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Résumé de la thèse 

 
La Constitution française consacre la « République sociale » et la Constitution hellénique reconnaît 
« l’‐tatΝdeΝdroitΝsocial ». Si le principeΝdeΝl’EtatΝsocial aΝjusqu’àΝaujourd’huiΝétéΝamplementΝappréhendéΝ
par les études doctrinales dans les deux Etats analysés en tant que principe indéterminé au « contenu 
normatif faible »,Νl’intérêtΝdeΝl’étudeΝporteΝsurΝlaΝpossibilitéΝdeΝl’envisagerΝautrementέΝ‐tudiéΝdansΝleΝ
cadreΝduΝnormativisme,ΝquiΝnousΝimposeΝd’envisagerΝtoutesΝlesΝnormesΝenΝtantΝqueΝnormes obligatoires, 
il convient de ne plus contester la force normative du principe en question mais de déterminer son sens. 
ω’estΝainsiΝqu’onΝseraΝfinalementΝenΝpositionΝdeΝsavoirΝquelΝniveauΝmatérielΝdeΝvieΝlesΝconstituantsΝdeΝ
ces deux Etats ont garanti aux individus lorsqu’ilsΝontΝqualifié les Etats de sociauxέΝδ’étudeΝpartΝduΝ
postulat selon lequel un Etat est social à partir du moment où il dispose en son sein de fondements qui 
habilitent, obligent et interdisent des actions spécifiques au législateur. Les normes constitutives de 
l’‐tatΝsocialΝposentΝainsiΝdesΝlimites àΝlaΝproductionΝlégislativeέΝ‐nvisagéesΝd’unΝpointΝdeΝvueΝpositif, les 
normesΝfondatricesΝdeΝl’‐tatΝsocialΝhabilitentΝleΝlégislateurΝàΝaméliorerΝlesΝconditionsΝmatériellesΝdeΝvieΝ
des individus, sans nullementΝleΝcontraindreέΝδeΝlégislateurΝconcrétiseΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝdansΝ
un sens positif, tout en étant libre d’obligations positives. Le seul « obstacle » à la création de nouvelles 
prestationsΝest,Νainsi,Νl’impossibilitéΝdeΝcontrôlerΝl’inactionΝlégislative ; un élément qui constitue une 
limite intrinsèque auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝVuesΝd’unΝpointΝdeΝvueΝnégatif, les normes constitutives 
deΝl’‐tatΝsocialΝpermettentΝauΝlégislateurΝdeΝrestreindreΝl’accèsΝauxΝprestations,ΝmaisΝluiΝinterdisentΝdeΝ
neutraliser le principe. Les actions de concrétisation négative qui équivaudraient à une suppression de 
l’‐tatΝsocialΝsontΝprohibéesέΝIlΝs’ensuitΝqu’unΝminimum de législation sociale doit toujours être préservé 
tantΝqueΝlaΝωonstitutionΝqualifieΝl’‐tatΝdeΝsocialέΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝlesΝfondementsΝnormatifsΝdeΝl’‐tatΝ
social protègent le noyau essentiel du principe ou, autrement dit, garantissent ses contre-limites.  
 
Mots clés : Etat social – principe – droits sociaux – justiciabilité – obligations positives – égalité – 
dignité de la personne humaine – handicap – étrangers – services publics sociaux – libéralisation – 
retraites – principe de confiance légitime  
 

Abstract 
 
French Constitution guarantees the “SocialΝ Republic,” the Greek constitution recognizes the “SocialΝ
RuleΝofΝlawέ” If the principle of the Social State is to this day apprehended by the authors of both states 
as an undetermined principle of “lowΝ contentΝ ofΝ normativity,” thisΝ study’sΝ focusΝ offers a different 
perspective on the matter. If we study this principle in the context of normativism, we will be forced to 
view all norms as obligatory, and we will no longer contest its normative value but focus on determining 
its meaning. Only in this way we will be in the position of knowing what material level of life the 
constituents of the two states reserved for the individual, when they qualified the states as social. The 
study assumes that a state is social when it possesses the foundations that habilitate, oblige and prohibit 
the legislator from specific actions. The constitutive norms of the social state impose limits at the legal 
production. Seen at a positive perspective, the fundamental norms of the social state allows the legislator 
to improve the material conditions of life of the individuals without any constraints. The 
legislator concretizes the principle of the social state in a positive sense while being free from positive 
obligations. The only obstacle to the creation of new benefits is the impossibility to control legal 
inactivity; it constitutes an intrinsic limit to the principle of the social state. Seen from a negative 
perspective, the constitutive norms of the social state allow the legislator to limit the access to benefits 
but prohibit the neutralization of the principle. The actions of negative concretization that would lead to 
the annulation of the social state are prohibited. It follows that a minimum of social legislation should 
be maintained as long as the Constitution qualifies the state as social. At this angle, the normative 
foundations of the social state protect the essential core of the principle or, in other words, its counter-
limits. 
 
Key words: Social state – principle – social rights – justiciability- positive obligations – equality – 
dignity of the human being – handicap – strangers – social public services – liberalisation – pensions – 
principle of legitim expectation 
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« τnΝ aΝ souventΝ ditΝ queΝ laΝ finΝ deΝ l’EtatΝ estΝ leΝ
bonheur des citoyens νΝc’estΝ vrai,Ν sansΝ conteste : 
s’ilsΝneΝseΝsententΝpasΝbien,ΝsiΝ leurΝ finΝsubjectiveΝ
n’estΝ pasΝ satisfaite,Ν s’ilsΝ neΝ trouventΝ pasΝ queΝ laΝ
médiation de cette satisfaction est l’EtatΝ enΝ tantΝ
que tel, celui-ci a les jambes flageolantes »  

 

Georg Wilhelm Friedrich HEGEL, Principes de 

la philosophie du droit, Edition critique établie 
par Jean-François Kervégan, PUF, 2013, p. 707 
(§ 265, Addition) 
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IσTRτDUCTIτσ ύÉσÉRAδE 
 

 

 

1. δaΝrechercheΝd’unΝminimum social, dans le sens d’un niveau matériel approprié de vie, est 

une préoccupation qui a gagné en acuité ces dernières années, dans un contexte de « crise 

financière » touchant la plupart des Etats européens. Celle-ci a pu être perçue comme une 

remise en cause du référentiel keynésien1 et renvoie, dès lors, à un phénomène politique et 

économique. PlusΝleΝbudgetΝpublicΝseΝrestreint,ΝplusΝleΝfinancementΝdeΝl’‐tat destiné aux écoles, 

hôpitaux, organismes de sécurité sociale, ou encore les différentes allocations versées et les 

programmes misΝenΝœuvre pour les plus démunis, reculent.  

 

2. Les conséquences d’une régression des dépenses sociales sont devenues évidentes, 

notamment en Grèce, qui a dû prendre plusieursΝ mesuresΝ d’austérité en application de 

programmesΝd’ajustementΝéconomique2. Or, le phénomène concerne tout autant des pays plus 

« riches » comme la France, où les législateurs subissent également la pression du marché pour 

réduire le déficit public. Dans un tel contexte, il devient nécessaire de distinguer les actions 

restrictives qui sont permises au législateur de celles qui lui sont interdites.  

3. La « question sociale » présente donc un intérêt très fort qui invite à l’approfondir. Elle part 

deΝl’idéeΝintuitiveΝselonΝlaquelleΝl’‐tatΝne peut complètement se désintéresser de la qualité de 

vie des individus. Il est aussi censé leur garantir des prestations matérielles qui élèvent leur 

niveau de vie au-dessus de la survie. IlΝ s’agit, dans le cadre de notre étude, de 

« l’enseignement », « la santé », « la sécurité sociale », « l’aideΝsociale », « le logement social » 

et « l’emploi »3. Ainsi, la présente étude envisage l’Etat en tant que garant de prestations 

                                                 
1 Alain SUPIOT, GrandeurΝetΝmisèreΝdeΝl’EtatΝSocial, Collège de France - Fayard, 2013, p. 19.  
2 ϊepuisΝleΝdébutΝdeΝl’annéeΝβί1ί,ΝlaΝύrèceΝconnaîtΝlaΝplusΝgraveΝcriseΝéconomiqueΝdeΝsonΝhistoireΝrécenteέΝPourΝ
affronter la crise de la dette publique, les gouvernements qui se sont succédé au pouvoir depuis 2010 ont pris une 
sérieΝdeΝmesuresΝd’assainissementΝbudgétaireΝquiΝontΝétéΝrenforcéesΝavecΝlaΝsignatureΝdesΝaccordsΝsurΝleΝprogrammeΝ
d’ajustementΝ économiqueΝ ΧlesΝ εémorandumsΨΝ entreΝ leΝ gouvernementΝ grecΝ etΝ laΝ « Troïka » (Commission 
européenne, Banque centrale européenne, Fonds monétaire international). Le prêt accordé par la Troïka à la Grèce 
a été fait sur la base d'accords appelés « memoranda » qui prévoyaient les termes du prêt, les spécificités techniques 
et les mesures imposées au pays afin de réaliser des réformes de fonctionnement de son secteur public et de sa 
politique budgétaire et fiscale par l'imposition de mesures d'austérité issues du « mécanisme de Mémorandum I ». 
Puis, d'autres mécanismes ont été misΝenΝœuvreΝpourΝ réglerΝ laΝdetteέΝωesΝmécanismesΝontΝétéΝdésignésΝparΝ lesΝ
abréviations « Mémorandum II » et, plus récemment, « Mémorandum III »έΝδesΝtroisΝmemorandaΝd’aideΝfinancière,Ν
étantΝdesΝconventionsΝinternationales,ΝontΝétéΝintégrésΝàΝl’ordreΝjuridique hellénique à travers les lois n° 3845 /2010 
(JO A/65 du 6-5-2010), n° 4046/2012 (JO A/28 du 14-2-2012), n° 4336/2015 (JO A/94 du 14-8-2015).  
3ΝPourΝuneΝdéfinitionΝexacteΝdeΝcesΝconcepts,ΝvoirΝinfra,ΝpέΝλλΝetΝsέΝ 
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déterminées ; une réflexion qui comprend également une analyse des limites au recul de son 

rôle.  

4. Précisément, l’objectifΝdeΝlaΝrecherche est de transcrire cette thématique en termes juridiques. 

Dans cette perspective, l’‐tat est conçu comme un « ordre juridique » ; soit un « système de 

normes juridiques », « hiérarchique », « globalement efficace » et « sanctionné »4. On entend 

alors par « norme » laΝsignificationΝd’uneΝdonnéeΝdéontique qui rend obligatoire, permis ou 

interdit un certain comportement humain5.  

5. Notre analyse s’appuie sur la science du droit afin de traiter une question cruciale : dans 

quelle mesure est-il interdit aux organes étatiques de ne pas assurer l’accèsΝdesΝindividusΝà des 

prestations matérielles déterminées. ‐nΝs’appuyantΝsur des donnéesΝjuridiques,Νc’estΝlaΝquestionΝ

du « principeΝdeΝl’‐tatΝsocial » qui se pose. Ce dernier étant consacré dans un ordre juridique, 

il oblige en théorie l’‐tatΝàΝmaintenir un niveau matériel approprié de vie aux individus6. Il reste 

la question essentielle de savoir comment ; soit quelles sont les actions obligatoires qu’uneΝtelleΝ

garantie implique. 

6. Le problème, dès lors, porte sur la définition exacte du « principeΝdeΝl’‐tatΝsocial ». Si le 

« principe » implique des normes juridiques, les difficultés de son acception résultent du sens 

du « concept » d’« Etat social »7.  IlΝn’existe pas, à notre connaissance, de définition juridique 

de ce dernier,Ν c’est-à-dire une définition qui décrit les obligations, les permissions et les 

interdictions àΝdéfautΝdesquellesΝunΝ‐tatΝn’estΝpasΝ«Νsocial ».  

7. Loin de traiter les normes constitutives de la structure normative deΝ l’« Etat social », la 

plupart des analyses doctrinales l’abordentΝcommeΝunΝobjetΝdeΝl’histoireΝdesΝidéesέΝIl est ainsi 

difficile de trouver uneΝ définitionΝ deΝ l’« Etat social » autre que celles qui se réfèrent à la 

                                                 
4 Otto PFERSMANN in Louis FAVOREU, Patrick GAIA, Richard GHEVONTIAN, Jean-Louis MESTRE, Otto 
PFERSMANN, André ROUX, Guy SCOFONNI, Droit constitutionnel, 2018, Dalloz, p. 69. Un ordre juridique 
estΝhiérarchiqueΝcarΝuneΝnormeΝsupérieureΝduΝsystèmeΝ règleΝ laΝvaliditéΝd’uneΝnormeΝ inférieureΝdansΝ l’ordreΝdeΝ
productionέΝδ’efficacitéΝestΝglobaleΝenΝceΝqu’elleΝneΝconcerneΝpasΝleΝrespectΝdeΝchaqueΝnormeΝséparémentΝΧvoir,Ν
infra, p. 24 et s.ΨέΝIlΝestΝsanctionnéΝenΝceΝqu’ilΝrendΝdesΝcomportementsΝhumainsΝobligatoires,ΝsansΝqueΝcelaΝneΝ
signifieΝforcémentΝl’imposition de « sanctions ». Voir Otto PFERSMANN, « Pour une typologie modale de classes 
de validité normative », in Jean-Luc PETIT, La querelle des normes, n° 27, 1995, p.69, p. 90, p. 97.  
5 Otto PFERSMANN, « Norme » in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la cutlure juridique, 
op.cit., p. 1079, p. 1082. 
6 Le principe en question implique ainsi que les lois satisfassent à certaines exigences matérielles. Antonis 
PANTELIS, Droit constitutionnel hellénique,Νδ’ώarmattan,Νβί1κ,ΝpέΝ1ηβέΝ 
7 δ’expression est un moyen linguistique de se référer au concept, qui est pour sa part un moyen de formuler des 
normes. Otto PFERSMANN, « Le concept de la sécurité juridique dans la science juridique. Pour une classification 
neutreΝd’uneΝpluralitéΝd’objetsΝsensibles », in Julia ILIOPOULOS-STRANGAS, Olivier DIGGELMANN, Harmut 
BAUER, Etat de droit, liberté et sécurité en Europe, Ant. N. Sakkoulas, Berliner Wissenschafts-Verlag, Bruylant, 
2010, p. 141.  
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« fonction de solidarité sociale »8, au « combatΝ contreΝ l’inégalité sociale »9, à 

« l’institutionnalisationΝduΝcommun »10, ou encore à « l’ensembleΝdesΝrèglesΝetΝdesΝinstitutionsΝ

quiΝ remédientΝàΝ l’oppressionΝparΝ laΝmisère »11. Or, valoriserΝ l’aspectΝ idéologiqueΝdeΝ l’«Ν‐tatΝ

social » est peut-être digneΝd’intérêt, mais cela demeure une démarche étrangère aux données 

du droit positif.  

8. δ’explicationΝprincipaleΝde l’absenceΝde définitionΝjuridiqueΝdeΝl’« Etat social » nous semble 

être le fait de ne pas constituer un objet autonome des analyses doctrinales. En dépit du nombre 

croissant de thèses12, de colloques13 et d’articles14 portant sur la question sociale, l’intérêtΝ

académique est toujours monopolisé par les « droits sociaux » entendus en tant que 

« permissionsΝpourΝlesΝindividusΝd’accéder à des prestations déterminées »15.  

                                                 
8 François-Xavier MERRIERN, Raphael PARCEHT, Antoine KERNEN, δ’EtatΝ socialΝ uneΝ perspectiveΝ
internationale, Armand Colin, 2005, p. 1. Thierry RAMBAUD, « Les droits sociaux comme droits fondamentaux 
», Revue internationale de droit comparé, Vol.  66, n °2, 2014, p. 605. 
9 Kostas CHRYSOGONOS, Droit constitutionnel, Sakkoulas, Athina – Thessaloniki, 2014, p. 387 (en grec).  
10 Thomas BOCCON-GIBOD, Pierre CRETOIS, Etat social, propriété publique et biens communs, Ed. le bord de 
l’eau,Νβί1η,ΝpέΝ1ιέΝδireΝaussi,ΝPierre CRETOIS, δeΝrenversementΝdeΝl’individualismeΝpossessif,ΝϊeΝώobbesΝàΝl’EtatΝ
social, Classiques Garnier, 2014. 
11 Daniel DAMASIO BORGES, δ’EtatΝsocialΝfaceΝauΝcommerceΝinternational,Νδ’ώarmattan,Νβί1γ,ΝpέΝβθέ 
12 Laurence GAY Laurence, Les « droits créances » constitutionnels, Bruylant, 2007. Carole NIVARD, La 
justiciabilité des droits sociaux : étude de droit conventionnel européen, Bruylant, 2012. Sandrine MAILLARD, 
δ’émergenceΝdeΝlaΝcitoyennetéΝsocialeΝeuropéenne,ΝPressesΝuniversitairesΝdΥχix-Marseille, 2008.  
13 Diane ROMAN Diane, Mireille DELMAS-MARTY, La justiciabilité des droits sociaux : vecteurs et 
résistances, actes du colloque tenu au Collège de France, Paris, 25 et 26 mai 2011, Pedone, 2012. « Constitution 
et droits sociaux », Annuaire international de justice constitutionnelle, n° XXXI, Economica, Presses 
UniversitairesΝ d’χix-Marseille, 2015. Laurence BURORGUE – LARSEN, Alain SUPIOT, La justice sociale 
saisie par les juges en Europe, Cahiers européens, n° 4, Pedone, 2013. Constance GREWE, Florence BENOIT – 
ROHMER, Les droits sociaux ou la démolition de quelsques poncifs, Presses universitaires de Strasbourg, 2003. 
14 Quant aux articles, il y a un nombre croissant des articles parmi les auteurs grecs en raison de la crise financière 
et les problèmes qu’elleΝaΝreveléέΝVoirΝàΝtitreΝindicatif : Stavroula KTISTAKI, « Les droits sociaux en période de 
crise économique », χnnuaireΝinternationalΝdesΝϊroitsΝdeΝl’ώomme, 2014, HS, Ant. Sakkoulas, Bruylant, p. 615. 
Athina PETROGLOU, « La protection juridictionnelle des droits sociaux dans des conditions de crise financière 
prolongée et des restrictions continues des salaires et des retraites », EDKA, NST, n° 2, 2014, p. 268 (en grec). 
χggelosΝST‐RύIτU,Ν«ΝδesΝdroitsΝsociauxΝΧdroitsΝdeΝredistributionΨΝàΝ l’épreuveΝdeΝ la crise financière. Le juge 
commeΝgarantΝd’unΝniveauΝsuffisantΝdeΝvieΝ»,ΝEDKA, n°1, 2016, p. 78.   
15ΝωoncernantΝlesΝ«ΝdroitsΝsociauxΝ»,ΝlesΝjuristesΝdistinguentΝdeuxΝsignificationsΝdeΝl’expressionΝμΝlesΝ«ΝdroitsΝsociauxΝ
auΝsensΝstrictΝ»ΝouΝ«ΝdroitsάcréancesΝ»ΝqueΝlesΝ«ΝlibertésΝsocialesΝ»ΝouΝ«ΝdroitsΝdesΝtravailleursΝ»έΝδesΝpremiersΝseΝ
réfèrentΝauxΝdroitsΝaccordésΝauxΝindividusΝpourΝexigerΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’‐tatΝl’accèsΝàΝdesΝprestationsΝalorsΝqueΝlesΝ
secondsΝconcernentΝlesΝdroitsΝrelatifsΝauxΝconditionsΝdeΝtravailέΝδaΝprésenteΝétudeΝseΝlimiteΝauxΝpremiersΝetΝexclura,Ν
dèsΝlors,ΝlesΝdroitsΝdesΝtravailleursέΝΧSurΝlaΝdistinctionΝentreΝdroitsΝsociauxΝetΝlibertésΝsociales,ΝvoirΝμΝωarlosΝεiguelΝ
ώ‐RR‐Rχ,ΝδesΝdroitsΝsociaux,ΝPU‑,Νβίίλ,ΝpέΝθ,ΝιέΝδaurenceΝύχY,Ν«ΝδesΝdroitsΝsociauxΝconstitutionnelsΝenΝ‑ranceΝ
μΝParticularismeΝouΝ ‘normalisation’ΝςΝ »,Ν inΝδaurenceΝύχY,Ν‐mmanuelleΝεχZUY‐R,ΝϊominiqueΝσχZ‐T,ΝδesΝ
droitsΝ sociauxΝ fondamentaux,Ν entreΝ droitsΝ nationauxΝ etΝ droitΝ européen,Ν ψruylant,Ν βίίθ,Ν pέιηΨέΝ IlΝ s’agitΝ d’uneΝ
différenceΝquiΝaΝsonΝimportanceέΝϊansΝleΝpremierΝcas,ΝuneΝlibertéΝestΝdonnéeΝauxΝindividusΝd’accéderΝàΝunΝcertainΝ
niveauΝmatérielΝdeΝvieΝavecΝl’aideΝdeΝl’‐tatέΝϊansΝleΝsecondΝcas,ΝlaΝlibertéΝreconnueΝporteΝsurΝlesΝconditionsΝduΝ
travailΝdesΝ individusΝquiΝaccèdentΝcetteΝ foisΝauxΝprestationsΝavecΝ leursΝpropresΝmoyensέΝδeΝ lienΝentreΝ lesΝdeuxΝ
catégoriesΝdeΝdroitsΝsociauxΝrésideΝdansΝleΝfaitΝqueΝsiΝlesΝ«ΝtravailleursΝ»ΝsontΝdesΝacteursΝduΝmarché,Νl’octroiΝdeΝ
droitsΝsociauxΝauΝsensΝstrictΝaΝpourΝconséquenceΝqu’ilsΝneΝsubissentΝpasΝtoutesΝlesΝconséquencesΝdeΝleurΝpositionΝ
Χδire,ΝτttoΝP‑‐RSεχσσ,Ν«ΝδesΝdroitsΝsociauxΝetΝéconomiquesΝdesΝétrangersΝ»,ΝχnnuaireΝInternationalΝdeΝJusticeΝ
ωonstitutionnelle,ΝXΝΧ1λλζΨ,Ν1λλη,ΝpέΝγίλΨέΝ 
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9. IlΝs’avère en effet que la doctrine se focalise surtout sur la question de la permission pour les 

individusΝdeΝjouirΝd’uneΝ« liberté matérielle », sans se demander ce que cela présuppose pour 

les organes étatiques. δ’étatΝactuelΝdesΝrecherchesΝtémoigneΝainsiΝd’un point de vue limité aux 

bénéfices desΝindividus,ΝsansΝsuffisammentΝs’intéresser aux devoirs des organes étatiques en 

tant que fournisseurs de prestations.  

10. IlΝs’agitΝd’uneΝapproche problématique à plusieurs titres. Puisque la réflexion autour de la 

liberté sociale desΝ individusΝn’estΝ pasΝmiseΝdansΝune perspective plus générale déterminant 

préalablement les obligations reposant sur l’‐tat,Ν elleΝ seΝ présenteΝ - dans la majorité de cas 

précités - comme une liberté « faible ». Les droits sociaux sont ainsi considérés comme des 

droits donnant lieu à des obligations indéterminées de l’‐tat, se rapprochant plus de souhaits 

que de normes. En l’étatΝ actuelΝ desΝ recherches,Ν laΝ doctrineΝ plaideΝ pourΝ uneΝ « meilleure » 

protection des droits sociaux, ce qui signifie pratiquement un appel aux juges à les intégrer 

davantage aux normes qu’ils contrôlent16. Or, ilΝs’agitΝd’unΝjugementΝdeΝvaleurΝquiΝn’aΝpasΝsa 

placeΝauΝseinΝd’uneΝrechercheΝjuridiqueέ  

11. Le raisonnement exposé présente donc plusieurs défauts critiquables, notamment parce que 

la doctrine dominante part du principe d’une « normativité faible » des normes sociales en se 

référant exclusivement aux droits sociauxέΝ ‐lleΝ n’examineΝ pasΝ dansΝ quelleΝ mesureΝ d’autres 

normes sont consacrées en obligeant les organes étatiques à respecter le caractère social de 

l’ordreΝjuridique auquel ils appartiennent. IlΝs’agitΝd’unΝsyllogismeΝcontestable, surtout parce 

que à côté de l’EtatΝsocialΝfournisseurΝdeΝprestations, émerge aujourd’hui un modèle alternatif 

de fourniture de prestations - fortement promu par l’UnionΝeuropéenne - quiΝs’intéresseΝàΝl’accèsΝ

aux prestations mais non à leur caractère public. Or, une étude limitée aux droits sociaux ne 

permet pas de saisir la différence.  

12. IlΝ s’ensuitΝ queΝ l’examenΝ duΝ « principeΝ deΝ l’‐tatΝ social » appelle impérativement à un 

renouvellement des réflexions. La présente démarche consiste ainsi à se focaliser non seulement 

sur les droits sociaux des individus, mais aussi sur les habilitations, les obligations et les 

interdictions dont le respect de la part des organes étatiques conditionne la jouissance. En effet, 

si les individus sont libres d’accéder aux prestations matérielles, dans un « Etat social » les 

organes étatiques doivent concrètement assurer leur octroi avec leurs propres moyens.  

                                                 
16 Lire en ce sens, Frédéric SUDRE, « Préface », in Carole NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, op. cit.  
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13. δaΝ définitionΝ deΝ «Ν l’‐tatΝ social » retenue dans le cadre de notre étude repose sur deux 

concepts opératoires : d’uneΝ part,Ν celuiΝ de « substance » du principe, terme qui désigne les 

normesΝgarantissantΝl’accèsΝauxΝprestationsΝenΝtantΝqueΝtel ; d’autreΝpart,Νcelui de « structure » 

du principe, terme qui fait référence aux normes qui imposent la fourniture de prestations de la 

partΝdeΝl’‐tat,ΝsoitΝleurΝcaractèreΝpublicέ Le « principeΝdeΝl’‐tatΝsocial » est ainsi défini dans le 

cadre de notre étude en tant qu’« ensembleΝ deΝ normesΝ juridiquesΝ garantissantΝ l’accèsΝ desΝ

individus à des prestations matérielles déterminées, par le biais des organes étatiques ».  

14. La démarche ainsi choisie se veut originale, dans la mesure où elle vise l’élaboration d’uneΝ

théorieΝdeΝl’‐tatΝsocialΝs’appuyantΝstrictementΝsurΝleΝdroitΝpositifέΝContrairement à la plupart 

des analyses doctrinales existantes,Ν ilΝ n’estΝ pasΝ questionΝ deΝ défendreΝ uneΝ protectionΝ « plus 

audacieuse » des normes sociales mais de clarifier dans quelle mesure un Etat x garantit la 

structure et la substance du principe deΝl’‐tatΝsocial à travers les dispositions juridiques qu’ilΝ

consacreΝetΝqu’ilΝconvient ici de décrire. 

15. Après avoir ainsi cerné l’objetΝdeΝl’étude,ΝilΝestΝdésormaisΝpossible de préciser le problème 

théorique qu’elleΝproposeΝdeΝtraiter. χΝcetΝégard,ΝilΝimporteΝd’exposerΝlaΝthèseΝclassiqueΝselonΝ

laquelle leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ est caractérisé par une « faible normativité » (I), puis 

s’appuyerΝ surΝ laΝ méthodologieΝ normativiste afin de la critiquer et de reconsidérer la 

problématique attachée auΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ (II). Enfin, il sera question de situer le 

problème dans une perspective comparatiste entre la France et la Grèce (III).  

 

1 - La thèse classique : le principe l’État social en tant que « principe faible »  
 

16. La doctrine dominante selon laquelle le principeΝdeΝl’‐tatΝsocial est un « principe faible » 

repose sur trois principaux axes qu’ilΝ convientΝ ici de présenter, avant de les étudier 

ultérieurement d’un point de vue critique : la distinction entre règles et principes (i), l’«Ν

inefficacité » des droits sociaux (ii) et l’absenceΝde sens spécifique deΝl’« Etat social » (iii).  

 

i - La distinction entre règles et principes 

 

17. Selon une vision doctrinale très répandue, les principes impliquent des normes qui 

n’obligentΝpasΝ lesΝorganesΝdeΝ l’‐tatΝàΝcertainesΝactionsΝ sous peine de sanction, mais qui ont 
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plutôt une « force programmatique » 17. Ce ne sont donc pas des règles au sens propre du terme, 

soit des normes dont la violation est sanctionnée, mais plutôt des normes qui orientent l’actionΝ

des organes étatiques. Dans cette perspective, pour tout juriste nourri de tradition romano-

germanique, les principes sont des concepts « polysémiques et déroutants »18 à propos desquels 

la seule certitude est leur nature particulière. 

 

18. Il est possible de préciser leur définition classique àΝtraversΝl’analyseΝdesΝdeuxΝusagesΝlesΝ

plus communs du terme « principes » par la doctrine dominante. En premier lieu, les 

principes renvoient à des « normes non écrites » ayant pour fonction de combler les « lacunes 

du droit »19. Les principes ainsi conçus sont des normes de nature jurisprudentielle dont le sens 

ne dépend pas de sources écrites20. En raison, justement, de cette « autonomie », les auteurs 

conçoivent les principes en tant que normes « mobiles » à travers les différents ordres 

juridiques21έΝ ϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ français,Ν unΝ exempleΝ classiqueΝ est constitué par les 

« principes généraux du droit administratif » qui ont été conçus en tant que principes non 

écrits22. Le même concept a été ensuiteΝintroduitΝtantΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique23 que 

dansΝl’ordreΝjuridiqueΝdeΝl’UnionΝeuropéenne24.  

 

19. En second lieu, outre les principes généraux du droit, la doctrine majoritaire admet 

l’existenceΝ d’uneΝ autre catégorie de « principes supra-législatifs » 25έΝ IlΝ s’agit de normes 

générales et spécifiques à un ordre juridique qui aident le juge à préciser le sens des normes 

spéciales. Le sens des principes rejoint alors celui des directives quiΝ encadrentΝ l’actionΝ du 

législateur. Les principes ainsi définis ont normalement un fondement textuel mais son absence 

ne semble pas être un obstacle à la reconnaissance de leur valeur supra-législative par les juges.  

                                                 
17 Patrick MORVAN, « Principe », in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, 
Lamy Presses universitaires de France, 2003, p. 1201. « Ce mot désigne en raison de ses racines latines – « 
principium » – le commencement, la cause première, la primordialité mais en droit une norme sans force 
contraignante ». Philippos SPIROPOULOS,Νδ’interprétationΝdeΝlaΝωonstitution, Ant. N. Sakkoulas, 1999, p. 180 
ΧenΝgrecΨέΝIlΝs’agit,ΝselonΝl’auteur,ΝdesΝnormesΝ« de densité normative faible et de généralité indéterminée ».  
18 Benoît PLESSIX, Droit administratif général, Lexis Nexis, 2016, p. 41.  
19 Benoît PLESSIX, Droit administratif général, op.cit., p. 50.  
20 Hélène RUIZ FABRI, « Principes généraux du droit communautaire et droit comparé », Droits, vol. 45, n° 1, 
2007, p. 127.  
21 Lamprini XENOU, Les principes généraux du droit de l'Union européenne et la jurisprudence administrative 
française, Bruylant, 2017, p. 19.  
22 CE, n° 77726, 26 octobre 1945, ArramuέΝδeΝωonseilΝ d’‐tatΝ françaisΝ seΝ fondeΝ surΝ cesΝ principesΝ «ΝmêmeΝenΝ
l’absenceΝdeΝtexteΝ»έ 
23 Prodromos DAGTOGLOU, Droit administratif général, op.cit., p. 106.  
24 Lamprini XENOU, Les principes généraux du droit de l'Union européenne et la jurisprudence administrative 
française, op.cit., p. 12,13. 
25 Patrick MORVAN, « Principe », in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, p. 
1201. Philippos SPIROPOULOS,Νδ’interprétation de la Constitution, op.cit., p. 179 (en grec).  
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20. Il en va ainsi en France des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la 

République » que le juge constitutionnel reconnaît en tant que principes de valeur 

constitutionnelle26έΝϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,Νl’onΝdoitΝnotamment à Georges Kasimatis 

une systématisation du recours aux principes constitutionnels en tant que normes dont le sens 

guideΝl’interprétationΝdesΝdispositionsΝconstitutionnelles27. ϊeΝmême,ΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝdeΝ

l’UnionΝ européenne,Ν lesΝ auteursΝ admettentΝ l’existenceΝ deΝ principesΝ directeursΝ dans la 

jurisprudence28.   

 

21. Les deux usages classiques des « principes » par les juristes exposés ci-dessus ont un point 

commun au-delà de celui qui porte sur leur nature particulière au regard des règles juridiques 

au sens strict ; celui de valoriser le rôle du juge qui soit « découvre » des principes non écrits, 

soit « découvre » une interprétation de normes plus spécialesΝenΝs’appuyantΝsurΝces principes 

supra-législatifsέΝIlΝs’ensuitΝdoncΝqueΝnonΝseulementΝlesΝprincipesΝneΝsontΝpasΝvusΝcommeΝdesΝ

normesΝprescriptivesΝàΝl’instarΝdesΝrègles, mais aussi que leur nature particulière implique un 

rôle très important du juge.  

 

22. En ce sens, on peut noter la continuité de leur définition classique selon la fameuse théorie 

de Ronald Dworkin. ϊ’aprèsΝcet auteur, les règles sont « applicables ou non » alors que les 

principes, étant des normes à concrétiser, exercent une fonction de pondération dans un débat 

interprétatif29. Selon Ronald Dworkin, les principes ne sont donc pas des règles de type « tout 

ou rien »,Νc’est-à-direΝqu’ils n’imposentΝpasΝuneΝseuleΝdécision,ΝmaisΝoriententΝsimplementΝcette 

dernière. Ils sont précisément applicables dans les cas difficiles (hard cases) ; ceux qui sont 

susceptibles de plusieurs solutions dont le choix final repose sur la volonté du juge.  

 

23. Par ailleurs, un autre auteur tout autant reconnu, Robert Alexy, a conçu les « principes » en 

tantΝqueΝnormesΝd’optimisationΝquiΝdoivent être respectées « dans la mesure du possible »30.  Ce 

n’estΝ pasΝ iciΝ l’endroitΝ d’approfondirΝ davantageΝ les deux théories et leur éventuel 

                                                 
26 Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971. Lire sur cette décision, infra, p. 80. 
27 Georgios KASIMATIS, « Les principes fondamentaux de la Constitution en tant que règles interpètatives » in 
Louis FAVOREU, Gilles LEBRETON, Patrick FRAISSEIX, Droit constitutionnel, Mélanges Patrice Gelard, 
Montchrestien, p. 45. 
28 Lamprini XENOU, Les principes généraux du droit de l'Union européenne et la jurisprudence administrative 
française, op.cit., p. 24.  
29 Ronald DWORKIN, « Is Law a System of Rules? », in Ronald DWORKIN, The Philosophy of Law, Oxford 
University Press, 1977, p. 38.  
30 Robert ALEXY, A theory of constitutional rights, Oxford University Press, 2010, p. 45, 57.  
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rapprochement31 νΝilΝconvient,ΝenΝrevanche,Νd’enΝtirerΝunΝenseignementΝprincipal : la faiblesse 

normative des principes par rapport aux règles ainsi que le rôle étendu des juges. La vision 

classique aborde ainsi le principe comme une norme « inventée » par ces derniers ou qui donne 

lieu à une solution « inventée ».  

 

24. Si tel est un premier axe de justification de la thèse de la « faiblesse normative » du principe 

deΝ l’‐tatΝ social - contredite par notre étude - un second axe contestable de son affirmation 

s’appuieΝsurΝl’« inefficacité » des droits sociaux.  

 

ii - δ’ « inefficacité » des  droits sociaux 

 

25. SiΝ leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ s’entendΝ comme la garantie de la liberté matérielle des 

individus, les droits sociaux désignent donc a priori les permissions accordées à ces derniers 

de jouir de cette liberté. Or, le problème relatif aux droits sociaux est, selon la majorité de la 

doctrine32, que les libertés positives correspondent effectivement à des « obligations positives » 

reposant sur le législateur νΝc’est-à-dire des obligations visant à satisfaire les besoins matériels 

desΝ individusΝ àΝ traversΝ l’octroiΝ deΝprestationsέΝ IlΝ s’agitΝ d’unΝ problème dans la mesure où le 

contrôle de la carence du législateur parΝleΝjugeΝn’estΝpossibleΝniΝenΝ‑ranceΝniΝenΝύrèce33. Il 

n’existe doncΝaucunΝmoyenΝdeΝvéritablementΝparerΝàΝl’inactionΝduΝlégislateurΝenΝmatièreΝsocialeέ 

 

26. L’impossibilité de contrôler le respect des droits sociaux entraîne ensuite leur 

« inefficacité ». La doctrine majoritaire emploieΝleΝtermeΝd’efficacité pour évoquer « la volonté 

ΧduΝjugeΨΝd’assurerΝunΝpleinΝeffetΝauxΝdispositionsΝconstitutionnelles », c’est-à-direΝd’encadrerΝ

de manière satisfaisante l’activitéΝlégislative34. δ’efficacité ou effectivité d’uneΝnormeΝse réfère 

ainsi à l’existenceΝdeΝ« mécanismes » ou de « moyens » par lesquels des normes générales et 

abstraites sont concrétisées produisant ainsi des effets concrets.  

 

                                                 
31 George PAVLAKOS, Law, Rights and Discourse the legal philosophy of Robert Alexy, Oxford, Hart, 2007.  
32 Pour un résumé de la problématique classique, lire parmi les auteurs français : Carlos Miguel HERRERA, Les 
droits sociaux, op. cit., p. 13, 19. Pour une position en faveur de cette approche, voir parmi les auteurs grecs : 
Spiros VLACHOPOULOS, « Théorie générale des droits fondamentaux », in Spiros VLACHOPOULOS et alii, 
Les droits fondamentaux, Nomiki Vivliothiki, 2017, p. 7.  
33 Evangelia GEORGITSI, « ϊeΝ l’impossibleΝ justiciabilitéΝ desΝ droitsΝ sociauxΝ fondamentaux », in Julia 
ILIOPOULOS- STRANGAS, Theunis ROUX, Didier MAUS, Perspectives nationales et internationales des 
droits sociaux, Ant. N. Sakkoulas, Bruylant, 2008, p. 29.  
34 Michel VERPEAUX, « Préface », in Ariane VIDAL-NAQUET, Les « garanties légales des exigences 
constitutionnelles » dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Editions Panthéon-Assas, 2007, p. 7.  
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27. ϊ’aprèsΝ unΝ argumentΝ doctrinal classique,Ν l’individu ne peut exiger un emploi ou un 

logementΝparΝleΝbiaisΝd’unΝrecoursΝjuridictionnel35. Puisque le juge ne lui garantit pas un accès 

aux prestations, on parle de droits inefficaces, qui ne sont pas pleinement respectés. Dès lors, à 

l’instarΝ desΝ « principes », les droits sociaux ne peuvent être abordés comme de véritables 

normes juridiques dont le respect est obligatoire. Ils sont vus comme des normes faibles qui 

orientent, sans le contraindre, le législateur.  

 

28. De la même manière que les principes se différencient des règles, les droits sociaux se 

distinguent des « droits-libertés » qui sont efficaces, car leur plein respect ne présuppose pas un 

contrôle de la carence législative. Selon la fameuse distinction du théoricien allemand Jellinek, 

les droits sociaux sont des droits à des actions positives qui se différencient des « droits-

libertés » entendus comme des droits à des actions négatives36.  

 

29. Dans la continuité de cette théorie, seuls les droits aux abstentions sont de véritables droits 

alors que les droits aux prestations reposent sur la volontéΝd’agirΝdesΝorganesΝdeΝl’‐tatΝdontΝ

l’inactionΝ neΝ peutΝ êtreΝ contrôléeέΝ Les droits sociaux relèvent finalement davantage des 

« programmes » ou des « directives d’orientation » que des droits entendus comme un moyen 

d’encadrerΝ une action du législateur. Les droits aux prestations sont ainsi souvent conçus 

comme de « pauvres droits » en comparaison des droits-libertés classiques37.  

 

30. Une explication du phénomène repose, selon l’approcheΝ classique, sur le fait que la 

reconnaissance des droits sociaux au niveau de la loi précède historiquement leur consécration 

au rang supra-législatif38. TantΝenΝ‑ranceΝqu’enΝύrèce,ΝmaisΝaussiΝauΝniveauΝinternational,ΝlesΝ

droits sociaux ont été reconnus par des normes supra-législatives plus tard que les droits-libertés 

classiques. Ces derniers renvoient, dans la plupart des Etats européens, à une rupture avec le 

                                                 
35 Antoine BASSET, PourΝ enΝ finirΝ avecΝ l’interprétation : usages des techniques d'interprétation dans les 
jurisprudences constitutionnelles française et allemande, L.G.D.J, 2015, p. 292, 293.  
36 Olivier JOUANJAN, « La théorie allemande des droits fondamentaux », AJDA, 1998, p. 44. 
37 Diane ROMAIN, Droits des pauvres, pauvres droits ? : recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, 
Mission de recherche Droit et justice, 2010.  
38 Lire sur ce sujet Georgios KASIMATIS, « τriginesΝ etΝ évolutionΝdeΝ l’‐tatΝ social », in Julia ILIOPOULOS-
STRANGAS, Nicolas VALTICOS, La protection des droits sociaux fondamentaux dans les Etats membres de 
l’UnionΝ européenne, op.cit., p. 1, 13.  Pour la France, voir notamment Marie-Lucie PAVIA, Dominique 
ROUSSEAU, « δaΝ protectionΝ desΝ droitsΝ sociauxΝ fondamentauxΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ deΝ la France », in Julia 
ILIOPOULOS-STRANGAS, Nicolas VALTICOS, La protection des droits sociaux fondamentaux dans les Etats 
membresΝdeΝl’UnionΝeuropéenne, op.cit., p. 347 
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caractère autocratique des régimes monarchiques39 ; tandis que les droits sociaux dits de 

« deuxième génération » ont effectivement été consacrés surtout à partir des années 197040.  

  

31. S’agissantΝdeΝla miseΝàΝl’écart des droits sociaux par la doctrine en tant que normes faibles, 

il est intéressant de signaler à cet égard laΝcontributionΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝallemandέΝLa Loi 

fondamentale allemande consacre des droits constitutionnels mais sans y intégrer des droits 

sociauxέΝ δ’explicationΝ deΝ cette absenceΝ tientΝ àΝ l’« applicabilité directe » des droits 

constitutionnels allemands ou, autrement dit, à leur « justiciabilité/exigibilité ». Ce caractère 

implique que tout individu peut former un recours direct de constitutionnalité devant le juge 

constitutionnel afinΝd’exigerΝleΝcontrôleΝdeΝl’action ou omission du législateur41. Or, tant que 

les droits sociaux ne sont pas consacrés par la Loi fondamentale, le législateur intervient à sa 

discrétion en matière de prestations, sans que le juge ne puisse exiger une action de sa part. 

 

32. LaΝ reconnaissanceΝ deΝ l’applicabilité directe des droits sociaux signifierait la fin de la 

« distribution des compétences »Ν telleΝ qu’onΝ laΝ connaîtΝ entreΝ leΝ jugeΝ etΝ leΝ législateur en 

Allemagne. La « distribution des compétences » ou « séparation des pouvoirs » implique en 

effetΝ queΝ l’organeΝ auquelΝ revientΝ l’initiativeΝ deΝ produireΝ lesΝ normesΝ ΧParlementΨΝ doitΝ seΝ

différencierΝ deΝ l’organeΝ quiΝ contrôleΝ laΝ productionΝ desΝ normes (juge)42. Si un contrôle des 

obligations positives issues des droits sociaux était possible, le juge interviendrait 

systématiquement dans le champ de compétences du législateur.  

 

33. ω’estΝ alorsΝ laΝquestionΝdeΝ l’habilitation des organes étatiques qui se trouveΝauΝcœurΝduΝ

problème,ΝprécisémentΝ laΝcompétenceΝd’unΝorganeΝ ΧlégislateurήjugeΨΝ àΝcréer des prestations. 

ϊ’aprèsΝ laΝ positionΝ classiqueΝ iciΝ exposée, la répartition habituelle des compétences serait 

« menacée » par laΝgarantieΝd’uneΝefficacité des droits sociaux.  

 

                                                 
39 François DREYFUS, « Les droits économiques et sociaux dans quelques constitutions récentes », in δ’EtatΝdeΝ
droit,ΝεélangesΝenΝl’honneurΝdeΝύuyΝψraibant, Dalloz, 1996, p. 169.  
40 ‐nΝύrèce,ΝcelaΝestΝleΝrésultatΝdeΝlaΝconsécrationΝdansΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λιηΝd’unΝcatalogueΝdeΝdroitsΝsociauxέΝ
‐nΝ‑rance,Νc’estΝlaΝconséquenceΝduΝ« coupΝd’‐tat » juridique par lequel le Conseil constitutionnel a fait entrer les 
droits sociaux dans le Préambule de la Constitution de 1946 à travers la notion de « bloc de constitutionnalité » 
dans sa décision δibertéΝd’association de 1971. Voir, infra, p. 80. 
41 Jordane ARLETTAZ, « δ’incompétenceΝnégativeΝàΝl’étranger », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 
n° 46, janvier 2015, p. 55.  
42 Kostas MAVRIAS, Droit constitutionnel, PN Sakkoulas, 2014, p. 109. Antonis PANTELIS, Droit 
constitutionnel hellénique, op.cit., p. 142. Voir infra, p. 48. 
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34. Dans les ordres juridiques français et hellénique également,Ν l’initiativeΝ deΝ produireΝ desΝ

normes sociales appartient au législateur43. Dans les deux Etats, le Parlement qui vote le budget 

deΝ l’‐tatΝ estΝ compétentΝ pourΝ octroyerΝ desΝ prestationsΝ financéesΝ parΝ lesΝ fonds publics44. 

δ’habilitationΝ duΝ législateurΝ enΝ matièreΝ socialeΝ coïncideΝ avecΝ son habilitation générale à 

réaliser des actions positives νΝl’initiativeΝdeΝproduireΝdesΝnormesΝrelèveΝdeΝsaΝcompétenceΝdansΝ

la plupart des cas45.  

 

35. δ’habilitationΝlégislativeΝestΝexclusive deΝcelleΝduΝjuge,ΝuneΝdélimitationΝqu’exprimeΝdans le 

cadre de notre étude le terme de « réserve de la loi ». δ’expression a été employée par les 

juristes allemands dans le passé pour décrire un champ de compétences irréductible au profit 

du législateur en vue de limiter les interventions du monarque46. Or, si la réserve de la 

loi signifiait jusqu’àΝ aujourd’huiΝ l’exclusionΝ deΝ l’χdministrationΝ duΝ domaineΝ deΝ laΝ loi,Ν elleΝ

pourrait également être employée pour qualifier l’exclusionΝdeΝ laΝcompétenceΝduΝ jugeέΝPlus 

simplement, ilΝ s’avèreΝqueΝ l’habilitationΝd’unΝorganeΝdeΝ l’‐tatΝ àΝproduireΝdesΝnormesΝ à son 

initiative signifieΝl’absenceΝd’habilitationΝd’unΝautreΝorganeΝàΝagir positivement.  

 

36. Selon donc un deuxième axe de contestation - position que la présente étude se contente 

d’exposer, sans y adhérer - l’inefficacité desΝdroitsΝsociauxΝreposeΝsurΝl’idéeΝqueΝleΝlégislateurΝ

                                                 
43 ‐nΝ‑rance,ΝilΝs’agitΝdeΝl’articleΝγζΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1ληκ,ΝalinéaΝ1 : « La loi fixe les règles concernant les 
droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ». 
δ’alinéaΝγΝénonceΝparΝailleurs que « δaΝloiΝdétermineΝlesΝprincipesΝfondamentauxΝμΝΧέέΨΝdeΝl’enseignement,ΝΧέέΨΝetΝdeΝ
la sécurité sociale »έΝ‐nΝύrèce,Νl’articleΝιβ,ΝparέΝ1ΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λιηΝdispose : « En assemblée plénière de 
la Chambre des députés sont discutés et votés sonΝrèglementΝetΝlesΝprojetsΝetΝpropositionsΝdeΝloiΝΧ…ΨΝsurΝlesΝprojetsΝ
et les propositions de loi d'application de la Constitution, sur l'exercice et la protection des droits individuels (..) ». 
Par le terme « droits individuels », il convient également de comprendre les « droits sociaux » selon Julia 
ILIOPOULOS-STRANGAS, Georgios LEVENTIS, « δaΝprotectionΝdesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝdansΝl’ordreΝ
juridique de la Grèce », in Julia ILIOPOULOS-STRANGAS, Nicolas VALTICOS, La protection des droits 
sociaux fondamentauxΝdansΝlesΝEtatsΝmembresΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,ΝEd. Ant. N. Sakkoulas, Bruylant Bruxelles, 
Nomos Verlagsgesellschaft Baden-ψaden,ΝpέΝγλη,Νζ1βέΝVoirΝaussiΝl’articleΝκβ,ΝparέΝγΝdeΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝ
selon lequel « La loi règle les questions relatives à la création, au fonctionnement et aux compétences du Comité 
économique et social, sa mission de conduite du dialogue social pour l'ensemble de la politique générale du pays 
et particulièrement sur les orientations de la politique économique et sociale, ainsi que la formulation des avis sur 
les projets et les propositions de loi qui lui sont soumis ».  
44 ‐nΝ‑rance,Νl’articleΝγζ,ΝalinéaΝζΝénonceΝqueΝ« Les lois de finances déterminent les ressources et les charges de 
l'État dans les conditions et sous les réserves prévues par une loi organique »έΝ‐nΝύrèce,Νl’articleΝιλ,ΝparέΝ1Νdispose : 
« Le Parlement vote, au cours de sa session ordinaire annuelle, la loi de finances qui détermine les ressources et 
les charges de l'État pour l'année qui vient ».  
45 Aucun doute ne subsiste par rapport à ce fait en Grèce où la « présomption de compétence » au profit du 
législateur est largement admise. Voir notamment Julia ILIOPOULOS-STRANGAS, Georgios LEVENTIS, « La 
protectionΝdesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝdansΝl’ordre juridique de la Grèce », op. cit., p. 412. Il en va de même 
en France, même si la Constitution de 1958 avait limité la compétence du législateur en réservant une partie de la 
productionΝnormativeΝàΝl’χdministrationέΝVoirΝsurΝceΝsujet,ΝψenoîtΝPδ‐SSIX,ΝDroit administratif général, op.cit., 
p. 28. 
46 Jerôme TREMEAU, La réserve de loi, compétence législative et constitution, Economica, 1997, p. 16, p. 24 : 
« La réserve de la loi se caractérise selon les propres termes de son concepteur, Otto Mayer, comme une exclusion 
deΝl’initiativeΝdeΝl’‐xécutifΝdansΝlesΝsecteursΝqu’elleΝrecouvre ».  
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n’estΝ pasΝ vraiment obligé d’octroyerΝ desΝ prestationsΝ auxΝ individusΝmaisΝqu’ilΝ estΝ seulementΝ

habilité à le faire. ω’estΝainsiΝseulement dans le cas où les droits sociaux seraient directement 

applicables - ce qui présupposerait l’habilitationΝduΝjugeΝàΝcontrôlerΝlaΝcarence législative selon 

le modèle allemand - queΝl’onΝpourraitΝvraimentΝparlerΝd’uneΝobligation positive du législateur 

à créer des prestations.  

 

Un troisième axe de contestation discutable duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ social lui dénie un sens 

spécifique.   

 

iii - δ’absence de sens spécifique de l’« État social » 

 

37. La systématisation faibleΝ duΝ conceptΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ dansΝ leΝ discoursΝ juridique 

précédemment soulignée47 entraîne nécessairement l’absence de sens juridique spécifique de 

celui-ci. Pour mieux comprendre cette indétermination juridique, il convient en premier lieu de 

présenter l’origineΝ du concept d’Etat social envisagée du point de vue extra-juridique de 

l’histoireΝdesΝidées.  

 

38. Initialement, le sociologue allemand Lorenz Von Stein s’estΝ référéΝ à l’Etat social pour 

décrireΝl’‐tatΝquiΝatténueΝlaΝlutteΝdesΝclassesΝenΝoctroyantΝdesΝprestations48. Dans la perspective 

duΝmarxismeΝémergent,Νl’‐tatΝbourgeoisΝduΝXIXe siècle devait acquérir une nouvelle dimension 

afin de combler les écarts sociaux et anticiper les conflits. Il devenait en effet de plus en plus 

manifeste que la seule jouissance de droits-libertés parΝdesΝindividusΝn’étaitΝpasΝsuffisanteΝpourΝ

permettre un certain équilibre social ; il était en outre nécessaire de leur garantir un niveau 

matériel minimal49.  

 

39. ϊurantΝlaΝpériodeΝdeΝl’entre-deux guerres, une législation sociale existait déjà dans la plupart 

des Etats européens, cependant l’Etat social n’étaitΝ toujoursΝ pasΝ unΝ concept juridique 

                                                 
47 Voir supra, p. 22. 
48 Lorenz VON STEIN, Le concept de société, Ellug, 2002, p. 198 : « δ’‐tatΝestΝdoncΝvoué,ΝdeΝparΝsonΝpropreΝ
intérêt,Ν etΝ destiné,Ν d’aprèsΝ sonΝ conceptΝpropre, à se soucier de la classe inférieure ; et la classe inférieure des 
travailleursΝdépourvusΝdeΝcapitalΝseΝtourneΝparΝconséquent,ΝdèsΝqu’elleΝaΝprisΝconscienceΝdeΝl’inapplicabilitéΝdesΝ
théoriesΝcommunistesΝetΝsocialistes,ΝversΝl’‐tatΝenΝfaisantΝvaloirΝauprèsΝdeΝluiΝleurΝprincipeΝd’égalitéΝsociale,ΝafinΝ
d’obtenirΝdeΝluiΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝdeΝleursΝidées »έΝPourΝuneΝréférenceΝexpliciteΝdeΝl’« Etat démocratique et social », 
voirΝpέΝβίκέΝSurΝsonΝœuvre,Νvoir : Olivier JOUANJAN, « Lorenz Von Stein et les contradictions du mouvement 
constitutionnel révolutionnaire » (1789-1794), Annales historiques de la Révolution française, n° 328, 2002, p. 
171. Lire aussi, Norbert WASZEK, « Aux sources de l'État social à l'allemande : Lorenz von Stein — et Hegel », 
Revue germanique internationale, n° 15, 2001, p. 211.   
49 Georgios KASIMATIS, « τriginesΝetΝévolutionΝdeΝl’‐tatΝsocial », op.cit., p. 17.  
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systématisé. Cela était particulièrement explicite en France, où les analyses de Georges 

Gurvitch ont abordé le sujet d’unΝpointΝdeΝvueΝéconomiqueΝetΝsociologique50. Il en allait de 

même des travaux de Léon Duguit pour qui la norme sociale, et plus largement le droit en 

général, était une expression de la « solidarité sociale »51. La « règle », selon Duguit, existe du 

faitΝ queΝ lesΝmembresΝ deΝ laΝ sociétéΝ l’admettentΝ commeΝ telle ; autrement dit c’estΝ unΝ étatΝ deΝ

conscience collective qui définirait la norme juridique52. Sa théorie ne relève donc pas du 

positivisme juridique mais du courant de la « sociologie juridique » qui pense la relation entre 

la réalité sociale et le droit53. 

 

40. ω’estΝaprèsΝlaΝSecondeΝguerreΝmondiale,ΝqueΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝa été intégré dans 

les dispositions constitutionnelles de la plupart des Etats européens54. La Loi fondamentale 

allemande de 1949, puis la Constitution française de 1958 et la Constitution hellénique de 1975, 

illustrent cette consécration55. Dans le contexte de grande précarité qui a suivi la fin de la 

SecondeΝguerreΝmondiale,Νl’accèsΝdesΝindividusΝauxΝprestations matérielles est en effet devenu 

une nécessité.  

 

41. ‐nΝdépitΝdeΝl’intégrationΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝdansΝlesΝnormesΝconstitutionnelles, la 

détermination précise deΝsonΝsensΝn’estΝpasΝfréquenteΝparmiΝlesΝjuristesΝconsidérant que l’‐tatΝ

estΝsocialΝlorsqu’ilΝconsacreΝdesΝdroits sociaux56. En ce sens, un ordre juridique est digne d’uneΝ

telle qualification simplementΝ lorsqu’ilΝ contientΝ unΝ catalogueΝ deΝ droits sociaux. Aucune 

précisionΝn’estΝfaiteΝquant à la signification de la qualification d’‐tat « social » s’agissantΝdes 

caractéristiques essentielles des prestations accordées ; comme, par exemple, le caractère 

public, voire universel et gratuit, de leur fourniture.  

 

                                                 
50 Georges GURVITCH, La Déclaration des droits sociaux, Dalloz, 2009.  
51 Marie-Joëlle REDOR, ϊeΝl’étatΝlégalΝàΝl’étatΝdeΝdroit,Νδ’évolution de la doctrine publiciste française 1879-
1914, Economica, 1992, p. 329.  
52 Charles EISENMANN, « Deux théoriciens du droit : Duguit et Hauriou », Revue philosophie de la France et de 
l’Etranger, 1930, p. 231. 
53 Marc LOISELLE, δeΝconceptΝd’EtatΝdeΝdroit dans la doctrine juridique française, Thèse de doctorat, Université 
Paris- Assas, 2000, p.170, p.175, p. 180.  
54 Georges KASIMATIS, « τriginesΝetΝévolutionΝdeΝl’‐tatΝsocial », op. cit., p. 17.  
55 La Constitution hellénique de 1975 comprend pour la première fois un catalogue des droits sociaux, sans 
toutefoisΝ qualifierΝ l’‐tatΝ deΝ social ; une qualification qui a été solennellement consacrée lors de la révision 
constitutionnelleΝ deΝ βίί1έΝ SurΝ lesΝ raisonsΝ d’unΝ telΝ « retard » de reconnaissance par rapport au reste des 
Constitutions des Etats européen, lire Georgios KASIMATIS, Kostas MAVRIAS, δ’interprétationΝ deΝ laΝ
Constitution, Tome I, Ant. N. Sakkoulas, 2003, p. 1-5 (en grec). 
56 Carlos MIGUEL HERRERA, Les droits sociaux, op. cit., p. 55, p. 56. Petros PARARAS, ResΝpublica,Νl’EtatΝdeΝ
droit, tome I, Sakkoulas Athina – Thessaloniki, 2014, p. 48 (en grec).  
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42. Ce manque de sens spécifique et déterminé deΝl’Etat social est problématique, notamment 

pour deux raisons. Premièrement, entendreΝl’‐tatΝsocialΝcommeΝl’‐tatΝquiΝcomprendΝdesΝdroits 

sociaux déplace la détermination de son sens à nouveau dans le champ des sciences extra-

juridiques. Une telle approche a un caractère sociologique, car elle décrit une finalité pourΝl’‐tat 

quiΝestΝcelleΝd’améliorerΝ leΝniveauΝmatérielΝdeΝvieΝdeΝ toutΝ individu. Les droits sociaux étant 

conçus en tant que droits impliquant des obligations positives pourΝ l’‐tat,Ν l’‐tatΝ

social s’identifieΝàΝunΝ‐tatΝ« interventionniste »ΝquiΝs’opposeΝàΝl’‐tatΝ« libéral » ou « Etat de 

droit »57. δ’oppositionΝ estΝ en effet très répandue en philosophie politique58 et en science 

économique59.  

 

43. Le fait pour les juristes de reprendre une telle thèse de nature extra-juridique signifieΝqu’ilsΝ

appréhendent l’Etat social comme un Etat chargé d’obligations positives en le différenciant de 

l’Etat de droit auquel incombent des obligations négatives60. Alors, non seulement le « principe 

deΝ l’‐tatΝ social »Ν n’aΝ pasΝ deΝ sensΝ spécifiqueΝ mais,Ν enΝ outre,Ν lesΝ obligationsΝ deΝ sesΝ organesΝ

s’identifientΝaux obligations indéterminées issues des droits sociaux.  

 

44. Selon la conception hasardeuse de la doctrine dominante, l’‐tatΝ socialΝ étantΝ a priori 

antinomiqueΝdeΝl’‐tatΝlibéral61, une conciliation des deux notions est nécessaire. Elle se réalise 

cependant au détriment du principeΝdeΝl’EtatΝsocialέΝδeΝrôleΝdeΝl’‐tatΝsocialΝselonΝlesΝjuristesΝ

estΝd’atténuerΝ lesΝ inégalitésΝentreΝ individusΝauΝseinΝd’uneΝsociétéΝ libérale,Ν sansΝallerΝ jusqu’àΝ

former une société socialiste62. A cet égard, le principeΝ deΝ l’EtatΝ social neΝpeutΝ êtreΝ qu’unΝ

principe faible ayantΝuneΝforceΝprogrammatiqueέΝIlΝs’agitΝd’unΝprincipeΝquiΝenglobeΝlesΝdroitsΝ

sociaux mais qui est insuffisant pour contraindre le législateur à agir. La tendance 

jurisprudentielleΝestΝdoncΝdeΝleΝrenforcerΝenΝs’appuyantΝsurΝd’autresΝprincipes ; notamment le 

« principeΝd’égalité » et le « principe de dignité de la personne humaine »63.   

                                                 
57 Frédéric ROUVILLOIS, « RéflexionsΝ surΝ laΝ notionΝd’ÉtatΝ exemplaire », in Frederic ROUVILLOIS, Michel 
DEGOFFE, δaΝ privatisationΝ deΝ l’État, CNRS édition, 2012, p. 277. Anne-Laure VALEMBOIS, La 
constitutionnalisationΝdeΝl’exigenceΝdeΝlaΝsécuritéΝjuridiqueΝenΝdroitΝfrançais, op. cit., 2012, p. 48.  
58 Karl Raimund POPPER, Corine VERDAN – MOSER, André VERDAN, Etat paternaliste ou Etat minimal : 
remarques théoriques et pratiques sur la gestion de l'Etat démocratique,Ν‐ditionsΝdeΝl’χire,Ν1λλιέΝ 
59 John GRAY, « Hayek on the Market Economy and the Limits of State Action », in Dieter HELM, The economic 
borders of the state, op. cit., p. 128. 
60 Marc LOISELLE, Le conceptΝd’EtatΝdeΝdroitΝdansΝlaΝdoctrineΝjuridiqueΝfrançaise, op. cit., p. 463 
61 Marie-Pauline DESWARTE, « Droits sociaux et Etat de droit », Revue du droit public, 1995, n° 4, p. 951. Voir 
sur ce conflit, Xenofon KONTIADIS, Le nouveau constitutionnalisme et les droits fondamentaux après la révision 
constitutionnelle de 2001, Ant. N. Sakkoulas, 2002, p. 457, p. 493 (en grec).  
62 Michel FROMONT, Alfred RIEG, Introduction au droit allemand, Tome II, Editions Cujas, 1984, p. 23.  
63 χinsi,ΝdansΝl’arrêtΝtrèsΝcélèbreΝdeΝlaΝωourΝconstitutionnelleΝallemandeΝ« numerus clausus » le principe social, 
combiné au principe d'égalité, est susceptible de fonder dans le chef des individus des « droits-créances dérivés » 
sous la forme d'un égal accès à des prestations déjà établies par les autorités publiques. Voir Olivier JOUANJAN, 
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45. Deuxièmement, la nécessité de déterminer les éléments constitutifs d’unΝ‐tatΝsocialΝapparaît 

d’autantΝplusΝimportanteΝqueΝlaΝsociologieΝrelèveΝplusieursΝtypesΝd’‐tatΝsocialΝenΝfonctionΝduΝ

système de sécurité sociale qui les caractérise. ϊ’aprèsΝ uneΝ classificationΝ trèsΝ connue64, il 

existerait au moins deux types de systèmes de sécurité sociale parmi les Etats européens : le 

systèmeΝadoptéΝparΝlesΝ‐tatsΝcontinentauxΝd’aprèsΝleΝmodèleΝintroduitΝparΝτttoΝvonΝψismarkΝenΝ

χllemagneΝetΝceluiΝdeΝl’χngleterreΝquiΝaΝsuiviΝleΝmodèleΝélaboréΝparΝWilliamΝψeveridge65.  

 

46. Le premier modèle se fonde sur le statut de travailleur qui réserve une partie de son salaire 

(« cotisation ») tout au long de son travail pour accéder aux différentes prestations pendant ou 

à la fin de sa vie active. Le second est indépendant du statut de travailleur et financé par le 

budget public,ΝsoitΝparΝleΝbaisΝdeΝl’impôtΝetΝnonΝdeΝcotisationsέΝωeΝdernierΝpeutΝposerΝquestionΝ

carΝmêmeΝs’ilΝviseΝl’accèsΝdeΝtousΝlesΝindividusΝauxΝprestations,ΝleΝbudgetΝpublicΝétantΝlimité,ΝilΝ

finit souvent par en « cibler » certains en considérant leurs conditions de ressources. Les deux 

modèlesΝimpliquentΝdoncΝdesΝconceptionsΝtrèsΝdifférentesΝdeΝl’« universalité » des prestations, 

autrementΝditΝdeΝ l’accèsΝ leΝplusΝ largeΝpossibleΝdesΝ individusΝauxΝprestations. Le premier est 

organiséΝd’uneΝtelleΝmanièreΝqu’il protège notamment les individus ayant des ressources issues 

d’uneΝ vieΝ professionnelleΝ active tandis que leΝ secondΝ protègeΝ plutôtΝ ceuxΝ quiΝ n’ontΝ pasΝ

suffisamment travaillé et qui se trouvent en situation précaire.  

47. Même si les auteurs ne nuancent pas toujours les deux concepts, le modèle assurantiel de 

ψismarckΝrenvoieΝdansΝleΝlangageΝcourantΝàΝl’Etat social, alors que le modèle assistanciel de 

Beveridge à l’Etat providence, terme qui traduit l’expressionΝanglaiseΝdeΝ« Welfare State »66. 

Cependant, à défaut de sensΝ spécifiqueΝdeΝ l’Etat social, il est impossible de savoir a priori 

quelles sont les caractéristiques essentielles quiΝleΝdifférencientΝdeΝl’Etat providence. Ce serait 

une systématisation juridique du concept que de décrire les propriétés constitutives qui 

permettentΝdeΝclasserΝlesΝ‐tatsΝoctroyantΝdesΝprestationsΝauΝseinΝdeΝl’uneΝouΝdeΝl’autre catégorie. 

IlΝs’agitΝd’uneΝlacuneΝimportante à notre époque dans laquelle la nécessité de limiter le budget 

public privilégie deΝplusΝenΝplusΝleΝmodèleΝdeΝl’Etat-providence auΝdétrimentΝdeΝceluiΝdeΝl’Etat 

social.  

                                                 
« La théorie allemande des droits fondamentaux », op.cit. ϊansΝcetteΝperspectiveΝl’idéeΝselonΝlaquelleΝces principes 
fondentΝlesΝdroitsΝsociauxΝestΝaujourd’huiΝtrèsΝrépandueέΝωarlosΝεIύU‐δΝώ‐RR‐Rχ,ΝLes droits sociaux, op. cit., 
p. 24, p. 27.  
64  Gøsta ESPING ANDERSEN, François-Xavier MERRIEN, Les trois-mondesΝdeΝl’État-providence, PUF, 2007, 
p. 41. Le troisième monde se réfère au « modèle nordique » qui décrit les particularités des Etats scandinaves.  
65 Pierre ROSANVALLON, La nouvelle question sociale, Editions du Seuil, 1998, p. 17. 
66 Alain SUPIOT, ύrandeurΝetΝmisèreΝdeΝl’ÉtatΝSocial, op.cit., p. 20.  
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48. La présentation ainsi réalisée de trois pistes de contestation de la conceptionΝd’uneΝ« faible 

normativité » duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ nous permet de revenir sur son caractère « non 

obligatoire » en soulignant les incohérences de la position classique. Il convient à présent 

d’écarterΝtoutes difficultés persistantes autour de la « faible normativité » duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social à travers le recours au « normativisme » et de définir une nouvelle problématique qui 

doit accompagner toute étude pertinente du principeΝdeΝl’‐tatΝsocial.  

 

2 - δ’antithèse retenue par le biais du recours au normativisme et la nouvelle 
définition du problème relatif au principe de l’État social 
 

49. δ’appréciationΝ doctrinaleΝ deΝ laΝ « faiblesse normative »Ν duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ social est 

fondée sur des arguments critiquables dont il convient à présent de souligner les défaillances. 

Il importe dès lors de suivre la méthodologie normativiste afin de démontrer que le principe de 

l’‐tatΝ socialΝn’estΝ pasΝunΝprincipe de force programmatique mais qu’ilΝ s’agit d’un principe 

obligatoire.  

 

50. La reconsidérationΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ à travers le prisme du « normativisme » 

permet de dépasser définitivement tant la distinction entre règles et principes (i), que la 

considération d’une inefficacité duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ ΧiiΨέΝ χinsi,Ν ilΝ estΝ possibleΝ deΝ

recentrer le problème traité dans la présente étude qui porte sur la recherche des « limites » de 

l’habilitationΝduΝlégislateurΝissueΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝΧiiiΨέΝ 

 

i - Le dépassement de la distinction entre règles et principes  

 

51. Définir le « normativisme » permet de mettre en évidence comment la distinction entre 

règles et « principes » lui est étrangère. IlΝs’agiraΝdeΝla première étape d’une critiqueΝàΝl’encontreΝ

de la thèse classique de la « faiblesse normative » des normes sociales. χvantΝd’opérerΝune 

déconstruction de la « fausse distinction » entre règles et principes, il convient de rappeler 

certaines positions au fondement de la méthodologie normativiste.  

 

52. Inscrire la présente étude dans le cadre de la conception « normativiste » relève d’unΝchoixΝ

méthodologique,ΝsoitΝd’unΝchoixΝlié à la question scientifique de savoir « comment » on acquiert 
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connaissance des « normes juridiques »67. Le « normativisme », est un courant spécial du 

« positivisme juridique » quiΝs’inscritΝdansΝla volonté de construire une science du droit sur le 

modèle des sciences de la nature68. Dans la continuité du mouvement lancé par Auguste Comte, 

l’objectifΝduΝpositivisme juridique était de libérer le discours sur le droit de la métaphysique. 

La méthodologie positiviste se limite par conséquent à décrire le droit positif comme un objet 

cognitif à travers des méthodes formalistes impliquant une neutralité axiologique69. Elle se 

distingue ainsi du « jusnaturalisme » qui vise à rechercher le « juste » à travers le prisme de la 

morale,ΝdeΝl’idéologieΝetΝduΝ« droit naturel ».  

 

53. Le « normativisme » fait en particulier référence à la « théorie pure du droit » établie par 

Hans Kelsen. Par le biais de celle-ci, le juriste autrichien a défendu une approche 

méthodologique du droit qui, se fondant exclusivement sur la science juridique, se débarrasse 

de tout élément issu de la morale70 ; mais aussi de la science politique, de la sociologie, de la 

psychologieΝ etΝ deΝ l’histoire71. En se fixant un tel objectif, la théorie pure se distingue 

notamment de deux autres écoles positivistes établies par des juristes allemands au XIXe siècle : 

l’écoleΝ deΝ laΝ pensée historique menée par Savigny et l’écoleΝ psychologique fondée par 

Bierling72. Le normativisme renvoie à la conception la plus stricte du positivisme qui écarte 

tout aspect extra-juridiqueΝ deΝ l’analyseΝ duΝ droit,Ν allantΝ enΝ celaΝ àΝ l’encontreΝ d’uneΝ tendanceΝ

majoritaire parmi les juristes73.  

 

                                                 
67 Constantin STAMATIS, Argumenter en droit, Publisud, 1995, p. 9. Panagiotis PAPANIKOLAOU, 
Méthodologie du droit civil et interprétation des contrats, Ant. N. Sakkoulas, 2000, p. 1, p. 29 (en grec). Véronique 
CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, 2016, p. 3. Jean-Louis 
BERGEL, « Méthodologie juridique », in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, 
PUF, 2003, p. 1020. 
68 Eric MAULIN, « Positivisme » in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, 
op.cit., p. 1171. 
69 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op.cit., p. 3, p. 25.  
70 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, traduction par Charles EISENMANN, L.G.D.J., 1999, p. 78 : « La 
science du droitΝneΝsaisitΝlaΝscienceΝduΝdroitΝqu’enΝtantΝqu’elleΝestΝmatièreΝdeΝnormesΝjuridiques,Νc’est-à-dire en tant 
qu’elleΝestΝrégléeΝparΝdeΝtellesΝnormes ; par cette raison, elle représente une interprétation normative des faits en 
question », p. 115 : « ω’est précisément par cette tendance anti – idéologique qui est la sienne que la théorie pure 
duΝdroitΝs’affirmeΝuneΝvéritableΝscienceΝduΝdroitέΝωarΝilΝyΝdansΝlaΝscience,ΝenΝtantΝqueΝconnaissance,ΝlaΝtendanceΝ
immanente à dévoiler la réalité de son objet νΝl’idéologie au contraire dissimule la réalité, soit en la transfigurant 
dansΝl’intentionΝdeΝlaΝconserver,ΝdeΝlaΝdéfendre,ΝsoitΝenΝlaΝdéfigurant,ΝdansΝl’intentionΝdeΝl’attaquer,ΝdeΝlaΝdétruireΝ
etΝd’yΝsubstituerΝuneΝautreέΝSemblableΝidéologieΝaΝsesΝracinesΝdansΝla volonté et non dans la connaissance ».  
71 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op.cit., p. 9 : « Pourquoi se dénomme-t-elle elle-mêmeΝuneΝthéorieΝ‘pure’Ν
duΝdroitΝςΝω’estΝpourΝmarquerΝqu’elleΝsouhaiteraitΝsimplementΝassurerΝuneΝconnaissanceΝduΝdroit,ΝduΝseul droit, en 
excluantΝdeΝcetteΝconnaissanceΝtoutΝceΝquiΝneΝseΝrattacheΝpasΝàΝl’exacteΝnotionΝdeΝcetΝobjetέΝ‐nΝd’autresΝtermes,ΝelleΝ
voudrait débarrasser la science du droit de tous les éléments qui lui sont étrangers. Tel est son principe 
méthodologie fondamental ». 
72 Panagiotis PAPANIKOLAOU, Méthodologie du droit civil et interprétation des contrats, op. cit., p. 10.  
73 Charalabos ANTHOPOULOS, Xenofon KONTIADIS, Georges KATROUGALOS, Giannis TASOPOULOS, 
Constitution et interprétation, la contribution de Dimitris Tsatsos, Ant. N. Sakkoulas, 2008, p. 24. (en grec). 
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54. δaΝprésenteΝanalyseΝn’estΝpasΝuneΝétudeΝsurΝ leΝnormativisme et ne prétend pas, dès lors, 

argumenter pour prouver qu’ilΝ s’agitΝ deΝ l’écoleΝ méthodologiqueΝ laΝ plusΝ fiableέΝ PlusieursΝ

auteurs74 ont déjà traité la même question de manière très convaincante. Ils démontrent que le 

normativisme permet de déconstruire les « faux dilemmes » et de se focaliser sur des questions 

pertinentesΝ enΝ seΝdébarrassantΝd’élémentsΝ étrangersΝ auΝdroitέΝ σotreΝ analyseΝ s’appuieΝ surΝ lesΝ

postulats du normativisme, ce qui nous semble être le moyen le plus adéquat de dépasser les 

nombreux problèmes auxquels la doctrine a été confrontée en étudiant la question sociale.  

 

55. Les principales positions normativistes prises en compte dans le cadre de notre étude sont 

relatives àΝ l’« interprétation »ΝdesΝ normes,Ν soitΝ l’acteΝ parΝ lequelΝ leΝ destinataireΝ deΝ laΝ normeΝ

connaît sa signification75. ToutΝd’abord,ΝleΝnormativisme abordeΝd’uneΝmanièreΝspécifiqueΝleΝ

rôle du juge enΝ tantΝ qu’organeΝ deΝ contrôleΝ deΝ laΝ conformité des normes. En respectant 

strictement la non-dérivabilité du normatif à partir du factuel, il défend une théorie de la nature 

deΝl’objetΝ(ontologie)Νstipulative selon laquelle il est possible de connaître les phénomènes qui 

nous donnent accès aux significations normatives76έΝPourΝlaΝthéorieΝnormativiste,ΝlaΝnormeΝn’estΝ

pas produite par la volonté, maisΝestΝseulementΝlaΝsignificationΝd’unΝacteΝdeΝvolontéΝprescritΝparΝ

le droit77έΝ‐nΝmatièreΝd’interprétation des normes, le normativisme s’oppose ainsi à l’écoleΝ

« réaliste » selon laquelle l’interprétationΝn’estΝqu’unΝacte de volonté78.  

 

56. Le normativisme comme le réalisme qualifientΝl’analyseΝsémantiqueΝdesΝnormesΝopéréeΝparΝ

le juge, organe habilité à effectuer leΝ contrôleΝ d’« interprétation authentique ». Celle-ci se 

distingueΝdeΝl’interprétationΝréaliséeΝparΝdesΝindividusΝnonΝhabilitésΝpourΝcetteΝtâcheΝ- la doctrine 

- en ceΝqu’elleΝproduitΝuneΝnorme79έΝParΝoppositionΝàΝl’interprétationΝdeΝlaΝdoctrineΝquiΝpeutΝêtreΝ

vraie ou fausse,Νl’interprétationΝauthentiqueΝneΝpeutΝêtreΝcritiquéeΝdeΝlaΝmêmeΝmanièreΝdansΝlaΝ

mesure où elle est la « concrétisation »Νd’uneΝnorme ; soit la productionΝd’uneΝnormeΝspécialeΝ

surΝ leΝ fondementΝ d’uneΝ normeΝ générale80. Dans le cadre de notre étude, la concrétisation 

réalisée par le juge désigne l’interprétationΝauthentique81.  

                                                 
74  Précisément sur ce sujet, voir : Otto PFERSMANN, « Arguments ontologiques et argumentation juridique », in 
Otto PFERSMANN, Gérard TIMSIT, Raisonnement juridique et interprétation, Publications de la Sorbonne, 
2004, p. 10, p. 14. Xavier MAGNON, « En quoi le positivisme - normativisme - est-il diabolique ? », RTD civ., n° 
2, 2009, p. 269.  
75 Panagiotis PAPANIKOLAOU, Méthodologie du droit civil et interprétation des contrats, op. cit., p. 33. 
76 Otto PFERSMANN, « Arguments ontologiques et argumentation juridique », op.cit., p. 14.  
77 Xavier MAGNON, Théorie(s) du droit, op. cit., p. 35.  
78 Olivier JOUANJAN, « La théorie des contraintes juridiques de l'argumentation et ses contraintes », Droits, vol. 
54, n° 2, 2011, p. 27. 
79 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p. 340, p. 341.  
80 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit., p. 101.  
81 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op.cit., p. 340.  
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57. La différence principale entre le normativisme et le réalisme tient au fait que pour le premier 

courant,Νl’interprèteΝauthentiqueΝne crée pas le droit mais choisit une solution parmi plusieurs 

solutions possibles que la norme générale implique82έΝω’estΝjustementΝparceΝqueΝl’interprétationΝ

est un acte de connaissance et non de volontéΝdeΝl’organeΝd’applicationΝqu’ilΝneΝs’agitΝpasΝd’uneΝ

création libre de droit par le juge.  

 

58. Dans le cadre du normativisme, la concrétisation àΝlaquelleΝprocèdeΝl’interprèteΝauthentiqueΝ

est envisagéeΝdansΝlaΝperspectiveΝd’unΝsystème hiérarchique et dynamique de normes. Pour la 

théorieΝnormativiste,ΝuneΝnormeΝsupérieureΝdétermineΝtoujoursΝlesΝconditionsΝd’apparitionΝd’uneΝ

norme inférieure. ω’estΝseulementΝlaΝ« validité » de la norme qui compte pour qu’elleΝait des 

conséquences,Νc’est-à-direΝleΝfaitΝd’êtreΝproduite sur un fondement valide. ω’estΝd’ailleursΝpourΝ

cetteΝraisonΝqueΝceΝcourantΝadmetΝqu’une norme concrétisée puisse comporter un défaut sans 

pour autant perdre sa validité83έΝTelΝestΝleΝcasΝlorsqu’uneΝnormeΝirrégulièreΝn’estΝpasΝannuléeΝ

par le juge. Elle est alors annulable mais pas nulle. La validité du système repose en dernier 

lieu sur une Norme fondamentale. En France et en Grèce, on appelle « Constitution » 

l’ensemble de normes suprêmes queΝl’onΝsupposeΝdéjàΝdonnéΝdansΝleΝsystème84. 

59. Partant de cette brève exposition des principaux postulats du normativisme quant à 

l’interprétationΝdesΝnormes,ΝilΝconvientΝdeΝdémontrerΝqueΝces dernières sont inconciliables avec 

la distinction entre règles et « principes » que nous avons présentée antérieurement85. La raison 

en est que d’aprèsΝlaΝthéorieΝnormativiste,ΝilΝn’existeΝpas de normes non obligatoires : toutes 

étant entendues comme des « énoncés déontiquement modalisés », la validité ne peut pas être 

distinguée de la normativité86. δaΝnormativitéΝn’estΝpasΝuneΝdonnée variable parmi les normes 

d’unΝsystèmeέΝ 

60. Dans la perspective du normativisme, les « principes » ne peuvent être conçus ni comme 

des normes générales qui orientent la jurisprudence, ni comme des normes non écrites. Le fait 

que les juristes appréhendent les « principes » comme des normes distinctes des règles ne 

                                                 
82 Otto PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur l'interprétation », Revue française de 
droit constitutionnel, 2002, n° 50, p. 279, p. 294, p. 300-302.  
83 Otto PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur l'interprétation », op.cit., p. 308.  
84 δaΝ σormeΝ fondamentaleΝ neΝ s’identifieΝ pasΝ àΝ laΝ ωonstitution,Ν carΝ cetteΝ dernièreΝ enΝ tireΝ saΝ validitéέΝ VoirΝ
notamment : Otto PFERSMANN, « Hiérarchie des normes », in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire 
de la culture juridique, op.cit., p. 779, p. 780. 
85 Voir supra, p. 21. 
86 Otto PFERSMANN, « Pour une typologie modale de classes de validité normative » ; Jean-Luc PETIT, « La 
querelle des normes », op. cit., p. 74, 80. 
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signifieΝ pasΝ queΝ cetteΝ distinctionΝ soitΝ vraieέΝω’estΝ leΝ choixΝ d’uneΝ ontologieΝ quiΝ conditionneΝ

l’argumentation νΝnonΝl’inverse87. Il convient, enΝl’espèce, d’envisagerΝlesΝ« principes » dans le 

cadreΝd’uneΝontologieΝhiérarchiqueΝenΝargumentantΝàΝl’encontreΝd’uneΝtelleΝdistinctionέΝ 

61. S’agissantΝdesΝ« principes directeurs » deΝlaΝjurisprudence,ΝonΝretrouveΝl’idéeΝdeΝϊworkinΝ

selon laquelle les principes permettent aux juges de résoudre les questions qui se posent à eux 

par la conciliation, alors que les règles entraînentΝlaΝmiseΝàΝl’écartΝd’autresΝrèglesέΝϊansΝleΝcadreΝ

de la théorie normativiste, les principes ne peuvent impliquer des solutions différentes des 

règles pour la simple raison qu’ilsΝneΝpeuventΝêtreΝvéritablementΝdifférenciésΝd’ellesέΝOn le sait, 

l’ontologieΝhiérarchiqueΝdétermineΝlaΝvalidité de tous les énoncés de la même manière en la 

conditionnant à une production normative fondée sur une norme supérieure. Tant que les 

principes relèvent du même fondement que les règles, aucune distinction entre les deux n’estΝ

admissible.  

 

62. ϊeΝmanièreΝidentiqueΝqu’àΝl’égardΝdesΝrègles,ΝleΝjugeΝn’aΝpas, dans le cas des principes, plus 

deΝlibertéΝdansΝlaΝrechercheΝd’uneΝsolutionΝappropriéeέ Cela résulte du fait que dans les deux 

situations,ΝsaΝvolontéΝestΝlimitéeΝauΝchoixΝd’uneΝsolutionΝparmiΝplusieurs solutions admissibles 

de concrétisation de la norme supérieure. δ’ontologieΝhiérarchiqueΝpermetΝdeΝcomprendreΝlaΝ

pondération faite par le jugeΝcommeΝl’attributionΝd’uneΝcertaineΝlibertéΝdeΝchoixΝassortie,ΝenΝ

général,Ν d’uneΝ obligationΝ deΝ justification88 ; sans toutefois que cette libertéΝ s’assimileΝ àΝ laΝ

création de droit. δeΝnormativismeΝadmetΝqu’ilΝexiste toujours une marge discrétionnaire du 

juge quant au choix de la solution finale, mais jamais une solution « inventée » par le juge. En 

revanche, la théorie proposée par Dworkin attribue un « pouvoir créateur »ΝàΝl’interprète89. 

 

63. La seule justification d’uneΝdifférenciationΝentreΝprincipes et règles réside dans le constat 

que les principes sont dans la plupart de cas des normes générales et indéterminées. Or, ilΝs’agitΝ

d’uneΝpropriété qui relèveΝdeΝleurΝcontenuΝetΝn’aΝaucuneΝconséquenceΝsurΝleurΝvalidité. Le critère 

du degré de précision des énoncés devrait être retenu non pour identifier telle ou telle catégorie 

de normes, mais pour apprécier les différentes conséquences que leur consécration emporte90. 

                                                 
87 Otto PFERSMANN, « Arguments ontologiques et argumentation juridique », op.cit., p. 14.  
88 Otto PFERSMANN, « Arguments ontologiques et argumentation juridique », op.cit., p. 32, 33 : « Une 
pondérationΝn’estΝautreΝchoseΝqueΝl’obligationΝd’introduireΝuneΝhiérarchisationΝentreΝplusieursΝconditionsΝouΝentreΝ
plusieurs conséquences. Elle peut être plus ou moins contraignanteΝc’est-à-dire attribuer au décideur un plus ou 
moinsΝgrandΝdegréΝdeΝlibertéΝdeΝchoixέΝδaΝthèseΝdeΝϊworkinΝn’introduitΝaucuneΝpondérationΝmaisΝunΝencadrementΝ
rigide pour tout cas possible puisque tout problème possède une solution et une seule ».  
89 Michel TROPER, « Les juges pris au sérieux ou la théorie du droit selon Dworkin », Droit et société, n° 2, 1986, 
p. 41.  
90 Xavier MAGNON, Théorie(s) du droit, Ellipses, 2008, p. 61.  
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La seule conséquence porte sur le fait que plus la formulation de la norme est vague et 

indéterminée,ΝplusΝleΝnombreΝdeΝsolutionsΝpossiblesΝs’accroîtΝpourΝl’interprèteΝauthentiqueέΝ 

 

64. ω’estΝdansΝlaΝmêmeΝperspectiveΝqu’ilΝconvientΝde traiter un second cas, celui des « principes 

non écrits » qui comblent les lacunes du droit91. Les lacunes du droit trouvent leur justification 

si on considère que les normes indéterminées sont équivalentes aux normes incomplètes. Or, la 

positionΝselonΝlaquelleΝleΝdroitΝpeutΝcomporterΝdesΝlacunesΝheurteΝl’idéeΝdeΝcomplétude du droit 

qui régit la théorie normativiste92. L’idéeΝ mêmeΝ deΝ lacunesΝ duΝ droitΝ présupposeΝ queΝ

l’interprétationΝdeΝ laΝnormeΝsoitΝunΝacteΝdeΝvolontéΝdeΝ l’organeΝd’application93έΝPourΝ l’écoleΝ

réalisteΝdeΝ l’interprétation,Ν la dernière position est admissible puisqueΝ l’interprétationΝ faitΝ leΝ

droitέΝ ‐nΝ revanche,Ν pourΝ laΝ théorieΝ normativiste,Ν c’estΝ leΝ droitΝ quiΝ faitΝ l’interprétationΝ etΝ

l’indéterminationΝaugmenteΝsimplementΝlesΝsolutionsΝpossiblesΝdeΝconcrétisation94. 

 

65. ϊèsΝ lors,Ν l’ontologieΝ hiérarchiqueΝ nousΝ permetΝ d’écarterΝ laΝ distinctionΝ entreΝ règlesΝ etΝ

« principes » et la conception selon laquelle les derniers seraient des normes plus « faibles » 

que les règles. Puisque leur validité estΝaffirméeΝàΝl’appuiΝdesΝmêmesΝcritèresΝde production que 

ceux des règles, les principes sont également obligatoires pourΝlesΝorganesΝdeΝl’‐tatέΝIlΝconvientΝ

à présent de préciser dans quelle mesure la même affirmation est pertinente au regard, en 

particulier, du principeΝdeΝl’EtatΝsocial.  

 

ii - Le dépassement de l’inefficacité du principe de l’État social 

 

66. IlΝ n’estΝ pasΝ possible d’appréhenderΝ leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ enΝ tantΝ queΝ principe 

obligatoire sans dépasser la conception selon laquelle il s’agitΝd’unΝprincipe inefficace. Une 

telle conception se fonde non seulement sur une assimilation des droits sociaux aux droits qui 

fondent des obligations positives non contrôlables, maisΝaussiΝsurΝl’absenceΝdeΝsensΝspécifique 

deΝl’« Etat social » qui ne signifie alors rienΝd’autreΝqu’unΝordreΝjuridiqueΝcontenantΝdesΝdroits 

                                                 
91 Philippos SPIROPOULOS, δ’interprétationΝdeΝlaΝωonstitution, op. cit., p. 1.  
92 Hans KELSEN, Théorie pure de droit, op. citέ,Ν pέΝ βζη,Ν βζθέ«Ν τnΝ saisitΝ ainsiΝ l’idéeΝ essentielleΝ deΝ cetteΝ
argumentation μΝelleΝestΝqueΝl’applicationΝduΝdroitΝenΝvigueurΝconsistantΝàΝconclureΝduΝgénéralΝauΝparticulierΝneΝ
serait logiquement pas possible dans des cas où la première nécessaire, la norme générale, ferait défaut. Cette idée 
estΝfausseΝcarΝelleΝreposeΝsurΝlaΝméconnaissanceΝduΝfaitΝqueΝlorsqueΝl’ordreΝjuridiqueΝn’établitΝpasΝl’obligationΝd’unΝ
individuΝd’adopterΝuneΝcertaineΝconduite,ΝilΝpermet la conduite contraire ». Lire également, Otto PFERSMANN, 
« Lacunes et complétude » in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, op.cit., p. 
911, p. 912 :  « Un système forme par exemple est sémantiquement complet si chaque énoncé vrai (ou valide) est 
généralement dérivable dans ce système ».  
93 Benoît PLESSIX, Droit administratif général, op. cit., p. 51.  
94 Otto PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur l'interprétation », Revue française de 
droit constitutionnel, op.cit.  
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sociaux95έΝω’estΝenΝcontestantΝchacuneΝde ces deux positions séparémentΝqu’ilΝdevientΝpossibleΝ

deΝdéconstruireΝleΝlienΝentreΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝetΝsa prétendue inefficacité dans la lignée 

de la théorie normativiste.  

 

67. Le premier aspect de ce lienΝreposeΝsurΝl’idéeΝqueΝlesΝdroitsΝsociauxΝfondentΝdesΝobligations 

positives quiΝneΝpeuventΝfaireΝl’objetΝd’unΝcontrôleΝàΝdéfautΝd’habilitationΝduΝjugeΝàΝcontrôler 

une carence législative. ϊ’aprèsΝlaΝvisionΝclassique,Νl’inefficacité des droits sociaux est due à 

l’absenceΝd’applicabilité directe ; soit la permissionΝaccordéeΝàΝl’individuΝdeΝsaisirΝleΝjugeΝsur 

le fondement de la norme supra -législative, mêmeΝ àΝ défautΝ d’uneΝ interventionΝ législativeΝ

préalable. Si les droits sociaux étaient directement applicables, le juge serait habilité à contrôler 

l’omissionΝlégislativeΝetΝempièteraitΝainsiΝsystématiquementΝsurΝlaΝcompétenceΝduΝlégislateurΝ

de créer des prestations. Conformément à la distinction suggéréeΝparΝJellinek,Νl’applicabilité 

directe ne pose pas le même problème pour les droits-libertés, car ils fondent notamment des 

obligations négatives pour le législateur. Celui-ci étant obligé de ne pas intervenir dans la sphère 

deΝl’individu, le contrôle ne pose alors aucun problème.   

 

68. Afin de déconstruire la position deΝ l’inefficacité des normes sociales, il convient tout 

d’abordΝde relativiser leur absence d’applicabilité directe. Il est question, en particulier, de 

différencier les ordres juridiques ici examinés deΝl’ordreΝjuridiqueΝallemandέΝχdmettreΝqueΝleΝ

législateurΝn’aΝpasΝd’obligations positives non seulement en matière de droits sociaux, mais plus 

généralement deΝdroitsΝconstitutionnels,ΝestΝuneΝnécessitéΝaussiΝbienΝenΝ‑ranceΝqu’enΝύrèce. 

ωontrairementΝ àΝ l’χllemagne,Ν cesΝ deuxΝ ‐tatsΝ n’ontΝ pasΝ consacréΝ deΝ recours direct 

d’inconstitutionnalité96. IlΝ s’ensuitΝ qu’enΝ ‑ranceΝ etΝ enΝ ύrèce, l’ensembleΝ desΝ droitsΝ

constitutionnels, indépendamment de leur sens exact, habilitent le législateur à agir afin de 

concrétiser leursΝénoncésέΝIlΝn’estΝpasΝappropriéΝd’examinerΝlesΝobligationsΝduΝlégislateurΝavant 

qu’ilΝagisse (« réserve de la loi »).  

 

69. IlΝs’ensuitΝqueΝlaΝcarence desΝlégislateursΝfrançaisΝetΝgrecΝneΝpeutΝêtreΝcontrôléeΝs’agissantΝ

deΝl’ensemble des droits constitutionnels et non seulement des droits sociaux. En France et en 

Grèce, la concrétisation des droits constitutionnels peut être contrôlée sur le fondement des 

droitsΝconstitutionnels,ΝmaisΝseulementΝd’uneΝmanière négative. De ce point de vue, les droits 

constitutionnels sont des normes qui disent ce que le législateur « ne peut faire »Νlorsqu’ilΝfaitΝ

                                                 
95 Voir supra, p. 28 et s. 
96 Sur les modalités exactes du contrôle, voir infra, p. 49 et s. 
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usage de son habilitation, soit des normes consacrant des obligations négatives. Par conséquent, 

leΝdébatΝautourΝdeΝ l’applicabilité directe desΝdroitsΝ constitutionnelsΝ s’appuie, pour ces deux 

Etats, sur une question inopérante97.  

70. La question qui se pose, ensuite, est celle de savoir dans quelle mesure cette assertion 

entraîne le constat de l’inefficacité des droits sociaux. En réalité, l’absence d’applicabilité 

directe des droits sociaux ne signifie pas forcément que ces derniers sont inefficaces. La 

présente analyse admet, àΝ l’instarΝdeΝ laΝdoctrineΝdominante, que le législateur est seulement 

habilité et nullement obligé à produire des normes sur le fondement des droits sociaux. 

Cependant, à la différence de celle-ci, elle n’appréhendeΝpasΝcelaΝcommeΝunΝobstacleΝauΝrespectΝ

des droits sociaux par le législateur. Nous optons donc pour une approche alternative de la 

question posée : tout en écartant la consécration d’obligations positives, on affirme l’efficacité 

des droits sociaux. La clé du syllogisme opéré repose sur la définition normativiste de 

l’efficacité, en tant que fait pourΝuneΝnormeΝd’êtreΝdavantage respectée que transgressée.  

 

71. UneΝnouvelleΝsignificationΝdeΝl’efficacité se présente ; autre que celle de la « réalisation de 

plein effet » des normes par le biais de mécanismes adéquats. Cette dernière signification, 

retenue par la doctrine dominante, est écartée dans la théorie normativiste en tant que donnée 

extérieure en droit positif. Il est, en effet, différent de rechercher les moyens de faire respecter 

les normes et de vérifier seulement si les normes sont respectées par les organes étatiques. Entre 

ces deux acceptions distinctes deΝl’efficacité, seul la seconde présente un certain intérêt dans le 

cadre du normativisme.  

 

72. IlΝneΝs’agitΝtoutefois pas d’unΝintérêtΝthéorique évident. La théorie normativiste s’intéresseΝ

principalement à ce que le système des normes soit, grosso modo, efficace, en appréhendant 

l’efficacitéΝen tant que propriété constitutive du système98. Elle ne s’intéresseΝpasΝà l’efficacité 

de chaque norme envisagée séparément, ce qui est avant tout vu comme une donnée empirique. 

                                                 
97 En dépit du fait que l’applicabilitéΝdirecteΝdesΝdroitsΝconstitutionnelsΝ«ΝimpressionneΝ»ΝlesΝjuristes,ΝleΝconceptΝ
implique, en réalité, certains inconvénients. Sa principale difficulté repose sur son incompatibilité avec la 
définition du système normatif en tant que système hiérarchiséΝetΝdynamiqueΝdeΝnormesέΝδ’ordreΝjuridiqueΝrelevantΝ
d’unΝtelΝsystème,ΝlesΝnormesΝconstitutionnellesΝsontΝavantΝtoutΝvuesΝcommeΝdesΝnormesΝquiΝproduisentΝd’autresΝ
normes. Contrairement à un système moral qui peut être donné une fois pour toutes, un ordre normatif serait 
inopérantΝ s’ilΝ neΝ contenaitΝ queΝ lesΝ règlesΝ concernantΝ directementΝ lesΝ obligationsΝ desΝ destinatairesέΝ δire,Ν τttoΝ
P‑‐RSεχσσ,Ν«ΝωarréΝdeΝεalbergΝetΝ“laΝhiérarchieΝdesΝnormes”»,ΝRFDC, 1997, n° 31, p. 481, p. 486.  
98 Le Professeur PFERSMχσσΝcritiqueΝlaΝconceptionΝkelsénienneΝselonΝlaquelleΝl’efficacitéΝestΝuneΝconditionΝdeΝ
validitéΝduΝsystème,ΝenΝsoutenantΝqu’elleΝn’estΝqu’uneΝpropriétéΝstructuraleέΝδire,ΝτttoΝP‑‐RSεχσσ,Ν« Pour une 
typologie modale de classes de validité normative », Jean – Luc PETIT, « La querelle des normes », op.cit., p. 89, 
p. 90, p. 91.  
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73. Cependant,Ν bienΝ queΝ l’efficacité n’influenceΝ nullement la validité d’uneΝ norme,Ν dansΝ

l’hypothèseΝ d’uneΝ inefficacité totale desΝ droitsΝ sociaux,Ν l’étudeΝ resteraitΝ dépourvueΝ d’objet 

scientifique. Plus simplement, si les individus ne jouissaient concrètement d’aucuneΝprestationΝ

matérielle,ΝonΝseraitΝobligéΝd’admettreΝqueΝlesΝdroits sociaux valides ne sont que des normes 

isolées de rang supérieur ne donnant lieu à aucune concrétisation législative.  

 

74. σotreΝintérêtΝpourΝl’efficacité des droits sociaux est de ce point de vue implicitement posé. 

ωeΝ n’estΝ pasΝ tantΝ l’efficacité des droits sociaux qui nous intéresse que la dévalorisation 

potentielle de notre sujetΝ dansΝ l’hypothèseΝde leur inefficacité totale. Le risque est pourtant 

écarté enΝ ceΝ quiΝ concerneΝ lesΝ deuxΝ ‐tatsΝ faisantΝ l’objetΝ deΝ la recherche. Les droits sociaux 

désignent unΝobjetΝscientifiqueΝdigneΝd’intérêt scientifique tantΝenΝ‑ranceΝqu’enΝύrèce, car une 

législation sociale riche préexistait en réalité à leur consécration au rang constitutionnel99. Il 

s’ensuitΝqueΝlesΝdroitsΝsociauxΝconstitutionnelsΝsont non seulement valides mais aussi efficaces, 

mêmeΝsiΝleΝcontrôleΝdesΝobligationsΝpositivesΝn’estΝpossible dans aucun des deux Etats. Notre 

analyse se différencie, dès lors, sur ce dernier point de la thèse dominante.  

 

75. S’ilΝestΝpossibleΝdeΝdépasserΝainsiΝl’idéeΝqueΝlesΝdroitsΝsociauxΝsontΝinefficaces, il importe 

deΝs’interrogerΝsurΝleΝsensΝexactΝdeΝl’« Etat social » sous ce nouvel angle. Le second aspect du 

lien entre le principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝetΝla position qui considère son inefficacité consiste dans 

l’acceptionΝselonΝlaquelleΝl’« Etat social » estΝl’‐tatΝquiΝcontientΝdesΝdroitsΝsociauxέΝSelonΝlaΝ

position classique débattue, puisque ces derniers fondent des obligations positives non 

contrôlables, le « principeΝdeΝl’Etat social », dans son ensemble, ne renvoie pas à des normes 

obligatoires mais à des directives destinées au législateur.  

 

76. Or, si les droits sociaux habilitent le législateur à les concrétiser et si l’habilitation a déjà 

donné lieu à une législation sociale, un nouveau constat devient possible. Lorsque les 

constituants qualifient un Etat de « social », la qualification renvoie à la législation sociale qui 

existait à ce moment. Un ordre juridique se voit accorder cette qualification non seulement 

parceΝqu’ilΝoctroieΝdesΝprestationsΝauxΝindividus,ΝmaisΝaussiΝparceΝqu’ilΝleΝfaitΝd’uneΝcertaineΝ

manière, constitutionnellement protégée. La qualification de « social » englobe donc les 

conditions dansΝlesquellesΝl’‐tatΝgarantissaitΝl’accèsΝdesΝindividusΝà des prestations au moment 

de son insertion au rang constitutionnel.  

                                                 
99 ‐nΝ1ληκΝenΝ‑ranceΝetΝenΝ1λιηΝenΝύrèce,ΝlesΝ‐tatsΝdisposaientΝdéjàΝd’écoles,Νd’universités,ΝdeΝlaΝsécuritéΝsociale,Ν
d’hôpitauxΝpublics,ΝdeΝbureauxΝd’aideΝàΝl’emploi,Νd’organismesΝdeΝlogement social, etc. Pour une analyse détaillée, 
voir infra, p. 395 et s.  
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77. QualifierΝl’‐tatΝdeΝ« social » acquiert ainsi un sens spécifique qui décrit ses caractéristiques 

essentielles. Cette qualification témoigne non seulement du caractère public deΝ l’octroiΝdesΝ

prestations, mais apporte également des conclusions surΝlaΝquestionΝdeΝl’universalité et de la 

gratuité de leur fourniture. δ’Etat social n’estΝdèsΝlorsΝplusΝconsidéré comme l’‐tatΝquiΝoctroieΝ

des prestations à des individus d’uneΝ manièreΝ indéterminée,Ν mais une structure normative 

impliquantΝ pourΝ leΝ législateurΝ l’habilitation de maintenir des caractéristiques spéciales et 

l’interdiction de les abroger. RévélerΝleΝsensΝexactΝdeΝl’Etat social impliquera par conséquent 

d’identifier ses caractéristiques essentielles toutΝauΝlongΝdeΝl’analyse qui suit.  

 

78. La tâche devient possibleΝ parΝ leΝ biaisΝ deΝ l’« interprétation historique » des dispositions 

constitutionnelles que la méthodologie normativiste retient comme la méthode la plus 

pertinenteΝd’interprétation, en se différenciantΝd’autres méthodesΝscientifiquesΝd’interprétationΝ

telles que la méthode grammaticale, systématique, ou téléologique100. Par « interprétation 

historique », on entend l’analyseΝ quiΝ étudieΝ leΝ sensΝ desΝ normesΝ juridiquesΝ àΝ laΝ lumièreΝ desΝ

conditions historiques objectives présentes au moment de leur consécration. Il importe toutefois 

deΝneΝpasΝconfondreΝceΝtypeΝd’interprétationΝavecΝlaΝrechercheΝdeΝlaΝ« volonté » des rédacteurs 

des normes, celle-ci étant une approche subjective quiΝrenvoieΝàΝl’interprétationΝtéléologique101. 

Même si les deuxΝtypesΝd’interprétationΝs’appuientΝsurΝleΝcontexteΝhistoriqueΝdeΝlaΝproductionΝ

desΝnormes,ΝseuleΝ l’interprétationΝhistoriqueΝn’opèreΝpasΝdeΝreconstructionΝdeΝ laΝvolontéΝdes 

rédacteurs de la Constitution.  

 

79. Enfin, retenir l’interprétationΝhistoriqueΝcommeΝméthodeΝd’interprétationΝnousΝinterditΝdeΝ

s’appuyerΝsurΝdesΝnormesΝautresΝqueΝcellesΝdesΝdroits sociaux et de celles qui consacrent l’EtatΝ

social afinΝ d’identifierΝ lesΝ habilitations et les interdictions qui pèsent sur le législateur en 

matière sociale. Des obligations négatives peuvent reposer sur le législateur sur le fondement 

d’autresΝ normes,Ν commeΝ leΝ « principeΝ d’égalité » et le « principe de dignité de la personne 

humaine », mais elles ne seront pas vues comme des « fondements spécifiques » du principe de 

l’‐tatΝsocial102. δeurΝconsécrationΝauΝrangΝconstitutionnelΝn’aΝpasΝdéterminéΝleΝsensΝduΝprincipeΝ

                                                 
100 Philippos SPIROPOULOS, δ’interprétationΝ deΝ laΝ ωonstitution, op. cit., p. 50. Véronique CHAMPEIL-
DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 387.  
101 Constantin STAMATIS, Argumenter en droit, op. cit., p. 44. « δaΝthéorieΝobjectiveΝdeΝl’interprétationΝsoutientΝ
qu’ilΝ estΝ futileΝ deΝ vouloirΝ dévoilerΝ laΝ volontéΝ duΝ législateurΝ ditΝ historiqueέΝ δaΝ dispositionΝ légaleΝ neΝ peutΝ queΝ
s’autonomiserΝdeΝlaΝvolontéΝdesΝpersonnes qui ont légiféré ». 
102 δaΝprésenteΝétudeΝprocèdeΝàΝuneΝdistinctionΝentreΝcesΝnormesΝquiΝfondentΝd’uneΝmanièreΝautonomeΝleΝprincipeΝ
deΝl’‐tatΝsocialΝΧ« fondements spécifiques ») et celles qui le fondent seulement en combinaison avec les premières 
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deΝl’‐tatΝsocialΝcontrairementΝàΝsesΝnormesΝconstitutivesέΝCes dernières clarifient en effet quelles 

sont les habilitations et les obligations négatives des organes étatiques (structure) et quelles 

sont les permissions des individus (substance) dont le respect garantit la liberté matérielle au 

seinΝd’unΝordreΝjuridiqueέΝ 

 

80. Il suit deΝl’étudeΝprécédenteΝqueΝla position de la « faible normativité » duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social doit être définitivement écartée. Dans cette perspective, il importe de préciser la nouvelle 

problématique abordée par la présente étude.  

 

iii - Une nouvelle problématique autour du principe de l’État social : la détermination 

nécessaire des « limites » de l’habilitation du législateur  
 

81. σousΝavonsΝpuΝreleverΝqueΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝn’impliqueΝpasΝd’obligationsΝpositivesΝ

pour le législateur, mais des habilitations limitées par des interdictionsέΝ IlΝ s’ensuitΝ queΝ le 

principal problème qui sera traité ne sera plus celui de savoir comment assurer le contrôle des 

obligations positives, mais dans quelle mesure le législateur concrétise librement le principe de 

l’‐tatΝsocialέΝPlusΝprécisément,Νil est question de se demander dans quels cas son habilitation 

est encadrée par des interdictions ou, autrement dit, de déterminer les « limites » à son 

habilitation.  

 

82. SiΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝhabiliteΝleΝlégislateurΝàΝleΝconcrétiser,ΝilΝhabilite également le 

juge à lui interdire une concrétisation. La question de l’étendueΝdeΝl’habilitation du législateur 

placeΝalorsΝauΝcœurΝduΝsujetΝcelle de l’interprétationΝauthentique duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ

δ’habilitationΝ duΝ législateurΝ àΝ concrétiserΝ leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ librementΝ finitΝ làΝ oùΝ

commenceΝl’habilitationΝduΝjugeΝàΝluiΝinterdireΝdeΝleΝfaireέΝUne telle interdiction fait partie de 

plusieurs solutions admissibles parΝlesquellesΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝlimite l’habilitationΝduΝ

législateur. Les « limites »ΝdeΝlaΝcompétenceΝduΝlégislateurΝàΝconcrétiserΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social signifient les « solutions admissibles des interdictions ».   

 

83. δ’examenΝdes limites deΝl’habilitationΝduΝlégislateurΝseΝdifférencieΝselonΝqu’ilΝs’agisseΝd’uneΝ

concrétisation positive ou négative duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialέΝ ϊansΝ leΝ premierΝ cas,Ν onΝ seΝ

demandeΝ siΝ desΝ interdictionsΝ pèsentΝ surΝ leΝ législateurΝ lorsqu’ilΝ intervientΝ pourΝ améliorer la 

                                                 
(« fondements complémentaires »ΨΝenΝyΝrattachantΝlesΝprincipesΝd’égalitéΝetΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineέΝ
Voir infra, p. 61, p. 62. 
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liberté matérielle des individus. Il est question, dès lors, de « limites maximales » du principe 

deΝl’‐tatΝsocialέΝϊansΝleΝsecondΝcas,ΝilΝs’agitΝdeΝsavoirΝs’ilΝluiΝestΝinterditΝdeΝréduireΝlaΝlibertéΝ

matérielleΝdesΝindividusέΝτnΝs’intéresseΝalors aux « limites minimales »ΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social. Cohabitent ainsi un maximum et un minimum duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

 

84. χfinΝdeΝpouvoirΝdéterminerΝavecΝprécisionΝlesΝcontoursΝdeΝl’habilitationΝduΝlégislateur,ΝilΝ

convient de se demander à partir de quel moment le juge peut lui interdire une concrétisation. 

Le législateur sera totalement libre de légiférer sur la liberté matérielle des individus si le juge 

n’aΝpasΝlaΝcompétenceΝdeΝl’en empêcher. Afin de savoir avec certitude ce qui sera permis au 

législateur, il est nécessaire de rechercher d’abord ceΝ queΝ l’interprèteΝ authentiqueΝn’estΝ pasΝ

habilité à lui interdireέΝω’estΝuneΝabsence de compétence duΝjugeΝquiΝnousΝintéresseΝenΝl’espèceέΝ

IlΝ s’agitΝprécisémentΝd’identifierΝ laΝdécisionΝqui dépasse le cadre des solutions admissibles, 

allant au-delà deΝlaΝcompétenceΝdeΝl’interprèteΝauthentiqueέ Du point de vue de notre étude, 

l’identificationΝ desΝ solutionsΝ inadmissiblesΝ d’interdiction détermine le cadre des solutions 

admissiblesΝ d’interdiction. La détermination des premières résulte de la détermination des 

secondes dans les deux cas de concrétisation.  

 

85. Premièrement, si les limites renvoient aux interdictions que le juge est habilité à prononcer, 

dansΝleΝcasΝd’uneΝconcrétisation positive,ΝaucuneΝlimiteΝneΝl’encadreΝàΝpremièreΝvueέΝInterdireΝ

auΝ législateurΝ d’améliorerΝ laΝ protectionΝ matérielleΝ desΝ individusΝ à travers la création de 

prestations serait en effet une solution inadmissible surΝ leΝ fondementΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ

social. IlΝn’yΝaΝa priori pas de limites maximales au principeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝωependant,Ν la 

difficulté ici porte sur le fait que lui interdire de rester inactif serait également une solution 

inadmissibleέΝδaΝlibertéΝduΝlégislateurΝd’intervenirΝpositivementΝestΝtellement étendueΝqu’elleΝ

vaΝjusqu’àΝlaΝpossibilitéΝdeΝneΝpasΝintervenir du tout (réserve de la loi). δ’améliorationΝdeΝlaΝ

liberté matérielle des individus rencontre, en ce sens, un obstacle.  

 

86. εêmeΝsiΝlesΝinterventionsΝpositivesΝenΝvueΝd’assurerΝuneΝlibertéΝmatérielle aux individus ne 

sont a priori pasΝlimitées,Νc’estΝl’absence totale d’interdictionsΝqui risque de les limiter. IlΝn’yΝ

auraitΝaucuneΝlimiteΝàΝl’habilitationΝduΝlégislateurΝà concrétiser positivement le principe si la 

manière dont il exerce sa compétence aboutit toujours àΝl’améliorationΝdeΝlaΝlibertéΝmatérielleΝ

des individusέΝPlutôtΝqueΝd’affirmerΝ« l’absenceΝdeΝlimitesΝmaximales »ΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social, il est alors préférable de parler de « limites intrinsèques » auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. Il 

devient ainsi clair queΝmêmeΝsiΝ leΝ législateurΝestΝ libreΝd’améliorerΝlesΝconditionsΝmatériellesΝ
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d’existenceΝdesΝindividus,Ν leΝfaitΝqu’ilΝneΝpuisseΝpasΝleΝfaireΝ limite finalement le principe de 

l’‐tatΝsocialέΝ 

 

87. Deuxièmement, dansΝleΝcasΝd’uneΝconcrétisation négative, la solution inadmissible pour le 

jugeΝ seraitΝ l’interdictionΝ deΝ touteΝ restrictionΝ desΝ prestationsΝmatériellesέΝ IlΝ convientΝ enΝ effetΝ

d’admettreΝ queΝ deΝ laΝ mêmeΝ manièreΝ queΝ leΝ législateurΝ estΝ libreΝ d’octroyerΝ desΝ nouvelles 

prestations, il est également libre de les réduire. IlΝs’agitΝd’uneΝliberté qui n’estΝcependantΝpasΝ

inconditionnelle. Si le législateur réduisait la liberté matérielle des individus au point que le 

principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝseΝretrouveraitΝsansΝobjet, sa consécration au rang constitutionnel ne 

ferait plus sens. Une telle restriction de la part du législateur serait équivalente à une suppression 

duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝqu’ilΝn’estΝpasΝhabilitéΝàΝdéciderέΝIlΝs’ensuitΝlaΝcompétenceΝduΝjugeΝ

de lui interdire une restriction lorsqu’elleΝdevient « excessive » auΝpointΝd’abrogerΝ laΝ libertéΝ

matérielleΝdesΝindividusΝtelleΝqueΝgarantieΝparΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial.  

 

88. Il existe alors une « limite minimale »ΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝquiΝporteΝsurΝl’interdiction 

d’unΝreculΝexcessifΝdeΝlaΝlibertéΝmatérielleΝdesΝindividusέΝSiΝlaΝlibertéΝduΝlégislateurΝdeΝréduireΝ

lesΝprestationsΝheurteΝlaΝgarantieΝd’unΝminimum de liberté matérielle pour les individus, il est 

plausibleΝdeΝparlerΝd’unΝ« noyau dur » du principeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝlaΝlimiteΝ

minimale de la restriction est en même temps une « contre-limite »ΝauΝreculΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social103. Une telle contre-limite impose que certaines normes sociales doivent être maintenues 

par le législateurΝafinΝdeΝneΝpasΝneutraliserΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

 

89. En conséquence, la question principale traitéeΝ dansΝ laΝ thèseΝ porteΝ surΝ l’étendueΝ deΝ

l’habilitationΝ duΝ législateurΝ àΝ concrétiserΝ positivement et négativement leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ

social. Sa compétence à agir est, dans tous deux cas, limitée : d’uneΝpart,ΝilΝpeutΝaméliorerΝlaΝ

libertéΝmatérielleΝdesΝindividus,ΝmaisΝcelaΝn’estΝnullementΝuneΝobligationΝpositive ; d’autreΝpart,Ν

il peut la réduire, mais il devra respecter un minimum inabrogeable. ϊansΝ leΝ casΝ d’uneΝ

concrétisation positive, la compétence du législateur est libre, mais intrinsèquement limitée 

(limites intrinsèques) νΝ dansΝ leΝ casΝ d’uneΝ concrétisationΝ négative,Ν celle-ci se heurte à 

l’interdictionΝ deΝ neutraliserΝ laΝ libertéΝ matérielle des individus (contre-limites). Avant de 

procéder à l’analyseΝ deΝ laΝ problématiqueΝ présentée, il importe encore de préciser le cadre 

comparatiste retenu. 

 

                                                 
103 SurΝl’origineΝdeΝceΝconcept, voir infra, p. 58, p. 59. 
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3 - La considération du problème dans une perspective comparatiste France-
Grèce  

90. La présente analyse est comparatiste : elle porte sur deux Etats mis en parallèle, la France 

et la Grèce. Elle s’inscrit dans le droit comparé, car elle tend à analyser son objet en mettant en 

lumière les points de convergence et de divergence entre les deux systèmes décrits104. Il est 

surtout question de retenir les éléments communs aux deux ordres juridiques qui constituent la 

structureΝnormativeΝdeΝl’Etat social. εêmeΝsiΝl’Etat social est un concept contingent qui change 

légèrement de sens en fonction de l’ordreΝ juridiqueΝ concerné,Ν ilΝ s’agitΝ deΝ dégagerΝ sesΝ

caractéristiques essentielles à défaut desquelles la qualification de « social »Νn’estΝpasΝpossibleέΝ

La perspective comparatiste éclaire ainsi la nature desΝpropriétésΝconstitutivesΝdeΝl’Etat social 

en nous permettant de mieux identifier sa présence.  

91. ωertainsΝprolégomènesΝportantΝsurΝl’analyseΝcomparativeΝdeΝlaΝ‑ranceΝetΝdeΝlaΝύrèceΝen tant 

qu’‐tatsΝ sociauxΝ s’avèrentΝ indispensablesέΝ ‐nΝ particulier,Ν l’étudeΝ des limites àΝ l’actionΝ du 

législateurΝissuesΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝenΝFrance et en Grèce présuppose que ces deux 

Etats soient effectivement des « Etats de droit » (i). Précisons à cet égard que tous les deux ont 

consacré un contrôle de constitutionnalité qui se réalise cependant selon des modalités 

différentes (ii), mais également un contrôle de conventionnalité qui pose la question de la 

« primauté » entre normes supérieures (iii).   

 

i - δe contrôle du législateur, élément constitutif de l’« État de droit » 

 

92. La définitionΝduΝconceptΝd’« Etat de droit »ΝneΝfaitΝ toujoursΝpasΝ l’objetΝd’unΝcompromisΝ

doctrinal. Les juristes allemands avaient développé dès le XIXe siècleΝ l’idéeΝ d’uneΝ « auto-

limitation »ΝdesΝorganesΝdeΝl’‐tat,ΝdeΝleurΝsubordinationΝauΝdroitέΝτr,ΝlaΝformeΝexacte que cette 

dernière devrait prendre est longtemps restée incertaine105.  

 

93. En France, le sujetΝ aΝ faitΝ l’objetΝ deΝ nombreusesΝ controversesΝ opposantΝ uneΝ définitionΝ

« objectiviste » et une définition « volontariste »Ν deΝ l’‐tatΝ 106έΝ ϊ’aprèsΝ laΝ première,Ν dontΝ leΝ

principal représentant était δéonΝ ϊuguit,Ν l’origineΝ duΝ droitΝ seΝ trouveΝ dansΝ unΝ ensembleΝ de 

                                                 
104 Otto PFERSMANN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », Revue 
internationale de droit comparé, 2001, p. 275. Voir également, Eleni MOUSTAIRA, Etapes dans le 
développement du droit comparé. Positions et contre-positions, Ant. N. Sakkoulas, 2004, p. 229 (en grec).  
105 Francis HAMON, Michel TROPER, Droit constitutionnel, L.G.D.J., 2017, p. 43. Antonis MANITAKIS, Etat 
de droit et contrôle de constitutionnalité, Sakkoulas, Athina – Thessaloniki, 1994, p. 47 (en grec).  
106 Marc LOISELLE, δeΝconceptΝd’EtatΝdeΝdroitΝdansΝlaΝdoctrineΝjuridique française, op. cit., p. 168.  
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phénomènesΝ extérieursΝ àΝ l’‐tatΝ quiΝ estΝ uneΝ entitéΝ dontΝ l’actionΝ estΝ guidéeΝ parΝ leΝ « service 

public »107. Selon le deuxième courant, représenté notamment par Raymond Carré de Malberg, 

laΝlimitationΝdeΝl’‐tatΝdoitΝêtreΝrecherchée dans sa propre volonté108. Si par « souveraineté » on 

entend d’uneΝmanièreΝgénéraleΝ l’habilitationΝd’unΝorganeΝàΝdéterminerΝ librement ses propres 

actions et omissions109,ΝpourΝϊuguitΝl’‐tatΝn’estΝpasΝsouverain, alors que pour Carré de Malberg 

le législateur est souverain.  

 

94. La conception selon laquelle la « loi est souveraine », prépondérante avant la Seconde 

guerre mondiale dans la plupart des Etats européens, a progressivement cédé la place à un 

contrôle de constitutionnalité des lois qui estΝnéΝdeΝl’expérienceΝdeΝla Seconde guerre mondiale 

etΝ deΝ laΝ manièreΝ dontΝ l’« autolimitation »Ν duΝ législateurΝ s’estΝ effondréeΝ devantΝ lesΝ régimesΝ

totalitaires en Allemagne et en Italie110. ϊepuisΝ lors,Ν l’« Etat de droit » est entendu en tant 

qu’ordreΝjuridiqueΝquiΝgarantitΝlaΝsubordinationΝduΝlégislateur à la Constitution. A cet égard, le 

« principe de constitutionnalité » se distingue du « principe de légalité » qui signifie la 

soumissionΝdeΝ l’χdministrationΝàΝ laΝ loi111. ‐nΝ‑rance,Ν leΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalitéΝaΝétéΝ

établiΝ dansΝ laΝωonstitutionΝ deΝ 1ληκΝ quiΝ aΝ crééΝ leΝ ωonseilΝ constitutionnel,Ν organeΝ chargéΝ deΝ

l’exercerΝdansΝtouteΝsonΝétendueΝàΝpartirΝdeΝlaΝdécisionΝ« δibertéΝd’association »ΝdeΝ1λι1112έΝEn 

Grèce,Νl’exercice d’unΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalitéΝdesΝloisΝa été consacré dans la Constitution 

de 1975113έΝϊésormais,ΝlaΝquestionΝn’estΝplusΝcelleΝdeΝsavoirΝdansΝquelleΝmesureΝilΝconviendraitΝ

deΝ limiterΝ ouΝ nonΝ l’actionΝ duΝ législateur,Ν maisΝ quellesΝ sontΝ exactement les normes 

constitutionnelles qui limitent sa compétence dans un Etat de droit.  

 

95. La réponse à cette questionΝdépendΝdeΝlaΝdéfinitionΝexacteΝqueΝl’onΝretientΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroit, 

qui peut aller dans un sens « formel » ou dans un sens « matériel »έΝIlΝs’agitΝd’uneΝdéfinitionΝ

                                                 
107 Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel. La règle de droit, le problème de l'État, Tome 1, E. Boccard, 
1927.  
108 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l'État : spécialement d'après les 
données fournies par le droit constitutionnel français, Dalloz, 2003.  
109 Ainsi, un Etat est souverain parceΝqu’ilΝdisposeΝd’unΝpouvoirΝautonomeέΝδireΝnotέΝχntonisΝPχσT‐δIS,ΝDroit 
constitutionnel hellénique, op. cit., p. 27. Voir infra, p. 382 et s.  
110 Michel FROMONT, Alfred RIEG, Introduction au droit allemand, Tome I, Editions Cujas, 1977, p. 47.  
111 Antonis MANITAKIS, Etat de droit et contrôle de constitutionnalité, op. cit., p. 47.  
112 Voir infra, p. 80. 
113 Le contrôle de constitutionnalité était réalisé par les hautes juridictions helléniques (Cour de Cassation, n° 
23/1897- ωd‐,Νn°Ν1ή1λβλΨΝégalementΝsousΝleΝrégimeΝdesΝconstitutionsΝprécédentesέΝω’estΝtoutefoisΝlaΝωonstitutionΝ
de 1975, constitution qui marque le passage de la dictature des colonels à la démocratie, qui lui donne la place 
centrale quiΝ luiΝestΝ reconnueΝaujourd’huiέΝωetteΝωonstitutionΝestΝsouventΝmentionnéeΝenΝ tantΝqueΝproduitΝd’uneΝ
révisionΝconstitutionnelle,ΝmaisΝl’χssembléeΝconstituanteΝdeΝ1λιηΝdisposaitΝduΝpouvoir constitutionnel originaire 
- et non du pouvoir constitutionnel dérivé – et était ainsi chargée de la tâche de rédiger une nouvelle constitution. 
Lire, Georgios KASIMATIS, δ’interprétationΝdeΝlaΝωonstitution, op. cit., p. 9.  
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« formelle »ΝsiΝl’onΝtientΝcompteΝdesΝseulesΝlesΝpropriétésΝconstitutivesΝdeΝl’ordreΝjuridiqueέΝIlΝ

seraΝ questionΝ d’uneΝ définitionΝ « matérielle » si l’on tient compte des structures normatives 

contingentesΝdontΝleΝsensΝexactΝvarieΝselonΝl’ordreΝjuridiqueΝquiΝlesΝconsacre114. Pour Kelsen, 

par exemple, seule une définition formelleΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroit est possible ; définition qui aboutit 

àΝuneΝtautologieΝavecΝl’‐tat115. SelonΝl’approche kelsénienne, si l’‐tatΝestΝunΝordreΝjuridique,Ν

c’est-à-dire un ensemble de normes juridiques hiérarchisées disposant d’uneΝcertaineΝunité,ΝilΝ

se confond avecΝleΝdroitέΝIlΝn’yΝaΝalorsΝpasΝlieuΝd’évoquerΝunΝ‐tatΝdeΝdroit : tout Etat est un Etat 

de droit parΝleΝfaitΝd’êtreΝunΝsystèmeΝdeΝnormesέΝΝ 

 

96. Pour une grande partie des auteurs, une telle position est cependant critiquable dans la 

mesure où elle impliquerait une liberté totale du législateur dans la production de normes. Or, 

siΝleΝlégislateurΝn’estΝpas contraint par le contenu des normes constitutionnelles mais seulement 

par la forme deΝ l’ordreΝ juridique,Ν mêmeΝ unΝ ‐tatΝ totalitaireΝ pourrait être qualifié d’EtatΝ deΝ

droit116. Contrairement alors àΝ l’approcheΝ normativisteΝ deΝ l’‐tatΝ deΝ droit,Ν laΝ majoritéΝ des 

auteurs117 entendΝl’‐tatΝdeΝdroitΝdansΝunΝsens matériel en y associant, par exemple, autant la 

« démocratie »118 que les droits constitutionnels. Or, cette définition purement matérielle de 

l’‐tatΝdeΝdroitΝn’estΝpasΝnonΝplusΝsatisfaisanteΝparceΝqu’elleΝperdΝsa signification autonome119. 

SiΝl’‐tatΝdeΝdroitΝestΝuneΝsynthèseΝdeΝplusieursΝstructuresΝnormatives contingentes, le concept 

en tant que tel finit par devenir « inutile »120. 

 

97. IlΝconvient,ΝdèsΝ lors,ΝdeΝretenirΝuneΝdéfinitionΝdeΝ l’‐tatΝdeΝdroitΝquiΝ implique autant des 

éléments formels que matériels, afin de dépasser les inconvénients de chacune des définitions 

mentionnées. Une telle définition mixte sera, en réalité, davantage matérielle dans la mesure où 

son sens exact pourra se spécifier en fonctionΝdeΝ l’ordreΝ juridiqueΝ concerné. Le Professeur 

Pfersmann121 propose une telle définition sur la base du constat suivant. Historiquement, une 

phase « revendicative » durant laquelle les prérogatives du monarque étaient limitées par le 

                                                 
114 Otto PFERSMANN, « Prolégomènes pour une théorie normativisteΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroit », in Olivier JOUANJAN, 
όiguresΝdeΝl’EtatΝdeΝdroit,ΝleΝΟRechtsstaatΟΝdansΝlΥhistoireΝintellectuelleΝetΝconstitutionnelleΝdeΝlΥχllemagne, Presses 
universitaires de Strasbourg, 2001, p. 53, p. 54.  
115 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op.cit., p. 281.  
116 Antonis MANITAKIS, Etat de droit et contrôle de constitutionnalité, op.cit., p. 50, p. 51.  
117 Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit., p. 30, p. 31. Michel FROMONT, Alfred RIEG, 
Introduction au droit allemand, Tome II, op. cit., p. 10. François DREYFUS, « Les droits économiques et sociaux 
dans quelques constitutions récentes », op. cit. Anne-Laure VALEMBOIS, δaΝconstitutionnalisationΝdeΝl’exigenceΝ
de la sécurité juridique en droit français, op. cit. 
118 Par « démocratie »,ΝonΝentendΝleΝfaitΝd’élireΝunΝParlementΝauΝsuffrageΝuniverselέΝ 
119 Kostas CHRYSOGONOS, Droit constitutionnel, op. cit., p. 377, 385.  
120 Jean-Philippe DEROSIER, δesΝ limitesΝ constitutionnellesΝ àΝ l’intégrationΝ européenne : étude comparée 
Allemagne, France, Italie, op. cit., p. 235.  
121 Otto PFERSMANN, « ProlégomènesΝpourΝuneΝthéorieΝnormativisteΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroit », op. cit., p. 62, 63.  
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législateur a donné place à une phase « conquérante » durant laquelle les prérogatives du 

législateur sont limitées par un organe juridictionnel qui veille au respect de la Constitution. 

Les deuxΝétapesΝfontΝqueΝl’‐tatΝdeΝdroitΝcontemporainΝestΝenΝréalitéΝuneΝconjonctionΝd’unΝ« Etat 

de droit minimal »,Ν quiΝ signifieΝ laΝ réductionΝ deΝ laΝ violenceΝ auΝ moyenΝ deΝ l’institutionΝ deΝ

procéduresΝparlementaires,ΝetΝd’unΝ« Etat de droit conforme », qui implique la correction de 

contenus « injustes »122.  Ne pouvant éviter la production de normes fautives, un « Etat de droit 

fort » est ainsi, selonΝl’auteur, inaccessible.  

 

98. δaΝdéfinitionΝretenueΝdeΝl’Etat de droit impliqueΝl’existenceΝd’unΝcontrôleΝdeΝconformitéΝ

des normes inférieures par rapport à celles qui se situent à un rang supérieur ainsi que la 

productionΝdeΝlaΝloiΝparΝunΝorganeΝindépendantΝtantΝdeΝl’organeΝquiΝl’exécuteΝΧχdministrationΨΝ

queΝdeΝl’organeΝquiΝlaΝcontrôleΝΧjugeΨ123. Le second élément constitutif de l’‐tatΝdeΝdroit porte 

sur la « séparation des pouvoirs » ou « distribution des compétences » et implique que toute 

normeΝpeutΝ êtreΝ contrôléeΝparΝdesΝorganesΝ spécialisésΝ etΝ distinctsΝdeΝ ceuxΝquiΝ l’ontΝ édictéeέΝ

Certaines garanties supplémentaires peuvent résulter de la définitionΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroitΝcomme,Ν

par exemple, la déterminationΝ deΝ laΝ loiΝ deΝ telleΝ sorteΝ qu’elleΝ soitΝ compréhensibleΝ parΝ sonΝ

destinataire.  Le respect de cette dernière garantie est indispensable pour que soit possible un 

contrôle de conformité124.  

 

99. ‐nΝs’appuyantΝsurΝleΝcontrôleΝdeΝconformitéΝdeΝlaΝloi aux normes supérieures ainsi que sur 

une distribution desΝcompétencesΝentreΝorganesΝdeΝl’‐tat,ΝonΝretiendra une approche matérielle 

deΝl’‐tatΝdeΝdroitέΝLa particularité de celle-ciΝreposeΝsurΝleΝfaitΝqu’elleΝcontientΝmoinsΝd’élémentsΝ

matériels que les définitions qui y intègrent également la démocratie et les droits. La définition 

deΝ l’‐tatΝ deΝ droitΝ n’estΝ pasΝ iciΝ uneΝ synthèseΝ d’élémentsΝ contingents, mais repose sur 

l’identificationΝdeΝ seulementΝdeuxΝélémentsΝquiΝ sontΝ liésέΝδeurΝ ancrageΝ resteΝ formel, car ils 

peuventΝseulementΝêtreΝprésentsΝauΝseinΝd’unΝordreΝjuridiqueΝhiérarchiqueέΝ 

 

Afin de poursuivre notre réflexion, il convient de démontrer que la France et la Grèce sont 

effectivement des Etats de droit.  

 

                                                 
122 Ibidem.  
123 Xavier MAGNON, Théorie(s) du droit, op. cit., p. 84.  
124 δ’‐tatΝdeΝdroitΝimpliqueΝleΝdroitΝd’êtreΝleΝdestinataire de normes clairement déterminées (dans la mesure du 
possibleΨ,ΝauΝnomΝd’uneΝexigenceΝdeΝlaΝ« sécurité juridique ». Lire infra, p. 499 et s.  
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ii - Le contrôle de constitutionnalité et ses particularités en France et en Grèce  

 

1ίίέΝδeΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalitéΝdesΝnormesΝn’étantΝpasΝunΝdispositifΝpurementΝformel,ΝonΝ

doitΝ tenirΝ compteΝdesΝnuancesΝquiΝ existentΝ quantΝ àΝ sonΝorganisationΝ enΝ‑ranceΝ etΝ enΝύrèceέΝ

χutrementΝ dit,Ν ilΝ s’agitΝ deΝ releverΝ lesΝ différencesΝ entreΝ lesΝ modèlesΝ deΝ contrôleΝ deΝ

constitutionnalitéΝdesΝnormesΝadoptésΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèce,ΝavantΝdeΝmettreΝenΝ lumièreΝunΝ

certainΝrapprochement,Νrécent,ΝdeΝceuxάciέ 

 

1ί1έΝ‐nΝpremierΝlieu,ΝnotonsΝqu’àΝl’origine,ΝlesΝ‐tatsΝenΝquestionΝn’ontΝpasΝconsacréΝleΝmêmeΝ

typeΝ deΝ contrôleΝ deΝ constitutionnalitéΝ desΝ normesέΝ δaΝ ‑ranceΝ aΝ optéΝ pourΝ leΝ modèleΝ

« continental »ΝdeΝcontrôleΝ άΝconcentré,Νabstrait,ΝaΝpriori125Ν άΝ tandisΝqueΝ laΝύrèceΝaΝadoptéΝ leΝ

modèleΝ« américain »ΝdeΝcontrôleΝάΝdiffus,Νincident,ΝaΝposteriori126ΝάέΝϊansΝleΝmodèleΝclassiqueΝ

français,Ν lesΝ normesΝ constitutionnellesΝ dontΝ laΝ violationΝ estΝ susceptibleΝ deΝ conduireΝ àΝ

l’annulationΝ d’uneΝ loiΝ Χ« blocΝ deΝ constitutionnalité »ΨΝ neΝ peuventΝ êtreΝ déféréesΝ auΝ ωonseilΝ

constitutionnelΝqu’àΝl’initiativeΝd’organesΝétatiquesέΝδaΝqualificationΝde « jugeΝconstitutionnel »Ν

estΝiciΝréservéeΝàΝl’organeΝquiΝprocèdeΝàΝl’examenΝdeΝdispositionsΝlitigieusesΝaprèsΝavoirΝétéΝsaisiΝ

parΝunΝorganeΝexterneέΝ‐nΝrevanche,ΝdansΝleΝcasΝhellénique,ΝtouteΝjuridictionΝpeutΝd’officeΝouΝàΝ

laΝsuiteΝd’uneΝdemandeΝdirecteΝdeΝrequérantsΝΧ« exceptionΝd’inconstitutionnalité »ΨΝeffectuerΝunΝ

telΝcontrôleέ  

 

1ίβέΝϊansΝlaΝmesureΝoùΝtoutesΝlesΝjuridictionsΝhelléniquesΝpeuventΝprocéderΝàΝunΝcontrôleΝdeΝ

constitutionnalitéΝdesΝnormes,ΝilΝn’yΝaΝpasΝdeΝ« juge constitutionnel » ad hoc, comme le Conseil 

constitutionnel français ; un constat qui rend donc l’usageΝdu terme en réalité peu pertinent dans 

leΝcasΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique127. Aussi est-ilΝpréférableΝd’employerΝl’expressionΝ« juge 

de la constitutionnalité » pour désigner de manière appropriée l’organeΝqui contrôle le respect 

de la Constitution dans les deux Etats. Par ailleurs, en Grèce, contrairement à la procédure 

employée en France, la loi ne peut être directement mise en cause par les requérants. La loi est 

indirectement attaquée à travers le recours contre un acte administratif. La même restriction ne 

                                                 
125 Article 61 de la Constitution de 1958, alinéa 1er : « Les lois organiques, avant leur promulgation, les 
propositions de loi mentionnées à l'article 11 avant qu'elles ne soient soumises au référendum, et les règlements 
des assemblées parlementaires, avant leur mise en application, doivent être soumis au Conseil constitutionnel qui 
se prononce sur leur conformité à la Constitution ».  
126 Article 93, par. 4 de la Constitution hellénique : « 4. Les tribunaux sont tenus de ne pas appliquer une loi dont 
le contenu est contraire à la Constitution ». Article 87, par. 2 : « 2. Dans l'exercice de leurs fonctions, les magistrats 
sont soumis seulement à la Constitution et aux lois ; ils ne sont en aucun cas obligés de se conformer à des 
dispositions prises en violation de la Constitution ».  
127 Antonis MANITAKIS, δ’établissementΝd’uneΝωourΝconstitutionnelle, Sakkoulas, Athina – Thessaloniki, 2008, 
p. 7, p. 104. (en grec) 
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vaut cependant pas pour les actes administratifs qui sont pris par le gouvernement à la suite 

d’uneΝ habilitation du Parlement : ces « lois au sens matériel », connues sous le nom 

d’ordonnances dans la terminologie française128, peuvent directement être attaquées par les 

requérants.  

 

1ίγέΝ‐nΝ‑rance,ΝleΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalitéΝdesΝloisΝestΝréservéΝenΝexclusivitéΝauΝωonseilΝ

constitutionnelέΝδeΝ refusΝd’accorderΝauxΝ juridictionsΝordinaires,Ν administrativesΝetΝ civiles,Ν laΝ

compétenceΝdeΝprocéderΝàΝunΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalitéΝdeΝlaΝloiΝestΝancienέΝIlΝdateΝd’uneΝ

périodeΝantérieureΝàΝl’existenceΝd’unΝjugeΝconstitutionnel νΝ laΝ« théorieΝdeΝlaΝloiάécran »ΝétaitΝ

alorsΝprépondérante129έΝPourΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais,ΝleΝcontrôleΝduΝ« règlement »,ΝsoitΝdeΝlaΝ

normeΝgénéraleΝpriseΝparΝ l’χdministrationΝdansΝ laΝplupartΝdeΝ casΝpourΝ l’exécutionΝd’uneΝ loiΝ

votée,ΝéquivautΝàΝunΝcontrôleΝindirectΝduΝlégislateur130ΝquiΝétaitΝàΝl’époqueΝ« souverain »131έΝδeΝ

refusΝduΝjugeΝadministratifΝdeΝcontrôlerΝparΝvoieΝdΥexceptionΝlaΝconstitutionnalitéΝdeΝlaΝloiΝaΝétéΝ

maintenuΝaprèsΝlaΝcréationΝduΝωonseilΝconstitutionnel132έΝδeΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝprocèdeΝàΝ

unΝ contrôleΝ deΝ constitutionnalitéΝ desΝ actesΝ administratifsΝ lorsqu’ilsΝ neΝ sontΝ pasΝ prisΝ enΝ

applicationΝ d’uneΝ loi,Ν ainsiΝ queΝ desΝ ordonnances133έΝ PlusΝ largement,Ν lesΝ juridictionsΝ

administrativesΝfrançaisesΝsontΝchargéesΝdeΝcontrôlerΝlaΝlégalitéΝdesΝactesΝadministratifsΝetΝdeΝ

lesΝannulerΝs’ilsΝsontΝillégauxέ 

 

104. La distinction principale entre contrôle de constitutionnalité a priori et contrôle de 

constitutionnalité a posteriori résideΝdansΝleΝfaitΝqueΝdansΝleΝpremierΝcas,Νl’entréeΝenΝvigueurΝdeΝ

la norme est conditionnée à la reconnaissance de sa constitutionnalité tandis que dans le second 

cas, la norme est déjà enΝvigueurΝlorsqu’elleΝest contestée, une mise en cause qui peut avoir lieu 

                                                 
128 δ’habilitationΝdeΝl’χdministrationΝàΝproduireΝdesΝloisΝmatériellesΝseΝfondeΝnormalementΝsurΝuneΝautorisationΝ
préalableΝduΝParlementέΝδaΝproductionΝdeΝrèglesΝparΝl’χdministrationΝestΝprévueΝauxΝarticlesΝζγΝetΝ44, par. 1 de la 
ωonstitutionΝhelléniqueέΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝpourΝl’articleΝγκΝdeΝlaΝωonstitutionΝfrançaiseΝdeΝ1ληκ. Bien que la loi au 
sens matériel en Grèce (εαθκθδıĲδεά αληκįδσĲβĲαΨΝ corresponde,Ν s’agissantΝ deΝ saΝ forme,Ν auxΝ ordonnances 
françaises, son sens est en réalité plus proche de celui des règlements français.  
129 CE, 6 novembre 1936, n°41221, ArrighiέΝ «Ν IlΝ n’appartientΝ pasΝ auΝ ωonseilΝ d’État,Ν statuantΝ auΝ contentieuxΝ
d’apprécierΝlaΝconformitéΝdeΝlaΝloiΝàΝunΝprincipeΝconstitutionnelΝcompteΝtenuΝdeΝl’étatΝactuelΝduΝdroitΝpublicΝ»έΝVoirΝ
aussi, Cour de Cassation, 11 mai 1833.  
130 Michel VERPEAUX, « Pouvoir règlementaire » in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la 
culture juridique, op.cit., p. 1177. Frank MODERNE, « A propos du contrôle de la constitutionnalité des actes 
administratifs dans le droit public français contemporain », RFDA, n° 5, 2008, p. 915.  
131 Voir supra, p. 46. 
132 CE, 29 novembre 1968, n° 68938, Tallagrand ; CE, 5 janvier 2005, n° 257341, Mlle Deprez et M. Baillard ; 
CE, 5 mars 1999, n° 194658, n°196116, Rouquette ; Cour de Cassation, 7 juillet 2009, n° 08-17541.  
133 Sur le contrôle de constitutionnalité du décret, voir : CE, 8 décembre 1978, ύroupeΝd’information et de soutien 
des travailleurs immigrés et autres (GISTI), CFDT et CGT. Pour le contrôle de constitutionnalité des ordonnances, 
voir : CE 30 avril 1997, χssocέΝσatέΝpourΝl’éthiqueΝdeΝlaΝmédecineΝlibérale ; CE 12 juin 1998, n° 183528 183571 
183572 183584 183587, Conseil national de l'Ordre de médecins.  



 
51 

 

à tout moment. En outre, la sanction du législateur dans chacun des modèles envisagés diffère. 

105. ϊansΝleΝcadreΝd’unΝcontrôleΝa priori, la sanction consiste en un blocage de la procédure de 

production législativeΝquiΝneΝpeutΝallerΝjusqu’àΝsonΝterme,ΝcarΝelleΝaboutitΝàΝl’annulation de la 

loiΝparΝleΝjugeΝconstitutionnelΝavantΝmêmeΝqu’elleΝneΝproduiseΝdesΝeffetsέΝϊansΝleΝcadreΝd’unΝ

contrôle a posteriori, la norme législative irrégulière est simplement écartée pour le litige en 

question, sansΝcependantΝdisparaîtreΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝdeΝmanièreΝerga omnes.  

 

106. Les juridictions helléniques sont obligées de ne pas « appliquer » une loi 

inconstitutionnelleΝmaisΝn’ontΝpasΝ laΝ compétenceΝdeΝ laΝ supprimerΝdeΝ l’ordre juridique. Cela 

signifie en pratique que la même disposition jugée constitutionnelle par une juridiction x pourra 

être jugée inconstitutionnelle par une juridiction pέΝδeΝrisqueΝd’uneΝtelleΝdivergenceΝestΝtoutefoisΝ

réduit par le fait que les hautes juridictions homogénéisent la jurisprudence des juridictions 

inférieuresέΝϊansΝleΝcasΝexceptionnelΝd’uneΝdivergenceΝentreΝdeuxΝdesΝtroisΝhautesΝjuridictionsΝ

helléniques ΧωonseilΝd’‐tat,ΝωourΝdeΝcassation,ΝωourΝdesΝcomptesΨ,Νla Constitution prévoit une 

« Cour suprême spéciale » afin de résoudre le conflit de jurisprudences134έΝIlΝs’agitΝduΝseulΝcasΝ

de contrôle concentré de constitutionnalité des normes consacré par la Constitution hellénique. 

Alors, exceptionnellement, la Cour procède à une annulation erga omnes de la disposition 

inconstitutionnelle. 

 

107. PourΝautant,ΝenΝdépitΝd’importantesΝdifférencesΝentreΝlaΝ‑ranceΝetΝlaΝύrèceΝenΝlaΝmatière,Ν

de récentes évolutions juridiques tendent à rapprocher les dispositifs des deux Etats. ϊepuisΝlaΝ

révisionΝconstitutionnelleΝ françaiseΝdeΝβίίκ,Ν leΝωonseilΝ constitutionnelΝpeutΝ êtreΝ saisiΝ d’uneΝ

questionΝ prioritaireΝ deΝ constitutionnalitéΝ ΧQPωΨΝ lorsqu’uneΝ loiΝ porteΝ atteinteΝ auxΝ «Ν droitsΝ etΝ

libertésΝqueΝlaΝωonstitutionΝgarantit »135έΝUnΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalitéΝmenéΝaΝposterioriΝ

devientΝ désormaisΝ possible,Ν maisΝ ilΝ n’estΝ pasΝ directementΝ ouvertΝ auxΝ justiciablesέΝ ωeuxάciΝ

peuventΝdésormaisΝinvoquerΝleΝnonάrespectΝdeΝdroitsΝconstitutionnelsΝdansΝleΝcadreΝd’unΝlitigeΝ

maisΝuniquementΝdevantΝlesΝhautesΝjuridictionsΝordinairesΝΧωonseilΝd’‐tat,ΝωourΝdeΝωassationΨ,Ν

seulesΝhabilitéesΝàΝsaisirΝleΝωonseilΝconstitutionnelΝauΝsujetΝdeΝl’inconstitutionnalitéΝd’uneΝnormeΝ

déjàΝ entréeΝ enΝ vigueurέΝ δaΝ questionΝ prioritaireΝ deΝ constitutionnalitéΝ constitueΝ ainsiΝ unΝ vraiΝ

                                                 
134 Article 100 de la Constitution hellénique.  
135 Article 61, alinéa 1er de la Constitution de 1958 : « Lorsque, à l'occasion d'une instance en cours devant une 
juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution 
garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'État ou de la Cour de 
cassation qui se prononce dans un délai déterminé ».  
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« changementΝ deΝ laΝ cultureΝ française »136Ν έΝ UneΝ telleΝ considérationΝ mériteΝ toutefoisΝ d’êtreΝ

relativiséeΝdansΝ laΝmesureΝoùΝ leΝ jugeΝordinaireΝdisposeΝ toujoursΝd’uneΝmargeΝd’appréciationΝ

concernantΝ leΝ renvoiΝ finalΝ auΝ ωonseilΝ constitutionnelέΝ δ’innovationΝ seΝ rapprocheΝ doncΝ

davantageΝ d’uneΝ « questionΝ préjudicielle »Ν relativeΝ auxΝ droitsΝ constitutionnelsΝ queΝ d’uneΝ

« exceptionΝd’inconstitutionnalité »ΝauΝsensΝpropreΝduΝterme137έΝ 

 

1ίκέΝ τr,Ν parallèlementΝ àΝ laΝ mutationΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ françaisΝ avecΝ l’introductionΝ deΝ laΝ

possibilitéΝd’unΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalitéΝaΝposteriori,Νl’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueΝaΝévoluéΝ

versΝ unΝ contrôleΝ « concentré »Ν desΝ normesΝ par leΝ ωonseilΝ d’‐tatέΝ Précisément,Ν laΝ loiΝ n°Ν

γλίίήβί1ίΝaΝconsacréΝunΝnouveauΝrecoursΝqualifiéΝdeΝ« procèsΝpilote »138έΝϊésormais,Νlorsqu’unΝ

litigeΝ présenteΝ unΝ « intérêtΝ particulier »,Ν ilΝ peutΝ êtreΝ introduitΝ directementΝ devantΝ leΝωonseilΝ

d’‐tatΝsansΝpasserΝparΝl’étapeΝd’unΝrecoursΝpréalableΝdevantΝ lesΝtribunauxΝadministratifsέΝτnΝ

entendΝparΝlitigesΝd’« intérêtΝparticulier »ΝessentiellementΝlesΝrecoursΝimpliquantΝdesΝexceptionsΝ

d’inconstitutionnalitéΝ portantΝ surΝ desΝ questionsΝ sensiblesΝ d’actualitéέΝ ωetteΝ réformeΝ viseΝ àΝ

garantirΝuneΝhomogénéisationΝdeΝ laΝ jurisprudenceΝadministrativeΝainsiΝqu’unΝ traitementΝplusΝ

rapideΝdesΝdossiers139έΝ 

 

1ίλέΝ δ’arrêtΝ prisΝ àΝ l’issueΝ d’unΝ telΝ « procèsΝ pilote »Ν préciseΝ lesΝ solutionsΝ admissiblesΝ pourΝ

l’ensembleΝdesΝtribunauxΝadministratifsέΝδaΝprééminenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝenΝtantΝqueΝhauteΝ

juridictionΝadministrativeΝs’enΝtrouveΝdoncΝrenforcéeέΝUne partie des auteurs grecs vont même 

jusqu’àΝ leΝ qualifierΝ désormaisΝ deΝ « juge constitutionnel »Ν 140. Une telle dénomination nous 

semble cependant excessive dèsΝlorsΝqueΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝneΝdisposeΝtoujoursΝpasΝ

de la compétence de procéder à une annulation erga omnes d’uneΝ dispositionΝ législativeΝ

inconstitutionnelleέΝδ’arrêtΝquiΝrésulteΝd’unΝ« procès- pilote » contraint seulement les requérants 

quiΝl’ontΝintroduitΝΧeffetsΝinter pares). De ce point de vue, à la suite de la réforme, le rôle du 

ωonseilΝ d’‐tatΝ grec se rapproche de celui du juge constitutionnel français, sans néanmoins 

                                                 
136 Dominique ROUSSEAU, « La réforme de 2008, quels enjeux, quelles perspectives ? », in Emmanuel DUPIC, 
Luc BRIAND, Jean-Claude MARIN, Question prioritaire de constitutionnalité une révolution des droits 
fondamentaux, PUF, 2013, p. 9.  
137 Otto PFERSMANN, « Le renvoiΝpréjudicielΝsurΝexceptionΝd’inconstitutionnalitéΝ μΝ laΝnouvelleΝprocédureΝdeΝ
contrôle concret a posteriori », Petites affiches, n° 254, 2008, p. 103. 
138 Loi n° 3900/2010 (JO/A 213/17-12- βί1ίΨέΝδaΝréformeΝaΝétéΝinitiéeΝavecΝlaΝloiΝn°ΝγθηλήβίίκΝΧJτΝǹήιιήι-5-
βίίκΨ,ΝpuisΝachevéeΝavecΝlaΝloiΝn°Νζίηηήβί1βΝΧJτΝǹΝη1ή1β-03-2012).  
139 Filoktimon ARNAOUTOGLOU, δeΝprocèsΝmodèleΝouΝpiloteΝdevantΝ leΝωonseilΝd’Etat, Nomiki Vilviothiki, 
2012 (en grec).  
140 Athanasios TSIRONAS, « La réforme du contentieux issu de la loi n° 3900/2010 et le nouveau rôle du Conseil 
d’‐tat », EfimDD, 2011, n°3, p. 427.  Tasos PROUSANIDIS, « La loi n° 3900/2010, les changements 
institutionnels enΝcontentieuxΝdevantΝleΝωonseilΝd’‐tat », EDDD, n°4, 2011, p. 898. Vasiliki CHRISTOU, « Des 
questionsΝd’actualitéΝμΝleΝωonseilΝd’‐tatΝenΝtantΝqueΝjugeΝconstitutionnel,ΝlaΝnouvelleΝréglementationΝ»,ΝDtA, n° 68, 
2016, p. 363 (en grec).  
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entièrementΝs’y assimiler. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝilΝn’existeΝdoncΝtoujoursΝpasΝdeΝ

véritable contrôle de constitutionnalité concentré mais plutôt un modèle « mixte » qui permet à 

une seule juridiction d’orchestrerΝlaΝmiseΝàΝl’écartΝdes lois inconstitutionnelles141.  

 

110. Compte tenu de l’analyseΝprécédenteΝdesΝsimilaritésΝdansΝleΝdéroulementΝduΝcontrôleΝdeΝ

constitutionnalité en France et en Grèce, la présente étude comparera l’interprétationΝ

authentiqueΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝàΝtraversΝun examen parallèle du contrôle effectué par 

le Conseil constitutionnel français,Νd’uneΝpart, et parΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,Νd’autreΝpart. 

Le contrôle de constitutionnalité n’estΝtoutefoisΝpasΝleΝseulΝcontrôleΝdeΝconformitéΝnormativeΝ

quiΝpermetΝdeΝqualifierΝlaΝ‑ranceΝetΝlaΝύrèceΝd’‐tatsΝdeΝdroitέΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝpourΝleΝcontrôleΝ

de conventionnalité des normes. 

  

iii - Le contrôle de conventionnalité et la question de la « primauté » entre normes 

supérieures  

 

111. Au-delà du contrôle de constitutionnalité des normes, les juges ordinaires en France et 

l’ensembleΝ desΝ juridictionsΝ enΝ ύrèceΝ contrôlentΝ leΝ législateurΝ auΝ regardΝ desΝ normesΝ

conventionnelles. Dans le même temps, les juridictionsΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ internationalΝ

contrôlent les Etats français et hellénique quant au respect de leurs obligations issues des 

conventions internationales. Il convient de préciser brièvement les modalités de ce double 

contrôle, avant de traiter la question essentielle, à savoir la contestation de la primauté de la 

Constitution.  

 

112. ToutΝd’abord,ΝprécisonsΝqueΝpar normes conventionnelles, on désigne les normes issues 

des traités internationaux ; soit les sources supérieures du « droit international »142. Par « droit 

international », on entend l’ensembleΝdesΝrèglesΝquiΝrégissentΝlesΝrapportsΝentreΝlesΝÉtats143. Les 

conventionsΝ internationalesΝquiΝ fontΝplusΝparticulièrementΝ l’objetΝdeΝnotreΝétudeΝsont,Νd’uneΝ

part, la Convention européenne de sauvegardeΝ desΝ droitsΝ deΝ l’ώommeΝ etΝ desΝ libertésΝ

fondamentalesΝ duΝ ωonseilΝ deΝ l’‐urope144 et,Ν d’autreΝ part,Ν lesΝ traitésΝ fondateursΝ deΝ l’UnionΝ

                                                 
141 Guy SCOFFONI in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit., p. 269.  
142 Denis ALLAND, Manuel de droit international public, 2000, PUF, p. 115. 
143 René-Jean DUPUIS, Le droit international, PUF, 2001, p. 3-22. 
144 δeΝωonseilΝdeΝl’‐uropeΝestΝuneΝorganisationΝinternationale qui a été créée en 1949 par dix Etats européens. Le 
ωonseilΝdeΝl’‐uropeΝaΝadoptéΝlaΝ« ωonventionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’ώomme » le 4 novembre 1950 à Rome. 
δaΝωonventionΝeuropéenneΝestΝentréeΝenΝvigueurΝleΝγΝseptembreΝ1ληγέΝδeΝωonseilΝdeΝl’‐uropeΝaΝprécédé la création 
desΝ ωommunautésΝ européennesέΝ χujourd’hui,Ν elleΝ rassembleΝ quarante-sept Etats membres qui dépassent les 
frontièresΝ duΝ continentΝ européenέΝ ω’estΝ pourΝ celaΝ qu’onΝ luiΝ accordeΝ souventΝ laΝ qualificationΝ d’« organisation 
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européenne (« droit primaire »)145. Les conventions internationales reposent sur un accord entre 

Etats qui se manifeste par leur signature. Elles n’acquièrentΝcependantΝuneΝforceΝcontraignanteΝ

qu’àΝ partirΝ duΝ momentΝ oùΝ ellesΝ sontΝ transposéesΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ interneΝ desΝ ‐tatsΝ

signataires notamment à travers leur ratification. Elles deviennent ainsi, en quelque sorte, des 

« normes conventionnelles nationales ».  

 

113. La questionΝ deΝ l’introductionΝ desΝ normesΝ conventionnellesΝ dansΝ lesΝ ordresΝ juridiquesΝ

nationaux donne lieu à un débat entre deux approches différentes du droit international : le 

« dualisme » et le « monisme ».  De manière générale, on peut considérer que le « monisme » 

impose la réception du droit international en droit interne et la transformation du premier dans 

le second. Le « dualisme »Ν défendΝ quantΝ àΝ luiΝ leΝ postulatΝ d’uneΝ simpleΝ insertionΝ duΝ droitΝ

internationalΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝinterne,ΝsansΝtransformation146. Il est ainsi considéré que le 

modèleΝdualisteΝestΝ fondéΝsurΝuneΝséparationΝentreΝ lesΝordresΝ juridiquesΝnationauxΝetΝ l’ordreΝ

juridique international, tandis que le modèle moniste opte pour une conception unitaire qui 

rassemble ceux-ci147.  

 

114. KelsenΝ avaitΝ défenduΝ uneΝ conceptionΝ monisteΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ international148. La 

France et la Grèce sont généralement considérées comme des systèmes monistes dans la mesure 

où leur Constitution respective règle l’introductionΝdeΝnormesΝconventionnellesΝauΝsein de leur 

ordre juridique, en énonçant en même temps la primauté des dernières sur les lois149. Il convient 

                                                 
régionale »ΝdeΝl’‐urope. La France était un des membres créateurs, alors que la Grèce y est entrée plus tard, avec 
une suspension provisoire de sa participation pendant la dictature des colonels. La Cour européenne des droits de 
l’ώommeΝveilleΝsurΝleΝrespectΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenne.  
145 ‐nΝ1λη1,ΝlaΝωommunautéΝeuropéenneΝduΝcharbonΝetΝdeΝl’acierΝΧω‐ωχΨΝaΝétéΝcrééeΝavecΝlaΝsignatureΝduΝtraitéΝdeΝ
ParisΝ parΝ sixΝ paysΝ μΝ laΝ ψelgique,Ν laΝ ‑rance,Ν l’Italie,Ν leΝ δuxembourg,Ν lesΝ Pays-Bas et la République fédérale 
d’χllemagneΝ ΧR‑χΨέΝ δaΝ ωommunauté économique européenne (CEE) a été créée en 1958, instaurant une 
coopération économique de plus en plus étroite entre les Etats créateurs. Les traités créateurs sont les deux traités 
signés en Rome le 25 mars 1957. La France fait partie des Etats créateurs, alors que la Grèce a intégré les 
Communautés européennes le 1er janvierΝ1λκ1έΝδeΝTraitéΝdeΝRomeΝaΝétéΝréviséΝparΝl’χcteΝuniqueΝeuropéenΝΧ1ιΝetΝ
βκΝfévrierΝ1λκθΨ,ΝleΝtraitéΝdeΝεaastrichtΝΧ1λλγΨ,ΝleΝtraitéΝd’χmsterdamΝΧβΝoctobreΝ1λλιΨ,ΝleΝtraitéΝdeΝσice (26 février 
βίί1ΨέΝPuis,ΝaprèsΝl’échecΝd’unΝprojetΝdeΝ«ΝωonstitutionΝeuropéenneΝ»ΝenΝβίίη,ΝleΝtraitéΝdeΝδisbonneΝaΝétéΝsignéΝleΝ
1γΝdécembreΝβίίιέΝω’estΝdepuisΝleΝtraitéΝdeΝεaastrichtΝqueΝlesΝωommunautésΝeuropéennesΝontΝprisΝleΝnomΝd’UnionΝ
européenne qui comprendΝ aujourd’huiΝ βκΝ ‐tatsΝ membresΝ etΝ dontΝ lesΝ compétences,Ν auparavantΝ strictementΝ
économiques,ΝtendentΝàΝs’élargirέΝδaΝωourΝdeΝJusticeΝveilleΝauΝrespectΝdesΝTraitésΝfondateursΝetΝduΝdroitΝdérivéέ 
146 Xavier MAGNON, Baptiste BONNET, « La concrétisation desΝ exigencesΝ supranationalesΝ dansΝ l’ordreΝ
juridique interne. Entre habilitations supranationales et nationales », in Xavier MAGNON, Pierre ESPLUGAS-
LABATUT, Wanda MASTOR, Nicole BELLOUBET-FRIER, δ’officeΝduΝjugeΝconstitutionnelΝfaceΝauxΝexigencesΝ
supranationales, Bruylant, 2015, p. 234. 
147 Terry OLSON, Paul CASSIA, Le droit international, le droit européen et la hiérarchie des normes, PUF, 2006, 
p. 37.  
148 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op.cit., p.324. Hans KELSEN, « La transformation du droit international 
en droit interne », Revue générale de droit international public, n° 1, 1936, p. 5.  
149 ‐nΝ‑rance,Νl’articleΝηηΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1ληκΝénonceΝque : « Les traités ou accords régulièrement ratifiés 
ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord 
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toutefoisΝdeΝrelativiserΝl’importanceΝduΝdébatΝentreΝmonismeΝetΝdualismeΝquiΝsont,ΝenΝréalité,Ν

desΝ techniquesΝ employéesΝ parΝ lesΝ ‐tatsΝ afinΝ d’imposer le respect de leurs obligations 

internationalesΝàΝleursΝorganesέΝδeΝchoixΝdeΝl’unΝouΝdeΝl’autreΝsystèmeΝneΝrésout pas vraiment 

le problème de l’unificationΝ ouΝ de la séparation entre les Etats et le droit international150, 

contrairement à la question de la primauté entre normes constitutionnelles et conventionnelles 

qui sera abordée par la suite. 

 

115. Les normes conventionnelles étant valides par leur signature et ratification, se pose la 

question de leur double contrôle mené par les juridictions internationales et les juridictions 

nationalesέΝχfinΝqu’unΝcontrôle externe aitΝlieu,ΝilΝestΝnécessaireΝqu’uneΝjuridictionΝchargéeΝdeΝ

laΝ tâcheΝspécifiqueΝdeΝcontrôlerΝ l’applicationΝduΝ traitéΝ soitΝ crééeέΝτr,Ν laΝ satisfactionΝdeΝcetteΝ

conditionΝ estΝ assezΝ rareΝ enΝ droitΝ internationalέΝ ‐lleΝ estΝ remplieΝ s’agissantΝ deΝ laΝωonventionΝ

européenneΝΧωourΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’ώomme ; ci-après « Cour européenne ») et des 

traitésΝ fondateursΝdeΝ l’UnionΝ européenneΝ ΧωourΝ deΝ JusticeΝdeΝ l’UnionΝeuropéenne ; ci-après 

« CJUE »/« CJCE »151). Néanmoins, aucune de deux hautes juridictions internationales ne peut 

annuler ou écarter une norme nationale ; elles peuvent uniquement sanctionner un Etat non 

respectueux des règles internationales, en imposant une indemnisation pécuniaire. 

 

116. En ce qui concerne le contrôle interne de conventionnalité, il est exercé dans les deux Etats 

analysés parΝvoieΝd’exception. Il aboutit à écarter une loi inconventionnelle152έΝTelΝn’étaitΝpasΝ

le cas dans le passé, puisque le contrôle de conventionnalité des juges internes n’existaitΝpas. 

Le contrôle interne de conventionnalité est effectivement un contrôle relativement récent qui 

est devenu nécessaire au regard des nombreux engagements internationaux pris par les Etats 

européens après la Seconde guerre mondiale. Par exemple, la France en 1982 et la Grèce en 

1985 ayant ouvert un droit de recours individuel devant la Cour européenne, le juge national 

doit désormais agir pourΝ neΝ pasΝ exposerΝ l’‐tatΝ auΝ risqueΝ d’uneΝ sanctionΝ parΝ laΝ ωour 

                                                 
ouΝ traité,Ν deΝ sonΝ applicationΝ parΝ l’autreΝ partieΝ »έΝ ‐nΝ ύrèce,Ν l’articleΝ βκΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ énonce dans son 
paragraphe 1er que : « 1. Les règles du droit international généralement reconnues, ainsi que les conventions 
internationales dès leur ratification par la loi et leur entrée en vigueur conformément aux dispositions de chacune 
d'elles, font partie intégrante du droit hellénique interne et priment toute disposition de loi contraire. L'application 
des règles du droit international et des conventions internationales à l'égard des étrangers est toujours soumise à la 
condition de réciprocité ».  
150 Otto PFERSMANN, « La primauté : double, partiellement directe, organiquement indéterminée, 
provisoirement fermée », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 18, 2005, p. 138.  
151 On emploie le terme « CJUE »ΝpourΝlesΝarrêtsΝrendusΝparΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝaprèsΝl’entréeΝenΝvigueurΝduΝTraitéΝ
de Lisbonne et celui du « CJCE » pour ceux rendus avant celle-ci.  
152 Xavier MAGNON, Théorie(s) du droit, op. cit., p. 90.  
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européenne153έΝϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝleΝjugeΝordinaire154 a commencé à réaliser un 

contrôleΝ deΝ conventionnalitéΝ àΝ laΝ suiteΝ deΝ l’« autorisation » donnée par le Conseil 

constitutionnel155.  

 

117. Les juges nationaux ne contestent nullement la primauté de la Constitution vis-à-vis des 

normes conventionnelles, ni en France156 ni en Grèce157. La question a toutefois émergé lorsque 

laΝωourΝdeΝJusticeΝaΝénoncé,ΝàΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝCosta contre Enel de 1964158, que les traités 

fondateurs des Communautés européennes priment « toute règle nationale ». δ’arrêt est venu 

perturber la hiérarchie des normes telle que les ordres juridiques nationaux la connaissaient 

jusqu’àΝalors,ΝfondéeΝsurΝlaΝreconnaissanceΝdeΝla Constitution en tant que norme suprême qui 

règle la production de toute autre norme interne et dont la validité ne dépend que du « pouvoir 

constituant ».  

 

118. ‐nΝoutre,ΝlaΝreconnaissanceΝd’uneΝtelleΝprimautéΝavaitΝétéΝprécédéeΝparΝlaΝconsécration,ΝàΝ

l’occasionΝdeΝl’arrêtΝVan Gend en Loos de 1963, deΝl’« effet direct » des traités fondateurs159. 

Il peutΝs’entendreΝdeΝlaΝpermissionΝaccordéeΝauxΝindividusΝdeΝformerΝdesΝrecoursΝtendantΝauΝ

contrôle des normes internes sur le fondement des traités fondateurs, cela indépendamment de 

l’existenceΝdeΝloisΝquiΝlesΝconcrétisentέΝωetteΝ« construction » de la part de la Cour de Justice, 

qui ne résultait àΝl’époqueΝd’aucuneΝdispositionΝissueΝdesΝtraités,ΝrattacheΝla primauté des traités 

fondateursΝ àΝ l’applicabilité directe. Elle signifie avant tout qu’unΝ ‐tat membre ne peut se 

prévaloir de ses règles internes pour nier ses engagements européens. Autrement dit, le 

législateur aura l’« obligation positive » de s’aligner sur ces derniers. Le schéma décrit impose 

                                                 
153 Emmanuel DECAUX, « Le régime du droit international en droit interne », Revue internationale du droit 
comparé, 2010, vol. 62, n° 2, p. 467.  Georgios PAPADIMITRIOU, « Le juge grec et la Convention européenne 
», ToS, n° 5, 2002, p. 673. (en grec) 
154 Décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975 (Interruption volontaire de grossesse).  
155 CE, 20 octobre 1989, n° 108243, Nicolo ; Cour de Cassation, 24 mai 1975, n° 73-13556, Société des cafés 
Jacques VabreέΝ ϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ hellénique,Ν lesΝ juridictionsΝ contrôlentΝ égalementΝ laΝ loiΝ auΝ regardΝ desΝ
conventions internationales. La primauté des traités internationaux sur la loiΝestΝénoncéeΝensuiteΝparΝl’arrêtΝωd‐Νn°Ν
βλιή1ληκ,ΝcontrairementΝàΝl’ancienneΝjurisprudenceΝωd‐,Νn°Νζζηή1λγ1έΝ‐nΝréalité,ΝleΝpremierΝjugementΝquiΝécarteΝ
laΝ loiΝ auΝ regardΝd’uneΝ conventionΝ internationaleΝ aΝ étéΝ celuiΝ duΝTribunalΝ civilΝ deΝpremièreΝ instanceΝd’χthènes, 
MpAth n° 9690/1978. 
156 ‐nΝdépitΝdeΝ laΝ jurisprudenceΝdeΝ laΝωourΝdeΝJustice,Ν lesΝ juridictionsΝnationalesΝn’ontΝcependantΝpasΝadmisΝ laΝ
primautéΝduΝdroitΝprimaireΝsurΝlaΝωonstitution,ΝniΝenΝ‑ranceΝniΝenΝύrèceέΝϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝleΝjugeΝ
constitutionnel, dans la décision IVG de 1975 a refusé de contrôler la conformité des lois aux traités internationaux, 
yΝcomprisΝleΝdroitΝprimaireέΝPourΝsaΝpart,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝaffirméΝlaΝprimautéΝdeΝlaΝωonstitutionΝdansΝ
son arrêt CE, 30 octobre 1998, n° 200286, n° 200287, Sarran ; voir aussi : CE, 3 juillet 1996, n° 169219, Koné ; 
CE, 3 décembre 2001, n° 226514, SyndicatΝnationalΝdeΝl’industrieΝpharmaceutique. 
157 CdE n° 1809/1997, 3242/2004, n° 3760/2006, n° 3470/2011, contra CdE, n° 3502/1994. 
158 CJCE, 15 juillet 1964, C-6/64, Costa contre Enel ; CJCE, 9 mars 1978, C- 106/77, Simmenthal. 
159 CJCE, 5 février 1963, C-26/62, Van Gend en Loos.  
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en quelque sorte aux Etats membresΝd’envisagerΝleΝdroitΝprimaireΝcommeΝl’équivalentΝd’uneΝ

« Constitution » dans un système fédéral auquel ils appartiendraient. 

 

119. Cependant, le droit primaire ne prime pas les constitutions dans laΝ mesureΝ oùΝ l’ordreΝ

juridiqueΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝne constitue pas un EtatέΝIlΝn’estΝenΝeffetΝpasΝunΝordreΝjuridiqueΝ

« centralisé »Ν quiΝ disposeΝ d’uneΝ norme centrale (Constitution) distribuant des compétences 

entreΝ sesΝ organesέΝ ‐nΝ revanche,Ν l’ordreΝ juridiqueΝ deΝ l’UnionΝ européenne,Ν commeΝ l’ordreΝ

juridique international en général, est un ordre « décentralisé » puisque toute modification en 

matièreΝd’attributionΝdeΝcompétencesΝrequiertΝunΝnouveauΝtraitéέΝTouteΝdécentralisationΝsupposeΝ

une centralisation constitutionnelle160 dans le sens oùΝilΝrevientΝtoujoursΝauxΝ‐tatsΝd’approuverΝ

uneΝnouvelleΝrépartitionΝdesΝcompétencesΝentreΝleursΝorganesΝetΝceuxΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝ

Ce principe de spécialité estΝtellementΝimportantΝqu’ilΝimpliqueΝmêmeΝpourΝcertainsΝauteurs161 

une « différence de nature » entre le droit national et le droit supranational. 

 

120. IlΝs’ensuitΝqueΝlaΝprimautéΝduΝdroitΝprimaireΝsurΝuneΝnormeΝconstitutionnelle,ΝainsiΝqueΝsonΝ

applicabilité directe, sont fortement contestables. Même siΝ leΝ droitΝ primaireΝ reconnaîtΝ auxΝ

individusΝleΝdroitΝdeΝsaisirΝlesΝjugesΝsurΝsonΝfondement,ΝilΝneΝmetΝpasΝdirectementΝenΝplaceΝlesΝ

organesΝquiΝpourraientΝfaireΝrespecterΝsesΝénoncés162έΝLa Cour de Justice ne peut pas dès lors 

imposerΝlaΝproductionΝd’uneΝnormeΝauΝseinΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝinterneΝd’uneΝmanièreΝdirecteέΝ

‐nΝraisonΝdeΝlaΝdécentralisationΝorganique,ΝlaΝprimautéΝdirecteΝsurΝlesΝrèglesΝnationalesΝdemeureΝ

dΥabordΝuneΝobligationΝdontΝlaΝréalisationΝrelèveΝdeΝlaΝprimautéΝindirecteΝclassique163έΝPourΝcetteΝ

raison,ΝleΝsensΝexactΝdeΝl’effetΝdirectΝs’éloigneΝfinalementΝdeΝceluiΝdeΝl’applicabilitéΝdirecteΝetΝ

seΝrapprocheΝdavantageΝdeΝceluiΝdeΝl’« invocabilité »ΝduΝdroitΝprimaire164έΝ 

 

121. QuoiΝqu’ilΝenΝsoit,Νil est possible de relever une contradiction puisque la Cour de Justice 

et les hautes juridictions françaises et helléniques affirment, chacune de leur côté, la primauté 

desΝ normesΝ suprêmesΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ auquelΝ respectivementΝ ellesΝ appartiennentέΝ δesΝ

juristes abordent le problème en recherchant une conciliation et en proposant des solutions pour 

                                                 
160 Otto PFERSMANN, « Le nouveau constitutionnalisme comparé et les rapports entre juridictions suprêmes », 
op. cit.  
161 Pierre-Yves MONJAL, Recherches sur la hiérarchie des normes communautaires, 2006, L.G.D.J., p. 40.  
162 Otto PFERSMANN, « Le nouveau constitutionnalisme comparé et les rapports entre juridictions suprêmes », 
in Julia ILIOPOULOUS-STRANGAS, « Cours suprêmes nationales et cours européennes : concurrence ou 
collaboration ? », in memoriam Louis Favoreu, Ant. N. Sakkoulas, Bruylant, p. 45, p. 58.  
163 Otto PFERSMANN, « La primauté : double, partiellement directe, organiquement indéterminée, 
provisoirement fermée », op.cit., p. 58.  
164 SurΝleΝconceptΝd’invocabilité,Νvoir infra, p. 83 et s.  
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éviter les conflits entre normes constitutionnelles et normes conventionnelles. Dans les Etats 

disposantΝd’uneΝωonstitutionΝditeΝ« rigide », comme la France et la Grèce, où la primauté du 

droitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝn’estΝpasΝadmise,Ν laΝsolutionΝproposéeΝreposeΝsurΝuneΝapprocheΝ

méthodologique spécifique νΝ celleΝ deΝ l’« interprétation des normes constitutionnelles en 

conformité avec le droit primaire »165. Celle-ci se présente comme une spécialisation de 

l’approcheΝ systématique quiΝ abordeΝ laΝ ωonstitutionΝ enΝ considérantΝ l’ensembleΝ deΝ l’ordreΝ

juridiqueΝqu’elleΝrègle166. Par ailleurs, en même temps que les juridictions nationales procèdent 

à une interprétation conforme au droit primaire167, la Cour de Justice interprète le droit primaire 

conformément aux Constitutions nationales168έΝ χinsi,Ν l’interprétationΝ conformeΝ estΝ

réciproque169.  

 

122. Si une telle solution conciliatrice permet de dépasser le dilemme de la primauté à un niveau 

technique,ΝcertainesΝremarquesΝs’imposentΝnéanmoinsΝàΝceΝsujetέΝLe constat d’uneΝconciliationΝ

ne transforme pas la discussion autour de la primauté entre normes supérieures en « faux 

débat ». En effet, bienΝqu’ilΝrevienneΝauxΝ‐tatsΝd’approuver un nouveau traité ou une révision 

des traités européens, le contrôle de la production du droit primaire se révèle difficile. La 

procédure,ΝpourΝl’essentiel,ΝleurΝestΝ« fermée »170έΝδesΝ‐tatsΝpeuventΝdoncΝseΝretrouver,ΝcommeΝ

celaΝ aΝ déjàΝ étéΝ leΝ casΝ dansΝ leΝ passé,Ν devantΝ laΝ nécessitéΝ deΝ devoirΝ réviserΝ leurΝ ωonstitutionΝ

respectiveΝenΝcédantΝdavantageΝdeΝleursΝcompétencesΝauxΝorganesΝdeΝl’UnionέΝ 

 

123. Les Cours constitutionnelles allemandes et italiennes ont tranché la question de la primauté 

duΝdroitΝdeΝl’UnionΝenΝrecourantΝà des « limites constitutionnelles ». Selon les fameux arrêts 

« Solange », la protection des droits parΝleΝdroitΝcommunautaireΝn’estΝpasΝéquivalenteΝà leur 

Constitution nationale. Est iciΝexpriméΝ leΝrefusΝd’admettreΝ laΝprimauté du droit primaire sur 

                                                 
165 Julia ILIOPOULOS-STRANGAS, Droit constitutionnel hellénique et intégration européenne, Ant. N. 
Sakkoulas, 1996, p. 132, p. 133 (en grec).  
166 Panagiotis PAPANIKOLAOU, Méthodologie du droit civil et interprétation des contrats, op. cit., p. 186.  
167 Pour les juridictions nationales, pour une « interprétationΝconformeΝauΝdroitΝdeΝl’Union », voir en France CE, 8 
février 2007, n° 287110, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres et en Grèce, CdE n° 335/1995. 
168 Pour la Cour de Justice, voir : CJUE, 22 juin 2010, C-188/10, C-189/10, Aziz Melki et Sélim Abdeli. Il était 
question,ΝenΝ l’espèce, pourΝ laΝωJU‐,ΝdeΝ seΝprononcerΝ surΝ laΝvaliditéΝdeΝ laΝQPωΝauΝ regardΝduΝdroitΝdeΝ l’UnionΝ
européenneέΝ‐nΝ l’occurrence,Ν laΝωourΝdeΝJusticeΝneΝseΝprononceΝpasΝàΝ l’encontreΝduΝmécanismeΝdeΝ laΝ question 
prioritaire constitutionnelle, mais exige que son application n’empêcheΝpasΝleΝjugeΝordinaireΝduΝrenvoyer à tout 
moment des questions préjudicielles à la Cour de Justice.  
169 Xavier MAGNON, in Xavier MAGNON, Pierre ESPLUGAS-LABATUT, Wanda MASTOR, Nicole 
BELLOUBET-FRIER, δ’officeΝduΝjugeΝconstitutionnelΝfaceΝauxΝexigences supranationales, op. cit., p. 23.  
170 Otto PFERSMANN, « La primauté : double, partiellement directe, organiquement indéterminée, 
provisoirement fermée », op. cit., p. 58.  
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toute norme nationale171έΝω’estΝàΝl’occasionΝdeΝcetteΝjurisprudenceΝqu’aΝémergéΝleΝconceptΝdeΝ

« contre-limites »Ν àΝ l’intégrationΝ duΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ dansΝ leΝ droitΝ nationalΝ

renvoyant aux normes constitutionnelles qui, formant un « noyau dur » de compétences 

nationales,ΝneΝpeuventΝêtreΝtransféréesΝauxΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenne172.  

124. À la suite de ce refus, la Cour de Justice a de nouveau étendu ses compétences. Sans que 

cela ressorteΝdesΝtraitésΝfondateurs,ΝelleΝaΝénoncéΝl’ajoutΝdesΝdroits aux principes généraux du 

droit dont elle assure le respect173. Elle a par ailleurs pu qualifier les Communautés européennes 

d’« ordre juridique »Ν disposantΝ d’uneΝ « charte constitutionnelle »174. Plus tard, le traité de 

Lisbonne a consacré une telle limite en énonçant queΝl’UnionΝrespecteΝ« l’identitéΝnationale »Ν

desΝ‐tats175έ 

125. Néanmoins, en dépit de cette « réponse » de la Cour de Justice, les Cours constitutionnelles 

allemandesΝetΝitaliennesΝn’ontΝjamaisΝvraimentΝrenverséΝleurΝjurisprudenceΝinitialeΝdansΝleΝsensΝ

d’admettreΝ uneΝ primautéΝ inconditionnelle duΝ droitΝ deΝ l’Union. La Cour constitutionnelle 

allemandeΝaΝlégèrementΝmodifiéΝsaΝpositionΝdeΝtelleΝmanièreΝqu’ilΝestΝdevenu manifesteΝqu’elleΝ

a choisi de ne pas contrôler le droit dérivéΝdeΝl’Union au regard des droits constitutionnels mais 

que cette compétence continuait à lui revenir176. En effet, le juge constitutionnel allemand est 

habilité à garantir « l’identitéΝconstitutionnelle »ΝdeΝl’χllemagne,ΝceΝquiΝpeutΝapparaîtreΝcommeΝ

                                                 
171 Ces juridictions ont jugé que la construction communautaire pouvait porter atteinte aux droits constitutionnels. 
Elles se sont reconnues ainsi compétentes pour freiner la primauté du droit communautaire. Selon cette fameuse 
jurisprudence, (« Solange »Ψ,Ν laΝ protectionΝ desΝ droitsΝ parΝ leΝ droitΝ communautaireΝ n’étantΝ pasΝ équivalenteΝ àΝ la 
protection des droits constitutionnels, la primauté ne peut pas être admise.  
172 Jean-Paul JACQUE, « Droit constitutionnel national, Droit communautaire, CEDH, Charte des Nations Unies. 
L'instabilité des rapports de système entre ordres juridiques », RFDC, vol. 69, n° 1, 2007, p. 3.  
173 CJCE, 12 novembre 1969, C- 29/69, Stauder ; CJCE, 14 mai 1974, C- 4/73, Nold. Dans ce dernier arrêt, la Cour 
deΝ JusticeΝ affirmeΝ qu’afinΝ dΥassurerΝ laΝ sauvegardeΝ desΝ droitsΝ fondamentaux,Ν elleΝ sΥinspireΝ nonΝ seulementΝ desΝ
traditions constitutionnelles communes aux États membres, mais aussi des instruments internationaux concernant 
la protection des droits de l'Homme auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré, comme la Convention 
européenne. Voir aussi, CJCE, 17 décembre 1970, C- 11/70, Internationale Handelsgesellschaft. 
174 CJCE, 23 avril 1986, C- 294 /83, Les Verts. Il ressort de cet arrêt que le recours en annulation peut être dirigé 
contre les actes du Parlement européen destinés à produire des effets juridiques vis-à-vis des tiers. Cette 
interprétation résulte de la constatation que « la Communauté économique européenne est une communauté de 
droit en ce que ni ses États membres ni ses institutions n'échappent au contrôle de la conformité de leurs actes à la 
charte constitutionnelle de base qu'est le traité ». 
175 Article 4, par. 2 : « 2. L'Union respecte l'égalité des États membres devant les traités ainsi que leur identité 
nationale, inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui concerne 
l'autonomie locale et régionale. Elle respecte les fonctions essentielles de l'État, notamment celles qui ont pour 
objet d'assurer son intégrité territoriale, de maintenir l'ordre public et de sauvegarder la sécurité nationale. En 
particulier, la sécurité nationale reste de la seule responsabilité de chaque État membre ».  
176 Maria Rosaria DONNARUMMA, « Intégration européenne et sauvegarde de l'identité nationale dans la 
jurisprudence de la Cour de justice et des Cours constitutionnelles », RFDC, vol. 84, n° 4, 2010, p. 719, p. 741. 
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une contre-limite ultime àΝ l’intégrationΝeuropéenne. Telle est également la position du juge 

constitutionnel français sur le sujet177. 

 

1βθέΝ IlΝ enΝ résulteΝ queΝ leΝ principalΝ problèmeΝ iciΝ estΝ celuiΝ deΝ savoirΝ quellesΝ sontΝ lesΝ normesΝ

constitutionnellesΝ insusceptiblesΝ deΝ révisionΝ constitutionnelleέΝ δ’identificationΝ desΝ contreά

limitesΝ àΝ l’intégrationΝ européenne,Ν autrementΝ ditΝ desΝ normesΝ constitutivesΝ deΝ l’identitéΝ

constitutionnelleΝdeΝchaqueΝ‐tat,ΝestΝlaΝréponseΝappropriéeΝàΝlaΝquestionΝdeΝlaΝprimautéέΝδaΝlimiteΝ

constitutionnelleΝainsiΝconçueΝs’opposeΝàΝl’évolution vers une centralisation de l’ordre juridique 

deΝl’Union178.  

     

1βιέΝ‐nfin,ΝpourΝrevenirΝplusΝprécisémentΝauΝsujetΝdeΝnotreΝétude,ΝlaΝprésenteΝanalyseΝn’abordeΝ

pasΝ leΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝ socialΝenΝ tantΝqueΝ limiteΝconstitutionnelleΝdansΝ leΝmêmeΝsensέΝωelaΝ

exigeraitΝ deΝ rechercherΝ l’étendueΝ deΝ l’habilitationΝ duΝ « pouvoirΝ constitutionnelΝ dérivé »Ν àΝ

réviserΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝτr,ΝavantΝdeΝpouvoirΝréaliserΝuneΝtelleΝétude,ΝilΝimporteΝdeΝ

déterminerΝ dansΝ unΝ premierΝ tempsΝ l’étendueΝ deΝ l’habilitationΝ duΝ législateurΝ àΝ modifierΝ laΝ

législationΝsocialeΝsurΝleΝfondementΝduΝprincipeέΝδaΝdéterminationΝduΝsensΝexactΝduΝprincipeΝdeΝ

l’‐tatΝsocialΝestΝuneΝétapeΝliminaireΝindispensableΝavantΝdeΝseΝdemanderΝs’ilΝrelèveΝdeΝl’identitéΝ

constitutionnelleΝfrançaiseΝetΝhelléniqueέΝωetteΝdernièreΝpisteΝneΝsera,ΝdèsΝlors,ΝpasΝexploréeΝparΝ

laΝprésenteΝétudeέΝ 

 

1βκέΝω’estΝenΝeffet,Νl’étendueΝdeΝl’habilitationΝduΝlégislateurΝnationalΝàΝconcrétiserΝpositivementΝ

etΝnégativementΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝquiΝseraΝmiseΝenΝlumièreέΝϊansΝleΝpremierΝcas,ΝlesΝ

interventionsΝsontΝlibres,ΝmaisΝintrinsèquementΝlimitéesέΝϊansΝleΝsecondΝcas,ΝlesΝinterventionsΝ

sontΝlibresΝmaisΝseΝheurtentΝàΝlaΝnécessitéΝdeΝmaintenirΝunΝminimumΝdeΝlibertéΝmatérielleΝpourΝ

lesΝindividusέΝIlΝs’agitΝalorsΝd’étudierΝlesΝlimitesΝintrinsèquesΝΧPχRTI‐ΝIΨΝetΝlesΝcontreάlimitesΝ

ΧPχRTI‐ΝIIΨΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

 

 

 

 

                                                 
177 Décision n° 2004- 505 DC du 19 novembre 2004. Dans cette décision, le Conseil constitutionnel s'est prononcé 
sur le traité « établissant une Constitution pour l'Europe » signé à Rome le 29 octobre 2004 mais abandonné un 
peu plus tard.  
178 Jean-Philippe DEROSIER, δesΝ limitesΝ constitutionnellesΝ àΝ l’intégrationΝ européenne : étude comparée 
Allemagne, France, Italie, op. cit.  
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PARTIE 1 
 

δES δIεITES IσTRIσSÈQUES AU PRIσCIPE DE  

δ’ÉTAT SτCIAδ 

 

 

129. δeΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ(ou principe social) aΝétéΝdéfiniΝdansΝl’introductionΝcommeΝ

« l’ensembleΝdeΝnormesΝjuridiquesΝgarantissantΝl’accèsΝdesΝindividusΝauxΝprestationsΝmatérielles 

déterminées par le biais des organes étatiques »179. χΝtraversΝl’étudeΝdes limites intrinsèques au 

principeΝ deΝ l’‐tatΝ social,Ν on entend mettre en évidence les éléments qui conditionnent sa 

concrétisation positive. IlΝ s’agitΝ précisémentΝ de s’intéresserΝ à la liberté du législateur 

d’améliorerΝlaΝliberté matérielle des individus etΝl’absenceΝdeΝtouteΝobligationΝpositiveΝàΝsonΝ

égard (réserve de la loi).  Cette analyse répond à la question de savoir quel est le niveau maximal 

que le principe de l’‐tatΝsocial peut atteindre en France et en Grèce.  

130. Le traitement de la question précédente implique de démontrer en même temps que les 

deux Etats sont « sociaux »,Νc’est-à-dire qu’ilsΝconsacrent des normes qui garantissentΝl’octroiΝ

de prestations matérielles aux individus. Dans le cadre de la premièreΝpartie,Νl’étudeΝdesΝlimites 

intrinsèques au principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ s’articuleΝ alors avec celle de ses fondements. Les 

fondementsΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ neΝ sontΝ pasΝ desΝ fondementsΝ simplementΝ législatifsέΝ

Certes, l’affirmationΝdeΝl’‐tatΝsocialΝprésupposeΝqueΝleΝlégislateur français et grec octroie des 

prestationsέΝ‐nΝl’absenceΝdeΝlégislation sociale déterminant la manière exacte dont celui-ci se 

réalise, un Etat ne pourra valablement être qualifié de social. L’étudeΝdu principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ

serait, dans cette hypothèse, dépourvueΝd’objet. Bien que l’existence de lois sociales soit une 

condition nécessaire dans unΝ‐tatΝsocial,ΝelleΝn’est toutefois pas une condition suffisante.  

131. Afin qu’unΝ‐tat soit qualifié de social, il est exigé, en plus, que l’interventionΝdu législateur 

soit elle-même réglée par des normes supra-législatives. SiΝleΝlégislateurΝjouissaitΝd’uneΝlibertéΝ

totaleΝ d’intervention en matière sociale, il pourrait intervenir non seulement pour créer des 

prestations, mais aussi pour neutraliser la liberté matérielle des individus. Cela laisserait à 

nouveau la présente étude analysant l’étendueΝ deΝ l’habilitationΝ duΝ législateurΝ sansΝ objetΝ

                                                 
179ΝVoirΝsupra,ΝpέΝβ1,ΝpέΝζ1έ 
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scientifique. IlΝ s’ensuitΝ queΝ l’expression Etat social signifie justement que des contraintes 

pèsent sur tous les organes qui le composent, y compris le législateur.  

132. L’étudeΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ appelleΝ donc à la fois une identification de ses 

fondements supra-législatifs et une analyseΝdeΝl’accèsΝdesΝindividusΝàΝdesΝprestationsΝmatériellesΝ

par le biais de lois qui les concrétisent. δ’examenΝdesΝlimites intrinsèques auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

socialΝpermetΝdeΝpréciserΝl’interactionΝentreΝles deux aspects : les énoncés généraux et abstraits 

édictés par les rédacteurs des dispositions normatives supérieures et leur « réalisation » 

éventuelle par le législateur.  La question qui s’impose est alors celle de savoir quelles sont 

exactement les normes supra-législatives qui servent de fondements au principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ

dans les deux Etats examinés.  

133. δ’étude des limites intrinsèques au principe social appelle une analyse de chacun de ses 

fondements, sachant que tous n’ontΝpasΝleΝmême sens. Des normes supra-législatives peuvent 

habiliter le législateur à agir dans le domaine social,ΝmaisΝd’uneΝmanièreΝdifférenciée. Sont ainsi 

distinguées, d’uneΝpart,Νdes normesΝconstitutivesΝdeΝl’EtatΝsocial et, d’autreΝpart,Νles principes 

d’« égalité » et de «dignité de la personne humaine »180. Seules sont retenues comme normes 

constitutives deΝl’‐tatΝsocialΝles normes qui habilitent le législateur à octroyer une prestation 

sansΝqu’aucuneΝautreΝnormeΝyΝconcourtέΝDans le cas des « principes d’égalité » ou de « dignité 

de la personne humaine », leΝlégislateurΝn’aΝpasΝcommeΝtâcheΝprincipaleΝcelleΝdeΝgarantirΝdesΝ

prestations. Les principes en question ne peuvent fonder leΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝque de façon 

accessoire ; ce sont des compléments aux normes sociales. ϊeΝceΝ pointΝ deΝ vue,Ν l’étudeΝ desΝ

fondementsΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ impliqueΝ uneΝ distinctionΝ entreΝ fondementsΝ

« spécifiques » et fondements « complémentaires ».  

134. Toutes les normes quiΝfondentΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝhabilitent le législateur à agir en 

matière sociale, mais aucune d’entre ellesΝneΝl’oblige à agir. δ’intérêtΝdeΝl’étudeΝquiΝsuitΝestΝdeΝ

démontrer que chacun de ses fondements doit être interprété au regard des limites intrinsèques 

auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝLa réserve de la loi circonscrit le sens des normes qui sont à la base 

du principe de l’‐tatΝsocial,ΝaussiΝbienΝs’agissant de ses fondements spécifiques (Titre 1) que 

de ses fondements complémentaires (Titre 2). 

                                                 
180 Pour une définition exacte des concepts, voir infra, p. 193 et s. 
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TITRE 1 

LES FONDEMENTS SPÉCIόIQUES DU PRIσCIPE DE δ’ÉTAT 

SOCIAL 

 

 

135. δ’étudeΝdes limites intrinsèques du principeΝdeΝ l’‐tatΝ socialΝnous invite à relever, tout 

d’abord, le sens strict des normes constituant ses fondements spécifiques. Il est question 

précisément de limites relatives à la concrétisation positive des normes constitutives du principe 

deΝl’‐tatΝsocialέΝA ce titre, seront envisagées, d’uneΝpart,Νles normes sociales constitutionnelles 

et, d’autreΝpart,Νles normes sociales conventionnelles. Les normes conventionnelles désignent 

les normes du droit international et du droitΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ quiΝ disposentΝ d’uneΝ

primauté vis-à-vis des lois nationales181.  

136. ‐nΝ raisonΝ duΝ caractèreΝ décentraliséΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ supranational182, les juges 

supranationaux, contrairement aux juges nationaux, ne sont habilités ni à annuler ni à écarter 

une disposition législative. Sous réserve de certaines conditions, les juges supranationaux 

peuvent éventuellement censurer l’‐tatΝpour leΝfaitΝd’avoirΝproduitΝdesΝnormesΝcontrairesΝauxΝ

normes conventionnelles. Il revient alors au législateur de prendre les mesures appropriées pour 

éviter une telle censure. Cela signifie que le législateur est indirectement contraint par les 

normes conventionnelles. De ce point de vue, des obligations positives pourraient lui être 

imposées.  

137. Cependant, précisons qu’enΝ ceΝ quiΝ concerneΝ les normes sociales conventionnelles, il 

n’existe pas d’engagement du législateur national. δ’intérêtΝdeΝl’analyseΝquiΝsuitΝreposeΝen effet 

sur une démonstration que l’applicationΝdesΝnormesΝsocialesΝconventionnelles ne force pas le 

législateur à procéder à des actions positives renversant la limite intrinsèque au principe de 

l’‐tatΝ socialέΝ En revanche, cette dernière conditionne la concrétisation positive de tous les 

fondementsΝspécifiquesΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

                                                 
181 Voir intro, p. 54.  
182ΝVoirΝintro,ΝpέΝηιέΝ 
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138. δesΝdeuxΝcatégoriesΝdeΝfondementsΝspécifiquesΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝleΝfondentΝd’uneΝ

manière différenciée, mais aucune n’implique que le législateur peut être contraint à agir. 

Suivant cette logique, on étudiera les fondements constitutionnels entendus comme axes directs 

de l’‐tatΝsocial (Chapitre I), puis les fondements conventionnels qui en constituent les axes 

indirects (Chapitre II). 
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Chapitre 1 

δes fondements constitutionnels, axes directs de l’État social 

 

139. δ’étudeΝdu principe social constitutionnel implique l’analyseΝdes normes qui garantissent 

l’octroiΝ deΝ prestationsΝ matériellesΝ au sein de la Constitution française et hellénique. 

Précisément, seront ici examinées les normes constitutionnelles constitutives deΝl’‐tat social 

qui habilitent directement le législateur à améliorer la liberté matérielle des individus à travers 

leur concrétisation positive.  

140. δ’analyse proposée visera non seulement à identifier les fondements spécifiques 

constitutionnels, mais aussi à dépasser le discours classique sur leur « injusticiabilité ». Selon 

une conception très répandue183, la consécration des fondements constitutionnels du principe 

deΝl’‐tatΝsocialΝse révèleΝproblématiqueΝenΝraisonΝdeΝl’impossibilitéΝpour le juge de contrôler 

l’inactionΝduΝlégislateurέΝLes individus ne peuvent ainsi exiger la satisfaction de leurs besoins 

matériaux devant les juges. Dans le prolongement d’une telle conception, même le caractère 

obligatoire des fondements sociaux constitutionnels est contestable.  

141. Les développements qui suivent s’écarterontΝ cependant deΝ l’approche selon laquelle 

l’injusticiabilité du principe social affaiblit sesΝ énoncésέΝ ‐nΝ l’abordantΝ enΝ tantΝ que simple 

manifestation d’une limite intrinsèque au principe social, ils se focaliseront sur l’aspect 

inopérant de sa justiciabilité hypothétique. La présente étude ne considère donc aucun problème 

qui résulterait duΝfaitΝqueΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝhabiliteΝleΝlégislateurΝàΝagir,ΝsansΝl’obligerέΝ

Dépassant cette position,Ν l’analyseΝ proposera une vision différente qui se concentre sur la 

législation sociale déjà existante. Plutôt que de nous interroger sur la manière dont le législateur 

serait obligé à agir, il est plus pertinent de mettre en exergue la concrétisation qu’ilΝa déjà réalisé. 

L’étudeΝ deΝ laΝ législationΝ socialeΝ françaiseΝ etΝ helléniqueΝ nousΝ permettraΝ ainsi de déterminer 

jusqu’àΝ quelΝ pointΝ leΝ législateurΝ aΝ faitΝ usageΝ deΝ saΝ compétenceΝ pour améliorer la liberté 

matérielle des individus.   

 

                                                 
183 Pour une illustration de l’importanceΝduΝsujetΝpourΝlaΝdoctrine,ΝvoirΝàΝtitreΝindicatif :  Diane ROMAIN, Droits 
des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, Mission de recherche, Droit et 
justice, 2010. Diane ROMAIN, Mireille DELMAS-MARTY, La justiciabilité des droits sociaux : vecteurs et 
résistances actes du colloque tenu au Collège de France, op.cit. Carole NIVARD, La justiciabilité des droits 
sociaux : étude de droit conventionnel européen, Bruylant, 2012. Nikitas ALIPRANTIS, « Les droits sociaux sont 
justiciables ! », Droit social, n° 2, 2006, p. 158.  
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142. Dans cette perspective, sera toutΝd’abordΝenvisagée l’injusticiabilitéΝdes fondements du 

principe social en tant que « faux dilemme » (Section 1). Puis,ΝilΝs’agira de se focaliser sur la 

concrétisation positive du principe réalisée par le législateur en France et en Grèce (Section 2).  

 

Section 1 – L’injusticiabilité des fondements du principe social, un « faux dilemme » 

 

143. Afin de dépasser le « faux dilemme » en question, il importe de poser deux questions 

distinctes l’uneΝdeΝl’autre : une première concerne la valeur constitutionnelle des fondements 

sociaux ; une seconde porte sur leur injusticiabilité. Les deux pistes envisagées ne se recoupent 

nullement, malgréΝleΝfaitΝqu’ellesΝontΝtoutes deux un impact sur le contentieux constitutionnel. 

Dans le premier cas, la norme constitutionnelleΝrelèveΝd’un caractère obligatoire qui entraîne 

nécessairement son contrôle par le juge constitutionnel lorsqu’ilΝestΝsaisi pour examiner une loi 

; dansΝleΝsecondΝcas,ΝceΝn’estΝpasΝleΝcontrôleΝenΝsoiΝquiΝestΝconcernéΝparΝl’injusticiabilité du 

principe social, le contrôle direct ayant lieu même à défaut de concrétisation législative 

antérieure.  

144. L’absenceΝdeΝjusticiabilité des normes sociales constitutionnelles ne signifie pas l’absenceΝ

générale de contrôle de constitutionnalité sur leur fondement. Ainsi,ΝilΝestΝpossibleΝd’affirmerΝ

laΝvaleurΝconstitutionnelleΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝΧ1Ψ,ΝenΝmêmeΝtempsΝque l’on admet son 

injusticiabilité (2).  

§ 1 - δ’affirmation de la valeur constitutionnelle du principe de l’Etat social 

145. ϊansΝl’introduction,ΝilΝaΝétéΝpréciséΝqueΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝestΝconsacréΝdansΝunΝ

ordre juridique x, lorsque ce dernier contient deux types de normes : des normes qui habilitent 

lesΝ organesΝ deΝ l’‐tatΝ àΝ organiserΝ l’octroiΝ deΝ prestationsΝ etΝ desΝ normes qui permettent aux 

individus de jouir de ces dernières184. En suivant ce schéma, nous distinguons deux catégories 

de normes sociales constitutionnelles en France et en GrèceέΝIlΝs’agit, d’uneΝpart,Νdes « objectifs-

fondements » et, d’autreΝpart,Νdes « droits sociaux fondamentaux ».  

146. La différence entre les deux fondements du principe deΝl’‐tatΝsocial repose sur leur sens 

respectif. ‐lleΝ s’appuieΝ précisémentΝ surΝ leursΝ destinataires. Les « objectifs-fondements » 

concernent exclusivement les organes étatiques, sans porter sur la conduite des individus en 

dehors des organes. En revanche, les « droits sociaux fondamentaux » n’énoncent pas 

                                                 
184 Voir intro, p. 21. 
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seulement de telles habilitations pour les organes étatiques ; ils déterminent aussi des 

permissions pour les individus185. De cette différence de sens résultent des nuances 

supplémentaires qu’ilΝ convient d’exposer. A cette fin, l’examenΝ des normes fondatrices du 

principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝportera, d’abord,Νsur les « objectifs-fondements » du principe social 

(A), puis sur les « droits sociaux fondamentaux » (B).  

A - Les objectifs-fondements du principe de l’État social  

Il convient de mettre en exergue, d’uneΝ manièreΝ générale, le concept d’« objectif 

constitutionnel » (i), avant d’identifierΝl’objectif-fondement du principe deΝl’‐tatΝsocial (ii).  

i - Le concept d’ « objectif constitutionnel »  

147. Dans la théorie juridique allemande, le concept d’« objectif constitutionnel » s’oppose à 

celui de droit186. La question qui se pose ici est de savoir quelle est exactement la différence 

entre les deux concepts.  

148. Le principeΝdeΝl’EtatΝdémocratiqueΝetΝsocialΝ issu de la Loi fondamentale allemande est 

interprété en tant que « principe objectif » qui a le sens de mandat constitutionnel obligatoire à 

l'égard du législateur, sans que des droits à prestations puissent en découler187. Les droits sont 

en effet « subjectifs » contrairement aux objectifs constitutionnels. Le « droit subjectif » est 

généralement entendu comme la permission accordée à un individu de saisir une juridiction sur 

son fondement afin d’exiger son respect par les organes étatiques188. Les objectifs sont 

généralement conçus comme des dispositions programmatiques (directives) qui habilitent le 

législateur à agir sans le contraindre, tandis que les droits le font. Les deux impliquent 

cependant des obligations négatives pour le législateur. 

                                                 
185 χutresΝqueΝceuxΝquiΝstructurentΝlesΝorganesΝdeΝl’‐tatέΝ 
186 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU, Patrick GAIA, Richard GHEVONTIAN, Ferdinand MELIN – 
SOUCRAMANIEN, Annabelle PENA, Otto PFERSMANN, Joseph PINI, André ROUX, Guy SCOFFONI, 
Jérôme TREMEAU, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 2015, p. 104.  
187 Olivier JOUANJAN, « La théorie allemande des droits fondamentaux », AJDA, HS, 1998, p. 44. Wolfgang 
DAUBLER, « δaΝprotectionΝdesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝdeΝl’χllemagne », in Julia 
ILIOPOULOS-STRANGAS, Nikos VALTIKOS, La protection des droits sociaux fondamentaux dans les États 
membresΝdeΝl’UnionΝeuropéenne, op. cit., p. 47, p. 55. 
188 εêmeΝ s’ilΝ s’agitΝ d’unΝ conceptΝ ayantΝ donnéΝ lieuΝ àΝ deΝ grandesΝ controversesΝ doctrinalesΝ enΝ ceΝ quiΝ concerneΝ
notammentΝlaΝsourceΝéventuelleΝdeΝcesΝdroitsΝsubjectifs,Νl’unanimitéΝdeΝlaΝdoctrineΝs’accordeΝsurΝsaΝdéfinitionΝenΝ
tant que « possibilité de faire valoir,ΝparΝvoieΝd’actionΝenΝjustice,Νl’inexécutionΝd’uneΝobligationΝjuridique ». Lire 
sur ce concept : Hans KELSEN, Théorie pure de droit, op. cit., p. 140,141. Norbert FOULQUIER, Les droits 
publics subjectifs des administrés : émergence d'un concept en droit administratif français du XIXe au XXe siècle, 
Dalloz, 2003. Prodromos DAGTOGLOU, Droits individuels, Sakkoulas, Athina-Thessaloniki, 2012, p. 7 (en 
grec). Dimitrios TSATSOS, Droit constitutionnel tome III, Droits fondamentaux, Ant. N. Sakkoulas, 1987, p. 21 
(en grec).  
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149. La différenciation entre objectifs constitutionnels et droits est pertinenteΝauΝseinΝdeΝl’ordreΝ

juridique allemand, ce dernier prévoyant un recours constitutionnel direct sur le fondement des 

droits fondamentaux qui sont ainsi envisagés comme des normes directement applicables ou 

justiciables. Même dans le cas où le législateurΝn’estΝpasΝintervenu afin de concrétiser les droits 

fondamentaux, son obligation peut être contrôlée par le juge constitutionnel. Le contrôle des 

obligations positives est, dès lors, possible. Il est donc manifesteΝqueΝl’ordreΝjuridiqueΝallemand 

contient des normes qui engagent directement le législateur à agir (droits constitutionnels) et 

des normesΝ quiΝ simplementΝ l’habilitentΝ ΧobjectifsΨ ; les normes sociales appartenant à la 

seconde catégorie. De plus, l’ordreΝjuridiqueΝallemandΝneΝconsacreΝpas de droits sociaux au sein 

de sa Loi fondamentale ; ces droits sont donc semble-t-il considérés comme injusticiables.  

150. SousΝl’influenceΝallemande, on relève également en France et en Grèce une tendance à 

considérer que certaines normes sociales fondent des directives d’actionΝ positiveΝ pour le 

législateur sans fonder des droits pour les individus. Se trouvent notamment concernés des 

droits sociaux quiΝ neΝ sontΝ pasΝ octroyésΝ àΝ l’ensembleΝ deΝ laΝ populationΝ etΝ quiΝ sont,Ν dès lors, 

difficilement conçus comme directement applicables. Tel est notamment le cas des droits au 

logementΝetΝàΝl’emploiέΝϊ’aprèsΝuneΝvisionΝdoctrinaleΝclassique189, leurs énoncés acquièrent le 

sens de principes objectifs guidant le législateur dans la détermination de sa politique, mais ne 

fondent pas de droits.  

151. Très souvent, en effet, lorsque le juge est face à un droit quiΝfaitΝl’objetΝd’incertitudes,ΝilΝ

emploieΝleΝtermeΝd’objectif constitutionnel. Le Conseil constitutionnel français admet la valeur 

constitutionnelleΝd’unΝdroit à la protection sociale fondéΝsurΝl’alinéaΝ11ΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝ

ωonstitutionΝdeΝ1λζθ,ΝalorsΝqu’ilΝqualifieΝleΝlogementΝd’objectif de valeur constitutionnelle sur 

le même fondement190.  Pour sa part, la Cour de Cassation hellénique juge que le droitΝàΝl’emploi 

doit être entendu comme une « commande constitutionnelle », terme équivalent à objectif 

constitutionnel dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝhellénique191έΝ δaΝ jurisprudenceΝdesΝhautesΝ juridictionsΝ

françaiseΝetΝhelléniqueΝlaisseΝàΝpenserΝqu’uneΝseuleΝdispositionΝpeutΝêtreΝàΝlaΝfoisΝvueΝcommeΝ

objectifΝ maisΝ aussiΝ commeΝ droitέΝ IlΝ n’yΝ aΝ iciΝ aucunΝ approfondissementΝ desΝ élémentsΝ quiΝ

distinguentΝlesΝdeuxΝconceptsέ 

                                                 
189 Michel VERPEAUX, Bernard MATHIEU, Contentieux constitutionnel des droits fondamentaux, L.G.D.J., 
2002, p. 428. Lire sur cette approche, Laurence GAY, Les droits-créances constitutionnels, Bruylant, 2007, p. 377. 
Spiros VLACHOPOULOS, « Théorie générale des droits fondamentaux », op.cit., p. 7, p. 8. Prodromos 
DAGTOGLOU, Droits individuels, op.cit., p. 66. 
190 Décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995, LoiΝrelativeΝàΝlaΝdiversitéΝdeΝl’habitat.  
191 Cour de Cassation hellénique n° 1083/2006, n° 974/2003. La « commande constitutionnelle » traduit, en 
l’espèce,ΝleΝconceptΝhelléniqueΝ« ıυθĲαΰηαĲδεά İθĲκζά ». 
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152. La distinction entre les deux conceptsΝn’est pas forcément plus claire pour la doctrine 

française et hellénique. χΝ l’occasionΝ deΝ laΝ jurisprudenceΝ duΝ ωonseilΝ constitutionnelΝ surΝ lesΝ

objectifs de valeur constitutionnelle192, les auteurs français ont systématisé le concept en tant 

qu’énoncé qui « canalise »Νl’activitéΝduΝlégislateurΝversΝuneΝcertaineΝdirection,ΝsansΝfonderΝdeΝ

droits subjectifs193. Pour leur part, les auteurs grecs emploient le concept de commande 

constitutionnelle pour opposer les droits objectifs non justiciables aux droits subjectifs 

justiciables194έΝ IlΝs’ensuitΝqueΝ l’objectifΝconstitutionnel s’identifieΝàΝceΝquiΝn’estΝpasΝunΝdroit 

justiciable.  

153. Cependant, la transposition de la distinction allemande entre objectifs et droits dans les 

ordres juridiques français et hellénique pose de nombreuses difficultés. Contrairement à 

l’χllemagne,ΝtousΝdeuxΝaccordentΝauxΝdroits sociaux le rang constitutionnel195 sans permettre 

en même temps un recours direct en inconstitutionnalité au regard des droits constitutionnels. 

IlΝs’ensuitΝqueΝnon seulement les droits sociaux, mais aussi tous les droits, sont difficilement 

envisagés comme justiciables ou directement applicables. Dès lors, en France et en Grèce 

l’interventionΝ préalableΝ duΝ législateurΝ est toujours exigée pour le contrôle des droits 

constitutionnelsέΝδ’absenceΝdeΝpossibilitéΝdeΝcontrôlerΝuneΝcarence législative prive donc les 

droits sociaux de leur qualification de droits subjectifs, à tout le moins dans le sens allemand. 

Dans la mesure où ces derniers sont alors des normes objectives, leur différenciation au regard 

des objectifs sociaux constitutionnels neΝpeutΝpasΝs’appuyer, comme en Allemagne, sur le critère 

de la justiciabilité.  

154. δ’oppositionΝ classiqueΝ entre simples obligations et obligations qui correspondent aux 

droits subjectifs n’expliqueΝnullementΝquelΝestΝleΝcritère qui fait que certaines normes soient 

conçues comme subjectives alorsΝ queΝ d’autres ne le sont pas. Tant queΝ l’objectif s’entendΝ

simplement commeΝl’équivalentΝd’un « non droit », la distinction entre les objectifs et les droits 

reste imprécise. La permission éventuelle pourΝl’individuΝdeΝrevendiquerΝdevantΝleΝjugeΝl’actionΝ

                                                 
192 Sur l’objectifΝdeΝvaleurΝconstitutionnelleΝdeΝsauvegardeΝdeΝlΥordreΝpublic, voir : décision n° 82-141 DC du 27 
juillet 1982 sur l’objectifΝdeΝvaleurΝconstitutionnelleΝdΥaccessibilitéΝetΝdΥintelligibilitéΝdeΝlaΝloi ; décision n° 2005-
530 DC du 29 décembre 2005, cons. 77. SurΝl’objectifΝdeΝvaleurΝconstitutionnelleΝdeΝlaΝlutteΝcontreΝlaΝfraudeΝfiscale,Ν
voir décision n° 2009 -597 du 21 janvier 2010.  
193 Benoît JORION, « La possibilité pour toute personne de disposer d'un logement décent est un objectif de valeur 
constitutionnelle », AJDA, n° 6, 1995, p. 445. Pierre MONTALIVET, « Les objectifs de valeur constitutionnelle », 
Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 20, 2006, article disponible sur le site conseilconstitutionnel.fr. Anne 
LEVADE, « δ’objectifΝ deΝ valeurΝ constitutionnelle,Ν vingtΝ ansΝ aprèsέΝ RéflexionsΝ surΝ uneΝ catégorieΝ juridique 
introuvable », in L'esprit des institutions, l'équilibre des pouvoirs. Mélanges en l'honneur de Pierre Pactet, Paris, 
Dalloz, 2003, p. 688 et 702. 
194 Prodromos DAGTOGLOU, Droits individuels, op. cit., p. 6,7. Dimitrios TSATSOS, Droit constitutionnel, 
Tome III, Droits fondamentaux, op. cit., p. 21.  
195 SurΝlesΝproblèmesΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝenΝlaΝmatière,ΝlireΝinfra, p. 79. 

http://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=AJDA/NOTE/1995/0455&ctxt=0_YSR0MT1vYmplY3RpZiDDoCB2YWxldXIgY29uc3RpdHV0aW9ubmVsbGXCp3gkc2Y9cGFnZS1yZWNoZXJjaGU=&ctxtl=0_cyRwYWdlTnVtPTHCp3MkdHJpZGF0ZT1GYWxzZcKncyRzb3J0PcKncyRzbE5iUGFnPTIwwqdzJGlzYWJvPUZhbHNlwqdzJHBhZ2luZz1UcnVlwqdzJG9uZ2xldD3Cp3MkZnJlZXNjb3BlPUZhbHNl&nrf=0_TGlzdGU=
http://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=AJDA/NOTE/1995/0455&ctxt=0_YSR0MT1vYmplY3RpZiDDoCB2YWxldXIgY29uc3RpdHV0aW9ubmVsbGXCp3gkc2Y9cGFnZS1yZWNoZXJjaGU=&ctxtl=0_cyRwYWdlTnVtPTHCp3MkdHJpZGF0ZT1GYWxzZcKncyRzb3J0PcKncyRzbE5iUGFnPTIwwqdzJGlzYWJvPUZhbHNlwqdzJHBhZ2luZz1UcnVlwqdzJG9uZ2xldD3Cp3MkZnJlZXNjb3BlPUZhbHNl&nrf=0_TGlzdGU=
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du législateur permettantΝ laΝjouissanceΝd’uneΝlibertéΝ (droit subjectif) rend, en effet, certaines 

normes justiciables mais elle ne peut être que la conséquence d’uneΝ autreΝ différenceΝ plusΝ

révélatrice qu’ilΝconvientΝd’exposer.  

155. Dès lors que des objectifs sociaux coexistent en France et en Grèce avec des droits sociaux 

àΝl’échelon constitutionnel, il importe de réfléchir en dehors du contexte allemand sur le critère 

qui différencie les deux concepts. La présente analyse propose une approche différente de la 

distinction entre objectifs et droits qui se fonde, à titre primordial, sur leur sens et, à titre 

secondaire, sur la manière dont celle-ci se révèle en contentieux. Les objectifs sont toujours 

conçus en tant que normes qui ne consacrent pas des droits, mais cela ne signifie pas que ces 

derniers soient subjectifs. En revanche, il est possible de considérer, par exemple, que tant les 

objectifs sociaux constitutionnels que les droits sociaux fondamentaux sont des normes 

objectives dans le sens où ils ne fondent pas de recours qui exigent directement une action 

positive duΝlégislateurέΝPuisqu’aucunΝdes deuxΝn’estΝjusticiable, les objectifs comme les droits 

sociaux habilitent le législateur à améliorer la liberté matérielle des individus.  

156. La clé de leur différenciation repose, ensuite, sur le fait de fonder différentes habilitations 

en fonction de leur sens spécifique. Seuls les droits sociaux fondamentaux impliquent la 

reconnaissance de libertés aux individus. Les objectifs constitutionnels, en revanche, règlent 

exclusivement la conduite des organes étatiques. Une telle différence de sens entre les deux 

concepts se manifeste nécessairement en contentieux, dès lors que le législateur intervient pour 

concrétiser ces normes objectives. Dans le cas des droits, le législateur peut éventuellement 

créer des droits subjectifs exigibles devant les juges de la légalité. En revanche, dans le cas des 

objectifs constitutionnels, celaΝneΝseraΝjamaisΝpossible,ΝcarΝleurΝsensΝneΝleurΝpermetΝpasΝd’êtreΝ

des fondements de droits justiciables. De ce point de vue, les droits constitutionnels constituent 

des normes potentiellement subjectives.  

157. Dans le cadre deΝ laΝ présenteΝ étude,Ν l’élément retenu pour distinguer les objectifs 

constitutionnels des droits fondamentauxΝ n’estΝ pasΝ la dichotomie entre nature 

objective/subjective, mais la différente habilitation qu’ilsΝdonnentΝauΝlégislateur. Il va de soi 

que les obligations négatives quiΝencadrentΝl’usageΝrespectifΝdeΝl’habilitationΝserontΝégalementΝ

différenciées. SiΝ lesΝdroitsΝ sociauxΝconstitutionnelsΝgarantissentΝ laΝ libertéΝpourΝ l’individuΝdeΝ

jouirΝ d’uneΝ prestation,Ν lesΝ objectifsΝ sociauxΝ constitutionnelsΝ impliquentΝ l’organisationΝ desΝ

conditionsΝquiΝlaΝrendentΝpossibleέΝUneΝconceptionΝsimilaireΝsembleΝêtreΝretenueΝparΝuneΝpartieΝ

deΝ laΝ doctrineΝ lorsqu’elleΝ distingue,Ν parΝ exemple,Ν lesΝ « droitsΝ subjectifs »Ν deΝ « ceΝ queΝ laΝ
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ωonstitutionΝrendΝparΝailleursΝobligatoireΝpourΝleΝlégislateur »196 ; ou encore les « droits » des 

« normesΝconsacrantΝlesΝconditionsΝjugéesΝconstitutionnellementΝnécessairesΝpourΝl’affirmationΝ

des droits »197. ϊansΝ cetteΝ perspective,Ν ilΝ convientΝ d’appréhenderΝ lesΝ objectifsΝ sociauxΝ

constitutionnelsΝ commeΝdesΝénoncésΝdontΝ leΝ respectΝprécèdeΝ laΝ jouissanceΝdeΝdroitsΝ sociauxΝ

constitutionnelsέΝ 

Après avoir clarifié le sens des objectifs sociaux constitutionnels,Ν ilΝconvientΝd’examinerΝen 

quoi précisément consistent les objectifs-fondements du principe deΝl’‐tatΝsocial.  

ii - Les objectifs-fondements du principe de l’État social  

158. δ’articleΝ 1er de la Constitution française de 1958 dispose que « la France est une 

République indivisible, laïque, démocratique et sociale »198έΝ δ’articleΝ βη, par. 1 de la 

Constitution hellénique de 1975, à la suite de la révision constitutionnelle de 2001, énonce 

quant à elle que « lesΝdroitsΝdeΝl’hommeΝenΝtantΝqu’individuΝetΝenΝtantΝqueΝmembreΝduΝcorpsΝ

social et le principeΝdeΝl’ÉtatΝsocialΝdeΝdroit sontΝgarantisΝparΝl’ÉtatέΝTousΝlesΝorganesΝdeΝl’ÉtatΝ

sontΝtenusΝd’enΝassurerΝl’exerciceΝeffectifΝetΝsansΝobstacle ». Les normes précitées sont abordées 

par la présente étude en tant qu’objectifs-fondements duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ social, 

respectivement français et hellénique.  

159. Concernant la France, la disposition consacrant une République sociale existait déjà dans 

la Constitution de 1946, puis elle a été reprise par la Constitution de 1958 qui n’aΝcependant 

pas consacré des droits sociaux fondamentaux199. Ses travaux préparatoires indiquent que le 

caractère social de la République signifie que « l’État octroie les moyens matériels aux 

personnes pour jouir de la démocratie sociale à côté de la démocratie politique » 200. S’agissantΝ

de la Grèce, ses constitutions précédentes consacraient des droits sociaux fondamentaux, sans 

pour autant inclure de disposition qualifiant l’‐tatΝ de social201. Avec la révision 

constitutionnelle de 2001, la disposition en question est finalement incluse. Comme ses travaux 

                                                 
196 Otto PFERSMANN in Louis FAVOREU et alii, Droits des libertés fondamentales, op. cit., p. 76.  
197 VERPEAUX Michel, « Libre administration, liberté fondamentale, référé-liberté », RFDA, n° 3, 2001, p. 681. 
IciΝlaΝréférenceΝconcerneΝlaΝlibertéΝd’administrationΝdesΝcollectivitésΝterritorialesέΝ 
198 Article 1er de la Constitution de 1958 : « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et 
sociale. Elle assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle 
respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée. La loi favorise l'égal accès des femmes et des 
hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu'aux responsabilités professionnelles et sociales ».  
199 Sur ce sujet, voir infra, p. 79.  
200 ϊocumentsΝpourΝservirΝàΝl’histoireΝdeΝl’élaborationΝdeΝlaΝConstitution du 4 octobre 1958, Commentaires sur la 
Constitution (1958-1959), Vol. IV, La Documentation française, 2001, p. 159, p. 217.  
201 Sur les Constitutions helléniques précédentes, ainsi que sur la Constitution hellénique de 1975 avant la révision 
constitutionnelle de 2001, lire Julia ILIOPOULOS-STRANGAS, Georges Leventis « La protection des droits 
sociauxΝfondamentauxΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝdeΝlaΝύrèce », op.cit.  
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préparatoires le révèlent, désormais la garantie de prestations matérielles sociales devient 

explicite202. Si les travaux préparatoires facilitent l’identificationΝdesΝobjectifs-fondements du 

principeΝdeΝl’‐tatΝsocial,Νc’estΝleurΝsens exact qui requiert notre attention.  

160. La question qui se pose est précisément celle de savoir quels sont les énoncés juridiques 

issus des objectifs-fondements. IlΝs’agitΝdeΝdéterminer la manière dont les objectifs-fondements 

règlent l’activitéΝduΝ législateurΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceέΝLes analyses doctrinales sur ce sujet, 

malgréΝ l’intérêtΝqu’ellesΝprésentent, sont dans la plupart des cas peu intelligibles. En ce qui 

concerneΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝilΝs’agitΝd’uneΝquestion largement négligée par la doctrine, 

un très petit nombre d’études lui ayant été dédiée203. Les analyses portent notamment sur la 

manière dont les garanties sociales complètent la démocratie et soulignent leur lien avec les 

droits sociaux issus du Préambule de la Constitution de 1946. Pour sa part, la doctrine 

hellénique204 admet majoritairement qu’ilΝs’agitΝd’uneΝnorme fondatriceΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social, sans pour autant aller plus loin que la doctrine française dans son interprétation, qui reste 

par conséquent limitée205.  

161. δ’interprétation classique des objectifs-fondements du principe deΝ l’‐tatΝ social, qui ne 

contribue décidemment pas à la clarification de leur sens, appelle certaines remarques. ϊ’uneΝ

part, si on conçoit la démocratie comme la participation des individus àΝl’électionΝd’organes 

représentatifs206, le concept de « démocratie sociale » invoqué ci-dessus renvoie à leur 

participation à la jouissance de biens. L’interrogation qui reste sans réponse est alors celle de 

savoir comment une telle participation devient possible.  

                                                 
202 Lors de la révision constitutionnelle de 2001, le rapporteur de la majorité Euaggelos VENIZELOS avait 
souligné que : « δ’introductionΝ duΝ principeΝ deΝ l’ÉtatΝ socialΝ dansΝ leΝ texteΝ constitutionnelΝ étantΝ unΝ desΝ axesΝ
principaux de la révision constitutionnelle de 2001 qui reflèteΝainsiΝlaΝvolontéΝduΝgouvernementΝdeΝprotégerΝl’ÉtatΝ
social face à une politique économique qui pourrait le restreindre », séance de 6 avril 2001, travaux préparatoires 
deΝl’χssembléeΝconstituanteΝZ’ΝdisponiblesΝsurΝleΝsiteΝdeΝl’χssembléeΝnationale grecque helenicparliament.gr. Lire 
Euaggelos VENIZELOS, « La Constitution hellénique révisée de 2001 et l'actualité du phénomène constitutionnel 
», RFDC, n° 3, 2002, p. 515. Euaggelos VENIZELOS, δ’acquisΝ deΝ laΝ révisionΝ constitutionnelle, Ant. N. 
Sakkoulas, 2002 (en grec).  
203  Michel BORGETTO, Robert LAFORE, La République Sociale μΝ contributionΝ àΝ l’étudeΝ deΝ laΝ questionΝ
démocratique en France, PUF, 2000, p. 6. Michel BORGETTO in François LUCHAIRE, Gérard CONAC, Xavier 
PRETOT, La Constitution de la République française, Economica, 2009, p. 148, 149. Bernard MATHIEU, « La 
République sociale », in Bertrand MATHIEU, Michel VERPEAUX, La République en droit français. Actes du 
colloque de Dijon, 10 et 11 décembre 1992, Economica, 1996, p.175.  
204 Kostas MAVRIAS, Droit constitutionnel, op.cit., p. 336, p. 337. Apostolos PAPAKONSTANTINOU, 
Démocratie Sociale et État Social de droit d’aprèsΝlaΝωonstituonΝdeΝ1λιηή1λκθήβίί1, Ant. N. Sakkoulas, 2006, p. 
1051. Ιoannis IGGLEZAKIS, δ’ÉtatΝSocial de droit, Ant. N. Sakkoulas, 2005, p. 3-7 (bibliographie en grec). 
205 Georges KATROUGALOS, δ’ÉtatΝsocialΝpostindustriel, Ant. N. Sakkoulas, 1998, p. 450 (en grec).  
206 Voir supra, p. 46. 

http://www.helenicparliament.gr/
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162. ϊ’autreΝ part,Ν la conception doctrinale très répandue en France207 et en Grèce208 qui 

envisage les clauses en question comme des normes générales englobant les droits sociaux 

fondamentaux, ne paraît pas pertinente du point de vue de la présente étude. Si l’on considère 

que l’objectif-fondement est simplement une addition des dispositions spéciales des droits 

sociaux,ΝcelaΝsignifieΝqu’elleΝdoitΝêtreΝperçueΝelle-même comme un droit général. Or, selon 

l’analyseΝprécédente, un objectif ne concerne pas la conduite des individus, mais les conditions 

qui permettent celle-ci209. Un « droitΝàΝl’‐tatΝsocial » ne peut nullement être admis, car aucune 

liberté n’en résulteΝpourΝ l’individu. La question des énoncés juridiques issus des clauses en 

question demeure donc imprécise.  

163. Afin de régler cette difficulté, il importe de procéder à une analyse identique pour les deux 

ordres juridiques et de retenir un sens commun de leurs objectifs-fondements sociaux. Cela 

n’estΝa priori pas aisé, puisque la clause française porte sur la « République sociale » alors que 

la clause hellénique consacre l’« Etat de droit social ». Une analyse similaire des deux clauses 

présuppose donc, premièrement, que l’onΝappréhendeΝlaΝ« République » française en tant que 

synonyme d’Etat210. On dénombre, en effet, de nombreuses dispositions dans la Constitution 

française qui portent sur la République auΝ lieuΝ deΝ seΝ référerΝ àΝ l’‐tatΝ disposant d’unΝ

régime « républicain »211 . Le faitΝ queΝ l’articleΝ 1er de la Constitution énonce que la 

« République » est « démocratique »ΝsignifieΝqueΝnonΝseulementΝl’organeΝreprésentatifΝdoitΝêtreΝ

élu212, mais en plus que tout individu doit participer àΝl’électionΝpar son vote.  

164. δ’interprétationΝcommuneΝdes clauses française et hellénique résulte, deuxièmement, du 

faitΝd’entendreΝle principeΝdeΝl’EtatΝdeΝdroitΝsocial de la Constitution hellénique en tant que 

principe démocratique et social. Même si l’EtatΝdeΝdroit est défini dans le cadre de la présente 

thèse comme la garantie d’un contrôle de la loi, il a été précisé que dans ses divers usages, son 

                                                 
207 François LUCHAIRE, La protection constitutionnelle des droits et des libertés, Paris, Economica, 1987, p. 310. 
δ’auteur estime queΝl’alinéaΝ1ίΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λζθ,ΝquiΝdisposeΝqueΝ« la Nation garantit à 
l’individuΝetΝàΝlaΝfamilleΝlesΝconditionsΝdeΝdéveloppementΝnécessaires », peut être considéré comme une « clause 
généraleΝ deΝ l’‐tatΝ social »έΝ δeΝ resteΝ desΝ dispositionsΝ duΝPréambuleΝ neΝ sert,Ν selonΝ l’auteur,Ν qu’àΝ préciserΝ cetteΝ
« clause générale ». 
208 Kostas CHRYSOGONOS, Droits individuels et sociaux, Nomiki Vivliothiki, 2006, p. 40. Xenofon 
KONTIADIS, Le nouveau constitutionnalisme et les droits fondamentaux après la révision de 2001, op.cit., p. 
466.  
209 Voir supra, p. 67 et s. 
210 Voir notamment Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op.cit., p. 53.  
211 Voir, par exemple, l’articleΝκκ-1 de la Constitution française selon lequel « La République participe à l'Union 
européenne... ». Il en va de même pour son article 53-2.  
212 Ce concept impliqueΝ l’interdictionΝ pourΝ unΝ organeΝ deΝ gouvernerΝ d’uneΝ manièreΝ héréditaire. Jean-Claude 
MESTRE, in François LUCHAIRE, Gérard CONAC, La Constitution de la République française, Economica, 
1979, p. 121.  
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sens contient celui de démocratie213. Il convient ici d’établirΝ unΝ parallèleΝ avec la clause 

allemande sur le principe social et démocratique. Cela est pertinent surtout si l’on tient compte 

de l’influenceΝallemandeΝsur les constituants grecs au moment de consacrer le principeΝdeΝl’EtatΝ

social de droit214.  

165. Il est alors possible d’interpréter les deux dispositions constitutionnelles de la même 

manière et d’enΝ déduireΝ une garantie commune de l’‐tatΝ socialΝ dans leΝ cadreΝ d’un régime 

démocratique. Son interprétation exige alors que l’onΝseΝfocalise,Νd’uneΝpart,Νsur la garantie de 

l’‐tatΝà caractère social et, d’autreΝpart,ΝsurΝleΝlienΝavec la démocratie.  

166. Concernant le premier point, la consécration de l’‐tatΝsocial implique des habilitations 

dont l’exercice est nécessaire afin que les individus puissent jouir de leurs droits sociaux. 

δ’acception se fonde sur la différenciation précédemment exposée entre objectifs et droits selon 

laquelle, dans un Etat social, le respect des premiers conditionne celui des seconds215. ϊ’aprèsΝ

la distinction proposée dansΝ l’introduction,Ν lesΝ objectifs-fondements garantissent alors la 

structure duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝalorsΝqueΝlesΝdroitsΝsociauxΝgarantissant sa substance216. 

SiΝl’‐tatΝneΝprendΝpasΝlesΝmesuresΝnécessairesΝpourΝcréerΝlesΝconditionsΝpréalables à l’octroiΝdeΝ

prestations matérielles, les droits sociaux ne pourront être satisfaits.  

167. La qualificationΝd’‐tatΝdeΝsocial signifie ainsi que les législateurs français et grec doivent 

organiser la fourniture de prestations dansΝl’objectifΝdeΝlesΝrendreΝaccessiblesΝauxΝindividusέΝIlΝ

est question, précisément, de préparer des entités étatiques dontΝlaΝtâcheΝspécialeΝestΝl’octroiΝdeΝ

prestations. On peut les appréhender en tant que structures objectives dont la finalité est 

d’assurerΝla jouissance de droits subjectifs. εêmeΝsiΝunΝdroitΝd’accèsΝaux structures publiques 

prestataires n’existeΝ pasΝ enΝ tantΝ queΝ tel,Ν leurΝ présence permet la satisfaction des droits 

sociaux217. Une partie de la doctrine hellénique appréhende ces entités en tant 

qu’« institutions »218,ΝalorsΝqueΝnotreΝétudeΝlesΝdéfinitΝenΝrecourantΝàΝl’expressionΝdeΝ« services 

publics sociaux »219. En tout état de cause, ce qui résulte des objectifs-fondements sociaux est 

                                                 
213 Voir intro, p. 47. 
214 Sur l’influence allemande, voir Kostas CHRISOGONOS, Droit constitutionnel, op.cit., p. 376 (en grec). 
215 Voir supra, p. 67 et s. 
216ΝVoirΝintro,ΝpέΝβ1,ΝpέΝζβέ 
217 Virginie DONIER, « Le droit d'accès aux services publics dans la jurisprudence : une consécration en demi-
teinte », RDSS, n° 5, 2010, p. 800.  
218 Patrina PAPARIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Le droit à la protection de la santé », Didik, n°6, 1994, p. 
1051, p. 1052. Voir également Xenofon KONTIADIS, Garanties constitutionnelles et organisation institutionnelle 
du système de la sécurité sociale, Ant. N. Sakkoulas, 2004, p. 448 (en grec). Sur la question des « institutions » 
précisément, voir infra, p. 388 et s. 
219 Voir infra p. 121 et s.  
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queΝ l’‐tatΝ aΝ laΝ compétenceΝdeΝ fournirΝdes prestations, un élément qui souligne le caractère 

public de telles structures.   

168. S’agissant,Ν enΝ secondΝ lieu,Ν duΝ lien entre le principe deΝ l’EtatΝ social et le principe 

démocratique, il présente un intérêt particulier. ‐nΝ‑rance,Νl’articleΝ1er de la Constitution est 

envisagé comme la disposition qui consacre les « principes républicains » ou « fondateurs » de 

la République220. IlΝ s’agitΝ desΝ principes qui constituent, en termes de constitutionnalisme 

moderne, « l’ordreΝ constitutionnelΝ fondamental » de la France221. Ce sont des normes 

potentiellement concernées par l’interdictionΝ de réviser la « forme républicaine du 

gouvernement » énoncée parΝl’articleΝκλ, alinéa 5222. Il en va de même pour l’ordreΝjuridiqueΝ

hellénique, les auteurs soulignant que le principeΝdeΝl’EtatΝsocialΝdeΝdroit intègre les « principes 

constitutifs du régime »223. Ces derniers impliquent également, en théorie, l’interdictionΝd’êtreΝ

révisés selon l’article 110, par. 1 de la Constitution hellénique224. 

169. IlΝ s’ensuitΝ queΝ dansΝ lesΝ deux ordres juridiques, l’objectif-fondement social peut être a 

priori envisagé en tant que « clause éternelle » qui interdit de supprimer les structures 

prestataires par lesquelles les Etats français et hellénique assurent des prestations. Cependant, 

de nombreux doutes pourraient être opposés à cette approche. Entre autres, on pourrait constater 

que la République sociale française n’estΝ pasΝ forcément un élément relatif à « forme 

républicaine du gouvernement » et qu’enΝύrèceΝlaΝclauseΝdeΝl’‐tatΝsocialΝne figure pas dans les 

éléments directementΝgarantisΝparΝl’articleΝ11ί, par. 1 de la Constitution hellénique. IlΝneΝs’agitΝ

toutefois pas ici de proposer une contre-analyse, l’étudeΝ desΝ obligationsΝ du pouvoir 

constitutionnel dérivé dépassant le sujet de la présente étude225. Il convient, en revanche, de 

souligner que mêmeΝ siΝ l’affirmation de la « constitutionnalité supérieure »226 de l’objectif-

                                                 
220 Ferdinand MELIN SOUCRAMANIEN, Pierre PACTET, Droit constitutionnel, Sirey, 2018, p 597, 598. Michel 
VERPREAUX, Droit constitutionnel français, PUF, 2013, p. 84. 
221 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op.cit., p. 119. 
222 Cet article énonce que : « δaΝformeΝrépublicaineΝduΝgouvernementΝneΝpeutΝfaireΝl’objetΝd’uneΝrévision ». 
223 « εαĲαıĲαĲδεΫμΝαλξΫμΝβΝκλΰαθπĲδεΫμΝίΪıİδμΝĲκυΝπκζδĲİτηαĲκμ ». Kostas MAVRIAS, Droit constitutionnel, op. 
cit., p. 335. Kostas CHRYSOGONOS, Droit constitutionnel, op. cit. , p. 378. Philippos SPIROPOULOS, 
δ’interprétationΝdeΝlaΝωonstitution, op. cit., p. 62. Xenofon KONTIADIS, Le nouveau constitutionnalisme et les 
droits fondamentaux après la révision de 2001, op.cit., p. 476. Apostolos PAPAKONSTANTINOU, Démocratie 
SocialeΝetΝÉtatΝSocialΝdeΝdroitΝd’aprèsΝlaΝωonstituonΝdeΝ1λιηή1λκθή2001, op.cit., p. 913. 
224 δ’articleΝ 11ί,Ν parέΝ 1Ν deΝ laΝ ωonstitutionΝ helléniqueΝ poseΝ desΝ limitesΝ àΝ laΝ révision de la Constitution. Les 
dispositionsΝ nonΝ susceptiblesΝ d’êtreΝ réviséesΝ sontΝ cellesΝ quiΝ définissentΝ laΝ baseΝ etΝ laΝ formeΝ duΝ régimeΝ commeΝ
république parlementaire ainsi que les dispositions des articles 2 § 1 (respect et protection de la valeur humaine), 
4 §Ν1ΝΧprincipeΝd’égalitéΨ,ΝζΝ§ΝζΝΧseulsΝlesΝcitoyensΝhellènesΝsontΝadmisΝàΝtoutesΝlesΝfonctionsΝpubliques,ΝsaufΝlesΝ
exceptions introduites par des lois spéciales, par exemple pour les ressortissants européens), 4 § 7 (interdiction de 
décerner et de reconnaître des titres de noblesse ou de distinction), 5 § 1 (libre développement de la personnalité), 
5 § 3 (liberté individuelle), 13 § 1 (liberté de la conscience religieuse) et 26 (séparation des pouvoirs).  
225 Voir intro, p. 59. 
226 Otto PFERMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit., p. 99.  
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fondement reste incertaine, aucunΝ douteΝ neΝ subsisteΝ quantΝ àΝ l’affirmationΝ deΝ saΝ valeur 

constitutionnelle.  

 

B - Les droits sociaux fondamentaux  

170. Afin de démontrer la manière dont les droitsΝsociauxΝfondentΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ

en France et en Grèce, il convient d’analyserΝ d’uneΝmanièreΝ généraleΝ leΝ conceptΝ de « droit 

fondamental » ΧiΨ,ΝpuisΝd’envisagerΝlesΝdroitsΝsociauxΝcomme constituant de tels droits (ii).  

i - Le concept de « droit fondamental »  

171. Si les droits sont entendus généralement en tant que permissions227, l’enjeuΝqui est ici posé 

est celui de préciser le sens de « droit fondamental ». Le concept de « droits fondamentaux » a 

pour origine,ΝàΝl’instarΝdesΝobjectifs constitutionnels, le droit allemand où il fait référence aux 

droits reconnus par la Constitution. La Loi fondamentale allemande consacre en effet un 

catalogue de « droits fondamentaux » en précisant qu’ilsΝlient directement tous les organes de 

l’‐tat, y compris le législateur228.  

172. Le concept de droit fondamental n’a cependant pas toujours été admis sans problème. Le 

droit étant un concept issu du droit civil, lié à la poursuiteΝ d’unΝ intérêtΝ individuel229, son 

inclusion au rang constitutionnel a suscité des questions. La Constitution, comprenant des 

normes générales et abstraites, s’assimilaitΝ difficilementΝ àΝ uneΝ « charte » de permissions 

individuelles. Le droit telΝqu’issu du droit civil était a priori vu comme un énoncé spécial, 

subjectif et exigible devant une juridiction. Cela est devenu possible en Allemagne où les droits 

constitutionnels sont des droits directement applicables, mais a posé des problèmes en France 

et en Grèce où le législateur ne peut se voir obligé à entreprendre des actions positives230.  

173. Afin de résoudre les difficultés relatives au concept de droits fondamentaux, la présente 

étude ne les identifie pas aux droits subjectifs contrairement à la doctrine allemande231. De notre 

point de vue, le concept de droit est plus large que celui de droit subjectif, ce dernier faisant 

simplement référence à l’habilitation du législateur à leΝ concrétiserΝ d’uneΝ telleΝ manière en 

créant des droits subjectifs législatifs. Hans Kelsen, dans sa Théorie pure de droit, appréhendait 

                                                 
227 Voir intro, p. 19.   
228 Christian AUTEXIER, Introduction au droit public allemand, Puf, 1997, p. 117.  
229 Dimitris TSATSOS, Droit constitutionnel, Tome III, Droits fondamentaux, op. cit., p. 21  
230 Voir intro, p. 26.  
231 Voir supra, p. 69. 
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les droits subjectifs en tant que réflexes des normes constitutionnelles232. Selon la présente 

analyse, les droits subjectifs résultentΝd’uneΝconcrétisationΝlégislativeΝdesΝdroits fondamentaux, 

normes générales qui énoncent des habilitations et des interdictions pour les organes étatiques. 

Nous retenons alors la conception kelsénienne du droit subjectif reflexe, tout en précisant en 

même temps que les objectifs constitutionnels ne peuvent impliquer une concrétisation 

similaire.  

174. IlΝ s’avèreΝ queΝ leΝ seulΝ élémentΝ communΝ avec la définition allemande des droits 

fondamentaux à retenir est celui de leur consécration au rang supra-législatif. Celle-ci implique 

que les normes législatives sont contrôlées au regard des droits fondamentaux par une 

juridiction compétente. Suivant cette perspective, les « droits fondamentaux » sont 

généralement entendus en tant que « structure normative réunissant quatre éléments νΝl’élémentΝ

de la permission au bénéfice de toutes les personnes relevant du système, la condition de 

conformitéΝdesΝnormesΝlégislatives,Νl’existenceΝd’unΝjugeΝdeΝlaΝconformitéΝetΝl’autorité de sa 

saisine »233.  

175. La définition des droits fondamentaux en tant que normes supra-législatives implique le 

strict emploiΝd’unΝcritère formel, mêmeΝsiΝcelaΝn’estΝpas toujours admis de manière unanime 

par les auteurs234. Dans la présente étude, quiΝs’inscritΝdans une perspective normativiste, les 

droits fondamentaux neΝ s’identifientΝ pasΝ auxΝ « droitsΝ deΝ l’Homme ». Une telle expression 

renvoie à une approche jusnaturaliste selonΝ laquelleΝ l’individuΝ n’estΝ pasΝ seulementΝ leΝ

destinataire du droit positif, mais il dispose également de « droits inhérents »235. Elle est 

souvent employée dans l’ordreΝ juridiqueΝ supranational, en visant une homogénéisation des 

droits positifs qui dépasse les « frontières nationales ». Or, du point de vue de notre étude, même 

dansΝleΝcadreΝduΝdroitΝsupranational,ΝlesΝdroitsΝdeΝl’Homme auront simplement le sens de droits 

supra-législatifs et non celui de droits « naturels ».  

                                                 
232 Hans KELSEN, Théorie pure de droit, op. cit., p. 134. « εaisΝcetteΝdonnéeΝqueΝl’onΝdésigneΝduΝnomΝdeΝ"droit", 
ou "droit subjectif" ou "prétention",Νd’unΝindividuΝn’estΝrienΝd’autreΝqueΝl’obligationΝdeΝl’autreΝouΝdesΝautres (...). 
SiΝl’onΝappelleΝ"droit" laΝrelationΝentreΝunΝindividuΝàΝl’égardΝduquelΝunΝautreΝindividuΝestΝobligéΝàΝuneΝcertaineΝ
conduite,ΝetΝcetΝautreΝindividu,ΝceΝdroitΝn’estΝqu’unΝréflexeΝdeΝcetteΝobligation ».  
233 Otto PFERMANN in Louis FAVOREU et Louis FAVOREU, Patrick GAIA, Richard GHEVONTIAN, 
Ferdinand MELIN – SOUCRAMANIEN, Annabelle PENA, Otto PFERSMANN, Joseph PINI, André ROUX, 
Guy SCOFFONI, Jérôme TREMEAU, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 2016, p. 75 
234 Etienne PICARD, « L'émergence des droits fondamentaux en France », AJDA, HS, 1998, p. 6. Véronique 
CHAMPEIL-DESPLATS, « La notion de droit "fondamental" et le droit constitutionnel français », Revue Dalloz, 
n° 42, 1995, p. 323.  
235 SurΝlaΝmiseΝàΝl’écartΝduΝjusnaturalisme,ΝvoirΝintro, p. 33. 
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176. La définition formelle des droits fondamentaux entraîne une conséquence signifiante. Le 

critère formel est le seul qui permet de prouver l’équivalenceΝhiérarchique entre les droits-

libertés conçus comme des « droits de première génération » et les droits sociaux considérés en 

tant que « droits de deuxième génération »236. La conception selon laquelle les droits de 

première génération sont « plus importants » que les droits sociaux est assez fréquente parmi 

les auteurs237έΝIlΝs’agitΝtoutefoisΝd’unΝjugement de valeur irrecevable au regard de la hiérarchie 

formelle des normes238.  

177. Au regard du critère formel, il suffit que des dispositions constitutionnelles ou 

conventionnelles consacrent des droits sociaux pour que le caractère obligatoire de ces derniers 

soit admis, sans qu’il dépende de leur sens exact. A cet égard, le concept de droits fondamentaux 

n’exclut aucune catégorie de droits, mais privilège au contraire une conception uniforme de la 

liberté des individus239. Dans la mesure où l’on admet que les droits sociaux sont des droits 

fondamentaux, on reconnaît un aspect social de la liberté qui porte sur la liberté de jouir de 

prestations240. Celui-ci s’ajouteΝ à la liberté entendue dans le sens classique de ne pas être 

victime d’offenses deΝlaΝpartΝdesΝorganesΝdeΝl’‐tat. Il convient de nous demander, ensuite, dans 

quelle mesure les droits sociaux sont consacrés par des normes constitutionnelles en France et 

en Grèce, donc en tant que droits fondamentaux.  

ii - Les droits sociaux en tant que droits fondamentaux  

178. La question qui se pose à présent est celle de savoir s’il estΝpossibleΝd’appréhenderΝlesΝ

droits sociaux en tant que droits fondamentaux dans les ordres juridiques français et hellénique. 

ϊansΝleΝcasΝd’uneΝréponseΝpositive,ΝlaΝpossibilitéΝdeΝlesΝdifférencierΝdesΝdroits-libertés classiques 

quant à leur caractère obligatoire sera définitivement écartée. Elle sera la preuve qu’en France 

et en Grèce tous les droits constitutionnels habilitent le législateur à agir positivement tout en 

énonçant en même temps des obligations négatives.  

                                                 
236 Voir intro, p. 24 et s. 
237 Les droits sociaux ne peuvent, dès lors, être vus comme des droits « de second rang ». Contra : Tatiana 
GRUNDLER, r, « Chapitre 3. La doctrine des libertés fondamentales à la recherche des droits sociaux », La Revue 
desΝdroitsΝdeΝl’homme, n°1, 2012, disponible sur le site revdh.revues.org. Petros PARARAS, « Les acteurs des 
prestations sociales » in Etat, loi, administration μΝεélangesΝenΝl’honneurΝduΝProfesseurΝEpέΝSpiliotopoulos, Ant. 
N. Sakkoulas, Bruylant, Athènes, 1998, p. 311, p. 312. 
238 Guillaume DRAGO, « La conciliation entre principes constitutionnels », Revue Dalloz, n° 31, 1991, p. 265.  
239 Aristovoulos MANESIS, Droits constitutionnels, Libertés individuelles, éd. Sakkoulas, 1982, p. 25. (en grec) 
SelonΝ l’auteur,Ν laΝ libertéΝestΝ uneΝetΝ indivisible,Ν indépendammentΝduΝ faitΝd’êtreΝ uneΝ libertéΝd’abstentionΝouΝuneΝ
liberté positive. 
240 Dimitris TSATSOS, Droit constitutionnel, Tome III, Droits fondamentaux, op. cit, p. 200. Antonis 
MANITAKIS, Etat de droit et contrôle de constitutionnalité, op.cit., p. 420. 
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179. δ’examen des droits sociaux fondamentaux ne pose aucune difficulté s’agissantΝdeΝl’ordreΝ

juridique hellénique, la Constitution de 1975 consacrant un catalogue de droits sociaux. Les 

travaux préparatoires à cette dernière ne laissent effectivement place à aucun doute quant à la 

valeur constitutionnelle des droits sociaux241. Sont ainsi reconnus en tant que droits sociaux 

fondamentaux, le « droitΝàΝl’enseignement »242, le « droit à la sécurité sociale »243, le « droit à 

la santé »244, le « droit au logement »245, le « droitΝ àΝ l’emploi »246 et le « droitΝ àΝ l’aideΝ

sociale »247. PourΝsaΝpart,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique consacre les droits sociaux en tant que 

« règles de droit qui sont contraignantes pour le législateur »248. Si leur sens exact doit être 

davantage précisé249, leur valeur constitutionnelleΝestΝ incontestableέΝParΝoppositionΝàΝ l’ordreΝ

juridique hellénique, la même question se révèle particulièrement complexe s’agissantΝ deΝ

l’ordreΝjuridiqueΝfrançaisέΝ 

180. En France, laΝωonstitutionΝdeΝ1ληκΝs’abstientΝdeΝconsacrer un catalogue de droits sociaux 

fondamentaux et, plus généralement, n’accordeΝpasΝune place centrale aux droits fondamentaux. 

Le seul texte qui porte sur des droits sociaux est celui du Préambule de la Constitution de 

1946250 (ci-après « Préambule ») auquel lesΝrédacteursΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1ληκΝn’avaient à 

                                                 
241  Lire le discours du rapporteur de la majorité D. PAPASPIROU lors de la rédaction de la Constitution de 1975, 
le 27 mars 1975, comptes rendus p. 30, disponible sur le site hellenicparliament.gr.  
242 L’articleΝ 1θΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ énonceΝ dansΝ sonΝ paragraphe βΝ queΝ μΝ «Ν δ’instructionΝ constitueΝ uneΝ missionΝ
fondamentaleΝdeΝ l’État,Ν etΝ aΝ pourΝbutΝ l’éducationΝmorale,Ν culturelle,Ν professionnelleΝ etΝ physiqueΝdesΝύrecs, le 
développementΝ d’uneΝ conscienceΝ nationaleΝ etΝ religieuseΝ ainsiΝ queΝ leurΝ formationΝ enΝ citoyensΝ libresΝ etΝ
responsables »έΝδeΝparagrapheΝζΝdeΝl’articleΝ1θΝénonceΝque : «ΝTousΝlesΝύrecsΝontΝdroitΝàΝl’instructionΝgratuiteΝàΝ
tous ses degrés dans les établissementsΝpublicsΝd’enseignementΝ»έ SurΝleΝfaitΝd’énoncerΝceΝdroitΝseulementΝpourΝ
ceux qui ont la nationalité hellénique, voir infra, p. 295. 
243 ϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ hellénique, le droit à la sécurité sociale se trouve consacré par la disposition 
constitutionnelleΝdeΝl’articleΝββ, paragraphe ηΝénonçantΝqueΝ«Νδ’ÉtatΝveilleΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝdesΝtravailleurs,Ν
ainsiΝqu’ilΝl’est prévu par la loi ». 
244 Article 21, paragraphe 3 μΝ «Ν δ’ÉtatΝ vieilleΝ àΝ laΝ santéΝ desΝ citoyensΝ etΝ prendΝ desΝ mesures spéciales pour la 
protectionΝdeΝlaΝjeunesse,ΝdeΝlaΝvieillesseΝetΝdesΝinvalides,ΝainsiΝqueΝpourΝl’aideΝauxΝindigentsΝ»έΝΝ 
245 La Constitution hellénique énonce,ΝenΝeffet,ΝàΝl’articleΝβ1, paragraphe 4 que : «Νδ’acquisitionΝd’unΝlogementΝparΝ
ceux qui en sont privésΝouΝquiΝsontΝinsuffisammentΝlogésΝfaitΝl’objetΝd’unΝsoinΝparticulierΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’ÉtatΝ»έ 
246 Le droitΝàΝl’emploiΝestΝconsacréΝparΝl’articleΝββ, paragraphe 1 de la Constitution, lequel dispose que : « 1. Le 
travail constitue un droit et se trouve sousΝlaΝprotectionΝdeΝl’État,ΝquiΝveilleΝàΝlaΝcréationΝdesΝconditionsΝdeΝpleinΝ
emploiΝpourΝtousΝlesΝcitoyens,ΝainsiΝqu’auΝprogrèsΝmoralΝetΝmatérielΝdeΝlaΝpopulationΝactive,ΝruraleΝetΝurbaineΝ»έ 
247Article 21, paragraphe 1 : « La famille en tant que fondement du maintien et du progrès de la nation, ainsi que 
leΝmariage,ΝlaΝmaternitéΝetΝl’enfanceΝseΝtrouventΝsousΝlaΝprotectionΝdeΝl’ÉtatΝ». Article 21, paragraphe 2 : « Les 
familles nombreuses, les invalides civils et de la période de paix, les victimes de guerre et les orphelins de guerre 
ainsiΝqueΝceuxΝquiΝsouffrentΝd’uneΝmaladieΝincurableΝcorporelleΝouΝmentaleΝontΝdroitΝàΝunΝsoinΝparticulierΝdeΝlaΝpartΝ
deΝl’ÉtatΝ»έ 
248 Les droits sociaux sont « des règles de droit qui impliquent de force contraignante vis-à-vis du législateur » 
selonΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,Νωd‐Νn°Νκ11ή1λιι,Νn°Νβίγζή1λικέΝ 
249 Voir infra, p. 99 et s.  
250 Alinéa 5 : « Chacun a le devoir de travailler et le droit d'obtenir un emploi. Nul ne peut être lésé, dans son 
travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances ». Alinéa 11 : « La Nation 
garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs la protection de la santé, la sécurité 
matérielle, le repos et les loisirs. Tout être humain qui, en raison de son âge, de son état physique ou mental, de la 
situation économique, se trouve dans l'incapacité de travailler a le droit d'obtenir de la collectivité des moyens 
convenables d'existence ». Alinéa 10 : « La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à 
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l’origineΝpas reconnu de valeur constitutionnelle. Il était en effet considéré comme un simple 

texte de référence à valeur programmatique àΝcôtéΝdeΝlaΝϊéclarationΝdesΝdroitsΝdeΝl’Homme et 

du citoyen251. Les travaux préparatoires à la Constitution de 1958 manifestent explicitement 

l’absenceΝdeΝforce contraignante de ces textes252. Leur étude révèle que les constituants de 1958 

ont maintenu laΝsituationΝtelleΝqu’elleΝétaitΝauparavant enΝpréservantΝl’absence du contrôle de 

constitutionnalité des lois au regard du texte du Préambule253.  

181. Cependant, le Conseil constitutionnel a modifié la valeur non juridique des dispositions 

du Préambule. A l’occasionΝde sa décision Liberté d’association du 16 juillet 1971, il a intégré 

le texte du Préambule au bloc de constitutionnalité lui reconnaissant ainsi un caractère 

obligatoire àΝl’égard du législateur254. Après la décision, le Préambule a donc été rattaché à la 

Constitution de 1958 qui disposaitΝdésormaisΝd’unΝcatalogueΝdeΝdroits sociaux fondamentaux. 

Les droits-libertés issusΝdeΝlaΝϊéclarationΝdesΝdroitsΝdeΝl’Homme et du citoyen de 1789 étaient 

aussi concernés.  

182. Dans la mesure où le juge constitutionnel a créé un catalogue de droits fondamentaux sans 

habilitation préalable, on a pu parler de « révolution juridique »255. En dépassant sa compétence 

originaire, le juge constitutionnel a effectué un changement de sens de la Constitution de 1958 

                                                 
leur développement ». Alinéa 13 : « La Nation garantit l'égal accès de l'enfant et de l'adulte à l'instruction, à la 
formation professionnelle et à la culture. L'organisation de l'enseignement public, gratuit et laïque à tous les degrés 
est un devoir de l'État ».  
251 Ce dernier affirme que : « Le peuple français proclame solennellement son attachement aux droits de l'Homme 
et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et 
complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi qu'aux droits et devoirs définis dans la Charte de 
l'environnement de 2004 ». 
252 ϊocumentsΝpourΝservirΝàΝl’histoireΝdeΝl’élaborationΝdeΝlaΝωonstitutionΝduΝζΝoctobre 1958, ϊuΝconseilΝd’étatΝauΝ
référendum 20 août-28 septembre 1958, Vol. III, La Documentation française, 1991. Lire précisément le discours 
duΝRapporteurΝεarcelΝεχRTIσΝquiΝévoqueΝclairementΝl’absenceΝdeΝvaleurΝjuridiqueΝduΝPréambuleέΝ 
253 François LUCHAIRE, in François LUCHAIRE, Gérard CONAC, La Constitution de la République française, 
op. cit., p. 88. Sur le fait queΝ leΝ texteΝ duΝ PréambuleΝ étaitΝ auΝ momentΝ deΝ saΝ rédactionΝ dépourvuΝ d’uneΝ formeΝ
constitutionnelle, voir Jean RIVERO, Georges VEDEL, « Les principes économiques et sociaux de la 
Constitution : le préambule », in André de LAUBADERE, André MATHIOT, Jean RIVERO, Georges VEDEL, 
Pages de doctrine, Tome I, L.G.D.J., 1980, p. 108 
254 Premièrement, le juge constitutionnel énonce le caractère obligatoire du Préambule de la Constitution de 1958 
qui renvoie au Préambule de la Constitution de 1946 avec la décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, considérant 
n° 2 : « Considérant qu'au nombre des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République et 
solennellement réaffirmés par le préambule de la Constitution il y a lieu de ranger le principe de la liberté 
d'association ». Ensuite, il intègre le Préambule de la Constitution de 1946 dans son bloc de constitutionnalité avec 
la décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975 (décision « IVG »), considérant n° 10 : « Considérant qu'aucune des 
dérogations prévues par cette loi n'est, en l'état, contraire à l'un des principes fondamentaux reconnus par les lois 
de la République ni ne méconnaît le principe énoncé dans le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, 
selon lequel la nation garantit à l'enfant la protection de la santé, non plus qu'aucune des autres dispositions ayant 
valeur constitutionnelle édictées par le même texte ». Lire, Louis FAVOREU, Patrick GAIA, Richard 
GHEVONTIAN, Ferdinand MELIN – SOUCRAMANIEN, Eric OLIVA, André ROUX, Les grandes décisions 
du Conseil constitutionnel, Dalloz, 2016, p. 413.  
255 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op.cit., p. 209. Lire sur ce sujet, Louis FAVOREU, « Le Conseil 
constitutionnel, mythes et réalités », in La Constitution et son juge, Economica, 2014, p. 141.   
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et provoqué une discontinuité de sa signification256. En dépit de ce « coupΝ d’état » du juge 

constitutionnel français, son contrôle sur les dispositions du Préambule a généré un précédent 

régulièrement repris dans ses décisions ultérieures257.  

183. IlΝn’estΝdonc pas ici question de contester le bloc de constitutionnalité tel que déterminé 

par le Conseil constitutionnel et depuis longtemps admisΝ parΝ l’unanimitéΝ deΝ laΝ doctrineΝ

française258. Ce serait une démarche dépassant le cadre de notre étude. Après tout, le Conseil 

constitutionnel produit des normes dont la doctrine doit tenir compte,Ν mêmeΝ s’ilΝ leΝ faitΝ enΝ

dépassant la compétence qui lui a originairement été attribuée. Signaler la révolution qui a 

permis que les droits sociaux deviennent des droits fondamentaux est cependant essentiel : leur 

constitutionnalisation estΝattachéeΝàΝl’annéeΝ1λι1,Νl’annéeΝdeΝlaΝdécisionΝδibertéΝd’association 

du Conseil constitutionnel. 

184. Jusqu’àΝ aujourd’hui, aucuneΝ dispositionΝ législativeΝ n’aΝ toutefois été annulée sur le 

fondement des droits sociaux reconnus dans le Préambule. ωelaΝ s’expliqueΝenΝ raisonΝd’une 

confusion théorique autour deΝl’injusticiabilitéΝdesΝdroitsΝsociauxέ Ce constat appelle alors un 

regard extra-juridique surΝ laΝ jurisprudenceΝ constitutionnelleΝ quiΝ n’estΝ pas suffisant pour 

contester la reconnaissance des droits sociaux en tant que normes constitutionnelles. Leur 

inclusion au sein du bloc de constitutionnalité a été consolidée depuis longtemps etΝc’estΝcela 

qui compte quant à l’affirmationΝdeΝleurΝcaractèreΝobligatoireέΝ 

Conclusion du § 1 :  

185. δ’analyseΝprécédenteΝnousΝaΝpermisΝd’identifier les fondements du principe deΝl’‐tatΝsocial 

et d’affirmer leur valeur constitutionnelle. ‐lleΝ s’appuieΝ surΝ uneΝ distinctionΝ entre objectifs-

fondements et droits sociaux fondamentaux. Les deux fondements se distinguent dans la mesure 

où les premiers impliquent des habilitations exclusivement pour les organes étatiques, alors que 

les seconds énoncent aussi des permissions pour les individus (qui ne font pas partie des organes 

                                                 
256 Otto PFERSMANN, « ϊeΝ l’impossibilitéΝ duΝ changementΝ deΝ sensΝ deΝ laΝ ωonstitution », in δ’espritΝ desΝ
institutions,Νl’équilibreΝdesΝpouvoirs. MélangesΝenΝl’honneurΝdeΝPierreΝPactet, Dalloz, 2003, p. 353. « Il existe une 
ruptureΝdansΝ laΝcontinuitéΝ lorsqu’unΝacteΝàΝprétentionΝ formellementΝconstitutionnelleΝn’estΝpasΝvalideΝ selonΝ lesΝ
critèresΝduΝsystème,ΝmaisΝqu’ilΝestΝappliquéΝetΝconsidéréΝcommeΝvalideΝdans les faits par les acteurs ». 
257 Plusieurs décisions du Conseil constitutionnel indiquent que la « valeur constitutionnelle du Préambule » est « 
affirmée par la Constitution de 1958 ». Décision n° 2003-483 DC du 14 août 2003, considérant n° 9 : « Considérant 
qu’aux termes du onzième alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, confirmé par celui de la 
Constitution du 4 octobre 1958 ».   
258 Olivier DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Les normes constitutionnelles en matière sociale », Cahiers du 
Conseil Constitutionnel, n° 29, 2010, disponible sur le site conseilconstitutionnel.fr. Xavier PRETOT, « Les bases 
constitutionnelles du droit social », Droit social, n° 3, 1991, p. 187. François LUCHAIRE, La protection 
constitutionnelle des droits et des libertés, Economica, 1987, p. 29.  Michel LASCOMBE, Gilles 
TOULEMONDE, Le droit constitutionnel de la Vème République, δ’ώarmattan, 2015, p. 359. 
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étatiques). Aucun des deux fondements ne fonde de recours directs pour les individus. Ils 

partagent le caractère objectif, sans que leur différence de sens ne soit modifiée. Celle-ci 

demeure dans la mesure où seuls les droits sociaux constitutionnels peuvent éventuellement 

être concrétisés par le législateur en droits sociaux subjectifs.  

186. Les droits sociaux constitutionnels fondent la liberté des individus de jouir de prestations, 

ainsi que l’habilitationΝdesΝorganesΝétatiquesΝàΝles octroyer. Or, avant que les organes étatiques 

octroient les prestations, ils doivent avoir misΝenΝœuvreΝlesΝmoyens pour leur accomplissement. 

Ainsi, les objectifs-fondements duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial habilitent le législateur à organiser 

la fourniture de prestations à travers des structures objectives publiques. Il n’est alors pas 

pertinent de considérer les droits sociaux fondamentaux comme une spécialisation deΝl’objectif-

fondement ; il convient, au contraire, d’aborder le principe deΝl’EtatΝsocial comme un ensemble 

normatif consistant en deux fondements distincts. Après avoir affirmé la valeur constitutionnelle 

du principe social, il convient de se focaliser sur la question de son injusticiabilité.  

 

§ 2 - L’injusticiabilité du principe de l’État social    

187. Le principe deΝl’‐tatΝsocial est conçu comme un principe non justiciable dans le sens de 

ne pas permettre aux individus de demander directement la satisfaction de leurs besoins 

matériels par le législateur à travers des recours juridictionnels. Pour que cela soit possible, il 

est nécessaire qu’uneΝ loiΝ intervienne à ce propos. Dans le cadre de notre étude, le terme 

injusticiabilité s’identifieΝ aux vocables inapplicabilité directe et inexigibilité, car tous trois 

signifient l’impossibilitéΝdeΝcontrôlerΝles obligations du législateur à défaut de loi existante.  

188. Il existe un grand débat autour deΝl’injusticiabilité des normes sociales constitutionnelles. 

δ’analyseΝquiΝsuitΝle présentera, avant de se focaliser sur la justiciabilité des normes sociales au 

niveau législatif. Dans le cadre de notre étude, seuls les droits sont identifiés en tant que normes 

subjectives au niveau législatif dès lors que, commeΝnousΝl’avons précédemment démontré259, 

les objectifs ne peuvent jamais fonder des droits subjectifs, sauf à leur donner un sens différent 

de celui retenu par la présente étude.  

189. L’analyseΝ vise ainsi à démontrerΝ l’aspectΝ inopérantΝ deΝ l’interrogationΝ autourΝ de 

l’inapplicabilitéΝdirecte des normes sociales vis-à-vis du législateur et à accentuer sa pertinence 

vis à vis deΝ l’χdministration. Il est réalisé, ainsi, un transfert du « problème » de 

                                                 
259 Voir supra, p. 70. 
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l’injusticiabilitéΝ « par le haut » vers « le bas » ; c’est-à-dire en considérant la pyramide des 

normes. A cet égard, il conviendra d’écarterΝlaΝjusticiabilitéΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ(A), 

avant de démontrer la justiciabilité des droits sociaux législatifs (B).  

A - δa mise à l’écart de la justiciabilité du principe de l’État social  

190. IlΝn’estΝpasΝpossibleΝd’admettreΝlaΝ justiciabilitéΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,Νpuisqu’elleΝ

mettrait en cause la réserve de loi (iΨέΝωependant,ΝrienΝn’empêche d’affirmerΝl’« invocabilité » 

duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝΧiiΨέΝ 

i -  La mise en cause de la réserve de la loi en cas de reconnaissance de la justiciabilité du 

principe 

191. χrgumenterΝ àΝ l’encontreΝ deΝ laΝ justiciabilitéΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ s’oppose à la 

majorité de la doctrine. Cela devient manifeste au regard du débat autour de la justiciabilité des 

droits sociaux constitutionnels. Leur injusticiabilité est vue par la doctrine française260 et 

hellénique261 enΝtantΝqu’obstacleΝauΝpleinΝalignementΝduΝlégislateur sur leurs énoncés. La vision 

classiqueΝsurΝceΝsujet,Νqu’ilΝconvientΝiciΝdeΝrésumer,ΝtrouveΝsonΝorigineΝdansΝlaΝdistinction issue 

de la théorie allemande entre droits-libertés négatifs et droits sociaux positifs vis-à-vis de 

l’‐tat262. Puisque les droits sociaux correspondent aux obligations positives deΝl’‐tat,ΝseulsΝlesΝ

droits-libertés négatifs peuvent être conçus comme des droits subjectifs. ψienΝqueΝl’individuΝneΝ

puisseΝ pasΝ exigerΝ laΝ satisfactionΝ d’uneΝ prestationΝ parΝ leΝ législateur, il peut demander son 

abstention,ΝafinΝd’éviterΝdesΝingérencesΝdansΝsesΝdroits-libertés. 

192. SelonΝl’analyseΝclassique,ΝenΝraisonΝdeΝl’indétermination des droits sociaux, le juge de la 

constitutionnalité ne peut obliger le législateur à respecter ses obligations positives. Cela serait 

possible seulement dans le cas où un contrôleΝdeΝl’omissionΝlégislativeΝétait établi en France et 

                                                 
260 Olivier DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Les normes constitutionnelles en matière sociale », op.cit. Xavier 
PRETOT, « Les bases constitutionnelles du droit social », op. cit.. Sur le constat que la plupart des dispositions du 
PréambuleΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ deΝ 1λζθΝ n’établissentΝ pasΝ desΝ « droits exigibles »Ν maisΝ qu’ellesΝ consacrentΝ desΝ
« objectifs », lire Laurence GAY, Les droits-créances constitutionnels, Bruylant, 2007. Contra : Benoît PLESSIX, 
Droit administratif général, Lexis Nexis, 2016, p. 127 
261 En ce qui concerne la doctrine hellénique, voir Spiros VLACHOPOULOS, « Théorie générale des droits 
fondamentaux », in Spiros VLACHOPOULOS et alii, Les droits fondamentaux, Nomiki Vivliothiki, 2017, p. 7. 
Voir également Kostas CHRYSOGONOS, Droits individuels et sociaux, op.cit., p. 38. 
262 δ’unanimitéΝdesΝmanuelsΝ françaisΝ etΝ helléniqueΝdeΝdroitsΝ fondamentauxΝ évoquent la trilogie de G. Jellinek 
(status negativus, status positivus, status activus) qui renvoie à troisΝtypesΝdeΝrapportsΝdeΝl’individuΝàΝl’‐tat. Le 
caractère défensif des droits fondamentaux correspond au status negativus, le caractère prestataire des droits 
fondamentaux correspond au status positivus, et enfin le status activus désigne les situations dans lesquelles 
l’individuΝdoitΝpouvoirΝexercerΝsonΝactivitéΝdansΝetΝpourΝl’‐tat,Νc’est-à-dire participer à la formation de la volonté 
de celui-ci. 
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enΝύrèce,Ν telΝqu’ilΝ existeΝauΝPortugal263έΝ‐tantΝdonnéΝ l’impossibilitéΝactuelleΝdeΝcontrôlerΝ leΝ

respect des obligations positives reposant sur le législateur, le contrôle des normes sociales 

constitutionnellesΝaΝseulementΝtroisΝfacettesΝμΝleΝcontrôleΝdeΝl’abrogation des normes attribuant 

des prestations matérielles, celui de leur modification au regard du principeΝd’égalité, et enfin 

celui de leur conciliation avec les droits-libertés classiques.  

193. La position envisageant la justiciabilité des droits sociaux constitutionnels exposée ci-

dessusΝ nousΝ sembleΝ problématiqueΝ parceΝ queΝ l’éventuelleΝ justiciabilité du principe social 

violerait la réserve de la loi énoncée par les Constitutions française et hellénique264. La réserve 

de la loi a été précédemment définie comme la compétence réservée au législateur, de laquelle 

sontΝexclusΝtantΝlesΝorganesΝdeΝl’χdministrationΝqueΝlesΝjugesέΝSelon celle-ci, seul le législateur 

estΝhabilitéΝàΝagirΝd’uneΝmanière positive afin de créer des prestations. Puisque l’initiativeΝdes 

lois lui appartient en général, admettre l’applicabilitéΝdirecte des droits-libertés pose également 

problème. La vision ici retenueΝ seΝ différencieΝ tantΝ deΝ l’argumentationΝ enΝ faveurΝ deΝ laΝ

justiciabilitéΝdesΝdroitsΝsociauxΝconstitutionnels,ΝqueΝdeΝl’admissionΝdeΝl’applicabilitéΝdirecteΝ

des droits-libertés.  

194. Dans le cadre de notre étude, tous les droits constitutionnels sont envisagés comme des 

prescriptionsΝ généralesΝ quiΝ contraignentΝ l’activitéΝ duΝ législateur,Ν maisΝ l’actionΝ estΝ toujoursΝ

initiéeΝparΝl’organeΝdeΝproductionΝduΝdroitΝetΝnonΝparΝceluiΝdeΝsonΝapplicationέΝIlΝs’ensuitΝqueΝleΝ

législateur est toujours libre de concrétiserΝpositivementΝlesΝdroitsΝconstitutionnelsέΝψienΝqu’ilΝ

ne soit pas possible de faire peser sur lui des obligations positives, il est tenu par des obligations 

négatives au regard de tous les droits constitutionnels. Une question émerge toutefois : si les 

droits sociaux constitutionnels impliquent seulement des obligations négatives, cela signifie-t-

ilΝqu’ilsΝsontΝ« inefficaces » ?  

195. δ’inefficacité présuppose un non-alignement général du législateur sur les énoncés 

constitutionnels265έΝ ψienΝ qu’elleΝ n’indique rien quant à leur validité, elle nous intéresse 

cependant car une transgression totale des droits sociaux constitutionnels laisserait notre étude 

sans objet scientifique. La présenteΝanalyse,ΝquiΝvaΝàΝl’encontreΝdeΝl’idéeΝde justiciabilité du 

                                                 
263 Voir « Les recours devant le juge constitutionnel », Les documents de travail du Sénat, Étude de législation 
comparée n° 208, septembre 2010, disponible sur le site sénat.fr. Le tribunal constitutionnel portugais apprécie et 
vérifie la non-application de dispositions constitutionnelles résultant du fait que le législateur a omis d'adopter des 
dispositions législatives nécessaires pour qu'elles entrent en vigueur. Cependant, le tribunal constitutionnel ne peut 
combler par lui-même le vide causé par une omission législative, ni enjoindre au législateur de voter une loi à cette 
fin.  
264 Voir intro, p. 38. 
265 Voir intro, p. 24 et s.  
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principeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝpartΝduΝprincipeΝqueΝseuleΝuneΝabsenceΝtotaleΝdeΝlégislationΝsocialeΝ

seraitΝéquivalenteΝàΝl’inefficacité du principe. Seulement dans cette hypothèse, le principe social 

serait une norme sans aucun effet sur les individus.  

196. ‐nΝréalité,ΝlaΝcritiqueΝdeΝl’injusticiabilitéΝneΝseraitΝutileΝqueΝsiΝdesΝprestationsΝmatériellesΝ

n’existaientΝpasΝdéjà.  Or, la création de prestations par le législateur a eu lieu en France et en 

Grèce avant la consécration constitutionnelle du principeΝdeΝ l’EtatΝ social266. La plupart des 

prestationsΝmatériellesΝenvisagéesΝaujourd’huiΝcommeΝconcrétisantΝ leΝprincipeΝsocialΝavaientΝ

effectivement été initialement prévues par la loi. Les individus avaient déjà un accès concret à 

desΝprestationsΝavantΝqueΝlesΝconstituantsΝn’affirmentΝleurΝgarantieΝàΝunΝniveauΝabstraitέΝIlΝenΝvaΝ

notammentΝainsiΝdansΝlesΝdeuxΝ‐tatsΝenΝmatièreΝd’enseignementsΝscolaireΝetΝuniversitaire,ΝmaisΝ

égalementΝ s’agissantΝ desΝ nombreusesΝ branchesΝ deΝ laΝ sécurité sociale (retraites, assurance-

maladie, allocations familiales, assurance-chômageΨ,Ν desΝ hôpitauxΝ publics,Ν deΝ l’aideΝ auΝ

logement,ΝouΝencoreΝdeΝl’aideΝàΝlaΝrechercheΝd’emploi267έΝIlΝs’ensuitΝqueΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social est injusticiable, mais non inefficace.  

197. Par ailleurs, le constat de la préexistence de la législation sociale à la consécration du 

principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝnousΝamèneΝàΝunΝdeuxièmeΝconstatέΝPuisqueΝleΝlégislateurΝestΝhabilité 

mais non obligé à concrétiser positivement leΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝleΝcontrôleΝduΝjugeΝneΝ

comprend pas la « création » des prestations matérielles. Il porte seulement sur leur 

« aménagement » ultérieur qui peut porter atteinte à ses obligations négatives. Il est possible de 

distinguer alors deuxΝtypesΝd’actionsΝdu législateur : la « création »ΝetΝ l’« aménagement » de 

prestations matérielles. La première implique que le législateur énonce pour la première fois 

l’octroiΝdeΝprestationsΝauΝbénéficeΝd’individus ; la seconde concerne la modification ultérieure 

desΝ conditionsΝ deΝ leurΝ octroiέΝ δ’existenceΝ deΝ normes supérieures permet que la législation 

socialeΝ soitΝ contrôléeΝ parΝ desΝ jugesΝ quiΝ garantissentΝ queΝ l’aménagement de prestations 

matérielles soit conforme aux interdictions issues des prescriptions supra-législatives. En 

revanche, la création desΝ prestationsΝ matériellesΝ n’estΝ pasΝ elle-même contrôlée, car cela 

impliqueraitΝlaΝpossibilitéΝpourΝleΝjugeΝdeΝcontrôlerΝl’omissionΝlégislativeέΝ 

                                                 
266 ω’est-à-dire, avant les années 1985/1971 pour la France et 1975/2001 pour la Grèce. δ’annéeΝ1λι1ΝrenvoieΝauΝ
moment où le Préambule de la Constitution de 1946 a été dotéΝ d’uneΝ valeurΝ constitutionnelle par le juge 
constitutionnelΝenΝ‑ranceέΝδ’annéeΝ1ληκ,ΝauΝmomentΝoùΝlaΝRépubliqueΝaΝétéΝqualifiéeΝdeΝsocialeέΝδ’annéeΝ1λιηΝ
correspond au moment de leur consécration constitutionnelle en GrèceΝ etΝ l’annéeΝ βίί1Ν àΝ laΝ révisionΝ
constitutionnelleΝquiΝaΝintroduitΝl’objectif-fondement.  
267 Ces prestations matérielles existaient déjà à la moitié, voire au début, du 20e siècle, voir intro p. 41. Sur les 
débuts de ces prestations, voir également, infra, p. 395 et s. 
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198. δorsqu’alorsΝ onΝ examineΝ leΝ contrôleΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tat social, ceΝ n’estΝ doncΝ pasΝ laΝ

création de prestations matérielles qui importe, mais la possibilité de contrôler leur 

aménagement surΝ leΝ fondementΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialέΝ ωeΝ contrôleΝ garantitΝ queΝ

l’aménagementΝ réaliséΝ neΝ violeraΝ pasΝ leΝ sens du principe social. Malgré une conception 

répandueΝquantΝàΝl’indétermination deΝceΝdernier,ΝuneΝanalyseΝplusΝfineΝdémontreΝqueΝtelΝn’estΝ

en réalité pas le cas. Une interprétation historique268 nous permet en effet de révéler le constat 

suivant : consacré dans un contexte historique x, le principe social français et hellénique renvoie 

à la législation sociale quiΝexistaitΝàΝceΝmomentέΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝleΝprincipeΝsocialΝn’estΝpasΝ

une norme indéfinie et insusceptible de concrétisation positive, mais le fondement 

constitutionnelΝd’uneΝlégislationΝdéjà existante.  

199. IlΝenΝrésulteΝqueΝleΝsensΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝneΝpeutΝpasΝêtreΝdistinctΝdeΝceluiΝqu’ilΝ

avaitΝauΝmomentΝdeΝsaΝconsécrationέΝϊèsΝlors,Ν ilΝn’yΝaΝpasΝlieuΝd’accentuer,ΝcommeΝcelaΝestΝ

cependant souventΝ leΝ cas,Ν l’impossibilitéΝ pourΝ l’individuΝ deΝ revendiquerΝ unΝ emploi ou un 

logement auΝ législateurέΝ δesΝ droitsΝ constitutionnelsΝ auΝ logementΝ ouΝ àΝ l’emploi,Ν malgréΝ leurΝ

formulationΝquiΝpeutΝcréerΝdesΝmalentendus,ΝneΝpeuventΝqu’êtreΝinterprétésΝdeΝlaΝmêmeΝmanière 

que toutes les normes sociales. Leur interprétation présuppose leur conception en tant que 

fondementsΝd’uneΝlégislationΝdéjàΝexistanteέΝτr,ΝilΝdevientΝclairΝqueΝcetteΝdernièreΝn’aΝjamaisΝ

octroyéΝlesditesΝprestationsΝàΝl’ensembleΝdeΝlaΝpopulation,ΝniΝen France ni en Grèce. Cela ne 

signifie nullement que le législateur ne pourra pas finalement créer de telles prestations ; 

seulementΝqu’ilΝn’estΝpasΝcontraint de le faire.  

200. δ’interprétationΝ constitutionnelleΝ ainsiΝ adoptéeΝ inviteΝ doncΝ àΝ aborderΝ lesΝ normes 

constitutionnellesΝ enΝ tantΝ qu’énoncésΝ ayantΝ unΝ sensΝ concretΝ àΝ l’appuiΝ deΝ laΝ législationΝ déjà 

existante plutôt que comme des « promesses » indéterminées. Dans cette perspective, 

l’injusticiabilitéΝduΝprincipeΝsocialΝneΝrenvoieΝplus qu’à un faux problème. Son absence implique 

simplement que la création de prestations matérielles ne soit pas obligatoire, fait qui ne signifie 

nullement que leur aménagement n’estΝpasΝcontrôléέΝωelaΝseraitΝleΝcas seulement si le principe 

deΝl’EtatΝsocial n’étaitΝpasΝ« invocable » devant les juges.  

ii - L’affirmation de l’ « invocabilité » du principe de l’État social 

201. La présente analyseΝdéfendΝlaΝpositionΝdeΝl’injusticiabilité duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ‐lleΝ

admetΝ queΝ leΝ jugeΝ n’intervientΝ pasΝ s’ilΝ n’existe pas de législation sociale qui concrétise le 

                                                 
268ΝVoirΝintro,ΝpέΝβζέ 
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principeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝAinsi, elle vise à accentuer le fait que le caractère objectif du principe 

socialΝn’empêcheΝpasΝson contrôle en général, mais seulement son contrôle direct. Il est alors 

nécessaire de distinguer la justiciabilité du principe social de son « invocabilité ». 

202. La distinction proposée enΝl’espèce s’inscritΝdansΝlaΝcontinuitéΝdesΝautresΝdifférenciations 

faites notamment par la doctrine française qui a beaucoup traité le sujet : celle entre 

« contentieux objectif » et « contentieux subjectif »269, celle entre « justiciabilité subjective » 

et « justiciabilité normative »270, ou encore celle entre « bénéficiaires » et « titulaires » de 

droits271. σonobstantΝ laΝ manièreΝ dontΝ elleΝ estΝ exprimée,Ν l’idéeΝ principaleΝ sous-jacente à 

l’ensembleΝde ces différenciations demeure la même ; ilΝseΝpeutΝqu’uneΝnormeΝpermette à un 

individu de saisir le juge directement pour revendiquer le respect par un organe étatique de ses 

obligations correspondant au droit deΝ l’individuΝ enΝ questionέ Cette situation se distingue 

toutefois de celle dans laquelle une norme habilite un individu à demander leΝcontrôleΝd’uneΝ

normeΝinférieureΝauΝregardΝd’uneΝnormeΝsupérieure indépendamment de son caractère de droit. 

Du point de vue de notre étude, c’estΝseulement dans le premier cas qu’un organe étatique peut 

être contraint d’agir suivant la manière exigée ; dans le second cas, ce sont des actions 

précédentes qui sont validées ou non par le juge. Dans le premier cas, la norme est subjective 

et justiciable alors que dans le second elle est objective et invocable. Il convientΝd’appréhenderΝ

lesΝfondementsΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝenΝfonctionΝdeΝces deux dernières caractéristiques.  

203. Admettre donc le caractère objectif du principe social signifie que les individus ne peuvent 

forcerΝleΝlégislateurΝàΝagirΝd’uneΝmanière positive à défaut de loi (justiciabilité),ΝmaisΝn’exclutΝ

nullement la possibilité deΝdemanderΝauΝjugeΝdeΝcontrôlerΝlaΝconformitéΝd’uneΝloi existante au 

regard du principe social (invocabilité). Une norme est invocable lorsqu’elleΝpermet la saisine 

d’une juridiction sur son fondement. Par opposition à la justiciabilité, dans le cas de 

l’invocabilité,Ν le contenu exact de la demande faite au juge n’a aucune importance ; seul 

l’exerciceΝduΝcontrôleΝenΝtantΝqueΝtelΝcompteέΝδ’invocabilitéΝest la conséquence deΝl’admissionΝ

de la valeur juridique d’uneΝnorme.  

204. IlΝneΝs’agitΝpasΝiciΝd’unΝdroit subjectif au sens propre du terme, car celui qui invoque la 

normeΝconstitutionnelleΝn’aΝpasΝleΝdroitΝd’exigerΝqueΝleΝlégislateurΝagisseΝd’uneΝcertaineΝmanièreΝ

sans que ce dernier ne soit préalablement intervenu sur le même sujet. Il peut seulement 

                                                 
269 Catherine TEITGEN-COLLY, δ’intérêtΝàΝagir, L.G.D.J., 2016, p. 4.   
270 Voir Guy BRAIBANT, δaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenne, éd. Seuil, 2001, p. 45, p. 
46. 
271 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p. 98.  
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demander la reconnaissance de l’inconstitutionnalitéΝd’uneΝnorme déjà existante par le juge272. 

Le caractère objectif d’uneΝnormeΝinvocableΝestΝévident à partir du moment où ce ne sont pas 

seulement les individus qui sont concernés par la permission, mais également les organes 

étatiques qui sont habilités à saisir le juge constitutionnel (« titulaires »).  

205. Entre la France et la Grèce, seule la France dispose de tels organes compétents de saisine 

dans le cadre du contrôle a priori de constitutionnalité273. χprèsΝl’établissementΝdu contrôle a 

posteriori de constitutionnalité (question prioritaire de constitutionnalité) par la révision 

constitutionnelle du 23 juillet 2008, les individus peuvent également invoquer 

l’inconstitutionnalitéΝd’uneΝnorme législative274. Cela était déjà le cas en Grèce où l’exceptionΝ

d’inconstitutionnalité peut être relevée devant les juges.  

206. Par ailleurs, le caractère objectif d’uneΝnormeΝinvocableΝs’affirmeΝpar le fait que ce sont 

non seulement les droits fondamentaux, mais également les objectifs constitutionnels qui sont 

concernés. Dans le cas du contrôle de constitutionnalité français a priori, les organes en charge 

du contrôle peuvent, en effet, les intégrer à leurs normes de référence. ωelaΝn’estΝtoutefois pas 

possible en France dans le cas du contrôle de constitutionnalité a posteriori, la QPC concernant 

exclusivement des droits275. En revanche, en Grèce, lesΝindividusΝpeuventΝinvoquerΝl’atteinteΝàΝ

l’objectif-fondement devant les juges. Il convient pour cela de prouverΝqu’ilsΝdisposentΝd’unΝ

« intérêt légitime » à accéder au contrôle276. IlΝs’agitΝprécisément d’établir l’intérêt particulier 

qu’un individu a auΝ regardΝ d’uneΝ miseΝ àΝ l’écart potentielle de la loi inconstitutionnelle en 

question277. 

207. Dans les conditions décrites ci-dessus, tant les droits sociaux fondamentaux que les 

objectifs-fondements sociaux sont invocables dans les ordres juridiques français et hellénique. 

                                                 
272 Certes, il implique de fait un droit subjectif, au sens technique du terme, mais la confusion qui existe déjà autour 
deΝcetteΝnotionΝneΝpermetΝpasΝdeΝl’employerΝpourΝdésignerΝdeux concepts différents.  
273 Voir intro, p. 49 et s.  
274 Pour certains auteurs, à partirΝduΝmomentΝoùΝ lesΝ individusΝ invoquentΝdésormaisΝ l’inconstitutionnalitéΝd’uneΝ
normeΝauΝregardΝdesΝdroitsΝconstitutionnels,ΝilsΝacquièrentΝunΝdroitΝsubjectifΝd’accèsΝàΝlaΝ justice. Voir : Damien 
FALLON, δ’abstentionΝdeΝlaΝpuissanceΝpubliqueΝetΝlaΝgarantieΝdesΝdroitsΝfondamentaux, Presses de l'Université 
Toulouse 1 Capitole, 2014, p. 281. Pour une différente optique sur ce sujet : Otto PFERSMANN, « Le renvoi 
préjudiciel sur exceptionΝd’inconstitutionnalitéΝμΝlaΝnouvelleΝprocédureΝdeΝcontrôleΝconcretΝaΝposterioriΝ»,ΝPetites 
affiches, n° 254, 2008, p. 103.  
275 LesΝ seulesΝ dispositionsΝ quiΝ peuventΝ servirΝ commeΝ fondementsΝ d’uneΝ procédureΝ QPωΝ sontΝ lesΝ droitsΝ
fondamentaux.  
276 δ’intérêtΝlégitime ou intérêt pour agir (particulièrement dans le cadre du recours pour excès de pouvoir) est un 
concept plus large que celui de droit subjectif, car il concerne toute situation ou de fait légitime (reconnue par le 
droit) dont le requérant, enΝvertuΝd’unΝrapportΝspécial,ΝtireΝunΝprofitΝouΝunΝavantageΝetΝdontΝl’atteinteΝluiΝprovoqueΝ
un préjudice. Voir Epaminondas SPILIOTOPOULOS, Droit administratif hellénique, Ant. N. Sakkoulas, 
Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 335.  
277 Par exemple, les assurés d’unΝrégimeΝdeΝsécuritéΝsocialeΝx auraientΝunΝintérêtΝlégitimeΝàΝsaisirΝleΝjugeΝàΝl’encontreΝ
d’uneΝloiΝquiΝleΝprivatiseΝetΝpourraientΝdemanderΝsonΝcontrôleΝauΝregardΝdeΝl’objectif-fondement. Voir infra, p. 391. 
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208. ωoncernantΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝenΝvertuΝduΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalité diffus, 

incident, concret, et a posteriori278,ΝchaqueΝindividuΝpeutΝsaisirΝn’importeΝquelleΝjuridictionΝenΝ

invoquantΝlaΝviolationΝd’unΝdroit social constitutionnel ou de l’objectif-fondement social. Dans 

l’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝlesΝdroitsΝsociauxΝduΝPréambuleΝsontΝinvocables dansΝleΝcadreΝd’uneΝ

QPC279, mais les objectifs-fondements peuvent seulement être invoqués par les organes 

étatiques qui sont habilités à saisir le juge constitutionnel. Dans les deux ordres juridiques, les 

juges de la constitutionnalité peuvent effectuer également un contrôleΝd’officeΝdu principe de 

l’‐tatΝsocial,Νc’estΝàΝdireΝsansΝqu’uneΝdemandeΝpréalable ne leur soit faite. Aucune contestation 

deΝl’invocabilité des fondements sociaux constitutionnels ne peut alors être justifiée.  

209. Le seul problème que leur contrôle actuel implique, commun aux deux ordres juridiques, 

porte sur l’autonomieΝlimitée de l’invocabilitéΝdesΝobjectifs-fondements280. Dans la plupart des 

cas, les objectifs-fondements du principe social sont invoqués en combinaison avec les droits 

sociaux fondamentaux. Le constat, qui résulte aussi bien de la jurisprudence constitutionnelle 

française281 qu’hellénique 282, renvoie à la conception déjà écartée selon laquelle les objectifs-

fondements ne sont que des clauses générales qui englobent l’ensembleΝnormatifΝdesΝdroitsΝ

sociaux fondamentaux283. Or, à partir du moment où l’on considère que les dispositions 

constitutionnelles consacrant la République sociale française et l’EtatΝdeΝdroitΝsocial hellénique 

disposent elles-mêmes d’unΝsens spécifique, elles devraient être contrôlées indépendamment 

des violations de droits sociaux. Elles ne sont pas leurs compléments, mais des normes 

distinctes de ces derniers.  

210. Il découleΝdeΝl’analyse précédente que même si l’on admet l’absenceΝdeΝjusticiabilité du 

principe social, celaΝn’aΝpasΝd’impactΝsurΝleΝfaitΝqu’ilΝestΝinvocable devant les juges. La position 

reconnaissant laΝ justiciabilitéΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ se révèle problématique, car elle 

                                                 
278 Voir intro, p. 49.  
279 Ont ainsi pu être invoquésΝauΝsoutienΝd’uneΝquestionΝprioritaireΝdeΝconstitutionnalitéΝ μΝ leΝdroitΝpourΝchacunΝ
d’obtenirΝunΝemploi, le droit aux prestations sociales, ou encore le droit au logement. Voir : décision n° 2010-98 
QPC du 4 février 2011, M Jacques ; décision n° 2011-137 QPC du 17 juin 2011, M. Zeljko S. ; décision n° 2012-
254 QPC, Fédération de l'énergie et des mines ; décision n° 2011-1396 QPC du 17 juin 2011, Fédération nationale des 
associations tutélaires et autre ; décision n° 2011-123 QPC du 29 avril 2011, M. Mohamed T ; décision n ° 2011-169 
QPC du 30 septembre 2011, Consorts M. et autres. ‐nΝrevanche,ΝleΝωonseilΝconstitutionnelΝaΝrejetéΝl’alinéaΝλΝduΝ
Préambule de la Constitution de 1946 parmi les normes invocables dans le cadre de cette procédure, car « cette 
disposition n'institue pas un droit ou une liberté ». Voir décision n° 2015-459 QPC du 26 mars 2015.  
280 Bernard MATHIEU, « La République sociale », in Bertrand MATHIEU, Michel VERPEAUX, La République 
en droit français, actes du colloque de Dijon, op. cit. 
281 Décision n° 96-387 DC du 21 janvier 1997, voir considérants n° 10, 11.  
282 ωd‐,Νn°Νζίίή1λκθΝàΝproposΝdeΝl’établissementΝduΝsystèmeΝnationalΝdeΝsantéέΝCdE, n° 2523/2004 à propos de 
l’autorisationΝdonnéeΝauxΝpersonnesΝprivéesΝd’établirΝdesΝécolesΝpourΝdesΝenfantsΝhandicapésέΝVoir également CdE, 
n° 2692/1993.  
283 Voir supra, p. 67. 
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méconnaît le fait que le législateur, en France et en Grèce, ne soit pas obligé de créer des 

prestations mais seulement de les aménager conformémentΝauΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. Une 

fois qu’ilΝ estΝ intervenu, des obligations positives de création pèsent toutefois sur 

l’χdministrationέΝ IlΝ convientΝ à présent de traiter la question de la justiciabilité des normes 

sociales législatives résultantΝdeΝl’interventionΝduΝlégislateurέ  

B - La justiciabilité des droits sociaux législatifs  

211. δ’étudeΝquiΝsuit vise à démontrer la justiciabilité des droits sociaux législatifs en France 

et en Grèce devant le juge administratif (i), ainsi que devant le juge civil (ii).   

i - La justiciabilité des droits sociaux devant le juge administratif  

212. Le principe deΝ l’‐tatΝ socialΝn’estΝpas en lui-même un principe justiciable, mais il peut 

fonder desΝ normesΝ socialesΝ justiciablesέΝ TelΝ n’est en revanche pas le cas des objectifs-

fondements du principe, dont le sens ne permet pas une individualisation des énoncés284. Sont 

concernés par notre analyse de la justiciabilité du principe social les droits sociaux 

fondamentaux qui sont sources de droits sociaux législatifs. Il convient désormais de qualifier 

ces derniers de « droits sociaux dérivés » 285.  

213. À la suite de l’interventionΝduΝlégislateur,ΝlesΝdestinatairesΝdeΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝ

deviennent des bénéficiaires de droits sociaux subjectifs. Les droits sociaux dérivés sont des 

droits justiciables devant le juge administratif en France et en Grèce. Si une loi permet aux 

individusΝd’accéderΝàΝuneΝprestationΝmatérielle,Νceux-ci peuvent exiger une action positive de 

l’χdministrationέΝDans ce cas, l’χdministrationΝexécuteΝlaΝloiΝquiΝconcrétiseΝlesΝdroitsΝsociauxΝ

constitutionnels.  

214. Or, envisager l’χdministrationΝ comme un organe chargé de la tâche de fournir des 

prestations implique la reconnaissance préalable d’un lien entre le droit administratif et les 

droits sociaux constitutionnels. Se pose alors la question deΝ l’admission des sources 

constitutionnelles du droit administratif ; un sujet qui n’estΝ pasΝ sansΝ poserΝ des difficultés, 

particulièrement en France. ϊansΝl’ordre juridique français, longtemps conçu comme un Etat 

                                                 
284ΝVoirΝsupra,ΝpέΝιίέ 
285 Il ne faut pas, toutefois, confondre les droits sociaux dérivés,ΝtelsΝqu’iciΝemployés,ΝavecΝlesΝ« droits créances 
dérivés »,Ν telsΝ queΝ connusΝdansΝ laΝ théorieΝ allemandeέΝωesΝderniersΝneΝpeuventΝ êtreΝ exercésΝqu’enΝ fonctionΝdesΝ
ressources disponiblesΝetΝdansΝleΝrespectΝduΝprincipeΝd’égalitéέΝVoirΝVanessaΝψχRψ‐,ΝLe rôle du Parlement dans 
la protection des droits fondamentaux : étude comparative Allemagne, France, Royaume-Uni, L.G.D.J, 2009, p. 
9). La présente étude vise à donner un nouveau sensΝàΝl’expressionΝ« droit social dérivé ».  
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légal, les dispositions constitutionnelles étaient détachées des normes inférieures286. Les 

normes produites par des organes administratifs trouvaient alors leur source seulement dans la 

loi et dans la jurisprudence administrative, sans qu’un lien avec les normes constitutionnelles 

ne pût être mis en lumière. Cependant, à la suite de l’établissementΝ d’unΝ contrôle de 

constitutionnalité, une connexion progressive du droit administratif avec les dispositions 

constitutionnelles a eu lieu ; un phénomène connu sous le nom de « constitutionnalisation » du 

droit administratif287.  

215. Or, encore aujourd’hui, admettre pour les auteurs français que les droits fondamentaux 

influencent laΝ jurisprudenceΝ desΝ jugesΝ ordinairesΝ n’estΝ pasΝ évident288. Pour certains d’entre 

eux289, le règlement ne peut être envisagéΝcommeΝlaΝnormeΝquiΝassureΝl’exécutionΝdesΝloisέΝUneΝ

telleΝvisionΝestΝtoutefoisΝleΝseulΝmoyenΝd’aborderΝlesΝdroitsΝfondamentauxΝen général comme 

normes qui engendrent des effets concrets àΝl’égardΝdes administrés. La constitutionnalisation 

actuelle du droit administratif français a plus récemment trouvé une manifestation concrète dans 

l’établissementΝdeΝlaΝprocédureΝdesΝ« référés-libertés »290. Désormais, un acte administratif, une 

action ou une omission deΝlaΝpartΝdeΝl’χdministration, impliquant l’atteinte à un droit et relevant 

de l’urgence, peut être annulé par le juge administratif.  

216. ParΝoppositionΝàΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique où le contrôle 

de constitutionnalité est diffus, le lien entre normes administratives et droits fondamentaux est 

plus facilement appréhendé. Pour la doctrine grecque291, le droit constitutionnel occupe une 

                                                 
286 Selon le Professeur Otto PFERSMANN : « Nulle part en Europe la Constitution a été considérée comme une 
donnée si peu juridique et nulle part le droit administratif a comblé et accaparé à ce point la place du droit public 
par une construction jurisprudentielle en constante expansion ». Voir Otto PFERSMANN, « Le nouveau 
constitutionnalisme comparé et les rapports entre juridictions suprêmes », in Julia ILIOPOULOUS-STRANGAS, 
Cours suprêmes nationales et cours européennes : concurrence ou collaboration ? In memoriam Louis Favoreu, 
Ant. N. Sakkoulas, Bruylant, 2007, p. 45, p. 51.  
287 Georges VEDEL, « Les bases constitutionnelles du droit administratif », in André de LAUBADERE, André 
MATHIOT, Jean RIVERO, Georges VEDEL, Jean BOULOIS, Pages de doctrine, Tome II, 1980, L.G.D.J., p. 
129. Voir également sur ce sujet : Bernard STIRN, « Constitution et droit administratif », Les Nouveaux Cahiers 
du Conseil constitutionnel, vol. 37, n° 4, 2012, p. 5. Pierre DEVOLVE, « L'actualité de la théorie des bases 
constitutionnelles du droit administratif », RFDA, 2014, p. 1211.  
288 Benoît PLESSIX, Droit administratif général, op. cit.,  p. 74.  
289 Pierre-Laurent FRIER, Jacques PETIT, Droit administratif, L.G.D.J, 2017, p. 62.  
290 Article L. 521-2 du Code de justice administrative : «ΝSaisiΝd’uneΝdemandeΝenΝceΝsensΝjustifiéeΝparΝl’urgence,Ν
leΝjugeΝdesΝréférésΝpeutΝordonnerΝtoutesΝmesuresΝnécessairesΝàΝlaΝsauvegardeΝd’uneΝlibertéΝfondamentaleΝàΝlaquelleΝ
une personne morale deΝdroitΝpublicΝouΝunΝorganismeΝdeΝdroitΝprivéΝchargéΝdeΝlaΝgestionΝd’unΝserviceΝpublicΝauraitΝ
porté,ΝdansΝl’exerciceΝd’unΝdeΝsesΝpouvoirs,ΝuneΝatteinteΝgraveΝetΝmanifestementΝillégaleέΝδeΝjugeΝdesΝréférésΝseΝ
prononce dans un délai de 48h. ». 
291 Anastasios TACHOS, Droit administratif hellénique, Sakkoulas Athina-Thessaloniki, 2005, p. 96. (en grec). 
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place primordiale parmi les sources du droit administratif qui a toujours représenté la forme 

concrète et appliquée des normes constitutionnelles, particulièrement en matière de droits292.   

217. Si, malgré certaines difficultés, le lien entre droit administratif et droits sociaux 

fondamentaux est finalement admis dans les deux ordres juridiques analysés, il convient de 

nous interroger sur le contrôle de l’omission deΝ l’χdministration en la matière. En France 

comme en Grèce,Ν c’estΝ enΝprincipeΝ leΝ recours de plein contentieux qui est considéré par la 

doctrine comme le moyen le plus pertinent pour défendre les droits subjectifs des administrés293. 

La carence deΝ l’χdministrationΝ enΝ matièreΝ socialeΝ estΝ contrôléeΝ notammentΝ parΝ leΝ biais du 

contentieux de la responsabilité dont on trouve de nombreux exemples dans la jurisprudence 

des Conseils d’‐tatΝfrançais294 et hellénique295. 

218. Cependant, le recours en annulation ne doit pas être exclu deΝl’étudeΝsur la justiciabilité 

des droits sociaux dérivés, bienΝqu’ilΝsoit traditionnellement conçu comme un recours propre 

au « contentieux objectif »296. En France, l’élément principal qui le distingue du recours de 

plein contentieux est la possibilité pour le requérant de demander une indemnisation, une 

possibilitéΝ quiΝ n’existeΝ que dans le cadre de ce dernierέΝ RienΝ n’empêcheΝ toutefoisΝ que 

l’administréΝexige « l’annulationΝdu silence » deΝl’χdministrationΝpar le biais d’un recours en 

excès de pouvoir qui engage ainsi cette dernière à une action positive297. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝ

hellénique, la différence entre les deux recours est encore moins signifiante. Le recours en 

indemnisation y est consacré en tant que troisième moyen d’actionΝ dans la justice 

                                                 
292 Prodromos DAGTOGLOU, Droits individuels, op. cit., p. 11. 
293 Pierre-Laurent FRIER, Jacques PETIT, Droit administratif, op. cit., p. 578.  Epaminondas SPILIOTOPOULOS, 
« La dualité de juridictions en Grèce », RFDA, n° 4, 1990, p. 877. Le recours en responsabilité diffère entre les 
deux Etats : sonΝadmissionΝexigeΝuneΝfauteΝenΝ‑rance,ΝalorsΝqu’uneΝsimpleΝillicéitéΝΧresponsabilitéΝobjectiveΨΝestΝ
suffisante dans le cas hellénique. 
294 Le Conseil d’Etat françaisΝfaitΝpreuveΝd’uneΝjurisprudenceΝremarquableΝauΝsujetΝdeΝlaΝresponsabilitéΝdeΝl’‐tatΝ
pour carence en matière de droits sociaux des personnes handicapées. Voir sur cette jurisprudence, infra, p. 214. 
295 Voir l’arrêt CdE, n° 2544 /2013 par lequelΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝjugéΝqueΝl’édictionΝdeΝdécretsΝquiΝ
réglemententΝ lesΝ droitsΝ professionnelsΝ desΝ étudiantsΝ relevaitΝ d’uneΝ compétenceΝ liéeΝ deΝ l’χdministrationέΝ VoirΝ
également,Νl’arrêtΝωd‐,Νn°Νβ011/2006 à propos de l’omissionΝd’acheverΝleΝsystèmeΝdeΝl’enseignementΝsupérieurΝ
artistique dans un délai raisonnable après la loi. Voir sur ce sujet Chrysoula MOUKIOU, « Le législateur par 
délégationΝenΝtantΝqueΝfacteurΝnécessaireΝdeΝl’exerciceΝdesΝdroitsΝdesΝadministrés », EDD, n° 2, 2006, p. 207 (en 
grec). 
296 Traditionnellement, en France et en Grèce également, le recours en excès de pouvoir tendant à garantir le 
respect de la loi se distingue du recours de pleine juridiction tendant à garantir les droits des individus. Notre étude 
admet la distinction entre normes objectives et normes subjectives (voir supra, p. 67 etΝsέΨΝetΝc’estΝsousΝcetΝangleΝ
qu’elleΝappréhende a priori la distinction classique des différents recours administratifs. Ainsi, leur différence 
principaleΝreposeΝsurΝleΝfaitΝqueΝleΝrecoursΝenΝexcèsΝdeΝpouvoirΝpeutΝêtreΝemployéΝauΝregardΝd’uneΝconcrétisationΝ
législativeΝd’unΝobjectif constitutionnel à la condition que le requérant prouve un intérêt légitime. Cependant, son 
applicationΝn’estΝpasΝexclueΝlorsΝd’uneΝconcrétisationΝlégislativeΝd’unΝdroit constitutionnel, ce qui relativise de plus 
en plus la distinction classique entre recours objectif et recours subjectif.  
297 Voir CE, 19 mai 2006, n° 287514, Syndicat national des ostéopathes de France. Recours en annulation contre 
les décisionsΝimplicitesΝrefusantΝdeΝprendreΝlesΝdécretsΝd’applicationΝdeΝl’articleΝιηΝdeΝlaΝloiΝduΝζΝmarsΝβίίβ.  
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administrative. Il est susceptible d’engager la « responsabilitéΝextracontractuelleΝdeΝl’‐tat », à 

côté du recours en annulation et du recours de pleine juridiction298. Ainsi, indépendamment du 

recours qui est effectivement formé,Νc’est toujours le principe de légalité qui est en question. 

ω’estΝlorsqu’une loi prévoit telle ou telle action obligatoire deΝl’χdministrationΝqueΝl’omission 

de celle-ci de concrétiser davantage un droit ou même un objectif porte atteinte à cette loi299.  

219. Même si la justiciabilité des droits sociaux dérivés est admise devant le juge administratif 

en France et en Grèce, certains obstacles se présentent, parfois, quant à l’engagementΝfinal de 

la responsabilité deΝl’χdministrationΝpour carence. Celle-ci n’estΝpasΝprononcée lorsque le juge 

administratif considère que ses organes disposaientΝd’uneΝ « compétence discrétionnaire » et 

nonΝ d’uneΝ « compétence liée » pour agir. ϊ’aprèsΝ leur définition doctrinale classique, la 

première est entendue comme l’habilitation de l’χdministrationΝ à effectuer un choix entre 

plusieurs solutions légales, alors que la seconde présupposeΝl’existenceΝd’uneΝseule solution 

prédéterminée par la loi300.  

220. Du point de vue de notre étude, une telle définition pose question étant donné que la théorie 

normativiste admet toujours une certaine marge discrétionnaire du juge qui a constamment à 

choisir entre plusieurs solutions possibles301. La question pertinente est donc celle de savoir 

dans quels cas cette marge est plutôt large et dans quels cas cette marge est plutôt restreinte. 

Selon la perspective retenue par notreΝanalyse,ΝilΝs’agitΝd’uneΝmarge plutôt restreinte dès lors 

que le législateur est intervenu pour améliorer la liberté matérielle des individus, en chargeant 

l’χdministrationΝde certaines tâches.  

                                                 
298 Ce sont les articles 105, 106 de la loi n° 2783/1941 (modifiée par le décret n° 456/1984 – 5, JO ǹ/164/24-10-
1984) connueΝenΝtantΝqueΝloiΝintroductiveΝduΝωodeΝcivilΝquiΝrègleΝlaΝresponsabilitéΝextracontractuelleΝdeΝl’‐tatέΝSurΝ
les deux autres recours : loi n° 702/77 (JO A/268 19-9-19770) sur les recours en pleine juridiction et décret 
présidentiel n° 18/1989 (JO A 8/9-1-1989) sur les recours en annulation. Sur les raisons constituant une omission 
illégale,Ν voirΝ précisémentΝ l’articleΝ ζηΝ deΝ ceΝ dernierέΝ SurΝ leΝ recoursΝ enΝ responsabilitéΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ
hellénique, voir Prokopis PAVOLOPOULOS, La responsabilitéΝ civileΝ deΝ l’ÉtatΝ enΝ droitΝ public,Ν TomeΝ I,Ν édέΝ
Sakkoulas, 1989.  
299 Cependant, du point de vue de notre étude, seuls les droits garantis par la loi sont justiciables et non les objectifs 
législatifs. δaΝraisonΝenΝestΝqueΝmêmeΝdansΝleΝcasΝd’uneΝconcrétisationΝlégislativeΝd’unΝobjectif au bénéfice ou au 
détrimentΝd’unΝindividu,ΝceΝdernierΝpourraΝprouverΝunΝ intérêt légitime pour revendiquer son examen, mais il ne 
pourraΝexigerΝd’actionsΝpositivesΝtendantΝàΝsaΝsatisfactionΝdeΝlaΝmêmeΝmanièreΝqu’ilΝleΝferaitΝdansΝleΝcasΝd’unΝdroit 
législatifέΝPlusΝsimplement,ΝdansΝleΝcasΝd’uneΝconcrétisationΝd’unΝobjectif,ΝleΝlienΝentreΝl’obligationΝquiΝestΝénoncéeΝ
etΝleΝprofitΝéventuelΝdeΝl’individuΝresteΝbeaucoupΝplusΝfaibleΝqueΝdansΝleΝcasΝdeΝcelleΝd’unΝdroitέΝIlΝestΝplusΝpertinent,Ν
dèsΝlors,ΝdeΝparlerΝd’uneΝpart,ΝdeΝl’invocabilité des objectifs parΝleΝbiaisΝduΝrecoursΝenΝannulationΝet,Νd’autreΝpart,Ν
de la justiciabilité des droits par le biais des deux recours du contentieux administratif.  
300 Iakovos MATHIOUDAKIS, δaΝresponsabilitéΝcivileΝdeΝl’EtatΝparΝdesΝactesΝmatériauxΝdeΝsesΝorganesΝselonΝlesΝ
articles 105, 106 de la loi introductive du Code civil, PN. Sakkoulas, 2006. Chrysoula MOUKIOU, La compétence 
réglementaireΝdeΝl’χdministrationΝàΝl’épreuveΝdeΝlaΝjurisprudenceΝrécente, éd. Ant. N. Sakkoulas, 2009 (en grec).  
301 Lire, Otto PFERMANN, « χΝquoiΝbonΝunΝ‘pouvoirΝjudiciaire’ ? » in Olivier CAYLA, Marie – France RENOUX 
– ZAGAME, δ’office du juge : part de souveraineté ou puissance nulle ?, L.G.D.J., 2001, p. 181. 
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221. Devant la difficulté de déterminer les éléments constitutifs de chaque type de compétence, 

les juges administratifs français302 et grec303 se prononce en fonction de l’existenceΝd’unΝdélai 

pour agir prévu par la loi. δorsqu’unΝtelΝdélaiΝestΝfixé,ΝlaΝcompétence liée est présumée et son 

expiration sans action engageΝlaΝresponsabilitéΝdeΝl’χdministrationΝpourΝcarenceέΝϊansΝcette 

perspective, le ConseilΝd’‐tatΝfrançaisΝcensureΝautomatiquementΝl’χdministrationΝquiΝn’agitΝpasΝ

aprèsΝ l’écoulementΝd’unΝdélaiΝ long304έΝPourΝ saΝpart,Ν leΝωonseilΝ d’‐tatΝhelléniqueΝ sanctionneΝ

l’inertieΝadministrativeΝquiΝrendΝuneΝloiΝenΝmatièreΝdeΝdroitsΝinapplicable 305.  

222. Cependant, la carenceΝdeΝl’χdministration quantΝàΝ laΝconcrétisationΝd’uneΝloiΝn’estΝpasΝ

toujours jugée comme constituant une violation, même dans le cas d’une compétence liée306. 

En général laΝsoumissionΝdeΝl’χdministrationΝestΝdécidée en fonction du degré de liberté que 

les lois lui octroient au cas par cas307, sansΝtoujoursΝs’appuyerΝsurΝdesΝcritèresΝintelligiblesέΝϊansΝ

aucun des deux ordres juridiques en question, il n’existe à ce jour un contrôle systématique des 

obligations positives deΝ l’χdministrationΝ issuesΝ desΝ loisΝ concrétisantΝ desΝ normesΝ

constitutionnelles.  

223. Afin de dépasser ce problème, il conviendrait de prendre davantage conscience de la 

constitutionnalisation du droit administratifέΝSousΝcetΝangle,ΝilΝdevientΝévidentΝqu’en matière 

sociale,ΝàΝlaΝsuiteΝd’uneΝinterventionΝduΝlégislateur,ΝilΝestΝquestionΝd’uneΝobligation positive de 

l’χdministrationέΝ δorsqueΝ l’χdministrationΝ omet de concrétiser une prestation créée par le 

législateur, elle empêche la pleine application de la loi.  

ii - La justiciabilité des droits sociaux devant le juge civil 

224. Les droits sociaux législatifs ne sont pas seulement justiciables devant le juge 

administratif ; ils le sont également devant le juge civil. Conçus traditionnellement comme des 

droits à des prestations deΝ l’‐tat,Ν leurΝ applicationΝ en contentieux civil semble a priori 

                                                 
302 CE, 27 novembre 1964, n° 59068, Dame Veuve Renard. ‐nΝl’espèce,ΝilΝaΝétéΝconsidéréΝqu’« une abstention 
aussi prolongée équivaut de la part du gouvernement à un refus de satisfaireΝàΝl’obligationΝquiΝluiΝincombait ». 
‐xceptionΝadmiseΝdansΝleΝcasΝd’uneΝloiΝtrèsΝimprécise : CE, 30 mai 2011, n° 336838, Melki. 
303 CdE : n° 2011/2006, n° 2458/2001, n° 300/1989, n° 372/2005.  
304 CE, n° 177140, 29 novembre 1999. Denys de BECHILLON, Pierre BON, « Responsabilité de l'administration 
du fait de la carence du gouvernement à prendre un règlement d'exécution des lois », Revue Dalloz, n° 24, 2000, 
p. 247. 
305 CdE : n° 1929/1978, n° 2052/1980, n° 5, 6/2001, n° 3088/2009.  
306 ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝilΝressortΝdeΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝqueΝleΝprincipeΝestΝ
laΝcompétenceΝdiscrétionnaireΝdeΝl’χdministrationΝpourΝagir. CdE, n° 3901/2013. Ne constitue pas une carence 
illégaleΝl’omissionΝdeΝl’χdministrationΝdeΝrevaloriserΝleΝmontantΝd’uneΝretraiteέ 
307 Benoît PLESSIX, Droit administratif, op. cit., p. 610.  
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paradoxale308. Leur justiciabilité devant le juge civil présuppose que le législateur désigne les 

individus non seulement comme des bénéficiaires de droits, mais aussi comme des 

destinataires d’obligations positives. Cela ne peut se justifier que dans la mesure où les droits 

sociaux fondamentaux eux-mêmes le permettent.  

225. La question autour des obligations des personnes privées renvoie au phénomène connu 

sousΝ leΝnomΝd’« effet horizontal » des droits fondamentaux309. Est entendue par ce terme la 

possibilité pour les droits fondamentaux d’êtreΝconcrétisés non seulement au regard des rapports 

entreΝ l’‐tatΝ etΝ l’individu,Ν maisΝ également de ceux entretenus entre personnes privées. En 

énonçant des obligations pour les particuliers en matière de droits, le législateur va au-delà de 

la stricte abstention deΝl’‐tatΝau bénéfice des individus. IlΝdevientΝainsiΝplusΝclairΝqu’afinΝqueΝ

les droits constitutionnels soient protégés, le législateur doit entreprendre des actions positives 

et régler également leur application entre personnes privées. PenserΝceΝtypeΝd’actions s’inscrit, 

d’aprèsΝ de nombreux auteurs, dans la dimension positive de l’ensembleΝ desΝ droitsΝ

fondamentaux310. IlΝ s’agitΝ iciΝ d’unΝ argumentΝ supplémentaireΝ àΝ l’encontreΝ deΝ laΝ distinctionΝ

classique entre « droits négatifs » et « droits positifs » quiΝopposeΝd’uneΝmanièreΝsimplifiéeΝles 

droitsΝd’abstentionΝauxΝdroitsΝauxΝactionsΝpositives.  

226. δaΝquestionΝdeΝl’effet horizontal desΝdroitsΝestΝpeuΝtraitéeΝparΝlaΝdoctrineΝfrançaise,Νpuisqu’ilΝ

n’yΝ aΝ pasΝ enΝ ‑ranceΝ uneΝ dispositionΝ constitutionnelleΝ quiΝ leΝ consacre. En revanche, la 

Constitution hellénique prévoit l’effetΝhorizontal des droits fondamentaux, mais le réserve « à 

ces droits qui peuvent disposerΝd’unΝtel effet »311. Il importe alors de nous demander quel est le 

critèreΝselonΝlequelΝunΝdroitΝseraitΝexcluΝdeΝl’effetΝhorizontalΝetΝdansΝquelleΝmesureΝlesΝdroits 

sociaux sont concernés. Pour certains auteurs312, le critère approprié porte sur les sources 

potentiellesΝd’atteintes : si des personnes privées peuvent priver un individu de sa liberté d’avoir 

une certaine conduite, cette dernière sera concernée par le phénomène. Suivant ce critère, très 

peu de droits seraient exclus313 dès lors que presque tous les rapports humains interfèrent avec 

les libertés. Un particulier peut priver un autre de sa liberté individuelle, mais il peut aussi le 

                                                 
308 Spiros VLACHOPOULOS, « Théorie générale des droits fondamentaux », in Spiros VLACHOPOULOS et 
alii, Les droits fondamentaux, op. cit., p. 16.  
309 Voir sur ce sujet, Julia ILIOPOULOS-STRANGAS, δ’effetΝhorizontalΝdesΝdroitsΝindividuelsΝetΝsociauxΝdeΝlaΝ
Constitution de 1975, Ant. N. Sakkoulas, 1996 (en grec). Prodromos DAGTOGLOU, Droits individuels, op.cit., 
p. 100. 
310 Prodromos DAGTOTGLOU, Droits individuels, op. cit., p. 106.  
311 Article 25, al. 1er de la Constitution grecque : « δesΝdroitsΝdeΝl’homme,ΝenΝtantΝqu’individuΝetΝenΝtantΝqueΝmembreΝ
duΝcorpsΝsocial,ΝetΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝdeΝdroitΝsontΝgarantisΝparΝl’‐tatέΝTousΝlesΝagentsΝdeΝl’‐tatΝsontΝtenusΝ
d’enΝassurerΝl’exerciceΝeffectifΝetΝsansΝobstacleέΝωesΝprincipesΝs’appliquentΝauxΝrelationsΝprivéesΝetΝàΝtoutΝceΝquiΝ
s’yΝrapporte ».  
312 Dimitris TSATSOS, Droit constitutionnel, Tome III, Droits fondamentaux, op. cit., p. 181.  
313 On peut, par exemple, se rapporter, en ce sens, à la libertéΝd’allerΝetΝvenir.  
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priver de son logement ou de son emploi. Il importe alors de se poser la question de savoir 

comment le législateur règle le respect des droits dans les rapports privés.  

227. Les obligations des personnes privées peuvent seulement se fonder sur la loi qui concrétise 

les droits fondamentaux. Elles ne peuvent résulter directement des droits constitutionnels, car 

cela signifierait une pleine soumission des rapports privés à la Constitution314. Il est question 

iciΝ d’uneΝ nouvelleΝ contestationΝ deΝ l’applicabilité directe des droits fondamentaux qui vient 

d’ailleursΝrenforcerΝlaΝdimensionΝproblématiqueΝduΝdébatΝsurΝl’injusticiabilitéΝduΝprincipeΝsocialΝ

démontrée ci-dessus315. De plus des analyses doctrinales, notamment menées par des auteurs 

grecs316, distinguent l’effetΝhorizontal direct etΝl’effetΝhorizontalΝindirect en écartant le premier. 

En France et en Grèce, on ne peutΝpasΝalorsΝs’accorderΝsur le fait que les droits fondamentaux 

soient envisagés comme irradiant l’ensembleΝ duΝ systèmeΝ juridique, consistant ainsi en un 

« ordre objectif de valeurs » commeΝlaΝωourΝconstitutionnelleΝallemandeΝl’avaitΝénoncé317.  

228. Les droits sociaux dérivés seront justiciables devant le juge civil dans la mesure où le 

législateur fait reposer sur des personnes privées des obligations concrètes liées à leur 

satisfaction. Admettre l’effetΝ horizontalΝ indirect des droits sociaux est le seul moyen 

d’expliquer le « paradoxe »Νd’évoquer parfois des « droits sociaux obligatoires ». En effet, la 

jouissance de certains droits sociaux - comme le droit deΝl’enfantΝàΝl’enseignementΝprimaire318, 

le droit du travailleur à la sécurité sociale319, ou encore celui du patient aux soins urgents320 - 

est « obligatoire » en France et en Grèce. Or, le bénéficiaire d’uneΝpermission ne peut avoir en 

même tempsΝl’obligation d’yΝaccéder, les deux concepts étant exclusifs l’unΝdeΝl’autre. Sauf à 

devoir admettre des incohérences au sein du droit, il convient de considérer que soit il est permis 

àΝ unΝ individuΝ d’avoirΝ uneΝ conduiteΝ x, soit cela lui est imposé. Seuls les organes de 

                                                 
314 Otto PFERSMANN, « Le nouveau constitutionnalisme comparé et les rapports entre juridictions suprêmes », 
in Julia ILIOPOULOUS-STRANGAS, Cours suprêmes nationales et cours européennes : concurrence ou 
collaboration ? In memoriam Louis Favoreu, op.cit. La signification de cette positionΝΧδuthΨΝn’estΝpas claire, car 
penséeΝjusqu’àΝsa dernière conséquence elle impliquerait, d’uneΝpart, que tous les rapports entre individus soient 
régis en tant que tels par la Constitution et, d’autreΝ part,ΝqueΝ lesΝorganesΝ chargésΝdeΝ l’applicationΝdesΝnormesΝ
législatives puissent décider en se référant directement à la Constitution.  
315 Voir supra, p. 38, p. 84. 
316 Prodromos DAGTOTGLOU, Droits individuels, op. cit., p. 190. Dimitris TSATSOS, Droit constitutionnel, 
Tome III, Droits fondamentaux, op. cit., p. 185.  
317 Luth BVerf GE 7/1998.  
318 Voir les articles L. 131-1 à L. 131-1γΝduΝωodeΝdeΝl’éducationΝfrançaisΝsurΝl’obligationΝscolaireΝauΝseinέΝPourΝlaΝ
Grèce, voir la loi n° 1566/88 (JO A/167 30-9-1λκηΨΝsurΝl’enseignementΝprimaireΝobligatoireέΝ 
319 Article L. 8211-1, L8252-1 du Code du travail français sur le travail dissimulé. Pour la Grèce, voir la loi n° 
3996/2011 (JO A/170/ 5-8-2011).  
320 Article L. 1110-3n alinéa 7 du Code de la santé publique en France. Voir le code de déontologie médicale en 
Grèce introduit par la loi n° 3418/2005 (JO A/287/ 28-11-2005), particulièrement son article 9, par. 3. 
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l’χdministrationΝpeuventΝêtreΝobligésΝparΝleΝlégislateurΝàΝfournirΝdesΝprestations,Νpuisqu’ilsΝneΝ

sont pas destinataires de droits.  

229. δ’explication du paradoxe signalé ci-dessus relève de l’effetΝhorizontalΝindirect des droits 

sociaux fondamentaux. Ce ne sont pas, en réalité, les bénéficiaires des droits sociaux en tant 

que tels qui sont concernés (les enfants, les travailleurs, les patients en urgence), mais les 

personnes privées dont dépend leur accès à la prestation. Tel est le cas, par exemple, des 

enseignants en matière d’enseignementΝ scolaire,Ν des employeurs au regard de la sécurité 

sociale, ou encore des médecins s’agissant d’uneΝurgenceέΝLes individus sont dans ces cas de 

figure conçus par le législateur comme de potentielles sourcesΝd’atteinte à des droits sociaux et 

deviennent, dès lors, destinataires d’obligationsΝàΝl’instarΝdesΝorganesΝétatiquesέΝ 

Conclusion du § 2 :  

230. Le principe deΝl’‐tatΝsocialΝn’estΝpasΝjusticiable ni en France ni en Grèce, car il ne permet 

pas auxΝindividusΝd’exigerΝdirectement des actions positives de la part du législateur. IlΝn’yΝaΝ

pas pour ce dernier d’obligationΝpositiveΝàΝagir,ΝcarΝcelle-ci méconnaîtrait la réserve de loi ; 

mais seulement des obligations négatives qui encadrent la législation déjà existante. La présente 

étude propose une distinction parmi les actions du législateur entre création et aménagement 

de prestations selon laquelle seules celles qui constituent un aménagement sont susceptibles de 

contrôle.  

231. Bien que les obligations positives ne soient pas admises par notre analyse, nous 

démontrons queΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝestΝefficace etΝqueΝnotreΝétudeΝn’est dès lors pas 

privéeΝd’objetΝscientifique. Puisque les prestations matérielles existaient avant la consécration 

constitutionnelle du principe social, leur création est déjà accomplie et le contrôle de leur 

aménagement peut se réaliser sans obstacle. Contrairement aux fondements constitutionnels du 

principeΝdeΝl’‐tatΝsocial qui sont injusticiables, les droits sociaux législatifs sont justiciables. 

Après intervention du législateur, il est question de droits sociaux dérivés qui proviennent de la 

loi mais qui concrétisent les droits sociaux fondamentaux. Sur leur fondement, la carence de 

l’χdministration en matière sociale peut être contestée devant le juge administratif. Par ailleurs, 

l’obligationΝdeΝleurΝrespectΝpeutΝs’étendreΝà des personnesΝprivéesΝenΝvertuΝdeΝl’effet horizontal 

indirect des droits sociaux fondamentaux.  
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Conclusion de la 1re section : 

232. Le principe constitutionnel deΝ l’‐tatΝ socialΝ consiste, d’uneΝ part, dans les objectifs-

fondements et, d’autreΝpart,Νdans les droits sociaux fondamentaux. La différence entre les deux 

concepts tient à leur sens ; elle porte précisément sur le fait que les premiers excluent tout aspect 

subjectif, alors que les seconds peuventΝl’acquérirΝàΝlaΝsuiteΝd’une concrétisation appropriée de 

la part du législateur (droits sociaux dérivés).  

233. Le constat de la valeur constitutionnelle des fondements sociaux présuppose leur 

consécration au rang supérieur des normes, élément affirmé dans les ordres juridiques français 

et hellénique. La reconnaissance de leur caractère obligatoire entraîne leur invocabilité devant 

les juges de la constitutionnalitéέΝIlΝs’agitΝdeΝ l’habilitationΝdes individus (cas grec et français 

s’agissant du contrôle a posteriori) ou des organes étatiques (cas français s’agissant du contrôle 

a priori) à exiger le contrôle des lois au regard des normes sociales constitutionnelles. 

δ’invocabilitéΝdesΝfondementsΝduΝprincipeΝsocialΝneΝdoitΝcependant pas être confondue avec 

leur justiciabilité dont l’affirmationΝheurteΝla réserve de la loi. Il ne convient pas non plus de 

poser la question de la contrainte du législateur à agir ex nihilo (création), mais plutôt celle de 

la législation sociale existante (aménagement).  

234. Ainsi, plutôt que deΝnousΝdemanderΝquellesΝsontΝlesΝprestationsΝqueΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

socialΝpourraitΝthéoriquementΝimpliquerΝmaisΝqueΝleΝlégislateurΝn’aΝtoujoursΝpasΝmisΝenΝœuvreΝ

– par exemple un logement ou un emploi pour tous – ilΝconvientΝd’approfondir notre réflexion 

sur la législation sociale déjà existante. ‐nΝ déplaçantΝ l’intérêtΝ théoriqueΝ deΝ laΝ création à 

l’aménagement des prestations, c’est effectivement l’étudeΝdeΝlaΝconcrétisation législative du 

principe deΝl’‐tatΝsocial qui importe davantage qu’une interprétation doctrinale hypothétique 

du principe.  

Section 2 - La concrétisation positive du principe de l’Etat social par le législateur 

235. En France comme en Grèce, la concrétisation du principe social peut être analysée suivant 

deux axes : celui de la concrétisation des droits sociaux fondamentaux et celui de la 

concrétisation des objectifs-fondements. Le premierΝ porteΝ surΝ l’accèsΝ desΝ individusΝ auxΝ

prestations matérielles, soit les droits sociaux que la loi consacre (substance du principe) ; le 

second ne concerne pas la jouissance de prestations en tant que telle mais ses conditions 

préalables (structure du principe). Se trouvent ici concernées les structures objectives de 

caractère public chargées de laΝ tâcheΝ particulièreΝ d’octroyerΝ des prestations aux individus. 

δ’existenceΝdeΝtelles structures, qu’ilΝconvientΝde qualifier de « services publics sociaux », est 
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une condition nécessaire à l’octroiΝdeΝdroits sociaux dérivés. ϊansΝleΝcadreΝdeΝl’étudeΝsurΝlaΝ

concrétisation du principe social, seront ainsi mis en exergue, d’uneΝmanièreΝdistincte, les droits 

sociaux dérivés (1) ainsi que les services publics sociaux (2). 

§ 1 - Les droits sociaux dérivés 

236. Les droits sociaux dérivés trouvent leur source dans la loi qui concrétise les droits sociaux 

fondamentaux. A partir du moment où laΝ loiΝ s’interposeΝ entreΝ lesΝ droits énoncés par la 

Constitution et ceux qui sont concrètement accordés aux individus, un écart entre les deux peut 

avoir lieu. Tel est le cas, notamment, lorsqu’un droit est énoncé par les constituants pour tous 

les individus, mais qu’il est finalement octroyé par le législateur seulement à certainsΝd’entreΝ

eux. La détermination des bénéficiaires de certains droits sociaux dérivés témoigne une 

concrétisation positive restreinte. Elle exclut la plus grande partie de la population et cible 

seulement une partie limitée de celle-ci. Même si, au niveau doctrinal, aucun consensus n’existeΝ

quant aux critères qui déterminentΝl’étendueΝdes bénéficiaires des prestations321, dans le cadre 

de la présente étudeΝilΝs’agiraΝde prendre en considération des critères de ressources faibles ou 

plus généralement l’état défavorisé des bénéficiaires. Il est alors possible, dans cette 

perspective, de diviser les droits sociaux dérivés en droits sociaux généraux (A) et en droits 

sociaux limités à certains groupes de bénéficiaires (B).  

A - Les droits sociaux généraux 

237. En tant que droits sociaux généraux, il convientΝ d’étudier en particulier : i) le droit à 

l’enseignement,ΝiiΨΝle droit à la santé et iii) le droit à la sécurité sociale.  

 

i - Le droit à l’enseignement 

238. δ’accès à un enseignement scolaire et universitaire est énoncé par la législation française 

et hellénique322.  IlΝ s’agitΝd’uneΝconcrétisationΝduΝdroitΝconstitutionnel àΝ l’enseignementΝquiΝ

reposeΝsurΝl’alinéaΝ1γΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λζθΝenΝ‑rance323 etΝsurΝl’articleΝ1θ, 

                                                 
321 En tant que telle condition restrictive est entendue dans le cadre de la présente étude la condition de ressources 
ouΝenΝgénéralΝlaΝplaceΝdéfavoriséeΝdeΝl’individuέΝSurΝleΝdésaccordΝautourΝdeΝlaΝdéfinition de la condition restrictive, 
voir infra,ΝpέΝζίζΝetΝsέΝδaΝconditionΝdeΝlaΝnationalitéΝneΝseraΝpasΝiciΝexaminée,ΝcarΝelleΝconcerneΝl’aménagementΝetΝ
nonΝlaΝcréationΝd’uneΝprestationέΝSurΝlesΝdroitsΝsociauxΝdesΝétrangers,ΝvoirΝinfra, p. 276 et s.  
322 Voir pour la France μΝωodeΝdeΝl’éducation,Νarticle L. 111-1 pourΝl’enseignementΝscolaireΝetΝarticle L. 111-5 pour 
l’enseignementΝsupérieurέΝ‐nΝceΝquiΝconcerneΝlaΝύrèce,ΝàΝdéfautΝdeΝlégislationΝcodifiée,ΝonΝseΝréfèreΝàΝlaΝloiΝlaΝplusΝ
récenteΝsurΝl’enseignement qui est la loi n° 4485/2017 (JO ǹή114/4-8-2017ΨΝsurΝlesΝuniversitésέΝSurΝl’enseignementΝ
primaire, voir la loi n° 1566/1985 (JO A/167/30-9-1985).  
323 Voir, par exemple, la décision n° 2018-763 DC du 8 mars 2018.  
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par. 2 de la Constitution en Grèce324. Le droit en question implique la possibilité, pour tous les 

individus, d’accéderΝ à un serviceΝ publicΝ d’enseignementΝ « gratuit »,Ν c’est-à-dire financé 

entièrement ou partiellement par le budget public325. Son inconditionnalité repose sur le fait 

queΝ niΝ l’enseignementΝ scolaireΝ niΝ l’enseignementΝ universitaireΝ n’est réservé à une partie 

seulement de la population. Tout individu a donc, en principe, la permission d’accéderΝ àΝ la 

prestation, sans conditions de ressources.  

239. Dans les deux ordres juridiques, les organesΝdeΝl’χdministrationΝsont les destinataires du 

droitΝàΝl’enseignementΝscolaireΝetΝuniversitaire,Νce qui signifie qu’ilsΝsont chargés de l’octroyerΝ

aux individus. ParΝailleurs,Νl’autonomieΝdesΝuniversitésΝestΝgarantieΝenΝvertuΝduΝprincipeΝdeΝlaΝ

« libertéΝd’enseignement »έΝϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝhellénique,Ν l’articleΝ16 de la Constitution 

consacreΝleΝdroitΝàΝl’enseignement326. Concernant la France, le droit en question, auparavant 

conçu comme un droit de valeur législative327, a été plus tard élevé par le Conseil constitutionnel 

au rang des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République etΝdotéΝainsiΝd’uneΝ

valeur constitutionnelle328.  

240. Deux points principaux distinguent toutefois l’accèsΝàΝl’enseignementΝdans les deux ordres 

juridiques. La première différence entre la France et le Grèce concerne le principe de « laïcité 

deΝl’enseignement » qui doit être entendue comme l’absence de reconnaissanceΝd’une religion 

officielle au sein du système éducatif329. Contrairement au législateur français qui garantit la 

libertéΝreligieuseΝdansΝl’enseignement,Νune même garantieΝn’existeΝpasΝdans le système éducatif 

hellénique330. La législation de chaque Etat est ici en accord avec le droit constitutionnel à 

l’enseignement,ΝainsiΝqu’avecΝleΝresteΝdes normes constitutionnelles en matière religieuse331. 

                                                 
324 Voir CdE, n° 2376/1988 sur la permission des établissements scolaires privés en Grèce.   
325 Voir infra, p. 413 et s.  
326 Article 16 par. 4 : « 4. Tous les Hellènes ont droit à l'instruction gratuite à tous ses degrés dans les établissements 
d'enseignement de l'État. L'État soutient les élèves et étudiants qui se distinguent, ainsi que ceux qui ont besoin 
d'assistance ou de protection particulière, en fonction de leurs capacités ».  
327 δaΝlibertéΝdeΝl’enseignementΝétaitΝprécisémentΝentendueΝenΝtantΝqueΝ« liberté publique ». Ce terme renvoie aux 
« grandes lois » de la IIIe RépubliqueΝrestéesΝemblématiquesΝàΝlaΝfoisΝd’unΝétatΝd’espritΝlibéral,ΝmaisΝaussiΝdeΝlaΝ
rechercheΝdeΝtechniquesΝjuridiquesΝdestinéesΝàΝpermettreΝunΝexerciceΝeffectifΝdeΝlaΝliberté,ΝàΝpartirΝd’uneΝréflexionΝ
globale sur le statut des diverses activités humaines. Jean MORANGE, Les libertés publiques, PUF, 2007, p. 5-
12. 
328 Décision n° 77-87 DC du 23 novembre 1977. Cette décision a inclus la liberté de l'enseignement parmi les 
principes fondamentaux de la République qui ont une valeur constitutionnelle.  
329ΝVoirΝleΝωodeΝdeΝl’éducationΝfrançais,ΝnotammentΝlesΝarticlesΝδέΝ1ζ1ά1ΝàΝδέΝ1ζ1άθΝquiΝconsacrentΝlaΝlaïcitéΝdeΝ
l’enseignementΝpublicέΝ 
330 Au contraire, la loi n° 1566/1985 surΝl’éducationΝscolaireΝporteΝsurΝl’enseignement de la religion officielle dans 
lesΝécoles,ΝtoutΝenΝrespectantΝlaΝlibertéΝpourΝl’élèveΝdeΝs’abstenirέΝSurΝceΝsujet,ΝvoirΝPanagiotisΝεχσTZτU‑χS,Ν
« ReligionΝetΝenseignementέΝδeΝcadreΝhistoriqueΝetΝconstitutionnelΝdeΝl’enseignementΝreligieux », ψook’sΝJournal, 
n° 7, 2001, p. 36 (en grec).  
331 VoirΝl’arrêtΝrécentΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝωd‐,Νn°Νθθίήβί1κΝsurΝl’affaiblissementΝparΝleΝlégislateurΝdeΝlaΝ
conscience religieuse.  
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241. En France, leΝdroitΝconstitutionnelΝàΝl’enseignementΝénonce son caractère laïque332 alors 

que l’articleΝ1er de la Constitution de 1958 consacre une « République laïque »333. En revanche, 

l’ordreΝ juridiqueΝ helléniqueΝ est caractérisé par laΝ reconnaissanceΝ constitutionnelleΝ d’uneΝ

religion officielle.  

242. δeΝcaractèreΝlaïqueΝdeΝl’enseignementΝn’estΝpas la seule différence dans ce domaine entre 

les deux Etats. La seconde différence porte sur l’existenceΝd’un « monopole public organique 

» dansΝ l’enseignementέΝ τnΝ entendΝ par ce terme l’interdiction faite aux personnes privées 

d’octroyerΝlaΝprestationΝd’un enseignement parallèlement aux organes étatiques. Dans le cadre 

de la présente étude, le terme se différencie du « monopole public matériel » qui permet cela 

auxΝpersonnesΝprivées,ΝtoutΝenΝréservantΝcertainesΝmissionsΝauxΝorganesΝdeΝl’‐tat334. Au sujet 

de l’enseignementΝscolaire, un monopole public organique n’existeΝdansΝaucunΝdes deux ordres 

où les personnes privées sont habilitées à établir des écoles. Le législateur organisant 

l’enseignementΝ pour toutes les écoles, la législation qui encadre les obligations des écoles 

gérées par des personnes privées témoigne de l’effetΝhorizontalΝduΝdroitΝàΝl’enseignementέΝ 

243. S’agissant deΝ l’enseignement supérieur, la Constitution hellénique interdit qu’ilΝ soitΝ

dispensé par des personnes privées335. Au regard de cette disposition, ceΝn’estΝpasΝseulementΝ

l’établissementΝd’universités privées qui est interdit, mais également leur fonctionnement sous 

laΝtutelleΝdeΝl’‐tat (« service public fonctionnel »)336. Au contraire, en ‑rance,ΝàΝdéfautΝd’uneΝ

telle interdiction constitutionnelle, le législateur permet depuis très longtemps l’enseignementΝ

supérieur privé337.  

ii - Le droit à la santé 

244. Les législations française et hellénique permettent à tous les individus d’accéderΝà des 

soins de santé dans le cadre d’hôpitaux publics gratuitement338. χΝl’instarΝdeΝl’enseignement,Ν

les prestations de santé sont également partiellement ou entièrement financées par le budget 

                                                 
332 Article 3, al. a de la Constitution grecque : «ΝδaΝreligionΝdominanteΝenΝύrèceΝestΝcelleΝdeΝl’‐gliseΝorthodoxeΝ
orientale du Christ ». 
333 Article 1 de la Constitution, al. 1er : « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et 
sociale ». 
334 Voir infra, p. 329.  
335 Article 16, par. 8 de la Constitution hellénique : « La loi fixe les conditions et les termes dans lesquels sont 
accordées les autorisations de fondation et de fonctionnement des établissements d'enseignement n'appartenant pas 
à l'État, les modalités de la tutelle exercée sur ceux-ci, ainsi que le statut de leur personnel enseignant. La fondation 
d'écoles d'enseignement supérieur par des particuliers est interdite ». 
336 Conception « matérielle » du service public, lire infra, p. 301. 
337 LaΝlibertéΝdeΝl’enseignementΝsupérieurΝa été instituée en France par la loi du 15 juillet 1875. 
338 Voir infra, p. 354 et s.  
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public. Les juges de la constitutionnalité contrôlent le droit législatif à la santé au regard de son 

fondement constitutionnel consacré par l’alinéaΝ11ΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λζθΝenΝ

France339 et par l’articleΝβ1, par. 3 de la Constitution en Grèce340. Dans aucun des deux ordres 

juridiques,ΝleΝdroitΝàΝlaΝsantéΝneΝrelèveΝd’unΝmonopole public au sens organique ; élément qui 

signifie que les personnes privées peuvent également en devenir prestataires.  

245. Certaines remarques sont nécessaires afin de clarifier le droit aux soins par rapport à 

d’autresΝdroits qui s’enΝrapprochent. Le droit social à la santé doit être distingué, premièrement, 

du droit-liberté à la santé entendu comme la permission d’unΝindividu de défendre son état de 

santéΝàΝl’encontreΝdeΝpotentielles atteintes. Ce dernier droit est lié notamment aux évolutions de 

la biomédecine, ainsiΝqu’aux fautes médicales, mais il ne dispose pas du même sens que celui 

d’accéder gratuitement à des traitements médicaux341έΝ ϊansΝ leΝ premierΝ cas,Ν ilΝ s’agitΝ d’uneΝ

ingérence à l’encontreΝ deΝ la santé des individus ; dans le second cas ilΝ neΝ s’agit pas d’une 

atteinte à leur santé mais de l’apparitionΝ d’uneΝ maladie,Ν l’arrivée d’unΝ accident, ou plus 

généralement de problèmes de santé qui se produisent sans action préalable de tiers. C’estΝici 

l’aide d’organes prestataires au maintien d’un bon niveau de santé qui compte et non leur 

abstention. En Grèce, la distinction trouve une source directe dans les dispositions 

constitutionnelles qui consacrent d’uneΝ manièreΝ distincteΝ le droit-liberté à la santé342, alors 

qu’en France elle provient de la jurisprudence du Conseil constitutionnel343.  

246. Le droit social à la santé se distingue, deuxièmement, du droit à la sécurité sociale qui 

implique la garantie d’un accès à des soins préventifs et curatifs au bénéfice des assurés et 

                                                 
339 Décision n° 2014-373 QPC du 4 avril 2014, Société Séphora. Sur une application conjointe du droit à la santé 
avec le droit au repos des travailleurs, voir également : décision n° 2005-523 du 29 juillet 2005 ; décision n° 2007-
555 du 16 août 2007. En ce qui concerne le contrôle de constitutionnalité effectué par leΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais,Ν
voir CE, n° 180838, 30 avril 1997, Association nationale pour l'éthique de la médecine libérale selon lequel 
l'institution, par l’ordonnance du 24 avril 1996 relative à la maîtrise médicalisée des dépenses de soins, d'un 
objectif prévisionnel d'évolution des dépenses médicales n'est pas, en elle-même, contraire au principe de 
protection de la santé garanti par le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 
340 CdE, n° 400/1986έΝ ϊ’aprèsΝ cetΝ arrêtΝ trèsΝ connu,Ν l’articleΝ β1, par. 3 de la Constitution fonde directement 
l’obligationΝpourΝl’‐tatΝdeΝprendreΝdesΝmesuresΝpositivesΝenΝvueΝdeΝlaΝprotectionΝdeΝlaΝsantéΝdesΝcitoyens,ΝauxquelsΝ
ilΝ confèreΝ leΝ droitΝ d’exigerΝ deΝ l’‐tatΝ l’accomplissementΝ deΝ sonΝ obligationέ ‐nΝ l’occurrence,Ν àΝ l’occasion de 
l’établissementΝparΝleΝlégislateurΝduΝsystèmeΝnationalΝdeΝsanté,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝénoncéΝl’obligationΝ
pourΝl’‐tatΝd’octroyerΝauxΝindividusΝdesΝservicesΝdeΝsantéΝd’unΝtrèsΝhautΝniveauέΝ 
341 Sur cette distinction : André ROUX in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit., p. 1009. Tatiana 
GRUNDLER, « Le juge et le droit à la protection de la santé », RDSS, n° 5, 2010, p. 835. Xénophon KONTIADIS 
Xénophon, Garanties constitutionnelles et organisation institutionnelle du système de la sécurité sociale, op.cit., 
p. 445. 
342 La Constitution hellénique consacre, au moyen de dispositions distinctes, les deux aspects du droit à la santé 
envisagésΝiciέΝϊ’uneΝpart,ΝelleΝconsacreΝauΝseinΝdeΝsonΝarticleΝβ1, alinéa 3, le droit aux soins et, d’autreΝpart,ΝauΝseinΝ
de ses articles 7, alinéas 2 et 5, le droit à la protection de la santé contre certaines atteintes. 
343 Décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, δoiΝrelativeΝàΝl’interruption volontaire de la grossesse.   
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recouvre ainsi une grande partie du droit à la santé344. Le droit à la santé est toutefois un concept 

plus large que celui de sécurité sociale, car il comprend également l’accèsΝauxΝsoinsΝdes non 

assurés345. Il dispose donc d’unΝsens spécifique par rapport à celui du droit à la sécurité sociale. 

Cela se manifeste à traversΝl’étudeΝdeΝla législation relative au droit à la santé : tant en France 

qu’enΝ ύrèce, le législateur permet aux non assurés d’accéderΝ auxΝ soinsΝ dansΝ leΝ casΝ d’uneΝ

urgence et pénalise le refus des médecins dans ce cas346. Se trouvent notamment concernés les 

patients en danger de mort, les femmes enceintes, ou encore les mineurs. Aucune autre 

conditionΝn’estΝexigéeΝpourΝl’accèsΝàΝceΝdispositif347, élément qui affirme le caractère général 

du droit en question. ‐nΝ pénalisantΝ leΝ refusΝ desΝ médecinsΝ d’octroyer des soins urgents, le 

législateurΝétendΝl’obligationΝd’accueilΝurgentΝdesΝpatientsΝégalementΝauxΝpersonnes privées. 

δ’élémentΝs’inscrit ainsi dans l’effetΝhorizontalΝindirect du droit constitutionnel à la santé.   

247. Cela ne signifie pas que ceux qui sont assurés ne rembourseront pas les hôpitaux pour leurs 

soins urgents. Ils peuvent toutefois bénéficier de certains avantages. Par exemple, le Conseil 

d’‐tatΝhellénique a jugéΝqu’unΝpatientΝqui se trouvait en danger de mort au moment où il a été 

hospitalisé dans une clinique privée ne pouvait être facturé à hauteur des tarifs habituels348. La 

clinique privée doit, dans ce cas de figure, le facturer à hauteur des frais des hôpitaux publics 

pour des soinsΝquiΝseraientΝgratuitsΝs’ilΝneΝdisposaitΝpasΝd’uneΝassuranceέΝ 

iii - Le droit à la sécurité sociale   

248. Le droit à la sécurité sociale signifie la permission pour un individu d’acquérir, par le biais 

de son travail, des moyens financiers pour faire face aux divers risques susceptibles 

                                                 
344 Il convient alors de distinguer au sein de la sécurité sociale la « retraite » de la « prévoyance » qui porte sur la 
préventionΝetΝl’indemnisation des risques liés à la santé. Jean-Pierre CHAUCHARD, Jean-YvesΝK‐RψτUω’ώ,Ν
Christophe WILLMANN, Droit de la sécurité sociale, L.G.D.J, 2015, p. 545.   
345  De ce point de vue, la loi hellénique qui établit le système national de santé implique une protection plus 
étendue que la législation relative à la sécurité sociale.  Pour certains auteurs, le système de santé se rapproche 
ainsiΝduΝconceptΝd’aideΝsociale,ΝmaisΝlaΝprésenteΝétudeΝconsidèreΝqueΝlaΝsantéΝestΝunΝconceptΝplusΝétenduΝencoreέΝ
Patrina PAPARIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Le droit à la protection de la santé », op.cit. 
346 Voir supra, p. 96.  
347 ω’estΝcetΝélémentΝquiΝdifférencieΝl’octroiΝdeΝsoinsΝurgentsΝdeΝl’accèsΝauxΝsoinsΝgénérauxΝdeΝsantéΝauΝbénéficeΝ
des plus démunis en se fondant sur une condition des ressources (voir, par exemple, le dispositif PUMA en France 
prévoyantΝ l’accèsΝ deΝ tousΝ lesΝ individusΝ auxΝ soinsΝ deΝ santé,ΝmaisΝ « gratuit » seulement pour les personnes qui 
remplissent une condition de ressources). Voir, infra, p. 103έΝδ’ouvertureΝdesΝhôpitaux à toutes les catégories de 
malades et non plus seulement aux indigents a été prévue en France par la loi du 21 décembre 1941 (JORF du 30 
décembre 1941, p. 5574).   
348 CdE, n° 4/2016. Les organismes de sécurité sociale ont toujours l’obligationΝdeΝcouvrirΝlesΝdépensesΝdeΝsoinsΝ
dansΝleΝcasΝd’uneΝurgence indépendammentΝduΝfaitΝqu’ilΝs’agissaitΝd’uneΝcliniqueΝprivéeέΝSurΝceΝsujet,ΝvoirΝPatrinaΝ
PAPARIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Les soins urgents des assurés vis-à-vis des cliniques privées, à 
l’occasionΝdeΝl’arrêtΝωd‐Νn°Νβιγκήίθ », DiDik, n° 2, 2007, p. 291(en grec). 
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d’apparaître tout au long ou à la fin de sa vie professionnelle active349. Pour des raisons qui 

tendent à la simplification de l’analyse, par « travailleurs » on désignera tous les assurés qui 

exercent une activité professionnelle et non pas seulement les salariés350. En France, la 

protectionΝduΝtravailleurΝàΝl’encontreΝdesΝrisquesΝdeΝl’existenceΝestΝliéeΝpar la jurisprudence au 

concept de sécurité matérielle consacréΝ parΝ l’alinéaΝ 11Ν duΝPréambuleΝ deΝ laΝωonstitutionΝ deΝ

1946351έΝϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,Νc’estΝl’articleΝββ, par. 5 de la Constitution qui fonde 

le droit constitutionnel à la sécurité sociale et dès lors, le contrôle de la législation qui le 

concrétise352.  

249. En tant que risques d’existence, sont reconnus par le législateur français et grec : le risque 

vieillesse impliquantΝl’octroiΝd’uneΝretraite353, le risque maladie qui correspond au financement 

des soins préventifs et curatifs de santé354, le risque maternité qui renvoie à l’octroiΝ

d’allocations familiales355, et enfin le risque chômage qui porte sur l’accèsΝàΝune allocation-

chômage356. Par le biais du risque assurance-maladie, sont également couverts certains risques 

qui résultent du travail comme, par exemple, les accidents qui peuvent avoir lieu dans le cadre 

professionnel. Un nouveau risque concernant la dépendance fait actuellement l’objetΝ deΝ

plusieurs discussions dans les deuxΝ‐tats,ΝsansΝqu’ilΝsoit néanmoins reconnu pour le moment 

par le législateur357.  

                                                 
349 La sécurité sociale vise le remplacement du revenu des salariés, des fonctionnaires, des professions libérales 
dans le cas où leur travail cesse provisoirement ou définitivementΝ enΝ raisonΝ d’uneΝ deΝ cesΝ risquesέΝ PatrinaΝ
PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, in Spiros VLACHOPOULOS et alii, Droits fondamentaux, p. 525.  
350 δaΝdéfinitionΝduΝtravailleurΝn’impliqueΝpasΝforcémentΝunΝtravailleurΝéconomiquementΝdépendantέΝVoirΝsurΝceΝ
sujet, Paul-Henri ANTONMATTEI, Jean-Christophe SCIBERRAS, « Le travailleur économiquement dépendant 
: quelle protection ? », Droit social, n° 2, 2009, p. 221. Lire aussi Aggelos STERGIOU, Droit de la sécurité 
sociale, Sakkoulas, Athina – Thessaloniki, 2014, p. 53 – p. 63 (en grec).  
351 Décision n° 90-287 DC du 16 janvier 1991 qui juge « conformes » les dispositions prévoyant des conditions de 
remboursementΝdifférentesΝselonΝqueΝleΝchoixΝdeΝl’assuréΝseΝporteΝsurΝunΝétablissement participant ou non au service 
public hospitalier. Voir également : décision n° 93-325 DC du 13 août 1993, décision n° 97-388 DC du 20 mars 
1997, décision n° 2004-504 DC du 12 août 2004. 
352 δeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝparΝsonΝarrêtΝCdE, n° 5024/1987 écarteΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝuneΝloiΝenΝtantΝqu’elleΝ
est contraire au droit constitutionnel à la sécurité sociale. Lire sur cet arrêt Ioannis SARMAS, Jurisprudence 
constitutionnelleΝ etΝ administrativeΝ duΝ ωonseilΝ d’EtatΝ helléniqueΝ μΝ EtudeΝ évolutive des grands arrêts, Ant. N. 
Sakkoulas, 1994, p. 781. 
353 Article L. 351-1 du Code de la sécurité sociale en France. Voir aussi les articles L. 161-17 à L. 161-17-1-2 du 
même code. Pour la Grèce, voir la loi n° 4387/2016 (JO A/85/12-05-2016) sur la dernière réforme des retraites.  
354 Articles L. 161-3 à L. 161-15-4 du Code de la sécurité sociale en France. Voir la loi n° 4052/2012 (JO ǹ/41/01-
03-2012ΨΝsurΝlaΝcaisseΝd’assurance-maladie en Grèce.  
355  Articles L. 212-1 à L. 212-2 du Code de la sécurité sociale en France. Voir la loi n° 4093/2012 (JO A/222/12 
-11-2012 surΝ l’allocationΝ desΝ assurésΝ pourΝ lesΝ enfantsΝ enΝ ύrèceέΝ SurΝ lesΝ changementsΝ apportésΝ enΝ matière 
d’allocationsΝ familialesΝdansΝ lesΝdeuxΝ‐tatsΝetΝ laΝpriseΝenΝcompteΝd’uneΝconditionΝdeΝressources,ΝvoirΝ l’analyseΝ
infra, p. 405.  
356 Articles L. 932-25 à L. 932-30 du Code de la sécurité sociale en France. Voir la loi n° 4430/2016 (JO A/205/31-
10-2016) en Grèce.  
357 Mireille ELMBAUM, « Les réformes en matière de handicap et de dépendance : peut-on parler de "cinquième 
risque" ? », Droit social, n° 11, 2008, p. 1091.  
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250. La plupart des prestations précitées dispose également d’uneΝsource autre que celle du 

droitΝconstitutionnelΝàΝ laΝsécuritéΝsocialeέΝδ’assurance-maladie concrétise également le droit 

constitutionnel à la santé358 etΝ l’allocationΝ chômageΝ est liée au droit constitutionnel à 

l’emploi359. Il en va de même pour les allocations familiales et le « droit à la protection de la 

famille », même si ce dernierΝ n’estΝ pasΝ rangé dans le cadre de notre étude parmi les droits 

sociaux constitutionnels360. La vision classique du mariage comme institution protégée par le 

législateur implique un soutien financier à la famille notamment en raisonΝd’objectifsΝnatalistesΝ
361. Il n’y a pas, dès lors, de rapport direct avec le principeΝdeΝl’EtatΝsocial qui garantitΝl’octroiΝ

de prestations matérielles aux individus en vue de leur bien-être,Ν sansΝ s’intéresserΝ à la 

succession des générations. Le droit à la protection de la famille est plus facilement conçu 

comme un droit-liberté dans le sens d’une permission d’avoir « une vie familiale normale » qui 

écarte les ingérences de la part de tiers362. QuoiΝ qu’ilΝ enΝ soit,Ν dans tous les cas précités de 

concrétisation du droit à la sécurité sociale, il est possible de constater une combinaison des 

sources. Seul leΝ droitΝ àΝ laΝ retraiteΝ n’aΝ pasΝ de fondement constitutionnel autre que le droit 

constitutionnelΝ àΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ etΝ c’estΝ pourΝ celaΝ qu’on peut l’appréhender comme la 

sécurité sociale au sens strict. 

251. Les structures publiques exercent leur mission sociale parallèlement à des personnes 

privées,ΝcarΝenΝmatièreΝdeΝsécuritéΝsocialeΝilΝn’existeΝpasΝdeΝmonopole public au sens organique, 

ni en France ni en Grèce. Même si les organes étatiques sont destinataires deΝ l’obligationΝ

d’octroyer toutes les prestations, leur organisation exacte diffère en fonction de chaque risque. 

ϊ’uneΝ part,Ν les pensions de retraites, les indemnités d’assurance-maladie et les allocations 

familiales sont octroyées aux assurés par des « caisses », des « organismes », ou des 

« régimes » de sécurité sociale. Cependant,Ν l’allocationΝ chômageΝn’estΝ pas attribuée par les 

organismes de sécurité sociale mais par une autre entité assurant le service public de l’emploi363. 

Les hôpitaux publics sont, pour leur part, des prestatairesΝdeΝl’assurance-maladie garantissant 

                                                 
358 Voir supra, p. 101.  
359 Voir infra, p. 109. 
360 Pour une classification différente, voir M. NANOU, « La protection de la famille, du mariage, de la maternité 
etΝdeΝl’enfance », in Spiros VLACHOPOULOS et alii, Droits fondamentaux, op.cit., p. 565.  
361 Voir sur ce sujet Julien DAMON, « L'Europe des politiques familiales : la convergence dans l'hétérogénéité », 
RDSS, n° 4, 2008, p. 601. Aggelos STERGIOU, Les allocations familiales, Sakkoulas Athina, Thessaloniki, 1996, 
p. 6 (en grec). 
362 CE., 8 décembre 1978, n° 10097, n° 10677, n°10679, GISTI. CC, n° 93-325 DC, 13 août 1993, CC n° 2012-
248 QPC, 16 mai 2012.  
363 Articles R. 5312-1 à R. 5312-5 du Code du travail en France sur le Pôle emploi. Loi n° 2956/2001 (JO A 
/258/6.11.2001ΨΝsurΝl’organismeΝdeΝl’emploiΝenΝύrèceΝΧτχ‐ϊΨέΝSurΝleΝconceptΝdeΝservice public, voir infra p. 115 
et s.  



 
106 

 

aux assurés un accès aux soins. En dépit de ces différences, toutes les prestations de sécurité 

sociale ont cependant une caractéristique commune : leur nature assurantielle.  

252. La question persiste toutefois de savoir quel est l’élémentΝqui détermine une prestation 

assurantielle. ToutΝd’abord,Νtous les droits sociaux dérivés liés à la sécurité sociale impliquent 

la « contributivité » des prestations attribuées. Par ce terme, on entend le fait pour les 

travailleurs de verser une partie de leurs salaires (« cotisations sociales »364) aux organes 

chargés des prestations de telle manière que celles-ci soient finalement une contrepartie de ces 

contributions365. Puisque tous les individus sont libres de travailler et de verser par le biais de 

leur salaire des cotisations, on considère le droit à la sécurité sociale comme un droit général366.  

253. Quant à la contrepartie, elle neΝpeutΝêtreΝconçueΝd’uneΝmanièreΝstricte,ΝcarΝl’‐tatΝparticipeΝ

également à leur financement par le biais du budget public en garantissant le caractère gratuit 

des prestations. ω’estΝparceΝqueΝlaΝcontributivitéΝdesΝprestationsΝn’estΝpasΝstricte,Νqu’un nouvel 

élément intervient dans leur calcul : celui de de « solidarité » du financement de la sécurité 

sociale367. La contributivité et la solidarité caractérisent toute prestation assurantielle, mais 

c’estΝ laΝpremièreΝquiΝ joueΝ leΝrôleΝ leΝplusΝdéterminantΝquantΝà sa définition. La raison en est 

qu’elleΝpermetΝlaΝdistinctionΝduΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝd’unΝautreΝdroitΝsocial,ΝleΝ« droit à 

l’aideΝ sociale », quiΝ n’estΝ accessibleΝ qu’àΝ uneΝ partieΝ trèsΝ restreinteΝ deΝ laΝ population 

indépendamment du statut du travailleur.  

254. ϊ’aprèsΝ laΝplupartΝ desΝauteursΝ français368 et grecs369, le critère tenant à la contribution 

acquittéeΝparΝl’assuréΝsocialΝestΝleΝplusΝappropriéΝpourΝdistinguerΝleΝdroit à la sécurité sociale 

du droitΝ àΝ l’aideΝ sociale. Le fait que le droit à la sécurité sociale renvoie avant tout aux 

travailleurs est une conséquence de son organisation initiale selon le modèle 

« bismarckien »370. Le système de sécurité sociale a été établi dans lesΝ paysΝ d’‐uropeΝ

                                                 
364 Voir Patrick HUBERT, « Sur la notion de cotisation sociale », Droit social, 1991, p. 140. Xavier PRETOT, 
« La notion de cotisation de Sécurité sociale », Droit social, 1993, p. 516. Il ne faut alors pas confondre la 
cotisationΝsocialeΝavecΝl’impôt,ΝcarΝlaΝpremièreΝn’estΝpasΝuneΝtaxeέΝ 
365 Jacques BICHOT, « Contributivité juridique et contributivité économique en matière de protection sociale », 
RDSS, n° 1, 2018, p. 135.  
366 Pour la controverse sur ce sujet, voir infra, p. 404 et s. Pour les étrangers en situation irrégulière, voir infra p. 
301. 
367 Sur le rôle du principe de solidarité dans le financement de la sécurité sociale, voir infra, p. 480 et s. ω’est,ΝdansΝ
cette perspective, que le Conseil constitutionnel s’appuieΝrégulièrementΝsurΝle concept de « solidarité nationale » 
àΝl’occasionΝdeΝsonΝexamen de la législation relative aux allocations familiales. Voir notamment : décision n° 97-
393 DC du 18 décembre 1997 ou des travailleurs frontaliers décision n° 2015-460 QPC du 26 mars 2015.  
368 Michel BORGETTO « Le droit de la protection sociale dans tous ses états : la clarification nécessaire », Droit 
social, n°6, 2003, p. 636.    
369 Patrina PAPARIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, Droit de la sécurité sociale, op.cit., p. 76.  Aggelos 
STERGIOU, Droit de la sécurité sociale, op.cit., p. 103. 
370 François EDWALD, L'État providence, Bernard Grasset, 1986.  
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continentale, y compris la France et la Grèce, afin de garantir les revenus professionnels des 

travailleurs et de leurs familles371έΝIlΝs’oppose aux systèmes de sécurité sociale tel que conçu 

dans les pays anglosaxons, misΝenΝœuvre selon le modèle « beveridgien ». Ce dernier implique 

des prestations minimales attribuées aux individus, notamment à la condition de ressources, 

dansΝl’objectifΝdeΝfaireΝfaceΝauΝrisqueΝde « pauvreté ». On entend par ce terme la situation de 

privation partielle ou entière d’un individu de prestations en raison de l’absenceΝ deΝ

ressources372.  

255. En France et en Grèce, ayant traditionnellement des systèmes bismarckiens, le législateur 

a progressivement commencé à « combler les lacunes » de la législation sur la sécurité sociale 

afin de faire face à la pauvreté. En prévoyant de nouvelles prestations pour les non travailleurs 

sur conditions de ressources, le législateur a introduit des éléments de type beveridgien dans le 

système de telleΝ manièreΝ qu’onΝ parle aujourd’huiΝ de régime à caractère « mixte ». Or, ces 

prestations ne sont pas contributives et ne peuvent donc être fondées sur le droit constitutionnel 

à la sécurité sociale. Elles doivent alors être envisagées comme des droits dérivés du droit 

constitutionnel à l’aideΝsociale. Le concept de « droit à la protection sociale » inclut les deux 

types de prestations, mais les différences entre elles restent importantes. Par opposition aux 

prestations assurantielles, les prestations assistancielles sont limitées en fonction du critère de 

ressources faibles 

B - Les droits sociaux limités aux certains groupes de bénéficiaires 

256. En tant que droits sociaux limités, seront successivement étudiés : ΧiΨΝ leΝ droitΝ àΝ l’aideΝ

sociale,Ν ΧiiΨΝ leΝ droitΝ àΝ l’emploi,Ν ΧiiiΨΝ leΝ droitΝ auΝ logement et (iv) le droit à des « prestations 

essentielles »,Νc’est-à-dire l’eauΝetΝl’énergie.   

i - Le droit à l’aide sociale 

257. δeΝdroitΝàΝl’aideΝsocialeΝpermetΝauxΝindividusΝquiΝse trouvent dans une situation de précarité 

d’accéderΝàΝdesΝbiens ; on peut également le qualifier de « droit alimentaire »373. En matière 

d’aideΝsocialeΝ– et il en va de même pour tous les droits sociaux limités à certains bénéficiaires 

– ilΝ n’existe pas de monopole public deΝ l’‐tatέΝ S’intéresserΝ auxΝ prestationsΝ d’aideΝ socialeΝ

                                                 
371 Jean-Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op.cit., p. 
42, 44. 
372 Robert LAFORE, « Droit et pauvreté : les métamorphoses du modèle assistanciel français », RDSS, n° 1, 2008, 
p. 111. 
373 Elie ALFRANDARI, Florence TOURETTE, Action et aide sociales, Dalloz, 2011, p. 75.  
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octroyées par des personnes privées se révèle cependant inopérant. A défaut de rentabilité de 

cesΝactivités,ΝilΝn’yΝaΝpasΝd’intérêtΝsignificatif à les assurer374.  

258. ‐nΝ‑rance,ΝleΝωonseilΝconstitutionnelΝcontrôleΝlaΝlégislationΝrelativeΝauΝdroitΝàΝl’aideΝsocialeΝ

sur le fondement des alinéas 10 et 11 du Préambule de la Constitution de 1946375. Pour sa part, 

leΝωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ seΝ fondeΝ surΝ l’articleΝ β1Ν deΝ laΝωonstitutionΝ pourΝ contrôler,Ν parΝ

exemple,Ν laΝ constitutionnalitéΝ deΝ laΝ distributionΝ d’aidesΝ auxΝ famillesΝ nombreuses376. Les 

prestations constitutivesΝ duΝ droitΝ àΝ l’aideΝ socialeΝ peuvent être de natures diverses, car elles 

touchent à de nombreux aspects de la vie des individus. La législation en France et en Grèce 

prévoit ainsi desΝallocationsΝd’aideΝàΝlaΝvieillesse377, des substituts au salaire378, des aides aux 

familles nombreuses379, ainsi qu’un financement des soins de santé pour les non assurés380.  

259. δaΝ ‑ranceΝ faitΝ preuveΝ depuisΝ longtempsΝ d’uneΝ législationΝ trèsΝ richeΝ enΝ matièreΝ d’aideΝ

sociale,ΝalorsΝqu’enΝύrèceΝsonΝdéveloppementΝest récentΝetΝs’expliqueΝessentiellementΝparΝles 

conditions de crise financière que le pays connaît depuis quelques années. Si dans les deux Etats 

le législateur a pris conscience de l’importanceΝde devoir faire face à la précarité, le contexte 

dans lequel il est intervenu était donc différentέΝϊansΝleΝcasΝfrançais,Νl’aideΝsocialeΝaΝétéΝpenséeΝ

commeΝl’achèvementΝdeΝsonΝsystèmeΝdeΝprotectionΝsociale,ΝalorsΝqu’enΝύrèceΝelle constitue 

plutôt une réponse rapideΝàΝuneΝprécaritéΝcroissanteέΝχinsi,Νl’approcheΝcomparative du droit à 

l’aideΝ socialeΝ nousΝ permetΝ deΝ constaterΝ uneΝ différenceΝ significative entre les deux ordres 

juridiques examinés.  

260. La législation qui concrétise le droitΝàΝl’aideΝsociale ne doit pas être confondue avec celle 

qui porte sur la sécurité sociale. Un droitΝdérivéΝd’aideΝsocialeΝestΝtoujours un droit limité dans 

le sens où il « cible » une part très limitée de la population, souvent au regard de conditions de 

                                                 
374 χΝ laΝ seuleΝ exceptionΝ deΝ certainesΝ activitésΝ relevantΝ duΝ serviceΝ publicΝ deΝ l’emploi,Ν comme par exemple le 
placement des travailleurs, voir infra, p. 340.  
375 Décision n° 2003-487 DC du 18 décembre 2003 sur la loi portant décentralisation en matière de revenu 
minimum d'insertion et créant un revenu minimum d'activité.  
376 CdE, n° 1095/2001 sur les allocations des familles nombreuses. Voir également CdE, n° 3675/1996, n° 
2274/1991.  
377 Articles L. 815-1 à L. 815-6 duΝωodeΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝenΝ‑ranceΝsurΝl’allocationΝdeΝsolidarité aux personnes 
âgéesέΝ δ’allocationΝ d’aideΝ sociale aux retraités ayant de bas revenus et les non assurés (« EKAS ») a 
progressivement été supprimée en Grèce et substituée par une retraite nationale pour toute la population. Voir sur 
ce sujet, infra, p. 478. 
378 Articles D. 412-86 à D. 412-89 du Code de la sécurité sociale en France sur le revenuΝminimumΝd’insertion. 
Article L. 262-1duΝωodeΝdeΝl’actionΝsocialeΝetΝdesΝfamillesέΝ‐nΝύrèce,Νc’estΝlaΝloiΝn°Νζγθκήβί1θΝΧJτΝχήβ1Νήβ1-2-
2016) qui prévoit un « revenu minimum garanti ».  
379 Article L. 522-1 du Code de la sécurité sociale sur le complément familial et article L. 523-1 du même code sur 
le soutien familial en France. Loi n° 4512/2018 (JO ǹή5/17-1-2018) en Grèce.  
380 Article L. 380-2 du Code de la sécurité sociale en France qui établit la protection universelle maladie (PUMA). 
En Grèce, la loi de n° 4387/2016 (JO ǹ/85/12.5.2012) garantit aux individus non assurés un accès aux soins.  
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ressources. Son caractère restreint est la conséquence de son mode de financement. Par 

opposition aux prestations de sécurité sociale quiΝ s’appuientΝ égalementΝ surΝ lesΝ cotisationsΝ

sociales,Ν lesΝprestationsΝd’aideΝsocialeΝsontΝfinancéesΝexclusivement par le budget public des 

Etats. Cet élément implique des possibilités limitées quant aux montants attribués, ainsi qu’auΝ

regard de l’étendueΝdeΝbénéficiaires concernés.  

261. ωeuxΝquiΝontΝdroitΝàΝl’aideΝsocialeΝsontΝceuxΝquiΝn’arriventΝpasΝàΝparvenirΝàΝlaΝsatisfactionΝ

de leurs besoins matériels par le seul biais de leur travail ; soitΝparceΝqu’ilsΝn’enΝdisposentΝpas,Ν

soitΝparceΝqu’ilsΝneΝl’exercentΝpasΝrégulièrementέΝ IlΝs’avèreΝqueΝlesΝprestationsΝd’aideΝsocialeΝ

ont toujours un caractère subsidiaire par rapport à celles de sécurité sociale381έΝ ω’est à la 

conditionΝqueΝlesΝindividusΝn’aient pas de droitΝàΝlaΝretraite,ΝàΝl’assurance-maladie,ΝàΝl’assuranceΝ

chômage,ΝauxΝallocationsΝfamilialesΝqu’ilsΝaurontΝdroitΝàΝ l’allocationΝvieillesse,ΝauxΝsoinsΝdeΝ

santé gratuits, à un revenu minimum, ou encore à des aides à la famille. En ce sens, le droit à 

l’aideΝsociale complète le droit à la sécurité sociale en établissant un « filet de sécurité » pour 

les plus démunis parmi les non-assurés382. Son aspect subsidiaire suscite toutefois des 

interrogations, notamment quant au risque de se substituer en dernier lieu au droit à la sécurité 

sociale qui émerge progressivement comme le défi de notre temps383.  

ii - Le droit à l 'emploi  

262. δeΝdroitΝàΝl’emploiΝpermetΝauxΝindividus d’accéderΝàΝunΝtravail avecΝl’aideΝdeΝl’‐tat en vue 

d’assurer, par le biais d’unΝsalaire, leurs conditions matérielles d’existence. ωoncernantΝl’ordreΝ

juridiqueΝfrançais,ΝleΝωonseilΝconstitutionnelΝs’estΝprononcéΝsurΝl’obligationΝpourΝleΝlégislateurΝ

« de poser les règles propres à assurer au mieux le droit pour chacun d'obtenir un emploi, en 

vue de permettre l'exercice de ce droit au plusΝgrandΝnombreΝpossibleΝd’intéressés » au regard 

de l’alinéa 5 du Préambule de la Constitution de 1946384έΝ S’agissantΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ

hellénique,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝcontrôleΝlaΝlégislationΝsocialeΝrelativeΝàΝl’emploiΝsurΝleΝfondementΝ

deΝl’articleΝββ, par. 1 de la Constitution385. 

263. δ’examenΝdu droit en question ne porte pas sur les conditions d’emploi en tant que telles, 

niΝ laΝprotectionΝdeΝ l’individuΝcontreΝunΝpotentielΝ licenciementέΝ‐lleΝn’inclutΝpas non plus la 

                                                 
381 Jean-Pierre CHAUCHARD, Jean-YvesΝK‐RψτUω’ώ,Νωhristophe WILLMANN, Droit de la sécurité sociale, 
op.cit., p. 567. Patrina PAPARIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, Droit de la sécurité sociale, op.cit., p. 76. 
382 Gavriil AMITSIS, δaΝconsécrationΝinstitutionnellesΝdesΝmoyensΝminimauxΝd’existenceΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝ
hellénique, éd. Sakkoulas Athina-Kommotini, 2001, p. 103.  
383 Voir infra, p. 305, p. 399, p. 476.  
384 Décision n° 83-156 du 28 mai 1983, décision n° 98-401 DC du 10 juin 1998, décision n° 99-423 du 13 janvier 
2000. 
385 Décision n° 16/1983 de la Cour suprême spéciale. Arrêt CdE, n° 3167/76. 
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question de la rémunération minimale du travailleur. Celles-ci relèvent du « droit au travail », 

un droit du travailleur relevant des « libertés sociales »386 qui se distingue de la question ici 

examinée de l’accès à un emploi. δeΝdroitΝsocialΝàΝl’emploiΝimplique l’étapeΝde la recherche 

d’un travail, qui précède celle de son exercice. δeΝdroitΝlégislatifΝàΝl’emploiΝsignifie avant tout 

une régulation du marché de l’emploi, c’est-à-dire une intervention minimale du législateur au 

bénéficeΝdesΝdemandeursΝd’emploi. Son respect présuppose souvent une conciliation avec la 

libertéΝd’entreprendreΝdontΝlesΝemployeursΝjouissentέΝ 

264. De manière générale, le droit àΝl’emploiΝpeut être considéré comme la permission de faire 

faceΝ auΝ chômageΝ avecΝ l’aideΝ directe ou indirecte deΝ l’‐tat387. Il existe deux manières plus 

précises d’appréhenderΝ leΝ droitΝ àΝ l’emploiΝ telΝ queΝ consacréΝ parΝ les législations française et 

helléniqueέΝIlΝpeutΝs’agir,ΝtoutΝd’abord, de la permission d’accéder directement à un emploi à la 

suite de l’établissement par le législateur de « quotas » 388. On entend par ce terme les places de 

travail réservées, sous forme de pourcentage, à certains individus disposant de certaines 

qualités. Dans ce cas de figure, si le législateur impose le respect de quotas aux personnes 

privées,ΝleΝdroitΝàΝl’emploiΝrelèveΝd’unΝeffet horizontal indirect. 

265. Il est question, ensuite,Ν deΝ laΝ permissionΝ pourΝ l’individuΝ d’accéderΝ indirectement à un 

emploi en bénéficiant de l’aide qui facilite la tâche de sa recherche. Sont concernés, dans ce 

second cas, lesΝ programmesΝ deΝ placementΝ desΝ travailleurs,Ν deΝ rechercheΝ d’emploi ou de 

formation des chômeurs389. εêmeΝs’ilΝ n’existe pas ici de conditions de ressources, tous les 

chômeurs ne sont pas concernés par de telles mesures ; le sont seulement ceux qui se trouvent 

dans une situation défavorisée par rapport aux autres. En bénéficient donc ceux qui sont le plus 

confrontés au chômage en raison de caractéristiques qui leur sont propres390 ou qui se trouvent 

au chômage depuis longtemps. ω’estΝpourΝcetteΝraisonΝqu’onΝévoqueΝleΝcaractère limité du droit 

àΝl’emploi.   

iii - Le droit au logement  

266. Le droit au logement signifie la permission pour un individuΝd’accéderΝàΝunΝlogement avec 

l’aideΝdeΝl’‐tat. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝlaΝgarantieΝconstitutionnelleΝau logement a pour 

                                                 
386 Voir supra p. 19.  
387 Sur cette interprétation duΝdroitΝàΝl’emploi,ΝvoirΝFrançois LUCHAIRE, La protection constitutionnelle des droits 
et des libertés, op. cit., p. 32.  
388 Articles L5. 212-2 à L. 5212-5-1 du Code du travail en France à propos des travailleurs handicapés. Loi n° 
2643/1998 (JO ǹή220/28-9-1998) en Grèce.  
389 Articles L. 5311-1 à L. 5311 et articles L. 5312-1 à L. 5312-14 du Code du travail en France. Loi n° 4430/2016 
(ǹΥΝβίηήγ1-10-2016) en Grèce.  
390 Comme le sexe ou le handicap, voir infra, p. 223, p. 264.  
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la première fois été contrôlée en 1995391  - depuisΝilΝl’est régulièrement392 - sur le fondement de 

l’alinéaΝ11ΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λζθέΝεêmeΝsiΝcette disposition ne consacre pas 

le droit au logement en tant que tel, le juge constitutionnel déduit de celle-ci son fondement tout 

enΝleΝqualifiantΝd’« objectif »393. En revanche, en Grèce, où le droit constitutionnel au logement 

estΝdirectementΝconsacréΝparΝl’articleΝβ1, par. 4 de la Constitution, la dispositionΝn’aΝjusqu’à 

aujourd’huiΝ jamais été contrôlée par les juges de la constitutionnalitéέΝ IlΝ s’agitΝ d’unΝ faitΝ

problématique dans la mesure où il méconnaît sa consécration par la Constitution, démontrant 

ainsi la tendance à refuser le caractère obligatoire de certains droits sociaux394.  

267. χΝl’instarΝduΝdroitΝàΝl’emploi,ΝilΝexiste deuxΝmanièresΝd’aborderΝleΝdroitΝauΝlogement : une 

directe qui porteΝ surΝ l’accèsΝ àΝ laΝ prestationΝ en tant que telle ; une indirecte qui concerne 

simplement la facilitation de la démarche de trouver un logement. Entre les deux Etats 

examinés, seul l’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝconsacre un droit dérivé d’accèsΝdirect au logement. 

IlΝ s’agit,Ν d’uneΝ part,Ν duΝ « droit au logement opposable » qui permet aux individus de 

revendiquer un logement aux organes étatiques395 ; il consiste, d’autreΝpart,Νau dispositif du 

« droitΝàΝl’hébergementΝd’urgence »396 permettant l’accueil temporaire des individus sans abri 

dans des endroits appropriés.  

268. En revanche, dans les deux ordres juridiques, le droit au logement se concrétise par une 

aide indirecte. La doctrine distingue ici l’« aide à la personne » de l’« aide à la pierre » prévues 

par les législations relatives au logement397έΝ ϊansΝ leΝ premierΝ cas,Ν ilΝ s’agitΝ deΝ l’octroiΝ

d’allocations visant à contribuer au financement du loyer398 ; dans le second, il est question 

d’accéderΝà un logement social caractérisé par un loyer modéré par rapport au prix du marché399 

ou à un prêt encourageantΝl’initiativeΝde la construction d’uneΝrésidence400. La construction des 

                                                 
391 Décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995. Voir supra, p. 68. 
392 Décision n° 98-403 DC du 29 juillet 1998. Décision n° 2000-436 DC du 7 décembre 2000.  
393 Sur la distinction entre droits et objectifs, voir supra, p. 67 et s.  
394 Voir supra, p. 68. 
395 IlΝs’agitΝdeΝl’article L. 264-1 duΝωodeΝdeΝl’actionΝsocialeΝetΝdesΝfamillesΝétabliΝparΝlaΝloi n° 2007-290 (JORF n° 
55 du 6 mars 2007, p. 4190).  
396 Article L. 345-2 duΝωodeΝdeΝl’actionΝsocialeΝetΝdesΝfamilles introduit par la loi n° 2009-323 du 25 mars 2009 
(JORF n°0073 du 27 mars 2009, p. 5408) dite « loi MOLLE ».   
397 Michel BORGETTO, Robert LAFORE, ϊroitΝdeΝl’aideΝetΝdeΝl’actionΝsociales, L.G.D.J., 2015, p. 674. Voir sur 
laΝ diversitéΝ etΝ l’hétérogénéitéΝ desΝ mesuresΝ RomainΝ ύRχ‐‑‑δY,Ν Le logement social. Etude comparée de 
l’interventionΝpubliqueΝenΝόranceΝetΝenΝEuropeΝoccidentale, L.G.D.J., coll. « Bibliothèque de droit public », 2006, 
p. 115.  
398 Article L. 351-1 du Code de la construction et de l'habitation en France. Loi n° 4320/2015 (JO ǹ/ 29/19-3-
2015) en Grèce.  
399 Articles L. 421-1 à L. 421-7-1 du Code de la construction et de l'habitation en France sur les offices publics de 
l’habitatέΝ 
400 Ainsi, la Loi n° 4019/2011 (JO A/216/30-9-2011) en Grèce réglait le paiement des prêts effectués par 
l’organismeΝpublicΝduΝlogementΝsocialΝhelléniqueΝΧ« OEK »). De même, voir la loi n° 4430/2016 (JO ǹ/205/31-
10-2016). 
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logements sociaux est subventionnée parΝ l’‐tat,ΝélémentΝquiΝ rend possible un niveau bas de 

loyer.  

269. δ’applicationΝde ces dispositifs exige des conditions de ressources, critère qui justifie la 

classification du droit au logement parmi les droits sociaux limités. Au-delà de ces mesures 

législativesΝconcernantΝlesΝobligationsΝdeΝl’‐tat,ΝunΝeffet horizontal indirect du droit au logement 

peut être identifié dans la mesure où le législateur impose également des obligations aux 

personnes privées comme, par exemple, aux propriétaires qui ne peuvent expulser leurs 

locataires sans respecter certaines conditions401. 

270. Une étude comparative de la législation relative au logement met par ailleurs en exergue 

plusieurs différences entre la France et la GrèceέΝϊansΝl’ordreΝjuridique français, le législateur 

réalise une concrétisation toujours plus riche duΝdroitΝauΝlogement,ΝalorsΝqu’enΝύrèceΝse produit 

l’inverse. En 2012, enΝs’alignantΝsur les exigences supranationales issues des Mémorandums 

signés avec les institutions européennes et les créanciers du pays, le législateur grec a 

définitivement supprimé l’organismeΝchargéΝdeΝlaΝmissionΝdu logement social en transférant 

seulement certaines deΝsesΝactivitésΝàΝl’organismeΝchargéΝdeΝl’emploi402. 

271. Désormais, il n’existe donc plus de structure objective qui garantisse la jouissance du droit 

au logement en Grèce, suppression dont la constitutionnalité peut être interrogée. L’absence 

d’unΝ telΝ organismeΝ risque de rendre la politique du logement social en Grèce quasi-

inexistante403. Si cette dernière tend à être neutralisée, enΝ revanche,Ν dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ

français, la garantie croissante du droit au logement se constate à travers le contentieux 

administratif de plus en plus développé en la matière. Les requérants se tournent vers le juge 

administratifΝ afinΝ d’exigerΝ l’accèsΝ auΝ droitΝ auΝ logementέΝ Sa justiciabilité s’est notamment 

affirmée autour du contentieux de laΝresponsabilitéΝdeΝl’‐tatΝenΝmatièreΝde droit au logement 

opposable404. Il en va de même quant au droitΝàΝl’hébergementΝd’urgence protégé par le Conseil 

d’‐tatΝfrançaisΝdans le cadre de la procédure du référé-liberté405. 

                                                 
401 Voir infra, p. 251 et s.   
402 Loi n° 4093/2012 (JO ǹ/222/12-11-2012).  
403 Voir infra, p. 398. 
404 Voir les arrêts CE, 28 mars 2013, n° 3479123, n° 347918, n° 347794.  
405 Le ωonseilΝd’‐tat français (CE, 3 mai 2002, n° 245697, Association de réinsertion sociale du Limousin) avait 
refusé dans le cadre de la procédure de référé-liberté de reconnaître le droit au logement en tant que liberté 
fondamentale. Plus tard, par une ordonnance, le ωonseilΝd’‐tat (CE, ord., 10 février 2012,  n°356456, Fofana 
contre Ministre des solidarités et de la cohésion sociale.) a cependant jugé «Νqu’ilΝappartientΝauxΝautoritésΝdeΝl’‐tatΝ
deΝmettreΝenΝœuvreΝleΝdroitΝàΝl’hébergementΝd’urgenceΝreconnuΝparΝlaΝloiΝàΝtouteΝpersonneΝsansΝabriΝquiΝseΝtrouveΝ
en situation de détresse médicale, psychique et sociale »,ΝetΝqu’uneΝcarenceΝcaractériséeΝdansΝl’accomplissementΝ
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iv - Le droit aux « prestations essentielles » d’eau et d’énergie 

272. On entend par « prestations essentielles », les prestations visant à fournir deΝl’eauΝetΝdeΝ

l’énergieΝ qui ne sont pas « sociales » au sens strict du terme. En effet, aucun fondement 

constitutionnel ne les énonce comme telles ni en France ni en Grèce. Néanmoins, parce que leur 

octroi est globalement considéré comme nécessaire pour le bien-être des individus, il est 

possibleΝd’interpréterΝleΝdroitΝauxΝprestationsΝessentiellesΝcommeΝunΝdroit social au sens large 

et indirectement fondé sur des autres droits sociaux constitutionnels406.  

273. Le raisonnement des juges de la constitutionnalité en France et en Grèce corrobore une 

telle interprétation. La fourniture du droitΝ deΝ l’eau relève du droit au logement selon la 

jurisprudence constitutionnelle française 407 et du droit à la santé selon la jurisprudence 

hellénique408. Dans les deux cas, le juge de la constitutionnalité concrétise l’accèsΝau droit à 

l’eauΝcommeΝuneΝspécialisationΝde deux droits sociaux. ω’estΝdansΝlaΝmêmeΝperspectiveΝqu’ilΝ

convientΝd’interpréter le droitΝàΝl’énergie bienΝqu’ilΝn’aitΝpasΝfaitΝl’objetΝd’uneΝjurisprudenceΝ

constitutionnelle similaire, ni en France ni en Grèce. Dans les deux cas, si les individus sont 

privésΝdeΝprestationsΝd’eauΝetΝd’énergie,ΝlesΝconditionsΝdeΝleurΝlogement deviennent telles que 

leur santé s’enΝtrouve menacéeέΝIlΝs’agitΝdèsΝlorsΝd’unΝdouble fondement indirect du droit aux 

prestations essentielles ; soitΝ d’uneΝ normeΝ susceptibleΝ d’être concrétisée afin de garantir la 

fourniture de ces dernières. 

274. δaΝ qualificationΝ d’essentielle n’estΝ pasΝ systématiséeΝ dansΝ leΝ discoursΝ juridiqueΝ pourΝ

désigner ces prestations, mais elle est souvent employée en ce sens par la doctrine409 ainsi que 

dans lesΝ avisΝ consultatifsΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique410. Cette qualification permet de les 

                                                 
deΝcetteΝtâcheΝfaitΝapparaîtreΝ«ΝuneΝatteinteΝgraveΝetΝmanifestementΝillégaleΝàΝuneΝlibertéΝfondamentaleΝlorsqu’elleΝ
entraîneΝdesΝconséquencesΝgravesΝpourΝl’intéresséΝ»έΝΝ 
406 On a vu antérieurementΝqu’enΝ‑ranceΝlaΝgarantieΝduΝlogementΝ« dérive »ΝégalementΝdeΝl’alinéaΝ11ΝduΝPréambuleΝ
de la Constitution de 1946. Cependant, la qualification de la prestation de logement de « sociale » dans le cadre 
de notre étude est plus évidente en raison du fait que le droit au logement dispose de nombreuses sources 
conventionnellesέΝTelΝn’estΝpasΝleΝcasΝdesΝdroitsΝàΝl’énergieΝetΝàΝl’eauΝquiΝn’ontΝpourΝleΝmomentΝaucunΝfondementΝ
direct supra-législatif.  
407 Décision n° 2015-470 QPC du 29 mai 2015, Société SAUR SAS.   
408 CdE, n° 1906/2014.  
409 ώenriΝ Sε‐TS,Ν «Ν δ’accèsΝ auxΝ biensΝ essentiels,Ν unΝ droitΝ pourΝ tousΝ », in Roselyne ALLEMAND, Laurence 
POTVIN-SOLIS, Egalité et non-discriminationΝ dansΝ l’accèsΝ auxΝ servicesΝ publicsΝ etΝ politiquesΝ publiquesΝ
territoriales, op.cit., p. 1ίλέΝSelonΝ l’auteurΝ« Les biens et services essentiels sont des biens ou services que la 
collectivité considère comme devant être effectivement disponibles à chacun pour respecter les valeurs de dignité 
humaine, indépendamment de ses ressources économiques etΝdeΝsonΝlieuΝd’habitation », p. 110.  
410 Initialement,Ν leΝωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ exerçantΝ saΝ compétenceΝ consultativeΝ parΝ leΝ biaisΝ deΝ sesΝ rapportsΝ
d’élaborationΝ desΝ loisΝ Χ« πλαεĲδεα İπİιİλΰαıδαμ ») n° 159/1992, n° 33/1998, n° 38/1998, avait qualifié les 
prestationsΝdeΝl’eauΝetΝdeΝl’électricitéΝdeΝprestationsΝ« d’uneΝimportanceΝvitale » pour le bien-être des individus. 
Theodoros FORTSAKIS, Droit de l’énergie, Ant. N. Sakkoulas, 2009, p. 161.  
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distinguer du reste des activités aussi exercées par des « entreprises publiques », comme la 

poste, le transport ou encore les télécommunications. La présente analyse n’envisageΝpasΝ leΝ

caractère social de ces activités, pas même dans un sens large411. Contrairement aux prestations 

d’eauΝetΝd’énergie,Νelles ne sont en effet pas liées au niveau matériel de vie des individus.  

275. Les prestations essentielles sont fournies à des usagers-clients soit par des structures 

publiques opérant comme des personnes privées (« entreprises publiques » d’énergie en France 

etΝenΝύrèce,ΝentrepriseΝpubliqueΝdeΝl’eauΝenΝύrèce), soit par des personnes privées opérant sous 

laΝ tutelleΝ deΝ l’χdministration (« délégation » du service public de l’eauΝ enΝ ‑ranceΨ412. Les 

« entreprises publiques » sont des sociétés anonymes dont le capital majoritaire est détenu par 

l’‐tat, mais dont leΝ fonctionnementΝ s’assimileΝ à celui des entreprises privées413. IlΝ s’agitΝ

d’organes deΝl’‐tatΝsoumis aux règles du droit privé qui fonctionnent en pleine égalité avec les 

personnes privées prestataires. En matière d’énergie, telΝn’aΝpasΝtoujoursΝétéΝleΝcasΝpuisque dans 

les deux Etats, celle-ci était auparavant fournie par des « opérateurs historiques » en situation 

de monopole. Les institutions deΝl’UnionΝeuropéenneΝontΝrevendiquéΝleurΝouvertureΝauΝmarché,Ν

soit la perte de leurs prérogatives et une égalisation de leur situation au regard des personnes 

privées. Il en est résulté un processus de « privatisation partielle » relevantΝd’uneΝlogique de 

« libéralisation » ; le caractère public des opérateurs n’ayant pas été supprimé en tant que tel 

mais on ne les distingue plus des fournisseurs privés414.  

                                                 
Plus tard, à l’occasion de son arrêt CdE n° 1906/2014 concernantΝlaΝprivatisationΝdeΝl’entrepriseΝpubliqueΝdeΝl’eau,Ν
ilΝavaitΝadmisΝlaΝrecevabilitéΝduΝrecoursΝenΝannulationΝforméΝparΝdesΝindividus,ΝalorsΝqu’ilΝl’avaitΝécartéΝpourΝleΝ
reste des entreprises publiques en cours de privatisation. Sur cette différenciation et la manière dont elle reflète en 
contentieux, voir Eleni LAPPA, « δeΝrevirementΝauΝtraitementΝuniformeΝdesΝservicesΝpublicsΝd’intérêtΝgénéral-
δ’inconstitutionnalitéΝdeΝlaΝprivatisationΝd’‐YϊχP », EfDD, 2014, n° 2014, p. 441 (en grec).  
411 Cela ne signifie pas que ces prestations ne peuvent pas également être liées à une législation qui prévoit, par 
exemple,ΝdesΝréductionsΝauΝbénéficeΝdeΝcertainsΝindividusέΝωeΝfaitΝs’expliquera,Νtoutefois,ΝsansΝuneΝréférenceΝauΝ
principeΝdeΝl’‐tatΝsocialέ ϊ’aprèsΝleΝpointΝdeΝvueΝiciΝdéveloppé,ΝcesΝprestationsΝn’ontΝpasΝunΝ lien avec un droit 
social fondamental, dans le sens de pouvoir être envisagées comme une concrétisation sociale.  
412 ‐nΝ‑rance,Νl’eauΝn’estΝpasΝgéréeΝparΝuneΝ« entreprise publique » qui implique une gestion non locale. Dans la 
mesureΝoùΝenΝ‑ranceΝceΝsontΝlesΝcollectivitésΝlocalesΝquiΝsontΝenΝchargeΝdeΝlaΝdistributionΝdeΝl’eau,ΝellesΝpeuventΝleΝ
gérerΝdirectementΝouΝhabiliterΝdesΝsociétésΝprivéesΝavecΝcetteΝtâcheέΝτnΝseΝréférera,ΝenΝl’espèce, au service public 
deΝl’eauΝfrançaisΝsansΝdifférencierΝnotreΝproposΝparΝrapportΝauxΝentreprisesΝpubliquesΝdeΝprestationsΝessentiellesΝ
afinΝdeΝsimplifierΝl’analyseέΝ 
413 L’entrepriseΝpubliqueΝest une société dont la majorité du capital appartient à une personne morale de droit public 
etΝl’autreΝpartieΝàΝuneΝpersonneΝprivée. Sa privatisation signifie la perte du maintien de la majorité du capital et, 
dès lors, son transfert dans le domaine privé. Lire Gabriel ECKERT, Droit public des affaires, 2013, p. 151. 
Apostolos GERONTAS, Droit public économique, Ant. N. Sakkoulas, 2011.  
414 Voir Laurence POTVIN-SOLIS, La libéralisation des services d'intérêt économique général en réseau en 
Europe, Bruylant, 2010. Robert KOVART, « Droit communautaire et service public : esprit d'orthodoxie ou pensée 
laïcisée », RTD eur., n° 3, 1996, p. 493. Nicole BELLOUBET-FRIER, « Service public et droit communautaire », 
AJDA, n°4, 1994, p. 270. Gilles J. GUGLIELMI, Géneviève KOUBI, Martine LONG, Droit du service public, 
L.G.D.J., 2016, p. 89. δaurentΝRIωώ‐R,Ν«ΝϊroitΝd’accèsΝauΝserviceΝpublicΝ»,ΝAJDA, n° 2, 2006, p. 73. Charis 
SINODINOS, « δibéralisationΝdesΝmonopolesΝdesΝservicesΝd’intérêtΝgénéralΝetΝdroitΝcommunautaire », DEE, n° 
11, 2000, p. 1073 (en grec). 
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276. La protection des clients « vulnérables » desΝ entreprisesΝ publiquesΝ d’énergieΝ a été 

introduite dans les ordres juridiques nationaux, initialement par le droit dérivé deΝl’Union, dans 

la perspective de concilier la démarche de libéralisation de l’énergie avec la protection des 

clients défavorisés415. On évoque un droit aux prestations essentielles dans la mesure où dans 

les deux Etats, le législateur est intervenu soit pour aider les clients ayant des revenus modestes 

à payer leurs factures416, soit pour interdire aux prestataires de ne plus fournir les prestations 

essentielles 417έΝIlΝs’agit,ΝdansΝceΝdernierΝcas,ΝdeΝl’effet horizontal du droit social qui fonde selon 

les cas le droit aux prestations essentielles. Dans la mesure, enfin, où le droit aux prestations 

essentielles concerne seulement les clients vulnérables, il est bien évidemment un droit limité.  

Conclusion du § 1 :  

277. Nous avons pu identifier différents droits sociaux dérivés, c’est-à-dire des droits sociaux 

subjectifs qui trouvent leur fondement dans la loi mais qui concrétisent des droits sociaux 

constitutionnels. UneΝdifférenciationΝparmiΝlesΝdroitsΝsociauxΝdérivésΝs’impose cependant dans 

la mesure où ils ne correspondent pas tous avec précision à des énoncés constitutionnels. On 

distingue, toutΝd’abord, les droits sociaux dérivés généraux dont bénéficie l’ensembleΝdeΝ laΝ

population, comme les droits àΝl’enseignement,ΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝetΝàΝlaΝsantéέ En revanche, 

les droits àΝl’aideΝsociale,Νà l’emploi et au logement ne concernent seulement qu’une partie des 

individus qui se trouvent dans une situation défavorisée. Tous les droits sociaux dérivés sont 

directement fondés sur des droits sociaux constitutionnels, par opposition au droit à des 

prestations essentielles qui s’en dégage indirectement à travers leur interprétation. 

IndépendammentΝduΝfaitΝd’êtreΝgénéraux ou limités aux certains bénéficiaires, les droits sociaux 

dérivés ne peuvent être octroyés aux individus, conformémentΝauΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial, à 

défaut de services publics sociaux.  

§ 2 - Les services publics sociaux 

278. Les services publics sociaux ont été précédemment définis comme des structures 

nécessaires pourΝ l’octroiΝ deΝ prestationsΝ matériellesΝ parΝ l’‐tatΝ aux individus418έΝ IlΝ s’agitΝ deΝ

structures publiques objectives qui rendent possible la satisfaction de droits sociaux subjectifs. 

                                                 
415 IlΝ s’agitΝ deΝ laΝ directiveΝ n°Ν βίίλήιβήΝω‐ΝduΝ 1γΝ juilletΝ βίίλΝ ΧJτU‐Ν L 211/55, 14 -8-2009, p. 15) relative à 
l’électricitéέΝVoirΝsonΝarticleΝγέΝ 
416  En établissant des tarifs sociaux en leur faveurέΝVoirΝ l’articleΝδέΝ11ηΝ -γΝduΝωodeΝdeΝ l’actionΝsocialeΝetΝdesΝ
familles en France. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,Νc’estΝnotammentΝlaΝloiΝn°Νζγβίήβί1ηΝΧJτΝǹ/29/19-3-2015) 
quiΝprévoitΝuneΝallocationΝpourΝleΝpaiementΝdeΝl’eauΝetΝdeΝl’électricitéΝauΝbénéficeΝdesΝclientsΝdéfavorisésέΝ 
417 Voir infra, p. 255.  
418 Voir supra, p. 74. 
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Si les services publics sociaux ainsi conçus représentent une part importante de la législation 

concrétisant leΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,Νils ne renvoient pas à un concept systématisé, ni dans 

l’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝniΝdansΝl’ordreΝjuridique hellénique. En revanche, leur appréhension 

se heurte à de nombreuses difficultés que le concept général de « service public » implique. Il 

convient alors de clarifier ce dernier ΧχΨ,ΝavantΝd’envisager les services publics sociaux comme 

une catégorie spéciale de services publics (B).  

A - La clarification du concept général de « service public »  

279. Afin de clarifier le concept du « service public », il importe de présenter son appréhension 

classique (i), puis de signaler les problèmes que pose sa définition (ii).  

 i - δ’approche classique du concept de service public  

280. Le concept de service public trouve son origine dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ français, et 

particulièrement, dans la théorie élaborée par l’écoleΝde droit de Bordeaux autour du rôle de 

l’‐tatΝenΝtantΝqueΝprestataireΝdesΝbiensΝnécessairesΝau bien-être commun et pour la couverture 

des besoins de la collectivité419. Pensé initialement d’uneΝmanièreΝ jusnaturaliste en tant que 

« fondementΝdeΝl’‐tat » 420, il a vite acquis une définition juridique positiviste, sans toutefois 

jamais perdre son sens maximaliste mais aussi indéterminé. Précisément,Νc’est le Tribunal des 

conflits français qui, en 1873, dans son fameux arrêt Blanco, a concrétisé le concept de telle 

manière qu’il allait définitivement marquer la pensée juridique421. ‐nΝl’espèce,Νà propos d’unΝ

accident, le fait pour un organeΝdeΝl’‐tat d’exercerΝunΝservice public a entraîné l’engagementΝ

de sa responsabilité vis-à-vis de l’individu blessé parΝl’unΝdeΝsesΝagents. 

281. Désormais, le concept de service public allait devenir synonyme de l’activitéΝ deΝ

l’Administration française dans tous ses aspects et un critère impliquant le contentieux 

administratif. Le service public se caractérise ainsi par une dérogation aux règles du droit 

commun applicables aux rapports entre personnes privées, mais aussi par l’engagementΝ

potentiel de la responsabilitéΝdeΝl’‐tatέΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝilΝrenvoieΝàΝlaΝreconnaissanceΝd’unΝ

                                                 
419 δireΝleΝRapportΝpublicΝduΝωonseilΝd’‐tatΝsurΝl’intérêtΝgénéral,ΝLa Documentation française, 1999, n° 50, p. 245. 
« δ’intérêtΝgénéralΝseΝsitue,ΝdepuisΝplusΝdeΝdeuxΝcentsΝans,ΝauΝcœurΝdeΝlaΝpenséeΝpolitiqueΝetΝjuridiqueΝfrançaise,ΝenΝ
tant que finalitéΝultimeΝdeΝl’actionΝpublique ».  
420 Léon DUGUIT, Traité du droit constitutionnel, Tome II, Paris E. Boccard, 1927, p. 60. 
421 Tribunal des conflits, 8 février 1873, n° 00012 Blanco. δ’arrêtΝreconnaît le service public comme critère de 
compétence de la juridiction administrative, affirme la spécificité des règles applicables aux services publics et 
établit un lien entre le fond du droit applicable et la compétence de la juridiction administrative. 
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« régime exorbitant »ΝauΝbénéficeΝdeΝl’χdministration422, entendu de manière générale comme 

l’ensemble des contraintes et des prérogatives particulières qui lui sont réservées423. 

282. On peut alors se demander comment définir exactement le concept de service public en 

tant que critère qui indique une action administrative. Il importe, toutΝd’abord, d’identifierΝses 

éléments constitutifs. La doctrine française entend le service public classiquement comme 

« l’activitéΝ d’unΝ organe étatique qui vise à satisfaire l’intérêtΝ général », une définition qui 

implique en même temps un critère organique et un critère matériel424. Le premier porte sur le 

fait pour une activité d’êtreΝexercée par un organe étatique ou par une personne privée sous le 

contrôleΝd’unΝorganeΝétatiqueΝΧ« délégation » de service public). δ’activitéΝest ainsi toujours 

« assurée ou assumée par l’‐tat »425,Νc’est-à-dire qu’un lien avec l’Administration est toujours 

nécessaireΝpourΝl’identificationΝd’un service public, qu’ilΝsoit direct ou indirect. 

283. δeΝsecondΝcritèreΝporteΝsurΝl’exerciceΝd’uneΝ« activitéΝd’intérêtΝgénéral », soit le fait pour 

l’χdministrationΝ d’exercer une activité dansΝ l’objectifΝ deΝ servirΝ l’intérêtΝ deΝ laΝ collectivité. 

L'intérêt général pensé ainsi dans un sens « volontariste » exige le dépassement des intérêts 

particuliers en conférant à l'Etat la mission de poursuivre des fins qui concernent seulement 

l’ensemble de la population426. IlΝs’ensuitΝqueΝla conception classique de service public exige 

non seulement un lienΝavecΝl’Administration, mais aussi une missionΝd’intérêtΝgénéral ; sachant 

que l’« intérêt général » est un concept qui pose encore interrogation et dont la définition sera 

davantage analysée dans le cadre de développements ultérieurs427. 

284. La conception française duΝserviceΝpublicΝaΝtrouvéΝunΝlargeΝéchoΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝ

hellénique, sans toutefois y être exactement transposé. Certes, le concept est entendu ici 

également comme un indiceΝdeΝl’action administrative428, mais certaines différences peuvent 

être constatées. σotonsΝtoutΝd’abordΝqueΝl’expressionΝde service public n’estΝpasΝprépondérante 

dansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝcarΝelle concurrenceΝl’emploi d’unΝterme différent mais dont 

le sens est proche ; celui de « personne morale de droit public »429. La « personne morale de 

                                                 
422CE, 31 juillet 1912, n° 3071, Société des granits porphyroïdes des Vosges.  
423 Jean WALINE, Droit administratif,Νϊalloz,Νβί1θ,ΝpέΝθ1θέΝω’estΝleΝfaitΝqu’uneΝactivitéΝsoit soumise à un régime 
deΝserviceΝpublic,Νc’est-à-dire à certaines règles dérogatoires au droit commun, qui rattache son contentieux à la 
compétence administrative. Jean-François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde 
DEFFIGIER, Droit des services publics, Lexis Nexis, 2015, p. 46. 
424 Jean WALINE, Droit administratif, op.cit., p. 616. 
425 Selon la définition donnée par René CHAPUS, Droit administratif général, T.1, Montchrestien, 2000, p. 563.  
426 δireΝleΝRapportΝpublicΝduΝωonseilΝd’‐tatΝsurΝl’intérêtΝgénéral,Νop.cit., p. 245. 
427 Voir infra, p. 222, p. 457. 
428 Epaminondas SPILIOTOPOULOS, « La notion de service public en droit hellénique », in Frank MODERNE, 
Gérard MARCOU, δ’idéeΝduΝserviceΝpublicΝdansΝleΝdroitΝdesΝEtatsΝdeΝl’UE, δ’Harmattan, 2005, p. 217. 
429 CdE, n° 413/1970. CE n° 2569/1983.  
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droit public » désigne un organeΝ deΝ l’‐tatΝ quiΝ assure directement une activité et implique 

nécessairementΝ l’applicationΝ duΝ droitΝ public430. ω’estΝ leΝ termeΝ quiΝ équivautΝ àΝ la définition 

organique du service public français.  

285. Le concept de personne morale de droit public est, en revanche, exclusif de la délégation 

de serviceΝpublic,Νc’est-à-dire de l’habilitationΝdeΝpersonnesΝprivéesΝà exercer une activité sous 

leΝ contrôleΝdeΝ l’Etat. Ainsi, le terme de service public dans le langage juridique hellénique 

(įβησıδα υπβλİıέα) est pertinent plutôt lorsqu’onΝestΝenΝprésenceΝd’une délégation de service 

public. Corroborant ce point, on peut relever que la doctrine hellénique se réfère par cette 

expression à une « personne morale de droitΝprivé,ΝrattachéeΝàΝl’‐tat, qui exerce une activité 

d’intérêtΝgénéral »431. Le service public a ici un sens matériel, car son sens organique recouvre 

le concept de personne morale de droit public. IlΝs’avèreΝdonc que le service public au sens 

français est un concept plus large que celui de service public hellénique. La distinction entre 

personne morale de droit public (sens organique) et service public (sens matériel) a cependant 

très peu intéressé la doctrine hellénique, n’ayant en réalité aucune conséquence pratique432. 

Dans les deux cas, ilΝs’agit cependant d’unΝélément qui entraîne l’applicationΝduΝdroitΝpublic.  

Ayant mis en lumière le sens du service public dans les deux ordres juridiques analysés, il 

convient à présent de relever les nombreux aspects problématiques que pose sa définition.  

ii - Les problèmes de la définition du concept   

286. Le concept de service public,ΝentenduΝenΝthéorieΝcommeΝl’exerciceΝd’uneΝactivitéΝd’intérêtΝ

général directement ou indirectement parΝl’‐tat,Νn’estΝpasΝsansΝposerΝplusieurs problèmes qui 

rendent son identification particulièrement ardue dans la pratique. Les difficultés tiennent 

précisément au fait que les deux critères proposés pour sa détermination ne sont pas dénués 

d’incertitude.  

287. En ce qui concerne, premièrement, le critère organique du service public, son ambiguïté 

tient au fait queΝl’Administration peut exercer une gamme très large d’activités, dont certaines 

ne justifient nullement un régime exorbitant du droit commun commeΝ celuiΝ qu’impliqueΝ leΝ

contentieux administratif. Tel est notamment le cas des activités « économiques » de 

l’Administration qui ne peuvent être revêtues de prérogatives publiques en vertu du « principe 

                                                 
430 Epaminondas SPILIOTOPOULOS, Droit administratif hellénique, Ant. N. Sakkoulas, Bruylant, 2004, p. 266.  
431 Anastasios TACHOS, Droit administratif hellénique, op.cit., p. 233. 
432 Petros PARARAS, « Critères de distinction entre mission du service public et personne morale du droit public : 
le cas de la banque postale », EDDD, IST’,Ν1λιβ,ΝpέΝ1ζθΝΧenΝgrecΨέΝ 
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de la concurrence »433. La possibilité pourΝl’‐tatΝdeΝperdreΝses privilèges liés au service public 

aΝfaitΝl’objetΝd’unΝarrêtΝtrèsΝconnuΝdeΝlaΝpartΝduΝTribunal des conflits français. Dans son arrêt 

ψacΝd’Eloka rendu en 1921, le juge a en effet décidé que certains services publics pouvaient 

être régis par le droit civil malgré leur exercice par desΝorganesΝdeΝl’‐tat dèsΝlorsΝqu’ilsΝavaientΝ

un caractère industriel et commercial434. Une configuration identique est prévue par l’ordreΝ

juridique hellénique par le biais du concept de « personnes morales publiques gérées par le droit 

privé »435. 

288. Or, si le concept de service public peut être dénué de ses caractéristiques essentielles, on 

peut en déduire que ces dernières ne sont pas, à elles seules, des éléments constitutifs du 

concept. Autrement dit, puisque certains services publics ne fonctionnent pas, 

exceptionnellement, comme des services publics mais comme personnes privées, le critère 

organique se révèle nécessaire mais non suffisant pourΝl’identificationΝduΝserviceΝpublicέΝSeul 

l’examenΝdu second critère du service public, celui de la nature de l’activité exercée, permettra 

ainsi de résoudre le problème. 

289. Cependant, le recours à ce critère, portant une définition matérielle du service public, est 

revêtu d’unΝ doute encore plus fort qui repose sur l’impossibilitéΝ deΝ définir de manière 

déterminée l’« intérêt général ». Le concept, qui renvoie à celui de bien commun, désigne pour 

la plupart des auteurs la finalitéΝ deΝ l’activitéΝ administrative436. IlΝ s’agitΝ en réalité d’uneΝ

définition circulaire du service public qui ne répond pas à la question de savoir en quoi consiste 

l’activité recherchée.  

290. Afin de répondre à une telle interrogation,Ν ilΝ convientΝd’examiner le concept d’intérêt 

général dans le contexte particulier de son apparition dans les ordres juridiques examinés. 

L’intérêtΝgénéral a émergé au sein de la jurisprudence administrative française dans le cadre de 

l’Etat légal. Dans ce contexte, le législateur disposait d’uneΝpleineΝlibertéΝpourΝen déterminer 

le sens437. IlΝs’avèreΝainsi qu’avant l’avènementΝdeΝl’Etat de droit en France mais aussi en Grèce, 

l’intérêt général était un concept défini seulement par le législateur. Le juge administratif ne 

pouvait pas substituer sa propre appréciation de l’intérêt général à celle du législateur, mais 

                                                 
433 Voir infra, p. 170, p. 335.  
434 Tribunal des conflits, 22 janvier 1921, n° 00706, Société commerciale de l'Ouest africain.  
435 Epaminondas SPILIOTOPOULOS, Droit administratif hellénique, op.cit., p. 269. Dans cette catégorie entrent 
enΝprincipeΝlesΝpersonnesΝmoralesΝcrééesΝparΝdesΝmoyensΝpatrimoniauxΝdeΝl’‐tatΝenΝvueΝdeΝpoursuivreΝuneΝactivitéΝ
deΝproductionΝouΝd’entreprise. 
436 Epaminondas SPILIOTOPOULOS, Droit administratif hellénique, op.cit., p. 52.  
437 Jean-Marie PONTIER, « L'intérêt général existe-t-il encore ? », Revue Dalloz, n° 35, 1998, p. 327. 
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seulement « développer » des outils pour l’identifier lorsqu’aucune qualification législative 

explicite n’existait.  

291. Dans cette perspective, ce qui était considéré comme service public à un moment donné 

par le législateur et le juge administratif, pouvait perdre cette qualification ultérieurement438. 

En raison de son sens flou et évolutif, l’intérêtΝgénéral est donc un concept non seulement 

indéterminé, mais aussi indéfinissable. On peut ainsiΝl’inclure parmi les concepts de « contenu 

variable »439. IlΝn’estΝdèsΝlors pas possibleΝd’aborderΝlesΝstructuresΝprestatairesΝquiΝconcrétisentΝ

leΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝsousΝl’angleΝdeΝl’intérêtΝgénéralέΝ 

292. χprèsΝl’établissementΝd’un contrôleΝdeΝconstitutionnalitéΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèce,Νl’intérêt 

général a acquis une place centrale parmi les normes constituant le bloc de constitutionnalité440. 

Il a même été consacré directement par certaines dispositions de la Constitution hellénique441. 

La consécration d’unΝtelΝconceptΝau rang constitutionnel implique une limitation de l’actionΝde 

législateur, fait qui est problématique dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ c’estΝ toujours le législateur qui 

détermine le sensΝ deΝ l’intérêtΝ général442έΝ ϊansΝ ceΝ nouveauΝ contexte,Ν l’intérêtΝ généralΝ est 

susceptible de mettre en danger la garantie des droits constitutionnels443.  

293. Indépendamment de cette dernière question, il convient de conclure que l’élémentΝmatériel 

de la définition de service public est fort incertain et appelle dès lors à une reconsidération. 

C’estΝseulementΝenΝdépassantΝlesΝproblèmes que pose la définitionΝduΝserviceΝpublicΝqu’ilΝseraΝ

possible de systématiser le concept de service public social.  

                                                 
438 Jean-Marie PONTIER. « Service public culturel : épanouissement ou racornissement ? », L'Observatoire, vol. 
43, n°2, 2013, p. 86. 
439 Chaim PERELMAN, Le raisonnable et le déraisonnable en droit, au-delà du positivisme juridique, L.G.D.J., 
1984, p. 132.  
440 Décision n° 79-107 DC du 12 juillet 1979. 
441 Article 23, par. 2 ; article 24, par. 3 ; article 57, par. 1, alinéa 4 ; article 104, par. 1 ; article 106, par. 6 ; article 
109, par. 1 de la Constitution hellénique. 
442 TrèsΝsouvent,ΝleΝωonseilΝconstitutionnelΝadmetΝqueΝc’estΝleΝlégislateurΝquiΝdétermineΝleΝsensΝexactΝdeΝl’intérêtΝ
général. Voir notamment : décision n° 87-232 DC du 7 janvier 1988 ; décision n° 93-322 DC du 28 juillet 1993. 
IlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝpourΝl’ordreΝjuridique hellénique selon Epaminondas SPILIOTOPOULOS, Droit administratif 
hellénique, op.cit., p. 52. 
443 Guillaume MERLAND, « L'intérêt général, instrument efficace de protection des droits fondamentaux ? », 
Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 16, 2004, disponible sur le site conseilconstitutionnel.fr. Une situation que 
l’étudeΝdeΝlaΝrestrictionΝdesΝprestationsΝmatériellesΝenΝύrèceΝconfirme voir infra, p. 462. 
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B - La catégorie spéciale des services publics sociaux  

294. La définition classique du service public sur la base de l’intérêtΝgénéral ne permet pas 

l’identificationΝdesΝservices publics sociaux (i). Celle-ci exige la reconsidération du concept 

général de service public au regard des normes constitutionnelles (ii).  

i - δ’impossibilité de définir les services publics sociaux sur la base de l’intérêt général  

295. Dans les ordres juridiques français et hellénique, la doctrine administrativiste distingue 

traditionnellement deux types deΝservicesΝpublicsΝenΝfonctionΝdeΝl’appréciationΝlégislativeΝdeΝ

l’intérêtΝ général444. Ce concept peut concerner tant la sécurité des individus vis-à-vis à des 

différentes atteintes à leur sphère individuelle, que leur sécurité matérielle.  On distingue alors, 

d’uneΝpart,Ν des services publics régaliens et, d’autreΝpart,Ν des services publics prestataires. 

Cette distinction entre l’χdministrationΝ« ordonnatrice » et l’χdministrationΝ« prestataire » est 

trèsΝcommuneΝdansΝlaΝmajoritéΝdesΝdroitsΝpositifsΝdeΝl’‐uropeΝcontinentale445.  

296. Même si la distinction renvoie implicitement à la distinction entre les droits-libertés et les 

droits aux prestations446, les services publics sociaux restent une catégorie non identifiable dans 

le langage juridique commun447. La raison en est que l’χdministrationΝprestataire dispose d’un 

sens très large, qui peut couvrir plusieurs types de prestations allant de l’énergieΝetΝlesΝtransportsΝ

aux soins hospitaliers et à l’enseignementέΝIl est alors a priori impossible de savoir à quelles 

prestations renvoie exactement laΝréférenceΝdoctrinaleΝàΝl’Administration prestataire. χΝl’heureΝ

actuelle, l’expressionΝde services publics sociaux est dépourvue de signification précise tant en 

France qu’en Grèce.   

297. L’absence de services publics sociaux en tant que concept juridique est particulièrement 

visible au sein de la jurisprudence administrative française. Initialement, le Tribunal des 

conflits, dans son arrêt Naliato rendu en 1955, avait employé le concept. Cependant, à défaut 

de délimitation précise des services publics sociaux, le recours du juge administratif français à 

                                                 
444 Jacques CHEVALLIER, « Les nouvelles frontières du service public », Regards croisés sur l'économie, vol. 2, 
n° 2, 2007, p. 14. Jean-François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde DEFFIGIER, 
Droit des services publics, op.cit., p. 27. Apostolos GERONTAS, Droit public économique, op.cit., p. 612.  
445 Christian AUTEXIER, Introduction au droit public allemand, op.cit., p. 175.  
446  Prodromos DAGTOGLOU, Droits individuels, op.cit., p. 98. 
447 Cependant, pour certains cas isolés, la doctrine française évoque des « servicesΝpublicsΝd’actionΝsociale ». Voir 
not. VirginieΝ ϊτσI‐R,Ν «Ν δ’accèsΝ auxΝ servicesΝ publicsΝ locauxΝ obligatoiresΝ d’actionΝ socialeΝ » in Roselyne 
ALLEMAND, Laurence POTVIN-SOLIS, Egalité et non-discriminationΝ dansΝ l’accèsΝ auxΝ servicesΝ publicsΝ etΝ
politiques publiques territoriales, δ’ώarmattan, 2008, p. 61. Pour sa part, la doctrine hellénique se réfère à 
l’« Administration sociale ». Lire not. Xenofon KONTIADIS, δ’administrationΝsocialeΝenΝύrèceΝμΝdesΝproblèmesΝ
institutionnels de base et des propositions des réformes, Ant. N. Sakkoulas, 1997 (en grec).  
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celui-ci a été abandonnée par la suite448. En effet, jusqu’à aujourd’hui, aucun arrêt ni en France 

ni en Grèce n’a porté sur les services publics sociaux, un manquement que la doctrine explique 

par la difficulté de cerner l’activitéΝsociale449. 

298. La détermination des services publics sociaux présuppose avant tout de prendre conscience 

du lien entre les droits sociaux dérivés et les structures prestataires de caractère public. Or cela 

n’estΝpasΝpossibleΝdansΝleΝcadreΝdeΝlaΝdéfinitionΝhabituelleΝde service public. Du point de vue de 

notre analyse, la difficulté ne concerne pas seulement les services publics sociaux ; elle est plus 

largement laΝconséquenceΝdeΝl’impossibilité de déterminer une activitéΝd’intérêtΝgénéral et, dès 

lors,Νl’élémentΝconstitutifΝduΝserviceΝpublic La définition classique laisse penser, en revanche, 

que toute activité peut être a priori liéeΝàΝl’intérêtΝgénéralέΝ 

299. δ’intérêtΝ généralΝ n’estΝ pasΝ unΝ conceptΝ défini, que le juge administratif emploie pour 

contrôlerΝl’actionΝadministrativeέΝ‐nΝcasΝd’absence de qualification législative du service public, 

l’indétermination deΝl’activité constitutive du service public implique souvent des difficultés 

insurmontables pour le juge administratif ; celaΝd’autantΝplusΝqueΝdes personnes privées peuvent 

également exercer des missions de service public dans le cadreΝd’uneΝdélégation.  

300. χfinΝ deΝ résoudreΝ leΝ problèmeΝ deΝ l’identificationΝ duΝ serviceΝ public,Ν leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ

français a développé la technique dite du « faisceauΝ d’indices »Ν quiΝ permetΝ d’identifierΝ le 

service public au cas par cas450. Au-delàΝ deΝ l’exerciceΝ d’uneΝ missionΝ d’intérêtΝ général, 

l’existenceΝde prérogatives de puissance publique a été jugée essentielle pour sa détermination 

lors de son fameux arrêt Narcy451. Plus tard, dans le cadre de son arrêt APREI452, la haute 

                                                 
448 Tribunal des conflits, 22 janvier 1955, n° 1511, NaliatoέΝIlΝétaitΝenΝquestion,ΝenΝl’espèce,ΝduΝcasΝdesΝcoloniesΝdeΝ
vacances. La catégorie des services publics sociaux était désignée en tant que catégorie autonome entre les services 
publics régis par le droit public (service publics administratifs) et ceux régis par le droit privé (services publics 
industrielsΝetΝcommerciauxΨ,ΝsoitΝauxΝdeuxΝcatégoriesΝdégagéesΝparΝl’arrêtΝψacΝd’‐loka. Elle renvoie à des activités 
quiΝappartiennentΝàΝl’‐tatΝetΝquiΝdoivent être régies par le droit public, sans toutefois exclure complètement le droit 
privé. (Voir aussi CE, 17 avril 1964, n° 57628, ωommuneΝd’χrcueil). Plus tard ce concept a été abandonné par 
l’arrêtΝω‐,ΝζΝjuilletΝ1λκγ,Νn° 02306, Gambini.      
449 Maryse DEGUERGUE, « De quelques difficultés de la notion de service social », AJDA, n° 4, 2008, p. 179.  
450 Jean-François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde DEFFIGIER, Droit des services 
publics, op.cit, p. 51.  
451 CE,13 juillet 1968, n° 72002, NarcyέΝ‐nΝl’occurrence,ΝleΝωonseilΝd’‐tat,ΝenΝs’appuyantΝàΝlaΝfoisΝsurΝl’intérêtΝ
général de la mission poursuivie par les centres techniques industriels, maisΝaussiΝsurΝleΝcontrôleΝdeΝl’‐tatΝetΝsurΝlaΝ
détention de prérogatives de puissance publique, conclut que ces centres exercent une mission de service public. 
452 CE, 22 juillet 2007, n° 264541, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés 
(APREI). « Considérant qu'indépendamment des cas dans lesquels le législateur a lui-même entendu reconnaître 
ou, à l'inverse, exclure l'existence d'un service public, une personne privée qui assure une mission d'intérêt général 
sous le contrôle de l'administration et qui est dotée à cette fin de prérogatives de puissance publique est chargée 
de l'exécution d'un service public ; que, même en l'absence de telles prérogatives, une personne privée doit 
également être regardée, dans le silence de la loi, comme assurant une mission de service public lorsque, eu égard 
à l'intérêt général de son activité, aux conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux 
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juridiction administrative française a admisΝl’existenceΝd’unΝservice public même à défaut de 

telles prérogatives en raison du contrôle effectué par l’χdministration sur la structure litigieuse. 

Il en va de même s’agissantΝdu financement accordé à une personne privée par une personne 

publique453. Pour sa part, leΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝa également contribué à la clarification 

des critères du service public en considérant comme constituant de tels éléments le financement 

public, le contrôle de l’‐tat,Νainsi que la nature du droit qui régit le personnel de la personne 

publique454.  

301. δ’étudeΝdeΝlaΝjurisprudenceΝadministrativeΝprécitéeΝnousΝpermet toutefois de relever un 

paradoxe. Elle identifie le financement public et les diverses prérogatives de puissance 

publique comme des indices de la présence d’un service public, cependant ces éléments sont 

normalement la conséquence de la reconnaissance du service public, non ses propriétés 

constitutivesέΝδ’identificationΝd’un régime exorbitant impliquant des avantages spéciaux n’estΝ

pas en principe l’un des critères de définition du service public455, mais l’une de ses 

caractéristiques essentielles. Plus simplement, c’estΝ parceΝ queΝ l’Administration, ou une 

personne privée habilitée, exercent une certaine mission que leurs prérogatives particulières se 

justifient et non l’inverse. Le constat est important puisqueΝ dansΝ l’hypothèseΝ contraire, il 

n’existerait aucune source de légitimité des prérogatives relatives au service public.  

302. Ce ne sont pas seulement les prérogatives liées aux services publics qui sont concernées 

par cette remarque, mais également les devoirs spécifiques qui leur sont attachés. Un organe 

administratifΝaΝcertainesΝobligationsΝparceΝqu’ilΝestΝchargéΝd’uneΝmission de service public et 

nonΝ l’inverseέ Il en va ainsi des fameuses « lois de Rolland » qui se rapportent au principe 

d’« égalité » devant le service public, ainsi qu’àΝceux de « continuité » et de « mutabilité » de 

celui-ci456. Les deux premiers principes renvoient à la garantie d’un accès des usagers aux 

                                                 
obligations qui lui sont imposées ainsi qu'aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés 
sont atteints, il apparaît que l'administration a entendu lui confier une telle mission ».   
453 CE, 6 avril 2007, n° 284736, Commune d’Aix-en-Provence. δ’activitéΝ d’uneΝ personneΝ privéeΝ peut se voir 
reconnaître un caractère de service public, alors même qu'elle n'a fait l'objet d'aucun contrat de délégation de 
service public procédant à sa dévolution, si une personne publique, en raison de l'intérêt général qui s'y attache et 
de l'importance qu'elle revêt à ses yeux, exerce un droit de regard sur son organisation et, le cas échéant, lui 
accorde, dès lors qu'aucune règle ni aucun principe n'y font obstacle, des financements. 
454Νωd‐,Νn°Ν1ίίιήβί1θ,Νn°Νβζλιήβί1γ,Νn°Νγζίθήβί1ζέΝϊ’aprèsΝcetteΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,ΝuneΝ
personneΝmoraleΝduΝdroitΝprivéΝestΝconsidéréeΝreleverΝduΝdomaineΝpublicΝdansΝlaΝmesureΝoùΝelleΝestΝcontrôléeΝetΝ
financéeΝparΝleΝbudgetΝpublicΝetΝqueΝsesΝdéficitsΝsontΝprisΝenΝcompteΝdansΝleΝdéficitΝpublicέΝ 
455 Contra Jean WALINE, Droit administratif, op.cit., p. 616.  
456 IlΝn’yΝaΝaujourd’huiΝaucunΝaccordΝsurΝlaΝdéfinitionΝexacte de toutes les « lois de Rolland », ni sur leur valeur 
juridiqueέΝPourΝcetteΝraison,ΝilΝconvientΝàΝtoutΝleΝmoinsΝd’admettreΝcommeΝtelsΝlesΝprincipesΝd’égalitéΝdevantΝleΝ
service public et de continuité qui font l’objetΝd’unΝaccordΝunanimeΝdeΝlaΝpartΝde la doctrine en France et en Grèce. 
Voir Virginie DONIER, « Les lois du service public : entre tradition et modernité », RFDA, n° 6, 2006, p. 1219. 
Anastasios TACHOS, Droit administratif hellénique, op.cit., p. 235.  
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services publics surΝ l’ensembleΝ duΝ territoireΝ etΝ sansΝ interruptionέΝ δa mutabilité implique 

l’évolutionΝduΝserviceΝetΝsonΝadaptationΝauxΝnouveauxΝbesoinsΝdesΝusagersέ Auparavant conçus 

comme des principes de nature jurisprudentielle457, les principes en question concernent 

l’ensembleΝdes services publics indépendamment de la nature exacte de leur mission ou du fait 

d’êtreΝrégisΝparΝleΝdroitΝpublicΝouΝleΝdroitΝprivé458. IlΝs’agitΝd’obligations particulières qui sont 

certes desΝ indicesΝ deΝ l’existenceΝ d’unΝ serviceΝ public, mais pour autant elles ne permettent 

nullement de définir son sens.  

303. χΝl’instarΝdes prérogatives, les contraintes de services publics sontΝlaΝconséquenceΝd’uneΝ

mission particulière dont on cherche toujours la définition. Le recours à de tels indices dans 

l’objectifΝd’identifier le service public témoigne de la difficulté persistante de définir la mission 

d’intérêtΝ généralέΝ  Il importe, dès lors, de reconsidérer le concept flou et indéfini d’intérêt 

général.  

ii - La reconsidération du service public au regard des normes constitutionnelles  

304. La difficulté de laΝdéterminationΝd’une activitéΝd’intérêtΝgénéral et, conséquemment, d’une 

activité sociale, peut être dépassée par l’interprétationΝdesΝnormes constitutionnelles. Sur leur 

fondement, devient possible l’identificationΝdesΝobligations qui reposent sur le législateur et sur 

l’χdministrationέΝ δ’interprétationΝproposéeΝdeΝl’« intérêt général » contribue à lui donner un 

sens défini qui repose surΝlaΝconcrétisationΝd’exigencesΝconstitutionnellesέΝδ’identificationΝdesΝ

services publics ne dépendra pas,ΝdansΝceΝcadre,Νd’une appréciation faite au cas par cas par le 

législateur ou le juge administratif mais se basera sur des critères solides que ces derniers sont 

seulement appelés à préciser. La reconsidération de l’activitéΝ d’intérêtΝ général s’effectueΝ àΝ

travers le rattachement de la législation sociale sur les services publics à ses fondements 

constitutionnels ; autrement ditΝàΝparΝleΝbiaisΝd’une « constitutionnalisation » du service public.  

305. δ’émergenceΝ duΝ conceptΝ deΝ services publics constitutionnels s’inscritΝ auΝ seinΝ d’uneΝ

démarche plus générale de liaison du droit administratif français et hellénique aux normes 

constitutionnelles459έΝ ‐nΝ réalité,Ν laΝ doctrineΝ française,Ν marquéeΝ parΝ l’arrêtΝ ψacΝ d’Eloka du 

Tribunal des conflits, avait pris conscience très tôt de la nécessité de distinguer les services 

                                                 
457 δesΝ principesΝ d’égalitéΝ etΝ deΝ continuitéΝ duΝ serviceΝ public,Ν auparavantΝ conçusΝ commeΝdeΝ simplesΝ principes 
généraux du droit,ΝsontΝaujourd’huiΝenvisagésΝcommeΝdesΝprincipesΝdisposantΝd’unΝfondementΝconstitutionnelέΝSiΝ
cette vision est justifiée, elle ne changeΝ pasΝ leΝ faitΝ qu’appliquésΝ parΝ leΝ jugeΝ deΝ laΝ légalitéΝ cesΝ principesΝ sontΝ
seulement une concrétisation des exigences constitutionnelles. La question essentielle alors est celle de savoir de 
quelles exigences constitutionnelles exactement on parle. Voir infra, p. 193 et s.  
458 Louis ROLLAND, Précis de droit administratif, Dalloz, 1957, p. 18.  
459 Voir supra, p. 90, p. 91. 
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publics qui « appartiennentΝàΝl’‐tat » et ceux qui peuvent en être « détachés »460. Or, étant donné 

l’isolementΝ duΝ droitΝ administratifΝ français des normes supérieures, la distinction ne pouvait 

facilementΝallerΝjusqu’àΝlaΝrévélationΝdeΝsesΝsourcesΝsupérieuresέΝω’estΝdansΝleΝcontexte d’uneΝ

application progressive du « principe de concurrence »461 que les doctrines française et 

helléniqueΝ ontΝ pourΝ laΝ premièreΝ foisΝ entreprisΝ laΝ démarcheΝ difficileΝ d’identifierΝ lesΝ servicesΝ

publics qui relèvent des fondements constitutionnels462.  

306. Le processus de constitutionnalisation du service public comme manière pour la doctrine 

d’aborderΝce dernier est donc relativement récent dans les deux ordres juridiques examinés. La 

constitutionnalisation du service public est devenue nécessaire, notamment en raison de la 

libéralisation des « services publics en réseaux » exigée dans le cadre de l’applicationΝ duΝ

« principe de la concurrence ». Le concept de « services publics en réseaux » renvoie aux 

infrastructures unifiées que certaines prestations nécessitent pour leur fourniture463. Leur nature 

spécifique justifie leurΝ octroiΝ parΝ leΝ biaisΝ d’unΝ réseauΝ surΝ lequelΝ s’exerceΝ un minimum du 

contrôle public, même après leur libéralisation.  

307. Sont principalement visés comme constituant de tels services, la fourniture d’électricité,Ν

de gaz et d’eau, ainsi que les télécommunications, la poste et les transports. La privatisation 

partielle des services publics en réseaux a été le fait déclencheur d’une nouvelle approche des 

services publics visant à les mettre « à l’abri » en liant leur existence aux dispositions 

constitutionnelles. Sans procéder ici àΝl’étude des conséquences de la valeur constitutionnelle 

d’unΝserviceΝpublic464, ilΝconvientΝd’aborderΝdansΝceΝnouveauΝcontexteΝlaΝcatégorieΝdesΝservicesΝ

publics sociaux. Selon cette nouvelle perspective, leur fonctionnement est lié au principe 

constitutionnelΝdeΝl’‐tatΝsocialέ 

308. A cet égard, il devient possibleΝd’identifierΝenΝtantΝqueΝservices publics sociaux toutes les 

entités publiques qui sont en charge de l’accèsΝdesΝindividusΝauxΝdroitsΝsociauxΝlégislatifsΝetΝquiΝ

                                                 
460 Voir supra, p. 119. 
461 Voir infra, p. 153.  
462 Pour la France, voir : Pierre ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, Atelier national de 
reproduction des thèses, 1993. Ramu de BELLESCIZE, Les services publics constitutionnels, L.G.D.J, 2005. 
Concernant la doctrine hellénique, voir : Akritas KAIDATZIS, Les limites constitutionnelles aux privatisations, 
éd. Sakkoulas, Athina-Thessaloniki, 2006. Athanasios TSIRONAS, Les désétatisations, Sakkoulas, Athina -
Thessaloniki, 2006 (en grec).  
463 Stéphane RODRIGUES, in Dictionnaire économique et juridique des services publics en Europe, sous la 
direction de Muriel NICOLAS, Stéphane RODRIGUES, Karel VAN MIERT, ASPE Europe, 1998, p. 223. 
« δ’infrastructureΝ représenteΝ leΝ supportΝ quiΝ permetΝ d’acheminerΝ àΝ partirΝ d’unΝ faibleΝ nombreΝ deΝ sourcesΝ deΝ
productionΝl’électricité,ΝleΝgazΝouΝl’eauΝversΝleΝconsommateurΝfinalΝΧréseauΝdeΝdiffusion) ou de fournir un service 
de transport ou de téléphone (réseau point à point) ».  
464 Voir infra, p. 366.  
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concourentΝdèsΝlorsΝàΝlaΝgarantieΝd’un certain niveau matériel d’existence465έΝω’estΝainsiΝqu’ilΝ

convient d’aborder la législation sociale en France466 et en Grèce467. IlΝs’agitΝdesΝécolesΝetΝdesΝ

universités constituant le serviceΝpublicΝd’enseignement, des hôpitaux concourant au service 

public hospitalier, des organismes de sécurité sociale exerçant le service public de la protection 

sociale,ΝdesΝorganismesΝd’emploiΝresponsablesΝdu serviceΝpublicΝd’emploi et, enfin, des offices 

d’habitatΝexerçant le service public du logement social468.  

309. La législation sociale précitée, déterminant le caractère public des prestations sociales, 

préexistaitΝàΝlaΝconsécrationΝconstitutionnelleΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. Ce fait nous permet 

de considérer que ce dernier était garanti dans les deux Etats. Dès lors, le principe 

constitutionnelΝdeΝl’‐tatΝsocialΝneΝsignifieΝpasΝsimplementΝqueΝlesΝindividusΝpeuventΝaccéderΝ

auxΝprestationsΝmaisΝaussiΝqueΝl’χdministrationΝdoit en être le fournisseur. De ce point de vue, 

la législation relative aux services publics sociaux concrétise l’objectif-fondement du principe 

deΝl’‐tatΝsocial, ce dernier étant entendu comme rattaché à une structure publique. ϊ’aprèsΝcette 

nouvelle approche, tous les services publics sociaux impliquent deux éléments indispensables 

à leur qualification : un lien direct ou indirect avecΝl’Administration et une missionΝd’intérêtΝ

général qui consiste précisément dans leur tâche sociale de satisfaction des droits sociaux.  

                                                 
465 Notre analyse entend comme « services publics sociaux »ΝtoutesΝlesΝstructuresΝchargéesΝdeΝlaΝtâcheΝd’assurerΝ
l’enseignement,ΝlaΝsanté,ΝlaΝprotectionΝsociale,ΝleΝlogementΝetΝl’emploi νΝàΝlaΝseuleΝconditionΝqu’ellesΝseΝtrouventΝ
sous le contrôle direct ou indirect deΝl’χdministrationΝΧsurΝcetteΝdistinction,ΝvoirΝinfra, p. 329 et s.). Elle ne fait 
pas, dès lors, une distinction entre les services publics sociaux nationaux et les services publics sociaux locaux, 
car cette différenciation ne présente pas un grand intérêt du point de vue de notre étude. Notre analyse se focalise 
sur les devoirs deΝl’χdministrationΝtelsΝqueΝprononcésΝparΝleΝlégislateur,ΝindépendammentΝdeΝl’échelonΝexactΝoùΝ
ilsΝseΝréalisentέΝϊ’uneΝmanièreΝgénérale,ΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèce,ΝlaΝplusΝgrandeΝpartieΝdesΝservices publics sociaux 
sontΝ exercésΝ auΝ seinΝ desΝ collectivitésΝ territorialesΝmaisΝ sontΝ coordonnésΝ parΝ unΝ organeΝ deΝ l’χdministration au 
niveau national. La notion de « services publics sociaux »Ν telleΝ qu’entendueΝ ici se rapporte, dès lors, tant aux 
organes locaux qu’aux organes nationaux.  
466 ‐nΝceΝquiΝconcerneΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝvoirΝlesΝarticlesΝδέΝ1β1-1 à L. 121-ιΝduΝωodeΝdeΝl’éducationΝsurΝ
leΝserviceΝpublicΝdeΝl’enseignement,ΝlesΝarticlesΝδέΝθ11β-1 à L. 6112-7 du Code de la santé publique sur le service 
public hospitalier, les articles L. 114-23 à L. 114-25 du Code de la sécurité sociale sur le service public de la 
sécuritéΝsociale,Νl’articleΝδέΝζβ1-1ΝduΝωodeΝdeΝlaΝconstructionΝetΝdeΝl’habitationΝsurΝlesΝofficesΝpublicsΝdeΝl’habitatΝ
etΝl’articleΝδέΝζβ1-1 du Code du travail sur le serviceΝpublicΝdeΝl’emploiέΝ 
467 ‐nΝceΝquiΝconcerneΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝlaΝlégislation,ΝenΝraisonΝdeΝlaΝprépondéranceΝdeΝlaΝdéfinitionΝ
organiqueΝduΝserviceΝpublic,Νn’emploieΝpasΝleΝtermeΝdeΝserviceΝpublic,ΝmaisΝelleΝseΝlimiteΝàΝencadrerΝl’actionΝdes 
personnes morales du droit public chargées de missions sociales. A défaut de codification de la législation 
helléniqueΝenΝmatièreΝ sociale,ΝonΝseΝ rapporte,ΝenΝ l’occurrence,ΝsoitΝàΝ laΝ loiΝ laΝplusΝrécente,ΝsoitΝàΝ laΝ loiΝquiΝestΝ
toujours en vigueur malgré des modificationsΝplusΝrécentesέΝωelaΝneΝsignifieΝbienΝévidemmentΝpasΝqu’ilΝn’yΝaitΝpasΝ
un nombre très élevé de lois qui consacrent aussi des personnes morales du droit public à caractère social. Ainsi, 
les lois n°Ν1ηθθή1λκηΝΧJτΝǹή167/30-9-1985) sur les personnesΝmoralesΝduΝdroitΝpublicΝchargéesΝdeΝl’enseignementΝ
primaire, n°Ν ζζκηήβί1ιΝ ΧJτΝǹή114/4-8-2017) sur les universités, n° 4387/2016 (JO A/85/12-05-2016) sur les 
personnes morales du droit public chargées de la sécurité sociale, loi n° 4052/2012 (JτΝǹ/41/01-03-2012) sur la 
caisseΝdeΝ l’assurance-maladie en Grèce, la loi n° 2961/1954 (JO A/197 25-8-1954ΨΝ surΝ l’organismeΝpublicΝdeΝ
l’emploiέΝ 
468 σeΝpeuventΝcependantΝêtreΝqualifiésΝdeΝservicesΝpublicsΝsociaux,ΝlesΝservicesΝpublicsΝdeΝl’eauΝetΝdeΝl’énergieΝ
dans la mesureΝoùΝilsΝneΝconcernentΝqu’indirectementΝlesΝprestationsΝissuesΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial et que leur 
caractère public est faible. Voir supra, p. 113. 
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310. A partirΝduΝmomentΝoùΝl’uneΝdesΝprestationsΝmatériellesΝquiΝconcrétisentΝ leΝprincipeΝdeΝ

l’‐tatΝsocialΝestΝconcernée,ΝleΝservice public social pourra être identifié comme tel par les juges, 

même à défaut de qualification législative préalable. En ce sens, les services publics sociaux ne 

sont pas simplement des services qui accomplissent uneΝmissionΝd’intérêtΝgénéral appréciée 

d’uneΝ manièreΝ casuistiqueΝ parΝ leΝ législateur. Leur détermination ne dépendra plus de la 

recherche d’indices au cas par cas par le juge administratif.  

311. Un renversementΝdeΝl’ordre a donc lieu dans la mesure où l’intérêtΝgénéral est vu comme 

concept qui concrétiseΝleΝsensΝd’uneΝgarantieΝconstitutionnelle, précisément de celle issue du 

principeΝ deΝ l’‐tatΝ social. ω’estΝ enfin, dans la même perspective « inverse » qu’ilΝ convientΝ

d’aborderΝleΝrégime exorbitant des services publics sociaux et de nous éloigner de sa prise en 

compte comme élément constitutif du service public. Il en va ainsi tant des privilèges que des 

devoirs relatifs aux services publics souvent conçus au regard des « principes du service 

public » qui sont désormais appréhendés en tant que caractéristiques essentielles du service 

public.  

312. S’agissantΝ d’uneΝ part,Ν des prérogatives des services publics sociaux, les législateurs 

français et grec prévoient le financement public de leurs missions ou permettent des monopoles 

au sens matériel, desquels les personnes privées prestataires sont exclues. IlΝ s’agit, dans ce 

dernier cas, de missions qui sont exclusivement réservées aux services publics sociaux comme, 

par exemple, celleΝd’octroyer des grades et des titres universitaires deΝl’enseignementΝsupérieurΝ

ou de l’« obligation » pourΝlesΝtravailleursΝdeΝdisposerΝd’uneΝsécuritéΝsocialeΝΧ« monopole de la 

sécurité sociale »)469. Le maintien de ces privilèges est justifié dans la mesure où il se situe dans 

le prolongement de la reconnaissance de la nature sociale des missions à la charge de 

l’χdministrationΝselon la Constitution française et hellénique470.  

313. Il est possible, d’autreΝpart,Νde renverser également la vision classique des « principes de 

service public » ; soit l’égalité, la continuité et la mutabilité du service public. Ces principes 

sont traditionnellement vus par la doctrine comme des obligations spéciales qui pèsent sur tout 

service public en vertu deΝl’intérêt général 471. Etant initialement considérés en France comme 

                                                 
469 Voir infra, p. 343. 
470 Si ces privilèges sont abrogés, les services publics sociaux ne seront pas supprimés mais leur maintien sera 
contestéΝd’uneΝmanièreΝindirecteέΝTelle est la difficulté quiΝseΝprésenteΝaujourd’huiΝquant à l’applicationΝduΝprincipeΝ
de la concurrence aux services publics sociaux français et helléniques. Voir infra, p. 366 et s.  
471 Didier TRUCHET, « Unité et diversité des ‘grands principes’ du service public », AJDA, HS, 1997, p. 38. 
« Mais les trois principes ne reposent pas seulement sur ces considérations d'équité et de raison. Ils reflètent aussi 
une conviction collective très profondément enracinée en France, alors même que les faits l'ont amplement 
démentie : les services publics devraient échapper au marché ; le respect de principes aussi peu « économiques » 
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des principes généraux du droit administratif472,ΝlesΝprincipesΝd’égalité473 et de continuité474 ont 

été plus tard admis dans les deux Etats étudiés en tant que principes de valeur constitutionnelle. 

À la suite de leur constitutionnalisation, les principes étaient envisagés comme les seules 

garantiesΝdeΝnatureΝconstitutionnelleΝdansΝl’exerciceΝd’activitésΝd’intérêtΝgénéralέΝ 

314. Néanmoins, dans le cadre deΝlaΝprésenteΝétude,ΝceΝn’estΝpasΝparceΝqueΝlesΝservices publics 

répondent à ces obligations qu’est justifiée leur qualification d’activités de service public. Au 

contraire,Ν c’estΝ parceΝ que leur création concrétise une mission spécifique énoncée par les 

normes constitutionnelles que lesΝobligationsΝd’égalitéΝetΝdeΝcontinuitéΝdesΝprestationsΝdoivent 

être respectées. De ce point de vue, ces dernières ne sont pas constitutives de leur mission 

spécifique, mais conséquences de son exercice. Ainsi, les obligations d’égalitéΝetΝdeΝcontinuité 

d’uneΝ prestationΝ peuventΝ êtreΝ respectées par les prestataires, même après la suppression / 

privatisation d’unΝserviceΝpublicΝ socialέΝLeur maintien ne signifie nullement le maintien du 

caractère public des structures chargées de l’octroiΝdes droits sociaux475.  

Conclusion du § 2 : 

315. Les services publics sociaux sont les structures publiques en charge de fournir les 

prestations matérielles. Leur création concrétiseΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. Le concept n’estΝ

cependant systématisé comme tel ni dansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝniΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝ

hellénique, car il se heurte aux difficultés que pose la définition générale du service public. Lié 

à une activitéΝd’intérêtΝgénéral largement indéfinie, le service public reste lui-même un concept 

susceptible de définitions variables. Dans sa conception classique, il dépend de la qualification 

du législateur ou, à défaut, d’un faisceauΝd’indicesΝmis en évidence par le juge administratif.  

                                                 
que ceux-là en seraient le meilleur témoignage et la meilleure garantie : les principes exprimeraient ainsi la « non-
économicité » des services publics et leur soustraction au souci de la rentabilité ».  
472 CE, 7 août 1909, n° 37917, Winkelle ; CE, 7 juillet 1950, n° 06145, Dehaenne ; CE, 28 juin 1918, n° 63412, 
Heyriès. Voir : Stéphane BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, 2007, p. 299 ;  
473 δeΝprincipeΝd’égalitéΝdevantΝleΝserviceΝpublicΝn’estΝqu’uneΝconcrétisationΝduΝprincipeΝsupra-législatifΝd’égalitéέΝ
Sur laΝvaleurΝconstitutionnelleΝduΝprincipeΝd’égalité,ΝilΝn’existeΝaucunΝdouteΝniΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝniΝ
dansΝl’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueέΝVoirΝinfra, p. 200 et s.  
474 En ceΝquiΝconcerneΝlaΝreconnaissanceΝd’uneΝvaleurΝconstitutionnelle au principe de continuité du service public 
en France, voir la décision n° 79-105 DC du 25 juillet 1979 du Conseil constitutionnel. En Grèce, cette 
reconnaissance (CdE, n° 817/1983, n° 472/1997) est fondée sur un fondement constitutionnel direct,Νl’articleΝβγ,Ν
par. 2, al. 2 selon lequel « Le droit de recourir à la grève est susceptible de restrictions concrètes, prévues par la 
loi qui le réglemente, en ce qui concerne les fonctionnaires publics, les agents des collectivités territoriales et des 
personnes morales de droit public ainsi que le personnel des entreprises de toute forme à caractère public ou 
d'utilité publique, dont le fonctionnement a une importance vitale pour la satisfaction des besoins essentiels du 
corps social ». 
475 Voir infra, p. 369. 
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316. δ’analyseΝréalisée propose un renversement de cet ordre etΝlaΝdéfinitionΝdeΝl’intérêtΝgénéralΝ

à travers le recours aux fondements constitutionnels du service public. δ’octroiΝdeΝprestations 

matérielles, garantit par le principe social, se superpose à l’intérêt général législatif et lui donne 

un sens précis. δorsqu’uneΝ missionΝ socialeΝ Χenseignement,Ν sécuritéΝ sociale,Ν santé,Ν emploi,Ν

logement) est exercée directement ou indirectement parΝ l’Administration,Ν ilΝ s’agiraΝ toujoursΝ

d’unΝserviceΝpublicΝsocialέΝDans cette perspective, si les services publics sociaux sont revêtus 

d’unΝ régime exorbitant, impliquant des contraintes (égalité, continuité) et des prérogatives 

certaines (financement, monopole), ilΝs’agira d’une conséquence de sa mission sociale. Leur 

élimination affaiblit, certes, le caractère public du service, toutefois leur présence ne signifie 

pasΝàΝelleΝseuleΝqu’ilΝs’agitΝd’unΝserviceΝpublicέΝLes seuls éléments constitutifs du service public 

sont le lienΝ avecΝ l’‐tatΝ ΧélémentΝ organiqueΨΝ etΝ l’exerciceΝ d’uneΝ mission sociale (élément 

matériel), dont la suppression élimine les services publics sociaux. 

Conclusion de la 2e section : 

317. Etudier l’accèsΝdesΝindividusΝauxΝprestationsΝmatériellesΝsur le fondement de la législation 

sociale exige une double recherche parallèle : ilΝ convient,Ν d’uneΝ part,Ν d’examiner la 

consécration de droits sociaux dérivés, soit des droits législatifs d’accèsΝ auxΝprestations au 

bénéfice des individus ; il importe,Νd’autreΝpart,Νd’analyserΝles services publics sociaux, c’est-

à-dire les structures objectives parΝ lesquellesΝ l’Administration octroie des prestations aux 

individus. Tant les droits sociaux dérivés que les services publics sociaux sont créés par le 

législateur, mais ils disposentΝd’unΝfondement constitutionnel au regard du principeΝdeΝl’‐tatΝ

social. Ils constituent, dès lors, les deux aspects de concrétisation duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial, 

à défaut desquels ce dernierΝneΝseraitΝqu’uneΝnorme constitutionnelle isolée au rang supérieur 

sans effets concrets sur les individus.  

Conclusion du 1er chapitre :  

318. Nous avons pu exposer les fondements spécifiques duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝconsacrés 

par la Constitution française et hellénique : l’objectif-fondement duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝetΝ

les droits sociaux fondamentaux. Les deux fondements sont invocables devant les juges de la 

constitutionnalité, caractère qui est la conséquence de leur caractère obligatoire. δ’essentielΝde 

leurΝétudeΝporteΝ surΝ l’analyseΝde leur différence quant au sens : les premiers consacrent des 

habilitationsΝ destinéesΝ exclusivementΝ auxΝ organesΝ deΝ l’EtatΝ dont l’exerciceΝ conditionneΝ la 

jouissance éventuelle de prestations par les individus ; les seconds impliquent des permissions 
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destinées aux individus qui se concrétisent éventuellement en droits sociaux justiciables devant 

les juges de la légalité.  

319. Par ailleurs, la recherche d’une justiciabilité des fondements constitutionnels du principe 

deΝ l’‐tatΝ socialΝ nous a paru être un « faux- problème », qui méconnaît la répartition 

constitutionnelle des compétences entre organes étatiques et, notamment, la réserve de loi. En 

France et en Grèce, celle-ci constitue une limite intrinsèque au principe social ; non un problème 

qu’ilΝ convientΝ deΝ résoudre afin de le rendre plus « efficace ». Pour cette raison, lorsqu’onΝ

examineΝlaΝconcrétisationΝpositiveΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝilΝn’yΝaΝpasΝlieuΝde rechercher 

comment contraindre le législateur à réaliser des actions positives, mais seulement 

d’approfondir un examen de la législation déjà existante. L’approfondissementΝdeΝl’analyseΝsur 

la concrétisation législative du principe social permet de mesurer l’impact concret de ce dernier 

sur les individus. Son étude révèle des droits sociaux subjectifs ainsi que des structures 

objectives chargées de leur octroi en France et en Grèce. On constate ainsi que dans les deux 

ordres juridiques examinés, la loi garantit la structure, mais aussi la substance du principe de 

l’‐tatΝsocialέΝ 

Il est à présent pertinent d’examinerΝlesΝfondementsΝconventionnelsΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ

ainsi que leur impact sur le législateur national.  
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Chapitre β 

δes fondements conventionnels, axes indirects de l’État social 

 

320. Ce deuxième chapitre vise à mettre en exergue les fondements conventionnels spécifiques 

duΝ principeΝ deΝ l’ÉtatΝ social ; soit les normes conventionnelles qui fondent la création et 

l’aménagement des prestations matérielles par le législateur476.  

321. τnΝ saitΝ queΝ lesΝ normesΝ conventionnellesΝ enΝ généralΝ n’habilitentΝ ni ne contraignent 

directement le législateur national, mais que les juridictions internationales peuvent sanctionner 

les Etats sur leur fondement. On pourrait alors considérer que les normes sociales 

conventionnelles pourraient indirectement obliger le législateur français et grec à des actions 

positives. L'analyse qui suit vise à démontrer que tel n'est cependant pas le cas.  La raison 

principale de ce postulat repose sur la manière dont le contrôle indirect du législateur est réalisé 

par les juges supranationaux en ce qui concerne notamment les droits sociaux conventionnels. 

IlΝs’agitΝd’unΝcontrôleΝparticulièrement restreint dontΝl’explicationΝrequiert de distinguer deux 

situations.  

322. En premier lieu, d’uneΝmanièreΝgénérale, l’applicationΝde tous les droits conventionnels 

s’appuieΝsurΝleΝprincipeΝselonΝlequelΝlesΝ‐tatsΝsontΝlesΝentitésΝprincipalementΝcompétentesΝpourΝ

garantir leurΝ respectέΝ ωelaΝ signifieΝ queΝ lesΝ jugesΝ supranationauxΝ n’interviennentΝ queΝ pourΝ

corriger leurs défaillances en établissant des principes communs aux Etats (« principe de 

subsidiarité »)477. Ainsi, leurΝ rôleΝn’estΝpasΝde déterminer la production normative nationale 

maisΝ d’établirΝ desΝ « standards » que les Etats doivent respecter au regard des droits 

conventionnels. La répartition des compétences ici décrite limite nécessairement le contrôle que 

les juges supranationaux exercent sur les droits conventionnels en général. Elle implique une 

marge discrétionnaire assezΝétendueΝquantΝàΝlaΝcensureΝd’uneΝviolationΝde droits.  

323. En deuxième lieu, précisément en ce qui concerne les droits sociaux conventionnels dont 

le caractère obligatoire est dans la plupart des cas contesté, le contrôle des juges supranationaux 

est très faible. Dans le cadre de la présente étude, la question qui retiendra notre attention est 

                                                 
476 Voir supra, p. 85. 
477 ‐nΝréalité,ΝilΝn’yΝaΝpasΝàΝceΝjourΝdeΝdéfinitionΝlargementΝadmiseΝduΝprincipeΝenΝquestionέΝ«ΝSubsidiaireΝ»ΝsignifieΝ
ceΝquiΝs’appliqueΝd’uneΝmanièreΝauxiliaireέΝτnΝparleΝainsiΝd’uneΝapplication subsidiaire du droit supranational en 
matière de droits fondamentaux,ΝdansΝlaΝmesureΝoùΝilΝs’appliqueΝlorsqueΝcesΝderniersΝneΝsontΝpasΝsuffisammentΝ
respectés au sein des Etats. Lire not. Jean SALMON, Gilbert GUILLAUME, Dictionnaire de droit international 
public, Bruylant, 2001, p. 1056. 
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celle de laΝ consécrationΝ deΝ droitsΝ sociauxΝ conventionnelsΝ quiΝ s’énoncentΝ commeΝ desΝ droitsΝ

« secondaires » par rapport aux droits-libertés. En effet, la Convention européenne ne consacre 

pas de droits sociaux tandis que la ωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐ΝlesΝconsacreΝenΝtantΝ

que « principes » ayant une forceΝcontraignanteΝcontestéeέΝδ’objectifΝdeΝl’analyseΝqui suit est 

de démontrer que la contestation de la force contraignante des droits sociaux conventionnels 

affaiblit davantage un contrôle qui est déjà « restreint » en raison du principe de subsidiarité. Il 

estΝ alorsΝquestionΝd’uneΝ combinaisonΝdeΝdeux facteurs qui nous permettent de contester les 

fondementsΝconventionnelsΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝDans cette perspective, il est difficile 

d’envisagerΝuneΝprotectionΝconventionnelleΝdesΝdroitsΝsociauxΝquiΝ« dépasse » le niveau national 

de protection en imposant des obligations positives.  

324. Il est possible de se rapporter théoriquement soit aux conventions internationales 

consacrant des catalogues de droits sociaux fondamentaux, autrement dit aux « conventions 

internationales sociales », soit à « l’UnionΝ européenneΝ sociale »478. Cependant, ni les 

conventions internationales sociales niΝl’UnionΝeuropéenneΝsociale ne justifient pour le moment 

pleinement une telle qualification dans la mesure où aucune des deux n’aΝde véritable impact - 

même indirect - surΝ l’activitéΝ duΝ législateurΝ nationalΝ enΝ matièreΝ sociale. Dans le cadre du 

chapitre qui suit, on abordera par conséquent l’étudeΝdesΝnormesΝsocialesΝconventionnellesΝen 

considérant,Ν premièrement,Ν l’affirmationΝ douteuseΝ desΝ conventionsΝ internationalesΝ socialesΝ

(Section 1), puis,Νdeuxièmement,Νl’affirmationΝdouteuseΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝsocialeΝΧSectionΝ

2).   

Section 1 - L’affirmation douteuse des conventions internationales sociales   

325. En raison du caractère décentralisé deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ international479,Ν ilΝn’existe pas 

d’organes internationaux compétents pour octroyer des prestations matérielles aux individus. 

χfinΝqu’uneΝconventionΝinternationaleΝpuisseΝêtreΝqualifiéeΝdeΝsociale, il suffitΝqu’elleΝfonde 

des droits sociaux sansΝqu’elleΝfonde également des objectifs-fondements.  

326. δ’identificationΝ desΝ conventions internationales sociales appelle certaines précisions 

dans la mesure où en dehors de la Convention européenne, aucune autre convention ne 

correspond théoriquement à une telle qualification. La Convention européenne est la seule dont 

le caractère obligatoire n’estΝgénéralementΝpasΝcontestéέΝElle présente toutefois une difficulté : 

                                                 
478 Jean-Claude BARBIER, δaΝlongueΝmarcheΝversΝl’EuropeΝsociale, PUF, 2008. Gabriel GUERI, Vivre l’EuropeΝ
sociale, Dunod, 1994, Eliane VOGEL-POLSKY, Jean VOGEL, Anne – Marie LIZIN, δ’EuropeΝsociale : illusion, 
alibi où réalité, éd. de l'Université de Bruxelles, 1991. 
479 Voir intro, p. 56, p. 57. 
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l’absenceΝdeΝdroitsΝsociauxΝenΝsonΝseinέΝχinsi,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝénonceΝdesΝdroitsΝsociauxΝ

« dérivés » dont le contrôleΝresteΝtrèsΝlimitéΝenΝraisonΝdeΝl’absenceΝdeΝfondementsΝdirectsΝainsiΝ

queΝdeΝ l’existenceΝd’uneΝ largeΝmargeΝd’appréciationΝaccordéeΝ auΝ législateurΝ national. En ce 

sens,ΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝn’estΝpasΝvraimentΝuneΝconvention sociale. 

327. Il convient cependant de revenir sur les conventions internationales sociales dont la force 

contraignanteΝestΝcontestéeΝafinΝd’expliquerΝcette dénégation. À la suite de la ratification d’uneΝ

convention internationale consacrant des droits fondamentaux, leur violation peut être 

sanctionnéeΝtantΝauΝniveauΝinternationalΝqu’auΝniveauΝnationalέΝχfinΝqu’unΝcontrôleΝauΝniveauΝ

international ait lieu, il est nécessaire qu’uneΝjuridiction garantisse le respect des énoncés de la 

convention. Il se peut alors qu’uneΝ juridiction internationale tienne le rôle d’interprète 

authentique de la convention et « guide » pourΝl’essentielΝle contrôle réalisé par le juge interne 

sur les normes conventionnelles nationales 480.  

328. Son existence n’est cependant pas nécessaire pour exercer le contrôle interne qui peut avoir 

lieu indépendamment d’unΝcontrôleΝsupranational. Dans la mesure où la France et la Grèce sont 

des systèmes juridiques monistes disposantΝd’uneΝdisposition constitutionnelle qui intègre les 

traités internationaux dans leur structure juridique, les clauses contenues dans ces derniers ont 

une valeur normative supérieure à la loi nationale481. Le contrôle interne des traités 

internationaux reposeΝsurΝl’habilitationΝdes juges à garantir le respect de toute norme supra-

législative, y compris des droits sociaux fondamentaux supranationaux internes482. De ce point 

de vue, le juge interne est lui-même l’interprèteΝauthentique des dispositions nationales issues 

de conventions internationales et peut agir d’uneΝmanièreΝindépendanteΝauΝcontrôleΝexterneέΝ 

329. Néanmoins, si cela est vrai au niveau théorique, enΝ pratiqueΝ l’absenceΝ de juridiction 

internationale chargée du contrôleΝd’uneΝconventionΝinternationaleΝentraîne également celle du 

contrôleΝ auΝ seinΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ interne483. Dans ce cas, le contrôle juridictionnel est 

inexistant et le caractère obligatoire de la convention internationale est de facto contesté. Pour 

                                                 
480 Jean-Felix DELILE, δ’invocabilitéΝdesΝaccordsΝinternationauxΝdevantΝlaΝωJUEΝetΝleΝωonseilΝd’EtatΝfrançais, 
Bruylant, 2016, p. 34, 35.  
481 Voir intro, p. 55.  
482 Otto PFERSMANN, in L. FAVOREU et alii, Droits des libertés fondamentales, op.cit., p. 86-87.  
483 ‐nΝeffet,Ν«ΝpourΝqu’uneΝobligationΝdéboucheΝsurΝuneΝapplicationΝdesΝnormesΝposéesΝparΝlesΝstandards, il faut 
qu’ellesΝfassentΝl’objetΝd’uneΝadhésionΝparΝleΝrécepteurΝdeΝceΝstandardΝ»Νcelui-ci étant le juge interne. Lire not. 
Laurence BURGORGUE LARSEN, « Les standards ; normes imposées ou consenties ? », Marthe FATIN, Rouge 
STEFANINI, Guy SCOFFONI, Existe-t-il une exception française en matière de droits fondamentaux ? Actes du 
colloque, δesΝcahiersΝdeΝl’institutΝδouis Favoreu, n° 2, 2011, p. 15. 
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cetteΝ raison,Ν l’existenceΝ d’unΝ dispositif international de contrôle devient une condition 

indispensable à l’applicationΝd’uneΝconventionΝinternationale dansΝl’ordreΝjuridique interne.  

330. χΝl’appuiΝdu constat précédent, il est possible de distinguer les conventions internationales 

sociales, qui sont dépourvues de contrôle international, de la Convention européenne qui est 

contrôlée par la Cour européenne. Il convient toutefois de préciser que pour les raisons 

mentionnées ci-dessus, aucune convention internationale ne répond pleinement à la 

qualification de sociale. χfinΝd’analyserΝplusΝenΝdétailΝles difficultés posées par les conventions 

internationales sociales, il convient de distinguer les conventions internationales sociales 

dépourvues de contrôle au niveau international (1) de la Convention européenne dénuéeΝd’unΝ

catalogue de droits sociaux (2).  

§ 1 - Les conventions internationales sociales dépourvues de contrôle au niveau 

international 

331. En ce qui concerne, les droits consacrés par les conventions internationales sociales 

dépourvues de contrôle au niveau international, la question de leur contrôle au niveau national 

nous semble être la plus importante. En distinguant un point de vue externe et un point de vue 

interne484, on abordera les raisons de la contestation de leur caractère obligatoire au sein des 

ordres juridiques nationaux. IlΝ s’agit précisément de démontrer leur absence d’invocabilité 

devant les juges internes ou, autrement dit, leur absence d’« effet direct ». Ce dernier doit être 

compris en tant qu’habilitation des individus à saisirΝuneΝ juridictionΝsurΝ leΝ fondementΝd’uneΝ

disposition supra-législative afin de demander le contrôle de la violation de celle-ci485.  

                                                 
484 Voir Evelyne LAGRANGE, « L'efficacité dans l'ordre juridique interne des normes internationales concernant 
la situation des personnes privées », Recueil des cours de l'Académie de droit international de La Haye, Nijhoff, 
vol. 356, 2012, p. 243. « Les personnes privées sont destinataires de droits subjectifs internationaux et nationaux 
deΝmêmeΝsubstanceέΝIlΝestΝdonnéΝeffetΝauΝpremierΝlorsqueΝl’individuΝentendΝleΝvoirΝappliquéΝàΝsaΝsituationΝjuridiqueΝ
dansΝl’ordreΝinternational,ΝparΝexempleΝenΝsollicitantΝlaΝcondamnationΝparΝuneΝjuridictionΝinternationaleΝdeΝl’‐tatΝ
quiΝaΝvioléΝceΝdroitέΝIlΝestΝdonnéΝeffetΝauΝsecondΝlorsqueΝl’individuΝentendΝleΝvoirΝappliquéΝdansΝsaΝsituationΝjuridiqueΝ
dansΝl’ordreΝétatique,ΝparΝexempleΝenΝsollicitantΝlaΝcondamnationΝparΝuneΝjuridiction nationaleΝdeΝl’‐tatΝquiΝaΝvioléΝ
ce droit ». 
485 L’effetΝdirect est entendu dans la présente étude de façon identique à l’invocabilitéΝd’unΝdroit, soit la permission 
donnée à un individu de saisir une juridiction. Voir intro, p. 56, p. 57. Lire, François AKANDIJI-KOMBE, « De 
l'invocabilité des sources européennes et internationales du droit social devant le juge interne », Droit social, n° 
11-12, 2012, p. 1014. « Dans cet égardΝl’effetΝdirectΝcorrespondΝbienΝàΝl’"invocabilité de substitution", tandis que 
"l’invocabilitéΝ d’exclusion" préside à un contrôle abstrait de la légalité de la disposition nationale de portée 
générale applicable au litige et conduit à la neutralisation de cette dernière sans pour autant que la norme 
internationale ou européenneΝdeΝréférenceΝpuisseΝs’yΝsubstituerΝ»έΝ 
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L’analyseΝ des difficultés posées par les conventions internationales sociales implique donc 

d’analyser, d’uneΝpart,Νl’absence de juridiction internationale (A) et, d’autreΝpart,Νle refus de la 

part des juges internes d’admettreΝleurΝeffetΝdirectΝΧψΨέΝ 

A - δ’absence de juridiction internationale  

332. Il convient, toutΝd’abord,Νd’identifier les conventions internationales sociales dépourvues 

de contrôle (i), avant de présenter les organes de vérification qui leur sont liés (ii).  

i - δ’identification des conventions internationales sociales dépourvues de contrôle 

333. La Déclaration universelle des droitsΝ deΝ l’ώommeΝ ΧϊUϊώΨ, adoptéeΝparΝ l’τσUΝ leΝ1ίΝ

décembre 1948486, a pour la première fois au niveau international fait mention de garanties 

matérielles. Dépourvue toutefois de force contraignante, elle n’est pas invocable devant les 

juridictions internes487. Son examen permet seulement d’appréhender l’origineΝdesΝnormesΝqui 

structurent le contenu des conventions internationales sociales488.  

334. Deux ensembles de conventions internationales sociales sont concernés par la présente 

analyse. Le premier ensemble prévoit des garanties relatives à des prestations matérielles pour 

tous les individus, sans déterminer précisément leurs destinataires. Cette catégorie comprend 

notammentΝlesΝωonventionsΝdeΝl’τrganisationΝInternationaleΝduΝTravail (« Conventions OIT »), 

le Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels (« Pacte social »), ainsi que 

la Charte sociale européenne révisée (« Charte sociale »). Le deuxième ensemble intègre les 

différentesΝ conventionsΝ élaboréesΝ sousΝ l’égideΝ deΝ l’τσU, qui tendent précisément à la 

protection des individus au regard de caractéristiques spécifiques comme leur sexe, leur âge ou 

un handicap. Il s’agitΝnotamment de la Convention sur l'élimination de toutes les formes de 

discrimination à l'égard des femmes, la Convention de New-York sur les droits de l'enfant et la 

Convention relative aux droits des personnes handicapées. Ces conventions ne règlent pas 

directementΝl’octroiΝdeΝprestationsΝmatériellesΝenΝfaveurΝdeΝleurs destinataires, mais permettent 

                                                 
486 Voir surtout l’article 26, par. 1 surΝ leΝdroitΝ àΝ l’éducation ; l’article 23, par. 1 : « Toute personne a droit au 
travail » ; l’article 23, al. 1 sur le droit à un niveau de vie suffisant et al. 2 sur la protection de la maternité et de 
l’enfance ; l’article 22 : « Toute personne, en tant que membre de la société, a droit à la sécurité sociale ».  
487 ωonfirmationΝ parΝ leΝ ωonseilΝ d’ÉtatΝ avecΝ l’arrêtΝ CE, 23 novembre 1984, n° 60106 et autres, Roujansky. 
« Considérant que la seule publication faite au Journal officiel du 9 février 1949, du texte de la Déclaration 
universelle des droits de l'Homme ne permet pas de ranger cette dernière au nombre des textes diplomatiques qui, 
ayant été ratifiés et publiés en vertu d'une loi, ont aux termes de l'article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958, 
une autorité supérieure à celle de la loi interne ; qu'ainsi, les requérants ne sauraient utilement invoquer cette 
déclaration pour contester la régularité du scrutin » . 
488 Jean-Manuel LARRALDE, « Lorsque René Cassin commentait la Déclaration universelle des droits de 
l’Homme ; àΝproposΝduΝcoursΝpubliéΝdansΝ leΝRecueilΝdesΝcoursΝdeΝ l’académieΝdeΝdroitΝ internationalΝdeΝ1λη1 », 
CRDF, n° 7, 2009, p. 23.  
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l’interdictionΝdeΝdiscriminations à leur encontre. IlΝneΝs’agitΝalors pas de fondements spécifiques 

duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,Νmais de fondements complémentaires de ceux quiΝferontΝl’objetΝ

d’uneΝ étudeΝ postérieure489. Nous étudierons ici seulement les conventions internationales 

sociales.  

335. En ce qui concerne, premièrement, les conventionsΝ deΝ l’τIT, elles consacrent pour 

l’essentielΝdes droits aux travailleurs490. Cependant, ces derniers étant exclus de notre étude491, 

les conventions OIT neΝnousΝintéressentΝqu’enΝceΝquiΝconcerneΝleΝdroit à la sécurité sociale492 

et le droitΝàΝl’emploi493 qui sont souvent compris dans les catalogues des droits des travailleurs. 

Les seules qui entrent dans le champ de notre analyse sont précisément les Conventions de 

l’τIT494 qui ont été signées et ratifiées par la France et la Grèce. Deuxièmement, on 

s’intéressera au Pacte social adoptéΝ parΝ lΥχssembléeΝ généraleΝ deΝ l’τσUΝ le 16 décembre 

1966495. Entré en vigueur le 3 janvier 1976, cette convention a eu pour objet de consacrer une 

liste de droits sociaux en reprenant les déclarations comprises dans la Déclaration 

Universelle496. Le Pacte social consacre aussi le droit à la sécurité sociale497,ΝleΝdroitΝàΝl’aideΝ

                                                 
489ΝTelΝestΝleΝcasΝégalementΝdeΝcertainesΝconventionsΝinternationalesΝsocialesΝdeΝlaΝpremièreΝcatégorieΝcomme,ΝparΝ
exemple,ΝdesΝωonventionsΝsignéesΝparΝl’τITΝenΝfaveurΝdesΝfemmesΝetΝdesΝpersonnesΝhandicapées,ΝauxquellesΝnousΝ
allonsΝnousΝintéresserΝultérieurementέΝVoirΝinfraΝpέΝβίζέ 
490 IlΝ s’agitΝ des conventions fondamentales deΝ l’τITΝquiΝ fondentΝ lesΝ règlesΝ internationalesΝduΝdroitΝ duΝ travail :  
Convention (n° 87) sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, 1948 ; Convention (n° 98) sur le droit 
d'organisation et de négociation collective, 1949 ; Convention (n° 29) sur le travail forcé, 1930 ; Convention (n° 
105) sur l'abolition du travail forcé, 1957 ; Convention (n° 138) sur l'âge minimum, 1973 ; Convention (n° 182) 
sur les pires formes de travail des enfants, 1999 ; Convention ΧnºΝ 1ίίΨΝ surΝ l’égalitéΝ deΝ rémunération,Ν 1λη1 ; 
Convention (nº 111) concernant la discrimination (emploi et profession), 1958. Ces huit conventions sont 
complétéesΝparΝdiversesΝautresΝconventionsΝsignéesΝparΝl’τITΝquiΝontΝunΝcontenuΝplusΝspécifique.  
491 Voir intro, p. 19.  
492 Convention (n°158) concernant l'égalité de traitement des nationaux et des non-nationaux en matière de sécurité 
sociale (entrée en vigueur le 25 avril 1964) ; Convention (n° 157) sur la conservation des droits en matière de 
sécurité sociale (entrée en vigueur le 11 septembre 1986).  
493 Convention (n° 111) concernant la discrimination (emploi et profession), 1958 ; Convention (n°159) sur la 
réadaptationΝ professionnelleΝ etΝ l’emploiΝ desΝ personnesΝ handicapéesΝ (entrée en vigueur le 20 juin 1985) ; 
Convention (n° 2) sur le chômage, 1919 ; Convention concernant le chômage (entrée en vigueur le 14 juillet 1921).  
494 χinsi,ΝselonΝlesΝdonnéesΝduΝsiteΝofficielΝdeΝl’τIT, la France a signé et ratifié 127 Conventions et 2 protocoles 
dont 80 sont en vigueur. La Grèce a signé et ratifié 71 conventions et 1 protocole, dont 51 sont en vigueur. Parmi 
les conventions qui nous intéressent ici, ont été ratifiées par les deux Etats, à titre indicatif : la Convention (n° 29) 
contre le chômage (France : 24 juin 1937, Grèce : 13 juin 1952) ; la Convention (n° 88) sur le service de l'emploi 
(France : 15 octobre 1955, Grèce : 16 juin 1952), la Convention (n° 122) sur la politique de l'emploi de 1964 
(France : 5 août 1971, Grèce : 7 mai 1984) ;  Convention (n° 17) sur la réparation des accidents du travail de  1925 
(France : 17 mai 1948, Grèce : 13 juin 1952).  
495 Résolution 2200 A (XXI), adoptée sur les rapports de la Troisième Commission, 16 décembre 1966, p. 51. 
496 ωeciΝressortΝclairementΝdeΝsonΝPréambuleΝquiΝréaffirmeΝleΝprincipeΝd’indivisibilitéΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝenΝ
« reconnaissant que, conformément à la Déclaration universelle des droits de l'Homme, l'idéal de l'être humain 
libre, libéré de la crainte et de la misère, ne peut être réalisé que si des conditions permettant à chacun de jouir de 
ses droits économiques, sociaux et culturels, aussi bien que de ses droits civils et politiques, sont créées ». 
497ΝχrticleΝλ μΝ« δesΝÉtatsΝpartiesΝauΝprésentΝPacteΝreconnaissentΝleΝdroitΝdeΝtouteΝpersonneΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝyΝ
comprisΝlesΝassurancesΝsociales »έ 
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sociale498, le droit au travail499, le droit à la santé500,ΝleΝdroitΝàΝl’éducation501, le droit au logement 

et le « droit à un niveau de vie suffisant »502έΝχΝl’exceptionΝdu dernier qui renvoie à un concept 

jusqu’iciΝ inédit503, le reste des droits énoncés correspondent aux concepts déjà examinés à 

l’occasionΝdeΝnotre étude des droits sociaux constitutionnels. Il convient dès lors de les entendre 

dans un sens identique504. Le Pacte social a quant à lui été ratifié par la France le 4 novembre 

1980505 et par la Grèce le 16 mai 1985506. Il intègre donc l’ordre juridique de ces deux Etats.  

336. Troisièmement, on retiendra comme fondement conventionnel du principe social la Charte 

sociale quiΝ aΝ étéΝ adoptéeΝparΝ leΝωonseilΝ deΝ l’‐uropeΝenΝ1λλθ,Ν remplaçantΝ laΝversionΝ initialeΝ

adoptée en 1961507. Signée par les deux pays examinés en 1λλθ,ΝelleΝn’aΝétéΝratifiéeΝparΝlaΝύrèceΝ

                                                 
498ΝχrticleΝ1ί μΝ« 1έΝUneΝprotectionΝetΝuneΝassistanceΝaussiΝlargesΝqueΝpossibleΝdoiventΝêtreΝaccordéesΝàΝlaΝfamille,Ν
quiΝestΝlΥélémentΝnaturelΝetΝfondamentalΝdeΝlaΝsociété,ΝenΝparticulierΝpourΝsaΝformationΝetΝaussiΝlongtempsΝquΥelleΝaΝ
laΝresponsabilitéΝdeΝlΥentretienΝetΝdeΝlΥéducationΝdΥenfantsΝàΝchargeέΝδeΝmariageΝdoitΝêtreΝlibrementΝconsentiΝparΝlesΝ
futursΝépouxέΝβέΝUneΝprotectionΝspécialeΝdoitΝêtreΝaccordéeΝauxΝmèresΝpendantΝuneΝpériodeΝdeΝtempsΝraisonnableΝ
avantΝetΝaprèsΝlaΝnaissanceΝdesΝenfantsέΝδesΝmèresΝsalariéesΝdoiventΝbénéficier,ΝpendantΝcetteΝmêmeΝpériode,ΝdΥunΝ
congéΝpayéΝouΝdΥunΝcongéΝaccompagnéΝdeΝprestationsΝdeΝsécuritéΝsocialeΝadéquatesέΝγέΝϊesΝmesuresΝspécialesΝdeΝ
protectionΝetΝdΥassistanceΝdoiventΝêtreΝprisesΝenΝfaveurΝdeΝtousΝlesΝenfantsΝetΝadolescents,ΝsansΝdiscriminationΝaucuneΝ
pourΝ desΝ raisonsΝ deΝ filiationΝ ouΝ autresέΝ δesΝ enfantsΝ etΝ adolescentsΝ doiventΝ êtreΝ protégésΝ contreΝ lΥexploitationΝ
économiqueΝetΝsocialeέΝδeΝfaitΝdeΝlesΝemployerΝàΝdesΝtravauxΝdeΝnatureΝàΝcompromettreΝleurΝmoralitéΝouΝleurΝsanté,Ν
àΝmettreΝleurΝvieΝenΝdangerΝouΝàΝnuireΝàΝleurΝdéveloppementΝnormalΝdoitΝêtreΝsanctionnéΝparΝlaΝloiέΝδesΝ‐tatsΝdoiventΝ
aussiΝfixerΝdesΝlimitesΝdΥâgeΝauάdessousΝdesquellesΝlΥemploiΝsalariéΝdeΝlaΝmainάd’œuvreΝenfantineΝseraΝinterditΝetΝ
sanctionnéΝparΝlaΝloi »έ 
499χrticleΝθ μΝ« 1έΝδesΝ‐tatsΝpartiesΝauΝprésentΝPacteΝreconnaissentΝleΝdroitΝauΝtravail,ΝquiΝcomprendΝleΝdroitΝquΥaΝ
touteΝpersonneΝdΥobtenirΝlaΝpossibilitéΝdeΝgagnerΝsaΝvieΝparΝunΝtravailΝlibrementΝchoisiΝouΝaccepté,ΝetΝprendrontΝdesΝ
mesuresΝ appropriéesΝpourΝ sauvegarderΝ ceΝdroitέΝ βέΝδesΝmesuresΝqueΝ chacunΝdesΝ‐tatsΝ partiesΝ auΝprésentΝPacteΝ
prendraΝenΝvueΝdΥassurerΝleΝpleinΝexerciceΝdeΝceΝdroitΝdoiventΝinclureΝlΥorientationΝetΝ laΝ formationΝtechniquesΝetΝ
professionnelles,ΝlΥélaborationΝdeΝprogrammes,ΝdeΝpolitiquesΝetΝdeΝtechniquesΝpropresΝàΝassurerΝunΝdéveloppementΝ
économique,Ν socialΝetΝculturelΝconstantΝetΝunΝpleinΝemploiΝproductifΝdansΝdesΝ conditionsΝquiΝ sauvegardentΝauxΝ
individusΝlaΝjouissanceΝdesΝlibertésΝpolitiquesΝetΝéconomiquesΝfondamentales »έ 
500ΝχrticleΝ1β μΝ« 1έΝδesΝ‐tatsΝpartiesΝauΝprésentΝPacteΝreconnaissentΝleΝdroitΝquΥaΝtouteΝpersonneΝdeΝjouirΝduΝmeilleurΝ
étatΝdeΝsantéΝphysiqueΝetΝmentaleΝquΥelleΝsoitΝcapableΝdΥatteindre »έ 
501ΝχrticleΝ1γ μΝ«Ν1έΝδesΝ‐tatsΝpartiesΝauΝprésentΝPacteΝreconnaissentΝleΝdroitΝdeΝtouteΝpersonneΝàΝlΥéducationέΝIlsΝ
conviennentΝqueΝlΥéducationΝdoitΝviserΝauΝpleinΝépanouissementΝdeΝlaΝpersonnalitéΝhumaineΝetΝduΝsensΝdeΝsaΝdignitéΝ
etΝrenforcerΝleΝrespectΝdesΝdroitsΝdeΝlΥhommeΝetΝdesΝlibertésΝfondamentalesέΝIlsΝconviennentΝenΝoutreΝqueΝlΥéducationΝ
doitΝmettreΝtouteΝpersonneΝenΝmesureΝdeΝjouerΝunΝrôleΝutileΝdansΝuneΝsociétéΝlibre,ΝfavoriserΝlaΝcompréhension,ΝlaΝ
toléranceΝetΝlΥamitiéΝentreΝtoutesΝlesΝnationsΝetΝtousΝlesΝgroupesΝraciaux,ΝethniquesΝouΝreligieuxΝetΝencouragerΝleΝ
développementΝdesΝactivitésΝdesΝσationsΝUniesΝpourΝleΝmaintienΝdeΝlaΝpaix »έ 
502ΝχrticleΝ11 μΝ« 1έΝδesΝ‐tatsΝpartiesΝauΝprésentΝPacteΝreconnaissentΝleΝdroitΝdeΝtouteΝpersonneΝàΝunΝniveauΝdeΝvieΝ
suffisantΝpourΝelleάmêmeΝetΝsaΝfamille,ΝyΝcomprisΝuneΝnourriture,ΝunΝvêtementΝetΝunΝlogementΝsuffisants,ΝainsiΝquΥàΝ
uneΝaméliorationΝconstanteΝdeΝsesΝconditionsΝdΥexistenceέΝδesΝ‐tatsΝpartiesΝprendrontΝdesΝmesuresΝappropriéesΝpourΝ
assurerΝ laΝ réalisationΝ deΝ ceΝ droitΝ etΝ ilsΝ reconnaissentΝ àΝ cetΝ effetΝ lΥimportanceΝ essentielleΝ dΥuneΝ coopérationΝ
internationaleΝlibrementΝconsentie »έ 
503ΝVoirΝinfra,ΝpέΝβζθΝetΝsέ 
504 Voir supra, p. 99 et s.  
505 Loi n° 80-461, JORF n° 148 du 26 juin 1980, p. 1569. 
506 Loi n° 1532/1985, JO A/25/25-3-1985.  
507ΝUneΝversionΝinitialeΝaΝétéΝsignéeΝàΝTurinΝleΝ1κΝoctobreΝ1λθ1,ΝafinΝdeΝgarantirΝlaΝjouissanceΝsansΝdiscriminationΝ
desΝdroitsΝdeΝl’ώommeΝéconomiquesΝetΝsociauxΝfondamentaux,ΝfixésΝdansΝleΝcadreΝd’uneΝpolitiqueΝsocialeΝqueΝlesΝ
PartiesΝs’engagentΝàΝpoursuivreΝparΝtousΝlesΝmoyensέΝδaΝωharteΝdeΝ1λθ1ΝgarantitΝlaΝjouissanceΝsansΝdiscriminationΝ
desΝdroitsΝdeΝl’ώommeΝéconomiquesΝetΝsociauxΝfondamentaux,ΝfixésΝdansΝleΝcadreΝd’uneΝpolitiqueΝsocialeΝqueΝlesΝ
PartiesΝ s’engagentΝ àΝ poursuivreΝ parΝ tousΝ lesΝ moyensΝ ΧPartieΝ IΨέΝ ParmiΝ lesΝ droitsΝ garantisΝ parΝ laΝ ωharte,Ν sontΝ
considérésΝcommeΝlesΝplusΝimportantsΝleΝdroitΝauΝtravail,ΝleΝdroitΝàΝs’organiser,ΝleΝdroitΝdeΝnégociationΝcollective,Ν
leΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝleΝdroitΝàΝl’assistanceΝsocialeΝetΝmédicale,ΝleΝdroitΝdeΝlaΝfamilleΝàΝuneΝprotectionΝsociale,Ν
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que récemment, le 18 mars 2016508. En revanche, laΝ‑ranceΝ l’avaitΝ ratifiéeΝ dès le 7 mai de 

1999509. La Charte sociale européenne consacre le droit au travail510, le droit à la sécurité 

sociale511, le droit à la santé512, le droit à la protection sociale513 et le droit au logement514. Tous 

ces droits sociaux seront retenus comme droits issus de la Charte sociale, contrairement au droit 

àΝl’enseignement quiΝn’yΝestΝpasΝconsacré515. Ce dernier est reconnu au niveau européen par la 

Convention européenne alors que la Charte sociale se limite à énoncer le droit à la formation 

professionnelle516.  

                                                 
juridiqueΝetΝ économique,Ν leΝdroitΝdesΝ travailleursΝmigrantsΝ etΝdeΝ leursΝ famillesΝàΝ laΝprotectionΝetΝ àΝ l’assistanceΝ
ΧPartieΝIIΨέ 
508  Loi n° 4359/2016 (JO ηήǹήβί-1-201). 
509 Loi n° 99-174 du 10 mars 1999 autorisant l'approbation de la Charte sociale européenne (révisée) (JORF n° 59 
du 11 mars 1999, p. 3631)  
510ΝχrticleΝ1 μΝ« ‐nΝvueΝdΥassurerΝlΥexerciceΝeffectifΝduΝdroitΝauΝtravail,ΝlesΝPartiesΝsΥengagentΝμ1έΝàΝreconnaîtreΝcommeΝ
lΥunΝdeΝleursΝprincipauxΝobjectifsΝetΝresponsabilitésΝlaΝréalisationΝetΝleΝmaintienΝduΝniveauΝleΝplusΝélevéΝetΝleΝplusΝ
stableΝpossibleΝdeΝlΥemploiΝenΝvueΝdeΝlaΝréalisation,ΝduΝpleinΝemploiΝνΝβέΝàΝΝprotégerΝdeΝΝfaçonΝefficaceΝleΝΝdroitΝpourΝ
leΝΝtravailleurΝdeΝΝgagnerΝsaΝΝvieΝparΝΝunΝΝtravailΝlibrementΝentreprisΝνΝγέΝàΝétablirΝouΝàΝmaintenirΝdesΝservicesΝgratuitsΝ
deΝlΥemploiΝpourΝtousΝlesΝtravailleursνΝζέΝχΝassurerΝouΝàΝfavoriserΝuneΝorientation,ΝuneΝformationΝetΝuneΝréadaptationΝ
professionnellesΝappropriées »έ 
511ΝχrticleΝ1β μΝ« ‐nΝvueΝdΥassurerΝlΥexerciceΝeffectifΝduΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝlesΝPartiesΝsΥengagentΝμ1έΝàΝétablirΝ
ouΝàΝmaintenirΝunΝrégimeΝdeΝsécuritéΝsocialeΝνΝβέΝàΝmaintenirΝleΝrégimeΝdeΝsécuritéΝsocialeΝàΝunΝniveauΝsatisfaisant,Ν
auΝΝmoinsΝégalΝàΝΝceluiΝnécessaireΝpourΝlaΝratificationΝduΝωodeΝeuropéenΝdeΝsécuritéΝsocialeΝνΝγέΝàΝsΥefforcerΝdeΝporterΝ
progressivementΝleΝrégimeΝdeΝsécuritéΝsocialeΝàΝunΝniveauΝplusΝhaut »έΝ 
512ΝχrticleΝ11 μΝ« ‐nΝvueΝdΥassurerΝlΥexerciceΝeffectifΝduΝdroitΝàΝlaΝprotectionΝdeΝlaΝsanté,ΝlesΝPartiesΝs’engagentΝàΝ
prendre,ΝsoitΝdirectement,ΝsoitΝenΝcoopérationΝavecΝlesΝorganisationsΝpubliquesΝetΝprivées,ΝdesΝmesuresΝappropriéesΝ
tendantΝnotammentΝμ1ΝàΝéliminer,ΝdansΝlaΝmesureΝduΝpossible,ΝlesΝcausesΝdΥuneΝsantéΝdéficienteΝνΝβΝàΝprévoirΝdesΝ
servicesΝdeΝconsultationΝetΝdΥéducationΝpourΝceΝquiΝconcerneΝlΥaméliorationΝdeΝlaΝsantéΝetΝleΝdéveloppementΝduΝsensΝ
deΝ laΝ responsabilitéΝ individuelleΝ enΝ matièreΝ deΝ santéνΝ γέàΝ prévenir,Ν dansΝ laΝ mesureΝ duΝ possible,Ν lesΝ maladiesΝ
épidémiques,ΝendémiquesΝetΝautres,ΝainsiΝqueΝlesΝaccidents »έΝ 
513ΝχrticleΝ1γ μΝ« ‐nΝvueΝdΥassurerΝlΥexerciceΝeffectifΝduΝdroitΝàΝlΥassistanceΝsocialeΝetΝmédicale,ΝlesΝPartiesΝsΥengagentΝ
μΝ1ΝàΝveillerΝàΝceΝqueΝtouteΝpersonneΝquiΝneΝdisposeΝpasΝdeΝressourcesΝsuffisantesΝetΝquiΝnΥestΝpasΝenΝmesureΝdeΝseΝ
procurerΝcellesάciΝparΝsesΝpropresΝmoyensΝouΝdeΝlesΝrecevoirΝdΥuneΝautreΝsource,ΝnotammentΝparΝdesΝprestationsΝ
résultantΝdΥunΝrégimeΝdeΝsécuritéΝsociale,ΝpuisseΝobtenirΝuneΝassistanceΝappropriéeΝet,ΝenΝcasΝdeΝmaladie,ΝlesΝsoinsΝ
nécessitésΝparΝsonΝétatΝνΝβΝàΝveillerΝàΝceΝqueΝlesΝpersonnesΝbénéficiantΝdΥuneΝtelleΝassistanceΝneΝsouffrentΝpas,ΝpourΝ
cetteΝraison,ΝdΥuneΝdiminutionΝdeΝleursΝdroitsΝpolitiquesΝouΝsociauxΝνΝγΝàΝprévoirΝqueΝchacunΝpuisseΝobtenir,ΝparΝdesΝ
servicesΝcompétentsΝdeΝcaractèreΝpublicΝouΝprivé,ΝtousΝconseilsΝetΝtouteΝaideΝpersonnelleΝnécessairesΝpourΝprévenir,Ν
abolirΝouΝallégerΝlΥétatΝdeΝbesoinΝdΥordreΝpersonnelΝetΝdΥordreΝfamilialΝνΝζέΝàΝappliquerΝlesΝdispositionsΝviséesΝauxΝ
paragraphesΝ1,ΝβΝetΝγΝduΝprésentΝarticle,ΝsurΝunΝpiedΝdΥégalitéΝavecΝleursΝnationaux,ΝauxΝressortissantsΝdesΝautresΝ
PartiesΝseΝtrouvantΝlégalementΝsurΝleurΝterritoire,ΝconformémentΝauxΝobligationsΝquΥellesΝassumentΝenΝvertuΝdeΝlaΝ
ωonventionΝeuropéenneΝdΥassistanceΝsocialeΝetΝmédicale,ΝsignéeΝàΝParisΝleΝ11ΝdécembreΝ1ληγ »έΝ 
χrticleΝγί μΝ« ‐nΝvueΝdΥassurerΝlΥexerciceΝeffectifΝduΝdroitΝàΝlaΝprotectionΝcontreΝlaΝpauvretéΝetΝlΥexclusionΝsociale,Ν
lesΝ PartiesΝ sΥengagentΝ μΝ aΝ àΝ prendreΝ desΝ mesuresΝ dansΝ leΝ cadreΝ dΥuneΝ approcheΝ globaleΝ etΝ coordonnéeΝ pourΝ
promouvoirΝlΥaccèsΝeffectifΝnotammentΝàΝlΥemploi,ΝauΝlogement,ΝàΝlaΝformation,ΝàΝlΥenseignement,ΝàΝlaΝculture,ΝàΝ
lΥassistanceΝsocialeΝetΝmédicaleΝdesΝpersonnesΝseΝtrouvantΝouΝrisquantΝdeΝseΝtrouverΝenΝsituationΝdΥexclusionΝsocialeΝ
ouΝdeΝpauvreté,ΝetΝdeΝleurΝfamilleνΝbΝàΝréexaminerΝcesΝmesuresΝenΝvueΝdeΝleurΝadaptationΝsiΝnécessaire »έΝ 
514ΝχrticleΝγ1 μΝ« ‐nΝvueΝdΥassurerΝ lΥexerciceΝeffectifΝduΝdroitΝauΝ logement,Ν lesΝPartiesΝ sΥengagentΝàΝprendreΝdesΝ
mesuresΝdestinéesΝμΝ1ΝàΝfavoriserΝlΥaccèsΝauΝlogementΝdΥunΝniveauΝsuffisantΝνΝβΝàΝprévenirΝetΝàΝréduireΝlΥétatΝdeΝsansά
abriΝ enΝ vueΝ deΝ sonΝ éliminationΝ progressiveΝ νΝ γΝ àΝ rendreΝ leΝ coûtΝ duΝ logementΝ accessibleΝ auxΝ personnesΝ quiΝ neΝ
disposentΝpasΝdeΝressourcesΝsuffisantes »έ 
515ΝωommeΝceluiάciΝseΝtrouveΝconsacréΝparΝlaΝωonventionΝeuropéenne,ΝvoirΝinfra,ΝpέΝ1η1έΝ 
516ΝχrticleΝ1ί μΝ« ϊroitΝàΝlaΝformationΝprofessionnelleέΝ‐nΝvueΝdΥassurerΝlΥexerciceΝeffectifΝduΝdroitΝàΝlaΝformationΝ
professionnelle,ΝlesΝPartiesΝsΥengagentΝμΝ1ΝàΝassurerΝouΝàΝfavoriser,ΝenΝtantΝqueΝdeΝbesoin,ΝlaΝformationΝtechniqueΝetΝ
professionnelleΝ deΝ toutesΝ lesΝ personnes,Ν yΝ comprisΝ cellesΝ quiΝ sontΝ handicapées,Ν enΝ consultationΝ avecΝ lesΝ
organisationsΝ professionnellesΝ dΥemployeursΝ etΝ deΝ travailleurs,Ν etΝ àΝ accorderΝ desΝ moyensΝ permettantΝ lΥaccèsΝ àΝ
lΥenseignementΝtechniqueΝsupérieurΝetΝàΝlΥenseignementΝuniversitaireΝdΥaprèsΝleΝseulΝcritèreΝdeΝlΥaptitudeΝindividuelleΝ



 
139 

 

337. Pour une grande partie des auteurs français et grecs517, la Charte sociale est envisagée 

comme le « complément » de la Convention européenne qui est dépourvueΝd’un catalogue de 

droits sociaux fondamentaux. IlΝs’agitΝcependantΝdeΝdeuxΝconventionsΝinternationalesΝdistinctesΝ

l’uneΝdeΝl’autre et seule la seconde prévoit une juridiction en charge de son contrôle. De plus, 

dans la mesure où la Convention européenne fonde elle-même des droits sociaux 

indépendamment de la Charte sociale518, la « complémentarité » des deux conventions doit être 

relativisée. Par ailleurs, dans le cadre duΝωonseilΝdeΝl’‐urope,Νun Code de la sécurité sociale a 

été signé en 1964 avantΝd’être introduit dans les ordres juridiques français et hellénique519.  

338. Enfin, relevons que la Charte sociale est caractérisée par une originalité : elle consacre 

parmi ses dispositions les « services sociaux »520. Ce concept doit être a priori entendu en 

rapport avec l’analyse auparavant réalisée sur les services publics sociaux dans le cadre 

national. De ce point de vue, la Charte sociale consacre les services sociaux comme structures 

permettantΝl’accèsΝà des prestations521. Pour autant, on peut se demander dans quelle mesure sa 

consécration dans un catalogue de droits sociaux est pertinente. En France et en Grèce, les 

services publics sociaux sont conçus comme le moyen permettant l’accèsΝauxΝdroits sociaux, 

mais n’impliquentΝpasΝ eux-mêmes un droit social spécifique. Enoncer un droit d’accèsΝauxΝ

services sociaux laisse entendre une différence de sens avec les dispositions nationales 

                                                 
νΝβΝàΝassurerΝouΝàΝfavoriserΝunΝsystèmeΝdΥapprentissageΝetΝdΥautresΝsystèmesΝdeΝformationΝdesΝjeunesΝgarçonsΝetΝ
filles,ΝdansΝleursΝdiversΝemploisΝνΝγΝàΝassurerΝouΝàΝfavoriser,ΝenΝtantΝqueΝdeΝbesoinΝμΝaΝdesΝmesuresΝappropriéesΝetΝ
facilementΝ accessiblesΝ enΝ vueΝ deΝ laΝ formationΝ desΝ travailleursΝ adultesΝ νΝ bΝ desΝ mesuresΝ spécialesΝ enΝ vueΝ deΝ laΝ
rééducationΝ professionnelleΝ desΝ travailleursΝ adultes,Ν rendueΝ nécessaireΝ parΝ lΥévolutionΝ techniqueΝ ouΝ parΝ uneΝ
orientationΝ nouvelleΝ duΝ marchéΝ duΝ travailΝ νΝ ζΝ àΝ assurerΝ ouΝ àΝ favoriser,Ν enΝ tantΝ queΝ deΝ besoin,Ν desΝ mesuresΝ
particulièresΝdeΝrecyclageΝetΝdeΝréinsertionΝdesΝchômeursΝdeΝlongueΝduréeΝνΝηΝàΝencouragerΝlaΝpleineΝutilisationΝdesΝ
moyensΝprévusΝparΝdesΝdispositionsΝappropriéesΝtellesΝqueΝμΝaΝlaΝréductionΝouΝlΥabolitionΝdeΝtousΝdroitsΝetΝchargesΝνΝ
bΝlΥoctroiΝdΥuneΝassistanceΝfinancièreΝdansΝlesΝcasΝappropriésΝνΝcΝlΥinclusionΝdansΝlesΝheuresΝnormalesΝdeΝtravailΝduΝ
tempsΝconsacréΝauxΝcoursΝsupplémentairesΝdeΝformationΝsuivisΝpendantΝlΥemploiΝparΝleΝtravailleurΝàΝlaΝdemandeΝdeΝ
sonΝ employeurΝ νΝ dΝ laΝ garantie,Ν auΝ moyenΝ dΥunΝ contrôleΝ approprié,Ν enΝ consultationΝ avecΝ lesΝ organisationsΝ
professionnellesΝdΥemployeursΝetΝdeΝtravailleurs,ΝdeΝlΥefficacitéΝduΝsystèmeΝdΥapprentissageΝetΝdeΝtoutΝautreΝsystèmeΝ
deΝ formationΝ pourΝ jeunesΝ travailleurs,Ν et,Ν dΥuneΝ manièreΝ générale,Ν deΝ laΝ protectionΝ adéquateΝ desΝ jeunesΝ
travailleurs »έ 
517ΝSilvanaΝSωIχRRχ,Ν«ΝϊeΝStrasbourgΝàΝχmsterdamΝμΝPerspectivesΝdeΝconvergenceΝdeΝlaΝpolitiqueΝeuropéenneΝ
desΝ droitsΝ sociauxΝ »,Ν inΝ δΥUnionΝ européenneΝ etΝ lesΝ droitsΝ deΝ l’homme,Ν sousΝ laΝ directionΝ deΝ PhilippeΝχSTτσ,Ν
ψruxelles,Νψruylant,Νβίί1,ΝpέΝζλκέΝPourΝlesΝauteursΝgrecs,Νvoir μΝSteliosΝP‐RRχKIS,ΝϊimensionsΝdeΝlaΝprotectionΝ
internationaleΝdesΝdroitsΝdeΝl’homme,ΝχntέΝσέΝSakkoula,Νβίίλ,ΝpέΝβίθΝΧenΝgrecΨέ 
518 Voir infra, p. 151.  
519 Le Code européen de sécurité sociale, élaboré en 1964 dansΝleΝcadreΝduΝωonseilΝdeΝl’‐urope, est entré en vigueur 
le 17 mars 1968, puis a été ratifié par la France le 17 février 1986 et par la Grèce le 9 juin 1981. L'objectif du Code 
est de stimuler le développement de la sécurité sociale dans tous les Etats membres du Conseil de l'Europe, afin 
qu'ils puissent atteindre graduellement le niveau le plus élevé possible. Le Code fixe une série de normes que les 
Parties s'engagent à inclure dans leur système de sécurité sociale. 
520 Article 14 : « En vue d'assurer l'exercice effectif du droit à bénéficier des services sociaux, les Parties s'engagent 
: 1 à encourager ou organiser les services utilisant les méthodes propres au service social et qui contribuent au 
bien-être et au développement des individus et des groupes dans la communauté ainsi qu'à leur adaptation au milieu 
social ».   
521ΝSelonΝlaΝdéfinitionΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝretenueΝsupraΝpέΝιζ,ΝpέΝ11ηΝetΝsέΝ 
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consacrant les services publics sociaux qui feraΝultérieurementΝl’objetΝd’unΝexamenΝapprofondi 

relatif aux privatisations522. Il convient, ensuite, de se focaliser sur l’office des organes 

internationaux qui, bienΝqu’ilsΝneΝcontrôlentΝpasΝlesΝconventionsΝinternationalesΝsociales, sont 

en charge de leur vérification.  

ii - Les organes de vérification des conventions internationales sociales   

339. Les conventions sociales internationales ne sont contrôlées par aucune juridiction 

internationale. Certes, à certaines occasions, les juges de la Cour européenne les intègrent parmi 

leurs normes de référence, mais d’uneΝ manièreΝ auxiliaireΝ àΝ laΝ ωonventionΝ européenneέΝ Le 

phénomène, connu sous le nom de « synergie des normes internationales », ne peut être 

considéré comme équivalent à un véritable contrôle au niveau international523. IlΝ n’existe 

toujours pas de juridiction internationale dont la tâche principale soit de sanctionner les Etats 

qui violeraient les conventions internationales sociales. Le seul contrôle quiΝaΝlieuΝaujourd’hui 

est simplement un contrôle accessoire à celui des normes de la Convention européenne et il ne 

peut à lui seul conduire à une sanction. Ainsi, le respect des obligations issues des conventions 

internationales sociales des Etats signataires ne peut être exigé d’uneΝmanièreΝspécifiqueΝdevantΝ

la Cour européenne.  

340. A défaut de contrôle des droits sociaux conventionnels, des mécanismes non 

juridictionnels ont néanmoins été établis au niveau international pour garantir leur respect par 

les Etats signataires et dès lors, leur efficacité minimaleέΝIlΝneΝs’agitΝpasΝd’organesΝde contrôle 

maisΝd’organesΝdeΝvérification de leur application, composésΝd’experts indépendants dépourvus 

deΝpouvoirΝdeΝcontrainteέΝχΝ l’opposéΝd’uneΝpartieΝdeΝ laΝdoctrineΝquiΝ tendΝàΝ lesΝappréhenderΝ

comme des « quasi-juridictions »524, il convient ici de les concevoir comme des organes 

simplement chargésΝd’interpréter les énoncés des droits sociaux conventionnels. Ils contribuent 

                                                 
522ΝVoirΝinfra,ΝpέΝγθλέΝ 
523 Il convient, toutefois, de constater que la Cour européenne n’hésite pas à contrôler ces conventions, comme la 
référence à la décision Cour EDH, 12 novembre 2008, n° 34503/97, Demir et Baykara contre Turquie du 12 
novembre 2008 le démontre. Dans le cadre de cette affaire, la Cour européenne contrôle non seulement 
l’applicationΝ deΝ laΝ ωonventionΝ européenne,Ν maisΝ égalementΝ deΝ laΝ ωonventionΝ deΝ l’τITΝ n°Ν κιΝ surΝ laΝ libertéΝ
syndicale,Ν laΝ ωharteΝ socialeΝ européenneΝ révisée,Ν ainsiΝ queΝ laΝ ωharteΝ desΝ droitsΝ fondamentauxΝ deΝ l’UnionΝ
européenne. Ce phénomène, qui dépasse le sujet de notre étude, a été décrit par les auteurs en tant que « synergie 
des normes internationales ». Voir à ce propos : Jean-Pierre MARGUENAUD, Jean MOULY, « L'avènement 
d'une Cour européenne des droits sociaux », Revue Dalloz, n° 11, 2009, p. 739. Gérard GONZALES, « Synergie 
de la Charte sociale et de la Convention européenne en matière de droit au logement : le point de vue strabique de 
la Cour européenne des droits de l'homme », RDSS, n° 2, 2015, p. 269.  
524 Sophie GROBSON, « Les ruptures du droit international » in Diane ROMAIN, Droits des pauvres, pauvres 
droits ? op.cit., p. 45. Concernant la Charte sociale européenne révisée, voir également Jean-Pierre 
MARGUENAUD, Jean MOULY, « Le Comité européen des droits sociaux, un laboratoire d'idées sociales 
méconnu », RDP, n° 3, 2011, p. 685. 
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notamment à clarifier le sens des dispositions sociales conventionnelles afin que le juge interne 

s’appuie éventuellement sur ces dernières pour contrôler leur application auΝ seinΝdeΝ l’ordreΝ

nationalέΝ δ’interventionΝ deΝ cesΝ comitésΝ d’experts permet de comparer les significations des 

droits sociaux conventionnels avec celles des droits sociaux constitutionnels et « facilite » ainsi 

la tâche des juridictions nationales qui contrôlent les droits sociaux conventionnels nationaux.  

341. S’agissantΝ desΝ conventionsΝ deΝ l’τIT, leur respect est vérifié par un mécanisme non 

juridictionnel qui repose, en premier lieu, sur la présentation par les États de rapports relatifs à 

la concrétisation des conventions ratifiées. Ces rapports font l'objet d'un examen annuel par une 

Commission d'experts pour l'application des conventions et recommandations. Le dispositif de 

vérification repose, en second lieu, sur trois procédures spécifiques de « recours » par le biais 

desquelles les États signataires peuvent formuler des plaintes à l'encontre de leurs pairs 

lorsqu’ils estiment qu’ilsΝn’assurent pas l'application d'une convention de l'Organisation. Dans 

ce cas, deuxΝ organesΝ deΝ l’τITΝ procèdentΝ àΝ l’examenΝ desΝ rapportsΝ envoyésΝ parΝ lesΝ ‐tatsΝ

signatairesΝ concernantΝ l’applicationΝ desΝ conventions : laΝ ωommissionΝ d’expertsΝ pourΝ

l’applicationΝdesΝconventionsΝetΝrecommandationsΝainsiΝqueΝlaΝωommissionΝdeΝl’applicationΝdesΝ

normes de la Conférence internationale du travail525. 

γζβέΝ‐nΝceΝquiΝconcerneΝleΝPacteΝsocial,ΝilΝdisposeΝd’unΝmécanismeΝsimilaireΝd’interprétationΝ

deΝsesΝénoncésΝquiΝpermetΝd’enΝsaisirΝleΝsensέΝSonΝinterprétationΝaΝpuΝêtreΝfacilitéeΝàΝlaΝsuiteΝdeΝ

l’adoptionΝparΝl’τσUΝduΝProtocoleΝfacultatifΝduΝ1ίΝdécembreΝβίίκΝqui,ΝentréΝenΝvigueurΝenΝ

βί1γ,ΝaΝouvertΝunΝdroitΝdeΝformerΝunΝ« recours »ΝauΝniveauΝinternationalΝpourΝlesΝvictimesΝdeΝ

violationsΝdesΝdroitsΝsociauxΝconsacrésΝparΝleΝPacteΝsocialΝΧPIϊ‐SωΨέΝχprèsΝlaΝratificationΝduΝ

Protocole526,Ν desΝ individusΝ ouΝ groupesΝ d’individusΝ ontΝ puΝ saisirΝ l’organeΝ deΝ vérification,Ν leΝ

ωomitéΝ desΝ droitsΝ économiques,Ν sociauxΝ etΝ culturelsΝ Χ« ωomitéΝ ϊ‐Sω »Ψ,Ν enΝ alléguantΝ uneΝ

violationΝduΝPacteΝsocialΝparΝunΝ‐tatέ 

γζγέΝIlΝestΝpossibleΝdeΝreconnaîtreΝlaΝcontributionΝduΝωomitéΝϊ‐SωΝquantΝàΝlaΝ« sensibilisation »Ν

desΝÉtatsΝsignatairesΝenΝmatièreΝsociale,ΝnotammentΝàΝ traversΝsesΝ recommandationsΝrelativesΝ

                                                 
525 Rapport 2013 (Conférence Internationale du Travail, 102e session, juin 2013), Grèce, p. 748. Concernant, par 
exemple, la crise financière hellénique, laΝ ωommissionΝ d’expertsΝ pourΝ leΝ contrôleΝ desΝ conventionsΝ et 
recommandationsΝdeΝl’τITΝΧω‐χωRΨΝa déclaré, dans un rapport de la Convention OIT n° 95 sur la protection du 
salaire, être « gravementΝpréoccupéeΝparΝl’effetΝcumulatif » que les mesures (réduction du salaire minimum, coupes 
budgétaires, etc.) « ont sur les revenus et le niveau de vie des travailleurs ainsi que sur le respect des normes du 
travail relatives à la protection du salaire ». 
526 Le Protocole facultatif a été ratifié par la France leΝ1κΝmarsΝβί1η,ΝcontrairementΝàΝlaΝύrèceΝquiΝneΝl’aΝpasΝratifiéΝ
à ce jour. Loi n° 2014-1352 du 13 novembre 2014 autorisant la ratification du protocole facultatif se rapportant au 
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (JORF n° 0263 du 14 novembre 2014, p. 
19162).  
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auxΝmesuresΝprovisoires527έΝδ’adoptionΝduΝProtocoleΝfacultatifΝaΝaussiΝaugmentéΝlesΝoccasionsΝ

pourΝ leΝ ωomitéΝ ϊ‐SωΝ deΝ clarifierΝ leΝ sensΝ desΝ droitsΝ sociauxΝ consacrés,Ν sansΝ permettreΝ laΝ

sanctionΝdesΝ‐tatsΝsignatairesΝpourΝdesΝviolationsέΝIlΝs’agit,ΝparΝconséquent,Νd’uneΝévolutionΝquiΝ

susciteΝl’intérêtΝsurΝleΝplanΝinternational,ΝmaisΝdontΝlaΝréalitéΝneΝseΝrapprocheΝnullementΝd’uneΝ

justiciabilitéΝduΝPacteΝsocial528έΝδesΝ‐tatsΝsignatairesΝduΝPacteΝsocialΝsontΝenΝeffetΝseulementΝ

tenusΝd’examinerΝlesΝrecommandationsΝduΝωomitéΝϊ‐SωΝetΝdeΝl’informerΝdesΝsuitesΝqu’ilsΝyΝontΝ

donnéesέΝParΝailleurs,ΝlaΝplupartΝdesΝ‐tatsΝquiΝontΝratifiéΝleΝPacteΝfacultatif,ΝyΝcomprisΝlaΝ‑rance,Ν

ontΝ refuséΝ deΝ procéderΝ auxΝ déclarationsΝ dΥacceptationΝ desΝ procéduresΝ dΥenquêteΝ etΝ deΝ

communicationsΝinterétatiques,ΝlimitantΝainsiΝdavantageΝl’effetΝdeΝlaΝconvention529έ 

344. Enfin, àΝl’instar des conventions sociales précitées, le respect de la Charte sociale est en 

principe garanti par un organe de vérification : le Comité européen des droits sociaux (« Comité 

EDS »). Le Comité EDS n’estΝpasΝuneΝjuridiction ; il est composé d'experts indépendants élus 

par le Comité des ministres et quiΝn’ontΝpas la qualité de juges. La convention en question 

s’accompagneΝégalement d’unΝdispositif original de vérification de son application en vertu du 

Protocole additionnel de 1995, qui a été signé et ratifié par la France et la Grèce530. Le Protocole, 

entré en vigueur en 1998, a institué un nouveau mécanisme, une procédure de réclamation 

collective, qui a permis aux syndicats internationaux et nationaux, ainsiΝqu’aux organisations 

internationales et nationales non gouvernementales, de porter plainte àΝ l’encontre d’unΝ‐tatΝ

signataire auΝmotifΝd’uneΝviolationΝdeΝlaΝωharteΝsociale531.  

345. A cet égard, il convient de relever l’œuvreΝ d’interprétationΝ duΝ ωomitéΝ ‐ϊS, surtout 

s’agissantΝdes violations du droit au logement532. Le Comité EDS a souligné, par exemple, que 

la fourniture temporaire d'un hébergement n’est pas tenue pour une solution adéquate en termes 

                                                 
527 Voir, par exemple, l’observationΝn°ΝζΝΧ1λλ1ΨΝ‐ήωέ1βή1λλ1ήζΝpέ 121 sur le droit au logement.  
528ωontraΝωamiloΝωχST‐δχστ,ΝSophieΝψ‐Rωώ‐,ΝδesΝdroitsΝéconomiques,ΝsociauxΝetΝculturelsέΝExigencesΝdeΝlaΝ
sociétéΝ civile,Ν responsabilitéΝ deΝ l’Etat, inΝ ώalteΝ àΝ laΝ mondialisationΝ deΝ laΝ pauvretéΝ μΝ reconnaîtreΝ lesΝ droitsΝ
économiques,ΝsociauxΝetΝculturelsΝpourΝtous,ΝédέΝKarthala,ΝTerreΝdesΝώommes,Ν1λλκ,ΝpέΝββέ 
529ΝVoirΝenΝceΝsens Sophie ύRτψSτσ,Ν« RatificationΝfrançaiseΝduΝProtocoleΝ‑acultatifΝauΝPacteΝinternationalΝrelatifΝ
auxΝdroitsΝéconomiques,ΝsociauxΝetΝculturels μΝceΝquiΝavaitΝdeΝl’importance,ΝceΝquiΝn’enΝavaitΝpas », RevueΝdesΝdroitsΝ
deΝl’homme,ΝχctualitésΝϊroitsάδibertés,ΝίκΝdécembreΝβί1ζ,ΝconsultableΝsurΝleΝsiteΝjournalsέopeneditionέorgέΝ 
530ΝProtocoleΝadditionnelΝsurΝlaΝprocédureΝdeΝréclamationsΝcollectivesΝdeΝ1λληΝratifiéΝparΝlaΝ‑ranceΝleΝιΝmaiΝ1λλλΝ
parΝlaΝloiΝn°Ν1ιγΝduΝ1ίΝmarsΝ1λλλΝautorisantΝlΥapprobationΝduΝProtocoleΝadditionnelΝàΝlaΝcharteΝsocialeΝeuropéenneΝ
prévoyantΝunΝsystèmeΝdeΝréclamationsΝcollectivesΝΧJτR‑Νn°ίίηλΝduΝ11ΝmarsΝ1λλλ,ΝpέΝγθγ1ΨέΝIlΝaΝétéΝratifiéΝparΝlaΝ
ύrèceΝleΝ1κΝjuinΝ1λλκΝparΝlaΝloiΝn°ΝβηληήλκΝΧJτΝǹήθγήβζάγά1λλκΨέΝ 
531 Francis KESSLER, « L'Europe sociale oubliée : l'activité du Conseil de l'Europe dans le domaine de la 
protection sociale », RDSS, n° 2, 2007, p. 197. 
532Ν ‑rançoisΝχKχσϊIJIάKτεψ‐,Ν « δΥapplicationΝ deΝ laΝ ωharteΝ socialeΝ européenneΝ μΝ laΝ miseΝ enΝ œuvreΝ deΝ laΝ
procédureΝdeΝréclamationsΝcollectives »,ΝϊroitΝsocial,Νn°Νλά1ί,Νβίίί,ΝpέΝκκκέΝωarolineΝψτY‐RάωχP‐δδ‐,Ν« δaΝ
constructionΝjurisprudentielleΝduΝdroitΝauΝlogementΝparΝleΝωomitéΝeuropéenΝdesΝdroitsΝsociaux »,ΝRϊSS,Νn°Νβ,Νβί1η,Ν
pέΝβηί,Ν« δaΝquêteΝdΥeffectivitéΝeuropéenneΝduΝdroitΝauΝlogement »,ΝRϊSS,Νn°Νβ,Νβί1η,ΝpέΝβίιέ 
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d'accès au logement533. Le Comité EDS a par ailleurs critiqué la politique du logement en 

France534 et en Grèce535 à plusieurs reprises, s’agissantΝnotamment de l’exclusionΝdesΝRoms. La 

doctrine536 prend note de ce nouveau rôle du Comité EDS qui, en vertu de ce mécanisme, peut 

effectivement constater une violation des droits consacrés par la Charte sociale. Dans la mesure 

toutefois où il ne pourra aller jusqu’àΝsanctionner les transgressions, il convient de nuancer son 

rôle etΝdeΝl’appréhender seulement comme un moyen de préciser le sens de la Charte sociale537.  

γζθέΝϊèsΝlors,ΝlaΝratificationΝdesΝconventionsΝsocialesΝparΝlaΝ‑ranceΝetΝlaΝύrèceΝaΝpourΝseuleΝ

conséquenceΝauΝniveauΝinternationalΝqueΝlesΝorganesΝdeΝvérificationΝquiΝsontΝattachésΝàΝcellesά

ciΝpeuventΝenΝconstaterΝuneΝviolationΝdeΝleurΝpartέΝχinsi,ΝenΝclarifiantΝleΝsensΝdesΝobligationsΝ

conventionnelles,ΝlesΝorganesΝdeΝvérificationΝpréparentΝleΝterrainΝpourΝlesΝjugesΝinternesΝdontΝleΝ

contrôleΝestΝcependantΝneutraliséΝparΝleurΝrefusΝdeΝreconnaîtreΝunΝeffetΝdirectΝauxΝdroitsΝsociauxΝ

conventionnelsέΝ 

B - Le refus des juges internes de reconnaître un effet direct aux droits sociaux 

conventionnels 

347. Il convient, en premier lieu, de noter l’absenceΝ d’effet direct des droits sociaux 

conventionnels en France et en Grèce (i), avantΝd’émettreΝquelquesΝcritiques àΝl’égardΝdeΝce 

refus de le reconnaître de la part des juges internes (ii). 

i - δ’absence d’effet direct des droits sociaux conventionnels en France et en Grèce 

348. À la suite de leur ratification, les conventions internationales sociales fondent des droits 

sociaux de valeur supra-législative au sein des ordres juridiques français et hellénique. 

Cependant, aucun effet concret ne peut être tiré des conventions sociales au bénéfice des 

individus si leur invocabilité est refusée par les juges internes.  

                                                 
533ΝωomitéΝ‐ϊS,ΝιΝdécembreΝβίίη, ωEϊRΝcontreΝItalie,ΝréclamationΝn°Νβιήβίίζ,Ν§Νγη νΝωomitéΝ‐ϊS,ΝθΝdécembreΝ
βίίθ,ΝωEϊRΝcontreΝψulgarie,ΝréclamationΝn°Νγ1ήβίίη,Ν§Νγζ νΝωomitéΝ‐ϊS,ΝηΝdécembreΝβίίι, όEχσTSχΝcontreΝ
όrance,Ν réclamationΝ n°Ν γλήβίίθ,Ν §Ν ιθ νΝ ωomitéΝ ‐ϊS,Ν βίΝ octobreΝ βίίλ, ϊEIΝ contreΝ Paysάψas,Ν réclamationΝ n°Ν
ζιήβίίκ,Ν§Νζγέ 
534ΝωomitéΝ‐ϊS,ΝβκΝjuinΝβί11,ΝωτώREΝcontreΝόrance,ΝréclamationΝn°Νθγήβί1ί νΝωomitéΝ‐ϊS,ΝηΝdécembreΝβίίι,Ν
εouvementΝInternationalΝχTϊΝQuartάεondeΝcontreΝόrance,ΝréclamationΝn°Νγγήβίίθ νΝωomitéΝ‐ϊS,ΝόédérationΝ
desΝχssociationsΝσationalesΝdeΝTravailΝavecΝlesΝsansάabrisΝ(όEχσTSχ)ΝcontreΝόrance,Νréclamation n°Νγλήβίίθέ 
535Ν ωomitéΝ ‐ϊS,Ν 1κΝ décembreΝ βίίζ,Ν ωentreΝ EuropéenΝ desΝ ϊroitsΝ des Roms (ωEϊR)Ν contreΝ ύrèce,Ν
réclamation n° 1ηήβίίγέ 
536 Jean-Maurice VERDIER, « Les droits économiques et sociaux : relance au Conseil de l'Europe ? », Droit social, 
n° 4, 1992, p. 415.  
537ΝωaroleΝσIVχRϊ,ΝδaΝjusticiabilitéΝdesΝdroitsΝsociaux,ΝétudeΝdeΝdroitΝconventionnelΝeuropéen,Νψruylant,Νβί1β,Ν
pέΝβγκέΝ 
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349. Un bilan de la jurisprudence française et hellénique témoigne de ce que certaines 

juridictions civiles admettent parfois l’effet direct des conventions précitées, alors que les 

juridictions administratives, dans la plupart de cas, le refusent. La différence entre les 

juridictions civiles et lesΝjuridictionsΝadministrativesΝenΝlaΝmatièreΝs’expliqueΝparΝleΝfaitΝqueΝles 

premières sont plus souvent amenées à contrôler les droits des travailleurs qui sont également 

compris dans les conventions sociales etΝdontΝl’invocabilitéΝn’estΝgénéralement pas contestée.  

350. En effet, la Cour de cassation française a admis l’invocabilitéΝdeΝlaΝωonventionΝτITΝn°Ν

158538 àΝl’occasionΝdeΝl’examenΝduΝcontratΝ« nouvelle embauche »539, ainsi que l’invocabilitéΝ

deΝl’articleΝθΝalinéaΝ1ΝduΝPIϊ‐SωΝconsacrantΝleΝdroitΝauΝtravail540. En outre, elle a accepté l’effetΝ

direct de certaines stipulations de la Charte sociale européenne541. Pour sa part, la Cour de 

cassation hellénique a également contrôlé la ConventionΝinternationaleΝn°Ν1ηζΝdeΝl’τITΝàΝproposΝ

des négociations collectives542. Or, dans la mesure où les juridictions civiles se limitent à 

reconnaître seulement l’effetΝdirect de certains droits des travailleurs, sans le faire également 

pour les droits sociaux au sens strict,Ν leΝ problèmeΝ duΝ refusΝ d’invocabilitéΝ desΝ conventionsΝ

sociales persiste.  

351. La difficulté se manifesteΝdavantageΝ lorsΝdeΝ l’étudeΝdeΝ laΝ jurisprudenceΝadministrativeΝ

française et hellénique. En ‑rance,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝaΝdans le passé refuséΝl’invocabilitéΝtantΝ

du Pacte social543 que de la Charte sociale 544. Or, à l’occasionΝd’unΝarrêtΝplusΝrécent relatif aux 

droits des travailleurs545, il a été soutenu par les auteurs que la haute juridiction administrative 

avait procédé à unΝ revirementΝ jurisprudentielΝ enΝ matièreΝ d’invocabilitéΝ desΝ conventionsΝ

sociales546. Néanmoins, le ωonseilΝd’‐tatΝfrançais a ensuite de nouveau écarté l’effetΝdirect de 

                                                 
538ΝωonventionΝΧn°Ν1ηκΨΝsurΝleΝlicenciement νΝωonventionΝΧn°Ν1λκΨΝconcernantΝlaΝcessationΝdeΝlaΝrelationΝdeΝtravailΝàΝ
lΥinitiativeΝdeΝlΥemployeurΝΧentréeΝenΝvigueurΝleΝβγΝnovembre1λκη νΝratifiéeΝparΝlaΝ‑ranceΝleΝ1θΝmarsΝ1λκλΨέΝ 
539ΝωourΝdeΝωassation,Ν1erΝjuilletΝβίίκ,Νn°Ν1β1ίέΝδaΝωourΝdeΝlaΝωassationΝaΝcensuréΝlaΝloiΝ« nouvelleΝembauche »,Ν
alorsΝqueΝleΝωonseilΝωonstitutionnelΝavaitΝvalidéΝceΝdispositifΝdansΝlaΝdécisionΝn°ΝβίίθάηγηΝϊωΝduΝγίΝmarsΝβίίθέΝΝ 
540ΝωourΝdeΝωassation,Ν1θΝdécembreΝβίίκ,Νn°Νίηάζίκιθέ 
541ΝParΝexemple,ΝlesΝarticlesΝηΝΧdroitΝsyndicalΨΝetΝθΝΧdroitΝàΝlaΝnégociationΝcollectiveΨΝdeΝlaΝωharteΝsocialeΝréviséeΝ
ontΝétéΝinvoquésΝdansΝdesΝarrêtsΝdeΝlaΝωourΝdeΝωassation νΝparΝexempleΝleΝ1ζΝavrilΝβί1ί,Νn°ΝίλάθίζβθΝetΝίλά
θίζβλέΝ 
542ΝχrrêtΝ deΝ laΝ ωourΝ deΝ ωassationΝ hellénique,Ν n°Ν βηήβίίζΝ quiΝ invoqueΝ laΝ ωonventionΝ n°Ν 1ηζΝ deΝ l’τITΝ surΝ laΝ
négociationΝcollectiveΝdeΝ1λκ1 νΝratifiéeΝparΝlaΝύrèceΝleΝ1ιΝseptembreΝ1λλθέΝ 
543Νω‐,ΝηΝmarsΝ1λλλ,Νn°Ν1λζθηκ,Νn°Ν1λθ11θ,ΝRouquetteέ 
544Νω‐,ΝβίΝavrilΝ1λκζ,Νn°Νγιιιβ,Νn°Νγιιιζ,ΝεinέΝψudgetΝcontreΝValleton. ω‐,Ν1ηΝmaiΝ1λλη,Νn°Ν1ηβζ1ι,ΝRautέ 
545 CE, 10 février 2014, n° 358992, M.B. Lire à ce propos Jean MOULY, « L'article 24 de la Charte sociale 
européenne sur le droit des salariés à ne pas être licencié sans motif valable est d'effet direct », Droit social, 2014, 
p. 474. 
546 Carole NIVARD, « δ’effet direct de la Charte sociale européenne devant les juridictions suprêmes françaises », 
RDLF, Chronique n° 28, 2012, consultable sur le site revuedlf.com. Diane ROMAIN, « Le juge et les droits 
sociaux : vers un renforcement de la justiciabilité des droits sociaux ? », RDSS, n° 5, 2010, p. 793.  
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la Charte sociale européenne547, une démarche qui limite sa reconnaissance précédente 

exclusivement aux droits des travailleurs.  

352. S’agissantΝdeΝlaΝGrèce, à notre connaissance, aucun arrêt du contentieux administratif ne 

se réfère au Pacte social. Etant donné que la Charte sociale n’aΝqueΝtrèsΝrécemment été ratifiée 

par cet Etat, il n’est en effet pas encore possible de déterminer comment elle est effectivement 

accueillie par les juridictions helléniques. Notons que dans le passé, l’invocabilitéΝdeΝlaΝωharteΝ

socialeΝ européenneΝ deΝ 1λθ1Ν aΝ étéΝ admiseΝ parΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ àΝ proposΝ deΝ

l’interdictionΝ duΝ travailΝ forcé548. ω’était, toutefois, encore une fois en matière de droits des 

travailleurs que la convention sociale en question avait été jugée invocable.  

353. En conséquence, ilΝ s’avèreΝ qu’en l’étatΝ actuelΝ deΝ leurΝ jurisprudence, les juridictions 

françaises et helléniques admettent l’effetΝdirect des conventions sociales dans des cas limités 

liés aux droits des travailleurs. Ce constat présuppose donc pour le juge d’examiner au cas par 

cas la considération d’un effet direct en fonction de la disposition en cause549. Il est ainsi 

généralement admis que le juge national est habilité à refuser l’effet direct des conventions 

internationales sociales. Nous démontrerons queΝtelΝn’estΝpasΝleΝcasέΝ 

ii - Un point de vue critique sur le refus des juges internes de reconnaître l’effet direct 

354. La conception selon laquelle le refus de reconnaître l’effet direct des dispositions 

conventionnelles est un choix possible pour le juge interne se heurte à la signification de leur 

ratification. En droit international, le caractère obligatoire des traités résulte du principe pacta 

sunt servanda,Νc’est-à-direΝdeΝl’accordΝentreΝ‐tatsΝdeΝs’engager550. En ce sens, le refus des juges 

internes d’admettreΝ l’effetΝdirect desΝconventionsΝsocialesΝvaΝàΝl’encontreΝdeΝlaΝprééminenceΝ

reconnue en droit international à la « volonté » desΝ‐tatsΝdeΝseΝlier,ΝtelleΝqu’elleΝs’exprimeΝàΝ

                                                 
547Νω‐,ΝζΝjuilletΝβί1β,Νn°Νγζ1ηγγ,ΝωonfédérationΝfrançaiseΝpourΝlaΝpromotionΝsocialeΝdesΝaveuglesΝetΝdesΝamblyopesΝ
(ωόPSχχ)έΝ« ωonsidérantΝqueΝlΥarticleΝ1ηΝdeΝlaΝωharteΝsocialeΝeuropéenneΝrévisée,ΝsignéeΝàΝStrasbourgΝleΝγΝmaiΝ
1λλθ,ΝlesΝÉtatsΝsignatairesΝsΥengagentΝΟàΝprendreΝlesΝmesuresΝnécessairesΝpourΝfournirΝauxΝpersonnesΝhandicapéesΝ
uneΝorientation,ΝuneΝéducationΝetΝuneΝformationΝprofessionnelleΝdansΝleΝcadreΝduΝdroitΝcommunΝchaqueΝfoisΝqueΝ
possibleΟ,ΝΟàΝfavoriserΝleurΝaccèsΝàΝlΥemploiΝparΝtouteΝmesureΝsusceptibleΝdΥencouragerΝlesΝemployeursΝàΝembaucherΝ
etΝàΝmaintenirΝenΝactivitéΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΟΝetΝΟàΝfavoriserΝleurΝpleineΝintégrationΝetΝparticipationΝàΝlaΝvieΝ
sociale,ΝnotammentΝparΝdesΝmesuresΝΧέέέΨΝvisantΝàΝsurmonterΝdesΝobstaclesΝàΝlaΝcommunicationΝetΝàΝlaΝmobilitéΟ »έΝΝ 
548 δeΝωonseilΝd’‐tat,ΝdansΝsonΝarrêtΝn°Ν1ηι1ήΝβί1ί,ΝaΝcontrôléΝlaΝvaliditéΝdeΝl’interdictionΝfaiteΝàΝunΝmilitaireΝdeΝ
démissionner au regard de la Charte sociale européenne de 1961, précisément de son interdiction du travail forcé, 
afin de conclure au rejet de sa demande. La Grèce a été récemment condamnée par la Cour européenne à ce propos 
dans le cadre de l’affaire Cour EDH, 15 septembre 2016, n° 66899/14, Papavasilakis contre Grèce.   
549 CE, 8 mars 1985, n° 64106, Garcia Henriquez. L’applicabilitéΝdirecteΝn’est donc pas attribuée ou refusée par 
leΝjugeΝadministratifΝpourΝl’ensembleΝd’uneΝconvention.  
550 Denis ALLAND, Manuel de droit international public, PUF, 2017, p. 144. 
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travers la signature et la ratification des conventions concernées551. Du point de vue de notre 

analyse, le rang supra-législatif dont disposent les conventions sociales nationales devrait 

suffire à ce qu’elles soient automatiquement invocables devant les juges internes552 qui sont 

incompétentsΝ pourΝ apprécierΝ l’effet direct en fonction de chaque disposition litigieuse sans 

prendre en compte son caractère obligatoire.  

355. Le ωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝa à plusieurs reprises exprimé et justifié son refus de considérer 

l’effet direct des conventions sociales. Il a cependant systématisé pour la première fois des 

critères de reconnaissance de l’effetΝdirect - critères encore seulement sous-entendus dans la 

jurisprudence hellénique553 - àΝ l’occasion de son arrêt GISTI et Fapil rendu en 2012554. En 

l’espèce, la haute juridiction administrative a admis l’effetΝ direct d’uneΝ conventionΝ

internationale en considérant que celle-ci répondait aux critères relatifs au droit international 

public pour permettre le caractère « self-exécutoire »Νd’uneΝconventionΝinternationale555. Plus 

précisément, selon lesΝ considérantsΝ deΝ l’arrêt en question, l’effetΝ direct des conventions 

internationales est subordonné à deux conditions μΝd’uneΝpart,Νqu’ellesΝn’aientΝpasΝcommeΝobjetΝ

exclusif celui de régir les relations entre les Etats (critère subjectif) ; d’autreΝ part,Ν qu’ellesΝ

disposentΝ d’unΝ contenu suffisamment précis de normes qui ne nécessitent pas de mesures 

internes complémentaires (critère objectif)556. Chacun de ces critères qui conditionnent la 

reconnaissance de l’effetΝdirectΝdes conventions sociales appelle des remarques différentes.  

                                                 
551 Jean-François AKANDJI-KOMBE, « Réflexions sur l'efficacité de la Charte sociale européenne : à propos de 
la décision du Comité européen des droits sociaux du 23 juin 2010 », Rev. trav., n° 4, 2011, p. 233. 
552 Jean Felix DELILE, δ’invocabilitéΝdesΝaccordsΝinternationauxΝdevantΝlaΝωJUEΝetΝleΝωonseilΝd’EtatΝfrançais, 
op.cit., p. 319 
553 SurΝ l’applicationΝdeΝcesΝmêmesΝcritèresΝdansΝ l’ordreΝ juridiqueΝhellénique,ΝvoirΝ Emmanouil ROUKOUNAS, 
Droit international, Tome I, Athina-Kommotini, éd. Ant. N. Sakkoulas, 2004, p. 191 (en grec).  
554 Arrêt CE, 11 avril 2012, n° 322326, GISTI et FAPIL. EnΝl’espèce  à propos de la Convention internationale du 
travail n° 97 du 1er juillet 1949 deΝl’τITΝsur les travailleurs migrants :  « Considérant que les stipulations d'un traité 
ou d'un accord régulièrement introduit dans l'ordre juridique interne conformément à l'article 55 de la Constitution 
peuvent utilement être invoquées à l'appui d'une demande tendant à ce que soit annulé un acte administratif ou 
écartée l'application d'une loi ou d'un acte administratif incompatibles avec la norme juridique qu'elles contiennent, 
dès lors qu'elles créent des droits dont les particuliers peuvent directement se prévaloir ; que, sous réserve des cas 
où est en cause un traité pour lequel la Cour de justice de l'Union européenne dispose d'une compétence exclusive 
pour déterminer s'il est d'effet direct, une stipulation doit être reconnue d'effet direct par le juge administratif 
lorsque, eu égard à l'intention exprimée des parties et à l'économie générale du traité invoqué, ainsi qu'à son 
contenu et à ses termes, elle n'a pas pour objet exclusif de régir les relations entre Etats et ne requiert l'intervention 
d'aucun acte complémentaire pour produire des effets à l'égard des particuliers ; que l'absence de tels effets ne 
saurait être déduite de la seule circonstance que la stipulation désigne les Etats parties comme sujets de l'obligation 
qu'elle définit ».  
555ΝSurΝlesΝmêmesΝcritères,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝaΝacceptéΝdeΝcontrôlerΝdansΝl’arrêtΝduΝ1ίΝfévrierΝβί1ζ,Νn°Νγηκλλβ,Νεέψέ 
l’articleΝ βζΝ deΝ laΝ ωharteΝ «Ν dontΝ lΥobjetΝ nΥestΝ pasΝ deΝ régirΝ exclusivementΝ lesΝ relationsΝ entreΝ lesΝ ÉtatsΝ etΝ quiΝ neΝ
requièrentΝlΥinterventionΝdΥaucunΝacteΝcomplémentaireΝpourΝproduireΝdesΝeffetsΝàΝlΥégardΝdesΝparticuliers,ΝpeuventΝ
êtreΝinvoquéesΝutilementΝparΝ[leΝrequérant]ΝpourΝcontesterΝlaΝlégalitéΝ[έέέ]ΝdeΝlaΝdécisionΝattaquéeΝoùΝilΝrejetΝdansΝlesΝ
arrêtsΝprécités »έΝΝ 
556ΝPierreάεarieΝϊUPUY,ΝϊroitΝinternationalΝpublic,Νϊalloz,Νβίίκ,ΝpέΝζβιέ 
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356. S’agissant,ΝenΝpremierΝlieu,ΝduΝcritère subjectif deΝl’admissionΝdeΝl’effet direct, il renvoie 

à une condition cristallisée depuis longtemps dans la jurisprudence française et hellénique557 

selon laquelleΝilΝn’estΝpasΝpermisΝauΝ juge interne d’influencerΝlesΝrapportsΝexternesΝdeΝl’‐tat 

avec d’autres Etats. IlΝs’agitΝd’uneΝjurisprudence bien établie qui a progressivement été mise en 

cause enΝraisonΝdeΝl’adoptionΝultérieure de conventions internationales consacrant des droits 

fondamentaux558. En effet, comme les droits conventionnels concernent nécessairement les 

rapportsΝentreΝl’‐tatΝsignataire et les individus-destinataires, elle est devenue inopérante.  

357. Or, la rupture avec la conceptionΝ duΝ passéΝ n’estΝ pasΝ totaleΝ àΝ partirΝ duΝ momentΝ oùΝ

l’applicationΝdes droits sociaux conventionnels par le juge interne reste, sous cet angle, toujours 

conditionnée559. Il est ainsi sous-entendu que certains droits puissent ne pas concerner des 

individus,Ν élémentΝ quiΝ vaΝ àΝ l’encontreΝ deΝ laΝ définition mêmeΝ d’uneΝ permission admise au 

bénéfice des individus. Nous avons pu déjà préciser qu’un droit désigne toujours comme 

destinataire un individu même s’il ne lui attribue pas directement un droit subjectif560. Une 

convention internationale consacrant des droits sociaux devrait, dès lors, satisfaire 

automatiquement le critère subjectif.  

358. En ce qui concerne, en second lieu, le critère objectif, il doit être entendu de manière 

identique que l’applicabilitéΝdirecte de la norme conventionnelle. Celle-ci signifie qu’aucune 

action complémentaire ne devra être exigée de la part du législateur national afin que le droit 

conventionnel soit invocable devant le juge interne. Celui-ci doit être néanmoins caractérisé par 

la complétude afinΝqu’ilΝsoitΝcontrôlé par le juge interne. Cependant, du point de vue de notre 

analyse, toute norme faisantΝpartieΝd’unΝsystèmeΝhiérarchiqueΝest complète et susceptible d’être 

concrétisée par des normes inférieures. En particulier, dans le cadre des ordres juridiques 

français et hellénique, la jouissance de droits subjectifs par les individus ne devient possible 

qu’enΝvertuΝd’une concrétisation par le législateur de droits sociaux supra-législatifs561.  

                                                 
557 Dans son arrêt CE, 23 juillet 1823, Recueil p. 535, Dame veuve Murat, leΝω‐ΝaΝjugéΝqu’ilΝneΝluiΝappartenaitΝpasΝ
d’interpréterΝdesΝaccordsΝinternationauxΝconclusΝparΝlaΝFrance ce qui marque une réticenceΝduΝjugeΝàΝs’immiscerΝ
dansΝlaΝconduiteΝdesΝrelationsΝextérieuresΝdeΝl’‐tatΝfrançaisέΝωoncernantΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique, voir les arrêts 
du CdE, n° 727/1930, n° 796/1931, n° 237/1956.  
558 Progressivement,ΝleΝω‐ΝaΝétéΝamenéΝàΝstatuerΝsurΝleΝfondementΝd’accordsΝinternationaux,ΝnotammentΝenΝraisonΝ
deΝlaΝmultiplicationΝdesΝtraitésΝdeΝprotectionΝdesΝdroitsΝfondamentauxέΝδ’arrêt CE, 29 juin 1990, n° 7859, GISTI 
s’inscritΝdansΝcetteΝdynamiqueέΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝenΝceΝquiΝconcerneΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝpourΝlesΝdeuxΝ‐tatsέΝ
Voir infra, p. 154. 
559 CE, 4 juillet 2012, n° 341533, Confédération française pour la promotion sociale des aveugles et des amblyopes 
(CFPSAA). « Ces stipulations, qui requièrent l'intervention d'actes complémentaires pour produire des effets à 
l'égard des particuliers, ont pour objet exclusif de régir les relations entre Etats ; que, par suite, l'association 
requérante ne peut utilement s'en prévaloir ». 
560 Voir supra, p. 76.   
561 Voir supra, p. 38, p. 84.  
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359. La complétude d’uneΝnormeΝn’entraîneΝpasΝsonΝapplicabilité directe qui semble être plus 

une fiction doctrinale qu’uneΝpropriétéΝpertinenteΝd’unΝsystèmeΝhiérarchiqueέΝLe postulat de 

baseΝdeΝnotreΝétudeΝporteΝsurΝl’inexistenceΝdeΝdroitsΝsupra-législatifs directement applicables en 

France et en Grèce et sur la dissociation du dispositif de ces deux pays avec le modèle allemand 

des droits fondamentaux. On admettrait les droits conventionnels comme des droits directement 

applicables seulementΝs’ilsΝhabilitaientΝlesΝjuridictions internes à commander au législateur des 

actions positives d’uneΝ manièreΝ systématique. Le critère de la complétude est un critère 

problématique dans la mesure où ilΝn’existe pas, en réalité, de normes générales si précises 

quelles pourraient être appliquées par une juridiction à défaut de toute concrétisation 

antérieure562. En France et en Grèce, même les droits-libertés traditionnellement conçus comme 

directement applicables nécessitent que le législateur national ait d’abordΝprécisé les conditions 

exactes de leur application. 

360. L’explicationΝderrière le critère objectif contestable trouve son origine dans la distinction 

faite par Jellinek entre droits-libertés négatifs et droits sociaux positifs. Il constitue un facteur 

d’exclusionΝdesΝdroitsΝsociauxΝdes normes qui forment le bloc de conventionnalité. Son emploi 

reflète une fausse conception selon laquelle le contrôle des droits sociaux conventionnels 

permettrait au juge de forcer le législateur national à créer de nouvelles prestations. On constate 

alors le rejet de l’effetΝdirect des droits sociaux par les juges internes, en même temps que celui 

des droits-libertés est largement admis563.  

361. On note donc une confusion entre la permission d’exigerΝdirectement la satisfactionΝd’unΝ

besoin matériel (justiciabilité) et celle de saisir une juridiction pourΝdemanderΝleΝcontrôleΝd’uneΝ

législation existante (invocabilité). Lorsque les juridictions françaises et helléniques écartent 

l’invocabilitéΝ desΝ conventionsΝ sociales, elles reproduisent le faux-dilemme autour de la 

justiciabilité des droits sociaux supra-législatifs564. Elles refusent d’ailleursΝde reconnaître le 

caractère obligatoire des dispositions conventionnelles sociales, alors que celles-ci ont fait 

l’objet d’une ratification. Ce sont, dès lors, les difficultés autour de la définition même des 

droits sociaux quiΝ constituentΝ desΝ entravesΝ àΝ l’invocabilitéΝ desΝ conventionsΝ internationalesΝ

sociales.  

                                                 
562 δireΝτttoΝP‑‐RSεχσσ,Ν«ΝχΝquoiΝbonΝunΝ‘pouvoirΝjudiciaire’ ? », op. cit.  
563Jean Felix DELILE, δ’invocabilitéΝdesΝaccordsΝinternationauxΝdevantΝlaΝωJUEΝetΝ leΝωonseilΝd’EtatΝfrançais, 
op.cit., p.262. La prédisposition du CE français à reconnaître la complétude desΝ stipulationsΝ d’unΝ accordΝ deΝ
protectionΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝestΝenΝgrandeΝpartieΝdéterminéeΝparΝleΝtypeΝdeΝdroitsΝqu’il défend.  
564 Voir supra, p. 66 et s. 
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362. IlΝs’ensuitΝqueΝniΝleΝcritèreΝsubjectif ni le critère objectif de l’effetΝdirect ne peuvent être 

confirmés par notre analyse. En revanche, il devient manifeste que le juge interne devrait 

admettre l’effetΝdirectΝdesΝdroitsΝconventionnelsΝd’uneΝmanièreΝinconditionnelle afin de ne pas 

contourner la hiérarchie des normes.   

Conclusion du § 1 :  

363. δ’absenceΝde contrôle juridictionnel des conventions internationales sociales s’explique 

par des raisons différentes selon leΝprismeΝàΝtraversΝlequelΝonΝl’envisage. Dans une perspective 

externe,Ν l’‐tatΝ ayantΝ signéΝ etΝ ratifiéΝ laΝ conventionΝ socialeΝ neΝ peutΝ êtreΝ contrôléΝ surΝ leur 

fondement àΝdéfautΝd’uneΝjuridictionΝinternationaleΝenΝcharge.  

364. ϊ’unΝpointΝdeΝvueΝinterne, lesΝjugesΝinternesΝrefusentΝl’effet direct des conventions sociales 

nationalesΝalorsΝqu’ellesΝont une valeur supra-législative et une force contraignante. Or, étant 

donné le caractère obligatoire des droits sociaux conventionnels, leur invocabilité devrait aller 

de soi. Celle-ci est néanmoins confondue avec la justiciabilité des normes sociales qui ne 

dépend pas, en théorie, de l’interventionΝ préalableΝ duΝ législateur. Alors, devant le risque 

hypothétiqueΝd’empiéter sur sa compétence en lui imposant des actions positives, les juges 

internes renoncent aux conventions internationales sociales, à tout le moins en ce qui concerne 

les droits aux prestations.   

365. En tout état de cause, en raison de ce refus du juge interne, le caractère obligatoire des 

conventions sociales n’a, enΝ l’étatΝactuelΝdeΝ laΝ jurisprudence, aucun impact concret pour les 

individusΝtantΝenΝ‑ranceΝqu’enΝGrèce. Si le problème des conventions internationales sociales 

est celui de l’absence de tout contrôle à leur égard, la Convention européenne est caractérisée 

parΝd’autres difficultésΝqu’ilΝconvient désormais d’examiner. 

§ 2 - La Convention européenne dénuée de catalogue de droits sociaux  

366. La Convention européenne est entrée en vigueur le 3 septembre 1953, puis a été ratifiée 

par la France565 et la Grèce566.  Elle ne consacre pas de catalogue de droits sociaux, cependant 

la Cour européenne a pu dégager de tels droits.  

367. La plupart des auteurs ayant traité le sujet des droits sociaux issus de la Convention 

européenne estiment ainsi que ceux-ci « entrent » dans son champ matériel au regard d’une 

                                                 
565 La France a ratifié la Convention européenne par la loi n° 73-1227 du 31 décembre 1973 (JORF n° 3 du 3 
janvier 1974, p. 67). 
566 La Grèce a ratifié la Convention européenne par le décret législatif n° 53/1974 (JO ǹ/256/20-9-1974.). 
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« construction prétorienne » du juge conventionnel567. Une telle vision ne peut cependant être 

admise dans le cadre de notre étude, car elle présuppose que la Convention européenne contient 

des « lacunes » que la Cour européenne comble par le biais de sa jurisprudence. Admettre des 

« lacunes » part du principe que le droit en vigueur ne peut être appliqué à défaut de norme 

générale applicable. Une telle conception se heurte à la méthodologie normativiste retenue par 

la présente étude568 qui envisage, en revanche, les droits sociaux issus de la Convention 

européenne comme des spécialisations de ses dispositions.   

368. Les droits sociaux conventionnels ainsi considérés, ilΝs’avèreΝqueΝleΝproblèmeΝprincipal de 

leur application n’estΝpasΝceluiΝdeΝleur déduction par le juge conventionnel. Il convient de se 

focaliser plutôt sur les répercussions que la dérivation aura sur leur contrôle. La Cour 

européenne peut, en théorie, sanctionner les Etats signataires sur le fondement de la Convention 

européenne, mais il est en pratique difficile de réunir lesΝconditionsΝd’uneΝcensure concernant 

la France et la Grèce. La Cour européenne énonce au cas par cas des « obligations » qui pèsent 

sur les Etats signataires en matière sociale, mais ce fait ne suffit pas à considérer que la 

Convention européenne impose un standard de liberté matérielle des individus possiblement 

en décalage par rapport à la législation sociale française et hellénique. ‐nΝrevanche,ΝilΝs’agitΝ

plutôtΝd’uneΝ« jurisprudence sociale » élémentaire quiΝn’ajouteΝrienΝauΝniveauΝmatérielΝdeΝvieΝ

tel qu’ilΝest garanti par le législateur en France et en Grèce. 

Afin d’examinerΝlesΝdifficultés liées à la Convention européenne vue en tant que convention 

sociale, il convient de démontrer, d’uneΝpart,Νle caractère dérivé des droits sociaux issus de la 

Convention européenne (A) et, d’autreΝpart,ΝleurΝcontrôleΝrestreint (B).  

A - Le caractère dérivé des droits sociaux issus de la Convention européenne  

369. Il convient d’identifierΝlesΝdroits sociaux dérivés de la Convention européenne par le juge 

(i), avant de nous interroger sur la « légitimité » du processus de dérivation (ii).  

i - L’identification des droits sociaux dérivés conventionnels 

370. La plupart de droits sociaux sont dérivés de la Convention européenne à travers la 

jurisprudence conventionnelle, mais telΝn’estΝpasΝleΝcasΝduΝdroitΝàΝl’enseignement qui est le seul 

                                                 
567ΝSurΝlaΝ« lacune »ΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝcombléeΝparΝlaΝωharteΝsocialeΝeuropéenne,Νvoir μΝRémiΝP‐δδ‐T,Ν
χrnaudΝSKZY‐RψχJ,ΝδeçonsΝdeΝdroitΝsocialΝetΝdeΝdroitΝdeΝlaΝsanté,ΝSireyΝϊalloz,Νβίίκ,ΝpέΝ1βά1γέΝωaroleΝσIVχRϊ,Ν
δaΝjusticiabilitéΝdesΝdroitsΝsociaux μΝétudesΝdeΝdroitΝconventionnelΝeuropéen,ΝopΝcit,ΝpέΝβ1ίέΝ 
568 Voir intro, p. 32. 
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droit social directement énoncéΝ parΝ l’articleΝ β, al. 1 du Protocole n° 1 de la Convention569 

interdisant auxΝ‐tatsΝsignatairesΝdeΝpriverΝlesΝindividusΝduΝdroitΝàΝl’instructionέ La disposition 

en question est le fondement sur lequel le juge conventionnel contrôle la législation relative à 

l’enseignementΝ auΝ seinΝ desΝ ‐tatsΝ signataires, en interdisant notamment les exclusions des 

enfantsΝ issusΝdesΝminoritésΝnationalesΝouΝdeΝceuxΝd’origineΝétrangère. Cela a été clairement 

démontréΝ àΝ l’occasionΝdu fameux arrêt de la Cour européenne Affaire linguistique belge570. 

Dans cette affaire, suivie par une jurisprudence assez riche en la matière571, la Cour européenne 

a sanctionné une discrimination àΝl’accès aux établissements scolaires fondée sur la langue.  

371. Au-delàΝ duΝ droitΝ àΝ l’enseignement,Ν la Convention européenne consacre également les 

droits sociaux à la santé, à la protection sociale et au logement. Dans la mesure cependant où 

le juge conventionnel opère leur dérivation au cas par cas, les droits sociaux ici mentionnés ne 

peuventΝ s’identifierΝ aux droits sociaux constitutionnels en ce qui concerne leur sens. La 

dérivation effectuée par les juges européens en matière sociale ne va pasΝjusqu’àΝcréerΝex nihilo 

un catalogue de droits sociaux supra-législatifs, mais se limite à énoncer des droits sociaux 

spéciaux qu’une disposition conventionnelle implique dans un contexte certain.  

372. Par exemple, les articles 2 et 3 de la Convention qui consacrent le droit à la vie et le droit 

à la « dignité » fondent le droit social à la santé des détenus572. Par ailleurs, la Cour européenne 

a énoncé, àΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝLopez Ostra contre Espagne573, queΝl’articleΝγΝdeΝlaΝωonventionΝ

impliquait unΝdroitΝàΝlaΝprotectionΝdeΝlaΝsantéΝenΝcasΝd’atteinteΝgraveΝàΝl’environnement. Ce sont 

ainsi des aspects précis du droit à la santé qui sont protégés par la Cour européenne, mais non 

un droit général à la santé.  

373. Le droit à la protection sociale trouveΝ sonΝ fondementΝ dansΝ l’articleΝ 1er du premier 

Protocole additionnel de la Convention (« article 1er du PPA ») qui consacre le droit à la 

                                                 
569 Article 2 du Protocole n° 1 de la CEDH : «ΝσulΝneΝpeutΝseΝvoirΝrefuserΝleΝdroitΝàΝ l’instructionέΝδ’État,ΝdansΝ
l’exerciceΝdesΝfonctionsΝqu’ilΝassumeraΝdansΝleΝdomaineΝdeΝ l’éducationΝetΝdeΝl’enseignement,ΝrespecteraΝleΝdroitΝ
desΝ parentsΝ d’assurerΝ cetteΝ éducationΝ etΝ cetΝ enseignementΝ conformémentΝ àΝ leursΝ convictionsΝ religieusesΝ etΝ
philosophiques ». 
570 ‑rédéricΝ SUϊR‐,Ν JeanάPierreΝ εχRύU‐σχUϊ,Ν JoelΝ χσϊIRχσTSIεψχZτVIεχ,Ν χdelineΝ
ύτUTT‐στIR‐,Ν ύérardΝ ύτσZχδ‐Z,Ν δaureΝ εIδχστ,Ν ώélèneΝ SURR‐δ,Ν δesΝ grandsΝ arrêtsΝ deΝ laΝ ωourΝ
EuropéenneΝdesΝϊroitsΝdeΝl’ώomme,Νβί1η,ΝpέΝλλέΝ 
571ΝωourΝ‐ϊώ,ΝηΝjuinΝβίίκ,Νn°Νγβηβιήίη,ΝSampanisΝcontreΝύrèceέΝωourΝ‐ϊώ,ΝιΝdécembreΝ1λιθ,Νn°Νηίληήι1,Νn°Ν
ηλβίήιβ,Νn°Νηλβθήιβ,ΝKjeldsen,ΝψuskΝεadenΝetΝPedersenΝcontreΝϊanemarkέΝ 
572ΝVoir,ΝparΝexemple,ΝωourΝ‐ϊώ,Ν1ζΝnovembreΝβίίβ,Νn°Νθιβθγήί1,ΝεouiselΝcontreΝόranceέΝ 
573ΝωourΝ‐ϊώ,ΝλΝdécembreΝ1λλζ,Νn°Ν1θιλκήλί,ΝδópezΝτstraΝcontreΝEspagneέΝ 
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propriété574. Tel a été l’apportΝdeΝla décision Gaygusuz du 16 septembre 1996575 dans laquelle 

les juges se sont fondés en même temps sur le droit à la propriété et le principe de non-

discrimination afin d’en déduire le droit à la protection sociale en faveur des étrangers576. Ils 

ont affirmé à cette occasion que le droit à la propriété était applicable à un litige concernant une 

allocation au bénéfice de chômeurs, soit une prestation de sécurité sociale.  

374. Désormais, le droit aux prestations pécuniaires est protégé en tant que droit patrimonial 

par la Convention européenne, entrant ainsi dans le champ des « biens »ΝénoncésΝparΝl’articleΝ

1er du PPA577. Plus tard, la Cour européenne a concrétisé le même article également dans le cas 

de prestations relevant de l’aideΝsociale578. IlΝs’avère ainsi qu’au regard de la jurisprudence de 

la Cour européenne, le droit à la propriété implique à la fois des prestations sociales 

contributives et non contributives. Une telle conception large des prestations sociales est, en 

réalité, nécessaire étant donné la diversité des systèmes de protection sociale existant dans les 

différents Etats signataires, beveridgiens ou bismarckiens.  

γιηέΝ‐nΝadmettantΝqueΝlesΝprestationsΝsocialesΝrelèventΝdeΝlaΝcatégorieΝdesΝdroitsΝpatrimoniaux,Ν

laΝ ωourΝ contrôleΝ aussiΝ leΝ respectΝ duΝ droitΝ auΝ jugeΝ consacréΝ parΝ l’articleΝ θ,Ν alέΝ 1erΝ deΝ laΝ

ωonvention579έΝδaΝraisonΝenΝestΝqueΝd’uneΝmanièreΝgénérale,ΝleΝcontrôleΝduΝdroitΝauΝjugeΝestΝ

conditionnéΝàΝlΥexistenceΝdeΝ« contestationsΝsurΝdesΝdroitsΝetΝobligationsΝdeΝcaractèreΝcivilΝ»580έΝ

                                                 
574ΝχrticleΝ1er,Νalέ1ΝduΝPremierΝProtocoleΝχdditionnelΝdeΝlaΝωonvention μΝ« TouteΝpersonneΝphysiqueΝouΝmoraleΝaΝ
droitΝauΝrespectΝdeΝsesΝbiensέΝσulΝneΝpeutΝêtreΝprivéΝdeΝsaΝpropriétéΝqueΝpourΝcauseΝd’utilitéΝpubliqueΝetΝdansΝlesΝ
conditionsΝprévuesΝparΝlaΝloiΝetΝlesΝprincipesΝgénérauxΝduΝdroitΝinternationalΝ»έΝ 
575ΝωourΝ‐ϊώ,Ν1θΝseptembreΝ1λλθ,Νn°Ν1ιγι1ήλί,ΝύaygusuzΝcontreΝχutricheέΝ 
576ΝVoirΝinfra,ΝpέΝβίθΝetΝsέΝ 
577Ν‑rédéricΝSUϊR‐ΝetΝalii,ΝδesΝgrandsΝarrêtsΝdeΝlaΝωourΝEuropéenneΝdesΝϊroitsΝdeΝl’ώomme,Νopέcitέ,ΝpέΝ1θθ,ΝpΝ
1θι,Ν 1θκέΝ IsabelleΝϊχUύχR‐Iδώ,Ν « δaΝωonventionΝ européenneΝ deΝ sauvegardeΝ desΝ droitsΝ deΝ lΥhommeΝ etΝ desΝ
libertésΝfondamentalesΝetΝlaΝprotectionΝsociale »,ΝRTϊΝeurέ,Νn°Ν1,Νβίί1,ΝpέΝ1βγέ 
578ΝJurisprudenceΝpostérieure μΝωourΝ‐ϊώ,Ν1βΝavrilΝβίίθ,ΝnoΝθηιγ1ήί1,Νn°Νθηλίίήί1,ΝStecΝetΝautresΝcontreΝRoyaumeΝ
Uni νΝωourΝ‐ϊώ,ΝββΝaoûtΝβίίθ,Νn°Νγιβ1βήίβ,ΝWalkerΝcontre RoyaumeάUni νΝωourΝ‐ϊώ,Ν1ζΝnovembreΝβίίθ,ΝnoΝ
θγζιηήίί,Νn°Νθγζκζήίί,Νn°Νθγζθκήίί,Νώobbs,ΝRichard,ΝWalshΝetΝύeenΝcontreΝRoyaumeάUniέΝψienΝqu’elleΝdépasseΝ
l’objetΝdeΝnotreΝétudeΝproprementΝdit,ΝvoirΝégalementΝl’affaireΝωourΝ‐ϊώ,ΝθΝmaiΝ1λκ1,Νn°Νιιηλήιι,ΝψuchholzΝcontreΝ
χllemagne,ΝdansΝleΝcadreΝdeΝlaquelleΝlaΝωourΝaΝjugéΝqueΝl’articleΝθ,ΝalέΝ1ΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝestΝégalementΝ
applicableΝàΝlaΝprocédureΝrelativeΝauΝlicenciementΝd’unΝemployéΝparΝuneΝentrepriseΝprivéeέΝ 
579ΝχrticleΝθ,Νalέ1 μΝ« TouteΝpersonneΝaΝdroitΝàΝceΝqueΝsaΝcauseΝsoitΝentendueΝéquitablement,ΝpubliquementΝetΝdansΝ
unΝdélaiΝraisonnable,ΝparΝunΝtribunalΝindépendantΝetΝimpartial,ΝétabliΝparΝlaΝloi,ΝquiΝdécidera,ΝsoitΝdesΝcontestationsΝ
surΝsesΝdroitsΝetΝobligationsΝdeΝcaractèreΝcivil,ΝsoitΝduΝbienάfondéΝdeΝtouteΝaccusationΝenΝmatièreΝpénaleΝdirigéeΝ
contreΝelleέΝδeΝjugementΝdoitΝêtreΝrenduΝpubliquement,ΝmaisΝlΥaccèsΝdeΝlaΝsalleΝdΥaudienceΝpeutΝêtreΝinterditΝàΝlaΝ
presseΝetΝauΝpublicΝpendantΝlaΝtotalitéΝouΝuneΝpartieΝduΝprocèsΝdansΝlΥintérêtΝdeΝlaΝmoralité,ΝdeΝlΥordreΝpublicΝouΝdeΝ
laΝsécuritéΝnationaleΝdansΝuneΝsociétéΝdémocratique,Ν lorsqueΝ lesΝ intérêtsΝdesΝmineursΝouΝ laΝprotectionΝdeΝ laΝvieΝ
privéeΝdesΝpartiesΝauΝprocèsΝlΥexigent,ΝouΝdansΝlaΝmesureΝjugéeΝstrictementΝnécessaireΝparΝleΝtribunal,ΝlorsqueΝdansΝ
desΝcirconstancesΝspécialesΝlaΝpublicitéΝseraitΝdeΝnatureΝàΝporterΝatteinteΝauxΝintérêtsΝdeΝlaΝjustice »έ 
580 Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE, « Droit au juge, accès à la justice européenne », Pouvoirs, vol. 96, 
n° 1, 2001, p. 123.  
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ϊèsΝlors,ΝdansΝleΝcadreΝdeΝlaΝjurisprudenceΝconventionnelle,ΝleΝdroitΝauΝjugeΝimpliqueΝnotammentΝ

desΝgarantiesΝprocéduralesΝpourΝleΝbénéficiaireΝduΝdroitΝàΝlaΝprotectionΝsocialeέΝ 

γιθέΝδ’articleΝθΝs’appliquaitΝinitialementΝauxΝlitigesΝrelevantΝexclusivementΝduΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝ

socialeέΝTelΝaΝétéΝleΝcas,ΝparΝexemple,ΝdansΝlaΝdécisionΝPaschalidis581,ΝainsiΝqueΝdansΝlesΝaffairesΝ

ϊemeuland582Ν concernantΝ leΝ systèmeΝ allemandΝ dΥassuranceΝ socialeΝ contreΝ lesΝ accidentsΝ duΝ

travail,ΝetΝόeldbrugge583ΝsurΝleΝsystèmeΝnéerlandaisΝdΥassuranceΝmaladie584έΝϊansΝceΝcadre,ΝlaΝ

ωourΝaΝparΝexempleΝreconnuΝuneΝviolationΝduΝdroitΝauΝjugeΝparΝl’administrationΝhelléniqueΝenΝ

raisonΝdeΝsonΝrefusΝd’exécuterΝunΝarrêtΝdeΝlaΝωourΝdesΝcomptesΝquiΝordonnaitΝleΝréajustementΝduΝ

montantΝd’uneΝpensionΝdeΝretraiteΝauΝbénéficeΝduΝrequérant585έΝδeΝdroitΝauΝ jugeΝaΝégalementΝ

fondé,ΝplusΝtard,ΝleΝcontrôleΝrelatifΝàΝunΝrégimeΝnonΝcontributif586έΝ 

γιιέΝ‐nΝceΝquiΝconcerneΝleΝdroitΝauΝlogement,ΝilΝestΝdérivéΝd’unΝdoubleΝfondementΝauΝseinΝdeΝlaΝ

ωonventionΝeuropéenneέΝϊ’uneΝpart,ΝilΝseΝbaseΝsurΝleΝdroitΝàΝlaΝprotectionΝdesΝbiensΝdeΝl’articleΝ

1erΝduΝPPχ587έΝω’estΝenΝs’appuyantΝsurΝcetteΝdispositionΝqueΝlaΝωourΝeuropéenneΝaΝjustifié,ΝparΝ

exemple,Ν desΝ restrictionsΝ auxΝ droitsάlibertésΝ dansΝ l’objectifΝ deΝ mieuxΝ protégerΝ leΝ droitΝ auΝ

logementέΝϊ’autreΝpart, il se fonde surΝleΝdroitΝàΝ laΝvieΝprivéeΝetΝfamilialeΝetΝauΝdomicileΝdeΝ

l’articleΝ κΝ deΝ laΝ ωonventionΝ ‐ϊώ588έΝ ωelaΝ aΝ étéΝ notammentΝ préciséΝ àΝ l’occasionΝ deΝ l’arrêtΝ

WallovàΝetΝWallaΝcontreΝRépubliqueΝtchèqueΝduΝβθΝoctobreΝβίίθ589έΝωertainesΝfois,ΝlesΝjugesΝ

européensΝn’hésitentΝpasΝàΝseΝbaserΝsurΝlesΝdeuxΝdispositionsΝcombinéesΝpourΝseΝprononcerΝsurΝ

leΝdroitΝauΝlogementΝdesΝrequérants590έΝ 

                                                 
581 Cour EDH, 10 avril 2008, noΝ27863/05, n° 28422/05, n° 28028/05, Paschalidis, Koutmeridis et Zaharakis contre 
Grèce.   
582 Cour EDH, 29 mai 1986, n° 9384/81, Demeuland contre Allemagne.  
583 Cour EDH, 25 mai 1986, n° 8562/79, Feldbrugge contre Pays Bas. 
584ωourΝ‐ϊώ,ΝλΝdécembreΝ1λλζ,Νn°Ν1λίίηήλ1,Νn°Ν1λίίθήλ1,ΝSchoutenΝetΝεeldrumΝcontreΝPaysάψasέΝ 
585ΝωourΝ‐ϊώ,ΝλΝavrilΝβί1η,ΝrequêteΝn°Νθηκβλή1β,ΝTchokontioΝώappiέΝ‐nΝl’espèce,Νl’affaireΝconcernaitΝl’inexécutionΝ
d’unΝjugementΝdéfinitifΝoctroyantΝàΝlaΝrequéranteΝunΝlogementΝdansΝleΝcadreΝdeΝlaΝloiΝϊχδτΝΧdroitΝauΝlogementΝ
opposableΨέΝω’estΝlaΝpremièreΝfoisΝqueΝlaΝωourΝtraitaitΝd’uneΝrequêteΝcontreΝlaΝ‑ranceΝconcernantΝl’inexécutionΝd’unΝ
jugementΝoctroyantΝunΝlogementέΝωourΝ‐ϊώ,Ν1θΝnovembreΝβίίη,Νn°Νικίζιήί1,ΝϊragneΝetΝautresΝcontreΝRoumanieέΝ
VoirΝaussiΝωourΝ‐ϊώ,ΝβίΝseptembreΝβίίι,Νn°Νβγθηιήίγ,ΝεicliciέΝVoirΝàΝceΝproposΝψernardΝψτSSτU,ΝJeanάPhilippeΝ
TRIωτITΝ« δaΝconsécrationΝparΝ laΝωourΝeuropéenneΝduΝdroitΝàΝ lΥexécutionΝdesΝ décisionsΝdeΝ justiceΝenΝmatièreΝ
sociale »,ΝRevέΝtravέ,Νβίίκ,ΝpέΝζζβέ 
586ΝωourΝ‐ϊώ,Ν1θΝfévrierΝ1λλγ,Νn°Ν1γίβγήκι,ΝSalesiΝcontreΝItalieέΝ 
587ΝΝωourΝ‐ϊώ,Νβ1ΝfévrierΝ1λκθ,Νn°Νκιλγήιλ,ΝJamesΝetΝautresΝcontreΝRoyaumeάUniέΝωourΝ‐ϊώ,Ν1ηΝnovembreΝβίίι,Ν
n°Νιβ11κήί1,ΝKhamidovΝcontreΝRussieέΝ 
588ΝχrticleΝκ,ΝparέΝ1 μΝ«ΝTouteΝpersonneΝaΝdroitΝauΝrespectΝdeΝsaΝvieΝprivéeΝetΝfamiliale,ΝdeΝsonΝdomicileΝetΝdeΝsaΝ
correspondance »έ 
589 Cour EDH, 29 octobre 2006, n° 23848/04, Wallouà et Walla contre République tchèque. Contrairement à Cour 
EDH, 18 janvier 2001, n° 27238/95, Champan contre Royaume UniέΝ‐nΝl’espèce,ΝlaΝωourΝsaisieΝdeΝdifficultés de 
stationnement des gens du voyage sur leur propre terrain, affirme que « l'article 8 ne reconnaît pas comme tel le 
droit de se voir fournir un domicile ».   
590ΝωourΝ‐ϊώ,ΝγίΝnovembreΝβίίζ,Νn°Νζκλγλήλλ,ΝτnerylidizΝcontreΝTurquieέ 
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γικέΝδaΝωourΝeuropéenneΝneΝdériveΝpasΝenΝl’étatΝactuelΝdeΝsaΝjurisprudenceΝunΝdroitΝàΝl’emploi,Ν

soitΝceluiΝdeΝbénéficierΝdeΝl’aideΝdeΝl’‐tatΝdansΝlaΝrechercheΝd’unΝemploiέΝSaΝjurisprudenceΝporteΝ

surΝlesΝlibertésΝdesΝtravailleursΝlorsque,ΝparΝexemple,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝseΝfondeΝsurΝl’articleΝ

κΝdeΝlaΝωonventionΝpourΝreconnaîtreΝlaΝprotectionΝdeΝlaΝvieΝprivéeΝdesΝtravailleursΝvisάàάvisΝdeΝ

leursΝemployeurs591έΝ‐lleΝaΝégalementΝénoncéΝleΝdroitΝpourΝlesΝindividusΝdeΝneΝpasΝêtreΝlicenciésΝ

enΝ raisonΝdeΝ leursΝconvictionsΝ religieuses592έΝUneΝautreΝconcrétisationΝdeΝ l’articleΝκΝconsisteΝ

dansΝlaΝprotectionΝduΝniveauΝdeΝrémunération,ΝàΝnouveauΝsurΝleΝfondementΝdeΝl’articleΝ1erΝduΝ

PPχΝdeΝlaΝωonvention593έΝ 

γιλέΝχΝlaΝlumièreΝdeΝcesΝexemples,ΝonΝpeutΝreleverΝqueΝlaΝjurisprudenceΝ« sociale »ΝdeΝlaΝωourΝ

européenneΝ faitΝ preuveΝ d’uneΝ spécificitéΝ dansΝ laΝ manièreΝ dontΝ elleΝ concrétiseΝ lesΝ droitsΝ

conventionnelsέΝ δaΝ jurisprudenceΝ précitéeΝ deΝ laΝ ωourΝ européenneΝ trouve,Ν enfin,Ν unΝ

prolongementΝremarquableΝauΝseinΝdesΝordresΝjuridiquesΝfrançaisΝetΝhelléniqueέΝParΝoppositionΝ

auxΝconventionsΝinternationalesΝsociales,Ν l’effetΝdirectΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝn’estΝenΝ

effetΝ nullementΝ contestéΝparΝ lesΝ jugesΝ internes594. ω’estΝ précisémentΝ l’articleΝ1er du PPA qui 

présente le plus grand intérêt dans les ordres juridiques nationaux. Tant les juridictions 

françaises595 que les juridictions helléniques596 admettent que les prestations sociales 

pécuniaires sont des biens au regard du droit conventionnel à la propriété. Dans ce cas de figure, 

les individus sont reconnus comme bénéficiaires de droits sociaux internes garantis par la 

Convention européenne.  

                                                 
591ΝωourΝ‐ϊώ,ΝβγΝnovembreΝβίί1,Νn°Νζβγηκήλκ,ΝψesterΝetΝKnauthΝcontreΝχllemagneέΝωourΝ‐ϊώ,ΝγΝavrilΝβίίι,Νn°Ν
θβθ1ιήίί,ΝωoplandΝcontreΝRUέΝωourΝ‐ϊώ,ΝβιΝ juilletΝβίίζ,ΝnoΝηηζκίήίίΝetΝ n°Νηλγγίήίί,ΝSidabrasΝetΝϊziautasΝ
contreΝδituanieέΝ 
592ΝωourΝ‐ϊώ,Ν1βΝavrilΝβίίι,Νn°Νηβζγηήλλ,ΝIvanovaΝcontreΝψulgarieέΝ 
593 Cour EDH, 9 janvier 2007, no 31501/03, n° 31870/03, n° 13045/04, n° 13076/04, n° 14838/04, n° 17558/04, n° 
30488/04, n° 45576/04 et n° 20389/05, Aubert contre France, considérant n° 74 : « Compte tenu de ce qui précède, 
laΝωourΝconsidèreΝqueΝlesΝrequérantsΝbénéficiaientΝd’unΝintérêtΝpatrimonialΝenΝl’espèceΝquiΝconstituait,ΝsinonΝuneΝ
créanceΝ àΝ l’égardΝdeΝ leursΝ adversaires,Ν duΝmoinsΝ une ‘espérance légitime’, de pouvoir obtenir le paiement des 
rappelsΝdeΝsalaireΝpourΝlesΝheuresΝlitigieuses,ΝquiΝavaitΝleΝcaractèreΝd’unΝ‘bien’ au sens de la première phrase de 
l’articleΝ1erΝduΝProtocoleΝn°. δ’interventionΝd’uneΝloiΝdestinéeΝàΝcontrerΝlaΝjurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝdeΝcassation,Ν
favorable aux requérant, vient assurémentΝconforterΝceΝconstatέΝδ’articleΝ1erΝduΝProtocoleΝn°Ν1ΝestΝdoncΝapplicableΝ
auΝcasΝd’espèce ». SurΝleΝconceptΝd’« espérance légitime » précisément, voir infra, p. 524. 
594Νϊ’uneΝmanièreΝgénérale,ΝsaΝreconnaissanceΝestΝclaireΝquantΝàΝl’articleΝθΝdeΝlaΝωonventionΝ‐ϊώΝquiΝestΝlaΝclauseΝ
laΝplusΝinvoquéeΝparΝlesΝindividusΝdevantΝlesΝjugesΝinternesΝenΝ‑ranceΝΧω‐,ΝγΝdécembreΝ1λλλ,Νn°Νβίιζγζ,ΝϊidierΨΝ
etΝenΝύrèceΝΧarrêtΝdeΝlaΝωourΝdeΝωassationΝhelléniqueΝn°Νγιίήβί1ί,ΝainsiΝqueΝl’arrêtΝn°Ν1βήβίίλΝsurΝl’invocabilitéΝ
deΝl’articleΝθΝdeΝlaΝωonventionΨέ 
595 CE, 30 novembre 2001, n° 212179, Ministre de la Défense contre Diop, εinistreΝdeΝl’économie,ΝdesΝfinancesΝ
etΝdeΝl’industrieέ  
596ΝχrrêtΝduΝωd‐,Νn°Νθ1λήβί1βΝàΝproposΝdesΝpensionsΝdesΝjugesέΝϊansΝleΝcadreΝdeΝcetteΝaffaire,ΝilΝaΝétéΝrappeléΝqueΝ
laΝpropriétéΝestΝprotégéeΝparΝl’articleΝ1ΝPrέΝPrέΝχddέΝdeΝlaΝωonventionΝ‐uropéenneΝdansΝlaΝlignéeΝdeΝlaΝjurisprudenceΝ
deΝ laΝωourΝeuropéenneέΝVoirΝégalementΝ lesΝarrêtsΝduΝωonseilΝd’ÉtatΝhelléniqueΝnoΝβίγ1ήβίίλ,Νn°Νβίγβήβίίλ,Νn°Ν
ιγίήβί1ίέΝ 
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χprèsΝ l’identificationΝ desΝ droits sociaux dérivés de la Convention européenne, la question 

persisteΝdeΝsavoirΝd’oùΝlesΝjugesΝconventionnels tirent leur habilitation à concrétiser ainsi ces 

dispositions.  

ii -  La « légitimité » du processus de dérivation  

380. La Cour européenne a progressivement énoncé des droits sociaux enΝs’appuyantΝsurΝlesΝ

droits consacrés par la Convention européenne. Le processus de dérivation attire l’attentionΝdeΝ

la doctrine qui le considère comme l’exerciceΝd’un vrai « pouvoir » du juge conventionnel qui 

seΝ donneΝ l’autoritéΝ deΝ « créer » de nouveaux droits597. Ainsi vu, le juge conventionnel 

n’appliqueΝpasΝseulementΝleΝdroitΝmaisΝil vaΝjusqu’àΝle produire à défaut de tout fondement. Il 

importe ici de démontrer que leΝprocessusΝdeΝdérivationΝdesΝénoncésΝsociauxΝn’estΝpasΝprivéΝde 

fondement et qu’il s’inscrit au contraire dans le cadre de la concrétisation du droit 

conventionnel.  

381. La doctrine neΝs’est pas systématiquement penchée sur la source de l’habilitationΝdeΝlaΝ

Cour européenne à procéder à la dérivation, mais s’est plutôt concentrée sur les différentes 

techniques employées dans cet objectif598. Parmi les modalités utilisées, on peut distinguer, en 

premier lieu, le recours à des « notions autonomes » de la part de la Cour européenne. Il 

convient d’entendre par l’expression en question la définition de différents concepts par les 

jugesΝdeΝlaΝωourΝeuropéenneΝd’uneΝ telle manière qu’ilsΝacquièrentΝunΝsens spécifique qui ne 

résulte directementΝ d’aucuneΝ norme générale599. δ’exemple caractéristique de notions 

autonomes est celui des « biens » définis sur le fondement du droit conventionnel à la propriété 

comme concept comprenant à la fois les biens immobiliers et les prestations pécuniaires600. 

δ’emploiΝde concepts autonomes permet au juge conventionnel d’homogénéiser les obligations 

des Etats signataires indépendamment des obligations contingentes au sein de leurs droits 

positifs.   

382. UneΝ autreΝ techniqueΝ employéeΝ parΝ laΝ ωourΝ européenneΝ dansΝ l’objectifΝ d’intégrerΝ desΝ

énoncés sociaux au champ matériel de la Convention européenne est celleΝdeΝl’« effectivité » 

des dispositions conventionnelles qui consiste à garantir aux individus la meilleure protection 

                                                 
597 Jean-Paul COSTA,Ν «Ν δaΝ ωourΝ européenneΝ desΝ droitsΝ deΝ l’hommeΝ μΝ unΝ jugeΝ quiΝ gouverneΝ ςΝ »,Ν in Nicole 
BELLOUBET – FRIER, Spyridon FLOGAITIS, Pascale GONOD, Gérard CAEN, Études en l'honneur de Gérard 
Timsit, Bruylant, 2004, p. 67. 
598 Colombine MADELAINE, La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne des 
droitsΝdeΝl’ώomme, Dalloz, 2014, p. 20, p. 24.  
599 Linos Alexandros SISILIANOS, La dimension humaine du droit international, Nomiki vivliothiki, 2010, p. 
221. 
600 Voir supra, p. 152. 
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possible sur leur fondement601. Afin que les dispositions conventionnelles « développent » toute 

leurΝ ampleur,Ν lesΝ jugesΝ n’hésitentΝ pas à imposer des mesures positives aux Etats au lieu de 

seulement leur interdire des actions négatives602. Cela signifie concrètement que les juges ne se 

limitent pas au contrôle des obligations négatives issues de la Convention européenne, mais 

qu’ils examinent également les obligations positives qui en ressortent. Ils exigent, plus 

simplement, que les Etats signataires mettent en oeuvre tous les mécanismes nécessaires afin 

que les droits conventionnels ne soient pas violés.  

383. ω’est notammentΝ àΝ l’occasionΝ deΝ l’arrêt Airey603, ainsi que dansΝ l’Affaire linguistique 

belge604, queΝlaΝωourΝeuropéenneΝs’estΝprononcéeΝsur la nécessité d’étendreΝleΝcontrôleΝau-delà 

deΝseulesΝingérencesΝdansΝl’objectifΝdeΝrendreΝeffective la protection des droits conventionnels. 

δ’effectivitéΝ desΝ droitsΝ conventionnelsΝ s’inscritΝ dansΝ une conception « dynamique et 

évolutive » de la Convention européenne retenue par la Cour européenne605. Cela est manifeste 

dansΝleΝcadreΝdeΝl’affaireΝMarchx606 à propos de laquelle la Cour a affirmé la nécessité de « lire 

dansΝdesΝconditionsΝdeΝvieΝd’aujourd’hui » la Convention européenne. Une telle interprétation 

« contemporaine » de la Convention européenne aboutit à en dériver des obligations et des 

actions positives.   

384. En outre, dans le cadre de la généralisation du contrôle des obligations positives issues de 

laΝ ωonventionΝ européenne,Ν lesΝ jugesΝ deΝ laΝ ωourΝ européenneΝ garantissentΝ égalementΝ l’effet 

horizontal des droits conventionnels607. δ’atteinteΝauΝdroitΝd’unΝindividuΝparΝunΝautreΝindividuΝ

                                                 
601 Michel LEVINET, « La Convention européenne des droits de l'homme socle de la protection des droits de 
l'homme dans le droit constitutionnel européen », RFDC, vol. 86, n° 2, 2011, p. 227.  
602 Cour EDH, 9 décembre 1994, n° 16798/90, Lopez Ostra.  
603Ν ωourΝ ‐ϊώ,Ν λΝ octobreΝ 1λιλ,Ν n°Ν θβκλήιγ,Ν χireyΝ contreΝ Irlande,Ν parέΝ βθ μΝ «Ν δaΝ ωourΝ n’ignoreΝ pasΝ queΝ leΝ
développementΝdesΝdroitsΝéconomiquesΝetΝsociauxΝdépendΝbeaucoupΝdeΝlaΝsituationΝdesΝÉtatsΝetΝnotammentΝdeΝleursΝ
financesέΝϊ’unΝautreΝcôté,ΝlaΝωonventionΝdoitΝseΝlireΝàΝlaΝlumièreΝdesΝconditionsΝdeΝvieΝd’aujourd’huiΝΧarrêtΝεarckxΝ
précité,ΝpέΝ1λ,ΝparέΝζ1Ψ,ΝetΝàΝl’intérieurΝdeΝsonΝchampΝd’applicationΝelleΝtendΝàΝuneΝprotectionΝréelleΝetΝconcrèteΝdeΝ
l’individu »έΝ 
604 Cour EDH, 23 juillet 1968, no 1474, n° 1677, n° 1691/62, n° 1769, n° 1994/63 et n° 2126/64, Affaire linguistique 
belge. Par. 46 : « Certes, niΝlaΝωonventionΝniΝleΝProtocoleΝadditionnelΝneΝgarantissentΝl’accèsΝàΝdesΝfonctions ou 
professions quelconquesέΝδ’articleΝβ,ΝpremièreΝphrase,ΝduΝProtocoleΝΧP1-βΨΝn’enΝconsacreraitΝpasΝmoins,Ν“malgréΝ
saΝformulationΝnégative”,Ν“leΝdroitΝdeΝtouteΝpersonneΝàΝl’instruction”έΝτr,ΝdeΝnosΝjoursΝetΝ“dansΝl’immenseΝmajoritéΝ
desΝcas”,Νl’instructionΝneΝseraitΝpasΝuneΝfinΝ“enΝsoi’ ».  
605 Linos Alexandros SISILIANOS, La dimension humaine du droit international, op.cit., p. 213. 
606 Cour EDH, 13 juin 1979, n° 6833/74, Marckx contre Belgique. Par. 31 : En proclamant par son paragraphe 1 
le droit au respectΝdeΝ laΝvieΝ familiale,Ν l’articleΝκΝΧartέΝκ-1ΨΝsignifieΝd’abordΝqueΝ l’ÉtatΝneΝpeutΝs’immiscerΝdansΝ
l’exerciceΝdeΝceΝdroit,ΝsaufΝsousΝlesΝstrictesΝconditionsΝénoncéesΝauΝparagrapheΝβΝΧartέΝκ-βΨέΝχinsiΝqueΝlaΝωourΝl’aΝ
relevéΝ enΝ l’affaireΝ “linguistiqueΝ belge”,Ν ilΝ aΝ “essentiellement”Ν pourΝ objetΝ deΝ prémunirΝ l’individuΝ contreΝ desΝ
ingérences arbitraires des pouvoirs publics (arrêt du 23 juillet 1968, série A no 6, p. 33, par. 7). Il ne se contente 
pourtantΝ pasΝ d’astreindreΝ l’ÉtatΝ àΝ s’abstenirΝ deΝ pareillesΝ ingérences : à cet engagement plutôt négatif peuvent 
s’ajouterΝdesΝobligationsΝpositivesΝinhérentesΝàΝunΝ“respect”ΝeffectifΝdeΝlaΝvieΝfamilialeέ 
607 Béatrice MOUTEL, L'effet horizontal de la Convention européenne des droits de l'homme en droit privé 
français : Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes privées, Thèse, Université de 
Limoges, 2006. Colombine MADELAINE, La technique des obligations positives en droit de la Convention 



 
157 

 

est imputableΝàΝl’‐tatΝduΝfaitΝdeΝlaΝcarence de ce dernier. Bien que la Cour européenne ne puisse 

pas condamner directement les particuliers, elle sanctionne les Etats pour les violations 

commises en leur sein608. IlΝs’agitΝainsi d’uneΝobligationΝpositive de « protection » des droits 

conventionnels dans les rapports privés par laquelle la Cour impose aux Etats de faire cesser 

les ingérences provenant de personnes privées ou de les prévenir609.  

385. En réalité, l’étudeΝclassique desΝtechniquesΝd’emploiΝdesΝnotions autonomes ou du recours 

à l’effectivité desΝ droitsΝ conventionnelsΝ neΝ répondΝ qu’indirectement à la question de savoir 

quelleΝestΝl’étendueΝde l’habilitationΝduΝjugeΝeuropéenΝlorsΝdeΝlaΝconcrétisationΝdeΝlaΝωonventionΝ

européenne. Elle nous permet de déterminer la manière dont les juges procèdent à une telle 

lecture des dispositions conventionnelles, sans nous révéler si celle-ci relève bien de leur 

compétence. Même si leur énumération des techniques ne répond pas à l’interrogation,Νl’énoncé 

des obligations positives par le juge conventionnel le fait d’uneΝmanièreΝ implicite. Par cette 

démarche, la Cour européenne opère un rejet de la distinction classique entre droits-libertés 

négatifs et droits sociaux positifs.  

386. Contrairement à la distinction de Jellinek, les juges de la Cour européenne considèrent que 

tous les droits disposent en même temps d’unΝaspectΝnégatifΝetΝd’unΝaspectΝpositifΝetΝqueΝ laΝ

dérivation finale de chacunΝd’euxΝestΝuneΝquestion de concrétisation de la norme générale. Les 

permissions sociales peuvent être conçues comme un aspect positif des droits-libertés, de la 

même manière que ces derniers pourraient être conçus comme un aspect négatif des premières. 

Les deux concepts forment un seul ensemble normatif à partir du moment où la liberté d’avoirΝ

uneΝ certaineΝ conduiteΝ consisteΝ autantΝ àΝ repousserΝ sesΝ atteintesΝ qu’àΝ exigerΝ lesΝ conditionsΝ

appropriées pour en jouir. IlΝn’yΝa,ΝdeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝaucuneΝ« création » de normes.  

387. En revanche, il est possible de concevoir les droits consacrés par la Convention comme 

des droits « hybrides » qui peuvent être concrétisés à la fois en tant que droits-libertés et comme 

droits sociaux.  IlΝ s’avèreΝ queΝ le juge européen concrétise des droits généraux en droits 

spéciaux ; une tâche qui est conforme à sa fonction d’interprèteΝauthentique de la Convention 

européenne. La Cour européenne prend d’ailleurs le soin de soulignerΝqu’elle ne crée pas du 

                                                 
européenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’ώomme, op. cit., p.54, Carole NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux : études de 
droit conventionnel européen , op cit, p. 305. 
608 δaΝωourΝeuropéenneΝaΝsanctionnéΝl’‐tatΝbritanniqueΝparceΝque leΝdirecteurΝd’uneΝécoleΝprivéeΝavaitΝportéΝatteinteΝ
auΝdroitΝàΝl’intégritéΝphysiqueΝdesΝenfantsέΝCour EDH, 25 mars 1993, n° 13134/87, Costelo Roberts contre RU. 
Par. 27 : « δ’‐tatΝaΝlΥobligationΝdeΝveillerΝàΝceΝqueΝlesΝenfants,ΝquΥilsΝsoientΝdansΝlΥenseignement public ou privé, 
puissent exercer leur droit à l'instruction dans le respect des convictions philosophiques et religieuses des parents 
et des autres droits garantis par la Convention (ici, le droit de ne pas subir de traitements inhumains ou 
dégradants ».  
609 David CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, op.cit., p. 289 
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droitΝmaisΝqu’elleΝseΝlimiteΝàΝdes énoncés inhérents aux droits conventionnels610. Elle déclare 

ainsi que la dimension sociale des droits conventionnels provient de leur « prolongement » et 

que les obligations positives sont inhérentes à ceux-ci611.  

388. Dès lors, la Cour européenne dérive des droits sociaux spéciaux des normes très générales 

consacrant les droits-libertésΝclassiquesΝd’uneΝmanièreΝlégitime, accentuant l’indivisibilitéΝdesΝ

droits. Si le juge européen ne transgresse pas les limites de sa compétence en énonçant des 

droits sociaux sur le fondement de la Convention européenne, ilΝn’enΝdemeureΝpasΝmoins que 

ces derniers en résultent indirectement. Le caractère dérivé des droits sociaux implique 

nécessairement des conséquences, parmi lesquelles on situe l’étendueΝ trèsΝ limitéeΝ deΝ leur 

contrôle. 

B - Le contrôle restreint des droits sociaux dérivés conventionnels 

389. Le contrôle restreint des droits sociaux dérivés sera examiné à travers, d’uneΝ part, la 

question de la « marge nationale » des Etats, en général (i) et, d’autreΝpart, la « relativité » des 

droits sociaux dérivés conventionnels, en particulier (ii).  

i - La question de la « marge nationale » des États en général  

390. La Cour européenne reconnaît systématiquement une « marge nationale » des Etats 

signataires quant au respect des droits conventionnels. δ’expression de « marge nationale » est 

employée par la doctrine européaniste pour décrire la « politique jurisprudentielle » de la Cour 

européenne consistant à s’« auto-limiter »Ν àΝ l’égardΝ duΝ législateurΝ national,Ν seulΝ dépositaireΝ

                                                 
610 Cour EDH, 21 février 1975, n° 4451/70, Golder contre Royaume Uni. La Cour fait savoir qu'elle ne procède 
pas à une interprétation extensive de la Convention « de nature à imposer aux Etats contractants de nouvelles 
obligations" mais qu'elle se limite à contrôler le développement logique d'un droit inscrit dans la Convention, afin 
d'en assurer le caractère concret. Lire sur cet arrêt Robert PELLOUX, « L'arrêt Golder de la Cour européenne des 
droits de l'Homme », AFDI, n° 21, 1975, p. 330-339.  
611 Cour EDH, 9 octobre 1979, n° 6289/73, Airey contre Irlande. Par. 26 : « τrΝsiΝelleΝénonceΝpourΝl’essentielΝdesΝ
droitsΝ civilsΝ etΝ politiques,Ν nombreΝ d’entreΝ euxΝ ontΝ desΝ prolongementsΝ d’ordreΝ économiqueΝ ouΝ socialέΝ χvecΝ laΝ
ωommission,Ν laΝ ωourΝ n’estimeΝ doncΝ pasΝ devoirΝ écarterΝ telleΝ ouΝ telleΝ interprétationΝ pourΝ leΝ simpleΝ motifΝ qu’àΝ
l’adopterΝonΝrisqueraitΝd’empiéterΝsurΝlaΝsphèreΝdesΝdroitsΝéconomiquesΝetΝsociaux ; nulle cloison étanche ne sépare 
celle-ci du domaine de la Convention ». Par. 32. « Aux yeux de la Cour, Mme Airey ne saurait passer pour avoir 
subiΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’IrlandeΝuneΝΟingérenceΟΝdansΝsaΝvieΝprivéeΝouΝfamiliale μΝelleΝseΝplaintΝenΝsubstanceΝnonΝd’unΝ
acte,ΝmaisΝdeΝl’inactionΝdeΝl’ÉtatέΝToutefois,ΝsiΝl’articleΝκΝΧartέΝκΨΝaΝessentiellementΝpourΝobjetΝdeΝprémunirΝl’individuΝ
contreΝ desΝ ingérencesΝ arbitrairesΝdesΝpouvoirsΝ publics,Ν ilΝ neΝ seΝ contenteΝpasΝd’astreindreΝ l’ÉtatΝ àΝ s’abstenirΝ deΝ
pareilles ingérences μΝàΝcetΝengagementΝplutôtΝnégatifΝpeuventΝs’ajouterΝdesΝobligations positives inhérentes à un 
respect effectif de la vie privée ou familiale ». 
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légitime des choix internes612. Il convient de démontrer ici que le respect de cette marge 

nationale « affaiblit » le contrôle des droits sociaux conventionnels.  

391. Le respect d’une telle marge est imputé par les auteurs au « principe de subsidiarité » qui 

ressort de la Convention européenne. Celui-ci a été consacré par la Cour européenne lors de 

l’affaire Handyside613, puis par le Protocole n° 15614. Il suppose que les Etats tiennent le rôle 

principal quant à la garantie des dispositions conventionnelles. La Convention européenne 

comporte plusieurs manifestations du principe de subsidiarité. Certaines portent sur la 

recevabilité desΝ requêtesΝ exigeantΝ l’épuisement des voies de recours internes615 νΝ d’autresΝ

énoncent que le recours aux dispositions conventionnelles ne peut avoir lieu que pour améliorer 

laΝgarantieΝdesΝdroitsΝtelleΝqu’elleΝrésulteΝdesΝdispositionsΝdesΝordresΝjuridiquesΝnationaux616. 

Par ailleurs, la subsidiarité implique que la Cour européenne ne soit pas un degré 

supplémentaireΝ deΝ juridictionΝ etΝ queΝ leΝ contrôleΝ qu’elleΝ réaliseΝ neΝ porteΝ pasΝ surΝ lesΝ faitsΝ deΝ

l’espèceΝouΝleΝraisonnementΝduΝjugeΝnational617έΝIlΝs’ensuitΝqueΝsaΝfonctionΝestΝcelleΝd’uneΝcour 

régulatrice desΝ différentesΝ juridictionsΝ desΝ ‐tatsΝ signatairesΝ etΝ nonΝ celleΝ d’uneΝ quatrièmeΝ

juridiction618.  

392. La reconnaissance d’une marge nationale rendΝplusΝdifficileΝ l’admissionΝd’une requête 

devant la Cour européenne, tant au niveau de sa recevabilitéΝ qu’auΝ niveauΝ d’une sanction 

                                                 
612 Lire Laurence BURORGUE-LARSEN, « Les paradoxes de la justice sociale » in Laurence BURORGUE -
LARSEN, La justice sociale saisie par les juges en Europe, op.cit., p. 189, p. 199.  Laurence BURORGUE -
LARSEN, « Les standards ; normes imposées ou consenties ? », op.cit., p. 30. Anatoly KOVLER, « La Cour 
européenne des droits de l'homme face à la souveraineté d'État », L'Europe en Formation, vol. 368, n°2, 2013, p. 
209. 
613 Cour EDH, 7 décembre 1976, n° 5493/72, Handyside contre RU, par. 48. « LesΝautoritésΝdeΝl’‐tatΝseΝtrouventΝ
en principe mieux placées que le juge international pour se prononcer sur le contenu des exigencesΝdeΝ l’ordreΝ
publicΝetΝlaΝnécessitéΝd’uneΝrestrictionΝàΝuneΝliberté ». 
614 Article 1er du Protocole n° 15 du 24 juin 2013 portant amendement à la Convention européenne des droits de 
l’Homme μΝ«ΝχffirmantΝqu’ilΝincombeΝauΝpremierΝchefΝauxΝώautesΝParties contractantes, conformément au principe 
de subsidiarité, de garantir le respect des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses protocoles, et 
que, ceΝfaisant,ΝellesΝjouissentΝd’uneΝmargeΝd’appréciation,ΝsousΝleΝcontrôleΝdeΝlaΝωour européenne des Droits de 
l’ώommeΝinstituéeΝparΝlaΝprésenteΝωonventionΝ»έΝ 
615 Article 35, al. 1 de la Convention EDH : « δaΝωourΝneΝpeutΝêtreΝ saisieΝqu’aprèsΝ l’épuisementΝdesΝvoiesΝ de 
recoursΝinternes,ΝtelΝqu’ilΝestΝentenduΝselonΝlesΝprincipesΝdeΝdroitΝinternational généralement reconnus, et dans un 
délai de six mois à partir de la date de la décision interne définitive ». 
616ΝχrticleΝηγΝdeΝlaΝωonventionΝ‐ϊώΝμΝ«ΝχucuneΝdesΝdispositionsΝdeΝlaΝprésenteΝωonventionΝneΝseraΝinterprétéeΝ
commeΝ limitantΝ ouΝ portantΝ atteinteΝ auxΝ droitsΝ deΝ l’hommeΝ etΝ auxΝ libertésΝ fondamentalesΝ quiΝ pourraientΝ êtreΝ
reconnusΝconformémentΝauxΝloisΝdeΝtouteΝPartieΝcontractanteΝouΝàΝtouteΝautreΝωonventionΝàΝlaquelleΝcetteΝPartieΝ
contractanteΝestΝpartieΝ»έ 
617 Jean-Paul COSTA, « Le principe de subsidiarité et la protection européenne des droits de l'homme », Revue 
Dalloz, n° 22, 2010, p. 1364. 
618 Jean-Marc SAUVE, « δeΝ principeΝ deΝ subsidiaritéΝ etΝ laΝ protectionΝ européenneΝ desΝ droitsΝ deΝ l’homme », 
Intervention du Vice-présidentΝ duΝωonseilΝ d’‐tat lors du cycle 2010 -2011, « Le droit européen des droits de 
l’homme », 23 avril 2010, publiée sur le site conseil-état.fr.  
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éventuelle deΝl’‐tat619 .  δaΝraisonΝestΝqu’elleΝélargitΝsignificativementΝles choix possibles pour 

lesΝorganesΝdeΝl’‐tat,ΝsoitΝleΝnombreΝd’actions ouΝd’omissionsΝquiΝneΝcontreviennentΝpasΝà la 

Convention européenne. La théorie normativiste admet que le juge dispose par définition d’une 

marge discrétionnaire, expression qui signifie que le juge dispose toujours d’uneΝ liberté de 

prendre une décision ou de ne pas la prendre. Il s’agitΝd’unΝorganeΝdeΝ« particularisation » des 

normes générales et abstraites, cesΝdernièresΝn’atteignant en effet jamais un degré parfait de 

précision, fait qui rendrait inutile la fonction des juges620.  

393. Il en résulte que la spécificité de la théorie conventionnelle de la marge nationale relève 

simplement du faitΝd’admettreΝqueΝlaΝmarge discrétionnaire des juges de la Cour européenne 

est plus étendue que celle habituellement rattachée à la fonction de juge. Leur formulation des 

conditions et des conséquences des dispositions conventionnelles peut être très laxiste. Dans la 

mesure où la Cour européenne respecte le principe de subsidiarité, la censure au regard de la 

Convention européenne signifie que la prise en compte de la marge nationale ne suffit pas à 

justifier une violation des droits conventionnels. Cela rend une censure éventuelle de la part de 

la Cour européenne a priori « rare » et exceptionnelle.  

394. Cependant, la théorie de la marge nationale neΝ concerneΝ pasΝ l’ensembleΝ desΝ droitsΝ

conventionnels consacrés. En raison de leur sens spécifique, certains d’entre eux dérogent à 

l’appréciationΝlaxiste des conditions à réunir pour décider uneΝsanctionΝdeΝl’‐tatΝsignataire. En 

réalité, les seuls droits pour la violation desquels la marge nationale n’estΝpas vraiment valable 

sont les droits dits « absolus » de la Convention européenne621. Précisément, en ce qui concerne 

les droits à la vie et à la dignité de la personne humaine, ilΝn’existe de marge pour les Etats qui 

ne peuvent les violer sans être sanctionnés. Tout irrespect de ces droits signifie toujours leur 

violation, peu importe les conditions spécifiques de chaque litige.  

395. Certes, une marge discrétionnaire au bénéfice des juges demeure pour constater une 

violation mais elle est beaucoup plus étroite que pour le reste de droits conventionnels. Le 

contrôle de tous droits conventionnels, en dehors des droits absolus, implique, une certaine 

« relativité ». Cela signifie concrètement que leur ingérence peut être justifiée en fonction des 

                                                 
619 Contra Lauren AUDOUY, Le principe de subsidiarité au sens du droit de la Convention Européenne des Droits 
deΝl’ώomme, Thèse, Université Montpellier, 2015. p. 302. 
620Νδire,ΝτttoΝP‑‐RSεχσσ,Ν«ΝχΝquoiΝbonΝunΝ‘pouvoirΝjudiciaire’ΝςΝopέΝcitέΝ 

621 Françoise TULKENS, Luc DONNAY « La marge d'appréciation par la Cour européenne des droits de 
l'homme », RSC, n° 1, 2006, p. 3. 
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circonstances. Ce n’estΝcertainementΝpasΝleΝcasΝdesΝdroits sociaux dérivés dont la censure se 

révèle davantage difficile.  

ii - La relativité des droits sociaux dérivés conventionnels, en particulier   

396. Si le contrôle des droits de la Convention européenne implique en général une certaine 

relativité, celle-ci se révèle davantage significative dans le cas particulier des droits sociaux 

dérivés qui nous intéressent ici. La raison en estΝqueΝbienΝqu’uneΝmarge discrétionnaire existe 

toujours pour le juge, son étendue dépend nécessairement de la détermination de la norme 

contrôlée. Plus une norme est indéterminée, plus les solutions possibles augmentent pour 

l’organeΝjuridictionnelέΝϊansΝleΝcasΝdesΝdroits sociaux dérivés conventionnels, ils représentent 

des solutions spéciales issues des normes générales consacrant le catalogue classique des droits 

conventionnelsέΝ IlΝ s’ensuit que ces dernières peuvent être considérées comme étant 

indéterminées en ce qui concerne les obligations qui pèsent sur les Etats signataires en matière 

sociale.   

397. La relativité des droits sociaux dérivés repose donc surΝ leΝ faitΝ qu’ilsΝ correspondent 

exclusivement à des énoncés spéciaux dont le constat de leur violation dépend toujours des 

circonstances. Ce fait est avant tout laΝconséquenceΝdeΝl’absenceΝdeΝfondementsΝsociaux au sein 

de la Convention européenne et de leur concrétisation au cas par cas par la Cour européenne. 

Puisque le juge conventionnel les énonce dans un contexte spécial, leur violation ne pourra être 

relevée que dans un cadre susceptible d’évoluer. Afin d’analyser la marge discrétionnaire très 

étendue qui accompagne le contrôle des droits sociaux par la Cour européenne, il convient de 

recourir à un nouveau concept : celuiΝdeΝl’« obligation relative ». Cette expression permet de 

designer les normes qui, tout en étant des énoncés déontiquement modalisés, donnent lieu, en 

raison de leur très grande indétermination de sens, à un contrôle impliquant une marge 

discrétionnaire très étendue. Les droits sociaux conventionnels ne sont, dès lors, pas dépourvus 

de caractère obligatoire - propriété de toute norme juridique - mais la reconnaissance de leur 

violation est très peu probable. Ils donnent ainsi lieu à des obligations relatives pour les Etats 

signataires.  

398. La relativité des droits sociaux dérivés se manifeste en amont et en aval du contrôle de la 

Cour européenne. ToutΝd’abord,Νc’estΝl’accès des requérants au contrôle qui est concerné, c’est-

à-dire la question de la recevabilité des requêtes. δesΝ règlesΝ régissantΝ l’intérêt à agir dans 

l’ordreΝconventionnelΝeuropéen,ΝsoitΝlesΝrèglesΝrelativesΝàΝlaΝpossibilitéΝd’introduireΝuneΝrequête,Ν
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sont généralement assez strictes pour assurer un important filtrage du flux contentieux622. Si la 

recevabilité des requêtes est généralement difficilement admise, elleΝl’estΝencoreΝdavantage en 

ce qui concerne les droits sociaux dérivés. δ’obstacleΝprincipal repose en particulier sur ces 

conditions de recevabilité qui ne concernent pas un vice de procédure et qui sont identiques 

pour tous les droits conventionnels. Précisément, c’estΝ laΝconditionΝduΝ « manifestement mal 

fondé » de la requête, ou autrement dit du « défaut de fondement »623, qui pose des difficultés.  

399. Afin de se prononcer sur ce critère de recevabilité, la Cour européenne doit procéder à 

l’examen deΝl’affaireΝauΝfondέΝLorsqu’un requérant se prétend « victime »Νd’uneΝviolationΝdeΝ

droits consacrés dans la Convention européenne, c’est-à-direΝqu’ilΝseΝconsidère touché par un 

acte ou une omission contestable deΝl’‐tat dont il est ressortissant624,  on se retrouve devant le 

paradoxe suivant : le requérant doit prouver être victime auΝ regardΝd’unΝdroitΝ conventionnelΝ

alors que dans le cas des droits sociaux c’estΝleΝjugeΝquiΝdétermine à chaque fois le fondement 

du droit violé. Même si une jurisprudence conventionnelle précédente peut être employée par 

le requérant àΝl’appuiΝde saΝrequête,ΝilΝn’enΝdemeureΝpasΝmoins qu’ilΝs’agit d’un renversement 

d’ordre quant au fondement de la requête. Les cas de recevabilité de requêtes impliquant un 

droit social sont ainsi nécessairement limités ; celles-ci devront ne concerner que des aspects 

spéciaux des droits conventionnels régulièrement repris par la jurisprudence antérieure de la 

Cour européenne.  

400. Ensuite, il n’estΝpasΝseulementΝdifficileΝpourΝleΝrequérantΝd’accéderΝà un contrôle des droits 

sociaux, ilΝ l’estΝ aussi ensuite d’obtenir satisfaction de sa demande. La satisfaction de la 

demande implique la censure deΝl’‐tat au regard des normes sociales inconventionnelles. Une 

telle décision heurtera, dans la majorité des cas, le caractère dérivé des droits sociaux, car elle 

exigera que les juges sanctionnent les Etats signataires auΝmotifΝd’une violation des obligations 

qui ne sont pas déterminées par la Convention européenne. La difficulté de la démarche aboutit 

à ce que les juges conventionnels reconnaissent aux États une large marge d’appréciation en 

matière sociale625. La Cour européenne contrôle la satisfaction minimale de tel ou tel droit 

                                                 
622 Lire, Laurence BURGORGUE-δχRS‐σ,Ν «Ν δ’intérêtΝ àΝ agirΝ devantΝ la Cour Européenne des droits de 
l’homme », in δ’accèsΝauΝjugeΝμΝl’intérêtΝàΝagir, actes du colloque organisé le 20 juin 2014 sous la direction de 
Catherine TEITGEN-COLLY, L.G.D.J., 2016, p. 91. 
623 Par. 3 : « La Cour déclare irrecevable toute requête individuelle introduite en application de l'article 34, 
lorsqu'elle estime la requête incompatible avec les dispositions de la Convention ou de ses Protocoles, 
manifestement mal fondée ou abusive ».  
624 Sur la première application de ce nouveau critère de recevabilité, voir : CEDH, 1er juin 2010, n° 36659/04, 
Ionescu contre Roumanie et CEDH, 1er juillet 2010, n° 25551/05, Korolev contre Russie. 
625 Cour EDH, 27 mai 2004, n° 66746/01, Connors et autres contre Royaume Uni. Par. 82 : « La Cour a également 
déclaré que, dans des domaines occupant une place centrale dans les politiques sociales et économiques des 
sociétés modernes, tels que celui du logement, elle respectait la manière dont le législateur national concevait les 
impératifsΝ deΝ l’intérêtΝ général,Ν saufΝ siΝ leΝ jugementΝ deΝ celui-ci se révélait manifestement dépourvu de base 
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social dérivé surΝleΝfondementΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenne,ΝmaisΝelleΝn’obligeΝpasΝàΝceΝqu’elleΝ

se réalise de manière précise.  

401. IlΝs’avèreΝqu’auΝregard de la jurisprudence conventionnelle, le législateur national demeure 

complètement libre quant au choix des mesures exactes qu’ilΝ prendra pour accorder des 

prestations. Il convient que les individus accèdent à la protection sociale ; peuΝimporteΝs’ilΝs’agit 

de la sécurité ouΝdeΝl’aide sociale, le montant exact des prestations ou le caractère public ou 

non des organismes prestataires. On ne peut dès lors considérer que le législateur national – 

surtoutΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝquiΝdisposentΝd’uneΝlégislationΝsociale très riche – doive agir de 

telle ou telle manière pour ne pas violer les standards sociaux de la Convention européenne. 

Ce qui, en revanche, semble poser quelques difficultés àΝl’auneΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝ

est la privation de prestations aux individus626. Cependant, pour contester cette situation, il 

faudrait que les requérants jouissent déjà des prestations quiΝfontΝl’objet du litige. En effet, dans 

leΝcasΝdesΝ‐tatsΝquiΝn’octroientΝpasΝduΝtoutΝdeΝprestations,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝprécise que sa 

jurisprudenceΝn’imposeΝnullementΝleurΝcréation au législateur627.  

402. IlΝ s’ensuitΝ qu’il n’estΝ jamaisΝ questionΝ d’uneΝ justiciabilité des droits sociaux dérivés 

entendue dans le sens d’uneΝobligation indirecte du législateur à agir, ce qui est déjà exclu au 

sein des ordres juridiques français et hellénique628. La question de la réalité de l’impact de la 

                                                 
raisonnable ». Cour EDH, 21 février 1986, n° 8793/79, James et autres contre Royaume Uni. Par. 46 : « Grâce à 
une connaissance directe de leur société et de ses besoins, les autorités nationales se trouvent en principe mieux 
placéesΝ queΝ leΝ jugeΝ internationalΝ pourΝ déterminerΝ ceΝ quiΝ estΝ Οd’utilitéΝ publiqueΟ Χ…ΨέΝ Estimant normal que le 
législateurΝdisposeΝd’uneΝgrandeΝ latitudeΝpourΝmenerΝuneΝpolitiqueΝ économiqueΝ etΝ sociale,Ν laΝωourΝ respecteΝ laΝ
manièreΝdontΝilΝconçoitΝlesΝimpératifsΝdeΝl’ΟutilitéΝpubliqueΟΝsaufΝsiΝsonΝjugementΝseΝrévèleΝmanifestementΝdépourvuΝ
deΝ baseΝ raisonnableέΝ‐nΝ d’autresΝ termes, elle ne saurait substituer sa propre appréciation à celle des autorités 
nationales,ΝmaisΝelleΝdoitΝcontrôlerΝauΝregardΝdeΝl’articleΝ1ΝduΝProtocoleΝn° 1 les mesures litigieuses ».  
626 UneΝanalyseΝultérieureΝdémontreraΝqueΝl’intérêtΝdeΝl’affirmationΝdes droits sociaux par la Cour européenne porte 
surΝl’interdictionΝdeΝlaΝsuppressionΝdesΝprestations,ΝélémentΝquiΝressortΝdeΝl’étudeΝdesΝcontre-limites du principe de 
l’‐tatΝsocial, Voir infra, p. 474. 
627 Cour EDH, 23 juillet 1968, n° 1474, n° 1677, n° 1691/62, n° 1769, n° 1994/63 et n° 2126/64, Affaire linguistique 
belge. Par. 3 : « Quant à l'étendue de ces moyens et à la manière de les organiser ou de les subventionner, la 
Convention n'impose pas des obligations déterminées ». Par. 30 : « ψienΝ queΝ “l’exclusion des enfants des 
requérants”ΝneΝluiΝsembleΝpasΝseΝfonderΝsurΝdesΝmotifsΝ“d’ordreΝtechniqueΝouΝadministratif”,ΝlaΝωommissionΝneΝ
croitΝpasΝnonΝplusΝ“qu’ilΝenΝrésulteΝuneΝviolationΝdeΝl’articleΝκΝΧartέΝκΨΝdeΝlaΝωonvention”μΝsiΝ“l’ÉtatΝn’estΝpasΝtenuΝ
par la ωonvention,Ν malgréΝ l’obligationΝ scolaireΝ qu’ilΝ aΝ instaurée”,Ν dΥ”offrirΝ unΝ enseignementΝ françaisΝ auxΝ
francophones”ΝdeΝ‑landre,Ν“ilΝenΝdécouleΝqueΝrienΝneΝl’astreintΝΧ…ΨΝàΝleurΝouvrirΝdesΝécolesΝfrançaisesΝexistantesΝ
niΝàΝsubventionnerΝdesΝécolesΝfrançaises” quiΝaccepteraientΝ“lesΝenfantsΝdesΝrequérantsΝdansΝdesΝconditions”ΝnonΝ
prévuesΝ“parΝlaΝlégislationΝlinguistique ». Cour EDH, 12 avril 2006, n° 65731/01 et n° 65900/01, Stec et autres 
contre Royaume Uni. Par. 57. « Pour sa part, la Grande Chambre, statuant suite au désistement de la Chambre en 
saΝfaveur,ΝconsidèreΝque,Νd’uneΝmanièreΝgénérale,ΝpareillesΝquestionsΝd’économieΝetΝdeΝcohérenceΝadministrativesΝ
relèventΝdeΝlaΝmargeΝd’appréciationΝdeΝl’‐tatΝetΝlaΝdécisionΝdeΝlierΝauΝrégimeΝdesΝretraitesΝl’extinction du droit à 
percevoir la REA était raisonnablement et objectivement justifiée, ladite prestation étant destinée à compenser une 
diminution de la capacité de gain subie par une personne au cours de sa vie active ». Voir Carole NIVARD, La 
justiciabilité des droits sociaux : études de droit conventionnel européen, op.cit., p. 482. Voir également, Gérard 
GONZALES, « Le droit à l'instruction au sens de la Convention européenne des droits de l'homme », RFDA, n° 
5, 2010, p. 1003. 
628 Voir supra, p. 66 et s.  
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jurisprudenceΝ socialeΝ deΝ laΝ ωourΝ européenneΝ surΝ l’aménagement de la législation sociale 

nationale est donc compliquée. De ce point de vue, on peut considérer que les droits sociaux 

dérivés conventionnels ne fondent que des obligations relatives pour les législateur français et 

grec. Les standards sociaux imposés ne concernent que la suppression éventuelle de 

prestations ; ils font ainsi l’objetΝd’une approche différenciée.  

Conclusion du § 2 : 

403. La Convention européenne fonde des droits sociaux spéciaux. Cela présuppose sa 

concrétisation appropriée par la Cour européenne qui énonce au cas par cas des droits sociaux 

conventionnels dérivés. ωependant,ΝceΝn’estΝpasΝseulementΝenΝréalisant la dérivation de droits 

sociaux que la Cour européenne devient une juridiction chargée de contrôler systématiquement 

l’octroi de prestations matérielles de la part des Etats. δ’activitéΝduΝlégislateurΝnationalΝrelativeΝ

àΝlaΝconcrétisationΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝreste dans la plupart des cas intacte au regard de 

la jurisprudence sociale de la Cour européenne.  

404. Le législateur national n’estΝ pasΝ contraint d’agir pour respecter des « obligations 

positives » énoncées par les juges conventionnels. On ne peut certainement pas parler de 

standards sociaux conventionnels élevésΝqueΝlaΝ‑ranceΝetΝlaΝύrèceΝn’arriventΝpasΝàΝsatisfaireέΝ

La raison en est, d’uneΝpart,ΝqueΝlaΝωourΝeuropéenneΝadmetΝd’uneΝmanièreΝgénéraleΝla marge 

nationale des Etats signataires à déterminer leur propre production normative en étant plutôt 

laxiste dans la prononciation de censures. ϊ’autreΝ part, le contrôle des droits sociaux en 

particulier ne va pas sans poser quelques difficultés dues à leur relativité. En raison de l’absenceΝ

de fondements sociaux au sein de la Convention européenne, leur sens est déterminé au cas par 

cas par la Cour européenneέΝIlΝs’ensuitΝque les requêtes tendant à leur reconnaissance ne sont 

pas facilement recevables. Leur éventuelle admission se heurte effectivement, dans la plupart 

des cas, à la difficulté de réunir les conditions exactes déterminantΝl’existenceΝd’une violation.  

Conclusion de la 1re section :  

405. Les Conventions OIT, le Pacte social, ou encore la Charte sociale européenne fondent des 

droits sociaux, àΝl’instarΝde la Convention européenne. Toutes les conventions internationales 

peuvent être a priori qualifiées de sociales, mais la qualificationΝn’estΝpasΝsansΝposerΝcertaines 

difficultés pourΝchacuneΝd’elles. Dans le cas des premières, la difficulté principale réside dans 

le refus des juges internes de reconnaître leur invocabilité. Ce fait les prive de tout contrôle, ce 

qui exclut, par conséquent, tout effet bénéfique pour les individus.  
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406. Quant au cas de la Convention européenne, les droits sociaux en sont dégagés au cas par 

cas parΝleΝjugeΝconventionnelΝetΝdisposentΝainsiΝd’unΝsens relatif. L’incertitudeΝde leur sens ne 

permet pas de contrôle systématique de leur aménagement par les Etats signataires. La sanction 

de ces derniers se heurte, dans la plupart des cas, à leur margeΝd’appréciation qui rend difficile 

tantΝlaΝrecevabilitéΝdesΝrequêtes,Νqu’uneΝsanctionΝéventuelle. Outre ces problèmes relatifs aux 

conventions internationales sociales, il est possible de dégager certaines difficultés liées à 

l’UnionΝeuropéenneΝsocialeέΝ 

Section 2 - L’affirmation douteuse d’une Union européenne sociale  

407. L’analyseΝ qui suit porte sur l’Union européenne sociale et, plus précisément, sur les 

difficultés qu’uneΝtelleΝqualification pose. δ’ordreΝjuridiqueΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝdiffèreΝdeΝ

l’ordreΝjuridiqueΝinternationalΝenΝceΝqu’ilΝestΝleΝseulΝquiΝcomprendΝdesΝorganesΝspécialisésΝpourΝ

produire, appliquer et sanctionner les normes produites en son sein629. Son droit primaire ne 

consacre pas seulement des droits sociaux fondamentaux, mais aussi des objectifs sociaux. A 

première vue, le droit deΝ l’UnionΝeuropéenneΝ répond à la qualification de « social » dans la 

mesure où il consacre des fondements du principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝet son effet direct ne peut être 

généralement contesté630.  

408. Or, le simple constat de la consécration de normes sociales au sein du droit primaire ne 

suffitΝ pasΝ àΝ écarterΝ uneΝ visionΝ trèsΝ restrictiveΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ socialeέ Une première 

raison à cela porteΝsurΝleΝsensΝexactΝduΝprincipeΝdeΝl’« Union européenne sociale » et de ses 

différences avec le principe social constitutionnel. Il convient précisémentΝdeΝconstaterΝqu’enΝ

raison des origines des Communautés européennes, l’« Union européenne sociale » 

d’aujourd’huiΝneΝpeutΝqu’avoirΝavantΝtoutΝuneΝsignificationΝéconomiqueέΝUne seconde raison 

réside dans l’invocabilitéΝtrèsΝlimitéeΝdesΝnormesΝsociales de droit primaire due au principe de 

subsidiarité qui régit leur application et à la contestation de leur caractère obligatoire.  

409. Il convient alors d’analyserΝl’« Union européenne économique et sociale » (1), avant de 

mettre en exergue le problème de l’invocabilité de ses fondements (2). 

                                                 
629 On y trouve des organes à caractère législatif (Commission européenne, Parlement européen, Conseil 
européenΨ,Ν exécutifΝ ΧωommissionΝ européenne,Ν ωonseilΝ deΝ l’UnionΝ européenneΨ,Ν etΝ juridictionnelΝ chargésΝ deΝ
contrôler les actes édictés par les deux premièresΝ catégoriesΝ d’organesΝ précitéesΝ ΧωourΝ deΝ JusticeΝ deΝ l’UnionΝ
européenne,ΝTribunalΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΨέΝParΝailleurs,ΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝaΝétabliΝuneΝhiérarchieΝpropreΝdeΝ
normes : les normes de droit primaire sont supérieures à celles de droit secondaire 
630 CJCE, 5 février 1963, C-26/62, Van Gend & Loos. 
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§ 1 - δe principe de l’« Union européenne économique et sociale »  

410. Il est aujourd’hui possibleΝd’identifierΝlesΝnormesΝquiΝconsacrentΝleΝprincipe social dans 

l’ordreΝjuridiqueΝdeΝl’Union européenne, bien que ce soit surtout des principes économiques qui 

ont auparavant fondé les Communautés européennes631. On peut alors se demander comment 

une telle évolution a été possible. Dès lors, nous examinerons les principes qui ont guidé 

l’évolutionΝduΝdroitΝprimaire deΝl’Union, qui est passé d’un droit essentiellement économique à 

un droit également social. ω’estΝ seulement en connaissant l’origineΝ deΝ l’UnionΝ européenne 

sociale (A) qu’ilΝseraΝpossibleΝdeΝsaisirΝsonΝsensΝactuelΝetΝd’affirmerΝsaΝconsécrationΝdansΝleΝ

cadre du libre marché (B).  

A - L’origine économique de l’Union européenne sociale 

411. χvantΝqueΝl’UnionΝeuropéenne soit qualifiée de sociale par les traités fondateurs modifiés, 

le droit secondaire a réglé la « coordination » des régimes de sécurité sociale des travailleurs 

(i), tandis que la jurisprudence de la Cour de Justice exigeait l’octroiΝdeΝdroitsΝsociauxΝauxΝnonΝ

travailleurs (ii).  

i -  La « coordination » des régimes de sécurité sociale des travailleurs  

412. δ’orientationΝsocialeΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝs’estΝinitiée au moment où le droit secondaire 

a commencé à encadrer le droit à la sécuritéΝsocialeΝdesΝtravailleursΝressortissantsΝdeΝl’UnionΝ

européenne632. On entend par « coordination » des systèmes de protection sociale des Etats 

membres le processus de rapprochement des législations nationales qui permet aux travailleurs 

ressortissants d’unΝ‐tat membre x de jouir des mêmes droits que les travailleurs ressortissants 

d’unΝEtat membre y où ils exercent leur activité professionnelle. Le concept ne se différencie 

pas vraiment de celui d’« harmonisation » des règles, car aucun des deux n’impliqueΝ

l’applicationΝdeΝrèglesΝuniformesΝenΝmatièreΝsociale par les Etats membres, mais seulement celle 

d’unΝsocle de principes communs 633. La coordination a notamment visé à régler les questions 

                                                 
631 La Communauté européenne économique établie par le Traité de Rome en 1957 a pourΝmissionΝl’établissementΝ
d’unΝ marchéΝ communΝ etΝ leΝ rapprochementΝ progressifΝ desΝ politiquesΝ économiquesΝ desΝ ÉtatsΝ membresέΝ δ’χcteΝ
unique européen en 1986 a permis la transformation progressive du marché commun issu du traité de Rome en un 
marché unique sans frontières intérieures.  
632 Michel BORGETTO, Robert LAFORE, ϊroitΝdeΝl’aideΝetΝdeΝlaΝprotectionΝsociale, op.cit., p. 46.  
633 IlΝconvientΝd’employerΝlesΝdeuxΝtermesΝdansΝunΝsensΝidentique,ΝdansΝlaΝmesureΝoùΝlesΝdeuxΝexprimentΝcetteΝidéeΝ
de « rapprochement normatif » des droits nationaux. Riccardo MONACO, « Comparaison et rapprochement des 
législations dans le Marché commun européen », RIDC, vol. 12, n° 1, 1960, p. 61. Michel LAROQUE, « 
Coordination et convergence des systèmes de Sécurité sociale des États membres de la CEE », Droit social, n° 9-
10, 1993, p. 792 
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résultant de la mobilité des travailleurs au sein des Communautés européennes, sans modifier 

radicalement les législations nationales.  

413. Le processus a eu lieu dans le contexte d’accomplissement du libre marché promu par les 

traités fondateurs des Communautés européennes dès leur création. La grande hétérogénéité 

entre les différents systèmes de protection sociale était vue comme obstacle à la mobilité de la 

main d’œuvreέΝDans cette perspective, leΝfonctionnementΝrégulierΝduΝmarchéΝlibreΝn’étaitΝpasΝ

possibleΝsansΝl’attributionΝdeΝdroits sociaux aux travailleurs qui leur permettraient de circuler 

librement dans les Etats des Communautés puis de l’UnionΝeuropéenneέ Dans cet objectif, la 

directive n° 96/71/CE a encadré le détachement des travailleurs en leur accordant des 

permissions sociales634. Parallèlement, le ωonseilΝ deΝ l’UnionΝ aΝ édicté les règlements n° 

1612/68635 et n° 1408/71636 relatifsΝ àΝ l’applicationΝ desΝ régimesΝ deΝ sécuritéΝ socialeΝ auxΝ

travailleurs salariés qui se déplacent àΝ l’intérieurΝ deΝ l’UnionΝ européenne, mais aussi aux 

membres de leurs familles. Par ailleurs, la jurisprudence de la Cour de Justice a systématisé 

l’octroiΝdeΝpermissionsΝsocialesΝauxΝmembresΝde la famille des travailleurs637. 

414. A défaut de présence de normes sociales au sein du droit primaire deΝ l’Union, la 

reconnaissance d’un droit à la sécurité sociale au bénéfice des travailleurs et de leurs familles 

disposait de sources supérieures alternatives. En effet, avant la consécration du principe social 

par les traités fondateurs, la coordination des systèmes de protection sociale a eu lieu sur le 

double fondement duΝprincipeΝd’égalité entre nationaux et non-nationaux et de la liberté de 

circulation des travailleurs638. Dans la mesure où les travailleurs circulaient librement parmi les 

Etats membres, ils devaient accéder aux mêmes droits que les travailleurs nationaux. IlΝs’ensuitΝ

que dès le début, la coordination en matière de protection sociale est apparue comme la 

                                                 
634 Sans pour autant entrer dans la problématique spécifique à laquelle ce sujet a donné lieu, connu sous le terme 
de « dumping social ». Voir sur ce sujet Marion DEL SOL, Muriel LE BARBIER-LE BRIS, Emmanuelle 
LAFUMA, « Faut-il réviser la directive détachement ? », Rev. trav., n° 5, 2012, p. 262.  
635 Règlement n° 1612/ 68 du Conseil du 15 octobre 1968 relatif à la libre circulation des travailleurs dans la 
Communauté (JO L 257 du 19/10/1968, p. 0002). 
636 Règlement n° 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif à l'application des régimes de sécurité sociale aux 
travailleurs salariés, aux travailleurs non-salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent à l'intérieur de 
la Communauté (JOCE, L 149 du 05/07/1971 p. 0002ΨέΝVoirΝaussiΝleΝrèglementΝd’applicationΝn° 574/72 du Conseil 
du 21 mars 1972 (JO L 28 du 30/01/1997) mis à jour par les règlements n° 2001/83 du Conseil du 2 juin 1983 (JO 
L 230 du 22/08/1983, p. 6) et le règlement n° 118/97 du Conseil du 2 décembre 1996. Il a été remplacé par le 
règlement n° 883/ 2004 du Conseil du 29 avril 2004 (JO L 200 du 7/06/2004, p. 1) et le règlement n° 987/2009 du 
Conseil du 30 octobre 2009, (JO L 284 du 30/10/2009). 
637 Voir CJCE, 30 septembre 1975, C-32/ 75, Cristini. Précisément surΝl’assimilationΝduΝpartenaireΝauΝconjoint, 
voir CJCE, 17 avril 1986, n° 59/85, Reed. Sur la protection des enfants des travailleurs, voir : CJCE, 21 juin 1986, 
C-197/86, Brown ; CJCE, 3 juillet 1974, C-9/74, Casagrande contre Landeshaupstadt Munchen. 
638 Prodromos MAVRIDIS « Les juridictions européennes et leurs interventions dans le domaine de la Protection 
sociale », Regards,ΝvolέΝn˚Νζι,Νn° 1, 2015, p. 71. Article consultable sur cairn.fr. 
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conséquence de la libéralisation des conditions de circulation et d'échange639. Dans cette 

perspective, l’octroiΝ deΝ droits sociaux était lié à l’applicationΝ desΝ libertésΝ économiques. La 

connaissanceΝ deΝ l’origine desΝ fondementsΝ sociauxΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ éclaire leur sens 

actuel, caractérisé par la tendance de les penser en tant que compléments des principes 

économiques640. 

415. Enfin, dans le contexte embryonnaire de coordination des systèmes de protection sociale, 

les droits sociaux n’avaientΝ pasΝ un sens spécifique par rapport à celui de droits des 

travailleurs641. Ils étaient, en revanche, pensés comme des droits accessoires à ceux-ci. En ce 

sens, l’élargissementΝdesΝdroits sociaux impliquait nécessairement une rupture avec la qualité 

de travailleur. Le passageΝdeΝl’Europe des travailleurs àΝl’‐uropeΝsociale642 s’estΝ initiéΝavec 

l’octroiΝdeΝdroits sociaux aux ressortissants non travailleurs deΝl’UnionΝeuropéenneέΝ 

ii - δ’octroi de droits sociaux aux non-travailleurs  

416. Après l’extension des droits sociaux aux membres de la famille des travailleurs, d’autres 

catégories de ressortissants non actifs sont aussi devenues bénéficiaires de droits sociaux au 

regard duΝdroitΝdeΝl’Union. L’attributionΝde droits sociaux a en effet été fondée sur certaines 

directives relatives au droit de séjour des individus sans activité professionnelle643. Néanmoins, 

c’estΝprincipalement la Cour de Justice qui, à travers une jurisprudence très riche, a admis des 

droits sociaux au bénéfice des non travailleurs. IlΝ s’agissaitΝ notamment des étudiants, des 

chômeurs et des retraités 644.  

417. En raison de l’élargissement des bénéficiaires de prestations, un nouveau concept a émergé 

pour décrire ce phénomène ; celui de « citoyenneté sociale européenne » 645. ϊ’uneΝmanièreΝ

                                                 
639 Yves CHASSARD, Patrick VENTURINI, « La dimension européenne de la protection sociale », Droit social, 
n° 9-10, 1995, p. 772.  
640 Voir infra, p. 170.  
641  Voir dispositions sur la santé et la sécurité des travailleurs de la directive cadre n° 89/391/CEE du Conseil du 
1βΝjuinΝ1λκλ,ΝconcernantΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝdeΝmesuresΝvisantΝàΝpromouvoirΝl’améliorationΝdeΝlaΝsécuritéΝetΝdeΝlaΝ
santé des travailleurs au travail (JO L 183 du 29/06/1989, p. 1-8. Elle a été mise à jour par le règlement n° 
1882/2003 (JO L 284 du 31/10/2003, p. 1) et la directive 2007/30 (JO L 165/21 du 27/06/2007, p. 11). 
642Ν δydiaΝ PτVI‐,Ν « δeΝ défiΝ communautaireΝ deΝ laΝ lutteΝ contreΝ lΥexclusion sociale μΝ laΝ voieΝ des droitsΝ sociauxΝ
fondamentaux »,ΝRϊSS,ΝVolέΝγγ,Νn°Νζ,Ν1λλι,ΝpέΝι1ηέΝVoirΝégalement,ΝenΝceΝsens μΝSeanΝVχσΝRχ‐P‐σψUSωώ,Ν
εelchiorΝWχTώ‐δT‐T,ΝδaΝsécuritéΝsocialeΝdesΝtravailleursΝeuropéens,ΝϊeΝψoeckΝUniversité,Νβίί1,ΝpέΝ1θβέ 
Ν643ΝϊirectiveΝn°Νλγήλθήω‐‐ΝduΝωonseilΝduΝβλΝoctobreΝ1λλγ,ΝrelativeΝauΝdroitΝdeΝséjourΝdesΝétudiantsΝΧJτΝδΝγ1ιΝduΝ
1κή1βή1λλγ,ΝpέΝίίηλάίίθίΨέΝϊirectiveΝn°Νλίήγθζήω‐‐ΝduΝωonseilΝduΝβκΝjuinΝ1λλί,ΝrelativeΝauΝdroitΝdeΝséjourΝΧJτΝδΝ
1κίΝduΝ1γήίιή1λλί,ΝpέΝίίβθάίίβιΨέΝ 
644  Ainsi, un ressortissant communautaire qui se déplace sur le territoire d'un autre État membre pour rechercher 
un emploi a droit aux allocations de recherche d'emploi versées par cet État selon : CJCE, 23 mars 2004, C-138/02, 
Collins ; CJCE, 15 septembre 2005, C-258/2004, Ioannidis ; CJCE, 22 juin 1972, n° 1/72, Frilli.  
645ΝεichelΝψτRύ‐TTτ,Ν« δΥégalitéΝetΝlΥaideΝsociale »ΝRϊSS,Νn°Νγ,Νβί1γ,ΝpέΝζί1έΝVoirΝaussiΝlaΝthèseΝdeΝSandrineΝ
εχIδδχRϊ,Νδ’émergenceΝdeΝlaΝcitoyennetéΝsocialeΝeuropéenne,ΝPressesΝuniversitairesΝdΥχixάεarseille,ΝβίίκέΝ 
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générale, la « citoyenneté » est entendue comme la reconnaissance d’unΝstatut spécifique aux 

individus par un Etat et une conditionΝ d’attribution etΝ d’exercice de droits au sein de ce 

dernier646. Dans la mesure où leΝ simpleΝ faitΝ d’êtreΝ ressortissantΝ d’unΝ ‐tat membre suffisait 

désormais à accéder à des droits sociaux, la citoyenneté européenne a acquis une dimension 

sociale et écarté définitivement cette dernière de la qualité de travailleur.  

418. La Cour de Justice a clairement reconnu l’existenceΝd’un lien entre la qualité de citoyen 

européenΝetΝl’octroiΝdeΝprestations. Tel a été notamment l’apportΝdeΝl’arrêtΝMartinez Sala de 

1998647, ainsi que deΝl’arrêtΝGrzelczyk de 2001648. Il en va de même de l’arrêt Marie-Nathalie 

ϊ’ώoop du 11 juillet 2002649 dans le cadre duquel la Cour a jugé qu’unΝindividuΝpouvait accéder 

à une prestation sociale même sans avoir précédemment travaillé auΝseinΝdeΝl’‐tatΝmembreΝoùΝ

il résidait. Si cette jurisprudence était censée se fonder sur les directives régulant la situation 

des non travailleurs, l’affirmationΝd’une citoyenneté sociale européenne a dépassé largement 

leurs énoncés. En réalité, l’attribution de droits sociaux en fonction du statut de citoyen 

européen par le droit secondaire est postérieure à la jurisprudence de la Cour de Justice650.  

419. δ’énoncéΝjurisprudentiel d’une citoyenneté sociale européenne illustre la contribution de 

la ωourΝdeΝJusticeΝàΝl’émergenceΝd’une vraieΝdimensionΝsocialeΝdeΝl’UnionΝeuropéenne651. A un 

momentΝoùΝlesΝdroitsΝsociauxΝdesΝindividusΝn’existaientΝpasΝen tant que tels au sein du droit 

secondaire,Ν lesΝ jugesΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ seΝ sontΝ fondésΝ surΝ le principeΝ d’égalité afin 

d’établir un même niveau de prestations pour tous les citoyens européens652. Ils ont ainsi 

                                                 
646 Instituée par le traité de Maastricht en 1992 et consacrée ensuite parΝ leΝ traitéΝ d’χmsterdamΝ enΝ 1λλι,Ν laΝ
citoyennetéΝdeΝl’UnionΝcomplèteΝmaisΝneΝremplaceΝpasΝlaΝcitoyennetéΝnationaleΝΧaujourd’hui, voirΝl’articleΝλΝTU‐Ν
duΝTraitéΝdeΝδisbonneΨέΝ‐lleΝseΝfondeΝégalementΝsurΝlaΝωharteΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,ΝωhapitreΝV,ΝarticlesΝγλ-46. 
Voir infra, p. 206 et s.  
647ΝωJω‐,Ν1βΝmaiΝ1λλκ,Νωάκηήλθ,ΝεartinezΝSalaΝcontreΝόreistaatΝψayernέ 
648ΝωJω‐,ΝβίΝseptembreΝβίί1,Νωά1κζήλλ,ΝύrzelczykέΝωonsidérantΝn°Νγ1 μΝ« δaΝcitoyennetéΝeuropéenneΝaΝvocationΝàΝ
êtreΝleΝstatutΝfondamentalΝdesΝressortissantsΝdesΝÉtatsΝmembresΝpermettantΝauxΝcitoyensΝquiΝseΝtrouventΝdansΝlaΝ
mêmeΝsituationΝd’obtenirΝleΝmêmeΝtraitementΝjuridique »έΝ 
649 CJCE, 11 juillet 2002, C-224/98, Marie-σathalieΝ ϊ’ώoop. ω’estΝ auΝ nomΝ duΝ principeΝ d’égalitéΝ etΝ deΝ laΝ
citoyenneté européenne que la requérante a pu obtenirΝ uneΝ allocationΝ l’aidantΝ dansΝ sa rechercheΝd’unΝpremierΝ
emploi.  
650 Directive n° 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil relative au droit des citoyens de l'Union et des 
membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres. Sur les limites 
de la citoyenneté sociale européenne, voir infra, p. 290 et s. 
651 Myriam BENLOLO-CARABOT, « δesΝdroitsΝ sociauxΝdansΝ l’ordreΝ juridiqueΝdeΝ l’UnionΝ‐uropéenne. Entre 
instrumentalisation et ‘fondamentalisation’Ν»,ΝRevueΝdesΝdroitsΝdeΝl’homme, n° 1, 2012, p. 84-102. Sophie ROBIN-
OLIVIER, « Les normes sociales internationales et européennes et le développement du droit par les juges en 
Europe », Droit social, 2016, p. 219. Theodoros SAKELLAROPOULOS, Jos BERGMAN, Connecting welfare 
diversity within the European Social Model, Oxford, New York, Intersentia, Antwerpen, 2004. 
652 Se pose toutefois la question de savoir dans quelle mesure le principe de non-discrimination peut être un 
fondementΝpertinentΝd’uneΝtelleΝextensionΝdesΝdroitsΝsociaux. Voir infra, p. 208. 
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« dérivé » les fondements de l’UnionΝeuropéenneΝsociale de normes régulant la mobilité des 

citoyens européens.   

Après avoir analysé l’origineΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝsociale,ΝilΝconvientΝà présent de procéder 

àΝl’étudeΝdeΝsesΝfondementsΝactuelsέΝ 

B - δ’affirmation de l’Union européenne sociale dans le cadre du libre marché   

ζβίέΝδ’examenΝdesΝfondementsΝsociauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝnousΝpermettraΝdeΝreleverΝleurΝ

lienΝ avecΝ lesΝ libertésΝ économiquesΝ ΧiΨΝ etΝ laΝ manièreΝ dontΝ cellesάciΝ transformentΝ leΝ conceptΝ

nationalΝdeΝservicesΝpublicsΝsociauxΝΧiiΨέΝ 

i - Le lien entre l’Union européenne sociale et les libertés économiques  

421. δ’UnionΝeuropéenneΝse fonde tant sur des objectifs sociaux que sur des droits sociaux 

fondamentaux. La consécration des objectifs sociaux a été réalisée par le Traité de Lisbonne653. 

Conformément à la définition précédemment proposée des objectifs sociaux supra-législatifs654, 

ilΝs’agitΝdeΝdispositionsΝquiΝchargentΝlesΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝde tâches préalables à 

l’accèsΝdesΝindividusΝà des prestations. Les objectifs sociaux énoncés par le Traité de Lisbonne 

dépassentΝ pourΝ laΝ premièreΝ foisΝ leΝ domaineΝ deΝ l’emploi, marquant ainsi une différence 

significative avec les traités précédents655.  

422. Tel est le cas, par exemple, de l’articleΝ λΝ duΝ TraitéΝ surΝ leΝ fonctionnementΝ deΝ l’Union 

européenne (« TFUE ») qui énonce que « dansΝlaΝdéfinitionΝetΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝdeΝsesΝpolitiquesΝ

et actions »,Ν l’UnionΝeuropéenneΝ« prendΝenΝcompteΝ lesΝexigencesΝ liéesΝàΝ laΝpromotionΝd’unΝ

niveauΝ d’emploiΝ élevé,Ν àΝ laΝ garantieΝ d’uneΝ protectionΝ socialeΝ adéquate, à la lutte contre 

l’exclusionΝsocialeΝainsiΝqu’àΝunΝniveauΝélevéΝd’éducation,ΝdeΝformationΝetΝdeΝprotectionΝdeΝlaΝ

santé humaine ». De même,Ν l’articleΝ1η1ΝT‑U‐Νconsacre les objectifs de « la promotion de 

                                                 
653 Les dispositions du traité ont été approuvées par le Conseil européen de Lisbonne le 19 octobre 2007 et signé 
le 13 décembre de la même année parΝlesΝβιΝchefsΝd’ÉtatΝouΝdeΝgouvernement pour être ensuite ratifié par chaque 
État membre selon ses propres procédures de ratification. Le traité de Lisbonne consiste à deux traités distincts : 
le « traitéΝsurΝleΝfonctionnementΝdeΝl’UnionΝeuropéenne » (TFUE) qui renvoie au traité de Rome et le « traité sur 
l’UnionΝeuropéenne » (TUE) qui renvoie à celui de Maastricht de 1992.  
654 Voir supra, p. 67 et s.  
655ΝQuantΝauxΝdispositionsΝsocialesΝconsacréesΝauparavantΝparΝlesΝtraitésΝfondateurs,ΝilΝconvientΝdeΝmentionnerΝleΝ
PréambuleΝduΝTraitéΝdeΝεaastrichtΝduΝιΝfévrierΝ1λλβΝvisantΝàΝassurerΝleΝ« progrèsΝéconomiqueΝetΝsocial »Νet,Νd’autreΝ
part,ΝlaΝréférenceΝduΝpréambuleΝduΝTraitéΝàΝ« laΝsolidarité »ΝquiΝdonnentΝdéjàΝunΝindiceΝdeΝl’évolutionΝultérieureέΝ
UnΝpasΝplusΝdéterminantΝaΝétéΝfranchiΝavecΝl’adoptionΝenΝ1λλβΝduΝ« ProtocoleΝsocial »ΝconcernantΝlesΝdroitsΝsociauxΝ
desΝtravailleursέΝωeluiάci,ΝquiΝmetΝl’accèsΝauΝmarchéΝduΝtravailΝauΝcentreΝdesΝactionsΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,ΝaΝétéΝ
initialementΝannexéΝauΝtraitéΝdeΝεaastricht,ΝpuisΝintégréΝauΝtraitéΝω‐‐ΝparΝleΝtraitéΝdΥχmsterdamέΝPourΝsaΝpart,ΝleΝ
traitéΝd’χmsterdamΝdeΝ1λλιΝconsacreΝlΥemploiΝcommeΝuneΝquestionΝdΥ« intérêtΝcommunautaire »ΝetΝinviteΝlesΝÉtatsΝ
membresΝàΝcoordonnerΝleursΝactionsΝenΝlaΝmatièreέΝωeΝtraitéΝénonceΝenΝoutreΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝl’objectifΝdeΝ
lutteΝcontreΝlΥexclusionΝsocialeέΝ 

https://fr.wikipedia.org/wiki/Conseil_europ%C3%A9en
https://fr.wikipedia.org/wiki/Lisbonne
https://fr.wikipedia.org/wiki/19_octobre
https://fr.wikipedia.org/wiki/Octobre_2007
https://fr.wikipedia.org/wiki/2007
https://fr.wikipedia.org/wiki/13_d%C3%A9cembre
https://fr.wikipedia.org/wiki/Ratification
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l'emploi, l'amélioration des conditions de vie et de travail, permettant leur égalisation dans le 

progrès, une protection sociale adéquate, le dialogue social, le développement des ressources 

humaines permettant un niveau d'emploi élevé et durable et la lutte contre les exclusions »656.  

En outre, certaines autres dispositions portent sur des objectifs plus précis, tels que la santé des 

individus657 ou l’éducation658.  

ζβγέΝχuxΝ objectifsΝ sociauxΝ s’ajoutentΝ lesΝ droitsΝ sociauxΝ consacrésΝ parΝ laΝ ωharteΝ desΝ droitsΝ

fondamentauxΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ deΝ βίίίΝ Χ« ωharteΝ deΝ l’U‐ »Ψ659,Ν intégréeΝ auΝ droitΝ

primaireΝégalementΝparΝleΝTraitéΝdeΝδisbonne660έΝδeΝdroitΝprimaireΝinclutΝalorsΝpourΝlaΝpremièreΝ

foisΝunΝcatalogueΝdeΝdroitsΝ fondamentauxέΝ‐nΝdépitΝdesΝobjectionsΝ initialesΝdeΝcertainsΝ‐tatsΝ

membresΝtelΝleΝRoyaumeάUni,ΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐ΝavaitΝdéjàΝdansΝleΝpasséΝconsacréΝdesΝdroitsΝ

sociaux,ΝenΝaffirmantΝl’indivisibilitéΝdesΝdroits661έΝχΝpartirΝdeΝβίίι,Ν l’affirmationΝn’étaitΝplusΝ

simplementΝprogrammatique νΝelleΝacquitΝunΝcaractèreΝobligatoireέΝ 

ζβζέΝχΝtraversΝuneΝstructureΝoriginale,ΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐Νregroupe,Νd’uneΝpart,ΝcertainsΝdroitsΝ

dansΝ leΝ chapitreΝ intituléΝ « δiberté »Ν άΝ oùΝ l’onΝ trouveΝ d’ailleursΝ leΝ droitΝ àΝ l’éducation662Ν άΝ et,Ν

                                                 
656 La même disposition, dans son premier alinéa, énonce que « L'Union et les États membres, conscients des droits 
sociaux fondamentaux, tels que ceux énoncés dans la Charte sociale européenne signée à Turin le 18 octobre 1961 
et dans la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs de 1989, ont pour objectifs... ». 
ωetteΝréférenceΝn’estΝpasΝsansΝposerΝcertainsΝproblèmesΝdansΝlaΝmesureΝoù,Νd’uneΝpart,ΝleΝpremierΝtexteΝn’aΝjamaisΝ
reçu de force contraignante et,Ν d’autreΝ part,Ν elle est remplacée actuellement par la Charte sociale européenne 
réviséeέΝ IlsΝ neΝ peuventΝ pasΝ êtreΝ vusΝ commeΝ lesΝ fondementsΝ desΝ droitsΝ sociauxΝ fondamentauxΝ deΝ l’UnionΝ
européenne, mais seulement comme des textes qui marquent leur origine.  
657 Article 168, par. 1 TFUE : « Un niveau élevé de protection de la santé humaine est assuré dans la définition et 
laΝmiseΝenΝœuvreΝdeΝtoutesΝlesΝpolitiquesΝetΝactionsΝdeΝlΥUnionέΝδΥactionΝdeΝlΥUnion,ΝquiΝcomplèteΝlesΝpolitiquesΝ
nationales, porte sur l'amélioration de la santé publique et la prévention des maladies et des affections humaines 
et des causes de danger pour la santé physique et mentale. Cette action comprend également la lutte contre les 
grands fléaux, en favorisant la recherche sur leurs causes, leur transmission et leur prévention ainsi que 
l'information et l'éducation en matière de santé, ainsi que la surveillance de menaces transfrontières graves sur la 
santé, l'alerte en cas de telles menaces et la lutte contre celles-ci. L'Union complète l'action menée par les États 
membres en vue de réduire les effets nocifs de la drogue sur la santé, y compris par l'information et la prévention ». 
658 Article 165, par. 1 TFUE : «Νδ’UnionΝcontribueΝauΝdéveloppementΝdΥuneΝéducationΝdeΝqualitéΝenΝencourageantΝ
la coopération entre États membres et, si nécessaire, en appuyant et en complétant leur action tout en respectant 
pleinement la responsabilité des États membres pour le contenu de l'enseignement et l'organisation du système 
éducatif ainsi que leur diversité culturelle et linguistique. L'Union contribue à la promotion des enjeux européens 
du sport, tout en tenant compte de ses spécificités, de ses structures fondées sur le volontariat ainsi que de sa 
fonction sociale et éducative ». 
659 La Charte des droitsΝ fondamentauxΝ deΝ l’Union européenne a été signée et proclamée par les présidents 
du Parlement européen, du Conseil et de la Commission lors du Conseil européen de Nice le 7 décembre 2000.  
660ΝχrticleΝθ,ΝparέΝ1ΝTU‐ μΝ« δΥUnionΝreconnaîtΝlesΝdroits,ΝlesΝlibertésΝetΝlesΝprincipesΝénoncésΝdansΝlaΝωharteΝdesΝ
droitsΝ fondamentauxΝ deΝ lΥUnionΝ européenneΝ duΝ ιΝ décembreΝ βίίί,Ν telleΝ quΥadoptéeΝ leΝ 1βΝ décembreΝ βίίιΝ àΝ
Strasbourg,ΝlaquelleΝaΝlaΝmêmeΝvaleurΝjuridiqueΝqueΝlesΝtraités »έΝ 
661ΝεarieάωlaireΝPτσTώ‐R‐χU,Ν« δeΝprincipeΝdeΝlΥindivisibilitéΝdesΝdroits »,ΝRόϊχ,Νn°Νη,Νβίίγ,ΝpέΝλβκέΝ‑lorenceΝ
ψ‐στITάΝRτώε‐R,Ν« δaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝlΥUnionΝeuropéenne »,ΝRevueΝϊalloz,Νn°Ν1λ,Νβίί1,Ν
pέΝ1ζκγέΝ 
662 Article 14, ϊroitΝàΝ l’éducation : « 1. Toute personne a droitΝàΝ l’éducation,ΝainsiΝqu’àΝ l’accèsΝàΝ laΝ formationΝ
professionnelleΝetΝcontinueέΝβέΝωeΝdroitΝcomporteΝlaΝfacultéΝdeΝsuivreΝgratuitementΝl’enseignementΝobligatoireέΝγέΝ
δaΝlibertéΝdeΝcréerΝdesΝétablissementsΝd’enseignementΝdansΝleΝrespectΝdesΝprincipesΝdémocratiques, ainsi que le 

https://fr.wikipedia.org/wiki/Parlement_européen
https://fr.wikipedia.org/wiki/Conseil_de_l'Union_européenne
https://fr.wikipedia.org/wiki/Commission_européenne
https://fr.wikipedia.org/wiki/Conseil_européen
https://fr.wikipedia.org/wiki/Nice
https://fr.wikipedia.org/wiki/7_décembre
https://fr.wikipedia.org/wiki/Décembre_2000
https://fr.wikipedia.org/wiki/2000
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d’autreΝpart,ΝunΝcatalogueΝdeΝdroitsΝsociauxΝdansΝleΝchapitreΝintituléΝ« Solidarité »663έΝωependant,Ν

l’« architecture »Ν décriteΝ laisseΝ entendreΝ queΝ lesΝ droitsΝ sociauxΝ neΝ sontΝ pasΝ euxάmêmesΝ desΝ

libertés,ΝunΝélémentΝquiΝrelativiseΝ l’affirmationΝdeΝ l’indivisibilitéΝdesΝdroitsΝparΝ laΝωharteΝdeΝ

l’U‐664έΝ ‐nΝ toutΝ étatΝ deΝ cause,Ν ilΝ convientΝ deΝ constaterΝ queΝ lesΝ droitsΝ sociauxΝ disposentΝ

désormaisΝd’unΝsensΝspécifiqueΝparΝrapportΝauxΝdroitsΝdesΝtravailleursΝauΝseinΝduΝdroitΝprimaireΝ

quiΝgarantitΝainsiΝlaΝcitoyennetéΝsocialeΝeuropéenne665έΝ 

ζβηέΝSiΝleΝconstatΝdeΝlaΝprésenceΝdeΝnormesΝsocialesΝauΝseinΝduΝdroitΝprimaireΝpermetΝdeΝqualifierΝ

l’UnionΝ européenneΝ deΝ sociale,Ν ilΝ importeΝ aussiΝ deΝ prendreΝ noteΝ deΝ leurΝ sensΝ exactέΝ

δ’interprétationΝ opéréeΝ iciΝ s’appuieΝ surΝ leΝ constatΝ queΝ plusieursΝ dispositionsΝ duΝ TraitéΝ deΝ

δisbonneΝ entendentΝ leΝ « progrèsΝ social »Ν dansΝ leΝ cadreΝ duΝ libreΝ marché666έΝ δesΝ fondementsΝ

sociauxΝ sontΝ strictementΝ rattachésΝ auxΝ objectifsΝ économiquesέΝ ‐nΝ accordΝ avecΝ l’origineΝ deΝ

l’UnionΝ européenneΝ sociale,Ν leΝ pleinΝ alignementΝ surΝ leΝ principeΝ socialΝ estΝ conçuΝ commeΝ leΝ

                                                 
droitΝ desΝ parentsΝ d’assurerΝ l’éducationΝ etΝ l’enseignementΝ deΝ leursΝ enfantsΝ conformémentΝ àΝ leursΝ convictionsΝ
religieuses,ΝphilosophiquesΝetΝpédagogiques,ΝsontΝrespectésΝselonΝlesΝloisΝnationalesΝquiΝenΝrégissentΝl’exercice ». 
663 Article 29, ϊroitΝàΝl’emploi : « TouteΝpersonneΝaΝleΝdroitΝd’accéderΝàΝunΝserviceΝgratuitΝdeΝplacement ».  Article 
33, Vie familiale et vie professionnelle : « 1. La protection de la famille est assurée sur le plan juridique, 
économique et social. 2. Afin de pouvoir concilier vie familiale et vie professionnelle, toute personne a le droit 
d’être protégée contre tout licenciement pour un motif lié à la maternité, ainsi que le droit à un congé de maternité 
payé et à un congé parental à la suite de la naissance ouΝdeΝl’adoptionΝd’unΝenfant ». Article 34, Sécurité sociale et 
aide sociale : « 1έΝδ’UnionΝreconnaîtΝetΝrespecteΝleΝdroitΝd’accèsΝauxΝprestationsΝdeΝsécuritéΝsocialeΝetΝauxΝservicesΝ
sociaux assurant une protection dans des cas tels que la maternité, la maladie, les accidents du travail, la 
dépendanceΝ ouΝ laΝ vieillesse,Ν ainsiΝ qu’enΝ casΝ deΝ perteΝ d’emploi,Ν selonΝ lesΝ modalitésΝ établiesΝ parΝ leΝ droitΝ
communautaire et les législations et pratiques nationales. 2. Toute personne qui réside et se déplace légalement à 
l’intérieurΝdeΝl’UnionΝaΝdroitΝauxΝprestationsΝdeΝsécuritéΝsocialeΝetΝauxΝavantagesΝsociaux,ΝconformémentΝauΝdroitΝ
communautaireΝetΝauxΝlégislationsΝetΝpratiquesΝnationalesέΝγέΝχfinΝdeΝlutterΝcontreΝl’exclusionΝsocialeΝetΝlaΝpauvreté,Ν
l’UnionΝreconnaîtΝetΝrespecte le droit à une aide sociale et à une aide au logement destinées à assurer une existence 
digne à tous ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, selon les modalités établies par le droit 
communautaire et les législations et pratiques nationales ». Article 35, Protection de la santé : « Toute personne a 
leΝdroitΝd’accéderΝàΝlaΝpréventionΝenΝmatièreΝdeΝsantéΝetΝdeΝbénéficierΝdeΝsoinsΝmédicauxΝdansΝlesΝconditionsΝétabliesΝ
par les législations et pratiques nationales. Un niveau élevé de protection de la santé humaine est assuré dans la 
définitionΝetΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝdeΝtoutesΝlesΝpolitiquesΝetΝactionsΝdeΝl’Union ». 
664 Cela se reflète au niveau de contentieux. Voir infra, p. 182 et s.  
665 Article 34, par. 2 : « Toute personne qui réside et se déplace légalement à l'intérieur de l'Union a droit aux 
prestations de sécurité sociale et aux avantages sociaux, conformément au droit de l'Union et aux législations et 
pratiques nationales ».  
666 Article 3, par. 3 TUE : « L'Union établit un marché intérieur. ‐lleΝœuvreΝpourΝleΝdéveloppementΝdurableΝdeΝ
l'Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de 
marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social, et un niveau élevé de protection et 
d'amélioration de la qualité de l'environnement. Elle promeut le progrès scientifique et technique. Elle combat 
l'exclusion sociale et les discriminations, et promeut la justice et la protection sociales, l'égalité entre les femmes 
et les hommes, la solidarité entre les générations et la protection des droits de l'enfant. Elle promeut la cohésion 
économique, sociale et territoriale, et la solidarité entre les États membres. Elle respecte la richesse de sa diversité 
culturelle et linguistique, et veille à la sauvegarde et au développement du patrimoine culturel européen ». Cette 
conception a été réitérée à plusieurs occasions au sein du Traité de LisbonneέΝVoir,ΝparΝexemple,Ν l’articleΝ1η1Ν
TFUE et le préambule du TUE selon lequel les Etats membres sont « déterminés à promouvoir le progrès 
économique et social de leurs peuples, compte tenu du principe du développement durable et dans le cadre de 
l'achèvement du marché intérieur ». 
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corollaireΝdeΝl’achèvementΝduΝmarchéΝintérieurΝetΝdeΝsonΝfonctionnementΝrégulier667έΝPourΝsaΝ

part,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝaΝretenuΝdansΝleΝpasséΝuneΝpositionΝsimilaire668έ 

ζβθέΝ IlΝ devientΝ alorsΝ assezΝ clairΝ queΝ lesΝ normesΝ socialesΝ duΝ droitΝ primaireΝ diffèrentΝ

essentiellementΝdesΝnormesΝconstitutionnellesΝsocialesΝfrançaisesΝetΝhelléniquesέΝAu regard du 

droitΝdeΝl’Union européenne, comme cela étaitΝl’intentionΝdesΝpèresΝfondateurs,Νl’‐uropeΝsocialeΝ

passe « parΝl’économique »669. Elle ne constitue pas une garantie autonome vis-à-vis de celle 

des libertés économiques, mais son sens est déterminé par celles-ciέΝTelΝn’estΝnullementΝleΝcasΝ

dans les ordres juridiques nationaux où les principes relatifs au marché intérieur ne sont pas 

consacrés au rang constitutionnel. En France et en Grèce, aucune disposition constitutionnelle 

n’influenceΝleΝsensΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝAinsi, le lien entre les libertés économiques et 

les normes sociales est une spécificité duΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝLa particularité signalée 

au niveau théorique a aussi des manifestations concrètes sur la conception européenne de 

services publics sociaux nationaux.  

ii - La transformation du concept national de services publics sociaux  

ζβιέΝδ’analyseΝprécédenteΝsurΝleΝprincipeΝsocialΝconstitutionnelΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝnousΝaΝ

permisΝd’identifierΝsonΝrapportΝavecΝlesΝservicesΝpublicsΝsociaux670έΝωesΝderniersΝontΝétéΝdéfinisΝ

commeΝdesΝ structuresΝpubliquesΝcrééesΝparΝ leΝ législateurΝnationalΝetΝ concrétisantΝ leΝprincipeΝ

supérieurΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝUnΝmêmeΝlienΝpeutΝdifficilementΝêtreΝaffirméΝauΝseinΝduΝdroitΝprimaireΝ

deΝl’UnionΝoùΝleΝprincipeΝsocialΝestΝconsacréΝdansΝleΝcadreΝéconomiqueέΝϊansΝlaΝmesureΝoùΝlesΝ

traitésΝfondateursΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝportentΝessentiellementΝsurΝleΝlibreΝmarché,ΝlaΝprésenceΝ

deΝtellesΝstructuresΝétatiquesΝneΝvaΝpasΝdeΝsoiέΝδaΝquestionΝquiΝseΝposeΝiciΝestΝalorsΝcelleΝdeΝsavoirΝ

siΝleΝdroitΝprimaireΝfondeΝégalementΝdesΝstructuresΝpubliquesΝchargéesΝdeΝl’octroiΝdeΝprestationsΝ

matériellesΝauxΝindividusέΝ 

                                                 
667 Olivier DE SCHUTTER, « The implementation of fundamental rights through the open method of coordination 
», in Olivier DE SCHUTTER, Simon DEAKIN, Social rights and market forces: Is the open coordination of 
employment and social policies the future of social Europe? Bruylant, 2005, p. 279. Philip ALSTON, Heenan 
JAMES, Mara R. BUSTELO, δ’UnionΝeuropéenne et les droitsΝdeΝl’ώomme Bruylant, Bruxelles, 2001, p. 471. 
Olivier DE SCHUTTER, « L'équilibre entre l'économique et le social dans les traités européens », Revue française 
des affaires sociales, n° 1, 2006, p. 131, en ligne sur cairn.fr. Myriam BENLOLO-CARABOT, « Chapitre 2. Les 
droitsΝsociauxΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝdeΝl’UnionΝ‐uropéenne », op.cit. Prodromos MAVRIDIS, La sécurité sociale 
à l'épreuve de l'intégration européenne. Etude d'une confrontation entre libertés du marché et droits 
fondamentaux, Sakkoulas, Bruylant, 2003.  
668 CJCE, 29 septembre 1987, C-126/86, Gimenez Zaera. Considérant n° 13 : « L’articleΝ11ιΝétablit,Νà son alinéa 
1, la nécessité pour les EtatsΝmembresΝdeΝpromouvoirΝl’améliorationΝdesΝconditionsΝdeΝvieΝetΝdeΝtravailΝdeΝlaΝmain-
d’œuvreΝpermettantΝleurΝégalisationΝdansΝleΝprogrèsέΝAuxΝtermesΝdeΝl’alinéaΝβ,ΝcetteΝévolutionΝrésultera tant du 
fonctionnement du marché commun favorisant une harmonisation des systèmes sociaux que des procédures 
prévues par le traité et du rapprochement des dispositions nationales ». Voir également, CJCE, 17 mars 1993, C-
72/91, C-73/91, Sloman Neptun. 
669 Claire AUBIN, « L'Europe sociale entre mythe et réalité », Droit social, n° 5, 2007, p. 618 
670 Voir supra, p. 121 et s.  
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428. En premier lieu, en tant que règles du libre marché, on entend notamment le « principe de 

la concurrence » qui vise à garantirΝ l’égal accès au marché à tous les opérateurs publics et 

privés671.  Le principe de la concurrence était déjà consacré par le Traité de Rome du 25 mars 

1957672,Νc’est-à-dire longtemps avant que ne soit pris en compte le principe socialέΝχujourd’hui,Ν

les règles de la concurrence relèvent du Traité de Lisbonne673 et impliquent l’interdictionΝdesΝ

pratiques anticoncurrentielles, des ententes et des abus de position dominante674. Dans la 

mesure où la valeur constitutionnelle du principe de la concurrence est contestée en France675 

et en Grèce676, ses fondements supérieurs se trouvent exclusivement dans le droit primaire de 

l’Union. Pour cette raison, il est souvent perçu comme un principe supranational par excellence.  

429. En second lieu, le principe de la concurrence entre nécessairement en conflit avec le 

principe social tel que consacré par les Constitutions française et hellénique. ω’estΝprécisémentΝ

l’existenceΝdeΝservices publics sociaux qui est contradictoire avec le principe de concurrence. 

ϊ’aprèsΝce dernier, la garantieΝd’uneΝpleineΝégalitéΝentre opérateurs ne permet pas le maintien 

de privilèges en faveur de structures publiques prestataires, y compris de leur financement. Or, 

enΝ‑ranceΝetΝenΝύrèce,Νl’octroiΝdeΝprérogativesΝpubliquesΝspécialesΝàΝcesΝentitésΝestΝleΝcorollaireΝ

de leur qualification de services publics677.  

430. Afin de dépasser le problème, le droitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝopère une conciliation entre 

les services publics nationaux et le principe de la concurrence par le biais de normes du droit 

primaire qui énoncent la garantie des « servicesΝd’intérêtΝgénéral »678. Le concept implique que 

certaines activités dérogent à la concurrence en raison de leur nature particulière. Le même 

                                                 
671 Martine LOMBARD, « Concurrence », in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la culture 
juridique, op.cit., pέΝ βηζέΝ δaΝ concurrenceΝ estΝ unΝ modeΝ d’organisationΝ desΝ agentsΝ économiquesΝ selonΝ lequelΝ
interviennentΝsurΝunΝmarchéΝdesΝoffreursΝetΝdesΝdemandeursΝdeΝbiensΝetΝdeΝservices,ΝquiΝs’opposeΝàΝuneΝéconomieΝ
planifiée. Il est envisagé par certains auteurs comme bénéfique en permettant une bonne allocation des ressources 
auΝseinΝdeΝlaΝcollectivité,ΝalorsΝqueΝpourΝd’autresΝilΝconstitueΝunΝobstacleΝàΝl’exerciceΝdeΝcertainesΝlibertésΝetΝentreΝ
en conflit avec le concept de service public.  
672 Article 3, traité de Rome, par. f : « χuxΝfinΝénoncéesΝàΝl’articleΝprécédent,Νl’actionΝdeΝlaΝωommunautéΝcomporte,Ν
dans les conditions et selon les rythmes prévus par le présent traité μΝl’établissementΝd’unΝrégimeΝassurantΝqueΝlaΝ
concurrenceΝn’estΝpasΝfausséeΝdansΝleΝmarchéΝcommunΝ»έ 
673 Articles 101 à 109 TFUE organisés en deux sections respectivement dédiées aux « règles applicables aux 
entreprises » (articles 101 à 106) et aux « aides accordées par les États » (articles 107 à 109). 
674 Gabriel ECKERT, Droit public des affaires, L.G.D.J., 2013, p. 179. 
675 Voir Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op.cit., p. 980, 981. Voir également, Patrick HUBERT, 
Adrien CASTAN, « Droit constitutionnel et liberté de la concurrence », Nouveaux Cahiers du Conseil 
constitutionnel, n° 49, octobre 2015, p. 15. 
676 δaΝ ωonstitutionΝ helléniqueΝ garantitΝ laΝ libertéΝ d’entreprendreΝ ΧarticleΝ η,Ν parέΝ 1ΨΝ maisΝ pasΝ leΝ principeΝ deΝ
concurrence. Cependant, pourΝuneΝpartieΝdeΝlaΝdoctrine,ΝceΝdernierΝseΝfondeΝsurΝlaΝpremièreΝd’uneΝmanièreΝindirecteΝ
(Lire, par exemple, Euridiki BESILA-VIKA, La concurrence libre et ses limitations, Sakkoulas, Athina – 
Thessaloniki,Ν1λλκΨέΝωependant,ΝaucunΝarrêtΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝn’aΝjusqu’àΝnosΝjoursΝaffirméΝuneΝtelleΝ
concrétisation. 
677 Voir supra, p. 117. 
678 Protocole n °26 sur les services d'intérêt général (JO C 326/1 du 26/10/2012, p. 308).  
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concept comprend à la fois tant les « servicesΝd’intérêtΝgénéralΝnon économique » 679 que les 

« servicesΝ d’intérêtΝ économique général »680. La seule véritable exception à la concurrence 

concerne les premières activités, quiΝneΝsontΝpasΝqualifiéesΝd’« économiques »681. Cependant, 

la « nature économique »Ν estΝ conçueΝ dansΝ leΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ d’uneΝ manièreΝ trèsΝ largeέΝ En 

pratique, presque aucune activité ne peut être entièrement exemptée du respect du principe de 

la concurrence, autres que les « activités régaliennes »ΝdeΝl’armée,ΝdeΝla police et de la justice 

des Etats membres.  

431. Dès lors, c’estΝsurtout le second concept qui nous intéresse : les « servicesΝd’intérêtΝgénéralΝ

économique » signifie que certaines activités, bienΝqu’économiques, peuvent être partiellement 

exemptées du respect du principe de la concurrence. La Cour de Justice a en premier lieu permis 

la dérogation de certains services publics en réseaux aux règles de la concurrence en vertu de 

leur mission spécifique. Cette reconnaissance jurisprudentielle a donné lieu à un nouveau 

concept, celui de « service universel »682, qui renvoie enΝréalitéΝauxΝprincipesΝd’égalité devant 

le service public et de continuité du service public consacrés dans les ordres juridiques 

nationaux. Il était désormais admis que certains services publics nationaux devaient garantir le 

service universel, même si cela violait le principe de la concurrence. Dans ses arrêts Commune 

d'Almelo683, Commission contre France684, Paul Corbeau685, Corsica Ferries France SA686, ou 

                                                 
679 Article 2 du Protocole n° 9 : « Les dispositions des traités ne portent en aucune manière atteinte à la compétence 
des États membres relative à la fourniture, à la mise en service et à l'organisation de services non économiques 
d'intérêt général ». 
680 Article 14, par. 1 TFUE: « Sans préjudice de l'article 4 du traité sur l'Union européenne et des articles 93, 106 
et 107 du présent traité, et eu égard à la place qu'occupent les services d'intérêt économique général parmi les 
valeurs communes de l'Union ainsi qu'au rôle qu'ils jouent dans la promotion de la cohésion sociale et territoriale 
de l'Union, l'Union et ses États membres, chacun dans les limites de leurs compétences respectives et dans les 
limites du champ d'application des traités, veillent à ce que ces services fonctionnent sur la base de principes et 
dans des conditions, notamment économiques et financières, qui leur permettent d'accomplir leurs missions ». Voir 
également, article 36 de la CharteΝdeΝl’U‐ΝetΝarticleΝ1er du Protocole n° 9. 
681 Voir infra, p. 341 et s.  
682 δeΝserviceΝuniverselΝexigeΝl’accessibilitéΝterritorialeΝetΝtarifaireΝpourΝtousΝlesΝusagersΝenΝimpliquantΝcertainesΝ
obligationsΝdeΝserviceΝpublicΝàΝl’égardΝdesΝgrandsΝopérateursΝenΝréseauxΝdansΝleΝsouciΝd’équilibrerΝlesΝchangementsΝ
que la libéralisation des secteurs traditionnellement gérés par des monopoles publics était censée apporter. A cet 
égard, le service universel est censé offrir un service de base à tous les consommateurs sans exclure ceux que leur 
localisation géographique ou leur situation sociale défavorise.  Jean -Louis CLERGERIE, Annie GRUBER, Patrick 
RAMBAUD, δ’UnionΝeuropéenne, Dalloz, 2016, p. 455. Marc DEBENE, Olivier RAYMUNDIE, « Sur le service 
universel : renouveau du service public ou nouvelle mystification ? », AJDA, 1996, p. 183.  
683 CJCE, 27 avril 1994, C-393/92, Commune d'Almelo. Considérants n° 47, 48 : « La construction communautaire 
laisse toute latitude aux Etats membres pour définir, en fonction des caractéristiques de leur ordre juridique interne, 
le périmètre des entreprises d'intérêt général. Il convient de relever qu'une telle entreprise doit assurer la fourniture 
ininterrompue d'énergie électrique, sur l'intégralité du territoire concédé, à tous les consommateurs, distributeurs 
locaux ou utilisateurs finals, dans les quantités demandées à tout moment, à des tarifs uniformes et à des conditions 
qui ne peuvent varier que selon des critères objectifs applicables à tous les clients ». 
684 CJCE, 27 octobre 1997, C-159/94, Commission contre France.  
685 CJCE, 19 mai 1993, C- 320/91, Paul Corbeau. 
686 CJCE, 18 juin 1998, C-266/96, Corsica Ferries. 
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encore Altmark 687, la Cour de Justice a en effet admis que les obligations de service public 

constituaient des entraves àΝl’applicationΝdu principe de la concurrence688.  

432. La consécration des exceptions au principe de la concurrence ne change toutefois pas le 

fait que la majorité des services publics nationaux sont en principe considérés comme des 

activités économiques. Il y a ainsi un « renversementΝdeΝl’ordre »ΝquiΝs’opèreΝparΝrapportΝàΝlaΝ

conception nationale des services publics qui part du principe de leur exemption totale du 

respect du principe de la concurrence en raison de la missionΝd’intérêtΝgénéral qu’ilsΝsont censés 

poursuivre689. Dans le cadre du droit primaire, il convient de rechercher au cas par cas quelles 

sont précisément les activités de services publics qui pourraient donner lieu à une exemption 

totale ou partielle. Il s’avèreΝqu’ilΝestΝparticulièrement difficile de savoir où situer exactement 

les services publics sociaux nationaux. Si aujourd’huiΝleΝtraitéΝdeΝδisbonneΝconsacreΝlesΝservices 

d’intérêtΝgénéral en tant que limites auΝprincipeΝdeΝlaΝconcurrence,ΝilΝs’agitΝcertainementΝd’uneΝ

limite contestable. Les services publics sociaux français et helléniques ne se trouvent nullement 

àΝl’abriΝduΝdroitΝde la concurrence690.  

Conclusion du § 1 : 

ζγγέΝ δeΝ principeΝ socialΝ neΝ figuraitΝ pasΝ parmiΝ lesΝ principesΝ fondateursΝ desΝ ωommunautésΝ

européennes,ΝmaisΝlaΝgarantieΝd’unΝniveauΝmatérielΝappropriéΝpourΝlesΝindividusΝétaitΝcenséeΝseΝ

réaliserΝparΝleΝbiaisΝdesΝlibertésΝéconomiquesέΝPendantΝlongtemps,ΝleΝdroitΝsecondaireΝseΝlimitaitΝ

seulementΝàΝlaΝcoordinationΝdesΝsystèmesΝdeΝprotectionΝsocialeΝdesΝ‐tatsΝmembresΝenΝvueΝdeΝ

garantirΝlaΝmobilitéΝdesΝtravailleursέΝPuis,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝs’estΝappuyéeΝsurΝleΝprincipeΝdeΝ

nonάdiscriminationΝpourΝattribuerΝdesΝdroitsΝsociauxΝauxΝnonΝactifsέΝ 

ζγζέΝ ÀΝ laΝ suiteΝ deΝ l’émergenceΝ d’uneΝ citoyennetéΝ socialeΝ européenneΝ parΝ leΝ biaisΝ deΝ laΝ

jurisprudence,ΝleΝTraitéΝdeΝδisbonneΝaΝconsacréΝleΝprincipeΝsocialΝdontΝleΝsensΝn’estΝtoutefoisΝ

pasΝidentiqueΝàΝceluiΝduΝprincipeΝsocialΝconstitutionnelΝfrançaisΝetΝhelléniqueέΝ IlΝ impliqueΝenΝ

effetΝ toujoursΝ unΝ lienΝ trèsΝ fortΝ avecΝ lesΝ libertésΝ économiquesέΝ δaΝ divergenceΝ entreΝ l’ordreΝ

juridiqueΝeuropéenΝetΝ lesΝdeuxΝordresΝjuridiquesΝnationauxΝanalysésΝseΝmanifesteΝnotammentΝ

dansΝleΝchampΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝdontΝleΝfonctionnementΝpeutΝentraînerΝl’applicationΝ

duΝ principeΝ deΝ laΝ concurrenceέΝ δaΝ différenciationΝ deΝ sensΝ entreΝ lesΝ normesΝ socialesΝ

                                                 
687 CJCE, 24 juillet 2003, C-280/00, Altrmark. 
688 Voir Stéphane BRACQ, « Droit communautaire matériel et qualification juridique : le financement des 
obligations de service public au cœur de la tourmente », RTD eur, n° 1, 2004, p. 33. Voir également Antonis 
METAXAS, « Financement public des services d’intérêt économique général. Des clarifications et des questions 
pendantes », Energie et droit, n°2, 2004, Sakkoulas athina-thessaloniki, p. 36. (en grec).  
689 Jean-Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Rober LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 
429. 
690 Voir infra, p. 335 et s. 
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constitutionnellesΝetΝcellesΝissuesΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝconstitue,ΝdansΝleΝcadreΝdeΝnotreΝétude,ΝunΝ

premierΝaxeΝdeΝcontestationΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝsocialeέΝ 

ParΝailleurs,ΝilΝconvientΝdésormaisΝdeΝdémontrerΝqueΝlesΝnormesΝsocialesΝduΝdroitΝprimaireΝneΝ

sontΝpasΝinvocablesέΝ 

§ 2 - La question de l’invocabilité des fondements sociaux de l’Union européenne  

ζγηέΝδ’analyseΝquiΝsuitΝviseΝàΝdémontrerΝqueΝl’invocabilitéΝduΝprincipeΝsocialΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝ

poseΝdesΝdifficultésέΝδ’invocabilitéΝd’unΝprincipeΝétantΝlaΝconséquenceΝdeΝlaΝreconnaissanceΝdeΝ

sonΝcaractèreΝobligatoire,ΝlaΝcontestationΝdeΝlaΝpremièreΝentraîneΝlogiquementΝuneΝcontroverseΝ

autourΝdeΝlaΝsecondeέΝ 

ζγθέΝ δ’invocabilitéΝ limitéeΝ estΝ unΝ élémentΝ communΝ auxΝ deuxΝ fondementsΝ sociauxΝ duΝ droitΝ

primaire,Ν auxΝ objectifsΝ etΝ auxΝ droitsΝ sociaux,Ν quiΝ s’expliqueΝ partiellementΝ parΝ leΝ biaisΝ duΝ

principeΝ deΝ subsidiaritéέΝ ωeΝ dernierΝ signifieΝ queΝ l’UnionΝ européenneΝ intervient en matière 

sociale seulement pour améliorer le niveau de protection garanti dans le cadre national à travers 

l’établissementΝdeΝprincipesΝcommunsΝparmiΝlesΝ‐tats membres691. Les organes européens ne 

sont ainsi pas compétents pour déterminer la politique sociale des Etats membres mais 

seulement pour souligner leurs potentielles défaillances au regard des critères minimaux.  

437. En raisonΝ duΝ principeΝ deΝ subsidiaritéΝ desΝ normesΝ socialesΝ deΝ l’UnionΝ européenne,Ν les 

objectifs sociaux peuvent être considérés comme des normes « inactives », car ils ne servent 

pas de fondements à une législation sociale parΝlaquelleΝl’octroiΝdeΝprestationsΝserait réglé. La 

subsidiaritéΝn’estΝpasΝleΝseulΝfacteurΝquiΝaffaiblitΝleΝcontrôleΝdesΝnormesΝsociales,ΝcommeΝl’étudeΝ

des droits sociaux de la Charte nous le montre. Une raison supplémentaire tient notamment à 

leur consécration en tant que « principes » au caractère obligatoire contestable. Il convient de 

démontrer que dans leur cas, l’applicationΝ duΝ principeΝ deΝ subsidiaritéΝ limiteΝ davantageΝ un 

contrôle déjà restreint.  

Ainsi, l’analyseΝquiΝsuitΝexaminera premièrement la contestation de l’invocabilitéΝdes objectifs 

sociaux du droit primaire (A), puis le contrôle restreint des droits sociaux du droit primaire (B).  

A - δa contestation de l’invocabilité des objectifs sociaux du droit primaire  

438. δ’applicationΝ duΝ principeΝ deΝ subsidiaritéΝ implique, concernant les objectifs sociaux, 

l’absenceΝdeΝnormesΝproduitesΝsurΝleursΝfondementsέΝδ’analyseΝsuivanteΝétudiera l’absenceΝdeΝ

                                                 
691ΝVladΝωτσTχσTIσ‐Sωτ,Ν« δesΝcompétencesΝetΝleΝprincipeΝdeΝsubsidiarité »,ΝRTϊΝeuropéen,Νn° β,Νβίίη,ΝpέΝ
γίηέΝ 
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normes sociales au sein du droit secondaire (i), ainsi que le recours systématique au « droit 

souple » visant à contrebalancer cette lacune (ii).  

i - δ’absence de normes sociales au sein du droit secondaire   

439. δesΝobjectifsΝ sociauxΝdeΝ l’UnionΝ européenneΝneΝpeuventΝ êtreΝ contrôlésΝparΝ laΝωourΝdeΝ

Justice, car aucune norme secondaire ne les concrétise. La raison d’uneΝtelleΝabsence tient au 

principe de subsidiarité qui pose une limite àΝl’exerciceΝdesΝcompétencesΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’UnionΝ

européenne692. Consacré auparavant par le Traité de Maastricht, il trouveΝ aujourd’huiΝ sonΝ

fondement à l’articleΝη, par. 2 TUE du Traité de Lisbonne693. La fonction exacte du principe de 

subsidiarité est de régirΝl’exerciceΝdeΝ« compétences communes » entre les Etats membres et 

lesΝ organesΝ deΝ l’UnionΝ européenne, permettant auxΝ secondsΝ d’intervenirΝ d’uneΝ manièreΝ

minimale qui, pourΝl’essentiel, ne modifie pas la législation nationale.  

440. Plus précisément, les « compétences communes » ou « partagées »694 se distinguent des 

compétences « exclusives »695 pourΝlesquellesΝseuleΝl’UnionΝeuropéenneΝestΝcompétenteέΝDans 

ceΝdernierΝcas,Νl’UnionΝeuropéenneΝaΝlaΝcompétenceΝdeΝdéterminerΝlaΝpolitiqueΝsuivieΝpar les 

Etats membres. Ces deux catégories de compétences se différencientΝd’un troisième type de 

compétences qualifiées « d’appui » dans le cadre desquelles l’UnionΝ européenneΝ agitΝ

simplement pour compléter l’actionΝ desΝ ‐tatsΝ membres696. Leur différence par rapport aux 

                                                 
692 Girolamo STROZZI, « Le principe de subsidiarité dans la perspective de l'intégration européenne », RTD 
européen, n° 3, 1994, p. 373.  
693 Article 5, par. 1 TUE : « Le principe d'attribution régit la délimitation des compétences de l'Union. Les principes 
de subsidiarité et de proportionnalité régissent l'exercice de ces compétences » : « En vertu du principe 
d'attribution, l'Union n'agit que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les 
traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence non attribuée à l'Union dans les 
traités appartient aux États membres ». Voir également article 2, par. 1 et 2 TUE complété par le Protocole n° 2 
surΝ l’applicationΝ desΝ principesΝ deΝ subsidiaritéΝ etΝ deΝ proportionnalitéΝ etΝ laΝ déclarationΝ n°Ν 1κΝ concernantΝ laΝ
délimitation des compétences. 
694ΝχrticleΝη,ΝparέΝγΝTU‐ΝμΝ «Ν‐nΝvertuΝduΝprincipeΝdeΝsubsidiarité,ΝdansΝ lesΝdomainesΝquiΝneΝrelèventΝpasΝdeΝ saΝ
compétenceΝexclusive,ΝlΥUnionΝintervientΝseulementΝsi,ΝetΝdansΝlaΝmesureΝoù,ΝlesΝobjectifsΝdeΝlΥactionΝenvisagéeΝneΝ
peuventΝpasΝêtreΝatteintsΝdeΝmanièreΝsuffisanteΝparΝlesΝÉtatsΝmembres,ΝtantΝauΝniveauΝcentralΝquΥauΝniveauΝrégionalΝ
etΝ local,ΝmaisΝpeuventΝ lΥêtreΝmieux,ΝenΝraisonΝdesΝdimensionsΝouΝdesΝeffetsΝdeΝ lΥactionΝenvisagée,ΝauΝniveauΝdeΝ
lΥUnionέΝ δesΝ institutionsΝ deΝ lΥUnionΝ appliquentΝ leΝ principeΝ deΝ subsidiaritéΝ conformémentΝ auΝ protocoleΝ surΝ
lΥapplicationΝdesΝprincipesΝdeΝsubsidiaritéΝetΝdeΝproportionnalitéέΝδesΝparlementsΝnationauxΝveillentΝauΝrespectΝduΝ
principeΝdeΝsubsidiaritéΝconformémentΝàΝlaΝprocédureΝprévueΝdansΝceΝprotocole »έΝΝχrticleΝζΝparέΝβΝT‑U‐ μΝ« δesΝ
compétencesΝpartagéesΝentreΝlΥUnionΝetΝlesΝÉtatsΝmembresΝsΥappliquentΝauxΝprincipauxΝdomainesΝsuivantsΝμΝaΨΝleΝ
marchéΝintérieur,ΝbΨΝlaΝpolitiqueΝsociale,ΝpourΝlesΝaspectsΝdéfinisΝdansΝleΝprésentΝtraité,ΝcΨΝlaΝcohésionΝéconomique,Ν
socialeΝetΝterritorialeΝ»έ 
695 SelonΝl’articleΝγΝT‑U‐,ΝilΝs’agitΝdeΝlΥunionΝdouanière,ΝlΥétablissementΝdesΝrèglesΝdeΝconcurrenceΝnécessairesΝauΝ
fonctionnement du marché intérieur, la politique monétaire pour les États membres dont la monnaie est l'euro, la 
conservation des ressources biologiques de la mer dans le cadre de la politique commune de la pêche et la politique 
commerciale commune. 
696 SelonΝl’articleΝθΝT‑U‐,ΝlΥUnionΝdisposeΝdΥuneΝcompétenceΝpourΝmenerΝdesΝactions,ΝpourΝappuyer,ΝcoordonnerΝ
ou compléter l'action des États membres dans des domaines de la protection et l'amélioration de la santé humaine, 
deΝlΥindustrie,ΝdeΝlaΝculture,ΝduΝtourisme,ΝdeΝl’éducation,ΝlaΝformationΝprofessionnelle,ΝlaΝjeunesseΝetΝleΝsport,ΝdeΝlaΝ
protection civile, de la coopération administrative.  
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compétences partagées est que dans ce cas, lesΝ organesΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ neΝ peuvent 

même pas effectuer une coordination/harmonisation des législations nationales697. Est a priori 

hors de la compétence des organesΝdeΝl’Union européenne celle d’établirΝdesΝrèglesΝcommunesΝ

pour les Etats membres.  

441. Le principe de subsidiarité, en combinaison avec le « principe de proportionnalité »698, 

permettent à la Cour de Justice de contrôler sur leur fondement si les organesΝ deΝ l’UnionΝ

européenne outrepassent leurs compétences699.  Le « principe de proportionnalité » doit être 

entendu ici commeΝl’interdictionΝpourΝlesΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝd’entreprendreΝdesΝ

actions qui dépassent le seuil de leur habilitation, entrant ainsi sur le « terrain » national 700. Au 

regard de ces deux principes,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝpeutΝêtreΝsaisieΝparΝunΝ‐tatΝmembreΝd’unΝrecours 

en annulation contreΝunΝacteΝlégislatifΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝCertes, le juge communautaire 

ne peut apprécier l’opportunité d’une interventionΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝdansΝlesΝdomainesΝ

relevant de la compétence partagée. Il peut toutefois annuler un acte au motif de la transgression 

de la compétence de son organe.  

442. Etant donné les dispositions précitées du Traité de Lisbonne, aucune compétence ne relève 

des compétences exclusives en ce qui concerne le secteur social. Précisément, les domaines de 

la santé et de l’enseignementΝrelèventΝdesΝcompétencesΝd’appui, alors que la protection sociale 

relève des compétences partagées. IlΝs’ensuitΝqueΝlaΝproductionΝnormativeΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’UnionΝ

européenne enΝmatièreΝsocialeΝneΝpeutΝqu’êtreΝminimale701. De ce point de vue, le Traité de 

                                                 
697 Christine GUILLARD, « La lecture étatique des compétences non exclusives de l'union européenne », Rev. UE, 
n° 584, 2012, p. 159.  
698 Protocole (n° 2) sur l'application des principes de subsidiarité et de proportionnalité, annexé au traité sur l'Union 
européenne et au traité sur le fonctionnement de l'Union européenne par le traité de Lisbonne du 13 décembre 
2007. JO C/115/ 9/5/2008, p. 206. Dans ce cadre,Νl’opportunitéΝd’uneΝinterventionΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝ
est justifiée « lorsqueΝl’actionΝaΝdesΝaspectsΝtransnationauxΝquiΝneΝpeuventΝpasΝêtreΝréglésΝparΝlesΝpaysΝdeΝl’UnionΝ
européenne,ΝlorsqueΝl’actionΝnationaleΝou l’absenceΝd’actionΝseraientΝcontrairesΝauxΝexigencesΝduΝtraité,ΝainsiΝqueΝ
lorsque l’actionΝauΝniveauΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝprésenteΝdesΝavantagesΝmanifestes ».   
699 Voir, par exemple, CJCE, 15 décembre 1995, C-415-93, Bosman. Bertrand BRUNESSEN, « Un principe 
politique saisi par le droit », RTD européen, n° 2, 2012, p. 329.  
700 IlΝ s’agitΝ iciΝ d’uneΝ versionΝ différenteΝ duΝ principeΝ deΝ proportionnalitéΝ quiΝ régitΝ laΝ restrictionΝ desΝ droitsΝ
fondamentaux, voir infra, p. 448 et s. 
701 Selon les traités fondateurs, en matièreΝdeΝdroitsΝsociauxΝfondamentaux,ΝlesΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝ
établissent des règles minimalesέΝ VoirΝ l’article 153, par. 2 TFUE : « À cette fin, le Parlement européen et le 
Conseil: a) peuvent adopter des mesures destinées à encourager la coopération entre États membres par le biais 
d'initiatives visant à améliorer les connaissances, à développer les échanges d'informations et de meilleures 
pratiques, à promouvoir des approches novatrices et à évaluer les expériences, à l'exclusion de toute harmonisation 
des dispositions législatives et réglementaires des États membres ; b) peuvent arrêter, dans les domaines visés au 
paragraphe 1, points a) à i), par voie de directives, des prescriptions minimales applicables progressivement, 
compte tenu des conditions et des réglementations techniques existant dans chacun des États membres. Ces 
directives évitent d'imposer des contraintes administratives, financières et juridiques telles qu'elles contrarieraient 
la création et le développement de petites et moyennes entreprises. Le Parlement européen et le Conseil statuent 
conformément à la procédure législative ordinaire après consultation du Comité économique et social et du Comité 
des régions » 
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Lisbonne fait des objectifs sociaux desΝdispositionsΝnonΝsusceptiblesΝd’êtreΝconcrétiséesέΝIlΝn’yΝ

a, dès lors, aucun lien entre les énoncés consacrés par les fondements sociaux en question et les 

organes qui produisent les normes du droit secondaire702. Dans ce contexte, la Cour de Justice 

n’a pas la possibilité de contrôler systématiquement le respect des objectifs sociaux par les 

organesΝ deΝ l’UnionΝ européenne lors de la production des normes secondaires. Elle peut 

seulementΝs’appuyer dessus pourΝinterdireΝauxΝorganesΝdeΝl’UnionΝd’intervenirΝdansΝleΝcasΝoùΝ

ils excèdent leur compétence. 

443. En raison de la compétence restreinte des organesΝ deΝ l’UnionΝ européenne en matière 

sociale, la production de normes sociales secondaires résulte généralement de la concrétisation 

d’unΝ autre fondement supérieur. Tel est, par exemple, le cas des directives tendant à la 

protection des clients vulnérables desΝentreprisesΝpubliquesΝd’électricitéΝquiΝsontΝprisesΝsurΝleΝ

fondement du principe de la concurrence703. IlΝ s’agitΝ aussi des directives qui régulent la 

libéralisation des services publics monopolisés, étendant lesΝ compétencesΝ deΝ l’UnionΝ

européenne en matièreΝsocialeΝparΝl’énoncéΝduΝservice universel704. La législation sur le service 

universel intègre des paramètres sociaux à des objectifs a priori éloignés, mais elle est obligée 

de respecter le principe de subsidiarité qui régit la répartition des compétences en matière 

sociale. Mais afin de se débarrasser de telles contraintes, les organesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝ

emploient souvent une voie alternative : le « droit souple ».  

ii - Le recours systématique au « droit souple »  

444. χfinΝqueΝlesΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝentreprennent des actions sans transgresser 

leurs compétences restreintes en matière sociale, ils recourent régulièrement au « droit souple ». 

δ’emploiΝdu terme, qui traduit en français celui de « soft law », pose plusieurs interrogations. 

445. ToutΝd’abord,Νil est souvent défini par les auteurs comme un droit comprenant des « règles 

non obligatoires »705, une définition qui ne peut être admise au regard de la perspective 

normativiste retenue dans la présente étude706. Le « droit souple » peut, en revanche, être 

envisagé en tant que voie extra-juridique d’action pour les organes. Ainsi entendu, il se 

                                                 
702 Myriam BENLOLO-CARABOT, « Chapitre 2. δesΝ droitsΝ sociauxΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ deΝ l’UnionΝ
Européenne », op.cit.  
703 Voir supra, p. 115. 
704 Laetitia DRIGUEZ, Droit social et la concurrence, Bruylant, 2006, p. 711, p. 727-731.   
705 Pour une vision globale sur ce sujet, voir : Dorian GUINARD, « À propos du soft law en droit de l'Union 
européenne : analyses théorique et pratique », Rev. UE, n° 573, 2013, p. 609. 
706 La théorie normativiste se concentre sur laΝvaliditéΝd’uneΝnormeΝetΝn’admetΝpasΝdeΝ«ΝvariationsΝ»Νde celle-ci. 
Voir intro, p. 32. 
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caractérise par l’absenceΝd’actesΝcontraignants pour ses destinataires707. Notre analyse étant 

normativiste, elle se limitera à signaler le recours au droit souple par les organes de l’UnionΝ

européenne en matière sociale, sans entrer de manière détaillée dans l’examen de ses 

particularités. 

446. δ’outilΝ principalΝ duΝ droitΝ soupleΝ estΝ laΝ « méthode ouverte de coordination » entendue 

comme un mécanisme permettant de renforcer la coopération entre Etats membres dans le 

domaine social en vue de rapprocher les législations nationales708. Elle est miseΝenΝœuvreΝpar 

la Commission européenne qui ne produit pas dans ce cas de normes juridiques au sens propre 

mais des lignes directrices d’actionΝà destination des Etats. Ces derniers sont donc entièrement 

libres de choisir les moyens de réaliser des objectifs de force programmatique et aucune 

sanctionΝn’estΝprévueΝdansΝleΝcasΝd’une non-convergence.  

447. Le recours à la méthode ouverte de coordination a été prévu dans le Traité de Lisbonne et 

ilΝestΝdésormaisΝconsacréΝàΝl’articleΝ1ηθΝT‑U‐709. Par ailleurs, le Traité de Lisbonne consacre, 

d’uneΝ part,Ν leΝ ωomitéΝ économiqueΝ etΝ socialΝ européen710, organe consultatif des institutions 

européennes dans le domaine social et, d’autreΝ part,Ν leΝ ‑ondsΝ socialΝ européen, organe de 

cofinancement des politiques sociales avec les Etats membres711. Or, les organes ici mentionnés 

prennent diverses initiatives non contraignantes pour les Etats membres qui tendent seulement 

à influencer leur action quantΝàΝl’octroiΝdeΝprestationsΝmatérielles.  

448. La méthode ouverte de coordination est envisagée par une grande partie des auteurs en 

tant que moyen approprié pour dépasser le problème de l’incompétenceΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝ

                                                 
707 IlΝs’agitΝdesΝ« règles dont la valeur normative serait limitée soit parce que les instruments qui les contiennent 
ne seraient pas juridiquement obligatoires, soit parce que les dispositions en cause, bien que figurant dans un 
instrument contraignant, ne créeraientΝpasΝd’obligationsΝdeΝdroitΝpositif,ΝouΝneΝcréeraientΝqueΝdesΝobligationsΝpeuΝ
contraignantes ». Jean SALMON, Gilbert GUILLAUME, Dictionnaire de droit international public, Bruylant, 
2001, p. 1039. Emmanouil ROUKOUNAS, Droit international, rapports entre le droit international et national, 
sources de droit international, t. 1., Ant. N. Sakkoulas, 2001, p. 153 (en grec). Selon Emmanouil Roukounas, le 
soft law estΝuneΝétapeΝavantΝl’acquisitionΝd’uneΝforceΝcontraignanteέΝ 
708 IlΝ s’agitΝ d’unΝ processusΝ volontaire de coopération entre les Etats membres dans le but de coordonner les 
politiquesΝnationalesΝparΝleΝbiaisΝd’objectifsΝcommunsέ John PITSEYS, « La méthode ouverte de coordination », 
Revue interdisciplinaire d'études juridiques, n°1, 58, 2007, p. 151-179. Stéphane DE LA ROSA, La méthode 
ouverte de coordination dans le système juridique communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2007. 
709 Article 156 TFUE : « En vue de réaliser les objectifs visés à l'article 151 et sans préjudice des autres dispositions 
des traités, la Commission encourage la coopération entre les États membres et facilite la coordination de leur 
action dans tous les domaines de la politique sociale relevant du présent chapitre, et notamment dans les matières 
relatives : àΝl’emploiΝΧέέΨ,ΝàΝlaΝsécurité sociale (..) ».  
710 Article 13, par. 4 TUE ; articles 301 à 304 TFUE.  
711 Articles 162 à 164, 174, 175, 177 et 178 du TFUE. D'après le règlement (UE) no 1304/2013 du 17 décembre 
2013 (JO L 347/470, p. 320), le Fonds social européen est censé améliorer les possibilités d'emploi, renforcer 
l'inclusion sociale, lutter contre la pauvreté, promouvoir l'éducation, l'acquisition de compétences et l'apprentissage 
tout au long de la vie et élaborer des politiques globales et pérennes d'inclusion active. 
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dans le domaine social712. Cependant, par opposition à la procédure de production de normes 

juridiques deΝl’Union, l’aval du Parlement européen n’estΝpas requis dans le cadre de la mise 

enΝ œuvreΝ de la méthode ouverte de coordination et la Cour de Justice ne procède à aucun 

contrôle. Il y a ainsi uneΝ lacuneΝ deΝ transparenceΝ dansΝ l’activitéΝ desΝ organes deΝ l’UnionΝ

européenne. ωontrairementΝàΝl’opinionΝmajoritaireΝdeΝlaΝdoctrine,ΝilΝconvient donc d’admettreΝ

que le recours au droit souple crée plus de difficultés que celles qu’il vise à surpasser.  

449. Si l’absence d’invocabilitéΝ desΝ objectifs sociaux demeure un obstacle à la pleine 

affirmationΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝenΝtantΝqu’Union « sociale », il en est de même s’agissantΝ

du contrôle très restreint des droits sociaux fondamentaux.  

B - Le contrôle restreint des droits sociaux du droit primaire  

450. δesΝdroitsΝsociauxΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐ΝneΝsontΝpasΝinvocablesΝen raison de la condition 

restrictive générale conditionnant l’invocabilitéΝdeΝtousΝlesΝdroits issus de la Charte (i), ainsi 

que de la spécificité de leur consécration en tant que « principes sociaux » (ii).  

i - La condition restrictive générale de l’invocabilité des droits de la Charte de l’Union 

européenne  

451. L’articleΝη1, par. 1 deΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐Νénonce que les droits qui y trouvent leur fondement 

ne peuvent être appliqués en dehors duΝchampΝd’applicationΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenne713. 

Cela signifie, plus précisément, que les droits fondamentaux ne peuvent être contrôlés par les 

juges que dans le cas où le recours porte sur une norme du droit secondaire.  

452. La conditionΝd’applicationΝrestreinte deΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐ΝaΝétéΝaffirmée par la Cour de 

Justice dans son arrêt Akerberg Fasson714. IlΝs’ensuitΝqueΝlaΝωourΝpeut, dans plusieurs cas, se 

                                                 
712 Olivier DE SCHUTTER, Simon DEAKIN, Social rights and market forces: Is the open coordination of 
employment and social policies the future of social Europe? op. cit.  
713ΝχrticleΝη1,ΝparέΝ1ΝωharteΝdeΝl’U‐ μΝ« δesΝdispositionsΝdeΝlaΝprésenteΝωharteΝsΥadressentΝauxΝinstitutions,ΝorganesΝ
etΝ organismesΝ deΝ lΥUnionΝ dansΝ leΝ respectΝ duΝ principeΝ deΝ subsidiarité,Ν ainsiΝ quΥauxΝ ÉtatsΝ membresΝ uniquementΝ
lorsquΥilsΝmettentΝenΝœuvreΝleΝdroitΝdeΝlΥUnionέΝ‐nΝconséquence,ΝilsΝrespectentΝlesΝdroits,ΝobserventΝlesΝprincipesΝetΝ
enΝpromeuventΝ lΥapplication,Ν conformémentΝ àΝ leursΝ compétencesΝ respectivesΝ etΝ dansΝ leΝ respectΝ desΝ limitesΝdesΝ
compétencesΝdeΝlΥUnionΝtellesΝquΥellesΝluiΝsontΝconféréesΝdansΝlesΝtraitésΝ»έΝ 
714ΝωJU‐,ΝβθΝfévrierΝβί1γ, ωάθ1ιή1ί,ΝχkerbergΝόranssonέΝωonsidérantΝn°Νββ μΝ« δorsqu’uneΝsituationΝjuridiqueΝneΝ
relèveΝpasΝduΝchampΝd’applicationΝduΝdroitΝdeΝl’Union,ΝlaΝωourΝneΝseΝreconnaîtΝpasΝcompétenteΝpourΝenΝconnaître »έΝ
ωertes,ΝlaΝconditionΝdeΝlaΝ« miseΝenΝœuvre duΝdroitΝdeΝl’Union »ΝpeutΝêtreΝappliquéeΝd’uneΝmanièreΝplusΝouΝmoinsΝ
stricteέΝχinsi,Ν àΝ l’occasionΝ deΝ l’arrêtΝχkerbergΝ όasson,Ν laΝωourΝ s’estΝ reconnueΝ compètenteΝ pourΝ répondreΝ auxΝ
questionsΝpréjudicielles νΝcelaΝn’aΝpasΝétéΝenΝrevancheΝleΝcasΝlorsΝdeΝl’arrêtΝωJU‐,Ν1ίΝjuilletΝβί1ζ,Νωά1λκή1γ,ΝJulienΝ
ώernandezέΝSiΝcesΝ« variations »Νsuscitent,ΝunΝgrandΝintérêtΝdoctrinalΝΧδireΝ‑rançoisΝXavierΝεIδδ‐T,Ν« χΝlaΝlumièreΝ
deΝlaΝωharte »ΝinΝδaurenceΝψURύτRύU‐άδχRS‐σ,ΝδaΝcharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝsaisieΝparΝlesΝjugesΝenΝ
Europe,ΝPedone,ΝωahiersΝeuropéensΝn°Ν1ί,Νβί1ι,ΝpέΝλΨ,ΝilΝn’enΝdemeureΝpasΝmoisΝqueΝl’applicabilitéΝdeΝlaΝωharteΝ
estΝ enΝ tantΝ queΝ telleΝ estΝ limitéeΝ Χδire,δaurenceΝψURύτRύU‐άδχRS‐σ,Ν « Préface»Ν inΝχbdelwahabΝψIχϊΝ etΝ



 
183 

 

déclarer incompétente pour juger des questions qui « dépassentΝ l’applicationΝ duΝ droitΝ de 

l’Union ». En raison du critèreΝ limitatifΝd’application,ΝuneΝ législation nationale ne peut être 

contrôléeΝauΝregardΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐έΝToutefois, puisqueΝl’UnionΝeuropéenneΝne dispose 

pas de compétence générale pour concrétiser les droits fondamentaux, les normes susceptibles 

de contrôle sont en réalité peu nombreuses715. Ainsi, les droits fondamentaux de l’UnionΝ

européenne jouent un rôle assez limité, excluant parfois le constat de leur violation par des lois 

nationales voire, certains cas, celui de leur violation par des organesΝ deΝ l’UnionΝ telΝ

l’Eurogroupe716 .  

453. IlΝs’ensuitΝqu’auΝniveau national,Νl’invocabilitéΝdeΝlaΝωharteΝdevantΝlesΝjugesΝfrançais et 

grec est également limitée aux actes de transposition desΝ directives,Ν ainsiΝ qu’auxΝ mesuresΝ

nationalesΝprisesΝenΝvertuΝdesΝrèglementsΝetΝdesΝdécisionsΝdeΝl’Union717. Ainsi,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝ

français, saisi sur le fondement de la Charte718, a énoncé que le fait que les États membres 

disposentΝd’uneΝmargeΝd’appréciationΝétendueΝpourΝprocéderΝàΝlaΝtranspositionΝd’uneΝdirectiveΝ

européenneΝneΝsuffitΝpasΝpourΝméconnaîtreΝl’application de la Charte719έΝδ’invocabilitéΝdeΝlaΝ

ωharteΝ deΝ l’U‐Ν peutΝ d’ailleurs concerner directement les directives européennes lorsqu’unΝ

renvoi préjudiciel est formé par le juge interne. Tel a été, par exemple, le cas duΝωonseilΝd’‐tatΝ

hellénique qui a renvoyé une question préjudicielle à la Cour de Justice en matière de 

licenciementsΝcollectifsΝsurΝleΝfondementΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐720.  

454. Il paraît assez contradictoire deΝconstaterΝqueΝlorsqu’uneΝautoritéΝnationaleΝintervientΝenΝ

tantΝqu’organeΝdeΝl’Union européenne, elle est obligée de respecter la Charte, alors que si elle 

intervient pour elle-même, elle en est déchargée721. δ’invocabilitéΝ restreinte de la Charte de 

                                                 
ValérieΝPχRISτT,ΝδaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝbilanΝd’application,ΝopέΝcitέ,ΝpέΝλ,ΝpέΝ
11Ψέ 
715 IlΝs’agitΝalorsΝd’uneΝmargeΝdeΝmanœuvreΝlimitéeΝquantΝauΝcontrôleΝduΝrespectΝdesΝdroitsΝsociauxέΝVoirΝsurΝceΝ
sujet : Jean-Marc SAUVE, « δ’applicationΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝde l’Union européenne par les 
juristes », Intervention lors du Colloque organisé par la Commission Européenne à Bruxelles le 17 décembre 2014, 
consultable sur le site du conseil-état.fr.  
716 Voir, infra, p. 468 et s. 
717 Paul CASSIA, Suzanne VON COESTER, « δ’applicationΝdeΝ laΝωharteΝdesΝdroitsΝ fondamentauxΝdeΝ lΥUnionΝ
européenne par le juge national », Semaine juridique, n° 10, 2012, p. 503. 
718ΝPourΝlaΝpremièreΝfoisΝpourΝleΝωonseilΝd’ÉtatΝavecΝl’arrêtΝω‐,ΝβζΝfévrierΝβί11,Νn°Νγζί1ββ,ΝUnionΝnationaleΝdesΝ
footballeursΝprofessionnelsέΝS’agissantΝdeΝlaΝωourΝdeΝωassation,ΝvoirΝl’arrêtΝduΝ1ιΝmaiΝβί11,Νn°Ν1ίά1βέκηβέΝVoirΝ
également,ΝωourΝdeΝωassation,ΝβλΝjuinΝβί11,Νn°Νίλάι1έ1ίέΝ PourΝuneΝmiseΝàΝl’écartΝdeΝl’invocabilitéΝdeΝlaΝωharteΝdeΝ
l’U‐,ΝvoirΝω‐,ΝβγΝnovembreΝβί1γ,Νn°Νγηγιίγ,ΝSyndicatΝnationalΝωόϊTΝdesΝmineursΝetΝassimilésΝetΝduΝpersonnelΝ
duΝrégimeΝminierέ 
719Νω‐ΝζΝjuinΝβί1ζ,Νn°Νγιίη1η,ΝεέΝώalifa,Ν§ζάηέΝω’estΝceΝqu’aΝdéclaréΝleΝωonseilΝd’ÉtatΝlorsqu’elleΝaΝétéΝinvoquéeΝ
devantΝluiΝ laΝméconnaissanceΝdeΝl’articleΝζ1ΝdeΝlaΝωharteΝparΝlaΝloiΝduΝ1θΝjuinΝβί11ΝrelativeΝàΝl’immigration,ΝàΝ
l’intégrationΝetΝàΝlaΝnationalité,ΝadoptéeΝpourΝlaΝtranspositionΝdeΝlaΝdirectiveΝditeΝ« retour »έΝΝΝΝ 
720Νωd‐,Νn°Ν1βηζήΝβί1ηΝquiΝaΝprocédéΝàΝunΝrenvoiΝpréjudicielΝàΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝs’agissantΝdeΝlaΝnonάconformitéΝ
deΝlaΝdispositionΝnationaleΝprévoyantΝenΝl’espèceΝleΝcontrôleΝadministratifΝdesΝlicenciementsΝavecΝlesΝarticlesΝζλΝetΝ
θγΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝ 
721Ν ϊidierΝ εχUS,Ν « δ’‐uropeΝ constitutionnelle »,Ν inΝ εélangesΝ enΝ l’honneurΝ deΝ PhilippeΝ εaninέΝ δ’UnionΝ
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l’U‐Νtrouve son fondement dans les débats qui se sont tenus lors du vote du Traité de Lisbonne 

quant à l’opportunitéΝdeΝ lui reconnaître une force contraignante. Elle résulte notamment des 

objections avancées par certains Etats membres, comme par exemple le Royaume Uni, à 

l’encontreΝd’uneΝpotentielleΝextensionΝdesΝcompétencesΝdeΝl’UnionΝeuropéenne en matière de 

droits fondamentaux722. δ’invocabilitéΝlimitéeΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐ΝseΝprésenteΝainsiΝcomme la 

conséquence deΝl’applicationΝdu principe de subsidiarité dans ce domaine. Tel est en effet le 

sens de l’articleΝ θΝ duΝ TUE énonçant queΝ l’inclusion de la Charte au droit primaire n’aΝ pasΝ

d’impact sur le partage classique des compétences entreΝ l’UnionΝ européenneΝ etΝ les Etats 

membres723.  

455. Cependant, le lien entre le principe de subsidiarité et le contrôle des droits fondamentaux 

nous paraîtΝ problématiqueέΝ ϊ’uneΝ manièreΝ générale,Ν leΝ principe de subsidiarité permet aux 

organesΝdeΝ l’UnionΝeuropéenneΝd’intervenirΝseulementΝenΝvueΝd’améliorerΝ l’actionΝnationaleΝ

dans un domaine àΝtraversΝl’établissementΝde principes communs. La subsidiarité est une limite 

générale relative àΝlaΝproductionΝnormativeΝdesΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝOr, la Charte 

deΝ l’U‐Ν contientΝ desΝ normesΝ quiΝ posentΝ desΝ limitesΝ àΝ tout action restrictive des droits 

fondamentaux. La manière dont le contrôle des législations nationales au regard des droits 

fondamentauxΝpourraitΝétendreΝlesΝcompétencesΝdeΝl’UnionΝest incompréhensible du point de 

vue de notre étude.  

456. Afin que ces derniers soient contrôlés sur le fondement de ses dispositions, il serait 

indispensable qu’ilsΝdisposentΝdéjà d’uneΝtelle législation relative aux droits. Cet « oubli » de 

la condition témoigne de la présence du malentendu classique autourΝ deΝ l’« applicabilité 

directe » des droits fondamentaux. Devant la « crainte » de pouvoir forcer le législateur à faire 

des actions positives exprimée par certains Etats membres,ΝlesΝrédacteursΝdeΝlaΝωharteΝn’ontΝpasΝ

pris en compte la réserve de loi qui régit l’applicationΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdans la plupart 

                                                 
européenne μΝUnionΝdeΝdroit,ΝUnionΝdesΝdroits,ΝPedone,Νβί1ί,ΝpέΝ1βλέΝ 
722ΝδeΝRoyaumeάUni,Ν laΝPologne,ΝetΝplusΝ tardΝ laΝRépubliqueΝ tchèque,ΝontΝdemandéΝetΝobtenuΝuneΝdérogationΝàΝ
lΥapplicationΝdeΝlaΝωharteΝdansΝleursΝsystèmesΝnationauxέΝδΥoptάout,ΝquiΝrenvoieΝparfoisΝàΝlΥimageΝdΥuneΝ«Ν‐uropeΝàΝ
laΝcarteΝ»,ΝestΝuneΝdérogationΝaccordéeΝàΝunΝpaysΝneΝsouhaitantΝpasΝseΝrallierΝauxΝautresΝ‐tatsΝmembresΝdansΝunΝ
domaineΝparticulierΝdeΝlaΝcoopérationΝcommunautaire,ΝafinΝd’empêcherΝunΝblocageΝgénéralέΝ‐stΝainsiΝannexéΝauΝ
traitéΝdeΝδisbonne,ΝleΝ«ΝProtocoleΝsurΝlΥapplicationΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝlΥUnionΝeuropéenneΝàΝ
laΝPologneΝetΝauΝRoyaumeάUniΝ»,ΝappeléΝaussiΝProtocoleΝn°γίέ 
723ΝχrticleΝθ,ΝparέΝ1ΝTU‐ μΝ« δesΝdispositionsΝdeΝlaΝωharteΝn’étendentΝenΝaucuneΝmanièreΝlesΝcompétencesΝdeΝl’UnionΝ
tellesΝqueΝdéfiniesΝdansΝlesΝtraités »έΝχrticleΝη1,ΝparέΝβ ωharteΝdeΝl’U‐ΝμΝ« δaΝprésenteΝωharteΝnΥétendΝpasΝleΝchampΝ
dΥapplicationΝduΝdroitΝdeΝlΥUnionΝauάdelàΝdesΝcompétencesΝdeΝlΥUnion,ΝniΝneΝcréeΝaucuneΝcompétenceΝniΝaucuneΝ
tâcheΝnouvelleΝpourΝlΥUnionΝetΝneΝmodifieΝpasΝlesΝcompétencesΝetΝtâchesΝdéfiniesΝdansΝlesΝtraités »έ 
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des Etats membres, y compris la France et la Grèce724. Encore une fois, la confusion entre 

justiciabilité et invocabilité des droits fondamentaux est source de difficultés théoriques725. 

457. En tout état de cause,ΝlesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐Νne sont invocables en 

l’étatΝactuelΝdeΝ laΝ jurisprudenceΝque dans des cas limités où ils sont concrétisés par le droit 

secondaire deΝl’Union. A la conditionΝrestrictiveΝdeΝl’invocabilitéΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐ présentée 

ci-dessus,Νs’en ajoute une autre ne concernant que les droits sociaux.  

ii - La spécificité de la consécration des droits sociaux en tant que « principes sociaux » 

458. Ainsi que nous avons pu le relever, la Charte deΝl’U‐Νest invocable devant la Cour de 

Justice lorsque le droit secondaire est en question. Dans ce cadre limité, la Charte sert de 

fondement aux juges supranationaux pour contrôler les normes duΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenne.  

459. δ’insertionΝdeΝ laΝωharteΝdansΝ leΝblocΝdes normes que la Cour de Justice contrôle n’est 

devenueΝ possibleΝ qu’aprèsΝ que celle-ci ait acquis un caractère obligatoire726. Les juges de 

l’UnionΝeuropéenne ont alors pu franchir une étape supplémentaire dans le degré de contrôle 

réalisé en procédantΝàΝl’annulationΝd’uneΝdirectiveΝeuropéenne au regard de la Charte. Tel a été 

l’apportΝdeΝl’arrêtΝASBL727 qui a été décrit par la doctrine728 comme une « prise au sérieux » de 

laΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝparΝleΝjugeΝdeΝl’UnionέΝΝ 

460. δeΝcontrôleΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐Νn’estΝcependant pas identique pour toutes ses normes. 

δ’invocabilitéΝdesΝdroits sociaux, précisément, est limitée en raison de sa « nature particulière » 

reconnueΝparΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐έΝSon article 52, par. 5 consacre effectivement les droits sociaux 

en tant que « principes »729 en les différenciant du reste de ses dispositions qui sont qualifiées 

                                                 
724 Voir supra, p. 83.  
725 Voir, supra, p. 86.  
726 CJCE, 8 avril 2014, C-293/12, Digital Rights Ireland et SeitlingerέΝ‐nΝl’occurrence,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝénonce 
que la directive n° 2006/24/CE sur la conservation des données est invalide au regard des articles 7 et 8 de la 
Charte des droits fondamentaux sur le respect de la vie privée et familiale et sur la protection des données à 
caractère personnel. Voir également : CJUE, 10 décembre 2009, C-323/ 08, Rodriguez Mayor ; CJUE, 14 octobre 
2010, C-243/09, Günter Fub. ; CJUE, 1er juin 2010, C- 570/07, C- 571/07, Blanco Perez, Principado de Asturias 
àΝ proposΝ d’unΝ litigeΝ portantΝ surΝ laΝ libertéΝ d’établissementΝ etΝ l’autorisationΝ d’implantationΝ deΝ pharmaciesΝ en 
Espagne. 
727ωJU‐,Ν1erΝmarsΝβί11,Νωάβγθήίλ,ΝχssociationΝψelgeΝdesΝconsommateursέΝ‐nΝl’espèce,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝjugeΝqueΝ
laΝpriseΝenΝcompteΝduΝsexeΝdeΝl’assuréΝenΝtantΝqueΝfacteurΝdeΝrisquesΝdansΝlesΝcontratsΝd’assuranceΝconstitueΝuneΝ
discrimination 
728ΝδaurenceΝψURύτRύU‐άδχRS‐σ,Ν« QuandΝlaΝωJU‐ΝprendΝauΝsérieuxΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentaux,ΝleΝ
droitΝdeΝlΥUnionΝestΝdéclaréΝinvalide »,ΝχJϊχ,Νn°Ν1ι,Νβί11,ΝpέΝλθιέΝVasilisΝωώχTZτPτUδτS,Ν«ΝδaΝprotectionΝdesΝ
droitsΝfondamentauxΝaprèsΝl’entréeΝenΝvigueurΝduΝTraitéΝdeΝδisbonneΝ»,Νϊtχ,Νn°β,Νβί11,ΝpέΝγθη ΧenΝgrecΨέΝJuliaΝ
IδIτPτUδτSάSTRχσύχS,Ν« δaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐ΝμΝdeΝσiceΝàΝδisbonneΝ»,ΝEurPol,Νn°Ν1,Ν
βίίκ,ΝpέΝλ1ΝΧenΝgrecΨέ 
729ΝχrticleΝηβ,ΝparέΝη μ « δesΝdispositionsΝdeΝlaΝprésenteΝωharteΝquiΝcontiennentΝdesΝprincipesΝpeuventΝêtreΝmisesΝenΝ
œuvreΝparΝdesΝactesΝlégislatifsΝetΝexécutifsΝprisΝparΝlesΝinstitutions,ΝorganesΝetΝorganismesΝdeΝlΥUnion,ΝetΝparΝdesΝ
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de « droits »730.  Bien que la présente étude ne retienne pas une définition du « principe » en 

tant que norme faible, tel est dans la plupart des cas le sens retenu du concept731. La question 

qui se pose est alors celle du sens exact à accorder aux « principes sociaux » consacrés par les 

rédacteursΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐έΝIlΝs’agitΝd’uneΝinterrogation qui a donné lieu à de nombreuses 

études732.  

461. χuΝ niveauΝ théorique,Ν l’interprétation doctrinale majoritaire des « principes sociaux » 

implique simplementΝ l’impossibilitéΝ d’exigerΝ uneΝ actionΝ positiveΝ surΝ leurΝ fondement733. Le 

terme de « principe » est censé « rappeler » auxΝ organesΝ d’applicationΝ duΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ

l’absenceΝ d’applicabilité directe des droits sociaux. La consécration de l’expressionΝ de 

« principes » est envisagée simplement en tant que formulation appropriée dans le cadre du 

compromis réalisé par les différents Etats membresΝ auΝ momentΝ deΝ l’octroiΝ d’une force 

contraignanteΝàΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐έΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝleΝchoixΝduΝtermeΝ« principes sociaux » 

au lieu de droits sociaux renvoie à un faux dilemme,Ν n’impliquantΝ nullementΝ leur absence 

d’invocabilité734. 

462. Cependant, l’interprétation retenue des « principes » a été vite démentie au niveau 

contentieux. Il est devenu manifeste que la consécration des droits sociaux comme « principes » 

pouvait éventuellement les priver également de leur invocabilité. Selon la Cour de Justice, les 

« principes sociaux » ne présentent pas les caractéristiques requises pour avoir un effet direct. 

Telle a été son affirmation dansΝl’arrêt Association Médiation Sociale (AMS)735 àΝl’occasionΝ

                                                 
actesΝdesΝÉtatsΝmembresΝ lorsquΥilsΝmettentΝ enΝœuvreΝ leΝ droitΝ deΝ lΥUnion,Ν dansΝ lΥexerciceΝdeΝ leursΝ compétencesΝ
respectivesέΝδeurΝinvocationΝdevantΝleΝjugeΝnΥestΝadmiseΝqueΝpourΝlΥinterprétationΝetΝleΝcontrôleΝdeΝlaΝlégalitéΝdeΝtelsΝ
actes »έ 
730ΝχrticleΝηβ,ΝparέΝΝβ μΝ« δesΝdroitsΝreconnusΝparΝlaΝprésenteΝωharteΝquiΝfontΝlΥobjetΝdeΝdispositionsΝdansΝlesΝtraitésΝ
sΥexercentΝdansΝlesΝconditionsΝetΝlimitesΝdéfiniesΝparΝceuxάci »έ 
731 Voir intro, p. 21 et s. 
732 Laurence USINIER, « Fondamentaux, mais ineffectifs : les droits sociaux fondamentaux vus par la Cour de 
justice de l'Union européenne », RTD civ, n° 4, 2014, p. 843. Florence BENOIT-ROHMER, « Valeurs et droits 
fondamentaux dans la Constitution » RTD eur., n° 2, 2005, p. 261. Stéphanie DE LA ROSA « Les principes 
sociauxΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝsont-ils décoratifs ? », Revue Dalloz, n° 11, 
2014, p. 705. Edouard DUBOUT, « Principes, droits et devoirs dans la Charte des droits fondamentaux de l'Union 
européenne », RTD eur.2014, p. 409.   
733 IlΝs’agitΝdeΝlaΝ« fameuse » justiciabilité « objective » des principes sociaux. Guy BRAIBANT, La Charte des 
droitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenne, op. cit, p. 45, 46.  
734 Sophia KOUKOULIS-SPILIOTOPOULOS, « Les droits sociaux, droits proclamés ou droits invocables. Un 
appel à la vigilance », in Bernard FAVREAU, « La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne après 
le traité de Lisbonne », Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 265-318.  
735 CJUE, 15 janvier 2014, C-176/12, Association de médiation sociale contre Union locale des syndicats CGT et 
autres, C 176/12, Point 48 : « PartantΝl’articleΝβιΝdeΝlaΝωharteΝneΝsaurait,ΝenΝtantΝqueΝtel,ΝêtreΝinvoquéΝdansΝunΝlitige,Ν
tel que celui au principal, afin de conclure que la disposition nationale non conforme à la directive 2002/14 est à 
écarter ».   
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duquel il a été jugé que l’articleΝβιΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐736 n’était pas invocable à défaut de 

« concrétisation appropriée ».  

463. IlΝneΝsuffisaitΝpas,ΝenΝl’espèce,Νqu’uneΝdirectiveΝexistât déjà sur ce sujet litigieux, mais il 

était en plus nécessaire qu’elleΝ fût suffisamment précise737. A notre sens, le degré de 

concrétisationΝpréalableΝd’uneΝnormeΝn’aΝaucuneΝincidenceΝsur leΝfaitΝd’êtreΝinvocable puisque 

cette caractéristique résulte nécessairement de sa consécration en tant que norme juridique738. 

Or, la pratique des juges consistant à distinguer les droits entre ceux qui « exigent une 

concrétisation appropriée »ΝetΝceuxΝquiΝn’ontΝpasΝàΝsatisfaireΝcette condition laisse entendre que 

la Charte consacre certains droits en tant que droits directement applicables. On se retrouve à 

nouveau devant un faux-débat envisageant que le législateur puisse être contraint 

indépendamment de son intervention préalable et qui aboutit toujours au détriment des droits 

ne relevant pas des droits-libertés classiques739. χΝl’instarΝde nombreux auteurs qui adoptent 

un point de vue critique vis-à-vis de cet arrêt740, on ne peut donc que signaler un paradoxe au 

regardΝduΝrefusΝd’unΝcontrôleΝinconditionnel des principes sociaux.  

464. Par ailleurs, l’absenceΝd’effetΝdirect des « principes sociaux » influence la reconnaissance 

de leur effet horizontal. En principe,Ν laΝconcrétisationΝd’uneΝdispositionΝsupra-législative est 

suffisante pourΝqu’elleΝs’applique dans le cadre de rapports privés741. Or, selon la jurisprudence 

de la Cour de Justice, les directives ne produisent pas à ellesΝseulesΝd’effet horizontal742 ; ce 

dernier est admis pour une disposition seulement lorsque son effet direct est également 

reconnu743. Ainsi, dans le cadre du même arrêt AMS concernant le litige entre un employeur 

                                                 
736 χrticleΝβιΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenne : « Les travailleurs et les employeurs, 
ou leurs organisations respectives ont, conformément au droit communautaire et aux législations et pratiques 
nationales, le droit de négocier et de conclure des conventions collectives aux niveaux appropriés et de recourir, 
enΝcasΝdeΝconflitsΝd’intérêts,ΝàΝdesΝactionsΝcollectivesΝpourΝlaΝdéfense de leurs intérêts, y compris la grève ».    
737 Directive n° 2002/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2002, établissant un cadre général 
relatifΝàΝl’informationΝetΝlaΝconsultationΝdesΝtravailleursΝdansΝlaΝωommunautéΝeuropéenne. JO L 80, 23/3/2002, p. 
29.  
738 Voir supra, p. 86.  
739 Voir, intro, p. 24 et s. 
740 Sébastien PLATON, « δ’invocabilitéΝhorizontaleΝdesΝnormesΝdeΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝμΝunΝpasΝsurΝplace,Ν
un pas en avant, deux pas en arrière », RevueΝdeΝl’UnionΝeuropéenne, n° 584, 2015, p. 33. Voir également en ce 
sens, Myriam BENLOLO-CARABOT, « ωhapitreΝ βέΝ δesΝ droitsΝ sociauxΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ deΝ l’UnionΝ
européenne », op. cit. 
741 Voir supra, p. 94.  
742 CJCE, 5 avril 1979, C-148/78, Ratti. CJCE, 26 février 1986, C- 152/84, Marshall. 
743 Tel est effectivement le cas du principe de non-discrimination (CJCE, 8 avril 1976, C- 43-75, Defrenne II). Dès 
lors,Νl’effetΝhorizontalΝpeutΝégalementΝêtreΝadmisέΝVoirΝωJU‐,Ν1λΝjanvierΝβί1ί, C- 555/07, Kücückdeveci . Cette 
affaire estΝrelativeΝàΝl’applicationΝduΝprincipeΝdeΝnon-discriminationΝenΝraisonΝdeΝl’âgeΝdansΝunΝlitigeΝinterpersonnelΝ
impliquant les dispositions de la directive n° 2000/78έΝ ‐nΝ l’espèce,Ν laΝ ωourΝ aΝ considéréΝ qu’ilΝ incombaitΝ àΝ laΝ
juridictionΝnationaleΝsaisieΝd’unΝlitigeΝtelΝqueΝceluiΝauΝprincipalΝdeΝgarantirΝleΝpleinΝeffetΝdeΝceΝprincipeΝduΝdroitΝdeΝ
l’UnionΝ« en laissant au besoin inappliquée toute disposition de la réglementation nationale contraire » (pt. 51).  
δaΝωourΝseΝgardeΝd’affirmerΝuneΝtelleΝformeΝd’invocabilitéΝdesΝdirectivesΝpréférantΝplutôtΝconsidérerΝqueΝlaΝdirectiveΝ

http://actu.dalloz-etudiant.fr/a-la-une/article/la-reconnaissance-conditionnee-de-leffet-direct-entre-particuliers-de-la-charte-des-droits-fonda/h/d6aa2d91f764e9dcbbec237c8466d0a8.html#marsh
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72658&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=245221
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0078:FR:HTML
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privé et un syndicat, laΝprésenceΝd’une directive concrétisant l’articleΝβιΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐ 

n’aΝpasΝsuffiΝpourΝaffirmerΝsonΝeffet horizontal en raison de son absence d’effetΝdirect.  

465. Pour récapituler l’apport deΝl’arrêtΝAMS, on peut relever que les « principes sociaux » de 

laΝωharteΝdeΝl’U‐ΝsontΝcontrôlésΝseulementΝlorsqu’ilsΝrelèventΝd’uneΝconcrétisation précise. A 

défaut, ni leur effet direct ni leur effet horizontal ne sont admis, et cela indépendamment du fait 

d’êtreΝconcrétisésΝparΝuneΝdirectiveέ Même quand une telle norme existe, son application ne va 

pas de soi ; elle exige une « concrétisation appropriée ». De ce point deΝvue,ΝlesΝjugesΝdeΝl’UnionΝ

européenne cantonnent le contrôle des « principes sociaux » à une condition davantage 

restrictive que la seuleΝapplicationΝduΝdroitΝdeΝl’Union européenne qui vaut pour tous ses droits. 

Aussi est-il possible de constater une quasi-neutralisation du contrôle des droits sociaux de la 

ωharteΝdeΝl’U‐έΝ 

Conclusion du § 2 : 

466. LesΝ fondementsΝdeΝ l’UnionΝeuropéenneΝsontΝdesΝnormesΝdont le caractère juridique est 

contesté en raison de leur absence d’invocabilité. Dans le cas des objectifs sociaux deΝl’UnionΝ

européenne, l’impossibilitéΝde les invoquer s’expliqueΝparΝle principe de subsidiarité. Puisque 

lesΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝn’ontΝpasΝlaΝcompétence générale de produire des normes 

sociales, leΝcontrôleΝdesΝobjectifsΝsociauxΝestΝdépourvuΝd’objetέΝEn ce qui concerne les droits 

sociaux de la Charte, leur invocabilitéΝn’estΝpasΝnon plus admise. Selon la jurisprudence de la 

Cour de Justice, elle est conditionnée à double titre : d’uneΝpart,ΝparΝl’applicationΝexclusiveΝduΝ

droitΝdeΝl’Union ; d’autreΝpart,ΝparΝleurΝnatureΝparticulièreΝdeΝ« principes sociaux ».  

Conclusion de la 2e section :  

467. Le problème de laΝ qualificationΝ d’« Union européenne sociale » repose sur un double 

constat.  

                                                 
n° 2000/78 concrétise le principe de non-discriminationΝenΝfonctionΝdeΝl’âge, consacréΝdansΝl’arrêt Mangold en 
tantΝqueΝprincipeΝgénéralΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝΧCJCE, 22 novembre 2005, C-144/04, Mangold). CJUE, 11 avril 
2013, C-335/11, HK DanemarkέΝ‐nΝl’espèce,ΝlaΝCour s’estΝfondéeΝégalement sur le principe de non-discrimination 
enΝraisonΝdeΝl’âge consacré par la directive 2000/78 pour rechercher si les articles 2 et 6, par. 2 de cette directive 
s’opposaientΝ àΝ unΝ régimeΝprofessionnelΝ deΝ retraiteΝ enΝvertuΝduquelΝ unΝ employeurΝverseΝ enΝ tantΝ qu’élémentΝdeΝ
rémunération des cotisations de retraite progressives en fonctionΝ deΝ l’âge. Sur ce sujet : Romain TINIERE, 
« δ’invocabilitéΝdesΝprincipesΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdansΝlesΝlitigesΝhorizontaux », RDLF, n° 14, 
2014, Chronique n° 14, publié en ligne sur le site revuerdlf.fr. Lire aussi sur ce sujet la thèse de Coraline 
LUMARET, « δ’effetΝ horizontalΝ deΝ laΝ ωharteΝ desΝ droitsΝ fondamentauxΝ deΝ l’UnionΝ européenne », Université 
Panthéon-Assas, 2015.  

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56134&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=245221
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ToutΝ d’abord, même si le droit primaire comprend des normes sociales, celles-ciΝ n’ontΝ pasΝ

forcément le même sens que les normes sociales constitutionnelles. Pensé dans la perspective 

du libre marché, le principe social telΝqueΝconsacréΝparΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenne dispose 

d’unΝlienΝfortΝavecΝlesΝlibertésΝéconomiquesέΝωelaΝneΝpeutΝqu’avoirΝdesΝconséquencesΝdansΝleΝ

champ des services publics sociaux nationaux, car leurs prérogatives publiques sont 

inconciliables avec le principe de la concurrence. De ce point de vue, il est préférable de parler 

deΝl’« Union européenne économique et sociale ».  

468. δeΝ secondΝconstatΝ porteΝ surΝ l’absenceΝde contrôle des fondements sociaux du droit de 

l’UnionΝ européenne et, dès lors, la contestation de leur caractère obligatoire. Les objectifs 

sociaux sont des normes isolées de rang supérieur en raison du principe de subsidiarité qui 

réserve les compétences sociales primordialement aux Etats membres. Ils ne peuvent pas faire 

l’objetΝd’unΝcontrôleΝàΝpartirΝduΝmomentΝoùΝilΝn’existeΝpasΝdeΝnormesΝsocialesΝsecondairesέΝPour 

sa part, le contrôle des droits sociaux se trouve conditionné à la double exigence restrictive de 

la concrétisation suffisante duΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ européenne à titre exclusif des normes 

nationales.  

Conclusion du 2e chapitre : 

ζθλέΝ δ’étudeΝ réaliséeΝ dansΝ leΝ cadreΝ duΝ secondΝ chapitreΝ porteΝ surΝ lesΝ normesΝ socialesΝ

conventionnellesΝenΝtantΝqu’axesΝindirectsΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ‐nΝgénéral,ΝlesΝnormesΝ

conventionnellesΝ àΝ traversΝ leurΝ concrétisationΝ parΝ lesΝ hautesΝ juridictionsΝ internationalesΝ

imposentΝdesΝstandardsΝauxquellesΝleΝlégislateurΝnationalΝdoitΝaΝprioriΝs’alignerέΝσousΝavonsΝ

vouluΝdémontrer,Νcependant,ΝqueΝdansΝleΝcasΝparticulierΝdesΝnormesΝsocialesΝconventionnelles,Ν

leurΝcontrôleΝn’aboutitΝnullementΝàΝimposerΝauΝlégislateurΝfrançaisΝetΝgrecΝdesΝactionsΝpositivesΝ

enΝmatièreΝsocialeέΝ 

ζιίέΝ δaΝ raisonΝ deΝ cetteΝ situationΝ tient,Ν d’uneΝ part,Ν auΝ principeΝ deΝ subsidiaritéΝ quiΝ régitΝ

généralementΝl’applicationΝdeΝnormesΝconventionnellesΝconsacrantΝdesΝdroitsΝfondamentauxέΝIlΝ

impliqueΝqueΝlesΝhautesΝjuridictionsΝn’interviennentΝqueΝpourΝénoncerΝdesΝprincipesΝcommunsΝ

auxΝ‐tats,ΝsansΝtropΝinterférerΝdansΝlesΝchoixΝinternesέΝIlΝtient,Νd’autreΝpart,ΝàΝlaΝparticularitéΝdesΝ

normesΝ socialesΝ conventionnellesΝ dontΝ leΝ caractèreΝ obligatoireΝ est,Ν dansΝ laΝ plupartΝ desΝ cas,Ν

contestéέΝ‐nΝeffet,Ν enΝceΝquiΝconcerneΝ lesΝnormesΝduΝdroitΝ international,ΝaucuneΝconventionΝ

socialeΝdontΝl’effetΝdirectΝestΝadmisΝneΝconsacreΝunΝcatalogueΝdeΝdroitsΝsociauxέΝ 
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ζι1έΝϊansΝleΝcasΝparticulierΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenne,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝénonceΝdesΝdroitsΝ

sociauxΝspéciauxΝparΝleΝbiaisΝd’unΝprocessusΝdeΝdérivationέΝ‐lleΝconcrétiseΝainsiΝdesΝobligationsΝ

positivesΝauΝcasΝparΝcasΝquiΝdonnentΝlieuΝàΝunΝcontrôleΝlimitéέΝωoncernantΝlesΝnormesΝduΝdroitΝ

primaire,Ν leΝ problèmeΝporteΝ notammentΝ surΝ leΝ faitΝ queΝ niΝ lesΝ objectifsΝ sociauxΝniΝ lesΝ droitsΝ

sociauxΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐ΝneΝsontΝtoujoursΝinvocablesΝdevantΝlaΝωourΝdeΝJusticeέΝϊèsΝlors,ΝniΝ

lesΝ normesΝ duΝ droitΝ internationalΝ niΝ cellesΝ duΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ n’accomplissentΝ

pleinementΝ leurΝ fonctionΝ deΝ fondementΝ indirectsΝ duΝ principeΝ socialέΝ ‐nΝ revanche,Ν onΝ aΝ puΝ

identifierΝdeΝnombreusesΝdifficultésΝquiΝentraventΝuneΝtelleΝqualificationέΝ 

Conclusion du 1er titre :   

ζιβέΝδesΝfondementsΝconstitutionnelsΝetΝconventionnelsΝsociauxΝsontΝconstitutifsΝd’unΝensembleΝ

normatifΝsurΝlequelΝreposeΝleΝprincipeΝdeΝl’EtatΝsocialΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceέΝδesΝpremiersΝsontΝ

desΝfondementsΝdirectsΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝcarΝlaΝproductionΝlégislativeΝestΝcontrôléeΝàΝ

leurΝégardέΝδesΝsecondsΝsontΝdesΝfondementsΝindirects,ΝcarΝleΝlégislateurΝn’estΝpasΝcontrôléΝdeΝlaΝ

mêmeΝmanièreΝmaisΝilΝdoitΝplutôtΝs’alignerΝsurΝunΝstandardΝdeΝprotectionΝimposéΝparΝlesΝjugesΝ

supranationauxέΝδ’analyseΝréaliséeΝaΝvouluΝdémontrerΝleΝsensΝcirconscritΝdesΝnormesΝsocialesΝ

constitutionnellesΝetΝconventionnellesΝenΝceΝqu’ilΝneΝcontraintΝpasΝleΝlégislateurΝfrançaisΝetΝgrecΝ

àΝ desΝ actionsΝ positivesέΝχutrementΝ dit,Ν enΝ ‑ranceΝ etΝ enΝ ύrèce,Ν seuleΝ laΝ législationΝ socialeΝ

existanteΝ faitΝ l’objetΝ d’unΝ contrôleΝ deΝ laΝ partΝ desΝ jugesΝ quiΝ examinentΝ laΝ conformitéΝ deΝ

l’aménagementΝdesΝprestationsΝmaisΝpasΝdeΝleurΝcréationέΝ 

ζιγέΝ ‐nΝ ceΝ quiΝ concerneΝ lesΝ fondementsΝ sociauxΝ constitutionnels,Ν ilsΝ neΝ fondentΝ pasΝ desΝ

« obligationsΝ positives »Ν pourΝ leΝ législateur,Ν maisΝ ilsΝ l’habilitentΝ simplementΝ àΝ créerΝ etΝ àΝ

aménagerΝ desΝ prestationsΝ matériellesΝ pourΝ lesΝ individusέΝ δaΝ questionΝ deΝ laΝ

justiciabilitéήapplicabilitéΝdirecteΝdesΝdroitsΝsociauxΝconstitutionnelsΝimpliqueΝduΝpointΝdeΝvueΝ

deΝ notreΝ étudeΝ unΝ « fauxΝ dilemme »έΝ S’agissantΝ desΝ fondementsΝ sociauxΝ conventionnels,Ν ilsΝ

pourraientΝthéoriquementΝfonderΝdesΝobligationsΝpositivesΝpourΝleΝlégislateurΝnationalέΝTelΝn’estΝ

cependantΝpasΝ leΝcasΝcarΝ lesΝ jugesΝsupranationauxΝs’abstiennentΝdeΝdéterminerΝ laΝproductionΝ

normativeΝnationaleΝconcernantΝlesΝdroitsΝconventionnelsΝΧprincipeΝdeΝsubsidiaritéΨΝetΝparceΝqueΝ

lesΝdroitsΝsociaux,Νprécisément,ΝontΝunΝcaractèreΝobligatoireΝcontestéέΝΝ 

ζιζέΝδeΝpremierΝtitreΝaΝainsiΝviséΝàΝdémontrerΝl’existenceΝd’uneΝlimiteΝintrinsèqueΝauΝprincipeΝ

deΝl’‐tatΝsocialΝselonΝlaquelleΝsaΝconcrétisationΝpositiveΝestΝréservéeΝauΝlégislateurΝàΝl’exclusionΝ

desΝjugesΝdeΝlaΝconstitutionnalitéήconventionnalitéΝΧréserveΝdeΝlaΝloiΨέΝδesΝfondementsΝsociauxΝ

examinésΝparΝl’étudeΝontΝétéΝqualifiésΝdeΝspécifiques,ΝcarΝleursΝénoncésΝhabilitentΝàΝeuxΝseulsΝleΝ
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législateurΝàΝcréerΝetΝàΝaménagerΝlesΝprestationsέΝIlsΝseΝdifférencient,ΝdèsΝlors,ΝdesΝfondementsΝ

sociauxΝcomplémentairesΝquiΝhabilitentΝ leΝ législateurΝ àΝagirΝainsiΝ seulementΝenΝcombinaisonΝ

avecΝ lesΝ fondementsΝ sociauxΝ spécifiquesέΝ δeurΝ sensΝ neΝ peutΝ dèsΝ lorsΝ qu’êtreΝ égalementΝ

circonscritΝ parΝ laΝ limiteΝ intrinsèqueΝ quiΝ régitΝ l’applicationΝ duΝ principeΝ deΝ l’EtatΝ socialέΝ δeΝ

secondΝ titreΝ démontreraΝ queΝ lesΝ principesΝ d’égalitéΝ etΝ deΝ dignitéΝ deΝ laΝ personneΝ humaineΝ

n’impliquentΝpasΝnonΝplusΝdesΝ« obligationsΝpositives »ΝpourΝleΝlégislateurΝenΝmatièreΝsocialeέΝ 
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TITRE 2 

LES FONDEMENTS COMPLÉMENTAIRES DU PRINCIPE  
DE δ’ÉTAT SOCIAL 

 

 

475. δ’étudeΝ desΝ fondements complémentaires duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ porteΝ surΝ lesΝ

« principesΝd’égalité » et de « dignité de la personne humaine »έΝχfinΝd’approfondir la manière 

dont la limite intrinsèque auΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ circonscritΝ leurΝ sens, il importe, tout 

d’abord,Νde préciser ce dernier. ϊ’uneΝmanièreΝgénérale,Νmais encore largement indéterminée, 

le « principeΝd’égalité » ou « principe de non-discrimination » est entendu comme la garantie 

pourΝlesΝindividusΝdeΝneΝpasΝfaireΝl’objetΝdeΝdiscriminations744. Le « principe de dignité de la 

personne humaine » implique la garantieΝ deΝ neΝ pasΝ subirΝ d’atteinteΝ àΝ leurΝ qualitéΝ d’êtreΝ

humain745.  

476. Il résulte des définitions en question que le législateur a l’obligation de traiter les 

destinatairesΝdesΝnormesΝd’uneΝmanièreΝ identique etΝ appropriéeΝduΝ faitΝ qu’ilsΝ sontΝdesΝêtres 

humains. Dès lors que les deux garanties portent sur la conduite des individus en leur 

reconnaissant une permission, elles sont avant tout des droits des individus qui ont le droit de 

ne pas être discriminés et le droit de ne pas être traités de manière inhumaine746 ; des droits qui, 

dans la mesure où ils sont consacrés par des normes supra-législatives, sont invocables devant 

les juges de la constitutionnalité et de la conventionnalité.  

477. A côté de leur qualification de droits, celle de principes se justifie à leur égard en raison 

deΝ laΝ placeΝ particulièreΝ qu’ilsΝ occupentΝ dansΝ lesΝ ordresΝ juridiquesέΝ δes qualifications de 

principesΝd’égalité et de dignité de la personne humaine repose sur le constat suivant : leur sens 

                                                 
744 En ce sens : Louis FAVOREU et alii, Droits des libertés fondamentales, Dalloz, 2016, p. 431. Dominique 
ROUSSEAU, Pierre-Yves GAHDOUN, Julien BONNET, Droit du contentieux constitutionnel, 2016, p. 755. 
Concernant la doctrine hellénique, voir Petros PARARAS, Constitution et Convention européenne des droits de 
l’ώomme, Ant. N. Sakkoulas, 2001, p. 27(en grec). Kostas CHRYSOGONOS, Droits civils et sociaux, op.cit., p. 
158. 
745 Xavier BIOY, Jean – Paul COSTA, Droits fondamentaux et Libertés publiques, L.G.D.J, 2016, p. 396. Charlotte 
GIRARD, Stéphanie HENETTE-VAUCHEZ, La dignité de la personne humaine : Recherches sur un processus 
de juridicisation, PUF, 2005. Virginie SAINT-JAMES, « Réflexions sur la dignité de l'être humain en tant que 
concept juridique du droit français », Recueil Dalloz, n° 10, 1997, p. 61. Concernant la doctrine hellénique, voir 
Dimitris TSATSOS, Droit constitutionnel, Droits fondamentaux, Tome I, p.  261, 266. Antonis MANITAKIS, 
Etat de droit et contrôle de constitutionnalité, op.cit., p. 405. Apostolos PAPAKONSTANTINOU, Démocratie 
sociale et Etat de droit social au regard de la Constitution de 1975/1986/2001, op.cit., p. 945 (en grec).  
746 Sur la définition des « droits », voir intro, p. 8, supra, p. 76 et s.  
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peutΝ s’articulerΝ avecΝ laΝ majoritéΝ desΝ droitsΝ fondamentaux,Ν yΝ comprisΝ lesΝ droits sociaux 

fondamentaux. En effet, un individu peut en théorie demander de ne pas être discriminé ou 

maltraité à la suite de la concrétisationΝdeΝn’importeΝquelΝdroitΝfondamentalέΝ‐nΝraisonΝdeΝleurΝ

caractère transversal dansΝ l’ordreΝ juridique,Ν ilsΝ sontΝ souventΝ qualifiésΝ deΝ « principes 

directeurs » ou de « droits-garanties » 747.  

478. Si leur sens variable justifieΝ l’emploiΝ duΝ termeΝ principe, il pose aussi de nombreuses 

interrogations. La question principale ici est celle de la clarification du lien normatif entre les 

droits sociaux fondamentaux et les principes complémentaires. Sur le fondement de ces 

derniers, un individu peut contesterΝl’aménagement des prestations réalisé par le législateur. Le 

jugeΝ seraΝ dansΝ cetteΝ hypothèseΝ invitéΝ àΝ contrôlerΝ l’activitéΝ législativeΝ surΝ leΝ fondementΝ desΝ

principes complémentaires. Mais cela signifie-t-il qu’ilΝpourraΝcontraindreΝleΝlégislateurΝà des 

actions positives enΝl’obligeantΝà créer de nouvelles prestations ou à reconnaître de nouveaux 

bénéficiaires ?  

479. δaΝréponseΝdonnéeΝparΝl’étudeΝquiΝsuitΝà la question posée est négative. Elle démontrera 

queΝlesΝprincipesΝcomplémentairesΝn’habilitentΝpasΝlesΝjugesΝàΝcontrôlerΝl’omissionΝlégislativeΝ

et à devenir ainsi des agents de la politique économique. Par ailleurs, notre analyse vise à aller 

au-delà de ce constat en l’expliquantΝau regard du caractère complémentaire des principes. 

Contrairement aux droits sociaux fondamentaux, les principesΝ d’égalité et de dignité de la 

personne humaine ne sont pas des normes constitutives du principe deΝl’‐tatΝsocial. De notre 

point de vue, c’estΝenΝraisonΝdeΝceΝfaitΝqu’ilsΝneΝpeuvent signifier quelque chose d’autre quant 

àΝl’attributionΝde prestations que des fondements spécifiques.  

480. χΝ cetΝ égard,Ν d’uneΝ part,Ν les juges ne contrôlent pas l’omissionΝ législativeΝ enΝ matièreΝ

sociale, parceΝqu’ils ne peuvent pas le faire non plus au regard des droits sociaux fondamentaux. 

ϊ’autreΝpart,Νle législateur ne peut adopter de solutions quant à l’aménagement de prestations 

au regard de principes complémentaires qui méconnaissent le sens des droits sociaux 

fondamentaux. Dans le cas, par exemple,Νd’uneΝdivergenceΝdeΝsensΝentreΝlesΝdeuxΝcatégoriesΝdeΝ

fondements, ce seront les droits sociaux fondamentaux qui détermineront quelle est la solution 

à retenir. Puisque les fondements complémentaires ne fondent pas, à eux seuls, la création et 

l’aménagement des prestations matérielles, leur concrétisation en matière sociale sera donc 

nécessairement limitée par des fondements spécifiques.  

                                                 
747 Louis FAVOREU et alii, Droits des libertés fondamentales, op.cit., p. 389. Anne-Laure VALEMBOIS, La 
constitutionnalisationΝdeΝl’exigenceΝdeΝsécuritéΝjuridiqueΝenΝdroitΝfrançais, L.G.D.J., 2005. p. 50.  
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δ’analyseΝquiΝsuitΝviseΝà démontrer ce postulat en examinant, en premier lieu, la limitation du 

type de contrôle possible (Chapitre 1), puis, dans un second temps, la limitation des solutions 

possibles sur le fondement des principes complémentaires (Chapitre 2).  
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Chapitre 1 

δa limitation du type de contrôle possible au regard des  
principes complémentaires 

 

481. Il convient de démontrer que les principes complémentaires n’habilitentΝ pasΝ leΝ jugeΝ àΝ

contrôler une carence législative en matière sociale. ϊ’uneΝmanièreΝgénérale,Νon sait que si le 

législateurΝ françaisΝ ouΝ grecΝ n’estΝ nullementΝ intervenu,Ν leΝ contrôleΝ deΝ sonΝ omission est 

impossible. Dans cette hypothèse, s’appliqueΝavec certitude la limite intrinsèque au principe 

social qui empêche de commander des actions positives au législateur. Néanmoins, lorsque 

celui-ci est déjà intervenu en créant une prestation, il devient en théorie possible pour le juge 

de procéder à un aménagement conforme en le contraignant à intervenir davantage en se basant 

sur des fondements complémentaires. Sur le fondement du principeΝd’égalité, il pourrait même 

étendre lui-même leΝbénéficeΝd’une prestation à des individus qui en étaient initialement exclus. 

Sur celui du principe de la dignité de la personne humaine, il pourrait modifier les 

caractéristiquesΝd’uneΝprestationΝquiΝportentΝatteinte à ce principe en décidant, par exemple, 

l’augmentation du montant de celle-ci.  

482. On serait en présence, dans ces hypothèses, d’un contrôleΝ d’omissionΝ

législative « camouflé » impliquant une interférence corrective dansΝl’activité du législateur. 

La conception selon laquelle le juge peut procéder un tel contrôle partiel d’omissionΝlégislativeΝ

surΝleΝfondementΝduΝprincipeΝd’égalitéΝestΝassezΝpopulaireΝparmiΝlaΝdoctrine748. Il en va de même 

s’agissantΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝquiΝestΝsouventΝenvisagéΝcommeΝleΝ

fondementΝd’unΝminimum de prestations matérielles à fournir aux individus749. Or, dans toutes 

                                                 
748 Voir Laurence GAY, « Constitution et droits sociaux - France », Annuaire international de justice 
constitutionnelle, n°ΝXXXI,Ν‐conomica,ΝPressesΝUniversitairesΝd’χix-Marseille, 2015, p. 263.  δ’auteurΝconsidèreΝ
queΝleΝprincipeΝd’égalitéΝestΝunΝmoyenΝpourΝleΝjugeΝconstitutionnelΝdeΝsanctionnerΝl’omissionΝinconstitutionnelleΝ
relativeΝduΝlégislateurέΝ‐lleΝévoqueΝqueΝ«Νl’atteinteΝalléguéeΝàΝl’égalitéΝreprésenteΝuneΝporteΝd’entréeΝclassiqueΝdeΝ
l’omissionΝ législativeΝ dansΝ leΝ contentieuxΝ constitutionnelΝ enΝ matièreΝ deΝ prestationsΝ socialesΝ »έ Concernant la 
doctrine hellénique, voir Kostas CHRYSOGONOS, Droits individuels et sociaux, op.cit., p. 38. 
749 Diane ROMAN, Le droit public face à la pauvreté, L.G.D.J, 2002, p. 337. Paul CASSIA, Dignité(s) : Une 
notion juridique insaisissable, Dalloz, 2016, p. 110. Concernant la doctrine hellénique, voir Pénélope 
AGALLOPOULOU, « δ’applicationΝdu principe de dignité humaine en Grèce », in Marie Lucie PAVIA, Thierry 
REVET, La dignité de la personne humaine, Economica, Paris, 1999, p. 143. Selon certains auteurs, il y a dans la 
Constitution hellénique un rapport normatif « triangulaire » entre le principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝdeΝl’articleΝβηΝparέΝ1,Ν
leΝprincipeΝdeΝlaΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝdeΝl’articleΝβΝparέΝ1ΝetΝleΝprincipeΝduΝlibreΝépanouissementΝdeΝlaΝ
personnalitéΝdeΝl’articleΝηΝparέΝ1έΝVoirΝenΝceΝsensΝχpostolosΝPχPχKτσSTχσTIστU,ΝDémocratie sociale et Etat 
de droit social au regard de la Constitution de 1975/1986/2001, op. cit., p. 949, p. 956.  
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ces hypothèses envisagées, la réserve de la loi régissant les compétences des organes français 

et grecs en matière sociale ne serait plus valable.  

483. Il est certain queΝ l’étendueΝ duΝ contrôleΝ desΝ principes complémentaires dépend de la 

définition exacte qui leur est donnée. PlusΝilsΝsontΝindéterminésΝetΝgénéraux,ΝplusΝs’aggraveΝleΝ

risqueΝdeΝsubstitutionΝduΝjugeΝauΝlégislateurέΝϊèsΝlors,ΝsiΝl’onΝsouhaiteΝrévélerΝla limitation de 

type du contrôle des principesΝcomplémentairesΝsociaux,ΝilΝconviendraΝdeΝleΝfaireΝàΝpartirΝd’uneΝ

appréhension précise de leur sens. Dans le cadre de notre étude, une interprétation stricte des 

principes estΝ laΝ cléΝ pourΝ aborderΝ d’uneΝ manièreΝ adéquateΝ leurΝ rôleΝ deΝ fondements 

complémentaires du principe social. δaΝdélimitationΝdeΝleurΝsensΝpermetΝd’écarter le contrôle 

« correctif »750 qui vise la création législative de prestations matérielles et de se focaliser sur le 

contrôle tendant à un aménagement négatif de ces dernières.  

484. Il convient alors de procéder à une délimitationΝduΝsensΝduΝprincipeΝd’égalitéΝΧSectionΝ1Ψ,Ν

puis à celui du principe de dignité de la personne humaine (Section 2) dans le cadre du contrôle 

de l’attributionΝde droits sociaux. 

Section 1 - La délimitation du sens du principe d’égalité dans le cadre du contrôle de 
l’attribution de droits sociaux  

485. IlΝ s’agitΝ àΝ présentΝ d’identifierΝ lesΝ distinctions interdites par le principe d’égalitéΝ etΝ de 

relever le contrôle strict réalisé au regard des droits sociaux, c’est-à-dire un contrôle qui ne 

porteΝpasΝsurΝl’omissionΝlégislative et qui neΝs’étend pas non plus aux prestations initialement 

accordées. La délimitation duΝ principeΝ d’égalitéΝ seΝ heurte,Ν enΝ premierΝ lieu,Ν àΝ l’infinitéΝ desΝ

distinctions entre individus qui au niveau théorique seraient susceptibles de lui porter atteinte. 

Il conviendra alors de se focaliser exclusivement sur celles qui sont consacrées par des normes 

supra-législatives (égalité de la loi)751 et cela seulement dans la mesure où elles en résultent 

d’uneΝmanièreΝdirecte. Leur interdiction directe implique un sens déterminé qui devra toujours 

                                                 
750 Sur ce concept, lire Otto PFERSMANN, « Préface », Thèse, Christian BEHRENDT, Le juge constitutionnel, 
un législateur-cadre positif : une analyse comparative en droit français, belge et allemand, Bruylant, L.G.D.J, 
2006.  
751 Il importe alors de différencier, en empruntant les termes employés par Hans Kelsen, « égalité de la loi » et « 
égalitéΝdevantΝlaΝloiΝ»ΝenΝs’intéressantΝexclusivementΝàΝla première. Avec cette dichotomie, Hans Kelsen a distingué 
les motifs de discrimination énumérés par la Constitution de ceux interdits par la loi ; la seconde ne pouvant trouver 
son fondement que dans la première. Il serait en effet difficilement concevableΝqu’uneΝdispositionΝconstitutionnelleΝ
énumère tous les motifs de distinction possibles. Cela serait incompatible avec le caractère général et indéterminé 
des normes constitutionnelles. Pour cette raison, il convient de considérer que les dispositions supra-législatives 
se bornent à interdire les motifs qui porteraient les atteintes les plus graves à l’égalitéέΝVoir,ΝώansΝK‐δS‐σ,Ν
Théorie pure de droit, Dalloz, 1999, p. 146. 
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être respecté par le législateur, par opposition aux distinctions potentiellement dérivées dont la 

détermination exacte dépend largement des circonstances752.  

486. Si on peut facilement appréhender les distinctions interdites au législateur par le biais de 

l’égalitéΝdeΝlaΝloi, il convient, en second lieu, de les différencier des « distinctions positives ». 

Ces dernières sont entendues comme des distinctionsΝfaitesΝentreΝindividusΝquantΝàΝl’attributionΝ

de droits qui permettent, sous certaines conditions à titre exceptionnel, de privilégier en leur 

attribuant des avantages, des individus victimes de discriminations753. Afin de différencier les 

distinctions positives des distinctions interdites, les analyses de la doctrine française754 et 

hellénique755 opposentΝsouventΝl’égalitéΝ« réelle/essentielle »ΝàΝl’égalitéΝ« typique/formelle ».  

487. Même si les distinctions positives impliquent un traitement différencié entre individus, 

ellesΝn’incombentΝpasΝa priori àΝl’interdictionΝdeΝnon-discrimination. Pour cela, il faudrait être 

dans le cas très exceptionnel dans lequel, en corrigeant une inégalité, le législateur créerait une 

nouvelle inégalité directement interdite. Dans la mesure où le législateur est habilité à corriger 

l’inégalitéΝ parΝ desΝ actionsΝ positives,Ν les distinctions positives sont envisagées en tant que 

démarches de concrétisation positive permise du même principe756.  

Afin de délimiter le sens du principeΝd’égalitéΝlorsΝduΝcontrôleΝdesΝdroitsΝsociaux, il convient 

de se focaliser sur le contrôle strict de chacun de ses deux aspects ; soit des distinctions 

interdites (1) et des distinctions positives (2).   

                                                 
752 IlΝs’agitΝdeΝrappelerΝiciΝleΝconceptΝd’obligation relative relevé lors de la présentation des droits sociaux issus de 
la Convention européenne. Il se peut que le législateur doive respecter des obligations de non-discrimination pour 
des motifs autres que ceux qui sont directement interdits, mais celles-ci seront nécessairement relatives et feront 
semble-t-il l’objetΝd’uneΝlargeΝmargeΝd’appréciationΝlorsΝduΝcontrôleΝdeΝleurΝviolationέΝVoirΝsupra, p. 161. 
753 Otto PFERSMANN, in L. FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op. citέΝpέΝλζέΝS’agissantΝdeΝlaΝ
doctrine hellénique, voir Georgios GERAPETRITIS, Egalité et Mesures positives, Ed. Ant. N. Sakkoulas, 2007, 
p. 20, 21. (en grec). SurΝ l’origineΝ du concept, voir Gwenaëlle CALVES, « Discrimination positive », in Joel 
ANDIRANTSIMBAZOVIMA, Helene GAUDIN, Jean-Pierre MARGUENAUD, Stéphane RIALS, Fréderic 
SUDRE, ϊictionnaireΝdesΝϊroitsΝdeΝl’ώomme, PUF, 2008, p. 231.  
754 Dominique ROUSSEAU, Pierre-Yves GAHDOUN, Julien BONNET, Droit du contentieux constitutionnel, 
op.cit., p. 763.  Xavier BIOY, Jean – Paul COSTA, Droits fondamentaux et Libertés publiques, op.cit., p. 425.  
755 Gerogios GERAPETRITIS, Egalité et Mesures positives, op.cit, p. 20, 21. Christina DELIGIANNI-
DIMITRAKOU, « εesuresΝpositivesΝetΝprincipeΝd’égalitéΝduΝpointΝdeΝvueΝduΝdroitΝcomparé », in Mélanges en 
l’honneurΝdeΝIoannisΝKτUKIχϊIS. Le nouveau droit social, éd. Sakkoulas Athina-Thessaloniki, 2014, p. 45 (en 
grec).  
756 Dans la mesureΝoùΝlesΝdistinctionsΝpositivesΝconcrétisentΝd’uneΝcertaineΝfaçonΝleΝprincipeΝd’égalité,ΝonΝneΝpeutΝ
pasΝconsidérerΝqu’ellesΝs’inscriventΝdansΝuneΝconceptionΝdifférenteΝdeΝcelui-ci. En ce sens va la distinction effectuée 
par Michel BORGETTO entre « égalité » et « équité ». Michel BORGETTO, « Équité, égalité des chances et 
politique de lutte contre les exclusions », Droit social, n° 3, 1999, p. 221. 
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§ 1 - Le contrôle strict des droits sociaux au regard des distinctions interdites  

488. δ’étudeΝdesΝdistinctions interdites exigeΝl’identificationΝdesΝmotifs de distinction prohibés 

par les normes supra-législatives. La question cruciale qui se pose alors est celle de leur 

contrôle.  

489. Dans le cas où le juge ne se limite pas à interdire laΝdiscriminationΝmaisΝqu’ilΝprocèdeΝ

également à sa « correction »,ΝilΝs’agiraΝd’unΝcontrôleΝpartielΝd’omissionΝlégislative. En effet, 

chaque fois que le juge censure une distinction parmiΝ lesΝ bénéficiairesΝ d’uneΝ prestation, il 

pourrait en étendre le bénéfice aux individus initialement exclus. Il transgresserait ainsi sa 

compétence et aussi la limite intrinsèque auΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ social. On parle dans cette 

hypothèseΝ d’uneΝ techniqueΝ jurisprudentielleΝ diteΝ deΝ l’« égalisation par le haut »757 qui se 

différencie du contrôleΝstrictΝd’égalité. Seul le second est approprié au rôle duΝprincipeΝd’égalitéΝ

comme fondement complémentaire du principe social.  

IlΝconvientΝalorsΝd’examinerΝlesΝmotifsΝdeΝdistinctionΝprohibés par les normes supra-législatives 

ΧχΨ,ΝavantΝd’écarterΝlaΝtechnique de « l’égalisationΝparΝleΝhaut » (B).  

A - Les motifs de distinction prohibés par les dispositions supra-législatives  

490. Il importe, en premier lieu, de mettre en lumière les motifs de distinction convergents entre 

principeΝconstitutionnelΝetΝconventionnelΝd’égalitéΝΧiΨ, avant d’examiner la citoyenneté en tant 

que motif divergent entre eux (ii).  

i - Les motifs convergents de distinction entre principe constitutionnel et principe 

conventionnel d’égalité 

491. Dans le cadre de la présente étude, seront examinés les motifs discriminatoires interdits 

par les normes supra-législativesέΝIlΝconvient,ΝtoutΝd’abord,ΝdeΝprésenterΝlesΝmotifsΝdeΝdistinctionΝ

prohibés par les dispositions constitutionnelles en France et en Grèce, afin de les juxtaposer, 

ensuite,ΝàΝceuxΝdesΝdispositionsΝconventionnellesέΝδ’objectifΝdeΝl’analyseΝestΝd’observerΝdansΝ

quelle mesure les dispositions se recoupent entre elles.  

                                                 
757 Julia ILIOPPOULOS-STRANGAS, « Constitution et droits sociaux - Grèce », Annuaire international de 
justice constitutionnelle, Vol. XXXI, 2015, PressesΝ UniversitairesΝ d’χix-Marseille, Economica, p. 327 : 
« l’extension desΝmesuresΝfavorablesΝauxΝpersonnesΝexcluesΝd’uneΝréglementationΝcontraireΝauΝprincipeΝd’égalité,Ν
lesΝ juridictionsΝ interviennentΝ dansΝ leΝ domaineΝ deΝ l’activitéΝ législative ». SurΝ l’usageΝ duΝ termeΝ parΝ laΝ doctrineΝ
française, voir Laurence GAY, « L'égalité et la protection sociale dans les premières décisions QPC du Conseil 
constitutionnel : un bilan mitigé », RDSS, n° 6, 2010, p. 1061.  
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492. S’agissantΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,Νl’articleΝ1er, alinéa 3 de la Constitution de 1958 

interditΝ touteΝ distinctionΝ d’origine, de race, de religion, de croyances des citoyens758. La 

doctrine française759 ne considère pas la Constitution de 1958 comme la seule source du 

principeΝd’égalitéέΝ‐lleΝidentifieΝdesΝfondementsΝauΝprincipeΝd’égalitéΝégalementΝdansΝlaΝϊϊώωΝ

de 1789760 et le Préambule de la Constitution de 1946761έΝδaΝϊϊώωΝn’ajouteΝaucunΝmotifΝàΝceuxΝ

déjà interdits par la Constitution de 1958, par oppositionΝ àΝ l’alinéaΝ γΝ duΝ PréambuleΝ deΝ laΝ

Constitution de 1946 qui ajoute un seul motif dans la liste des distinctions prohibées en 

interdisantΝ lesΝ distinctionsΝ àΝ l’encontreΝ desΝ femmes762έΝ IlΝ s’agitΝ iciΝ d’uneΝ interdictionΝ deΝ

distinction fondée sur le sexe deΝl’individu.  

493. Par ailleurs, plusieurs autres dispositions issues des trois textes précités763 consacrent aussi 

l’égalitéΝenΝprécisant sonΝchampΝd’applicationέΝ IlΝ s’agitΝdeΝdifférentsΝaspects spécifiques du 

principeΝd’égalité,ΝcommeΝl’égalitéΝdevantΝleΝsuffrage, l’égalitéΝdevantΝlesΝchargesΝpubliques, 

l’égalitéΝdevantΝl’emploiΝpublic, l’égalitéΝentreΝlesΝόrançaisΝdeΝlaΝmétropoleΝetΝdeΝl’outre-mer, 

l’égalitéΝdansΝ l’enseignement. Les dispositions mentionnées ne consacrent pas de nouveaux 

motifs de distinction, mais elles déterminent certains domaines particuliers dans lesquels 

l’égalitéΝdoitΝêtreΝrespectée764.  

                                                 
758 Article 1, al. 2 : « La France (..) assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de 
race ou de religion ».  
759 Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN, « δeΝ principeΝ d’égalitéΝ dansΝ laΝ jurisprudenceΝ duΝ ωonseilΝ
Constitutionnel. Quelles perspectives pour la question prioritaire de constitutionnalité ? », Cahiers du Conseil 
constitutionnel, n° 29 (Dossier : « La Question Prioritaire de Constitutionnalité »), 2010. Disponible sur le site 
conseilconstitutionnel.fr. 
760 Article 1er DDHC : « Les Hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne 
peuvent être fondées que sur l'utilité commune ». 
761  Alinéa 1 du Préambule de la Constitution de 1946 : « Au lendemain de la victoire remportée par les peuples 
libres sur les régimes qui ont tenté d'asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame à 
nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables 
et sacrés. Il réaffirme solennellement les droits et libertés de l'homme et du citoyen consacrés par la Déclaration 
des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ». 
762 Alinéa 3 du Préambule de la Constitution de 1946 : « La loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des 
droits égaux à ceux de l'homme ».  
763 Article 3 al. 3 de la Constitution de 1958 : « Le suffrage peut être direct ou indirect dans les conditions prévues 
par la Constitution. Il est toujours universel, égal et secret ».  
Article 6 DDHC : « Tous les Citoyens étant égaux à ses yeux sont également admissibles à toutes dignités, places 
et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ».  
Article 13 DDHC : « Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration, une contribution 
commune est indispensable : elle doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés » 
Préambule de la Constitution de 1946 : l’alinéaΝ1βΝconsacre l’égalité devant les charges résultant de calamités 
nationales,Ν l’alinéaΝ1γΝconsacreΝ leΝdroitΝàΝ l’égalΝaccèsΝàΝ l’enseignement,Ν l’alinéaΝ1θΝconsacre l’égalitéΝavecΝ lesΝ
peuples d'outre-mer,Νl’alinéaΝ1κΝconsacre l’égalΝaccèsΝauxΝfonctionsΝpubliquesΝpourΝlesΝpeuplesΝdΥoutre-mer.  
764 En ce sens, Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit. p. 1027. La doctrine française évoque la 
distinction « déterminée » qui se juxtapose à la distinction « indéterminée » qui incombe aux motifs prohibés de 
discrimination directement interdits par la Constitution. 
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494. Considérer que toutes les dispositions précitées sont des sources duΝprincipeΝ d’égalitéΝ

s’exposeΝàΝlaΝmêmeΝcritiqueΝqueΝcelleΝfaite à propos du Préambule de la Constitution de 1946 

en tant que fondement des droits sociaux ; ilΝ s’agitΝ d’uneΝ positionΝ quiΝ s’éloigneΝ duΝ sensΝ

« initial » deΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1ληκέΝω’estΝenΝeffetΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝconstitutionnelΝ

qui a donné une force normative au Préambule de la Constitution de 1946, par sa décision 

« δibertéΝd’association » de 1971765, et à la DDHC, par sa décision « TaxationΝd’office » de 

1973766. Comme cela était le cas des droits sociaux du Préambule, ilΝs’agitΝmoinsΝiciΝde contester 

la démarche du juge constitutionnel que de constater ses répercussions.  

495. δ’insertionΝ parΝ leΝ ωonseilΝ constitutionnelΝ des textes en question dans le bloc de 

constitutionnalité n’est pas en effet sans poser plusieurs difficultés au regard du contrôle de 

constitutionnalité des normes. En particulier, le juge constitutionnel contrôle le respect du 

principeΝd’égalitéΝauΝregardΝdeΝplusieursΝdispositions,ΝdontΝ l’articleΝ1er de la Constitution de 

1958767 ainsi que les articles 6 et 13 de la DDHC768. Toutefois, étant donné la pluralité des 

sources envisagées, il le contrôle parfois sans aucune indication quant au fondement 

impliqué769. Cette omission fait naître un risque de confusion quant à l’identificationΝ des 

fondementsΝ constitutionnelsΝ duΝ principeΝ d’égalitéΝ enΝ ‑rance ; un risque non négligeable 

d’autantΝplusΝqueΝce principe est celui qui est le plus invoqué par les requérants devant le Conseil 

constitutionnel770. 

496. Pour sa part, l’ordreΝ juridiqueΝ helléniqueΝ n’estΝ pasΝ nonΝ plusΝ dépourvuΝ d’unΝ risqueΝ deΝ

confusion quant au fondement constitutionnel de l’égalitéέΝδaΝraisonΝenΝestΝqueΝl’articleΝζΝdeΝlaΝ

                                                 
765 Voir supra, p. 80, p. 81.  
766 Décision n° 73-51 DC du 27 décembre 1973 : « 2. Considérant, toutefois, que la dernière disposition de l'alinéa 
ajouté à l'article 180 du code général des impôts par l'article 62 de la loi de finances pour 1974, tend à instituer une 
discrimination entre les citoyens au regard de la possibilité d'apporter une preuve contraire à une décision de 
taxation d'office de l'administration les concernant ; qu'ainsi ladite disposition porte atteinte au principe de l'égalité 
devant la loi contenu dans la Déclaration des Droits de l'Homme de 1789 et solennellement réaffirmé par le 
préambule de la Constitution ».  
767 Décision n° 2001-445 DC du 19 juin 2001, Décision n° 2006-533 DC du 16 mars 2006, Décision n° 84-178 
DC du 30 août 1984, Décision n° 85-196 DC du 8 août 1985.  
768 S’agissantΝnotamment des articles 6 et 13 de la DDHC. Sur la jurisprudence qui porte sur l’égalitéΝdevantΝ
l’impôt, voir par exemple, Décision n° 84-184 DC du 29 décembre 1984, Loi de finances pour 1985. Décision n° 
93-320 DC du 21 juin 1993, Loi de finances rectificative pour 1993. Sur la jurisprudence qui porte sur l’égalitéΝ
devantΝ l’emploiΝpublic, voir Décision n° 2009-584 DC du 16 juillet 2009, Loi portant réforme de l'hôpital et 
relative aux patients, à la santé et aux territoires. 
769 Décision n° 87-232 DC du 7 janvier 1988, Loi relative à la mutualisation de la Caisse nationale de crédit 
agricole. Décision n° 96-375 DC du 9 avril 1996, Loi portant diverses dispositions d'ordre économique et 
financier. Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit. p. 1027 : « Le fait que le juge constitutionnel ne 
se fonde pas sur un fondement déterminé doit être interprété plus comme un effort de sa part de synthétiser sa 
conceptionΝ d’ensembleΝ duΝ principeΝ et pas comme un acte qui le détache des fondements constitutionnels du 
principe ».  
770 Ce qui justifie sa qualification de « principe gigogne » par la majorité de la doctrine française. Voir Dominique 
ROUSSEAU, Pierre-Yves GAHDOUN, Julien BONNET, Droit du contentieux constitutionnel, op.cit., p. 757.  
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Constitution consacre, dans son premier paragraphe, l’égalitéΝ desΝ citoyens771 et, dans son 

second paragraphe, l’égalitéΝentreΝ lesΝdeuxΝsexes772. A l’occasionΝdeΝ l’arrêtΝn°Ν1βηή1λζκ, le 

ωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝcontrôléΝleΝrespectΝdeΝl’articleΝζΝparagrapheΝ1Ν

dans le domaine de la sécurité sociale773, contrôle exercé également par la Cour de Cassation 

hellénique774. Or, bienΝqu’ilΝs’agisseΝd’une « clauseΝgénéraleΝduΝprincipeΝd’égalité »,Νl’articleΝζΝ

n’interdit directement aucun autre motif de distinction.  

497. En même temps,Ν leΝ deuxièmeΝ paragrapheΝ deΝ l’articleΝ ηΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ helléniqueΝ

consacre la « protectionΝ absolueΝ deΝ laΝ vie,Ν deΝ l’honneur,Ν etΝ deΝ laΝ libertéΝ desΝ individusΝ sansΝ

distinction de nationalité, de race, de langue, de convictions religieuses ou politiques »775. A la 

questionΝ duΝ fondementΝ duΝ principeΝ d’égalitéΝ enΝ ύrèce,Ν ilΝ convientΝ doncΝ d’admettreΝ

l’articulationΝdes deux dispositions constitutionnelles ; cela malgré le fait que la formulation 

deΝlaΝdispositionΝenΝquestionΝn’estΝpasΝvraimentΝpertinente. Des motifs tels que la race, la langue, 

les convictions politiques et religieuses sont des motifs de distinction interdits non seulement 

au regard des droits de la vie, à l’honneurΝetΝà la liberté, mais aussiΝàΝl’égardΝdeΝtous les droits 

fondamentaux y compris, bien évidemment, leΝ droitΝ àΝ l’égalitéέΝ δ’hypothèseΝ contraireΝ seΝ

confronteraitΝ auΝprincipeΝd’universalité des droits fondamentaux qui interdit les distinctions 

parmi les bénéficiaires liées à leurs caractéristiques, leur origine ou leurs croyances776.  

498. En outre, à l’instarΝduΝdroitΝfrançais,ΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝconsacreΝl’égalitéΝdevantΝ

les charges publiques comme une spécialisation duΝprincipeΝd’égalité777. Il en va de même dans 

le domaine de l’emploi,ΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝprévoyantΝl’« égal salaire pour un travail égal 

indépendamment du sexe ou d’autreΝmotifΝdeΝdistinction »778. Par opposition à la plupart des 

dispositions fondant le   principeΝd’égalitéΝquiΝl’énoncentΝàΝl’égardΝdesΝcitoyens, le droit à une 

                                                 
771 Article 4, par. 1 : « Les Hellènes sont égaux devant la loi ».  
772 Article 4, par. 2 : « Les hommes et les femmes hellènes ont des droits égaux et des obligations égales ». 
773  ω’estΝl’arrêtΝd’assemblée du CdE, n° 125/1948 qui a contrôléΝexplicitementΝleΝprincipeΝd’égalitéΝenΝjugeantΝ
que le traitement préférentiel des avocats qui étaient anciens députés en matière de la retraite portait atteinte au 
principeΝconstitutionnelΝd’égalitéέ ‐nΝréalité,Νc’estΝdansΝl’arrêtΝωd‐,Νn° 2176/ 1λζιΝqueΝleΝωonseilΝd’Etat avait pour 
la première fois réalisé un contrôle sans écarter la disposition législative. Lire, Ioannis SARMAS, Jurisprudence 
constitutionnelleΝetΝadministrativeΝduΝωonseilΝd’EtatΝhelléniqueΝμΝEtudeΝévolutive des grands arrêts, op.cit., p. 153.  
774 Dans la jurisprudence de la Cour de Cassation hellénique, à partir de son arrêt n° 261/1932. 
775 Article 5, par. 2: « Tous ceux qui se trouvent sur le territoire hellénique jouissent de la protection absolue de 
leur vie, de leur honneur et de leur liberté sans distinction de nationalité, de race, de langue, de convictions 
religieuses ou politiques ». 
776 Voir infra, p. 261, p. 262.  
777 Article 4, par. 5 : « Les citoyens hellènes contribuent indistinctement aux charges publiques selon leurs facultés 
».  
778 Article 22, par. 1, al. 2 : « Tous les travailleurs, indépendamment de leur sexe ou d'autre distinction, ont droit à 
rémunération égale pour tout travail accompli de valeur égale ».  
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rémunération égale pour un travail égal bénéficie à tous les travailleurs sans aucun motif de 

distinction779.  

499. À la suite de l’analyseΝ précédente, il est possible de résumer les motifs de distinction 

interdits par les Constitutions française et hellénique : ilΝs’agitΝdeΝlaΝrace,ΝdeΝl’origine, du sexe 

et des croyances. Les motifs de distinction retenus sont les seuls que les deux Constitutions 

consacrent de manière directe ; ils ne sont cependant pas les seuls à être prohibés par des 

dispositions supra-législatives, en France comme en Grèce. Les motifs interdits par les 

constitutions nationales ne sont pas exhaustifs ; il convient en effet de leur ajouter ceux issus 

desΝdispositionsΝconventionnellesΝquiΝs’appliquentΝauxΝordresΝjuridiquesΝnationaux780.  

500. Dans la plupart des cas, les motifs nationaux et supranationaux se recoupent. Les motifs 

discriminatoires relatifs à la race, l’origine, le sexe et les croyances sont également interdits par 

des dispositions conventionnelles. En effet, on peut à cet égard évoquer les dispositions du 

PIDESC781, de la Convention européenne782, de la Charte sociale européenne révisée783, des 

différentesΝ ωonventionsΝ signéesΝ parΝ l’τIT784, de la Convention pourΝ l’éliminationΝ deΝ touteΝ

                                                 
779 Kostas CHRYSOGONOS, Droits individuels et sociaux, op.cit.,ΝpέΝ1θβέΝIlΝs’agitΝd’unΝdroitΝliéΝauΝdroitΝduΝtravailΝ
qui ne permet pas de distinctions en fonction de nationalité. Certains auteurs Grecs considèrent que cette 
disposition constitutionnelle ne permet pas non plus une distinction en fonction de la régularité du séjour. Voir en 
ce sens, infra, p. 297. 
780 Ferdinand MELIN SOUCRAMANIEN, in Louis FAVOREU et alii, Droits des libertés fondamentales, op. cit., 
p. 433.  
781 Article 2, par. 2 PIDESC : « 2. Les Etats parties au présent Pacte s'engagent à garantir que les droits qui y sont 
énoncés seront exercés sans discrimination aucune fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, 
l'opinion politique ou toute autre opinion, l'origine nationale ou sociale, la fortune, la naissance ou toute autre 
situation ». 
782 Article 14, CEDH : « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, 
sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions 
politiques ou toutesΝautresΝopinions,Ν l’origineΝnationaleΝouΝsociale,Ν l’appartenanceΝàΝ uneΝminoritéΝnationale,Ν laΝ
fortune, la naissance ou toute autre situation ». ÉgalementΝ l’articleΝ 1er du Protocole n° 12 énonce que : « La 
jouissance de tout droit prévu par la loi doit être assurée, sans discrimination aucune, fondée notamment sur le 
sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l'origine nationale 
ou sociale, l'appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation. 2. Nul ne peut 
faireΝlΥobjetΝdΥuneΝdiscriminationΝdeΝlaΝpartΝdΥuneΝautoritéΝpubliqueΝquelleΝqu’elleΝsoitΝfondéeΝnotammentΝsurΝlesΝ
motifs mentionnés au paragraphe 1 ». 
783 Article E de la Charte sociale européenne révisée : « La jouissance des droits reconnus dans la présente Charte 
doit être assurée sans distinction aucune fondée notamment sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, 
les opinions politiques ou toutes autres opinions, l'ascendance nationale ou l'origine sociale, la santé, l'appartenance 
à une minorité nationale, la naissance ou toute autre situation ». 
784 Convention (n° 100) sur l'égalité de rémunération concernant l'égalité de rémunération entre la main-d’œuvreΝ
masculine et la main-d’œuvreΝféminine pour un travail de valeur égale (entrée en vigueur : 23 mai 1953), ratifiée 
par la France le 10 mars 1953 et par la Grèce le 6 juin 1975.  
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formeΝdeΝdiscriminationΝàΝl’égardΝdesΝfemmes785, ainsi que de la Charte des droits fondamentaux 

deΝl’U‐ΝquiΝconsacreΝunΝchapitreΝentierΝauΝprincipeΝd’égalité786. 

501. Dans certains autres cas, la liste des motifs interdits par les dispositions nationales est 

augmentée des motifs issus des conventions supranationales. Précisément, les motifs tirés de 

l’âge et du handicap sont des motifs directement prohibés au sein des deux ordres juridiques 

nationauxΝsurΝlaΝbaseΝd’unΝfondementΝconventionnelέΝδesΝdeuxΝsontΝconsacrésΝàΝl’articleΝβ1ΝdeΝ

la CDFU‐,ΝlaquelleΝreprésenteΝaujourd’huiΝleΝcatalogueΝleΝplusΝcompletΝdesΝmotifsΝinterditsΝdeΝ

discrimination787. Viennent s’ajouterΝenΝmatièreΝdeΝhandicapΝlaΝωonventionΝpourΝlesΝdroitsΝdesΝ

personnes handicapées788,ΝainsiΝqueΝlaΝωonventionΝdeΝl’τITΝsurΝlaΝréadaptation professionnelle 

et l'emploi des personnes handicapées789. 

502. La Convention pour les droits des personnes handicapées a un impact significatif sur les 

ordres juridiques nationaux, mais également sur celuiΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝψienΝqueΝleΝdroit 

deΝl’UnionΝeuropéenneΝconsacreΝuneΝdispositionΝspécifiqueΝsurΝlesΝdiscriminationsΝenΝfonctionΝ

du handicap790, il ne donne aucune définition précise du handicap. Dans ce cadre, la Cour de 

JusticeΝaΝd’abordΝconcrétiséΝlaΝnotionΝsansΝyΝintégrerΝlesΝcasΝde maladies791,ΝceΝquiΝaΝfaitΝl’objetΝ

                                                 
785 La Convention sur l'élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard des femmes a été adoptée 
le 18 décembre 1979 parΝl’Assemblée générale des Nations Unies. Elle est entrée en vigueur le 3 septembre 1981. 
Elle a été ratifiée par la France avec la loi n° 83-561 du 1er juillet 1983 (JORF du 2 juillet 1983, p. 2011) et par la 
Grèce avec la loi n° 1342 du 1er avrilΝ1λκγΝΧJτΝn°Νγλήǹή1λκγΨέΝ 
786 Article 21 de la Charte des droits fondamentaux de l’U‐ : « Est interdite, toute discrimination fondée 
notamment sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la 
langue,ΝlaΝreligionΝouΝlesΝconvictions,ΝlesΝopinionsΝpolitiquesΝouΝtouteΝautreΝopinion,Νl’appartenanceΝàΝuneΝminoritéΝ
nationale, laΝ fortune,Ν laΝ naissance,Ν unΝ handicap,Ν l’âgeΝouΝ l’orientationΝ sexuelle ». Voir aussi l’Article 2 TUE : 
« L'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, d'égalité, de l'État 
de droit, ainsi que de respect des droits de l'Homme, y compris des droits des personnes appartenant à des 
minorités. Ces valeurs sont communes aux États membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-
discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et l'égalité entre les femmes et les hommes ». Article 3, al. 2 
TUE : « Elle combat l'exclusion sociale et les discriminations, et promeut la justice et la protection sociale, l'égalité 
entre les femmes et les hommes, la solidarité entre les générations et la protection des droits de l'enfant ».  
787 Ibidem.  
788 La Convention relative aux droits des personnes handicapées a été adoptée le 13 décembre 2006 au Siège de 
l’τrganisationΝdesΝσationsΝUniesΝàΝσewΝYorkΝetΝest entrée en vigueur le 3 mai 2008. En France, elle a été ratifiée 
avec la loi n° 2009-1791 du 31 décembre 2009 (JORF n°0002 du 3 janvier 2010, p. 121, texte n° 1) et en Grèce 
par la loi n° 4074/2012 (JO n° κκήǹή11-4-2012).  
789 Convention (n° 159) sur la réadaptation professionnelle et l'emploi des personnes handicapées, 1983 (entrée en 
vigueur le 20 juin 1985, ratifiée par la France le 16 mars 1989 et par la Grèce le 31 juillet 1985).   
790 Article 26 de la Charte des droits fondamentauxΝdeΝl’U‐ : « L'Union reconnaît et respecte le droit des personnes 
handicapées à bénéficier de mesures visant à assurer leur autonomie, leur intégration sociale et professionnelle et 
leur participation à la vie de la communauté ». 
791 CJUE, 19 janvier 2005, C-13/05, Chacon Navas. ‐nΝl’espèce,Ν laΝωourΝdeΝJusticeΝavaitΝ jugé que la maladie 
n’était pas du handicap. Elle avait en effet retenu la définition suivante du handicap : « visant une limitation 
résultantΝnotammentΝd’atteintesΝphysiques,ΝmentalesΝouΝpsychiques et entravant la participation de la personne 
concernée à la vie professionnelle », en précisant que «la limitation relève de la notion de handicap, il doit donc 
êtreΝprobableΝqu’elleΝsoitΝdeΝlongueΝduréeΝ»έ 

https://fr.wikipedia.org/wiki/18_d%C3%A9cembre
https://fr.wikipedia.org/wiki/D%C3%A9cembre_1979
https://fr.wikipedia.org/wiki/1979
https://fr.wikipedia.org/wiki/Assembl%C3%A9e_g%C3%A9n%C3%A9rale_des_Nations_unies
https://fr.wikipedia.org/wiki/3_septembre
https://fr.wikipedia.org/wiki/Septembre_1981
https://fr.wikipedia.org/wiki/1981
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de vives critiques de la part de la doctrine792. Plus tard, dans son arrêt HK Danemark de 2013793 

laΝωourΝdeΝJusticeΝs’estΝfondéeΝsurΝlaΝωonventionΝpour les droits des personnes handicapées afin 

d’élaborer une définition plus large du handicap qui englobe également les maladies 

incurables794έΝTelleΝestΝaujourd’huiΝ laΝdéfinitionΝquiΝfaitΝofficeΝdeΝréférenceΝpourΝtouteΝétudeΝ

portantΝsurΝlesΝdiscriminationsΝàΝl’encontreΝdesΝpersonnesΝhandicapées en France et en Grèce.  

Il existe cependant au sein des normes constitutionnelles un motif de distinction non présent 

dans les normes conventionnelles ; celui de la citoyenneté. 

ii - La citoyenneté en tant que motif divergent 

503. La citoyenneté ou nationalité, définie précédemment comme le statut spécifique lié à 

l’attributionΝdeΝdroits auΝseinΝd’unΝordreΝjuridique795, justifie des distinctions mises en place par 

desΝ organesΝ étatiquesΝ dansΝ lesΝ ordresΝ juridiquesΝ nationauxέΝ ‐nΝ effet,Ν l’articleΝ 1er de la 

Constitution française de 1958796 etΝl’articleΝζ par. 1 de la Constitution hellénique de 1975797 

neΝconsacrentΝl’égalitéΝqu’enΝfaveurΝdesΝcitoyens et non en faveur des êtres humains. 

504. Cependant, la distinction entre nationaux et « étrangers », terme qui correspond aux non 

citoyens,Ν neΝ trouveΝ pasΝ deΝ justificationΝ auΝ regardΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ supranationalέΝ

ωontrairementΝauΝprincipeΝconstitutionnelΝd’égalité,ΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝconsacreΝ

                                                 
792 Christophe PETITI, « La situation des personnes en situation de faiblesse », in Bertand FAVREAU, La Charte 
des droits fondamentaux après le Traité de Lisbonne, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 261. Augustin BOUJEAKA, « 
La définition du handicap en droit international et en droit de l'Union européenne », Revue Dalloz, n° 20, 2013, p. 
1388.  Pour une critique négative de cet arrêt, voir Hervé RIHAL, Jimmy CHARRUAU, « La notion de handicap 
et ses conséquences : les apports peu éclairants de la Cour de justice de l'Union européenne », RDSS, n° 5, 2013, 
p. 843. 
793 CJUE, 11 avril 2013, C-335/11, C-337/11, HK Danemark. ‐nΝl’espèce,ΝunΝsyndicatΝdanoisΝaΝintroduitΝdeuxΝ
actions en réparation au nom de deux salariées ayant été licenciées avec un préavis réduit. Selon ce syndicat, leurs 
employeurs auraient dû leur proposer, dans la mesure où leur état physique ne leur permettait pas de supporter une 
journée entière de travail, une réduction de leur temps de travail. δ’argumentΝdesΝrequérantsΝportaitΝsurΝleΝfaitΝqueΝ
les absences des travailleuses pour cause de maladie résultaient de leur handicap. 
794 La définition retenue est issue du premier article de la Convention relative aux droits des personnes handicapées 
: « Par personnes handicapées, on entend des personnes qui présentent des incapacités physiques, mentales, 
intellectuelles ou sensorielles durables dont l'interaction avec diverses barrières peut faire obstacle à leur pleine et 
effective participation à la société sur la base de l'égalité avec les autres ». La Cour de justice juge dans cet arrêt 
que la notion de handicap « doit être interprétée en ce sens qu'elle inclut un état pathologique causé par une maladie 
médicalement constatée comme curable ou incurable dès lors que cette maladie entraîne une limitation, résultant 
notamment d'atteintes physiques, mentales ou psychiques, dont l'interaction avec diverses barrières peut faire 
obstacle à la pleine et effective participation de la personne concernée à la vie professionnelle sur la base de 
l'égalité avec les autres travailleurs, et que cette limitation est de longue durée. La nature des mesures que doit 
prendre l'employeur n'est pas déterminante pour considérer que l'état de santé d'une personne relève de cette notion 
».  
795 Voir supra, p. 172. 
796 δ’article 1er de la Constitution de 1958 énonce que : « La France est une République indivisible, laïque, 
démocratiqueΝetΝsocialeέΝ‐lleΝassureΝl’égalitéΝdevantΝlaΝloiΝdeΝtousΝlesΝcitoyens sansΝdistinctionΝd’origine,Νde race 
ou de religion ». 
797 La Constitution hellénique énonce dans son article 4, par. 1 : « Les Grecs sont égaux devant la loi ». 
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l’égalitéΝenΝfaveurΝdeΝtousΝles citoyensΝdeΝl’UnionΝeuropéenne798. Cela s’inscritΝdansΝlaΝlignéeΝ

du lien fait par la Cour de Justice entre le principe de non-discrimination et la liberté de 

circulation des travailleurs et des non actifs799. Par ailleurs, les conventions internationales 

consacrentΝ l’égalitéΝenΝ faveur des citoyens de tous les Etats signataires. Tel est le cas de la 

Convention européenne, de la Charte sociale européenne révisée, des différentes conventions 

signéesΝparΝl’τIT,ΝainsiΝqueΝdesΝdeuxΝPIϊ‐SωΝquiΝinterdisentΝlesΝdistinctionsΝen fonction de la 

nationalité des ressortissants des Etats signataires800.  

505. IlΝs’avèreΝqueΝles conventions supranationales, et surtout cellesΝrelevantΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝ

européenne, repoussent le sens duΝprincipeΝd’égalitéΝau-delà des frontières nationales et de la 

citoyenneté. δeΝ TraitéΝ deΝ δisbonneΝ disposantΝ queΝ l’égalitéΝ estΝ réservéeΝ auxΝ étrangersΝ quiΝ

résident régulièrement sur le territoire des Etats membres801, leΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝ

pose en effet saΝpropreΝdéfinitionΝélargieΝduΝprincipeΝd’égalité. On pourrait donc considérer que 

pour respecter les normes conventionnelles, le législateur national devrait substituer la 

régularité du séjour à la nationalité comme motif de distinction des étrangers. Une telle attitude 

serait cependant susceptible, en théorie, de méconnaître le sens du principe constitutionnel 

d’égalité.  

506. Or, les deux conditions ne sont pas vraiment contradictoires entre elles puisque le critère 

supranational de la régularité du séjour spécialise d’uneΝ certaineΝ manièreΝ celui de la 

citoyennetéέΝIlΝn’estΝalorsΝpasΝpossibleΝd’évoquerΝunΝconflitΝentreΝlesΝnormesΝconstitutionnellesΝ

et conventionnelles sur ce sujet, mais plutôt une légère divergence de sens entre elles. Les 

Constitutions françaises et helléniques impliquent une conception plus large des 

discriminations vis-à-vis des étrangers que celle retenue par les conventions supranationales. 

                                                 
798 Article 9 TUE : « Dans toutes ses activités, l'Union respecte le principe de l'égalité de ses citoyens, qui 
bénéficient d'une égale attention de ses institutions, organes et organismes. Est citoyen de l'Union toute personne 
ayant la nationalité d'un État membre. La citoyenneté de l'Union s'ajoute à la citoyenneté nationale et ne la 
remplace pas ». 
799 Arrêt précité Martinez Sala.  
800 L’interdictionΝd’une distinction en fonction de l’origineΝnationale estΝinterditeΝparΝl’articleΝ1ζΝdeΝlaΝωonvention 
européenne,Νl’articleΝ‐ΝdeΝlaΝωharteΝsocialeΝeuropéenneΝréviséeέΝχuΝniveauΝinternational, également par le PIDESC 
(art. 2, par. 2). Voir également la Convention OIT (n° 118) sur l'égalité de traitement (sécurité sociale) de 1962 
concernant l'égalité de traitement des nationaux et des non-nationaux en matière de sécurité sociale (entrée en 
vigueur : 25 avril 1964) dont certaines dispositions seulement ont été ratifiées par la France (13 mai 1974). Elle 
n’a pas été pour le moment ratifiée par la Grèce. ωoncernantΝleΝdroitΝdeΝl’U‐,ΝVoirΝl’article précité 9 TUE sur 
l’égalitéΝ entreΝ lesΝ citoyensΝdeΝ l’UnionΝ européenneέΝVoir également,Ν leΝ secondΝparagrapheΝdeΝ l’articleΝ β1ΝdeΝ laΝ
ωharteΝdesΝdroitsΝ fondamentauxΝdeΝ l’U‐ qui énonce que : « Dans le domaine d'application des traités et sans 
préjudice de leurs dispositions particulières, toute discrimination exercée en raison de la nationalité est interdite ». 
801 Selon l’articleΝιλ, par. 1 T‑U‐,Νl’UnionΝeuropéenneΝ«ΝdéveloppeΝuneΝpolitiqueΝcommuneΝdeΝl’immigrationΝ»Ν
qui assure « un traitement équitable des ressortissants de pays tiers en séjour régulier dans les États membres, ainsi 
qu’uneΝpréventionΝdeΝl’immigrationΝillégaleΝetΝdeΝlaΝtraiteΝdesΝêtresΝhumainsΝetΝuneΝlutteΝ[…]ΝcontreΝcelles-ci ».  
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Dès lors, le législateur tient compte des premières tout en s’alignantΝ sur la condition de 

régularité du séjour.  

507. En dépit de la reconnaissance de la régularité du séjour comme condition restrictive des 

droits des étrangers, certaines distinctions peuvent subsister de manière exceptionnelle sur le 

fondement de la nationalitéέΝPourΝqu’unΝdroitΝsoitΝaujourd’huiΝréservéΝauxΝseuls nationaux, il 

estΝ nécessaireΝ qu’unΝ élémentΝ tiréΝ deΝ laΝ « souveraineté nationale » soit présent, concept qui 

implique généralement les compétences le plus signifiantes deΝ l’‐tat802. Il en va ainsi, par 

exemple, en France et en Grèce, deΝl’attributionΝdu droit de vote aux élections présidentielles 

qui est réservé aux seuls citoyens. UnΝexempleΝcaractéristiqueΝdeΝl’exceptionΝdécrite porte sur 

l’égalitéΝdevantΝl’emploiΝpublicΝquiΝpeut être lié à la souveraineté nationale. La Cour de Justice 

permet en effet, de manière exceptionnelle, des distinctions selon la nationalité en matière 

d’emploiΝ public 803έΝ TelΝ estΝ aujourd’huiΝ égalementΝ l’apportΝ de la législation française et 

hellénique804, ainsi que de la jurisprudence des hautes juridictions nationales805.  

508. χΝl’issueΝdeΝcette analyse, il est donc possible de constater que les motifs de distinction 

interdits dans les ordres juridiques français et hellénique sont ceux qui portent sur la race, 

l’origine, la langue, le sexe, le handicap, ainsi que sur la citoyennetéέΝ ω’estΝ dansΝ cetteΝ

perspectiveΝqu’ilΝconvientΝd’examinerΝ l’étendueΝdeΝ leur contrôle dans le domaine des droits 

sociaux.  

B - δa mise à l’écart d’une égalisation par le haut 

509. χfinΝd’écarter laΝpossibilitéΝd’uneΝégalisation par le haut de la part du juge, il convient de 

déterminer à travers des exemples quand exactement la justiciabilité duΝdroitΝ àΝ l’égalitéΝ estΝ

                                                 
802 Lire en ce sens, François JULIEN-LAFERRIÈRE, « Nature des droits attachés à la nationalité », Cahiers du 
Conseil constitutionnel, n° 23 (Dossier : « La citoyenneté »), n° 23, 2008, publié sur le site du conseil-
constitutionnel.fr. Sur la définition du concept de « souveraineté nationale », voir infra, p. 382 et s.  
803 CJCE, 2 juillet 1996, C -290/94, Commission des Communautés européennes contre République hellénique.  
804 ‐nΝ‑rance,ΝilΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝn°Νλ1-715 du 26 juillet 1991 (JORF n° 174 du 27 juillet 1991). Voir, en Grèce, la 
loi n° 2431/1996 relative au recrutement des citoyens européens dans le domaine public (JO A 175/1996). 
805 En France, voir la décision n° 31-293 DC du 23 juillet 1991 qui indique que « la loi déférée ne supprime pas la 
condition qui subordonne la qualité de fonctionnaire à la possession de la nationalité française », mais « qu'il lui 
est uniquement apporté une dérogation au profit des ressortissants des États membres de la Communauté 
économique européenne autres que la France » et que les dispositions critiquées n'autorisant « l'accès des personnes 
qu'elles visent qu'à ceux des corps, cadres d'emplois et emplois dont les attributions sont « séparables de l'exercice 
de la souveraineté », [· · ·] se trouve, par là-même, exclue toute atteinte aux conditions essentielles d'exercice de la 
souveraineté nationale ». Pour la Grèce, voirΝ l’arrêtΝ deΝ laΝ ωourΝ deΝ ωassationΝ n°Ν 1θββήβί11Ν selon lequel la 
participation des étrangers disposant d’un permis de séjour et de travailΝcommeΝmusiciensΝdansΝl’τrchestreΝdeΝlaΝ
εairieΝd’χthènesΝn’estΝpasΝuneΝfonctionΝpubliqueΝliée à la souveraineté nationale et est ainsiΝconformeΝàΝl’articleΝ
4, parέΝζΝdeΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝquiΝconsacreΝl’égalitéΝdesΝfonctionsΝpubliquesΝenΝfaveurΝdesΝcitoyensΝύrecsέ 
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problématique806έΝ IlΝ convientΝ deΝ démontrer,Ν parΝ leΝ biaisΝ deΝ l’étudeΝ duΝ droitΝ àΝ laΝ protection 

sociale des étrangers, qu’ilΝestΝproblématiqueΝde le rendre justiciable vis-à-vis du législateur 

ΧiΨέΝδ’attribution d’un droit à l’enseignementΝaux enfants handicapés nous enseigne cependant 

que le droitΝàΝl’égalité est justiciable, sans difficulté, vis-à-visΝdeΝl’Administration (ii).  

i - La  justiciabilité problématique du droit à l’égalité vis-à-vis du législateur : le cas du 

droit à la protection sociale des étrangers 

510. IlΝs’agit, dans le cadre de la présente étude, deΝdémontrerΝqu’à l’instarΝduΝprincipe deΝl’EtatΝ

social quiΝn’estΝpasΝjusticiable, le principeΝd’égalité neΝl’estΝpasΝnonΝplus ; à tout le moins en ce 

quiΝconcerneΝl’attributionΝdeΝprestationsΝmatériellesΝauxΝ individus. Une action législative qui 

crée ou aménage des prestations matérielles précède nécessairement son contrôle au regard du 

principeΝd’égalité. Même dans le cas où elle y contrevient, à défaut d’obligations positives, le 

jugeΝn’estΝpasΝhabilitéΝàΝordonner ou à procéder lui-même à une concrétisation positive. Dans 

leΝcasΝcontraire,ΝilΝconviendraitΝd’admettre dès le début que la limite intrinsèque au principe de 

l’‐tatΝsocialΝneΝrégitΝpasΝ toujours sa concrétisation positive.  Du point de vue de la présente 

étude qui part du constat deΝl’existenceΝd’uneΝtelleΝlimite intrinsèque, aucun motif de distinction 

ne peut justifier un contrôle correctif807έΝ χuΝ contraire,Ν ilΝ incombeΝ auΝ jugeΝ d’interdireΝ laΝ

distinction en laissant en même temps au législateur une marge quant à l’attributionΝ des 

prestations consécutive à sa décision. Il revient ainsi au législateur de déterminer les mesures à 

prendre pour éviter l’inégalitéέΝ 

511. Il importe de se concentrer par la suite surΝleΝcontrôleΝdesΝdistinctionsΝfaitesΝàΝl’encontreΝ

des étrangers en matière de protection sociale qui révèlent toutes les dimensions du problème. 

δ’attributionΝdeΝprestationsΝdeΝsécurité et d’aideΝsocialeΝaux non nationaux en France et en 

Grèce se trouve, en effet, auΝ cœurΝ duΝ sujetΝ examinéέΝ δ’examenΝ duΝ contrôleΝ duΝ droitΝ àΝ laΝ

protection sociale des étrangers appelleΝtoutΝd’abordΝuneΝdifférenciationΝselonΝlaΝjuridictionΝquiΝ

l’exerceέΝEn particulier, il convient de tenir compte de la distinction entre effets erga omnes et 

effets inter pares des décisions juridictionnelles808. Dans le premier cas, la transgression de la 

compétence du juge est plus problématique que dans le second, car une décision erga omnes 

est valide vis-à-visΝdeΝtousΝlesΝdestinatairesΝd’unΝordreΝjuridiqueΝetΝnonΝpasΝuniquementΝà l’égardΝ

des requérants. ÀΝlaΝsuiteΝd’une telle décision corrective, le bénéfice litigieux concernerait tous 

                                                 
806 Le sens de la justiciabilité retenu dans la présente est celui de la permission pour un individuΝ d’exigerΝ laΝ
satisfactionΝd’unΝdroit àΝl’égardΝd’unΝorganeΝétatiqueΝmêmeΝàΝdéfautΝd’intervention préalable de ce dernier.  
807 VoirΝ enΝ particulierΝ s’agissantΝ desΝ distinctionsΝ enΝ fonctionΝ duΝ sexe,Ν Petros PARARAS, Constitution et 
ωonventionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’ώomme, op.cit., p.  30.  
808 Voir intro, p. 51. 
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les individus qui pourraient, dès lors, le revendiquer ultérieurement devant les juges 

administratifs. IlΝs’ensuitΝqueΝc’estΝsurtout dans ce cas de figure que le législateur pourrait être 

obligé par le juge d’entreprendre une action positive. Le contrôle correctif avec effet inter pares 

concerne par définition un seul litige et aboutit donc plusΝdifficilementΝàΝ laΝnécessitéΝd’uneΝ

intervention de la part du législateur.  

512. La différence entre les deux cas devient manifeste si on compare la jurisprudence en la 

matière de la Cour de Justice et de la Cour européenne. Les deux hautes juridictions 

supranationalesΝ exigentΝ laΝ reconnaissanceΝ d’unΝ droitΝ àΝ laΝ protectionΝ socialeΝ auxΝ non 

nationaux809. En dépit de la jurisprudence très riche de la Cour européenne sur le sujet, l’effetΝ

de ses arrêts ne concerne que les requérants. χΝl’opposé,ΝlesΝarrêtsΝdeΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝsontΝ

revêtusΝd’unΝeffetΝerga omnes810 qui a un impact plus fort sur les ordres juridiques nationaux. 

Bien que la Cour de Justice ne contrôle pas directement le législateur, celui-ci devraitΝs’alignerΝ

sur l’arrêt de cette dernière afin d’éviter un vague de recours devant les juges nationaux sur la 

même demande. IlΝs’ensuitΝqueΝchaqueΝfoisΝqueΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝattribueΝdesΝdroits sociaux à 

des individus sur le fondement du principe de non-discrimination811, elle empiète d’uneΝmanièreΝ

indirecte sur la compétence du législateur national.  

513. Contrairement à la Cour de Justice, les hautes juridictions nationales ne réalisent pas un 

contrôle correctif lorsqu’ilΝestΝquestionΝd’effetΝerga omnesέΝϊ’uneΝmanièreΝgénérale,ΝleΝωonseilΝ

constitutionnel français interdit les distinctions fondées sur la nationalité dans la jouissance du 

droit à la protection sociale812. χΝ l’occasion, précisément, de sa décision Égalité Français 

étrangers de 1990813, le juge constitutionnel a annulé la disposition législative qui réservait 

l’allocationΝsupplémentaireΝduΝ‑ondsΝnationalΝdeΝsolidaritéΝauxΝseulsΝétrangersΝquiΝrépondaientΝ

àΝ laΝ conditionΝ deΝ l’existenceΝ deΝ conventionsΝ internationalesΝ réciproquesΝ avecΝ laΝ‑ranceέΝ En 

l’espèce,Ν même s’ilΝ aΝ considéréΝ que la différence de nationalitéΝ n’étaitΝ pasΝ unΝ critèreΝ deΝ

distinction constitutionnel en matière de droits sociaux, le juge constitutionnel a laissé la 

disposition concernée du Code de la sécurité sociale subsister dans sa rédaction antérieure. Il 

                                                 
809 Cour EDH, 16 septembre 1996, n° 17371/90, Gaygusuz contre Autriche pour la Cour européenne. Concernant 
la Cour de Justice, CJCE, 12 mai 1998, C- 85/96, Martinez Sala contre Freistaat Bayern. CJCE, 20 septembre 
2001, C-184/99, Grzelczyk. Voir supra, p. 169. 
810 CJUE, 13 mai 1981, C-66/80, Spa International Chemical Corporation.  
811 Voir supra, p. 168 et s.  
812 Décision n° 93-325 DC du 13 août 1993, Loi relative à la maîtrise de l'immigration et aux conditions d'entrée, 
d'accueil et de séjour des étrangers en France.  
813 Décision n° 89-269 DC du 22 janvier 1990, Loi portant diverses dispositions relatives à la sécurité sociale et 
à la santéέΝ‐nΝl’espèce,ΝleΝjugeΝconstitutionnelΝaffirme dans son considérant n° 35 que « l'exclusion des étrangers 
résidant régulièrement en France du bénéfice de cette allocation, dès lors qu'ils ne peuvent se prévaloir 
d'engagements internationaux ou de règlements pris sur leur fondement, méconnaît le principe constitutionnel 
d'égalité ».   
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n’aΝdoncΝpasΝprocédéΝàΝuneΝégalisation par le haut ; les étrangers résidant régulièrement en 

France ont finalement acquis ce droit après une intervention directe du législateur quelques 

années plus tard814.  

514. δ’étudeΝduΝdroitΝàΝlaΝprotectionΝsocialeΝdesΝétrangersΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝrévèleΝ

une autre difficulté relative aux techniques appropriées à un contrôle strict. Face à la nécessité 

de mettre fin à la « cristallisation des pensions » des militaires des anciennes colonies 

françaises815,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝ jugeant inter pares s’estΝfondéΝsurΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝ

pour corriger la discrimination à leur encontre816. De même, la Cour de Cassation française817 

a jugé que les prestations de sécurité sociale devaient être attribuées sans discriminations aux 

anciensΝcombattantsΝauΝregardΝdeΝl’articleΝ1ζΝdeΝlaΝωonventionέ  

515. Saisi au sujet de la même question, le Conseil constitutionnel, dont les décisions ont un 

effet erga omnes, a cependant évité une égalisation par le haut. Dans sa décision Consorts, il a 

certes jugé contraire auΝprincipeΝd’égalitéΝlaΝ« cristallisation des pensions »818 mais l’intérêtΝde 

la décision porte ensuite sur le fait pourΝleΝjugeΝconstitutionnelΝd’avoirΝappliquéΝla technique 

dite de « modulation des effets de la décision dans le temps »819. Si laΝ censureΝ n’estΝ pasΝ

d’application immédiate, la production de ses effets étant déplacée àΝl’avenir,ΝleΝlégislateurΝaΝleΝ

tempsΝd’intervenirΝpourΝréglerΝlui-même la question. La technique jurisprudentielle en question 

                                                 
814 Loi n° 2010-1657 du 29 décembre 2010 de finances pour 2011, JORF n°0302 du 30 décembre 2010, p. 23033.   
815 Cette jurisprudence est relative aux pensions civiles et militaires de retraite, versées aux nationaux des pays et 
territoires ayant appartenu à l'Union française ou ayant été placés sous le protectorat ou sous la tutelle de la France. 
La « cristallisation » est la pratique qui consiste à remplacer le droit à pension par une indemnité insusceptible de 
revalorisation.  
816 CE, 30 novembre 2001, n° 212179, n ° 212179, Ministre de la défense contre ϊiop,ΝεinistreΝdeΝl’économie,Ν
des finances et de l’industrieέ Le Conseil d’‐tatΝaΝjugé que la différence de traitement entre pensionnés, à raison 
de leur nationalité, était discriminatoire au sens de l'article 14 de la Convention, faute d'être assortie de 
justifications objectives et raisonnables. Lire sur cet arrêt Marceau LONG, Prosper WEIL, Guy BRAIBANT, 
Pierre DEVOLVE, Bruno GENEVOIS, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz, 2015, p. 
766. Voir également Isabelle DAUGARELH, « L'incompatibilité de la loi de cristallisation des pensions de 
militaires avec la Convention européenne des droits de l'homme », RDSS, n° 3, 2002, p. 611. Par cet arrêt, le 
ωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝsuitΝsaΝjurisprudenceΝconstanteΝselonΝlaquelleΝilΝcontrôleΝlesΝdistinctionsΝfaitesΝàΝl’encontreΝ
des étrangers au regard des conventions internationales. Voir : CE, 30 juin 1989, n° 78113, Ville de Paris et Bureau 
d’aideΝsociale. Voir également CE, 8 novembre 1978, n ° 10097, n° 10677, n° 10679, GISTI.  
817 Cour de Cassation, chambre sociale, 14 janvier 1999, n° 97-12487, Bozkurt. Voir également, 14 novembre 
1999, n° 98-87301, ωaisseΝd’allocationsΝfamilialesΝdeΝύrenobleΝcontre M Kunt.  
818 Décision n° 2010-1 QPC du 28 mai 2010, Consorts L. Relativement à cette question, voir également les 
décisions n° 2010-18 QPC du 23 juillet 2010, M. Lahcène et n° 2010-108 QPC du 25 mars 2011, Mme Marie-
Christine D. 
819 Voir le considérant n° 12 de la décision Consorts autour des « effetsΝdeΝlaΝdéclarationΝd’inconstitutionnalité » : 
« Considérant que l'abrogation de l'article 26 de la loi du 3 août 1981, de l'article 68 de la loi du 30 décembre 2002 
et de l'article 100 de la loi du 21 décembre 2006 a pour effet de replacer l'ensemble des titulaires étrangers, autres 
qu'algériens, de pensions militaires ou de retraite dans la situation d'inégalité à raison de leur nationalité résultant 
des dispositions antérieures à l'entrée en vigueur de l'article 68 de la loi du 30 décembre 2002 ; qu'afin de permettre 
au législateur de remédier à l'inconstitutionnalité constatée, l'abrogation des dispositions précitées prendra effet à 
compter du 1er janvier 2011 ». Lire sur cette technique, infra, p. 518.  
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s’inscritΝdoncΝdansΝuneΝperspectiveΝdeΝconciliation du contrôle de la législation sociale et du 

respect de la compétence exclusive du législateur pour créer des prestations.  

516. QuantΝàΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝàΝdéfautΝdeΝjugeΝconstitutionnel,ΝilΝn’existeΝa priori 

normalement pas de décisions ayant des effets erga omnes. Ceci explique que les juridictions 

helléniques, et notamment la Cour de Cassation820, effectuent assez régulièrement une 

égalisation par le haut. IlΝs’agitΝcependant d’uneΝjurisprudenceΝtrèsΝcritiquéeΝparΝlaΝdoctrineΝ

hellénique821, la seule borne admise par les juges étant souvent celleΝdeΝl’illégalité initiale dans 

l’attributionΝdesΝdroitsΝsociaux822. Concernant précisément le droit à la protection sociale des 

étrangers, la question de la correction deΝl’attributionΝinégalitaire n’a pas été posée de la même 

manièreΝ qu’enΝ France, car les hautes juridictions helléniques ne censuraient pas jusqu’àΝ

récemment la discrimination dans ce domaine d’uneΝmanièreΝsystématique.  

517. Par exemple, le législateur grec823 avait conditionné dans le passé l’octroi de prestations 

familiales non contributives à la nationalité des enfants ; une disposition qui avait été validée 

parΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique824. À la suite de l’arrêt en question, même les étrangers résidant 

régulièrement sur le territoire ont été exclus de la prestation, solution qui a été très critiquée par 

la doctrine825. Le refus du juge grec d’écarterΝl’inégalitéΝdansΝceΝcasΝspécifiqueΝse fonde sur la 

nature non contributive de la prestation en cause, un élément qui sera examiné en détails 

ultérieurement826. Plus récemment, leΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝa cependant jugé l’exclusionΝ

d’unΝétrangerΝduΝbénéficeΝd’uneΝallocationΝfamilialeΝnonΝcontributiveΝcommeΝétant contraire au 

                                                 
820 La Cour de Cassation hellénique,ΝauΝlieuΝdeΝsimplementΝénoncerΝl’inconstitutionnalitéΝdeΝl’octroiΝdesΝallocationsΝ
verséesΝàΝcertainsΝfonctionnairesΝpublics,Νl’aΝégalementΝétendueΝauΝresteΝdesΝfonctionnairesΝpublics,ΝvoirΝl’arrêtΝn°Ν
ηήκκέΝ‐nΝl’espèce,ΝuneΝallocationΝpourΝdesΝheuresΝsupplémentaires versée à des fonctionnaires publics a été étendue 
à une autre catégorie de fonctionnaires qui en était initialement exclue. Voir égalementΝl’arrêtΝn°Ν1ζζ1ή1981 sur 
l’extensionΝ auxΝ vice-présidentsΝdeΝ laΝωourΝdeΝωassationΝdeΝ l’allocationΝdesΝ études du personnel judiciaire des 
hautes juridictions. PourΝsaΝpart,ΝleΝωonseilΝd’ÉtatΝhelléniqueΝavait refuséΝdeΝconcrétiserΝleΝprincipeΝd’égalitéΝsousΝ
cette forme, voir par exemple CdE, n°1158/1995 concernant des allocations de soutien à des familles de 
fonctionnaires publics. Cependant, plus récemment, sur ce sujet le juge administratif a procédé à un revirement 
jurisprudentiel, car il a considéré que les policiers grecs devaient égalementΝbénéficierΝd’uneΝaideΝauΝlogement,Ν
initialement attribuée au reste des forces armées du pays,ΝvoirΝl’arrêtΝCdE, n° 3587/1997. Voir également CdE, n° 
2252/2017.  
821  Voir Julia ILIOPOULOS-STRANGAS, « Constitution et droits sociaux - Grèce », op.cit. Egalement, La 
révisionΝdeΝlaΝωonstitutionΝetΝleΝωonseilΝd’Etat, sousΝlaΝdirectionΝdeΝl’UnionΝdesΝωonseillersΝd’‐tat,Νéd. Ant. N. 
Sakkoulas, 2001, p. 123.  
822 ϊansΝcetteΝhypothèse,ΝleΝjugeΝrefuseΝd’étendreΝleΝbénéficeΝcarΝ«ΝilΝn’yΝaΝpasΝd’égalitéΝdansΝl’illégalitéΝ», CdE, n° 
792/2012.  
823 Loi n° 3454/2006, « Renforcement de la famille et dispositions diverses » (JORF ιηήǹήιέζέβίίθ).  
824 CdE, n° 771/2007.   
825 Akritas KAIDATZIS, « Droits sociaux, citoyenneté et immigrants », in Tzeni KAVOUNIDI, Immigation en 
Grèce : Expériences, politiques, perspectives, éditions IMEPO, 2008, Tome B, p. 629 (en grec).  
826 Voir infra, p. 307 et s.  
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droitΝdeΝl’UnionΝeuropéenne827. Bien que la haute juridiction hellénique ait ainsi procédé à une 

correctionΝdeΝl’inégalité, ses arrêts ont toutefois un effet inter pares qui ne met pas en danger 

de manière significative la réserve de la loi. 

518. De nombreux paramètres doivent donc être pris en compte au moment de critiquer la 

justiciabilité duΝdroitΝ àΝ l’égalitéΝ enΝmatièreΝdeΝprotectionΝ socialeέΝδ’effetΝ erga omnes est le 

facteur le plus déterminant pour écarter une égalisation par le haut. Dans le cas où une 

condamnation du législateur a lieu avec effet erga omnes, comme cela était le cas en France 

avec les « cristallisations des pensions des anciens combattants », la modulation des effets dans 

le temps d’uneΝdécisionΝ juridictionnelleΝ estΝ laΝ solutionΝpermettantΝ deΝ respecterΝ laΝ libertéΝdu 

législateur. Il estΝimportantΝqu’enΝtoutΝétatΝdeΝcause,ΝleΝdroitΝàΝl’égalitéΝneΝsoit pas généralement 

envisagéΝ commeΝ leΝ moyenΝ d’exiger des prestations du législateur. En revanche, le droit à 

l’égalitéΝestΝparfaitementΝexigibleΝenΝmatièreΝsocialeΝvis-à-vis deΝl’χdministrationέΝ 

ii - La justiciabilité non problématique du droit à l’égalité vis-à-vis de l’Administration : 

le cas du droit à l’enseignement des enfants handicapés 

519. Le droitΝàΝ l’égalitéΝn’estΝa priori pas le fondement approprié du contrôle de la carence 

législative en matière sociale, cependant, àΝlaΝsuiteΝd’uneΝintervention législative, il peut fonder 

un droit justiciable vis-à-visΝ deΝ l’χdministrationέΝ ωelaΝ est manifeste dans le cas du droit à 

l’enseignementΝdesΝenfantsΝhandicapésέΝ 

520. Un droit social dérivé àΝl’enseignementΝexisteΝenΝfaveurΝdeΝtous les mineurs en France et 

en Grèce828. Ainsi, dans le cas où l’χdministrationΝn’interviendrait pas au bénéfice des enfants 

handicapésΝenΝmatièreΝd’enseignement,ΝunΝrecoursΝà son encontre sera possible sur le fondement 

de la loi νΝcelaΝestΝd’autantΝplusΝcertainΝenΝ‑rance829 et en Grèce830 où le législateur consacre le 

droitΝàΝl’enseignementΝdes mineurs handicapés en interdisant directement toute discrimination 

                                                 
827 CdE, n° 1485/2016 selonΝ lequelΝ laΝ dispositionΝ quiΝ neΝ permetΝ pasΝ l’octroiΝ d’uneΝ allocationΝ familialeΝ àΝ unΝ
ressortissantΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝrésidantΝenΝύrèceΝestΝcontraireΝauΝdroitΝdeΝl’U‐έΝ 
828 Voir supra, p. 96. 
829 Article 1er de la loi du 30 juin 1975 d'orientation en faveur des personnes handicapées (Loi n° 75-534, JORF 
du 1er juillet 1975, p. 6596) : « La prévention et le dépistage des handicaps, les soins, l'éducation, la formation et 
l'orientation professionnelle, l'emploi, la garantie d'un minimum de ressources, l'intégration sociale et l'accès aux 
sports et aux loisirs du mineur et de l'adulte handicapés physiques, sensoriels ou mentaux constituent une 
obligation nationale ». Voir également loi n° 2005-102 du 11 février 2005 (JORF n°36 du 12 février 2005, p. 
2353).   
830 Selon laΝloiΝn°ΝγθλλήβίίκΝΧJτΝn°Ν1λλ,ΝβΝoctobreΝβίίκΨ,ΝenΝύrèceΝl’enseignementΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝestΝ
uneΝobligationΝpourΝlesΝorganesΝétatiquesΝquiΝdoiventΝmettreΝenΝœuvreΝunΝenseignementΝspécialiséέΝωetteΝloiΝénonceΝ
que : « δ’‐tatΝs’obligeΝdeΝgarantirΝàΝtousΝlesΝcitoyensΝhandicapésΝquiΝontΝdesΝbesoinsΝspéciauxΝd’enseignementΝdesΝ
chances égales pour une participation et contribution à la société, une vie indépendante, une autonomie financière 
àΝtraversΝlaΝgarantieΝtotaleΝdeΝleursΝdroitsΝàΝl’enseignementΝet àΝl’intégration sociale et professionnelle ».  
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entre mineurs. Malgré cela, dans les deux ordres juridiques, le problème de l’omissionΝ deΝ

l’Administration en cette matière n’estΝ pasΝ entièrementΝ résolu831. Dans cette perspective, il 

convient de démontrer la possibilitéΝd’un recoursΝcontreΝl’Administration en vue d’engagerΝsaΝ

responsabilité.  

521. La justiciabilité duΝdroitΝàΝ l’éducationΝdesΝenfantsΝhandicapésΝestΝexplicite dansΝl’ordreΝ

juridique français. Les juridictions administratives françaises se sont depuis longtemps 

prononcées sur le sujet, avec toutefois quelques hésitations initialement quantΝàΝl’engagementΝ

d’uneΝ responsabilitéΝ pourΝ fauteΝ ouΝ sansΝ faute832. Le Conseil d’‐tatΝ françaisΝ aΝ précisé que 

l’χdministrationΝ aΝ une obligation positive quantΝ àΝ l’accèsΝ àΝ l’enseignementΝ desΝ enfantsΝ

handicapés. Dans son arrêt Laruelle833, il a admis la responsabilité pour faute deΝl’‐tatΝduΝfaitΝ

de l'insuffisance de places dans des établissements, ce qui privait temporairement un enfant 

handicapéΝmentalΝd’uneΝéducationΝsuffisanteέΝ 

522. Par ailleurs, dans la continuité de son arrêt Laruelle,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝaΝénoncé qu’uneΝ

scolarisation adaptée au handicap pouvait être ordonnée en urgence par le juge du référé-

liberté834. En outre, dans son arrêt Beaufils de 2011835,ΝleΝjugeΝadministratifΝaΝaffirméΝqu’uneΝ

obligationΝ pesaitΝ surΝ l’Administration égalementΝ enΝ matièreΝ d’enseignementΝ desΝ adultes 

handicapésέΝIlΝs’agit,ΝsansΝaucunΝdoute,Νd’uneΝjurisprudenceΝqui, enΝs’appuyantΝsurΝleΝdouble 

fondement duΝ droitΝ àΝ l’enseignementΝ etΝ duΝ principeΝ d’égalité, a fortement contribué au 

renforcementΝduΝdroitΝàΝl’enseignementΝdesΝmineursΝhandicapés en France. 

523. En revanche, en ύrèce,Ν laΝ situationΝ estΝ trèsΝ différenteΝ dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ jusqu’àΝ

aujourd’hui,ΝàΝnotreΝconnaissance,ΝaucunΝarrêtΝdesΝ juridictionsΝadministrativesΝn’aΝengagé la 

responsabilitéΝdeΝl’Administration pour ce motif de discriminationέΝεêmeΝsiΝleΝωonseilΝd’‐tatΝ

                                                 
831 Voir la critique exposée par le Comité EDS à laΝ‑ranceΝenΝmatièreΝd’insuffisanceΝdeΝplacesΝd’accueilέΝωomitésΝ
EDS, Réclamation n° 14/ 2003 rendue le 11 mars 2004, Autisme Europe contre France. De même, la réclamation 
n° 81/2012 rendue le 11 septembre 2013.  Concernant la Grèce, seulement quinze pour cent des enfants handicapés 
ontΝ accèsΝ àΝ l’enseignementΝ publicΝ selonΝ uneΝ rechercheΝ réalisée sousΝ l’égideΝ d’χctionΝ χidΝ ώellasέΝ PelagiaΝ
PAPANIKOLAOU, « Recherche surΝ l’enseignementΝ desΝ enfantsΝ handicapésΝ enΝ ύrèceΝ », publiée sur le site 
actionaid.gr.  
832 δeΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ avaitΝ déjàΝ jugéΝ queΝ le manquement à l'obligation d'assurer l'éducation scolaire pouvait 
constituer une faute de nature à engager la responsabilité de l'État, sans que cela concerne spécifiquement les 
enfants handicapés (CE, 27 janvier 1988, n° 64076, Ministre de l'éducation nationale contre GiraudΨέΝϊ’autreΝpart,Ν
les tribunaux administratifs soit refusaient la responsabilité étatique pour ce manquement à propos des enfants 
handicapés (Tribunal administratif de Cergy-Pontoise, n° 0205215,18 décembre 2003, DucaΨ,ΝsoitΝilsΝl’admettaientΝ
sur le terrain de la rupture de l'égalité devant les charges publiques (TA Lyon, 29 septembre 2005, n° 0403829, 
Hebir Khelif).  
833 CE, 8 avril 2009, n° 311434, Laruelle. Voir Laetitia JANICOT, « Le principe d'égalité devant le service 
public », RFDA 2013, p. 722. 
834 CE, ord., 15 décembre 2010, n° 344729, Ministre de l'éducation nationale, de la jeunesse et de la vie 
associative contre Epoux Peyrilhe.  
835 CE, 16 mai 2011, n° 318501, Beaufils.   



 
215 

 

hellénique considère queΝ leΝdroitΝàΝ l’éducationΝdesΝenfantsΝhandicapésΝestΝuneΝobligation de 

l’Etat836,ΝilΝn’aΝjusqu’àΝprésentΝpasΝeuΝl’opportunitéΝde contrôler la carence de ce dernier sur le 

sujet. La non justiciabilité du droit à l’enseignementΝégal est souvent dénoncée par les auteurs 

grecs837έΝ‐tantΝdonnéΝl’existenceΝd’une législation appropriée, cela ne peutΝs’expliquer que par 

les nombreux malentendus autour de la justiciabilité des droits sociaux. ϊ’une manière 

générale, s’ilΝétait plus clair que les droits sociaux sont non justiciablesΝàΝl’égardΝduΝlégislateurΝ

maisΝjusticiablesΝàΝl’égardΝdeΝl’χdministration,Νles recours formés àΝl’encontreΝdeΝcette dernière 

seraient plus fréquents838. A défaut de saisine des juridictions administratives, la discrimination 

àΝl’encontreΝdesΝenfantsΝhandicapésΝn’est pas corrigée, alors même que le principe social et le 

principeΝd’égalitéΝl’imposent.  

Conclusion du § 1 : 

524. δeΝprincipeΝd’égalitéΝtelΝqueΝconsacréΝparΝlesΝnormesΝsupra-législatives en France et en 

ύrèceΝinterditΝlesΝmotifsΝdeΝdistinctionΝquiΝportentΝsurΝlaΝrace,Νl’origine,ΝlaΝlangue,ΝleΝsexe,ΝleΝ

handicap,Νl’âgeΝetΝlaΝnationalitéέΝ‐nΝceΝquiΝconcerneΝlesΝquatreΝpremiers motifs de distinction, 

leΝprincipeΝconstitutionnelΝseΝ recoupeΝavecΝ leΝprincipeΝconventionnelΝd’égalitéέΝχΝproposΝduΝ

handicapΝetΝdeΝl’âge,ΝlesΝnormesΝconventionnellesΝs’ajoutentΝauxΝnormesΝnationalesέΝLes deux 

principes divergent légèrement en matière de nationalité. En vertuΝdeΝ l’interdictionΝ issueΝdeΝ

l’ordreΝjuridiqueΝsupranationalΝsur ce sujet, les législateurs français et grec ont dû supprimer 

desΝlimitationsΝdansΝl’attributionΝdeΝdroits sociaux fondées sur une condition de nationalité.  

525. Une difficulté apparaît ensuite lorsqueΝceΝn’estΝpasΝleΝlégislateurΝlui-même qui étend le 

champ des bénéficiairesΝdeΝdroitsΝsociauxΝdérivés,ΝmaisΝleΝjugeΝparΝleΝbiaisΝd’uneΝégalisation 

par le haut. Dans cette hypothèse, le juge étend lui-même la prestation ou oblige le législateur 

à le faire à travers le contrôle de son omission. IlΝs’agitΝa priori d’unΝcontrôleΝquiΝtransgresseΝla 

limite intrinsèque au principe social, mais qui peut être « toléré » lorsqu’ilΝdisposeΝd’unΝeffetΝ

inter pares. δ’étudeΝ desΝ distinctionsΝ interditesΝ àΝ l’encontreΝ desΝ étrangersΝ enΝ matièreΝ deΝ

protection sociale a permis de mettre en lumière les divers aspects de la question. Dans le cas 

                                                 
836 UnΝseulΝarrêtΝrenduΝàΝceΝsujetΝparΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝadmisΝqueΝdesΝpersonnesΝprivéesΝexercent,Ν
parallèlementΝàΝcelleΝdeΝl’‐tat,ΝuneΝactivitéΝd’enseignementΝàΝdestinationΝd’enfantsΝhandicapésέ CdE, n° 2523/2004.  
837 Kiprianos PANOU, « δeΝdroitΝ desΝpersonnesΝhandicapéesΝ àΝ l’enseignement : réflexions àΝproposΝdeΝ l’arrêtΝ
récent du 8 avrilΝβίίλΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝ»,ΝEDKA, N, n° 9, 2009, p. 593, 608 (en grec). 
838ΝSurΝ leΝsujetΝgénéralΝetΝ trèsΝ intéressantΝdeΝ l’absenceΝdeΝrecoursΝformésΝàΝ l’encontreΝdeΝ l’χdministration,Ν lireΝ
notammentΝleΝrapportΝduΝϊéfenseurΝdesΝdroitsΝenΝ‑ranceΝintituléΝ«ΝRelationsΝdesΝusagersΝavecΝlesΝservicesΝpublicsΝ
μΝ leΝ risqueΝ duΝ nonάrecoursΝ »,Ν ‐nquêteΝ surΝ l’accèsΝ auxΝ droits,Ν VolumeΝ β,Ν marsΝ βί1ι νΝ disponibleΝ surΝ leΝ siteΝ
defenseursdesdroitsέfrέ 
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d’uneΝ inconformité de législation sociale erga omnes, la solution la plus pertinente serait la 

modulation des effets dans le temps de la décision.  

526. δeΝdroitΝàΝl’égalitéΝn’estΝpasΝunΝdroitΝjusticiableΝenΝmatièreΝsocialeΝquiΝpermetΝdeΝcontrôlerΝ

la carence du législateur, mais il est exigible vis-à-visΝ deΝ l’χdministrationέΝ ‐nΝ effet,Ν laΝ

jurisprudenceΝ administrativeΝ enΝ ‑ranceΝ prouveΝ queΝ leΝ droitΝ àΝ l’enseignementΝ desΝ mineurs 

handicapés à égalité avec les autres mineurs est justiciable,ΝceΝquiΝn’estΝpour le moment pas 

confirmé, comme il devraitΝl’être, par le juge en Grèce. Ainsi, on a pu déterminer un contrôle 

approprié des distinctions interdites, en excluant le contrôle correctif. La délimitation du 

principeΝd’égalitéΝlorsΝduΝcontrôleΝdesΝdroitsΝsociauxΝappelle à préciser également le contrôle 

des distinctions positives.  

§ 2 - Le contrôle strict des droits sociaux au regard des distinctions positives 

527. La délimitation du contrôle des distinctions positives en matière sociale invite en premier 

lieu à clarifier qu’elles ne constituent pas des obligations pourΝleΝlégislateurέΝϊansΝl’hypothèseΝ

inverse, elles seraient conçues en tant qu'obligations positives au risque de transgresser la limite 

intrinsèque auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. On devrait paradoxalement admettre que la carence 

législative enΝmatièreΝsocialeΝpuisseΝêtreΝcontrôléeΝsurΝleΝfondementΝdeΝl’égalité,ΝalorsΝmêmeΝ

que les fondements spécifiques du principe social ne le permettent pas. La délimitation du 

principeΝd’égalitéΝappelleΝplutôtΝàΝenvisagerΝlesΝdistinctionsΝpositivesΝenΝtantΝqueΝconcrétisation 

positive possible du principe. Il est alors question de nous interroger dans quels cas le législateur 

emploie les distinctions positives pour attribuer des prestations matérielles, soit de déterminer 

lesΝparamètresΝd’uneΝtelleΝconcrétisationΝpositiveΝduΝprincipeΝd’égalitéέΝ 

528. Or, si leΝprincipeΝd’égalité habilite a priori le législateur à agir ainsi, il se peut que de telles 

mesures positives se heurtent à l’interdictionΝdeΝnon-discrimination. Tel est notamment le cas 

lorsqueΝ l’onΝ estΝ enΝ présenceΝ deΝ « groupes de destinataires concurrents » qui forment « un 

binôme » comme le sont généralement, par exemple, les deux sexes. Dans ce cas de figure, les 

distinctions positives en faveur des femmes impliquent potentiellement une discrimination à 

l’encontreΝ desΝ hommesέ IlΝ convientΝ alorsΝ d’examinerΝ lesΝ distinctionsΝ positivesΝ enΝ tantΝ que 

concrétisation d’une égalité en principe permise (A), puis, plus spécifiquement, les distinctions 

positives en faveur des femmes en tant que concrétisation exceptionnellement interdite (B).  
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A - Les distinctions positives : une concrétisation d’égalité en principe permise 

529. Il importe d’analyserΝ les paramètres des distinctions positives dans le domaine des 

prestations matérielles (i), avant de traiter leur conformitéΝauΝprincipeΝd’égalitéΝΧiiΨέΝ 

i - Les paramètres des distinctions positives dans le domaine des prestations matérielles 

530. Les distinctions positives ne peuvent être appréhendées comme un « droit à la 

différence »839 mais seulement comme une concrétisation possible duΝ droitΝ àΝ l’égalitéέΝ

δ’hypothèseΝ contraire impliqueraitΝ d’imposer au législateur des obligations sans aucun 

fondement supra-législatif. En effet, lorsque des dispositions supra-législatives consacrent 

directement des distinctions positives, elles habilitent simplement le législateur à agir ainsi840. 

Cela est affirmé par l’ensembleΝdesΝjuridictions nationales et supranationales841 selon lesquelles 

leΝprincipeΝd’égalitéΝ« n’interdit pas le traitement différencié de situations différentes »842. Il ne 

l’impose pas non plus. Les distinctions positives ne correspondent pas à un droit au traitement 

favorable quantΝàΝl’attributionΝdeΝprestations, mais à un moyen pour le législateur de favoriser 

librement certaines catégories de bénéficiaires en attribuant des droits sociaux.  

531. Les distinctions positives sont diversifiées quant à leur nature exacte. Il importe alors de 

différencier deux types de distinctions positives : un premier donne directement accès à un 

droit ; un second en facilite simplementΝ l’accèsέΝ δesΝ distinctionsΝ positives de la première 

catégorie accompagnent la création d’unΝdroitΝ socialΝ dérivé, alors que celles de la seconde 

catégorie se rattachent à son aménagement. ω’estΝ seulement dans le cas d’uneΝ distinction 

                                                 
839 Jean-Marc SAUVE, Intervention lors du Colloque organisé par le Défenseur des droits, « Principe d'égalité et 
droit de la non-discrimination », le 5 octobre 2015, disponible sur le site conseil-état.fr. Jacques PETIT, Pierre-
Laurent FRIER, Droit administratif, op.cit., p. 295.  
840 Article 157, par. 4 TUE : « Pour assurer concrètement une pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie 
professionnelle, le principe de l'égalité de traitement n'empêche pas un État membre de maintenir ou d'adopter des 
mesures prévoyant des avantages spécifiques destinés à faciliter l'exercice d'une activité professionnelle par le 
sexe sous-représenté ou à prévenir ou compenser des désavantages dans la carrière professionnelle ».  
Article 116, par. 2 de la Constitution hellénique : « δ’introductionΝdesΝmesuresΝquiΝfavorisentΝl’égalitéΝentreΝlesΝ
hommes et les femmes ne consiste pas à une distinction enΝfonctionΝduΝsexeέΝδ’‐tatΝprendΝsoinΝde l’éliminationΝ
des distinctions particulièrement en faveur des femmes ».   
Article 1er, al. 3 de la Constitution française : « La loi favorise l'égal accès des femmes et des hommes aux mandats 
électoraux et fonctions électives, ainsi qu'aux responsabilités professionnelles et sociales ». 
841 Certains auteurs considèrent que les juridictions supranationales tendent à imposer les distinctions positives en 
tant que obligations positives (Lire Michel BORGETTO, in François LUCHAIRE, Gérard COGNAC, Xavier 
PRETOT, La Constitution de la République française, op. cit., p. 154. Laurence BURGORGUE-LARSEN, « Du 
principe d'égalité en droit interne et communautaire », AJDA, n°Ν ζί,Ν βίίη,Ν pέΝ ββγγΨέΝ χΝ notreΝ sens,Ν ilΝ s’agitΝ
cependantΝplutôtΝdeΝlaΝparticularitéΝdeΝlaΝmanièreΝdontΝleΝdroitΝsupranationalΝs’imposeΝΧpuisqueΝleΝlégislateurΝauraΝ
deΝtouteΝfaçonΝl’obligationΝindirecteΝdeΝs’yΝconformerΨΝqueΝdeΝl’impositionΝd’obligationsΝpositivesΝauΝsensΝstrictΝduΝ
terme. Voir, supra, p. 131, p. 132. 
842  Voir note de bas de page, infra, n° 861. Voir précisément l’arrêtΝCE, 28 mars 1997, n°179049, Sté Baxter selon 
lequel « le principe d'égalité n'implique pas que des entreprises se trouvant dans des situations différentes doivent 
être soumises à des régimes différents ».  



 
218 

 

positive de création que l’individuΝdevientΝbénéficiaire d’unΝdroitΝ socialΝdérivéέΝδorsΝd’uneΝ

distinctionΝ positiveΝ d’aménagement, il en est déjà bénéficiaire et il acquiert simplement un 

avantage qui améliore sa position.  

532. La question qui se pose ensuite est celle de la mise en lumière du lien exact entre les 

distinctions positives et les droits sociaux dérivés. S’ilΝ estΝ possible, de manière générale, 

d’envisagerΝlesΝdistinctionsΝpositivesΝenΝtantΝqueΝmoyensΝd’accèsΝauxΝprestations,ΝilΝconvientΝdeΝ

préciser quelques différences selon le droit social dérivé qui est concerné. La différenciation 

résulte de la distinction précédemment exposée entre les droits limités aux certains 

bénéficiaires, qui concernent seulement une partie de la population, et les droits généraux, qui 

concernentΝ l’ensembleΝ desΝ individus843. Chacune catégorie de droits sociaux appelle une 

interprétation différenciée des distinctions positives en fonction du caractère limité ou général 

du droit.  

533. En ce qui concerne les droits sociaux limités de l’aideΝsociale,Νdu logement et de l’emploi, 

ils peuvent se concrétiser par le biais de distinctions positives de création et d’aménagement. 

Le cas exemplaire de distinctions positives de création estΝ l’établissement de quotas 

d’embauche par le législateur qui garantissent l’accèsΝàΝl’emploi de telle ou telle catégorie de 

bénéficiaires, se différenciant ainsi d’avantagesΝsimples liésΝàΝl’emploi,ΝtelsΝqueΝlaΝfacilitéΝdansΝ

leΝ recrutementΝ etΝ dansΝ l’avancement,Ν la sécurité face au licenciement, ou la flexibilité des 

horaires de travail. Par exemple, les législateurs français et grec établissent des quotasΝd’emploi 

en faveur des jeunes844, des femmes845, des personnes handicapées846.  

534. Le dispositif de quotasΝd’emploiΝse différencie nettement de celui consistant à rendre plus 

difficile le licenciement des personnes les plus âgées847 qui correspond à une distinction positive 

d’aménagementέΝϊansΝleΝdomaineΝdeΝl’emploiΝpublic,ΝlesΝlégislateursΝfrançaisΝetΝgrecΝontΝprévuΝ

des avantages enΝ faveurΝdeΝcertainesΝcatégoriesΝd’individusέΝTelΝest,ΝparΝexemple,Ν leΝcasΝdeΝ

                                                 
843 Sur la distinction entre droits sociaux limités et droits sociaux généraux, voir supra, p. 99 et s. 
844 Décision n° 86-207 DC du 26 juin 1986, Loi autorisant le Gouvernement à prendre diverses mesures d'ordre 
économique et social. Le Conseil constitutionnel a validé les choix opérés par le Parlement pour favoriser 
l’insertionΝ professionnelleΝ desΝ jeunesΝ de seize à vingt ans en exonérant leur embauche de charges sociales. 
Considérant n° 31 : « Considérant qu'aucun principe non plus qu'aucune règle de valeur constitutionnelle n'interdit 
au législateur de prendre des mesures propres à venir en aide à des catégories de personnes défavorisées ; que le 
législateur pouvait donc, en vue d'améliorer l'emploi des jeunes, autoriser des mesures propres à cette catégorie de 
travailleurs ; que les différences de traitement qui peuvent résulter de ces mesures entre catégories de travailleurs 
ou catégories d'entreprises répondent à une fin d'intérêt général qu'il appartenait au législateur d'apprécier et ne 
sont, dès lors, pas contraires à la Constitution ».  
845 Voir infra, p. 222.  
846 Voir infra, p. 267.  
847  Décision n° 89-257 DC du 25 juillet 1989, Loi modifiant le code du travail et relative à la prévention du 
licenciement économique et au droit à la conversion.  



 
219 

 

l’ouvertureΝ d’uneΝ troisièmeΝ voieΝ dΥaccès àΝ l’‐coleΝ σationaleΝ d’χdministration (ENA)848en 

‑rance,ΝouΝenΝύrèceΝdeΝlaΝreconnaissanceΝd’avantagesΝenΝmatièreΝd’avancementΝdansΝlaΝfonctionΝ

publique réservés à quelques anciens militants de la résistance849.  

535. ‐nΝrevanche,Νs’agissantΝdesΝdroits généraux commeΝleΝdroitΝàΝl’enseignement,ΝàΝlaΝsanté et 

à la sécurité sociale, les distinctions positives de création n’ontΝaucuneΝapplicationέΝPuisqu’unΝ

droit social dérivé est déjà proclamé par le législateur pour tous les individus, on ne parle pas 

simplement de son habilitation à inclure de nouveaux bénéficiaires à la prestation. Toute 

exclusion des individus par les prestations en question serait une discrimination interdite au 

regardΝduΝprincipeΝd’égalitéέΝQuant aux droits sociaux généraux, il est pertinent soit d’évoquerΝ

l’obligationΝ d’enΝ exonérerΝ aucunΝ individu850, soitΝ d’étudier leur rapport avec la distinction 

positiveΝd’aménagement.  

536. En ce qui concerne, par exemple, le droit à la sécurité sociale, le législateur français a 

introduit plusieurs avantages fiscaux en faveur de certaines catégories de cotisants, démarche 

qui été validée par le Conseil constitutionnel851. De la même façon, enΝύrèce,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝ

a,Ν d’uneΝ part,Ν validéΝ l’exonérationΝ d’uneΝ catégorieΝ seulementΝ d’enseignantsΝ deΝ certainesΝ

cotisations852 et,Ν d’autreΝpart, admis la possibilité pour certains fonctionnaires de partir à la 

retraiteΝplusΝtôtΝqueΝd’autres853. ϊansΝleΝdomaineΝdeΝl’enseignement, les législateurs français et 

grec ont par ailleurs établi des zonesΝ d’éducationΝ prioritaire afin de promouvoirΝ l’accèsΝ àΝ

l’enseignementΝdesΝélèvesΝissusΝdeΝmilieuxΝdéfavorisés854. En France, le Conseil constitutionnel 

                                                 
848 Décision n° 82-153 du 14 janvier 1983, Troisième voie d'accès à l'ENA. Considérant n° 5. ‐nΝl’espèce,ΝleΝjuge 
constitutionnel a contrôlé la loi introduisant la possibilité d'une diversification dans les modes de recrutement au 
regardΝdeΝl’égalΝaccèsΝauxΝemploisΝpublicsΝenΝ jugeant que : « Si le principe de l'égal accès aux emplois publics 
impose que, dans les nominations de fonctionnaires, il ne soit tenu compte que de la capacité, des vertus et des 
talents, il ne s'oppose pas à ce que les règles de recrutement destinées à permettre l'appréciation des aptitudes et 
des qualités des candidats à l'entrée dans une école de formation ou dans un corps de fonctionnaires soient 
différenciées pour tenir compte tant de la variété des mérites à prendre en considération que de celle des besoins 
du service public ».  
849 CdE, n° 532- 622/1978.  
850 ωommeΝc’estΝleΝcasΝduΝdroitΝàΝl’enseignementΝdesΝenfantsΝhandicapés,Νvoir supra, p. 214. 
851 Décision 2003-489 DC du 29 décembre 2003, Loi de finances pour 2004έΝ ‐nΝ l’espèce,Ν le Conseil 
constitutionnel, àΝl’occasionΝdeΝl’examenΝd’unΝavantageΝfiscalΝàΝproposΝdesΝcotisationsΝverséesΝauΝtitreΝdeΝl’épargneΝ
retraite, a jugé « que si, en règle générale, le principe d'égalité impose de traiter de la même façon 
des personnes qui se trouvent dans la même situation, il n'en résulte pas pour autant qu'il oblige à traiter 
différemment des personnes se trouvant dans des situations différentes ».  
852 CdE, n° 2714/2009. 
853 CdE, n° 2180/2004 à propos de la permission donnée aux hôtessesΝdeΝl’airΝd’uneΝcertaineΝentrepriseΝd’accéderΝ
au droit à la retraite avant le reste des salariés.  
854 ‐nΝ‑rance,Ν lesΝ zonesΝ d’éducationΝ prioritaireΝ ontΝ étéΝ créésΝ parΝ laΝ circulaireΝ duΝ λΝ juilletΝ 1λκ1Ν Χn°Ν κ1-238 du 
ί1ήίιή1λκ1ΨΝdansΝ l’objectifΝdeΝ«ΝcorrigerΝ l’inégalitéΝ [sociale]ΝparΝ leΝ renforcementΝ sélectifΝdeΝ l’actionΝéducativeΝ
dansΝlesΝzonesΝetΝdansΝlesΝmilieuxΝsociauxΝoùΝleΝtauxΝd’échecΝscolaireΝestΝleΝplusΝélevéΝ»έΝ‐nΝύrèce,ΝmêmeΝsiΝlaΝloiΝ
avaitΝdepuisΝlongtempsΝétabliΝl’«ΝécoleΝmulticulturelle » (loi n° 2413/96) des Zep ont aussi été créés par la loi n° 
3879/2010 (JO n° 1θγήǹήβ1-9-2010).  
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a ainsi validé les mesures prises par une grande école qui prévoyaient une nouvelle procédure 

de sélection pour l'admission en première année, ouverte aux seuls bacheliers de lycées classés 

en zone d'éducation prioritaire855έΝϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝleΝlégislateurΝaΝprisΝsoinΝdeΝ

promouvoirΝl’accèsΝdesΝminoritésΝmusulmanesΝàΝl’enseignement856. Il a également octroyé des 

avantages aux enfants deΝ famillesΝ nombreusesΝ pourΝ favoriserΝ leurΝ accèsΝ àΝ l’enseignementΝ

supérieur857έΝ δaΝ jurisprudenceΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ aΝ pendantΝ longtempsΝ validéΝ laΝ

constitutionnalité de telles mesures858 mais il a récemment procédé un revirement de 

jurisprudence859, ce qui a notamment accentué la question du contrôle des distinctions positives. 

ii - δa conformité des distinctions positives au principe d’égalité  

537. δeΝprincipeΝd’égalitéΝhabiliteΝleΝlégislateurΝàΝprendreΝdesΝmesuresΝpositivesΝenΝfaveurΝdeΝ

certainsΝ groupesΝ d’individus, mais ne permet pas toujours de dire avec certitude quand les 

mêmes mesures lui sont contraires. Etant une concrétisation duΝ principeΝ d’égalité,Ν lesΝ

distinctionsΝ positivesΝ peuventΝ s’employerΝ àΝ l’encontreΝ deΝ toutΝ motifΝ deΝ distinction. Elles 

concernent tant ceux prohibés par les dispositions supra-législatives d’uneΝmanièreΝdirecte que 

ceux interdits d’uneΝmanièreΝindirecte et relative860.  

538. Il convient de considérer que dans le premier cas, les distinctions positives ne sont 

interdites que dans le cas exceptionnel où elles se heurtent à un autre motif discriminatoire 

directement consacré. Puisque dans leur cas les normes supra-législatives interdisent au 

législateur toute discriminationΝauΝregardΝdesΝmotifsΝdéterminés,ΝellesΝ l’habilitentΝégalementΝ

directement à réaliser des actions positives pour les combattre. En revanche, la détermination 

d’uneΝdistinction positive contraire auΝprincipeΝd’égalitéΝlors du second cas n’estΝpasΝexempteΝ

d’uneΝ certaineΝ relativité. Les motifs discriminatoires sont ici choisis au cas par cas par le 

législateur. Le juge de la constitutionnalité et le juge de la conventionnalité devront prendre en 

compte les circonstances qui font que telle ou telle distinction positive sera permise ou interdite. 

IlΝs’ensuitΝqueΝceΝsontΝlesΝdistinctionsΝpositivesΝ indirectement permises qui posent le plus de 

difficultés théoriques, alors que celles directement permises peuvent être présumées conformes 

auΝprincipeΝd’égalitéέΝ 

                                                 
855 Décision n° 2001-450 DC du 11 juillet 2001.  
856 Loi n° 2341/1995 (JO n° 208/ǹ/6-10-1995).  
857 Loi 3454/2006, JO ǹΝιηήι-4-2006.  
858 CdE, n° 2789/1981, n° 2860/1993, n° 2778/1991 μΝl’accèsΝprioritaireΝdesΝenfantsΝdeΝfamillesΝnombreusesΝouΝdesΝ
invalidesΝdeΝlaΝrésistanceΝàΝl’écoleΝdesΝforcesΝnationalesΝestΝconformeΝauΝprincipeΝd’égalitéέΝ 
859 CdE, no 986-988/2014.  
860ΝVoirΝsupra,ΝpέΝ1λκέ 
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539. Afin de contrôler une distinction positive, le Conseil constitutionnel français et le Conseil 

d’‐tatΝhelléniqueΝemploientΝuneΝ formule standard, reprise dans tous les cas de figure, selon 

laquelleΝleΝprincipeΝd’égalitéΝ«ΝneΝs’opposeΝniΝàΝceΝqueΝleΝlégislateurΝrègleΝdeΝfaçonΝdifférenteΝ

des situations différentes,ΝniΝàΝceΝqu’ilΝdérogeΝàΝ l’égalitéΝpourΝdesΝ raisonsΝd’intérêtΝgénéral, 

pourvuΝque,ΝdansΝl’unΝetΝl’autreΝcas,Νla différence de traitement qui en résulte soit en rapport 

direct avecΝ l’objetΝdeΝ laΝ loiΝquiΝ l’établitΝ »861. La Cour européenne et la Cour de Justice ont 

également adopté une telle approche862. La formule renvoie, en réalité, à un « contrôle de 

proportionnalité »Ν surΝ leΝ fondementΝ duΝ droitΝ àΝ l’égalitéέΝ IlΝ s’agitΝ d’uneΝ technique 

jurisprudentielle qui consiste pour le juge à mesurer la gravitéΝ d’uneΝ atteinte à un droit 

fondamental en fonction deΝ l’objectif poursuivi. Du point de vue de notre étude, elle est 

applicableΝseulementΝenΝprésenceΝd’obligations relatives, soit d’obligationsΝdontΝla décision de 

leur violation dépend largement des circonstances863. Elle est, dès lors, applicable notamment 

auxΝdistinctionsΝpositivesΝquiΝrésultentΝd’uneΝmanièreΝindirecte duΝprincipeΝd’égalitéέΝPourΝlesΝ

distinctions positives directement permises, une telle différence de situation est évidente.  

540. Même si son emploi est,ΝenΝprincipe,Νpertinent,ΝleΝproblèmeΝporteΝsurΝleΝchoixΝdeΝl’objectif 

poursuivi par le législateur. La formule classique précitée montre que les distinctions positives 

sont contrôlées en vue de l’intérêtΝgénéral, concept entendu précédemment comme « l’intérêt 

de la collectivité tel que défini chaque fois par le législateur »864. Cependant, l’intérêtΝgénéralΝ

n’estΝpasΝappropriéΝpourΝmesurerΝlaΝconformitéΝd’uneΝdistinction positive en raison de son sens 

flou et déterminé auΝcasΝparΝcasέΝχΝl’opposé,ΝtelΝestΝleΝcasΝdeΝlaΝ« différence de situation »,Νc’est-

à-direΝduΝconstatΝquiΝporteΝsurΝl’existenceΝouΝnonΝd’uneΝinégalitéΝprécédente àΝl’encontreΝdesΝ

bénéficiaires des droits attribués par le biais des distinctions positives. A travers le contrôle de 

la différence de situation,ΝàΝlaΝconditionΝqu’elleΝaitΝunΝrapportΝavecΝlaΝmesureΝpositiveΝcontrôlée,Ν

leΝ jugeΝ s’appuieΝ surΝ uneΝ donnée objective. Dans le cadre de notre analyse, la différence de 

situation nous semble une voie plus pertinente pour opérer le contrôle de conformité des 

distinctions positives par rapport à l’intérêtΝgénéralέΝ 

                                                 
861 En France, voir les décisions n° 81-132 DC du 16 janvier 1982, n° 96-375 DC du 9 avril 1996, n ° 87-232 DC 
du 7 janvier 1988. LeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝcontrôleΝde la même manière leΝprincipeΝd’égalitéΝd’uneΝmanièreΝ
constante depuis son arrêt n° 298/1991. Il en va de même pour la Cour de Cassation hellénique, voir n° 800/2002. 
862 Cour EDH, 6 avril 2000, n° 34369/97, Thlimmenos contre Grèce. La Cour européenne a en effet jugé que le 
principeΝ d’égalitéΝ permettaitΝ leΝ «Ν traitementΝ différentΝ deΝ situationsΝ différentesΝ enΝ vertuΝ d’uneΝ justification 
raisonnable et objective ». Voir aussi Cour EDH, 13 juin 1979, n° 6833/74, Marckx. Cour de Justice, 13 juillet 
1962, C-17/61, C -20/61, Klöckner-Werke AG e.a. / Haute Autorité. 
863 Voir supra, p. 161. 
864 Voir supra, p. 117 et s.  
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541. χfinΝ d’expliquerΝ laΝ présenceΝ d’unΝ tel concept de sens variable au sein des blocs de 

constitutionnalité et de conventionnalité, il convient de revenir àΝ l’origineΝ du contrôle des 

distinctionsΝpositivesΝquiΝseΝtrouveΝdansΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisέΝLa haute 

juridiction administrative a en effet été la première à élaborer des techniques jurisprudentielles 

dansΝl’objectifΝdeΝdistinguerΝentreΝuneΝdistinction positive permise et une distinction interdite 

dans le contexte de l’EtatΝ légal865. Dans le cadre du contrôle de la légalité des normes, la 

relativité de l’intérêtΝgénéralΝneΝposeΝpasΝleΝmêmeΝproblèmeΝqueΝdansΝleΝcadreΝd’unΝcontrôleΝdeΝ

constitutionnalité/conventionnalité. Il incombe simplement au juge administratif de tenir 

compte de l’appréciation deΝ l’intérêtΝ généralΝ donnéeΝ directement ou indirectement par le 

législateurέΝSonΝemploiΝestΝpertinentΝparΝleΝjugeΝadministratifΝlorsqu’ilΝs’agitΝdeΝcontrôler,ΝparΝ

exemple, les distinctions positives relatives à l’égalitéΝdevantΝleΝserviceΝpublic866. 

542. Les juges de la constitutionnalité et de la conventionnalité se sont « inspirés » du contrôle 

deΝl’χdministrationΝeffectuéΝparΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais. L’emprunt se heurte pourtant à un 

paradoxe μΝ ilΝ s’agitΝ deΝ contrôlerΝ leΝ législateurΝ àΝ traversΝ unΝ conceptΝ queΝ lui-même définit. 

Cependant, ilΝs’avèreΝqueΝleΝcontrôleΝdesΝdistinctionsΝpositivesΝdoitΝs’appuyerΝsurΝdesΝdonnées 

objectives, comme cela est le cas des discriminations directement interdites par les normes 

supra-législatives. Or, même dans ce cas, le contrôle des distinctions positives peut 

exceptionnellement devenir particulièrement complexe.  

B - Les distinctions positives en faveur des femmes : une concrétisation d’égalité 

exceptionnellement interdite  

543. Les femmes étant dans le passé victimes de discriminations dans le domaine social (i), les 

distinctions positives qui ont été posées en leur faveur sont a priori justifiées. Toutefois, sous 

                                                 
865 ϊepuisΝl’arrêtΝω‐,ΝγΝfévrierΝ1λ11,Νn°Νγζλββ,ΝChomelέΝ‐xplicitementΝdepuisΝl’arrêtΝω‐,ΝλΝmarsΝ1λη1,Νn° 92004, 
Société des concerts du Conservatoire.  
866 CE, 10 mai 1974, no 88032, n° 88148, Denoyez et Chorques. LeΝωonseilΝd’‐tatΝjugeΝqueΝ«ΝlaΝfixationΝdeΝtarifs 
différentsΝapplicables,ΝpourΝunΝmêmeΝserviceΝrendu,ΝàΝdiversesΝcatégoriesΝd’usagersΝd’unΝserviceΝouΝd’unΝouvrageΝ
public implique, à moins qu’elleΝneΝsoitΝlaΝconséquenceΝnécessaireΝd’uneΝloi,ΝsoitΝqu’ilΝexisteΝentreΝlesΝusagersΝdesΝ
différences de situationΝ appréciables,Ν soitΝ qu’uneΝ nécessitéΝ d’intérêtΝ généralΝ enΝ rapportΝ avecΝ lesΝ conditionsΝ
d’exploitationΝ duΝ serviceΝ ouΝ deΝ l’ouvrageΝ commandeΝ cetteΝ mesure »έΝ IlΝ s’agitΝ désormaisΝ d’uneΝ jurisprudenceΝ
constanteΝdeΝlaΝpartΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais en matière sociale : Voir les arrêts CE, 29 décembre 1997, no 157425, 
n° 134341, Commune de Gennevilliers et Commune de Nanterre ; CE, 19 juin 1992, n° 108367, Département du 
Puy-de-Dôme contre Bouchon ; CE, 5 octobre 1984, n° 47875, ωommissaireΝdeΝlaΝRépubliqueΝdeΝl’Ariège ; CE 13 
juillet 1962, n° 51265, n° 51266, ωonseilΝ nationalΝ d’ordreΝ desΝ médecins. Voir sur ce sujet Bernard STIRN, 
Intervention lors du Colloque organisé par l'Institut de recherche juridique de la Sorbonne en partenariat avec le 
ωonseilΝd’ÉtatΝetΝla Cour de cassation, le 24 janvier 2013, « Juger de l'égalité en matière sociale : quels principes, 
quelles méthodes ? » disponible sur le site du conseil-état.fr.  
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l’influenceΝdeΝlaΝωourΝdeΝJustice,ΝlesΝdistinctionsΝpositivesΝenΝfaveurΝdesΝfemmesΝsontΝdeΝplusΝ

en plus contestées (ii).  

i - δ’inégalité à l’encontre des femmes dans le domaine social  

544. IlΝn’estΝpasΝpossibleΝd’examinerΝlaΝjurisprudenceΝquiΝporteΝsurΝlesΝdistinctionsΝpositivesΝenΝ

faveur des femmes sans se reporter, en premier lieu, à celle qui a éliminé les discriminations à 

leur encontre. Une action positive en faveur des femmes présuppose, en effet, une différence de 

situation par rapport aux hommesέΝSontΝparticulièrementΝconcernésΝparΝlaΝquestionΝdeΝl’inégalitéΝ

entre hommes et femmesΝ lesΝ domainesΝ deΝ l’emploi et de la protection sociale. Les 

discriminations du passé àΝl’encontreΝdesΝfemmesΝdeviennentΝévidentesΝlorsqu’onΝexamineΝlaΝ

jurisprudence des hautes juridictions en la matière.  

545. On peut se rapporter, en premier lieu, à la jurisprudenceΝnationaleΝquiΝvaΝàΝl’encontreΝdeΝ

discriminations qui sont le fait des organes étatiques. S’agissantΝdesΝjuridictionsΝnationales,ΝleΝ

ωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝsanctionnéΝl’χdministrationΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝenΝ1λγθΝauΝsujetΝdeΝ

distinctions àΝl’encontreΝdeΝfemmesΝdansΝlaΝfonctionΝpublique867. Depuis cet arrêt, la législation 

françaiseΝaΝbeaucoupΝévoluéΝversΝl’égalitéΝentreΝlesΝdeuxΝsexes868. En Grèce, le législateur a pris 

soinΝdeΝsupprimerΝlesΝdiscriminationsΝàΝl’encontreΝdesΝfemmesΝenΝmatièreΝd’emploi869 à la suite 

d’uneΝsérieΝd’arrêts870. La Cour de Cassation hellénique a aussi jugé illégal un critère fondé sur 

le sexe des candidats à propos de la classification de résultats à des concours publics871. Par 

ailleurs, l’égalitéΝ devantΝ l’emploiΝ publicΝ desΝ hommesΝ etΝ desΝ femmesΝ aΝ étéΝ affirméeΝ parΝ leΝ

ωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝlorsqu’ilΝaΝécartéΝuneΝloiΝrestreignantΝl’accèsΝdesΝfemmesΝauxΝemploisΝ

relevant des forces armées, en particulier à ceux de la police872.  

546. En second lieu, notons que la CourΝdeΝJusticeΝs’estΝaussiΝparticulièrementΝengagéeΝdansΝ

l’éliminationΝ desΝ discriminationsΝ àΝ l’encontreΝ desΝ femmesΝ enΝ prenantΝ initialement pour 

                                                 
867 CE, 3 juillet 1936, n° 43239, n° 43240, Mlle Bobard. Marceau LONG et alii, Les grands arrêts de la 
jurisprudence administrative, op. cit., p. 279. Voir également,Ν l’arrêtΝω‐,ΝλΝnovembre 1966, n° 67973, Cne de 
Clohars Carnoet.  
868 VoirΝl’articleΝθΝdeΝlaΝloiΝfrançaise n° 83-364 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires 
(JORF 14 juillet 1983, p.2174).  
869 Lois n° 4097/2012 (JO ǹ/235/03-12-2012) et n° 3896/2010 (JO ǹ/207/08-12-2010) surΝl’égalitéΝde traitement 
entreΝlesΝdeuxΝsexesΝenΝmatièreΝd’emploiέΝ 
870 Les hautesΝ juridictionsΝ helléniquesΝ ontΝ sanctionnéΝ l’exclusion des femmes de l’allocationΝ familialeΝ prévueΝ
uniquement pour les hommes dans les conventions collectives de travail. Voir Cour de Cassation hellénique, no 
657, n° 658/1992.  
871 Cour de Cassation, n° 79/1993, n° 1661/1995, n° 1999/1995.  
872 CdE, n°Ν1λ1ιή1λλκέΝParΝcetΝarrêtΝleΝωonseilΝd’‐tatΝannuleΝl’acteΝcommunΝministérielΝquiΝavaitΝpermisΝl’exclusionΝ
des femmes de la police hellénique. Voir égalementΝl’arrêtΝωdE, n° 3018/2014. Concernant certains autres métiers 
pourΝlesquelsΝl’accèsΝauxΝfemmesΝétaitΝauparavantΝexclu,Νvoir notamment CdE n° 3217/1977, n° 3254-3260/1980 
et n° 3879-3883/1982.  
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fondement l’égalitéΝ entreΝ lesΝ travailleursΝ deΝ sexeΝ différent. Le principe était déjà consacré 

depuis longtemps par le droit communautaire, contrairement à la plupart des motifs de 

discrimination prohibés aujourd’huiΝdans le cadre du Traité de Lisbonne873έΝδeΝdroitΝdeΝl’UnionΝ

européenneΝfaitΝpreuveΝd’uneΝricheΝlégislationΝenΝmatièreΝdeΝdiscriminationsΝàΝl’encontreΝdesΝ

femmes travailleuses874. Les directives en question ont été transposées dans les ordres 

juridiques français et grecs875, conférant ainsi des fondements directs au contrôle du principe 

d’égalitéέ 

547. δ’interdictionΝdeΝdistinctionsΝauΝdétrimentΝdesΝfemmesΝenΝmatièreΝd’emploiΝaΝétéΝcontrôléeΝ

pour la première fois par la Cour de Justice dans son arrêt Defrenne876. Depuis lors, le contrôle 

des discriminations au préjudice des femmes est régulier νΝ ilΝ estΝ alléΝ jusqu’auΝprononcéΝdes 

condamnations au-delà des seules distinctions directes en prenant également en compte des 

distinctions indirectes877. Au sens de la jurisprudence de la Cour de Justice, le licenciement ou 

leΝ refusΝ d’embaucheΝ d’uneΝ femmeΝ enΝ raisonΝ deΝ saΝ grossesseΝ constituentΝ des distinctions 

directes878,ΝalorsΝqueΝleΝrecrutementΝdeΝfemmesΝpourΝdesΝpostesΝàΝtempsΝpartielΝrelèveΝd’uneΝ

distinction indirecte879.   

548. ‐tantΝ donnéΝ l’œuvreΝ déterminante duΝ jugeΝ communautaireΝ dansΝ l’éliminationΝ desΝ

discriminationsΝàΝl’encontreΝdesΝfemmesΝtravailleuses,ΝilΝparaîtΝa priori paradoxal de considérer 

que la plus importante contestation des distinctions positives provienne également de lui. La 

                                                 
873 Ancien article 119 du Traité de Rome.  
874 Directive n° 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de 
l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail (JO L 303 du 2/12/2000). Directive n° 2000/43/CE du 
ωonseilΝduΝβλΝjuinΝβίίίΝrelativeΝàΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝduΝprincipeΝdeΝlΥégalitéΝdeΝtraitementΝentreΝlesΝpersonnes sans 
distinction de race ou d'origine ethnique (JO L 180 du 19/07/2000, p. 0022). Voir également la directive n° 
2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006 relative à la miseΝenΝœuvreΝduΝprincipeΝdeΝ
l'égalité des chances et de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en matière d'emploi et de travail, refonte, 
(JO L 204 du 26/07/2006, p. 23)  
875 En France, voir le décret n° 2008-799 du 20 août 2008 relatif à l'exercice par des associations d'actions en 
justice nées de la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire 
dans le domaine de la lutte contre les discriminations (JORF n° 0195 du 22 août 2008, p. 13144). Pour la Grèce, 
voir la loi n° 3796/2009 (JO A/158/4-9-2009) qui transposeΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ grecΝ laΝ directiveΝ surΝ
l’interdictionΝdesΝdiscriminationsΝfondéesΝsurΝleΝsexeΝàΝl’accèsΝauxΝprestationsΝetΝauxΝservicesέΝΝ 
876 La Cour de JusticeΝavaitΝ affirmé,Νd’uneΝpart,ΝqueΝ l’articleΝ11λΝduΝTraitéΝdeΝRomeΝ disposeΝd’unΝeffetΝdirectΝ
(CJCE, 8 avril 1976, n° C-43/75, Defrenne contre Sabena) et, d’autreΝpart,Νqu’ilΝconsacre un droit fondamental 
(CJCE, 15 juin 1978, n° 149/77, Defrenne III).   
877 SurΝ l’égalitéΝ salariale : CJCE, 1er juillet 1986, C-50/96, Schrodrer ; CJCE, 17 septembre 2002, C-320/00, 
Lawrence ; CJCE, 13 janvier 2004, C-256/01, Allonby.  
878 SurΝleΝrefusΝd’engagerΝuneΝfemmeΝenceinte : CJCE, 8 novembre, 1990, n° C-177/88 ; CJCE, 3 février 2000, C-
207/98, Mahlburg. Voir,Νtoutefois,ΝsurΝceΝsujetΝl’arrêtΝrécentΝéliminatoireΝdeΝlaΝprotectionΝdesΝfemmesΝenceintesΝ
contre un licenciement : CJUE, 22 février, βί1κ,Νωဩ1ίγή1θ,ΝJessica Porras Guisado contre Bankia SA. 
879 Sur le travail à temps partiel en tant que discrimination indirecte : CJCE, 13 mai 1986, C-170/84, Bilka. En 
l’espèce,Ν laΝ ωourΝ censure une situation désavantageuse qui affecte un pourcentage de femmes sensiblement 
supérieur à celui des hommes, saufΝ siΝ l’employeurΝ peutΝ seΝ prévaloirΝ deΝ « facteurs objectivement justifiés et 
étrangers à toute discrimination fondée sur le sexe ».  
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juridiction qui a le plus combattu contre l’inégalitéΝentreΝlesΝdeuxΝsexes en matière de travail se 

trouve en effet aujourd’huiΝ àΝ l’origineΝ d’uneΝ neutralisationΝ desΝ mesuresΝ positivesΝ àΝ leurΝ

bénéfice.  

549. δ’explicationΝd’uneΝtelle position repose du point de vue de notre étude sur le lien strict 

queΝ faitΝ leΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ entreΝ lesΝ droits fondamentaux et le principe de la 

concurrence. Comme nous avons pu précédemment le relever880, la garantie des droits par 

l’UnionΝeuropéenneΝest consacrée dans le cadre du droit de la concurrence. Il en résulte que, 

dansΝunΝpremierΝtemps,Νl’inégalitéΝàΝl’encontreΝdesΝfemmesΝaΝétéΝconsidéréeΝcommeΝunΝfacteurΝ

faussant le principe de la concurrence qui devait donc être éliminé afin que toute la main 

d’œuvreΝaitΝlaΝmêmeΝvaleur881. Néanmoins, dans un second temps, les distinctions positives en 

faveur des femmes ont pu être considérées comme un contournement des libertés économiques 

entraînant de ce fait leur condamnation. S’ilΝexisteΝuneΝdivergenceΝentreΝlesΝordresΝjuridiquesΝ

en la matière, la différence de sens accordé au principe social constitutionnel et au principe 

socialΝdeΝl’UnionΝeuropéenne en est la cause principale. 

550. UneΝautreΝdesΝspécificitésΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝdepuisΝsesΝdébuts,ΝquiΝtendΝàΝexpliquerΝ

la censure des distinctions positives, est le recours systématique au droit souple882. En matière 

de genre, l’origine des distinctions positives remonteΝ àΝ l’établissementΝ d’uneΝ politiqueΝ deΝ

gender mainstreaming par les organes communautaires qui visait à encourager les Etats à 

corrigerΝ lesΝ inégalitésΝ existantesΝ àΝ l’encontreΝ desΝ femmes883έΝ IlΝ s’agissait,Ν enΝ l’espèce,Ν de 

mesures non contraignantes qui tendaient simplement à inciterΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝdeΝmoyensΝ

pour parvenir à l’objectif ainsi déterminé, sans que des résultats concrets ne soient garantis884. 

Dans ce contexte, les mesures positives en faveur des femmes sont plus envisagées comme des 

« programmes » queΝ commeΝ uneΝ concrétisationΝ positiveΝ duΝ principeΝ d’égalitéέΝ δeΝ jugeΝ deΝ

l’UnionΝeuropéenneΝéprouveΝuneΝcertaineΝdifficultéΝàΝapprouver des distinctions positives qui 

sont, d’uneΝcertaineΝmanière, « étrangères » auΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέ 

                                                 
880 Voir supra, p. 170 et s.  
881 Françoise MILEWSKI, Réjane SENAC, « L'égalité femmes-hommes. Un défi européen au croisement de 
l'économique, du juridique et du politique », Revue de l'OFCE, vol. 134, n° 3, 2014, p. 201.  
882 Voir supra, p. 180.  
883 Le gender mainstreaming est une stratégie politique qui vise à renforcer l’égalité des femmes et des hommes 
dans la société, en intégrant la dimension de genre dans le contenu des politiques publiques. Voir sur ce sujet 
Sophie JACQUOT, « Le gender mainstreamingΝetΝl’UnionΝeuropéenneΝμΝquelsΝeffets ? », Lien social et politiques, 
n° 69, 2013.  
884 Sylvain LAURENT, « Discrimination : le plan d'action européen en faveur des personnes handicapées », Droit 
social, n° 5, 2008, p. 586.  
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ii -  La contestation par la Cour de Justice des distinctions positives en faveur des femmes  

551. Si l’éliminationΝdesΝdiscriminations àΝl’encontreΝdesΝfemmesΝneΝposeΝpasΝdifficulté,ΝilΝn’enΝ

vaΝ pasΝ deΝmêmeΝdeΝ l’affirmationΝ deΝ distinctions positives en leur faveur. Bien que le droit 

primaire permette a priori des distinctions positives en faveur des femmes dans le domaine 

professionnel885, leur concrétisation par la Cour de Justice se fait de manière très restreinte. 

Celle-ci exige en particulier deux conditions restrictives afinΝ d’approuver des distinctions 

positives en faveur des femmes.  

552. La première implique que l’accèsΝdirect à une prestation matérielle ne soit pas garanti en 

tantΝqueΝtelέΝδeΝjugeΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝvalide en réalité seulement des distinctions positives 

d’aménagement qui confèrent de simples avantages, mais non des distinctions positives de 

création. Dans son arrêt Kalanke886, il a par exemple sanctionné une réglementation nationale 

qui accordait automatiquement la priorité à des candidates féminines dans des secteurs où les 

femmes étaient sous-représentées. La réglementation a été jugée contraire à l’articleΝβ,ΝalinéaΝζΝ

de la directive sur la non-discriminationΝdansΝl’emploi887έΝParΝlaΝsuite,ΝàΝl’occasionΝdeΝsonΝarrêtΝ

Marshall888, la Cour a précisé le sens de la condition déterminéeΝdansΝl’arrêtΝKalanke. Elle a 

jugé qu’uneΝclauseΝd’ouvertureΝenΝfaveurΝdes femmes qui permet à des candidats masculins de 

faire l'objet d'une appréciation objective ne donne pas lieu à une priorité absolue et 

inconditionnelle qui porterait atteinte au principe de non-discrimination ; une position affirmée 

par une jurisprudence constante889.   

                                                 
885 Article 157, par. 4 TUE : « Pour assurer concrètement une pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie 
professionnelle, le principe de l'égalité de traitement n'empêche pas un État membre de maintenir ou d'adopter des 
mesures prévoyant des avantages spécifiques destinés à faciliter l'exercice d'une activité professionnelle par le 
sexe sous-représenté ou à prévenir ou compenser des désavantages dans la carrière professionnelle ».  
886 CJCE, 17 octobre 1995, C-450/93. Kalanke. Par cet arrêt, la Cour de Justice des Communautés européennes a 
contrôlé la conformité à la directive du 9 février 1976 de la loi du Land de Brême du 20 novembre relative à 
l'égalité entre hommes et femmes dans les services publics. Cette loi prévoyait une priorité en faveur des femmes 
pour le recrutement ou la promotion, dans les cas où celles-ci avaient une qualification égale à celle de leurs 
concurrents masculins et étaient sous-représentées dans le secteur concerné. Considérant n° 22 : « Or, une 
réglementation nationale qui garantit la priorité absolue et inconditionnelle aux femmes lors d'une nomination ou 
promotion va au-delàΝdΥuneΝpromotionΝdeΝlΥégalitéΝdesΝchancesΝetΝdépasseΝlesΝlimitesΝdeΝlΥexceptionΝprévueΝàΝl’articleΝ
2, paragraphe 4, de la directive ». 
887 Directive n° 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de 
l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail (JO L 303 du 02/12/2000, p. 0016).  
888 CJCE, 11 novembre 1997, C-409/95, Marshall. Une loi nationale qui garantit aux femmes une priorité à la 
promotion dans la fonction publique en cas de qualifications égales entre homme et femme est conforme au droit 
communautaire sous certaines conditions. Selon cet arrêt une « clauseΝd’ouverture » en faveur de la promotion des 
femmes contribue à réduire les inégalités de fait en introduisant un critère supplémentaire de promotion, à savoir 
la qualité de femme, et est conforme à la directive dès lors qu'un automatisme absolu à l'encontre des hommes est 
évité.  
889 CJCE, 28 mars 2000, C-158/97, Badeck ; CJCE, 6 juillet 2000, C-407/98, Abrahamsson.  
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553. SelonΝlesΝtermesΝdeΝl’avocatΝgénéralΝdansΝl’affaireΝKalanke,ΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝ

permet ainsi l’égalitéΝauΝniveauΝdesΝchances, mais pas celle au niveau des résultats890. Certes, 

comme la doctrine891 leΝconstate,ΝleΝdroitΝdeΝl’Union européenne tel que concrétisé par la Cour 

deΝ JusticeΝ n’interditΝ pasΝ desΝ distinctionsΝ positivesΝ enΝ matièreΝ d’emploiΝ maisΝ imposeΝ desΝ

conditions strictes à leurΝmiseΝenΝœuvreέΝIlΝn’enΝdemeureΝpasΝmoinsΝqu’ilΝexisteΝuneΝdivergence 

entre les législations nationales et la jurisprudence constante de la Cour de Justice. En effet, 

dans le cadre des ordres juridiques français et hellénique, le législateur établit des quotas 

d’embauche en faveur des femmes892έΝϊ’aprèsΝlaΝdistinctionΝmiseΝenΝexergueΝprécédemment893, 

ilΝ s’agitΝ d’uneΝ distinction positive de création, qui implique l’accès automatique et 

inconditionnel de femmes à un poste d’emploi.  

554. La divergenceΝdevientΝencoreΝplusΝmanifesteΝàΝtraversΝl’étudeΝdeΝlaΝdeuxième condition 

restrictive des distinctions positives. Depuis longtemps,Ν laΝ ωourΝ deΝ JusticeΝ exigeΝ qu’uneΝ

distinctionΝpositiveΝsoitΝétablieΝparΝleΝlégislateurΝenΝfonctionΝd’unΝcritèreΝstrict tiré de la situation 

biologique des femmes894. ‐lleΝ aΝ jugé,Ν parΝ exemple,Ν queΝ laΝ conventionΝ deΝ l’τITΝ surΝ

l’interdictionΝfaiteΝauxΝfemmesΝdeΝtravaillerΝlaΝnuit,ΝsansΝéquivalentΝpourΝlesΝhommes, impliquait 

une discriminationΝcontraireΝauΝdroitΝdeΝl’U‐895. En matière de distinctions positives,Νlorsqu’uneΝ

différence entre les deux sexes dans la législation nationale est insuffisamment justifiée au 

regard du critère biologique,Ν elleΝ estΝ considéréeΝ commeΝ étantΝ contraireΝ auΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ

européenne.  

                                                 
890 Conclusions de l’avocatΝgénéralΝTesauro présentées le 6 avril 1995, affaire C-450-93, considérant n° 22 : « Les 
observations qui précèdent confirment bien que l'article 2, paragraphe 4, de la directive permet uniquement 
d'éliminer les disparités de fait dont souffrent les femmes, mais certainement pas au moyen de discriminations à 
rebours pures et simples, c'est à dire au moyen de mesures qui ne sont absolument pas destinées à éliminer les 
obstacles empêchant les femmes d'atteindre les mêmes résultats dans des conditions égales, mais qui visent à leur 
attribuer directement les résultats eux-mêmes ou, tout au moins, à leur accorder la priorité pour les atteindre 
uniquement parce qu'elles sont des femmes ». 
891 Voir sur ce sujet : Olivier DE SCHUTTER, Peter LANG, Discriminations et marché du travail :  Liberté et 
égalité dans les rapports d'emploi, Presses interuniversitaires européennes P. Lang, 2001. Georgios 
GERAPETRITIS, Affirmative action and judicial review worldwide. op. cit..Voir également Elsa FONDIMARE, 
« La mobilisationΝdeΝl’égalitéΝformelleΝcontreΝlesΝmesuresΝtendantΝàΝl’égalitéΝréelleΝentreΝlesΝfemmesΝetΝlesΝhommesΝ
: le droit de la non-discrimination contre les femmes ? », δaΝRevueΝdesΝdroitsΝdeΝl’homme, mis en ligne le 10 janvier 
2017, disponible sur le site revdh.revues.org. 
892 Les deux Etats prévoient des quotas dans la fonction publique. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝvoirΝlaΝloiΝn° 
2012-347 du 12 mars 2012 (JORF n° 0062 du 13 mars 2012, p. 4498ΨέΝϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝvoirΝlaΝ
loi n° 2839/2000 (JO 1λθήǹή1β-9-2000).  
893 Voir supra, p. 217 et s. 
894 CJCE, 12 juillet 1984, C-184/83, Hoffmann à propos des congés de maternité réservées aux mères.  
895 CJCE, 25 juillet 1991, C-345-89, Stoeckel.  
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555. Dans l’ordreΝjuridiqueΝhellénique, les juridictions se sont emparées du critère biologique 

pour contrôler les distinctions positives s’agissantΝdesΝavantagesΝàΝl’embauche896. Elles ont, en 

outre, écarté lesΝdistinctionsΝfaitesΝàΝl’encontreΝdesΝhommesΝenΝmatièreΝdeΝretraite897 et de congés 

parentaux898.  Sur ce dernier point, la divergenceΝ avecΝ leΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ est 

devenue particulièrement visible. Même si les juridictions helléniques ont aligné la législation 

nationale relative aux distinctions positives sur les exigences de la Cour de Justice899, cette 

dernière a censuré une disposition législative qui privait des fonctionnaires masculins de congé 

parental900. Dans le prolongement de la condamnation, le contrôle des juridictions helléniques 

àΝl’encontreΝdesΝdistinctionsΝpositivesΝestΝdevenuΝplusΝsystématique901.  

556. QuantΝàΝlaΝdivergenceΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝavecΝlaΝlégislation française, elle 

est devenue claire surtout dans le domaine de la sécurité sociale ; en particulier s’agissantΝdes 

bonifications de retraites établies par le législateur français en faveur des femmes. Le Conseil 

d’‐tatΝfrançais avait, dans un premier temps, écartéΝl’inégalitéΝde l’exclusionΝdes hommes de 

certains bénéfices sociaux réservés aux femmes902. δ’arrêtΝ s’inscrivaitΝdansΝ laΝcontinuitéΝdeΝ

l’arrêtΝdeΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝGriesmar du 29 novembre 2001, dans lequel celle-ci avait censuré 

une mesure positive en faveur des femmes comme discriminatoire903.  

                                                 
896 Voir l’arrêtΝn°ΝηθήίίθΝdeΝlaΝωourΝadministrativeΝd’appelΝd’χthènesΝselon lequel le refus de laΝdemandeΝd’uneΝ
femmeΝenceinteΝd’obtenir une date postérieure pour la participation à un concours de la police municipale est 
contraireΝauΝprincipeΝd’égalité, ainsi qu’àΝlaΝdirectiveΝeuropéenneΝsurΝl’égalitéΝdeΝtraitement.  
897 Jurisprudence constante depuis CdE, n° 3552/1992, n° 2435/1997, n° 2978/1997, n° 679-680/2005. Plus 
précisément,ΝleΝωonseilΝd’‐tat,ΝparΝsonΝarrêtΝn°Ν3088/07, interdit que les femmes partent à la retraite plus tôt que 
les hommes. Il en va de même pour les femmes avec des enfants, CdE, n° 3100/2008. Voir aussi l’arrêtΝduΝωonseilΝ
d’‐tat,Νn°ΝβιίγήβίίκΝquiΝinterdit que les hommes soient exclus de la permission des veuvesΝd’acquérirΝlaΝretraiteΝ
de leur conjoint défunt.  
898 Voir les arrêts CdE, n° 3217/1977 et n° 1/2006 selon lesquels les pères des enfants peuvent également jouir 
d’unΝcongé parental.   
899 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, «ΝδaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝetΝdeΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝ
à propos du traitement égal des sexes dans la sécurité sociale », EDKA, 2009, n° 5, p. 346 (en grec).  
900 CJUE, 16 juillet 2015, C-222/14, MaïstrellisέΝ‐nΝl’espèce,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝaΝévoquéΝqu’enΝinterdisantΝauxΝ
fonctionnairesΝmasculinsΝdontΝl’épouseΝneΝtravaillait pas de prendre un congé parental, la législation hellénique est 
contraireΝauΝdroitΝdeΝl’UE. Dans le passé, voir CJCE, 26 mars 2009, C-559/07, Commission contre Grèce à propos 
de la différence de traitement en matière d'âge de départ à la retraite et de service minimum requis.  
901 Cour de Comptes, n° 790/2016 qui affirme le droit des pères à partirΝàΝlaΝretraiteΝàΝl’âgeΝdeΝcinquanteΝansΝàΝlaΝ
seule condition qu'ils aient accompli cinquante-cinq années de travail, droit qui avait été réservé jusqu’alorsaux 
femmes. 
902 CE, 5 juin 2002, n° 20266, Choukroun. CE, 29 juillet 2002, n° 141112 Griesmar. CE, 29 janvier 2003, n° 
247909. CE, 26 février 2003, n° 187401, M. Llorca. Voir sur ce sujet Xavier PRETOT, « Les pensions civiles et 
militaires et le droit communautaire : de l'application du principe de l'égalité de traitement », Droit social, n° 2, 
βίίβ,ΝpέΝ11γ1έΝSurΝl’Ν« égalisation par le haut » ici réalisée et la manière dont le législateur la limite, voir infra, p. 
527 et s.  
903 CJCE, 29 novembre 2001, C-366/99, Griesmar. Par cet arrêt rendu sur un renvoiΝpréjudicielΝduΝωonseilΝd’‐tat,Ν
la Cour de Justice a jugé qu'en vertu de l’articleΝ11λΝduΝtraité, uneΝbonificationΝd’anciennetéΝauΝmomentΝduΝdépartΝ
à la retraite en faveur des femmes exclut les fonctionnaires masculins. Voir aussi CJCE, 13 décembre 2002, C - 
206/00, Moufflin. Marceau LONG et alii, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, op.cit., p. 284. 
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557. À la suite de l’arrêtΝduΝωonseilΝd’‐tat,ΝleΝlégislateurΝa voté la réforme des retraites par une 

loi du 21 août 2003 visant à supprimer les clauses discriminatoires et à répondre ainsi aux 

exigences communautaires. La loi a été validée par le Conseil constitutionnel904 même si, en 

subordonnantΝàΝuneΝinterruptionΝd’activitéΝl’octroiΝdeΝlaΝbonificationΝpourΝlesΝenfantsΝnésΝavantΝ

2004, elle maintenait une majoration au profit des femmes ayant élevé un ou plusieurs enfants.  

558. Le maintien de cet avantage en faveur des femmes a de nouveau donné lieu à des 

divergences de positions entre juridictions ordinaires en FranceέΝϊ’uneΝpart,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝaΝ

admis la conformité de la dispositionΝauΝdroitΝdeΝl’UnionΝalorsΝqueΝlaΝωourΝdeΝωassationΝa retenu 

une position contraire905. ϊ’autreΝpart, la Cour de Justice a été saisie une nouvelle fois de la 

question des bonifications àΝl’occasionΝd’unΝrenvoiΝpréjudiciel906. Comme cela était prévisible, 

elle a décidé que le dispositif litigieux n’avaitΝ pasΝ commeΝ uniqueΝ objetΝ deΝ compenserΝ lesΝ

désavantages de carrière desΝfemmesέΝδ’arrêtΝpréjudicielΝenΝquestionΝaΝainsiΝouvertΝla voie à la 

prononciationΝd’uneΝdiscrimination indirecte àΝl’encontreΝdesΝhommesΝretraitésΝparΝlesΝjugesΝ

nationaux.   

559. σéanmoins,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝjugé, dans son arrêt Quintanel907, queΝl’avantageΝ

prévu par le Code des pensions à destination des mères de familles ayant pris un congé de 

                                                 
904 Décision n° 2003-483 DC du 14 août 2003 : « 25. Considérant, toutefois, qu'il appartenait au législateur de 
prendre en compte les inégalités de fait dont les femmes ont jusqu'à présent été l'objet ; qu'en particulier, elles ont 
interrompu leur activité professionnelle bien davantage que les hommes afin d'assurer l'éducation de leurs enfants 
; qu'ainsi, en 2001, leur durée moyenne d'assurance était inférieure de onze années à celle des hommes ; que les 
pensions des femmes demeurent en moyenne inférieures de plus du tiers à celles des hommes ; qu'en raison de 
l'intérêt général qui s'attache à la prise en compte de cette situation et à la prévention des conséquences qu'aurait 
la suppression des dispositions de l'article L. 351-4 du code de la sécurité sociale sur le niveau des pensions servies 
aux assurées dans les années à venir, le législateur pouvait maintenir, en les aménageant, des dispositions destinées 
à compenser des inégalités normalement appelées à disparaître ».  
905 Cour de Cassation, 19 février 2009, n° 07-20 668. LA Cour interprète la Convention européenne en estimant 
que le versement automatique, contributif ou non, d'une prestation sociale, engendre un intérêt patrimonial relevant 
des dispositions combinées de son article 14 (non-discrimination fondée sur le sexe) et de l'article 1er de son 
Protocole additionnel n° l (droit au respect des biens). Contra : Cour de Cassation, 7 novembre 2013, n° 1660, M. 
X. contre Carsat Centre-Ouest ; Cour de Cassation, (chambre civile), 9 octobre 2014, n° 12-35.005, CPAM de 
l'Aube contre M. X. Par ces arrêts, la Cour de Cassation juge que dans le respect de certaines conditions (le père 
apporteΝlaΝpreuveΝqu’ilΝaΝélevéΝseulΝlesΝenfantsΝauΝcoursΝdeΝleurΝquatreΝpremièresΝannées,ΝsiΝlaΝmèreΝn’exerceΝaucuneΝ
activitéΝ professionnelleΨΝ laΝ bonificationΝ n’estΝ pasΝ contraireΝ àΝ l’articleΝ 1ζΝ deΝ laΝ ωonventionΝ européenne. Sur 
l’inexistenceΝdeΝlaΝdiscrimination,ΝvoirΝégalementΝω‐,ΝβλΝdécembreΝβίίζ,Νn° 265097, ϊ’χmato.  
906 CJUE, 17 juillet 2014, C-173/13, Leone. ‐nΝl’occurrence,ΝunΝancienΝfonctionnaireΝavaitΝdemandéΝdeΝbénéficierΝ
d’uneΝretraiteΝanticipéeΝavecΝpensionΝàΝjouissance immédiate et bonifications en se prévalant de la qualité de père 
de trois enfants. Comme le rappelle la Cour,ΝilΝappartientΝauΝjugeΝnational,ΝenΝl’espèceΝlaΝωourΝadministrativeΝdeΝ
Lyon, de déterminer si la discrimination indirecte qu'elle a décelée est « susceptible d'être justifiée par des facteurs 
objectifs étrangers à toute discrimination fondée sur le sexe », notamment parce que « les moyens choisis répondent 
à un but légitime de politique sociale, sont aptes à atteindre l'objectif poursuivi par la réglementation en cause et 
sont nécessaires à cet effet ». 
907 CE ass., 27 mars 2015, n° 372426, Quintanel : « Il résulte de ces dispositions (article 157 TFUE), telles 
qu’interprétéesΝparΝlaΝωourΝdeΝjusticeΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,ΝqueΝleΝprincipeΝd’égalitéΝdesΝrémunérationsΝs’opposeΝ
nonΝseulementΝàΝl’applicationΝdeΝdispositionsΝquiΝétablissentΝdesΝdiscriminationsΝdirectementΝfondéesΝsurΝleΝsexeΝ
maisΝégalementΝàΝl’applicationΝdeΝdispositionsΝquiΝmaintiennentΝdesΝdifférencesΝdeΝtraitementΝentreΝtravailleurs 
masculins et travailleurs féminins sur la base de critères non fondés sur le sexe dès lors que ces différences de 
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maternitéΝétaitΝcompatibleΝavecΝleΝdroitΝdeΝl’UnionέΝSelonΝleΝrapporteurΝpublicΝdansΝl’affaire, 

Bernard Dacosta, le Conseil d’‐tatΝaΝainsiΝtiréΝprofitΝdeΝlaΝgrande libertéΝd’appréciationΝqueΝlaΝ

Cour de Justice reconnaît au juge national en matière de discriminations indirectes908.  On 

constate alors queΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝneΝs’estΝpasΝcomplètementΝalignéΝsurΝlesΝsolutions 

retenues par la ωourΝdeΝJusticeέΝIlΝaΝretenuΝuneΝpositionΝintermédiaireΝd’équilibreΝentreΝcelleΝduΝ

Conseil constitutionnel et celle de la Cour de Justice. Dans le dernier arrêt mentionné, le juge 

administratif a renforcé la légitimité de distinctions positives en faveur des femmes en 

développant une certaine « optique nationale » sur le sujet. 

560. La concrétisationΝeffectuéeΝduΝprincipeΝd’égalitéΝestΝd’ailleursΝconforme à la jurisprudence 

de la Cour européenne sur le sujet909. Il en va de même en ce qui concerne le sujet des congés 

parentauxΝquiΝaΝdéclenchéΝunΝcontentieuxΝdevantΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝàΝl’encontreΝdeΝlaΝύrèce910.  

Bien que par le passé elle ait pu sanctionner certains Etats en raison du maintien de privilèges 

en faveur des femmes911, la Cour européenne affirme, selon une jurisprudence constante, que 

lesΝmesuresΝ d’inégalitéΝ compensatoiresΝ sontΝ compatiblesΝ avecΝ l’articleΝ 1ζΝ deΝ laΝωonventionΝ

européenne dans le domaine de la protection sociale912. Des lors, il apparaît que la jurisprudence 

de la Cour de Justice se différencie sur certains points, non seulement des droits nationaux, mais 

également de la jurisprudence de la Cour européenne en matière de genre. 

 

 

                                                 
traitementΝneΝpeuventΝs’expliquerΝparΝdesΝfacteursΝobjectivementΝjustifiésΝetΝétrangersΝàΝtouteΝdiscriminationΝfondéeΝ
sur le sexe et qu’ilΝyΝaΝdiscriminationΝindirecteΝenΝraisonΝduΝsexeΝlorsqueΝl’applicationΝd’uneΝmesureΝnationale,ΝbienΝ
queΝformuléeΝdeΝfaçonΝneutre,ΝdésavantageΝenΝfaitΝunΝnombreΝbeaucoupΝplusΝélevéΝdeΝtravailleursΝd’unΝsexeΝparΝ
rapportΝàΝl’autre ».  
908 Bernard DACOSTA, « Régime des pensions, égalité des sexes et droit de l'Union européenne », RFDA, 2015, 
p. 550. Conclusions sur CE, Ass., 27 mars 2015, M. Quintanel.  
909 Cour EDH, 5 octobre 2013, n° 34538, M. Greneche contre France. 
910 ϊansΝl’affaireΝCourEDH, 27 mars 1998, n° 2045892, Petrovic contre Autriche, la Cour a jugé conforme à la 
ωonventionΝuneΝdispositionΝautrichienneΝréservantΝauxΝfemmesΝleΝbénéficeΝdeΝl’allocationΝdeΝcongéΝparental. Voir 
Jeannette BOUGRAB « L'égalité entre les femmes et les hommes dans les jurisprudences des cours suprêmes 
européennes et nationales », AJDA, n° 31, 2003, p. 1640. Jean MOULY, Jean Pierre MARGUENAUD 
« Protection sociale, égalité des sexes et discriminations positives : l'allocation de congé parental devant la Cour 
européenne des droits de l'homme », Revue Dalloz, n° 10, 1999, p. 141.  
911 Dans le passé, la Cour européenne avait écarté une disposition du droit néerlandais qui accordait une exemption 
de cotisations sociales aux femmes célibataires sans enfants âgées de plus de 45 ans et la refusait aux hommes du 
même âge placés dans la même situation familiale. Voir Cour EDH, 21 février 1997, n° 20060/92, Van Raalte 
contre Pays-Bas. ‐nΝgénéral,ΝsurΝlaΝjurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝeuropéenneΝrelativeΝauxΝdiscriminationsΝàΝl’encontreΝ
des hommes, voir Cour EDH, 4 septembre 2002, n° 34462/97, Wessels-Bergervoet contre Pays-Bas ; Cour EDH, 
28 mai 1985, n° 9214/80, Abdulaziz, Cabales et Balkandali contre Royaume-Uni.  
912 Cour EDH, 12 avril 2006, n° 65731/01 et n° 65900/01, Stec et autres contre Royaume-Uni selon laquelle la 
Convention européenne «Νn’interditΝpasΝàΝ unΝÉtatΝmembreΝdeΝ traiterΝ lesΝgroupesΝdeΝmanièreΝdifférenciéeΝpourΝ
corriger des inégalités factuelles ». 
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Conclusion du § 2 : 

561. Nous avons voulu délimiter le contrôle des distinctions positives dans le domaine social 

enΝ démontrantΝ qu’ellesΝ neΝ constituentΝ pas des obligations positives pour le législateur. Le 

problème des distinctions positives se pose en réalité de manière inverse, la question cruciale 

étant celle de savoir dans quels cas elles sont interdites. En principe, ce sont davantage les 

distinctions positives indirectement permises que celles directement permises qui impliquent 

une difficulté au regard de leur conformitéΝ auΝ principeΝ d’égalitéέΝ τnΝ présume de la 

reconnaissance deΝmotifsΝdiscriminatoiresΝdéterminésΝl’existenceΝd’uneΝhabilitation corollaire 

du législateur à les pallier par le biais d’actions positives.   

562. Leur concrétisation est toutefois contestée, notamment par la Cour de Justice qui exige que 

lesΝ mesuresΝ relativesΝ àΝ l’emploiΝ enΝ faveurΝ desΝ femmesΝ soientΝ justifiéesΝ surΝ laΝ baseΝ deΝ leurΝ

situation biologique. Précisément, la Cour de Justice écarte toute distinction positive de 

création, en permettant seulement des distinctionsΝpositivesΝd’aménagement sous réserve de la 

considération du critère en question. En revanche, dans le cadre des ordres juridiques nationaux, 

les distinctions positives sont nombreuses et peuvent être classées tant en distinctions positives 

de création qu’en distinctions positives d’aménagement,ΝselonΝqu’ellesΝpermettentΝouΝnonΝun 

accès direct des individus aux prestations.  

Conclusion de la 1re section : 

563. La première section a visé l’interprétationΝ stricteΝ du principeΝ d’égalité et, partant, la 

délimitation de son contrôle en matière de prestations matérielles. Dans cet objectif, ont été 

séparément mis en exergue deux aspects de la concrétisation du principe d’égalité - positif et 

négatif - afin d’analyser le contrôle approprié dans chaque cas.  

564. ϊ’uneΝpart,ΝleΝprincipeΝd’égalitéΝinterditΝtouteΝdiscriminationΝpourΝdesΝmotifsΝdeΝrace,ΝdeΝ

langue,Νd’origine,ΝdeΝconvictions,ΝdeΝsexe,Νd’handicap,ΝouΝdeΝnationalitéέΝψienΝqu’ilΝincombeΝauΝ

jugeΝd’interdireΝuneΝtelleΝdistinctionΝdansΝl’octroiΝdeΝprestationsΝmatérielles,ΝilΝn’estΝpasΝhabilitéΝ

à procéder à une égalisation par le haut et à empiéter ainsi sur la compétence du législateur. Le 

degré auquel le contrôle correctif du juge est problématique dépend de plusieurs facteurs, tels 

que les effetsΝdeΝlaΝdécision,Ν leΝtypeΝdeΝprestation,ΝainsiΝqueΝl’éventuelleΝmodulationΝdansΝleΝ

temps de la censure à l’avenirέΝ 

565. Pour leur part, les distinctions positives ne sont pas non plus un moyen pour le juge de 

contrôler la réalisation des « obligations positives » du législateur en matière sociale ; elles sont 
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simplement une concrétisation positive duΝprincipeΝd’égalitéΝpar le législateur qui est même 

interdite lorsqu’elleΝ porte, par exemple, sur des mesures sociales positives en faveur des 

femmes. En tout état de cause, il en résulte que le principe d’égalitéΝinterprété au sens strict 

n’estΝ pasΝ unΝ fondementΝ appropriéΝ pourΝ contraindre le législateur à des actions positives de 

création de prestations.  

Après avoir ainsi délimitéΝleΝsensΝduΝprincipeΝd’égalité,ΝilΝconvientΝdeΝrendreΝcompteΝdu sens 

du principe de dignité de la personne humaine. 

Section 2 - La délimitation du sens du principe de dignité de la personne humaine lors du 
contrôle d’attribution des droits sociaux 

566. Si le problème principal liéΝ auΝ principeΝ d’égalitéΝ porteΝ surΝ l’identificationΝ préciseΝ des 

distinctions interdites, la difficulté qui caractérise le principe de dignité de la personne humaine 

est celle de circonscrire sa définition classique. Entendu comme la garantie liée à la qualité de 

l’êtreΝhumain, le principe en question est en effet marqué par une indétermination significative. 

χinsiΝ conçu,Ν ilΝ neΝ peutΝ êtreΝ examinéΝ enΝ rapportΝ avecΝ l’attributionΝ deΝ droitsΝ sociaux,Ν sansΝ

impliquer un contrôle très étendu de la part du juge.  

567. Le sens vague du principe devient clair àΝl’examenΝdesΝdispositionsΝquiΝleΝconsacrentέΝTelΝ

est le cas du Préambule de la Constitution de 1946 en France qui porte sur les « droits 

inaliénables et sacrés de tout être humain »913 et a été consacré comme son fondement par le 

juge constitutionnel dans sa décision Bioéthique914έΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝpourΝlaΝύrèceΝdontΝl’article 

2 de la Constitution porte sur la « valeur de la personne humaine »915. De plus, le principe est 

                                                 
913 Premier alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 : « Au lendemain de la victoire remportée par les 
peuples libres sur les régimes qui ontΝ tentéΝ d’asservirΝ etΝ deΝ dégraderΝ laΝ personneΝ humaine,Ν leΝ peupleΝ françaisΝ
proclame à nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ou de croyance, possède des droits 
inaliénables et sacrés ».  
Premier alinéa de la DDHC : « Les Représentants du Peuple Français, constitués en Assemblée Nationale, 
considérant que l'ignorance, l'oubli ou le mépris des droits de l'Homme sont les seules causes des malheurs publics 
et de la corruption des Gouvernements, ont résolu d'exposer, dans une Déclaration solennelle, les droits naturels, 
inaliénables et sacrés de l'Homme ».  
914 Décision n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don 
et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic 
prénatal. Louis FAVOREU et alii, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 461. 
915 Article 2, par. 1 de la Constitution hellénique : « Le respect et la protection de la valeur humaine constituent 
l’obligationΝprimordialeΝdeΝlaΝRépublique »έΝParΝl’étudeΝdesΝtravauxΝpréparatoiresΝdeΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝdeΝ
1λιηΝonΝconstateΝqueΝlesΝrédacteursΝontΝoptéΝpourΝl’énoncé impliquant la valeur de la personne et non celui de la 
dignité la personne humaine. ϊ’aprèsΝlesΝtravauxΝpréparatoiresΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λιηΝcetΝénoncéΝconsacreΝunΝ
principeΝdeΝdignitéΝlaΝpersonneΝhumaineέΝVoirΝleΝProjetΝdeΝrédactionΝdeΝl’articleΝβΝde la Constitution hellénique, 
PartieΝψΝ desΝ travauxΝ préparatoiresΝ deΝ laΝωonstitutionΝ 1λιηΝ desΝ délibérationsΝ deΝ l’χssembléeΝ constituanteΝ ST’Ν
disponiblesΝsurΝleΝsiteΝdeΝl’assembléeΝnationaleΝhellénique,ΝpέΝ1η,Νhellenicparliament.gr. Une partie de la doctrine 
hellénique estime que la valeur humaine est un concept plus large que celui de la dignité de la personne humaine. 
Voir Prokopis PAVLOPOULOS, « Aspects constitutionnels du droit à la reproduction », DTA, n° 23, 2004, p. 

http://www.hellenicparliament.gr/
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consacré, de manière plus spéciale par trois articles supplémentaires du texte constitutionnel : 

l’articleΝι,ΝparagrapheΝβ, qui interdit les tortures en vertu du principe de dignité de la personne 

humaine916, et les articles 15, paragraphe 2 et 106, paragraphe 2 qui limitent l’activitéΝ de 

radiotélévision et les privatisations au nom de même principe917.   

568. δ’indétermination du sens du principe de dignité de la personne humaine est encore plus 

manifesteΝsiΝl’onΝprendΝenΝcompteΝsesΝfondementsΝconventionnelsέΝIlΝs’agit,Νd’uneΝpart,ΝdeΝlaΝ

Charte sociale européenne qui porte sur la « dignité du travailleur »918 et,Νd’autreΝpart,ΝdeΝlaΝ

ωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenne919. Cette dernière énonce le droit à la 

dignité de la personne humaine et énumère une liste de droits fondamentaux qui se rattachent 

au principe y compris le droit à la vie920έΝIlΝs’agit également deΝl’interdictionΝdeΝlaΝtortureΝetΝdesΝ

traitements inhumains ou dégradants921 , de droits dans le domaine médical922 ou dans celui du 

travail923. Par ailleurs, l’articleΝγζΝdeΝ laΝωharteΝdesΝdroitsΝ fondamentauxΝconsacreΝ leΝdroitΝ àΝ

l’aideΝsocialeΝet àΝl’aideΝauΝlogementΝauΝnomΝd’uneΝ« existence digne »924.  

                                                 
887 (en grec). Notre étude aborde néanmoins les deux concepts en tant que synonymes,Νpuisqu’aucuneΝdifférenceΝ
entreΝlesΝdeuxΝconceptsΝn’estΝidentifiableΝauΝniveauΝdeΝleurΝconcrétisationέ 
916 Article 7, par. 2 de la Constitution hellénique : « Les tortures, les services corporels, toute atteinte à la santé ou 
contrainte psychologique, ainsi que toute autre atteinte à la dignité humaine sont interdits et punis, comme il est 
prévu par la loi ». 
917 Article 15, par. 2 de la Constitution hellénique : « Le contrôle direct Χ…Ψ a pour but Χ…Ψ le respect de la valeur 
deΝlaΝpersonneΝhumaine,ΝainsiΝbienΝqueΝdeΝlaΝprotectionΝdeΝlaΝjeunesseΝetΝdeΝl’enfance ». Article 106 par. 2. : « Il 
n'est pas permis que l'initiative économique privée se développe au détriment de la liberté et de la dignité humaine, 
ni au préjudice de l'économie nationale ». 
918 Article 26 de la Charte sociale européenne : « En vue d'assurer l'exercice effectif du droit de tous les travailleurs 
à la protection de leur dignité au travail, les Parties s'engagent, en consultation avec les organisations d'employeurs 
et de travailleurs: a à promouvoir la sensibilisation, l'information et la prévention en matière de harcèlement sexuel 
sur le lieu de travail ou en relation avec le travail, et à prendre toute mesure appropriée pour protéger les travailleurs 
contre de tels comportements; b à promouvoir la sensibilisation, l'information et la prévention en matière d'actes 
condamnables ou explicitement hostiles et offensifs dirigés de façon répétée contre tout salarié sur le lieu de travail 
ou en relation avec le travail, et à prendre toute mesure appropriée pour protéger les travailleurs contre de tels 
comportements ». 
919 δaΝ ωharteΝ desΝ droitsΝ fondamentauxΝ deΝ l’U‐Ν énonce dès son premier article que « La dignité humaine est 
inviolable. Elle doit être respectée et protégée ». 
920 χrticleΝβΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐ΝμΝ« 1. Toute personne a droit à la vie.2. Nul ne peut être 
condamné à la peine de mort, ni exécuté ». 
921 Article 4 de la Charte des droitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐Νμ « Nul ne peut être soumis à la torture, ni à des peines 
ou traitements inhumains ou dégradants ». 
922 χrticleΝγΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐ΝμΝ« 1. Toute personne a droit à son intégrité physique et 
mentale. 2.   Dans le cadre de la médecine et de la biologie, doivent notamment être respectés : a) le consentement 
libre et éclairé de la personneΝconcernée,ΝselonΝlesΝmodalitésΝdéfiniesΝparΝlaΝloiΝνΝbΨΝl’interdictionΝdesΝpratiquesΝ
eugéniques, notamment celles qui ont pour but la sélection des personnes ; 
c) l'interdiction de faire du corps humain et de ses parties, en tant que tels, une source de profit ; 
dΨΝl’interdictionΝduΝclonageΝreproductifΝdesΝêtresΝhumains ». 
923 χrticleΝηΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐ΝμΝ« 1. Nul ne peut être tenu en esclavage ni en servitude. 
2. Nul ne peut être astreint à accomplir un travail forcé ou obligatoire. 3. La traite des êtres humains est interdite ». 
924 Article 34 deΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐ : « 3. Afin de lutter contre l'exclusion sociale et la 
pauvreté, l'Union reconnaît et respecte le droit à une aide sociale et à une aide au logement destinées à assurer une 
existence digne à tous ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, selon les règles établies par le droit de 
l'Union et les législations et pratiques nationales ». 
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569. Il convient alors de constater la grande hétérogénéité qui caractérise la dignité de la 

personne humaine.  La Convention européenne éclaire toutefois le sens du principe en énonçant 

dansΝsonΝarticleΝγΝl’interdictionΝdesΝ« peines et des traitements inhumains et dégradants »925, 

une disposition qui selon la Cour européenne consacre le principe de dignité de la personne 

humaine926έΝ IlΝ s’agit,Ν enΝ l’espèce,Νd’uneΝ interdictionΝ liéeΝàΝ laΝqualité humaine, qui écarte en 

même temps toute imprécision. ϊansΝ leΝ cadreΝ deΝ notreΝ étude,Ν sousΝ l’influence de la 

jurisprudence européenne, nous entendrons le principe de dignité de la personne humaine non 

comme un principe ayant un sens variable mais en tant que garantie contre des tortures en se 

demandant dans quelle mesure il se rattache aux droits sociaux dérivés. δ’intérêtΝdeΝl’étudeΝestΝ

deΝdémontrerΝqueΝl’identificationΝd’unΝlien entre les droits sociaux et le principe de dignité de 

la personne humaine ainsi entendu est possible, sans admettre un contrôleΝdeΝ l’omissionΝduΝ

législateur.  

IlΝ importeΝ ainsiΝ d’expliciterΝ l’appréhension délimitée du principe de dignité de la personne 

humaineΝenΝtantΝqu’interdictionΝdesΝtorturesΝΧ1Ψ,ΝavantΝdeΝmettreΝenΝlumièreΝleΝcontrôle strict 

des droits sociaux au regard du principe de dignité de la personne humaine (2). 

§ 1 - Le principe de dignité de la personne humaine en tant que garantie contre les tortures  

570. IlΝn’estΝpasΝpossibleΝdeΝdélimiterΝleΝsensΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝ

sans préalablement en écarter une vision jusnaturaliste qui prétend sa supériorité sur le reste 

des droits fondamentaux. Une analyse normativiste, cadre dans lequel s’inscrit notre étude, le 

place nécessairement au même niveau hiérarchique que le reste des droits fondamentaux. Elle 

contribue ainsi à écarter ses multiples significations et à saisir le sens du droit à la dignité de la 

personne humaine en soi. La délimitation du sens d’unΝdroitΝàΝlaΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝ

impliqueΝdoncΝleΝrejetΝd’uneΝvisionΝjusnaturaliste du principe de dignité de la personne humaine 

(A) et le dépassement de son indétermination sémantique (B).  

A - δe rejet d’une vision jusnaturaliste du principe de dignité de la personne humaine 

571. δeΝrejetΝd’uneΝvisionΝjusnaturalisteΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝexigeΝ

deΝ l’envisagerΝ enΝ tantΝ queΝ principe hiérarchiquement équivalent au reste des droits 

fondamentaux (i), sans que cela n’influenceΝl’affirmationΝdeΝsaΝ« valeur absolue » (ii).  

                                                 
925 Article 3 de la Convention européenne : « Nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements 
inhumains ou dégradants ».  
926 Cour EDH, 10 avril 2012, n° 24027/07, Babar Ahmad et autres contre Royaume-Uni.  
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i - Un principe hiérarchiquement équivalent aux droits fondamentaux  

572. ϊansΝleΝcadreΝd’uneΝétudeΝnormativiste,Νle principe de dignité de la personne humaine ne 

peut pas être considéré comme un principe supérieur aux droits fondamentaux à partir du 

moment où il partage avec eux des fondements de même rang juridique (critère formel). Tel est 

au contraire le sens des analyses927 qui dénient au principe de dignité de la personne humaine 

le caractère de droit. On écarte ainsi la vision du principe de dignité de la personne humaine, 

très courante parmi les auteurs français et grecs928, selon laquelle il constituerait le principe 

« matriciel » de tous les droits fondamentaux. IlΝ neΝ s’agitΝ pasΝ simplementΝ d’uneΝ position 

doctrinale, certaines dispositions consacrant aussi le principe de dignité de la personne humaine 

comme « fondement des droits fondamentaux »929.  

573. Envisager le principe de dignité de la personne humaine comme une source des droits 

fondamentauxΝprésupposeΝd’admettreΝqu’ilΝsoitΝsupérieur aux dispositions supra-législatives. 

τr,Νl’attributionΝd’uneΝtelleΝvaleurΝméconnaît manifestement la structure des ordres juridiques 

français et hellénique dont la norme supérieure est la Constitution. Dans un ordre juridique 

hiérarchisé dans lequel la norme centrale est la Constitution, ilΝestΝimpossibleΝd’envisagerΝunΝ

principe qui serait « supraconstitutionnel ». Dans la mesure où un principe est insusceptible de 

révision constitutionnelle,Ν ilΝ estΝ seulementΝ possibleΝ deΝ l’appréhenderΝ enΝ tantΝ queΝ normeΝ

caractérisée par une « constitutionnalité supérieure »930. Tel est le cas de la consécration 

hellénique du principe de dignité de la personne humaine en tant que « clause éternelle »931, 

« inspirée » de la Loi fondamentale allemande qui le consacre comme la « pierre angulaire » de 

son ordre constitutionnel fondamental932.  

                                                 
927 Lire sur ce débat : Véronique GIMENO CABRERA, Le traitement jurisprudentiel du principe de dignité de la 
personne humaine dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel français et du Tribunal constitutionnel 
espagnol, L.G.D.J., 2004, p. 7.  
928 Dominique ROUSSEAU, Pierre-Yves GAHDOUN, Julien BONNET, Droit du contentieux constitutionnel, 
op.cit., p. 279. Bertrand MATHIEU, « La dignité de la personne humaine : quel droit ? quel titulaire ? », Revue 
Dalloz, n° 33, 1996, p. 141. PénélopeΝχύχδδτPτUδτU,Ν«Νδ’applicationΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝhumaineΝenΝ
Grèce », op.cit. Spiros VLACHOPOULOS et alii, Les droits fondamentaux, op.cit., p. 37.  
929 Voir le préambule du PIDESC de 1966 : « Les Etats parties au présent Pacte, considérant que, conformément 
aux principes énoncés dans la Charte des Nations Unies, la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les 
membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la 
justice et de la paix dans le monde, Reconnaissant que ces droits découlent de la dignité inhérente à la personne 
humaine ».  
930 Voir supra, p. 75. 
931 Article 110, par. 1 de la Constitution hellénique.   
932 Article 79, al. 3 de la Loi fondamentale allemande. Françoise FURKEL, « Dignity: the cornerstone of the basic 
german law on protecting the human body with regard to biomedicine », in Brigitte FEUILLET-LIGER, 
Genevieve SCHAPMS, Kristina ORFALI, Protecting the human body: legal and bioethical perspectives from 
around the world, Bruylant, 2016 p. 50  
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574. Le fait de limiter le pouvoir constitutionnel dérivé n’impliqueΝpasΝ uneΝ supériorité par 

rapportΝauxΝdroitsΝfondamentaux,ΝcarΝc’estΝtoujoursΝlaΝConstitution qui pose la limite à sa propre 

révision. Tous les droits sont consacrés au même rang hiérarchique, malgré le fait que tous ne 

constituent pas des clauses éternelles. IlΝs’agiraitΝd’unΝprincipe supraconstitutionnel seulement 

si sa garantie se fondait sur une source de rang supérieur à la Constitution. Il serait donc possible 

d’admettreΝ queΝ leΝ principeΝ estΝ supérieur aux droits fondamentaux seulement si on lui 

reconnaissaitΝunΝsensΝquiΝdépasseΝlesΝlimitesΝformellesΝdeΝl’ordreΝjuridiqueέΝϊèsΝlors,ΝlaΝvisionΝ

du principe matriciel des droits supra-législatifs n’estΝ possibleΝ qu’àΝ l’écartΝ desΝ ordres 

juridiques, comme la France et la Grèce, sauf à devoir justement priver ces derniers de leur 

caractère juridique. La supériorité hypothétique du principe de dignité de la personne humaine 

ne pourrait donc se justifier que sur la base de données extra-juridiques.  

575. δ’argumentΝ avancéΝ pourΝ défendreΝ uneΝ valeurΝ supraconstitutionnelleΝ duΝ principeΝ estΝ

précisément un argument tiré de l’ordreΝ moral. Dans cette perspective, ce sont ses 

caractéristiques morales qui le rendraient supérieur au reste des normes constitutionnelles et 

conventionnelles. Néanmoins, le normativisme exclut également la thèse de l’unionΝdu droit et 

de la morale933έΝPuisqu’onΝpart du principe que les ordres juridiques français et hellénique sont 

des systèmes normatifs hiérarchisés, ils ne peuvent contenir que des normes produites selon des 

procédures déterminées par des normes juridiques. Les normes morales ne pouvant faire partie 

des normes juridiques, aucun rapport hiérarchisé ne peut exister entre le droit et la morale934. 

Considérer que le principe de dignité de la personne humaine est supérieur aux normes 

juridiques,ΝparceΝqu’ilΝseraitΝuneΝnormeΝmorale,ΝignoreΝleΝfaitΝqu’uneΝnormeΝjuridiqueΝest valide 

indépendamment de toute norme morale935έΝ ToutΝ droitΝ fondamentalΝ consacréΝ dansΝ l’ordreΝ

juridique français ou hellénique aura desΝconséquencesΝjuridiques,ΝsansΝqueΝl’existenceΝparallèleΝ

d’uneΝnormeΝmoraleΝneΝpuisseΝinfluencerΝleurΝvaliditéέΝ 

Même si la conception de supraconstitutionnalité doit être écartée dans la présente étude, il ne 

s’agitΝ néanmoinsΝ pasΝ d’exclure la « valeur absolue » du principe de dignité de la personne 

humaine.  

                                                 
933 Otto PFERSMANN, « Arguments ontologiques et argumentation juridique », in Otto PFERSMANN, Gérard 
TIMSIT, Raisonnement juridique et interprétation, L.G.D. J., 2001, p. 11.  
934 Ibidem. 
935 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, op.cit., p. 74.   
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ii - δ’affirmation de la « valeur absolue » du principe de dignité de la personne humaine  

576. Admettre la « valeur absolue » du principe de dignité de la personne humaine signifie, 

d’uneΝmanièreΝgénérale,Νqu’ilΝneΝpeutΝfaireΝl’objetΝdeΝconcrétisations négatives de la part du 

législateur, sauf à entraîner sa condamnation936. La reconnaissance de son intangibilité - très 

commune au sein des différents ordres juridiques937 et souvent affirmée par la jurisprudence938 

- trouveΝ sonΝ origineΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ allemand939. Il convient ici de démontrer que 

contrairement à l’approcheΝenΝtermes de supériorité, celle considérant la valeur absolue n’estΝ

pas incompatible avec une conception normativiste du principe.  

577. Le droit à la dignité de la personne humaine signifie que sa restriction est interdite. 

δ’interdictionΝaΝunΝsensΝabsoluΝparce qu’aucune circonstance ne justifie la non-violation pour 

le juge. Certes, il a été précédemment soulignéΝqu’uneΝcertaineΝmarge discrétionnaire existait 

toujours au bénéfice de ce dernier au moment de reconnaître ou non la violation d’unΝdroit940, 

cependant il convient ici d’envisager une libertéΝd’action très limitée. Du point de vue de notre 

étude, tout contrôle de proportionnalité est à écarter : le droit à la dignité est un droit dont tous 

les individus peuvent toujours jouir sans restriction. Ce caractère le différencie du reste des 

droits fondamentaux qui a priori peuvent être limités par le législateur941. 

                                                 
936 Laurence BURGOGNE LARSEN, « La dignité dans la jurisprudence de la cour européenne des droits de 
l’homme », in Laurence BURGOGNE LARSEN, La dignité saisie par les juges en Europe, Nemesis Bruylant, 
2010, p. 55. Philippos SPYROPOULOS, Theodore FORTSAKIS, Constitutional Law in Greece, Wolters Kower, 
2013, p. 197.   
937 Article 15 CEDH : « 1. ‐nΝcasΝdeΝguerreΝouΝenΝcasΝd’autreΝdangerΝpublicΝmenaçantΝlaΝvieΝdeΝlaΝnation,ΝtouteΝ
Haute Partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente Convention, 
dansΝlaΝstricteΝmesureΝoùΝlaΝsituationΝl’exige et à la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec 
les autres obligations découlant du droit international. 2. δaΝdispositionΝprécédenteΝn’autoriseΝaucuneΝdérogationΝ
àΝl’articleΝβ,ΝsaufΝpourΝleΝcasΝdeΝdécèsΝrésultantΝd’actesΝlicitesΝdeΝguerre, et aux articles 3, 4 (paragraphe 1) et 7. 
ϊansΝl’affaireΝSoering (Cour EDH, 7 juillet 1989, n° 14038/88, Affaire Soering contre RU) 88. δ’articleΝγΝ(artέΝγ)Ν
neΝménageΝaucuneΝexceptionΝetΝl’articleΝ1ηΝ(artέΝ1η)ΝneΝpermetΝpasΝd’yΝdérogerΝenΝtemps de guerre ou autre danger 
national. Cette prohibition absolue, par la Convention, de la torture et des peines ou traitements inhumains ou 
dégradants montre queΝl’articleΝγΝΧartέΝγΨΝconsacreΝl’uneΝdesΝvaleursΝfondamentalesΝdesΝsociétésΝdémocratiquesΝqui 
formentΝleΝωonseilΝdeΝl’‐urope ».  
938 CJCE, 14 octobre 2004, C-36/02, Omega. Considérant n° 39 : « En l'occurrence, il y a lieu de relever, d'une 
part, que, selon la juridiction de renvoi, l'interdiction de l'exploitation commerciale de jeux de divertissement 
impliquant la simulation d'actes de violence contre les personnes, en particulier la représentation d'actes de mise à 
mort d'êtres humains, correspond au niveau de protection de la dignité humaine que la constitution nationale a 
entendu assurer sur le territoire de la République fédérale d'Allemagne ».  
939 Par sa décision Méphisto,ΝlaΝωourΝconstitutionnelleΝallemandeΝaffirmeΝqueΝlaΝdignitéΝdeΝl’êtreΝhumainΝ« domine 
le système entier de valeur des droits fondamentaux en tant que valeur la plus haute » BVerfGE 30, 173 (193).  
Pour une analyse de cette décision, voir Vanessa BARBE, Le rôle du Parlement dans la protection des droits 
fondamentaux, étude comparative : Allemagne, France, Royaume-Uni, L.G.D.J., 2007, p. 76.  
940 Voir, supra, p. 93, p. 160. 
941 Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit., p. 915.  
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578. Néanmoins, contrairement à ce que certains auteurs considèrent942,Ν l’affirmationΝ de la 

valeur absolue du principe ne signifie nullement sa supériorité par rapport au reste des droits 

fondamentaux. La raison en est que cet « espace irréductible » décrit ci-dessus n’estΝpasΝuneΝ

spécificité du principe de dignité de la personne humaine. En réalité, tous les droits 

fondamentaux fontΝl’objetΝd’une interdiction dont aucune circonstance ne justifie la violation 

de leur « substance »943έΝ ϊansΝ l’hypothèseΝ contraire,Ν ilΝ conviendraitΝ d’admettreΝ queΝ leurΝ

consécration à un rang supra-législatif ne signifie rien et que le législateur est complètement 

libre de lesΝrestreindreΝjusqu’auΝpointΝdeΝlesΝneutraliser.  

579. Ainsi, un sens absolu doit être admis pour tous les droits fondamentaux. Dans le cadre de 

notre analyse, la différence entre le droit à la dignité de la personne humaine et le reste des 

droitsΝfondamentauxΝn’estΝpasΝtantΝleΝfaitΝpourΝleΝpremierΝd’avoirΝunΝsensΝabsolu,ΝmaisΝplutôtΝ

celuiΝd’êtreΝdépourvuΝdeΝsensΝrelatifέΝLe droit à la dignité de la personne humaine ne pourrait 

être doté de la relativité qui accompagne le reste des droits fondamentaux. Cela provient de sa 

signification etΝnonΝd’uneΝnormeΝextra-juridique μΝpuisqu’onΝadmetΝqu’ilΝs’agitΝd’unΝdroit qui 

se rattache strictement à la qualitéΝd’êtreΝhumain indépendamment de tout autre critère, il ne 

pourra être dépendant de conditions mais seulement de cette donnée objective et insusceptible 

de modifications. δ’affirmationΝ deΝ laΝ valeur absolue du principe de dignité de la personne 

humaine,ΝcommeΝd’ailleursΝ touteΝaffirmationΝdeΝ laΝsubstance des droits fondamentaux, n’estΝ

pas incompatible avec le droit positif ; en revanche, elle s’inscritΝ dansΝ leΝ cadreΝ d’uneΝ

hiérarchisation stricte des normes puisqu’elleΝpréciseΝ lesΝ limites de la production normative 

législative.   

χΝl’auneΝdeΝnotreΝanalyse,ΝrienΝn’empêcheΝd’identifier un droit constitutionnel à la dignité de la 

personne humaine ancré dans le droit positif. Le sens du droit en question demeure cependant 

incertain. 

                                                 
942 Bernard MATHIEU, « La dignité de la personne humaine : quel droit ? quel titulaire ? », op. cit. Aposotolos 
PAPAKONSTANTINOU, Démocratie sociale et Etat de droit social dans la Constitution de 1975, 1986, 2001, 
op.cit., p. 953, p. 960. Contra Antonis MANITAKIS, Etat de droit et contrôle de constitutionnalité, op.cit., p. 406, 
p. 407.  
943 Sur la « substance » des droits fondamentaux, voir infra, p. 442 et s.  
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B - δe dépassement de l’indétermination sémantique du principe de dignité de la personne 

humaine  

580. La délimitationΝ duΝ sensΝ duΝ principeΝ deΝ dignitéΝ deΝ laΝ personneΝ humaineΝ impliqueΝ d’enΝ

écarterΝlesΝconcrétisationsΝvariablesΝΧiΨΝetΝdeΝseΝfocaliserΝsurΝl’élémentΝinvolontaireΝduΝtraitementΝ

indécent (ii).  

i - δ’écartement des concrétisations variables du principe de dignité de la personne 

humaine  

581. Si une certaine indétermination résulte des fondements supra-législatifs du principe de 

dignité de la personne humaine944, celle-ciΝ estΝ encoreΝ plusΝ manifesteΝ siΝ l’onΝ étudie ses 

concrétisations législatives et jurisprudentielles. IlΝs’agitΝdeΝdémontrerΝque l’on est en présence 

d’unΝphénomène inédit de significations multiples du principe qui aboutit à fragiliser son sens 

originaire ; celui d’une protection uniquement fondée sur le fait de disposer de la qualité d’êtreΝ

humain. 

582. En ce qui concerne, en premier lieu, lesΝhautesΝjuridictionsΝsupranationales,Νnotons,Νd’uneΝ

part, que la Cour de Justice concrétise le principe de dignité de la personne humaine en tant que 

droit fondamental qui limite les interventions de la biomédecine945έΝ ϊ’autreΝ part,Ν la Cour 

européenneΝconcrétiseΝl’articleΝγΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝàΝtraversΝlaΝprotectionΝduΝdroitΝ

pour les détenus de bénéficier de conditions de détention décentes, en particulier de ne pas être 

torturésΝpendantΝleurΝdétentionέΝTelΝaΝétéΝl’apportΝdeΝl’arrêtΝKudla946 dans le cadre duquel la 

ωourΝ européenneΝ aΝ jugéΝ qu’uneΝ obligation positive pesait sur les EtatsΝ d’assurerΝ àΝ tousΝ lesΝ

prisonniers des conditions compatibles avec le respect de la dignité de la personne humaine, 

spécialement en ce qui concerne la protection de leur santé. Par la suite, elle a réaffirmé 

l’obligation vis-à-visΝàΝd’autresΝcatégoriesΝd’individusΝincarcérés947.  

583. S’agissant,Ν enΝ secondΝ lieu,Ν desΝ ordresΝ juridiquesΝ nationaux,Ν leΝ ωonseilΝ constitutionnelΝ

français, outre sa décision Bioéthique précitée concernant le domaine de la biotechnologie, a 

                                                 
944 Paul CASSIA, Dignité(s), Une notion juridique insaisissable, Dalloz, 2016.   
945 CJCE, 9 octobre 2001, C-377/98, Royaume des Pays-Bas contre Parlement européen et Conseil de l'Union 
européenne. Considérant 70 : « Il appartient à la Cour, dans son contrôle de la conformité des actes des institutions 
aux principes généraux du droit communautaire, de veiller au respect du droit fondamental à la dignité humaine et 
à l'intégrité de la personne ».  
946 Cour EDH, 26 octobre 2000, n° 30210/96, Kudla contre Pologne. Voir également : Cour EDH, 13 décembre 
2012, n° 39630/09, GC, El Masri contre ex-République yougoslave de Macédoine ; Cour EDH, 2 octobre 2014, 
n° 2871/1, Fakailo, Safoka et autres contre France.  
947 CEDH, 19 février 2015, n° 75450/1, M.S. contre Croatie.  
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liéΝ leΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝ laΝpersonneΝhumaineΝ àΝ l’objectifΝdeΝvaleurΝ constitutionnelle du 

logement948. Pour sa part, le législateur français a consacré le principe de dignité de la personne 

humaine dans plusieurs lois relatives aux droits de détenus949, àΝlaΝlutteΝcontreΝl’exclusion950, à 

la médecine951, à la biomédecine952, ou encore auxΝconditionsΝd’hébergementΝdesΝtravailleurs953. 

δeΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝélaboréΝuneΝjurisprudenceΝsimilaireΝàΝcelleΝdeΝlaΝωourΝeuropéenneΝ

sur le sujet des détenus954. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝleΝprincipeΝestΝaussiΝénoncéΝparΝleΝ

législateur, notamment dans les domaines des droits de détenus955, de la biomédecine et de la 

médecine956έΝParΝailleurs,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝinterditΝlaΝconstructionΝdeΝlogementsΝ

d’uneΝsurfaceΝtrop restreinte sur le fondement du principe de dignité de la personne humaine957.  

584. La difficulté que pose les significations multiples du principe devient plus forte encore 

lorsque certaines concrétisations jurisprudentielles lui donnentΝunΝsensΝquiΝn’aΝaucunΝrapportΝ

avec toutes les concrétisations précitées. Par exemple, un arrêt récent de la Cour de Cassation 

française958 reconnaît à une personne morale le droit de se prévaloir du principe de dignité de 

laΝpersonneΝhumaineΝafinΝdeΝdénoncerΝuneΝpénalitéΝimposéeΝparΝl’χutoritéΝdeΝlaΝconcurrenceέ 

Pour sa part, le ConseilΝd’‐tatΝhellénique959 a établi dans le passé un lien entre le principe de 

                                                 
948 Décisions n° 94-359 DC du 19 janvier 1995, ϊiversitéΝdeΝl’ώabitat. Décision n° 2015-470 QPC du 29 mai 
2015, Société SAUR SAS. Sur le lien avec le logement, voir précisément infra, p. 251 et s.  
949 Article 22 de la loi n° 2009-1436 du 24 novembre 2009 (JO A/18/14-2-1992) : « L'administration pénitentiaire 
garantit à toute personne détenue le respect de sa dignité et de ses droits. L'exercice de ceux-ci ne peut faire l'objet 
d'autres restrictions que celles résultant des contraintes inhérentes à la détention, du maintien de la sécurité et du 
bon ordre des établissements, de la prévention de la récidive et de la protection de l'intérêt des victimes. Ces 
restrictions tiennent compte de l'âge, de l'état de santé, du handicap et de la personnalité de la personne détenue ». 
950 Loi n° 98-657 du 29 juillet 1998 d'orientation relative à la lutte contre les exclusions (JORF n°175 du 31 juillet 
1998, page 11679). Article 1er : « La lutte contre les exclusions est un impératif national fondé sur le respect de 
l'égale dignité de tous les êtres humains ».  
951 Article L. 110-2 du Code de la santé publique : « La personne malade a droit au respect de sa dignité ». 
952 Loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique (JORF n°0157 du 8 juillet 2011, p. 11826)  
953 Articles 225-13 à 225-16 du Code pénal sur les conditions de travail et d'hébergement contraires à la dignité de 
la personne, du travail forcé et de la réduction en servitude. Voir les arrêts : Cour de Cassation, (chambre 
criminelle), 30 mai 2006, n° 05-85368 ; Cour de Cassation, (chambre criminelle), 11 février 1998, n° 96-84997. 
954 CE, 5 juin 2015, n° 370896, M. Langlet et CE, 13 janvier 2017, n° 389711, MC. Selon ces arrêts, les conditions 
de détention qui porteraient atteinte à la dignité humaine révèlent l'existence d'une faute de nature à engager la 
responsabilité de la puissance publique.  
955 Article 137 A du Code pénal grec surΝl’interdictionΝdesΝtorturesΝetΝdesΝatteintesΝdeΝlaΝdignitéΝhumaineΝparΝlesΝ
agents des forces armées.   
956 δoiΝn°ΝγίκλήβίίβΝsurΝl’aideΝàΝlaΝreproductionΝΧJτΝA/327/23-12-2002). Article 2, al. 3 de Loi n° 3418/2005 (JO 
A/ 287/28-11-2005) qui introduit le Code de déontologie médicale.  
957 CdE, n° 106/1991 et n°173/1998. Le CdE a jugé que cette disposition est inconstitutionnelle considérant que 
des espaces aussi réduitsΝsontΝtotalementΝimpropresΝselonΝl’expérienceΝcommuneΝàΝdesΝconditionsΝdeΝvieΝhumaine, 
renvoyant de manière indirecte au principe de dignité de la personne humaine. Voir sur cet arrêt Petros PARARAS, 
ResΝpublica,Νl’EtatΝdeΝdroit, Tome I, Sakkoulas, Athina – Thessaloniki, 2014, p. 305, p. 306. 
958 Cour de Cassation, (chambre commerciale), 4 mars 2015, n° 344.  
959 CdE, n° 4590/ 1976, n° ζίγήΝ 1λικΝ àΝ proposΝ deΝ l’interdictionΝ auxΝ policiersΝ deΝ seΝ marierΝ avecΝ desΝ femmesΝ
étrangères. Dans le cas du licenciementΝ d’unΝ policierΝ enΝ raisonΝ deΝ sonΝ mariage,Ν leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ sanctionne 
l’χdministrationΝet garantit laΝprotectionΝdeΝl’intimitéΝdeΝlaΝvieΝfamilialeΝsurΝleΝfondementΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝ
de la personne humaine.  
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dignité de la personne humaine et le droit à la protection de la vie privée des fonctionnaires des 

forcesΝdeΝl’ordreέ 

585. En analysant la législation et les décisions mentionnées, il est possible de constater 

l’absenceΝdeΝcohérenceΝquantΝauΝsensΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineέΝSiΝl’onΝ

admet que toutes les acceptions mentionnées relèvent bien du principe de la dignité de la 

personne humaine, cela entraînerait nécessairement sa fragmentation. Il conviendrait, dans cette 

hypothèse,Ν deΝ considérerΝ queΝ l’onΝ seΝ trouveΝ faceΝ àΝ unΝ principeΝ quiΝ n’estΝ pasΝ seulementΝ

indéterminé, mais aussi indéfini,Νpuisqu’ilΝpeutΝêtreΝemployé par un organe de concrétisation 

dansΝn’importeΝquelΝcontexteέΝ 

586. ϊansΝl’objectif de renforcer le principe, il convient alors de déterminer, parmi toutes les 

significations attribuées, laquelle se révèle le plus pertinente. A notre sens, la concrétisation la 

plus appropriée du principe de dignité de la personne humaine est celle qui a été réalisée par la 

ωourΝeuropéenneΝsurΝleΝfondementΝdeΝl’articleΝγΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenne,ΝsoitΝl’interdiction 

des torturesέΝ IlΝs’agitΝd’uneΝinterdictionΝgénéraleΝqui ne concerne pas seulement les détenus, 

mais tous les individus sans exception. Même si l’interdictionΝen question est consacrée dans 

tous les ordres juridiques en question, c’estΝseulementΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝeuropéenΝqu’elle 

spécialise à elle seule le sens du principe de dignité de la personne humaine. La torture est 

définie par la Cour européenne comme le traitement qui provoque une souffrance mentale ou 

physique d’uneΝcertaineΝintensité960. La souffrance est ici interprétée de façon large, la Cour 

européenneΝ allantΝ jusqu’àΝ condamner les Etats responsables de sentiments d’humiliationΝ etΝ

d’angoisse961.  

587. La délimitation proposée se fonde sur le contexte historique dans lequel les dispositions 

constitutionnelles et conventionnelles qui consacrent le principe de dignité de la personne 

humaine ont été adoptées νΝ c’est-à-dire la fin de la Seconde Guerre mondiale qui a marqué 

l’histoireΝparΝlesΝnombreusesΝatrocitésΝàΝl’encontreΝdesΝindividus qu’elleΝaΝprovoquéesέΝω’estΝlaΝ

prise en considération de ce contexte particulier qui nous permet de retenir l’interdiction des 

tortures comme le sens originaire du principe de dignité de la personne humaine. En effet, le 

                                                 
960 Cour EDH, 3 juillet 2008, n° 7188/03, Tchember contre Russie. Cour EDH, 31 mars 2009, n° 14612/02, 
Wiktorko contre Pologne. 
961 Cour EDH, 25 avril 1978, n° 5856/72, Tyrer contre Royaume-Uni. Cour EDH, 18 janvier 1978, n° 5310/71, 
Irlande contre Royaume-Uni. 
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principe a été consacré pour la première fois dans la majorité des constitutions adoptées après 

laΝSecondeΝύuerreΝmondiale,ΝàΝl’instarΝduΝcasΝexemplaireΝdeΝlaΝδoiΝfondamentaleΝallemande962.  

588. Plus particulièrement, en France,ΝmêmeΝsiΝlesΝrédacteursΝn’avaientΝpasΝconsacré àΝl’origine 

l’alinéaΝ1er du Préambule de la Constitution de 1946 comme une disposition ayant une valeur 

constitutionnelle, ils y avaient consacré le principeΝd’uneΝ« manière programmatique ». En se 

référant aux droits inaliénables de la personne, ils dénonçaient en effet les crimes commis 

durant la Seconde Guerre mondiale par le régime nazi 963. Il en va de même en ce qui concerne 

les conventions supranationales. Parmi celles-ci, certaines disposent de valeur programmatique 

comme la Déclaration universelle964,Ν d’autresΝ d’uneΝ valeurΝ juridiqueΝ commeΝ laΝωonvention 

européenne rédigée en 1951965. Leur conclusion exprime néanmoins une préoccupation 

commune : celle de consolider la garantie selon laquelle aucun individu ne pourra plus subir de 

souffrances similaires à celles vécues pendant la guerre. Concernant précisémentΝ l’ordreΝ

juridiqueΝ hellénique,Ν laΝ ωonstitutionΝ deΝ 1ληβΝ n’aΝ pasΝ consacréΝ leΝ principeΝ deΝ dignitéΝ deΝ laΝ

personne humaine ; un manquement réparé avec la Constitution de 1975. Adoptée une année 

après la fin de la dictature des colonels, sa consécration dénonça indirectement les tortures qui 

avaitΝétéΝmenéesΝparΝleΝrégimeΝautoritaireΝàΝl’égardΝdeΝsesΝopposants966. 

589. Entendre le principe de dignité de la personne humaine en tant que garantieΝàΝl’encontreΝ

des tortures n’élimineΝ pas, bien évidemment, d’autresΝ significationsΝ quiΝ luiΝ sontΝ souventΝ

                                                 
962 La loi fondamentale allemande a été adoptée le 8 mai 1949 et est entrée en vigueur le 23 mai 1949. Le principe 
de dignité de la personne humaine est consacré par son article 1er qui se caractérise par la volonté de ses auteurs 
de « fortifier »Ν laΝ RépubliqueΝ fédéraleΝ afinΝ d’éviterΝ unΝ nouveauΝ régimeΝ autoritaireέΝ Voir sur ce sujet Michel 
FROMONT, « Présentation de la Cour constitutionnelle fédérale d'Allemagne », Cahiers du Conseil 
constitutionnel, n° 15 (Dossier : Allemagne), 2004, disponible sur le conseilconstitutionnel.fr. Voir également 
Olivier JOUANJAN, « La dignité de la personne humaine dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle de 
Karlsruhe », Revue générale du droit, n° 2, 2014, disponible en ligne sur revuegeneraledudroit.eu.  
963 Préambule de la Constitution de 1946, al.1er : « Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur 
les régimes qui ont tenté d'asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame à nouveau que 
tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables et sacrés. Il 
réaffirme solennellement les droits et libertés de l'homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 
1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ». 
964 Préambule de la DUDH : « Considérant que la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la 
famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la 
paix dans le monde. Considérant que la méconnaissance et le mépris des droits de l'homme ont conduit à des actes 
de barbarie qui révoltent la conscience de l'humanité et que l'avènement d'un monde où les êtres humains seront 
libres de parler et de croire, libérés de la terreur et de la misère, a été proclamé comme la plus haute aspiration de 
l'homme. Considérant qu'il est essentiel que les droits de l'homme soient protégés par un régime de droit pour que 
l'homme ne soit pas contraint, en suprême recours, à la révolte contre la tyrannieΝetΝlΥoppressionέΝΧ…ΨΝδ’χssembléeΝ
générale proclame la présente Déclaration universelle des droits de l'homme ». Voir Gabriel CASSIN, René 
Cassin, Les guerres de 1914-1918 et de 1939-1945 et le Combat pour la Dignité humaine, Gabriel Cassin, 2008.  
965 RecueilΝdesΝTravauxΝpréparatoires,ΝωonseilΝdeΝl’‐urope,ΝVolumeΝVI,ΝεartinusΝσijhoffΝPublishers,Ν1λκηέΝVoirΝ
précisémentΝl’interventionΝdeΝSirΝϊavidΝεaxwekk-Fyfe (RU) sur la nécessité de protéger la dignité humaine sous 
des régimes totalitaires, p. 83. 
966 Lire Georgios KASIMATIS, La transposition démocratique et la Constitution de 1975, Fondation du Parlement 
hellénique pour la Démocratie, 2005, p. 51 (en grec), disponible sur foundationparliament.gr 
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attribuées. Au contraire, il est toujours possible de concevoir le principe comme une limite 

absolue aux souffrances des travailleurs, à celles causées par des interventions de biomédecine 

et de médecine, au commerce des êtres humains, au travail forcé et aux conditions dégradantes 

d’incarcérationέΝ δaΝ présenteΝ analyseΝ neΝ nieΝ pasΝ cesΝ acceptions ; elle signale simplement 

l’impossibilitéΝd’entendreΝleΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝenΝtantΝqueΝgarantie 

générale et indéterminée liée à tous les domaines de droit. En précisant son sens en tant 

qu’interdiction des souffrances, nous cherchons,Ν enΝ réalité,Ν l’élémentΝ communΝ àΝ toutes ses 

significations proposées selon un nouvel angleΝd’interprétation.   

Dans une perspective de clarification, il convient de mentionner que l’identificationΝ d’uneΝ

torture qui viole le principe de dignité de la personne humaine n’estΝ pasΝ possibleΝ lorsqueΝ

l’individuΝyΝparticipeΝdeΝmanièreΝ« volontaire ». 

ii - δ’élément involontaire du traitement indécent  

590. La « volonté » est entendue dans le cadre de la présente analyse au sens juridique du terme, 

à savoir la participation sans en être forcé d’unΝindividuΝàΝl’acteΝquiΝporteΝatteinteΝàΝsaΝdignitéΝ

humaine. Elle ne renvoie pas à une dimension psychologique967, maisΝàΝl’existenceΝouΝnonΝdeΝ

violenceέΝϊansΝleΝcasΝd’uneΝabsenceΝdeΝparticipationΝforcée,ΝonΝprésumeΝl’autorisation donnée 

parΝl’individuΝdeΝsubirΝunΝmauvaisΝtraitement et, dèsΝlors,Νl’absenceΝdeΝtorture au sens délimité 

par notre étude. ϊansΝ l’hypothèseΝ contraire,Ν ilΝ conviendraitΝ d’accepterΝ qu’ilΝ estΝ possibleΝ

d’imposerΝ leΝ respectΝ deΝ laΝ dignitéΝ deΝ laΝ personneΝ mêmeΝ àΝ l’encontreΝ deΝ laΝ volontéΝ deΝ laΝ

« victime ».  

591. Tel est exactement le problème juridique qui se pose lorsque le principe de dignité de la 

personneΝ humaineΝ estΝ entenduΝ commeΝ unΝ élémentΝ constitutifΝ deΝ l’« ordre public ». ϊ’uneΝ

manièreΝ générale,Ν ilΝ convientΝ d’entendreΝ le concept comme « l’habilitationΝ desΝ organesΝ

étatiquesΝd’imposerΝdesΝlimitationsΝauxΝlibertés des individus »968. Le lien entre ordre public et 

dignité de la personne humaine a été affirmé tant par la Cour de Justice dans son arrêt Omega 

de 2004969,Ν queΝ parΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ françaisέΝ ϊansΝ sonΝ arrêtΝ Commune de Morsang sur 

Orge970, la haute juridiction administrative a fait de la violation du principe de dignité de la 

                                                 
967 Lire sur ce sujet, Otto PFERSMANN, « Le statut de la volonté dans la définition positiviste de la norme 
juridique », Droits, n° 28, 1999, p. 83. 
968 Lire sur la définition générale du concept ainsi que sur lesΝ difficultésΝqu’elleΝ implique : Etienne PICARD, 
« L'influence du droit communautaire sur la notion d'ordre public », AJDA, 1996, HS, p. 55.  
969 CJCE, C-36/02, 14 octobre 2004, Omega sur la restriction apportée aux libertés de prestation de service et de 
circulationΝdesΝmarchandisesΝparΝdesΝmesuresΝqueΝl’χllemagneΝaΝmisΝenΝœuvreΝpourΝprotégerΝl’ordreΝpublicΝd’uneΝ
atteinte au principe de dignité de la personne humaine.  
970 CE, Ass., 27 octobre 1995, n° 136727, Commune de Morsang-sur-Orge.  
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personneΝ humaineΝ uneΝ questionΝ d’ordreΝ public,Ν quiΝ conditionneΝ l’activitéΝ de police 

administrative. Elle a considéré que la dignité de la personne humaine pouvait être violée même 

si la victime consentait au mauvais traitement.  

592. δ’arrêt précité aΝsuscitéΝl’unΝdesΝplusΝgrandsΝdébatsΝdans l’ordreΝjuridiqueΝfrançais971, mais 

a donné lieu à une jurisprudence constante qui l’a confirmé972. En France, la loi détermine 

l’ordreΝpublic seulement àΝpartirΝdesΝconceptsΝd’ordre,ΝdeΝ sûreté,ΝdeΝ sécuritéΝetΝdeΝ salubritéΝ

publique973 etΝ leΝ ωonseilΝ constitutionnelΝ leΝ consacreΝ enΝ tantΝ qu’objectif de valeur 

constitutionnelle sans le lier au principe de dignité de la personne humaine974έΝIlΝs’agissaitΝdoncΝ

d’uneΝdémarche originale deΝlaΝpartΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝdeΝconsidérerΝqueΝlaΝviolation 

duΝ principeΝ deΝ dignitéΝ deΝ laΝ personneΝ humaineΝ entraînaitΝ aussiΝ celleΝ deΝ l’ordreΝ publicέΝ ‐nΝ

l’espèce,Ν lesΝ jugesΝ ontΝ précisément énoncé qu’unΝ spectacleΝ deΝ « lancer de nains » violait la 

dignité des participants, même si ces derniers y prenaient part de manière volontaire.  

593. Il résulte de l’arrêtΝMorsang sur Orge que le principe de dignité de la personne humaine 

peut être imposé à son propre bénéficiaire. De ce point de vue, l’individuΝn’estΝpasΝlibre de ne 

pas subir un traitement indécent ; il est, en revanche, obligé de ne pas en subir. Il est manifeste 

qu’uneΝtelleΝconcrétisationΝvaΝàΝl’encontreΝdeΝlaΝdéfinitionΝmêmeΝd’unΝdroit d’aprèsΝlaquelleΝunΝ

individu ne peut être obligé à en jouir975. Dans le cadre de notre étude, seul l’ordreΝpublic peut 

s’imposerΝauxΝlibertés des individus, mais il serait problématique de considérer que celles-ci 

sont constitutives deΝl’ordreΝpublicέΝ 

594. δ’ordre public et les droits étant des éléments antinomiques, le principe de dignité de la 

personne humaine est soit un élément constitutif du premier, soit un droit. IlΝn’estΝnéanmoinsΝ

pasΝpossibleΝdeΝconcevoirΝl’ordreΝpublicΝsimultanémentΝselonΝcesΝdeuxΝsensέΝIlΝs’avèreΝqueΝdansΝ

leΝcasΝdeΝl’arrêtΝCommune de Morsang sur Orge,Νl’interdictionΝduΝspectacleΝpourΝdesΝraisons 

d’ordre public est jugée pertinente dans la mesure où elle limitait une liberté, précisément celle 

de proposer un spectacle. Toutefois, la concrétisation ainsi réalisée du principe de dignité de la 

                                                 
971 Cependant, la critique de la doctrine est notamment fondéeΝsurΝlaΝcrainteΝd’uneΝ«ΝpoliceΝmoraleΝ»έΝVoir sur cette 
question Charlotte GIRARD, Stéphanie HENETTE-VAUCHEZ, La dignité de la personne humaine : Recherches 
sur un processus de juridicisation, op. cit,ΝpέΝθηέΝPourΝadmettre,Νtoutefois,ΝlaΝcrainteΝd’une police morale, il faudrait 
accepterΝqueΝleΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝimpliqueΝdesΝconnotationsΝmorales,ΝceΝquiΝn’estΝpasΝ
admis dans la présente étude. Voir supra, p. 234. 
972 CE, 11 janvier 2014, n° 374552, SARL les productions de la plume et M. D. CE, 5 janvier 2007, ordonnance n° 
300311, Association « Solidarité des Français »έΝϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,Νc’estΝl’articleΝγΝduΝωodeΝcivilΝ
quiΝconsacreΝl’ordreΝpublicέ 
973 Article L. 2212-2 du Code général des collectivités territoriales : laΝpoliceΝmunicipaleΝaΝpourΝobjetΝd’assurerΝleΝ
bon ordre, la sûreté, la sécurité et la salubrité publique.  
974 Décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981, Loi renforçant la sécurité et protégeant la liberté des personnes.  
975 Voir supra, p. 76 et s.  
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personne humaine pose, à notre sens, question. IlΝn’est en effet pas pertinent dans le cadre de 

notre étude d’admettre une protection de la dignité des individus àΝl’encontreΝdeΝleurΝpropreΝ

volonté.  

Conclusion du § 1 : 

595. Les précédents développements ont visé à consolider une définition stricte du principe de 

dignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝenΝclarifiantΝlesΝnombreuxΝmalentendusΝquiΝl’accompagnentέΝIlΝ

s’estΝagi,ΝtoutΝd’abord,ΝdeΝdépasserΝlaΝconception jusnaturaliste du principe en écartant sa nature 

matricielle au regard des autres droits. Le principe de dignité de la personne humaine est un 

principe ancré en droit positif et hiérarchiquement équivalent au reste des droits fondamentaux. 

Il dispose cependant d’un sens absolu, ce qui signifie qu’aucuneΝconcrétisationΝnégativeΝduΝ

principeΝn’estΝadmiseέ  

596. Par ailleurs, il a fallu écarter ses significations multiples et retenir la seule pertinente à la 

lumière du contexte historique dans lequel il a fait son apparition. Durant l’aprèsΝ SecondeΝ

Guerre mondiale, le principe de dignité a été consacré comme garantie de l’interdictionΝdes 

tortures. Il en résulte que leΝprincipeΝestΝvioléΝenΝprésenceΝd’unΝtraitementΝquiΝprovoqueΝuneΝ

souffrance physique ou morale involontaire. Il convient à présent de se demander dans quelle 

mesure le principe de dignité de la personne humaine ainsi délimité est contrôlé d’uneΝmanièreΝ

pertinente lors deΝl’attributionΝdesΝdroitsΝsociaux.  

§ 2 - Le contrôle strict des droits sociaux au regard du principe de dignité de la personne 

humaine   

597. Le droit à la dignité de la personne humaine a été défini comme le droit de ne pas subir de 

torturesέΝδ’objectifΝdeΝl’analyseΝquiΝsuitΝestΝdeΝd’identifierΝleΝlien normatif entre l’interdictionΝ

des tortures et la garantie de prestations matérielles. χfinΝ d’yΝ parvenir,Ν on précisera le 

raisonnement suivant : dansΝ l’hypothèseΝoù une privation de prestations matérielles entraîne 

pour un individu une souffrance involontaire, elle peutΝs’assimilerΝàΝuneΝtorture au sens large.  

598. Le lien entreΝleΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝetΝlesΝdroitsΝsociauxΝn’entraîneΝ

pas des « obligations positives » pour le législateur. En interprétant le principe de dignité de la 

personne humaine comme l’interdiction des tortures,Ν l’étendueΝ deΝ sonΝ contrôleΝ enΝ matièreΝ

d’attributionΝ des droits sociaux est déjà bornée. Seule une privation peut relever de ladite 

interdiction, ce qui présuppose l’existenceΝpréalable d’uneΝprestationέΝϊeΝceΝpointΝde vue, le 

principe de dignité de la personne humaine ne peut être le fondement sur lequel le juge contrôle 
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l’omissionΝlégislative en matière sociale. La limite intrinsèque au principeΝdeΝl’‐tatΝsocial n’estΝ

dès lors pas transgressée, ce qui serait en revanche leΝcasΝenΝprésenceΝd’uneΝdéfinitionΝextensiveΝ

du principe de dignité de la personne humaine.   

IlΝconvientΝalorsΝd’identifierΝleΝlienΝnormatif entreΝl’interdictionΝdesΝtorturesΝetΝlaΝprivationΝdeΝ

prestations (A), puis de rechercher lesΝconcrétisationsΝd’uneΝtelleΝinterdiction de non-privation 

dans les ordres juridiques examinés (B).  

A - δ’interdiction de priver des individus de prestations  

599. δ’étudeΝdeΝ l’interdiction de priver des individus de prestations requiert l’examenΝd’un 

nouveau concept ; celui du « droit à un niveau de vie suffisant » (i) auquel il convient de donner 

une définition stricte (ii). 

i - Le concept du « droit à un niveau de vie suffisant »  

600. Le « droit à un niveau de vie suffisant » se trouve consacré au niveau supra-législatif 

seulementΝ parΝ l’articleΝ 11Ν duΝ PacteΝ desΝ droitsΝ sociaux,Ν économiquesΝ etΝ culturels976. Ainsi 

énoncé, le droit en question n’aΝpasΝdeΝrapport direct avec le principe de dignité de la personne 

humaine tel que délimité par notre étude. Entendu commeΝlaΝgarantieΝd’unΝniveau matériel de 

base, il correspond à première vue plutôt àΝceΝquiΝ seraitΝ leΝ sensΝduΝprincipeΝs’ilΝ étaitΝ admisΝ

comme le fondement de tous les droits sociaux fondamentaux.  

601. Penser le principe de dignité de la personne humaine comme un droit général à un niveau 

de vie suffisant équivaudrait à l’envisager comme une source de droits sociaux. La présente 

étude écartant la conception matricielle du principe au regard des droits sociaux 

fondamentaux977, le droit à un niveau de vie suffisant ne peut non plus êtreΝ entenduΝd’uneΝ

manière large. Avant de répondre à la question de savoir comment il convient de concevoir 

exactement le droit à un niveau de vie suffisant - et partant le principe de dignité de la personne 

humaine commeΝfondementΝcomplémentaireΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ- il importe de préciser 

ce que signifie en retenir une conception large.  

                                                 
976 Article 11, PIDESC : « 1. Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent le droit de toute personne à un niveau 
de vie suffisant pour elle-même et sa famille, y compris une nourriture, un vêtement et un logement suffisants, 
ainsi qu’àΝ uneΝ améliorationΝ constanteΝ deΝ sesΝ conditionsΝ d’existenceέΝ δesΝ ‐tatsΝ partiesΝ prendrontΝ desΝ mesuresΝ
appropriéesΝpourΝassurerΝlaΝréalisationΝdeΝceΝdroitΝetΝ ilsΝreconnaissentΝàΝcetΝeffetΝl’importanceΝessentielleΝd’uneΝ
coopération internationale librement consentie ». Il ne faut pas confondre avec la disposition de la Partie 1 al. 4 de 
la Charte sociale européenne selon laquelle « Tous les travailleurs ont droit à une rémunération équitable leur 
assurant, ainsi qu'à leurs familles, un niveau de vie satisfaisant ».  
977 Voir supra, p. 235. 
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602. La garantieΝd’unΝniveauΝmatérielΝdeΝbase au bénéfice de tout individu équivaudrait en 

réalité à un droit de « sortir de la pauvreté » ou un « droitΝàΝl’alimentation ». La pauvreté, définie 

précédemment comme un état généralisé de privation des prestations à défaut de ressources978, 

serait ainsi éliminée en vertu du droit à un niveau de vie suffisant. Dans cette hypothèse, 

l’individuΝ pauvre pourraitΝ s’appuyerΝ surΝ telΝ ouΝ telΝ droitΝ social dérivé979 afinΝ d’exigerΝ duΝ

législateurΝ l’augmentationΝ desΝ prestationsΝ octroyéesέΝ PourΝ saΝ part,Ν leΝ jugeΝ pourraitΝ engagerΝ

partiellement le législateur à des actions positives.  

603. Or, malgré des avancées significatives en la matière, notamment dans le cadre des travaux 

deΝl’τσU contre la pauvreté980, un tel droit de sortir de la pauvreté n’estΝtoujours pas affirmé 

en tant que tel, ni en France ni en Grèce. La raison en est que son application présuppose le 

contrôle des obligations positives et, dès lors, une nouvelle répartition des compétences entre 

le législateur et le juge. Considérer que le droit à un niveau de vie suffisant énoncé par le 

PIDESC devrait être entendu dans un sens extensif violerait, en effet, la limite intrinsèque du 

principe deΝl’EtatΝsocial et méconnaîtrait, de manière générale, le rôle du législateur tel que 

déterminé par les Constitutions française et hellénique.   

604. Le droit à un niveau de vie suffisant, entendu comme un droit contre la pauvreté, ne doit 

pas être confondu avec le droitΝ àΝ l’aideΝ sociale consacré dans les deux ordres juridiques 

nationaux étudiés. Tant la France que la Grèce consacrent ce dernier au rang constitutionnel981, 

sans qu’ilΝne corresponde à une obligation positive d’éliminer la pauvreté. Dans le cadre de 

notre étude, le droitΝàΝl’aideΝsociale disposeΝd’unΝsensΝsimilaire,ΝmaisΝplusΝspécial, qui implique 

la permission, notamment pour les individus disposant de ressources faibles, de bénéficier de 

prestations pécuniaires de la partΝdeΝl’‐tatέΝSiΝl’onΝseΝréfèreΝparfoisΝàΝunΝ« droit au minimum 

vital »982, ilΝ s’agitΝ précisémentΝ d’unΝ droitΝ législatif àΝ l’aideΝ socialeΝ pour accéder à des 

prestations sociales non contributives (« minima sociaux »). Par opposition à ce qui signifierait 

la reconnaissance d’unΝdroitΝà un niveau de vie suffisant, le droit à un minimum vital présuppose 

                                                 
978 Voir supra, p. 107. Sur les difficultés de définir la pauvreté, voir Geneviève KOUBI « La pauvreté, comme 
violation des droits humains », Revue internationale des sciences sociales, vol. 180, n° 2, 2004, p. 361.  
979 χprèsΝl’intervention du législateur, un droit social dérivé pourrait servir de fondement à un individu souhaitant 
exigerΝ l’augmentationΝ deΝ prestationsΝ matériellesΝ déjàΝ octroyéesΝ parΝ l’‐tat,Ν carΝ auparavantΝ l’impossibilitéΝ deΝ
contrôler la carence législative empêche ce contrôle.   
980 Olivier DE SCHUTTER, « δeΝdroitΝàΝl’alimentation,ΝfacteurΝdeΝchangement »,ΝRapportΝsoumisΝàΝl’χssembléeΝ
généraleΝdesΝσationsΝUniesΝsurΝleΝdroitΝàΝl’alimentationΝleΝβζΝJanvierΝβί1ζ,ΝpubliéΝsurΝleΝsiteΝsrfood.org.  
981 Voir supra, p. 107 et s.  
982 Ce terme est de plus en plus employé au niveau supranational. Voir, par exemple, Recommandation 
92/441/CEE du Conseil du 24 juin 1992, portant sur les critères communs relatifs à des ressources et prestations 
suffisantes dans les systèmes de protection sociale (JO L 245 du 26/08/1992). Le droit au minimum vital vise à « 
couvrirΝlesΝbesoinsΝessentielsΝenΝsituationΝdeΝdénuementέΝIlΝestΝnonΝcontributif,ΝfinancéΝparΝl’impôtΝetΝsubsidiaireΝ
par rapport à la solidarité familiale ». 

http://www.srfood.org/
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l’interventionΝduΝlégislateurΝpourΝsonΝcontrôleέΝIlΝn’estΝpas,ΝdèsΝlors,ΝincompatibleΝavec la limite 

intrinsèqueΝauΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial ; contrairement à ce que le serait le droit au niveau de 

vie suffisant entendu au sens large.  

605. La difficulté de concevoir des énoncés sociaux sur le fondement du principe de dignité de 

laΝpersonneΝhumaine,ΝsansΝqu’uneΝnouvelleΝrépartitionΝdesΝcompétences entre le législateur et 

le juge ne soit exigée, a pendant longtemps conduit à leur refus total. Un tel constat prend appui 

sur la jurisprudence de la Cour européenne qui a jugé que le droit à un niveau de vie suffisant 

conçu comme base des exigences matérielles n’estΝpasΝinvocableΝsurΝleΝfondementΝdeΝl’articleΝ

3 de la Convention européenne983. Précisément, dansΝleΝcadreΝdeΝl’affaireΝVan Volsem, la Cour 

aΝaffirméΝl’impossibilitéΝpour les requérants de demander des prestations matérielles au moyen 

du droitΝ àΝ laΝ dignité,Ν mêmeΝ pourΝ échapperΝ àΝ desΝ situationsΝ d’extrêmeΝ pauvreté984. La 

jurisprudence mentionnée aΝsuscitéΝlaΝcritiqueΝd’uneΝpartieΝdeΝlaΝdoctrine985 qui argumenta en 

faveur d’unΝlienΝentreΝl’interdictionΝdesΝtorturesΝetΝle droit à un niveau de vie suffisant.  

606. Une telle reconnaissance se heurta cependant au refus général de la Cour européenne de 

se prononcer, en dehors du contrôle du respect à la vie, sur des questions liées à la qualité de 

vie986. Plus tard, la Cour européenne a toutefois admis pour la première fois qu’un contrôle 

relatif à la qualité de vie était possible, en retenant une conception stricte du droit à un niveau 

de vie suffisant.  

                                                 
983Commission européenne, 29 décembre 1956, n° 159/56, X. contre laΝ RépubliqueΝ fédéraleΝ d’χllemagne. 
δ’ancienneΝωommissionΝavaitΝ jugéΝque : « le droit à un niveau de vie suffisant (...) ne figure pas, quant à son 
principe, parmi lesΝdroitsΝetΝ libertésΝpouvantΝ faireΝl’objetΝd’uneΝrequêteΝrecevableέΝVoir Frédéric SUDRE, « La 
perméabilité de la Convention européenne desΝdroitsΝdeΝl’hommeΝauxΝdroitsΝsociauxΝ»,Ν in Mélanges offerts à J. 
Mourgeon, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 46. 
984 Commission européenne, 9 mai 1990, n° n° 14641/89, Van Volsem contre Belgique. La Commission a refusé 
laΝ recevabilitéΝ deΝ laΝ requêteΝd’uneΝ familleΝquiΝ avait été privée d’électricitéΝ àΝ causeΝdeΝ sonΝ incapacitéΝ à payer. 
S’agissantΝd’uneΝsuspensionΝouΝdeΝmenaces de suspension de la fournitureΝd’électricitéΝdansΝunΝlogementΝsocial,Ν
laΝωommissionΝaΝjugéΝque,ΝenΝl’occurrence,ΝellesΝ«Νn’atteignaientΝpasΝleΝniveauΝd’humiliationΝetΝd’avilissementΝ
requisΝpourΝqu’ilΝyΝaitΝunΝtraitementΝinhumainΝouΝdégradantΝ»,ΝceΝquiΝfaitΝdireΝàΝsonΝcommentateurΝqu’«ΝàΝbienΝlireΝ
laΝdécisionΝrendueΝparΝlaΝωommission,ΝlaΝpauvretéΝseΝsitueΝhorsΝleΝdroitΝeuropéenΝdesΝdroitsΝdeΝl’hommeΝ»έ Voir 
également, Cour EDH, 28 octobre 1999, n° 40772/98, Pancenko contre Lettonie : niΝl’articleΝγΝen particulier, ni la 
Convention en général, ne garantissent comme tels des droits économiques et sociaux, en ce compris le droit à un 
logementΝgratuit,ΝleΝdroitΝauΝtravail,ΝleΝdroitΝàΝl’assistanceΝmédicaleΝgratuiteΝouΝencore,ΝleΝdroitΝdeΝréclamerΝdeΝl’État 
l’assistanceΝfinancièreΝnécessaireΝpourΝmaintenirΝunΝcertainΝniveauΝdeΝvie.  
985 Frédéric SUDRE, « La première décision quart-monde deΝlaΝωommissionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’hommeΝμΝ
uneΝ‘bavure’ΝdansΝuneΝjurisprudenceΝdynamiqueΝ»,ΝR.U.D.H., Vol. 2, n° 10, 1990, p. 349-353. Diane ROMAN, Le 
droit public face à la pauvreté, L.G.D.J., 2002, p. 337.  
986 Peggy DUCOULOMBIER, « QualitéΝdeΝlaΝvieΝetΝωonventionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’homme », RDSS, n° 
6, 2014, p. 1047.  
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ii - La définition stricte du « droit à un niveau de vie suffisant »  

607. La Cour européenne a progressivement concrétisé le droit à un niveau de vie suffisant dans 

un sens strict. Par deux décisions, Larioshina contre Russie du 23 avril 2002987 et Budina contre 

Russie du 18 juin 2009988, la haute juridiction européenne a en effet considéré qu’unΝcontrôleΝ

portant sur la qualité de vie surΝleΝfondementΝdeΝl’articleΝγΝétaitΝpossible,ΝmaisΝqu’enΝl’espèceΝ

les demandes étaient irrecevables. Dans le cadre des affaires en cause, la Cour européenne a 

notamment été saisieΝdeΝ laΝquestionΝdeΝ savoirΝ siΝ leΝmontantΝdeΝ laΝpensionΝdeΝ retraiteΝqu’unΝ

individuΝrecevaitΝdeΝl’‐tatΝ luiΝpermettaitΝd’accéderΝàΝunΝniveau de vie suffisant au regard de 

l’articleΝγΝdeΝlaΝωonventionέΝδesΝjugesΝontΝadmisΝqueΝlaΝreconnaissanceΝd’une violation de la 

disposition est possible dans les cas où les pensions ne sont pas suffisantes pour couvrir les 

dépenses de logement, de nourriture et d'articles d'hygiène ; desΝcritèresΝquiΝn’étaientΝcependant 

pas réunis enΝl’espèceέΝ 

608. La Cour européenne a ainsiΝreconnuΝlaΝpossibilitéΝd’admettreΝdesΝdemandesΝsur le terrain 

des prestations auΝ regardΝ deΝ l’articleΝ γΝ deΝ laΝ ωonventionΝ européenne,Ν alorsΝ qu’elleΝ écartaitΝ

auparavantΝl’invocabilitéΝdeΝlaΝmêmeΝdisposition dans le domaine social. Si une évolution quant 

à l’affirmation du droit à un niveau de vie suffisant est à cet égard envisageable989,ΝceΝn’estΝsansΝ

douteΝpasΝauΝpointΝd’admettreΝuneΝgarantieΝgénérale d’unΝniveauΝmatérielΝdeΝbaseέ En revanche, 

le droit en question acquiert un nouveau sens : l’invocabilitéΝdeΝl’articleΝγΝimplique un droit à 

un niveau de vie suffisant à la condition que le requérant dispose déjà de prestations matérielles. 

Le requérant peutΝs’appuyerΝsurΝleΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝpourΝseΝdéfendreΝ

àΝl’encontre de la privation du niveau matériel de vie dont ilΝjouissaitΝjusqu’alors. La privation 

dans ce cas de figure signifieΝ soitΝ queΝ l’individuΝ estΝ bénéficiaireΝ d’uneΝ prestationΝ quiΝ est 

restreinte de manière excessive990,Ν soitΝqu’ilΝestΝ reconnuΝcommeΝbénéficiaire par la loi mais 

l’Administration aΝomisΝdeΝluiΝoctroyerΝl’aideΝqui lui a été pourtant accordée991.  

609. LesΝdécisionsΝd’irrecevabilitéΝmentionnées ont donc donné lieu à une nouvelle approche 

deΝ l’articleΝ γΝ deΝ laΝ ωonvention en tant que fondement du contrôle d’aménagement des 

                                                 
987 Cour EDH, 23 avril 2002, n° 56869/00, Larioshina contre Russie. ‐nΝl’espèce,ΝuneΝévolutionΝestΝperceptible,Ν
puisqueΝleΝjugeΝeuropéenΝadmetΝqueΝleΝmontantΝtotalementΝinsuffisantΝd’uneΝpensionΝetΝautresΝprestationsΝsocialesΝ
pour maintenir un niveau de vie minimum est susceptible de soulever une questionΝauΝtitreΝdeΝl’articleΝγ. 
988 Cour EDH, 18 juin 2009, n° 45603/05, Budina contre Russie. Cette fois, la Cour européenne laisse ouverte la 
perspectiveΝdeΝlΥengagementΝdeΝlaΝresponsabilitéΝétatiqueΝsurΝleΝterrainΝdeΝl’articleΝγέΝ 
989 S’ilΝestΝconçuΝcommeΝunΝrevirementΝjurisprudentiel,ΝcelaΝdoitΝseΝlimiterΝàΝlaΝpossibilitéΝd’appliquerΝl’articleΝγΝ
aux litiges relatifs aux prestations matérielles. En ce sens, Diane ROMAN, Le droit public face à la pauvreté, op. 
cit. p. 167.  
990 SurΝleΝcasΝdeΝlaΝrestrictionΝdesΝprestationsΝd’aideΝsociale,ΝvoirΝinfra, p. 447. 
991 SurΝleΝcasΝdesΝdemandeursΝd’asile,ΝvoirΝinfra, p. 285. 
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prestations matérielles prenant en compte la souffranceΝd’individusΝcauséeΝparΝdesΝprivations. 

Le lien réalisé par la Cour européenne entre le principe de dignité de la personne humaine et 

les droits sociaux se différencie de celui mis en lumière par la Cour constitutionnelle allemande. 

δaΝdécisionΝqu’ilΝconvientΝenΝparticulierΝdeΝmentionner est celle rendue au sujet de la loi Hartz 

IV de 2010992 concernant une allocation sociale non contributive. ‐nΝl’espèce,ΝlaΝωourΝa jugé 

inconstitutionnel le mode de calcul de l'indemnité forfaitaire versée au titre de la loi en raison 

de l’absenceΝdeΝpriseΝenΝcompteΝdesΝbesoins existentiels des bénéficiaires.Ν 

θ1ίέΝPrécisément,Ν laΝCour a affirmé que l’articleΝ 1er de La loi fondamentale allemande, qui 

consacre le droit à la dignité de la personne humaine, impliquait un minimumΝd’existenceΝdigne 

pourΝ l’individu,Ν l’« Existenzminimum »993.Ν ‐nΝ dépitΝ deΝ l’intérêt d’uneΝ telleΝ concrétisation 

sociale du principe de dignité de la personne humaine, celle-ci s’éloigneΝdeΝlaΝdéfinition retenue 

par la présente étude. ‐nΝl’espèce,ΝleΝdroit au minimumΝd’existenceΝdigneΝdevient un outil aux 

mains du juge pour se prononcer sur la conformité de la création de prestations. Il ne se limite 

pas à empêcher la privation de prestations déjà existantes ; ainsi conçu, il implique un sens 

large comprenant des obligations positives pour le législateur en vertu du principe de dignité 

de la personne humaine.  

611. IlΝs’ensuitΝqueΝl’affirmationΝd’unΝminimumΝd’existenceΝdigne ainsi entendu n’estΝpasΝuneΝ

solution transposable aux ordres juridiques français et hellénique. En France et en Grèce, le 

législateur est habilité à combattre la pauvreté surΝleΝfondementΝduΝdroitΝàΝl’aideΝsocialeέΝIlΝneΝ

pourraitΝtoutefoisΝêtreΝobligéΝàΝleΝfaire,ΝsaufΝàΝdevoirΝadmettreΝlaΝpossibilitéΝd’unΝcontrôleΝpartielΝ

d’omission législative. SiΝleΝminimumΝd’existenceΝdigneΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝallemandΝn’estΝpasΝ

pertinentΝpourΝlaΝ‑ranceΝetΝlaΝύrèce,ΝlaΝsituationΝestΝdifférenteΝs’agissantΝduΝdroitΝàΝunΝniveauΝ

deΝ vieΝ suffisantΝ concrétiséΝ auΝ sensΝ strictΝ parΝ laΝ ωourΝ européenneέΝ IlΝ s’agitΝ d’unΝ droitΝ quiΝ

n’impliqueΝ pasΝ leΝ contrôleΝ deΝ créationΝ deΝ prestations,Ν maisΝ seulementΝ leΝ contrôleΝ deΝ leurΝ

aménagementΝrestrictifέΝΝ 

                                                 
992 IlΝs’agitΝdeΝlaΝdécisionΝBVerfGE 1 BvL 1/09, 9 février 2010. Voir Céline FERCOT, « Les contours du droit à 
unΝminimumΝvitalΝconformeΝàΝlaΝdignitéΝhumaineΝμΝàΝproposΝdeΝlaΝdécisionΝ‘ώartzΝIV’ΝdeΝlaΝωourΝconstitutionnelleΝ
allemande du 9 février 2010 », RDSS, n° 4, 2010, p. 653. Olivier JOUANJAN, « Les effets dans le temps des 
décisionsΝdeΝlaΝωourΝconstitutionnelleΝfédéraleΝd’χllemagneΝ»,ΝLes Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 
vol. 47, n° 2, 2015, p. 91-97. 
993 ωeΝ n’estΝ pasΝ laΝ premièreΝ foisΝ queΝ laΝωourΝ constitutionnelleΝ allemandeΝ décideΝ queΝ l’‐tatΝ doitΝ garantirΝ « les 
conditions minimalesΝd’uneΝexistenceΝdigneΝ»,ΝcommeΝtelΝaΝétéΝl’apportΝdansΝleΝpasséΝdeΝlaΝdécisionΝrelativeΝauxΝ
pensions des orphelins (BVerfGE 40,121, 18 juin 1975). Voir David CAPITANT, Les droits fondamentaux en 
Allemagne, op. cit., p. 307. ω’estΝpourΝautantΝlaΝpremièreΝfoisΝqueΝlaΝωourΝconstitutionnelleΝallemandeΝjugeΝqueΝleΝ
principeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝimpliqueΝunΝdroitΝàΝunΝminimumΝmatérielΝd’existenceέΝ 
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Si le droit à un niveau de vie suffisant au sens strict prouve un lien possible entre le principe de 

l’‐tatΝsocial et le principe de dignité de la personne humaine, il convient de rechercher ses 

concrétisations en France et en Grèce.  

B - δes concrétisations de l’interdiction de priver des individus de prestations 

612. Le droit à un niveau de vie suffisant se concrétise en France et en Grèce notamment à 

traversΝl’interdictionΝdeΝpriverΝlesΝindividusΝdeΝleurΝlogementΝΧiΨΝetΝdeΝprestationsΝessentiellesΝ

(ii).  

i - δ’interdiction de priver les individus de leur logement 

613. Sur le fondement du principe de dignité de la personne humaine, le législateur est tenu de 

ne pas provoquer de souffrances aux individus par la privation de prestations. Le droit à un 

niveau de vie suffisant a trouvé un écho notable au sein des deux ordres juridiques nationaux, 

par exemple en droit civil994. Le souci de protéger le droit à un niveau de vie suffisant dans le 

cadre des rapports privés y est présent à travers la réglementation relative au surendettement 

des ménages. Le législateur, en France995 et en Grèce996, protège les individus aux revenus 

faiblesΝ àΝ l’encontreΝ deΝ leursΝ créanciersέΝ IlΝ garantitΝ qu’aucunΝ individuΝ neΝ seraΝ privéΝ desΝ

ressources vitales nécessaires pour couvrir les dépenses quotidiennes de première nécessité. Il 

incombe donc aux juridictions civiles françaises997 et helléniques998 de rendre insaisissables par 

le créancier les ressources qui garantissent le droit à un niveau de vie suffisant.   

                                                 
994 Dans la mesure où les législateurs français et grecs règlent le sujet entreΝpersonnesΝprivées,ΝlaΝdémarcheΝs’inscritΝ
dans le cadre de l’effetΝhorizontalΝindirectΝd’énoncéΝconstitutionnelΝduΝlogement, Voir supra, p. 94 et s. 
995 Le chapitre 1er du titre II de la loi relative aux exclusions (loi n° 98-657 du 29 juillet 1998 d'orientation relative 
à la lutte contre les exclusions) traitant précisément du surendettement modifie un certain nombre d'articles du 
Code de la consommation concernant l'organisation et le fonctionnement des commissions. Ces dispositions sont 
entrées en vigueur avec la publication du décret n° 99-65 du 1er février 1999 relatif à la procédure de traitement 
des situations de surendettement.  
996 Loi n° 4336/2015 (JO ǹ/94/14-08-2015) qui a modifié les lois n° 4161/2013, n° 3869/2010, sur la protection 
des personnes surendettées.  
997 Cour de Cassation, (chambre civile), 14 mai 2009, n° 08-17063. Cour de cassation, (chambre civile), 21 mars 
2013, n° 11-25462. « Méconnaît les exigences de ce texte une cour d'appel qui, pour conférer force exécutoire aux 
mesures recommandées par la commission de surendettement, se fonde sur la situation professionnelle de 
l'intéressée, ses revenus, son patrimoine et le montant de son endettement, sans déterminer la part des ressources 
nécessaires à ses dépenses courantes. Le juge, saisi de la contestation des mesures recommandées, doit, dans tous 
les cas, déterminer la part des ressources nécessaires aux dépenses courantes du ménage, comme il est dit au 
deuxième alinéa de l'article L. 331-2 du code de la consommation, et la mentionner dans sa décision ». 
998 JugementΝn°Νζ11λή‑ηζβκήβί1θ,Νn°Νηηγήβί1ιΝduΝ tribunalΝcivilΝd’χthènesΝdeΝpremièreΝ instanceέΝJugementΝn°Ν
1θήβί1ζΝduΝtribunalΝdeΝpremièreΝinstanceΝd’χrtaΝsurΝlaΝsuppressionΝcomplèteΝouΝpartielleΝdeΝlaΝdetteΝdes ménages 
surendettés. Les tribunaux civils compétents pour juger les affaires des ménages surendettés peuvent même 
supprimer complètement la dette, dans le cas où les conditions matérielles de vie de la personne et de ses enfants 
sont mises en danger. 
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614. Par ailleurs, en France et en Grèce, le droit à un niveau de vie suffisant trouve une 

concrétisation en matière de droit au logement. IlΝ s’agitΝ iciΝ deΝ mettreΝ enΝ exergueΝ une 

spécialisation du lien admis d’uneΝmanièreΝgénéraleΝpar les juges de la constitutionnalité entre 

le logement et le principe de dignité de la personne humaine999. Un individu peut être privé de 

son logement dans deux circonstances μΝsiΝl’individuΝdépourvuΝdeΝlogementΝestΝ locataire, on 

parleΝd’« expulsion » νΝs’ilΝestΝpropriétaire, on parle de « saisie immobilière ». Pour chacun de 

deux ordres juridiques, il convientΝd’examinerΝcelui qui a réalisé davantage de concrétisations 

législatives et jurisprudentielles1000. Dans le cas français, nous nous focaliserons sur le 

problèmeΝdeΝl’expulsionΝetΝlaisseronsΝdeΝcôtéΝceluiΝdeΝlaΝsaisieΝimmobilière1001. En revanche, 

dans le cas hellénique, la situation est inverse1002.   

615. ‐nΝ‑rance,ΝleΝlégislateurΝprotègeΝleΝlocataireΝdeΝl’expulsion1003, sans pour autant empêcher 

complètement cette dernière. δeΝωonseilΝconstitutionnelΝaΝjugéΝqueΝlΥexécutionΝd’uneΝexpulsionΝ

ne saurait dépendre du relogement des occupants1004. ϊ’aprèsΝ leΝ jugeΝconstitutionnel,ΝmêmeΝ

dansΝ leΝ casΝ oùΝ leΝ représentantΝ deΝ l’‐tatΝ dansΝ leΝ départementΝ n’estΝ pasΝ assuréΝ qu’uneΝ offreΝ

d'hébergement a été proposée aux individus expulsés, la décision juridictionnelle qui porte sur 

l’expulsionΝ doitΝ êtreΝ exécutéeέ La décisionΝ s’inscritΝ dansΝ leΝ cadreΝ d’uneΝ conciliationΝ entreΝ

l’« objectif de valeur constitutionnelle » du logement au bénéfice du locataire et le droit à la 

propriété du propriétaire. Elle concrétise également le principe de séparation des pouvoirs 

puisqu’ilΝestΝquestionΝdeΝlaΝpossibilitéΝpourΝl’χdministrationΝd’empêcherΝl’exécutionΝdeΝl’arrêtΝ

d’expulsion1005.  

616. σéanmoins,ΝdansΝcertainsΝcasΝparticuliers,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝadmis une demande 

pendante de relogement comme entrave à l’exécutionΝ deΝ l’expulsionέΝ La jurisprudence 

concernée s’inscritΝ dansΝ laΝ continuitéΝdeΝ celleΝ initiéeΝparΝ l’arrêtΝ Couitéas de 19231006. A ce 

                                                 
999 Décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995. Arrêt CdE, n° 106/1991. Voir supra, p. 110.  
1000 Cela tient à ce que la pratique immobilière (vente ou location) y est plus fréquente et donne a nécessairement 
donné lieu à un plus grand nombre de concrétisations législatives. Expliquer davantage cette différence entre les 
deuxΝ‐tatsΝimpliqueraitΝuneΝanalyseΝliéeΝauxΝpolitiquesΝimmobilièresΝdeΝchacunΝd’euxΝetΝrisqueraitΝdeΝdépasserΝlesΝ
limitesΝd’uneΝétudeΝjuridiqueέ 
1001 Loi n° 2015-990 du 6 août 2015 (JORF n°0181 du 7 août 2015, p.13537) qui protège la résidence principale 
deΝl’entrepreneurέ 
1002 La protection actuelle des locataires en Grèce est assez faible notamment depuis la loi n° 4055/2012 (JO 
ǹ/51/12-03-2012).  
1003 Loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 (JORF n°0072 du 26 mars 2014, p.5809) pour l'accès au logement et à un 
urbanisme rénové.  
1004 CC n° 98-403 DC du 29 juillet 1998. Le juge constitutionnel précise la limitation que le législateur peut 
apporter au droit de propriété, au principe d'égalité devant les charges publiques et au principe de séparation des 
pouvoirs afinΝdeΝgarantirΝetΝdeΝmettreΝenΝœuvreΝlΥobjectifΝdeΝvaleurΝconstitutionnelleΝduΝdroitΝàΝunΝlogementΝdécentέ 
1005 Article 16 DDHC. Voir intro, p. 48. 
1006 CE, 30 novembre 1923, n° 38284, 48688, Couitéas.  
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moment,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝavaitΝadmisΝlaΝpossibilitéΝpourΝl’administrationΝdeΝrefuserΝleΝconcoursΝ

de la force publique pour l’exécution deΝl’expulsion enΝraisonΝd’unΝrisqueΝdeΝgraves troubles à 

l’ordreΝpublicέΝIlΝconvientΝd’ailleursΝdeΝsoulignerΝqueΝla même possibilité est reconnue par la 

Cour européenne1007, nonobstant la protection qu’elleΝ accordeΝ habituellementΝ auΝ droitΝ àΝ

l’exécution1008. Sur le sujet qui nous intéresse ici, le ωonseilΝ d’‐tatΝ françaisΝ aΝ jugéΝ queΝ

l’expulsionΝd'une famille composée de huit personnes, dont deux jeunes enfants, une personne 

âgée, et une personne handicapée, était de nature à créer un trouble à l'ordre public1009. Cette 

jurisprudence a été réitérée par la suite dans des arrêts protégeant les requérants âgés, 

handicapés, ou dont l'état de santé était particulièrement fragile, et pour lesquels aucune solution 

deΝrelogementΝnΥétaitΝenvisagéeΝaprèsΝl’expulsion1010.  

617. ParΝcesΝarrêts,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝeffectua une concrétisation du droit au logement sur le 

fondement du principe de dignité de la personne humaine. Il contrôla systématiquement que les 

requérants n’étaientΝpasΝprivésΝd’unΝniveau de vie suffisant, sans pour autant l’assumerΝenΝse 

fondant directement sur le principe de dignité de la personne humaine. Puis, à l’occasionΝd’unΝ

arrêt plus récent, il a manifestement considéré pour la première fois qu’uneΝexpulsion pouvait 

porter atteinte au principe de dignité de la personne humaine,ΝetΝpartantΝàΝl’ordreΝpublic1011. On 

constate ici à nouveau le lien réalisé entre ordre public et principe de dignité de la personne 

humaine dontΝl’origineΝremonteΝàΝl’arrêtΝCommune de Morsang sur Orge précité1012. Le fait 

que le juge s’appuie,ΝenΝ l’espèce,Νsur le principe de dignité de la personne humaine signifie 

                                                 
1007 Cour EDH, 28 septembre 1995, n° 12868/87, Spadea et Scalabrino contre Italie. Cour EDH, 31 mars 2005, 
n° 62740/00, Matheus contre France selon lesquelles des « considérations sérieuses d'ordre public ou social 
peuventΝlimiterΝleΝdroitΝàΝl’exécution ».  
1008 Cour EDH, 28 mars 2000, n° 41209/98, Georgiadis contre Grèce. Cour EDH, n° 51473/99, 6 juin 2002, 
Katsaros contre Grèce. Cour EDH, 28 juillet 1999, n° 22774/93, Immobiliare Saffi contre Italie.  
1009 CE, 26 octobre 1998, n° 156967, M. et Mme Peultier. Le Conseil d'État juge que l'expulsion d'une famille était 
« de nature à créer un trouble à l'ordre public en raison de la situation de cette famille composée de huit personnes, 
dont deux jeunes enfants, une personne âgée de 86 ans et une personne majeure handicapée ».  
1010 CE, ord. 10 octobre 2003, n° 260867, Sagnard. CE, 23 avril 2008, n°309685, Barbuto. CE, 24 juillet 2008, 
n°318686, Michèle. Le préfet peut légalement refuser le concours de la force publique en se fondant sur « la 
situation de la personne dont l'expulsion était demandée, en faisant valoir qu'elle est âgée de 83 ans, qu'elle réside 
dans les lieux depuis 35 ans, qu'elle y vit avec sa fille, que ses ressources sont faibles et qu'elle n'a pas de solution 
de relogement ».  
1011 Même si ce n’étaitΝpasΝleΝcasΝenΝl’espèce. CE, 30 juin 2010, n° 332259, Ministre de l'intérieur, de l'outre-mer 
et des collectivités territoriales contre Epoux Ben Amour. « Considérant que toute décision de justice ayant force 
exécutoire peut donner lieu à une exécution forcée, la force publique devant, si elle est requise, prêter main forte 
à cette exécution ; que, toutefois, des considérations impérieuses tenant à la sauvegarde de l'ordre public ou à la 
survenance de circonstances postérieures à la décision judiciaire d'expulsion telles que l'exécution de celle-ci serait 
susceptible d'attenter à la dignité de la personne humaine, peuvent légalement justifier, sans qu'il soit porté atteinte 
au principe de la séparation des pouvoirs, le refus de prêter le concours de la force publique ».  
1012 τnΝneΝvaΝpasΝrevenirΝsurΝleΝproblèmeΝquiΝsurvientΝlorsqueΝl’ordreΝpublicΝs’imposeΝmêmeΝàΝl’encontreΝdeΝlaΝ
volontéΝdeΝlaΝvictimeΝdeΝl’atteinteέΝIlΝsuffitΝdeΝconstaterΝqu’enΝl’espèceΝilΝyΝaΝuneΝdissociationΝentreΝlesΝdeuxΝéléments 
qui rend l’invocationΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝpertinenteέΝδ’ordreΝpublicΝestΝemployéΝiciΝpourΝ
limiter la volonté des propriétaires etΝnonΝcelleΝdesΝvictimesΝdeΝl’expulsionέΝVoir supra, p. 244. 

http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/Pages/search.aspx#{" n _blank
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/Pages/search.aspx#{" n _blank
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/Pages/search.aspx#{"appno":["22774/93"]}
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qu’ilΝcontrôle dans quelle mesure une expulsion peut entraîner des souffrances. Du point de vue 

de notre étude, celles-ci neΝpeuventΝqu’êtreΝconçuesΝqueΝcommeΝdesΝdonnées objectives reposant 

sur des facteurs déterminés qui aggravent la privation comme, par exemple, le mauvais état de 

santé, la famille nombreuse, la présenceΝd’enfantsΝouΝdeΝpersonnesΝâgées1013. IlΝs’agitΝdeΝceΝ

pointΝdeΝvueΝd’uneΝconcrétisationΝpertinenteΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝau 

regard de ce type de prestations.  

618. En ce qui concerne la Grèce, le législateur protège les individusΝàΝl’encontreΝd’uneΝsaisieΝ

immobilière depuis la loi de 2010 précitée relative au surendettement des ménages1014. La loi 

interdisait initialement la saisie de toutes les résidences principales à la seule condition que leur 

valeur immobilière ne dépassait pas un certain plafond. Pour les débiteurs dont la valeur de la 

résidence était équivalente ou dépassait le plafond accordé, la protection reposait sur la preuve 

de bonne foi des débiteurs devant le tribunal civil. Revenant sur la loi de 2010 qui offrait une 

large protection quant au logement des débiteurs, des modifications ultérieures l’ont cependant 

restreinte, conformément au contenu des Mémorandums signés par la Grèce avec ses créanciers. 

Depuis 2015, seuls les débiteurs aux revenus très modestes peuvent bénéficier de la protection 

de leur résidence principale. Les autres peuvent même être privés de leur résidence principale.  

619. Le ωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝn’aΝpasΝétéΝsaisiΝdeΝlaΝquestionΝdeΝlaΝconstitutionnalitéΝd’uneΝ

telle limitation du droit au logement et du droit à la propriété des individus. Il neΝ s’agitΝ

cependant pas ici de rechercher la limite constitutionnelle à la restriction de la prestation 

matérielle en question1015, maisΝdeΝs’intéresser à l’impactΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝ

humaine sur la concrétisation du droit au logement réalisée par le législateur. A cet égard, il 

convient de se focaliser sur le critère retenu quant à la détermination des bénéficiaires de la 

protection de la résidence principale μΝilΝs’agitΝdesΝindividusΝdontΝlesΝrevenusΝneΝdépassentΝpasΝ

les dépenses nécessaires pour couvrir leurs besoins essentiels1016. Même si la référence au 

principeΝ deΝ dignitéΝ deΝ laΝ personneΝ humaineΝ n’estΝ pasΝ directe, ilΝ s’agitΝ d’uneΝ disposition 

législative qui s’inscritΝdans la continuité du droit à un niveau de vie suffisant : les individus en 

                                                 
1013 Contra : Pascal COMBEAU, « L'administration face aux expulsions locatives », AJDA, n° 35, 2012, p. 1939. 
Xavier BIOY, « La dignité justifie-t-elle le refus de concours de la force publique pour expulser un locataire ? », 
AJDA, n° 8, 2010, p. 448.  
1014 Loi n° 4336/2015 (JO ǹ/94/14-08-2015) qui a modifié les lois n° 4161/2013, n° 3869/2010, sur la protection 
des personnes surendettées.  
1015 Voir infra, p. 445 et s.  
1016 Dans la décision ministérielle commune n° 130377 de 15 décembre 2015,Νl’‐tatΝdétermine les conditions de 
sa participation à la dette des personnes de revenus très modestes. Les revenus de ces derniers ne doivent pas 
dépasser le montant des « dépenses nécessaires de la vie quotidienne »έΝ IlΝ s’ensuitΝqueΝseuleΝ laΝprotectionΝdesΝ
personnes très précaires a été garantie (qui correspond à un pourcentage 25% des débiteurs).  
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faveur desquelsΝ l’Administration hellénique intervient pourΝ lesΝ protégerΝ d’uneΝ saisie 

immobilière sont ceux qui risquent le plus de subir une souffrance involontaire.  

620. TelΝaΝégalementΝétéΝl’apportΝdeΝlaΝωourΝdeΝωassationΝhellénique1017 lorsqu’elleΝaΝjugéΝqueΝ

toute saisie immobilière de logements sociaux était interdite. Concernant un logement construit 

ouΝsubventionnéΝàΝl’aideΝdeΝprêtsΝsouscritsΝauprèsΝdeΝl’ancienΝserviceΝpublicΝduΝlogementΝgrec,Ν

l’interdictionΝdeΝsaisieΝimmobilièreΝn’estΝnullement conditionnée aux ressources des débiteurs. 

‐nΝl’occurrence,ΝlesΝfaibles revenus des locataires et le risque de souffrance par une privation 

sont présumés par les juges. Dans les deux cas, le droit à un niveau de vie suffisant est garanti 

mêmeΝs’ilΝn’estΝpasΝdirectementΝmentionnéΝcommeΝtelέΝ 

ii - δ’interdiction de priver les individus de prestations essentielles 

621. Une concrétisation supplémentaire du droit à un niveau de vie suffisant porte sur la garantie 

des prestations essentielles d’eauΝetΝd’énergieέΝδ’accèsΝàΝcesΝprestationsΝrelèveΝd’unΝdroit social 

dérivé lié,ΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝàΝl’objectifΝdeΝvaleurΝconstitutionnelleΝduΝlogement 

et,ΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝauΝdroit à la santé1018.  

622. En ce qui concerne la France, pendantΝlongtemps,Νl’interdictionΝdeΝcoupureΝquiΝreposaitΝ

sur les fournisseurs de prestations essentielles relevaitΝdeΝl’exerciceΝdeΝlaΝpoliceΝadministrativeέΝ

Des arrêtés municipaux anti-coupures palliaientΝainsiΝleΝproblèmeΝdeΝl’absenceΝdeΝfondementΝ

législatif, ce qui donna lieu à de fortes critiques de la part de la doctrine1019. Le législateur est 

par la suite intervenu en interdisant les coupures d’électricitéΝpourΝtousΝlesΝménagesΝpendantΝlaΝ

période hivernale et lesΝcoupuresΝd’eauΝdurantΝtouteΝl’annéeΝpourΝlaΝrésidenceΝprincipaleΝdesΝ

                                                 
1017 Cour de Cassation, arrêt n°Ν ηιίήβί1ηέΝ δaΝ saisieΝ immobilièreΝ duΝ logementΝ socialΝ n’estΝ pasΝ permise,Ν
indépendamment des ressources des débiteurs.  
1018 Voir supra, p. 113 et s. 
1019 Stéphane BRACONNIER, « Les arrêtés municipaux anti-coupures d'eau : une réponse juridique inadaptée à 
un problème social réel », AJDA, n° 12, 2005, p. 644 : « Les arrêtés municipaux de police proscrivant 
les coupures d'eau nous paraissent frappés d'une illégalité aussi évidente que le sont les arrêtés proscrivant 
les coupures d'électricité ».  
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individus1020. IlΝ s’agitΝ d’une interdiction qui a été ensuite confirmée par le Conseil 

constitutionnel1021. 

623. En ce qui concerne la Grèce, la loi n’énonceΝpasΝd’interdictionΝdesΝcoupuresΝd’eau,ΝmaisΝ

elle prévoit le versement de subventions pour le paiement des factures relevant de la 

prestation1022έΝχΝdéfautΝdeΝfondementΝlégislatif,Νl’interdictionΝdeΝpriverΝlesΝindividusΝayantΝdesΝ

revenus modestes d’eauΝ n’estΝ pasΝ garanti pour le moment au niveau juridictionnel. Elle est 

cependant imposée par le principe de dignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝtelΝqu’ilΝestΝinterprété dans 

la présente étude. ωelaΝ d’autantΝ plus que pour le ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique, à propos de la 

question de la privatisationΝdeΝl’entrepriseΝpubliqueΝdeΝl’eau, « l’incertitudeΝquantΝàΝl’accèsΝàΝlaΝ

prestationΝdeΝl’eauΝn’estΝpasΝpermiseΝauΝregardΝduΝdroitΝconstitutionnelΝàΝlaΝsanté »1023.  

624. La situation en Grèce estΝmoinsΝcomplexeΝs’agissantΝdeΝl’accèsΝàΝlaΝprestationΝd’électricitéέΝ

δ’interdictionΝ deΝ coupureΝ trouveΝ sonΝ fondementΝ dansΝ uneΝ loiΝ quiΝ aΝ transposéΝ dansΝ l’ordreΝ

juridique hellénique la dernière directive « électricité »ΝduΝdroitΝ l’UnionΝeuropéenne1024. Par 

ailleurs,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique1025 aΝeuΝl’occasionΝdeΝtrancherΝunΝlitigeΝrelatifΝàΝceΝsujetέ 

‐nΝl’occurrence,Νle législateur exigeait une coupure de la prestation en raison du non-paiement 

de la taxe sur la propriétéέΝδeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝn’aΝpasΝjugéΝqueΝlaΝcoupureΝd’électricitéΝ

étaitΝcontraireΝauΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaine,ΝmaisΝqu’elleΝviolaitΝl’articleΝη,Ν

par. 1 de la Constitution hellénique qui consacre la liberté contractuelle des individus. Il 

s’agissait, d’aprèsΝlaΝsolutionΝretenue, d’uneΝinterventionΝétatiqueΝarbitraireΝs’immisçantΝdansΝ

                                                 
1020 Article L. 115-3 du Code de l'action sociale et des familles : « Dans les conditions fixées par la loi n° 90-449 
duΝγ1ΝmaiΝ1λλίΝvisantΝàΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝduΝdroitΝauΝlogement,Νtoute personne ou famille éprouvant des difficultés 
particulières, au regard notamment de son patrimoine, de l'insuffisance de ses ressources ou de ses conditions 
d'existence, a droit à une aide de la collectivité pour disposer de la fourniture d'eau, d'énergie, d'un service de 
téléphonie fixe et d'un service d'accès à internet. Χ…Ψ Du 1er novembre de chaque année au 31 mars de l'année 
suivante, les fournisseurs d'électricité, de chaleur, de gaz ne peuvent procéder, dans une résidence principale, à 
l'interruption, y compris par résiliation de contrat, pour non-paiement des factures, de la fourniture d'électricité, de 
chaleur ou de gaz aux personnes ou familles. Les fournisseurs d'électricité peuvent néanmoins procéder à une 
réduction de puissance, sauf pour les consommateurs mentionnés à l'article L. 337-3 du code de l'énergie. Un 
décret définit les modalités d'application du présent alinéa. Ces dispositions s'appliquent aux distributeurs d'eau 
pour la distribution d'eau tout au long de l'année ». 
1021 Décision n° 2015-470 QPC du 29 mai 2015, Société SAUR SAS sur la constitutionnalité de la loi Brottes de 
2013 (loi n° 2013-312 du 15 avril 2013 visant à préparer la transition vers un système énergétique sobre et portant 
diverses dispositions sur la tarification de lΥeauΝ etΝ surΝ lesΝ éoliennesΨΝ énonçantΝ l’interdictionΝ dΥinterrompreΝ laΝ
distribution d'eau dans les résidences principales.  
1022 ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,Νc’estΝnotammentΝlaΝloiΝn°Νζγβίήβί1ηΝΧJτΝβλǹΥή1λ-3-2015) qui prévoit une 
allocation pour le paiementΝdeΝl’eauΝetΝdeΝl’électricitéΝauΝbénéficeΝdesΝclientsΝdéfavorisésέΝ 
1023 CdE, n° 1906/2014,  
1024 Directive n° 2009/72/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 (JO 211/55, 14-8-2009 relative 
àΝl’électricitéΨΝconcernantΝdesΝrèglesΝcommunesΝpourΝleΝmarchéΝintérieurΝdeΝl’électricitéΝetΝabrogeantΝlaΝdirectiveΝ
n°Νβίίγήηζήω‐ΝΧTexteΝprésentantΝdeΝl’intérêtΝpourΝl’‐‐‐ΨΝtransposéΝdansΝl’ordreΝhelléniqueΝparΝloiΝn°Νζίί1ήβί11Ν
ΧJτΝǹήΝ1ιλήββήίκήβί11Ψέ 
1025 CdE, n° 1972/2012, cons. 25.  
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la relation contractuelle entreΝ l’entrepriseΝ publiqueΝ etΝ leΝ client-redevable de la taxe sur la 

propriété. En interdisantΝlaΝcoupureΝd’électricité,Νl’arrêt a protégé en même temps les individus 

d’uneΝprivationΝsusceptibleΝdeΝ leurΝprovoquerΝuneΝ souffrance et qui serait ainsi contraire au 

principe de dignité de la personne humaine. 

625. Enfin, la pertinence du lien normatif entre le principe de dignité de la personne humaine 

etΝ l’accèsΝ auxΝ prestationsΝ essentiellesΝ résulte également de la jurisprudence de la Cour 

européenneέΝψienΝqu’elleΝaitΝpuΝjugerΝparΝleΝpasséΝqueΝlaΝprivationΝdeΝlaΝprestationΝd’électricitéΝ

neΝpouvaitΝêtreΝcontestéeΝsurΝleΝfondementΝdeΝl’articleΝγΝdeΝlaΝωonvention1026, elle a plus tard 

admisΝqueΝlaΝprotectionΝcontreΝuneΝcoupureΝd’eauΝétaitΝpossible sur la base de ce dernier 1027. 

ϊèsΝlors,ΝilΝn’yΝaΝplusΝaucunΝdouteΝquantΝàΝlaΝgarantieΝissueΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝ

humaine àΝ l’encontreΝd’uneΝprivationΝ desΝprestationsΝd’eauΝ etΝ d’électricitéέΝEn France et en 

Grèce, ilΝs’agitΝd’uneΝinterdictionΝissueΝdeΝnormesΝsupra-législatives concrétisée aussi bien par 

la législation que par la jurisprudence nationales.  

Conclusion du § 2 : 

626. Nous avons cherché à limiter le contrôle d’attribution des droits sociaux dérivés sur le 

fondement du principe de dignité de la personne humaine. Dans cet objectif, a été écartée la 

conceptionΝselonΝlaquelleΝl’‐tatΝestΝredevableΝdeΝprestations matérielles sur le fondement du 

principeΝ deΝ dignitéΝ deΝ laΝ personneΝ humaineέΝ IlΝ n’existeΝ pasΝ aujourd’hui,Ν niΝ enΝ‑ranceΝ niΝ enΝ

Grèce, un droit à un niveau de vie suffisant permettantΝauΝjugeΝd’engagerΝleΝlégislateurΝàΝdesΝ

actions positives en matière sociale. 

627. En revanche, le même concept peut être conçu dans un sens strict qui est compatible avec 

les limites intrinsèques au principe deΝl’‐tatΝsocialέΝImpliquantΝl’interdictionΝdeΝprovoquerΝdesΝ

souffrances aux individus par la privation de prestations, le droit à un niveau de vie suffisant 

s’appuieΝsurΝleΝ lien normatif entre le principe social et le principe de dignité de la personne 

humaine, sans toutefois entraîner un contrôle de la carence législative. Dans ce contexte, le 

                                                 
1026 Voir la décision précitée Van Volsem.  
1027 Cour EDH, 14 février 2008, n° 40067/06, Butan et Dragomir contre Roumanie : la partie de la requête des 
requérants qui ont subi une coupure d'eau potable rendantΝleΝlogementΝinsalubreΝfondéeΝsurΝl’articleΝγΝdeΝlaΝω‐DH 
estΝrecevable,ΝmaisΝlaΝωourΝeuropéenneΝneΝprocèdeΝpasΝàΝl’examenΝdeΝsonΝbienΝ– fondé car il vise le même aspect 
queΝl’articleΝθΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenneέΝΝConsidérant 41 : « Invoquant les articles 8, 3 et 13 de la Convention, 
les requérants se plaignent de l'inaction des autorités pour faire cesser les atteintes au droit au respect de leur 
domicile et pour porter remède aux conditions inhumaines qu'ils ont dû supporter à cause du manque d'eau dans 
les installations sanitaires de leur logement ». Considérant 45 : « Dans la mesure où ces griefs visent en substance 
les mêmes aspects que ceux déjà examinés sous l'angle de l'article 6 § 1 de la Convention, eu égard à ses 
conclusions figurant au paragraphe 42 ci-dessus, la Cour conclut que cette partie de la requête doit être déclarée 
recevable, mais qu'il n'y a pas lieu à statuer sur son bien-fondé ».  
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législateur et les hautes juridictions, en France et en Grèce, interdisent de priver les individus 

aux revenus faibles de leur logement, ainsi que des prestations essentielles que sont l’eauΝet 

l’énergieέΝ 

Conclusion de la 2e section : 

628. δaΝdélimitationΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝexigeΝdeΝl’appréhenderΝdansΝ

un sens strict impliquantΝleΝdroitΝdeΝl’individuΝdeΝneΝpasΝsubirΝdeΝtorturesέΝδaΝtortureΝcomprend 

tant des souffrances physiques que des souffrances morales. La définition précise du droit à la 

dignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝprésupposeΝd’écarterΝsa conceptionΝjusnaturalisteΝquiΝveutΝqu’ilΝ

soit la sourceΝdesΝdroitsΝfondamentauxέΝϊansΝleΝcadreΝd’uneΝétudeΝnormativiste,ΝleΝprincipeΝdeΝ

dignité de la personne humaine est dénué d’éléments extra-juridiques et équivaut, dès lors, au 

reste des droits fondamentaux.  

629. Au regard de la délimitation opérée, il devient manifeste que le principe de dignité de la 

personne humaine ne peut non plus être envisagé en tant que source des droits sociaux 

fondamentauxέΝSiΝtelΝétaitΝleΝcas,ΝonΝseraitΝenΝprésenceΝd’unΝdroitΝàΝunΝniveauΝdeΝvieΝsuffisantΝ

surΝlaΝbaseΝduquelΝleΝjugeΝpourraitΝcontrôlerΝl’omissionΝlégislativeΝenΝmatièreΝsocialeέΝOr, cela 

serait incompatible avec la limite intrinsèqueΝauΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝTout en admettant le 

lien normatif entre les droits sociaux fondamentaux et le principe de dignité de la personne 

humaine, il importe donc deΝpréciserΝqu’ilΝneΝs’agitΝpasΝd’unΝlienΝ« matriciel ». Le principe de 

dignité de la personne humaine fonde le contrôleΝd’un aménagement des droits sociaux dérivés 

en interdisant de priver les individus de prestations, dans le cas où un risque de souffrance 

consécutive existe. Tel est, par exemple, en France et en Grèce, leΝcasΝdeΝl’expulsion ou de la 

saisieΝ immobilièreΝ desΝ logements,Ν ainsiΝ queΝ desΝ coupuresΝ d’eauΝ etΝ d’électricitéΝ préjudiciantΝ

notamment à des individus disposant de revenus faibles.  

Conclusion du 1er chapitre : 

630. δ’objectifΝdu premier chapitre était de délimiter le sens desΝprincipesΝd’égalitéΝetΝdeΝdignitéΝ

de la personne humaine, afin de pouvoir les appréhender comme fondements complémentaires 

du principe social d’uneΝmanièreΝconformeΝàΝl’étudeΝdeΝsesΝfondements spécifiques. A travers 

la circonscription de leur sens, le but était deΝ démontrerΝ qu’ilsΝ n’habilitentΝ pasΝ lesΝ jugesΝ àΝ

censurer une carence législative lorsΝdeΝl’attributionΝdesΝprestationsΝmatérielles.  

631. δeΝprincipeΝd’égalitéΝest entendu, premièrement, en tant que droit deΝl’individuΝà ne pas 

subir de discriminations en raison de l’origine, la race, la langue, le sexe, le handicap ou la 
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nationalité. Le contrôle de la législation sociale sur le fondement de l’égalitéΝest entendu au 

sens strict etΝseΝdistingue,ΝdèsΝlors,ΝduΝcontrôleΝs’accompagnantΝd’une égalisation par le haut 

qui engage le législateur à des actions positives. Le principe de non-discrimination habilite, 

deuxièmement, le législateur à prendre des mesures positives pour corriger des inégalités 

existantes (distinctions positives), sans que cela soit une « obligation positive ».  

632. Pour sa part, le principe de dignité de la personne humaine est entendu comme le droit de 

neΝpasΝsubirΝdeΝtorture,Νc’est-à-dire une souffrance physique ou morale de manière involontaire. 

En matière sociale, il garantit le droit à un niveau de vie suffisant des individus au sens strict, 

c’est-à-direΝl’interdictionΝdeΝleurΝprovoquerΝuneΝsouffrance parΝleΝbiaisΝd’uneΝprivation de leurs 

prestations. Il est ainsi interdit, en France et en Grèce, de priver les individus ayant des revenus 

faiblesΝdeΝleurΝlogementΝouΝdeΝl’accèsΝàΝdesΝprestationsΝessentiellesΝcommeΝl’eauΝetΝl’électricitéέΝ 

633. Il ressort deΝl’interprétationΝstricteΝdesΝprincipesΝcomplémentairesΝque leur contrôle doit 

porter, toujours, sur une législation sociale existante et ne peut engager le législateur à des 

actionsΝpositives,ΝmêmeΝd’uneΝmanière partielle. Du point de vue de notre étude, telle est la 

première conséquence du caractère complémentaire des principesΝd’égalitéΝetΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝ

personne humaine quant à laΝ fondationΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialέΝ Leur complémentarité 

impliqueΝque,Ν lorsΝduΝcontrôleΝd’attributionΝdesΝprestations,Ν leurΝsensΝ soit circonscrit par les 

normes constitutives du principe socialέΝ IlΝ convientΝ àΝ présentΝ deΝ procéderΝ àΝ l’examenΝdeΝ laΝ

seconde conséquence qui porte sur la limitation, pour le législateur, des solutions possibles 

d’attributionΝde prestations sur les fondements sociaux complémentaires.  
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Chapitre β 

δa limitation des solutions possibles au regard des principes 
complémentaires 

 

634. δesΝprincipesΝd’égalitéΝetΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonne humaine concourent, avec les droits 

sociaux fondamentaux, au contrôle des droits sociaux dérivés. Le législateur et le juge peuvent 

s’appuyerΝsurΝles deux fondements pour déterminer les bénéficiaires de ces derniers. δ’étudeΝ

qui suit présente un intérêt particulier au regard de la désignation exacte des bénéficiaires de 

droits sociaux dérivés qui peut différer selon le fondement employé pour leur contrôle. Il 

convient ici de défendre la position selon laquelle en raison de leur rôle de fondements 

complémentaires duΝprincipeΝsocial,ΝlesΝprincipesΝd’égalitéΝetΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝ

neΝ peuventΝ désignerΝ lesΝ bénéficiairesΝ desΝ prestationsΝ qu’enΝ accord avec des fondements 

spécifiques.  

 

635. Dans cet objectif, il importe avant tout de nous demander dans quels cas précisément les 

deux catégories de fondements impliquent des solutions différenciées quant à la désignation 

finale des bénéficiaires. Afin de répondre à l’interrogation, il convient de préciser les 

bénéficiaires des droits sociaux dérivés au regard de chacun des deux fondementsέΝδ’analyseΝ

entreprise au sein du premier chapitre a révélé que le principe de dignité de la personne humaine 

désigne comme bénéficiaires tous lesΝindividus,ΝsansΝaucuneΝexception,ΝmaisΝqu’ilΝneΝtrouveΝ

qu’uneΝ applicationΝ restreinteΝ dansΝ leΝ domaineΝ socialέΝ χΝ l’opposé,Ν leΝ principeΝ d’égalité s’yΝ

applique plus facilement, mais exclut les étrangers en situation irrégulière de ses bénéficiaires.  

 

θγθέΝ IlΝ s’ensuitΝ queΝ surΝ leΝ fondementΝ duΝ principeΝ d’égalité,Ν leΝ législateurΝ peutΝ exclureΝ lesΝ

étrangersΝ enΝ situationΝ irrégulièreΝ deΝ prestations,Ν maisΝ leurΝ donneΝ parfoisΝ desΝ prestationsΝ

minimalesΝenΝseΝbasantΝsurΝleΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineέΝϊansΝceΝcasΝdeΝfigure,Ν

leΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝfondeΝlaΝgarantieΝd’unΝminimumΝdeΝprestationsΝ

queΝlégislateurΝdoitΝfournirΝenΝvueΝd’éviterΝlaΝsouffranceΝdesΝétrangersΝexclus,ΝsansΝpourΝautantΝ

lesΝrendreΝbénéficiairesΝdeΝdroitsΝsociauxΝdérivésΝàΝégalitéΝavecΝlesΝnationauxέΝLa question qui 

se pose alors est de savoir dans quelle mesure les droits sociaux fondamentaux coïncident avec 

les deux fondements complémentaires s’agissant de l’exclusionΝpotentielleΝdesΝétrangers ayant 

un statut irrégulier du bénéfice de droits sociaux dérivés.  

θγιέΝδaΝ réponseΝ estΝ déterminéeΝparΝ laΝpositionΝdeΝprincipeΝ selonΝ laquelleΝ lesΝdroitsΝ sociauxΝ

fondamentaux,Ν commeΝ tousΝ lesΝ droitsΝ fondamentaux,Ν impliquentΝ l’«Ν universalitéΝ »Ν deΝ leursΝ
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énoncésέΝδeΝconceptΝd’« universalité »Νn’estΝpasΝcomprisΝiciΝavecΝdesΝconnotationsΝdeΝ«ΝdroitΝ

naturel »1028,Ν maisΝ ilΝ s’entendΝ simplementΝ d’uneΝ caractéristiqueΝ essentielleΝ desΝ droitsΝ

fondamentaux1029έΝ Précisément,Ν onΝ entendΝ parΝ « universalité »Ν desΝ droitsΝ fondamentauxΝ

l’interdiction,ΝlorsΝdeΝleurΝconcrétisationΝparΝlesΝorganesΝétatiques,ΝdeΝprocéderΝàΝdesΝdistinctionsΝ

parmiΝ leursΝ bénéficiairesΝ quiΝ résulteraient,Ν notamment,Ν desΝ caractéristiquesΝ propresΝ deΝ cesΝ

derniersέΝ‐nΝtantΝqueΝdistinctionsΝinterditesΝauΝnomΝduΝrespectΝdesΝdroitsΝfondamentaux,ΝsontΝ

retenuesΝcellesΝdirectementΝprohibéesΝparΝdesΝnormesΝsupraάlégislativesέΝωeΝsontΝlesΝmêmesΝqueΝ

lesΝdistinctionsΝinterditesΝparΝleΝprincipeΝd’égalitéΝνΝsoitΝlaΝrace,ΝlaΝlangue,Νl’origine,ΝleΝsexe,ΝleΝ

handicap,Νl’âgeΝet,ΝplusΝrécemment,ΝlaΝnationalitéέΝ 

θγκέΝχuΝcontraire,Νd’autresΝdistinctions,ΝquiΝneΝseΝrapportentΝpasΝauxΝ« propriétésΝnaturelles »Ν

desΝ individusΝ maisΝ àΝ desΝ critèresΝ secondaires,Ν commeΝ laΝ régularitéΝ deΝ séjour,Ν peuventΝ êtreΝ

permises1030έΝϊansΝleΝcasΝparticulierΝoùΝlesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝneΝpermettentΝaucuneΝ

distinctionΝ secondaire,Ν onΝparleraΝnonΝ seulementΝdeΝdroitsΝuniverselsΝmaisΝ aussiΝdeΝ « droitsΝ

généralisés »έΝ τnΝ parleraΝ auΝ contraireΝ deΝ « droitsΝ limitables »Ν lorsqu’ilsΝ permettentΝ au 

législateur de les accorder à des bénéficiaires en employant des critères secondaires.  

θγλέΝ IlΝ résulteΝdeΝ laΝdéfinitionΝdonnéeΝdeΝl’universalitéΝqueΝlesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝ

permettentΝ aΝ prioriΝ l’« inclusion »Ν deΝ toutΝ individuΝ parmiΝ lesΝ bénéficiairesΝ desΝ prestationsέΝ

Toutefois,ΝcelaΝn’estΝpasΝforcémentΝvraiΝs’agissantΝdeΝl’« exclusion »ΝdesΝétrangersΝenΝsituationΝ

irrégulière,ΝcarΝchaqueΝprestationΝappelleΝuneΝétudeΝdistincteέΝIlΝimporteΝdoncΝdeΝdistinguerΝdeuxΝ

casΝdifférents μΝleΝpremierΝestΝuneΝconcrétisationΝpositiveΝdesΝprincipesΝcomplémentairesΝrelativeΝ

                                                 
1028 δ’universalitéΝneΝdoitΝpasΝêtreΝcompriseΝcommeΝunΝconceptΝquiΝrenvoieΝàΝl’absenceΝdeΝlimitesΝtemporellesΝetΝ
spatiales et qui aurait une vocation morale commune à l’égardΝde tous les individus. Sur une telle conception de 
l’universalité,ΝvoirΝGregorio PECES BARBA-MARTINEZ, Théorie générale des droits fondamentaux, L.G.D.J., 
2004, p. 271.   
1029 Soit uneΝlibertéΝestΝattribuéeΝàΝl’ensembleΝdesΝdestinataires des normesΝd’unΝordreΝjuridique x, soit celle-ci ne 
peut pas être qualifiée de « droit ». Dans le cas contraire, il faudrait recourir à des concepts différents – comme, 
par exemple, celui de « privilèges constitutionnellement protégés » - et non à celui de « droits fondamentaux ». 
Voir Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p. 95. Sur 
l’absenceΝ desΝ distinctionsΝ étantΝ unΝ élémentΝ constitutifΝ desΝ droits fondamentaux, voir également Akritas 
KAIDATZIS, « Droits sociaux, citoyenneté et immigrants », op.cit. 
1030 Afin de clarifier les distinctions interdites de celles potentiellement permises au regard des droits sociaux 
fondamentaux, on renvoie à la distinction proposée par le Professeur PFERSMANN entre « distinctions primaires 
» et « distinctions secondaires ». Sur la différenciation entre « discrimination primaire » et « discrimination 
secondaire », voir Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droits des libertés fondamentales, op. cit, p. 
94 : « δ’onΝ parleraΝ d’absenceΝ deΝ "discrimination primaire" siΝ leΝ seulΝ critèreΝ d’appartenanceΝ àΝ l’ensembleΝ desΝ
bénéficiairesΝ consisteΝ dansΝ leΝ faitΝ d’appartenir,Ν enΝ tantΝ qu’individu,Ν auΝ genreΝ humainέΝ τnΝ qualifiera de 
"discriminations secondaires" les différences introduites entre les éléments de cet ensemble à partir des critères 
quiΝneΝtiennentΝpasΝàΝdesΝdiscriminationsΝprimaires,Νc’est-à-dire qui ne sont pas fondés sur des propriétés naturelles, 
dont la modification est objectivement hors de portée des intéressés ». Notre analyse se différencie, cependant, de 
celleΝdeΝl’auteurΝenΝceΝqu’elleΝclassifieΝlaΝnationalitéΝparmiΝlesΝdistinctionsΝprimairesέΝ 
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àΝlaΝdésignationΝdesΝbénéficiairesΝdesΝdroitsΝsociauxΝdérivés νΝleΝsecondΝestΝuneΝconcrétisationΝ

négativeΝduΝprincipeΝd’égalitéέΝ 

θζίέΝϊansΝ leΝpremierΝ casΝd’uneΝ « démarcheΝ inclusive »,Ν lesΝprincipesΝ complémentairesΝ sontΝ

invoquésΝparΝleΝlégislateurΝpourΝcréerΝdeΝnouveauxΝbénéficiairesΝdesΝdroitsΝsociauxΝdérivésΝetΝ

élargirΝainsiΝleurΝcercleέΝχΝl’appuiΝdesΝprincipesΝd’égalitéΝouΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaine,Ν

deΝ nouveauxΝ bénéficiairesΝ serontΝ « intégrés »Ν parmiΝ desΝ individusΝ quiΝ ontΝ déjàΝ accèsΝ àΝ desΝ

prestationsέΝ‐nΝ raisonΝduΝcaractèreΝuniverselΝ desΝdroitsΝ sociauxΝ fondamentaux,Ν enΝprésenceΝ

d’uneΝ démarcheΝ inclusive,Ν onΝ partΝ duΝ principeΝ qu’ilΝ yΝ aΝ toujoursΝ convergenceΝ avecΝ lesΝ

fondementsΝcomplémentairesΝdansΝlaΝdéterminationΝdesΝbénéficiairesέΝ 

θζ1έΝ ωependant,Ν uneΝ divergenceΝ peutΝ apparaîtreΝ lorsΝ duΝ secondΝ casΝ d’uneΝ « démarcheΝ

exclusive »Ν deΝ bénéficiairesΝ deΝ prestationsΝ auΝ regardΝ duΝ principeΝ d’égalitéέΝ ϊansΝ cetteΝ

hypothèse,ΝlesΝétrangersΝenΝsituationΝirrégulièreΝsontΝtoujoursΝprotégésΝparΝleΝprincipeΝdeΝdignitéΝ

deΝlaΝpersonneΝhumaine,ΝmaisΝilsΝrestentΝexclusΝduΝbénéficeΝdesΝdroitsΝsociauxΝdérivésΝauΝregardΝ

duΝprincipeΝdeΝl’égalitéέΝω’estΝalorsΝdansΝcetteΝperspectiveΝqu’ilΝconvientΝdeΝnousΝdemanderΝdansΝ

quelleΝmesureΝlesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝpermettentΝl’exclusionΝdesΝétrangersΝdesΝdroitsΝ

sociauxΝauΝregardΝdesΝprincipesΝcomplémentairesέΝ 

642. δ’analyseΝquiΝsuitΝporteraΝenΝconséquence,Νd’uneΝpart,ΝsurΝlaΝconvergence entre les deux 

typesΝ deΝ fondementsΝ dansΝ leΝ casΝ d’uneΝ démarche inclusive de bénéficiaires (Section 1) et, 

d’autreΝ part,Ν surΝ laΝ divergence potentielleΝ quiΝ existeΝ entreΝ euxΝ dansΝ leΝ casΝ d’uneΝ démarche 

exclusive de bénéficiaires (Section 2). 

Section 1 - δa convergence entre les deux types de fondements dans le cas d’une démarche 
inclusive de bénéficiaires 

643. En France et en Grèce, la convergence entre les droits sociaux fondamentaux et les 

principesΝcomplémentairesΝseraΝdémontréeΝàΝtraversΝl’étudeΝdeΝdeux démarches inclusives de 

bénéficiaires de prestations de la part du législateur : la première porte sur les distinctions 

positives en faveur des personnes handicapées νΝ laΝsecondeΝconcerneΝl’attributionΝd’un droit 

d’asileΝauxΝétrangers. Le handicap signifie une incapacité physique, mentale, intellectuelle ou 

sensorielle, susceptibleΝd’altérerΝlaΝcapacitéΝd’unΝindividuΝàΝparticiperΝàΝlaΝsociétéΝàΝégalitéΝavecΝ

les autres individus non handicapés1031. Le droitΝ d’asile porte quant à lui sur la permission 

                                                 
1031 Article 1er, al. 2 de la Convention pour les droits des personnes handicapées : « Par personnes handicapées on 
entend des personnes qui présentent des incapacités physiques, mentales, intellectuelles ou sensorielles durables 
dontΝl’interactionΝavecΝdiversesΝbarrièresΝpeutΝfaireΝobstacleΝàΝleurΝpleineΝetΝeffective participation à la société sur 
laΝbaseΝdeΝl’égalitéΝavecΝlesΝautres ». VoirΝégalementΝlaΝdéfinitionΝretenueΝparΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝdansΝl’arrêtΝCJUE, 
11 avril 2013, C-335/11, n° C-337/11, HK Danemark : « La Cour de justice juge dans cet arrêt que la notion de 
handicap « doit être interprétée en ce sens qu'elle inclut un état pathologique causé par une maladie médicalement 
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donnéeΝàΝunΝétranger,ΝpourΝdesΝraisonsΝtendantΝàΝsaΝprotection,Νd’entrerΝetΝdeΝséjourner sur le 

territoireΝd’unΝautreΝ‐tat,ΝdoncΝsousΝl’égideΝd’unΝautreΝordreΝjuridique,ΝdeΝmanièreΝrégulière1032.  

644. ϊansΝ leΝ cadreΝ deΝ l’étudeΝ quiΝ suit,Ν ilΝ s’agiraΝ deΝ démontrerΝ qu’aussiΝ bienΝ lesΝ personnesΝ

handicapéesΝ queΝ lesΝ bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asile jouissent de droits sociaux dérivés sur le 

fondement des principes complémentaires. IlΝestΝquestionΝalorsΝd’une démarche inclusive des 

personnesΝhandicapéesΝΧ1ΨΝetΝdesΝbénéficiairesΝduΝdroitΝd’asile (2).  

§ 1 - La démarche inclusive des personnes handicapées 

645. La démarche inclusive des personnes handicapées sera analysée selon une double 

perspectiveΝ mettantΝ l’accentΝ surΝ sa miseΝ enΝ œuvre par le législateur,Ν d’uneΝ part,Ν etΝ surΝ lesΝ

difficultés qu’elleΝimplique,Νd’autreΝpartέΝIlΝconviendraΝd’identifierΝquellesΝsontΝlesΝdistinctions 

positives qui véhiculent l’inclusion des personnes handicapées, mais de nous interroger aussi 

dans quelle mesure elles donnent finalement lieu à de véritables droits sociaux en leur faveur. 

δ’examenΝdeΝ la démarche inclusive en faveur des personnes handicapées révèleΝqu’ilΝ s’agitΝ

d’unΝprocessusΝs’accompagnant de nombreuses difficultés qui a été initié en France et en Grèce 

(A) mais qui n’est achevé qu’en France (B).  

A - Une démarche initiée en France et en Grèce 

646. δaΝ démonstrationΝ d’uneΝ démarcheΝ inclusiveΝ desΝ personnesΝ handicapéesΝ requiertΝ deΝ seΝ

focaliser sur la prestation qui tient le rôle du principalΝ moteurΝ d’inclusionΝ desΝ personnesΝ

handicapées,Νc’est-à-dire l’emploi (i). A cet égard,ΝilΝs’agiraΝd’examiner les diverses distinctions 

positives qui sont prévues en leur faveur en matièreΝd’emploiΝΧiiΨέ 

i - L’accès à l’emploi en tant que principal moteur d’inclusion des personnes handicapées 

647. δeΝprincipeΝd’égalitéΝhabilite le législateur à éliminer toute distinction au détriment des 

personnes handicapées à travers des actions positives en leur faveur. Les mesures positives 

peuvent,Ν enΝ théorie,Ν seΝ rattacherΝ àΝ plusieursΝ droitsΝ sociauxΝdérivés,Ν d’où une interrogation : 

quelle est la prestation qui favorise le plus leur inclusion ? En répondant à la question, on 

                                                 
constatée comme curable ou incurable dès lors que cette maladie entraîne une limitation, résultant notamment 
d'atteintes physiques, mentales ou psychiques, dont l'interaction avec diverses barrières peut faire obstacle à la 
pleine et effective participation de la personne concernée à la vie professionnelle sur la base de l'égalité avec les 
autres travailleurs, et que cette limitation est de longue durée ».  
1032 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droits des libertés fondamentales, op. cit., p. 96. Frank 
MODERNE, δeΝdroitΝconstitutionnelΝd’asile dansΝlesΝEtatsΝdeΝl’Union Européenne,ΝPressesΝuniversitairesΝd’χix- 
Marseille, 1997, p.13.  
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explique, enΝréalité,ΝleΝchoixΝd’emploiΝpar le législateur comme la prestation spécialement visée 

par les distinctions positives en France et en Grèce.  

648. ToutΝ d’abord, certaines prestations doivent être exclues deΝ l’analyseΝ desΝ distinctionsΝ

positives vues comme moyens législatifs pour y inclure des personnes handicapées. La raison 

tient à ce qu’une démarche inclusive aux prestations en faveur des personnes handicapées ne 

peut que concerner les droits sociaux dérivés qui ne sont pas déjà accordés par le législateur 

français et grec àΝl’ensembleΝd’individus1033. Pour les droits sociaux généraux déjà prévus pour 

tous les individus enΝ fonctionΝd’uneΝseuleΝqualitéΝ (enseignement, santé, sécurité sociale) en 

France et en Grèce, il n’yΝaΝpasΝlieuΝd’étudierΝlesΝmesures positives du législateur pour y inclure 

de nouveaux bénéficiaires, mais seulement son obligation négative de ne pas faire de 

discriminations1034έΝτnΝs’intéresse,ΝdèsΝlors,ΝenΝl’espèceΝseulementΝauxΝdroits sociaux limités ; 

soitΝ l’aide sociale,Ν l’emploi et le logement qui se rattachent à des distinctions positives 

inclusives des personnes handicapées.  

649. IlΝs’ensuitΝqueΝlaΝquestionΝpréciseΝquiΝseΝposeΝestΝlaΝsuivante : parmi les prestations limitées 

à certains bénéficiaires, lesquelles sont-elles liées à une démarche inclusive en faveur des 

personnes handicapées ? Pendant longtemps, la réponse cette interrogationΝn’était pas claire. 

La raison en était que la politique sociale relative aux personnes handicapées ne visait pas leur 

insertion mais plutôt leur assistance sociale1035. Les deux Etats étudiés ont en effet opté dans 

le passé pourΝ l’octroiΝ d’allocationsΝ socialesΝ non contributives en faveur des personnes 

handicapées1036. Dans ce contexte, le handicap est envisagé comme une caractéristique donnant 

lieu simplement à une concrétisation du droitΝàΝl’aideΝsociale,ΝsansΝqu’uneΝdémarche inclusive 

ne soit entreprise en même temps en faveur des personnes handicapées. Cependant, le seul fait 

pourΝlesΝpersonnesΝhandicapéesΝd’êtreΝbénéficiairesΝdesΝallocationsΝneΝcontribueΝnullementΝàΝ

l’améliorationΝdeΝleurΝdroitΝàΝl’égalitéέΝIl est, en revanche, possibleΝdeΝparlerΝd’uneΝintégration 

                                                 
1033 Sur la distinction entre droits sociaux dérivés généraux et droits sociaux dérivés limités à certains bénéficiaires, 
voir supra, p. 99 et s. 
1034 VoirΝparΝexempleΝl’interdictionΝdeΝdiscriminerΝlesΝenfantsΝhandicapésΝenΝmatièreΝd’enseignement,Ν supra, p. 
214.  
1035 Sur la politique sociale en faveur du handicap appliquée en France, voir Michel BORGETTO, Robert 
LAFORE, ϊroitΝdeΝl’aideΝetΝdeΝl’actionΝsociale, L.G.D.J., 2015, p. 436-450. Sur la politique sociale hellénique en 
la matière, voir Dimitris LOGARAS, Travail, emploi et handicap, Tome 2, Association nationale des personnes 
handicapées, 2013, publié sur le site de l’associationΝesaea.gr (en grec).  
1036 δoiΝd’orientationΝn°Νιη-534 du 30 juin 1975 (JORF du 1er juillet 1975, p. 6596), en France. Voir en Grèce, la 
loi n° 1846/1951 (JO ǹ/179/ 21-6-1951). Même si cette dernière loi concernait notamment ceux qui étaient déjà 
assurés,ΝselonΝuneΝconceptionΝlarge,ΝelleΝs’appliquaitΝégalementΝauxΝnon assurés ou à ceux qui entraient dans le 
système d’assuranceΝ enΝ ayantΝ déjà un handicap. Voir sur cette particularité du droit hellénique, 
Andreas MATHAIOU, InteractionΝdesΝrèglesΝdeΝsécuritéΝsocialeΝetΝdeΝl’aideΝsocialeΝconcernantΝleΝhandicap,ΝlaΝ
vieillesse et les allocations familiales, Ant. N. Sakkoulas, 1996 (en grec).  

http://www.esaea.gr/
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desΝ personnesΝ handicapéesΝ lorsqu’ilsΝ bénéficientΝ deΝ distinctions positives concernant leur 

emploi etΝnonΝpasΝuniquementΝd’uneΝaide sociale.  

650. δ’accèsΝauΝdroitΝàΝ l’emploi permet aux personnes handicapées de couvrir elles-mêmes 

leursΝdépenses,ΝsansΝdépendreΝdeΝl’aideΝdeΝl’‐tatέΝIlΝest,ΝdèsΝlors,ΝleΝseulΝmoyenΝde leur garantir 

une égalité vis-à-vis des autres individus non handicapés. De ce point de vue, la priorité pour 

le législateur ne devrait plus être de compenser par une aide pécuniaire la capacité « limitée » 

à travailler des personnes handicapées - hormis les cas où cela reste nécessaire - mais 

d’éliminer,Ν àΝ traversΝ desΝ distinctionsΝ positives,Ν lesΝ obstaclesΝ quiΝ empêchentΝ lesΝ personnesΝ

handicapéesΝàΝaccéderΝàΝl’emploiέΝδ’évolution ici décrite traduit en termes juridiques le passage 

sociologiqueΝd’unΝmodèle « médical » à un modèle « social » du handicap1037.  

651. Aborder l’aideΝ sociale commeΝ l’axeΝ principalΝ desΝ prestations données aux personnes 

handicapéesΝestΝaujourd’huiΝuneΝconceptionΝdépassée νΝc’estΝpourtantΝcelleΝquiΝrésulte en France 

deΝl’alinéaΝ11ΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λζθΝselonΝlequelΝ« La Nation récompense 

touteΝpersonneΝquiΝestΝdansΝl’incapacitéΝdeΝtravailler »1038. Il en va de même de la disposition 

introduite dans la Constitution hellénique lors de la révision de 20011039. Même si elle énonce 

le droit des personnes handicapées à profiter de mesures positives tendant à leur intégration, la 

disposition relève du droit àΝl’aideΝsociale,ΝsansΝqu’aucuneΝréférenceΝàΝl’égalitéΝneΝsoitΝfaite1040.  

δ’étudeΝdesΝdispositions constitutionnelles de la France et de la Grèce témoigne alors d’une 

certaine « confusion » entre assistance et intégration, compréhensible au regard du contexte 

historique de leur consécration. IlΝs’agit,Νtoutefois,Νd’uneΝsimple nuanceΝdansΝl’interprétationΝ

qui n’empêcheΝ nullementΝ leΝ législateurΝ deΝ concrétiserΝ positivementΝ l’égalitéΝ enΝ faveurΝ desΝ

personnes handicapées dansΝleΝdomaineΝd’emploi1041. 

652. Pour leur part, les conventions supranationales consacrent plus clairement la démarche 

inclusive en faveur des personnes handicapées surΝ leΝ fondementΝ duΝ principeΝ d’égalité en 

accentuantΝl’accèsΝàΝl’emploi. Cela résulte notamment des énoncés contenus dans la Convention 

                                                 
1037 Voir sur ce sujet Jean-Pierre MARISSAL, « Les conceptions du handicap : du modèle médical au modèle 
social et réciproquement…Ν»,ΝRevue d'éthique et de théologie morale, vol. 256, HS, 2009, p. 19, disponible sur 
cairn.fr. 
1038 Préambule de la Constitution de 1946, al. 11 : « Elle garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux 
vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout être humain qui, en 
raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation économique, se trouve dans l'incapacité de 
travailler a le droit d'obtenir de la collectivité des moyens convenables d'existence ».  
1039 Article 21, par. 6 de la Constitution hellénique : « Les personnes handicapées ont le droit de bénéficier de 
mesures propres à assurer leur autonomie, leur intégration professionnelle et leur participation à la vie sociale, 
économique et sociale du pays ».  
1040 Andreas DIMOPOULOS, « δeΝchoixΝimpertinentΝdesΝrédacteursΝdeΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝetΝl’articleΝβ1Ν
par. 6 », DTA, n° 47, 2010, p. 713 (en grec).  
1041 Voir infra, p. 267.  
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pour les droits des personnes handicapées1042, la Charte sociale européenne révisée qui porte 

surΝ l’intégrationΝ desΝ personnesΝ handicapées1043, ainsi que dans la Charte des droits 

fondamentauxΝdeΝl’U‐1044. ‐nΝceΝquiΝconcerneΝprécisémentΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenne, la 

directive n° 2000/78 prévoit, en particulier, leur « insertion dans le monde du travail »1045. Il 

s’ensuitΝ queΝ les lois nationales qui ont transposé la directive en France et en Grèce sont 

devenues,Ν àΝpartirΝduΝβίίη,Ν leΝ fondementΝprincipalΝ d’uneΝ démarche inclusive en faveur des 

personnes handicapées1046έΝ τnΝ parleΝ désormaisΝ d’uneΝ « citoyenneté sociale des personnes 

handicapées » visant à garantir leur pleine égalité à travers l’accèsΝàΝl’emploiέ 

ii - Les distinctions positives prévues en matière d’emploi  

653. δaΝreconnaissanceΝd’unΝdroitΝàΝl’emploiΝauxΝpersonnesΝhandicapéesΝestΝpour le législateur 

leΝmoyenΝprincipalΝd’opérerΝuneΝdémarcheΝinclusiveΝenΝleurΝfaveurέΝωelle-ci implique plusieurs 

mesures positives qui ne sont toutefois pas pensées exactement de la même manière dans les 

ordresΝjuridiquesΝnationauxΝetΝdansΝceluiΝdeΝl’UnionΝeuropéenne. 

654. ϊansΝleΝcadreΝnational,ΝlesΝdistinctionsΝpositivesΝliéesΝàΝl’emploiΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝ

consistent notamment enΝl’établissementΝdeΝquotasΝd’embaucheΝen leur faveur. δ’employeurΝ

peut être une personne publique ou une personne privée1047 mais dans les deux cas il aura 

l’obligation de recruter un nombre déterminé de personnes handicapées, conformément à la loi. 

                                                 
1042 Article 1er de la Convention pour les droits des personnes handicapées, al. 2 : « Reconnaissant que la notion 
deΝhandicapΝévolueΝetΝqueΝleΝhandicapΝrésulteΝdeΝl’interactionΝentreΝdesΝpersonnesΝprésentantΝdesΝincapacités et les 
barrières comportementales et environnementales qui font obstacle à leur pleine et effective participation à la 
sociétéΝsurΝlaΝbaseΝdeΝl’égalitéΝavecΝlesΝautres ». En France, elle a été ratifiée par la loi n° 2009-1791 du 31 décembre 
2009 (JORF n°0002 du 3 janvier 2010, pέΝ1β1ΨΝetΝenΝύrèceΝparΝlaΝloiΝn°Νζίιζήβί1βΝΧJτΝn°Νǹή88/11-4-2012).  
1043 Article 26 deΝ laΝ ωharteΝ desΝ droitsΝ fondamentauxΝ deΝ l’U‐Ν surΝ leΝ « droitΝ àΝ l’intégrationΝ desΝ personnesΝ
handicapées » : « L'Union reconnaît et respecte le droit des personnes handicapées à bénéficier de mesures visant 
à assurer leur autonomie, leur intégration sociale et professionnelle et leur participation à la vie de la 
communauté ». 
1044 Article 15, par. 3 de la Charte sociale européenne révisée sur le « droit des personnes handicapées à 
l'autonomie, à l'intégration sociale et à la participation à la vie de la communauté », al. 1 : « En vue de garantir aux 
personnes handicapées, quel que soit leur âge, la nature et l'origine de leur handicap, l'exercice effectif du droit à 
l'autonomie, à l'intégration sociale et à la participation à la vie de la communauté, les Parties s'engagent 
notamment : à prendre les mesures nécessaires pour fournir aux personnes handicapées une orientation, une 
éducation et une formation professionnelle dans le cadre du droit commun chaque fois que possible ou, si tel n'est 
pas le cas, par le biais d'institutions spécialisées publiques ou privées ».  
1045 Directive n° 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de 
l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail (JO L 303 du 02/12/2000, p. 0016). Voir précisément 
l'article 7, par. 2 qui prévoit « qu'en ce qui concerne les personnes handicapées, le principe d'égalité de traitement 
ne fait pas obstacle au droit des États membres de maintenir ou d'adopter des dispositions concernant la protection 
de la santé et de la sécurité sur le lieu de travail ni aux mesures visant à créer ou à maintenir des dispositions ou 
des facilités en vue de sauvegarder ou d'encourager leur insertion dans le monde du travail ». 
1046 ‐nΝ ‑rance,Ν ilΝ s’agitΝ deΝ laΝ loiΝ n° 2005-102 du 11 février 2005 pour l'égalité des droits et des chances, la 
participation et la citoyenneté des personnes handicapées (JORF n°36 du 12 février 2005, p. 2353). ‐nΝύrèce,Νc’estΝ
la loi n° 3304/2005 quiΝl’aΝtransposéeΝΧJτΝχή16 du 27-1-2005).  
1047 Dans ce cas,ΝilΝs’agira d’unΝeffet horizontal indirect du droit supra-législatifΝàΝl’emploi, voir supra, p. 94.  
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655. Tant le législateur français1048 que le législateur grec1049 sont intervenus assez tôt en la 

matière, et même avant la transposition de la directive précitée n° 2000/78 qui retient l’accès à 

l’emploiΝenΝtantΝqueΝmoyenΝd’intégrationΝdesΝpersonnesΝhandicapéesέΝ‐nΝ‑rance,ΝsaisiΝd’uneΝ

QPC, le Conseil constitutionnel a déclaré conforme à la Constitution la disposition qui oblige 

les employeursΝ d’uneΝ entrepriseΝ d’auΝ moinsΝ vingtΝ salariésΝ àΝ employerΝ desΝ personnesΝ

handicapéesΝdansΝlaΝproportionΝdeΝθΝΣΝdeΝl’effectifΝtotalΝdesΝsalariés1050. En Grèce aussi, les 

juridictions helléniques affirmentΝpourΝlesΝemployeursΝl’obligation de recrutement de personnes 

handicapées1051. χucunΝdouteΝneΝsubsisteΝdoncΝquantΝauΝfaitΝqu’uneΝvraieΝobligationΝd’emploi 

des personnes handicapées pèse sur les employeurs en France et en Grèce en vertu de la loi1052. 

656. Cependant, une obligation similaire ne résulte pas clairement des dispositions 

conventionnelles. Certes, d’uneΝpart,ΝrelevonsΝqu’au niveau supranational un nouveau concept 

a émergé impliquant également des actions positives en faveur des personnes handicapées : 

l’« aménagement raisonnable ». Prévu initialement par des conventions internationales1053, il a 

été plus tard concrétisé par la directive européenne n° 2000/78 comme une obligation spéciale 

pourΝ l’employeurΝdeΝs’adapterΝauxΝbesoinsΝdesΝemployésΝhandicapés1054έΝεais,Νd’autreΝpart,Ν

                                                 
1048 Loi n° 87-517 du 10 juillet 1987 en faveur de l'emploi des travailleurs handicapés (JORF n° 36 du 12 juillet 
1987, p. 7822). Cette loi institue le quota de six pour cent de travailleurs handicapés qui s’imposeΝauxΝemployeursέΝ 
1049 Loi no βθζγήλκΝ ΧJτΝ n°Ν ββίήǹήβκ-9-1998). La loi prévoit le recrutement obligatoire de huit pour cent de 
personnesΝhandicapéesέΝδ’obligationΝd’emploiΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝestΝactuellementΝconsacrée par l’articleΝ
L. 5212, al. 3 du Code du travail.  
1050 Décision n° 2015-497 QPC du 20 novembre 2015, Association Groupement d'employeurs AGRIPLUS.  
1051 δeΝωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique,Ν dansΝ sonΝ arrêtΝ n°Νβίλιή1λλλ,Ν avaitΝ jugéΝqueΝ leΝ remplacementΝd’unΝ individuΝ
handicapé recruté par le biais de quotas ne peut avoir lieu sans contrôleΝpréalableΝdeΝl’employeurΝparΝunΝorganeΝ
spécifiqueέΝ VoirΝ aussiΝ l’arrêtΝ deΝ laΝ ωourΝ administrativeΝ d’appelΝ d’χthènes, n° 2102/1986 qui avait validé le 
recrutement obligatoire de personnes aveugles dans l’entrepriseΝpubliqueΝdeΝtélécommunicationsΝgrecque. Voir 
également la décision de la Cour administrative d’appelΝ d’χthènes, n° 7650/1993 qui avait condamné un 
employeur pour avoir refusé d’employer une personne handicapée qui devait obligatoirement être recrutée selon 
la loi. 
1052 Hervé RIHAL, « Le contentieux de l'obligation d'emploi des travailleurs handicapés : le respect de l'obligation 
des 6 % apprécié par les juridictions administratives et judiciaires », RDSS, n° 6, 2010, p. 1146. Voir aussi Nikolaos 
PATINIOTIS, Le recrutement obligatoire des individus incombant dans des catégories spéciales dans le domaine 
public et privé, Loi n° 2343/1998, Sakkoulas Athina-Thessaloniki, 2012 (en grec).  
1053 Article 2 de la Convention pour les droits des personnes handicapées : al. 5 : « On entend par "aménagement 
raisonnable" lesΝmodificationsΝetΝajustementsΝnécessairesΝetΝappropriésΝn’imposantΝpasΝdeΝchargeΝdisproportionnéeΝ
ou indue apportés, en fonction des besoins dans une situation donnée, pour assurer aux personnes handicapées la 
jouissance ouΝl’exercice,ΝsurΝlaΝbaseΝdeΝl’égalitéΝavecΝlesΝautres,ΝdeΝtousΝlesΝdroitsΝdeΝl’hommeΝetΝdeΝtoutesΝlesΝ
libertés fondamentales » νΝfinΝdeΝl’alinéaΝζ : « La discrimination fondée sur le handicap comprend toutes les formes 
deΝdiscrimination,ΝyΝcomprisΝleΝrefusΝd’aménagement raisonnable »έΝVoirΝégalementΝl’articleΝ1η,ΝparέΝβΝdeΝlaΝωharteΝ
sociale révisée selonΝlequelΝlesΝPartiesΝs’engagentΝμΝ« à favoriser leur accès à l'emploi par toute mesure susceptible 
d'encourager les employeurs à embaucher et à maintenir en activité des personnes handicapées dans le milieu 
ordinaire de travail et à adapter les conditions de travail aux besoins de ces personnes ou, en cas d'impossibilité en 
raison du handicap, par l'aménagement ou la création d'emplois protégés en fonction du degré d'incapacité. Ces 
mesures peuvent justifier, le cas échéant, le recours à des services spécialisés de placement et d'accompagnement ».  
1054 Article 5 de la directive n° 2000/78 : « Afin de garantir le respect du principe de l'égalité de traitement à l'égard 
des personnes handicapées, des aménagements raisonnables sont prévus. Cela signifie que l'employeur prend les 
mesures appropriées, en fonction des besoins dans une situation concrète, pour permettre à une personne 
handicapée d'accéder à un emploi, de l'exercer ou d'y progresser, ou pour qu'une formation lui soit dispensée, sauf 
si ces mesures imposent à l'employeur une charge disproportionnée. Cette charge n'est pas disproportionnée 
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même siΝl’aménagementΝraisonnableΝestΝénoncéΝenΝtantΝqu’obligationΝreposantΝsurΝl’employeur,Ν

celleάciΝpeutΝseΝheurterΝàΝl’absenceΝd’obligationΝdirecteΝd’emploiΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝauΝ

seinΝduΝdroitΝconventionnelέΝτr,ΝàΝdéfautΝdeΝlaΝseconde,ΝonΝneΝpeutΝpasΝparlerΝdeΝlaΝpremièreέΝ

‐ffectivement,ΝsiΝuneΝobligationΝd’adaptationΝexiste,ΝleΝchoixΝdeΝrecruterΝouΝnonΝuneΝpersonneΝ

handicapéeΝresteΝlibreΝpourΝl’employeur νΝl’obligationΝestΝainsiΝparticulièrementΝaffaiblieέΝ 

θηιέΝ IlΝ seraitΝ nécessaireΝ queΝ lesΝ dispositionsΝ conventionnellesΝ prévoientΝ uneΝ obligationΝ deΝ

quotasΝ d’emploiΝ pourΝ parlerΝ deΝ manièreΝ pertinenteΝ d’uneΝ obligationΝ d’aménagementΝ

raisonnableέΝSeΝposeΝalorsΝlaΝquestionΝdeΝsavoirΝdansΝquelleΝmesureΝlesΝnormesΝconventionnellesΝ

garantissentΝ lesΝ distinctionsΝ positivesΝ deΝ créationΝ d’emploiΝ avantΝ deΝ pouvoirΝ traiterΝ desΝ

distinctionsΝpositivesΝd’aménagementΝd’emploi1055έΝϊeΝnotreΝpointΝdeΝvue,ΝilΝn’estΝpasΝpossibleΝ

deΝ considérerΝ desΝ actionsΝ positivesΝ obligatoiresΝ quiΝ facilitentΝ l’emploiΝ pourΝ lesΝ personnesΝ

handicapéesΝsiΝl’employeurΝpeutΝenΝréalitéΝrefuserΝl’accèsΝdeΝpersonnesΝhandicapéesΝàΝl’emploiΝ

ouΝlesΝlicencierΝlibrement νΝcelaΝd’autantΝplusΝqueΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝconcrétiseΝlesΝdistinctionsΝ

positivesΝd’uneΝmanièreΝtrèsΝstricteΝenΝinterdisantΝcellesΝquiΝéquivalentΝàΝlaΝcréationΝd’unΝdroitΝ

socialΝàΝl’emploiΝenΝfaveurΝd’uneΝcatégorieΝspécifiqueΝd’individus1056έΝ 

θηκέΝδeΝdroitΝdeΝ l’UnionΝeuropéenneΝénonceΝ l’égalitéΝdesΝpersonnesΝhandicapées,ΝmaisΝ ilΝ leΝ

consacreΝavantΝtoutΝdansΝleΝsensΝnégatifΝdeΝnonάdiscriminationέΝΝ‐nΝdépitΝdeΝlaΝjurisprudenceΝ

européenneΝabondanteΝenΝmatièreΝd’interdictionΝdesΝdiscriminationsΝàΝl’encontreΝdesΝpersonnesΝ

handicapées1057,Νl’affirmationΝd’uneΝobligationΝpositiveΝdeΝl’employeurΝvisάàάvisΝd’unΝemployéΝ

handicapéΝn’estΝpasΝconcrétiséeέΝAinsi, à l’occasion de son arrêt H. K. contre Danemark rendu 

en 20131058, sur renvoiΝpréjudicielΝd’uneΝjuridictionΝdanoise,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝaΝdûΝtrancherΝlaΝ

question du licenciement présumé discriminatoire d’uneΝ personneΝ handicapéeέΝ PourΝ seΝ

prononcer, il convenaitΝ préalablementΝ deΝ déterminerΝ dansΝ quelleΝ mesureΝ l’employeurΝ étaitΝ

                                                 
lorsqu'elle est compensée de façon suffisante par des mesures existant dans le cadre de la politique menée dans 
l'État membre concerné en faveur des personnes handicapées ». Ce concept a été intégré dans les ordres juridiques 
nationauxΝavecΝlaΝtranspositionΝdeΝlaΝdirective,ΝprécisémentΝàΝtraversΝl’articleΝ11ΝdeΝlaΝloiΝfrançaiseΝetΝ l’article 10 
de la loi hellénique. Lire notamment à propos de ce nouveau concept le rapport publié par le Défenseur des droits 
français intitulé « Emploi des personnes des personnes de handicap et aménagement raisonnable », décembre 
2017 ; disponible sur le site defenseursdesdroits.fr. 
1055 Voir supra, p. 217. 
1056 Voir supra, p. 226. 
1057  Sur le principe de non-discrimination et la citoyenneté européenne, voir CJUE, 1er octobre 2009, C-103/08, 
Gottwald à propos de dispositions limitant l'octroi d'une vignette routière annuelle gratuite aux personnes 
handicapées ayant leur domicile ou leur lieu de résidence habituel sur le territoire national. Sur le principe de non-
discriminationΝ enΝ matièreΝ d’emploi,Ν voirΝ CJUE, 18 mars 2014, C-363/12, Z surΝ l’interdictionΝ deΝ toute 
discriminationΝfondéeΝsurΝunΝhandicapΝenΝfaveurΝd’uneΝmèreΝétantΝdansΝl’incapacitéΝdeΝporterΝunΝenfantέΝωJU‐,Ν1ιΝ
juillet 2008, C-303/06, Coleman : le principe de non-discrimination en raison du handicap bénéficie non seulement 
à la personne handicapée, maisΝégalementΝàΝunΝparentΝd’enfantΝhandicapéΝlicenciéΝenΝraisonΝduΝsurcroîtΝdeΝtempsΝ
qu’ilΝaccordeΝàΝsonΝenfantέ  
1058 Voir supra, p. 206. 
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obligé deΝprendreΝdesΝmesuresΝd’aménagementΝraisonnableΝenΝfaveurΝdeΝlaΝpersonneΝhandicapéeΝ

licenciéeέΝ δaΝ ωourΝ deΝ JusticeΝ aΝ jugéΝ queΝ siΝ desΝ mesuresΝ d’aménagementΝ raisonnableΝ – en 

l’espèceΝ une réduction du temps du travail – font peser une « charge disproportionnée » à 

l’égardΝdeΝl’employeurΝquiΝn’estΝpasΝsuffisammentΝcompenséeΝparΝlaΝlégislationΝnationale,ΝleΝ

licenciementΝ deΝ laΝ personneΝ handicapéeΝ n’estΝ pasΝ discriminatoireέΝ δ’arrêt cité a reçu de 

nombreux commentaires négatifs de la part de la doctrine1059. La critique principale concernait 

la large marge laissée àΝl’employeurΝpourΝlicencierΝdes personnes handicapées.  

659. IlΝ s’ensuitΝqu’auΝ regardΝdeΝ laΝdirectiveΝn°Ν2000/78, on ne peut réellement parlerΝd’uneΝ

obligation d’aménagementΝraisonnable quiΝpèseΝsurΝl’employeurΝmaisΝplutôtΝd’uneΝ« obligation 

relative » dont la censure dépend des conditions particulières de chaque litige1060. Une 

adaptation en faveur des personnes handicapées doit avoir lieu mais à la condition de ne pas 

constituer une « charge disproportionnée pourΝl’employeurΝ»Νappréciée au cas par cas par le 

juge. Considérant notre analyse précédente sur le contrôle restreint des droits sociaux 

fondamentaux au regardΝ duΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ européenne1061, une telle relativité du droit à 

l’emploiΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝneΝpeutΝnousΝsurprendreέΝω’estΝsuivant la même perspective 

qu’ilΝconvientΝd’envisagerΝ l’arrêtΝGlatzel1062 àΝ l’occasionΝduquel la Cour de Justice a refusé 

l’effetΝ direct deΝ l’articleΝ βθΝ de la Charte des droits fondamentaux qui consacre le droit à 

l’intégrationΝdesΝpersonnesΝhandicapéesέΝ 

660. IlΝ s’avèreΝqu’auΝregardΝduΝdroitΝdeΝ l’UnionΝeuropéenne,Ν leΝcontrôleΝdesΝ‐tats membres 

quantΝàΝl’intégrationΝpositive desΝpersonnesΝhandicapéesΝn’estΝpasΝpourΝleΝmomentΝentièrement 

garanti. Il revient dès lors aux ordres juridiques français et hellénique de concrétiser l’obligationΝ

d’emploi desΝpersonnesΝhandicapéesΝd’uneΝmanièreΝquiΝneΝrelativiseΝpasΝleur droitΝàΝl’égalitéΝet 

qui respecte la nécessité d’un aménagement raisonnable. Or, si l’obligationΝ d’emploi des 

personnes handicapées est énoncée dans les ordres juridiques nationaux1063, celle de 

l’aménagementΝ raisonnable présente des difficultés, particulièrement en ce qui concerne 

l’accessibilitéΝdes lieux de travail pour les individus à mobilité réduite.  

                                                 
1059 Hervé RIHAL, Jimmy CHARRUAU, « La notion de handicap et ses conséquences : les apports peu éclairants 
de la Cour de justice de l'Union européenne », RDSS, n° 5, 2013, p. 843. 
1060 SurΝl’obligation relative supra, p. 161. 
1061 Voir supra, p. 158. 
1062 CJUE, 22 mai 2014, C-356/12, Glatzel. S'agissant du principe d'intégration des personnes handicapées, 
consacré à l'article 26, celui-ci « n'implique pas, en revanche, que le législateur de l'Union soit tenu d'adopter telle 
ou telle mesure particulière ». En effet, afin que cet article produise pleinement ses effets, il doit être concrétisé 
par des dispositions du droit de l'Union ou du droit national. En d'autres termes, « ledit article ne saurait, en lui-
même, conférer aux particuliers un droit subjectif invocable en tant que tel ».  
1063ΝVoirΝsupra,ΝpέΝβθιέ 
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B - Une démarche achevée en France 

661. La démarche inclusive des personnes handicapées est inachevée en Grèce à défaut 

d’affirmation d’un « droitΝ àΝ l’accessibilité » des personnes handicapées dans les lieux 

professionnels (i) tandis que l’ordreΝjuridiqueΝfrançais le prévoit (ii).  

i - Les difficultés de l’affirmation d’un « droit à l’accessibilité » des personnes handicapées 

aux endroits professionnels, le cas grec 

662. Comme nous avons pu le souligner ci-dessus,ΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝne consacre 

pas de véritable obligation pour les employeurs s’agissantΝ du recrutement de personnes 

handicapées, mais une obligationΝrelativeΝd’aménagement raisonnable. La question au sein des 

ordres juridiques français et hellénique se pose en sens inverse. En France et en Grèce, 

l’obligation d’employerΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝest énoncée, mais elle risque de ne pas être 

pleinement respectée si un aménagement raisonnable n’estΝ pasΝ parallèlementΝ effectué. Il 

convient alors d’examinerΝdansΝquelleΝmesureΝl’omissionΝdesΝemployeursΝse manifeste par un 

manque de mesuresΝd’aménagementΝraisonnableέΝΝ 

663. δeΝrisqueΝd’uneΝtelle carence apparaît notamment au regard deΝl’accessibilité des lieux de 

travailέΝδaΝ raisonΝpourΝ laquelleΝonΝ s’intéresseΝparticulièrementΝ àΝ ceΝ sujetΝ estΝ qu’ilΝ s’agitΝ deΝ

l’aspectΝ leΝ plusΝ complexeΝ desΝ mesuresΝ positivesΝ queΝ l’employeurΝ est appelé à prendre au 

bénéficeΝ deΝ sesΝ salariésΝ handicapésέΝεêmeΝ siΝ l’employeurΝ aménage leΝ lieuΝ deΝ travailΝ d’uneΝ

manièreΝquiΝpermetteΝl’accèsΝdesΝemployésΝhandicapés,Νces derniers peuvent toujours rencontrer 

de nombreux obstacles, par exemple surΝleΝtrajetΝdepuisΝleurΝdomicileέΝδeΝsujetΝdeΝl’accessibilitéΝ

est très large,ΝcarΝceΝn’estΝplusΝseulementΝleΝdomaineΝdeΝl’emploiΝquiΝestΝconcernéΝmaisΝaussiΝ

celui des transports publics ou même celui de la construction des bâtiments.  

664. Il est ainsi crucial de préciser quelles sont les mesures positives dontΝl’omissionΝentraîneΝ

laΝviolationΝdeΝl’obligationΝpositiveΝdeΝrecruterΝdesΝpersonnesΝhandicapéesέΝAfin de déterminer 

leΝpointΝoùΝfinitΝl’obligationΝpositiveΝdeΝl’employeurΝàΝgarantirΝl’accessibilitéΝen France et en 

ύrèce,ΝilΝconvientΝd’explorer parallèlement une nouvelle piste. δ’étudeΝduΝdroitΝàΝl’accessibilitéΝ

des lieux de travail exige égalementΝd’aborder la question de l’obligationΝgénéraleΝdeΝrendreΝ

accessibles les lieux publics. Celle-ci estΝ reconnueΝ dansΝ certainesΝ conventionsΝ

supranationales1064ΝmaisΝelleΝn’estΝtoujoursΝpasΝconcrétiséeΝd’uneΝmanièreΝquiΝpermetteΝsaΝpleineΝ

                                                 
1064 Article 15, al. 3 de la Charte sociale européenne révisée : « à favoriser leur pleine intégration et participation 
à la vie sociale, notamment par des mesures, y compris des aides techniques, visant à surmonter des obstacles à la 
communication et à la mobilité et à leur permettre d'accéder aux transports, au logement, aux activités culturelles 
et aux loisirs ». Article 9, al. 1 de la Convention pour les droits des personnes handicapées : « Afin de permettre 
aux personnes handicapées de vivre de façon indépendante et de participer pleinement à tous les aspects de la vie, 
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affirmationέΝ 

θθηέΝ ‐nΝ effet,Ν l’affirmationΝ d’unΝdroitΝ généralΝ àΝ l’accessibilitéΝ estΝ difficileΝ auΝ regardΝ deΝ laΝ

jurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝeuropéenneέΝχΝl’occasionΝdeΝsaΝdécisionΝεarzari,ΝelleΝaΝconsidéréΝuneΝ

obligationΝpositiveΝdesΝ‐tatsΝde fournir un logement adapté aux personnes handicapées, sans 

toutefois admettre finalement la recevabilité de la requête1065. Elle a par ailleurs rejeté un droit 

généralΝd’accessibilitéΝdesΝlieuxΝpublicsΝsurΝleΝfondementΝduΝdroitΝàΝlaΝvieΝprivée1066. Comme 

l’aΝωourΝl’aΝpréciséΝlorsΝd’unΝarrêtΝd’irrecevabilitéΝrelativeΝàΝceΝsujet,ΝlesΝactionsΝpositivesΝenΝ

faveurΝ desΝ personnesΝ handicapéesΝ relèventΝ surtoutΝ d’uneΝ brancheΝ duΝ droitΝ interneΝ dontΝ laΝ

réglementation internationale se heurte à la marge nationale1067.ΝϊansΝceΝcontexte,Νl’affirmationΝ

d’unΝdroitΝàΝl’accessibilitéΝauxΝlieuxΝduΝtravailΝestΝégalementΝdifficileέΝLa jurisprudence de la 

Cour européenne a en effet jugé irrecevable une requête tendant à faire condamner la carence 

de l’unΝ desΝ ‐tatsΝ membresΝ duΝ ωonseilΝ deΝ l’‐uropeΝ enΝ matièreΝ d’accessibilité des lieux de 

travail1068.  

θθθέΝ‐nΝraisonΝdeΝlaΝcomplexitéΝqu’impliqueΝl’affirmationΝd’unΝdroitΝgénéralΝàΝl’accessibilitéΝ

desΝpersonnesΝhandicapées,ΝcellesάciΝneΝsontΝpasΝtoujoursΝjusticiablesΝdevantΝlesΝjugesΝdeΝlégalitéΝ

auΝseinΝdesΝordresΝjuridiquesΝnationauxέΝ‐nΝparticulierΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueΝoùΝleΝ

législateurΝ énonceΝ leΝdroitΝ desΝpersonnesΝhandicapéesΝ àΝ l’accessibilitéΝdeΝ l’« environnementΝ

naturelΝetΝurbain »1069ΝmaisΝl’énoncé,ΝauάdelàΝduΝdomaineΝdeΝlaΝconstructionΝdesΝbâtiments1070,Ν

neΝtrouveΝpourΝleΝmomentΝaucuneΝapplicationΝconcrèteΝenΝfaveurΝdesΝpersonnesΝhandicapéesέΝχΝ

                                                 
lesΝÉtatsΝPartiesΝprennentΝdesΝmesuresΝappropriéesΝpourΝleurΝassurer,ΝsurΝlaΝbaseΝdeΝl’égalitéΝavecΝlesΝautres,Νl’accèsΝ
àΝ l’environnementΝphysique,ΝauxΝ transports,ΝàΝ l’informationΝetΝàΝ laΝcommunication,ΝyΝcomprisΝauxΝsystèmesΝetΝ
technologiesΝdeΝl’information et de la communication, et aux autres équipements et services ouverts ou fournis au 
public, tant dans les zones urbaines que ruralesέΝ ωesΝ mesures,Ν parmiΝ lesquellesΝ figurentΝ l’identificationΝ etΝ
l’éliminationΝdesΝobstaclesΝetΝbarrièresΝàΝl’accessibilité,Νs’appliquent,ΝentreΝautresΝμΝχuxΝbâtiments,ΝàΝlaΝvoirie,ΝauxΝ
transports et autres équipements intérieurs ou extérieurs, y compris les écoles, les logements, les installations 
médicales et les lieux de travail ».  
1065 Par une série d’affaires irrecevables,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝaΝlaisséΝouverteΝlaΝperspectiveΝd’uneΝcondamnationΝ
future des Etats signataires sur le fondement du droit à la vie privée, sans pour autant affirmer explicitement pour 
le moment une obligation positive pour les Etats en matière de violation du droit à la vie privée. Voir Cour EDH, 
13 janvier 2000, n° 36448/97, Marzari contre Italie et n° 35800/97, Maggiolini contre Italie.  
1066 SiΝparΝcetteΝ jurisprudenceΝonΝconstateΝqueΝ l’accessibilitéΝauxΝétablissementsΝpublicsΝetΝ auΝ logementΝestΝ unΝ
conceptΝquiΝseΝconcrétiseΝdeΝplusΝenΝplus,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝaΝrefuséΝd’étendreΝlaΝnotionΝdeΝvieΝprivéeΝàΝdesΝ«Ν
relationsΝinterpersonnellesΝd’unΝcontenuΝampleΝetΝindéterminéΝ»Νlorsqu’ilΝs’agitΝdeΝl’accessibilitéΝdes lieux publics 
en général (à la plage en particulierΨέΝVoirΝl’arrêtΝωourΝ‐ϊώ,ΝβζΝfévrierΝ1λλκ,Νn°Νβ1ζγλήλγ,ΝBotta contre Italie. 
1067 Cour EDH, 9 juillet 2015, n° 42219/07, Gherghina contre Roumanie.  
1068 Cour EDH, 14 septembre 2010, 32596/04, όarcaΒΝcontre Roumanie. Voir aussi Cour EDH, 14 mai 2002, n° 
38621/97, Zehlanova and Zehnal contre République Tchèque. 
1069 ω’estΝ l’articleΝ deΝ laΝ loiΝ n°Ν ζζκκήβί1ιΝ ΧJτΝ ǹ/137/13-09-2017) qui consacre dans son article 64 le droit 
d’accessibilitéΝàΝl’environnementΝnaturelΝetΝurbainέΝ 
1070 ϊansΝl’ordre juridique hellénique, la loi n° 3304/2005 a renforcé les dispositions déjà existantes de la loi n° 
2831/2000 (JO A/140 du 13 juin 2000) surΝl’obligationΝdansΝleΝdomaineΝde la construction de faire des bâtiments 
accessibles aux personnes handicapées.  
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notreΝ connaissanceΝ ilΝ n’aΝ faitΝ l’objet,Ν jusqu’àΝ aujourd’hui,Ν d’aucunΝ litigeΝ portéΝ devantΝ lesΝ

tribunauxέΝDe même, l’obligationΝquiΝreposeΝsurΝl’employeurΝdeΝrendreΝaccessibleΝlesΝlieux de 

travail n’est pas pour le moment contrôlée par les juridictions helléniques1071. A défaut de 

saisineΝtendantΝàΝsonΝcontrôle,ΝleΝdroitΝd’accessibilitéΝdesΝemployésΝhandicapésΝestΝdoncΝresté,Ν

jusqu’àΝprésent,Νinjusticiable en dépit de la prévision de la loi1072.  

Ainsi, en Grèce leΝdroitΝàΝl’accessibilitéΝestΝunΝdroitΝenΝpleineΝévolution1073, mais inachevé dans 

la mesure où sa justiciabilité n’estΝpasΝgarantiέΝUnΝconstatΝdifférent estΝpossibleΝpourΝl’ordreΝ

juridique français.   

ii - δ’affirmation d’un droit à l’accessibilité aux endroits professionnels, le cas français  

667. Le droitΝàΝl’accessibilitéΝdes lieux professionnels est pleinement garanti en France dans la 

mesure où, contrairement au reste des ordres juridiques examinés, son lien avec la garantie de 

l’accessibilitéΝdes lieux publics en général est manifeste ; cette dernière étant moins assimilable 

à un droit qu’à un objectif1074.  

θθκέΝ ‐nΝ ceΝ quiΝ concerneΝ l’accessibilitéΝ généraleΝ desΝ lieuxΝ publics,Ν laΝ législationΝ françaiseΝ

énonce,Ν enΝ effet,Ν l’accessibilitéΝ obligatoireΝ auxΝ personnesΝ handicapéesΝ àΝ tousΝ lesΝ nouveauxΝ

logements,ΝainsiΝqu’auxΝtransportsΝpublics1075έΝ‐lleΝneΝconsacreΝtoutefoisΝpasΝcetteΝobligationΝ

commeΝrésultantΝd’unΝdroitΝgénéralΝàΝl’accessibilitéέΝPourΝsaΝpart,Ν leΝωonseilΝconstitutionnelΝ

affirmeΝqueΝleΝ« principeΝdeΝl’accessibilité » des logements aux personnes handicapées relève 

des alinéas 10 et 11 du Préambule de la Constitution de 19461076. Des grandes avancées quant 

                                                 
1071 Une plainte (n° 1955/2006) a été toutefois posée devant le Défenseur des droits grec par une personne 
handicapéeΝauΝsujetΝdeΝlaΝdifficultéΝd’accéderΝàΝsonΝlieuΝduΝtravailέΝδeΝrapportΝestΝdisponibleΝsurΝleΝsiteΝduΝDéfenseur 
des droits grecs (synigoros.gr).  
1072 Voir supra, p. 90.  
1073 Paroula NASKOU-PERRAKI, « δ’accessibilité : un nouveau droit dans le cadre international de protection 
des personnes handicapées », in εélangesΝ enΝ l’honneurΝ deΝ PanagiotisΝ Kanellopoulos, Sakkoulas, Athina-
Thessaloniki, 2015, p. 543 (en grec).  
1074 Voir supra, p. 67 et s. 
1075 ‐nΝ‑rance,ΝvoirΝl’articleΝζ1ΝdeΝlaΝloiΝdeΝn°Νβίίη-102 aux termes duquel : « Les dispositions architecturales, les 
aménagements et équipements intérieurs et extérieurs des locaux d'habitation, qu'ils soient la propriété de 
personnes privées ou publiques, des établissements recevant du public, des installations ouvertes au public et des 
lieux de travail doivent être tels que ces locaux et installations soient accessibles à tous, et notamment aux 
personnes handicapées, quel que soit le type de handicap, notamment physique, sensoriel, cognitif, mental ou 
psychique, dans les cas et selon les conditions déterminés aux articles »έΝVoirΝégalementΝl’articleΝζηΝdeΝlaΝloiΝselonΝ
lequel : « La chaîne du déplacement, qui comprend le cadre bâti, la voirie, les aménagements des espaces publics, 
les systèmes de transport et leur intermodalité, est organisée pour permettre son accessibilité dans sa totalité aux 
personnes handicapées ou à mobilité réduite ». Voir aussi la loi n° 2017-86 du 27 janvier 2017 relative à l'égalité 
et à la citoyenneté (JORF n°0024 du 28 janvier 2017). 
1076 Décision n° 2011-639 DC du 28 juillet 2011, Loi tendant à améliorer le fonctionnement des maisons 
départementales des personnes handicapées et portant diverses dispositions relatives à la politique du handicap.  
‐nΝl’espèce,ΝlesΝarticlesΝL. 111-7 à L. 111-7-1 duΝωodeΝdeΝlaΝconstructionΝetΝdeΝl’habitationΝontΝétéΝdéclaréΝcontrairesΝ
àΝlaΝωonstitution,ΝcarΝilsΝneΝrépondaientΝpasΝàΝl’objectif d’intelligibilitéΝetΝd’accessibilitéΝdeΝlaΝloi dans la mesure 

http://www.synigoros.gr/
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à la clarification de l’obligationΝ d’accessibilité résultent également de la jurisprudence du 

ωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝquiΝaΝnotammentΝénoncéΝleΝ« principeΝd’accessibilité » en matière de 

construction du logement1077 etΝcondamnéΝl’χdministrationΝfrançaiseΝpourΝcarenceΝenΝmatièreΝ

d’accessibilitéΝauΝtransport1078.  

669. IlΝs’ensuitΝqueΝlaΝgarantieΝdeΝl’accessibilitéΝdesΝlieux publics estΝconcrétiséeΝdansΝl’ordreΝ

juridiqueΝfrançaisΝenΝtantΝqu’objectif, élément qui signifie qu’ilΝrevientΝàΝl’χdministrationΝdeΝ

prendre les mesures positives nécessaires afin de rendre ces endroits accessibles. IlΝneΝs’agitΝ

pasΝ d’unΝ droit deΝ laΝ personneΝ handicapéeΝ dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ ceΝ n’estΝ pasΝ uneΝ permission 

déterminée dont il est ici question, mais des conditions nécessaires afin que les permissions 

puissent être respectées. En effet, dès lors queΝ l’χdministrationΝ rendΝ accessiblesΝ les lieux 

publics, les droits spécifiques aux personnes handicapées sont également respectés. 

670. A cet égard, en France,Ν l’affirmationΝd’unΝdroitΝàΝ l’accessibilité est certaine quant aux 

lieux professionnels. δeΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝ- même avant la transposition de la directive n° 

2000/78 - s’estΝfondéΝsur les dispositions législatives encadrant le déroulement des concours de 

recrutement1079 pourΝjugerΝl’Administration responsableΝd’une carence enΝtantΝqu’employeur 

en matière d’handicap. Par son arrêt Monnier du 30 avril 20041080, la haute juridiction 

administrative a par ailleurs censuré le refus de l’χdministration d’embaucherΝuneΝcandidateΝ

handicapéeΝàΝunΝposteΝdeΝprofesseurΝd’éducationΝsportiveΝauΝmotifΝdeΝl’impossibilitéΝdeΝréaliserΝ

des aménagements susceptibles de lui permettre d'assurer de telles fonctions.  

                                                 
où le législateurΝn’a pas précisément défini les règles qui doivent être prises par le pouvoir réglementaire pour 
assurerΝl’accessibilitéΝdes bâtiments et parties de bâtiments nouveaux. Le « principeΝdeΝl’accessibilité » relève des 
alinéas 10 et 11 du Préambule de la Constitution de 1946.  
1077 CE, 6 juillet 2016, n° 387876. Voir laΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝsurΝlesΝexonérationsΝfiscalesΝ
pourΝlesΝconstructionsΝdeΝpropriétésΝbâtiesΝquiΝontΝeuΝcommeΝobjectifΝd’améliorerΝl’accessibilitéΝdes logements 
sociaux, notamment : CE 21 octobre 2015, n° 374751, StéΝϊauphinoiseΝpourΝ l’habitat ; CE 16 mars 2016, n° 
381918, Sté habitation des Alpes Pluralis).  
1078 CE, 22 juillet 2012, n° 343364. « Considérant, en second lieu, qu'en vertu de l'article 45 de la loi du 11 février 
2005, les services de transport collectifs, à l'exception des réseaux souterrains de transports ferroviaires et de 
transports guidés, doivent être rendus accessibles dans leur totalité aux personnes handicapées et à mobilité réduite 
dans un délai de dix ans à compter du 12 février 2005, sauf en cas d'impossibilité technique avérée ; qu'une telle 
impossibilité doit être appréciée au cas par cas, pour chaque ouvrage ou équipement en fonction de ses 
caractéristiques propres, et ne saurait résulter que d'un obstacle de nature technique impossible à surmonter ou qui 
ne pourrait être surmonté qu'au prix d'aménagements spéciaux d'un coût manifestement hors de proportion avec le 
coût habituellement supporté pour rendre accessible le type d'ouvrage ou d'équipement considéré ».  
1079 IlΝs’agissaitΝdeΝl’ancienΝarticle du Code de la famille et de l'aide sociale (L. 243-3) abrogé par la loi n° 2005-
102 du 11 février 2005 - art. 67 qui disposait qu’« aucun candidat handicapé ne peut être écarté, en raison de son 
handicap, d'un concours donnant accès à un emploi de l'État ou d'une des collectivités ou établissements 
mentionnés à l'article L. 323-2 du Code du travail, si ce handicap a été reconnu compatible avec cet emploi par la 
commission technique d'orientation et de reclassement professionnel ». 
1080 CE, 30 avril 2004, n° 254106, Monnier. En réalité, le Conseil d'Etat s’est toujours montré enclin à contrôler 
des dispositions particulières en faveur des personnes handicapées.  
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671. En outre, dans son arrêt Bleitrach de 20101081,Ν leΝωonseilΝ d’‐tatΝ françaisΝ aΝ jugéΝ lΥÉtatΝ

responsableΝd’unΝpréjudiceΝmoralΝanormalΝetΝspécialΝsubiΝparΝuneΝavocate handicapée ayant des 

difficultés d'accès aux palais de justice du fait d'aménagements inappropriés. Selon l’arrêt, 

l’indemnisation de la requérante était justifiée par le retard dans la réalisation des travaux 

d’accessibilitéΝ desΝ bâtimentsΝ deΝ justice1082.  La haute juridiction administrative a ainsi 

concrétiséΝlaΝloiΝprécitéeΝdeΝβίίηΝd’uneΝmanièreΝquiΝs’appliqueΝmêmeΝauxΝindividus qui ne sont 

pasΝdirectementΝemployésΝparΝl’Administration,ΝenΝl’espèceΝdesΝagentsΝauxiliairesΝdeΝjusticeέΝ 

672. Les deux arrêts précités duΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝontΝengagéΝlaΝresponsabilitéΝ- pour faute 

ou sans faute - deΝl’Administration française en tantΝqu’employeurΝenΝmatièreΝdeΝdistinctionsΝ

positives. Ils ont ainsi contribué àΝ l’affirmationΝ duΝ droitΝ àΝ l’accessibilitéΝ des lieux 

professionnels, mais aussi à la clarification deΝl’objectifΝgénéral d’accessibilité des personnes 

handicapées. 

Conclusion du § 1 : 

673. Les législateurs français et grec ont recours à des distinctions positives comme moyen 

d’octroyerΝ desΝ droitsΝ sociauxΝ dérivésΝ auxΝ personnesΝ handicapéesέΝ ωeΝ sontΝ précisémentΝ lesΝ

mesures positives prisesΝdansΝleΝdomaineΝdeΝl’emploi qui constituent une démarche inclusive au 

profit des personnes handicapées. Son initialisation marqueΝ leΝ passageΝ d’uneΝ politiqueΝ

d’assistanceΝ socialeΝ àΝ uneΝ véritableΝ politiqueΝ d’intégrationΝ dansΝ leΝ domaineΝ duΝ handicapέ 

δ’obligation positive pourΝ lesΝ employeursΝ deΝ recruterΝ desΝ personnesΝ handicapéesΝ n’estΝ pasΝ

affirmée au regard du droitΝsecondaireΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,ΝmaisΝauΝregardΝdeΝlaΝlégislationΝ

nationale.  

674. δ’inclusionΝ resteΝ toutefoisΝ inachevéeΝen Grèce, au regard du droit à l’accessibilité des 

personnes handicapées aux endroits professionnels qui pose le plus de questions. Le cas grec 

nous apprend qu’un tel droit est difficilement affirmé à défaut de délimitation de son sens par 

rapport à l’objectifΝd’accessibilitéΝdes lieux publics en général. La jurisprudence du Conseil 

d’‐tatΝ françaisΝ prouve,Ν au contraire, qu’en ce qui concerne les lieux de travail, le droit à 

                                                 
1081 CE, 22 octobre 2010, n° 301572, Mme BleitrachέΝ‐nΝl’espèce, le juge considère que la directive européenne du 
27 novembre 2000 a pour effet « d'imposer à l'État, qui n'est pas l'employeur des avocats, des obligations à l'égard 
de ces derniers lorsque ceux-ci, qui ont la qualité d'auxiliaires et apportent un concours régulier et indispensable 
au service public de la justice, exercent une part importante de leur activité professionnelle dans des bâtiments 
affectés à ce service public ».  
1082 Hervé RIHAL, « Responsabilité sans faute de l'Etat du fait des difficultés   d'accès des lieux de travail d'un 
auxiliaire de justice handicapé », RDSS, n° 1, 2011, p. 151. Damien BOTTEGHI, Alexandre LALLET, « 
L'aménagement des lieux publics pour l'accès des personnes handicapées : l'Etat face à sa responsabilité », AJDA, 
n° 39, 2010, p. 2207 
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l’accessibilitéΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝest justiciable et que la mise en évidence de l’objectif 

d’accessibilitéΝest possible.  

§ 2 - δa démarche inclusive des bénéficiaires du droit d’asile 

675. IlΝn’estΝpasΝpossibleΝd’examinerΝlaΝdémarcheΝinclusiveΝenΝfaveurΝdesΝbénéficiairesΝduΝdroit 

d’asile effectuée par le législateur sur les principes complémentaires sans en premier lieu 

clarifier quelles sont lesΝcatégoriesΝd’étrangersΝconcernésέΝAinsi, après avoir précisé quels sont 

lesΝbénéficiairesΝduΝdroitΝd’asileΝΧχΨ,Νl’étudeΝporteraΝsurΝl’octroiΝdeΝdroitsΝsociauxΝenΝleurΝfaveurΝ

(B).  

A - δ ’identification des bénéficiaires du droit d’asile 

676. δ’identificationΝ desΝ bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asileΝ change en fonction de la définition 

précise du droit en question et, précisément, duΝ faitΝ d’êtreΝ une définition stricte (i) ou une 

définition large (ii).  

i - δes bénéficiaires du droit d’asile entendu au sens strict  

677. La Convention de Genève du 28 février 1951 consacre le statut de « réfugié » auquel a 

droitΝl’individuΝ« craignant avec raison d'être persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa 

nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques » qui 

seΝtrouveΝhorsΝdeΝl’‐tatΝdontΝilΝaΝnationalitéΝetΝoùΝilΝaΝsaΝrésidence et auquel il ne peut réclamer 

une protection1083. Le traité en question oblige les Etats à ne pas refouler les réfugiés et à leur 

octroyer une immunité pénale1084. Il en résulte que les étrangers qui acquièrent ce statut 

deviennentΝbénéficiairesΝduΝdroitΝdeΝséjourΝrégulierΝet,Νpartant,ΝduΝdroitΝd’asileέΝIlΝs’agitΝiciΝd’uneΝ

définition stricte duΝdroitΝd’asileΝdansΝlaΝmesureΝoùΝdesΝcritères spécifiques sont exigés pour 

son octroi, qui doivent être vérifiés à travers une procédure spéciale1085.   

                                                 
1083  La Convention de Genève pour les droits des réfugiés a été signée le 28 juillet 1951 est entrée en vigueur le 
22 avril 1954. Elle a été actualisée par le protocole de New York en 1967. Elle a été ratifiée par la France avec la 
loi n° 54-290 du 17 mars 1954 (JORF n°0064 du 18 mars 1954, p. 2571) et par la Grèce avec le décret législatif 
n° 3989/1959 (JO A/201/26-9-1959). Son article 1er assureΝl’octroiΝduΝstatutΝdeΝréfugiéΝàΝtouteΝpersonneΝ«ΝcraignantΝ
avecΝraisonΝd’êtreΝpersécutéeΝduΝfaitΝdeΝsaΝrace,ΝdeΝsaΝreligion,ΝdeΝsaΝnationalité,ΝdeΝsonΝappartenanceΝàΝunΝcertainΝ
groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont elle a la nationalité et qui ne peut ou, du 
fait de cette crainte,ΝneΝveutΝseΝréclamerΝdeΝlaΝprotectionΝdeΝceΝpaysΝνΝouΝqui,ΝsiΝelleΝn’aΝpasΝdeΝnationalitéΝetΝseΝ
trouve hors du pays dans lequel elle avait sa résidence habituelle à la suite de tels événements, ne peut ou, en raison 
de ladite crainte, ne veut y retourner ».  
1084 Article 33, al. 1 : « 1. Aucun des Etats contractants n'expulsera ou ne refoulera, de quelque manière que ce 
soit, un réfugié sur les frontières des territoires où sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa race, de sa 
religion, de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques ».  
1085 L'OFPRA en France est un établissement public administratif qui a été créé par la loi du 25 juillet 1952 (JORF 
du 27 juillet 1952, p. 7642). En charge de l'application de la Convention de Genève du 28 juillet 1951 relative au 
statut des réfugiés, puis de la Convention de New York de 1954, il statue en toute indépendance sur les demandes 
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678. δaΝωonventionΝdeΝύenèveΝn’estΝpasΝla seule à consacrer des dispositions supranationales 

relatives au droitΝd’asileέΝχprèsΝleΝTraitéΝd’χmsterdam1086,ΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝaΝ

établi ses propres règles en la matière en élaborant une politique européenne commune du droit 

d’asile1087έΝ δesΝ directivesΝ deΝ l’UnionΝ européenneΝ ajoutentΝ auxΝ réfugiés une nouvelle 

catégorie d’étrangersΝ quiΝ obtiennentΝ l’asile, qualifiés de « bénéficiairesΝ d’uneΝ protectionΝ

subsidiaire »1088. Ce statut répond également à des critères spécifiques, comme le fait pour 

l’étrangerΝd’échapperΝàΝlaΝpeineΝdeΝmortΝouΝàΝdesΝtorturesέ IlΝs’agit dès lors, à nouveau, d’uneΝ

définition stricte duΝdroitΝ d’asileέΝ PourΝ seΝ référerΝ parΝ unΝ seulΝ termeΝ auxΝ deux catégories de 

bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asileΝ au sens strict, on évoque désormais les « bénéficiaires de la 

protection internationale ».  

679. Le statut de réfugié ne dispose pas seulement de fondements conventionnels, il a également 

des bases constitutionnelles. ‐nΝceΝquiΝconcerneΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝilΝs’agit de l’alinéaΝ

4 du Préambule de la Constitution de 1946 à propos des « combattants de la liberté », même 

s’ilΝn’étaitΝpasΝconsacréΝcommeΝtelΝinitialement1089. Les dispositions du Préambule se sont vu 

attribuer une valeur constitutionnelle par le Conseil Constitutionnel en 1971 et la valeur 

constitutionnelleΝdeΝl’alinéaΝζΝa en particulier été affirmée àΝl’occasionΝdeΝsaΝdécisionΝMaitrise 

deΝl’immigration de 19931090. Parallèlement, la révision constitutionnelle de 1993 a introduit 

                                                 
d'asile et d'apatridie qui lui sont soumises. Un service analogue a été créé en Grèce par la loi n° 3907/2011 (JO 
ǹ/7/26-01-2011).  
1086 Le traitéΝd’χmsterdamΝa accordé à l’UnionΝeuropéenneΝΧarticle 63) une compétenceΝd’harmonisationΝduΝdroitΝ
d’asileΝ desΝ ‐tatsΝ membresέΝ χujourd’hui,Ν leΝ droitΝ d’asileΝ estΝ consacréΝ parΝ l’articleΝ 18 de la Charte des droits 
fondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝ: « Le droit d'asile est garanti dans le respect des règles de la convention de 
Genève du 28 juillet 1951 et du protocole du 31 janvier 1967 relatifs au statut des réfugiés et conformément au 
traité sur l'Union européenne et au traité sur le fonctionnement de l'Union européenne ».  
1087 Directive n° 2005/85/CE du Conseil du 1er décembre 2005 relative à des normes minimales concernant la 
procédureΝd’octroiΝetΝdeΝretraitΝduΝstatutΝdeΝréfugié (JO L. 326 du 13/12/2005, p. 13). Cette directive a été transposée 
en France par la loi n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative à l'immigration et à l'intégration (JORF n°170 du 25 
juillet 2006, p. 11047) et en Grèce avec le décret présidentiel n° 113/2013 (JO ǹ/146/14-06-2013). 
1088 Directive n° 2011/95/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011 (JOCE L 337 du 
20/12/2011) concernant les normes relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers 
ouΝlesΝapatridesΝpourΝpouvoirΝbénéficierΝd’uneΝprotectionΝinternationale,ΝàΝunΝstatutΝuniformeΝpourΝlesΝréfugiésΝouΝ
les personnes pouvant bénéficier de la protection subsidiaire, et au contenu de cette protection. Directive n° 
2013/32/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 relative à des procédures communes pour 
l’octroiΝetΝleΝretraitΝdeΝlaΝprotectionΝinternationale,Ν(JO L. 180/60 du 29/ 6/ 2013). En France, les directives ont été 
transposées par la loi la loi n° 2015-925 du 29 juillet 2015 (JORF n° 0174 du 30 juillet 2015, p. 12977) et en Grèce 
par la loi n° 4251/2014 (JO ǹ/80/1-4-2014). En France, une nouvelle loi sur le sujet est en cours de discussion 
parlementaire et sera votée prochainement ; en Grèce, la législation la plus récente est la loi n° 4375/2016 (JO 
ǹ/51/3-4-2016).  
1089 Comme pour les autres alinéas du Préambule de la ConstitutionΝdeΝ1λζθ,ΝtelleΝn’étaitΝpasΝl’intentionΝdeΝsesΝ
rédacteurs, ni de ceux de la Constitution de 1958, au moment de leur rédaction. Le fait que le juge constitutionnel 
a,Ν enΝ l’espèce,Ν annuléΝ uneΝ dispositionΝ législativeΝ auΝ regardΝ deΝ l’alinéaΝ ζΝ duΝ Préambule peut être qualifié de 
« révolutionnaire », de la même manière que la décision δibertéΝd’association. Voir supra, p. 81.  
1090 Décision n° 93-325 DC du 13 août 1993 : « 4. Considérant en outre que les étrangers peuvent se prévaloir d'un 
droit qui est propre à certains d'entre eux, reconnu par le quatrième alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 
auquel le peuple français a proclamé solennellement son attachement, selon lequel tout homme persécuté en raison 
de son action en faveur de la liberté a droit d'asile sur les territoires de la République ».  
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dans la Constitution de 1958 un nouvel article 53, al. 11091. Désormais, on parle dansΝl’ordreΝ

juridique français d’un droitΝconstitutionnelΝd’asile. Dans l’ordreΝjuridiqueΝhellénique,Νl’articleΝ

5, par. 2 de la Constitution de 1975 interdit de même auxΝorganesΝ deΝ l’‐tatΝ d’expulserΝ lesΝ

étrangers « en raison de leur action en faveur de la liberté »1092.  

εêmeΝ siΝ l’identificationΝ deΝ la catégorieΝ deΝ bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asileΝ au regard de la 

définition précitée est a priori pertinente, certains doutes surgissent néanmoins quant à son sens 

strict.  

ii - δes bénéficiaires du droit d’asile entendu au sens large  

680. La définition stricte duΝdroitΝd’asileΝneΝsuffitΝpas, à elle seule, à couvrir tous les aspects 

liés àΝlaΝlibertéΝd’entrerΝetΝdeΝséjournerΝrégulièrementΝdans un Etat. Le problème principal de la 

définition stricte duΝdroitΝd’asileΝreposeΝsurΝleΝfaitΝqu’ilΝestΝpratiquementΝimpossibleΝdeΝsavoirΝ

par avance dansΝquelleΝmesureΝunΝétrangerΝremplitΝlesΝcritèresΝexigésΝpourΝl’octroiΝdeΝl’asileΝ

avantΝqu’ilΝn’entreΝsurΝleΝterritoireΝdeΝl’‐tatΝoù il souhaite se réfugier. Le droitΝd’asile concerne 

donc également des étrangers quiΝsontΝentrésΝdansΝ l’‐tatΝd’accueilΝsans avoir préalablement 

acquisΝofficiellementΝ leΝdroitΝd’yΝséjournerέΝCes derniers auront droit à entrer et à séjourner 

régulièrementΝjusqu’àΝceΝqueΝleurΝstatutΝsoitΝvérifié. 

681. En effet, ilΝ s’avèreΝqueΝ sontΝbénéficiaires duΝdroitΝ d’asileΝnonΝ seulementΝ ceuxΝquiΝontΝ

acquis l’asile,ΝmaisΝaussiΝceuxΝquiΝleΝdemandent. Aux côtés des bénéficiaires de la protection 

internationale, a pris progressivement place une nouvelle catégorie de bénéficiaires connus 

sous le nom de « demandeursΝ d’asile ». En France et en Grèce, les demandeursΝ d’asile 

bénéficientΝd’unΝdroitΝauΝséjourΝrégulierΝauΝregardΝdeΝlaΝ législationΝnationale transposant les 

                                                 
1091 Article 53-1 de la Constitution de 1958 : « La République peut conclure avec les Etats européens qui sont liés 
par des engagements identiques aux siens en matière d'asile et de protection des Droits de l'homme et des libertés 
fondamentales, des accords déterminant leurs compétences respectives pour l'examen des demandes d'asile qui 
leur sont présentées. Toutefois, même si la demande n'entre pas dans leur compétence en vertu de ces accords, les 
autorités de la République ont toujours le droit de donner asile à tout étranger persécuté en raison de son action en 
faveur de la liberté ou qui sollicite la protection de la France pour un autre motif ». 
1092 Article 5, par. 2, al. 2 de la Constitution hellénique : « L'extradition d'un étranger persécuté en raison de son 
action en faveur de la liberté est interdite ».  
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directives européennes1093. En contentieux administratif, le juge reconnaît le droit de demander 

l’asile àΝl’égardΝdeΝtoutΝétrangerΝquiΝentreΝsurΝleΝterritoireΝfrançais1094 ou grec1095.   

682. A cet égard, l’χdministrationΝfrançaiseΝmais aussi hellénique est obligée d’examinerΝtoutesΝ

lesΝdemandesΝd’asileΝetΝnonΝpasΝuniquementΝcellesΝquiΝrépondentΝauxΝcritères spécifiques exigés 

pour leΝstatutΝdeΝbénéficiaireΝd’uneΝprotectionΝinternationaleέ IlΝs’agitΝiciΝd’uneΝdéfinition large 

duΝdroitΝd’asile,ΝpuisqueΝtout étranger aΝdroitΝdeΝfaireΝuneΝdemandeΝd’asileΝetΝdeΝbénéficierΝdeΝ

la protection provisoire que celle-ci lui garantit. Son attribution temporaire est une étape 

nécessaireΝavantΝl’attributionΝéventuelleΝd’unΝdroitΝpermanent au séjour régulier. De ce point de 

vue, le statut de demandeursΝ d’asileΝ peut être vu comme le prolongement de celui de 

bénéficiairesΝd’uneΝprotectionΝinternationale.  

683. Le lien entreΝ lesΝ deuxΝ catégoriesΝ deΝ bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asileΝ n’estΝ cependantΝ pasΝ

toujours admis par les doctrine française et hellénique1096 qui défendent parfois leur 

dissociation. IlΝ s’agitΝ d’uneΝ interprétation doctrinale qui se fonde sur le constat que la 

Convention de Genève consacre le statut de réfugié sansΝdirectementΝconsacrerΝleΝdroitΝd’asileέΝ

Elle laisse ainsi entendreΝqueΝleΝdroitΝd’asileΝestΝseulementΝleΝdroit de ne pas être expulsé et non 

celui de demanderΝl’asile. 

684. τr,ΝlaΝdemandeΝd’asileΝestΝleΝpréalableΝnécessaireΝdeΝlaΝgarantieΝdeΝnon-refoulement. A 

peine de priver cette garantie de tout effet utile, ilΝestΝnécessaireΝd’accorderΝàΝquiΝsolliciteΝ le 

                                                 
1093 Les mêmes lois (supra, pέΝβιθ,ΝpέΝβικΨΝquiΝtransposentΝlesΝdirectivesΝrelativesΝàΝdesΝnormesΝminimalesΝd’octroiΝ
et deΝretraitΝduΝstatutΝdeΝréfugiéΝreconnaissentΝunΝ troisièmeΝstatut,ΝceluiΝdeΝdemandeurΝd’asileέΝ‐nΝréalité,ΝcetteΝ
législationΝreconnaîtΝégalementΝunΝquatrièmeΝstatut,ΝceluiΝd’« apatride », dont on ne traitera pas ici. La raison en 
est que ce statut présente la particularité de désigner en même temps des étrangers qui ont acquis un droit au séjour 
provisoireΝetΝceuxΝquiΝdemandentΝl’asileέΝRégléΝpar la Convention de New York du 28 septembre 1954, le statut 
en question diffère des deux autres formes de protection (statut de réfugié ou protection subsidiaire) et concerne 
uniquement les personnes qui ne possèdent pas de nationalité. Il ne prend pas en compte les risques de persécutions 
et peut être demandé parallèlement à l’asileέ 
1094 Depuis la décision du Conseil Constitutionnel εaîtriseΝdeΝl’immigration,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝseΝrapporteΝ
au « droitΝconstitutionnelΝd’asileΝquiΝaΝpourΝcorollaireΝleΝdroitΝdeΝsolliciterΝleΝstatutΝdeΝréfugiéΝetΝdeΝdemeurer en 
‑ranceΝleΝtempsΝnécessaireΝàΝl’examenΝdeΝlaΝdemandeΝ»έΝVoir, CE, ord. 2 mai 2001, n° 232997, Mme Aubin. ω’estΝ
par CE, Ord., 12 janvier 2001, n° 229039, Mme H qu’ilΝavait reconnuΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝleΝdroitΝd’asileΝenΝtantΝ
queΝlibertéΝfondamentaleΝauΝsensΝdeΝl’articleΝδέΝηβ1-2 du Code de justice administrative. En réalité, même avant la 
décision εaîtriseΝ deΝ l’immigration du Conseil constitutionnel, le Conseil d’‐tatΝ françaisΝ avaitΝ reconnuΝ auΝ
requérantΝ leΝ droitΝ deΝ demanderΝ leΝ droitΝ d’asileέΝ Voir : CE, 13 décembre 1991, n° 120560, Dakoury ; CE, 13 
décembre 1991, n° 119996, Nkodia sur le fondement des dispositions de la Convention de Genève. 
1095 VoirΝl’arrêtΝωd‐,Νn°Νγίζθήβί1ιέΝ 
1096 Louis FAVOREU et alii, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, op. cit.,p. 501. Dans les 
commentaires sous la décision Maitrise de l’immigration du Conseil constitutionnel, les auteurs reprochent au juge 
constitutionnelΝd’avoirΝassimiléΝleΝstatutΝconventionnelΝdeΝréfugiéΝetΝleΝstatutΝconstitutionnelΝduΝdemandeurΝd’asile 
et critiquentΝ l’unificationΝ desΝ procédures. Voir également dans le cas hellénique, Dimitrios TSATSOS, Droit 
constitutionnel tome III, Droits fondamentaux, éd. Ant. N. Sakkoulas, 1987, p. 168 pour qui le choix des 
constituantsΝquantΝàΝlaΝrédactionΝdeΝl’articleΝη,ΝparέΝβ,ΝalέΝβΝconfondΝl’interdictionΝd’extraditionΝavecΝleΝdroitΝd’asileέΝ 
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statut de réfugié un droit au séjour provisoire1097. S’ilΝconvientΝdonc de signaler une différence 

entre les deux catégories de bénéficiaires, celle-ci tient à la durée du droit au séjour qui leur est 

accordé. Les premiers acquièrent en France et en Grèce un droit au séjour définitif (réfugiés) ou 

semi-définitif (bénéficiaires de la protection subsidiaire)1098 νΝlesΝsecondsΝjouissentΝd’unΝdroitΝàΝ

un séjour provisoire surΝ leΝ territoireΝ jusqu’àΝ l’examenΝdeΝ leurΝdemande1099έΝω’estΝdansΝcetteΝ

perspective que leur accès aux droits sociaux sera analysé.  

B - δes droits sociaux des bénéficiaires du droit d’asile 

685. ‐nΝexaminantΝlesΝdroitsΝsociauxΝdeΝchaqueΝcatégorieΝdeΝbénéficiairesΝduΝdroitΝd’asile,ΝilΝestΝ

possible de constater une différence dans leur attribution (i), quiΝs’expliqueΝparΝlaΝdifférenceΝdeΝ

fondements employés pour l’inclusion de chacune de deux catégories (ii).  

i - δa différence dans l’attribution des droits sociaux entre bénéficiaires du droit d’asile  

686. δ’analyseΝquiΝsuitΝseΝfocalisera sur les différencesΝdansΝl’octroiΝdeΝprestationsΝentreΝlesΝ

deuxΝ catégoriesΝ deΝ bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asile en France et en Grèce. Les disparités ne 

concernent pas, bien évidemment, les droits sociaux généraux qui sont communs aux 

bénéficiaires de la protection internationale et aux demandeursΝd’asile. Le concept de droits 

sociaux généraux signifie justement queΝtousΝlesΝdestinatairesΝdesΝnormesΝproduitesΝauΝseinΝd’unΝ

ordre juridique x en deviennent bénéficiaires1100. Ainsi, la France et la Grèce octroient le droit 

àΝl’enseignement auxΝdeuxΝcatégoriesΝd’étrangersΝquiΝbénéficientΝduΝdroitΝd’asile1101. Ils leurs 

                                                 
1097 Denis ALLAND, Catherine TEITGEN-COLLY, TraitéΝduΝdroitΝd’asile, PUF, 2004, p. 18. Frank MODERNE, 
δeΝdroitΝconstitutionnelΝd’asileΝdansΝlesΝEtatsΝdeΝl’Union Européenne, op.cit., p. 13. Concernant la Grèce, voir 
Christos BAXEVANIS, Paroula NASKOU-PERRAKI, Giannis PAPAGEORGIOU, Réfugiés et demandeurs 
d’asile, Sakkoulas Athina-Thessaliniki, 2017 (en grec). 
1098 En France, en application de l'article L. 314-11 8° du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit 
d'asile (CESEDA), la carte de résident d'une validité de 10 ans est délivrée de plein droit à l'étranger qui a été 
reconnu comme réfugié. Les bénéficiaires de la protection subsidiaire acquièrent une carte de séjour d'une durée 
de validité d'un an renouvelable portant la mention « vie privée et familiale ». En Grèce, en application des décrets 
présidentiels n° 141/2013, la durée du permis du séjour est de trois ans pour les deux catégories de bénéficiaires 
d’une protection internationale, mais elle est renouvelable.  
1099 δesΝdemandeursΝd’asileΝontΝunΝdroitΝauΝséjourΝtemporaire qui est consacré enΝ‑ranceΝparΝl’arrêtéΝduΝλΝoctobreΝ
2015 pris en application de l'article L. 741-1 du CESEDA et en Grèce par la décision ministérielle n° 8097/2016. 
ωesΝtextesΝrèglentΝleΝrenouvellementΝduΝdroitΝdeΝséjourΝpourΝlesΝmoisΝsuivantsΝsonΝexpirationΝenΝfonctionΝdeΝl’étatΝ
deΝl’examenΝdeΝlaΝdemandeΝd’asileέΝ 
1100 Voir supra, p. 99 et s.  
1101 ‐nΝ‑rance,Ν l’articleΝδέΝ 1γ1-1ΝduΝωodeΝdeΝ l’éducationΝ énonceΝque : «Νδ’instructionΝ estΝ obligatoireΝ pourΝ lesΝ
enfants des deux sexes, français et étrangers, entre 6 ans et 16 ans ». En Grèce, leΝdroitΝàΝ l’enseignementΝdesΝ
enfantsΝétrangersΝavaitΝétéΝ reconnuΝparΝ laΝ loiΝn°Νγγκθήβίίη,ΝdontΝ l’articleΝ 72 était intitulé « Accès des mineurs 
ressortissantsΝ desΝ paysΝ tiersΝ àΝ l’enseignement »έΝ ω’estΝ aujourd’huiΝ l’articleΝ β1Ν deΝ laΝ loi n° 4251/2014 qui le 
consacre.  
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garantissent également le droit à la santé concernant la prise en charge des soins urgents, ainsi 

que le droit à la sécurité sociale qui implique la couverture des soins de santé en général1102.   

687. La différence entre les bénéficiaires de la protection internationale et les demandeurs 

d’asile devient claire s’agissantΝ desΝ droits sociaux limités à certains bénéficiaires ; soit les 

droitsΝàΝl’emploi,ΝauΝlogementΝetΝàΝl’aideΝsocialeέ Conformément au droit dérivé deΝl’U‐1103, les 

bénéficiaires de la protection internationale ont les mêmes droits que les nationaux en matière 

d’emploiΝetΝdeΝlogement1104,ΝainsiΝqueΝrelativementΝauxΝprestationsΝd’aideΝsociale1105. δ’octroi 

de droits sociaux à égalité avec les nationaux résulteΝduΝfaitΝqu’ilsΝdisposentΝd’unΝdroitΝauΝséjourΝ

définitif ou semi-définitif, ce qui implique la nécessité de leur intégration. Cela change dans le 

cas des demandeursΝ d’asile quiΝ disposentΝ d’unΝ droitΝ provisoire au séjour. En vertu de la 

directive « Accueil » n° 2013/331106, les Etats membres sont obligés de leur garantir certains 

droits sociaux qui leur assurent un « minimum »ΝdeΝconditionsΝmatériellesΝd’accueilέΝ IlΝn’en 

résulte pourtant pasΝ queΝ lesΝ demandeursΝ d’asileΝ auront les mêmes droits que les nationaux, 

constat qui se confirme au regard de la législation nationale.  

688. Dans les deux Etats étudiés, seuls les réfugiés peuvent justifierΝd’un séjour permanent qui 

ouvre le droit au bénéfice de l’intégralitéΝdes prestations fournies aux nationaux tandis que les 

demandeursΝ d’asileΝ jouissent de prestations minimales et spécifiques. En France, qui a 

transposé la directive en 20151107, le législateur prévoit des restrictions au droitΝàΝl’emploi des 

                                                 
1102 En France, les bénéficiaires de la protection internationale et les demandeursΝd’asile ont accès à la couverture 
maladie universelle de base (CMU) selonΝl’article R. 380-1 du Code de la sécurité sociale. En Grèce, la loi n° 
4368/2016 établit l’accèsΝauxΝsoinsΝgratuitsΝpourΝtouteΝpersonneΝprivéeΝduΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝyΝcomprisΝlesΝ
réfugiés et les demandeursΝd’asile. 
1103 Ainsi, la directive n° 2011/95 du 13 décembre 2011 comprend plusieurs articles intéressants : article 26 sur 
l’accèsΝàΝl’emploi,ΝarticleΝβιΝsurΝl’accèsΝàΝl’éducation,ΝarticleΝβλΝsurΝl’accèsΝàΝlaΝprotectionΝsociale,Νarticle 30 sur 
l’accèsΝauxΝsoinsΝdeΝsanté,ΝarticleΝγβΝsurΝl’accèsΝauΝlogementέ 
1104  ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,Νd’aprèsΝl’articleΝδέΝιη1-1 CESEDA, l'étranger qui a obtenu le statut de réfugié 
ou le bénéfice de la protection subsidiaire « bénéficie d'un accompagnement personnalisé pour l'accès à l'emploi 
et au logement ». Par ailleurs, la loi n° 4387/2016 en Grèce permet aux réfugiés de travailler. La loi hellénique 
n’estΝpasΝexpliciteΝenΝmatièreΝdeΝdroitΝdesΝréfugiésΝauΝlogementΝquiΝrelèveΝdeΝlaΝresponsabilitéΝdesΝmunicipalitésέΝ 
1105 δaΝmajoritéΝdesΝprestationsΝd’aideΝsocialeΝdésignent commeΝbénéficiairesΝlesΝréfugiés,ΝvoirΝparΝexempleΝl’article 
L. 262-4, alέΝ βΝ duΝωodeΝdeΝ l’actionΝ socialeΝ etΝ deΝ laΝ familleΝ quiΝ énonceΝ leΝdroitΝ auΝRSχΝàΝ leurΝbénéficeέΝVoirΝ
également en Grèce les conditions de détermination des bénéficiaires des aides aux familles nombreuses selon 
l’articleΝγΝdeΝlaΝdécisionΝministérielleΝcommuneΝύPϊ22/11/2705/58/2018 (JO Ǻή57/18/1/2018). 
1106 Directive n° 2013/33/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 établissant des normes pour 
l’accueilΝdesΝpersonnesΝdemandant la protection internationale (JO L 180 du 29/6/2013 p. 96 abrogeant la directive 
européenne n° 2003/9 du 27 janvier 2003 (JO L 31 du 6/2/2003, p. 18). Sur les droits sociaux auxquels ils ont 
droit, voir précisément ces articles : article 14, « Scolarisation et éducation des mineurs » ; article 15 « Emploi » ; 
articleΝ1ιΝ«ΝRèglesΝgénéralesΝrelativesΝauxΝconditionsΝmatériellesΝd’accueilΝetΝauxΝsoinsΝdeΝsantéΝ» ; article 18 « 
εodalitésΝdesΝconditionsΝmatériellesΝd’accueilΝ»έΝϊ’aprèsΝladiteΝdirective,Ν«ΝlesΝconditionsΝd’accueilΝcomprenantΝ
leΝlogement,ΝlaΝnourritureΝetΝl’habillement,ΝfournisΝenΝnatureΝouΝsousΝformeΝd’allocationΝfinancièreΝouΝdeΝbons,ΝouΝ
enΝcombinantΝcesΝtroisΝformules,ΝainsiΝqu’uneΝallocationΝjournalière ». 
1107 La transposition de cette directive en France a été réalisée par le décret n° 2015-1166 du 21 septembre 2015 
pris en application de la loi n° 2015-925 du 29 juillet 2015. ϊésormais,Ν l’articleΝ δέΝ ιζζ-1 CESEDA dispose 
que : «  Les conditions matérielles d'accueil du demandeur d'asile, au sens de la directive 2013/33/UE du Parlement 
européen et du Conseil, du 26 juin 2013, établissant des normes pour l'accueil des personnes demandant la 
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demandeursΝd’asile1108. Contrairement aux bénéficiaires de la protection internationale, ils sont 

exclus des prestations sociales non contributives tel que le RSA1109, ainsi que de la permission 

d’accéderΝauΝdroit au logement opposable1110έΝδesΝdemandeursΝd’asileΝontΝseulement droit à un 

minimum d’accueilΝquiΝconsisteΝenΝuneΝallocation pécuniaire spéciale qui leur permet de couvrir 

leurs dépenses quotidiennes1111,ΝainsiΝqu’un droitΝàΝl’hébergement1112.  

689. En raison des droits sociaux limités à certains bénéficiaires créés par le législateur en 

Grèce, plus restreints en comparaison de la France1113, la différence d’accèsΝauxΝprestationsΝ

entre les deux bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asileΝ est ici moins claireέΝ ϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ

hellénique,ΝilΝn’existe pas, par exemple, un droit au logement opposable dont on peut exclure 

lesΝ demandeursΝ d’asile,Ν niΝ d’allocationsΝ d’aide sociale. La différence est toutefois toujours 

constatable puisque les droits sociaux limités qui existent ne sont pas donnés en principe aux 

demandeursΝd’asile1114. χfinΝdeΝrépondreΝàΝl’obligationΝd’accueil minimum1115, le législateur 

                                                 
protection internationale, sont proposées à chaque demandeur d'asile par l'Office français de l'immigration et de 
l'intégration après l'enregistrement de la demande d'asile par l'autorité administrative compétente, en application 
du présent chapitre. Les conditions matérielles d'accueil comprennent les prestations et l'allocation prévues au 
présent chapitre ». 
1108 PendantΝ longtemps,Ν l’accèsΝàΝ l’emploiΝétaitΝ interditΝenΝ‑ranceΝauxΝdemandeursΝd’asileΝ Χvoir sur ce sujet la 
question écriteΝ n°Ν γθ1θ1Ν deΝ εέΝ ωhristianΝ ‑ranquevilleΝ devantΝ l’χssembléeΝ nationaleΨέΝ Cependant, depuis la 
nouvelle loi de 2015, son article L. 744-11 dispose désormais que : « δ’accèsΝ auΝ marchéΝ duΝ travailΝ peutΝ êtreΝ
autoriséΝauΝdemandeurΝd’asileΝlorsqueΝl’τfficeΝfrançaisΝdeΝprotectionΝdesΝréfugiésΝetΝapatrides,ΝpourΝdesΝraisonsΝ
qui ne sont pas imputables au demandeur, n’aΝpasΝ statuéΝ surΝ laΝdemandeΝd’asileΝdansΝunΝdélaiΝdeΝneufΝmoisΝàΝ
compterΝdeΝl’introductionΝdeΝlaΝdemandeέΝϊansΝceΝcas,ΝleΝdemandeurΝd’asileΝestΝsoumisΝauxΝrèglesΝdeΝdroitΝcommunΝ
applicablesΝauxΝtravailleursΝétrangersΝpourΝlaΝdélivranceΝd’uneΝautorisation de travail ».  
1109 Voir l’articleΝδ. 262-4, alέΝβΝduΝωodeΝdeΝl’actionΝsocialeΝetΝdeΝlaΝfamille.  
1110 En France, la loi du 5 mars 2007 instituant le droit au logement opposable énonce : « Le droit à un logement 
décentΝetΝindépendant,ΝmentionnéΝàΝl’articleΝ1erΝdeΝlaΝloiΝn°Νλί-ζζλΝduΝγ1ΝmaiΝ1λλίΝvisantΝàΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝduΝ
droitΝauΝlogement,ΝestΝgarantiΝparΝl’‐tatΝàΝtouteΝpersonneΝqui,ΝrésidantΝsurΝleΝterritoireΝfrançaisΝdeΝfaçonΝrégulière 
et dans des conditions de permanence définiesΝparΝdécretΝenΝωonseilΝd’‐tat,Νn’estΝpasΝenΝmesureΝd’yΝaccéderΝparΝ
sesΝpropresΝmoyensΝouΝdeΝs’yΝmaintenir ». 
1111 δ’allocationΝpourΝdemandeurΝd’asileΝΧχϊχΨΝaΝétéΝcrééeΝparΝlaΝloiΝduΝβλΝjuilletΝβί1ηΝrelativeΝàΝlaΝréforme du 
droitΝ d’asileέΝ ‐lleΝ aΝ remplacé,Ν àΝ compterΝ duΝ 1er novembreΝ βί1η,Ν l’allocationΝ temporaireΝ d’attenteΝ ΧχTχΨΝ etΝ
l’allocationΝmensuelleΝdeΝsubsistanceΝΧχεSΨέΝVoir précisément le décret n° 2015-1329 du 21 octobre 2015 relatif 
à l'allocation pour demandeur d'asile (JORF n°0246 du 23 octobre 2015, p. 19717).  
1112 L’articleΝδέΝιζζζ- 3 CESEDA dispose que : « Les décisions d'admission dans un lieu d'hébergement pour 
demandeurs d'asile, de sortie de ce lieu et de changement de lieu sont prises par l'Office français de l'immigration 
et de l'intégration, après consultation du directeur du lieu d'hébergement, sur la base du schéma national d'accueil 
des demandeurs d'asile et, le cas échéant, du schéma régional prévus à l'article L. 744-2 et en tenant compte de la 
situation du demandeur ».  
1113 Voir supra, p. 107, p. 108. 
1114 Voir leur absence parmi les bénéficiairesΝdesΝaidesΝauxΝfamillesΝnombreusesΝselonΝl’articleΝγΝdeΝlaΝdécisionΝ
ministérielleΝcommuneΝύPϊββή11ήβιίηήηκήβί1κΝΧJτΝǺή57/18 janvierΝβί1κΨέΝϊ’autreΝpart,ΝlaΝloi récente concernant 
l’octroiΝd’uneΝallocationΝdeΝloyerΝΧdécisionΝministérielleΝcommuneΝǻ1γήκδεέγγζιζή1λγζ,ΝJτΝψήββκβή1ηΝjuinΝβί1κΨΝ
exigeΝlaΝconditionΝd’unΝséjour régulier et stable depuis cinq ans ; une condition que clairement seuls les réfugiés 
pourraient remplir. 
1115 Transposition de la directive « Accueil » de 2003 par leΝ décretΝ présidentielΝ n°Ν ββίήβίίιΝ ΧJτΝ ǹ-251-
13.11.2007). δaΝύrèceΝn’aΝpasΝpourΝleΝmomentΝtransposéΝlaΝdirectiveΝdeΝβί1γέΝ 
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leur octroie le droit à l’hébergement1116 ainsiΝ qu’uneΝ allocationΝ pécuniaire, mais en faveur 

seulementΝdesΝdemandeursΝd’asileΝhandicapés1117. Devant la difficulté de couvrir leurs dépenses 

quotidiennesΝ àΝ défautΝ d’allocationΝ spéciale comme en France, le législateur permet aux 

demandeurs d’asileΝl’accèsΝauΝdroitΝàΝl’emploi1118.  

LesΝ disparitésΝ dansΝ l’attributionΝ deΝ droits sociaux limités entre les deux catégories de 

bénéficiairesΝduΝdroitΝd’asileΝs’expliquentΝparΝla différence de fondement utilisé par le législateur 

selon le cas.  

ii - La différence de fondement de la démarche inclusive 

690. Les bénéficiaires de la protection internationale séjournent définitivement dansΝ l’‐tatΝ

d’accueil,ΝparΝoppositionΝauxΝdemandeursΝd’asileΝqui y séjournent provisoirement. Par le biais 

de la législation précitée1119, dans le premier cas, les législateurs français et grec engagent une 

démarche inclusive qui tend à leur intégration, alors que dans le second cas, ils garantissent 

simplement leur accueil. La nuance des obligations posées àΝl’χdministrationΝtémoigne d’une 

différence dans la norme supra-législative quiΝ fondeΝ l’attributionΝ deΝ droitsΝ sociaux aux 

bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asile selon les cas.  Il est en effet question ici de constater que la 

démarche inclusive se fonde sur le principeΝd’égalité pour les bénéficiaires de la protection 

internationale et sur le principe de dignité de la personne humaine pour les demandeursΝd’asile.  

691. La différence dans les fondements de chaque démarche inclusive résulte directement des 

dispositions supranationales qui règlent les deux statuts. Dans le cas des bénéficiaires de 

protection internationale, tant la Convention de Genève à propos des réfugiés1120, que la 

directive n° 2011/95 à propos des bénéficiaires de la protection subsidiaire leur octroient des 

droitsΝsociauxΝd’uneΝmanière non discriminatoire vis-à-vis des nationaux1121. Au contraire, la 

directive « Accueil » ne garantit pas aux demandeursΝ d’asile l’égalitéΝ dansΝ l’accèsΝ auxΝ

                                                 
1116 ϊ’aprèsΝceΝdécret,ΝleΝserviceΝd’accueilΝtransmetΝlaΝdemandeΝd’hébergementΝduΝdemandeurΝd’asileΝauΝωentreΝde 
solidarité sociale, département du Ministère du Travail. L’attributionΝd’unΝhébergementΝseΝ fait en fonction des 
places disponibles.  
1117 ω’estΝle décret présidentiel n° 220/2007 (JO A/251/13-11-2007) transposant la directive « Accueil » de 2003 
quiΝattribueΝauxΝdemandeursΝd’asileΝhandicapésΝuneΝaideΝpécuniaire.  
1118 ω’étaitΝleΝdécretΝprésidentielΝn°Ν1κλή1λλκΝΧJτΝχή1ζίήβη-6-1998) qui a initialement autoriséΝàΝtravailler,Νd’uneΝ
part,ΝlesΝbénéficiairesΝdeΝlaΝprotectionΝinternationaleΝet,Νd’autreΝpart,ΝlesΝdemandeursΝd’asileέΝωetteΝautorisationΝaΝ
été maintenue par la loi n° 4375/2016, ΧJτΝǹήη1ήγ-4-2016).  
1119 Voir supra, p. 276, p. 277. 
1120 Article 3 de la Convention pour les droits des personnes handicapées : « Les Etats contractants appliqueront 
les dispositions de cette Convention aux réfugiés sans discrimination quant à la race, la religion ou le pays 
d'origine. Articles 17- 24, Consécration en leur faveur des droits sociaux ».  
1121 La directive n° 2011/95 du 13 décembre 2011 énonce dans son considérant n° 17 que : « Concernant le 
traitementΝdesΝpersonnesΝrelevantΝduΝchampΝd’applicationΝdeΝlaΝprésenteΝdirective,ΝlesΝÉtatsΝmembresΝsontΝliésΝparΝ
les obligations qui découlent des instruments de droit international auxquels ils sont parties, notamment ceux qui 
interdisent la discrimination ».  
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prestations, mais impose l’octroiΝd’unΝminimum de conditions matérielles garantissant ainsi le 

respect de la dignité de la personne humaine1122.  

692. IlΝs’ensuitΝqueΝleΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝdésigne comme bénéficiaires 

des droits sociaux lesΝétrangersΝquiΝsontΝexclusΝduΝdroitΝàΝl’égalité ; élément qui nous permet de 

constater son rôle subsidiaire quant au dernier concernant les droits sociaux des étrangers. Le 

principe de dignité de la personne humaine, en raison de son caractère absolu1123, est toujours 

une limite ultime dans la détermination des bénéficiaires de prestations par le législateur dont 

personne ne peut être exclu1124. Le rôle subsidiaire mentionné devient plus clair à l’égard de 

cas particuliers d’étrangers au statut indéterminé,Νlorsqu’aucune disposition supranationale ne 

trouve a priori application. Tel est, par exemple, le cas des camps de migrants qui regroupent 

desΝétrangersΝquiΝneΝdemandentΝpasΝleΝdroitΝd’asile afin de ne pas être obligés de rester dans 

l’‐tatΝ d’accueil,Ν commeΝ l’impose le règlement de Dublin II1125. Dans ce cas de figure, le 

principeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝobligeΝl’χdministrationΝàΝagir,ΝàΝlaΝconditionΝbienΝ

évidemmentΝqu’ilΝexiste déjà un dispositif législatif prenant en compte la précarité extrême1126. 

TelΝaΝétéΝl’apportΝoriginaireΝd’uneΝordonnanceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais1127 qui a engagé la 

responsabilitéΝ deΝ l’‐tatΝ pourΝ carenceΝ qui a provoqué un traitement inhumain et dégradant 

d’étrangers regroupés dans des bidonvilles.  

693. La différence de fondement de chaque démarche inclusive constatée ci-dessus s’affirme 

notamment lors du contrôle des juridictions sur l’attributionΝdesΝdroitsΝsociauxΝauxΝbénéficiaires 

                                                 
1122 La directive n° 2013/33 du 26 juin 2013 énonce dans son considérant n° 35 : « La présente directive respecte 
les droits fondamentaux et observe les principes reconnus, notamment par la charte des droits fondamentaux de 
l’UnionΝeuropéenneέΝ‐nΝparticulier,Νla présente directive vise à garantir le plein respect de la dignité humaine et à 
favoriserΝ l’applicationΝ desΝ articlesΝ 1er,Ν ζ,Ν θ,Ν ι,Ν 1κ,Ν β1,Ν βζΝ etΝ ζιΝ deΝ laΝ charteΝ etΝ doitΝ êtreΝ miseΝ enΝ œuvreΝ enΝ
conséquence » 
1123 Voir supra, p. 237. 
1124 Julia ILIOPPOULOS-STRANGAS, « Constitution et droits sociaux - Grèce », op.cit.  
1125 Voir en ce sens ϊianeΝRτεχIσ,ΝSergeΝSχδεχ,Ν«Ν‘δaΝloiΝdeΝlaΝjungle’ΝμΝprotectionΝdeΝlaΝdignitéΝetΝobligationΝ
des pouvoirs publics dans le camp de Calais », RDSS, n° 1, 2016, p. 90. Panos LAZARATOS, « La responsabilité 
juridique de la Grèce pour Idomeni », publié sur le site kathimerini.gr le 30 mars 2016 (en grec). Lire également 
sur ce sujet « Exilés et droits fondamentaux : la situation sur le territoire de Calais », rapport publié en octobre 
2015 ; disponible sur le site : defenseurdesdroits.fr 
1126 ‐nΝcombinaisonΝavecΝl’articleΝδΝέγζηΝ -βΝduΝωodeΝdeΝl’actionΝsocialeΝetΝdesΝfamillesΝinstaurantΝdansΝchaqueΝ
département « un dispositif de veille sociale chargé d'accueillir les personnes sans abri ou en détresse ».  
1127 CE, ord., 23 novembre 2015, no 394540, n° 394568, εinistreΝdeΝl’intérieurΝcommuneΝdeΝωalais. Considérant 
n° 9 :  « ωonsidérant,ΝenΝtroisièmeΝlieu,Νqu’enΝl’absenceΝdeΝtexteΝparticulier,ΝilΝappartientΝenΝtoutΝétatΝdeΝcauseΝauxΝ
autorités titulaires du pouvoir de police générale, garantes du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de 
la dignité humaine, de veiller, notamment, à ce que le droit de toute personne à ne pas être soumise à des traitements 
inhumains ou dégradants soit garanti ; que, lorsque la carence des autorités publiques expose des personnes à être 
soumises, de manière caractérisée, à un traitement inhumain ou dégradant, portant ainsi une atteinte grave et 
manifestement illégale à une liberté fondamentale, et que la situation permet de prendre utilement des mesures de 
sauvegarde dans un délai de quarante-huit heures, le juge des référés peut, au titre de la procédure particulière 
prévueΝparΝl’articleΝδέΝηβ1-2 précité, prescrire toutes les mesures de nature à faire cesser la situation résultant de 
cette carence ».  
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duΝ droitΝ d’asileέΝ Pour les bénéficiaires d’une protection internationale,Ν l’attributionΝ deΝ

prestations est contrôlée sur le fondementΝ d’égalité. En ce qui concerne précisément les 

réfugiés,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais1128 admet l’effetΝdirect deΝl’articleΝβζΝdeΝlaΝωonventionΝdeΝ

Genève aux termes duquel les Etats signataires leur accordent le même traitement qu'aux 

nationaux en matière de sécurité sociale. Il en va de même, d’uneΝmanièreΝgénérale, pour les 

juridictions administratives helléniques1129.  Cependant, dans le passé, les juges du Conseil 

d’‐tatΝhelléniqueΝavaientΝ admisΝ l’exclusionΝdesΝ réfugiésΝdesΝ aidesΝ auxΝ famillesΝnombreusesΝ

raisonnant autour de l’objectifΝ natalisteΝ poursuiviΝ parΝ leΝ législateur1130. Après deux 

condamnations de la Grèce par la Cour européenne en la matière1131,Ν leΝ législateurΝ s’estΝ

finalementΝ alignéΝ surΝ lesΝ exigencesΝ issuesΝ duΝ principeΝ d’égalité1132. IlΝ s’ensuitΝ queΝ lesΝ

législateurs français et grec ne peuvent refuser aux bénéficiaires de la protection internationale 

l’accèsΝauxΝdroitsΝsociauxΝdérivés,ΝsaufΝàΝviolerΝle principe de non-discrimination 1133.  

694. En ce qui concerne les demandeursΝd’asile, leur attribution de droits sociaux dérivés est 

contrôlée sur le fondement du principe de dignité de la personne humaine, élément qui résulte 

de la jurisprudence de la Cour de Justice et de la Cour européenne. χΝl’occasion de son arrêt 

Saciri, la Cour de Justice s’est fondée sur le principe de dignité de la personne humaine pour 

énoncerΝ queΝ tousΝ lesΝ demandeursΝ d’asileΝ – yΝ comprisΝ ceuxΝquiΝ relèventΝ deΝ l’applicationΝ duΝ

Règlement de Dublin1134– sont des bénéficiaires de droits sociaux attribués par la directive 

« Accueil »1135. Sur son fondement, il contrôle particulièrement dans quelle mesure le montant 

allouéΝauxΝdemandeursΝd’asileΝestΝsuffisantΝpourΝrépondreΝàΝleursΝbesoins matériels de première 

nécessité.  

                                                 
1128 CE, 6 novembre 2000, n° 204784. Selon cet arrêt, les stipulations de l'article 24 de la Convention de Genève 
sur le statut des réfugiés aux termes desquelles les Etats contractants accorderont aux réfugiés résidant 
régulièrement sur leur territoire le même traitement qu'aux nationaux sont directement applicables en droit interne. 
1129 Le ConseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝadmetΝégalementΝl’effetΝdirectΝdeΝlaΝωonventionΝdeΝύenève,ΝvoirΝparΝexempleΝ
ωd‐,Ν ηΝ févrierΝ βίίκ,Ν n°Ν ζζ1ήβίίκέΝ VoirΝ égalementΝ l’arrêtΝ duΝ Tribunal administratif de première instance, n° 
12231/2003 surΝl’exonérationΝdesΝréfugiésΝdeΝtaxeΝde la résidence principale en vertu de la Convention de Genève.  
1130 CdE, n° 771/2007. δeΝrefusΝdeΝlaΝpartΝdesΝorganesΝétatiquesΝgrecsΝd’octroyerΝcetteΝaideΝsocialeΝégalementΝauxΝ
famillesΝdeΝ réfugiésΝ résultaitΝ enΝ l’espèceΝd’unΝobjectifΝprévuΝparΝ leΝ législateurέΝωelui-ci tendait à faire face au 
problème démographique du pays et non à améliorer le niveau matériel de vie des familles nombreuses. Voir 
supra, p. 220. 
1131 Cour EDH, 28 janvier 2011, n° 40080/07, Fawsie contre Grèce. Violation dans le chef de la requérante des 
droits garantis par les articles 8 et 14 de la Convention. Voir également Cour EDH, 28 octobre 2010, n° 40083/07, 
Saidoun contre Grèce.  
1132 Loi n° 4141/2013 (JO κ1ήǹήη-4-2013).  
1133 Sur une exception particulière admise sur ce sujet par la Cour de Justice, voir infra, p. 293. 
1134 Règlement n° 604/2013 du Parlement européen et du Conseil (JO L n° 180/31, 29/6/2013, p. 96) établissant 
lesΝ critèresΝ etΝ mécanismesΝ deΝ déterminationΝ deΝ l’ÉtatΝ membreΝ responsableΝ deΝ l’examenΝ d’uneΝ demandeΝ deΝ
protectionΝinternationaleΝintroduiteΝdansΝl’unΝdesΝÉtatsΝmembresΝparΝunΝressortissantΝdeΝpaysΝtiersΝouΝunΝapatride.  
1135 CJUE, 27 septembre 2012, C-179/11, Cimade et GISTIέΝωJω‐,ΝβιΝfévrierΝβί1ζ,Νn°Νωဩιλή1γ,ΝSaciri.  
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695. δ’arrêt en question doit être lu dansΝlaΝcontinuitéΝdeΝl’affaireΝBudina1136 àΝl’occasionΝduquel 

la Cour européenne a concrétisé le droit à un niveau de vie suffisant sur le fondement du 

principe de dignité de la personne humaine. Dans la même optique, il convient par ailleurs de 

citer les arrêts de la Cour européenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’ώomme M.S.S. contre Grèce et Belgique 

du 21 janvier 20111137 et Rahimi contre Grèce1138. Par ces deux arrêts, la Cour énonce que le 

non-octroi de conditions matériellesΝd’accueilΝpourΝlesΝmineursΝdemandeursΝd’asile constitue 

un traitement inhumain ou dégradant auΝregardΝdeΝl’articleΝγ de la Convention de la part de 

l’‐tatΝ d’accueil,Ν soitΝ laΝύrèce1139. En outre, la Cour européenne condamne aussi l’‐tatΝ qui 

renvoie les demandeursΝd’asileΝàΝl’‐tatΝd’accueilΝenΝles exposant ainsi à un risque de conditions 

dégradantes1140.  

696. UneΝfoisΝqu’onΝaΝpuΝconstaterΝleΝdifférent fondement de la démarche inclusive de chaque 

catégorie de bénéficiaires, reste la question de savoir comment l’Administration répond à ses 

obligations imposées par le législateur national, précisément vis-à-vis des demandeursΝd’asile. 

Ceux-ci, n’étantΝpasΝdesΝbénéficiairesΝduΝdroitΝàΝl’égalité avec les nationaux,ΝilΝs’ensuitΝqu’ilΝyΝ

auraΝ uneΝ plusΝ grandeΝ complexitéΝ quantΝ àΝ l’alignementΝ desΝ organesΝ administratifsΝ sur leur 

obligationΝd’accueil décent. Sur ce sujet, la situation diffère significativement entre les deux 

ordres juridiques nationaux.  

697. En France, le ωonseilΝd’‐tatΝaΝlargementΝcontribuéΝauΝrespectΝparΝlesΝorganesΝadministratifs 

de l’exécutionΝdeΝleurs obligationsΝd’accueil vis-à-visΝdesΝdemandeursΝd’asile. Même avant son 

                                                 
1136 Cour EDH, 18 juin 2009, n°45603/05, Budina contre Russie. Voir supra, p. 249. 
1137 Cour EDH, 21 janvier 2011, n° 30696/09, M.S.S. contre Belgique et Grèce.  ‐nΝl’espèce,ΝunΝdemandeurΝd’asileΝ
afghan mineur avait introduitΝ uneΝ demandeΝ d’asileΝ enΝ ψelgique,Ν maisΝ enΝ applicationΝ duΝ règlementΝ ϊublinΝ IIΝ
européenne, il a été renvoyé de la Belgique vers la Grèce – parΝ oùΝ ilΝ étaitΝ entréΝ surΝ leΝ territoireΝ deΝ l’UnionΝ
européenne - pour que sa demande y soit examinée. Après une détention de quelques jours, M.S.S. est remis en 
liberté et laisséΝtoutΝseulΝàΝχthènesΝsansΝaucuneΝaideΝmatérielleΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’χdministration.  
1138 Cour EDH, 7 avril 2011, n° 8687/08, Rahimi contre Grèce. La Grèce a été condamnée tant au sujet de la 
rétentionΝdeΝl’étrangerΝqu’auΝregardΝdeΝsaΝcarenceΝdansΝlaΝfournitureΝdeΝconditionsΝmatériellesΝd’accueilέΝViolation 
des articles 3 (interdiction des traitements inhumains ou dégradants), 13 (droit à un recours effectif) et 5 §§ 1 et 4 
(droit à la liberté et àΝlaΝsûretéΨΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’Homme. 
 1139 Les conditionsΝ d’accueilΝ insuffisantes faisaientΝ partieΝ desΝ nombreuxΝ problèmesΝ duΝ systèmeΝ d’accueilΝ desΝ
demandeursΝ d’asileΝ enΝ ύrèce,Ν telsΝ queΝ lesΝ difficultésΝ àΝ accéderΝ àΝ laΝ procédureΝ d’asile, le risque de détention 
arbitraire,ΝleΝmanqueΝd’identificationΝetΝdeΝsoutienΝpourΝlesΝpersonnesΝayantΝdesΝbesoinsΝspécifiquesέ Ainsi, la Grèce 
a été plusieurs fois condamnées par la Cour européenne, précisément en ce qui concerne l’enfermementΝ desΝ
demandeursΝ d’asileΝ etΝ les conditions de leur détention. Le nombre d'affaires qui se sont conclues par une 
condamnation de la Grèce par la Cour européenne est au total de cinquante-trois. A titre indicatif : Cour EDH, 26 
novembre 2009, n° 8256/07, Tabesh contre Grèce ; Cour EDH, 11 juin 2009, n° 53541/07, S.D. contre Grèce.  
1140 Tel est le cas des Etats qui, au regard du règlement Dublin II, les repoussent vers les pays de premier accueil, 
comme ce fût le cas dans l’affaire MSS contre Grèce, en ce qui concerne le Belgique. Tel a été plus récemment le 
casΝdeΝlaΝSuisseΝrepoussantΝdesΝdemandeursΝd’asileΝenΝItalie : Cour EDH, 4 novembre 2014, n° 29217/12, Tarachel 
contre Suisse. Dans la même perspective, violerait aussi l'article 3 un État qui renverrait une famille vers un pays, 
en l'occurrence l'Italie, « en l'absence d'informations détaillées et fiables quant à la structure précise de destination, 
aux conditions matérielles d'hébergement et à la préservation de l'unité familiale » notamment en présence 
d'enfants.   
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énoncé direct auΝniveauΝ supranationalΝ etΝ l’adoptionΝ consécutiveΝ deΝ laΝ loiΝ deΝ βί1η,Ν laΝ hauteΝ

juridictionΝadministrativeΝs’estΝfondéeΝsurΝleΝωodeΝdeΝl’actionΝsocialeΝetΝdesΝfamillesΝtransposantΝ

la première directive « Accueil » de 2003 pour contrôler le respect du droit à l’hébergementΝ

d’urgence1141. δeΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais aΝd’ailleursΝqualifiéΝdeΝ« liberté fondamentale » au 

sens de l'article L. 521-βΝduΝωodeΝdeΝjusticeΝadministrativeΝleΝdroitΝdesΝdemandeursΝd’asileΝàΝ

des conditions matérielles de vie décentes1142. A travers une jurisprudence constante1143, le 

ωonseilΝd’‐tat sanctionne la carence deΝl’Administration française dansΝl’octroiΝdeΝconditionsΝ

d’accueilΝdignesΝauxΝdemandeursΝd’asileέΝLes arrêts mentionnés ci-dessus ont renforcé le droit 

desΝdemandeursΝd’asileΝàΝun niveau de vie matériel minimum dansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais en 

affirmant sa justiciabilité.  

698. En revanche, telΝ n’estΝ pasΝ leΝ casΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ helléniqueΝ oùΝ leΝ droitΝ àΝ desΝ

conditionsΝmatériellesΝd’accueilΝn’estΝpasΝpour le moment justiciable devant les juridictions 

administratives. Certes, leΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝintervientΝpourΝprotégerΝcertains droits des 

demandeursΝ d’asile,Ν comme,Ν parΝ exemple,Ν leurΝ libertéΝ deΝ circulation1144έΝ IlΝ n’estΝ toutefoisΝ

jusqu’àΝ présentΝ pasΝ intervenuΝ enΝ matièreΝ deΝ carence deΝ l’χdministration au regard de ses 

obligations positives en matière socialeέΝχΝl’instarΝdeΝl’injusticiabilitéΝconstatée antérieurement 

en matière d’enseignement etΝd’emploi des personnes handicapées en Grèce, le manquement ici 

décrit est dû à un défaut de saisine des tribunaux administratifs et aux nombreux malentendus 

autourΝdeΝl’exigibilitéΝdesΝdroitsΝsociaux1145.  

699. Au-delà de ce dernier facteur,ΝilΝestΝcertainΝqu’onΝneΝpeutΝvraiment comparer les deux Etats 

enΝmatièreΝd’accueilΝdesΝdemandeursΝd’asileέΝδaΝ‑ranceΝestΝhistoriquementΝunΝ‐tatΝd’accueilΝ

desΝ étrangersΝquiΝdisposeΝdepuisΝ longtempsΝd’uneΝpolitiqueΝd’immigration,Ν ceΝquiΝn’estΝ pasΝ

évidentΝ enΝύrèceΝ quiΝ estΝ devenuΝunΝ‐tatΝ d’accueil plus récemment. À la suite de plusieurs 

condamnations prononcées par la Cour européenne desΝdroitsΝdeΝl’ώomme à son encontre, la 

Grèce s’est finalement dotéeΝd’un systèmeΝd’asile plusΝachevéΝdontΝl’étudeΝdétailléeΝdépasserait,Ν

                                                 
1141 CE, 16 juin 2008, n° 300636. « Il résulte clairement de ces dispositions [directive n° 2003/9/CE du 27 janvier 
2003] queΝlesΝdemandeursΝd’asileΝontΝdroit,ΝdèsΝleΝdépôtΝdeΝleurΝdemandeΝetΝaussiΝlongtempsΝqu’ilsΝsontΝadmisΝàΝseΝ
maintenirΝ surΝ leΝ territoireΝ d’unΝ ÉtatΝ membre,Ν àΝ bénéficierΝ deΝ conditionsΝ matériellesΝ d’accueilΝ comprenantΝ leΝ
logement,ΝlaΝnourritureΝetΝl’habillementΝainsiΝqu’uneΝallocationΝjournalière,ΝquelleΝqueΝsoitΝlaΝprocédureΝd’examenΝ
de leur demande ». 
1142 CE, 23 mars 2009, n° 325884, époux G. « LaΝprivationΝdesΝconditionsΝmatériellesΝd’accueilΝdécentesΝpeutΝ
constituerΝuneΝatteinteΝmanifestementΝillégaleΝauΝdroitΝd’asile,ΝquiΝconstitue,ΝdansΝle cadre de la procédure de référé-
liberté ».  
1143 CE, ord., 23 mars 2009, n°325884, Gaghiev. CE, ord., 6 août 2009, n° 330536, M et Mme Qerimi. CE, réf., 19 
novembre 2010, n° 344286, εinistreΝ deΝ l’intérieur,Ν deΝ l’outre-mer, des collectivités territoriales et de 
l’immigrationΝcήΝPέΝ 
1144 ωd‐,Νn°ΝκίηήΝβί1κΝsurΝlaΝlibertéΝdeΝcirculationΝdesΝdemandeursΝd’asileέΝ 
1145 Voir supra, p. 66 et s. 
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toutefois, notre sujet1146. Sa transposition de la directive « Accueil » de 2013 renforcera 

certainement la démarcheΝinclusiveΝenΝfaveurΝdesΝdemandeursΝd’asileέΝ 

Conclusion du § 2 : 

700. δ’attributionΝ duΝ droitΝ d’asile peut être envisagée comme une démarche inclusive à 

destination des étrangers impliquant l’octroiΝ deΝ droitsΝ sociauxΝ dérivésέΝ IlΝ s’agit,Ν cependant,Ν

d’uneΝ démarcheΝ inclusiveΝ dontΝ leΝ fondementΝ exactΝ diffèreΝ selonΝ laΝ catégorieΝ exacteΝ deΝ

bénéficiairesΝ duΝ droitΝ d’asileΝ concernéeέΝ Les bénéficiaires de la protection internationale 

acquièrent des droits sociaux dérivés sur le fondement duΝ principeΝ d’égalité, alors que les 

demandeursΝd’asile y accèdent sur le fondement du principe de dignité de la personne humaine. 

Le constat révèle un nouvel aspect du principe de dignité de la personne humaine en tant que 

fondement complémentaire des droits sociaux législatifs : son rôle subsidiaire par rapport au 

principeΝd’égalitéΝdansΝleΝcontrôleΝdeΝl’attributionΝdeΝprestations aux étrangers.   

Conclusion de la 1re section : 

701. δ’étudeΝquiΝprécèdeΝavaitΝpourΝobjetΝd’examinerΝl’attributionΝdeΝdroits sociaux dérivés sur 

le fondement de principes complémentaires. Par le biais de distinctions positives au bénéfice 

des personnes handicapées, ainsi que par l’attributionΝduΝdroitΝd’asile, le législateur cible des 

catégoriesΝd’individusΝau bénéfice desquels il crée de nouvelles prestations. Les bénéficiaires 

desΝdistinctionsΝpositivesΝetΝduΝdroitΝd’asileΝsontΝdésormaisΝ inclus parmi les bénéficiaires de 

droits sociaux déjà existants en France et en Grèce.  

702. IlΝs’agitΝd’uneΝconcrétisationΝdesΝprincipes complémentaires conformeΝàΝl’universalité des 

droits sociaux fondamentaux qui désignent comme possibles bénéficiaires tous les destinataires 

deΝl’ordreΝjuridiqueέΝωependant,ΝtelΝn’estΝpasΝforcémentΝleΝcasΝlorsqueΝleΝlégislateurΝprocèdeΝàΝ

une démarche exclusive de droits sociaux dérivés au détriment de certains individus. 

 

 

 

 

 

                                                 
1146 ϊécretΝprésidentielΝn°Ν1ίβήβί1βΝmettantΝenΝœuvreΝleΝservice du premier accueil (JO A 169, 3-9-2012). Loi n° 
γλίιήβί11ΝprécitéeΝcréantΝleΝserviceΝd’asile,ΝvoirΝsupra note de bas de page n° 1085. 
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Section 2 - La potentielle divergence entre les deux fondements dans le cas d’une 
démarche exclusive de bénéficiaires  

 

703. δeΝlégislateurΝs’appuieΝsurΝlesΝprincipesΝcomplémentairesΝnonΝseulementΝpourΝinclure mais 

aussi pour exclure lesΝétrangersΝdeΝl’octroiΝdeΝdroitsΝsociauxΝdérivésέΝδ’exclusionΝaΝlieuΝsurΝleΝ

fondement du principeΝ d’égalité, mais d’uneΝ certaineΝ manièreΝ elleΝ concerne également le 

principe de dignité de la personne humaineέΝδaΝraisonΝtientΝàΝceΝqueΝl’exclusionΝdesΝétrangersΝ

s’accompagneΝsouventΝd’unΝaccèsΝàΝdesΝprestationsΝminimalesΝenΝvertuΝduΝprincipeΝdeΝdignitéΝ

deΝ laΝ personneΝ humaineέΝ δ’exclusionΝ duΝ bénéficeΝ de prestations porte sur les étrangers en 

situation irrégulière,ΝpuisqueΝceΝsontΝlesΝseulsΝàΝêtreΝdépourvusΝduΝdroitΝàΝl’égalitéΝdeΝtraitementέ 

704. Une double question se pose quant à l’exclusion des étrangers en situation irrégulière de 

prestations. Premièrement, quels sont ces droits sociaux dont sont exclus les étrangers ? 

Deuxièmement, dans quelle mesure les droits sociaux fondamentaux autorisent l’exclusion ? 

Du point de vue de notre étude, il s’agiraΝd’uneΝexclusion problématique seulementΝenΝl’absence 

deΝcoïncidenceΝentreΝleΝprincipeΝd’égalitéΝetΝlesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxέΝAutrement dit, 

tousΝ lesΝ droitsΝ sociauxΝ concrétisésΝ d’uneΝ manière excluant les étrangers ne sont pas 

nécessairement des droits sociaux attribués de façon problématique. Tel est seulement le cas 

des droits sociaux généralisés, c’est-à-dire des droits sociaux qui ne permettent aucune 

distinction parmi les individus1147. 

705. IlΝ convientΝ alorsΝ d’examiner en général l’attributionΝ deΝ prestationsΝ parΝ exclusionΝ desΝ

étrangers du principeΝd’égalitéΝ(1), puis de traiter en particulier l’exclusionΝproblématiqueΝdesΝ

étrangers au regard des droits sociaux fondamentaux (2).  

§ 1 - δ’attribution de prestations par exclusion des étrangers du principe d’égalité en 
général  

706. LeΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,ΝàΝtraversΝla consécration de la citoyenneté européenne, a 

imposé dansΝ leΝ passéΝ l’abandonΝ duΝ critèreΝ deΝ nationalité comme motif de distinction des 

étrangers et son remplacement par la régularité du séjour1148. IlΝs’agitΝdeΝdémontrerΝici que le 

                                                 
1147 Voir supra, p. 262. 
1148 Voir supra, p. 206. 
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même ordre juridique, qui a ainsi élargitΝ leΝ cercleΝdesΝbénéficiairesΝduΝprincipeΝd’égalité, a 

déterminé également ses « frontières extérieures » vis-à-vis des ressortissants des pays tiers1149.  

707. Cela ne signifie pas, cependant, que les Etats membres excluent nécessairement les 

étrangersΝdesΝpaysΝ tiersΝdeΝprestationsΝsurΝ lesΝcritèresΝ issusΝduΝdroitΝdeΝ l’UnionΝeuropéenneέΝ

Même si une telle exclusion est conforme à ce dernier, la France et la Grèce les excluent 

seulementΝ d’uneΝ partieΝ des prestations. Il convient donc, d’uneΝ part,Ν d’identifier les 

ressortissants des pays tiers enΝsituationΝirrégulièreΝauΝregardΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝ

(A), puis, d’autreΝpart,Νde constater leur exclusion partielle de certaines prestations en France et 

en Grèce (B).  

A - L’identification des étrangers en situation irrégulière au regard du droit de l’Union 

européenne  

708. Tous les ressortissants des pays tiers ne sont pas considérés comme des étrangers en 

situationΝirrégulièreΝsurΝleΝfondementΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝUne démarche inclusive 

à leur égard est engagée d’uneΝmanièreΝexceptionnelleΝ(i) ; elle est toutefois conçue dans un 

sens très restreint (ii).  

i - δa démarche inclusive exceptionnelle à l’égard des ressortissants des pays tiers  

709. ParΝoppositionΝauxΝcitoyensΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝquiΝjouissentΝduΝdroitΝàΝl’égalité sans 

autre condition, les ressortissants des pays tiers bénéficientΝd’unΝtraitementΝéquitableΝseulement 

lorsqu’ilsΝrésident régulièrement sur le territoire des Etats membres1150έΝδeΝséjourΝrégulierΝn’estΝ

pas dans leur cas présumé, mais doit être prouvé sur la base des critères spéciaux établis par le 

droitΝdeΝl’Union européenne. Il convient donc ici d’identifierΝles ressortissants qui deviennent 

exceptionnellementΝ bénéficiairesΝ duΝ droitΝ àΝ l’égalité, s’ilsΝ remplissentΝ lesΝ conditionsΝ

particulières.  

710. Initialement,Ν l’UnionΝ européenneΝ aΝ favoriséΝ uneΝ catégorieΝ préciseΝ d’étrangers : les 

travailleurs ressortissants de pays tiers1151. La catégorie privilégiée comprenait précisément les 

                                                 
1149 Voir sur cette approche du sujet, Sandrine MAILLOT, δ’émergenceΝdeΝlaΝcitoyennetéΝsocialeΝeuropéenne, 
Presses Universitaires d'Aix-Marseille, 2006.   
1150 SelonΝl’article 79, par. 1 TFUE, l’UnionΝeuropéenneΝ« développeΝuneΝpolitiqueΝcommuneΝdeΝl’immigration » 
qui assure « un traitement équitable des ressortissants de pays tiers en séjour régulier dans les États membres, ainsi 
qu’uneΝpréventionΝdeΝl’immigrationΝillégaleΝetΝdeΝlaΝtraiteΝdesΝêtresΝhumainsΝetΝuneΝlutteΝ(…) contre celles-ci. » 
1151 Article 217, TFUE : « L'Union peut conclure avec un ou plusieurs pays tiers ou organisations internationales 
des accords créant une association caractérisée par des droits et obligations réciproques, des actions en commun 
et des procédures particulières ». Ainsi de l’article 39 de l'Accord Algérie/UE de 1976, de l’article 68 de celui de 
2001, de l’articleΝζ1ΝdeΝlΥχccordΝεarocήU‐ΝdeΝ1λιθ,ΝdeΝl’article 65 de celui de 1996, de l’articleΝζίΝdeΝlΥχccordΝ
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travailleurs ressortissants des Etats ayant signé un accord deΝcoopérationΝouΝd’association avec 

l’UnionΝeuropéenneέΝIl s’agissaitΝnotamment de conventions bilatérales qui comportaient des 

clauses de non-discrimination quant aux droits des citoyensΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,ΝnotammentΝ

concernant le droit à la protection sociale. Dans son arrêt Kziber de 19911152,  la Cour de Justice 

a, par exemple, reconnu l’effetΝdirect desΝdispositionsΝissuesΝd’unΝaccordΝconcluΝentreΝl’UnionΝ

européenneΝ etΝ leΝ εarocΝ àΝ laΝ conditionΝ qu’ilΝ s’agisseΝ dΥuneΝ dispositionΝ « claire, précise et 

inconditionnelle »έΝParΝailleurs,ΝàΝl’occasionΝdeΝsonΝarrêt Krid contre CNAVTS1153, elle a admis 

le bénéfice de prestations sociales non contributives en faveur de la même catégorie de 

travailleurs1154.  

711. Pendant longtemps, les travailleurs privilégiés mentionnés ci-dessus semblaient être 

l’exceptionΝ principaleΝ deΝ l’exclusionΝ généraleΝ desΝ ressortissants de pays tiers par des 

prestations. Elle était seulement enrichie par une autre exception concernant les membres de 

famille des citoyens européens. Même dans le cas où ils ne disposaient pas eux-mêmes de la 

nationalitéΝ d’unΝ‐tat membre, il leurΝ étaitΝ permisΝ d’entrerΝ régulièrementΝ surΝ leΝ territoireΝ deΝ

l’UnionΝ européenne1155. Plus tard, les deux exceptions ont été élargies par de nouvelles 

directives réglantΝdeΝfaçonΝdétailléeΝlesΝpossibilitésΝd’entréeΝetΝdeΝséjourΝsurΝleΝterritoireΝdesΝ

Etats membres1156. En vertu de celles-ci, des étudiants ou des ressortissants étrangers disposant 

d’unΝpermis du travail acquièrent un droit au séjour provisoire. Pendant une courte période de 

                                                 
Tunisie/UE de 1976 ou encore de l’article 65 de celui de 1995 consacrent l’égalitéΝdeΝtraitement en faveur des 
ressortissants de ces pays.  
1152 CJCE, 31 janvier 1991, C-18/90, Kziber concernant un accord de coopération entre la CEE et le Maroc.  
1153 CJCE, 5 avril 1995, C 103/94, concernant un accord de coopération CEE-Algérie.  
1154 Prodromos MAVRIDIS, « Regards. Union européenne : un prix Nobel de protection sociale des ressortissants 
des pays tiers ? », Rev. trav., n° 12, 2012, p. 719 et la suite dans Rev. trav., n° 1, 2013, p. 57.  
1155 Directive n° 2004/38 du Parlement européen et du Conseil relative au droit des citoyens de l'Union et des 
membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres (JO L° 158/77 
du 30/4/2004, p. 46). Considérant n° 8 : « Afin de faciliter leur libre circulation, les membres de la famille qui 
n'ont pas la nationalité d'un État membre et qui ont déjà obtenu une carte de séjour devraient être exemptés de 
lΥobligationΝdΥobtenirΝunΝvisaΝd’entréeΝ»έ 
1156 Directive n° 2005/71 du 12 octobre 2005 relative à une procédure d'admission spécifique des ressortissants de 
pays tiers aux fins de recherche scientifique (JO 289/15 du 3/11/2005, p. 15). Directive n° 2009/50/CE du 25 mai 
2009 établissantΝlesΝconditionsΝd’entréeΝetΝdeΝséjourΝdesΝressortissantsΝdeΝpays tiers auxΝfinsΝd’unΝemploiΝhautement 
qualifié (JOUE L 155 du 18.06.2009, p. 17). Directive n° 2014/36/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 
févrierΝβί1ζΝétablissantΝlesΝconditionsΝd’entréeΝetΝdeΝséjourΝdesΝressortissantsΝdeΝpaysΝtiersΝauxΝfinsΝd’unΝemploiΝen 
tant que travailleur saisonnier (JO L 94 du 28/03/2014, p. 375). Directive n° 2014/66/UE du Parlement européen 
et du Conseil du 15 mai 2014 établissant les conditions d'entrée et de séjour des ressortissants de pays tiers dans 
le cadre d'un transfert temporaire intragroupe (JOUE 157 du 27/05/2014, p.1). Directive n° 2011/98/UE du 
Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011 établissant une procédure de demande unique en vue de 
laΝdélivranceΝd’unΝpermisΝuniqueΝautorisantΝlesΝressortissantsΝdeΝpays tiers à résider et à travailler sur le territoire 
d’unΝÉtatΝmembreΝetΝétablissantΝunΝsocleΝcommunΝdeΝdroitsΝpourΝlesΝtravailleursΝissusΝdeΝpaysΝtiersΝquiΝrésidentΝ
légalement dans un État membre (JO L° 343 du 23.12.2011, p.1). Directive n° 2016/801 du Parlement européen 
et du Conseil du 11 mai 2016 relative aux conditions d'entrée et de séjour des ressortissants de pays tiers à des fins 
de recherche, d'études, de formation, de volontariat et de programmes d'échange d'élèves ou de projets éducatifs 
et de travail au pair (JOUE L °132 du 21/05/2016, p. 21).  
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temps, les ressortissants tiers mentionnés disposentΝ d’unΝdroitΝ àΝ l’égalité de traitement par 

rapportΝ auxΝ nationauxΝ etΝ auxΝ citoyensΝ deΝ l’UnionΝ européenne et accèdent aux mêmes 

prestations. 

712. La question qui se pose ensuite est dans quelle mesure les étrangers en question acquièrent 

leΝdroitΝdeΝséjournerΝd’uneΝmanière définitive dans les Etats membres. Deux évolutions notables 

surΝl’exclusionΝdesΝressortissants des pays tiers ontΝpuΝêtreΝobservéesΝauΝseinΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝ

européenne en 2003. Premièrement, la directive n° 2003/109/CE du Conseil du 25 novembre 

2003 a donné àΝtoutΝétrangerΝrésidantΝd’uneΝmanièreΝrégulière et interrompue depuis cinq ans 

le statut de « résident long »1157. En vertu de la directive, le résident long bénéficie désormais 

du droitΝàΝl’égalité de traitement dans les mêmes conditions que les nationaux et les citoyens 

européens. Deuxièmement, la directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 a accordé 

à toutΝressortissantΝd’unΝpaysΝtiersΝleΝdroitΝd’entrerΝetΝdeΝséjournerΝd’uneΝmanièreΝdéfinitiveΝdansΝ

les Etats membres via la procédure du « regroupement familial »1158. IlΝs’agitΝd’une directive 

qui concernait notamment les membres de familles de bénéficiaires de la protection 

internationale qui, àΝl’instarΝdesΝderniers1159 , sont désormais également bénéficiaires du droit 

àΝl’égalitéέΝ 

ii - La démarche inclusive restreinte des ressortissants des pays tiers   

713. Même si les deux directives précitées de 2003 marquent unΝprocessusΝd’égalisation entre 

les ressortissants de pays tiers et les citoyens européens, une condition particulière le limite. 

Selon les règlements relatifs à la matière1160, tout ressortissant provenant de pays tiers a le droit 

                                                 
1157 IlΝs’agitΝde la directive n° 2003/109/CE du Conseil du 25 novembre 2003 relative au statut des ressortissants 
de pays tiers résidents de longue durée (JOUE L 016 du 23/01/2004, p.44). Considérant n° 12 : « Afin de constituer 
un véritable instrument d'intégration dans la société dans laquelle le résident de longue durée s'est établi, le résident 
de longue durée devrait jouir de l'égalité de traitement avec les citoyens de l'État membre dans un large éventail 
de domaines économiques et sociaux, selon les conditions pertinentes définies par la présente directive ». Article 
4, par. 1. « Les États membres accordent le statut de résident de longue durée aux ressortissants de pays tiers qui 
ont résidé de manière légale et ininterrompue sur leur territoire pendant les cinq années qui ont immédiatement 
précédé l'introduction de la demande en cause ».   
1158 Directive n° 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement familial (JO L 
251 du 03/10/2003, p. 0012).  
1159 Voir supra, p. 280 et s. 
1160 Règlement n° 859/2003 du Conseil du 14 mai 2003 visant à étendre les dispositions du règlement n° 1408/71 
et du règlement n° 574/72 aux ressortissants de pays tiers qui ne sont pas déjà couverts par ces dispositions 
uniquement en raison de leur nationalité. Article 1er : « Sous réserve des dispositions de l'annexe du présent 
règlement, les dispositions du règlement n° 1408/71 et du règlement n° 574/72 s'appliquent aux ressortissants de 
pays tiers qui ne sont pas déjà couverts par ces dispositions uniquement en raison de leur nationalité ainsi qu'aux 
membres de leur famille et à leurs survivants, dès lors qu'ils se trouvent en situation de résidence légale dans un 
État membre et dans des situations dont tous les éléments ne se cantonnent pas à l'intérieur d'un seul État membre ». 
Règlement n° 1231/2010 du Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2010 visant à étendre le règlement 
n°883/2004 et le règlement n° 987/2009 aux ressortissants de pays tiers qui ne sont pas déjà couverts par ces 
règlements uniquement en raison de leur nationalité. 
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d’exigerΝ l’égalitéΝ deΝ traitementΝ avecΝ lesΝ nationauxΝ enΝ matièreΝ deΝ protectionΝ sociale,Ν àΝ laΝ

condition que « tousΝlesΝélémentsΝneΝseΝcantonnentΝpasΝàΝl’intérieurΝd’unΝseulΝ‐tatΝmembre ».  

714. ωeΝn’estΝpasΝlaΝpremièreΝfoisΝqu’onΝconstateΝlaΝprésenceΝd’une telle condition restrictive 

auΝ seinΝduΝdroitΝ deΝ l’Union,Νpuisqu’elleΝ aΝ étéΝdéjàΝ employéeΝparΝ laΝωourΝdeΝ JusticeΝ lorsΝdu 

contrôle du droit à la protection sociale des réfugiésέΝχΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝKhalil1161, les juges 

deΝ l’UnionΝ européenneΝ ontΝ décidéΝ queΝ lesΝ réfugiés peuvent subir une restriction du droit à 

l’égalitéΝenΝmatièreΝdeΝprotectionΝsocialeΝenΝs’appuyantΝsurΝ le même critère1162. Il en résulte 

qu’unΝétranger,ΝavantΝdeΝdemanderΝl’accèsΝauΝsystèmeΝde protection sociale d’unΝEtat membre, 

doit avoir été arrivéΝ d’unΝ autreΝ ‐tat membre et avoir circulé ainsi àΝ l’intérieurΝ deΝ l’UnionΝ

européenne. Dès lors, un étranger directement installé dans un Etat membre risqueΝd’êtreΝexcluΝ

d’uneΝpositionΝdeΝpleineΝégalitéΝavecΝlesΝnationauxΝenΝmatièreΝdeΝprotectionΝsocialeέΝ 

715. IlΝs’agitΝd’uneΝconditionΝquiΝreposeΝsurΝle lien normatif entre la liberté de circulation des 

travailleurs et le principe de non-discrimination. Pour les citoyens européens, la liberté de 

circulation implique le déplacement de leur Etat membre vers un autre Etat membre, alors que 

pour les ressortissants de pays tiers elle implique leur déplacement entre différents Etats 

membres. Conçu dans ce contexte, le statut des résidents longs reste « inachevé » au regard du 

droitΝdeΝl’UnionΝeuropéenne1163. La raison en est que la majorité des ressortissants de pays tiers 

neΝ serontΝ enΝ positionΝ deΝ prouverΝ deΝ lienΝ deΝ rattachementΝ qu’avecΝ unΝ seulΝ ‐tat membre de 

l’UnionΝeuropéenneέΝδaΝdémarcheΝinclusiveΝenΝfaveurΝdesΝressortissantsΝdesΝpaysΝtiersΝdoitΝêtreΝ

comprise, dès lors, dans un sens très restreint1164. 

716. Il convient, ensuite,ΝdeΝnousΝdemanderΝquellesΝsontΝlesΝconséquencesΝd’uneΝtelleΝdémarcheΝ

inclusive limitée àΝl’égardΝdesΝressortissantsΝdesΝ‐tatsΝtiersέΝIlΝs’ensuitΝprécisémentΝqueΝceuxΝqui 

neΝremplissentΝpasΝ lesΝconditionsΝexigéesΝ relèventΝd’unΝstatut irrégulier etΝqu’au regard des 

                                                 
1161 CJCE, 11 octobre 2001, C-95/99 à n° C-98/99 et n° C-180/99, Khalil, Mohamed Nasser, Meriem Addou. Privés 
du bénéfice des allocations familiales, les requérants soutenaient qu'ils devaient être considérés, de même que leurs 
conjoints, comme des apatrides et dès lors devaient bénéficier de prestations familiales en vertu du droit 
communautaire qui leur permettrait d'être assimilés aux ressortissants allemands et aux autres ressortissants de 
l'Union. La Cour énonceΝ queΝ l’égalité ne s'applique pas aux situations qui ne présentent aucun facteur de 
rattachement au droit communautaire. Les avantages tirés de la qualité de travailleur migrant à l'intérieur de 
l'Union européenne ne peuvent pas être attribués à des apatrides ou réfugiés résidant dans un Etat membre 
lorsqu'ils se trouvent dans une situation dont « tous les éléments se cantonnent à l'intérieur de ce seul État 
membre ». 
1162 Au regard du règlement n° 1408/71 sur la convergence des systèmes de la protection sociale des Etats membres. 
Voir supra, p. 167, p. 285. 
1163 Prodromos MAVRIDIS, « Regards. Union européenne : un prix Nobel de protection sociale des ressortissants 
des pays tiers ? », op.cit.   
1164 Voir les arrêts : CJCE, 23 novembre 1976, C- 40/76, Kermaschek. CJCE, 14 novembre 1984, C-105/89, Buhari 
Haji / INASTI. 
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normesΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,Νn’ontΝaucunΝdroitΝsocial1165έΝ‐nΝeffet,ΝaucuneΝdirectiveΝn’octroieΝ

de prestations aux étrangers en situation irrégulière, ni règle en général leur présence au sein de 

l’UnionΝeuropéenne. Le droit secondaire se limite à régler les conditions de leur expulsion à 

travers la directive « Retour »1166. δ’absenceΝ deΝ droitsΝ sociauxΝ enΝ faveurΝ des étrangers en 

situation irrégulière aΝétéΝclairementΝaffirméeΝàΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝMoussa Abdida de la Cour 

de Justice1167. Sur le fondement de la directive « Retour »1168, la Cour de Justice a affirmé que 

parmi les étrangers en question ont accès aux soins seuls ceux qui sont malades et qui font déjà 

l’objetΝd’uneΝdécisionΝd’éloignementέΝ 

717. A noter,Ν d’ailleurs,Ν que le dispositif de l’arrêtΝ estΝ alléΝ àΝ l’encontreΝ desΝ conclusionsΝ deΝ

l’avocatΝ généralΝ deΝ l’affaire. Le dernier avaitΝ insistéΝ surΝ leΝ caractèreΝ problématiqueΝ d’uneΝ

disposition selon laquelle desΝétrangersΝconfrontésΝàΝuneΝmesureΝd’éloignementΝsoientΝmieuxΝ

traités en termes de soins de santé queΝdesΝétrangersΝquiΝrésidentΝd’uneΝmanièreΝillégaleΝsurΝleΝ

territoire des Etats membresέΝToutΝenΝreconnaissantΝqueΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝneΝconfèreΝpasΝdeΝ

droitΝàΝl’égalité aux derniers, l’avocatΝgénéralΝdeΝl’affaireΝa fait appel au principe de dignité de 

la personne humaine pour défendre leur accès aux soins1169έΝIlΝs’agitΝiciΝd’une interprétation qui 

affirme à nouveau le rôle subsidiaire du dernier par rapport au principeΝd’égalité en matière 

d’attributionΝde droits sociaux aux étrangers1170.  

718. Enfin, notons que d’uneΝmanièreΝgénéraleΝla France et la Grèce, enΝtantΝqu’‐tatsΝmembres, 

alignent leur législation respective surΝcelleΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝenΝmatièreΝdeΝcontrôleΝdeΝ

l’immigration1171. ωelaΝ signifieΝ queΝ l’expulsionΝ desΝ ressortissantsΝ des pays tiers non 

                                                 
1165 Samir BEN HADID, δeΝstatutΝdesΝétrangersΝdansΝ leΝdroitΝdeΝ l’UnionΝeuropéenne, Thèse, Université Nice 
Sophia Antipolis, 2014, disponible sur le site tel. archives-ouvertes.fr.  
1166 Directive n° 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 relative aux normes et 
procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour 
irrégulier (JO L 348, 24/ 12/2008, p. 9).  
1167 CJUE, 18 décembre 2014, C- 562/13, Moussa Abdida.  
1168 SelonΝlaΝdirectiveΝn°Νβίίκή11ηήω‐,ΝleΝtraitementΝdesΝmaladiesΝetΝl’octroiΝdeΝsoinsΝmédicauxΝfontΝpartieΝdesΝ«Ν
garantiesΝdansΝl’attenteΝduΝretourΝ»έ  
1169 ωonclusionsΝdeΝl’avocat général Yves Bot, présentées le 4 septembre 2014. Considérant n° 105, 106 : « La 
finalitéΝdeΝl’articleΝ1γΝdeΝlaΝdirectiveΝβίίκή11ηΝseΝdéduitΝclairementΝduΝprincipeΝdirecteurΝexpriméΝparΝleΝlégislateurΝ
deΝl’UnionΝàΝl’articleΝ1erΝde cette directive, lequel tend à garantir, dans le respect des droits fondamentaux des 
personnes concernées, une protection efficace de leurs intérêts et en particulier un rapatriement dans des conditions 
humaines et digne ». « La finalité de cette dispositionΝ neΝ peutΝ doncΝ seΝ comprendreΝ qu’enΝ conformitéΝ etΝ enΝ
cohérence avec les droits garantis aux articles 1er à 4 de la Charte qui garantissent le respect de la dignité humaine 
ainsiΝqueΝleΝdroitΝàΝlaΝvieΝetΝàΝl’intégritéΝdeΝlaΝpersonneΝetΝinterdisentΝlesΝtraitements inhumains et dégradants ».  
1170 Voir supra, p. 284. 
1171 δaΝ‑ranceΝaΝalignéΝsaΝlégislationΝnationaleΝcommeΝl’étudeΝduΝωodeΝd’entréeΝetΝduΝséjourΝleΝdémontreέΝVoirΝ
précisémentΝ leΝ titreΝ IIΝ duΝ ω‐S‐ϊχΝ surΝ l’« entréeΝ etΝ séjourΝ desΝ ressortissantsΝ desΝ ‐tatsΝ membresΝ deΝ l’UnionΝ
européenneΝouΝpartiesΝàΝl’accordΝsurΝl’espace économique européen et des ressortissants suisses ainsi que séjour 
des membres de leur famille »έΝ ‐nΝ ύrèce,Ν c’estΝ notammentΝ laΝ loiΝ précitéeΝ n°Ν ζβη1ήβί1ζΝ intituléeΝ « Code 
d’immigration »ΝquiΝtransposeΝlaΝlégislationΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝ 
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accomplissant les conditions exigées par le droit secondaire est permise, àΝ l’exceptionΝ deΝ

mineurs1172. Il signifie également que les législateurs français et grec pourraient en théorie 

exclure les étrangers en situation irrégulière de toute prestation conformément au droit de 

l’Union. Le fait qu’ils aient adoptéΝlesΝcritèresΝissusΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝquantΝàΝlaΝ

régularité du séjour des étrangers ne signifie cependant pas qu’ilsΝont ainsi conditionné l’octroiΝ

de tous les droits sociaux dérivés.  

B - δ’exclusion partielle des étrangers de prestations en France et en Grèce   

719. Les deux ordres juridiques nationaux examinés octroient aux étrangers en situation 

irrégulièreΝlesΝdroitsΝsociauxΝàΝl’enseignementΝetΝàΝlaΝsantéΝΧiΨΝmais les excluent du reste des 

droits sociaux d’uneΝmanièreΝquiΝpose interrogation (ii).  

i - δ’accès des étrangers en situation irrégulière aux droits à l’enseignement et à la santé  
720. De manière générale, les législateurs français et grec font dépendre l’attribution de droits 

sociaux dérivés à la condition de la régularité de séjour. ωependant,Νd’autresΝdroitsΝsociauxΝneΝ

sontΝpasΝlimitésΝdeΝcetteΝmanièreέΝTelΝestΝleΝcas,Νpremièrement,ΝduΝdroitΝàΝl’enseignementΝquiΝ

estΝ attribuéΝ enΝ faveurΝ desΝ étrangersΝ mêmeΝ enΝ situationΝ irrégulière1173. Il en va de même, 

deuxièmement, du droit à la santé,ΝentenduΝauΝsensΝstrictΝcommeΝl’accèsΝauxΝsoinsΝurgentsΝdeΝ

santé1174έΝ‐nΝeffet,ΝleΝlégislateurΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝn’exclutΝaucunΝindividuΝdeΝl’accèsΝauxΝ

soinsΝdeΝsantéΝd’urgence1175. 

721. Le contraste avec l’absenceΝ totale de droits sociaux pour les étrangers ayant un statut 

irrégulier enΝdroitΝdeΝ l’UnionΝeuropéenneΝestΝparticulièrement manifeste quant au droit à la 

                                                 
1172 Article L. 521-4, CESEDA : « L'étranger mineur de dix-huit ans ne peut faire l'objet d'une mesure 
d'expulsion ». ‐nΝύrèceΝl’expulsionΝdesΝmineursΝestΝinterditeΝdepuisΝlaΝloiΝprécitéeΝn°Νγγκθήβίίηέ 
1173 Circulaire n° 84-βζθΝduΝ1θΝjuilletΝ1λκζΝduΝεinistreΝdeΝl’‐ducationΝnationale. Ce document précise : « Pour 
l’admissionΝdansΝlesΝclassesΝmaternelles,ΝlesΝrèglesΝenΝvigueurΝpourΝlesΝenfantsΝfrançaisΝdoiventΝêtreΝappliquéesΝ
sansΝrestrictionΝauxΝenfantsΝétrangers…Ν»έΝωetteΝobligationΝestΝégalement consacrée par la circulaire n° 191-124 
du 6 juin 1991. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,Νl’articleΝβ1,ΝparέΝι,ΝκΝdeΝlaΝloiΝprécitée n° 4251/2014 énonce que 
mêmeΝàΝdéfautΝdeΝjustificatifsΝduΝséjourΝrégulierΝdesΝparents,ΝlesΝenfantsΝs’inscriventΝnormalementΝdansΝlesΝécolesέΝΝ
Lire sur le sujet le compte-rendu du DéfenseurΝdesΝdroitsΝgrecΝintituléΝ«ΝχucunΝobstacleΝàΝl’accèsΝdesΝmineursΝ
étrangersΝàΝl’enseignementΝ»,ΝιΝoctobreΝβίίη ; disponible sur le site synigoros.gr. 
1174 Voir supra, p. 103. 
1175 Article L. 254-1, CASF : « Les soins urgents dont l'absence mettrait en jeu le pronostic vital ou pourrait 
conduire à une altération grave et durable de l'état de santé de la personne ou d'un enfant à naître et qui sont 
dispensés par les établissements de santé à ceux des étrangers résidant en France sans remplir la condition de 
régularité mentionnée à l'article L. 160-1 du code de la sécurité sociale et qui ne sont pas bénéficiaires de l'aide 
médicale de l'Etat en application de l'article L. 251-1 sont pris en charge dans les conditions prévues à l'article L. 
251-2. Une dotation forfaitaire est versée à ce titre par l'Etat à la Caisse nationale de l'assurance maladie des 
travailleurs salariés ». En Grèce, la loi n° 4368/2016 (JO ǹ/21/21-2-2016), particulièrement son article 33, par. 2 
énonce parmi les bénéficiaires de ce droit les mineurs, les femmes en situation de grossesse, les personnes 
handicapées, les individus vivant dans des cliniques psychiatriques et dans des hôpitaux, les détenus des prisons.  
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santé. Les législations française et hellénique octroient un droit au séjour aux étrangers qui se 

trouvent dansΝunΝmauvaisΝétatΝdeΝsanté,ΝàΝlaΝconditionΝqu’ils ne puissent pas accéder à des soins 

adéquatsΝ dansΝ leurΝ ‐tatΝ d’origine1176έΝ IlΝ s’agit,Ν enΝ l’espèce,Ν d’uneΝ permissionΝ spéciale de 

séjourner sur le territoire pour des raisons « humanitaires ». Contrairement à ce qui a été 

constaté lors de l’arrêtΝMoussa Abdida1177,ΝdansΝleΝcadreΝnationalΝleΝdroitΝàΝlaΝsantéΝn’estΝpasΝ

conditionné au droit de séjourner régulièrement ; en revanche, la reconnaissance du premier 

entraîne celle du second.  

722. La législation nationale qui permet aux étrangers malades de séjourner régulièrement au 

seinΝdesΝ‐tatsΝneΝtrouveΝpasΝappuiΝsurΝleΝdroitΝdeΝl’Union, mais sur la Convention européenne. 

En effet, la Cour européenne a interdit dans le passé aux Etats signatairesΝ d’expulserΝ desΝ

étrangers en situation irrégulière étant dans un mauvais état de santé enΝvertuΝdeΝl’articleΝγΝdeΝ

la Convention européenne1178. Conformément à la jurisprudence de la Cour européenne, une 

interdiction de procéder à une expulsion susceptible deΝprovoquerΝdesΝsouffrancesΝàΝl’étrangerΝ

malade pèse sur les Etats. IlΝ s’agitΝ ici encore d’uneΝ manifestationΝ supplémentaireΝ duΝ rôle 

subsidiaire duΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝ laΝpersonneΝhumaineΝparΝ rapportΝ auΝprincipeΝd’égalitéΝ

quant àΝl’octroiΝde droits sociaux aux étrangers1179. 

723. ‐nΝ ceΝ quiΝ concerne,Ν enfin,Ν lesΝ conditionsΝ exactesΝ d’attributionΝ duΝ droitΝ auΝ séjourΝ deΝ

l’étrangerΝmaladeΝleΝcasΝfrançaisΝtémoigneΝd’un certain durcissement. Le ωonseilΝd’‐tatΝfrançais 

avait affirmé leΝ droitΝ enΝ questionΝ àΝ l’égardΝ desΝ étrangersΝ malades même dans le cas où le 

traitement qui existait dans l’‐tatΝd’origineΝn’étaitΝpas véritablementΝaccessibleΝàΝl’ensembleΝdeΝ

la population, eu égard notamment à son coût1180. Par une loi de 20111181, le législateur français 

a limité le droit au séjour pour des raisons de santé. Désormais, il est subordonné à la condition 

d’uneΝabsenceΝtotaleΝdeΝtraitementΝdansΝl’‐tatΝdeΝl’origineέΝδaΝconstitutionnalitéΝdeΝlaΝréformeΝ

                                                 
1176 Article L. 521-3 CESEDA, al. 5 : « δ’étrangerΝrésidantΝhabituellementΝenΝ‑ranceΝsiΝsonΝétatΝdeΝsantéΝnécessiteΝ
une prise en charge médicale dont le défaut pourrait avoir pour lui des conséquences d'une exceptionnelle gravité 
et si, eu égard à l'offre de soins et aux caractéristiques du système de santé du pays de renvoi, il ne pourrait pas y 
bénéficier effectivement d'un traitement approprié ». ϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝhellénique,Ν l’articleΝ1λΝχΝdeΝ laΝ loiΝ
4332/2015 (JO ǹ/ 76/9.7.2015) inclut l’état grave de santé parmi les raisons qui justifient un permis du séjour pour 
des raisons humanitaires.  
1177 Voir supra, p. 294. 
1178 Cour EDH, 2 mai 1997, n° 30240/96, D. contre RU surΝ l’interdictionΝ d’éloignerΝ duΝ territoireΝ nationalΝ unΝ
étranger gravement malade. Cour EDH, 27 mai 2008, n° 26565/05, N. contre Royaume-Uni. Cour EDH, 19 mars 
2015, n° 70055/10, S.J contre Belgique.  
1179 Voir supra, p. 284, p. 294. 
1180 CE, 7 avril 2010, n° 301640, Ministre deΝl’Intérieur contre Jabnoun et n° 316625, MiistrenΝdeΝl’immigrationΝ
contre Diallo épouse Bialy.  
1181 Ainsi, la loi n° 2011-672 du 16 juin βί11ΝrelativeΝàΝl’immigration,ΝàΝl’intégrationΝetΝàΝlaΝnationalité,ΝaΝintroduitΝ
uneΝrestrictionΝavecΝlaΝdisparitionΝdeΝl’adverbeΝ«ΝeffectivementΝ»ΝduΝtexteΝapplicableέ 
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a été validée par le Conseil constitutionnel au regardΝ deΝ l’alinéaΝ 11Ν duΝ PréambuleΝ deΝ laΝ

Constitution de 19461182. 

ii - δ’exclusion paradoxale des étrangers du bénéfice du reste des droits sociaux dérivés  

724. ωontrairementΝauxΝdroitsΝàΝl’enseignementΝetΝàΝlaΝsanté,ΝleΝlégislateurΝenΝ‑rance1183 et en 

Grèce1184 exclut les étrangers en situation irrégulière du reste des droits sociaux dérivés ; soit 

duΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝduΝdroitΝàΝl’aideΝsociale1185,ΝduΝdroitΝàΝl’emploi,ΝainsiΝqueΝduΝdroitΝ

au logement. En théorie, les étrangers en question ne peuvent être couverts contre les risques 

liés au travail et bénéficier de prestations visant à les faire sortir de la précarité de la part de 

l’χdministrationΝfrançaiseΝetΝhellénique,Νtelle qu’uneΝaideΝàΝlaΝrechercheΝd’unΝtravail ouΝd’unΝ

logement. Cette situation est a priori la conséquence du fait que leur séjour et leur travail au 

sein des Etats en question sont eux-mêmesΝillégauxέΝIlΝn’enΝdemeureΝpasΝmoinsΝqueΝl’exclusionΝ

qui en résulte donne lieu à un difficulté juridique particulièrement complexe.  

725. CeΝproblèmeΝn’est cependant pas toujours visible puisque les hautes juridictions valident 

en général la démarche exclusive. En Grèce, à défaut de juridiction constitutionnelle centralisée, 

leΝproblèmeΝdeΝ laΝ constitutionnalitéΝdeΝ l’exclusionΝdesΝ étrangers en situation irrégulière des 

droitsΝsociauxΝn’aΝpasΝétéΝtranchéΝenΝtantΝqueΝtelέΝEn France,ΝleΝcasΝparticulierΝdeΝl’exclusionΝ

des étrangers en situation irrégulière du droit à la protection sociale a été validé par le Conseil 

                                                 
1182 Décision n° 2011-631 DC du 9 juin 2011, Loi relative à l'immigration, à l'intégration et à la nationalité. 
Désormais, « sauf circonstance humanitaire exceptionnelle appréciée par l'autorité administrative après avis du 
directeur général de l'agence régionale de santé », l'octroi d'un titre de séjour pour raison médicale est subordonné 
à « l'absence d'un traitement approprié dansΝleΝpaysΝd’origine ».  
1183 χΝproposΝduΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,Νl’articleΝL. 115-6 du Code de la sécurité sociale dispose que : « Les 
personnes de nationalité étrangère ne peuvent être affiliées à un régime obligatoire de sécurité sociale que si elles 
remplissent la condition de régularité du séjour prévue à l'article L. 111-2-3 ». A proposΝduΝdroitΝàΝl’aideΝsociale,Ν
l’article L. 111-1 CASF énonce que : « Sous réserve des dispositions des articles L. 111-2 et L. 111-3, toute 
personne résidant en France bénéficie, si elle remplit les conditions légales d'attribution, des formes de l'aide 
sociale telles qu'elles sont définies par le présent code ».  RelativementΝauΝdroitΝauΝlogement,Νl’article L. 300-1 du 
ωodeΝdeΝlaΝconstructionΝetΝdeΝl’habitationΝdisposeΝque : « Le droit à un logement décent et indépendant, mentionné 
à l'article 1er de la loi n° 90-ζζλΝduΝγ1ΝmaiΝ1λλίΝvisantΝàΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝduΝdroitΝauΝlogement,ΝestΝgarantiΝparΝ
l'Etat à toute personne qui, résidant sur le territoire français de façon régulière et dans des conditions de permanence 
définies par décret en Conseil d'Etat, n'est pas en mesure d'y accéder par ses propres moyens ou de s'y maintenir ». 
QuantΝauΝdroitΝàΝl’emploi,Νl’articleΝL. 5411-4 du Code du travail dispose que : « Lors de l'inscription d'une personne 
étrangère sur la liste des demandeurs d'emplois, l'institution mentionnée à l'article L. 5312-1 vérifie la validité de 
ses titres de séjour et de travail ». Par ailleurs, l’articleΝδέΝκβ11-1 du Code du travail, par. 4 : « Sont constitutives 
de travail illégal, dans les conditions prévues par le présent livre, les infractions suivantes Χ…Ψ 4° Emploi 
d’étrangerΝnonΝautoriséΝàΝtravaillerΝ», enΝcombinaisonΝavecΝl’articleΝRέΝηββ1-3 Code du travail qui énumère les 
titres valant autorisations de travailler. 
1184 Article 1, par. 2 de la loi n° 4387/16 (JτΝǹ/85 12-05-2016) sur le droitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeέΝδ’exclusionΝduΝ
droitΝàΝl’aideΝsocialeΝrésulteΝdeΝlaΝdécisionΝministérielleΝn°Νζλζή577 Ǻ’ήλ-4-2015 qui exige que ses bénéficiaires 
séjournentΝrégulièrementΝsurΝleΝterritoireέΝδ’exclusionΝdesΝtravailleursΝenΝsituationΝirrégulièreΝduΝdroitΝàΝl’emploiΝ
ressortΝ deΝ l’articleΝ κθ,Ν parέΝ 1Ν deΝ laΝ loiΝ n°Ν γκκθήβίίηΝ ΧJτΝ ǹ/212/23-08-2005) qui interdit aux employeurs le 
recrutement des étrangers dépourvus de permis de séjour régulier. 
1185 Pour certaines « exceptions aux exceptions », voir toutefois infra, p. 305. 
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constitutionnel français dans sa décision εaitriseΝdeΝl’immigration1186. La régularité du séjour 

a été vue par le juge constitutionnel français en tant que critère objectif autorisant une différence 

de traitement et étant en rapport avec les finalités de la loi. La même condition restrictive a été 

validée par des décisions ultérieures en ce qui concerne également le droit à l’assurance-

maladie1187 etΝleΝdroitΝàΝl’aideΝsociale1188.  

726. Dans la continuité de la jurisprudence constitutionnelle française,ΝleΝωonseilΝd’‐tat1189 et 

la Cour de Cassation1190 ont également jugé que la condition de régularité des étrangers pour 

l’octroiΝdeΝprestationsΝsocialesΝneΝméconnaissaitΝpasΝleΝprincipeΝd’égalité issu de la Convention 

européenne. Pour sa part, la Cour européenne a raisonné en fonction de la marge nationale des 

Etats signataires ; il ne lui incombait pas de contrôler les distinctions effectuées par les Etats en 

matière de protection sociale en fonction de la régularité du séjour1191.  

727. Cependant, en dépit de la validation de l’exclusionΝ a priori des étrangers en situation 

irrégulière du bénéfice des prestations, une difficulté persiste, car cela représente en réalité une 

exclusion partielle du droit à la sécurité sociale. Les deux Etats ont en effet signé et ratifié la 

Convention n°Ν1λΝdeΝl’τIT1192 en vertu de laquelle les travailleurs en situation irrégulière ont 

                                                 
1186 Décision n° 93-325 DC du 13 août 1993, εaitriseΝdeΝ l’immigrationέΝδeΝ jugeΝconstitutionnelΝenΝ l’espèceΝaΝ
approuvé le critèreΝd’une « résidence stable et régulière sur le territoire français » comme condition du bénéfice 
du droit à la protection sociale. Voir Louis FAVOREU et alii, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 
op. cit., p. 498. Voir également Jean-Jacques DUPEYROUX, Xavier PRETOT, « Le droit de l'étranger à la 
protection sociale », Droit social, n° 1, 1994, p. 69. 
1187 Décision n° 99-416 DC du 23 juillet 1999, Loi portant création d'une couverture maladie universelle.  
1188 En matièreΝdeΝdroitΝàΝl’aideΝsociale,ΝleΝωonseilΝconstitutionnelΝa à nouveau jugé que le conditionnement de 
l’allocationΝsocialeΝduΝRSχΝàΝl’antérioritéΝdeΝrésidenceΝétaitΝconformeΝàΝl’alinéaΝ11ΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝωonstitutionΝ
de 1946. Dans la décision n° 2011-137 QPC du 17 juin 2011, le Conseil constitutionnel estime que l'exigence d'un 
titre de séjour depuis cinq ans pourΝobtenirΝl’autorisationΝdeΝtravaillerΝn'est pas une mesure disproportionnée portant 
atteinte au principe constitutionnel d'égalité au motif que « la stabilité de la présence sur le territoire est une des 
conditions essentielles à l'insertion professionnelle ».   
1189 CE, 20 mars 2000, n° 205266, Gisti. CE, 12 décembre 2003, n° 235234, Ammouche.  
1190 Cour de Cassation, 19 décembre 2002, n° 3951, M. Brahim Gagou contre CPAM du Val de Marne et autres. 
Voir sur ce sujet, Xavier PRETOT, « La Convention européenne des droits de l'Homme implique-t-elle l'accès aux 
prestations sociales de l'étranger en situation irrégulière ? », Droit social, 2003, p. 420.  
1191 Cour EDH, 25 octobre 2005, n° 59140/00, Niedzwiecki contre Allemagne et n° 59140/00, Okpisz contre 
Allemagne. « δaΝωourΝn’estΝpasΝappeléeΝàΝdéciderΝd’uneΝmanièreΝgénéraleΝdansΝquelleΝmesureΝ ilΝestΝ justifiéΝdeΝ
distinguer, en matière de prestations sociales, entre les titulaires de différentes catégories de permis de séjour ; elle 
doitΝseΝlimiterΝàΝlaΝquestionΝdeΝsavoirΝsiΝlaΝlégislationΝallemandeΝenΝmatièreΝd’allocationsΝfamilialesΝtelleΝqu’elleΝ
s’estΝappliquéeΝdansΝlesΝaffairesΝdesΝrequérantsΝaΝviolé les droits des intéressés garantis par la Convention. Comme 
la Cour constitutionnelle fédérale, la Cour ne discerne pas de motifs propres à justifier la différence établie, pour 
la reconnaissance du droit à percevoir des allocations familiales, entre, d'une part, les étrangers titulaires d'un 
permis de séjour permanent et d'autre part les étrangers non titulaires de pareil permis de séjour ».  
1192 Convention n° 19 sur l'égalité de traitement (accidents du travail), 1925. Ratifiée par la France le 5 avril 1928 
etΝparΝlaΝύrèceΝleΝγ1ΝoctobreΝ1λγηέΝ‐nΝ‑rance,Νl’article L. 411-1 Code de la sécurité sociale dispose : « Est considéré 
comme accident du travail, quelle qu'en soit la cause, l'accident survenu par le fait ou à l'occasion du travail à toute 
personne salariée ou travaillant, à quelque titre ou en quelque lieu que ce soit, pour un ou plusieurs employeurs 
ou chefs d'entreprise ». La Cour de Cassation hellénique, dès son arrêt n° 192/1962, a admis l’indemnisationΝpourΝ
des accidents du travail même à défaut d’unΝpermisΝduΝtravailέΝδire,ΝVRELLIS Spiridonas, Droits des étrangers, 
Nomiki vivliothiki, 1999, p. 60, p. 61 (en grec). 



 
299 

 

droitΝàΝuneΝindemnisationΝenΝcasΝd’accident du travail. Un aspect spécial du droit à la sécurité 

sociale leur est reconnu, même s’ilsΝneΝsontΝgénéralement pas bénéficiaires du droit à égalité 

avec les ressortissants du pays. La Cour de Cassation hellénique pose d’ailleurs l’obligation 

pour l’employeurΝd’indemniser un accident du travail précisément sur le fondement du principe 

de dignité de la personne humaine1193 qui joue encore ici un rôle subsidiaire par rapport à celui 

d’égalité dansΝl’attributionΝdesΝprestations1194 . 

728. Le législateur en France et en Grèce ne se borne pas seulement à prévoir une indemnisation 

des accidents de travail pour les étrangers en situation irrégulière ; il leur attribue également 

certains autres droits dont le point communΝestΝd’êtreΝrattachés au droit du travail. Tel est le 

cas, par exemple, du droit du travailleur irrégulier à exiger le versement du salaire impayé en 

se fondant sur une directive européenne. IlΝ s’agitΝ du seul droit reconnu au bénéfice des 

travailleurs en situation irrégulière par l’UnionΝeuropéenne1195. En vertu de la jurisprudence 

civile française et hellénique, nonobstant la nullité du contrat de travail des étrangers en 

situation irrégulière, le travailleur bénéficie du droit de demander un salaire sur le fondement 

de l’enrichissementΝsansΝcauseΝdeΝl’employeur1196.  

ιβλέΝδaΝmentionΝdesΝexceptionsΝprécitéesΝnousΝconduitΝàΝconstaterΝqueΝlesΝlégislationsΝfrançaiseΝ

etΝ helléniqueΝ protègentΝ leΝ travailleurΝ enΝ situationΝ irrégulièreΝ deΝ façonΝ incohérenteέΝ ‐llesΝ

prennentΝ effectivementΝ enΝ compteΝ certainsΝ risques,Ν commeΝ leΝ risqueΝ d’accident,Ν sansΝ

néanmoinsΝconsidérerΝd’autresΝrisquesΝtoutΝaussiΝimportantsΝcommeΝlaΝmaladie,ΝlaΝvieillesse,ΝleΝ

chômage,ΝlaΝmaternitéέΝτr,ΝilΝs’agitΝd’uneΝsélectionΝquiΝneΝreposeΝsurΝaucunΝcritèreΝrationnelΝdeΝ

distinction,ΝcarΝlaΝqualitéΝdeΝtravailleurΝestΝparfoisΝpriseΝenΝcompteΝetΝparfoisΝ ignoréeΝparΝleΝ

                                                 
1193 ω’estΝdansΝcetteΝperspectiveΝqueΝlaΝωourΝdeΝωassationΝhellénique, par son arrêt n° 3/2004, énonce que le refus 
d’indemniserΝlaΝfamilleΝd’unΝtravailleurΝenΝsituationΝirrégulièreΝenΝraisonΝdeΝsaΝmortΝaccidentelleΝpendantΝsonΝtravailΝ
étaitΝcontraireΝàΝl’articleΝβΝdeΝlaΝωonstitutionΝgrecqueΝconsacrantΝleΝprincipeΝdeΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineέ  
1194 Voir supra, p. 284, p. 294. 
1195 Directive n° 2009/52/CE (2009) du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2009 prévoyant des normes 
minimalesΝconcernantΝlesΝsanctionsΝetΝlesΝmesuresΝàΝl’encontreΝdesΝemployeursΝdeΝressortissantsΝdeΝpaysΝtiersΝenΝ
séjour irrégulier (JO 2009 L 168/30/6/2009, p. 133). Point 16 : « Les États membres devraient veiller à ce que des 
demandes soient ou puissent être introduites et que des mécanismes soient en place pour garantir que les montants 
recouvrés des salaires impayés puissent être versés aux ressortissants de pays tiers auxquels ils sont dus. Les États 
membresΝneΝdevraientΝpasΝêtreΝtenusΝd’associerΝàΝcesΝmécanismesΝleursΝmissionsΝouΝreprésentationsΝdansΝlesΝpaysΝ
tiersέΝϊansΝleΝcadreΝdeΝl’établissementΝeffectifΝdeΝmécanismesΝvisantΝàΝfaciliterΝlesΝplaintes, et dans le cas où cela 
n’estΝpasΝdéjàΝprévuΝparΝlaΝlégislationΝnationale,ΝlesΝÉtatsΝmembresΝdevraientΝenvisagerΝlaΝpossibilitéΝdeΝpermettreΝ
àΝ uneΝ autoritéΝ compétenteΝ d’intenterΝ uneΝ actionΝ contreΝ unΝ employeurΝ enΝ vueΝ deΝ recouvrerΝ desΝ rémunérationsΝ
impayées,ΝetΝlaΝvaleurΝajoutéeΝd’uneΝtelleΝpermission ». Transposée en France par la loi n° 2011-672 du 16 juin 
2011 relative à l'immigration, à l'intégration et à la nationalité en France (JORF n° 0139 du 17 juin 2011, p.10290) 
et enΝύrèceΝparΝl’article 80 de la loi n° 4052/2012 (JO ǹΥΝζ1ήί1-03-2012). 
1196 En France, voirΝl’arrêtΝdeΝlaΝωourΝdeΝωassation,ΝβΝfévrierΝ1λθ1,Νn°Ν57-12 323 1961έΝ‐nΝl’espèce, la Cour de 
cassationΝaΝdécidéΝqueΝlesΝemployeursΝd’unΝétrangerΝsansΝcarteΝdeΝtravailΝétaientΝ«ΝtenusΝenversΝ[cetΝétranger] à des 
obligationsΝanaloguesΝàΝcellesΝrésultantΝd’unΝcontratΝdeΝtravailΝ». Voir également Cour de Cassation hellénique n° 
677/1991, n° 252/1972, n° 539/1979.  
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législateurέ Il est question, par ailleurs, d’uneΝ législationΝ quiΝ estΝ contradictoire,Ν puisqu’elleΝ

admet la qualité de travailleur comme conditionΝd’attribution de certains droits et la refuse pour 

d’autresέΝ χΝ cetΝ égard,Ν uneΝ interprétation constitutionnelle des droits sociaux fondamentaux 

s’imposeΝafinΝdeΝclarifier quels sont lesΝcasΝproblématiquesΝd’exclusionΝdesΝétrangers sur la base 

de critères cohérents. 

Conclusion du § 1 : 

730. σousΝavonsΝpuΝconstaterΝl’exclusionΝdesΝétrangersΝdeΝcertainsΝdroitsΝsociauxΝdérivésέΝχuΝ

regardΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenne,ΝpeuventΝen effet en être exclus les ressortissants de pays 

tiers qui ne remplissent pas les conditions restreintes d’accèsΝauΝséjourΝrégulierΝdansΝlesΝ‐tats 

membresέΝδesΝordresΝjuridiquesΝnationauxΝn’excluentΝpasΝ les étrangers au statut irrégulier de 

l’ensembleΝ desΝ droitsΝ sociaux νΝ ilsΝ leΝ fontΝ quantΝ auΝ logement,Ν l’emploi,Ν l’aide sociale et la 

sécurité sociale. δ’exclusionΝdesΝétrangersΝduΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝs’appuieΝsurΝdesΝcritèresΝ

incohérents, car certains de ses aspects leur sont quand même reconnus. τnΝparleΝdèsΝlorsΝd’uneΝ

exclusion partielle des droits sociaux dérivés dont la pertinence nécessiteΝd’être examinée au 

regard des droits sociaux fondamentaux.   

§ 2 - δ’exclusion problématique au regard des droits sociaux fondamentaux en particulier 

731. δ’analyseΝquiΝsuitΝviseΝàΝdémontrerΝqueΝl’exclusionΝdesΝétrangersΝenΝsituationΝirrégulièreΝ

de prestations est inconstitutionnelle en ce qui concerne précisément le droit à la sécurité 

sociale. Il convient de déterminer le critère qui permet de confirmer la position selon laquelle 

parmi les droits attribués en excluant les étrangers, seul celui de la sécurité sociale pose 

difficulté. 

732. On a pu relever que làΝoùΝleΝlégislateurΝexclutΝlesΝétrangersΝduΝdroitΝàΝl’égalité,ΝilΝaccorde 

parfois des prestations minimales sur le fondement du principe de dignité de la personne 

humaine. Suivant le même schéma, le législateur français prive alors les travailleurs au statut 

irrégulier du droit à la sécurité sociale mais en leur donnant exceptionnellement accès au 

bénéficeΝ d’un droitΝ àΝ l’aideΝ sociale. τr,Ν duΝ pointΝ deΝ vueΝ deΝ notreΝ étude,Ν siΝ l’exclusionΝ desΝ

étrangers du droit à la sécurité sociale est problématique, il en ira de même quant à leur accès à 

une aide sociale élémentaire.  

733. Après avoir argumenté en faveur de l’inconstitutionnalitéΝdeΝl’exclusionΝdesΝtravailleursΝ

étrangers en situation irrégulière du droit à la sécurité sociale (A), il conviendra de relever les 
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difficultés engendrées par laΝ substitutionΝ deΝ l’aideΝ sociale à la sécurité sociale à travers 

l’exempleΝfrançaisΝ(B).  

A - δ’interdiction d’exclure les travailleurs en situation irrégulière du droit à la sécurité 

sociale  

734. χfinΝ queΝ l’exclusionΝ d’uneΝ catégorieΝ d’individusΝ puisse être considérée comme 

inconstitutionnelle, le droit concerné doit avoir un caractère général et ne pas être limité à 

certains bénéficiaires (i). Parmi les droits sociaux attribués en excluant les étrangers, seul le 

droit à la sécurité sociale peut répondre au critère ici proposé (ii).  

i - δ’impossibilité de contrôler l’exclusion des étrangers de droits sociaux limités à certains 

bénéficiaires 

735. Les étrangers sont exclus de plusieurs droits sociaux dérivés, mais leur exclusionΝn’estΝpasΝ

toujours contrôlable. Le critère proposé pour déterminerΝsiΝelleΝl’estΝestΝleΝcaractèreΝgénéral ou 

limité à certains bénéficiaires du droit en cause.  

736. IlΝaΝétéΝdémontréΝqu’enΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝcertains droits sociaux sont octroyés par le 

législateurΝàΝl’ensembleΝdesΝindividus (généraux) alors queΝd’autresΝsontΝattribuésΝseulementΝàΝ

une partie ciblée de ces derniers (limités)1197. S’agissant des premiers, soit le logement,Νl’emploiΝ

etΝl’aideΝsociale,ΝleΝlégislateurΝn’estΝjamaisΝintervenu pour attribuer des prestations à tous les 

destinatairesΝdesΝnormesΝdeΝl’ordreΝjuridique,ΝniΝenΝ‑ranceΝniΝenΝύrèceέΝ‐nΝrevanche,Νl’octroiΝ

des seconds a toujours été conditionné à des critères stricts, notamment celui du revenu, dans 

le but de cibler uneΝcatégorieΝdéfavoriséeΝdeΝlaΝpopulationέΝχΝl’opposé,Νs’agissantΝdesΝdroits 

sociaux généraux àΝ l’enseignement,Ν àΝ laΝ santéΝ etΝ àΝ laΝ sécuritéΝ sociale,Ν nonΝ seulementΝ lesΝ

prestations sontΝattribuéesΝàΝtousΝlesΝindividus,ΝmaisΝenΝplusΝl’exclusionΝdeΝcertainsΝindividusΝ

est interdite1198.   

737. Du point de vue de la présente analyse, il est impossible de contrôler l’exclusionΝ desΝ

étrangers du bénéfice de droits sociaux limités à certains bénéficiaires. δaΝraisonΝestΝqu’un tel 

contrôleΝs’assimileraitΝenΝréalité à un contrôle de carence législative. Comme les droits sociaux 

limités n’ontΝjamaisΝétéΝcréés en faveur de tous, le contrôle de l’exclusionΝdeΝcertains individus 

porterait de fait sur une omission législative. Or, la présente étude est partie du principe selon 

                                                 
1197 Voir supra, p. 99 et s. 
1198 IlΝs’agitΝdesΝdroitsΝ« obligatoires ». Voir supra, p. 96. 
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lequelΝ leΝ législateurΝ n’aΝ pas d’obligations positives auΝ regardΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ

susceptibles de fonder un tel contrôle.   

738. Même si, à première vue, le critère proposé du caractère limité ou général d’unΝdroitΝsocialΝ

dérivéΝn’aΝpasΝunΝrapportΝdirectΝavecΝle sens des droits sociaux constitutionnels - mais plutôt 

avec la législation qui les concrétise - il est le seul moyen approprié pour en faire une 

interprétation pertinente. La raison en estΝqu’enΝFrance et en Grèce, les droits sociaux ont été 

consacrés par la loi avant deΝl’avoirΝétéΝauΝniveauΝconstitutionnel1199. Afin donc de saisir le sens 

originaire des droits sociaux constitutionnels, il convient de recourir au contexte historique de 

leur consécrationέΝδ’étudeΝdeΝlaΝlégislationΝsocialeΝfaitΝlaΝpreuveΝdesΝconditions objectives de 

leur attribution qui marquent le sens des droits sociaux constitutionnels.  

739. ϊansΝceΝcontexte,Νl’absenceΝd’unΝdroitΝgénéral àΝl’emploi,ΝauΝlogementΝouΝàΝl’aideΝsocialeΝ

au niveau de la loi a déterminé la signification des mêmes droits au niveau constitutionnel. Les 

droits limités au regard de la loi ne peuvent, dès lors, que se fonder sur des droits limitables au 

niveau des normes supra-législatives. PlusΝ simplement,Ν parceΝ queΝ jamaisΝ laΝ législationΝ n’aΝ

octroyé l’emploi,ΝleΝlogementΝetΝl’aideΝsociale à tous les individus - soit aux chômeurs, aux mal-

logés, aux personnes en situation de précarité - une telle garantie n’a été consacrée par une 

norme supérieure. ωelaΝneΝsignifieΝnullementΝqu’ilΝestΝinterditΝauΝlégislateurΝdeΝlesΝattribuerΝunΝ

jourΝ àΝ l’ensembleΝdesΝ individusΝouΝqueΝ leur octroi aux étrangers en situation irrégulière est 

interdit ; cela signifie seulement que les droits limitables ne donnent lieu ni à une obligation 

positiveΝdeΝsatisfaireΝtousΝlesΝindividusΝniΝàΝuneΝinterdictionΝd’exclureΝlesΝétrangersΝenΝsituationΝ

irrégulière.  

740. TelΝn’estΝcependant pas le cas du droit à la sécurité sociale qui a été conçuΝdèsΝl’origineΝen 

tant que droit en faveur de tous les individus ayant la qualité de travailleurs1200. IlΝs’agissaitΝ

d’unΝdroitΝquiΝcouvraitΝen effet toute la population active. Comme le droit à la sécurité sociale 

est en France et en Grèce un droit général,ΝleΝcontrôleΝdeΝl’exclusionΝdesΝétrangersΝenΝsituationΝ

irrégulière ne se heurte pas, cette fois, à l’omissionΝlégislativeέΝ 

ii - La possibilité de contrôler l’exclusion des étrangers du droit à la sécurité sociale  

741. Consacré en France et en Grèce1201, le droit constitutionnel à la sécurité sociale désigne 

comme bénéficiaires tous ceux qui disposent de la qualité de travailleur. ParceΝqu’unΝdroit 

                                                 
1199 Voir supra, p. 83. 
1200 Voir supra, p. 103. 
1201 En 1971, par la décision δibertéΝd’association en France ; en 1975, par la Constitution en Grèce.  
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général pour tous les travailleurs existait dans la législation avant sa consécration au niveau 

supra-législatif,ΝilΝconvientΝd’interpréterΝleΝdroitΝconstitutionnelΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝcommeΝunΝ

droit généralisé. χinsi,Νl’exclusionΝparΝle législateur des travailleurs en situation irrégulière de 

la prestation d’assurance, nous paraît méconnaître le sens originaire du droit à la sécurité 

sociale qui ne permet aucune distinction parmi les travailleurs. L’exclusionΝdesΝtravailleursΝenΝ

situation irrégulière de la sécurité sociale est aussi inconstitutionnelle d’aprèsΝune grande partie 

de la doctrine française1202 et hellénique1203. 

742. Pour reprendre la terminologie de la théorie juridique allemande des droits fondamentaux 

etΝl’adapterΝauΝsujetΝtraité,ΝceΝquiΝn’estΝpasΝrespectéΝenΝl’espèceΝestΝleΝ« domaine protégé » du 

droit constitutionnel à la sécurité socialeέΝδ’expressionΝdésigne le « domaine matériel au sein 

duquel le droit fondamental peut être invoqué en tant que norme de contrôle », voire son champ 

d’application1204. Le sens du droit à la sécurité sociale est de protéger tout travailleur à 

l’encontreΝdesΝdifférentsΝrisquesΝsusceptiblesΝd’apparaîtreΝauΝcoursΝetΝàΝlaΝfinΝdeΝsaΝvieΝactiveέ 

Le faitΝd’exercerΝuneΝactivitéΝprofessionnelle,Νmême de manière illégale, expose le travailleur 

étrangerΝ auxΝ mêmesΝ risquesΝ liésΝ auΝ travailΝ queΝ lesΝ travailleursΝ nationauxέΝ δ’absenceΝ deΝ

protection de certains travailleurs ne peut donc être tolérée au regard du droit constitutionnel à 

la sécurité sociale.  

743. Dès lors, ce n’estΝ pasΝ uneΝ surpriseΝ queΝ leur exclusion paraît souvent ambiguë. Plus 

précisément, en Grèce, pendant longtemps, la condition restrictive tenant à la régularité du 

séjour pour bénéficier du droit à la sécurité sociale ne résultait pas directement de la législation. 

δesΝpremièresΝloisΝenΝlaΝmatièreΝseΝbornaientΝàΝrattacherΝlaΝlégalitéΝdeΝl’emploiΝàΝl’existenceΝ

d’unΝpermisΝduΝséjour, sans se prononcer surΝl’exclusionΝéventuelle deΝl’étrangerΝduΝdroitΝàΝlaΝ

                                                 
1202 Voir Elie ALFANDARI, Françoise MONEGER, Xavier PRETOT, Immigration et protection sociale, Sirey, 
1990. Voir également Lola ISIDRO, L'étranger et la protection sociale, Dalloz, 2017.  
1203 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, in Spiros VLACHOPOULOS et alii, Droits fondamentaux, 
Nomiki Vivliothiki, 2017, p. 525. Angelos STERGIOU, « Les droits sociaux des ressortissants des pays tiers », 
EDD, n° 5, 2010, p. 688 (en grec). Akritas KAIDATZIS « Les droits sociaux, la citoyenneté et les immigrants », 
op. cit.   
1204 David CAPITANT, Les droits fondamentaux en Allemagne, op.cit., p. 109. Prodromos DAGTOGLOU, Droits 
individuels, op.cit., p. 119. Il est question ici de ce que la doctrine allemande appelle les « limites immanentes » 
aux droits constitutionnels.  
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sécurité sociale1205έΝϊansΝceΝcontexte,Ν leΝωonseilΝd’‐tat hellénique1206 a dans le passé admis 

normalementΝl’accèsΝduΝtravailleurΝenΝsituationΝirrégulièreΝauΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeέΝ 

744. δ’exclusionΝdesΝtravailleursΝenΝsituationΝirrégulièreΝduΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝaΝétéΝplusΝ

clairement énoncée par le législateur grec assez récemment1207,Ν mêmeΝ siΝ elleΝ s’est 

progressivement appliquée dès le début des années 1990. Concernant la France, en 1993, 

l’adoptionΝdeΝ laΝ loiΝ « Pasqua » a exclut les travailleurs en situation irrégulière du droit à la 

sécurité sociale1208. Il est utile de nous demander quelle était la justification de la démarche 

exclusiveΝàΝl’encontreΝdesΝétrangersΝdansΝleΝcontexteΝparticulier des années 1990. En réalité, ce 

qui a changé à ce moment,Νc’estΝqueΝles deux Etats ont lié pour la première fois le droit à la 

sécuritéΝsocialeΝàΝleurΝpolitiqueΝdeΝlutteΝcontreΝl’immigrationΝillégaleέΝIlΝs’agissait,ΝenΝparticulier,Ν

deΝ rendreΝ l’immigration « moins attirante » aux yeux des futurs migrants sachant que la 

possibilitéΝ d’accéderΝ àΝ desΝ prestationsΝ socialesΝ étaitΝ vueΝ par les parlementaires comme un 

facteur susceptible de la faire augmenter1209.  

745. Un examen plus détaillé de la pertinence du lien avecΝlaΝpolitiqueΝd’immigration risquerait 

de dépasser le cadre de la présente étude et de donner lieu à des commentaires extra-juridiques. 

On se bornera alors à signaler que la restriction du droit à la sécurité sociale employée comme 

un moyen de combattre l’immigrationΝillégaleΝestΝinterditeΝparΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. Cela 

estΝvraiΝmêmeΝsiΝ leΝprincipeΝd’égalitéΝpermetΝa priori l’exclusionΝdesΝétrangersΝenΝsituationΝ

irrégulière du droit à la sécurité sociale. Du point de vue de notre étude, c’estΝ leΝ droit 

constitutionnel à la sécurité sociale, norme constitutive du principe deΝ l’‐tatΝ social, qui 

                                                 
1205 En Grèce, la loi n° 1902/1990 (JO Ǻ/138/17-10-1990) énonçait que la sécurité sociale est obligatoire pour tous 
les travailleurs, y compris les immigrants sans aucune référence à la régularité de leur séjour. Même la loi n° 
975/1991 (JO ǹή184/4-12-1991ΨΝàΝproposΝdeΝ laΝmaitriseΝdeΝ l’immigrationΝn’aΝpasΝexplicitementΝconditionnéΝ leΝ
droit à la sécurité sociale à la régularité du séjour. Il en va de même pour la loi n° 2910/2001 (JO A/91, 2-5-2001).  
1206 CdE n° 1318/1990. CdE n° 449/1995. δ’absenceΝde permisΝduΝtravailΝn’aΝpasΝdes conséquences sur la validité 
du droit à la sécurité sociale.   
1207 En Grèce leΝconditionnementΝs’estΝproduitΝavecΝlaΝloiΝn°Νζ1ζζήβί1γΝΧJτΝǹ/88/18-04-2013) intitulée « Lutte 
contreΝl’illégalitéΝdansΝlaΝsécuritéΝsocialeΝetΝleΝmarchéΝduΝtravailΝ»έΝ 
1208 Ainsi, en France, l’ancienneΝ loiΝ n°Ν κζ-622 du 17 juillet 1984 (JORF du 19 juillet 1984, p. 2324) portant 
modification de l'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945 et du code du travail concerne tous les étrangers 
séjournant en France et aux titres uniques de séjour et de travail. Il en va de même pour la loi n° 86-1307 du 29 
décembre 1986 (JORF du 30 décembre 1986, p. 15771) relative à la famille à propos des prestations familiales 
ainsi que de la loi n° 88-1088 du 1er décembre 1988 (JORF du 3 décembre 1988, p. 15119) relative au revenu 
minimum d'insertion. 
1209 Sénat, n° 398, Seconde session ordinaire de 1992-1993, Avis présenté au nom de la commission des Affaires 
sociales surΝleΝprojetΝdeΝloiΝadoptéΝparΝl’χssembléeΝnationale,ΝrelatifΝàΝlaΝmaitriseΝdeΝl’immigrationΝetΝauxΝconditions 
d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France, Hélène Missoffe, p. 17-18 : « II n'est pas souhaitable que 
de nouveaux flux d'immigrants viennent désormais grossir les rangs des demandeurs d'emploi étrangers, ni que la 
perspective de l'octroi de prestations sociales élevées malgré le caractère irrégulier de leur séjour en France ne 
viennent compenser de trop moroses perspectives en termes d'emploi. En posant le principe selon lequel 
l'affiliation à un régime légal obligatoire de sécurité sociale est subordonnée à la régularité du séjour en France, le 
projet de loi va à l'encontre d'une telle évolution ».  
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détermineΝquiΝserontΝlesΝbénéficiairesΝfinauxΝdeΝlaΝprestationΝetΝnonΝleΝprincipeΝd’égalitéέΝCe 

dernier ne fonde les prestations sociales que dans les limites imposées par les droits sociaux 

fondamentaux dont il ne peut méconnaître le sens. δ’exclusionΝdesΝtravailleursΝayant un statut 

irrégulierΝn’estΝpasΝuneΝsolutionΝpossibleΝauΝregardΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝceΝquiΝcirconscritΝ

également leΝsensΝduΝprincipeΝd’égalitéΝcommeΝfondementΝsocialΝcomplémentaireέΝ 

SiΝ laΝ privationΝ desΝ travailleursΝ enΝ situationΝ irrégulièreΝ n’estΝ pasΝ permiseΝ parΝ leΝ droitΝ

constitutionnelΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝsonΝremplacementΝparΝleΝdroitΝàΝl’aideΝsocialeΝneΝleΝsera pas 

non plus.  

B - Le problème de la substitution de l’aide sociale à la sécurité sociale, l’exemple français  

746. δ’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝoctroieΝdeΝl’aideΝsocialeΝauxΝétrangersΝenΝsituationΝirrégulièreΝàΝ

laΝplaceΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝΧiΨέΝIlΝn’estΝpasΝpossibleΝdeΝcritiquerΝla démarche sans défendre 

une dissociation totale entre les deux prestations (ii).  

i - δ’octroi de l’aide sociale à la place de la sécurité sociale dans l’ordre juridique français 

747. Il se peut que le législateur exclue les travailleurs en situation irrégulière du droit à la 

sécurité sociale sur le fondement du principeΝ d’égalité, mais qu’il leurs donne accès à des 

prestations minimales sur le fondement du principe de dignité de la personne humaine. δ’étudeΝ

de cette question se concentreraΝsurΝ l’ordreΝ juridiqueΝfrançaisΝoùΝ lesΝdroitsΝdérivésΝdeΝ l’aideΝ

sociale sont plus nombreux que dans l’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueΝoùΝilΝs’agitΝd’unΝdomaineΝquiΝ

n’aΝétéΝ« développé » que récemment1210. 

748. En France, la substitution de droits sociaux minima au droit à la sécurité sociale est 

manifeste àΝ traversΝ l’exempleΝ deΝ l’assurance-maladieέΝ ψienΝ queΝ l’accès des travailleurs en 

situationΝirrégulièreΝàΝl’assurance-maladieΝleurΝsoitΝinterdit,ΝilΝleurΝestΝreconnuΝleΝdroitΝd’accéderΝ

àΝ desΝ soinsΝ gratuitsΝ parΝ leΝ biaisΝ deΝ l’aideΝ socialeέΝ Le législateur français permet ainsi aux 

étrangers en situation irrégulière d’accéderΝ auΝ dispositifΝ d’« aideΝ médicaleΝ deΝ l’‐tat » pour 

                                                 
1210 Voir supra, p. 108, p. 109.  
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financer leur accès aux soins1211. La loi de 2003, validée par le Conseil constitutionnel1212, a 

limité l’accès à ce dispositif en requérant la réunion de laΝdoubleΝconditionΝd’uneΝrésidenceΝ

antérieure deΝtroisΝmoisΝetΝd’unΝcertainΝniveauΝdeΝressourcesΝdesΝbénéficiairesέΝδeΝωonseilΝd’‐tatΝ

français a toutefois interditΝtouteΝconditionΝpréalableΝàΝl’égard des mineurs 1213 enΝinvoquantΝl’«Ν

intérêtΝ supérieurΝ deΝ l’enfant » consacré par la Convention internationale des droits de 

l’enfant1214.  

749. δ’octroiΝd’uneΝaideΝsocialeΝàΝlaΝplaceΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝseΝmanifesteΝplusΝclairementΝ

encore à travers un autre exemple. Le législateur octroie des prestations sociales non 

contributives en faveur des mineurs dont les parents se trouvent en situation irrégulière1215. 

Néanmoins, il interdit aux travailleurs en situation régulière d’accéderΝ auxΝ allocations 

familiales au bénéfice de leurs enfants, dans les cas où ces derniers seraient entrés sur le 

territoireΝ françaisΝ d’uneΝ manièreΝ irrégulière,Ν c’est-à-dire en dehors du regroupement 

familial1216. LaΝωourΝdeΝωassationΝconditionneΝaujourd’huiΝleΝdroitΝenΝquestionΝauΝrespectΝdeΝlaΝ

régularité de l’entréeΝsurΝleΝterritoire1217. ωelaΝn’aΝpasΝtoujoursΝétéΝleΝcasέ 

                                                 
1211 Article L. 111-2, CASF : « Les personnes de nationalité étrangère bénéficient dans les conditions propres à 
chacune de ces prestations : 3° De l'aide médicale de l'Etat »έΝδ’aideΝmédicaleΝdeΝl’‐tatΝaΝétéΝcrééΝparΝlaΝloiΝn°Νλλά
θζ1ΝduΝβιΝjuilletΝ1λλλΝportantΝcréationΝdΥuneΝcouvertureΝmaladieΝuniverselleΝΧJτR‑Νn°Νί1ιβΝduΝβκΝjuilletΝ1λλλ,ΝpέΝ
11ββλΨέΝδaΝloiΝdeΝfinancesΝrectificativeΝpourΝβίίγΝn°Νβίίγά1γ1βΝduΝγίΝdécembreΝβίίγΝaΝimposéΝlaΝconditionΝd’uneΝ
résidenceΝantérieureΝdeΝtroisΝmoisΝetΝcelleΝdeΝressourcesέΝωetteΝloiΝaΝétéΝvalidéeΝparΝlaΝdécisionΝn°ΝβίίγάζκκΝϊωΝduΝ
βλΝdécembreΝβίίγέΝδaΝconditionΝduΝpaiementΝdeΝ trenteΝeurosΝpourΝyΝaccéderΝ ΧintroduiteΝparΝ laΝ loiΝ deΝ financesΝ
rectificativesΝpourΝβίίβ,ΝδoiΝn°Νβίίβά1ηιθ,ΝJτR‑Νn°ίγίζΝduΝγ1ΝdécembreΝβίίβ,ΝpέΝββίιίΨΝaΝétéΝsuppriméeΝparΝlaΝ
loiΝ°Νβί1βάληκΝduΝ1θΝaoûtΝβί1βΝdeΝfinancesΝrectificativeΝpourΝβί1βΝΧJτR‑Νn°ί1λίΝduΝ1ιΝaoûtΝβί1β,ΝpέΝ1γζιλΨέ 
1212 Décision n° 2003-488 DC du 29 décembre 2003.  
1213 CE, 7 juin 2006, n° 285576, Aides et Gisti. Voir aussi la critique exposée sur ce sujet par le Comité EDS à 
l’occasionΝdeΝlaΝréclamationΝcollectiveΝόédérationΝInternationaleΝdesΝδiguesΝdesΝϊroitsΝdeΝl’ώommeΝcontre France 
n° 14/2003. Voir sur ce sujet Laurence GAY, « L'affirmation d'un droit aux soins du mineur étranger », RDSS, n° 
6, 2006, p. 1047. Le législateur en Grèce ne donne pas un droit aux soins aux adultes en situation irrégulière. Les 
derniersΝdisposentΝqueΝleurΝdroitΝauxΝsoinsΝurgentsέΝIlΝenlève,Νtoutefois,ΝlaΝconditionΝd’urgenceΝquantΝaux mineurs. 
Voir, la loi précitée n° 4368/2016, article 33, par. 2, al. 3.  
1214 Article 3, par. 1 de la CIDE : « ϊansΝtoutesΝlesΝdécisionsΝquiΝconcernentΝlesΝenfants,Νqu’ellesΝsoientΝleΝfaitΝdesΝ
institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes 
législatifs,Νl’intérêtΝsupérieurΝdeΝl’enfantΝdoitΝêtreΝuneΝconsidérationΝprimordiale ». δeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝ
contrôle également le respect de l’intérêtΝsupérieurΝdeΝl’enfant en interdisant l’expulsion des mineurs.  
1215 Article L. 111-2, CASF : « Les personnes de nationalité étrangère bénéficient dans les conditions propres à 
chacune de ces prestations : 1° Des prestations d'aide sociale à l'enfance ; 2° De l'aide sociale en cas d'admission 
dans un centre d'hébergement et de réinsertion sociale ». Article L113-1, CASF : « Toute personne âgée de 
soixante-cinq ans privée de ressources suffisantes peut bénéficier, soit d'une aide à domicile, soit d'un accueil chez 
des particuliers ou dans un établissement. Les personnes âgées de plus de soixante ans peuvent obtenir les mêmes 
avantages lorsqu'elles sont reconnues inaptes au travail ». 
1216 La loi n° 86-1307 du 29 décembre 1986 (JORF du 30 décembre 1986, p.15771) relative à la famille dite loi « 
Barzach », a introduit une condition restrictive enΝmatièreΝd’accèsΝauxΝprestationsΝfamilialesΝpourΝlesΝétrangersΝ
ressortissantsΝd’ÉtatsΝtiersέΝIlΝyΝestΝprévuΝqueΝlaΝprésenceΝd’enfants mineurs ouvre droit aux allocations familiales 
seulement dans le cas où ils sont nés en France ou dans le cas où ils sont nésΝàΝl’étranger etΝqu’ils y sont entrés 
dansΝleΝcadreΝd’unΝregroupementΝfamilialέ 
1217 Cour de Cassation, 3 juin 2011, n° 09-713452 et n° 09-69052. 
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750. ‐nΝ ceΝ quiΝ concerneΝ leΝ refusΝ d’accorderΝ desΝ allocationsΝ familialesΝ auxΝ enfantsΝ entrésΝ

irrégulièrement sur le territoire français, ilΝs’agitΝd’uneΝinterdiction qui a donné lieu à plusieurs 

polémiques.  Par le passé, la Cour de Cassation a jugé que la même condition était contraire 

aux articles 8 et 14 de la Convention européenne1218. A cette occasion, elle a affirmé que des 

parents habitant régulièrement sur le territoire français ont droit aux prestations familiales, sans 

devoir justifier de la régularité du séjour de leurs enfants. Or, comme la loi de financement de 

la sécurité sociale (LFSS) de 2006 a ensuite maintenuΝcommeΝconditionΝl’entréeΝdesΝenfantsΝàΝ

travers la procédure du regroupement familial, condition validée par le Conseil 

constitutionnel1219, le débat lancé autour du sujet semble pour le moment clos1220. 

751. Priver les travailleurs de leurs droits sociaux pour leur donner accès à des substituts est 

uneΝdémarcheΝparadoxaleέΝδeΝdroitΝàΝl’aideΝsocialeΝestΝnormalementΝunΝdroitΝsubsidiaire à celui 

deΝ laΝsécuritéΝsocialeΝdansΝ leΝsensΝdeΝpermettreΝ l’accèsΝàΝdesΝprestationsΝàΝdesΝ individusΝquiΝ

n’ontΝpasΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝparceΝqu’ilsΝn’ontΝpasΝlaΝqualité de travailleur1221έΝIlΝn’estΝ

pas censé se substituer aux droits sociaux des travailleurs. Pour dépasser ce paradoxe, une 

dissociation des deux types de prestations paraît nécessaire.  

ii - La dissociation nécessaire entre les deux types de prestation 

752. δorsqu’elleΝattribue une aide sociale à la place de la sécurité sociale, la législation sociale 

relative aux droits sociaux des étrangers devient incohérenteέΝ‐lleΝneΝs’accompagneΝplus de 

critères objectifs sur la base desquels l’inclusionΝou l’exclusionΝdes étrangers est justifiée, mais 

d’une appréciation casuistique de leurs besoins matériels.  

                                                 
1218 Cour de Cassation, 16 avril 2004, n° 02-30157. Selon cet arrêt, les étrangers résidant régulièrement en France 
avec leurs enfants mineurs bénéficient de plein droit des prestations familiales, sans qu'il faille justifier de façon 
autonome la régularité du séjour des enfants. ωelaΝestΝconformeΝàΝl’« intérêtΝsupérieurΝdeΝl’enfant » consacré par 
la CIDE. Voir également, Cour de Cassation, 6 décembre 2006, n° 05-12.666.  
1219 Loi n° 2005-1579 du 19 décembre 2005. Décision n° 2005-528 DC du 15 décembre 2005. Considérant 16 : 
« Considérant, en deuxième lieu, qu'en adoptant la disposition contestée, le législateur a entendu éviter que 
l'attribution de prestations familiales au titre d'enfants entrés en France en méconnaissance des règles du 
regroupement familial ne prive celles-ci d'effectivité et n'incite un ressortissant étranger à faire venir ses enfants 
sans que soit vérifiée sa capacité à leur offrir des conditions de vie et de logement décentes, qui sont celles qui 
prévalent en France, pays d'accueil ; qu'en portant une telle appréciation, le législateur n'a pas opéré, entre les 
exigences constitutionnelles en cause, une conciliation manifestement déséquilibrée ».  
1220 Cour EDH, 1er octobre 2015, n) 76860/11 et n° 51354/13, Okitaloshima. Les requérants étant dans 
l’impossibilitéΝdeΝproduireΝunΝcertificat de contrôle médical, exigé par le Code de la sécurité sociale et délivré, 
pourΝchaqueΝenfantΝauΝtermeΝdeΝlaΝprocédureΝdeΝregroupementΝfamilialΝparΝl’OfficeΝfrançaisΝdeΝl’immigrationΝetΝdeΝ
l’intégrationΝΧτ‑IIΨ,ΝseΝvirentΝrefuserΝleΝbénéficeΝdesΝprestations familiales. δaΝωourΝjugeΝqueΝleΝrefusΝd’attribuerΝ
les allocations familiales aux requérants était dû, non pas à leur seule nationalité ou à tout autre critère couvert par 
l’articleΝ1ζΝΧinterdictionΝdeΝlaΝdiscriminationΨΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’Homme, mais au non-
respect par eux des règles applicables au regroupement familial, ces dernières constituant une différence de 
traitement reposant sur une justification objective et raisonnable.  
1221 Voir supra, p. 107.  
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753. Le problème qui sera exposé consiste précisément dans le remplacement de prestations 

contributives par des prestations non contributives. En même temps que le législateur empêche 

les travailleurs étrangers de cotiser, élément qui serait bénéfique aux organismes de sécurité 

sociale, il « charge » le budget public avec des prestations non contributives dont la mission est 

normalement de combler les lacunes des premières. Il est donc questionΝiciΝd’une confusion 

entre les deux types prestations qui nourrit une conception erronée selon laquelle l’inclusionΝ

des étrangers parmi les bénéficiaires de prestations sociales « coûte »ΝàΝl’‐tat1222.   

754. Il s’agit,ΝenΝréalité,Νd’uneΝméconnaissanceΝdesΝcaractéristiquesΝessentiellesΝdesΝprestations 

concernées puisque chacune implique des démarches inclusives des étrangers de nature 

différente. Parce que la sécurité sociale est une prestation contributive, son attribution peut 

donner lieuΝàΝuneΝvraieΝdémarcheΝinclusive,ΝparΝoppositionΝàΝl’octroiΝdeΝl’aide sociale qui vise 

seulement à éliminer la souffrance des individus causée par des privations.  

755. Contrairement à la sécurité sociale, l’assistanceΝ sociale cible une partie limitée de la 

population et elle est difficilement applicable aux travailleurs en situation irrégulière1223. Les 

bornes deΝ l’aideΝ socialeΝ quantΝ àΝ l’étendueΝ deΝ potentielsΝ bénéficiairesΝ sontΝ importantesΝ parΝ

rapport à celles de la sécurité sociale qui est, en revanche, un droit enclin à s’élargirΝ àΝ deΝ

nouveaux bénéficiairesέΝ χinsi,Ν bienΝ queΝ l’« universalité » des prestations est souvent liée à 

l’aideΝsociale1224, du point de vue de notre étude, c’estΝlaΝsécuritéΝsocialeΝquiΝyΝrépondΝleΝmieuxέΝ 

756. IlΝ s’ensuitΝ qu’ilΝ n’estΝ pasΝ possibleΝ d’examiner l’inclusion des étrangers parmi les 

bénéficiaires de prestations sans tenir compte de leur caractère contributif ou non. Le critère de 

la contributivité des prestations liées à la protection sociale est le seul qui permet de déterminer 

objectivementΝl’étendueΝdeΝleursΝbénéficiairesέΝψienΝqu’onΝévoqueΝde plus en plus aujourd’huiΝ

                                                 
1222 Sur cette conception, lire : Michèle BONNECHERE, «Ν δaΝ protectionΝ socialeΝ deΝ l’immigré en situation 
irrégulière », in Elie ALFANDARI, Françoise MONEGER, Xavier PRETOT, Immigration et protection sociale, 
op. cit.,  p. 157.  
1223 Paul SCHOUKENS, Danny PIETERS, « L'accès des travailleurs migrants irréguliers à la protection sociale », 
RDSS, n° 4, 2005, p. 529.  
1224 Il est, à cet égard, paradoxal que le système de type anglo-saxonΝsoitΝqualifiéΝd’universelΝalorsΝqueΝceluiΝdeΝ
typeΝcontinentalΝn’estΝréputéΝcouvrirΝqueΝlesΝtravailleursέΝωetteΝconceptionΝdeΝl’universalitéΝdeΝl’assistanceΝsocialeΝ
reposeΝ surΝ l’idéeΝ selonΝ laquelleΝ touteΝ personne,Ν indépendammentΝ deΝ saΝ mauvaiseΝ situationΝ économique,Ν peutΝ
accéder aux prestations sociales non contributives. Sur cette question, voir Michel BORGETTO, « Universalité et 
droit de la protection sociale », in Geneviève KOUBI, Olivier JOUANJAN, Objets et sujets universels, Presses 
universitaires de Strasbourg, 2007, p. 13.  
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le caractère mixte des systèmes de protection sociale français et hellénique, il importe donc de 

recourir à une conception stricte de la qualité de travailleur et de dissocier les deux droits1225.  

757. A cet égard, l’exclusion d’unΝétrangerΝd’uneΝprestation non contributive doit se fonde sur 

le même critère selon lequel son inclusion au bénéfice de prestations contributives est permise. 

Dans cette perspective, la prise de conscience du sens exact du droit à l’aideΝsociale et de ses 

limites vis-à-vis des étrangers, même de ceux qui vivent régulièrement sur le territoire est vue 

ici sous un angle positif. La raison en estΝqu’elle contribue à sa dissociation définitive du droit 

à la sécurité sociale à travers le critère objectif de contributivité.  

758. Tel est, par exemple, la logique du mouvement relativement récent initié par les directives 

européennes quiΝencadrentΝ l’accèsΝdesΝétrangers au droit à la protection sociale au sein des 

‐tatsΝmembresέΝPourΝqu’ilsΝacquièrentΝlesΝdifférentsΝstatutsΝprévus par le droit dérivé, celui de 

résident long ou de citoyen européen, les étrangers doivent avoir des ressources suffisantes et 

ne pas devenir une « charge »ΝpourΝleΝbudgetΝdeΝl’‐tatΝd’accueil1226. Désormais, selon ce critère, 

laΝ ωourΝ deΝ JusticeΝ limiteΝ l’accèsΝ auxΝ prestationsΝ socialesΝ non contributives pour les 

ressortissants des pays tiers1227 et même pour les ressortissants des Etats membres1228. 

                                                 
1225 Contra : Lola ISIDRO, L'étranger et la protection sociale, op. cit., p. 110. δorsqu’ilΝestΝtravailleur,Νl’étrangerΝ
estΝperçuΝcommeΝlégitimeΝàΝbénéficierΝd’uneΝprotection,ΝceΝquiΝn’estΝplusΝleΝcasΝlorsqueΝlesΝprestationsΝneΝsontΝpasΝ
octroyées eu égard précisément à cette qualité. La distinction entre une solidarité nationale et une solidarité 
professionnelle tendrait dès lors à classer les étrangers entre « bons » et « mauvais ». 
1226 ωelaΝressort de laΝconditionΝexigéeΝpourΝl’octroiΝduΝstatut de résident long aux ressortissants des pays tiers par 
la directive n° 2003/109, al. 7 du Préambule : « Afin d'acquérir le statut de résident de longue durée, le ressortissant 
de pays tiers devrait prouver qu'il dispose de ressources suffisantes et d'une assurance maladie, pour éviter de 
devenir une charge pour l'État membre. Les États membres, lorsqu'ils évaluent la possession de ressources stables 
et régulières, peuvent prendre en considération des facteurs tels que les cotisations à un régime de pension ou 
l'acquittement d'obligations fiscales ». Il en va de même pour la directive n° 2004/38/C sur le statut des citoyens 
deΝl’UnionΝeuropéenne qui dans son alinéa 10 énonce : « Il convient cependant d'éviter que les personnes exerçant 
leur droit de séjour ne deviennent une charge déraisonnable pour le système d'assistance sociale de l'État membre 
d'accueil pendant une première période de séjour. L'exercice du droit de séjour des citoyens de l'Union et des 
membres de leur famille, pour des périodes supérieures à trois mois, devrait, dès lors, rester soumis à certaines 
conditions ». Voir également son article 7 sur le droit de séjour de plus de trois mois. VoirΝenfinΝl’article L. 121-
1n CESEDA en France et l’article 7 du décret présidentiel n° 106/2007en Grèce. 
1227 CJUE, 24 avril 2012, C-571/10, KamberajέΝ‐nΝl’espèce,ΝétaitΝrefuséeΝàΝunΝressortissant albanais résident de 
longue durée en Italie une aide au logement, soit une aide sociale, au motif que le budget alloué au niveau de la 
provinceΝpourΝl’attributionΝd’uneΝtelleΝaideΝauxΝressortissantsΝd’ÉtatsΝtiers,ΝmoinsΝimportantΝqueΝceluiΝprévuΝpourΝ
lesΝ citoyensΝ deΝ l’Union,Ν étaitΝ épuiséέΝ χuΝ regardΝ deΝ laΝ formulationΝ du principeΝ d’égalitéΝ deΝ traitementΝ dansΝ laΝ
directive n° βίίγή1ίλ,ΝlaΝquestionΝseΝposaitΝdeΝsavoirΝsiΝl’aideΝenΝquestionΝconstituaitΝuneΝ«ΝprestationΝessentielleΝ
». Pour la Cour de justice, cela est bien le cas, car la liste des prestations essentielles prévue par la directive n’estΝ
pas exhaustive. Les prestations essentielles sont celles qui, octroyées par les autorités publiques, au niveau 
national,ΝrégionalΝouΝlocal,Ν«ΝcontribuentΝàΝpermettreΝàΝl’individuΝdeΝfaireΝfaceΝàΝsesΝbesoinsΝélémentairesΝtelsΝqueΝ
la nourriture, le logement et la santé ».  
1228 ϊepuisΝl’arrêtΝCJCE, 15 mars 2005, C-209/03, Bidar,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝexigeΝlaΝprésenceΝd’unΝ« lien réel de 
rattachement [du demandeur] avec cet État » qui octroie les aides sociales. La Cour a confirmé cette condition 
dans les arrêts CJCE, 18 juillet 2006, C-406/04, De Cuyper et CJCE, 18 novembre 2008, C-158/07, Forster. Depuis 
l’entréeΝenΝvigueurΝdeΝlaΝdirectiveΝn°Νβίίζήγκ,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝpermetΝaussiΝlaΝrestrictionΝdesΝallocationsΝsocialesΝ
aux ressortissantsΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝVoir : CJUE 19 septembre 2012, C-140/12, Brey ; CJUE, 11 novembre 
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759. IlΝs’agitΝd’uneΝjurisprudence, qui a provoqué de fortes critiques doctrinales1229. Elle peut 

cependant à long terme avoir des conséquences positivesΝquantΝàΝl’exclusion des travailleurs 

en situation irrégulière du droit à la sécurité sociale. La première étape vers une telle direction 

porte sur la détermination de la nature non contributive de la prestation comme critère de 

conformitéΝdeΝl’exclusionέΝ 

Conclusion du § 2 : 

760. δ’exclusionΝ desΝ travailleursΝ enΝ situation irrégulière du droit à la sécurité sociale est 

problématique. A partir du moment où le droit à la sécurité sociale était dès le début, en France 

et en Grèce, un droit général,Ν c’est-à-direΝ crééΝ pourΝ l’ensembleΝ desΝ travailleurs,Ν leΝ droitΝ

constitutionnel à la sécurité sociale doit être également interprété comme un droit généralisé. 

IlΝn’estΝalorsΝpasΝpermisΝauΝlégislateurΝfrançais et grec de faire du critère de la régularité du 

séjour du travailleur une condition ; une telle restriction méconnaîtrait le sens originaire du 

droit à la sécurité sociale.  

761. Le problème se complique davantage en France où le législateur « contrebalance » la 

privation du droit à la sécurité sociale avecΝl’octroiΝduΝdroitΝàΝl’aideΝsocialeέΝIlΝconfondΝainsiΝ

deux prestations de nature différente. Du point de vue de notre analyse, seule la sécurité sociale, 

qui est contributive, favorise une démarche inclusive. Le recours à la contributivité de la 

prestation est un critère objectif qui fonde l’inclusion des étrangers parmi les bénéficiaires de 

la sécurité sociale indépendamment de leur statut régulier ou irrégulier. ‐nΝrevanche,Ν l’aide 

sociale est exclusive non seulement des étrangers, mais également de la plus grande partie des 

nationaux.  

Conclusion de la 2e section : 

762. δeΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝneΝreconnaîtΝaucunΝdroitΝsocialΝauxΝressortissantsΝdesΝpaysΝ

tiers qui ne réussissent pas à acquérir le droit de séjourner régulièrement au sein des Etats 

membres. Toutefois, les ordres juridiques français et hellénique garantissent le droit à 

l’enseignementΝ etΝ leΝdroitΝ àΝ laΝ santéΝ entenduΝ auΝ sensΝ strictΝ ΧsoinsΝurgentsΨΝ auxΝétrangersΝ enΝ

                                                 
2014, Dano, C-333/13 ; CJUE, 15 septembre 2015,  C-67/14, Alimanovic ; CJUE, 25 février 2016, C-299/14, 
García-Nieto e.a.. Contra : CJCE, 7 septembre 2004, Trojani, C-456/02.  
1229 Emmanuel AUBIN, « L'arrêt Dano de la CJUE : quand sonne le glas de la citoyenneté sociale européenne ? », 
AJDA, 2015, n° 14, p. 821. Antoine MATH, « Roms et autres : la protection sociale des ressortissants 
communautaires », Droit social, n° 11, 2010, p.1037. Claire MARZO, « Aux frontières de l'Europe : comparaison 
de la situation des résidents, ressortissants de différents États tiers, à celle des citoyens de l'Union européenne », 
RMCUE, n° 538, 2010, p. 286.  
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situation irrégulière. Dans le même temps, le législateur, en France et en Grèce, exclut les 

étrangers en situation irrégulière,Νd’uneΝpart,ΝdesΝdroitsΝsociauxΝdeΝl’emploi,ΝduΝlogementΝetΝdeΝ

l’aideΝsociale νΝd’autreΝpart,ΝduΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeέΝ 

763. Parmi les droits sociaux mentionnés, seule leur exclusion du droit à la sécurité sociale est 

problématique. Le reste des droits sociaux étant des droits limités aux certains bénéficiaires- 

c’est-à-direΝquiΝn’ontΝpasΝétéΝcréésΝdès le début en faveur de tous les individus - le contrôle de 

l’exclusionΝdeΝ certains individus heurteΝ l’omissionΝ législative. En revanche, en raison de la 

législation préexistante, le droit constitutionnel à la sécurité sociale doit être interprété comme 

un droit qui concerne tous les travailleurs, indépendamment de la régularité de leur séjour.   

Conclusion du 2e chapitre : 

764. δorsqu’ilΝ crée des droits sociaux dérivés, le législateur peut inclure ou exclure des 

bénéficiairesΝsurΝ leΝ fondementΝdesΝprincipesΝd’égalitéΝetΝdeΝdignité de la personne humaine. 

ωertes,ΝilΝn’exclutΝpasΝvraimentΝcertains individus mais le fait de les reconnaître bénéficiaires 

deΝprestationsΝminimalesΝn’équivautΝpasΝà un accès égal aux droits sociaux dérivés.  

765. Les distinctions positives etΝl’attribution du droitΝd’asile sont des démarches inclusives de 

nouveaux bénéficiaires de la part du législateur en France et en GrèceέΝ‐nΝrevanche,Νl’octroiΝdeΝ

certains droits sociaux à des étrangers à la condition de la régularité de leur séjour est une 

démarche exclusiveέΝϊansΝleΝcasΝd’uneΝdémarcheΝinclusive des prestations, il y a toujours une 

convergence entre les bénéficiaires permis par les droits sociaux fondamentaux et ceux désignés 

finalement sur les principes complémentaires.  

766. En revanche,ΝdansΝleΝcasΝd’uneΝexclusionΝdesΝétrangers, le risque existe d’uneΝdivergence 

entre bénéficiaires permis par les droits sociaux fondamentaux et bénéficiaires concrétisés au 

regard de l’égalité. Tel est le cas, précisément, du droit à la sécurité sociale en France et en 

Grèce qui,ΝmêmeΝs’ilΝestΝconsacréΝparΝlesΝdispositionsΝconstitutionnellesΝenΝfaveurΝdeΝtousΝlesΝ

« travailleurs »,Νn’estΝpasΝattribuéΝauxΝ travailleursΝenΝsituationΝ irrégulièreέΝ IlΝ s’agitΝ iciΝd’uneΝ

méconnaissance par le législateur du sens circonscritΝduΝprincipeΝd’égalitéΝcommeΝfondementΝ

complémentaire du principe social.  

Conclusion du deuxième titre : 

767. Le deuxième titre de notre étude avait pour objet de présenter les fondements 

complémentaires du principe deΝl’‐tatΝsocial et, plus précisément, la manière exacte dont les 
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principesΝd’égalité et de dignité de la personne humaine lui servent de fondement. Lorsque les 

organes étatiques y prennent appuiΝpourΝattribuerΝdesΝprestationsΝauxΝindividus,ΝleurΝsensΝn’estΝ

pas illimité. En revanche, il est circonscrit par les droits sociaux fondamentaux dans un double 

sens.  

768. Les droits sociaux fondamentaux limitent, premièrement, le type du contrôle possible 

d’attributionΝ desΝ prestationsέΝ Si les fondements complémentaires n’étaientΝ pasΝ limitésΝ deΝ laΝ

sorte, le juge seraitΝenΝmesureΝdeΝcontrôlerΝleΝlégislateurΝjusqu’àΝl’obligerΝàΝcréer de nouveaux 

droits sociaux dérivés. Dans cette hypothèse, les juridictions seraient le principal organe de 

création des droits sociaux, ce quiΝcontrediraitΝl’interprétationΝproposée dans le premier titre de 

notre étude selonΝlaquelleΝilΝn’yΝaΝpasΝd’obligations positives pour le législateur. Du point de 

vue de notre étude, c’estΝparceΝqueΝ le sens des principes complémentaires est limité par les 

fondementsΝspécifiquesΝduΝprincipeΝsocialΝqueΝleΝjugeΝneΝpeutΝqu’effectuerΝunΝcontrôle strict 

d’attributionΝdesΝprestations sur leur fondement. Dès lors, la limite intrinsèque au principe de 

l’‐tatΝsocialΝcontinueΝêtreΝvalableέΝ 

769. Les droits sociaux fondamentaux limitent, deuxièmement, les solutions possibles quant à 

la détermination des bénéficiaires des prestations.Ν ωelaΝ signifieΝ queΝ leΝ législateur n’estΝ pasΝ

complètementΝlibreΝquantΝàΝl’attributionΝdeΝdroitsΝsociauxΝdérivésΝsurΝle fondement des principes 

complémentaires. L’aménagementΝ de prestations au regard de ces derniers est réglé par les 

droits sociaux fondamentaux qui déterminent les bénéficiaires finaux des prestations. Dans le 

cas d’une divergence entre les principes complémentaires et les droits sociaux fondamentaux, 

les derniers prévalent enΝtantΝqueΝfondementsΝspécifiquesΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. Pour cette 

raison,Νl’exclusionΝdesΝtravailleursΝenΝsituationΝirrégulièreΝduΝdroitΝàΝlaΝsécurité sociale en France 

et en Grèce est inconstitutionnelle. 

Conclusion de la 1re partie : 

770. δ’analyseΝ entrepriseΝ auΝ seinΝ deΝ laΝ premièreΝ partieΝ deΝ laΝ thèseΝ seΝ focaliseΝ surΝ la limite 

intrinsèque auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial en France et en Grèce, soit l’élément qui conditionne la 

concrétisation positive du principe. Il est question précisément de la répartition 

constitutionnelle des compétences entre le législateur et le juge de la constitutionnalité ou, 

autrement, de la réserve de la loi. En France et en Grèce, la Constitution habilite le premier 

commeΝl’organeΝauquelΝrevientΝl’initiativeΝd’uneΝconcrétisation positive dans le domaine social 

etΝleΝsecondΝcommeΝl’organeΝquiΝcontrôleΝl’initiativeΝdéjà prise.  δ’analyseΝa voulu démontrer 
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queΝleΝsensΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝestΝtoujours circonscrit par sa limite intrinsèque à travers 

l’étudeΝdistincteΝdeΝsesΝdifférents fondements.  

771. Premièrement, dans le cas des fondements spécifiques, soit des objectifs-fondements et des 

droits sociaux fondamentaux, on est en présence de normes constitutives du principe deΝl’‐tatΝ

social. En ce qui concerne,Ν d’uneΝ part,Ν lesΝ fondements spécifiques constitutionnels, il a été 

questionΝd’écarterΝlaΝconceptionΝselonΝlaquelleΝils impliquent des obligations positives pour le 

législateur. δ’accentΝaΝétéΝmis sur la présentation du débat autour de la justiciabilité des normes 

sociales en tant que « faux dilemme ». A cet égard, on a distingué la création deΝl’aménagement 

des prestations matériellesΝetΝsoulignéΝqueΝseulementΝleΝsecondΝpeutΝfaireΝl’objetΝd’unΝcontrôleΝ

par le juge. Concernant,Νd’autreΝpart, les fondements spécifiques conventionnels du principe de 

l’‐tatΝ social,Ν mêmeΝ s’ilsΝ pourraient indirectement forcer le législateur national à agir, on a 

démontré queΝ telΝn’estΝpasΝ finalement le cas. Ni la Convention européenne ni la Charte des 

droitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝneΝconsacrentΝpour le moment lesΝdroitsΝsociauxΝd’uneΝmanièreΝ

qui permette un contrôle systématique de la politique sociale nationale. Contrairement aux 

ordres juridiques nationaux, le caractère obligatoire des droits sociaux conventionnels est 

contesté.   

772. Concernant, deuxièmement, les fondements complémentaires du principe social, soit le 

principeΝd’égalitéΝ etΝ leΝprincipe de dignité de la personne humaine, ils peuvent être conçus 

comme des fondements sociaux seulement en combinaison avec les fondements spécifiques. Ils 

ne disposent pas à eux seuls d’unΝsensΝtendantΝàΝlaΝgarantieΝdeΝprestationsΝmatériellesΝpourΝlesΝ

individus. Pour cette raison, dans leur fonction de fondements sociaux, ils sont circonscrits par 

les fondements spécifiques. L’application des principes complémentaires dans le domaine des 

prestations ne peut pas dépasser le sens des droits sociaux fondamentaux. Puisque le contrôle 

deΝl’omissionΝlégislativeΝn’estΝpasΝpermisΝsurΝlesΝfondementsΝspécifiques,ΝilΝneΝseraΝpasΝpermisΝ

nonΝplusΝsurΝleurΝfondementέΝParΝailleurs,ΝlorsqueΝleΝlégislateurΝs’appuieΝsurΝleΝprincipeΝd’égalitéΝ

pour exclure des individus parmi les bénéficiaires des droits sociaux dérivés, il ne peut 

méconnaître que certains droits sociaux fondamentaux ne permettent aucune distinction. En 

particulier, le droitΝàΝlaΝsanté,ΝàΝl’enseignementΝetΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝneΝsontΝpasΝseulementΝ

universels ; ils sont aussi généralisés.  

773. Pour conclure,Νl’étudeΝde la limite intrinsèque du principe social nous a permis de définir 

sonΝsensΝd’uneΝmanièreΝpositiveέΝχΝl’auneΝdeΝcetΝexamen,Νc’estΝle maximum du principe qui est 

clarifié, soit l’étendueΝ deΝ l’habilitationΝ duΝ législateurΝ àΝ améliorer la liberté matérielle des 
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individusέΝχΝprésent,ΝilΝconvientΝdeΝprocéderΝàΝl’étudeΝdesΝcontre-limites du principe social qui 

nous permettra de saisir son minimum, donc l’étendueΝ deΝ l’habilitation du législateur à 

restreindre la liberté matérielle des individus. 
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PARTIE β 
 

δES CτσTRE-δIεITES DU PRIσCIPE DE δ’ÉTAT SτCIAδ 
 

 

 

774. La seconde partie de la thèse se concentrera sur la question des contre-limites du principe 

deΝl’EtatΝsocial, entendues comme les éléments qui conditionnent sa concrétisation négative 

par le législateur1230έΝParceΝqueΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝenΝ‑ranceΝet en Grèce a un caractère 

supra-législatif,Ν laΝ restrictionΝdeΝ leurΝ législationΝ socialeΝ estΝ possibleΝmaisΝ jusqu’àΝunΝcertainΝ

point. La question centrale qui se pose alors est de déterminer quels sont les éléments présents 

au sein des ordres juridiques français et hellénique dont le maintien par le législateur est 

indispensable, afin de ne pas perdre leur qualification de « sociaux ». 

775. Précisément,ΝilΝs’agiraΝd’analyserΝl’obligationΝdeΝmaintenirΝtelleΝouΝtelleΝnormeΝlégislativeΝ

concrétisant le principe de l’‐tatΝsocial νΝnormeΝdisposantΝalorsΝd’unΝcaractère inabrogeable.  

χfinΝdeΝtraiterΝlaΝquestionΝdeΝl’identificationΝdeΝcesΝnormesΝsocialesΝnonΝabrogeables,ΝilΝconvientΝ

deΝ prendreΝ enΝ compteΝ lesΝ différentsΝ typesΝ possiblesΝ d’abrogationΝ législativeέΝ SelonΝ uneΝ

distinction proposée par Hans Kelsen, celle-ci peut être « totale » ou « partielle » μΝl’abolition 

totaleΝd’uneΝnormeΝimpliqueΝlaΝsuppressionΝdeΝsonΝexistence,ΝalorsΝqueΝsonΝabolitionΝpartielleΝ

implique une modification de son contenu1231. On déterminera alors quelles sont les normes 

socialesΝinabrogeablesΝauΝregardΝdeΝchaqueΝtypeΝd’abrogationΝpossibleέΝ 

776. SiΝonΝappliqueΝlaΝtypologieΝàΝlaΝlégislationΝquiΝconcrétiseΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝilΝ

convientΝd’identifierΝlesΝgarantiesΝlégislatives dont la suppression élimine le principe et celles 

dont la suppression méconnaît simplement son sens. On se retrouve donc face à une double 

interdiction deΝ suppressionέΝϊ’uneΝ part,Ν l’interdictionΝ deΝ supprimerΝ lesΝ structuresΝ publiquesΝ

prestataires, àΝdéfautΝdesquellesΝ laΝfournitureΝdesΝprestationsΝn’estΝpasΝpossibleΝdeΝlaΝpartΝde 

l’AdministrationέΝ ϊ’autreΝ part,Ν l’interdictionΝ deΝ priverΝ lesΝ individusΝ deΝ laΝ jouissanceΝ desΝ

prestations en tant que telle.  

777. On retrouve ici la distinction réalisée antérieurement entre structure et substance du 

principeΝdeΝl’‐tatΝsocial ; la première désignant la garantie du caractère public des prestations 

                                                 
1230 Voir intro, p. 44. 
1231 Hans KELSEN, Théorie générale des normes, PUF, 1996, p. 146.  
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issues des objectifs-fondements et la seconde signifiant la jouissance de prestations issues des 

droits sociaux fondamentaux1232. Au niveau de la législation, la structure se concrétise à travers 

la création des services publics sociaux etΝ laΝ substanceΝ àΝ traversΝ l’octroiΝdesΝ droits sociaux 

dérivés. Si la structure duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝn’estΝplusΝmaintenue,Νl’octroiΝdesΝprestationsΝ

par le biais des organes étatiques ne sera pas possible. Dans cette hypothèse, les besoins 

matérielsΝdesΝindividusΝneΝserontΝplusΝsatisfaitsΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’‐tatέΝIlΝs’agira,ΝdèsΝlors,Νd’uneΝ

abrogation totale du principe de l’‐tatΝsocialΝtelΝqu’interprétéΝdansΝleΝcadreΝdeΝlaΝprésenteΝétudeέΝ

Si la substance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝn’estΝplusΝgarantie,Νl’‐tatΝseraΝtoujoursΝsocialΝmaisΝ

sans vraiment accomplir son rôle dans la mesure où la garantie de la liberté matérielle des 

individus sera méconnue. δ’essenceΝduΝprincipeΝneΝseraΝdèsΝlors pas respectée. On serait ainsi 

devant une abrogation partielle duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

778. ϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝenΝ‑ranceΝcommeΝenΝύrèce,ΝestΝcaractériséΝ

par une structure mais aussi une substance. Chacun de ces concepts s’accompagne de contre-

limites différentes. Le respect de la première implique que le législateur s’abstienneΝ deΝ

supprimerΝentièrementΝleΝprincipe,ΝtandisΝqueΝleΝrespectΝdeΝlaΝsecondeΝsignifieΝqu’ilΝneΝprocèdeΝ

pas à sa suppression partielle. Par conséquent, on analysera en détails, dans un premier temps, 

les contre-limites relevant de la structure du principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝΧTitreΝIΨ,Νavant,ΝdansΝunΝ

secondΝtemps,Νd’étudierΝles contre-limites relevant de sa substance (Titre II).  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1232ΝVoirΝintro,ΝpέΝζβέΝ 
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TITRE 1 

LES CONTRE-LIMITES RELEVANT DE LA STRUCTURE DU 

PRIσCIPE DE δ’ÉTAT SOCIAL 

 

 

779. δ’examenΝdeΝlaΝstructure duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝrequiertΝl’étudeΝdesΝélémentsΝdontΝlaΝ

suppressionΝentraîneΝl’abrogation totale duΝprincipeέΝIlΝs’agitΝdesΝservices publics sociaux dont 

l’existenceΝ conditionneΝ laΝ jouissanceΝ deΝ droitsΝ sociauxΝ accordés par l’χdministrationΝ et qui 

constituent en ce sens l’élémentΝstructurelΝdu principeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝϊéfinisΝprécédemmentΝ

comme des structuresΝpubliquesΝàΝtraversΝlesquellesΝl’octroiΝdesΝprestationsΝmatériellesΝdevientΝ

possibleΝ deΝ laΝ partΝ deΝ l’Etat, ils permettentΝ qu’uneΝ prestationΝ matérielleΝ soitΝ octroyéeΝ

directement ou indirectement parΝl’χdministration1233.  

780. ϊ’uneΝmanièreΝgénérale,ΝlesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝdisparaissentΝlorsqueΝlaΝtâcheΝdeΝlaΝ

fournitureΝ desΝ prestationsΝ n’incombeΝ plusΝ auxΝ organes étatiques. Dans cette hypothèse, les 

services publics sociaux sont supprimés ou transférés à des personnes privées 

(privatisation)1234. Il se peut aussi que les services publics sociaux ne soient pas éliminés en 

tantΝqueΝtelsΝmaisΝqu’ilsΝ« perdent » progressivement leur caractère public au point de ne plus 

être distingués du privé (libéralisation ou privatisation partielle). Certes, dans ce dernier cas, 

le plus intéressant au regard de notre étude, ce sont en réalité les caractéristiques essentielles 

des services publics qui disparaissent et non leurs éléments constitutifs en tant que tels1235.  Il 

n’enΝdemeureΝpasΝmoinsΝqu’ilΝs’agitΝd’une certaine suppression des services publics sociaux.  

781. Au regard de toutes ces configurations, il convient de préciser dans quelle mesure le 

caractère public deΝl’octroiΝdesΝprestations,ΝtelΝqu’onΝleΝconnaît,ΝneΝpeutΝpasΝêtreΝsuppriméΝouΝ

excessivement affaibli. EtantΝdonnéΝlaΝpluralitéΝdesΝtâchesΝassuréesΝparΝl’χdministrationΝdansΝ

le domaine social, la question cruciale ici est celle de savoir quelles sont précisément les 

missions sociales dont ses organes ne peuvent se déchargerΝconformémentΝauΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

                                                 
1233 Voir supra, p. 121 et s. 
1234 Voir supra, p. 125, p. 126.  
1235ΝSurΝcetteΝdistinctionΝvoirΝsupra,ΝpέΝ11λ,ΝpέΝ1βγέΝ 
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socialέΝ δ’identificationΝ deΝ telsΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ inabrogeables, constitutifs de la 

structureΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝrelèveΝd’uneΝinterprétationΝdu principe supra-législatifΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

782. Si une telle interprétation est nécessaire pour déterminer quels sont les services publics 

sociaux obligatoires,ΝelleΝneΝpeutΝporterΝsurΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝtelΝqueΝconsacréΝauΝseinΝ

des ordres juridiques supranationauxέΝ δaΝ raisonΝ enΝ est,Ν d’uneΝ part,Ν queΝ l’ordreΝ juridiqueΝ

international et européen ne consacrent pas des objectifs-fondementsΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ

et que les droits sociaux consacrés sont dans la plupart de cas non susceptibles du contrôle1236. 

IlΝn’yΝaΝpasΝ lieu,ΝdèsΝ lors,Νd’étudierΝ laΝprotectionΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝauΝregardΝdesΝ

conventions internationales.  

783. ϊ’autreΝpart,ΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝconsacreΝa priori les services publics sociaux, 

maisΝ leurΝ sensΝ diffèreΝ deΝ deuxΝ ordresΝ juridiquesΝ nationauxέΝ δeΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ étantΝ le 

fondement principal du principe de la concurrence entendu comme l’exigenceΝque tous les 

opérateurs agissent à égalité sur le marché1237, il exige son application aux services publics 

sociauxΝnationauxέΝτr,Ν l’applicationΝduΝdroitΝ deΝ laΝ concurrenceΝ impliqueΝ laΝ suppressionΝdesΝ

prérogatives publiques attachées aux services publics sociaux et, dès lors, conduit à un 

affaiblissement continu de leur lien avec l’Administration. Elle véhicule dès lors une 

libéralisation des services publics sociaux et, partant, leur suppression.   

784. IlΝs’ensuitΝqueΝleΝprincipe de la concurrence entre en conflit avec le principeΝdeΝl’EtatΝ

social et que seules les dispositions constitutionnelles en France et en Grèce peuvent poser des 

limites à son extension. Autrement dit, ce sont les fondements constitutionnels du principe de 

l’‐tatΝsocialΝquiΝassurentΝleΝrespectΝdeΝsaΝstructure. Afin de démontrer ce postulat, il convient, 

enΝ premierΝ lieu,Ν d’examinerΝ lesΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ àΝ l’épreuveΝ duΝ principeΝ deΝ laΝ

concurrenceΝΧωhapitreΝ1Ψ,ΝpuisΝd’étudierΝlesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝconstitutionnelsΝΧωhapitreΝ

2).  

 

 

 

                                                 
1236 Voir supra, Chapitre 2, Titre 1, Partie 1.  
1237ΝVoirΝsupra,ΝpέΝ1ιγ,ΝpέΝ1ιζέΝ 
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Chapitre 1  

δes services publics sociaux à l’épreuve du principe de la concurrence 
 

 

785. δ’étudeΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝàΝl’épreuveΝduΝprincipeΝdeΝlaΝconcurrenceΝdeΝl’UnionΝ

européenne vise à éclairer les répercussions de ce dernier sur le caractère public des premiers. 

A cet égard, on étudiera la suppression des services publics sociaux en tant que dernière étape 

deΝl’applicationΝdeΝplusΝenΝplusΝétendueΝdeΝlaΝconcurrenceΝauΝseinΝdesΝ‐tatsΝmembresέΝ 

786. χccentuerΝlaΝnatureΝinconciliableΝdesΝdeuxΝprincipes,ΝceluiΝdeΝl’Etat social et celui de la 

concurrence,ΝvaΝàΝl’encontreΝdeΝlaΝconceptionΝpromueΝparΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝselonΝlaquelleΝceΝ

principeΝn’influenceΝpasΝleΝcaractèreΝpublicΝdesΝservicesΝpublicsΝsociaux,ΝmaisΝviseΝseulementΝàΝ

garantir une égalité entre opérateurs publics et opérateurs privés1238. Afin de démontrer que le 

principe de la concurrence affaiblit les services publics sociaux au point in fine de les abroger, 

il convient deΝrévélerΝl’indéterminationΝquiΝpersisteΝs’agissantΝdesΝlimites àΝl’applicationΝdeΝlaΝ

concurrence. Ainsi, il importe de relever un décalage entre les limites indéterminées de la 

concurrenceΝauΝregardΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝetΝlaΝprésenceΝexpliciteΝdeΝcelles-ci au sein des ordres 

juridiques nationaux français et hellénique.  

787. δeΝconstatΝd’uneΝdifférenteΝapprocheΝentreΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝetΝlesΝdroitsΝnationauxΝneΝ

viseΝpasΝàΝressusciterΝunΝdébatΝdoctrinalΝdéjàΝéculéΝsurΝl’antagonismeΝentreΝleΝprincipeΝdeΝla 

concurrence et les services publics nationaux1239,ΝniΝdeΝstigmatiserΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝenΝtantΝ

que droit purement « libéral »έΝIlΝs’agitΝsimplementΝd’écarterΝceΝdernierΝcommeΝfondement des 

contre-limitesΝ àΝ l’abrogationΝ totaleΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialέ Dans cette perspective, il 

conviendra de relever l’indéterminationΝdesΝlimitesΝauΝprincipeΝdeΝlaΝconcurrenceΝdansΝleΝdroitΝ

deΝl’UnionΝΧSectionΝ1Ψ,ΝpuisΝd’envisagerΝlaΝsuppression des services publics nationaux en tant 

queΝconséquenceΝfinaleΝd’uneΝapplication illimitée de celui-ci (Section 2).  

 

                                                 
1238 Benoît PLESSIX, Droit administratif général, LexisNexis, 2016, p. 857. Gabriel ECKERT, Droit public des 
affaires, L.G.D.J., 2013, p. 110-111.  
1239 Robert KOVART, Denys SIMON, Service public et Communauté européenne μΝentreΝl’intérêtΝgénéralΝetΝleΝ
marché, actes du colloque de Strasbourg, 17-19 octobre 1996, Introduction et approche sectorielle, Tome I, La 
Documentation française, 1998.  
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Section 1 - δ’indétermination des limites au principe de la concurrence dans le droit de 
l’Union européenne 

788. χfinΝqueΝleΝprincipeΝdeΝlaΝconcurrenceΝs’appliqueΝàΝuneΝactivitéΝdeΝserviceΝpublic,ΝilΝestΝ

nécessaire que celle-ciΝ puisseΝ êtreΝqualifiéeΝd’économique (« entreprise ») ; tel est le critère 

principalΝdeΝl’applicationΝdeΝlaΝconcurrenceΝainsiΝqu’ilΝl’aΝétéΝconsacréΝparΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝ

dans son fameux arrêt Hofner1240. Une activité non économique n’aΝpasΝpourΝobjet, au regard 

de la jurisprudence communautaire, de fournir des biens ou services sur un marché donné1241. 

QuantΝàΝlaΝquestionΝdeΝlaΝdélimitationΝdeΝl’applicationΝduΝprincipeΝdeΝlaΝconcurrence,ΝtoutΝl’enjeuΝ

porte sur la distinction entre activités économiques, qui justifient une perte de privilèges 

étatiques, et activités non économiques, qui impliquent, en revanche, leur maintien.  

789. χΝ défautΝ deΝ limitesΝ déterminéesΝ deΝ laΝ concurrenceΝ auΝ seinΝ duΝ droitΝ deΝ l’Union,Ν laΝ

jurisprudence communautaire considère que les services publics sociaux nationaux sont des 

activités économiques. Ce fait contraste avec leur consécration au sein des ordres juridiques 

françaisΝ etΝ helléniqueΝ oùΝ ilsΝ sontΝ exemptésΝ duΝ principeΝ deΝ laΝ concurrenceέΝ δ’étudeΝ deΝ

l’indéterminationΝ desΝ limitesΝ duΝ principeΝ deΝ laΝ concurrenceΝ auΝ regardΝ duΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ

impliqueΝ ainsiΝ l’oppositionΝ d’uneΝ approche nationaleΝ etΝ d’uneΝ approcheΝ communautaireΝ deΝ

l’« activité économique » : la première aborde les services publics sociaux comme des activités 

non économiques (1) alors que la seconde les conçoit comme des activités économiques (2).  

§ 1 - δ’approche nationale μ les services publics sociaux en tant qu’activités non 

économiques  

790. Les deux ordres juridiques nationaux connaissent depuis longtemps la distinction entre 

activité économique et activité non économique, sans toutefois que celle-ci serve 

nécessairement comme critère de dérogation au principe de la concurrence. Le caractère exact 

deΝ l’activitéΝ deΝ serviceΝ publicΝ estΝ plutôtΝ auΝ seinΝ desΝ ordresΝ juridiquesΝ nationauxΝ unΝ critèreΝ

général qui permet la perte des privilèges à leur égard. En France et en Grèce, la prise en compte 

deΝl’activitéΝéconomiqueΝduΝservice public rapproche les structures publiques et les personnes 

privées à double égard μΝ premièrement,Ν enΝ contestantΝ l’applicationΝ duΝ droitΝ publicΝ aux 

                                                 
1240 CJCE, 23 avril 1991, C - 41/90, Höfner et Elser. 
1241 CJCE, 19 janvier 1994, C-364/92, Eurocontrol, considérant n° 30 :  « Les activités d' Eurocontrol, y compris 
la perception des redevances de route opérée pour le compte des États, se rattachent, par leur nature, par leur objet 
et par les règles auxquelles elles sont soumises, à l' exercice de prérogatives, relatives au contrôle et à la police de 
l' espace aérien, qui sont typiquement des prérogatives de puissance publique et ne présentent pas un caractère 
économique justifiant l' application des règles de concurrence du traité ». 
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premières ; deuxièmement, en imposant la fin du financement et des monopoles publics à leur 

bénéfice pour respecter le principe de la concurrence.  

791. δΥétudeΝquiΝsuitΝviseΝàΝdémontrerΝqu’en ce qui concerne précisément les services publics 

sociaux, aucunΝdesΝprivilègesΝmentionnésΝn’estΝvraimentΝcontestéέΝIlΝconvient,Νtoutefois,ΝdeΝfaireΝ

une différenciation quant au maintien des monopoles publics organiques,ΝsoitΝl’interdictionΝdeΝ

la participationΝdesΝpersonnesΝprivéesΝàΝ l’exerciceΝdesΝservicesΝpublics. Les services publics 

sociaux peuvent être rendus parΝdesΝpersonnesΝprivéesΝàΝlaΝconditionΝqu’ellesΝagissentΝcomme 

des organesΝdeΝl’χdministration1242. La définition matérielle des services publics sociaux est le 

seulΝélémentΝquiΝtémoigneΝd’uneΝperteΝdesΝprivilèges publics très limitée, qui reste tout à fait 

compatible avec leur caractère public.  

792. Plus simplement, les services publics sociaux en France et en Grèce présentent la 

spécificité de ne pas toujours être directement rendus par l'Administration sans toutefois que 

les caractéristiques essentielles de leur caractère public soient contestées. A cet égard, les 

services publics sociaux tels que consacrés dans les ordres juridiques nationaux impliquent, 

d’uneΝpart,ΝuneΝdérogationΝgénéraleΝquantΝàΝlaΝperteΝdeΝprivilègesΝdesΝorganesΝétatiquesΝΧχΨΝet,Ν

d’autreΝpart,ΝuneΝouvertureΝminimaleΝauxΝpersonnesΝprivéesΝΧψΨέΝ 

A - La dérogation générale des organes étatiques à la perte de privilèges  

793. Il convient, en premier lieu, d’étudierΝ l’origineΝde la distinction entre services publics 

économiques et services publics non économiques dans les ordres juridiques nationaux (i), 

avant de démontrer, ensuite, la place des services publics sociaux dans ces derniers (ii).  

i - δ’origine de la distinction entre services publics économiques et services publics non 

économiques   

794. On abordera ici la distinction entre activité économique et activité non économique sachant 

qu’auΝmomentΝoùΝlesΝordresΝjuridiquesΝnationauxΝontΝconnuΝlaΝproblématiqueΝgénéraleΝdeΝlaΝ

perte des privilèges des organes deΝl’χdministration, le principe de la concurrenceΝn’étaitΝpasΝ

encore très répandu. Dans un premier temps, il a été simplement question de réaliser une 

répartition du contentieux applicable selon les cas et de différencier celui relevant du droit privé 

de celui attenant au droit public. Le principal privilège affecté par la distinction est celui, pour 

                                                 
1242 Voir infra, p. 329 et s. 
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lesΝservicesΝpublics,ΝdeΝfaireΝl’objetΝdeΝrèglesΝdeΝdroitΝpublicΝsouventΝexorbitantesΝdeΝcellesΝduΝ

droit civil.  

795. En France, la distinction entre services publics économiques et services publics non 

économiques trouveΝsonΝorigineΝdansΝl’arrêtΝψacΝd’Eloka rendu par le Tribunal des conflits en 

19211243. Il y est jugé, pour la première fois, que les juridictions civiles sont compétentes, 

lorsqu’ilΝs’agitΝdeΝ« services publics industriels et commerciaux » (« SPIC »ΨέΝΝδ’arrêtΝaΝainsiΝ

donnéΝnaissanceΝàΝunΝnouveauΝconceptΝjusqu’alorsΝinexistantΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais1244. 

En exigeant que l’exerciceΝ d’activitésΝ industriellesΝ parΝ l’χdministrationΝ seΝ réaliseΝ dansΝ lesΝ

mêmes conditions que pour les personnes privées, les juges ont redéfini les rapports entre les 

organes administratifs et ces dernières. Dans la continuité de la jurisprudence Bac d’Eloka, il 

estΝaujourd’huiΝadmisΝqueΝlorsqu’unΝorganeΝintervientΝsurΝunΝmarchéΝconcurrentiel,ΝilΝperdΝsesΝ

privilèges en application du principe de la concurrence1245.  

796. ϊansΝleΝprolongementΝdeΝl’arrêtΝprécité,ΝlaΝjurisprudenceΝaΝpréciséΝlaΝdistinctionΝentre les 

SPIC et une autre catégorie de services publics impliquant des activités non marchandes 

qualifiés de « services publics administratifs » (« SPA »). Déterminer quand un service public 

disposeΝ d’unΝ caractèreΝ marchand n’estΝ pasΝ toujoursΝ aiséΝ etΝ aΝ faitΝ émergerΝ d’importantesΝ

difficultés juridiques par le passé1246. Néanmoins, traiter la question de la qualification exacte 

des services publics en fonction des concepts en question, risque de renouveler une analyse déjà 

réaliséeΝsurΝl’identificationΝd’unΝservice public en général1247. En effet, comme dans le cas de 

laΝ déterminationΝ généraleΝ d’unΝ service public,Ν c’estΝ iciΝ laΝ qualificationΝ législativeΝ quiΝ

compte1248έΝχΝdéfaut,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝconsidèreΝunΝfaisceauΝd’indicesΝàΝpartirΝdesquelsΝ

il se prononce sur la qualification exacte du service public en question1249. Notre étude 

                                                 
1243 Tribunal des conflits, 22 janvier 1921, n°00706, Société commerciale de l'Ouest africain.     
1244 Marceau LONG et alii, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz, 2015, p. 212έΝϊ’aprèsΝ
l’ancienΝrapporteurΝpublic : « ωertainsΝservicesΝsontΝdeΝlaΝnature,ΝdeΝl’essenceΝmêmeΝdeΝl’ÉtatΝouΝdeΝl’administrationΝ
publique ; il est nécessaire que le principe de la séparation des pouvoirs en garantisse le plein exercice, et leur 
contentieux sera de la compétenceΝadministrativeέΝϊ’autresΝservices,ΝauΝcontraire,ΝsontΝdeΝnatureΝprivée,ΝetΝs’ilsΝ
sontΝentreprisΝparΝ l’État,Ν ceΝn’estΝqu’occasionnellementΝaccidentellement,ΝparceΝqueΝnulΝ particulierΝneΝ s’enΝestΝ
chargéΝ etΝ qu’ilΝ importeΝ deΝ lesΝ assurerΝ dansΝ unΝ intérêt général ; les contestations que soulève leur exploitation 
ressortissent naturellement de la juridiction de droit commun ». 
1245 CE, 3 novembre 1997, n° 169907, Société Million et Marais.  
1246 Gilles J. GUGLIELMI, Géneviève KOUBI, Martine LONG, Droit du service public, L.G.D.J., 2016, p. 115. 
1247 Voir supra, p. 116. 
1248 Jean-François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde DEFFIGIER, Droit des services 
publics, LexisNexis, 2015, p. 73. « UnΝcritèreΝsimpleΝd’identificationΝn’existeΝpasΝsiΝlaΝqualificationΝlégislativeΝestΝ
absente ».  
1249 Marceau LONG et alii, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, op. cit., p. 209.  
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appréhende les services publics comme des structures concrétisant les garanties 

constitutionnellesΝetΝc’est,ΝdèsΝlors,ΝàΝcetΝégardΝqueΝleΝcaractèreΝmarchandΝestΝretenuΝouΝécartéέΝ 

797. QuoiΝqu’ilΝenΝsoit,ΝceΝqu’ilΝestΝiciΝessentielΝdeΝconstaterΝestΝqueΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝ

connaîtΝ depuisΝ 1λβ1Ν laΝ distinctionΝ SPIήSPχωΝ quiΝ recoupeΝ aujourd’huiΝ celleΝ entreΝ activitésΝ

marchandes et activités non marchandes1250. Au-delàΝ d’unΝ simpleΝ outilΝ deΝ répartition du 

contentieux entre juridictions civiles et juridictions administratives1251, la distinction entre SPIC 

etΝSPχΝsignifieΝdavantageΝauΝniveauΝthéoriqueέΝδ’émergenceΝduΝconceptΝdesΝSPIωΝrépondΝauΝ

défi intellectuel de saisir la controverse reposant surΝleΝfaitΝpourΝl’χdministrationΝd’exercerΝuneΝ

activité économique1252. Derrière une telle distinction émerge la conception selon laquelle 

certains services publics appartiennent « naturellement »ΝàΝ l’‐tat1253,Ν alorsΝqueΝd’autresΝ sontΝ

pris en charge de manière « accidentelle »1254έΝ IlΝ s’agitΝ d’uneΝ conceptionΝ quiΝ marque non 

seulement l’origineΝde la discussion autour des dérogations nécessaires à la concurrence, mais 

davantage celle portant sur les services publics constitutionnels telleΝ qu’onΝ laΝ connaîtΝ

aujourd’hui1255. En effet, si certains services publics appartiennent par excellence àΝl’‐tat,ΝnonΝ

seulement leurs privilèges doivent être maintenus, mais aussi leur suppression est interdite.  

798. En ce qui concerne la Grèce, la doctrine raisonne davantage en termes de personnes 

morales de droit public et moins en termes de services publics1256. Cependant, les expressions 

différentesΝn’influencentΝpasΝ laΝproblématiqueΝdeΝ leurΝdérogationΝàΝ laΝconcurrenceΝquiΝ resteΝ

identique à celle présentée dans le cas français. Lorsque des personnes morales de droit public 

exercent une activité économique, uneΝtelleΝdérogationΝn’estΝplusΝjustifiée1257. La question qui 

se pose alors est celle de savoir dans quelle mesure la distinction entre activité marchande et 

                                                 
1250 Pierre LE MASNE, Les services publics. Approches économiques et enjeux sociaux, Presses Universitaires de 
Rennes, 2007, p. 11. 
1251 Gilles J. GUGLIELMI, Geneviève KOUBI, Martine LONG, Droit du service public, op.cit., p. 118,119.  
1252 Pierre SANDEVOIR, « Les vicissitudes de la notion de service public industriel et commercial », in Mélanges 
en l'honneur du professeur Michel Stassinopoulos, L.G.D.J., Revue du droit public, 1974, p. 317. « La notion 
même du service public est contradictoire et de longue date cette contradiction a entraîné une série de difficultés 
dans la définition de cette notion », p. 320. 
1253 δeΝrapporteurΝpublicΝεatterΝdeΝl’arrêtΝψacΝd’‐lokaΝestΝàΝl’origineΝdeΝlaΝthèseΝduΝ« service public par nature ». 
Cette formule a donné lieu à plusieurs analyses de la part de la doctrine française. Voir Sabine BOUSSARD, 
« L'éclatement des catégories de service public et la résurgence du "service public par nature" », RFDA, n° 1, 2008, 
p. 43.  
1254 Jean-François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde DEFFIGIER, Droit des services 
publics, op. cit, p. 69.  
1255 Voir infra, p. 374.  
1256 Voir supra, p. 119. 
1257 CdE, n° 150/2015, CdE n° 703/1977 : « leΝ statutΝpublicΝd’uneΝorganisationΝprofessionnelleΝn’empêcheΝpasΝ
l’applicationΝdeΝl’articleΝκηΝduΝtraitéΝcommunautaire ». 
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activité non-marchande desΝ organesΝ étatiquesΝ estΝ systématiséeΝ auΝ seinΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ

helléniqueΝàΝl’instarΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisέ 

799. La distinction française entre SPIC et SPA ne trouve pas de correspondance exacte au sein 

deΝ l’ordreΝ juridiqueΝhelléniqueέΝϊeuxΝautresΝdistinctionsΝ reposent,Ν toutefois,Ν surΝuneΝ logiqueΝ

semblable à celle qui aΝcoursΝdansΝleΝdroitΝfrançaisέΝIlΝs’agit,ΝenΝpremierΝlieu,ΝdeΝlaΝconceptionΝ

deΝ l’χdministrationΝ enΝ tantΝ queΝ fiscus quiΝ seΝ distingueΝ deΝ celleΝ deΝ l’χdministrationΝ enΝ tantΝ

qu’imperium, impliquant une différenciation entre les activités étatiques de gestion et les 

activitésΝétatiquesΝd’autorité1258. La distinction, qui ressortΝd’uneΝjurisprudenceΝconstanteΝduΝ

ωonseilΝd’‐tatΝhellénique1259, sertΝd’outilΝdeΝrépartitionΝdesΝcontentieuxΝentreΝlesΝjuridictions 

civiles et les juridictions administratives. Se rapprochant des notions de SPIC et de SPA 

reconnuesΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ français,Ν elleΝ estΝ parΝ ailleursΝ liéeΝ àΝ laΝ problématiqueΝ duΝ

maintien des privilèges publicsέΝ ω’estΝ leΝ cas, par exemple, lorsque le ConseilΝ d’‐tatΝ

hellénique1260 interdit que la propriété publique soit encadrée par des règles de droit privé1261.  

800. Le droit administratif hellénique connaît, en deuxième lieu, une autre distinction entre 

personnes morales de droit public et personnes morales publiques régies par le droit privé1262. 

Les secondes doivent être entendues comme des personnes morales créées en vue de poursuivre 

une activitéΝdeΝproductionΝouΝd’entreprise auxquellesΝs’appliquentΝlesΝrèglesΝduΝdroitΝprivé1263. 

La notion de personnes morales publiques régies par le droit privé rappelle la notion française 

deΝSPIωΝenΝimpliquantΝlaΝsoumissionΝd’organesΝétatiquesΝauxΝrèglesΝduΝdroitΝprivéέΝ 

                                                 
1258 Lire sur cette distinction : Constantin YANNAKOPOULOS, « δ’approcheΝinstitutionnelle de la compétence 
des organes administratifs », To S., n° 6, 2003, p. 1011 (en grec). Epaminondas SPILIOTOPOULOS, Droit 
administratif hellénique, Ant. N. Sakkoulas, Bruylant, 2004, p. 354-γηθέΝS’agissantΝdeΝlaΝdéterminationΝdeΝlaΝnatureΝ
deΝl’acteΝattaquéΝenΝtantΝqueΝcritèreΝdeΝlaΝrecevabilitéΝduΝrecoursΝenΝannulation,Νl’auteurΝsignaleΝqueΝneΝsontΝpasΝ
susceptiblesΝ d’enΝ faireΝ l’objetΝ lesΝ actesΝ juridiquesΝ desΝ organesΝ d’‐tatΝ édictésΝ dansΝ leΝ cadreΝ deΝ relationsΝ
contractuelles ou autres régies par le droit privé par opposition aux actes de puissance publique.   
1259 CdE, n° 3385/00 μΝ l’organismeΝ desΝ établissementsΝ scolaires,Ν mêmeΝ s’ilΝ aΝ laΝ natureΝ d’entrepriseΝ anonyme,Ν
fonctionneΝcommeΝuneΝpersonneΝmoraleΝdeΝdroitΝpublicΝlorsqu’ilΝaccordeΝunΝpermisΝdeΝconstruireέΝωd‐Νκί1ή1λικ : 
lesΝactesΝdeΝconcessionΝdeΝbiensΝappartenantΝàΝl’‐tatΝsontΝdesΝactesΝd’autoritéΝetΝnonΝdesΝactesΝconventionnelsέΝIlsΝ
relèventΝd’uneΝpolitiqueΝétatiqueΝéconomiqueΝetΝsocialeέΝIlΝs’agitΝd’actesΝadministratifsΝsusceptiblesΝdeΝfaireΝl’objetΝ
d’unΝ recoursΝ enΝ annulation. CdE, n° 3071/1973 μΝ lorsqueΝ l’χdministrationΝ prendΝ desΝmesuresΝ pourΝ garantirΝ laΝ
propriétéΝdeΝl’‐tatΝsurΝsesΝchamps,ΝilΝneΝs’agitΝpasΝd’actesΝd’autoritéΝsusceptiblesΝdeΝfaireΝl’objetΝd’unΝrecoursΝenΝ
annulation.  
1260 CdE, n° 891/2008 : la gestion des biens communs appartenant à la propriété publique, comme les plages, se 
différencieΝdeΝlaΝgestionΝdeΝsaΝpropriétéΝprivéeΝetΝconstitueΝunΝexerciceΝd’autoritéΝpubliqueέΝεêmeΝsiΝlesΝactesΝenΝ
l’espèceΝproviennentΝdeΝ laΝsociétéΝanonymeΝ« Biens touristiques helléniques », ce sont des actes administratifs 
appartenant au « noyauΝdeΝl’autoritéΝpublique ».  
1261 Akritas KAIDATZIS, « Contrôle des mesures de politique économique. Tendances juridictionnelles et 
adaptationsΝàΝl’environnementΝfinancierΝetΝpolitique », to S, n°4, 2010, p. 499 (en grec).  
1262 Loi n° 3429/2005, « Entreprises publiques et Organismes », JO A/314/ publié le 27-12-2005.  
1263 Epaminondas SPILIOTOPOULOS, Droit administratif hellénique, op.cit., p. 269. Akritas KAIDATZIS, Les 
limites constitutionnelles aux privatisations, Ed. Sakkoulas Athènes-Thessalonique, 2006, p. 284. (en grec). 
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801. IlΝestΝainsiΝpossibleΝdeΝconstaterΝqueΝlesΝdeuxΝdistinctionsΝprévuesΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝ

hellénique relèvent bien de la problématique de la perte des privilèges des organes étatiques. 

La référence aux activités de gestionΝouΝd’autorité renvoie aussi à la cause de la contestation 

des prérogatives publiques, élément qui est seulement sous-entendu dans toutes les autres 

distinctions similaires, y compris celle entre SPIC et SPA en France1264 qui implique 

simplement que l’χdministrationΝpuisseΝexceptionnellement exercer une activité économique. 

δaΝ jurisprudenceΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique,Ν enΝ employantΝ notammentΝ commeΝ critèreΝ laΝ

nature deΝl’activité en question, offre une justification plus développée de la solution apportée 

au problème ici examiné. Etant donné la typologie présentée ci-dessus, il convient à présent de 

déterminer où classer les services publics sociaux en France et en Grèce.  

ii - La place des services publics sociaux parmi les services publics non économiques   

802. Comme on a pu le rappeler précédemment, les services publics sociaux qui nous 

intéressent ici ne sont pas consacrés par la jurisprudence administrative en tant que tels, ni en 

France ni en Grèce1265έΝ IlΝ convientΝ toutefoisΝ d’employerΝ iciΝ cetteΝ qualification qui permet 

d’accentuer le fait que leΝdroitΝdeΝlaΝconcurrenceΝs’appliqueΝàΝeuxΝd’uneΝmanièreΝspécifiqueΝparΝ

rapport aux autres services publics. Aux catégories classiques des services publics régaliens et 

des services publics en réseaux,Νs’ajouteΝalorsΝcelleΝdesΝservices publics sociaux. La question 

qui se pose, par conséquent, consiste à se demander dans quelle mesure la mission de chaque 

type de service public est considérée comme une activité économique assujettie à la 

concurrence. Il est, ensuite, possible de constater trois degrés différents de contestation des 

privilèges en fonction des trois types de service public mentionnés. La densité du caractère 

public des servicesΝseΝprésentera,ΝenΝl’espèce,ΝcommeΝunΝspectreέΝ 

803. En premier lieu, les services publics régaliens fontΝpreuveΝd’unΝcaractèreΝpublicΝtrèsΝfortΝ

en France et en Grèce également. Ils sont conçus comme des services non économiques par 

excellence impliquantΝ l’absenceΝ totaleΝ deΝ concurrenceέΝ TelΝ estΝ l’apport,Ν d’uneΝ part,Ν deΝ laΝ

jurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais1266 et,Νd’autreΝpart,ΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique1267 qui 

                                                 
1264 δeΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais, parΝoppositionΝauΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,Νne retient pas dans ce cas de figure la 
distinction entre actes de gestion et actesΝd’autoritéΝqui est toutefois présente dans le droit administratif français 
depuisΝl’arrêtΝBlanco du Tribunal des conflits. Voir, supra, p. 116.  
1265 Voir supra, p. 121.  
1266 CE, 17 juin 1932, Ville de Castelnaudary, n° 12045 : « que le service de la police rurale, par sa nature, ne 
sauraitΝêtreΝconfiéΝqu’àΝdesΝagentsΝplacésΝsousΝl’autoritéΝdirecteΝdeΝl’administrationΝνΝqu’enΝconfiantΝlaΝchargeΝdeΝ
ce service à une fédération de propriétaires privés, le conseil municipal de Castelnaudary a excédé ses pouvoirs ». 
CE, 11 janvier 1961, n° 23677, 41893, Barbaro et de la Marnière. CE, 20 juin 1973, n° 83316, Syndicat national 
du commerce en gros des équipements, pièces pour véhicules et outillages. 
1267 CdE, n° 1934/1998. Dans cette affaire dite des « parcmètres »,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝénonceΝqueΝlesΝ
services de police sont des services régaliens appartenant au « noyau »ΝdeΝl’‐tatΝdontΝlaΝconcessionΝàΝdesΝpersonnesΝ
privées est interdite. 
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soulignentΝtoutΝdeuxΝleΝlienΝtrèsΝfortΝdeΝcesΝtypesΝdeΝservicesΝavecΝl’χdministrationέΝδaΝdoctrineΝ

française1268 les classifie sans aucun doute parmi les SPA et la doctrine hellénique1269 les 

appréhendeΝenΝtantΝqu’expressionsΝcertainesΝdeΝl’impérium.  

804. IlΝs’ensuitΝqueΝnonΝseulementΝlesΝservicesΝpublicsΝrégaliensΝdérogentΝnécessairementΝàΝlaΝ

concurrence,ΝmaisΝqu’ilsΝjustifientΝenΝplus le maintien de monopoles publics1270. δ’intervention 

de personnes privées est en l’espèceΝtotalement exclue ; aussi bien leur action parallèle à celle 

des organes étatiques que leur participation directe au service public1271. Les services publics 

régaliens ne sont jamais définis au sens matériel, mais toujours au sens organique du terme. 

Aucune démarche de privatisation ou de libéralisation n’aΝdoncΝ jamaisΝ étéΝ entrepriseΝ àΝ leur 

égard par le législateur, ni en France ni en Grèce.  

805. δesΝservicesΝpublicsΝrégaliensΝs’opposent,ΝenΝsecondΝlieu,ΝauxΝservices publics en réseaux. 

Ces derniers correspondent, selon la doctrine française1272 et hellénique1273, à une activité 

économique qui ne justifie nullement le maintien de privilèges. On est ici en présence du degré 

leΝplusΝfortΝdeΝl’applicationΝduΝprincipeΝdeΝla concurrence à des services publics qui peut aller 

jusqu’àΝ laΝ justificationΝ deΝ leur libéralisation. En réalité, la plupart des services publics en 

réseauxΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝsontΝd’anciensΝmonopolesΝpublicsΝquiΝontΝdûΝêtreΝlibéralisés à la 

suiteΝdeΝl’interventionΝdesΝorganesΝcommunautaires1274. En maintenant exceptionnellement les 

privilègesΝ relatifsΝ àΝ l’exercice nécessaire du service universel, ils impliquent un lien plus 

distenduΝavecΝl’‐tatέΝτnΝparleΝdansΝceΝcasΝdeΝfigureΝd’uneΝsuppression du caractère public des 

activités en réseaux.  

806. δaΝ plupartΝ desΝ servicesΝ publicsΝ enΝ réseauxΝ sontΝ aujourd’huiΝ gérés par des entreprises 

publiques quiΝmaintiennentΝleurΝcaractèreΝpublicΝtantΝqueΝl’χdministrationΝresteΝl’actionnaireΝ

majoritaire de leur capital. Les services publics en réseaux sont encadrés par le droit privé selon 

                                                 
1268 Jean-François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde DEFFIGIER, Droit des services 
publics,ΝpέΝλιέΝIlsΝbénéficientΝd’uneΝ« présomptionΝd’administrativité ».  
1269 Apostolos GERONTAS, Droit public économique, Ed. Sakkoulas Athènes-Thessalonique, 2011, p. 610.  
1270 Spiros VLACHOPOULOS, « La privatisation des compétences rattachées au noyau de la puissance publique », 
DtA, n° 22, 2004, p. 455.  
1271 Voir, toutefois, la décision du Conseil constitutionnel 90-285 DC du 28 décembre 1990, considérant n° 46 : 
« Considérant que l'article 131 de la loi n'est pas contraire à ces exigences, dans la mesure où les différents 
organismes chargés du recouvrement de la contribution instituée par l'article 127 exercent une mission de service 
public et sont placés sous la tutelle de l'État ou sous son contrôle ».  
1272 Jean – François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde DEFFIGIER, Droit des 
services publics, op.cit., p. 92.  
1273 Georges DELLIS, Intérêt général et marché, Tome I, Ed. Ant. N. Sakkoulas, 2008, p. 212, 213.   
1274 Voir supra, p. 114, p. 125. 



 
327 

 

la jurisprudence française1275 et hellénique1276. IlΝs’agitΝdeΝl’exempleΝleΝplusΝclassiqueΝdeΝSPIω,Ν

telsΝqueΝdéfinisΝparΝleΝdroitΝfrançais,ΝouΝdeΝservicesΝrelevantΝd’activitésΝdeΝ fiscus, dans le cas 

grecέΝ IlsΝ seΝ trouventΝ aujourd’huiΝ deΝ plusΝ enΝ plusΝ exposésΝ àΝ uneΝ tendanceΝ visantΝ leurΝ totaleΝ

privatisation1277.  

807. Il est alors possible de constater que dans les ordres juridiques nationaux, les services 

publics en réseaux contrastent avec les services publics régaliens ; les deux étant les pendants 

de la distinction entre activités économiques et activités non économiques. La question 

essentielle qui se pose alors est de se demander où exactement situer, à côté de ces deux types 

de services, les services publics sociaux. La jurisprudence administrative française et hellénique 

est assez claire à ce sujet : leΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝlesΝplaceΝauΝseinΝdeΝlaΝcatégorieΝdesΝSPχ1278 

etΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝlesΝconsacreΝcommeΝdesΝactivitésΝd’imperium1279έΝIlΝs’agitΝd’uneΝ

jurisprudence administrative qui confirme la législation dans les deux Etats. En effet, les 

législations sociales française1280 et hellénique1281 soulignent le caractère non économique des 

activités qui relèvent des services publics sociaux ; élément qui ne laisse pas de doute quant au 

maintien, les concernant, de prérogatives publiques.  

808. Le fait de situer les services publics sociaux parmi les services publics relevant du droit 

publicΝprésenteΝdesΝavantages,ΝmaisΝaussiΝdesΝ inconvénientsέΝδ’avantageΝprincipalΝestΝqu’enΝ

soulignant le caractère public des services publics en question, la nature non économique des 

activités est accentuée. Dans cette perspective, les services publics sociaux relèvent de ces 

services qui appartiennent « naturellement » à l’Administration et qui entretiennent, par 

conséquent, un lien très fort avec celui-ci à l’instarΝ desΝ servicesΝ régaliens ; un « terrain » 

favorable à une approche, mieux fondée, en termes de services publics constitutionnels1282. Le 

désavantage essentiel de leur classification au sein de la catégorie SPχΝήΝactivitésΝd’impérium 

                                                 
1275 VoirΝenΝ‑ranceΝl’arrêtΝduΝTribunalΝdesΝωonflits,Νβ1ΝmarsΝβίίη,Νχlberti-scott à propos de la qualification du 
serviceΝdeΝl’eauΝenΝtantΝqueΝSPIωέΝ 
1276 ‐nΝύrèce,Ν voirΝ laΝ jurisprudenceΝduΝωd‐,Νn°Νβθζγή1λθιΝetΝ n°Ν1ζηιή1λθλΝàΝproposΝdeΝ l’entrepriseΝ publique 
d’électricitéέ 
1277 Voir infra, p. 366 et s. 
1278 CE, 13 mai 1938, n° 57302, Caisse primaire « Aide et Protection »έΝϊ’aprèsΝcetΝarrêt,ΝlaΝsécuritéΝsocialeΝreposeΝ
sur des établissements publics nationaux à caractère administratif, mais aussi des « organismes privés chargés de 
laΝgestionΝd’unΝserviceΝpublic »έΝδireΝnotammentΝsurΝl’extensionΝdeΝlaΝ« présomptionΝdeΝl’administrativité » aux 
services publics en question : Jean-Paul VALETTE, Le service public à la française, Ellipses, 2000, p. 57.  
1279 CdE, n° 5024/1987, n° 2690, n° 2692/1993, n° 3096, n° 3101/2001, mais aussi AED, n° 87 /1997. 
Jurisprudence constante selon laquelleΝlaΝsécuritéΝsocialeΝrelèveΝdeΝl’exerciceΝexclusifΝdesΝpersonnesΝmoralesΝdeΝ
droit public.  
1280 Article L. 6141-1 du Code de la santé publique : « Les établissements publics de santé sont des personnes 
morales de droit public dotées de l'autonomie administrative et financière. Ils sont soumis au contrôle de l'Etat 
dans les conditions prévues par le présent titre. Leur objet principal n'est ni industriel ni commercial ».  
1281 Loi n° 3370/2005, JO A/176/ 11-7-2005. Article 1 : « La politique de la santé est avantΝtoutΝl’exerciceΝd’uneΝ
politiqueΝpubliqueΝetΝreposeΝsurΝlaΝresponsabilitéΝdeΝl’‐tat ».   
1282 Voir infra, p. 374 et s. 
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est toutefois de négliger certaines de leurs particularités par rapport aux services publics 

régaliens. Une telle spécificité repose sur le fait de partager certaines caractéristiques également 

avec les services publics en réseaux. Précisément, bien que les activités relevant des services 

publics sociaux aient un caractère non économique et appartiennent « naturellement »ΝàΝl’‐tat,Ν

souventΝl’applicationΝàΝceux-ci de règles de droit privé est jugée nécessaire.  

809. Le statut des SPχΝ ήΝactivitésΝd’imperium quiΝ recouvreΝ aujourd’hui les services publics 

sociaux en droits français et hellénique paraît ainsi mal adapté à une vision plus « moderne » 

desΝservicesΝenΝquestionΝquiΝpermetΝégalementΝd’habiliter des personnes privées à les exercer 

sousΝlaΝtutelleΝdeΝl’χdministration1283. Le recoursΝauΝstatutΝd’autorité publique renvoie à une 

conception très restrictive du service public qui tend à pérenniser les monopoles publics et créer 

une confusion1284έΝIlΝdevientΝainsiΝpeuΝcompréhensibleΝqu’unΝserviceΝpublicΝpuisseΝêtreΝrégiΝparΝ

le droit privé mais être exonéré du droit à la concurrence commeΝc’estΝleΝcasΝdesΝservicesΝpublicsΝ

sociaux.  

810. A cet égard, les auteurs français1285 soulignent, quant au logement par exemple, que le 

recoursΝauΝstatutΝd’« EPIC »1286 peut être nécessaire dans la mesure où il rend la gestion des 

services publics plus facile. Dans ce cas, lesΝorganismesΝdeΝdroitΝprivéΝbénéficientΝd’unΝrégimeΝ

juridique souple et mieux adapté à une organisation plus flexible que celle résultant du droit 

administratif et du statut de la fonction publique. Cependant, la qualification législative ne 

signifie nullement que le service public du logement social en France est conçu comme un 

service économique puisque sont maintenues des prérogatives de puissance publique 

nécessairesΝenΝconsidérationΝdeΝl’aspectΝsocialΝdeΝcetteΝactivité1287έΝδeΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝ

l’aΝd’ailleursΝparΝleΝpasséΝplusieursΝfoisΝqualifiéΝdeΝserviceΝpublicΝadministratif1288έΝϊ’aprèsΝlaΝ

                                                 
1283 Voir infra, p. 329 et s.. 
1284 τr,Νaujourd’huiΝpresqueΝaucunΝserviceΝpublicΝsocialΝneΝs’exerceΝenΝtantΝqueΝmonopoleΝpublicΝauΝsensΝorganique, 
mais les organes étatiques partagent avec les personnes privées des monopoles au sens fonctionnel à la seule 
exceptionΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireΝenΝύrèceΝconsacréΝcommeΝmonopoleΝpublicΝparΝl’articleΝ1θ,ΝparέκΝdeΝlaΝ
Constitution hellénique al. 2 énonçant que « La fondation d'écoles d'enseignement supérieur par des particuliers 
est interdite ».  
1285 Yves JEGOUZO, « Le logement social entre solidarité, décentralisation, service public et concurrence », 
AJDA, n° , 2008, p. 500.  
1286 Loi n° 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement, Article 49 : « Le 
Gouvernement est autorisé à modifier le chapitre Ier du titre II du livre IV du code de la construction et de 
l'habitation pour définir les missions de ces établissements publics locaux à caractère industriel et commercial ».  
1287 ‐nΝ effet,Ν parmiΝ lesΝ avantagesΝ dontΝ disposentΝ lesΝ officesΝ publicsΝ deΝ l’habitat,Ν mentionnonsΝ laΝ possibilitéΝ
d'acquérir des biens par voie d'expropriation, l'insaisissabilité de leurs biens, ou encore leur non-soumission aux 
procédures de liquidation et de règlement judiciaire. Seul leur personnel est régi par des règles de droit privé. 
Etienne FATOME, « Office public de l'habitat, entreprise sociale ? », AJDA, n° 2, 2013, p. 100. Yves JEGOUZO, 
« Le logement social entre solidarité, décentralisation, service public et concurrence », AJDA, n° 10, 2008, p. 500.  
1288 CE, 24 avril 1992, n° 116489, Union nationale des fédérations d'organismes d'habitations à loyer modéré. 
CE, 8 octobre 2010, n° 316723 selon lequel une convention ayant pour objet un logement d'étudiants conclue entre 
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doctrine française1289, il s’agirait simplement d’un « camouflage »ΝdeΝl’χdministrationΝderrièreΝ

des services publics à statut privé. Les auteurs grecs1290 notent également que le recours à la 

notionΝ d’imperium conduitΝ àΝ uneΝ situationΝ inadaptéeΝ àΝ l’environnementΝ économiqueΝ

contemporain.  

811. Le fait que les services publics sociaux ne soient pas reconnus comme formant une 

catégorie spécifique de services publics complique leur compréhensionέΝ ψienΝ qu’ilΝ s’agisseΝ

d’activités publiques non économiques, la participation de personnes privées à leur exercice 

nécessiteΝparfoisΝleΝrecoursΝauΝdroitΝprivéέΝτr,ΝilΝn’existeΝàΝceΝjourΝaucunΝconceptΝadmisΝparΝleΝ

juge administratif français ou grec pour décrire le fait que les services publics sociaux se situent 

au juste milieu entre les services publics régaliens et les services publics en réseaux. Quoi qu’ilΝ

en soit, le cas des services publics sociaux nous enseigne que la nature de leur activité peut être 

non économique,ΝmaisΝpartiellementΝreleverΝduΝdroitΝprivéέΝω’estΝdansΝcetteΝperspectiveΝqu’ilΝ

convientΝd’étudierΝleurΝouvertureΝauxΝpersonnesΝprivéesέΝ 

B - La non-exclusion des personnes privées 

812. Dans les deux ordres juridiques examinés, les services publics sociaux sont exercés non 

seulement par des organes étatiques, mais également par des personnes privées. Si la définition 

matérielle des services publics sociaux est déjà très répandueΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝΧiΨ,Ν

ilΝs’agit,ΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueΝd’uneΝconceptionΝenΝémergenceΝΧiiΨέΝ 

i - La définition répandue des services publics sociaux au sens matériel : le cas français  

813. δ’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝimpliqueΝuneΝconceptionΝmatérielleΝduΝserviceΝpublicΝsocialΝenΝ

prévoyantΝ lesΝdifférentesΝmanièresΝd’« habiliter » des personnes privées à son exercice. Une 

permissionΝdeΝl’χdministrationΝdonnée auxΝpersonnesΝprivéesΝd’exercerΝsous son contrôle et à 

son bénéfice une mission de service public est nécessaire. Une fois habilitées, les personnes 

privées deviennent elles-mêmes des organes réalisant une activité de service public et ont, par 

conséquent, droit à un statut dérogatoire au principe de la concurrence, donc au maintien des 

monopoles et privilèges publics (sens matériel de service public).  

                                                 
unΝcentreΝrégionalΝdesΝœuvresΝuniversitairesΝΧωRτUSΨΝetΝuneΝsociétéΝdΥhabitationΝàΝloyerΝmodéréΝΧώδεΨΝrevêtΝleΝ
caractère de contrat administratif 
1289 Gilles J. GUGLIELMI, Geneviève KOUBI, Martine LONG, Droit du service public, op.cit., p. 113.  
1290 Ioannis SIMEONIDIS, La nature des actes des personnes morales publiques du droit privé, Sakkoulas 
Athènes-Thessalonique, 1991, p. 46.  
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814. χΝdéfautΝd’uneΝtelleΝhabilitation,ΝlesΝpersonnesΝprivéesΝrestentΝexcluesΝduΝserviceΝpublicΝetΝ

agissent parallèlement aux organes de l’χdministrationΝsansΝbénéficierΝdeΝprivilègesέ Dans le 

casΝoùΝmêmeΝuneΝtelleΝactivitéΝindépendanteΝétaitΝinterdite,ΝonΝparleraitΝd’unΝmonopole au sens 

organique quiΝn’existeΝpasΝdansΝleΝdomaineΝsocialΝenΝ‑ranceέΝωelaΝneΝsignifieΝpas,Νcependant,Ν

qu’ilΝn’yΝait pas de monopoles au sens matériel, comme par exemple le monopole des grades et 

des titres universitaires : bienΝqueΝdesΝpersonnesΝprivéesΝpuissentΝdélivrerΝdesΝ servicesΝd’unΝ

enseignementΝsupérieur,ΝseuleΝl’χdministrationΝfrançaiseΝpeutΝlesΝreconnaître1291.  

815. δaΝquestionΝquiΝseΝposeΝestΝcelleΝduΝfondementΝd’uneΝtelleΝhabilitationέΝϊansΝlaΝplupartΝdesΝ

cas,Νl’habilitationΝdesΝpersonnesΝprivéesΝestΝaccordéeΝparΝleΝlégislateur. Ainsi, en France, la loi 

est directe enΝ ceΝ quiΝ concerneΝ laΝ missionΝ deΝ l’enseignement scolaire et universitaire1292, la 

santé1293, la sécurité sociale1294,Ν l’emploi1295 et le logement social1296. Si la qualification 

législative de service public matériel simplifie la tâche de déterminer quand les personnes 

privéesΝsontΝhabilitéesΝàΝl’exercer,ΝtelΝn’estΝpasΝtoujoursΝleΝcasέΝSiΝuneΝtelleΝqualificationΝn’existeΝ

pas,ΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝdonneΝlaΝsolutionΝauΝproblèmeέΝϊansΝceΝcasΝdeΝfigure,ΝlaΝ

doctrine1297 distingue l’investitureΝexplicite de l’investitureΝimpliciteΝdes personnes privées. Le 

                                                 
1291 Voir cependant infra, p. 342.  
1292 ωodeΝdeΝl’éducation,ΝχrticleΝδέΝζζβ-ηΝsurΝl’enseignementΝscolaireΝμΝ« Les établissements d'enseignement privés 
du premier et du second degré peuvent demander à passer avec l'Etat un contrat d'association à l'enseignement 
public, s'ils répondent à un besoin scolaire reconnu qui doit être apprécié en fonction des principes énoncés aux 
articles ». Article L. 31-1ΝsurΝl’enseignementΝuniversitaire : « Tout Français ou tout ressortissant d'un autre Etat 
membre de la Communauté européenne ou d'un autre Etat partie à l'accord sur l'espace économique européen, âgé 
de vingt-cinq ans, n'ayant encouru aucune des incapacités prévues par l'article L. 731-7, ainsi que les associations 
formées légalement dans un dessein d'enseignement supérieur, peuvent ouvrir librement des cours et des 
établissements d'enseignement supérieur, aux seules conditions prescrites par le présent titre ». 
1293 Article L. 6112-3 du Code de la santé publique : « Le service public hospitalier est assuré par : Les 
établissements de santé privés habilités à assurer le service public hospitalier et qualifiés d'établissements de santé 
privés d'intérêt collectif en application de l'article L. 6161-5 ».  
1294 Article R. 861-19 du Code de la sécurité sociale : « La déclaration prévue à l'article L. 861-7 est adressée au 
fonds mentionné au premier alinéa de l'article L. 862-1. L'organisme qui la souscrit s'engage à accueillir et à 
renseigner les personnes mentionnées à l'article L. 861-1 dans toutes ses implantations compétentes en matière 
d'assurance complémentaire de santé ». 
1295 Article L. 5312-3 du Code du travail : « Après concertation au sein du Conseil national de l'emploi, de la 
formation et de l'orientation professionnelles, une convention pluriannuelle conclue entre l'Etat, l'organisme 
gestionnaire du régime d'assurance chômage mentionné à l'article L. 5427-1 et l'institution publique mentionnée à 
l'article L. 5312-1 définit les objectifs assignés à celle-ci au regard de la situation de l'emploi et au vu des moyens 
prévisionnels qui lui sont alloués par l'organisme gestionnaire du régime d'assurance chômage et l'Etat.  Elle 
précise notamment : (4) Les conditions de recours aux organismes privés exerçant une activité de placement 
mentionnés à l'article L. 5311-4 ».  
1296Article L. 422-1 du Code de la construction et de l'habitation : « L'activité des fondations d'habitations à loyer 
modéré est définie par le décret qui les déclare d'utilité publique ». 
1297 Benoît PLESSIX, Droit administratif général,ΝpέΝΝκγθ,ΝκγιέΝδ’investitureΝimpliciteΝcorrespondΝàΝl’hypothèseΝ
dans laquelle,ΝdansΝleΝsilenceΝdesΝtextesΝouΝdesΝactes,ΝilΝn’estΝpasΝcertainΝqu’unΝorganismeΝprivéΝaccomplissantΝuneΝ
activitéΝd’utilitéΝpubliqueΝaitΝétéΝréellementΝinvestiΝd’uneΝmissionΝdeΝserviceΝpublicέ 
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premier cas implique une habilitation contractuelle connue sous le nom de « concession » 1298 ; 

dans le second, une habilitation unilatérale qualifiée de « délégation » se présume.  

816. ‐nΝ particulier,Ν c’estΝ enΝ 1λγκ,Ν àΝ l’occasionΝ duΝ fameuxΝ arrêtΝ Caisse primaire Aide et 

protection,ΝqueΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝjugéΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝqueΝdesΝpersonnesΝprivéesΝ

pouvaientΝêtreΝhabilitéesΝàΝexercerΝ laΝmissionΝd’assurance-maladie, même en dehors de tout 

contrat1299έΝδ’arrêtΝestΝl’exempleΝparΝexcellenceΝdeΝlaΝconsécrationΝd’uneΝconceptionΝmatérielle 

duΝserviceΝpublicέΝωertainement,ΝlaΝpossibilitéΝd’uneΝhabilitationΝimplicite de personnes privées 

augmente-t-elleΝ laΝ confusionΝdeΝ laΝdéfinitionΝduΝ serviceΝpublic,Ν cependantΝ leΝωonseilΝ d’‐tatΝ

français, à travers sa jurisprudence, a permis de systématiser une solution au problème par le 

biais de la méthode connue du faisceauΝd’indices1300.  

817. ‐nΝtoutΝétatΝdeΝcause,Ν ilΝestΝ importantΝdeΝretenirΝqueΝdansΝ l’ordreΝ juridiqueΝfrançaisΝ lesΝ

possibilités de concession et de délégation du service public sont largement admises et que les 

deux actes ne se confondent en aucun cas avec la privatisation. δaΝdélégationΝn’estΝpasΝuneΝ

privatisation carΝleΝserviceΝcontinueΝd’êtreΝpublic1301, avec un maintien des prérogatives liées à 

l’χdministrationέΝ PourΝ cetteΝ raison,Ν ilΝ n’estΝ pasΝ iciΝ questionΝ deΝ rechercherΝ lesΝ « limites à 

l’habilitationΝdeΝpersonnesΝprivéesΝàΝexercerΝunΝserviceΝpublic »1302, mais seulement celles à la 

privatisation/suppression des services publics sociaux1303.  

                                                 
1298 Gilles J. GUGLIELMI, Géneviève KOUBI, Droit du service public, op. cit., p.20. La concession est un contrat 
parΝ lequelΝestΝconfiéeΝàΝuneΝpersonneΝprivéeΝagissantΝ sousΝ leΝcontrôleΝdeΝ l’administrationΝ laΝconstructionΝd’unΝ
ouvrageΝpublicΝouΝl’exploitationΝd’unΝserviceΝpublicέΝ‐lleΝfutΝlargementΝutiliséeΝauΝXIXe et au début du XXe siècle. 
1299 CE, 13 mai 1938, n° 57302, Caisse primaire « Aide et Protection ». La sécurité sociale peut être assurée par 
desΝorganismesΝprivésέΝχvantΝcetteΝaffirmationΝexplicite,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝavaitΝadmisΝqu’uneΝpersonneΝprivée,ΝenΝ
l’espèceΝuneΝcaisseΝprimaire,ΝpouvaitΝréaliserΝdesΝopérationsΝd’intérêtΝpublicΝdansΝl’arrêtΝω‐,ΝβίΝdécembreΝ1λγη,Ν
n° 39234, Etablissement Vézia. Voir également, CE, 22 février 2007, n° 264541, Association du personnel relevant 
des établissements pour inadaptés.  
1300 χΝproposΝdeΝl’analyseΝdeΝl’arrêtΝNarcy, voir supra, p. 122.  Parmi les trois critères du service public mentionnés 
ici par le juge administratif, les prérogatives de puissance publique tiennent une place essentielle. 
1301 Voir en France, CE, 27 septembre 2006, n° 290716, Bayrou et Association des usagers des autoroutes 
publiques de France et autres sur la constitutionnalité de la privatisation des sociétés concessionnaires des 
autoroutes. Voir en Grèce, CdE, n° 3818 /1997 sur la constitutionnalité de la fin de la concession du service public 
du transport.  
1302 Benoît PLESSIX, Droit administratif général, op. cit., p. 828-829. « ϊèsΝlorsΝqu’uneΝactivitéΝpubliqueΝneΝporteΝ
pasΝsurΝuneΝmissionΝrégalienneΝdeΝl’‐tat,Νrien,ΝniΝaucune règle, ni aucun principe de valeur constitutionnelle ne fait 
obstacleΝàΝlaΝpossibilitéΝlégaleΝd’habiliterΝdesΝpersonnesΝprivéesΝàΝgérerΝunΝserviceΝpublicΝauxΝlieuΝetΝplaceΝdesΝ
collectivités publiques ».  
1303ΝωelaΝneΝsignifieΝnullementΝqueΝlesΝdeuxΝconcepts,ΝceluiΝdeΝdélégationΝetΝceluiΝdeΝprivatisationΝneΝrelèventΝpasΝ
duΝ toutΝ deΝ laΝ mêmeΝ problématiqueέΝ ‐nΝ revanche,Ν deΝ nombreusesΝ difficultésΝ peuventΝ seΝ présenterΝ lorsqueΝ
l’χdministrationΝchargeΝdesΝpersonnesΝprivéesΝdeΝremplirΝsesΝpropresΝmissions,ΝunΝrisqueΝquiΝexpliqueΝqueΝcelaΝneΝ
soitΝpasΝpermisΝdansΝleΝcasΝdesΝservicesΝpublicsΝrégaliensέΝδ’examenΝdeΝcesΝproblèmesΝdépasseΝnotreΝétudeΝquiΝviseΝ
àΝ établirΝ lesΝ frontièresΝ entreΝ l’activitéΝ publiqueΝ etΝ l’activitéΝ privéeέΝ ϊansΝ l’hypothèseΝ d’uneΝ délégation,Ν lesΝ
personnesΝprivéesΝ agissentΝ égalementΝ enΝ tantΝ qu’organesΝdeΝ l’χdministrationΝ etΝ leurΝ actionΝ estΝ conçueΝ enΝ tantΝ
qu’activitéΝpubliqueΝauΝsensΝlargeΝduΝtermeέΝ 
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ii - La définition émergente des services publics sociaux au sens matériel : le cas hellénique  

818. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝlaΝdéfinitionΝmatérielle duΝserviceΝpublicΝn’estΝpasΝaussiΝ

répandueΝqu’enΝ‑rance1304. En effet, lesΝservicesΝpublicsΝdeΝl’enseignement1305,ΝdeΝl’emploi1306 

et du logement1307 sont définis par la loi dans un sens organique dans la mesure où celle-ci 

habilite seulement des personnes morales de droit public à les fournir. En ce qui concerne 

précisément l’enseignement universitaire,ΝilΝs’agitΝenΝplusΝd’unΝmonopole au sens organique 

consacréΝcommeΝtelΝparΝlaΝωonstitutionέΝSonΝarticleΝ1θΝénonceΝqueΝl’enseignementΝuniversitaireΝ

estΝexercéΝparΝdesΝpersonnesΝmoralesΝdeΝdroitΝpublicΝenΝinterdisantΝenΝmêmeΝtempsΝl’activitéΝ

parallèle des personnes privées1308.  

819. Dans le peu de cas où le législateur donne une habilitation explicite à des personnes privées 

pourΝexercerΝuneΝmissionΝsociale,ΝlesΝproblèmesΝquiΝl’accompagnentΝsontΝnombreuxέΝS’agissant,Ν

par exemple, du service public hospitalier, le législateur a dans le passé intégré des cliniques 

privées au service public hospitalier1309 ; une démarche qui a par ailleurs été validée par le 

ωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝàΝtraversΝsonΝarrêtΝn°Νζίίή1λκθ1310. Toutefois, dans la mesure où la 

loi a énoncé, en plus, le changement du statut privé des cliniques à un statut public, on ne peut 

vraimentΝparlerΝd’unΝserviceΝpublicΝau sens matérielέΝIlΝs’agiraitΝd’unΝtelΝserviceΝseulementΝsiΝ

les cliniques privées partageaient avec les hôpitaux publics leurs prérogatives et leurs 

obligationsΝparticulièresέΝIlΝestΝquestionΝiciΝd’uneΝrestrictionΝdeΝl’initiativeΝprivéeΝdeΝlaΝpartΝdeΝ

l’‐tatΝàΝtraversΝlaΝmodificationΝforcéeΝduΝstatutΝprivéΝdesΝcliniquesέΝ 

820. δeΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,ΝdansΝl’arrêtΝprécité,ΝpermetΝlaΝdéfinition organique du service 

public de la santé et valide ainsi une politique législative « interventionniste »ΝquiΝs’éloigneΝduΝ

                                                 
1304 Epaminondas SPILIOTOPOULOS, « La notion de service public en droit hellénique », in Gerard MARCOU, 
Frank MODERNE, δ’idéeΝduΝserviceΝpublicΝdansΝleΝdroitΝdesΝEtatsΝdeΝl’UE,Νδ’ώarmattan,Νβίίη,ΝpέΝβ1ι,ΝpέΝβ1λέΝ 
1305 ω’étaitΝ initialementΝ laΝ loiΝ n°Ν θκβή1λιι,Ν JτΝ A/244/1er -9- 977 qui encadrait la création des écoles par des 
personnesΝprivéesέΝJusqu’àΝaujourd’hui,Νla législation a peu évolué puisque la loi n° 415/2016, JO A/159/ 6 -9- 
βί1θΝseΝlimiteΝàΝencadrerΝleΝrecrutementΝdesΝenseignantsΝdansΝlesΝécolesΝprivéesέΝSurΝl’absenceΝdeΝcollaborationΝ
entreΝlesΝdomainesΝprivéΝetΝpublicΝdeΝl’enseignement,ΝonΝpeutΝparΝexemple se reporter à la loi n° 2009/92 et son 
articleΝ λβΝ quiΝ interditΝ l’usageΝ desΝ établissementsΝ appartenantΝ auxΝ écolesΝ publiquesΝ auΝ bénéficeΝ desΝ personnesΝ
privéesέΝParΝailleurs,ΝleΝcontrôleΝdeΝl’‐tatΝsurΝlesΝécolesΝprivéesΝestΝsouventΝstrictΝauΝregardΝdeΝlaΝjurisprudence du 
ωonseilΝd’‐tatΝhellénique,ΝvoirΝω‐,Νn°Ν1ζή1λλκΝsurΝl’annulationΝdeΝlaΝcréationΝd’unΝétablissementΝscolaireΝprivéέΝ 
1306 Loi n° 2768 /1999, JO A/273/ 8 -12-1λλλΝsurΝlaΝcréationΝduΝserviceΝpublicΝdeΝl’emploiΝenΝtantΝqueΝpersonneΝ
morale de droit public.  
1307 Loi n° 4144/2013 JO A/88 /18-4-2013 énonçantΝlaΝsubstitutionΝduΝserviceΝpublicΝdeΝl’emploiΝauxΝobligationsΝ
du service public du logement.  
1308 Article 16 de la Constitution, par. 5 : « L'enseignement supérieur est assuré uniquement par des établissements, 
qui constituent des personnes morales de droit public, pleinement décentralisés » ; par.8, « La fondation d'écoles 
d'enseignement supérieur par des particuliers est interdite ». 
1309 Loi n° 1937/1983, JO/A/143 /7-10-1983.   
1310 ωd‐,Νn°Νζίίή1λκθΝselonΝlequelΝl’intégrationΝnécessaireΝdesΝcliniquesΝprivéesΝauΝsystèmeΝnationalΝdeΝsantéΝetΝ
leur transformation en personnes morales de droit public sont constitutionnelles.  
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modèle français1311έΝ ωeΝ dernierΝ seΝ fondeΝ surΝ uneΝ collaborationΝ entreΝ l’initiativeΝ privéeΝ etΝ

l’initiativeΝpublique ; un élément qui se trouveΝauΝcœurΝdeΝlaΝdéfinitionΝmatérielleΝdeΝserviceΝ

public. La politique législative hellénique a cependant depuis évolué en habilitant davantage 

les personnes privées à exercer la mission de santé1312, une évolution qui est en particulier 

visible dans la loi n° 3370/20051313.  

821. Par ailleurs, la question du sens matériel du service public se présente avec une plus grande 

vigueur dans le cas de la sécurité sociale. Le législateur grec a dans le passé habilité 

explicitement les personnes privées à exercer une mission de sécurité sociale 

complémentaire1314έΝ δeΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ a,Ν toutefois,Ν écartéΝ laΝ loi,Ν laΝ considérantΝ

comme inconstitutionnelle, en énonçant que seules les personnes morales de droit public 

peuvent exercer une mission de sécurité socialeΝcomplémentaireΝetΝqueΝ l’‐tatΝdisposeΝenΝceΝ

domaineΝd’unΝmonopole public1315.  

822. IlΝs’agitΝd’uneΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝquiΝrévèleΝuneΝconfusionΝentreΝ

monopole au sens organique et monopole au sens matériel puisqu’ilΝétaitΝquestion,ΝenΝl’espèce,Ν

de savoir si des organismes privés pouvaient bénéficier de cotisations sociales obligatoires. 

δ’arrêtΝduΝωonseilΝd’‐tatΝ identifieΝ lesΝdeuxΝ typesΝdeΝmonopoleΝenΝénonçantΝqueΝpourΝqu’unΝ

organisme privé puisseΝbénéficierΝd’uneΝtelleΝprérogativeΝpublique,ΝilΝdoitΝdisposerΝd’unΝstatutΝ

différentέΝToutefois,Νl’expérienceΝfrançaiseΝen la matière nous enseigne que les deux concepts 

ne sont pas synonymes et que des organismes privés habilités à exercer un service public 

peuventΝégalementΝdisposerΝd’unΝmonopoleΝmatériel1316.  

823. δ’arrêtΝ citéΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique,Ν quiΝ estΝ révélateurΝ d’uneΝ jurisprudenceΝ

constante1317, a été fortement critiqué par la doctrine hellénique1318, surtoutΝparceΝqu’ilΝnégligeΝ

                                                 
1311 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, Le droit public de santé, Nomiki vivliothiki, 2009, p. 188. 
(en grec). 
1312 Loi n° 2071/192, JO 123/A publié le 15 juillet 1992. Faidon VEGLERIS, « Conclusion à la question de la 
protection constitutionnelle des établissementsΝprivésΝd’intérêtΝgénéral », To S, n° ?, 1987, p. 501.  
1313 Loi n° 3370/2005, JO A/176/le 11-7- 2005. Cette dernière loi énonce une collaboration plus étroite entre les 
hôpitaux publics et les cliniques privées notamment à travers le renvoi des patientsΝàΝl’unitéΝdeΝsoinsΝintensifsέΝ 
1314 Loi n° 208 /1992, JO A/165/ 7-10-1992. Sur le concept de sécurité sociale complémentaire, voir infra, p. 335, 
p. 344 et s.  
1315 CdE, n° 5024 /1987. Seules les personnes morales de droit public peuvent être vecteurs de la sécurité sociale 
et,ΝdèsΝ lors,Ν laΝcontributionΝdueΝauxΝcaissesΝenΝcauseΝn’estΝpasΝuneΝcontributionΝobligatoireέΝδireΝsurΝcetΝarrêt : 
Ioannis SARMAS, JurisprudenceΝconstitutionnelleΝetΝadministrativeΝduΝωonseilΝd’EtatΝhelléniqueέΝEtudeΝévolutiveΝ
des grands arrêts, op. cit., p. 781.  
1316Voir supra, p. 329.  
1317Jurisprudence constante : n° 2692 /1993, n° 3096/2001 et n° 2690/93. Voir également AED, n° 87 /1997. 
1318Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, Droit de la sécurité sociale, Nomiki vivlithiki, 2017, p. 60. 
Kostas CHRYSOGONOS, Droits individuels et sociaux, Nomiki vivliothiki, 2006, p. 39.  Michalis VRONTAKIS, 
« δesΝ limitesΝconstitutionnellesΝdeΝ laΝcompétenceΝ législativeΝquantΝàΝ laΝdéterminationΝdesΝchoixΝd’organisationΝ
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laΝ qualificationΝ législativeέΝ ψienΝ qu’ilΝ poseΝ question,Ν il n’estΝ toutefoisΝ pasΝ dépourvuΝ deΝ

justification. δaΝsécuritéΝsocialeΝest,ΝauΝregardΝdeΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,Ν

un acteΝd’imperiumΝdans le sens où elleΝrelèveΝd’uneΝactivité non économique réglée par le droit 

publicέΝ RaisonnantΝ ainsi,Ν leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ faitΝ deΝ l’habilitationΝ exclusiveΝ desΝ

personnes morales de droit public une garantie pour que les administrés ne soient pas obligés 

de cotiser obligatoirement vis-à-vis de personnes privées1319. La position selon laquelle seules 

des personnes morales de droit public peuventΝprofiterΝdesΝtellesΝprérogatives,ΝparceΝqu’ellesΝ

relèventΝdeΝ l’autoritéΝdeΝ l’Etat, démontre encore une fois les problèmes que poseΝ l’absenceΝ

d’uneΝcatégorieΝspécifiqueΝdeΝservices publics sociaux1320.  

824. Toutefois,ΝleΝdébatΝsurΝl’ouvertureΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝpeutΝaujourd’huiΝêtreΝconsidéréΝ

comme clos. En 2002, par une transposition de directive communautaire, le législateur a 

également donné la permission aux caisses professionnelles, qui sont des organismes privés, de 

remplir la mission de sécurité sociale1321. Selon une partie de la doctrine1322, les caisses 

professionnelles peuvent ainsi être considérées comme des « personnes morales à double 

visage »,Νc’est-à-dire des personnes privées exerçant une activité d’autoritéΝpublique1323. Quoi 

qu’ilΝenΝsoit,Νdésormais,ΝleΝserviceΝpublicΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝenΝύrèceΝpeutΝêtreΝconçuΝcommeΝ

un service public au sens matériel.  

Conclusion du § 1 :  

825. IlΝ s’estΝ agiΝdeΝdémontrerΝqueΝ lesΝ jurisprudencesΝadministrativesΝ françaiseΝetΝhelléniqueΝ

distinguent traditionnellement les différents services publics en fonction de leur caractère 

économique ou non à travers la répartition des litiges entre contentieux civil et contentieux 

public. Les services publics sociaux sontΝgénéralementΝexemptésΝdeΝl’applicationΝduΝdroitΝprivé 

                                                 
servant l’intérêtΝgénéral », in εélangesΝsurΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’EtatΝpourΝlesΝιηΝannéesΝdeΝsaΝcréation, 
Sakkoulas Athina-Thessaloniki, 2004, p. 183 (en grec). 
1319 Voir CdE, n° 2287/2015, considérant n° 7.  
1320 Voir supra, p. 327, p. 328.  
1321 Loi n° 3029/2002 JO A/160/ 11 -7- 2002. Cette loi transpose la directive n° 2003/41 sur les retraites 
professionnelles. Loi n° 3371/2005, JO A/178/14-07-2005 ; Loi n° 4052/2012, JO A/41/1-3-2012. La première loi 
crée les retraites professionnelles et la dernière transforme certaines caisses de sécurité sociale complémentaire en 
caissesΝprofessionnellesΝafinΝd’inciterΝleurΝextension. Sur les retraites professionnelles en général, voir infra, p. 
539 et s.   
1322 Konstantinos KREMALIS, Problèmes de délimitationΝdeΝl’assuranceΝprivée par rapport à la sécurité sociale, 
Ant. N. Sakkoulas, 1996. Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Le rôle complémentaire de la 
sécuritéΝ socialeΝ privéeΝ pourΝ leΝ maintienΝ d’unΝ niveauΝ deΝ vieΝ décent », Intervention deΝ l’auteurΝ lors du 4 ième 
colloque sur « Emploi et Assurance, deux questions de priorié nationale appellant aux solutions », 11 Novembre 
2014, article disponible sur le site scholar.uoa.gr (en grec).  
1323 Le concept en question est souvent employé par la doctrine afin de surmonter les difficultés qui accompagnent 
la distinction entre services publics régis par le droit public et services publics régis par le droit privé. Lire 
notamment sur ce concept : Jean-François LACHAUME, « Brèves remarques sur les services publics à double 
visage », RFDA, n° 2, 2003, p. 362.  
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dans la mesure où àΝl’instarΝdesΝservicesΝrégaliens,Ν ils impliquentΝdesΝactesΝd’χdministrationΝ

qui appartiennent « naturellement »Ν àΝ l’‐tatΝ ΧterminologieΝ françaiseΨΝ ouΝ quiΝ relèventΝ deΝ

l’autoritéΝpubliqueΝΧterminologieΝhelléniqueΨέΝ 

826. Cette exceptionΝtémoigneΝd’une conception peu flexible alors que dans leur majorité ils 

sont aujourd’huiΝ fournis par des personnes privées sousΝ laΝ tutelleΝdeΝ l’χdministration (sens 

matériel)έΝδ’essentielΝn’estΝplus, dès lors, de savoir quel est le contentieux applicable à leur cas 

mais dans quelle mesure est justifié le maintien de prérogatives de puissance publique. A cet 

égard,Ν d’unΝ pointΝ deΝ vueΝ national,Ν aucunΝ douteΝ neΝ subsisteΝ quantΝ àΝ leurΝ lienΝ trèsΝ fortΝ avecΝ

l’χdministrationΝ etΝ leurΝ exonérationΝ du respect du principe de la concurrence. TelΝ n’estΝ

cependant pasΝleΝcasΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝquiΝvise une application plus étendue du principe de la 

concurrence.  

§ 2 - δ’approche du droit de l’Union européenne : les services publics sociaux en tant 

qu’activités économiques 

827. SiΝlesΝordresΝjuridiquesΝnationauxΝtémoignentΝd’unΝlienΝtrèsΝfortΝentreΝl’χdministrationΝetΝ

lesΝservicesΝpublicsΝsociaux,ΝilsΝdivergentΝàΝceΝsujetΝduΝdroitΝdeΝl’UnionέΝωertes,Νcelui-ci exempte 

certainsΝservicesΝpublicsΝsociauxΝdeΝl’applicationΝduΝprincipeΝde la concurrence, en particulier 

l’enseignementΝetΝlaΝsécuritéΝsocialeΝ« de base »1324, toutefois une double difficulté persiste : 

premièrement, aucun service public ne déroge a priori à la concurrence en tant que non 

économique, cela relevant de l’appréciation casuistique de la Cour de Justice ; deuxièmement, 

même dans le cas des exemptions précitées, une relativité subsiste toujours, rompant avec 

l’approcheΝ nationaleέΝ δaΝ particularitéΝ deΝ l’approcheΝ communautaireΝ desΝ servicesΝ publicsΝ

sociaux sera démontrée à traversΝl’étudeΝdeΝlaΝsourceΝjurisprudentielleΝdeΝlaΝqualificationΝdeΝ

l’activitéΝdeΝserviceΝpublic (A), puis à travers celle de la relativité des exemptions établies (B).   

A - δa source jurisprudentielle de la qualification de l’activité de service public 

828. ‐nΝraisonΝdeΝl’indéterminationΝduΝdroitΝsecondaire,ΝlaΝqualificationΝdeΝl’activitéΝdeΝserviceΝ

publicΝestΝd’abordΝissueΝdeΝlaΝjurisprudenceΝΧiΨέΝSonΝétudeΝrévèleΝleΝdésaccordΝavecΝlesΝdroitsΝ

nationauxΝenΝmatièreΝdeΝqualificationΝdeΝl’activitéΝdesΝservices publics sociaux (ii). 

                                                 
1324 La plupart des Etats en Europe prévoient une sécurité sociale « de base » qui se distingue de la sécurité sociale 
« complémentaire ». Même si la distinction entre les deux, en raison des diverses législations des Etats, est très 
compliquée à précisément saisir (sur les différences entre sécurité sociale de base et sécurité sociale 
complémentaire, voir infra, p. 343, p. 351 et s.), on peut considérer que la première est une sécurité sociale « pour 
toute la population »ΝquiΝreposeΝsurΝl’‐tatΝtandisΝqueΝlaΝsecondeΝestΝuneΝsécuritéΝsocialeΝ« plus individualisée » qui 
fonctionne comme complément de laΝpremièreΝetΝquiΝdépendΝdeΝl’initiativeΝpersonnelleέΝ 
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i - δ’indétermination du droit secondaire   

829. χinsiΝqu’onΝaΝpuΝprécédemmentΝleΝsignaler,ΝleΝdroitΝprimaireΝdeΝl’UnionΝconsacre,Νd’uneΝ

part, les servicesΝd’intérêtΝéconomiqueΝgénéral ΧSI‐ύΨΝet,Νd’autreΝpart,Ν lesΝservicesΝd’intérêtΝ

général (SIG), sans que la signification exacte des deux concepts ne soit claire1325. La 

« directive Bolkestein » deΝ βίίθΝ aΝ étéΝ édictéeΝ dansΝ l’objectifΝ deΝ lesΝ concrétiser1326. Ses 

dispositionsΝontΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝintroduitΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝcommunautaireΝleΝconceptΝ

de « servicesΝd’intérêtΝgénéralΝnonΝéconomique » (SIGNE) entendus comme des services qui 

dérogent totalement au principe de la concurrence. Ils se différencient ainsi des SIEG qui y 

dérogentΝ seulementΝ dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ celaΝ estΝ nécessaireΝ pourΝ l’accomplissementΝ deΝ leurΝ

« mission particulière », soit le service universel1327. La différenciation entre les SIEG et les 

SIύσ‐,ΝdontΝl’ensembleΝformeΝlesΝSIύ,ΝimpliqueΝlaΝdistinctionΝentreΝactivités économiques et 

activités non économiques de service public.  

830. La question qui se pose alors est de savoir où situer exactement les services publics sociaux 

prévusΝdansΝlesΝordresΝjuridiquesΝfrançaisΝetΝgrecέΝIntuitivement,ΝsousΝl’influenceΝdesΝapprochesΝ

nationales, on les situerait plutôt parmi les services publics non économiques, mais la réponse 

n’estΝ pasΝ siΝ aiséeέΝ δaΝ directive Bolkestein a introduit pour la première fois le concept de 

« servicesΝ sociauxΝ d’intérêtΝ général » (SSIG) conçus en tant que services qui dérogent 

totalement au principe de la concurrence. Néanmoins, sont qualifiés comme tels seulement le 

logement,ΝlesΝservicesΝd’aideΝauxΝpersonnesΝdéfavoriséesΝetΝlesΝsoinsΝdeΝsanté1328έΝIlΝs’agitΝd’uneΝ

énumération limitée de certains services relevant de la nouvelle catégorie créée, qui reste 

néanmoins dépourvue de définition et ainsi mal identifiable1329.  

                                                 
1325 Voir supra, p. 174, p. 175. 
1326 Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans 
le marché intérieur, JO L 376 du 27/12/2006, p. 36.  
1327 Voir supra, p. 175. 
1328 (27) « La présente directive ne devrait pas couvrir les services sociaux dans les domaines du logement, de 
l'aide à l'enfance et de l'aide aux familles et aux personnes dans le besoin qui sont assurés par l'État au niveau 
national, régional ou local, par des prestataires mandatés par l'État ou par des associations caritatives reconnues 
comme telles par l'État avec pour objectif d'assister les personnes qui se trouvent de manière permanente ou 
temporaire dans une situation de besoin particulière en raison de l'insuffisance de leurs revenus familiaux, ou d'un 
manque total ou partiel d'indépendance et qui risquent d'être marginalisées. Ces services sont essentiels pour 
garantir le droit fondamental à la dignité et à l'intégrité humaines et sont une manifestation des principes de 
cohésion sociale et de solidarité et ne devraient pas être affectés par la présente directive. (22) L'exclusion des 
soins de santé du champ d'application de la présente directive devrait couvrir les services de soins de santé et 
pharmaceutiques fournis par des professionnels de la santé aux patients pour évaluer, maintenir ou rétablir leur 
état de santé lorsque ces activités sont réservées à une profession de santé réglementée dans l'État membre dans 
lequel les services sont fournis ». 
1329 Maryse DEGUERGUE, « De quelques difficultés de la notion de service social », AJDA, 2008, p. 179. Laetitia 
DRIGUEZ, Stéphane RODRIGUES, « Services sociaux d'intérêt général et droit communautaire », AJDA, n° 4, 
2008, p. 191. 
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831. En effet, la directive ne précise pas lesΝcaractéristiquesΝspécialesΝqu’unΝserviceΝdoitΝremplirΝ

afinΝd’êtreΝexemptéΝdeΝl’applicationΝduΝdroitΝdeΝlaΝconcurrenceέΝEn outre, étant donné la diversité 

des services sociaux dans les différents Etats membres, aucune certitude n’existe quant à une 

telle exonération des services sociaux en France et en Grèce. La directive en question ne clarifie 

pas les critères permettant de déterminer si les services sociaux sont généralement conçus 

comme des activités économiques ou comme des activités non économiques ; un « silence » 

laissant penserΝqu’ilsΝrelèventΝpotentiellementΝde ces deux typesΝd’action1330. Les auteurs1331 

considèrentΝqueΝl’indéterminationΝdeΝlaΝnotionΝdeΝSIύσ‐ΝrelativiseΝnécessairement la démarche 

communautaireΝd’établirΝuneΝexceptionΝclaireΝàΝ laΝconcurrenceέΝχucunΝserviceΝneΝdérogeΝauΝ

libreΝmarchéΝenΝfonctionΝd’unΝcritèreΝbienΝdéterminéΝauΝregardΝdeΝlaΝdirectiveΝψolkesteinέΝ 

832. En réalité, les seuls services publics sociaux explicitement exemptés de concurrence dans 

la directive de 2006, soit la sécurité sociale de base etΝ l’enseignement,Ν renvoientΝ àΝ uneΝ

jurisprudence très connue de la Cour de Justice à ce sujet1332έΝIlΝestΝainsiΝclairΝqueΝc’estΝcetteΝ

dernière qui joue le rôle principalΝenΝmatièreΝdeΝqualificationΝdeΝl’activitéΝdeΝserviceΝpublic1333. 

δesΝ dérogationsΝ desΝ servicesΝ publicsΝ nationauxΝ àΝ laΝ concurrenceΝ sont,Ν àΝ l’échelleΝ

communautaire,Ν fondéesΝ surΝ laΝ jurisprudenceέΝ δeΝ faitΝ queΝ ceΝ soitΝ leΝ jugeΝ deΝ l’UnionΝ quiΝ se 

retrouve investiΝ deΝ laΝ tâcheΝdeΝqualifierΝ l’activité,Ν sansΝ seΝ fonderΝ surΝunΝcritèreΝ identifiable,Ν

contraste avec les législations française et hellénique qui qualifient les services publics sociaux 

                                                 
1330 ϊécisionΝ deΝ laΝ ωommissionΝ européenneΝ duΝ βίΝ décembreΝ βί11Ν relativeΝ àΝ l’applicationΝ deΝ l’articleΝ 1ίθ,Ν
paragrapheΝβ,ΝduΝtraitéΝsurΝleΝfonctionnementΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝauxΝaidesΝd’ÉtatΝsousΝformeΝdeΝcompensationsΝ
de service public octroyées à certaines entreprisesΝchargéesΝdeΝlaΝgestionΝdeΝservicesΝd’intérêtΝéconomiqueΝgénéral : 
« Χ11ΨΝ δesΝ hôpitauxΝ etΝ lesΝ entreprisesΝ assurantΝ desΝ servicesΝ sociaux,Ν quiΝ sontΝ chargésΝ deΝ tâchesΝ d’intérêtΝ
économique général, présentent des spécificités qui doivent être prises en considération. En particulier, il convient 
de tenir compte du fait que dans la situation économique présente et au stade actuel de développement du marché 
intérieur,ΝlesΝservicesΝsociauxΝpeuventΝexigerΝunΝmontantΝd’aideΝsupérieurΝauΝseuilΝfixéΝdansΝlaΝprésente décision 
pour compenser les coûts de service public ». 
1331 Gilles J. GUGLIELMI, Géneviève KOUBI, Martine LONG, Droit du service public, op.cit., p. 119. Jean – 
Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, Dalloz, 2015, p. 
430. 
Marie LAUDIJOIS, « Les services sociaux d'intérêt général et la construction de l'"Europe sociale" », RDSS, n°6, 
2007, p. 1005. Dorian GUINARD, « Services sociaux et services de santé dans le droit de l'Union européenne », 
RDSS, n° 5, 2013, p. 835.  
1332 Voir infra, p. 341 et s.  
1333 Directive « services » de 2006 : « (34) Selon la jurisprudence de la Cour de justice, pour déterminer si certaines 
activités, notamment celles qui sont financées par les pouvoirs publics ou fournies par des entités publiques, 
constituent un « service », il convient de les examiner au cas par cas et de tenir compte de toutes leurs 
caractéristiques, notamment la manière dont elles sont fournies, organisées et financées dans l'État membre 
concerné. La Cour de justice a estimé que la caractéristique essentielle de la rémunération réside dans le fait que 
celle-ci constitue la contrepartie économique des services en cause et que cette caractéristique est absente dans le 
cas des activités qui sont accomplies, sans contrepartie économique, par l'État ou pour le compte de l'État, dans le 
cadre de ses missions dans les domaines social, culturel, éducatif et judiciaire, tels que les cours dispensés au sein 
du système d'éducation nationale ou encore la gestion des régimes de sécurité sociale qui n'ont aucune activité de 
nature économique ».    
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d’activités non économiques sur la base de plusieurs critères1334. En France et en Grèce, les 

services publics sociaux dérogent au droit de laΝ concurrenceΝparceΝqueΝ l’χdministrationΝestΝ

obligéeΝd’assurerΝleurΝfournitureέΝEn effet, derrière la qualification de services publics sociaux 

non économiques se retrouve, dans les deux ordres juridiques nationaux, la conception selon 

laquelle la fourniture de ces prestations « appartient »ΝàΝl’χdministrationέΝ 

833. Pour sa part,ΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝseΝréfèreΝsimplementΝauxΝservicesΝsansΝprendreΝenΝcompteΝ

leur rôle spécifique. La qualification de non économique neΝsembleΝalorsΝavoirΝqu’une seule 

utilité : exonérer tel ou tel service de l’applicationΝdu droit de la concurrence parce que dans ce 

cas particulier elle paraît inappropriée. δeΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝneΝrenvoieΝnullementΝà 

une réflexion approfondie autour de la nature spécifique de la mission de chaque service public, 

comme les distinctions nationales le font. Comme la doctrine1335 le souligne, la qualification 

d’activité économique du service public par la Cour de Justice implique une 

« notion fonctionnelle ». Etant dépourvue de sens déterminé a priori, elle dépend de la finalité 

qu’elleΝ poursuit1336έΝ δaΝ ωourΝ deΝ JusticeΝ qualifieraΝ d’activitéΝ économiqueΝ celleΝ qu’elleΝ jugeΝ

appropriéeΝàΝs’ouvrirΝdavantageΝàΝlaΝconcurrence ; cela indépendamment de son caractère public 

ou privé. On constate ainsi un décalage entre la qualification communautaire de services publics 

sociauxΝetΝl’approcheΝnationaleΝàΝl’égardΝdeΝcesΝtypesΝdeΝservicesέΝ 

ii - Le désaccord avec les droits nationaux quant à la qualification des services publics 

sociaux  

834. Au-delàΝ desΝ régimesΝ deΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ etΝ deΝ l’enseignementΝ quiΝ constituentΝ desΝ

exceptions directes à la concurrence selon la directive services1337, le reste des services publics 

                                                 
1334 Voir supra, p. 320 et s. 
1335 Gilles J. GUGLIELMI, « Les juristes, le service public et les entreprises publiques aux XIXe-XXe siècles », 
RevueΝd’histoireΝmoderneΝetΝcontemporaine, vol. n° 52-3, n° 3, 2005, p. 98. Jean-Louis de CORAIL, « L'approche 
fonctionnelle du service public : sa réalité et ses limites », AJDA, HS,1λλι,ΝpέΝβίέΝVoirΝaussiΝl’interventionΝdeΝJean-
εarcΝ SχUV‐Ν lorsΝ duΝ colloqueΝ organiséΝ parΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ surΝ leΝ sujetΝ « La notionΝ deΝ serviceΝ d’intérêtΝ
économique général, Cadre européen et régimes nationaux » le 14 octobre 2011, disponible sur le site du Conseil 
d’‐tat,Νwwwέconseil-état.fr. 
1336 Christian BOLZE, « Entreprises. Notion. Organismes de sécurité sociale et de protection sociale, Qualité 
d'entreprise au regard des règles de concurrence (non) », RTD com., n° 2, 1993, p. 429. « En conclusion, la cour 
adopte une conception fonctionnelle de l'entreprise et - plus largement - de l'activité économique qu'elle fonde sur 
une appréhension globale du système en cause ; si ce dernier répond à un besoin économique (rémunération, de 
travail) et se situe sur un marché (des droits d'auteur, de l'emploi, etc.), il relève des règles de concurrence ; si, au 
contraire, le système couvre un besoin de nature différente (de santé, de culture, d'éthique, etc.) et échappe aux 
contraintes du marché pour obéir à une autre logique - en l'espèce celle de la solidarité nationale - alors le droit de 
la concurrence perd son emprise car il ne s'agit plus d'une activité d'entreprise ». 
1337 Directive « Services » de 2006 : « (34) La Cour de justice a estimé que la caractéristique essentielle de la 
rémunération réside dans le fait que celle-ci constitue la contrepartie économique des services en cause et que cette 
caractéristique est absente dans le cas des activités qui sont accomplies, sans contrepartie économique, par l'État 
ou pour le compte de l'État, dans le cadre de ses missions dans les domaines social, culturel, éducatif et judiciaire, 
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sociaux sont des activités économiques au sens de la jurisprudence communautaire et sont par 

conséquentΝouvertsΝàΝlaΝconcurrenceέΝIlΝs’agitΝdes services publics deΝl’emploi,ΝduΝserviceΝpublicΝ

du logement et du service public hospitalier dont le caractère public s’est progressivement 

affaibliέΝδaΝqualificationΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝenΝtantΝqu’activitésΝéconomiquesΝentraîneΝ

un affaiblissement de leur lien avec l’Administration qui se manifeste, d’uneΝpart, par la censure 

du juge communautaire des aidesΝd’Etat assurant leur financement et,Ν d’autreΝpart,Νpar une 

contestation des prérogatives publiques attachées aux services publics sociaux1338.  

835. ‐nΝ matièreΝ d’aides publiques,Ν leΝ droitΝ dérivéΝ deΝ l’UnionΝ précise les critères qui 

conditionnent leur légitimité. Il retient une conception assez large de celles-ci au bénéfice des 

hôpitaux et du logement social1339έΝτr,ΝilΝn’enΝdemeureΝpasΝmoinsΝqueΝlesΝdeuxΝservicesΝpublicsΝ

sontΝqualifiésΝd’économiques par le juge communautaire. En ce qui concerne le logement social, 

laΝωourΝdeΝJusticeΝleΝqualifieΝexplicitementΝdeΝserviceΝd’intérêtΝéconomiqueΝgénéralΝΧSI‐ύΨ1340. 

La question de la légitimité des aides publiques au bénéfice des services de logement social est 

àΝl’origineΝd’unΝlitigeΝtrèsΝconnuΝentreΝlesΝPaysΝψasΝetΝlaΝωommissionΝeuropéenneέΝ‐nΝeffet,ΝàΝlaΝ

suite d’une critique de la politique sociale des Pays Bas exprimée par l’institutionΝ

européenne1341, ce pays a dû réformer toute sa législation en la matière.  

836. S’agissantΝduΝservice public hospitalier,ΝlaΝωourΝdeΝJustice,ΝàΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝSmiths 

et Peerdoms de 20011342, a qualifié les hôpitaux publics de SIEG bienΝqu’ilsΝétaientΝfinancésΝ

parΝl’assuranceΝsociale1343έΝ‐nΝl’espèce,ΝleΝjugeΝcommunautaireΝaΝconsidéréΝleΝfinancementΝdeΝ

                                                 
tels que les cours dispensés au sein du système d'éducation nationale ou encore la gestion des régimes de sécurité 
sociale qui n'ont aucune activité de nature économique ».  
1338 δaΝprésenteΝétudeΝn’examineΝpasΝlaΝquestionΝdeΝlaΝpassationΝdesΝmarchésΝpublicsέΝδaΝpossibilité de déroger au 
principe de la concurrence dans ce cas particulier relève toutefois de la problématique générale des prérogatives 
accompagnant les services publics.  
1339 Décision de la Commission du 20 décembre 2011, n° 2012/21/UE, JO L 7/3 : « (11) Les hôpitaux et les 
entreprisesΝassurantΝdesΝservicesΝsociaux,ΝquiΝsontΝchargésΝdeΝtâchesΝd’intérêtΝéconomiqueΝgénéral,ΝprésententΝdesΝ
spécificités qui doivent être prises en considération. En particulier, il convient de tenir compte du fait que dans la 
situation économique présente et au stade actuel de développement du marché intérieur, les services sociaux 
peuventΝexigerΝunΝmontantΝd’aideΝsupérieurΝauΝseuilΝfixéΝdansΝlaΝprésenteΝdécisionΝpourΝcompenserΝlesΝcoûtsΝdeΝ
service public. Un montant de compensation plus élevé ne résulte donc pas nécessairement en un risque accru de 
distorsion de concurrence. En conséquence, les entreprises assurant des services sociaux, y compris la fourniture 
de logement social aux personnes défavorisées ou aux groupes sociaux moins avantagés qui, pour des raisons de 
solvabilité, ne sont pas en mesure de trouver un logement aux conditions du marché, doivent aussi bénéficier de 
l’exemptionΝdeΝnotificationΝprévueΝdansΝ laΝprésenteΝdécision,ΝmêmeΝsiΝ leΝmontantΝdeΝ laΝcompensationΝqu’ellesΝ
reçoivent dépasse le seuil de notification général fixé dans la présente décision ». 
1340 CJUE, 27 février 2014, C-132/12, Stichting Woonpunt et autres contre Commission. 
1341 Noémie HOUARD, « Le logement social aux Pays-Bas. Vers la fin de la logique universaliste de l'État-
providence ?», Revue de l'OFCE, vol. 128, n° 2, 2013, p. 49. 
1342 CJCE, 12 juillet 2001, C - 157/99, Smits c/ PeerbomsέΝδaΝωourΝn’aΝpasΝsuiviΝleΝraisonnementΝdéveloppéΝparΝ
l’avocatΝgénéralΝenΝjugeant,ΝleΝ1βΝjuilletΝβίί1,ΝqueΝleΝfaitΝqueΝlaΝprestation médicale soit financée directement par 
les caisses d'assurance maladie sur la base de tarifs préétablis n'est pas de nature à faire obstacle à la qualification 
de prestation de services au sens du Traité  
1343 Dorian GUINARD, « Aides d'Etat et financement des hôpitaux », RDSS, n° 3, 2013, p. 431.  
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l’hôpitalΝ àΝ traversΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ commeΝ uneΝ contrepartieΝ économiqueΝ desΝ prestationsΝ

hospitalières impliquant un « caractère rémunératoire » du service. IlΝs’ensuitΝqu’àΝl’instarΝdu 

logement social, les aides aux hôpitaux publics ont été considérées comme constituant des aides 

d'Etat susceptiblesΝ d’êtreΝ illégalesέΝ TelleΝ estΝ égalementΝ laΝ solutionΝ adoptéeΝ parΝ leΝ jugeΝ

communautaire quant à certaines autres activités sociales en dehors du service public 

hospitalierέΝ χinsi,Ν àΝ l’occasionΝ deΝ l’arrêtΝ Ferring deΝ βίί1,Ν l’aideΝ d’‐tatΝ dontΝ profitentΝ lesΝ

répartiteurs de médicaments a été considérée comme contrevenant au droit de la 

concurrence1344έΝParΝailleurs,ΝdansΝl’arrêtΝGlockner1345, également rendu en 2001, la Cour de 

JusticeΝaΝqualifiéΝd’économiques lesΝservicesΝdeΝtransportΝd’urgenceΝmédicaleέΝ 

837. S’agissant,ΝparΝailleurs,ΝduΝserviceΝpublicΝdeΝl’emploi,ΝàΝ l’occasionΝdeΝnombreuxΝlitigesΝ

entre les organes communautaires et l’χllemagne,ΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝaΝcontestéΝsonΝcaractèreΝ

public selon une double perspective1346έΝ ϊ’uneΝ part,Ν enΝ jugeantΝ illégalΝ leΝ monopoleΝ duΝ

placementΝdesΝtravailleursΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’‐tatΝdèsΝl’arrêtΝHofner de 19911347. Son illégalité a 

depuis lors été réaffirmée par une jurisprudence constante de la Cour de Justice1348, notamment 

dansΝ l’arrêtΝJob center de 19971349έΝϊ’autreΝpart,Ν leΝcontrôleΝdesΝaidesΝd’‐tatΝdontΝprofiteΝ leΝ

serviceΝpublicΝdeΝl’emploiΝestΝconsidéréΝcommeΝrégulier1350. τr,ΝsiΝleΝserviceΝpublicΝdeΝl’emploi 

ne peut bénéficier de telles prérogatives publiques, il ne pourra pas maîtriser le marché du 

travail en orchestrant la réinsertion des chômeurs.  

                                                 
1344 CJCE, 22 novembre 2001, C-53/00, Ferring : « (31) Les grossistes répartiteurs tirent du non-assujettissement 
à la taxe sur les ventes directes de médicaments un avantage qui excède les surcoûts qu'ils supportent pour 
l'accomplissement des obligations de service public qui leur sont imposées par la réglementation nationale, cet 
avantage, pour la partie qui excède lesdits surcoûts, ne saurait, en tout état de cause, être regardé comme nécessaire 
afin de permettre à ces opérateurs d'accomplir leur mission particulière ». 
1345 CJCE, 25 octobre 2001, C- 475/99, Glockner : « (55) Il ne saurait être contesté que les organisations sanitaires 
sont chargées d'une mission d'intérêt économique général consistant dans l'obligation d'assurer en permanence le 
transport d'urgence de personnes malades ou blessés sur l'ensemble du territoire concerné, à des tarifs uniformes 
et à des conditions de qualité similaires, sans égard aux situations particulières ou au degré de rentabilité 
économique de chaque opération individuelles point ».  
1346 Yves ROUSSEAU, « Le service public de l'emploi et la jurisprudence de la CJCE, Droit social, n° 11, 2002 
p. 974. David SOLDINI, « Le service public de l'emploi et le droit de la concurrence », Droit social, n° 6, 2006, 
p. 599 
1347 CJCE, 23 avril 1991, C-4/90, HöfnerέΝΝ‐nΝl’espèce,Νl’officeΝpublicΝallemandΝétaitΝlaΝpremièreΝinstitutionΝsocialeΝ
désignéeΝenΝtantΝqu’«ΝentrepriseΝ»ΝexerçantΝuneΝactivitéΝéconomiqueΝetΝchargéeΝdeΝgestionΝdeΝservicesΝd’intérêtΝ
d’économiqueΝgénéralέΝχΝcetΝégard,Νl’activitéΝdeΝplacementΝest soumise aux règles de la concurrence et les droits 
exclusifs octroyés à cet office public contreviennent aux dispositions européennes 
1348 CJCE, 8 juin 2000, C-258/98. Giovaani Carra. CJCE, 18 janvier 1979, C-110 et 111/78, Willy van Wesemael.  
1349 CJCE, 11 décembre 1997, C-55/96, Job center.  
1350 CJCE, 26 septembre 1996, C-241/94, République française contre Commission des Communautés 
européennes : « (37) Se trouvant dès lors, en dépit d' une demande précise, dans l' impossibilité d'apprécier la 
nature et les effets des mesures en cause, la Commission a pu valablement estimer que, en élaborant un plan social 
en collaboration avec l' État dans le cadre duquel, d' une part, Kimberly Clark participait à concurrence de 81,83 
millions de FF et, d' autre part, l' État intervenait à concurrence de 27,25 millions de FF, Kimberly Clark avait 
bénéficié d' une aide d' État au sens de l' article 92 du traité ». 
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838. La question essentielle qui se pose quant à la jurisprudence précitée est la suivante : si ces 

services publics sociaux sont au regard du droit communautaire des SIEG, qu’est-ce qui les 

différencie des services publics en réseaux ? On sait que ceux-ci ont faitΝl’objetΝdeΝnombreuxΝ

litiges entre les Etats membres et les organes communautaires, ces derniers poussant à leur 

libéralisation. La privatisation partielle aΝétéΝcontrebalancéeΝparΝl’émergenceΝdeΝlaΝnotionΝdeΝ

service universel auΝseinΝduΝdroitΝdeΝl’Union, mais leur caractère public était significativement 

affaibli1351. Les organes qui fournissent des services publics en réseaux sont censés agir en tant 

que personnes privées. Doit-onΝ considérerΝ queΝ telΝ estΝ égalementΝ l’avenirΝ desΝ servicesΝ

hospitaliers,ΝdeΝl’emploiΝetΝduΝlogement sousΝleΝprismeΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝςΝ 

839. La réponse à la question ressortira des adaptations entreprises par les législateurs nationaux 

afin de se conformer aux exigences communautaires1352έΝσéanmoins,ΝonΝpeutΝd’oresΝetΝdéjàΝ

constater,Ν étantΝ donnéΝ l’indéterminationΝ desΝ limitesΝ àΝ laΝ concurrenceΝ etΝ deΝ laΝ jurisprudenceΝ

précitée de la Cour de Justice, le non-recoupement des SIEG avec les concepts de SPIC en 

France et de personnes morales publiques de droit privé en Grèce. En effet, l’activitéΝ

économique telle que concrétisée par le juge communautaire ne correspond nullement aux 

activités qui relèvent du droit privé dans les ordres juridiques nationaux. Son sens est plus large, 

recouvrant également les SPA (France) et les personnes morales de droit public (Grèce) soit les 

activités qui appartiennent à l’χdministration1353. La divergence entre le droitΝdeΝl’UnionΝet le 

droit des Etats membres en question devient ainsi plus claire ; à tout le moins d’unΝpointΝdeΝvue 

théorique. Celle-ci sera davantage précisée dans le cadre d’uneΝ analyse ultérieure de 

l’adaptationΝdeΝlaΝlégislationΝnationaleΝauxΝexigencesΝduΝprincipeΝdeΝlaΝconcurrenceέΝIlΝconvientΝ

pour le moment de démontrer que même les services publics sociaux censés être complètement 

exonérés du respect de la concurrence s’accompagnent de plusieurs difficultés.  

B - La relativité des exceptions à la concurrence   

840. Les seuls services publics sociaux directement exemptés du principe de la concurrence 

sont,Ν d’uneΝ part,Ν l’enseignement et,Ν d’autreΝ part,Ν laΝ sécurité sociale de base. Il convient, 

toutefois, de relativiser la dérogation signalée νΝaussiΝbienΝenΝmatièreΝd’enseignementΝΧiΨΝqueΝdeΝ

sécurité sociale de base (ii).   

                                                 
1351 Voir supra, p. 175. 
1352 Voir infra, p. 350 et s. 
1353 δireΝleΝguideΝdesΝoutilsΝd’actionΝéconomiqueΝpubliéΝparΝleΝωonseilΝd’étatΝdansΝleΝcadreΝdeΝsonΝétudeΝannuelleΝ
de 2015, disponible sur le site www.conseil-état.fr. 
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i - δa relativité de l’exception de l’enseignement 

841. δaΝ ωourΝ deΝ JusticeΝ aΝ qualifiéΝ l’enseignementΝ d’activité non économique dansΝ l’arrêtΝ

Humbel1354  rendu en 1988. IlΝs’agitΝd’uneΝtelleΝactivitéΝpuisqueΝl’enseignementΝestΝfinancéΝparΝ

le budget étatique etΝnonΝparΝsesΝbénéficiairesέΝδ’enseignementΝuniversitaireΝétantΝfinancéΝdeΝlaΝ

même manière, il est aussi exonéré de concurrence. Le constat est particulièrement significatif 

s’agissantΝdesΝdeuxΝordresΝjuridiquesΝétudiés,ΝtousΝdeuxΝprévoyantΝunΝmonopole public en la 

matière ; un monopole au sens organique en Grèce et au sens matériel en France1355.  

842. ωependant,ΝbienΝqueΝleΝserviceΝpublicΝdeΝl’enseignementΝuniversitaire ne soit concerné par 

le principe de la concurrence en tant que tel (restriction du financement public et contestation 

desΝ prérogativesΨ,Ν ilΝ n’estΝ pasΝ àΝ l’abriΝ desΝ libertésΝ économiquesΝ consacréesΝ auΝ niveauΝ

communautaire ; notamment la libertéΝd’établissement et la liberté de circulation. Le droit de 

l’UnionΝcoordonne en effet la reconnaissanceΝdesΝdiplômesΝdeΝl’enseignementΝsupérieurΝparΝlesΝ

Etats membres en se basant sur ce double fondement1356.  

843. Pour sa part, la Cour de Justice juge que la liberté de circulation impose que les accords 

franchises conclusΝ avecΝ lesΝ universitésΝ deΝ l’étrangerΝ etΝ lesΝ établissementsΝ privésΝ soientΝ

respectés1357, même dans le cas où un droit national en disposerait autrement. Au-delà de la 

possibilité pour tel établissement de s’implanterΝdansΝunΝ‐tatΝmembre,ΝlaΝlibertéΝdeΝcirculationΝ

exige par ailleurs la suppression de toute restriction ayant un effet discriminatoire vis-à-vis des 

prestatairesΝprivésΝd’enseignement1358.  ω’estΝnotammentΝàΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝValentina Neri 

rendu en 2003 que la coordination ainsi décrite a clairement été affirmée1359.  

                                                 
1354 CJCE, 27 septembre 1988, C-263/86, Humbel. ‐nΝl’espèce,ΝlaΝωourΝdeΝjusticeΝaΝpréciséΝqu’«ΝenΝétablissantΝetΝ
en maintenant un tel système d'enseignement public, financé en règle générale par le budget public et non par les 
élèves ou leurs parents, l'État n'entendait pas s'engager dans des activités rémunérées, mais accomplissait sa 
mission dans les domaines social, culturel et éducatif envers sa population ». 
1355 ‐nΝ‑rance,ΝalέΝ1ΝdeΝl’articleΝδέΝθ1γ-1ΝduΝωodeΝdeΝl’éducation : L'Etat a le monopole de la délivrance des grades 
etΝdesΝtitresΝuniversitairesέΝ‐nΝύrèce,Νc’estΝl’articleΝ1θ,ΝparέΝκΝprécitéΝdeΝlaΝωonstitutionΝquiΝprévoitΝceΝmonopoleέΝ 
1356 La mise en place d’uneΝpolitiqueΝcommuneΝdeΝformationΝprofessionnelleΝquiΝimpliqueΝforcémentΝunΝsystèmeΝ
généralΝdeΝreconnaissanceΝdesΝdiplômesΝd’enseignementΝsupérieurΝdesΝformationsΝprofessionnellesέΝ Sur le droit 
communautaire dérivé en la matière, voir la Directive 2005/36/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 
septembre 2005 relative à la reconnaissance des qualifications professionnelles, JO L 255 du 30.9.2005, p. 22-142. 
1357  CJCE, 7 juillet 2005, C-147/03, Commission contre Autriche : « (44) Or, les facilités ouvertes par le traité en 
matière de libre circulation ne produisent pas leurs pleins effets si une personne se trouve pénalisée par le simple 
fait de les exercer. Cette considération est particulièrement importante dans le domaine de l'éducation compte tenu 
des objectifs poursuivis (...) à savoir favoriser la mobilité des étudiants et des enseignants ». 
1358 CJCE, 7 mars 2002, C-145/99, Commission contre Italie.  
1359  CJCE, 13 novembre 2003, C-153/02, Valentina Neri μΝlaΝlibertéΝdeΝl’établissementΝfaitΝobstacleΝàΝceΝqu’unΝ
État-membre,ΝenΝl’espèceΝl’Italie,ΝempêcheΝlaΝreconnaissanceΝdansΝcetΝÉtatΝdesΝdiplômesΝdélivrésΝparΝuneΝuniversitéΝ
d’unΝautreΝÉtatέΝC'est parce qu'elles excluent par principe toute reconnaissance d'un diplôme étranger délocalisé 
délivré par une entreprise privée liée par convention avec une université européenne, que les restrictions instituées 
en Italie à la liberté d'établissement sont considérées comme contraires à l'article 43 du traité. CJCE, 13 novembre 
2003, C-313/01, Morgenbesser : le droit communautaire s'oppose au refus par les autorités d'un État membre 
d'inscrire, dans le registre des personnes effectuant la période de pratique nécessaire pour être admis au barreau, 
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844. ϊésormais,ΝauΝregardΝdeΝlaΝlibertéΝd’établissement,ΝlesΝétablissementsΝsecondairesΝprivésΝ

en collaboration avec des universités étrangères délivrent des titres égaux à ceux des universités 

publiques nationales. Il est évident que la jurisprudence citée contraste avec le maintien du 

monopole public des universités, qui sont censées être exonérées du principe de la concurrence. 

IlΝ s’agitΝ d’uneΝ divergenceΝ particulièrementΝ manifesteΝ dans le cas de la Grèce qui a été 

sanctionnée par la Cour de Justice pour absence de reconnaissance des accords en question1360. 

εêmeΝsiΝ laΝ‑ranceΝn’aΝpasΝétéΝcondamnéeΝàΝceΝsujet,Ν laΝdoctrine1361 prend note d’un conflit 

potentiel entre le droit deΝ l’UnionΝ etΝ leΝ droit national. Le monopole public en matière de 

délivrance des grades universitaires est incompatible avec les libertés de circulation et 

d’établissement νΝ l’applicationΝ desΝ dernièresΝ impliquantΝ une contestation indirecte des 

prérogatives des universités publiques.  

ϊèsΝ lors,Ν ilΝ estΝ essentielΝ deΝ constaterΝ queΝ l’onΝ neΝ peutΝ vraimentΝ parlerΝ d’exemptionΝ deΝ

l’enseignementΝàΝlaΝconcurrenceΝsansΝlaΝrelativiserέΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝpourΝlaΝsécuritéΝsocialeΝdeΝ

base. 

ii - δa relativité de l’exception de la sécurité sociale de base 

845. Visant la coordination des systèmes de sécurité sociale des Etats membres, les organes 

communautaires ont édicté trois directivesΝsurΝl’assurance1362 qui ont progressivement mis en 

place la concurrence dans ce secteur. Sur le fondement de leurs dispositions, les organismes 

assureurs peuvent opérer sur tout le « territoire »ΝdeΝl’UnionΝetΝlesΝcitoyensΝeuropéensΝd’unΝ‐tatΝ

                                                 
le titulaire d'un diplôme de droit obtenu dans un autre État membre au seul motif qu'il ne s'agit pas d'un diplôme 
de droit délivré, confirmé ou reconnu comme équivalent par une université du premier État.  
1360 CJCE, 23 octobre 2008, C-274/05, Commission contre Grèce. La Commission argumentait que les autorités 
grecques,ΝenΝrefusantΝlaΝreconnaissanceΝdesΝdiplômesΝoctroyésΝsurΝlaΝbaseΝd’uneΝfranchiseΝentreΝunΝétablissementΝ
d'enseignement officiellement reconnu de l'Union européenne et un établissement d'enseignement privé grec, 
enfreignaientΝlaΝdirectiveΝκλήζκήω‐‐έΝδ’argumentΝprincipalΝduΝjugeΝeuropéenΝportaitΝsurΝleΝfaitΝqueΝlorsqueΝqueΝlesΝ
accordsΝfranchiseΝneΝfontΝpasΝpartieΝduΝsystèmeΝhelléniqueΝéducatif,Νl’articleΝ1θΝduΝtexteΝconstitutionnelΝneΝpeutΝ
pasΝs’appliquerέΝVoirΝaussiΝCJCE, 4 octobre 2008, C-84/07, Commission contre Grèce et C-151/07, Chatzithanasis.  
1361 André LEGRAND, « La résistance du principe du monopole étatique de la collation des grades », AJDA, n° 
29, 2017, p. 1681. Yves JEGOUZO, « La liberté d'établissement et le "franchising" de l'enseignement supérieur », 
AJDA, n° 13, 2004, p. 722. Yves JEGOUZO, « LMD et diplômes de droit : vers la fin du monopole des universités 
? », AJDA, n° 33, 2004, p.1785. Yves JEGOUZO, « Le grand marché de l'enseignement supérieur est ouvert, 
AJDA, n° 13, 2004, p. 681. 
1362 IlΝs’agissait,ΝenΝceΝmoment,ΝdeΝlaΝdirectiveΝλβήζλήω‐‐ΝduΝωonseilΝduΝ1κΝjuinΝ1λλβ,ΝportantΝcoordinationΝdesΝ
dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant l'assurance directe autre que l'assurance sur 
la vie et modifiant les directives 73/239/CEE et 88/357/CEE, JOL 228, 11.8.1992, p. 1–23 (troisième directive « 
assuranceΝnonΝvieΝ»ΨέΝ‐lleΝestΝaujourd’huiΝremplacéeΝparΝlaΝdirectiveΝβίίλή1γκήω‐ΝduΝParlementΝeuropéenΝetΝduΝ
Conseil du 25 novembre 2009 sur l'accès aux activités de l'assurance et de la réassurance et leur exercice 
(solvabilité II), JO L 335/1. (2) Afin de faciliter l'accès aux activités d'assurance et de réassurance et leur exercice, 
il est nécessaire de supprimer les différences les plus nettes entre les législations des États membres concernant 
les règles auxquelles les entreprises d'assurance et de réassurance sont soumises. Un cadre juridique devrait par 
conséquent être mis en place, qui permette à ces entreprises d'exercer leur activité dans tout le marché intérieur et 
facilite ainsi la couverture des risques et engagements situés dans la Communauté pour les entreprises d'assurance 
et de réassurance qui y ont leur siège social. Refonte des anciennes directives.  
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membre peuvent désormais choisir leur organisme assureur dans un autre État membre. La 

questionΝquiΝs’estΝposéeΝauΝmomentΝdeΝl’entréeΝenΝvigueurΝdesΝdirectivesΝétaitΝdeΝsavoirΝdansΝ

quelleΝ mesureΝ leΝ droitΝ communautaireΝ dérivéΝ mettaitΝ enΝ causeΝ l’obligationΝ d’affiliationΝ

(monopole de la sécurité sociale) que certains Etats membres, y compris la France et la Grèce, 

prévoyaient en matière de sécurité sociale1363έΝ IlΝ aΝ ainsiΝ étéΝ nécessaireΝ d’éclaircirΝ leΝ champΝ

d’applicationΝdesΝdirectivesΝassuranceέΝ 

846. La Cour de Justice a exonéré la sécurité sociale de base du principe de la concurrence et 

de la liberté des prestations de service. Selon une jurisprudence constante illustrée notamment 

par les arrêts Poucet et Pistre1364, Garcia1365 et Fenin1366, la sécurité sociale de base remplit une 

fonction à caractère exclusivement social, fondée sur la solidarité et dépourvue de tout but 

lucratifέΝδeΝconceptΝdeΝsolidaritéΝsignifie,ΝplusΝprécisément,ΝleΝfinancementΝd’unΝorganismeΝdeΝ

sécuritéΝsocialeΝparΝleΝbiaisΝduΝbudgetΝpublicέΝSansΝexclureΝlaΝpossibilitéΝpourΝunΝrégimeΝd’êtreΝ

également financé par des cotisations sociales, la proportionnalité stricte entre ces dernières et 

lesΝprestationsΝoctroyéesΝauxΝassurésΝn’estΝpasΝobligatoireέΝϊansΝleΝcasΝparticulierΝdesΝrégimesΝ

deΝretraite,Νl’élémentΝdeΝsolidaritéΝimpliqueΝunΝ« système financé par répartition »ΝquiΝs’opposeΝ

ainsi à un « système financé par capitalisation » dans lequel les retraites attribuées sont la 

contrepartie exacte des cotisations versées1367. La jurisprudence précitée de la Cour de Justice 

aΝ faitΝ l’objetΝ deΝ nombreuxΝ travaux doctrinaux1368 l’abordantΝ commeΝ unΝ casΝ exemplaireΝ deΝ

conciliation entre le principe de la concurrence et le service public de sécurité sociale.  

847. ωependant,ΝcertainsΝaspectsΝdeΝlaΝjurisprudenceΝcitéeΝnousΝpermettentΝdeΝrelativiserΝl’apportΝ

de la conciliationΝainsiΝréalisée,ΝparticulièrementΝenΝceΝquiΝconcerneΝl’exclusionΝdeΝlaΝsécurité 

sociale complémentaire. Bien que le juge communautaire exempte la sécurité sociale de base 

                                                 
1363 Voir supra, p. 96, p. 329. 
1364 CJCE, 17 février 1993, C-159/91, 160/91, Poucet et Pistre. ‐nΝl’espèce,ΝlaΝωourΝrejetteΝleΝrecoursΝdeΝdeuxΝ
travailleurs indépendants français qui avaient cessé de cotiser à la Sécurité sociale pour souscrire uniquement une 
assurance privée. 
1365 CJCE, 26 mars 1996, C-238/94, Garcia. δesΝ dispositionsΝ deΝ laΝ directiveΝ λβήζλΝ ω‐‐Ν surΝ l’abolitionΝ des 
monopoles ne visent pas les risques couverts par la Sécurité sociale.  
1366 CJCE, 11 juillet 2006, C-205/03, Fenin. Les organismes de sécurité sociale, qui « remplissent une fonction de 
caractèreΝexclusivementΝsocialΝ»,ΝavecΝ«ΝuneΝfonctionΝàΝcaractèreΝsocialΝdépourvueΝdeΝtoutΝbutΝlucratifΝ»Νn’exercentΝ
pas une activité économique. Voir aussi, CJCE, 5 mars 2009, C-350/07, Kattner. Les régimes de base reposent sur 
deux critères distincts μΝl’existenceΝd’élémentsΝdeΝsolidaritéΝetΝl’exerciceΝd’unΝcontrôleΝparΝl’‐tatέ 
1367 Jean-Claude BARBIER, Bruno THERET, Le système français de protection sociale, La Découverte, 2009, p. 
49. 
1368 Daniel GADBIN, « Principes communautaires et régimes professionnels de retraite », in Sylvie Hennion-
Moreau (dir.) Patrick Hassenteufel, Concurrence et protection sociale, Res publica, Presses Universitaires de 
Rennes, 2008, p. 127. Anne-Marie BROCAS, Paul HADOLPH, « Monopole ou concurrence en matière de 
protection sociale », Droit social, n° 9-10, 1995, p. 748. Philippe LAIGRE, « Les organismes de Sécurité sociale 
sont-ils des entreprises ? », Droit social, n° 5, 1993, p. 488. Pierre-Yves VERKINDT, « Un organisme de sécurité 
sociale n'est pas une entreprise au sens du droit communautaire », RDSS, n° 3, 2002, p. 533.  Aggelos STERGIOU, 
Droit de la sécurité sociale, Sakkoulas, Athina-Thessaloniki, 2014, p. 35, p. 174. 
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du respect de la concurrence, il refuse de le faire en matière de sécurité sociale complémentaire. 

ω’estΝàΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝFFSA de 19951369 queΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝaΝainsiΝjugéΝqu’unΝrégimeΝ

complémentaireΝfacultatifΝd’assuranceΝ- vieillesse des professions agricoles devait respecter les 

règlesΝdeΝlaΝconcurrenceέΝPrécisément,ΝleΝjugeΝcommunautaireΝaΝdécidéΝqueΝl’avantageΝ fiscal 

dont bénéficiait la Mutualité sociale agricole en France portait atteinte au principe de la 

concurrence. ‐nΝ l’espèce,Ν lesΝ prestationsΝ auxquellesΝ l’organismeΝ donnaitΝ droitΝ dépendaientΝ

seulement de cotisations non obligatoires, un élément qui a entraîné sa qualification de système 

par capitalisationέΝ ϊèsΝ lors,Ν ilΝ s’agissaitΝ d’uneΝ activité économique au sens du droit 

communautaire,ΝplacéeΝenΝsituationΝdeΝconcurrenceΝavecΝd’autresΝcompagniesΝd’assurance-vie.  

848. Il estΝ question,Ν certes,Ν d’uneΝ solutionΝ impliquantΝ certainesΝvariations. Même si le juge 

communautaire énonce le caractère économique des organismes de sécurité sociale 

complémentaire, il permet parfois des dérogations à la concurrence. Tel est, par exemple, le cas 

des fonds de pension néerlandais créés par une convention collective entre partenaires sociaux 

dans les arrêts Albany1370 et Pavlov1371έΝ δaΝ dérogationΝ àΝ laΝ concurrenceΝ s’explique,Ν enΝ

l’occurrence,ΝparΝ leΝ faitΝ queΝ lesΝdroitsΝexclusifsΝdontΝ lesΝorganismesΝenΝ causeΝprofitentΝ sontΝ

nécessaires pour accomplir leur mission particulière (service universel). Aux Pays Bas, en effet, 

la sécurité sociale de base couvre une partie très limitée de la population ; la sécurité sociale 

complémentaire est donc jugée nécessaire1372.  

849. Il importe toutefois de ne pas considérer que la sécurité sociale complémentaire est 

généralement exemptée de la libéralisation duΝsecteurΝdesΝassurancesέΝω’estΝseulementΝdansΝlaΝ

mesureΝ oùΝ lesΝ droitsΝ exclusifsΝ octroyésΝ auxΝ fondsΝ néerlandaisΝ n’impliquaientΝ pasΝ d’abusΝ deΝ

position dominante que cette décision a été possible. La situation impliquait un contrôle de 

proportionnalité de la part du juge1373. Il s’agissaitΝen réalité plutôt d’exceptions relatives qui 

                                                 
1369 CJCE, 16 novembre 1995, C-244/94, FFSAέΝ‐nΝl’espèce,ΝloiΝfrançaiseΝavaitΝaccordéΝleΝmonopoleΝdeΝsaΝgestionΝ
à la mutualité sociale agricole et attaché à ce monopole un avantage de déductibilité fiscale des cotisations. 
ϊemandeΝpréjudicielleΝforméeΝparΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisέΝδaΝωourΝénonceΝque l'exclusion ou la restriction de 
concurrence sur le marché des produits de retraite complémentaire des exploitants agricoles n'était pas justifiée 
par l'accomplissement de la mission particulière impartie à la Mutualité sociale agricole : l'avantage fiscal dont 
bénéficiait ce régime portait donc atteinte à la concurrence.  
1370 CJCE, 21 septembre 1999, C-67/96, Albany International et CJCE, C-115/97, 21 septembre 1999, Brentjens. 
1371 CJCE, 12 septembre 2000, C-180/98 à C-184/98, Pavlov. L'accès de tous à un régime de pension du second 
pilier est renforcé par les nombreux éléments de solidarité du régime proposé par le fonds de pension comme 
l'absence de sélection des risques et l'absence de rapport entre le risque et la cotisation payée ; des dispenses de 
cotisations sont également accordées en cas d'incapacité de travail.  
1372 Xavier PRETOT, « La Cour de justice des Communautés européennes et les fonds de pension néerlandais », 
Droit social, n° 1, 2000, p. 106.  
1373 Jean – Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., 
p. 1095, 1096.  
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ont été mises en cause par la suite, puisque l’arrêt Commission contre RFA1374 est revenu sur la 

jurisprudence AlbanyέΝ‐nΝl’espèce,ΝdesΝ« clauses de désignation »Νd’uneΝconventionΝcollectiveΝ

ont été déclarées comme contrevenant au droit communautaire de la concurrence1375. Suivant 

la même position, dans le domaineΝdeΝl’assurance-maladie,ΝlaΝωourΝaΝénoncéΝàΝl’occasionΝdeΝ

l’arrêtΝAG2R1376 queΝlesΝdirectivesΝétablissantΝlaΝconcurrenceΝs’appliquaientΝàΝunΝorganismeΝdeΝ

prévoyanceΝetΝaΝécartéΝlaΝpossibilitéΝd’uneΝaffiliationΝobligatoireέΝ 

850. La jurisprudence citée pose de nombreuses interrogations. Le problème principal tient à la 

complexité de l’appréciationΝcasuistiqueΝde la Cour de JusticeέΝS’ilΝrésulteΝdeΝlaΝjurisprudenceΝ

communautaire que la sécurité sociale de base est non soumise à la concurrence, se distinguant 

ainsi de la sécurité sociale complémentaire, le critère sur lequel leur distinction est fondé reste 

indéfini. Les doctrine française1377 et hellénique1378 dégagent de la jurisprudence 

communautaire celui de la source deΝ l’organismeΝ deΝ sécuritéΝ sociale νΝ s’opposentΝ ainsiΝ lesΝ

régimes légaux et obligatoires et les régimes créés par des conventions collectives disposant 

souventΝ d’unΝ caractèreΝ facultatifέΝ χuΝ regard de la jurisprudence de la Cour de Justice, les 

secondsΝentrentΝdansΝleΝchampΝd’applicationΝduΝprincipeΝdeΝlaΝconcurrenceέΝ 

851. ωependant,ΝleΝcritèreΝduΝfondementΝdeΝl’organisme,ΝmêmeΝs’ilΝest le mieux déterminé, n’estΝ

pas toujours affirmé par la Cour deΝJusticeέΝχinsi,ΝdansΝl’arrêtΝBKK du 3 octobre 20131379, le 

juge communautaire a décidé qu'un organisme de droit public en charge de la gestion 

d'un régime légal d'assurance maladie relevait du champ d'application de la directive 

                                                 
1374 CJUE, 15 juillet 2010, C-271/08, Commission contre RFAέΝωetΝarrêtΝtempèreΝl’arrêtΝAlbany,ΝenΝexcluantΝqu’unΝ
accord conclu par les partenairesΝ sociauxΝ puisseΝ êtreΝ automatiquementΝ écartéΝ deΝ l’applicationΝ duΝ droitΝ deΝ laΝ
concurrenceΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέ 
1375 ϊoiventΝainsiΝêtreΝentenduesΝlesΝclausesΝinclusesΝdansΝdesΝconventionsΝcollectivesΝquiΝimpliquentΝl’exclusivitéΝ
deΝlaΝpriseΝenΝchargeΝdeΝl’assuranceΝd’unΝorganismeΝenΝparticulier,ΝseulΝcompétentΝpourΝrecueillirΝl’adhésionΝdeΝ
toutesΝ lesΝ entreprisesΝ auΝ seinΝ deΝ laΝ brancheΝd’activitéέΝωetteΝ clauseΝdésigneΝ unΝorganismeΝdeΝprévoyanceΝpourΝ
l’ensembleΝdesΝ entreprisesΝdeΝbrancheέΝVoirΝ JacquesΝψχRTώ‐δ‐εY, « Clauses de désignation et droit de la 
concurrence », Droit social, n° 7-8, 2011, p. 853. 
1376 CJUE, 3 mars 2011, C-437/09, AG2R Prévoyance. Le droit de l'Union ne s'oppose pas à ce que les pouvoirs 
publics français rendent obligatoire l'affiliation à un régime de remboursement complémentaire de frais de soins 
de santé pour l'ensemble des entreprises d'un secteur, sans possibilité d'une quelconque dispense. La finalité sociale 
d'un régime de prévoyance n'est pas en soi suffisante pour exclure un assureur du champ d'application du droit de 
la concurrence. L'institution de prévoyance du groupe AG2R détient donc un monopole légal dans cette branche, 
ce qui n'est pas incompatible avec le traité si l'entreprise n'exploite pas cette position dominante de façon abusive.  
1377 Jean – Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op.cit, p. 
1060. Au final, la situation du droit de la protection sociale complémentaire conduit à distinguer deux grands 
segments μΝd’uneΝpart,ΝlesΝrégimesΝcomplémentairesΝdeΝretraiteΝrendusΝobligatoiresΝenΝ1λιβΝetΝquiΝconserventΝunΝ
lien privilégié avec le droit de la protection sociale car ils entrentΝavecΝlesΝcaissesΝd’assurancesΝsocialesΝdansΝlesΝ
régimesΝlégauxΝjouissantΝàΝceΝtitre,ΝetΝselonΝleΝdroitΝdeΝl’U‐,Νd’uneΝsituationΝdérogatoireΝparΝrapportΝauxΝlibertés ; 
d’autreΝpart,ΝlesΝdispositifsΝdeΝretraitesΝd’entrepriseΝetΝd’épargneΝretraiteΝquiΝsont, eux, facultatifs. 
1378 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, δaΝsécuritéΝsocialeΝcomplémentaireΝàΝl’épreuveΝduΝdroitΝ
communautaire de la concurrence, op.cit., p. 220 (en grec). 
1379 CJUE, 3 octobre 2013, C-59/12, BKK. La Cour de justice juge que l'interdiction des pratiques commerciales 
déloyales vis-à-vis des consommateurs s'applique aux caisses de maladie du régime légal en Allemagne.   
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assurance. Le critère de la source doit alors être relativisé et envisagé comme étant un indice 

parmiΝd’autresΝd’uneΝdérogationΝàΝlaΝconcurrence1380έΝ IlΝs’ensuitΝqu’aucuneΝcertitudeΝneΝpeutΝ

résulterΝdeΝlaΝjurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝdeΝJustice,ΝmêmeΝàΝl’égardΝdeΝl’exceptionΝreconnueΝauΝ

bénéfice des régimes de base. La soumission de certains régimes de sécurité sociale 

complémentaireΝàΝlaΝconcurrenceΝfragiliseΝainsiΝl’exceptionΝétablieΝau bénéfice des régimes de 

base1381.  

852. La jurisprudence examinée affaiblit effectivement la sécurité sociale de base non 

seulementΝenΝraisonΝdeΝl’incertitudeΝqu’elleΝimpliqueΝquantΝàΝl’exception de celle-ci au regard 

du principe de la concurrence, mais également en raison de la question de la non-exception de 

la sécurité sociale complémentaire. La jurisprudence rendue par la Cour de Justice sur le 

fondement des directives assurance aboutit en effet à la création de deux axes de sécurité sociale 

distincts : un axe public (sécurité sociale de base, obligatoire, ayant la loi comme source) et un 

axe privé (sécurité sociale complémentaire, facultative, ayant une convention collective pour 

fondement)1382έΝχinsi,Νl’axeΝpublicΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝdevientΝminimal,ΝvisantΝseulementΝàΝ

accomplir une mission particulière et à couvrir la population privée de sécurité sociale (service 

universel). Elle laisse donc une plus grande place à la sécurité sociale complémentaire, qui est 

libéralisée suivant leΝdroitΝdeΝl’Unionέ 

853. Le nouveau schéma a été repris par les organes communautairesΝquiΝl’ontΝappliquéΝdansΝleΝ

domaine des retraites,ΝaboutissantΝàΝceΝquiΝestΝaujourd’huiΝconnuΝcommeΝuneΝorganisationΝàΝ

« trois piliers ». Le premier pilier - public, obligatoire et minimal - fonctionne par répartition 

ou est financé par le budget public1383. Celui-ci se distingue des deux autres piliers privés 

consistant,Νd’uneΝpart,ΝenΝdesΝretraitesΝcomplémentairesΝ issuesΝdeΝconventionsΝcollectivesΝet,Ν

d’autreΝpart,ΝenΝdesΝprogrammesΝindividuelsΝouΝcollectifsΝd’épargne1384. La question, dès lors, 

qui resteΝposéeΝconsisteΝàΝseΝdemanderΝdansΝquelleΝmesureΝl’organisationΝdécriteΝestΝappropriéeΝ

aux ordres juridiques français et hellénique1385.  

                                                 
1380 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, δaΝsécuritéΝsocialeΝcomplémentaireΝàΝl’épreuveΝduΝdroitΝ
communautaire de la concurrence, op. cit., p. 220 (en grec). 
1381 Jean – Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., 
p. 424-427. Prodromos MAVRIDIS, « Régimes complémentaires : droit de la concurrence ou droit social 
communautaire ? », Droit social, 1998, p. 239.  
1382 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, δaΝsécuritéΝsocialeΝcomplémentaireΝàΝl’épreuveΝduΝdroitΝ
communautaire de la concurrence, op. cit., p. 220 (en grec). 
1383 Lire Gaël CORON, « Le prisme communautaire en matière de retraites : la diffusion à travers le droit européen 
de la théorie des piliers », Retraite et société, vol. 50, n° 1, 2007, p. 250, article disponible sur cairn.fr.  
1384 Ibidem, p. 250-277.  
1385 Voir infra, p. 351. 
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Conclusion du § 2 : 

854. ϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ deΝ l’UnionΝ européenne,Ν laΝ concrétisationΝ desΝ servicesΝ publicsΝ

sociaux a pour source exclusive la jurisprudence de la Cour de Justice. En effet, étant donné 

que la directive services n’aΝpasΝsuffisammentΝdéfiniΝleΝconceptΝdeΝservicesΝd’intérêtΝgénéral 

consacré par le droit primaire, il est impossible de déterminer de manière certaine quels services 

publicsΝsontΝexemptésΝdeΝl’applicationΝdeΝlaΝconcurrenceέΝδaΝdirectiveΝaΝmêmeΝcomplexifiéΝlaΝ

question en introduisant le concept qui reste indéfini de servicesΝsociauxΝd’intérêtΝgénéral. Au 

regard de la jurisprudence de la ωourΝdeΝJustice,ΝlesΝhôpitaux,Νl’emploiΝetΝleΝlogementΝsocialΝ

sont des entreprises ΧauΝsensΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΨ soumises au principe de la concurrence et 

donc susceptibles de libéralisationέΝIlΝs’ensuitΝqueΝlesΝprérogativesΝpubliquesΝsontΝàΝleurΝégardΝ

interdites et les aides publiques très limitées. Les services en question peuvent cependant, 

exceptionnellement,ΝdérogerΝàΝlaΝconcurrenceΝafinΝd’accomplirΝleΝservice universel.  

855. ParΝailleurs,ΝsiΝ leΝjugeΝcommunautaireΝexempteΝl’enseignementΝetΝ laΝsécurité sociale de 

baseΝdeΝlaΝconcurrence,ΝilΝs’agitΝd’exceptionsΝrelativesέΝϊansΝleΝcasΝdeΝl’enseignement,ΝleΝresteΝ

desΝlibertésΝcommunautairesΝquiΝfondentΝleΝlibreΝmarchéΝcontinuentΝàΝs’appliquer,ΝcontestantΝ

ainsi les universités publiques. Dans le cas de la sécuritéΝ sociale,Ν l’exceptionΝ concerneΝ

seulement la sécurité sociale de base et non la sécurité sociale complémentaire, sans toutefois 

indiquer avec certitude quel est le critère qui les distingue. δ’« exception »Ν n’empêche 

cependant pas une libéralisation de la sécurité sociale, vue comme un ensemble.  

Conclusion de la 1re section :  

856. δ’approcheΝcommunautaireΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝdivergeΝdeΝcelleΝquiΝressortΝdeΝ

l’étudeΝdesΝordresΝjuridiquesΝfrançaisΝetΝhelléniqueέΝχuΝseinΝdesΝderniers,ΝlaΝdistinction entre 

activités économiques (SPIC/actes de gestion) et activités non économiques (SPA/ actes 

d’imperium) du service public résulte clairement de la loi et de la jurisprudence administrative. 

Développée initialement comme outil de répartition des litiges entre les juridictions 

administratives et civiles, la distinction fait émerger la position selon laquelle certaines activités 

étatiquesΝneΝpermettentΝpasΝleΝmaintienΝdeΝprivilègesέΝTantΝenΝ‑ranceΝqu’enΝύrèce,ΝlesΝservicesΝ

publics sociaux sont classés parmiΝlesΝservicesΝpublicsΝdontΝleΝcaractèreΝpublicΝn’estΝnullementΝ

contestéΝàΝl’instarΝdesΝservicesΝpublicsΝrégaliensέΝIlsΝs’opposentΝainsiΝauxΝservicesΝpublicsΝenΝ

réseaux dont les monopoles et le financement public sontΝ vouésΝ àΝ s’amenuiserΝ avecΝ leur 

libéralisation.  
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857. En revanche, la jurisprudence de la Cour de Justice qualifie la majorité des prestations 

matériellesΝd’activités économiques (SIEG) sans les distinguer des services publics en réseaux. 

εêmeΝlorsqu’elleΝexempteΝdesΝprestations,Νl’exemptionΝpeutΝêtreΝmiseΝenΝcauseέΝδesΝentreprises 

auΝsensΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝpeuventΝdérogerΝàΝlaΝconcurrenceΝseulementΝdansΝlaΝmesureΝoùΝcelaΝ

est nécessaireΝpourΝl’accomplissementΝdeΝleurΝmission particulière de service universelέΝIlΝs’agitΝ

ainsiΝd’unΝrenversementΝduΝprincipeΝconsacréΝdansΝlesΝordresΝjuridiquesΝnationauxΝquiΝaffaiblitΝ

le caractère public des services publics sociaux. Il paraît alors pertinent de nous intéresser aux 

conséquences de la divergence décrite à un niveau théorique. 

Section 2 - La suppression des services publics nationaux en tant que conséquence finale 
de l’application illimitée du principe de la concurrence  

858. IlΝs’agitΝàΝprésentΝdeΝdémontrerΝqueΝs’agissantΝdesΝservices publics sociaux,Νl’applicationΝ

extensive du principe de la concurrence prépare le terrain à une suppression de ces services. En 

vueΝ deΝ démontrerΝ cetteΝ assertion,Ν ilΝ convientΝ d’examiner,Ν enΝ premier lieu, les démarches 

entreprises par le législateur national pour répondre aux exigences issues du droit 

communautaire en matière de concurrence. On constatera notamment un alignement législatif 

sur une conception plus restrictive des services publics sociaux qui met en cause le rôle 

traditionnelΝdeΝl’Administration en tant que garant de ces derniers.  

859. Si un tel processus de contestation des services publics sociaux est initié, il importe, en 

second lieu, de nous demander à partir de quel moment il peut équivaloir à la suppression de 

ce type de services. Autrement dit, étant donné la contestation continue du caractère public des 

services, il convient de déterminer quel est le niveau exact de son affaiblissement excessif. Dans 

le cadre de notre étude, la suppression des prestations ne résulte pas seulement de la substitution 

d’unΝ statutΝ privéΝ àΝ unΝ statutΝ public (privatisation) ; elle est aussi la conséquence de la 

contestation de leur lienΝavecΝl’χdministration et de leur rapprochement envers des personnes 

privées (libéralisation)έΝδ’étudeΝqui suit analysera la contestation continue des services publics 

sociauxΝΧ1Ψ,ΝavantΝd’envisagerΝlaΝlibéralisationΝprogressiveΝenΝ tant moteur de suppression du 

service public (2).  

§ 1 - La contestation continue des services publics sociaux  

860. Le processus de mise en cause du caractère public des services publics sociaux résulte de 

l’intégrationΝduΝdroit de la concurrence dans les ordres juridiques nationaux. Afin de démontrer 

la contestation continue des services publics sociaux, il convient de mettre en exergue 
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l’adaptationΝdeΝlaΝlégislationΝnationaleΝauΝprincipeΝcommunautaireΝdeΝlaΝconcurrenceΝΧχΨ,ΝpuisΝ

leur nouvelle définition restrictive (B).  

A - δ’adaptation de la législation sociale au principe de la concurrence 

861. Dans la continuité de la jurisprudence de la Cour de Justice précitée, le législateur national, 

enΝ‑ranceΝetΝenΝύrèce,ΝestΝintervenuΝdansΝl’objectifΝdeΝlimiter,Νd’uneΝpart,ΝlesΝmonopolesΝpublicsΝ

ΧiΨΝet,Νd’autreΝpart,ΝleΝfinancementΝpublicΝdes services publics sociaux (ii).  

i - La limitation des monopoles publics  

862. La transposition dans les ordres juridiques nationaux des exigences issues du principe de 

la concurrence affaiblit les prérogatives dont profitent les services publics sociaux, parmi 

lesquelles figure le maintien de monopoles publics (au sens organique ou matériel). Cela est 

notammentΝ expliciteΝ s’agissantΝ deΝ laΝ suppressionΝ desΝ monopolesΝ desΝ servicesΝ publicsΝ deΝ

l’emploiΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝenΝmatièreΝdeΝplacementΝdesΝtravailleurs. Le monopole de la 

sécuritéΝ socialeΝ etΝ celuiΝ deΝ l’enseignementΝ universitaireΝ estΝ aussiΝ contestéέΝ IlΝ s’agitΝ ici de 

présenter tant les modifications des législations nationales que la question de leur 

constitutionnalité quiΝs’estΝposée dans certains cas. 

863. En premier lieu, en ce qui concerne le monopole du placement des travailleurs, il relevait 

duΝ serviceΝ publicΝ deΝ l’emploiΝ dèsΝ saΝ créationΝ dansΝ lesΝ deuxΝ ordresΝ juridiquesΝ analysés1386. 

Néanmoins, à la suite de la jurisprudence précitée de la Cour de Justice, notamment l’arrêtΝ

précité Hoffner, le législateur national a dû supprimer la prérogative en question susceptible de 

violer les règles communautaires. En Grèce, le législateur est intervenu en 1998 pour abroger 

le monopole du placement des travailleurs1387. En France, l’ouvertureΝdeΝ laΝprestationΝdeΝceΝ

service aux personnes privées a été prévue par le législateur1388, mais la Cour de Cassation a 

permis le maintien du monopole en matière de serviceΝ publicΝ deΝ l’emploiΝ pourΝ unΝ certainΝ

temps1389. Par une intervention législative en 2005, validée par le Conseil constitutionnel, le 

monopole a été finalement supprimé1390.  

                                                 
1386 En France, depuis 1967, le monopole public du placement des demandeurs d'emploi a été confié à l'ANPE 
Χaujourd’huiΝPôleΝ‐mploiΨΝparΝl’ordonnanceΝn°Νθι-578 du 13 juillet 1967 (JORF du 19 juillet 1967 page 7238) qui 
l’aΝcrééeέΝ‐nΝύrèce,ΝlaΝloiΝn°Νβλθ1ή1ληζΝ(JO A/197 25-8-1954) aΝcrééΝleΝserviceΝpublicΝdeΝl’emploi.  
1387 IlΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝn°Νβθγκήλκ,ΝJτΝβίηήχΝduΝβΝseptembreΝ1λλκέΝ 
1388 Ordonnance n° 86-1286 du 20 décembre 1986, JORF du 21 décembre 1986, p.15363 
1389 Cour de Cassation, ch. criminelle, 16 novembre 1999, n° 98-87.686.  
1390 Loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale, JORF du 19 janvier 2005. 
Décision n° 2005-530 DC du 29 décembre 2005. Lire pour la France, Yves ROUSSEAU « Du monopole public 
du placement à un nouveau service public de l'emploi », Droit social, 2005, p. 456. 
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864. En deuxième lieu, en ce qui concerne la sécurité sociale, il convient de rappeler que la 

jurisprudence de la Cour de Justice ne met pas en cause le monopole des organismes de sécurité 

sociale de base, mais celui des organismes de sécurité sociale complémentaire1391. A travers 

cette distinction, le juge communautaire a posé le fondement d’une scission de la sécurité 

sociale se divisant en une partie publique minimale et une partie privée étendue. Il convient ici 

deΝprésenterΝl’adaptationΝdeΝlaΝlégislationΝsocialeΝnationaleΝauΝschémaΝdécrit νΝd’uneΝpart,ΝenΝceΝ

qui concerne les retraites et,Νd’autreΝpart,ΝenΝceΝquiΝconcerneΝl’assurance-maladie.  

865. Premièrement, en ce qui concerne les retraites, les deux Etats ne se sont que partiellement 

alignésΝsurΝlesΝexigencesΝcommunautairesΝenΝmatièreΝdeΝconcurrenceέΝ‐nΝ‑rance,Νl’adaptationΝ

au principe de la concurrence a enrichi le cadre législatif sur les « retraites 

supplémentaires »1392έΝ PourΝ s’alignerΝ surΝ laΝ jurisprudence communautaire, le législateur a 

introduitΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ helléniqueΝ desΝ régimes professionnels de retraite pour la 

première fois en 20021393. A travers cette transposition, il a mis fin à une conception 

exclusivement organique du service public de sécurité sociale1394,ΝmaisΝaussiΝàΝ l’interdictionΝ

jusqu’alorsΝapplicable que les retraites soient fondées sur des conventions collectives1395.  

866. Connues en tant que retraitesΝ d’entreprise ou professionnelles, elles impliquent des 

programmesΝcollectifsΝouΝindividuelsΝd’épargneΝassurésΝdirectementΝparΝdesΝentreprisesΝouΝparΝ

des organismes assureurs. Les retraites supplémentaires représentent le pilier « privé » du 

système de protection sociale qui se différencie des retraites de base et complémentaires qui 

sont publiques. En réalité, les retraites professionnelles ne peuvent être non plus considérées 

comme étant totalement privées, car elles impliquent toujours une mission sociale non 

lucrative1396έΝ‐llesΝs’accompagnent par ailleurs de prérogatives publiques comme, par exemple, 

différents avantages fiscaux1397. τnΝ estΝ ainsiΝ toujoursΝ enΝ présenceΝ d’uneΝ activitéΝ deΝ service 

public social. Il est dès lors plus pertinent de considérer que le caractère des retraites 

                                                 
1391 CJCE, Poucet et Pistre, Garcia, Fenin. Voir supra, p. 344. 
1392 La France a transposé la directive n° 2003/41 sur les retraites professionnelles par trois textes μΝl’arrêtéΝduΝβιΝ
juin 2006 relatif aux retraites professionnelles supplémentaires, le décret n° 2006-740 du 27 juin 2006 relatif aux 
retraites professionnelles supplémentaires et le décret n° 2007-67 du 18 janvier 2007 relatif aux personnes morales 
administrant les institutions de retraite professionnelle collective. Ces textes ne créent pas des retraites 
supplémentaires puisque celles-ci ont été créées par la réforme des retraites de 2003 en France (loi n° 2003-775 
du 21 août 2003, JORF n° 193 du 22 août 2003, p. 14310).  
1393 IlΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝn°Νγί29/2002, puis par loi n° 4254/2012, op.cit. voir supra, note de bas de page, n° 1321. 
Avec la loi n° 4254/2012, le législateur a supprimé les dispositions énonçant la possibilité de financer par le biais 
de taxes les caisses professionnelles.  
1394 Voir supra, p. 333. 
1395 Loi n° 1876 /1990, JO A 27 publié le 8 mars 1990. Loi n° 1902/1990, JO B 138 publié le 17 octobre 1990. 
1396 SurΝl’activitéΝnonΝlucrativeΝenΝtantΝqueΝlimiteΝentreΝleΝsecteurΝpublicΝetΝleΝsecteurΝprivé,ΝvoirΝinfra, p. 420.  
1397 Voir infra, p. 539 et s. 
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professionnelles est « moins public » que les deux autres piliers de la retraite qui échappent à 

la concurrence, en France comme en Grèce.  

867. En dépit du développement des retraites supplémentaires,Νl’adaptationΝdeΝlaΝ‑ranceΝàΝlaΝ

concurrence reste toutefois partielle dans la mesure où non seulement les retraites de base1398, 

mais aussi les retraites complémentaires,ΝbénéficientΝd’unΝlienΝtrèsΝfortΝavecΝl’‐tatέΝωeΝfaitΝvaΝ

potentiellementΝ àΝ l’encontreΝ deΝ laΝ positionΝ deΝ laΝ ωourΝ deΝ JusticeΝ quiΝ qualifieΝ lesΝ régimesΝ

complémentaires de SIEG1399. En effet, celles-ci sont gérées en France par les régimes Agirc et 

Arrco1400 qui sont obligatoires, fonctionnent par répartition et ne se voient pas appliquer le 

principe de la concurrence1401έΝ δ’architectureΝ communautaireΝ desΝ trois piliers n’aΝ pasΝ

totalementΝprospéréΝenΝύrèceΝnonΝplusέΝδaΝ raisonΝenΝestΝqu’enΝύrèceΝcommeΝenΝ‑rance,ΝonΝ

constateΝl’existenceΝd’unΝpremierΝpilierΝpublicΝobligatoireΝfonctionnantΝparΝrépartitionΝétendu,Ν

comprenant tant les organismes de base que les organismes complémentaires.   

868. S’agissantΝdeΝl’assurance-maladie, son alignement sur la concurrence est plus clair que 

pourΝlesΝretraitesΝenΝceΝquiΝconcerneΝlaΝ‑ranceέΝδaΝύrèceΝn’estΝpasΝconcernéeΝparΝl’ouvertureΝdeΝ

l’assurance-maladieΝ àΝ laΝ concurrence,Ν dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ elleΝ neΝ connaîtΝ pasΝ d’assurance-

maladie complémentaire, mais seulement une assurance-maladie de base exemptée, par 

définition, de concurrence1402. ωoncernantΝ doncΝ l’ordreΝ juridiqueΝ français,Ν prenantΝ acte de 

plusieursΝarrêtsΝjugeantΝinconventionnelΝleΝmonopoleΝdeΝl’assurance-maladie1403, le législateur 

a dû le supprimer1404. Le nouveau Code de la mutualité de 2001 a, ensuite, transposé les 

                                                 
1398 Cour de Cassation, (chambre civile), 25 avril 2013, n° 12-13.234.  
1399 Voir supra, p. 345. 
1400 δ’χssociationΝ desΝ régimesΝ deΝ retraitesΝ complémentairesΝ ΧχRRωτΨΝ aΝ étéΝ crééeΝ enΝ 1λθβΝ etΝ l’χssociationΝ
générale des institutions de retraite des cadres (AGIRC) en 1947 par des accords interprofessionnels. A la suite 
des accords interprofessionnels du 30 octobre 2015 et du 17 novembre 2017, les régimes AGIRC et ARRCO 
fusionneront le 1er janvier 2019 en un seul régime. 
1401 Jean-Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op.cit., p. 
1093.  
1402 δ’assurance-maladieΝcomplémentaireΝn’estΝpasΝrépandueΝenΝύrèceέΝδ’assuranceΝmaladieΝdeΝbaseΝestΝoctroyéeΝ
désormais par un seul organe, voir infra, p. 358. 
1403 CE, 8 novembre 1996, n° 122644, FFSAέΝ‐nΝl’espèce,ΝleΝjugeΝaΝconsidéréΝqueΝlΥexclusionΝouΝlaΝrestrictionΝdeΝ
concurrence sur le marché des produits de retraite complémentaire des exploitants agricoles n'était pas justifiée 
par l'accomplissement de la mission particulière impartie à la Mutualité sociale agricole. Peu après, la loi du 18 
novembre 1997 a ouvert la gestion du régime facultatif de retraite complémentaire des exploitants agricoles à la 
concurrence (loi n° 97-1051 du 18 novembre 1997 d'orientation sur la pêche maritime et les cultures marines, 
JORF n° 268 du 19 novembre 1997, p. 16723). 
1404 ϊ’uneΝ part,Ν laΝmodification du Code de la mutualité a précédé la décision de la Commission européenne 
signalant la non-conformité au droit communautaire (Décision 2005/842 de la Commission du 28 novembre 2005 
concernant l'application des dispositions de l'article 86, paragraphe 2, du traité CE aux aides d'État sous forme de 
compensations de service public octroyées à certaines entreprises chargées de la gestion de services d'intérêt 
économique général, JO C 295 du 26 novembre 2005). Voir aussi, CJCE, 16 décembre 1999, C-239/98, 
Commission européenne contre République française pour non-transposition des « directives assurance-vie ». 
ϊ’autreΝpart,ΝdansΝl’arrêtΝω‐,ΝβθΝseptembreΝβίίη,Νn°Νβθββκβ,ΝMutuelle générale des services publics, le Conseil 
d’‐tatΝaΝfaitΝdroitΝàΝlaΝdemande deΝlaΝrequérantΝtendantΝàΝobtenirΝl’abrogationΝdeΝl’articleΝduΝωodeΝdeΝlaΝmutualitéΝ
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directives assurances1405. Certes, en France, dès la loi Evin du 31 décembre 19891406, les 

régimes complémentaires de prévoyance avait déjà été légèrement ouverts au principe de la 

concurrence. ωeΝ quiΝ aΝ changéΝ sousΝ l’influenceΝ duΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ estΝ queΝ désormaisΝ

l’assurance-maladieΝ complémentaireΝ pouvaitΝ êtreΝ souscriteΝ auprèsΝ d’unΝ organismeΝ assureurΝ

d’unΝautreΝ‐tatΝ- membre. Ainsi, les mutuelles sont entrées dans le champ d’applicationΝdes 

directivesΝcommunautairesΝsurΝl’assuranceΝbien qu’ellesΝgèrentΝdesΝrégimes complémentaires 

obligatoires1407. δeΝmonopoleΝn’étaitΝpas contesté en tant que tel.  

869. Il était toutefois limité. La question deΝl’étendueΝdeΝl’applicationΝdeΝlaΝconcurrenceΝauxΝ

régimes complémentaires de prévoyance français a en effet récemmentΝétéΝposéeΝàΝl’occasionΝ

du contrôle de constitutionnalité des clauses de désignation1408. Dans un système où les 

organismes assureurs sont plurielsΝ etΝ misΝ enΝ concurrence,Ν l’introductionΝ d’uneΝ clauseΝ deΝ

désignation dans un accord de branche induit une atténuation du caractère marchand de la 

prévoyance. Raisonnant ainsi, le Conseil constitutionnel a annulé les dispositions contestées en 

raison d’uneΝviolationΝdeΝlaΝlibertéΝd’entreprendreΝetΝdeΝlaΝlibertéΝcontractuelle1409.  

870. τutreΝ lesΝ servicesΝ publicsΝ deΝ l’emploiΝ etΝ deΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ c’est,Ν enfin,Ν celuiΝ deΝ

l’enseignementΝuniversitaire quiΝaΝétéΝtouchéΝparΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝprônantΝunΝmarché libre. 

ÀΝlaΝsuiteΝdeΝl’arrêtΝValentina Neri de la Cour de Justice1410, les universités publiques ont perdu 

leΝ monopoleΝ deΝ délivranceΝ desΝ diplômesΝ universitaires,Ν puisqu’ellesΝ ontΝ étéΝ amenéesΝ àΝ

                                                 
enΝquestionέΝωesΝdispositionsΝviolaientΝ leΝprincipeΝd’égalitéΝdeΝ traitementΝdevantΝ leΝserviceΝpublicΝenΝréservantΝ
l’attributionΝdesΝsubventionsΝprévuesΝauxΝmutuellesΝexclusivementΝconstituéesΝdeΝfonctionnairesΝetΝd’agentsΝdeΝ
l’‐tatΝ etΝ deΝ sesΝ établissementsΝ publics,Ν àΝ l’exclusionΝ desΝ mutuellesΝ accueillantΝ égalementΝ d’autresΝ catégoriesΝ
d’adhérents,ΝtelleΝlaΝrequéranteέ 
1405 Ordonnance n° 2001-350 du 19 avril 2001 relative au Code de la mutualité et transposant les directives 92/49/ 
CEE et 92/96/ CEE du Conseil des 18 juin et 10 novembre 1992, JORF n° 95 du 22 avril 2001, p. 6288. Loi n° 
94/678 du 8 août 1994 relative à la protection sociale complémentaire des salariés et portant transposition des 
directives n° 92/49 et n° 92/96 des 18 juin et 10 novembre 1992 du Conseil des communautés européennes, JORF 
n°184 du 10 août 1994. Sur la réforme, voir Anne-Sophie GINON, « SurΝl’assurance- maladie complémentaire : 
Vers un paramétrage économique de l'assurance maladie complémentaire ? », RDSS, n° 3, 2017, p. 456. Voir 
également, Fabienne MULLER, « Les mutuelles dans la tourmente de la concurrence », RDSS, n° 5, 2006, p. 828. 
1406 Loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989 (JO n° 1 du 2 janvier 1990) sur la prévoyance renforçant les garanties 
offertesΝauxΝpersonnesΝassuréesΝcontreΝcertainsΝrisquesΝΧδoiΝ‐vinΨέΝωeΝtexteΝfixeΝlesΝrèglesΝentreΝl’État,ΝlesΝassurésΝ
et les organismes complémentaires. Les mutuelles sont en concurrence avec les institutions de prévoyance en 
matièreΝd’assurance-maladie.  
1407 Jean – Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op.cit., 
p. 425. 
1408 IlΝs’agitΝd’uneΝclauseΝdeΝlaΝconvention collective établissant le régime conférant le monopole de gestion à un 
seul assureur. Voir supra, p. 345. 
1409 CC, n° 2013-672 DC, 13 juin 2013 (voir toutefois la décision n° 2015-460 QPC du 26 mars 2015 relative à la 
conformité à la Constitution des clauses de désignation). Pour une critique négative de la décision de 2013, voir 
Isabelle VACARIE, « L'assurance maladie complémentaire : élément du statut social de la personne ? », RDSS, n° 
4, 2014, p. 625. Voir aussi Francis KESSLER, « L'émergence (trop tardive ?) de la notion de régime de protection 
sociale complémentaire », RDSS, n° 2, 2015, p. 352. Jean-Pierre CHAUCHARD, « La prévoyance sociale 
complémentaire selon le Conseil constitutionnel », RDSS, n° 4, 2014, p. 601.  
1410 CJCE, Valentina Neri, voir supra, note de bas de page n° 1359. 
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reconnaître les diplômes délivrés par des institutions privées. La Grèce est particulièrement 

concernée,ΝcarΝleΝmonopoleΝenΝmatièreΝd’enseignementΝseΝfondeΝsurΝl’articleΝ1θ,ΝparagrapheΝκΝ

deΝsaΝωonstitutionέΝωonsidérantΝlesΝévolutionsΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝàΝceΝsujet,ΝlaΝmajoritéΝdeΝlaΝ

doctrine hellénique a aussi dénoncé un contournement du monopole constitutionnel1411 à travers 

la reconnaissance forcée de diplômes délivrés par des institutions privées1412. 

871. SiΝlaΝquestionΝd’uneΝatteinteΝimpliciteΝàΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝest clairement posée1413, 

telΝn’estΝcertainement pas le cas en France.  Aucune disposition constitutionnelle française ne 

leΝ consacre,Ν maisΝ unΝ monopoleΝ enΝ matièreΝ d’attributionΝ desΝ gradesΝ universitairesΝ estΝ prévuΝ

depuis longtemps par la législation1414. Du point de vue de notre étude, le monopole serait 

garanti en se fondant sur une interprétationΝ historiqueΝ duΝ droitΝ àΝ l’enseignement1415. Or, le 

Conseil constitutionnelΝneΝs’étantΝjamaisΝprononcéΝsurΝlaΝquestionΝdeΝlaΝvaleurΝconstitutionnelleΝ

duΝmonopoleΝ desΝ titresΝ universitaires,Ν c’estΝ exclusivement au regard de la jurisprudence du 

ωonseilΝd’‐tatΝqueΝ leΝproblèmeΝaΝ jusqu’àΝprésentΝétéΝ traité1416. δeΝωonseilΝd’‐tatΝaffirmeΝsaΝ

valeur législative en écartant toute disposition infra-législative allant à son encontre.  

Outre la contestation des monopoles des services publics sociaux, une autre question mérite 

attention : celle de la limitation de leur financement public.  

ii - La limitation du financement public des services publics sociaux  

872. Parmi les services publics sociaux concernés par une intervention législative ayant limité 

leur financement public, mentionnons notamment le service public du logement social et le 

service public hospitalier.  

                                                 
1411 Constantin YANNAKOPOULOS, « La déconstruction des universités et la faillite de la Constitution », EDD, 
n°3, 2011, p. 336 (en grec).  
1412 Décret présidentiel n° 38/2010 JO 78 publié le 25 mai 2010 transposant la directive de 2005 sur la liberté 
professionnelle. Plus tard, la loi 4093/2012 JO A-222 publié le 12 novembre 2012 concrétisant les obligations 
issues du Mémorandum a élargi les conditions du permis des collèges privés. 
1413 Ce sujet est lié au thème du conflit entre les normes constitutionnelles et communautaires, sujet très complexe 
dontΝl’étudeΝexigeraitΝuneΝétudeΝspécifiqueέΝVoirΝintro, p. 53 et s. 
1414 Loi du 12 juillet 1875 relative à la liberté de l'enseignement supérieur.  
1415 Voir, infra, p. 395. 
1416 CE, 9 juillet 2010, n° 327663, Fédération nationale de la libre penséeέΝ δeΝ problèmeΝ estΝ enΝ l’espèceΝ laΝ
conclusion d'un accord entre la France et le Saint-Siège sur la reconnaissance des grades et diplômes dans 
l'enseignement supérieur, signé le 18 décembre 2008 et publié par un décret n° 2009-427 du 16 avril 2009. En 
l’espèce,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝaΝconcluΝàΝlaΝnécessitéΝduΝmaintienΝdΥuneΝévaluationΝindividuelleΝdeΝleursΝtitulairesΝavantΝ
toute décision d'équivalence qui leur serait accordée en écartant ainsi toute idée d'atteinte au monopole. Voir 
également CE, 7 juin 2017, n ° 389213, Conférence des grandes écoles. Voir Thierry RAMBAUD, Agnès 
ROBLOT-TROIZIER, « Le contrôle de l'accord entre la France et le Saint-Siège sur la reconnaissance des grades 
et diplômes », RFDA, 2010, p. 995.   
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873. S’agissantΝduΝlogement social, en Grèce, la législation a toujours été limitée, puis le service 

public du logement social a été supprimé1417έΝIlΝn’yΝaΝlieu,ΝdèsΝlors,ΝdeΝrechercherΝsaΝrestrictionΝ

par le principe de la concurrence. En France, au contraire, une politique développée du 

logement social est menée à travers notamment la reconnaissance de nombreux avantages 

fiscaux au bénéfice des officesΝd’habitat1418 qui permettent de proposer un loyer inférieur au 

loyerΝduΝmarchéΝetΝsontΝainsiΝsusceptiblesΝd’êtreΝreconnusΝcommeΝdesΝaides publiques illégales 

au sens communautaire1419.  

874. La Cour de Justice a dans le passé condamné la France au sujet des aides publiques aux 

officesΝ d’habitat1420. Le législateur a donc été contraint de réformer les redevances fiscales 

réservées aux institutions assurant le service public du logement1421έΝÀΝlaΝsuiteΝd’uneΝplainteΝ

déposée par une association auprès de la Commission européenne en 2012, il a procédé à une 

nouvelle réforme en matière de logement social. Une loi votée en 2013 a ainsi modifié le 

système de décote sur le prix deΝ cessionΝ duΝ foncierΝ publicΝ dansΝ l’objectifΝ deΝ faciliterΝ laΝ

construction de nouveaux logements sociaux avec moins de subventions1422. Un recul 

progressif desΝsubventionsΝverséesΝparΝl’État1423 est ainsi devenu nécessaire, afin que le montant 

maximal prévu pour lesΝaidesΝpubliquesΝparΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝneΝsoitΝpasΝdépasséέΝ 

                                                 
1417 Voir supra, p. 112. 
1418 Sur les divers dispositifs fiscaux dont le logement social bénéficie en France, lire Philippe VILLAIN, 
δ’évolutionΝetΝl’avenirΝduΝlogementΝsocialΝenΝόranceΝ: les mutations juridiques des opérateurs de l'habitat social, 
générées par le passage du service public à la française à l'intérêt général européen, Thèse, Université de Reims 
Champagne - Ardenne, 2011, p. 60-65. 
1419 Michel AMZALLAG, « Le financement du logement locatif social », RDSS, n° 3, 2006, p. 443.  
1420 UnΝrecoursΝaΝétéΝforméΝparΝlaΝ‑ranceΝàΝl’encontreΝdeΝlaΝωommission le 23 juillet 2007, n° T-βκλΝήίιέΝIlΝs’agissait,Ν
enΝ l’espèce,ΝdeΝquestionΝdeΝ laΝconformitéΝauΝdroitΝcommunautaireΝdesΝdroitsΝspéciauxΝoctroyésΝàΝ troisΝbanquesΝ
françaises, des livrets avantagés fiscalement pour servir au financement du logement social interdits par la 
Commission. σouvelleΝplainteΝdéposéeΝdeΝl’UnionΝnationaleΝdesΝpropriétairesΝimmobiliersΝleΝηΝmaiΝβί1βΝauprèsΝ
deΝlaΝωommissionΝeuropéenneΝàΝl’encontreΝdeΝlaΝ‑ranceέΝ 
1421 La France s’estΝdésistéeΝdeΝceΝrecoursΝenΝdécembreΝβίίλΝetΝaΝadoptéΝuneΝréforme de la distribution du livret A, 
en juillet 2012 (Décret n° 2012-914 du 25 juillet 2012 relatif aux relations entre les réseaux collecteurs du livret 
A, du livret de développement durable et du livret d'épargne populaire et la Caisse des dépôts et consignations, 
JORF n° 0173 du 27 juillet 2012, p. 12282). 
1422 Loi n° 2013-61 du 18 janvier 2013 relative à la mobilisation du foncier public en faveur du logement et au 
renforcement des obligations de production de logement social, JORF n° 0016 du 19 janvier 2013, p. 1321. La loi 
modifieΝleΝsystèmeΝdeΝdécoteΝprévuΝàΝl’articleΝδέΝγβ11-7 du Code général de la propriété des personnes publiques 
surΝleΝprixΝdeΝcessionΝduΝfoncierΝpublic,ΝafinΝd’accélérerΝlesΝcessionsΝduΝfoncierΝpublicΝetΝd’augmenterΝl’offreΝdeΝ
logementsΝ sociauxέΝ δeΝ prixΝ deΝ cessionΝ desΝ terrainsΝ nusΝ ouΝ bâtisΝ duΝ domaineΝ privéΝ deΝ l’ÉtatΝ ouΝ deΝ certainsΝ
établissementsΝpublicsΝpeutΝêtreΝinférieurΝàΝleurΝvaleurΝvénaleΝdèsΝlorsΝqu’ilsΝontΝvocationΝàΝaccueillirΝdesΝopérationsΝ
de construction de logements, notamment sociaux. 
1423 Bruno WETENSCHLAG, « Loi ALUR et logement social », AJDI, n° 5, 2014, p. 351. Désormais, le régime 
des organismes HLM se rapproche de celui des sociétés de construction et de gestion. La mesure a été présentée, 
non sans contestation sur ce point d'ailleurs, comme résultant de la nécessité d'une mise en conformité avec les 
conditions d'octroi d'aides aux services d'intérêt économique général, telles qu'édictées en dernier lieu par une 
décision n° 2012/21/UE de la Commission sur la conformité des aides publiques avec le droit communautaire. 
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875. Les conséquences du contrôle communautaire sur les aides publiques sont encore plus 

clairesΝ s’agissantΝ duΝ service public hospitalier dans les deux Etats analysés. En France, le 

service publicΝenΝquestionΝaΝfaitΝl’objetΝd’uneΝgrandeΝréformeΝdeΝsonΝfinancementΝenΝvueΝdeΝsaΝ

miseΝenΝconformitéΝavecΝleΝdroitΝdeΝl’Union1424. Les mesures prises dans ce domaine ont été 

accompagnées de mesures relatives à la gouvernance àΝl’instarΝdesΝentreprisesΝprivées1425. Il 

s’agitΝ d’uneΝ manifestationΝ duΝ faitΝ queΝ leΝ serviceΝ publicΝ hospitalierΝ s’inspireΝ désormaisΝ desΝ

méthodes du secteur privé afin de pouvoir le concurrencer1426. ω’estΝ suivantΝ l’objectifΝ

d’« amélioration de la gestion » du système de santé que la loi de 2009 a créé les Agences 

régionalesΝ d’hospitalisationΝ ΧχRώΨΝ enΝ chargeΝ deΝ laΝ « régulation » du service public 

hospitalier1427 νΝ c’est-à-direΝ veillantΝ àΝ l’applicationΝ deΝ laΝ concurrenceΝ toutΝ enΝ s’assurantΝ deΝ

l’accomplissementΝduΝservice universel1428.  

876. La question qui nous intéresse ici est celle de savoir dans quelle mesure une telle 

« banalisation » du service public entraîne la remise en cause du caractère public des hôpitaux. 

Tel semble en effet être leΝcasΝaujourd’hui,ΝleΝbudgetΝdesΝhôpitauxΝétantΝétabliΝenΝfonctionΝdesΝ

recettes prévisionnelles équilibrant les dépenses envisagées. Les hôpitaux publics sont donc 

désormais assimilés à des entreprises1429. La transformation des hôpitaux publics français est 

particulièrementΝclaireΝs’agissantΝdeΝlaΝtarification des soinsέΝJusqu’enΝβίίγ,ΝleΝfinancementΝparΝ

l’assurance-maladie des hôpitaux (publics et privés) assurant le service public hospitalier était 

distinctΝduΝfinancementΝdesΝcliniquesΝprivéesέΝδesΝdeuxΝtypesΝd’établissementsΝappliquaientΝdesΝ

règles différentes de tarification : les premiers fonctionnaient selon un système de « dotation 

globale »1430 alors que les seconds négociaient leurs tarifs remboursés avec les agences 

régionalesΝd’hospitalisationέΝ 

                                                 
1424 Benoît APOLLIS, « Le financement du service public hospitalier », RDSS, n° 4, 2017, p. 657.  
1425 Patrick MORDELET, « L'évolution du cadre juridique des hôpitaux publics en Europe et l'avenir de 
l'établissement public de santé français », RDSS, n° 5, 2008, p. 85. En France, la nouvelle gouvernance hospitalière, 
issue de l'ordonnance du 2 mai 2005, s'inscrit également dans cette orientation du nouveau management public : 
le découpage de l'hôpital en pôles d'activitésΝ quiΝ rappellentΝ l’organisationΝ deΝ lΥentrepriseΝ privée ; un conseil 
d'administration recentré sur ses fonctions stratégiques, d'évaluation et de contrôle ; la généralisation de la 
contractualisation interne et externe ; et enfin la création d'un conseil exécutif, véritable directoire de l'hôpital 
1426 Lucie CLUZEL-METAYER, Anne-Claude GRITTON, « Prolégomènes à une réflexion sur le service public 
hospitalier », RDSS, n° 4, 2017, p. 595  
1427 La loi « HPST » du 21 juillet 2009 (JORF n°0167 du 22 juillet 2009, p. 12184) a remplacé les agences 
régionalesΝdeΝl’hospitalisationΝparΝdesΝagencesΝrégionalesΝdeΝlaΝsantéΝΧχRSΨΝauxΝcompétencesΝélargiesέΝδesΝχRSΝ
ontΝleΝstatutΝd’établissementΝpublicΝdeΝl’ÉtatΝetΝsontΝchargées,ΝàΝl’échelleΝrégionale,ΝdeΝlaΝpolitiqueΝdeΝsantéΝainsi 
que de la « régulation » du système de santé. Sur le concept de « régulation », voir infra, p. 366. 
1428 Voir infra, p. 369 et s. 
1429 Géraldine CHAVRIER, « Etablissement public de santé, logique économique et droit de la concurrence », 
RDSS, n° 2, 2006, p. 274.  
1430 IndépendammentΝdeΝsonΝactivité,Νl’hôpitalΝperçoitΝuneΝsommeΝdΥargentΝappeléeΝ« dotation globale » versée par 
laΝcaisseΝprimaireΝd’assuranceΝmaladieΝdeΝsaΝcirconscriptionΝafinΝdeΝluiΝassurerΝuneΝtrésorerieΝrégulièreέ 
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877. La loi de 2003 a mis fin à ce système de financement en introduisant la « tarification à 

l’activité » 1431έΝϊésormais,Ν lesΝ créditsΝdeΝ l’assurance-maladie sont attribués en fonction des 

activités de soins réalisés au regard de leur nature et volume. La particularité du dispositif réside 

dans le fait de concerner les établissements assurant le service public de santé mais aussi les 

cliniques privées, sans distinction1432. De ce point de vue, le fait pour l’hôpitalΝd’assurer le 

serviceΝpublicΝdeΝsantéΝn’aΝaucuneΝconséquenceΝquantΝàΝsonΝfinancement ; les conditions de 

celui-ci sont désormais identiques dans le domaine public comme dans le secteur privé1433. 

878. σotons,Ν toutefois,Ν queΝ laΝ similaritéΝn’estΝpasΝ toutΝ àΝ faitΝ parfaiteΝdansΝ laΝmesureΝoùΝ lesΝ

hôpitaux assurant le service public de santé reçoivent un financement supplémentaire, en plus 

de celui qui résulte de la tarificationΝdeΝl’activité,ΝdansΝl’objectifΝdeΝrépondreΝàΝleursΝ« missions 

d’intérêtΝgénéralΝetΝd’aideΝàΝlaΝcontractualisation » (« MIGAC »)1434. Cela concerne les missions 

deΝserviceΝpublicΝliéesΝàΝl’enseignementΝetΝàΝlaΝrecherche,ΝlesΝsoinsΝprodigués à des personnes 

défavorisées,ΝainsiΝqueΝlesΝsoinsΝd’urgenceέΝLe Conseil d'Etat a jugé que le différentiel tarifaire 

au profit des hôpitaux publics constituait une compensation des obligations de service public 

conforme aux règles communautaires1435. Il reste ainsi un financement restreint, seulement 

limité à certaines activités.  

879. Dans cette perspective, même si les ressources des hôpitaux qui assurent le service public 

de santé peuvent être considérées comme mixtes1436, cela ne limite pasΝl’influence du droit de 

l’UnionΝvalorisantΝ laΝconcurrenceΝenΝ laΝmatière. De plus, le contrôle communautaire sur les 

différences de financement entre le domaine public et privé se fait toujours d’uneΝ manière 

stricte1437. La loi française de 2016 sur le service public hospitalier, qui a visé à garantir les 

                                                 
1431 Désormais, le financement est établi sur un ensemble de tarifs fixés par groupes homogènes de séjour. Voir 
Loi n° 2003-11λλΝduΝ1κΝdécembreΝβίίγΝdeΝfinancementΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝpourΝl’annéeΝβίίζ,ΝJτR‑Νn°ΝβλγΝduΝ
19 décembre 2003, p. 21641.  
1432 Lucie CLUZEL-METAYER, « L'Assistance Publique-Hôpitaux de Paris, un "hôpital-entreprise" ? », RDSS, 
n° 6, 2016, p.1061.  
1433 Jean – Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op.cit., 
p. 492, p. 539.  
1434 Lire le rapport du Sénat « Les MIGAC : un enjeu à la croisée des réformes du secteur hospitalier », disponible 
sur sénat.fr.  
1435 CE, 7 juillet 2010, n° 327388. Le Conseil d'Etat admet la compatibilité avec le droit communautaire de tarifs 
d'hospitalisation dans le secteur public supérieurs à ceux applicables dans les établissements privés à but lucratif 
au regard des « obligations de service   public » confiées aux établissements publics et privés à but non lucratif. 
Voir également CE, 24 février 2015, n° 367961, Syndicat FHP-MCO.  
1436 Jean – Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit. 
p. 540. IlΝs’agitΝalorsΝd’uneΝallocationΝdeΝressourcesΝmixtes,ΝlesΝsoinsΝétantΝfinancésΝenΝfonctionΝdeΝleurΝnatureΝetΝ
deΝleurΝvolume,ΝmaisΝlesΝ«ΝmissionsΝd’intérêtΝgénéralΝ»ΝrestentΝsoumisesΝàΝune enveloppe globale. 
1437 Trib. UE 7 novembre 2012, T-137/10. Voir RDSS, 2013, p. 431. Si le tribunal accepte que les obligations 
afférentes au service public hospitalier comprennent « tant des obligations imposées à tout établissement 
hospitalier que des obligations complémentaires imposées uniquement aux établissements publics, compte tenu de 
leur importance accrue pour le bon fonctionnement du système national de santé », il demande que soient définis 
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missions particulières deΝ l’hôpitalΝ tout en assurant le respect des exigences 

communautaires1438 , a été validée par le Conseil constitutionnel malgré quelques griefs au sujet 

du respect de la libertéΝd’entreprendre1439.  

880. S’agissantΝduΝserviceΝpublicΝhospitalierΝenΝύrèce,ΝlaΝconcurrenceΝyΝestΝmoinsΝdéveloppéeΝ

enΝcomparaisonΝdeΝlaΝ‑rance,ΝmêmeΝsiΝcertainesΝréformesΝrécentesΝl’ontΝrenforcéeέΝIlΝs’agitΝdeΝ

réformes concernant le financement du service public de santé qui sont dans une grande mesure 

la conséquence des Mémorandums signés par la Grèce avec ses créanciers1440. Elles ont eu lieu 

en deux étapes.  

881. ϊansΝunΝpremierΝtemps,ΝenΝβί11,ΝuneΝloiΝaΝcrééΝuneΝcaisseΝuniqueΝd’assuranceΝmaladieΝquiΝ

finance le service public de santé1441. La caisse créée offre des « soins de premier degré » aux 

patients,Νc’est-à-dire des soins non hospitaliers ; soit à travers ses propres centres médicaux, 

soitΝparΝleΝbiaisΝdeΝmédecinsΝconventionnésέΝω’estΝdésormaisΝlaΝcaisseΝuniqueΝdeΝl’assurance-

maladie qui, en tant que régulateur1442, négocie le coût des soins avec les hôpitaux publics et 

les cliniques privées à la place de l’Administration. Le système de financement des soins en 

ύrèceΝestΝdèsΝlorsΝaujourd’huiΝmoinsΝconcentréΝqueΝceΝqu’ilΝétaitΝauparavantΝetΝdèsΝlors,ΝplusΝ

conforme au droit de la concurrence.   

882. Dans un second temps, à travers une autre loi votée en 2014, le système des « soins de 

premier degré » a de nouveau été reformé1443. Ceux-ci sont désormais assurés par les hôpitaux 

quiΝ exercentΝ leΝ serviceΝpublicΝdeΝ santéΝ etΝ nonΝparΝ laΝ caisseΝuniqueΝd’assurance-maladie. En 

perdant son rôle de prestataire de services de soins, la caisse unique en est devenue 

officiellement le régulateurέΝ ω’estΝ dansΝ laΝ dissociation décriteΝ queΝ l’onΝ peutΝ identifierΝ laΝ

présence du principe de la concurrence. La scission entre la fonction de production de services 

etΝcelleΝdeΝfinancementΝaccroît,Νd’uneΝpart,Νl’autonomie desΝétablissementsΝdeΝsoinsΝet,Νd’autreΝ

                                                 
avec précision les paramètres de calcul de la compensation et les modalités permettant de s'assurer de l'absence de 
surcompensation et de son remboursement. 
1438 Loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé. JORF n° 0022 du 27 janvier 
2016. Tout en garantissant le service public hospitalier, elle interdit toute surcompensation financière des charges 
de service public. Si les obligations de service public rendent souvent nécessaire la compensation des surcoûts 
qu'elles peuvent engendrer, c'est, en effet, à la condition de contrôler étroitement et régulièrement leur montant 
afin d'éviter l'attribution d'avantages injustifiés.  
1439 Décision n° 2015-727 DC du 21 janvier 2016.  
1440 Voir intro, p. 17.  
1441 Loi n° 3918/2011, JO 31 /A publié le 2 mars 2011.  
1442 Sur le concept de régulation, voir infra, p. 366.  
1443 Loi n° 4238/2014, JO 38/A publié le 17 février 2014. La loi en question a changé le rôle de la caisse unique 
d’assuranceΝmaladieΝenΝleΝlimitantΝàΝcelui de payant des soins de santé et non plus de celui de prestataire, marquant 
ainsi une étape vers la privatisation du système des soins de santé. Patrina PAPARRIGOPOULOU-
PECHLIVANIDI, « δesΝsoinsΝdeΝsantéΝduΝpremierΝdegréΝetΝl’octroiΝdesΝsoinsΝdeΝsantéΝaprès la loi n° 4238/2014 » 
publié au journal ta nea le 20 mars 2014, disponible sur le site scholar.uoa.gr (en grec). 
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part, le contrôle de leur financement public. Ainsi, pourΝlaΝpremièreΝfoisΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝ

hellénique, un marché intérieur a émergé dans le domaine des services de santé.  

883. Si la réforme présentée témoigneΝdeΝl’introductionΝdeΝlaΝconcurrenceΝdansΝleΝserviceΝpublicΝ

hospitalier, la modification de son financement complète le processus. En 2011, le législateur 

a pour la première fois prévu un système de dotation globale pour le financement des hôpitaux 

assurant le service public hospitalier1444. Parallèlement, une autre loi a créé une entreprise 

publique anonyme ayant pour mission principale de répartir le financement destiné au service 

public hospitalier entre hôpitaux publics et cliniques privées, ainsi que de contrôler leurs 

dépenses1445έΝ IlΝ s’agitΝ iciΝ d’uneΝ étapeΝ significativeΝ versΝ uneΝ égalisation du financement des 

prestatairesΝpublicsΝetΝprivésΝdeΝsoinsΝconformeΝauxΝexigencesΝduΝdroitΝdeΝl’UnionέΝ 

884. Il devient ainsi manifeste que la tendance actuelle en Grèce - comme cela est aussi le cas 

en France depuis plus longtemps - est de restreindre la participation publique au financement 

du service public de santé. Cela signifie concrètement une restriction du financement par le 

budgetΝpublicΝetΝsonΝdéplacementΝversΝl’assurance-maladie. En France, avec la tarification à 

l’activité, les hôpitaux deviennent des organismes auto-financés par leurs « clients ». En Grèce, 

une évolution similaire est aussi de plus en plus claire avec la créationΝ d’unΝ régulateur du 

marché des soins et la surveillance stricte des dépenses publiques de santé.  

885. Si une adaptation de la législation sociale nationale au principe communautaire de la 

concurrence a pu être relevée, il convient à présent de démontrerΝ qu’elleΝ impliqueΝ uneΝ

conception du service public plus restrictive que celle qui est classiquement retenue au sein des 

ordres juridiques nationaux.  

B - La nouvelle définition restrictive des services publics sociaux  

886. Conformément à une « logique » concurrentielle,Νl’interventionΝdeΝl’χdministrationΝdoitΝ

être minimale (i) et subsidiaire à celle du marché (ii).  

                                                 
1444 IlΝs’agitΝdeΝlaΝdécisionΝministérielleΝn°ΝΤζαήoikκηθζλήβιι11ΝΧJτΝ1ιίβήǺΥήβί11Ψέ 
1445 La loi n° 4472/2017, JO A/74 publié le 19 mai 2017 établit une entreprise publique de contrôle des dépenses 
pour les hôpitaux (« ESAN AE ») qui contrôle les dépenses tant des hôpitaux que des soins du premier degré. La 
loiΝprévoitΝégalementΝleΝrenvoiΝduΝdossierΝdesΝpatientsΝàΝl’entrepriseΝenΝquestionέΝSonΝrôle principal consiste ainsi 
en la gestion des dépenses publiques de santé.  
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i - δ’intervention minimale de l’Administration   

887. Le principe de la concurrence influence le lien que les services publics sociaux des ordres 

juridiquesΝfrançaisΝetΝhelléniqueΝentretiennentΝavecΝl’χdministrationέΝδeurΝfinancement,ΝainsiΝ

que les différents privilèges qui les caractérisent, sont de plus en plus contestés dans une 

perspectiveΝd’égalitarisationΝavecΝ lesΝprestatairesΝprivésέΝδeΝsouciΝdeΝ laisserΝplusΝd’espaceΝàΝ

l’initiativeΝprivéeΝpourΝseΝdévelopperΝaΝpourΝeffetΝdeΝrendreΝl’activitéΝpubliqueΝminimale. Même 

siΝtelΝn’estΝpasΝl’objectifΝprincipalΝdes législations nationales qui ont introduit la concurrence en 

matièreΝdeΝservicesΝpublicsΝsociaux,ΝilΝs’agitΝtoutΝdeΝmêmeΝd’unΝcorollaireΝdeΝleurΝapplicationέΝ 

888. En ce qui concerne par exemple le service public hospitalier, il importe en premier lieu de 

rappelerΝ qu’enΝ ‑rance,Ν lesΝ hôpitauxΝ quiΝ assurentΝ leΝ serviceΝ publicΝ deΝ santéΝ sontΝ désormaisΝ

financés de manière semblable aux cliniques privées. La Grèce suitΝ aujourd’huiΝ laΝ mêmeΝ

évolution, sans toutefois encore s’être complétement alignée sur la situation française1446. En 

‑rance,ΝoùΝceΝprocessusΝd’égalitarisationΝestΝachevé,ΝlesΝseulesΝactivitésΝfinancéesΝenΝdehorsΝduΝ

système de la tarificationΝ deΝ l’activité sontΝ lesΝ missionsΝ d’intérêtΝ généralΝ ΧεIύχωΨΝ quiΝ

correspondent aux soins urgents, aux soins apportés aux personnes défavorisées et aux missions 

d’enseignementΝetΝdeΝrecherche1447έΝωeΝn’estΝdoncΝqu’exceptionnellement que le service public 

hospitalier se distingue désormais des cliniques privées1448.  

889. Le maintien de sources de financement des soins en dehors de la tarificationΝàΝl’activité 

équilibreΝlesΝpotentielsΝeffetsΝnégatifsΝdeΝlaΝconcurrence,ΝtelleΝqueΝl’évictionΝdesΝpatientsΝlesΝplusΝ

lourdement atteints. ωommeΝlaΝnouvelleΝloiΝsurΝlaΝmodernisationΝdeΝlaΝsantéΝl’énonce,ΝleΝserviceΝ

public hospitalier vise avant tout à garantir l’égalitéΝet la continuité deΝl’accèsΝauxΝsoins1449. On 

                                                 
1446 Voir supra, p. 354 et s. 
1447 δ’articleΝδέΝ1θβ-22-13 du Code de la sécurité sociale détermine les activités qui dérogent à la tarification à 
l’activitéΝetΝquiΝfontΝl’objetΝd’unΝfinancement forfaitisé. Selon son premier alinéa, « est créé, au sein de l'objectif 
national de dépenses d'assurance maladie prévu au 4° du I de l'article LO 111-3, une dotation nationale de 
financement des missions d'intérêt général et d'aide à la contractualisation des établissements de santé mentionnés 
aux a, b, c et d de l'article L. 162-22-6. Cette dotation participe notamment au financement de la recherche, de la 
formation des professionnels de santé et du personnel paramédical à l'exception des formations prises en charge 
par la région en application des articles L. 4151-9, L. 4244-1 et L. 4383-5 du code de la santé publique, des 
engagementsΝrelatifsΝàΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝdesΝorientationsΝduΝschémaΝrégionalΝdeΝsanté,ΝdeΝceuxΝvisantΝàΝaméliorerΝ
la qualité des soins ou à répondre aux priorités nationales ou locales en matière de politique sanitaire, notamment 
la création de groupements hospitaliers de territoire, par dérogation aux dispositions de l'article L. 162-1-7 du 
présent code, et de ceux relatifs à la miseΝenΝœuvreΝdeΝlaΝpolitiqueΝnationaleΝenΝmatièreΝdΥinnovationΝmédicaleΝouΝ
au rôle de recours dévolu à certains établissements. Par dérogation aux dispositions de l'article L. 162-22-6, cette 
dotation participe également au financement des activités de soins dispensés à certaines populations spécifiques. 
Ces engagements sont mentionnés au contrat pluriannuel d'objectifs et de moyens mentionné à l'article L. 6114-2 
du code de la santé publique ou, à défaut, dans un engagement contractuel spécifique ». 
1448 Danièle CRISTOL, « Les habits neufs du service public hospitalier », RDSS, n° 4, 2016, p. 643.  
1449 Article 1, loi de la modernisation du système de santé, op.cit. : l'organisation des parcours de santé. Ces 
parcours visent, par la coordination des acteurs sanitaires, sociaux et médico-sociaux, en lien avec les usagers et 



 
361 

 

constate,Ν dèsΝ lors,Ν leΝ passageΝ d’unΝ financementΝ publicΝ deΝ tous les hôpitaux publics à un 

financement public de certaines missions spécifiques,ΝafinΝdeΝpréserverΝl’égalité et la continuité 

desΝservicesΝdeΝsantéέΝIlΝs’agitΝd’uneΝmodificationΝduΝlienΝqueΝleΝserviceΝpublicΝsocialΝenΝquestionΝ

maintientΝ avecΝ l’χdministration,Ν quiΝ permet désormais d’assurerΝ seulement le respect des 

principes des services publics1450. Le service public hospitalier s’identifie dorénavant au service 

universel ; il relève donc du principeΝconsacréΝenΝdroitΝdeΝl’UnionΝgarantissantΝun service de 

baseΝaccessibleΝàΝtousΝlesΝcitoyensΝd’uneΝmanièreΝcontinue1451.   

890. Le même élément restrictif de la définition de service public peut être constaté aussi dans 

le cas de la sécurité socialeέΝδeΝdroitΝdeΝl’UnionΝpromeutΝunΝsystème à trois piliers - un pilier 

public et deux piliers privés - queΝniΝlaΝ‑ranceΝniΝlaΝύrèceΝn’appliquentΝenΝtantΝqueΝtelΝpour le 

moment1452έΝ τr,Ν siΝ cetteΝ architectureΝ estΝ finalementΝ miseΝ enΝ œuvreΝ dansΝ lesΝ deuxΝ ordresΝ

juridiquesΝ nationaux,Ν elleΝ changeraΝ d’uneΝ manièreΝ radicaleΝ leΝ service public de la sécurité 

sociale telΝqu’onΝ leΝconnaîtΝaujourd’huiέΝSelonΝ leΝschémaΝenΝquestion,ΝseulΝ leΝpremierΝpilierΝ

(sécurité sociale de base financée par répartition) est financé par le budget public, alors que les 

deux autres sont financés par des cotisations sociales (système par capitalisationΨέΝχuΝlieuΝd’unΝ

systèmeΝdeΝsécuritéΝsocialeΝfinancéΝd’uneΝmanière mixte - par le budget public et des cotisations 

sociales (système par répartition) - l’espaceΝ réservéΝàΝ l’interventionΝdeΝ l’‐tatΝ seraΝ limitéΝauΝ

premier pilier de la sécurité socialeέΝδ’architectureΝdécriteΝsignifieΝlaΝperteΝduΝcaractèreΝmixteΝ

du financement et une généralisation du système par capitalisation.  

891. Le financement public du premier pilier sera minimal, car le budget public implique par 

définition une possibilité limitée de financement des prestations1453. Le premier pilier est censé 

couvrirΝlesΝindividusΝquiΝn’ontΝpasΝouΝpasΝassezΝtravailléΝpourΝpouvoirΝprofiterΝdeΝl’assuranceΝ

vieillesse ou maladie. Une telle mutation entraînerait la substitution d’unΝsystèmeΝdeΝsécurité 

sociale de type bismarckien par un système de type beveridgien. χΝlaΝplaceΝd’unΝsystèmeΝdeΝ

sécurité sociale destinéΝàΝcouvrirΝtousΝlesΝtravailleurs,ΝseΝmettraΝenΝplaceΝunΝdispositifΝd’aide 

sociale destiné aux personnes défavorisées. Il en résulterait un changement du rôle de 

                                                 
les collectivités territoriales, à garantir la continuité, l'accessibilité, la qualité, la sécurité et l'efficience de la prise 
en charge de la population, en tenant compte des spécificités géographiques, démographiques et saisonnières de 
chaque territoire, afin de concourir à l'équité territoriale.  
1450 Cependant, le gouvernement français a proposé en septembre 2018 une nouvelle loi réductrice de la tarification 
àΝ l’activitéέΝ ωetteΝ démarcheΝ témoigneΝ d’uneΝ priseΝ deΝ conscienceΝ desΝ répercussionsΝ négativesΝ deΝ ceΝ typeΝ deΝ
financement sur le service public de santé.  
1451 Voir supra, p. 175 
1452 Voir supra, p. 351. 
1453 δeΝbudgetΝpublicΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝsert,Νainsi,ΝàΝfinancerΝlesΝallocationsΝd’aide sociale et à renforcer les 
prestations les plus faibles de la sécurité sociale ; mais il ne peut nullement être perçu comme la source principale 
du financement du système de sécurité sociale. En revanche, tel est l’objet des cotisations des travailleurs.  
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l’χdministrationΝqui,ΝauΝlieuΝd’assurerΝleΝserviceΝpublicΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝpourΝl’ensembleΝ

desΝ travailleursΝ etΝ subsidiairementΝ pourΝ lesΝ individusΝ privésΝ d’assurance,Ν interviendraitΝ

seulement pour ces derniers. Son rôle serait alorsΝdeΝcombattreΝl’exclusionΝsocialeΝetΝdeΝgarantir,Ν

ainsi, le service universelέΝω’estΝàΝnouveauΝiciΝlaΝquestionΝduΝrespectΝdesΝprincipes d’égalitéΝetΝ

deΝcontinuitéΝdesΝservicesΝpublicsΝquiΝseΝcamoufleΝderrièreΝ l’architectureΝdesΝ troisΝpiliersΝduΝ

droit deΝl’UnionέΝ 

892. δeΝ mêmeΝ schémaΝ d’interventionΝ minimaleΝ s’appliqueΝ mêmeΝ dansΝ leΝ casΝ desΝ servicesΝ

publicsΝ sociauxΝquiΝ traditionnellementΝneΝcouvrentΝpasΝ l’ensembleΝdeΝ laΝpopulation,ΝcommeΝ

celui du logement social. En France, qui est le seul des deux Etats examinés disposant, comme 

onΝaΝpuΝleΝnoter,Νd’uneΝvéritableΝpolitiqueΝsocialeΝduΝlogement,Νcelle-ci vise traditionnellement 

la « mixité sociale » entendue comme la diversification de l'habitat par un rééquilibrage de 

l'offre de logements1454. Le service du logement social en France fonctionne comme une sorte 

de « régulation »ΝduΝmarchéΝquiΝpermetΝl’accèsΝàΝdesΝlogementsΝnonΝseulementΝauxΝindividusΝ

défavorisés, mais aussi à ceux disposant de revenus moyens1455. A cet égard, une partie de la 

doctrine française1456 signaleΝqu’étantΝdonnéΝleΝcontrôleΝstrictΝdesΝaidesΝd’‐tatΝparΝl’Union1457, 

la politique du logement ne devrait dorénavant viser que les individus défavorisés. On passerait 

ainsiΝd’uneΝapproche universelle à une approche résiduelle du logement social1458.  

893. Enfin, les exemples précités montrent que pour la plupart des services publics sociaux 

désormais envisagés comme des activités économiques, la conséquence principale de cette 

évolutionΝestΝl’émergenceΝd’uneΝconception restrictive deΝl’intervention étatique. Le droit de la 

concurrence va de pair avec la tendance à cibler les individus désavantagés dans la perspective 

deΝ respecterΝ lesΝ principesΝ d’égalitéΝ etΝ deΝ continuitéΝ duΝ serviceΝ publicέΝ La définition 

communautaire du service public diverge ainsiΝ deΝ l’approcheΝnationaleΝdesΝ servicesΝpublicsΝ

                                                 
1454 Sur le concept de mixité sociale, voir : Bruno WERTENSCHLAG, Johanne BERGER, « La loi du 27 janvier 
2017 relative à l'égalité et à la citoyenneté : vers un droit à la mixité sociale », AJDI, n° 4, 2017, p. 246.  
1455 Yves JEGOUZO, « Le logement social entre solidarité, décentralisation, service public et concurrence », 
AJDA, 2008, p. 500. Romain GRAEFFLY, Le logement social, Etude comparée de l'intervention publique en 
France et en Europe occidentale, L.G.D.J., 2006. La question est compliquée par le fait que les divers pays 
membres de l'Union européenne ont, à l'égard du logement, des positions très différentes. Pour certains, 
l'intervention publique se limite au traitement des exclus ; pour d'autres, les collectivités publiques (généralement 
décentralisées) doivent jouer un rôle de régulation du marché. 
1456 Anne PORTMANN, « La guerre du logement social aura-t-elle lieu ? », Revue Dalloz, Dalloz actualité, 27 
novembre 2013.  
1457 Voir supra, p. 338. 
1458 Laurent GHEKIERE, « Le développementΝ duΝ logementΝ socialΝ dansΝ l’UnionΝ européenne », Recherches et 
Prévisions, n° 94, 2008, disponible sur le site persee.fr. 
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sociauxΝdansΝlaΝmesureΝoùΝelleΝfaitΝprimerΝl’idéeΝd’assistance aux individus les plus pauvres sur 

celleΝdeΝl’χdministrationΝenΝtantΝqueΝfournisseurΝnaturel des prestations1459.  

ii - δ’intervention de l’Administration subsidiaire au marché  

894. δaΝ logiqueΝ d’interventionΝ subsidiaire deΝ l’χdministrationΝ enΝ matièreΝ deΝ fournitureΝ deΝ

prestations va de pair avec le concept de « défaillance du marché »ΝselonΝlequelΝl’interventionΝ

des organes dépend de la satisfaction des besoins du marché1460. La légitimité deΝ l’activitéΝ

publique est conditionnée à sa « réussite » pour y répondre.  

895. ToutΝd’abord, la défaillance du marché comme condition de la légitimité deΝl’interventionΝ

étatique concerneΝ seulementΝ lesΝ activitésΝ qualifiéesΝ d’économiques (SIEG)1461. Dans la 

jurisprudence de la Cour de Justice, la condition en question a notamment été employée pour 

contester le monopole public du placement des travailleurs en Allemagne1462. Selon le juge de 

l’Union,ΝsiΝl’χdministrationΝn’arriveΝpasΝàΝsatisfaireΝlesΝbesoinsΝduΝmarchéΝdeΝl’emploi,ΝilΝestΝ

inopportunΝd’interdireΝl’initiativeΝprivéeΝdansΝceΝdomaineέΝLe monopole public n’estΝpasΝjustifié 

en raisonΝd’uneΝdéfaillanceΝduΝmarché.  

896. La condition de défaillance du marché résulte en réalité d’unΝprolongementΝdeΝcelleΝquiΝ

permetΝdeΝqualifierΝdesΝactivitésΝdeΝservicesΝpublicsΝsociauxΝd’économiques. Au regard de la 

jurisprudence communautaire,ΝaucuneΝactivitéΝn’estΝa priori nonΝéconomiqueΝetΝn’exigeΝdesΝ

prérogatives spéciales pour son accomplissement. Il incombe au juge communautaire de 

rechercher au cas par cas dans quelle mesure une dérogation à la concurrence est nécessaire 

pour sa mission. De plus, dansΝleΝcasΝoùΝl’χdministration ne réussirait pas à couvrir les besoins 

duΝmarché,Νl’exceptionΝàΝlaΝconcurrenceΝn’estΝplusΝjustifiéeέΝω’estΝalorsΝàΝtraversΝunΝcontrôle de 

                                                 
1459 Laetitia DRIGUEZ, Droit social et droit de la concurrence, SI, 2005, p. 287. Marc DEBENE, Olivier 
RAYMUNDIE, « Sur le service universel : renouveau du service public ou nouvelle mystification ? », AJDA, n° 
3, 1996, p. 183. Théodore FORTSAKIS, ϊroitΝdeΝl’énergie, Ant. N. Sakkoulas, 2009, p. 63. Selon le Professeur 
FORTSAKIS, le concept du service universel est un concept plus restreint que celui de service public. Stavroula 
KTISTAKI, « Droit de la concurrence et service universel dans la perspective du droit communautaire - Réflexions 
à propos des arrêts de la Cour de Justice Corebau et Almelo », Ellhniki Dikaiosini, n° 36, 1995, p. 1479, p.1495 
(en grec).  
1460 Sur cette notion, voir Gabriel ECKERT, Droit public des affaires, op.citέ,Ν pέΝ 1ιίέΝ IlΝ s’agitΝ d’unΝ termeΝ
économique introduit dans la terminologie juridique notamment avec la jurisprudence de la Cour de Justice, 
notamment son arrêt Hofner.  
1461 VoirΝl’arrêtΝduΝTribunalΝdeΝpremièreΝinstance,ΝT-17/02, 15 juin 2005, Olsen.  
1462 CJCE, 11 décembre 1997, C-55/96, Job center coop. : « (38) L'État membre, qui interdit toute activité de 
médiation et d'interposition entre demandes et offres d'emploi, lorsqu'elle n'est pas exercée par ces bureaux, 
enfreint l'article 90, paragraphe 1, du traité, lorsqu'il crée une situation dans laquelle les bureaux publics de 
placement seront nécessairement amenés à contrevenir aux dispositions de l'article 86 du traité. Il en est ainsi, 
notamment, lorsque se trouvent réunies les conditions suivantes : - les bureaux publics de placement ne sont 
manifestement pas en mesure de satisfaire, pour tous genres d'activités, la demande que présente le marché du 
travail ». CJCE, 16 janvier 1997, C-134/95, USSL. 
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proportionnalité queΝ leΝ jugeΝ communautaireΝ contrôleraΝ l’activitéΝ étatiqueΝ enΝ recherchantΝ laΝ

nécessité de préserver, dans ce cas précis, les privilèges attachés au régime public1463.  

897. ωommeΝaucunΝprivilègeΝn’estΝpermisΝseulementΝenΝraisonΝdeΝleurΝnature, la présomption 

établie dans les ordres juridiques nationaux autour des prérogatives attachées aux services 

publics sociaux est également inversée. Les prérogatives de service public devant être 

nécessairesΝafinΝd’êtreΝjustifiées,ΝlorsqueΝdesΝpersonnesΝprivéesΝassurent déjà les dits services 

en comblant ainsi les besoins du marché, en théorie celles-ci peuvent être supprimées sans 

problème. Plus simplement, l’activitéΝdeΝl’χdministrationΝseΝjustifieΝparceΝqu’elleΝcomble les 

carences du marché. Si ces dernières sont palliées par des personnes privées, l’activité n’aΝplusΝ

rien de spécial. Ainsi, la libéralisation du service public est la prochaine étape d’uneΝ

intervention publique mesurée en fonction de la condition de défaillance du marché1464.   

898. Les juridictions administratives nationales ne suivent cependant pas la jurisprudence de la 

ωourΝdeΝJusticeΝetΝn’appliquentΝpasΝlaΝconditionΝdeΝdéfaillance du marché aux services publics 

sociaux1465έΝωertes,ΝlesΝωonseilsΝd’‐tatΝfrançais1466 et hellénique1467 admettent que la dérogation 

à la concurrence au profit du service public estΝd’autantΝplusΝjustifiée si ce dernier répond à une 

défaillance du marché1468 mais aucune des deux hautes juridictions administratives ne consacre 

la condition de manière exclusive. Ainsi, àΝ l’occasionΝ deΝ l’arrêtΝ Territoire de la Polynésie 

française, leΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝconsidéréΝqueΝsiΝleΝcritèreΝdeΝl’insuffisanceΝduΝmarchéΝestΝ

importantΝpourΝjustifierΝlaΝprésenceΝduΝserviceΝpublic,ΝilΝn’estΝpasΝleΝseul1469. Il en va de même 

deΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique1470. 

                                                 
1463 Laetita DRIGUEZ, Droit social et droit de la concurrence, p. 739. Sur le contrôle de proportionnalité, voir 
infra, p. 448. 
1464 Spiros VLACHOPOULOS, La privatisation : leΝ cadreΝ constitutionnelΝ d’uneΝ décisionΝ politique, Ant. N. 
Sakkoulas, 1999, p. 50. La conséquence du principe de défaillance du marché est la nécessité de la privatisation.  
1465 Voir, Gilles J. GUGLIELMI, Géneviève KOUBI, Martine LONG, Droit du service public, op. cit, p. 110.  
1466 CE, 30 mai 1930, n° 06781, Chambre syndicale du commerce de détail de Nevers : les entreprises privées 
ayantΝunΝcaractèreΝcommercialΝrestent,ΝenΝrègleΝgénérale,ΝréservéesΝàΝl’initiativeΝprivéeΝetΝlesΝωonseilsΝmunicipauxΝ
ne peuvent ériger des entreprises de cette nature en services publics communaux que si, en raison de circonstances 
particulières de temps ou de lieu, un intérêt public justifie leur intervention en cette matière. Voir également : CE, 
10 juillet 2009, n° 324156, Département de l'Aisne contre Ministre de la santé et des sports ; CE, 10 novembre 
2010, n° 319109, Société Carso-Laboratoire santé hygiène environnement.  
1467 ωd‐,Νn°Νζβλ1ήβίίλ,Νγγίβήβί1γΝs’agissantΝdesΝpermisΝdesΝprestationsΝdeΝtransportΝmaritimeέΝ 
1468 SoitΝqu’elleΝcontribueΝàΝcorrigerΝlesΝcarencesΝde l’initiativeΝprivéeέΝ 
1469 CE, 8 mai 2005, n° 254199, Territoire de la Polynésie française : « Considérant que la bonne desserte aérienne 
de la Polynésie française, indispensable à ses relations avec le reste du monde et à son développement, constitue 
unΝintérêtΝpublicΝlocalΝνΝqu’enΝjugeantΝqueΝl’intérêtΝpublicΝneΝpouvaitΝs’apprécierΝauΝregardΝdesΝbesoinsΝfutursΝduΝ
développementΝ touristiqueΝ etΝ queΝ seuleΝ l’insuffisanceΝ deΝ l’initiativeΝ privéeΝ étaitΝ susceptibleΝ deΝ justifierΝ lesΝ
délibérationsΝlitigieuses,ΝlaΝcourΝadministrativeΝd’appelΝdeΝParisΝaΝcommisΝuneΝerreurΝdeΝdroit ».  
1470 CdE, n° 1210/76 μΝl’activitéΝcommercialeΝdesΝpersonnesΝprivéesΝn’estΝpasΝuneΝconditionΝquiΝpermetΝd’écarterΝ
l’intérêtΝgénéralΝdeΝl’activitéΝidentiqueΝdesΝpersonnesΝmoralesΝduΝdroitΝpublicέΝ 
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899. IlΝ s’ensuitΝ queΝ dansΝ laΝ jurisprudenceΝ administrativeΝ nationale,Ν l’interventionΝ deΝ

l’χdministrationΝenΝmatièreΝdeΝservicesΝpublicsΝsociauxΝneΝseΝjustifieΝpasΝseulementΝenΝraisonΝ

d’unΝmarchéΝdéfaillant,ΝmaisΝaussiΝparΝlaΝreconnaissance de leur nature spécifique1471. La prise 

en compte de cet élément éloigne les services publics sociaux du champ de la concurrence, mais 

aussiΝ deΝ leurΝ potentielleΝ délégitimationΝ àΝ l’égardΝ duΝ secteurΝ privéέΝ TelΝ est,Ν pourΝ l’essentiel,Ν

l’apportΝdeΝl’arrêtΝOrdre des avocats duΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais1472 qui a explicitement écarté 

l’applicationΝduΝcritèreΝdeΝl’insuffisanceΝduΝmarché des activités non économiques. Le Conseil 

d’‐tatΝ françaisΝ permet,Ν parΝ ailleurs,Ν laΝ créationΝ d’unΝ serviceΝ publicΝ deΝ téléassistance aux 

personnes handicapées, même si des sociétés privées offrent déjà de telles prestations1473. Il en 

vaΝdeΝmêmeΝs’agissantΝdesΝlogementsΝsociaux1474έΝIlΝs’agitΝtoutefois,ΝselonΝlaΝdoctrine1475,Νd’uneΝ

exception française en matière de services publics sociaux légitimant leur dérogation au 

principe de la concurrence. 

 

Conclusion du § 1 : 

 

900. δeΝlégislateurΝnationalΝs’adapteΝauxΝexigencesΝduΝdroitΝdeΝlaΝconcurrenceΝenΝmatièreΝdeΝ

services publics sociaux, sans toujoursΝallerΝ jusqu’àΝunΝalignementΝ totalΝquiΝ impliqueraitΝunΝ

renversementΝdeΝl’approcheΝclassiqueΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝenΝ‑rance et en Grèce selon 

laquelle la nature spécifique de ceux-ciΝjustifieΝleΝmaintienΝdeΝprivilègesέΝδ’applicationΝdeΝlaΝ

concurrenceΝauxΝservicesΝpublicsΝsociauxΝconduitΝainsiΝàΝlesΝappréhenderΝd’uneΝmanièreΝplusΝ

restrictiveέΝδ’χdministrationΝdoitΝ intervenirΝafinΝd’assurerΝ leΝ respectΝduΝservice universel au 

bénéfice des individus défavorisés et la légitimité de son intervention dépend de la satisfaction 

des besoins du marché. χuΝregardΝd’une telle approche restrictive des services publics sociaux, 

                                                 
1471 Lire le Rapport du CE, « ύuidesΝdesΝoutilsΝd’actionΝéconomique », op.cit. Voir également : Benoît PLESSIX, 
Droit administratif général, op.cit., p. 852. Gabriel ECKERT, Droit public des affaires, op.cit., p. 110-111. Les 
personnes publiques peuvent, en principe, prendre en charge une activité économique à la double condition que 
l’activitéΝs’inscriveΝdansΝleΝcadreΝdeΝleursΝcompétencesΝetΝqu’ilΝexisteΝunΝintérêtΝpublicΝrésultantΝnotammentΝdeΝlaΝ
carenceΝouΝdeΝl’insuffisanceΝdeΝl’initiativeΝprivéeΝouΝd’autresΝcirconstancesΝcommeΝlaΝsatisfactionΝdesΝbesoinsΝdeΝ
la population.  
1472 CE, 31 mai 2006, n° 275531, Ordre des avocats au barreau de Paris : « Si elles entendent en outre, 
indépendamment de ces missions, prendre en charge une activité économique, elles ne peuvent légalement le faire 
que dans le respect tant de la libertéΝduΝcommerceΝetΝdeΝl’industrieΝqueΝduΝdroitΝdeΝlaΝconcurrenceέΝχΝcetΝégard,Ν
pour intervenir sur un marché, elles doivent, non seulement agir dans la limite de leurs compétences, mais 
égalementΝjustifierΝd’unΝintérêtΝpublic,ΝlequelΝpeutΝrésulterΝnotammentΝdeΝlaΝcarenceΝdeΝl’initiativeΝprivéeΝ»έ 
1473 CE, 3 mars 2010, n° 306911, Département de la CorrèzeέΝ‐nΝl’espèce,ΝleΝωonseilΝdΥÉtatΝautoriseΝlaΝcréationΝ
d'un service public industriel et commercial de téléassistance aux personnes âgées. Voir dans le passé l’autorisationΝ
d’unΝrestaurantΝéconomiqueέ 
1474 CE, 27 octobre 1971, n° 80997, Mlle Degraix.   
1475 Sophie NICINSKI, « Les services sociaux devant le Conseil d'Etat : la construction d'une exception française », 
AJDA, 2008, p. 185. Elie ALFANDARI, « La concurrence dans les services sociaux », RDSS, 2006, p. 779. 
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qui s’estΝprogressivement imposée, il importe de préciser où se situe exactement le moment où 

l’onΝpeutΝconstater leur suppression.  

 

§ 2 - La libéralisation progressive des services publics, moteur de leur suppression 

901. δ’analyseΝquiΝsuitΝviseΝàΝdémontrerΝqueΝl’approcheΝcommunautaireΝdesΝservicesΝpublicsΝ

sociaux implique leur libéralisation et que celle-ci constitue déjà leur suppression. Analyser la 

perspective d’uneΝ telle disparition des services publics sociaux nécessite de tirer les 

enseignementsΝdeΝl’étudeΝdesΝservices publics en réseaux dont plusieurs ont déjà été libéralisés 

et même privatisés en France et en Grèce. δ’étudeΝ desΝ services publics en réseaux nous 

enseigne en particulier que le service universel - si promuΝparΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝ– ne constitue 

pas une limite à leur suppression mais au contraire un moteur de celle-ci. Pour cette raison, 

seules les normes constitutionnelles peuvent poser des limites à la restriction des services 

publics en général. Il convient alors de prouver, premièrement, que le service universel est le 

corollaire d’uneΝ suppression du service public (A), puis, dans un second temps, écarter 

définitivement une appréhension des dispositionsΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝen tant que limites à la 

suppression des services publics (B).  

A - δe service universel en tant que corollaire d’une suppression du service public  

902. Examiner le service universel en tant que corollaireΝd’uneΝsuppression du service public 

requiertΝd’analyserΝleΝnouveauΝrôleΝdeΝrégulateur que celui-ciΝimpliqueΝpourΝl’χdministrationΝ

(i), qui vise la continuité au détriment de la pérennité des services publics (ii). 

 

i - Le nouveau rôle de l’Administration en tant que régulateur de la prestation 

903. Si le droit communautaire de la concurrence implique la garantie du service universel1476, 

ilΝ convientΝ deΝ préciserΝ enΝ quoiΝ consisteΝ exactementΝ ceΝ nouveauΝ rôleΝ deΝ l’χdministrationΝ etΝ

comment il se différencieΝdeΝsonΝrôleΝpasséέΝδ’obligationΝpourΝl’χdministrationΝdeΝgarantirΝleΝ

service universel signifie, pourΝl’essentiel, de préserver le respect des principes de continuité et 

d’égalité desΝprestationsέΝτr,ΝcelaΝn’indiqueΝpasΝnécessairementΝqueΝl’χdministration assure 

directement (sens organique) ou indirectement (sens matériel) les services publics ; cela peut 

aussiΝsignifierΝqu’elleΝveille simplementΝauΝrespectΝdesΝprincipesΝdeΝcontinuitéΝetΝd’égalitéΝalorsΝ

que la prestation est assurée par des personnes privées. Etant donné la définition nationale du 

                                                 
1476 Voir supra, p. 359 et s. 
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service public1477, dans cette dernière hypothèse l’une de ses caractéristiques essentielles sera 

respectée mais un de ses éléments constitutifs,Ν celuiΝ deΝ l’exerciceΝ d’une mission sociale, 

disparaîtra ce qui nous conduit à en déduire sa suppression.  

904. δeΝproblèmeΝn’estΝpasΝtantΝlaΝlimitationΝdesΝprérogatives liées aux services publics sociaux, 

mais la modification à travers celle-ci de leur rôle exact. L’χdministrationΝn’estΝplusΝle garant 

du service public mais simplement le garant de la prestation dépourvue de caractère public1478. 

Comme le Professeur Marcou a pu le souligner, dans un contexte concurrentiel, les organes 

étatiquesΝneΝdéfinissentΝplusΝleΝniveauΝdeΝl’offreΝdes services économiques mais seulement les 

caractéristiquesΝd’accessibilitéΝauxquelles le service doit répondre1479. Il convient, en ce sens, 

deΝdifférencierΝleΝcasΝdansΝlequelΝl’χdministrationΝorganiseΝetΝassureΝleΝservice par ses propres 

moyens de celui dansΝ lequelΝ l’χdministrationΝ garantitΝ leΝ service universelέΝχinsi,Ν lorsqu’onΝ

évoqueΝleΝserviceΝuniversel,ΝonΝpeutΝdéjàΝparlerΝd’unΝservice public supprimé. 

905. δeΝ nouveauΝ rôleΝ deΝ l’χdministrationΝ se concrétise dans une mission de « régulation » 

entendue comme la « fonction visant à la satisfaction de besoins collectifs par des activités de 

nature économique sous un régime concurrentiel »1480. La régulation a été promue par les 

organesΝcommunautairesΝenΝtantΝqueΝmoyenΝdeΝconcilierΝl’exigence de privatisation partielle 

desΝ servicesΝ publicsΝ enΝ réseauxΝ avecΝ celleΝ deΝ l’accèsΝ deΝ l’ensembleΝ deΝ laΝ populationΝ àΝ laΝ

prestation libéralisée1481. Le concept de régulation fait place, à côté de la concurrence, à des 

préoccupations sociales1482. Dans la plupart des cas, la fonction de régulation est exercée par 

                                                 
1477 Voir supra, p. 116 et s.  
1478  IlΝestΝainsiΝgarantiΝqueΝlaΝprestationΝseraΝoctroyéeΝsurΝleΝterritoireΝd’uneΝmanièreΝcontinue mais sans que cela 
signifieΝqueΝsesΝfournisseursΝserontΝrattachésΝàΝl’χdministrationέΝ 
1479 Gérard MARCOU, Frank MODERNE, Droit de la régulation. Services publics et intégration régionale, 
δ’ώarmattan,Νβίίη,ΝpέΝ1θέΝ« Le critère du service public est la déterminationΝdeΝl’offreΝμΝilΝyΝaΝserviceΝpublicΝlorsqueΝ
laΝ puissanceΝ publiqueΝ détermineΝ l’offre,Ν c’est-à-dire les caractéristiques du service offert et les conditions 
auxquelles il doit être offert. Par ce moyen, la puissance publique détermine le niveau de satisfaction des besoins 
qu’elleΝreconnaitΝcommeΝessentielsέΝIlΝn’yΝaΝpasΝiciΝdeΝdifférencesΝentreΝlesΝservicesΝmarchandsΝetΝlesΝservicesΝnonΝ
marchands ».  
1480 Gérard MARCOU, « La notion juridique de régulation », AJDA, n° 7, 2006, p. 347. « La régulation est une 
fonction de la puissance publique qui tend à établir un compromis entre des objectifs et des valeurs économiques 
et non économiques, pouvant être antinomiques, dans le cadre d'un marché concurrentiel. La régulation impose ce 
compromis aux opérateurs sur le marché par des moyens juridiques. En d'autres termes, il s'agit de la fonction de 
la puissance publique visant à la satisfaction de besoins collectifs par des activités de nature économique sous un 
régime concurrentiel ». 
1481 Patrick VIEU, « Entre libéralisation et nouvelle régulation : les mutations du paysage ferroviaire français », 
RFDA, 2010, n° 1, p. 35.  
1482 Martine LOMBARD, « Institutions de régulation économique et démocratie politique », AJDA, n° 10, 2005, 
p. 530. Gérard MARCOU, « La notion juridique de régulation », AJDA, 2006, p. 347. Selon Professeur Marcou, 
parmi les objectifs non économiques principaux de la régulation figurent : la protection des consommateurs, la 
réalisation des droits fondamentaux, le service public entendu dans un sens large et les objectifs d'intérêt général 
qui peuvent se rattacher au développement durable (ou soutenable) ; mais le plus signifiant est celui du service 
public. 
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des autorités administratives indépendantes commeΝl’exempleΝdesΝservicesΝpublicsΝenΝréseauxΝ

l’illustre1483.  

906. IlΝ s’agitΝ d’unΝmodèle différencié de fonction publique qui tend à se substituer à celui, 

classique, de prestataire de services publics1484. ϊansΝcetteΝperspective,Ν l’χdministrationΝquiΝ

garantitΝleΝserviceΝuniverselΝn’estΝplusΝleΝfournisseur du service public, mais uniquement son 

régulateur1485. ϊansΝ laΝmesureΝoùΝ laΝnouvelleΝ fonctionΝdeΝ l’χdministrationΝestΝd’assurerΝ lesΝ

caractéristiques essentielles du service par le biais de la régulation et que sa mission de 

prestataire disparaît, le service public enΝtantΝqueΝtelΝn’existeΝplusέΝLe service universel étant 

l’uneΝdesΝconditionsΝdeΝlaΝlibéralisation du service public, il devient donc clair qu’ilΝneΝpeutΝenΝ

être dans le même temps une limite. IlΝs’ensuitΝqueΝle droitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝneΝgarantitΝ

pas vraiment le caractère public du service mais seulement un accès égal et continu. Cependant, 

une certaine confusion existe en la matière résultant deΝl’applicationΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝauxΝ

services publics nationaux qui tend à changer leur sens1486.  

907. δ’obligationΝdeΝrespecterΝleΝserviceΝuniversel même après sa privatisation est, en matière 

deΝservicesΝpublicsΝenΝréseaux,ΝremplieΝégalementΝparΝleΝbiaisΝdeΝl’« action spécifique » 1487. Il 

s’agitΝ d’unΝ mécanismeΝ quiΝ garantitΝ laΝ présenceΝ deΝ l’χdministrationΝ dansΝ leΝ capitalΝ d’uneΝ

entreprise publique et accorde des droits particuliers en sa faveur1488. 

Les actions spécifiques confèrent à l'Administration des prérogatives qui lui permettent de 

contrôler la composition ou la répartition du capital de sociétés privatisées. A côté de la 

régulation, ce dispositif constitue la deuxième concrétisation du service universel quiΝs’éloigne,Ν

                                                 
1483 Lire, Christophe GENOUD, « Libéralisation et régulation des industries de réseau : diversité dans la 
convergence ? », Revue internationale de politique comparée, vol. 11, n° 2, 2004, p. 187. 
1484 Gérard MARCOU, Franck MODERNE, Droit de la régulation. Services publics et intégration régionale, op. 
cit., p. 14.  
1485 Georgios DELLIS, Intérêt général et marché, Tome I, op. cit., p. 193, p. 229. Les autorités administratives 
indépendantesΝneΝsontΝqu’uneΝmanifestationΝconcrèteΝdeΝceΝnouveauΝrôleΝassuréΝparΝl’‐tatέΝ 
1486 Gérard MARCOU, Franck MODERNE. Droit de la régulation. Services publics et intégration régionale, op. 
cit., p. 8, p. 43. « IlΝyΝaΝplusieursΝmanièresΝdeΝbanaliserΝl’idéeΝdeΝserviceΝpublicΝΧ…ΨΝlaΝsecondeΝestΝdeΝrecourirΝàΝ
des notions voisines mais dont le contenu concret paraît plus édulcoré ».  
1487 ‐nΝ‑rance,Νl’articleΝ1ίΝdeΝlaΝloiΝn°Νκθ-912 du 6 août 1986 relative aux modalités des privatisations (JORF du 
11ΝjuilletΝ1λκλΝaΝintroduitΝdansΝleΝmécanismeΝdeΝl’actionΝspécifiqueέΝ‐nΝύrèce,ΝlaΝloiΝγθιθήβίίκΝJτΝχή1γλήβίίκΝ
permettantΝlaΝprivatisationΝdeΝl’entrepriseΝpubliqueΝdesΝtélécommunicationsΝΧτT‐ΨΝaΝrégléΝl’actionΝspécifiqueέΝ 
1488 Parmi ces droits spéciaux, par exemple : la limitation des investissements à un pourcentage déterminé du 
capital des entreprises privatisées, le plafonnement du droit de vote des actionnaires, le droit pour les autorités 
gouvernementales d'intervenir dans la prise de décisions particulièrement importantes, ou encore la désignation 
directe des membres des organes de direction.   
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toutefois, du caractère public du service. Le maintien de telles prérogatives vise à lui permettre 

de remplir effectivement son rôle de régulateur de la prestation libéralisée/privatisée1489.  

908. En tout état de cause, indépendamment de la forme exacte à travers laquelle le nouveau 

rôleΝ deΝ l’χdministrationΝ seΝ manifeste,Ν ilΝ importeΝ deΝ releverΝ queΝ dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ

l’χdministrationΝrégulateur du service public ne garantit plus son existence, une différenciation 

s’imposeΝentreΝcontinuité et pérennité du service public.  

ii - La garantie de la continuité au détriment de la pérennité des services publics 

909. La garantie du service universel implique un service partiellement ou totalement privatisé, 

avec le maintien obligatoire par l’χdministrationΝde certaines caractéristiques essentielles de la 

prestation (égalité, continuité). Or, il convient à cet égard de différencier le principe de 

continuité du service public de la notion de pérennité du service public.  

910. Par opposition au principe de continuité du service public, le principe de pérennité doit 

être entendu comme un obstacle à la suppression du caractère public de la prestation1490. La 

pérennité du service public est garantie seulement lorsque ce sont les organes de 

l’χdministrationΝqui assurent directement ou indirectement la prestation, alors que la continuité 

estΝgarantieΝlorsqu’ilsΝassurentΝsonΝoctroiΝuniversel. χΝl’origineΝde la distinction ici opérée se 

trouveΝl’arrêtΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝVannier1491 dans lequel le juge administratif a considéré 

queΝ leΝ principeΝ deΝ continuitéΝ duΝ serviceΝ publicΝ n’interditΝ pasΝ saΝ suppressionέΝ ω’estΝ alorsΝ laΝ

garantie de non-suppressionΝqu’ilΝconvientΝd’appelerΝpérennité du service public.   

911. Avant de nous demander quel est le fondement supra-législatif de la pérennité des services 

publics sociaux1492,Ν ilΝ convientΝ d’insisterΝ sur sa différenciation avec le principe de leur 

continuité telle que manifestée dans le cas des services publics en réseaux. Pour ce faire, il 

importeΝdeΝconstaterΝqueΝtantΝleΝjugeΝconstitutionnelΝfrançaisΝqueΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝ

valident systématiquement la privatisation ou libéralisation des services publics en réseaux tout 

en contrôlant le respect du principe de continuité des services publics1493. Le principe de 

continuitéΝseΝprésenteΝainsiΝcommeΝlaΝgarantieΝd’uneΝ suppression conforme aux dispositions 

                                                 
1489 Thomas PAPADOPOULOS, «ΝύreekΝlegislationΝonΝstrategicΝinvestmentsνΝtheΝnextΝ‘goldenΝshare’ΝcaseΝbeforeΝ
the European Court of Justice? », European Company Law, vol. 6, n° 6, 2009, p. 264. Disponible sur le site 
ssrn.com.  
1490 Stéphane BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, coll. « Thémis droit », 2e éd., 2007, p. 309.  
1491 CE, 27 janvier 1961, n° 38661, Vannier.  
1492 Voir infra, p. 394 et s.  
1493 IlΝs’agit,Νd’ailleurs,Νd’unΝprincipeΝquiΝdisposeΝd’uneΝvaleurΝconstitutionnelleΝtantΝenΝ‑ranceΝqu’enΝύrèceέΝVoirΝ
supra, note de bas de page, n°474. 
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constitutionnelles qui seΝmanifesteΝàΝtraversΝlaΝrégulationΝouΝl’actionΝspécifiqueΝparΝlesquelsΝ

l’χdministrationΝmaintientΝunΝcontrôleΝsurΝlaΝprestationΝprivatiséeέΝ 

912. En France, le Conseil constitutionnel a déjà jugé que la libéralisation des 

télécommunications (en 1996)1494 et des aéroports (en 2005)1495 ne contrevenait pas au principe 

constitutionnelΝdeΝcontinuitéΝduΝserviceΝpublicέΝω’estΝsurtoutΝàΝl’égardΝdeΝlaΝprivatisation totale 

du service public du gaz en 2006 (déjà libéralisé en 2004) 1496 que le juge constitutionnel a 

consacré de manière plus explicite le principe de continuité du service public : le fait pour 

l’χdministrationΝdeΝmaintenirΝl’actionΝspécifique deΝl’entreprise privatisée garantit le principe 

de continuité du service public du gaz et rend sa privatisation constitutionnelle1497.  

λ1γέΝ ‐nΝ ύrèce,Ν leΝ rôleΝ duΝ principeΝ deΝ continuitéΝ enΝ tantΝ queΝ garantieΝ d’uneΝ privatisationΝ

constitutionnelleΝ ressortΝ notammentΝ deΝ l’étudeΝ desΝ avisΝ consultatifsΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ

helléniqueΝrendusΝdurantΝleΝprocessusΝdeΝlibéralisationΝdesΝservicesΝpublicsΝenΝréseauxέΝϊansΝunΝ

premierΝtemps,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝconsidéréΝqueΝlaΝlibéralisationΝdeΝcertainsΝdeΝcesΝ

servicesΝétaitΝconformeΝauxΝarticlesΝβλΝparagrapheΝγ,ΝβγΝparagrapheΝβΝetΝ1ίθΝparagrapheΝγΝdeΝlaΝ

ωonstitutionΝ hellénique1498έΝ ParmiΝ cellesάci,Ν l’articleΝ βγΝ paragrapheΝ βΝ nousΝ intéresseΝ

particulièrement,ΝcarΝ ilΝconstitueΝ leΝ fondementΝdirectΝduΝprincipeΝdeΝ continuitéΝauΝseinΝdeΝ laΝ

ωonstitutionΝhellénique,ΝalorsΝqueΝ lesΝdeuxΝautresΝdispositionsΝportentΝ surΝd’autresΝgarantiesΝ

constitutionnellesΝrelativesΝauxΝservicesΝpublicsΝenΝréseaux1499έΝIlΝressortΝdesΝavisΝconsultatifsΝ

                                                 
1494 Décision n° 96-γκίΝϊωΝduΝβγΝjuilletΝ1λλθέΝχfinΝdeΝpréparerΝl’ouvertureΝàΝlaΝconcurrenceΝauΝ1er janvier 1998, 
uneΝloiΝestΝvotéeΝenΝjuilletΝ1λλθΝtransformantΝl’exploitantΝpublicΝenΝsociétéΝanonymeΝdontΝl’ÉtatΝfrançaisΝestΝleΝseulΝ
actionnaire. LeΝωonseilΝconstitutionnelΝjugeΝcetteΝloiΝconformeΝàΝl’alinéaΝλΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ
1946 : « 6. Considérant enfin qu'il ne résulte pas des dispositions prises par le législateur quant au statut juridique 
de France Télécom que celui-ci ait de quelconque façon affranchi l'entreprise du respect des prescriptions à valeur 
constitutionnelle s'attachant à l'accomplissement des missions de service public qui lui incombent ». Voir Louis 
FAVOREU, « Service public et Constitution », AJDA, HS, 1997, p. 16.  
1495 Décision n° 2005-513 DC du 14 avril 2005. Le Conseil constitutionnel énonce à propos du déclassement du 
domaine public des biens d'Aéroports de Paris que celui-ci n'affecte pas « les exigences constitutionnelles qui 
résultaient de l'existence et de la continuité des services publics auxquels il est affecté ».  
1496 Loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie, JORF n° 284 du 8 décembre 2006, p. 
1κηγ1έΝδaΝloiΝénonceΝlaΝperteΝdeΝlaΝpartΝminimaleΝdeΝl’ÉtatΝdansΝleΝcapitalΝdeΝcetteΝentreprise, fixée à 70 % par la 
loi n° 2004-κίγΝduΝλΝaoûtΝβίίζΝΧrelativeΝauΝserviceΝpublicΝdeΝl’électricitéΝetΝduΝgazΝetΝauxΝentreprisesΝélectriquesΝ
et gazières).  
1497 Décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, considérant n° 34.  
1498 IlΝs’agitΝdesΝconditionsΝqueΝleΝωonseilΝd’‐tatΝaΝjugéΝnécessaireΝpourΝlaΝlibéralisationΝdesΝentreprisesΝpubliquesΝ
àΝl’occasionΝdeΝl’exerciceΝdeΝsaΝcompétenceΝconsultativeέΝIlΝs’agitΝdesΝdécrets présidentiels n° 158/1992, 159/ 1992 
pourΝl’entrepriseΝpubliqueΝdeΝl’eau,Νn°Νγγή1λλκ,Νn°Νγκή1λλκΝpourΝcelleΝdeΝl’eauΝetΝdeΝl’énergieέΝSurΝcesΝdécretsΝ
présidentiels, voir également infra note de bas de page n° 1531.  
1499 Article 23, par. 2 de la Constitution hellénique : « Le droit de recourir à la grève est susceptible de restrictions 
concrètes, prévues par la loi qui le réglemente, en ce qui concerne les fonctionnaires publics, les agents des 
collectivités territoriales et des personnes morales de droit public ainsi que le personnel des entreprises de toute 
forme à caractère public ou d'utilité publique, dont le fonctionnement a une importance vitale pour la satisfaction 
des besoins essentiels du corps social ». Pour les deux autres dispositions constitutionnelles, voir infra note de bas 
de page n° 1532.  
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citésΝqueΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝinterprèteΝlesΝtroisΝdispositionsΝcommeΝunΝensembleΝdeΝ

garantiesΝdontΝleΝrespectΝconditionneΝlaΝvaliditéΝdeΝlaΝlibéralisationέΝδaΝdoctrineΝhellénique,ΝdansΝ

saΝmajorité1500,ΝappréhendeΝleΝprincipeΝdeΝcontinuité commeΝleΝlienΝleΝplusΝfaibleΝpermisΝparΝlaΝ

ωonstitutionΝentreΝ l’χdministrationΝetΝ laΝ fournitureΝd’uneΝprestation enΝ leΝdifférenciantΝdeΝ laΝ

pérennitéΝdesΝentreprisesΝpubliques1501έΝ 

 

λ1ζέΝ δ’interprétationΝ prépondéranteΝ duΝ principeΝ deΝ continuitéΝ présentéeΝ ciάdessusΝ aΝ étéΝ

confirméeΝdansΝunΝarrêtΝrécentΝduΝωonseilΝd’‐tatΝportantΝsurΝlaΝprivatisationΝdesΝdeuxΝentreprisesΝ

publiquesΝdeΝl’eauΝenΝύrèce1502έΝ‐nΝl’occurrence,ΝlaΝdémarcheΝlégislativeΝaΝétéΝécartéeΝcommeΝ

inconstitutionnelleΝauΝregardΝduΝdroitΝconstitutionnelΝàΝ laΝsanté1503έΝSiΝ laΝdécisionΝouvreΝuneΝ

discussionΝautourΝdesΝfondementsΝconstitutionnelsΝdesΝservicesΝpublics1504,Νc’estΝiciΝleΝsensΝexactΝ

duΝprincipeΝdeΝcontinuitéΝquiΝnousΝpréoccupeέΝϊ’aprèsΝleΝraisonnementΝsuiviΝparΝleΝjugeΝdansΝ

l’arrêtΝcommenté,Ν laΝprestationΝdeΝdistributionΝdeΝl’eauΝaΝunΝcaractèreΝessentielΝauΝregardΝduΝ

bienάêtreΝdesΝindividusΝquiΝneΝpermetΝaucuneΝinsécuritéΝquantΝàΝlaΝcontinuitéΝdeΝlaΝprestationέΝ

τr,ΝenΝl’espèce,ΝilΝenΝexistaitΝuneΝenΝraisonΝprécisémentΝdeΝl’absenceΝd’autoritéΝdeΝrégulationΝ

dansΝ laΝ loiΝ surΝ laΝ privatisationΝ deΝ l’entrepriseΝ publique1505έΝ ϊèsΝ lors,Ν dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ laΝ

continuitéΝdeΝlaΝprestationΝn’étaitΝpasΝgarantieΝàΝtraversΝlaΝrégulation,ΝlaΝdémarcheΝduΝlégislateurΝ

aΝ étéΝ jugéeΝ inconstitutionnelleέΝ χΝ contrarioΝ leΝ principeΝ deΝ continuitéΝ deΝ laΝ prestationΝ estΝ

compatibleΝavecΝsaΝprivatisationΝetΝseΝdifférencieΝainsiΝdeΝlaΝpérennitéΝduΝserviceΝpublicέ 

                                                 
1500 Akritas KAIDATZIS, Les limites constitutionnelles aux privatisations, op. cit., p. 701 .Panos LAZARATOS, 
Etudes du droit administratif, 1990-2012, An. N. Sakkoulas, 2013, p. 971. Michalis VRONTAKIS, « Les limites 
constitutionnellesΝdeΝlaΝcompétenceΝlégislativeΝlorsΝdeΝlaΝdéterminationΝdesΝsolutionsΝquiΝserventΝl’intérêtΝgénéral », 
op. cit. p. 182. Apostolos GERONTAS, Droit public économique, op. cit., 2011, p. 610. Georgios 
KARAVOKIRIS, « Les limites constitutionnellesΝ auxΝ privatisationsΝ desΝ entreprisesΝ d’utilitéΝ publique- 
commentaireΝàΝl’arrêtΝωd‐,Νn°1λίθήβί1ζ », DtA, n° 63, 2015, p. 168 (en grec).  
1501 Spiros VLACHOPOULOS, La privatisation : leΝcadreΝconstitutionnelΝd’uneΝdécisionΝpolitique, op. cit., p. 52. 
1502 ωd‐,Νn°Ν1λίθήβί1ζέΝω’était,ΝenΝl’espèce,ΝlaΝconstitutionnalitéΝduΝtransfertΝdeΝlaΝparticipationΝmajoritaireΝdesΝ
entreprisesΝ publiquesΝ deΝ l’eauΝ auΝ‑ondsΝ deΝ privatisationΝ quiΝ étaitΝ enΝ questionέΝ‐nΝ réalité,Ν laΝ loiΝ n°Ν γλκηήβί11Ν
concrétisant des obligations issues du Mémorandum ne comportait pas seulement les deux entreprises publiques 
deΝl’eau,ΝmaisΝplusieursΝentreprisesΝpubliquesέΝJusqu’àΝceΝmoment,Νtoutefois,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝécartaitΝ
commeΝirrecevableΝleΝrecoursΝàΝl’encontreΝdesΝprivatisationsΝàΝdéfautΝdeΝl’intérêtΝlégitimeέΝω’estΝdansΝleΝcasΝdesΝ
entreprisesΝ publiquesΝ deΝ l’eauΝ qu’ilΝ aΝ admisΝ lesΝ recoursΝ commeΝ recevablesΝ carΝ ilsΝ provenaientΝ d’usagersΝ desΝ
entreprises publiques octroyant un bien essentiel. Voir Eleni LAPPA, « TechniquesΝ d’éviter le contrôle 
d’annulationΝenΝrapportΝdesΝprivatisations des entreprises publiques », To S, 2015, n° 2, p. 23. 
1503 CdE, n° 1906/2014. 
1504 Voir infra, p. 394 et s.  
1505 Considérant n ° 21 de la décision n° 1906/2014.  
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B - δa mise à l’écart des dispositions du droit de l’Union en tant que limites à la 

suppression des services publics  

915. IlΝconvientΝiciΝd’analyserΝl’absenceΝdeΝlimitesΝàΝlaΝsuppression des services publics dans le 

droitΝ deΝ l’UnionΝ ΧiΨ,Ν avantΝ deΝ traiterΝ laΝ possibilitéΝ d’envisagerΝ desΝ servicesΝ publicsΝ

constitutionnels (ii).  

i - δ’absence de limites à la suppression des services publics dans le droit de l’Union  

916. δeΝdroitΝdeΝl’UnionΝneΝconsacreΝpasΝlaΝpérennité des services publics dans la mesure où il 

ne se prononce pas sur le caractère public des différentes activitésΝd’intérêtΝgénéral. Le droit 

primaireΝénonce,ΝenΝeffet,ΝàΝl’articleΝγζηΝT‑U‐,Νque : « Les traités ne préjugent en rien le régime 

de la propriété dans les États membres »έΝIlΝs’agitΝd’uneΝdispositionΝquiΝconsacreΝleΝprincipe de 

neutralité duΝdroitΝdeΝl’UnionΝvis-à-vis du statut des services publics nationaux.  

917. Le principe de neutralité doitΝêtreΝentenduΝcommeΝlaΝgarantieΝqueΝlesΝorganesΝdeΝl’UnionΝ

ne vont pas intervenir dans les affaires internes des Etats membres en ce qui concerne la 

privatisation/nationalisation des services publics. Plus précisément, la neutralité exclut que la 

Commission européenne, en faisant usage de sa compétence de contrôle du financement des 

services publics, exige leur privatisation. Défini ainsi, il se présente à première vue comme un 

principe qui est censé limiter la suppression des services promue par les organes deΝl’UnionΝ

européenne1506.  

918. ωependant,ΝlaΝgarantieΝdeΝlaΝneutralitéΝn’impliqueΝnullementΝuneΝlimiteΝsupra-législative à 

la suppression desΝservicesΝpublicsέΝ‐nΝs’inscrivantΝdansΝlaΝlignéeΝduΝprincipeΝdeΝtraitementΝégalΝ

des statuts privés et publics desΝprestataires,ΝilΝest,ΝenΝréalité,ΝunΝpréalableΝàΝl’applicationΝdeΝlaΝ

concurrence. De la même manière que la consécration du service universel, la garantie en 

question implique que les organes communautaires ne soient pas « hostiles » aux services 

publicsέΝωelaΝ neΝ signifieΝ toutefoisΝ pasΝ qu’ilsΝ leurΝ sontΝ favorablesέΝ δeΝ principeΝ deΝ neutralité 

permet seulement aux Etats membres de maintenir le statut public des services publics, mais 

cela ne signifieΝpasΝqu’ilΝleurΝestΝinterditΝdeΝleΝsupprimerέΝ 

                                                 
1506 Intervention de Jean-Marc SAUVE lors du colloqueΝorganiséΝparΝ leΝωonseilΝd’‐tatΝ surΝ« Les entretiens du 
ωonseilΝd’ÉtatΝenΝdroitΝpublicΝéconomique : les grands investissements publics », 20 octobre 2017, disponible sur 
conseil-état.fr.  
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919. ParΝailleurs,ΝmêmeΝsiΝleΝdroitΝprimaireΝdeΝl’UnionΝpermet,ΝàΝtraversΝceΝprincipe,ΝleΝmaintienΝ

desΝservicesΝpublics,ΝlaΝpratiqueΝdesΝorganesΝcommunautairesΝvaΝsouventΝàΝsonΝencontreέΝIlΝs’agitΝ

effectivementΝd’unΝprincipeΝglobalementΝpeuΝrespectéΝparΝcesΝderniersΝau point de rendre sa 

consécration « inutile »1507. En effet, par le passé, à de nombreuses occasions, la Commission 

européenne a exigé des Etats membres la privatisation de services publics1508. On peut, par 

exemple,Ν mentionnerΝ laΝ contestationΝ duΝ statutΝ d’établissementsΝ publicsΝ industrielsΝ etΝ

commerciaux (EPIC) et leur transformation en entreprises publiques en France1509. Il convient 

également de penser aux obligations de privatisation de nombreux services publics en réseaux 

incluses dans les Mémorandums signés par la Grèce. Précisément, la loi n° 3986/20111510, à la 

suite de leur paraphe, a établi le Fonds de développement des biens de la République hellénique 

afinΝd’yΝrépondreέ ‐nΝceΝsens,ΝonΝpeutΝseulementΝparlerΝd’uneΝneutralité contournée1511.  

920. Enfin, la « fausse neutralité » des organes communautaires vis-à-vis du statut des services 

publics peut être confirmée par un autre exemple : le contentieux communautaire relatif aux 

actions spécifiques desΝ‐tatsΝmembresΝprésentsΝauΝcapitalΝd’entreprisesΝdéjà privatisées1512. Au 

regard de la jurisprudence de la Cour de Justice, même l’existenceΝdeΝprérogativesΝspécifiquesΝ

queΝlesΝ‐tatsΝmembresΝmaintiennentΝpourΝgarantirΝlaΝcontinuitéΝd’une prestation déjà privatisée 

crée un problème de conformité vis-à-visΝduΝdroitΝdeΝl’UnionέΝSiΝceΝdernierΝestΝcontestéΝquantΝàΝ

la garantie du rôle régulateur des Etats membres, il sera certainement désavoué quant à celle de 

garant des services publics.   

IlΝ s’avèreΝ queΝ seuls les ordres juridiques nationaux prévoient des limites, de nature supra-

législative, aux privatisations des services publics1513. La nouvelle piste à explorer porter alors 

sur les services publics constitutionnels.  

                                                 
1507 SurΝlaΝdéfinitionΝdeΝl’« efficacité », voir intro, p. 24, p. 37 et s. 
1508 Michael KARPENSCHIF, « La privatisation des entreprises publiques : une pratique encouragée sous 
surveillance communautaire », RFDA, n° 1, 2002, p. 95. Akritas KAIDATZIS, « A Typology of the Constitutional 
Limitations on Privatization », Hellenic Review of European Law, n° spécial, 2009, p. 79, disponible également 
sur le site constitutionnalism.gr.  
1509 PourΝunΝexempleΝrécent,ΝvoirΝl’arrêtΝωJU‐,ΝγΝavrilΝβί1ζ,Νωဩηηλή1βΝàΝproposΝd’unΝconflit entre la France et la 
Commission européenne autour du statut de la Poste. Voir Sophie NICINSKI, « La transformation des 
établissements publics industriels et commerciaux en sociétés », RFDA, n° 1, 2008, p. 35. Paul CASSIA, « Droit 
administratif français et droit de l'Union européenne », RFDA, n° 2, 2007, p. 402.  
1510 IlΝ s’agitΝ deΝ laΝ loiΝ n°Ν γλκθήβί11,Ν JτΝ χή1ηβΝ publiéΝ leΝ 1er juillet 2011, intitulée « Des mesures urgentes 
d’applicationΝduΝεémorandum ».  
1511 Gabriel ECKERT, Droit public des affaires, op. cit., p. 233. Michael KARPENSCHIF, « La privatisation des 
entreprises publiques : une pratique encouragée sous surveillance communautaire », op.cit. 
1512 CJCE, 4 juin 2002, n° C-483/99, Commission contre République française. CJCE, 4 juin 2002, C-503/99, 
Commission contre Royaume de Belgique. CJCE, 8 novembre 2012, C-244/11, Commission contre République 
hellénique.  
1513 Akritas KAIDATZIS, A Typology of the Constitutional Limitations on Privatization, op. cit.  



 
374 

 

ii - δa possibilité d’envisager des services publics constitutionnels 

 

921. χΝ laΝ différenceΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ communautaire,Ν aucunΝ desΝ deuxΝ ordresΝ juridiquesΝ

faisantΝl’objetΝdeΝnotreΝétudeΝn’estΝpas neutre en matière de services publics. Au contraire, tant 

la Constitution française que la Constitution hellénique sont concrétisées par les juges de la 

constitutionnalitéΝ d’uneΝ manièreΝ quiΝ interditΝ laΝ suppressionΝ deΝ certainsΝ servicesΝ publicsέΝ IlΝ

convient ainsi de mettre en exergue la jurisprudence relative aux services publics 

constitutionnels, afin de déterminer dans quelle mesure elle garantit le maintien des services 

publics sociaux. Plus précisément, il est ici question des services publics obligatoires comme 

les qualifie la doctrine française1514, ou des services rattachés au noyauΝdeΝl’autoritéΝpublique 

comme les appréhende la doctrine hellénique1515, une expression qui trouve son origine en 

Allemagne1516. Or, dans les deux ordres juridiques analysés, les juges de la constitutionnalité 

garantissent les services publics constitutionnels sans les définir positivement, en énonçant 

simplement que les services publics en réseaux n’enΝfontΝpasΝpartieέΝ 

922. En ce qui concerne la France, l’origineΝdes services publics obligatoires se trouve dans 

l’arrêtΝVannier rendu en 1961 parΝleΝωonseilΝd’‐tat,ΝpuisΝ leΝconceptΝaΝétéΝconcrétiséΝdansΝlaΝ

décision Privatisations du Conseil constitutionnel de 19861517. Dans le cadre de cette dernière, 

le juge constitutionnel a en effet consacré pour la première fois des « services publics dont le 

maintien est exigé par la Constitution »Ν enΝ s’appuyantΝ surΝ l’alinéaΝ λΝ duΝ PréambuleΝ deΝ laΝ

Constitution de 1946. La disposition est désormais considérée comme le fondement des services 

                                                 
1514 Pierre-Laurent FRIER, Jacques PETIT, Droit administratif, L.G.D.J., 2017, p. 248. Michel BORGETTO « La 
notion de service public constitutionnel face au droit de la protection sociale », in Le droit administratif : 
permanences et convergences, εélangesΝenΝl’honneurΝdeΝJean-François Lachaume, L.G.D.J., 2007, p. 233.  
1515 « Πυλάθαμ Ĳβμ įβησıδαμ İικυıέαμ » selon les auteurs grecs. Lire, Prodromos DAGTOGLOU, Droit 
administratif général, Sakkoulas, Athina – Thessaloniki,2015, p. 642. Apostolos GERONTAS, Droit public 
économique, op. cit., p. 610. Theodoros FORTSAKIS, « Limitations constitutionnelles et supra- législatives des 
privatisations », DtA, n° 22, 2004, p. 429, pέΝ ζγηΝ ΧenΝ grecΨέΝ ϊ’aprèsΝ cesΝ auteurs,Ν laΝ ωonstitutionΝ grecque,Ν àΝ
l’exceptionΝdeΝl’articleΝ1θ,ΝparέΝκΝΧenseignementΝuniversitaireΨ,Νn’interditΝni ne permetΝlaΝprivatisationΝàΝl’exceptionΝ
des services rattachés au noyauΝdeΝl’Etat et aux droits fondamentaux.  
1516 SurΝ laΝ garantieΝ d’unΝ noyauΝ obligatoireΝ deΝ l’‐tatΝ enΝ χllemagne,Ν voirΝ ϊavidΝ ωχPITχσT,Ν Les droits 
fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 228. La doctrineΝdeΝWeimarΝetΝlaΝjurisprudenceΝs’accordentΝàΝreconnaîtreΝ
qu’ilΝexisteΝunΝcontenuΝirréductibleΝd’institutionsΝgarantiesΝqueΝleΝlégislateurΝneΝpeutΝremettreΝenΝcauseέΝ 
1517 Décision « Privatisations », n° 86 -207, des 25 et 26 juin 1986 : « 53. Considérant que, si la nécessité de certains 
services publics nationaux découle de principes ou de règles de valeur constitutionnelle, la détermination des autres 
activités qui doivent être érigées en service public national est laissée à l'appréciation du législateur ou de l'autorité 
réglementaire selon les cas ; qu'il suit de là que le fait qu'une activité ait été érigée en service public par le 
législateur sans que la Constitution l'ait exigé ne fait pas obstacle à ce que cette activité fasse, comme l'entreprise 
qui en est chargée, l'objet d'un transfert au secteur privé »έΝVoirΝtoutefoisΝàΝl’origineΝdeΝceΝconcept,Νl’arrêtΝω‐,ΝβιΝ
janvier 1961, n° 38661, Vannier. ϊ’aprèsΝcetΝarrêt,ΝlaΝsuppressionΝduΝserviceΝpublicΝestΝtoujoursΝpossibleΝsaufΝdansΝ
le cas des services publics obligatoires.  
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publics constitutionnels1518. UnΝ telΝ constatΝ poseΝ laΝ questionΝ deΝ l’identification des services 

publics constitutionnels. ωependant,Ν l’indéterminationΝ quiΝ caractériseΝ laΝ jurisprudenceΝ

constitutionnelleΝàΝl’origineΝdeΝceΝ« nouveau » concept est manifeste, puisqu’elleΝs’abstient de 

toute définition positive1519.  

923. δaΝjurisprudenceΝconstitutionnelleΝaΝdavantageΝpréciséΝleΝconcept,ΝmaisΝd’uneΝmanièreΝquiΝ

n’aideΝ toutefoisΝ pasΝ àΝ résoudreΝ sonΝ indéterminationέΝ χuΝ regardΝ deΝ laΝ jurisprudence 

constitutionnelle française1520,ΝlesΝservicesΝpublicsΝquiΝdisposentΝd’uneΝvaleurΝconstitutionnelleΝ

sontΝ ceuxΝquiΝ relèventΝd’unΝcaractèreΝnationalΝouΝd’unΝmonopoleΝdeΝ fait1521. Concernant la 

première propriété, le lien établi entre service public constitutionnel et service public national 

résulteΝduΝsensΝdeΝl’alinéaΝλΝportantΝsurΝlaΝpossibilitéΝdeΝnationaliserΝlesΝservicesΝpublics1522. De 

l’habilitationΝconstitutionnelleΝàΝnationaliser,ΝleΝjugeΝconstitutionnelΝaΝ« dégagé » un minimum 

de services publics à ne pas privatiser1523.  

924. δaΝ questionΝ essentielleΝ quiΝ seΝ posaitΝ auΝ momentΝ deΝ laΝ consécrationΝ deΝ l’alinéaΝ λΝ duΝ

Préambule de la Constitution de 1946 était celle de savoir quelles entreprises pouvaient acquérir 

leΝstatutΝd’entreprise publique nationale maisΝleΝjugeΝconstitutionnelΝl’aΝenvisagéeΝdeΝmanièreΝ

inverseέΝ IlΝ s’agitΝ désormaisΝ deΝ savoirΝ quelsΝ servicesΝ publicsΝ peuventΝ perdreΝ leurΝ caractèreΝ

nationalΝetΝêtreΝexercésΝàΝl’échelonΝlocalέΝωeΝseraientΝalorsΝdesΝservicesΝpublicsΝ« privatisables 

»1524. Concernant la deuxième propriété, un monopole de fait, elle signifie que le service public 

en question occupe une position exclusive dansΝunΝsecteur,ΝenΝétantΝenΝchargeΝdeΝl’essentielΝdeΝ

l’activité1525. Un service public est par conséquent constitutionnel auΝ regardΝ deΝ l’alinéaΝ λΝ

lorsqu’unΝserviceΝpublicΝestΝassuréΝàΝl’échelonΝnationalΝparΝuneΝseuleΝentreprise1526. 

925. Le problème majeur des services publics constitutionnels tel que concrétisés par le juge 

constitutionnel français est que les deux propriétés impliquent, en réalité, des solutions 

conditionnelles. ϊansΝlaΝmesureΝoùΝunΝserviceΝpublicΝdisposeΝd’unΝcaractère national ouΝd’unΝ

                                                 
1518 Louis FAVOREU, « Service public et Constitution », op. cit. Pierre ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et 
service public, op. cit., p. 18-22. Ramu de BELLESCIZE, Les services publics constitutionnels, L.G.D.J., 2005.  
1519 Ramu de BELLESCIZE, « Grandeur et servitude de la notion de service public constitutionnel », RFDA, 2006. 
1163.  
1520 Décision n° 87-232 DC du 7 janvier 1988, Loi relative à la mutualisation de la Caisse nationale de crédit 
agricole.  
1521 Gilles J. GUGLIELMI, Géneviève KOUBI, Martine LONG, Droit du service public, L.G.D.J., 2016, p. 471. 
1522 Cette disposition constitutionnelle disposant que certains services publics devraient être prises directement par 
l’‐tatΝ aΝ étéΝ adoptéeΝ enΝ ‑ranceΝ dansΝ unΝ contexteΝ historiqueΝ particulierΝ lié aux nationalisations. Voir Louis 
FAVOREU et alii, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 461. 
1523 Pierre ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit, p. 61.   
1524 Ramu de BELLESCIZE, Les services publics constitutionnels, op.cit.,ΝpέηιέΝIlΝs’agitΝd’uneΝdéfinitionΝnégativeΝ
dans le sens que les services publics constitutionnels ne sont pas des services municipaux. 
1525 Ramu de BELLESCIZE, « Grandeur et servitude de la notion de service public constitutionnel », op.cit.  
1526 Gabriel ECKERT, Droit public des affaires, op. cit., p. 233.  
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monopole de fait, il est constitutionnel ; ainsi, les deux conditions relèvent elles-mêmes de 

l’appréciationΝduΝlégislateurέΝIl suffirait que celui-ciΝsupprimeΝleΝcaractèreΝnationalΝd’unΝserviceΝ

public et mette fin à son exclusivité pour que sa privatisation soitΝconformeΝàΝ l’alinéaΝλΝduΝ

Préambule de la Constitution de 1946. TelleΝestΝd’ailleursΝlaΝpositionΝduΝjugeΝconstitutionnel, 

faisantΝl’objetΝd’uneΝjurisprudenceΝconstante,ΝquiΝaΝnotammentΝvalidéΝlaΝlibéralisationΝdeΝ‑ranceΝ

Télécom en 19961527,Ν ainsiΝ queΝ laΝ privatisationΝ deΝ l’entrepriseΝ publiqueΝ ύazΝ deΝ ‑ranceΝ enΝ

20061528. A partir du moment où une loi retire à une entreprise publique ses missions 

particulières de service public, et ainsi sa qualité de service public national et exclusif, la voie 

vers une privatisation constitutionnellement valide est ouverte.  

926. τnΝpeut,ΝdèsΝlors,ΝconsidérerΝqueΝl’alinéaΝλΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝωonstitution de 1946, tel 

qu’appliquéΝparΝleΝωonseilΝconstitutionnel,ΝneΝconstitueΝdoncΝpasΝunΝ« véritable » fondement 

pour les services publics constitutionnelsέΝIlΝs’agitΝdavantageΝd’uneΝneutralisation par le juge 

constitutionnel des garanties qui accompagnent en particulier les services publics en 

réseaux1529έΝS’ilΝrevientΝauΝlégislateurΝdeΝdéciderΝquelΝserviceΝpublicΝpeutΝperdreΝlesΝpropriétés 

constitutives de son caractère constitutionnel, deux explications sont possibles : soit ces 

dernières ont arbitrairement acquis une telle qualification ; soit les services publics fondés sur 

l’alinéaΝλΝduΝPréambuleΝconstitutionnelΝneΝsontΝpasΝdesΝservicesΝpublicsΝconstitutionnels1530.  

927. Une applicationΝsimilaireΝàΝcelleΝdeΝl’alinéaΝλΝréaliséeΝparΝleΝjugeΝconstitutionnelΝfrançaisΝ

estΝ effectuéeΝdansΝ l’ordreΝ juridiqueΝgrecέΝSontΝ iciΝ concernésΝ lesΝ servicesΝpublicsΝ relevantΝdeΝ

l’articleΝ 1ίθ,Ν paragrapheΝ γΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ helléniqueΝ quiΝ encadreΝ laΝ nationalisation des 

services publics. Le ωonseilΝd’‐tatΝhellénique,Νd’aprèsΝuneΝjurisprudenceΝconstante1531, apprécie 

la constitutionnalité de la libéralisation des services publics en se fondant, de manière 

                                                 
1527 Décision n° 96-380 DC du 23 juillet 1996 sur la libéralisation de France Télécom. Décision n° 2004-501 DC 
du 5 août 2004 sur la libéralisation des EDF, GDF. Décision n° 2010-601 DC du 4 février 2010 sur la Poste. 
ϊ’aprèsΝcesΝdécisions,ΝlaΝqualitéΝduΝserviceΝpublicΝnationalΝdépendΝduΝlégislateurέΝ 
1528 Décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, considérant n° 20 sur les éléments qui font perdre la qualité 
de service public national à ύϊ‑έΝ ‐nΝ applicationΝ duΝ droitΝ communautaire,Ν ύϊ‑Ν n’auraΝ plusΝ l’exclusivitéΝ deΝ
fourniture de gaz naturel pour clients domestiques et, dès lors, non plus un monopole de fait.  
1529 Gérard MARCOU, « Que reste-t-il de l'alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 ? », AJDA, 2007, p. 
192 : « Avec la poursuite des politiques de libéralisation, on peut s'attendre à ce que d'autres entreprises publiques 
perdent le caractère de service public national que l'on pourrait encore leur reconnaître. C'est le cas d'EDF, dont la 
densité de service public est plus forte que celle de GDF, et le caractère national des réseaux ne peut être contesté, 
et de La Poste ».  
1530 Gilles J. GULIELMI, Géneviève KOUBI, Droit du service public, op.cit., p. 471. Ramu de BELLESCIZE, 
Les services publics constitutionnels, op.cit., p. 168.  
1531 IlΝ s’agitΝ initialementΝ deΝ l’interprétationΝ àΝ proposΝ desΝ décrets présidentiels concernant la libéralisation des 
entreprisesΝd’utilitéΝpublique,ΝsoitΝlesΝdécretsΝn°Ν1ηκή1λλβ,Νn°γγή1λλκΝetΝn°Νγκή1λλκέΝδaΝlibéralisation est permise 
lorsqu’elleΝneΝconcerneΝpasΝdesΝpersonnesΝmoralesΝdeΝdroitΝpublicΝrattachéesΝauΝ« noyauΝdeΝl’‐tat ». Le concept est 
repris désormais par la jurisprudence, voir CdE μΝn°ΝκθβήβίίβΝsurΝl’organismeΝpublicΝdeΝgestionΝduΝmatériel,Νn°Ν
1906/20ίζΝsurΝl’entrepriseΝpubliqueΝdeΝl’eau,Νn°Ν1λγζή1λλκΝetΝn°ΝγλζθήβίίβΝsurΝlesΝservicesΝdeΝpolice,Νn°Νκλ1ήβίίκΝ
surΝl’entrepriseΝpubliqueΝdesΝbiensΝtouristiquesέΝ 
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combinée, sur le principe de continuité ainsi que sur les articles 29, paragraphe 2 et 106, 

paragraphe 3 de la Constitution1532έΝτr,Νd’aprèsΝ laΝ jurisprudenceΝcitée,Νaucune obligation ne 

pèse sur le législateur en matière de pérennité des services publics, àΝl’exceptionΝdesΝservicesΝ

publics relevant du « noyau dur de l’autoritéΝétatique ».  

928. IlΝ s’ensuitΝ queΝ leΝ législateur grec dispose,Ν enΝ vertuΝ deΝ cetΝ article,Ν d’uneΝ compétence 

discrétionnaire quant à la privatisation de tous services publics outre ces derniers. Il revient en 

effet aux juridictions de juger la constitutionnalité des services publics en réseaux au cas par 

cas etΝenΝfonctionΝdeΝl’intérêtΝgénéralΝquiΝlesΝjustifie1533. Ainsi, la majorité des auteurs grecs 

s’accordeΝsurΝleΝfaitΝqueΝceΝsontΝlesΝservices publics en réseaux quiΝsontΝexclusΝd’uneΝgarantieΝ

constitutionnelle en raison de la « neutralité économique » de la Constitution1534, sans pouvoir 

définir quels sont les services publics rattachésΝauΝnoyauΝdeΝl’EtatΝhellénique.  

929. Il résulte de la précédente analyse que ni dans le cas hellénique ni dans le cas français le 

concept de services publics constitutionnels n’estΝexemptΝdeΝdifficultésέΝ‐nΝceΝsens,ΝilΝconvientΝ

de relever que la jurisprudenceΝconstitutionnelle,ΝdansΝlesΝdeuxΝordresΝjuridiques,ΝadmetΝd’uneΝ

manièreΝgénéraleΝl’existenceΝdeΝservices publics obligatoires ; les services publics en réseaux 

n’enΝfaisantΝpasΝpartieέΝδaΝprotectionΝdeΝcesΝderniersΝestΝneutraliséeΝauΝregardΝdes clauses de 

nationalisation des services publics (alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 pour la 

France ; article 106, paragraphe 3 de la Constitution pour la Grèce).  

930. δaΝneutralisationΝdesΝservicesΝpublicsΝenΝréseauxΝn’estΝcertes pas dépourvue de difficultés. 

Toutefois, les services publics en réseaux n’étantΝpasΝtraitésΝdansΝleΝcadreΝdeΝlaΝprésenteΝétude,Ν

ilΝconvientΝdeΝseΝconcentrerΝsurΝl’analyseΝdeΝlaΝjurisprudenceΝconstitutionnelleΝpourΝenΝtirerΝlesΝ

                                                 
1532 Article 29, par. 3 de la Constitution : « Toute manifestation de quelque nature que ce soit, pour ou contre un 
parti politique, de la part de magistrats, de personnels des forces armées ou des corps de sécurité, est absolument 
interdite. Toute manifestation de quelque nature que ce soit, pour ou contre un parti politique, dans l'exercice de 
leurs fonctions, de la part de fonctionnaires publics ou d'employés des collectivités territoriales, d'autres personnes 
morales de droit public, d'entreprises publiques, d'entreprises relevant des collectivités territoriales ou d'entreprises 
dont l'État nomme la direction par acte administratif, ou dont il est actionnaire, est absolument interdite ». Article 
106, par. 3 de la Constitution :  « Sous réserve de la protection accordée par l'article 107 en matière de réexportation 
de capitaux étrangers, la loi peut régler les modalités de rachat d'entreprises ou de participation obligatoire à celles-
ci de l'État ou d'autres organismes, dans la mesure où ces entreprises ont acquis un caractère de monopole ou ont 
une importance vitale pour la mise en valeur des sources de richesse nationale, ou qu'enfin leur but principal est la 
prestation de services envers le corps social ». Sur le « choix » de ces clauses comme fondements du contrôle des 
privatisations, lire Théodore FORTSAKIS, ϊroitΝdeΝl’énergie, op. cit., p. 162. 
1533 Panos LAZARATOS, Etudes du droit administratif, op.cit., p. 971. Théodoros FORTSAKIS, « Les limitations 
constitutionnelles et supra-législatives aux privatisations », op cit., p. 697. Apostolos GERONTAS, Droit public 
économique, op. cit. , p. 614 (en grec). 
1534 Akritas KAIDATZIS, Les limites constitutionnelles aux privatisations, op. cit., p.701. Panos LAZARATOS, 
Etudes du droit administratif, 1990-2012, An. N. Sakkoulas, 2013, p. 971. Michalis VRONTAKIS, « Les limites 
constitutionnelles de laΝcompétenceΝlégislativeΝlorsΝdeΝlaΝdéterminationΝdesΝsolutionsΝquiΝserventΝl’intérêtΝgénéral », 
op. cit. p. 182. Apostolos GERONTAS, Droit public économique, op. cit., 2011, p. 610. Spiros 
VLACHOPOULOS, La privatisation : leΝ cadreΝ politiqueΝ d’uneΝ décision constitutionnelle. Georgios DELLIS, 
Intérêt général et marché, Tome 1, op.cit., p. 213. (en grec).  
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enseignementsΝ s’agissantΝ deΝ laΝ garantieΝ deΝ l’existenceΝ deΝ services publics sociaux. En 

particulier, à partir du moment où les clauses de nationalisation sont neutralisées par les juges 

constitutionnels, elles ne peuvent servir de fondement au caractère inabrogeable de ces derniers. 

IlΝ est,Ν dèsΝ lors,Ν possibleΝ d’envisagerΝ desΝ services publics constitutionnels mais de manière 

alternative à l’appréciation des juges de la constitutionnalité. Il convient alors de recourir aux 

normesΝ fondatricesΝ duΝ principeΝ deΝ l’EtatΝ social afinΝ d’argumenterΝ enΝ faveurΝ duΝ maintienΝ

obligatoire des services publics sociaux.  

Conclusion du § 2 : 

931. ϊansΝ leΝ cadreΝ d’unΝ processusΝ continuΝ deΝ contestationΝ duΝ caractèreΝ publicΝ desΝ servicesΝ

publics sociaux, ilΝimporteΝdeΝdémontrerΝàΝtraversΝl’étudeΝdesΝservicesΝpublicsΝen réseaux que 

leur libéralisation implique leur suppression. Comme on a pu la définir, la libéralisation d’unΝ

serviceΝ publicΝ signifieΝ laΝ perteΝ pourΝ l’χdministrationΝ deΝ sonΝ rôleΝ de fournisseur du service 

public, ses organes ne déterminant plus les conditions de son offre.  

932. τnΝestΝdéjàΝenΝprésenceΝd’une suppression du service public lorsqueΝl’χdministrationΝseΝ

contente de garantir les caractéristiques essentielles deΝlaΝprestationΝàΝtraversΝleΝcontrôleΝqu’ilΝ

exerce sur des prestataires privés (concept de service universel).  Les expériences passées de 

libéralisation des services publics en réseaux nous obligent à distinguer désormais le principe 

de continuité de celui de pérennité en sachant que seul le second implique le maintien 

obligatoireΝd’unΝserviceΝpublicέΝδaΝpérennité pose un obstacle à la privatisation partielle ou 

complète des services publics, alors que la continuité garantit simplement la conformité de la 

démarche. 

933. Quant à la question des limites supra-législatives à la libéralisation/privatisation d’unΝ

service public, on a pu constater queΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝn’enΝprévoyaitΝpasέΝωelui-ci consacre 

le principe de neutralité vis-à-vis des services publics, un élément qui implique justement 

l’absenceΝdeΝ tellesΝ limitesέΝ IlΝ convientΝégalementΝd’exclureΝ lesΝ clauses constitutionnelles de 

nationalisation qui, dans les deux ordres juridiques nationaux, sont concrétisées par les juges 

de laΝconstitutionnalitéΝd’uneΝmanièreΝquiΝneΝgarantitΝpasΝleΝcaractèreΝpublicΝdesΝservicesΝpublicsΝ

en réseaux. Il importe, dès lors, d’appréhender les services publics sociaux en tant que services 

publics constitutionnels en se basant sur un fondement différencié.  
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Conclusion de la 2e section : 

934. On parle de suppression du service public pour désigner l’évolution qui conduit 

l’χdministrationΝà perdre son rôle de garant du service public substitué par celui de régulateur. 

IlΝ s’agitΝ deΝ l’issueΝ attendueΝ d’uneΝ applicationΝ deΝ plusΝ enΝ plusΝ étendueΝ duΝ principeΝ deΝ laΝ

concurrence aux services publics dans le respect des exigences posées par les organes 

communautaires. δ’affaiblissementΝduΝlienΝavecΝl’‐tatΝestΝinitiéΝmaisΝnonΝachevéΝs’agissantΝdesΝ

services publics sociaux, en France comme en Grèce. 

935. Les processus de privatisations partielles ou totales de services publics en réseaux nous 

renseignent sur les différentesΝétapesΝdeΝlaΝdéconnexionΝd’unΝserviceΝpublicΝdeΝl’‐tatέΝδeurΝétudeΝ

nous permet de comprendre que le concept de service universel ne constitue pas une limite au 

recul du caractère public mais, au contraire, une condition de sa légitimité.  Le droitΝdeΝl’UnionΝ

neΝprévoyantΝaucuneΝ limiteΝàΝ l’encontreΝdeΝ laΝ restrictionΝdesΝ servicesΝpublics,Ν ilΝ revientΝauxΝ

ordresΝ juridiquesΝ nationauxΝ deΝ laΝ limiterέΝ ‐nΝ ceΝ sens,Ν l’interprétationΝ desΝ dispositionsΝ

constitutionnellesΝdansΝl’objectifΝd’enΝdégagerΝdesΝlimites évitant la suppression des services 

publics sociaux devient nécessaire. χΝ défaut,Ν ilΝ n’estΝ pasΝ possibleΝ deΝ savoirΝ àΝ quelΝ pointΝ

l’introductionΝduΝdroitΝdeΝlaΝconcurrenceΝpeut leur être néfaste.  

Conclusion du 1er chapitre :  

936. Le premier chapitre, dédié à la problématique des servicesΝpublicsΝsociauxΝàΝl’épreuveΝduΝ

principe de la concurrence,ΝaΝvouluΝdémontrerΝqueΝl’approcheΝnationaleΝsurΝleΝsujetΝdiffèreΝdeΝ

celleΝ deΝ l’ordreΝ juridiqueΝ communautaireέΝ δesΝ ordresΝ juridiquesΝ nationaux opèrent une 

distinction stricte entre services publics économiques et services publics non économiques et 

situent les services sociaux parmi ces derniers. Des personnes privées peuvent être habilitées à 

exercer des missions sociales de service public (définition matérielle du service public), 

cependant les différentes prérogatives attachées aux services publics non économiques (SPA, 

personnes morales de droit public) ne sont alors nullement contestées. En revanche, le droit de 

l’UnionΝconsidèreΝlesΝservices publics sociaux des ordres nationaux en tant que services publics 

économiquesΝΧSI‐ύΨΝdontΝl’ouvertureΝàΝlaΝconcurrenceΝetΝl’éventuelleΝlibéralisationΝs’imposentΝ

in fine.  

937. Dès lors, les organes communautaires contrôlent le financement public et les différentes 

prérogativesΝ attachéesΝauxΝservicesΝpublicsΝ sociauxΝenΝaffaiblissantΝ leurΝ lienΝavecΝ l’‐tatέΝδeΝ

législateur national, en France et en Grèce, réalise pour sa part une adaptation partielle et 
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modérée au principe de la concurrence. En tout état de cause, la contestation continue du 

caractère public des services publics sociaux a progressivement conduit à une conception 

restrictive des servicesΝpublicsΝsociauxέΝSousΝleΝprismeΝcommunautaire,Νl’Administration n’estΝ

plus le garant du service public mais son régulateur, veillant simplement au respect du service 

universelέΝδeΝnouveauΝrôleΝréservéΝàΝl’χdministrationΝn’estΝpasΝloinΝd’aboutirΝà la suppression 

des services publics sociaux sachant que leur libéralisation progressive est déjà en cours. Il en 

résulte un intérêt particulier à identifier les dispositions constitutionnelles qui imposent au 

législateurΝnationalΝd’assurerΝlaΝpérennité des services publics sociaux. 
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Chapitre β 

δes services publics sociaux constitutionnels 

 

938. Après avoir examiné les répercussions du principe de la concurrence sur les services 

publics sociaux, il importe de démontrer leur caractère inabrogeable en France et en Grèce. La 

principale piste de réflexion que nous empruntons vise à démontrer que les services publics 

sociaux constituent des services publics obligatoires selon la terminologie française ou des 

services rattachés au noyauΝdurΝdeΝ l’autoritéΝpublique d’aprèsΝ leΝvocabulaireΝhellénique1535. 

Dans cette perspective, la question centrale à laquelle il convient de répondre est celle du 

fondement constitutionnel garantissant la pérennité des services publics sociaux. 

939. La garantie de leur pérennité a un impact concret sur les obligations du législateur relatives 

au fonctionnement des services publics sociaux, qu’ilΝ convientΝ égalementΝ d’examinerέΝ Ce 

dernier devra, d’uneΝpart,ΝmaintenirΝlesΝservices publics sociaux et, d’autreΝpart,Νpréserver les 

prérogatives publiques compatibles avec le rôle spécifique de fournisseurs de prestations. Etant 

donnéΝ l’affaiblissementΝ continuΝdesΝ servicesΝpublicsΝ sociaux,Ν ilΝ convientΝ deΝnousΝdemanderΝ

quelles sont les caractéristiques essentielles qui ne peuvent être modifiées sans changer leur 

caractère public. A cet égard, se pose notamment la question de l’étendueΝduΝfinancementΝpublicΝ

des services publics sociaux.  

940. τr,Ν s’agissantΝ deΝ l’étendueΝ duΝ financementΝ desΝ servicesΝ publicsΝ sociaux,Ν une nouvelle 

difficulté surgit. Se pose en parallèle la question de savoir dans quelle mesure le législateur peut 

demander une aide au financement des services publics sociaux aux usagers et limiter ainsi le 

financement public. Cependant, dansΝl’hypothèseΝdeΝl’impositionΝd’uneΝcontrepartieΝfinancière 

aux prestations, c’estΝ laΝ « gratuité » des services publics sociaux qui se trouverait mise en 

question. SachantΝqu’un service public social est « gratuit » lorsqu’ilΝestΝnotammentΝfinancéΝàΝ

traversΝl’impôt, il importe alors de préciser dans quelle mesure le financement public pourrait 

être partiellement substitué par une participation financière des usagers au coût des services 

publics sociaux.  

941. χinsi,ΝilΝs’agiraΝdansΝleΝcadreΝdeΝceΝsecondΝchapitreΝdeΝdéterminerΝcommentΝleΝmaintien et 

le caractère gratuit des services publics sociauxΝconstitutionnelsΝsontΝgarantisέΝδ’étudeΝporteraΝ

                                                 
1535 Voir supra, p. 374 et s. 
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ainsi,Νd’uneΝpart,ΝsurΝleΝfondementΝdeΝlaΝpérennitéΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝΧSectionΝ1ΨΝet,Ν

d’autreΝpart,ΝsurΝlaΝquestionΝdeΝlaΝgratuitéΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝΧSectionΝβΨέΝΝ 

Section 1 - Le fondement de la pérennité des services publics sociaux 

942. δ’articleΝ 1er de la Constitution française consacre la République sociale νΝ l’articleΝ βη,Ν

paragraphe 1 de la Constitution hellénique fonde l’EtatΝdeΝdroitΝsocial. Les deux dispositions 

énoncent pour chacun des ordres juridiques examinés l’objectif-fondementΝduΝprincipeΝdeΝl’EtatΝ

social1536. ϊansΝleΝcadreΝdeΝnotreΝétude,Νl’objectif-fondement implique des interdictions dont le 

respect par les organes étatiques conditionne la jouissance de la liberté matérielle des individus. 

Il convient alors de démontrer que les clauses mentionnées fondent le principe de pérennité des 

services publics sociaux en France comme en Grèce. En ce sens, elles constituent des limites à 

leur suppression ou, autrement dit, des contre-limites àΝl’abrogationΝtotaleΝduΝprincipeΝdeΝlΥ‐tatΝ

social.  

943. Une telle interprétation est cohérente avec leur appréhension, précédemment mise en 

lumière, en tant que fondements de la structure duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ social1537 ; elle exige 

cependantΝuneΝexplicationΝquantΝàΝlaΝmiseΝàΝl’écartΝd’autresΝdispositionsΝconstitutionnellesέΝPlusΝ

précisément,ΝilΝs’agiraΝdeΝs’intéresserΝauxΝfondementsΝinappropriésΝdeΝlaΝpérennitéΝdesΝservicesΝ

publicsΝsociauxΝΧ1Ψ,ΝavantΝd’analyserΝl’objectif-fondementΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝenΝtantΝ

que tel (2).  

§ 1 - Les fondements inappropriés de la pérennité des services publics sociaux  

944. PlusieursΝdispositionsΝontΝjusqu’àΝprésentΝétéΝproposéesΝparΝlesΝauteursΝenΝtantΝqueΝlimitesΝ

à la suppression des services publics sociaux. Parmi celles-ci,ΝilΝconvientΝnotammentΝd’analyserΝ

le caractère inapproprié de la « souveraineté étatique » (A), ainsi que des droits sociaux 

constitutionnels (B).  

A - La « souveraineté étatique »  

945. Il importe en premier lieu de présenter la position selon laquelle la « souveraineté » peut 

être considérée comme le fondement de la pérennité des services publics sociaux (i), avant de 

                                                 
1536 IlΝs’agitΝdeΝl’articleΝ1,ΝalέΝ1ΝdeΝlaΝωonstitutionΝfrançaiseΝdeΝ1ληκΝconsacrantΝlaΝRépubliqueΝsocialeΝetΝdeΝl’articleΝ
25, parέΝ1ΝdeΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝconsacrantΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroitΝsocialέΝVoirΝsupra, p. 71. 
1537ΝVoirΝsupra,ΝpέΝιζ,ΝpέΝιηέ 
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mettre en évidence les difficultés de sa conception en tant que fondement des services publics 

en général (ii).  

i - La « souveraineté étatique » comme fondement de la pérennité des services publics 

sociaux  

 

946. δ’appréhensionΝdeΝlaΝ« souveraineté étatique » en tant que fondement de la pérennité des 

servicesΝ publicsΝ sociauxΝ imposeΝ àΝ titreΝ liminaireΝ deΝ définirΝ leΝ conceptέΝ PrécisonsΝ qu’onΝ seΝ

rapportera ici à la « souverainetéΝdeΝl’‐tat » et non à celle de la Nation ; cette dernière relevant 

d’une conception extra-juridique1538. δaΝsouverainetéΝétatiqueΝn’estΝdirectement définie ni dans 

la Constitution française ni dans la Constitution hellénique. Toutes deux mentionnent la 

« souveraineté du peuple »1539 qui se réfère plutôt à la source de la souveraineté : ce sont les 

individusΝ qui,Ν àΝ traversΝ l’électionΝ démocratique,Ν fontΝ l’‐tatΝ « souverain ». Les dispositions 

constitutionnellesΝenΝquestionΝn’éclairentΝtoutefoisΝpasΝleΝsens exact de la souveraineté, car elles 

neΝdisentΝrienΝsurΝlesΝénoncésΝjuridiquesΝqu’elleΝimpliqueέΝ 

947. La doctrine se charge alors de la tâche difficile de définir la « souveraineté ». ϊ’uneΝ

manière générale, la « souveraineté étatique » désigne la « puissance »ΝdeΝl’‐tatΝconçueΝcommeΝ

la possibilité pour celui-ci de poser des contraintes juridiques à divers destinataires, sans devoir 

en subir1540έΝδ’‐tatΝsouverainΝestΝunΝordreΝjuridiqueΝquiΝimposeΝdesΝrèglesΝauxΝindividusΝetΝquiΝ

enΝmêmeΝtempsΝneΝs’enΝfaitΝpasΝimposerΝparΝd’autresΝordresΝjuridiquesέΝIlΝs’agitΝd’uneΝdéfinitionΝ

dont l’origineΝdoctrinaleΝest ancienne1541 etΝquiΝestΝaujourd’huiΝlaΝdéfinitionΝlaΝplusΝrépandueΝ

parmi les auteurs français1542 et grecs1543.  

                                                 
1538 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit., p. 46 : « Le concept de la 
souveraineté de la Nation impliqueΝ l’existenceΝobjectiveΝd’unΝprincipeΝabstraitΝquiΝ transcendeΝ lesΝ individusΝetΝ
renvoie ainsi à une théorie politique ».  
1539 Article 3, al. 1 de la Constitution française de 1958 : « La souveraineté nationale appartient au peuple qui 
l'exerce par ses représentants et par la voie du référendum ». Article 1, par. 2 de la Constitution hellénique de 1975 
: « La souveraineté populaire constitue le fondement du régime politique ». 
1540 Céline BLOUD-REY, « Souveraineté », in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la culture 
juridique, op.cit., p. 1434. Marceau LONG, « Service public et réalités économiques du XIXe siècle au droit 
communautaire », RFDA, 2001, n°6, p. 1161. Georgios SOTIRELIS, « La ConstitutionΝdansΝleΝtempsΝd’uneΝcriseέΝ
Vers un nouveau constitutionnalisme ?», publié sur le site constitutionnalism.gr le 10 septembre 2012 (en grec). 
1541 UnΝélémentΝquΝ resteΝuneΝ référenceΝencoreΝaujourd’huiΝpourΝ toutΝauteurΝquiΝécritΝ surΝ laΝ souverainetéΝestΝ la  
définition de Jean BODIN donnée en 1576 selon laquelle la souveraineté est le « pouvoir de commander et de 
contraindre sans être ni commandé ni contraint ». Jean BODIN, Les six livres de la République, Paris, Fayard, éd. 
1986.  
1542 Marie – Anne COHENDET, Droit constitutionnel : cours, travaux dirigés, conseils de méthode, exercices, 
sujets d'examen, corrigés, L.G.D.J., 2015, p. 67. 
1543 Kostas MAVRIAS, Droit constitutionnel, op. cit., p. 56, p. 57.Antonis MANITAKIS, La « Constitution » 
européenne face à la souveraineté nationale et populaire, Papazisi, 2004.  
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948. ϊ’unΝpointΝdeΝvueΝinterne, la souveraineté se présente comme une propriété deΝl’‐tat qui 

en est en plus constitutiveέΝ‐nΝeffet,ΝsansΝlaΝcompétenceΝd’imposerΝdesΝrèglesΝauxΝindividusΝquiΝ

habitent sur son territoire, aucun ordre juridique ne peut exister. Soit un Etat est souverain par 

définition,ΝsoitΝonΝneΝpeutΝmêmeΝpasΝparlerΝd’Etat. La production de normes serait impossible 

si les organes qui les produisent ne disposaient pas d’une habilitation permettant de les imposer 

aux individus à travers l’édiction d’actes contraignants. La souveraineté repose alors sur 

l’habilitationΝdesΝorganesΝétatiquesΝàΝproduireΝdesΝnormesΝobligatoiresέΝ 

949. ϊ’unΝpointΝdeΝvue externe àΝl’ordreΝjuridiqueΝétatique,Νcelui-ci est souverain non seulement 

vis-à-vis de ses destinataires, mais aussi vis-à-vis des autresΝ‐tatsέΝδeΝfaitΝqueΝl’‐tatΝneΝpuisseΝ

se faire imposer des contraintes qui ne relèvent pas de sa propre production normative acquiert 

un intérêt particulier au regard du droit international public. La souveraineté désigne alors la 

propriétéΝdeΝl’‐tatΝdeΝne pas être soumis juridiquement à un autre Etat1544. Si on combine les 

deux points de vue, interne et externe, on aboutit à la conclusion que la « souveraineté » se 

réfère à la compétence de produire des normes obligatoires, compétence qui est exclusive et 

reconnue comme telle au regard du droit international public.  

950. Ainsi définie, il est a priori possibleΝ d’envisagerΝ laΝ souverainetéΝ étatiqueΝ enΝ tantΝ queΝ

fondement des services publics constitutionnelsέΝ δeΝ conceptΝ d’Etat souverain est lié aux 

services publics dans la mesure où l’onΝ admetΝ queΝ certainesΝ missionsΝ deΝ l’χdministrationΝ

exclues les personnesΝprivéesΝenΝraisonΝdeΝl’édiction des actes de contrainte qu’ellesΝrequièrent. 

Se pose la questionΝd’admettreΝqueΝ siΝ l’χdministrationΝn’exécuteΝpas certaines tâches, elles 

seront accomplies par des personnes privées qui imposeront ainsi des sanctions aux individus 

à sa place. Le lien entre certains services publics obligatoires etΝ l’χdministrationΝ pourrait 

relever, de ce point de vue, de la souveraineté.  

951. IlΝs’agitΝd’uneΝconceptionΝtrèsΝrépandueΝs’agissantΝdesΝservices publics régaliens parmi les 

auteurs français1545 et grecs1546. Elle résulte de la jurisprudence du Conseil constitutionnel en 

                                                 
1544 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit.,ΝpέΝζιέΝIlΝs’agitΝdeΝl’‐tatΝdeΝneΝ
pasΝêtreΝdirectementΝsoumisΝàΝunΝautreΝ‐tatέΝω’estΝleΝcasΝlorsqu’unΝordreΝjuridiqueΝestΝ« destinataire immédiat du 
droit international public en disposant de la compétence de participer à sa production ». Lire aussi Antonis 
PANTELIS, Droit constitutionnel hellénique,Νδ’ώarmattan,Νβί1κ,ΝpέΝζζέΝ 
1545 Louis FAVOREU, « Service public et Constitution », op. cit. Ramu de BELLESCIZE, Les services publics 
constitutionnels, op.cit., p.133. Pierre ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit., p. 22.   
1546 Akritas KAIDATZIS, Les limites constitutionnelles aux privatisations, op. cit., p. 293. Apostolos 
GERONTAS, Droit public économique, op. cit., p. 612. Georgios DELLIS, Intérêt général et marché, op. cit., p. 
201 (en grec). 
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France1547 etΝduΝωonseilΝd’‐tatΝenΝύrèce1548. Dans certains cas, la souveraineté étatique est aussi 

associée aux services publics sociaux. En France, le lien entre services publics sociaux et 

souverainetéΝn’aΝpasΝétéΝmisΝenΝexergueΝdansΝlaΝjurisprudenceΝconstitutionnelle,ΝmaisΝressortΝ

notamment des analyses doctrinales1549. La doctrine française lie même parfois la souveraineté 

aux services publics en réseaux1550.  

952. Une partie de la doctrine hellénique1551 appréhende quant à elle l’administrationΝ

prestataire dansΝsonΝensembleΝcommeΝl’ensembleΝdesΝorganesΝenΝcharge de la fourniture des 

prestations habilités à produire des actes de souveraineté étatique. En Grèce, la conception 

selon laquelle la souveraineté est le fondement des services publics sociaux ne résulte pas 

seulement des analyses doctrinales ; elle repose également sur la jurisprudence du Conseil 

d’‐tatΝhellénique1552 quiΝenvisage,ΝparΝexemple,ΝlaΝmissionΝdeΝsécuritéΝsocialeΝenΝtantΝqu’« acte 

d’autoritéΝquiΝ impliqueΝ l’expressionΝdeΝsouveraineté ». La sécurité sociale est ainsi liée à la 

souverainetéΝ étatique,Ν carΝ elleΝ impliqueΝ l’obligation pourΝ lesΝ travailleursΝ deΝ s’yΝ inscrire 

(monopole matériel).  

953. IlΝ estΝ alorsΝ possible,Ν enΝ théorie,Ν d’envisagerΝ laΝ souverainetéΝ nonΝ seulementΝ commeΝ leΝ

fondement des services publics régaliens mais, plus largement, de tous les services publics.  On 

se rapproche ainsi de l’analyseΝ proposée par Léon Duguit qui voyait « l’‐tatΝ puissance » 

derrièreΝ l’ensembleΝ desΝ servicesΝ publics1553. Georges Burdeau1554 a le premier établi une 

distinction entre les services de « haute tension » et les services de « force modeste » au regard 

de la souveraineté. D’après ce schéma, chaque catégorie de services publics exprime un degré 

différent de souveraineté. Plus un service public est proche du « cœur »ΝdeΝl’‐tat,ΝcommeΝparΝ

exemple un service public régalien, plus il relève de la souveraineté.  

                                                 
1547 Décision n° 98-399 DC du 5 mai 1998 sur les fonctions juridictionnelles. Décision n° 79-111 DC du 30 
décembre 1979 sur les compétences fiscales. Ces services relèvent selon le juge constitutionnel de la « continuité 
de la vie nationale ». Décision n° 2012-651 du 22 mars 2012 sur les fonctions de direction, de greffe de surveillance 
des établissements pénitentiaires « inhérentes à l'exercice par l'État de sa mission de souveraineté ».   
1548 CdE, n° 1934/1998 et n° 3946/2002 sur les services de police. Voir également CdE, n° 2196/2014 selon lequel 
la compétence de police maritime relève du « noyauΝ deΝ l’‐tat ». Selon la jurisprudenceΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ
hellénique,ΝilΝs’agitΝdeΝ« l’exerciceΝdeΝl’autoritéΝpubliqueΝenΝtantΝqueΝmanifestationΝdeΝlaΝsouveraineté ».  
1549 Louis FAVOREU, « Constitution et service public », op. cit. Norbert FOULQUIER, Frédéric ROLIN, 
« Constitution et service public », Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n° 37, 2012, article disponible 
sur le site conseil-constitutionnel.fr.   
1550 Ramu de BELLESCIZE, Les services publics constitutionnels, op. cit. , p. 69.  
1551Akritas KAIDATZIS, Les limites constitutionnelles aux privatisations, op. cit., p. 326, 327. Contra : Patrina 
PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, Droit de la sécurité sociale, op. cit. , p. 57 (en grec). 
1552 Voir la jurisprudence précitée sur le monopole de la sécurité sociale et notamment la décision n° 5024/1987. 
Lire, supra, note de bas de page n° 1279. 
1553 Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tome II, op. cit., p. 65. 
1554 BURDEAU Georges, « Remarques sur la classification des fonctions étatiques », in Ecrits de Droit 
constitutionnel et de Science politique, (textes réunis par Jean – Marie Denquin), L.G.D.J., 2011, p. 674.  
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‐nΝdépitΝdeΝl’étendueΝdeΝl’approcheΝdeΝlaΝsouverainetéΝcommeΝfondementΝdesΝservicesΝpublicsΝ

en général, il convient toutefois de nous interroger quant à la pertinence de celle-ci.  

ii - La souveraineté étatique comme fondement inapproprié de la pérennité des services 

publics en général  

954. La position selon laquelle la souveraineté est le fondement des services publics 

constitutionnels peut prêter à interrogation. En effet considérer que tel ou tel service public 

relèveΝdeΝlaΝsouverainetéΝdeΝl’‐tatΝimpliqueΝqu’ilΝsoitΝlui-même constitutif de la souveraineté1555. 

IlΝ s’ensuitΝ que lorsqu’onΝ admetΝ leΝ caractèreΝ constitutifΝ d’unΝ serviceΝ public,Ν onΝ admetΝ laΝ

possibilitéΝpourΝl’‐tatΝdeΝperdreΝuneΝpartieΝdeΝsaΝsouverainetéΝlorsqueΝleΝserviceΝestΝsuppriméέΝ

Il devient ainsi clair que le respect à la souveraineté définie antérieurement1556 comme la 

compétence exclusive de produire des normes obligatoires admise au regard du droit 

international neΝpeutΝdépendreΝdeΝl’exerciceΝdeΝtelleΝouΝtelleΝmission particulière.  

955. IlΝn’existe pas, de ce point de vue, de compétences constitutives deΝl’‐tatΝsouverainΝautresΝ

que celle relevant de la définition de la souveraineté, soit l’habilitationΝdeΝproduireΝdesΝnormesΝ

obligatoires. Il est alors question de distribuer des compétences, sans queΝchacuneΝd’ellesΝsoitΝ

déterminante pour le maintien de la souveraineté. A cet égard, tant la doctrine française1557 que 

la doctrine hellénique1558 appréhendent la souveraineté en tant que « compétence de la 

compétence ». Ainsi, entendue comme la première des compétences1559, elle implique pour 

chaque Etat une compétence spécifique, unique, encadrée par la Constitution ; celle de décider 

les normes valides en son sein.  

956. δeΝsensΝdeΝlaΝsouverainetéΝétatiqueΝestΝdevenuΝplusΝclairΝavecΝlaΝconstructionΝdeΝl’UnionΝ

européenne et la restriction progressive des compétences étatiques que celle-ci entraîne. Ainsi, 

bienΝqueΝlesΝorganesΝcommunautairesΝsoientΝdésormaisΝcompétentsΝpourΝl’exerciceΝdeΝcertainesΝ

activités qui relevaient auparavant des Etats membres, ce sont les normes supérieures nationales 

qui, à travers une auto révision, permettent une nouvelle distribution des compétences. La 

                                                 
1555 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit, p. 48.   
1556 Voir supra, p. 383 et s. 
1557 Jean-Philippe DEROSIER, Les limites constitutionnelles à l'intégration européenne : étude comparée 
Allemagne, France, Italie, op. cit., p. 184. Marie-Anne COHENDET, Droit constitutionnel : cours, travaux 
dirigés, conseils de méthode, exercices, sujets d'examen, corrigés, op. cit., p. 67.  
1558 Kostas MAVRIAS, Droit constitutionnel, op. cit., p. 56, p. 248. Lina PAPADOPOULOU, Constitution 
nationale et droit communautaire : la question de la « primauté », Ant. N. Sakkoulas, 2009, p. 378.  
1559 Otto PFERSMANN, « The new revision of the old constitution », International Journal of Constitutional Law, 
Vol. 3, mai 2005.  
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souverainetéΝdeΝl’‐tatΝentendueΝcommeΝlaΝcompétenceΝd’avoirΝleΝdernierΝmot est aménagée par 

des révisions constitutionnelles1560.  

957. Par exemple, à la suite de la décision du Conseil Constitutionnel sur le traité de Maastricht, 

une révision constitutionnelle a été votée en France afin que la distribution de la compétence 

monétaire soit possible au profit des organes communautaires1561. De même, en Grèce, la 

révision constitutionnelle de 1986 a introduit dans la Constitution la permission de restreindre 

la souveraineté en cédant certaines missions aux organes communautaires1562. Or, la 

souveraineté ainsi définie existerait seulement dans le cas où la distribution des compétences 

relèveraitΝexclusivementΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝetΝnonΝplusΝdesΝωonstitutionsέΝParΝoppositionΝauxΝ

compétences distribuées, la compétence de la compétence elle-même ne peut jamais être cédée 

sansΝentraînerΝlaΝfinΝdeΝl’‐tatΝsouverainέΝΝ 

958. Si la distinction entre la première des compétences et les missions particulières deΝl’‐tatΝ

est nécessaire, l’exerciceΝ desΝ servicesΝ publics relève des secondes. δ’existenceΝ deΝ services 

publicsΝ n’estΝ pasΝ constitutiveΝ deΝ laΝ souverainetéΝ dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ elleΝ n’influenceΝ pasΝ leΝ

maintien de la compétence de la compétence des organes étatiques. En effet, le fait pour les 

organesΝétatiquesΝd’exercerΝtelleΝouΝtelleΝactivitéΝn’aΝpasΝdeΝrapport direct avec leur compétence 

exclusive de production normative au regard du droit international public. Cela est vrai même 

pour les services régaliens dont le lien avec la souveraineté est censé être le plus fort ; leur 

potentielleΝcessionΝn’ayantΝa priori pasΝd’impactΝsurΝlaΝcompétenceΝdeΝl’‐tat de déterminer la 

distribution des compétences en son sein.  

959. Certes, un Etat dit souverain en droit international mais dépourvu de compétences 

particulières ne saurait être en réalité entièrement souverain, car seraient systématiquement 

présentes dans son ordre juridique des normesΝquiΝn’aΝpasΝlui-même produites1563. Dès lors, s’ilΝ

                                                 
1560 Jean-Philippe DEROSIER, Les limites constitutionnelles à l'intégration européenne : étude comparée 
Allemagne, France, Italie, op. cit., p. 184. 
1561 ϊécisionΝ n°Ν λβဨγίκΝ ϊωΝ duΝ λΝ avrilΝ βίίβ,Ν considérantΝ n°Ν 1ζ : « Considérant toutefois qu'au cas où des 
engagements internationaux souscrits à cette fin contiennent une clause contraire à la Constitution ou portent 
atteinte aux conditions essentielles d'exercice de la souveraineté nationale, l'autorisation de les ratifier appelle une 
révision constitutionnelle ».  
1562 Article 28, par. 3 de la Constitution hellénique : « La Grèce procède librement, par une loi adoptée à la majorité 
absolue du nombre total des députés, à des restrictions à l'exercice de la souveraineté nationale, dans la mesure où 
cela est dicté par un intérêt national important, ne lèse pas les droits de l'homme et les fondements du régime 
démocratique et est effectué sur la base du principe d'égalité et sous condition de réciprocité ». Déclaration 
interprétative. L'article 28 constitue le fondement de la participation de la Grèce au processus d'intégration 
européenne.  
1563 Il convient toutefois deΝconsidérerΝqu’ilΝseraitΝquestionΝdansΝcetteΝhypothèseΝd’uneΝatteinteΝàΝlaΝsubstance de la 
souveraineté, mais non à ses éléments constitutifs. Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit 
constitutionnel, op. cit, p. 48.   
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estΝ possibleΝ d’admettreΝ unΝ lien indirect entre les services publics constitutionnels et la 

souveraineté,ΝilΝn’enΝdemeureΝpasΝmoinsΝqu’ilΝexisteΝunΝobstacleΝdirimantΝàΝlaΝconsidérerΝcommeΝ

constituant leur fondement.  

B - Les droits sociaux constitutionnels  

960. Pour démontrer que les droits sociaux constitutionnels ne sont pas des fondements 

appropriés aux services publics sociaux, il convient de souligner les difficultés relevées par 

deux théories doctrinales qui soutiennent une telle position μΝd’uneΝpart,ΝcelleΝdesΝ« garanties 

institutionnelles » (i) νΝd’autreΝpart,ΝcelleΝdeΝl’« acquis social » des droits sociaux fondamentaux 

(ii).  

i - Les difficultés de la théorie des « garanties institutionnelles » des droits sociaux 

fondamentaux  

961. La doctrine des « garanties institutionnelles » des droits sociaux fondamentaux trouve son 

origine dans la théorie développée par Carl Schmitt1564 qui est devenue très populaire dans le 

droitΝallemandέΝϊ’aprèsΝcelle-ci, les droits fondamentaux consacrent un aspect « institutionnel » 

susceptibleΝ d’êtreΝ violéΝ lorsqueΝ certainesΝ garantiesΝ sontΝ suppriméesΝ parΝ leΝ législateurέ Ils 

constituent le fondement des « institutions » de droit privé et de droit public en interdisant au 

législateur de supprimer la législation qui les concrétisent1565.  

962. On peut, ensuite, noter un lien entre la théorie de Carl Schmitt et les analyses doctrinales 

surΝ lesΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ constitutionnelsΝ enΝ ‑ranceΝ etΝ enΝ ύrèceέΝ IlΝ s’agitΝ d’unΝ lien 

indirect en France et direct en Grèce. En France, la majorité de la doctrine1566 considère en que 

les droits sociaux consacrés dans le Préambule de la Constitution de 1946 fondent les services 

publics sociaux constitutionnels en interdisant leur abrogation. Cependant, en dehors de très 

peuΝ d’exceptionsΝ doctrinales1567, le lien avec la théorie allemande des garanties 

                                                 
1564 Carl SCHMITT, Théorie de la Constitution, PUF, 2008, p. 308, p. 309. 
1565 Vanessa BARBE, Le rôle du Parlement dans la protection des droits fondamentaux, étude comparative : 
Allemagne, France, Royaume Uni, op. cit., p. 70. David CAPITANT, Les droits fondamentaux en Allemagne, op. 
cit., p. 175, 176. 
1566 Louis FAVOREU, « Service public et Constitution », op. cit. . Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Jean-
Jacques DUPEYROUX, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 350, p. 374. Yves STRUILLOU, « La réforme de 
l'inspection du travail : répondre aux exigences d'un service public constitutionnel », Droit social, n° 9, 2014, p. 
689. Remi PELLET, « Les exigences constitutionnelles en matière d'assurance maladie à la lumière du droit de 
l'Union européenne », RDSS, HS, 2013, p. 85, Xavier BIOY, « L'objectif de protection de la santé publique sort 
renforcé de l'examen constitutionnel de la loi Touraine », Constitutions, n° 1, 2016, p. 125.   
1567 Ariane VIDAL-NAQUET, Les garanties légales des exigences constitutionnelles dans la jurisprudence de 
Conseil constitutionnel, Ed. Panthéon Assas, 2004, p. 256. Anne – Sophie GINON, « Les transformations de la 
Sécurité sociale : question de droits ou du droit ? », RDSS, n° 1, 2016, p. 80.  
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institutionnelles n’estΝpasΝdirectementΝadmisέΝϊansΝlaΝplupartΝdesΝcas, il est sous-entendu que 

lesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝrelèventΝdeΝl’aspectΝinstitutionnelΝdesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxέΝ

La position est affirmée par le juge constitutionnel seulement dans la mesure où il contrôle les 

modifications apportées aux services publics sociaux au regard du Préambule1568.  

963. En revanche, en Grèce, où la théorie des garanties institutionnelles est beaucoup plus 

répandue parmi les auteurs1569, le lien entre les services publics sociaux constitutionnels et les 

droits sociaux fondamentaux est largement admis1570. La doctrine hellénique prend soin de 

signaler le « contenu minimal des institutions »1571. Il est par ailleurs directement affirmé par le 

ωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ lorsqu’ilΝ contrôleΝ leΝ droit constitutionnel à la sécurité sociale en 

considérantΝ l’« institution de la sécurité sociale »1572. Que la théorie des garanties 

institutionnelles au regard des droits sociaux fondamentaux soit admise directement ou 

indirectement,ΝelleΝposeΝplusieursΝinterrogationsέΝχfinΝdeΝlesΝexaminer,Ν ilΝconvientΝd’évaluerΝ

plus en détails la position de la doctrine présentée ci-dessus.  

964. Le lien entreΝlesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝetΝlaΝthéorieΝdesΝgarantiesΝreposeΝsurΝl’idéeΝselonΝ

laquelle ilΝestΝinterditΝpourΝleΝlégislateurΝdeΝlesΝsupprimerΝparceΝqu’ilsΝsontΝnécessaires pour 

respecter les droits sociaux fondamentaux. Cela est a priori vraiΝselonΝl’interprétationΝfaiteΝduΝ

principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ dansΝ leΝ cadreΝ deΝ la présente étude1573. Notre analyse se distingue, 

                                                 
1568 Décision n° 82-148 DC du 14 décembre 1982 : « 1. Considérant que les auteurs de la saisine soutiennent que 
la loi relative à la composition des conseils d'administration des organismes du régime général de sécurité sociale 
est contraire à la Constitution ; qu'à cet effet, ils font valoir, d'une part, que l'article 23, alinéa 1er, ainsi que d'autres 
dispositions s'y rattachant, méconnaîtraient le principe d'égalité et, d'autre part, que les articles 19 et 20 violeraient 
le droit au respect de la vie privée ; Décision n° 96-387 DC du 21 janvier 1997 : Considérant n° 9, « Considérant 
qu'aux termes du onzième alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, la Nation "garantit à tous, 
notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos 
et les loisirs. Tout être humain qui en raison de son âge, de son état physique ou mental, de la situation économique, 
se trouve dans l'incapacité de travailler a le droit d'obtenir de la collectivité des moyens convenables d'existence" 
; que le principe ainsi posé ne fait pas par lui-même obstacle à l'institution par le législateur d'un mécanisme de 
solidaritéΝmisΝenΝœuvreΝparΝleΝdépartement ». 
1569 Philippos SPYROPOULOS, Theodore FORTSAKIS, Constitutional Law in Greece, Wolters Kluwer, p. 192. 
Panagiotis POULIS, Droit constitutionnel et institutions helléniques,Νδ’ώarmattan,Νβίίκ,ΝpέΝβθ1έΝSontΝconsidéréesΝ
commeΝ deΝ tellesΝ garantiesΝ institutionnellesΝ parΝ exempleΝ l’auto-administration des coopératives agricoles et 
urbaines, le mariage, les ministres du culte des religions connues, l’autonomieΝdesΝétablissementsΝd’enseignementΝ
supérieur.  
1570 Georges KATROUGALOS, δ’ÉtatΝ socialΝ postindustriel, op.cit., p. 582. Patrina PAPARRIGOPOULOU-
PECHLIVANIDI, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 39. Angelos STERGIOU, Droit de la sécurité sociale, 
op. cit., p. 158. Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « La protection du droit à la santé en tant que 
institution », Didik, 6/1994.  
1571 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 58. Georges 
KATROUGALOS, δ’ÉtatΝsocialΝpostindustriel, op.cit., p. 685. 
1572 ParΝsonΝarrêtΝωd‐,Νn°ΝββηγήΝ1λιθ,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝadmisΝqueΝ« le droit à la 
sécuritéΝsocialeΝconsacreΝl’institutionΝdeΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝdansΝleΝsensΝqueΝleΝlégislateurΝdoitΝcouvrirΝl’ensembleΝ
desΝtravailleursΝduΝpaysΝtoutΝenΝdisposantΝdeΝsaΝlibertéΝdeΝdéterminerΝlaΝformeΝexacteΝetΝl’étendueΝdeΝlaΝprotectionΝ
octroyée ». Voir également CdE, n° 4044/1978, n° 1154/1983, n° 1479/1997. 
1573 Voir supra, p. 74. 
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toutefois, de la position classique en ceΝqu’elleΝsouligneΝqu’ilΝneΝs’agitΝpasΝd’unΝconstatΝquiΝ

résulte des droits sociaux constitutionnels. Il existe également d’autresΝ manièresΝ pourΝ

l’χdministrationΝ deΝ respecterΝ lesΝ droits sociaux qui contestent en même temps le caractère 

public des prestations. En effet,ΝdeΝnouveauxΝrôlesΝpourΝl’χdministrationΝontΝfaitΝleurΝapparitionΝ

lorsΝdeΝl’émergenceΝduΝprincipeΝdeΝlaΝconcurrence,ΝcommeΝparΝexempleΝceluiΝdeΝrégulateur1574. 

IlΝ s’ensuitΝ queΝ laΝ position doctrinale serait tout à fait exacte si les services publics sociaux 

constituaient la seule manière pourΝ l’χdministrationΝ d’êtreΝ enΝ chargeΝ d’uneΝ prestationΝ

matérielle,ΝceΝquiΝn’estΝcertainementΝplusΝleΝcasΝdésormaisέΝ 

965. Le principal point problématique de la vision des droits sociaux constitutionnels en tant 

que fondements de la pérennité services publics sociaux repose sur le constat suivant : les droits 

sociaux fondamentaux ne fondent pas seulement la pérennité des services publics sociaux, mais 

également le principe de continuité. Ce qui est essentiel au regard des droits sociaux 

constitutionnels est que les individus accèdent à différentes prestations, indépendamment du 

statutΝdeΝl’opérateurΝenΝchargeέΝIlΝs’agitΝd’uneΝgarantieΝquiΝpeutΝêtreΝsatisfaite même à travers 

un contrôle étatique sur des prestataires privés ouΝ laΝ priseΝ enΝ chargeΝ parΝ l’χdministrationΝ

seulement du service universel. De ce point de vue, le respect des droits sociaux constitutionnels 

n’estΝpasΝopposéΝàΝuneΝdémarcheΝdeΝprivatisation des services publics sociaux ; il peut même 

offrir un argument en sa faveur1575.  

966. Le constat selon lequel les droits sociaux constitutionnels sont neutres vis-à-vis du statut 

public des prestataires est corroboré par leur interprétation. Il est possibleΝdeΝconstaterΝqu’auΝ

regard des droits sociaux tels que consacrés par le Préambule de la Constitution de 19461576 et 

par la Constitution hellénique1577,Ν lesΝ organesΝ étatiquesΝ ontΝ l’obligationΝ deΝ

« garantir/protéger » ou de « veiller sur »Ν l’octroiΝ desΝ prestations matérielles. La différence 

                                                 
1574 Voir supra, p. 366 et s. 
1575 Spiros VLACHOPOULOS, Privatisation : leΝcadreΝconstitutionnelΝd’uneΝdécisionΝpolitique, op. cit., p. 54, 56. 
SelonΝ cetΝ auteur,Ν laΝ privatisationήsuppressionΝ deΝ l’organismeΝ publicΝ duΝ logementΝ n’estΝ pasΝ contraire au droit 
constitutionnel au logement (article, 21 par. 3 de la Constitution hellénique), puisque la Constitution impose des 
obligations, sans imposer une certaine manière de les satisfaire. Voir sur ce sujet, supra, p. 369 et s. 
1576 Préambule de la Constitution de 1946 : « 10. La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions 
nécessaires à leur développement ». 11. Elle garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux 
travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs Χ…ΨΝ1γέΝδaΝσationΝgarantit l'égal 
accès de l'enfant et de l'adulte à l'instruction, à la formation professionnelle et à la culture ».  
1577 Article 21 de la Constitution hellénique : « 1. La famille, en tant que fondement du maintien et du progrès de 
la nation, ainsi que le mariage, la maternité et l'enfance se trouvent sous la protection de l'État Χ…ΨΝγέ L'État veille 
à la santé des citoyens et prend des mesures spéciales pour la protection de la jeunesse, de la vieillesse et des 
invalides, ainsi que pour l'aide aux indigents. 4.  L'acquisition d'un logement par ceux qui en sont privés ou qui 
sont insuffisamment logés fait l'objet d'un soin particulier de la part de l'État ». Article 22 : « 1. Le travail constitue 
un droit et est sous la protection de l'État, qui veille à la création des conditions de plein emploi pour tous les 
citoyens, ainsi qu'au progrès moral et matériel de la population active, rurale et urbaine Χ…ΨΝηέ L'État veille à la 
sécurité sociale des travailleurs, ainsi qu'il est prévu par la loi ». 
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terminologique est significative par rapport à l’objectif-fondement des deux Constitutions 

définissant l’EtatΝcomme social1578έΝδeΝpremierΝcasΝn’exclutΝnullementΝqueΝ l’χdministrationΝ

puisse être simplement régulateur de la prestation, alors que le second impose son exercice par 

des organes étatiques. Par ailleurs, un argument tiré du droit comparé appuie le point de vue 

développé ici. Le droit primaire de l'Union consacre également des droits sociaux1579, élément 

quiΝ n’empêcheΝ nullementΝ queΝ lesΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ soientΝ considérésΝ commeΝ desΝ

activités économiques susceptiblesΝd’êtreΝpartiellementΝprivatisées1580.  

967. Enfin, si les droits sociaux constitutionnels ne sont pas des fondements aux services publics 

sociaux,ΝilΝn’existeΝpasΝenΝtantΝqueΝtelΝunΝdroitΝauΝmaintienΝd’unΝserviceΝpublicΝsocial. Du point 

deΝvueΝdeΝnotreΝétude,ΝleΝbénéficiaireΝd’uneΝprestationΝn’aΝpasΝleΝdroitΝdeΝseΝprévaloirΝduΝmaintienΝ

de telle ou telle structure objective avec des caractéristiques particulières, mais seulement de la 

satisfaction de son propre besoin matériel1581έΝ δesΝ deuxΝ n’étantΝ pasΝ indissociables, une 

modification des règles relatives aux services publics sociaux ne pourra pas a priori être 

attaquéeΝauΝmotifΝd’êtreΝconstitutive d’uneΝviolationΝd’unΝdroitΝsocialΝfondamental1582.  

968. Toutefois,ΝmêmeΝsiΝlesΝindividusΝneΝdisposentΝpasΝd’unΝdroit à la pérennité des services 

publics sociaux mais seulement à la continuité de leur prestation, ils seront habilités à saisir les 

tribunaux afin de contrer la suppression de son caractère public 1583. Dès lors que les services 

publicsΝsociauxΝleurΝpermettentΝdeΝbénéficierΝd’uneΝprestation,ΝtoutΝchangementΝrestrictifΝdeΝlaΝ

législation sur les premiers aura des conséquences sur la jouissance de leurs droits. De ce point 

de vue, dans les deux Etats étudiés, ils peuvent demander le contrôle des démarches législatives 

restreignant les services publics sociaux sans que cette possibilité les rende pour autant 

bénéficiaires du droit de les maintenir comme tels.  

                                                 
1578 ‐nΝ‑rance,Νl’articleΝ1er de la Constitution de 1958 dispose : « La France est une République indivisible, laïque, 
démocratique et sociale »έΝ‐nΝύrèce,Νl’articleΝβη,ΝparέΝ1ΝalέΝ1ΝdeΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1λιηΝénonce : « Les droits de 
l’homme,Ν enΝ tantΝ quΥindividuΝ etΝ enΝ tantΝ queΝ membreΝ duΝ corpsΝ social,Ν etΝ leΝ principeΝ deΝ lΥÉtat-providence 
constitutionnel sont garantis par l'État. Tous les agents de l'État sont tenus d'en assurer l'exercice effectif et sans 
obstacle ». 
1579 Voir supra, p.  171. 
1580 Voir supra, p. 335 et s. 
1581 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p. 77. « Si certaines 
permissionsΝconstitutionnellesΝd’agirΝsontΝindissociablesΝdeΝstructuresΝpermettantΝleurΝexercice,ΝilΝs’agiraΝdeΝϊ‑Ν
quiΝaurontΝdesΝeffetsΝΟinstitutionnelsΟ,Νc’est-à-dire que la modification de règles concernant ces structures pourra 
êtreΝattaquéeΝcommeΝconstitutiveΝd’uneΝviolationΝd’unΝϊ‑ ».   
1582 Ibidem. 
1583 χinsi,ΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique, leΝωonseilΝd’‐tatΝΧarrêtΝωd‐,Νn°Ν1λίθήΝβί1ζΨΝaΝadmisΝl’intérêtΝgénéralΝ
desΝrequérantsΝàΝinvoquerΝl’inconstitutionnalitéΝdeΝlaΝprivatisation deΝl’entrepriseΝpubliqueΝdeΝl’eauέΝPourΝenΝsavoirΝ
plus sur le sujet, lire Eleni LAPPA, « δ’inconstitutionnalitéΝdeΝ laΝprivatisationΝdeΝ l’‐YϊχP- Commentaire de 
l’arrêtΝn°Ν1λίθήβί1ζ », EfDD, n° 4, 2014, p. 441 (en grec).  
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ii - δes difficultés de la théorie de l’« acquis social » des droits sociaux fondamentaux 

969. Une manière de lier les droits sociaux fondamentaux aux services publics sociaux 

constitutionnels, autre que celle de recourir à la théorie des garanties institutionnelles, est de 

faireΝ appelΝ àΝ laΝnotionΝd’« acquis social ». On entend par cette expression la position selon 

laquelle bien que le législateur soit libre de modifier la législation sociale, il ne peut 

complètementΝ l’éliminer1584. Il est toujours contraint de respecter le niveau matériel acquis 

grâce aux concrétisations antérieures de droits sociaux, sans nécessairement maintenir en 

vigueur les lois sociales du passé.  

970. Le lien de la théorie en question avec le sujet examiné est manifeste : si une telle obligation 

constitutionnelle incombe au législateur, la suppression des services publics sociaux est 

interdite dans la mesure où elle conduirait à éliminer le niveau matériel acquis1585. Leur 

abrogation aura un impact négatif très fort sur ce dernier, que le juge de constitutionnalité peut 

en théorie empêcher.  

971. En France, laΝ théorieΝdeΝ l’acquisΝ social n’estΝ pasΝ systématiséeΝ enΝ tantΝqueΝ telleΝparΝ la 

doctrineέΝ‐lleΝtrouveΝpourtantΝàΝs’exprimerΝparΝleΝbiaisΝdeΝlaΝnotionΝdeΝ« garanties légales des 

exigences constitutionnelles »1586 par laquelle le juge constitutionnel contrôle les restrictions 

législatives apportées aux droits fondamentaux1587, y compris les droits sociaux1588. En théorie, 

si le juge constitutionnel veille à une modification modérée de la législation sociale existante, 

il ne permettra pas la suppression des services publics sociaux. Le juge constitutionnel français 

a, par exemple, contrôlé la privatisation des Aéroports de Paris au regard des garanties légales 

                                                 
1584 IlΝs’agitΝégalementΝd’uneΝ théorieΝ issueΝduΝdroitΝallemand reçue par la doctrine hellénique, mais non par la 
doctrine française. Lire sur cette théorie : Dimitris TSATSOS, Droit constitutionnel, Tome III, Droits 
fondamentaux, op. cit., 1988, p. 207 (en grec). Dans la mesure où la théorieΝdeΝl’acquisΝsocial est également conçue 
en tant que possibilité de limiter le législateur pour restreindre des droits sociaux et non seulement lui interdire 
leur élimination νΝd’oùΝuneΝcertaineΝconfusion,ΝvoirΝinfra, p. 496. 
1585 Xenofon KONTIADIS, « La fonction stabilisatrice des droits sociaux μΝl’exempleΝdeΝl’acquisΝsocial », to S, n° 
2, 1999, p. 199, p. 211. Stavroula KTISTAKI, « δ’impactΝdeΝlaΝcriseΝéconomiqueΝsurΝlesΝdroitsΝsociaux », EDKA, 
σϊ’,Νn° 4, p. 481, p. 635 (en grec). 
1586 Décision n° 86-210 DC du 29 juillet 1986 : « 2. Considérant qu'il est à tout moment loisible au législateur, 
statuant dans le domaine qui lui est réservé par l'article 34 de la Constitution, de modifier des textes antérieurs ou 
d'abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d'autres dispositions ; qu'il ne lui est pas moins loisible 
d'adopter, pour la réalisation ou la conciliation d'objectifs de nature constitutionnelle, des modalités nouvelles dont 
il lui appartient d'apprécier l'opportunité et qui peuvent comporter la modification ou la suppression de dispositions 
qu'il estime excessives ou inutiles ; que, cependant, l'exercice de ce pouvoir ne saurait aboutir à priver de garanties 
légales des exigences de caractère constitutionnel ».   
1587 Décision n° 2001-446 DC du 27 juin 2001 pour la liberté individuelle. Décision n° 2003-485 DC du 4 décembre 
βίίγΝpourΝleΝdroitΝd’asileέΝϊécisionΝn°Νλγ-γβηΝϊωΝduΝ1γΝaoûtΝ1λλγΝpourΝleΝprincipeΝd’égalitéέΝ 
1588 Décision n° 2003-483 DC du 14 août 2003 considérant, n° 8 : « Considérant que, du point de vue de son 
économieΝgénérale,ΝlaΝloiΝdéféréeΝaΝmisΝenΝœuvreΝlΥexigenceΝconstitutionnelleΝprécitéeΝsansΝlaΝpriverΝdeΝgarantiesΝ
légales ».  
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deΝ l’alinéaΝ λΝ duΝ PréambuleΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ deΝ 1λζθ1589έΝ εêmeΝ s’ilΝ n’aΝ pasΝ étéΝ amenéΝ

jusqu’aujourd’huiΝàΝcontrôlerΝdeΝlaΝmêmeΝmanièreΝlaΝsuppressionΝd’unΝserviceΝpublicΝsocial1590, 

un tel contrôle serait cohérent avec la décision citée.  

972. ‐nΝύrèce,ΝlaΝsituationΝcontrasteΝavecΝcelleΝdeΝlaΝ‑ranceέΝδeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝrefuseΝ

de consacrer la garantieΝdeΝl’acquisΝsocial enΝtantΝqueΝtelle,Νs’opposantΝceΝfaisantΝàΝlaΝdoctrineΝ

majoritaireΝ quiΝ s’yΝ réfèreΝ systématiquement1591. Dans les deux Etats analysés, la théorie de 

l’acquisΝsocialΝestΝmêmeΝparfoisΝcombinéeΝavecΝlaΝ théorie des garanties institutionnelles. En 

Grèce, certaines analyses doctrinales mentionnent un « acquis institutionnel » au regard des 

droits sociaux constitutionnels1592. Une partie de la doctrine française se réfère, dans le même 

sens, auxΝservicesΝpublicsΝenΝtantΝqu’« institutions » des droits fondamentaux dont le maintien 

est assuré par le biais des garanties légales1593.   

973. QuoiΝqu’ilΝenΝsoit,ΝleΝlienΝentreΝlesΝdroitsΝsociauxΝconstitutionnelsΝetΝlesΝservicesΝpublicsΝ

sociaux par le biais de l’acquisΝsocial se révèle, du point de vue de notre étude, problématique. 

La raison principale en est que leΝsimpleΝfaitΝd’interdireΝl’élimination de la législation sociale 

concrétisant un droit social constitutionnel ne suffit pas à interdire également la suppression du 

service public prestataire. Cela s’expliqueΝparΝleΝfaitΝque l’onΝn’estΝtoujoursΝpasΝenΝpositionΝdeΝ

savoir dans quelle mesure la suppression du caractère public de la prestation élimine la liberté 

matérielle des individus. La difficulté principale réside dans l’absenceΝdeΝdéfinition permettant 

de préciser ce que signifie une élimination des droits sociaux constitutionnels.  

974. Les droits sociaux constitutionnels constituentΝ lesΝ fondementsΝ d’uneΝ pluralitéΝ deΝ loisΝ

sociales et il est impossible de déterminer a priori pour lesquelles exactement une abrogation 

est interdite. ϊansΝ cetteΝ perspective,Ν ilΝ seraitΝ possibleΝ deΝ s’interrogerΝ àΝ l’infiniΝ surΝ leΝ degréΝ

permis de violation des droits sociaux fondamentaux sans jamais pouvoir donner une réponse 

déterminée à la question. Tel est le dilemme principal auquel se trouve confronté tout auteur 

                                                 
1589 Décision n° 2005-513 DC du 14 avril 2005.  
1590 Décision n° 2004-504 DC du 12 août 2004, considérant n° 24 : « Considérant que les exigences du onzième 
alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, aux termes duquel la Nation "garantit à tous, notamment à l'enfant, 
à la mère et aux vieux travailleurs, la protection de la santé", ne sauraient excuser la fraude ou l'inobservation des 
règles du code de la sécurité sociale ».  
1591 Julia ILIOPOULOS-STRAGA, « Constitution et droits sociaux, Grèce », op. cit.  
1592 Stavroula KTISTAKI, « δ’impactΝ deΝ laΝ criseΝ économiqueΝ surΝ lesΝ droitsΝ sociaux », op. cit. Ioannis 
IGGLEZAKIS, δ’EtatΝsocialΝdeΝdroit, op. cit., p. 131.  
1593 Ariane VIDAL-NAQUET, Les garanties légales des exigences constitutionnelles dans la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel, op. cit.,Ν pέΝ βηθ,Ν βθκέΝ SelonΝ l’auteur : « En définitive, en privilégiant une approche 
institutionnelleΝ desΝ libertésΝ etΝ laΝ reconnaissanceΝ d’obligationsΝ positives,Ν lesΝ garantiesΝ légalesΝ contribuentΝ àΝ
l’objectivationΝdesΝlibertés ». Vanessa BARBE, Le rôle du Parlement dans la protection des droits fondamentaux 
: étude comparative : Allemagne, France, Royaume-Uni, op. cit., p.71.  
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qui recherche la substance des droits sociaux1594 sans précédemment avoir défini la structure 

duΝprincipeΝ deΝ l’‐tat social. La détermination des obligations préalables qui pèsent sur les 

organes étatiques nous permet de connaître les limites de la restriction des permissions ; non 

l’inverseέΝEn effet, sauf à considérer un point défini au-delà duquel la restriction de la législation 

sociale est interdite, il n’estΝpasΝpossible de déterminer la neutralisation de la liberté matérielle 

des individus. Du point de vue de notre étude, la détermination de la substance des droits 

sociaux fondamentaux présuppose la compréhensionΝ d’un autre fondement constitutionnel 

extérieur aux droits sociaux fondamentaux : l’objectif-fondementΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

Conclusion du § 1 :  

975. Ni la souveraineté deΝ l’‐tatΝ niΝ lesΝ droits sociaux constitutionnels ne constituent des 

fondements appropriés de la pérennité des services publics sociaux constitutionnels. Le premier 

concept, entendu comme la compétence de la compétence deΝl’‐tat,ΝneΝfondeΝpasΝlesΝdifférentesΝ

compétences particulières deΝl’χdministrationΝdontΝl’exerciceΝdesΝservicesΝpublicsΝfaitΝpartieέΝ 

976. S’agissantΝ desΝ droitsΝ sociauxΝ constitutionnels,Ν ilsΝ neΝ peuventΝ êtreΝ considérésΝ commeΝ

fondements des services publics sociaux pour deux raisons principales μΝd’uneΝpart,ΝparceΝqueΝ

leurs énoncés ne présupposent nullement le caractère public du service (pérennité) mais 

seulementΝ l’accèsΝ desΝ individusΝ auxΝ prestationsΝ Χcontinuité) νΝ d’autreΝ part,Ν parceΝ queΝ leΝ faitΝ

d’affirmerΝunΝtelΝrapportΝentreΝlesΝdroitsΝsociauxΝetΝlesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝprésupposeΝque 

la définition des actes éliminant la liberté matérielle des individus est déjà connue. Or, en 

l’absenceΝd’uneΝtelleΝdéfinitionΝpréalable,ΝilΝn’estΝpasΝpossibleΝdeΝsavoirΝsiΝlaΝsuppressionΝd’unΝ

service public social viole les droits sociaux fondamentaux. Le recours à un fondement 

extérieur auxΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝdevientΝalorsΝimpératifΝsiΝl’onΝsouhaiteΝdéfendre leur 

substance, mais aussi le caractère public deΝl’octroiΝdesΝprestationsέ ω’estΝàΝlaΝplaceΝd’unΝtelΝ

fondement extérieur aux droits sociaux fondamentaux que l’onΝrecourtΝàΝl’objectif-fondement 

duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέ 

§ 2 - δ’objectif-fondement du principe de l’Etat social comme fondement de la pérennité 

des services publics sociaux  

977. δ’objectif-fondementΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝest,ΝduΝpointΝdeΝvueΝdeΝnotreΝétude,ΝlaΝ

norme qui garantit le caractère public des prestations. Cette norme serait violée si les structures 

publiques prestataires étaientΝ suppriméesΝ parΝ leΝ législateurέΝ δ’interprétationΝ deΝ l’objectif-

                                                 
1594 Voir infra, p. 442 et s.  
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fondement nous amène à identifier les services publics sociaux constitutionnels, soit des 

prestations matérielles inabrogeables, ainsi que les caractéristiques essentielles dont ils doivent 

disposerΝ afinΝd’accomplirΝ leurΝmissionΝ spécifiqueέΝχΝcetΝ égard,Ν l’étudeΝdes services publics 

constitutionnelsΝcoïncideΝavecΝl’identificationΝdesΝprestationsΝdontΝl’χdministrationΝneΝpeutΝpasΝ

se décharger et pour lesquelles le financement public ne peut être suspendu.  

978. Au-delà du constatΝ d’uneΝ telleΝ interdiction,Ν ilΝ conviendraΝ deΝ préciserΝ l’étendueΝ duΝ

financement accordé aux services publics sociaux. Certes, tous les services publics sociaux ne 

sont pas garantis de la même manière par le législateur, certains couvrant les besoins de 

l’ensembleΝdesΝindividus (« services publics d’accèsΝgénéralΝ»ΨΝalorsΝqueΝd’autresΝconcernentΝ

seulement une partie de ceux-ci en fonction de critères fondés sur leurs ressources (« services 

publics ciblés »). Le fait pour le législateur de cibler un serviceΝ publicΝ d’accèsΝ général 

(technique du « ciblage »1595) alorsΝqueΝl’objectif-fondement ne le permet pas constituerait ainsi 

une suspension interdite du financement du service public et, partant, une atteinte à sa pérennité.  

IlΝs’agiraΝalorsΝdeΝdéterminerΝplus précisément les services publics sociaux inabrogeables au 

regardΝdeΝl’objectif-fondementΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝΧχΨ,ΝavantΝd’examinerΝlaΝpossibilitéΝ

pourΝleΝlégislateurΝd’enΝfaireΝdesΝservicesΝd’accèsΝcibléΝΧψΨέΝΝ 

A - Les services publics sociaux inabrogeables au regard de l’objectif-fondement 

979. IlΝ convientΝ iciΝ d’identifierΝ lesΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ constitutionnelsΝ àΝ traversΝ uneΝ

interprétationΝ historiqueΝ deΝ l’objectif-fondementΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ ΧiΨέΝ SiΝ uneΝ

interdiction de les abroger pèse sur le législateur, elle implique également celle de suspendre 

leur financement (ii). 

i - δ’identification des services publics constitutionnels par le biais d’une interprétation  
historique  

980. δeΝ recoursΝ àΝ l’objectif-fondement comme limite à la suppression des services publics 

sociaux neΝ ressortΝ jusqu’àΝ présentΝ niΝ deΝ laΝ jurisprudenceΝ constitutionnelleΝ niΝ des analyses 

doctrinales ; en France comme en Grèce. La plupart des travaux se focalisent en effet sur les 

services publics sociaux inabrogeablesΝenΝs’éloignantΝrarementΝdeΝl’étudeΝdesΝdroitsΝsociauxΝ

fondamentaux1596έΝδ’objectif-fondementΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝestΝdansΝlaΝplupartΝdesΝcasΝ

                                                 
1595 Jean-Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 
56.  
1596 Voir supra, p. 388 et s.  
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négligé par les études, même si on parle en France de garanties légales des exigences 

constitutionnelles et en Grèce des institutions issues des droits sociaux1597. Notre approche 

constitue ainsi, dans une certaine mesure, une reconsidération de la théorie des garanties 

institutionnelles des droits sociaux fondamentaux qui trouve un nouveau fondement dans 

l’objectif-fondement duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

981. Une analyse historique deΝ l’objectif-fondementΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ permetΝ deΝ

dégager le sens originaire de celui-ci en tenant compte du contexte de sa consécration en 1958 

en FranceΝ etΝ enΝ βίί1Ν enΝ ύrèceέΝ δ’approcheΝ choisieΝ nousΝ permetΝ deΝ constaterΝ queΝ certainsΝ

services publics sociaux existaient avant 1958 en France et avant 2001 en Grèce. Les 

constituants français de 1958 et grecs de 2001 ont consacré leΝ principeΝ deΝ l’EtatΝ social en 

considérant certaines données objectives parmi lesquelles la présence des structures publiques 

prestataires. δ’EtatΝsocial esquissé par les objectifs-fondements a exactement le même sens 

queΝceluiΝqu’ilΝavaitΝauΝmomentΝdeΝsaΝconsécration en France et en Grèce. De ce point de vue, 

les missions sociales dontΝl’χdministrationΝneΝpeutΝpasΝseΝdéchargerΝen tant que fournisseur ne 

sont autres que cellesΝprisesΝenΝchargeΝparΝl’‐tatΝ lorsqu’ilΝa été qualifié de « social » par les 

constituants. Il importe alors de démontrer la valeur constitutionnelle des services publics 

sociaux selon la méthode décrite ci-dessus en se demandant lesquels existaient déjà au moment 

de la consécration des objectifs-fondements.  

982. Il est alors possible de constater, en premier lieu, que le serviceΝpublicΝdeΝl’enseignement 

existait en France en 19581598 et en Grèce en 20011599, caractérisé par trois niveaux 

d’enseignement μΝ l’enseignementΝ primaire,Ν l’enseignementΝ secondaireΝ etΝ l’enseignementΝ

universitaire. En second lieu, dans les deux Etats en question, le service public de la sécurité 

sociale existaitΝégalementΝauparavant,ΝavecΝtoutesΝlesΝbranchesΝqu’onΝluiΝconnaîtΝaujourd’huiέΝ

IlΝs’agissait,Νd’uneΝpart,ΝdesΝretraites de base et,Νd’autreΝpart,ΝdeΝl’assurance-maladie de base 

en France1600 et en Grèce1601. Par ailleurs, le service public de la sécurité sociale en France et 

                                                 
1597 Voir, cependant, Anne-Sophie GINON, « Les transformations de la Sécurité sociale : question de droits ou du 
droit ? », RDSS, n° 1, 2016, p. 80. Apostolos PAPAKONSTANTINOU, « Les limites juridiques de la réforme de 
la sécurité sociale », EfDD, n°1, 2016, p. 23 (en grec)έΝSelonΝl’auteur,Ν« l’institutionΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝseΝfondeΝ
surΝleΝnoyauΝdeΝl’‐tatΝsocial ».  
1598 δoiΝduΝβκΝjuinΝ1κγγΝpourΝl’enseignementΝobligatoire. Loi du 10 juillet 1896, JORF du 13 juin 1896, p. 196, 
qui restaura formellement les universités en les dotant de la personnalité juridique.  
1599 Loi n° 4373/19, JO A/309/ 24-8-1λβλΝsurΝl’enseignementΝprimaire,ΝloiΝn°Νγγζ1ή1λβηΝsurΝlaΝpremièreΝuniversitéΝ
(JO A/54, 22-6-1925).  
1600 ‐nΝ‑rance,Νl’ordonnanceΝn°Νζη-2250 du 4 octobre 1945 portant organisation de la sécurité sociale (JORF du 6 
octobre 1945, p. 6280).  
1601 ‐nΝύrèce,ΝilΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝn°Νζθή1λη1,ΝJτΝχ/179/21- 6-1951.  
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en Grèce octroyait déjà des allocations familiales1602, ainsiΝqueΝl’allocation-chômage1603. En ce 

qui concerne précisément l’assurance-maladie complémentaire en France1604 et les retraites 

complémentaires en France1605 et en Grèce1606, elles existaient également au moment de la 

consécrationΝconstitutionnelleΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝToutefois,ΝtelΝn’étaitΝpasΝleΝcasΝdesΝ

retraites supplémentaires créés plus récemment par le législateur1607 etΝquiΝn’entrentΝdoncΝpasΝ

dans le cadre des contre-limites relevant de la structure duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

983. S’agissant, en troisième lieu, du service public de santé, les hôpitaux publics1608 

fonctionnaient en prenant en charge l’ensembleΝ des soins non seulement des personnes 

assurées, mais également de celles non assurées1609έΝω’estΝpourquoi,ΝmêmeΝsiΝ lesΝdispositifsΝ

législatifs d’aide sociale encadrant la prise en charge des soins de santé des patients non assurés 

de revenus modestes sont ultérieurs1610, ils doivent également être considérés comme des 

garanties inabrogeables deΝl’‐tatΝsocialΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceέΝAucun doute ne subsiste quant 

à la prise en charge des soins urgents pourΝl’ensembleΝdeΝlaΝpopulation1611. Enfin, le service 

                                                 
1602 En France, la loi du 11 mars 1932 (JORF n° 61 du 12 mars 1932) rend obligatoires les allocations familiales. 
‐nΝύrèce,Νc’est le décret législatif n° 3868/58 (JO ǹ/279/23-12-1959).  
1603 δ’assurance-chômage a été créée en France par un accord entre partenaires sociaux conclu le 31 décembre 
1ληκέΝδ’assurance-chômageΝestΝnéeΝsousΝ laΝ formeΝd’associationsΝprévuesΝparΝ laΝ loiΝdeΝ1λί1έ La loi confia aux 
organisations patronales et aux organisations syndicales représentatives sur le plan national et interprofessionnel 
laΝgestionΝdeΝl’assurance-chômage, obligatoire pour la majeure partie des employeurs et salariés du secteur privé. 
En Grèce,Νc’estΝleΝdécretΝlégislatifΝn°Νβλθ1ή1ληζ (voir supra note de bas de page n° 467) qui créa le service public 
deΝl’emploiέΝ 
1604 Ordonnance n° 45-2456 du 19 octobre 1945 portant statut de la mutualité, JORF du 20 octobre 1945, p. 6731.  
1605 La convention collectiveΝinterprofessionnelleΝpourΝlesΝcadresΝdeΝl’industrieΝetΝduΝcommerceΝduΝ1ζΝmarsΝ1λζιΝ
aΝcrééΝl’χύτRωέΝ1λθ1Ν- Extension de la retraite complémentaire aux salariés non cadres du secteur privé, avec la 
signature, par les partenaires sociaux, de l'Accord instituant l'ARRCO en vue de fédérer et d'assurer la pérennité 
des régimes de retraite complémentaire conventionnels organisés en faveur de ces salariés. 
1606 De nombreux régimes complémentaires de retraites existaient depuis les années 1930-1940 mais la loi n° 
997/1979 (JO ǹ/287/28-12-1979) les a réformés.  
1607 Voir infra, p. 539 et s.  
1608 En France, la loi du 21 décembre 1941 (JORF du 30 décembre 1941, p. 5574) ouvraitΝ l’hôpitalΝàΝ touteΝ laΝ
populationΝmaisΝinstituaΝunΝprixΝjournalierΝd’hospitalisationέΝ‐nΝύrèce,ΝlaΝloiΝn°Νλθηή1λγιΝΧJτΝA/476/24/11/1937) 
régit les hôpitaux publics.  
1609  ‐nΝ‑rance,ΝlaΝloiΝduΝ1ηΝjuilletΝ1κλγΝΧJτR‑ΝduΝ1κΝjuilletΝ1κλγ,ΝpέΝγθκ1ΨΝsurΝl’assistance médicale gratuite. En 
mêmeΝtemps,ΝuneΝdesΝordonnancesΝduΝ1λΝoctobreΝ1λζηΝcréaΝl’assuranceΝdeΝlongueΝmaladieέΝUneΝexonérationΝduΝ
ticketΝmodérateurΝaΝétéΝaccordéeΝauΝmaladeΝ«ΝatteintΝd’uneΝaffectionΝdeΝlongueΝduréeΝnécessitantΝunΝtraitementΝ
régulier, etΝ notammentΝ l’hospitalisation,Ν ouΝ lorsqueΝ sonΝ étatΝ nécessiteΝ leΝ recoursΝ àΝ desΝ traitementsΝ ouΝ àΝ desΝ
thérapeutiques particulièrement onéreux »έΝϊansΝlaΝmesureΝoùΝenΝύrèceΝleΝséjourΝdansΝdesΝhôpitauxΝpublicsΝn’étaitΝ
pasΝpayant,ΝdeΝtellesΝmesuresΝd’exonérationΝn’ontΝpasΝétéΝdécidéesΝdeΝmanièreΝofficielleέΝδ’accueilΝdesΝpersonnesΝ
non assurées relevait de la pratique.  
1610 IlΝs’agitΝenΝ‑ranceΝdeΝlaΝloiΝn°Νλλ-641 du 27 juillet 1999 portant création de la couverture maladie universelle. 
Voir supra, note de bas de page n°1102. IlΝs’agitΝenΝύrèceΝdeΝlaΝloiΝn°Ν1ιηλή1λκκ, ΦǼΚ ǹ/50/18-3-1988.  
1611 En France, depuis 1891 la Cour de cassation juge que les dispositions du Code pénal prévoyant ces infractions 
sont générales et s'appliquent à toutes les professions, y compris celle de médecin (Cour de Cassation, chambre 
criminelle, 28 mai 1891, Bull. n° 210). En Grèce, la loi n° 1565/1939 (JO A/16) a pénalisé le refus de soins urgents 
de la part des médecins.   
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public du logement social1612 et le service public de l’emploi1613 sont également inabrogeables, 

puisqu’ils existaient avantΝlaΝconsécrationΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝdansΝlesΝdeuxΝ‐tatsέΝ 

984. En ce qui concerneΝ tousΝ lesΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ qualifiésΝ d’inabrogeables, les 

législateurs français et grec ne peuvent supprimer la tâche qui revient à l’χdministrationΝde les 

fournir. Or, un financement public spécifique est nécessaire pour que celle-ci remplisse 

effectivement sa mission constitutionnelleΝd’octroi de prestations matériellesέΝ IlΝ s’avèreΝqueΝ

l’abrogationΝparΝleΝlégislateurΝgrecΝduΝserviceΝpublicΝduΝlogement social en 2012 et sa fusion 

avec le service public de l’emploi est inconstitutionnelle1614. Par ailleurs, bien qu’ilΝ puisseΝ

habiliter des personnes privées à exercer ces missions sociales sous sa tutelle, leur privatisation 

totale ou partielle est interditeέΝ IlΝn’estΝdèsΝ lors pas permis que les services publics sociaux 

perdent leurs caractéristiques essentielles au point d’êtreΝrattachésΝàΝdes personnes privées et 

queΝl’χdministration ne se contente que de les réguler. Il s’ensuitΝqueΝleurΝcontestationΝparΝleΝ

droitΝ deΝ l’Union,Ν telΝ qu’elle se manifeste aujourd’huiΝ notammentΝ dansΝ leΝ casΝ desΝ hôpitaux 

publics en France1615,ΝporteΝatteinteΝauΝprincipeΝconstitutionnelΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

985. UneΝ remarqueΝ s’impose,Ν enfin,Ν auΝ sujetΝ deΝ l’aideΝ sociale,Ν soitΝ l’octroiΝ deΝ prestations 

sociales non contributives aux personnes défavorisées. δesΝprestationsΝd’aideΝsocialeΝexistaientΝ

sous une forme élémentaire en France en 1958 et en Grèce en 2001, notamment à travers des 

minima vieillesse quiΝvisaientΝàΝcompléterΝdesΝretraitesΝd’unΝmontantΝtrèsΝbas1616. Il en résulte 

une obligationΝpesantΝsurΝleΝlégislateurΝdeΝneΝpasΝsupprimerΝlesΝdispositifsΝd’aideΝsociale, ce qui 

est manifeste pour le minimum vieillesse1617. Cependant, pour le reste des dispositifs relevant 

aujourd’huiΝdeΝl’aide sociale, il convient de signaler l’absenceΝàΝleur égard de garantie explicite 

de non-abrogation.  

                                                 
1612 En France, même si certains dispositifs sur le logement social existaient longtemps avant (la loi du 30 
novembre 1894, par exemple, encourageait la création d'organismes d'habitations à bon marché par des exemptions 
d'impôts et l'ouverture de sources de crédit), la loi du 28 juin 1930 concernant les logements à loyers modérés 
(JORF du 1er juilletΝ 1λγί,Ν pέΝιβθίΨΝ l’aΝ établiΝ telΝ qu’onΝ leΝ connaîtΝ aujourd’huiέΝ‐nΝύrèce,Ν leΝ serviceΝpublicΝduΝ
logement social a été créé par le décret législatif n° 2963/1954 (JO ǹ/195/1954).  
1613 ‐nΝ‑ranceΝl’affiliationΝl’assuranceΝchômageΝestΝobligatoireΝdepuisΝl’accordΝduΝγ1ΝdécembreΝ1ληκΝquiΝlaΝcréeέΝ
‐nΝ ύrèce,Ν ilΝ enΝ vaΝ deΝ mêmeΝ depuisΝ laΝ loiΝ quiΝ créeΝ laΝ caisseΝ d’assuranceΝ chômageΝ Χτχ‐ϊΨΝ parΝ leΝ décretΝ n°Ν
2961/1954.  
1614 Voir supra, p. 112. 
1615 Voir supra, p. 354 et s. 
1616 En France, la loi n° 56-639 du 30 juin 1956 (JORF du 1er juillet 1956 p. 6070) porta création du fonds national 
de solidarité permettant d'assurer une prestation non contributive aux personnes âgées. En Grèce, la loi n° 
2434/1996 (JO A/188/20-8-1996) a établi un minimum vieillesse pour ceuxΝquiΝbénéficiaientΝd’uneΝretraiteΝtrèsΝ
basse ou qui en était privés. 
1617 Xenofon KONTIADIS, Le nouveau constitutionalisme et les droits fondamentaux après la révision de 2001, 
op. cit., p. 577, p. 578. Est à cet égard inconstitutionnelle la suppression de la part du législateur grec du minimum 
vieillesse par la dernière loi de 2016, voir infra p. 478.  
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986. IlΝs’ensuitΝunΝdeuxièmeΝconstatΝconcernantΝleΝ« rôle » exact que le législateur doit réserver 

àΝl’aide sociale par rapport à la sécurité sociale. Au moment de la consécration du principe de 

l’‐tatΝsocialΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèce,ΝilΝneΝs’agissaitΝnullementΝd’unΝserviceΝpublicΝindépendantΝ

deΝ celuiΝ deΝ l’assuranceέΝ χuΝ contraire,Ν dèsΝ saΝ création, l’aideΝ socialeΝ étaitΝ uneΝ prestation 

subsidiaire au regard de celles issues de la sécurité sociale, remplissant ainsi une fonction de 

filet de sécurité pour les non-assurés1618.  Il en résulte que leΝrôleΝréservéΝàΝl’aide sociale est 

celui de combler lesΝlacunesΝdeΝl’assurance. Même si les systèmes de protection sociale français 

et grecs sont mixtes - incluant tantΝlaΝsécuritéΝsocialeΝqueΝl’aideΝsociale - la substitution de la 

sécuritéΝsocialeΝparΝl’aideΝsociale est a priori interdite.  

987. Toutefois, une démarche législative récente en France illustre clairement une tendance 

vers une telle substitution interdite, le Parlement y ayantΝ votéΝ leΝ passageΝ d’unΝ modèle 

assurantiel financé par des cotisations sociales à un modèle assistanciel financé par le budget 

publicΝpourΝl’assurance-chômage1619. Or, le service public de protection sociale en France et 

enΝύrèceΝneΝpeutΝperdreΝsesΝcaractéristiquesΝpropres,ΝsoitΝl’octroiΝdeΝprestationsΝdestinéesΝauxΝ

travailleurs et financées par des cotisations sociales, pour fournir des prestations minimales 

financées par le budget public et attribuées selon des conditions des ressources. De ce point de 

vue,Ν laΝ suppressionΝ desΝ cotisationsΝ socialesΝ commeΝ sourcesΝ deΝ financementΝ deΝ l’assurance-

chômage, même si elle a été validée par le Conseil constitutionnel français1620, se révèle 

problématique. Dans des Etats comme la France et la Grèce, il conviendrait de procéder à une 

révision constitutionnelle afin de modifier le système de protection sociale de type bismarckien 

et le remplacer par un mécanisme de type beveridgien1621.  

                                                 
1618 Voir supra, p. 107 et s. 
1619 IlΝs’agitΝdeΝl’articleΝκΝdeΝlaΝloiΝdeΝfinancementΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝβί1κ,Νloi n° 2017-1836 du 30 décembre 
2017 (JORF n°0305 du 31 décembre 2017) qui supprime les cotisations salariales chômage, compensée par une 
hausse de la contribution sociale généraleέΝδ’assurance-chômage devient désormais en France non contributive 
(Lire sur ce sujet, Jean-YvesΝK‐RψτUω’ώ,Ν«ΝIndemnisation du chômage et déclin de la logique assurantielle », 
Droit social, n° 7-8, 2018, p. 607). Par ailleurs, la loi de financement de la sécurité sociale a été suivie par la loi 
accordant la liberté de choisir son avenir professionnel (JORF n° 0205 du 6 septembre 2018). Non seulement le 
financementΝdeΝl’assurance-chômage sera désormais fiscalisé, mais en plus le risque perdraΝsonΝcaractèreΝjusqu’ίΝ
aujourd’huiΝaléatoireέΝδeΝrisqueΝn’estΝplusΝaléatoireΝàΝpartirΝduΝmomentΝoùΝlaΝnouvelleΝloiΝprendΝenΝchargeΝdesΝ
rupturesΝvolontairesΝdeΝcontratsΝdeΝtravailέΝIlΝs’agitΝdoncΝd’uneΝtransformationΝgénéraleΝduΝmodèleΝqui,ΝduΝpointΝdeΝ
vueΝ deΝ notreΝ étude,Ν méconnaitΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ telleΝ queΝ garantieΝ parΝ leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialέΝUneΝ telleΝ
transformation a été partiellementΝopéréeΝégalementΝpourΝl’assurance-maladie, puisque la loi de financement de 
βί1κΝsupprimeΝuneΝpartieΝdesΝcotisationsΝsocialesΝpourΝsonΝfinancementέΝSurΝlesΝenjeuxΝliésΝàΝl’assurance-maladie, 
voir infra, p. 423 et s. 
1620 Décision n° 2017-756 DC du 21 décembre 2017. 
1621 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « δ’impactΝ desΝ memorandaΝ surΝ laΝ sécuritéΝ sociale », 
EDKA, NST, n° 3, 2014, p. 469 (en grec). 
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ii - δ’interdiction de suspendre le financement des services publics sociaux 

constitutionnels  

988. ‐nΝraisonΝdeΝlaΝvaleurΝconstitutionnelleΝdesΝservicesΝpublicsΝsociaux,ΝilΝn’estΝpasΝpermisΝauΝ

législateurΝdeΝsuspendreΝleurΝfinancementέΝIlΝs’agitΝd’uneΝinterdiction qui permet, en théorie, la 

garantie de leur pérennitéέΝPourΝautant,ΝelleΝn’estΝdirectementΝconsacréeΝniΝdansΝlaΝωonstitutionΝ

française ni dans la Constitution hellénique. Notre étude vise cependant à établir le lien entre la 

pérennité des services publics sociaux et la maîtrise des dépenses y afférentes. 

989. Dans un premier temps, notons que dans les deux ordres juridiques, la Constitution habilite 

le législateur à voter la loi de finances annuelle1622. En France, la loi organique relative aux lois 

de finances du 1er août 2001 (« LOLF ») prévoit les conditions dans lesquelles la loi de finances 

est votée tous les ans par le Parlement1623. La Cour des Comptes française joue désormais un 

rôleΝd’assistantΝduΝParlementΝenΝcertifiantΝlesΝcomptes1624. En Grèce, la loi sur le budget annuel 

est votéeΝ d’aprèsΝ uneΝ procédureΝ spécifiqueΝ etΝ laΝ ωourΝ desΝ ωomptesΝ est chargée de sa 

vérification1625. Dans aucun des deuxΝ‐tats,ΝlaΝωourΝdesΝωomptesΝn’est cependant chargée du 

contrôle juridictionnel de la loi en question.  

990. Les dépenses sociales, qui constituent le budget finançant les services publics sociaux, 

sont prévues dans la loi de finances en Grèce1626. En France, depuis la révision constitutionnelle 

de 1996, une loi spécifique de financement de la sécurité sociale (« LFSS »)1627, également 

                                                 
1622 ‐nΝ‑rance,ΝilΝs’agitΝdeΝl’articleΝζι,ΝalέΝ1er de la Constitution de 1958 selon lequel : « Le Parlement vote les 
projets de loi de finances dans les conditions prévues par une loi organique »έΝδ’articleΝιβ,ΝparέΝ1ΝdeΝlaΝωonstitutionΝ
hellénique de 1975 dispose : « Sont également votées en assemblée plénière, la loi de finances et la loi de 
règlement, tant de l'État que de la Chambre des députés »έΝVoirΝégalement,Νl’articleΝιλ,ΝparέΝ1,ΝalέΝ1er : « La Chambre 
des députés vote, au cours de sa session ordinaire annuelle, la loi de finances qui détermine les ressources et les 
charges de l'État pour l'année qui vient ». 
1623 IlΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝorganiqueΝn°Νβίί1-692 du 1er août 2001 relative aux lois de finances (JORF n°177 du 2 août 
2001, p. 12480). 
1624 Issu de la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, le nouvel article 47, par. 2 de la Constitution de 1958 
énonce que : « La Cour des comptes assiste le Parlement dans le contrôle de l'action du Gouvernement. Elle assiste 
le Parlement et le Gouvernement dans le contrôle de l'exécution des lois de finances et de l'application des lois de 
financement de la sécurité sociale ainsi que dans l'évaluation des politiques publiques. Par ses rapports publics, 
elle contribue à l'information des citoyens ».  
1625 Article 98, par. 1., al. 1 : « De la compétence de la Cour des Comptes relèvent notamment : Le contrôle des 
dépenses de l'État, ainsi que des collectivités territoriales ou des autres personnes morales de droit public qui sont 
chaque fois placées sous ce contrôle par des lois spéciales ».  
1626 Article 79, par. 8 : « Les programmes de développement économique et social sont approuvés par l'assemblée 
plénière de la Chambre des députés, ainsi qu'il est prévu par la loi ». Article 80, par. 1 : « 1. Un traitement, pension, 
allocation ou gratification n'est inscrit à la loi de finances de l'État, ni n'est accordé qu'en vertu d'une loi organique 
ou d'une autre loi spéciale ».  
1627 Depuis la loi constitutionnelle du 22 février 1996, l'article 34 de la Constitution énonce que : « Les lois de 
financement de la sécurité sociale déterminent les conditions générales de son équilibre financier et, compte tenu 
de leurs prévisions de recettes, fixent ses objectifs de dépenses, dans les conditions et sous les réserves prévues 
par une loi organique ». Article 47-1 : « Le Parlement vote les projets de loi de financement de la sécurité sociale 
dans les conditions prévues par une loi organique ». 
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votée annuellement, prévoit les dépenses de la plupart des services publics sociaux1628. 

Consacrée à l'article 34 de la Constitution, la loi de financement de la sécurité sociale détermine 

plus précisément les conditions permettant l'équilibre financier de la sécurité sociale et fixe des 

objectifs de dépenses en fonction des prévisions de recettes1629. La réforme de 1996 a été jugée 

nécessaire,ΝafinΝdeΝpermettreΝauΝParlementΝd’intervenir davantage dans la détermination des 

dépenses et des recettes du système de sécurité sociale, laissant ainsi une moindre autonomie 

financière aux organismes prestataires1630.  

991. En France, tant la loi de finances que la loi de financement de la sécurité sociale ont 

introduitΝuneΝpolitiqueΝd’«Νobjectifs-résultats » et des prévisions pluriannuelles àΝ l’égardΝdeΝ

l’χdministration. Les lois de finances déterminent des missions de nature interministérielle et 

des programmes ministériels auxquels sont attachés des objectifs chiffrés. Il revient ensuite à 

l’χdministrationΝ d’adapterΝ auxΝ objectifsΝ laΝ prestationΝ desΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ pourΝ

répondre aux attentes budgétaires1631έΝ χΝ cetΝ égard,Ν l’étudeΝ desΝ loisΝ deΝ financesΝ permetΝ deΝ

constaterΝ l’établissementΝ deΝ liens étroits entre les services publics sociaux et les finances 

publiques1632. La même remarque est pertinente en ce qui concerne la Grèce. Le vote de la loi 

budgétaire par le Parlement avec une prévision stricte de budget social vise la maîtrise des 

dépenses ainsi que la viabilité des services publics sociaux1633. Dans cette perspective, la 

                                                 
1628 ω’estΝ aussiΝ leΝ termeΝ d’« administrations de sécurité sociale » (ASSO) qui est employé en ce sens. Elles 
regroupentΝl’ensembleΝdesΝrégimesΝdeΝsécuritéΝsocialeΝΧrégimesΝgénérauxΝetΝrégimesΝspéciauxΨ,ΝlesΝhôpitauxΝainsiΝ
queΝlesΝrégimesΝdeΝretraiteΝcomplémentaireΝetΝl’assuranceΝchômageέΝVoirΝl’ordonnanceΝn°Νλθ-344 du 24 avril 1996 
portant mesures relatives à l'organisation de la sécurité sociale (JORF n° 98 du 25 avril 1996, p. 6301) 
1629 Article LO 111-3, par. 1, al. 3 du Code de la sécurité sociale : « La loi de financement de la sécurité sociale de 
lΥannéeΝcomprendΝΧ…ΨΝuneΝpartieΝcomprenantΝlesΝdispositionsΝrelatives aux recettes et à l'équilibre général pour 
l'année à venir ». Article L. 114-4-1 du Code de la sécurité sociale : « Chaque année, au plus tard le 1er juin, et en 
tant que de besoin, le comité rend un avis sur le respect de l'objectif national de dépenses d'assurance maladie pour 
l'exercice en cours. Il analyse notamment l'impact des mesures conventionnelles et celui des déterminants 
conjoncturels et structurels des dépenses d'assurance maladie. Il analyse les conditions d'exécution de l'objectif 
national de dépenses d'assurance maladie pour l'année précédente et le risque qui en résulte pour le respect de 
l'objectif de l'année en cours ». 
1630 Jean-Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Jean-Jacques DUPEYROUX, Droit de 
la sécurité sociale, op. cit., p. 307. « Le parlement ne pouvait pas continuer de se contenter de voter des textes 
abstraits sans se préoccuper de leurs incidences financières le budget de la sécurité sociale dépassant largement 
celuiΝdeΝl’‐tat ».  
1631 Michel RODRIGUEZ, Le service public et la loi organique relative aux lois de finances du 1er août 2001, 
P.U.A.M., 2013, p. 68. 
1632 Ibidem. « δ’ambitionΝdeΝlaΝδτδ‑ΝestΝdeΝtrouverΝunΝéquilibreΝentreΝlesΝbesoinsΝdesΝservicesΝpublics,ΝenΝmoyensΝ
humains et matériels, et les contraintes économiques et budgétaires imposant une réduction des dépenses. Les lois 
de finances déterminent des missions découpées en programmes et actions auxquelles sont attribués des objectifs 
chiffrés. Reste à adapter les services aux attentes budgétaires ».  
1633 Vanessa BARBE, Le rôle du Parlement dans la protection des droits fondamentaux : étude comparative 
Allemagne, France, Royaume-Uni, op.cit., p. 297, 298. « δeΝcontrôleΝbudgétaireΝestΝdoncΝuneΝoccasionΝd’évaluerΝ
lesΝactionsΝduΝgouvernementΝdansΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝde certaines politiques impliquant des droits fondamentaux ».  
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pérennité des services publics sociaux est concrétisée dans les deux ordres juridiques par le 

biais de la maîtrise de leurs dépenses1634.  

992. La question qui se pose, dans un second temps, est celle de savoir dans quelle mesure le 

législateurΝaΝ l’obligationΝdeΝmaîtriserΝ lesΝdépensesΝdesΝ services publics sociauxέΝ IlΝ s’agit, en 

particulier, de savoir dans quelle mesure le législateur est obligé de veiller à la viabilité des 

services en question. En France, le Conseil constitutionnel contrôle tant la loi de finances, que 

la loi de financement de la sécurité sociale. Par opposition à la France, la constitutionnalité de 

laΝ loiΝ budgétaireΝ grecqueΝ n’est pas contrôlée en tant que telle à défaut de juridiction 

constitutionnelle centralisée1635. Néanmoins, dans le cas d’uneΝsuspension du financement des 

services publics sociaux, les juges grecs pourraient contrôler la constitutionnalité des actes 

administratifsΝquiΝl’appliquaientέΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝlesΝconditionsΝsontΝréunies dans les deux 

Etats pour admettreΝl’obligationΝduΝlégislateurΝdeΝmaintenirΝunΝfinancementΝdesΝservicesΝpublicsΝ

sociaux1636. Aucune suspension du financement des services publics sociaux ne pourrait avoir 

lieu ni en France ni en Grèce, car cela signifierait l’inconstitutionnalitéΝdesΝloisΝdeΝfinancesΝau 

regardΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

993. Le lien établi entre la comptabilité publiqueΝetΝlesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝn’estΝcependantΝ

directement affirmé dans aucun des deux ordres juridiques nationaux étudiés1637 ; sauf 

s’agissantΝ deΝ laΝ sécurité sociale au regard de laquelle le lien est admis par le biais de la 

                                                 
1634  Cela est vrai même dans le cas où le Parlement est empêché de voter la loi de finances ou la loi budgétaire. 
Est ainsi évité un « shut down »ΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxέΝ‐nΝ‑rance,ΝenΝcasΝd’impasseΝbudgétaire,Νl’articleΝ1ηΝ
de la loi organique relative aux lois de finances qui règle la question en énonçant que « le Parlement a 70 jours 
pour voter le budget, cette période dépassée, le gouvernement peut néanmoins par décret, en vertu du principe de 
continuité de l'État, continuer à financer les services publics qu'il juge indispensables à la seule condition de ne 
pasΝ dépasserΝ lesΝ créditsΝ ouvertsΝ parΝ laΝ δτδ‑Ν précédenteΝ »έΝ ‐nΝ ύrèce,Ν l’articleΝ ιλ,Ν parέηΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ
hellénique dispose : « Si, à cause de la fin de la législature, il n'est pas possible de voter la loi de finances ou la loi 
spéciale prévue au paragraphe précédent, la validité de la loi de finances de l'année budgétaire terminée ou arrivant 
à son terme est prolongée de quatre mois par décret édicté sur proposition du Conseil des ministres ». 
1635 La raison en est que la loi des finances en Grèce est une loi formelle,Νc’est-à-direΝqu’elleΝestΝqualifiéeΝdeΝloiΝenΝ
fonctionΝd’unΝcritèreΝorganique (production par le Parlement), par opposition à la loi matérielle qui peut aussi 
désigner des actes administratifs (sur la distinction, voir intro, p. 50). Or, en Grèce, les juridictions contrôlent la 
constitutionnalité des lois formelles seulement s’ilΝexisteΝdesΝactesΝadministratifsΝquiΝles concrétisent. Le contrôle 
de constitutionnalité est incident.  
1636 Voir les travaux préparatoires à la loi constitutionnelle précitée de 1996 ΧdisponiblesΝsurΝleΝsiteΝdeΝl’χssembléeΝ
σationaleΨΝ selonΝ lesquelsΝ l’établissementΝdesΝ loisΝdeΝ financementΝdeΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ contribuera,Νd’aprèsΝ leΝ
PremierΝ ministreΝ χlainΝ Juppé,Ν àΝ assurerΝ l’« équilibre durable » de la sécurité sociale. Voir également, Michel 
RODRIGUEZ, Le service public et la loi organique relative aux lois de finances du 1er août 2001, op.cit, p. 125, 
p. 262. « Le droit public financier rénové tend à pérenniser le modèle du service public français »έΝIlΝs’agit,Νd’aprèsΝ
la doctrine hellénique,ΝdeΝlaΝmanifestationΝprincipaleΝdeΝlaΝprotectionΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝenΝtantΝqu’institution 
(Xenofon KONTIADIS, Le nouveau constitutionnalisme et les droits fondamentaux après la révision de 2001, op. 
cit., p. 546. Aggelos STERGIOU, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 159). 
1637 En France, la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a inscrit dans l'article 34 de la Constitution « l'objectif 
d'équilibre des comptes des administrations publiques ». Ainsi, le Conseil constitutionnel pourrait contrôler son 
respect,ΝmêmeΝsiΝpourΝl’instantΝaucuneΝdécisionΝn’aΝcensuréΝuneΝloiΝdeΝfinancesΝpourΝceΝgriefΝmalgréΝlesΝsaisinesΝ
répétées en ce sens.  
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consécration constitutionnelle de son « équilibre budgétaire »έΝIlΝs’agitΝenΝ‑ranceΝd’unΝobjectif 

de valeur constitutionnelle d’aprèsΝ laΝ jurisprudenceΝ du Conseil constitutionnel1638. Il est 

question en Grèce du principe de viabilité financière de la sécurité sociale ou de protection de 

son capital financier1639έΝϊansΝ laΝ jurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,Ν leΝprincipeΝestΝ

consacréΝ commeΝ l’obligationΝ pourΝ leΝ législateurΝ deΝ seΝ fonderΝ pourΝ touteΝ modificationΝ

concernant la sécurité sociale sur une étude logistique qui prévoit les recettes et les dépenses 

s’yΝ rapportant1640έΝ δaΝ consécrationΝ constitutionnelleΝ deΝ l’équilibreΝ financierΝ deΝ laΝ sécuritéΝ

sociale en France et en Grèce est ainsi une manifestation a contrario de la garantie de sa 

pérennité.  

994. ωependant,Ν l’obligationΝ deΝ garantirΝ l’équilibreΝ financierΝ deΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ étantΝ unΝ

objectif,ΝcelaΝimpliqueΝqueΝlesΝjuridictionsΝpeuventΝmêmeΝs’yΝappuyerΝpourΝlimiterΝleΝdroit à la 

sécurité sociale. Il en va de même en ce qui concerne la garantieΝdeΝl’équilibreΝbudgétaireΝen 

général. L’objectifΝdeΝmaîtrise des dépenses s’exprimeΝdansΝlaΝplupartΝdesΝcasΝparΝleΝbiaisΝdeΝ

l’« intérêt général financier »Ν deΝ l’‐tatΝ etΝ sertΝ souvent de fondement à des restrictions de 

prestations sociales dont il convient de préciser le degré permis1641. Plus simplement, les 

prestations sociales peuvent être réduites, mais la pérennité des services publics sociaux ne peut 

jamais être mise en péril. S’ilΝ s’agitΝ deΝ contesterΝ leΝ caractèreΝ publicΝ desΝ prestations,Ν les 

législateurs français et grec auront l’obligationΝ deΝ leΝ financerΝ mêmeΝ enΝ casΝ deΝ déficitέΝ δaΝ

garantieΝdeΝl’équilibreΝfinancier est censée renforcer la viabilité des services publics et non la 

« menacer »έΝωelaΝpeutΝêtreΝadmisΝseulementΝdansΝlaΝmesureΝoùΝl’équilibreΝfinancierΝn’estΝpasΝ

strict,ΝdansΝleΝsensΝdeΝdevoirΝêtreΝrespectéΝmêmeΝs’ilΝestΝmisΝfinΝauΝfinancementΝdesΝservices 

publics constitutionnels.  

                                                 
1638 Décision n° 97-393 DC du 18 décembre 1997 selon laquelle « l'objectif de l'équilibre financier de la Sécurité 
sociale est un objectif de valeur constitutionnelle ». Dans sa décision n° 2004-504 DC du 12 août 2004, le Conseil 
constitutionnel a considéré qu'il appartient « au législateur de concilier, d'une part, le droit au respect de la vie 
privée et, d'autre part, les exigences de valeur constitutionnelle qui s'attachent tant à la protection de la santé, qui 
implique la coordination des soins et la prévention des prescriptions inutiles ou dangereuses, qu'à l'équilibre 
financier de la Sécurité sociale ». Voir aussi la décision n° 2001-453 DC du 18 décembre 2001 
1639  CdE, n° 1692/88, n° 731/94, n° 178/1998 selon lesquels est nécessaire la protection du « capital de la sécurité 
sociale » (« αλξά ίδπıδησĲβĲαμ  ά πλκıĲαıέαμ αıφαζδıĲδεκτ εİφαζαέκυ »). Des doutes subsistent en revanche 
quantΝàΝlaΝvaleurΝconstitutionnelleΝdeΝl’objectifΝd’équilibreΝfinancierΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeέΝJusqu’àΝrécemmentΝΧetΝ
précisémentΝ l’arrêtΝ n°Ν ββκιήβί1ηΨΝ ceΝ principeΝ n’étaitΝ pasΝ directementΝ admisΝ enΝ tantΝ queΝ principeΝ àΝ valeurΝ
constitutionnelle, une situation critiquée par la doctrine hellénique (Patrina PAPARRIGOPOULOU-
PECHLIVANIDI, « δ’impactΝdesΝmemorandaΝsurΝlaΝsécuritéΝsociale », op. cit.).  
1640 ωd‐,Νn°Νιγ1ΝήλζΝselonΝlequelΝtouteΝréformeΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝdoitΝs’accompagnerΝd’uneΝétudeΝlogistiqueΝ
desΝrecettesΝetΝdesΝdépensesΝquiΝgarantitΝl’équilibreέΝVoirΝégalementΝωd‐,Νn°Ν1ζή1λλθ,Νn°β1λλήβί1ίέ 
1641 Voir infra, p. 442 et s.  
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995. Cependant, la constitutionnalisation envisageable de la « règleΝd’orΝ»ΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝ

fait émerger de nouvelles questions sur le sujet1642. Il s’agitΝd’unΝobjectifΝquiΝaΝrécemmentΝétéΝ

introduitΝdansΝlesΝdeuxΝ‐tatsΝdansΝleΝprolongementΝd’obligationsΝissuesΝduΝdroitΝdeΝl’Union1643. 

Or, l’hypothèseΝ d’une « règleΝ d’or » de valeur supra-législative pose des questions dans la 

mesure oùΝceΝn’estΝplusΝl’équilibreΝduΝbudgetΝquiΝest globalement garanti maisΝl’interdiction 

des déficitsέΝIlΝs’ensuitΝqueΝtoutΝfinancementΝquiΝdépasseΝunΝcertainΝseuilΝpourraitΝêtreΝsuspenduΝ

auΝ regardΝ deΝ l’interdictionέΝ ϊansΝ l’hypothèseΝ donc de sa consécration constitutionnelle, il 

entrerait nécessairement en conflit avec la pérennité des services publics sociaux 

constitutionnels1644.  

Après avoir envisagé la maîtrise des dépenses des services publics sociaux en tant que 

concrétisation de leur pérennité, la question qui se pose alors consiste à se demander dans quelle 

mesure le législateur pourrait réduire leur financement public.  

B - δa question d’accès ciblé aux services publics sociaux 

 996. La question qui se pose est celle de savoir dans quelle mesure les services publics sociaux 

constitutionnels peuvent avoir un caractère ciblé et être ainsi destinés seulement à une partie 

défavoriséeΝdeΝlaΝpopulationέΝIlΝconvient,ΝtoutΝd’abord,ΝdeΝconstaterΝuneΝconfusionΝs’agissantΝduΝ

sensΝdeΝlaΝprestationΝcibléeΝàΝtraversΝl’exempleΝdesΝallocationsΝfamilialesΝΧiΨ,ΝpuisΝdeΝproposerΝ

unΝcritèreΝd’interprétationΝquantΝàΝlaΝconformitéΝdu ciblage (ii).  

                                                 
1642 Dans aucun des deuxΝ‐tats,ΝcetΝobjectifΝn’aΝpourΝleΝmomentΝunΝcaractèreΝconstitutionnelέΝSurΝceΝsujet,ΝvoirΝμΝ
Eric OLIVA, « Les interactions entre saisine parlementaire et contrôle des finances publiques », Nouveaux Cahiers 
du Conseil constitutionnel, n° 49, 2015, p. 93. Philippe MARINI, Michel BOUVIER, Jean-Raphaël 
ALVENTOSA, « δ’introductionΝdeΝlaΝ‘règleΝdΥor’ΝbudgétaireΝdansΝlaΝωonstitution », Constitutions, n° 1, 2011, p. 
23.  
1643 Directive 2011/85/UE du Conseil du 8 novembre 2011 sur les exigences applicables aux cadres budgétaires 
des États membres (L 306/41 publiée le 23 novembre 2011). Désormais, en France, la loi organique du 17 
décembre 2012 (JORF n° 0294 du 18 décembre 2012, p. 19816) énonce la programmation et à la gouvernance des 
finances publiques impliquant un nouvel ordonnancement des règles financières basé sur la technique de la 
programmation pluriannuelle etΝsurΝlaΝdéfinitionΝd’objectifsΝetΝd’uneΝtrajectoireΝdesΝfinancesΝpubliquesΝsurΝtroisΝ
ans par le moyen de la loi de programmation des finances publiques. Voir la Décision n° 2012-658 DC du 13 
décembreΝβί1βΝduΝωonseilΝconstitutionnelέΝ‐nΝύrèce,Νc’estΝlaΝloiΝn°Νζβιίήβί1ζΝΧJτΝ1ζγήχΝpubliéΝleΝβκΝjuinΝβί1ζΨΝ
qui a transposé ladite directive.  
1644 Eric OLIVA, « Les interactions entre saisine parlementaire et contrôle des finances publiques », Nouveaux 
Cahiers du Conseil constitutionnel, op. cit. Panagiotis MANTZOUFAS, « δaΝrègleΝd’orΝconstitutionnelleέΝSolutionΝ
auΝproblèmeΝoùΝencoreΝunΝobstacleΝàΝl’adaptationΝfinancièreΝetΝlaΝprotectionΝdesΝdroits », in Christina Akrivopoulou, 
Nikos Papachristos, δ’nvitationΝpourΝuneΝrévision constitutionnelle, Sakkoulas Athina-Thessaloniki, 2013, p. 123 
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i - La confusion par rapport au sens de la prestation ciblée μ l’exemple des allocations 

familiales 

997. Nous avons précédemment pu mettre en évidence une distinction parmi les droits sociaux 

législatifs entre droits limités à certains bénéficiaires et droits généraux en considération de leur 

création législative respective en France et en Grèce1645. Les premiers sont ceux que le 

législateur réserve au bénéfice des personnes défavorisées (aide sociale, logement, emploi), 

alors que les secondsΝdésignentΝceuxΝquiΝcouvrentΝl’ensembleΝdeΝlaΝpopulationΝindépendammentΝ

de toute condition spécifique (enseignement, sécurité sociale, santé). Dans le prolongement de 

la distinction, il est possible de considérer que les services publics sociaux sontΝd’accès ciblé 

lorsqu’ilsΝassurentΝdesΝdroits limités et d’accèsΝgénéral lorsqu’ilsΝassurent des droits généraux. 

Dans le dernier cas, on peut aussi se référer à des servicesΝpublicsΝd’accèsΝuniversel.  

998. Pourtant, une grande partie de la doctrine française1646 et hellénique1647 emploie les mêmes 

concepts - c’est-à-dire ceux de prestation générale ou universelle par opposition à prestation 

ciblée - dans un sens inverse. Par le premier terme, elle entend un service public social qui 

assure des prestations socialesΝ auΝ bénéficeΝ d’individusΝ défavorisés. Une telle approche 

s’expliqueΝparΝleΝfaitΝqueΝlesΝprestationsΝdestinéesΝàΝcetteΝcatégorieΝdeΝpopulationΝvisentΝàΝlutterΝ

contreΝleurΝexclusionΝsocialeΝdansΝuneΝperspectiveΝd’universalité1648.  

999. Cela devient expliciteΝàΝ traversΝnotammentΝ l’exempleΝdeΝ laΝprotectionΝsocialeέΝϊansΝ laΝ

plupart des études doctrinales portant sur ce sujet1649,Ν l’étendue du bénéfice de la sécurité 

sociale aux non travailleurs est appréhendée comme une généralisation de la prestation. De 

leur point de vue, le service public ciblé désigne les prestations de sécurité sociale réservées 

aux travailleurs et acquiert ainsi un sens inverse de celui retenu dans le cadre de la présente 

étude. τr,ΝlaΝpromotionΝd’unΝtelΝmodèleΝ« universel » dans le domaine de la protection sociale 

- ainsi que pour le reste des prestations matérielles - implique plus un modèle adapté à la 

précarité qu’unΝmodèleΝgarantissantΝleΝniveau de vie acquis des anciens travailleurs. Une telle 

                                                 
1645 Voir supra, p. 99 et s. 
1646 Voir Romain MARIE, « Vers un basculement du système français de sécurité sociale dans le modèle 
beveridgien ? », RDSS, n° 4, 2011, p. 727. 
1647 Aggelos STERGIOU, Les allocations familiales, op.cit., p. 16, p.17.   
1648 Voir en France la loi n° 75-574 du 4 juillet 1975 (JORF du 5 juillet 1975) tendant à la généralisation de la 
sécurité sociale. Article 1 : « Un projet de loi prévoyant les conditions d'assujettissement à un régime obligatoire 
de sécurité sociale de toutes les personnes n'en bénéficiant pas et exclues des dispositions du présent titre devra 
être déposé au plus tard le 1er janvier 1977 ». En Grèce, une telle tentative a été réalisée par la loi n° 1296/ JO 
χή1βκΝpubliéΝleΝ1βΝoctobreΝ1λκβΝquiΝoctroyaitΝdesΝretraitesΝauxΝpersonnesΝprivéesΝd’assurance,ΝsansΝtoutefoisΝêtreΝ
qualifiéeΝd’initiativeΝdeΝgénéralisation. 
1649 Michel BORGETTO, « La Sécurité sociale à l'épreuve du principe d'universalité », RDSS, n° 1, 2016, p. 11. 
Maryse BEDEL, « La Sécurité sociale a 70 ans. Vive l'universalisation ! », Droit social, n° 3, 2016, p. 263.  
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significationΝ deΝ l’universalité des prestations tend à légitimer le passage vers un modèle 

assistanciel de la sécurité sociale. Il se manifeste souvent à travers leΝconditionnementΝdeΝl’accèsΝ

aux prestations à un niveau de ressources.  

1000. La confusion autour du sens de la prestation ciblée et de ses répercussions est devenue 

manifeste dans le cas particulier des allocations familiales. Parmi toutes les prestations 

matérielles auxquelles leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ garantitΝ leΝ caractèreΝ inabrogeable,Ν lesΝ

allocations familiales ont suscité les plus grands débats quant au sujet du ciblage. Dans les deux 

Etats1650, les allocations familiales ont été créés en tant que prestations matérielles réservées 

aux travailleurs,ΝrelevantΝainsiΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝetΝnonΝdeΝl’aideΝsocialeέΝ‐nsuite,ΝellesΝontΝ

été entendues également aux non travailleurs en France1651 et en Grèce1652.  

1001. δesΝ allocationsΝ familialesΝ fontΝ aujourd’huiΝ deΝ plusΝ enΝ plusΝ l’objetΝ de démarches 

restrictives de la part des législateurs français et grec qui visent à limiter le cercle de leurs 

bénéficiaires par le biais de conditions de ressources. En France, la première initiative 

réductriceΝaΝeuΝlieuΝenΝ1λλκ,Νlorsqu’unΝplafondΝdeΝressources a été introduit pour restreindre le 

montant de l'impôt sur le revenu en fonction du nombre d'enfants (« quotient familial »)1653. 

‐lleΝaΝétéΝachevéeΝenΝβί1ζ,Νlorsqu’uneΝconditionΝdeΝressourcesΝaΝétéΝimposéeΝpourΝlaΝplupartΝ

des allocations familiales1654. En Grèce également, deux lois ont unifié les allocations familiales 

existantes en imposant parallèlement pour la première fois une condition de ressources1655. Une 

                                                 
1650 Voir supra, note de bas de page n° 1602, n° 1651. 
1651 À la suite de la création des allocations familiales en France par une loi de 1932, le décret-loi du 29 juillet 
1λγλΝ ΧJτR‑Ν duΝ γίΝ juilletΝ 1λγλ,Ν pέΝ λθίιΨΝ aΝ étenduΝ leΝ bénéficeΝ desΝ allocationsΝ familialesΝ àΝ l’ensembleΝ deΝ laΝ
population active, salariée ou non, deΝmêmeΝqu’auxΝpersonnesΝenΝinactivitéΝforcéeΝpourΝcauseΝdeΝmaladieΝouΝdeΝ
chômage. Avec laΝloiΝprécitéeΝduΝζΝjuilletΝ1λιη,Νl’octroiΝdesΝallocationsΝfamilialesΝaΝétéΝdéfinitivementΝdéconnectéΝ
de la qualité de travailleur.  
1652 La loi n° 3868/1958 avait créé les allocations familiales au bénéfice des travailleurs salariés. Celles-ci se 
distinguaient, toutefois, des allocations accordées aux familles nombreuses, dont la plupart était fournie par la 
ωaisseΝdesΝχssurancesΝdeΝl’χgricultureΝΧτύχΨΝnotammentΝavecΝlaΝloi 1892 /1990, JO A 101 / 31-7-1990. 
1653 En juin 1997, le gouvernement avait annoncé la mise sous condition de ressources des allocations familiales. 
Cependant, face à une forte contestation, la mesure a été remplacée par une réforme du quotient familial. Loi de 
finances pour 1998, n° 97-1269 du 30 décembre 1997 (JORF n° 303 du 31 décembre 1997, p.19261). 
1654 Loi de financement de la sécurité sociale pour 2015, n° 2014-1554 du 22 décembre 2014 (JORF n°0297 du 24 
décembre 2014, p. 21748). Désormais, dans des conditions fixées par décret et au plus tard le 1er juillet 2015, tous 
les ménages ayant au moins deux enfants à charge percevront des allocations familiales dont le montant mensuel 
sera modulé en fonction du niveau des ressources et du nombre d'enfants. 
1655 La même démarche a été suivie par le législateur en Grèce, initialement par la loi n° 4141/2013 (JO A/81 
publié le 5 avril 2013). Cette loi, intitulée « εoyensΝd’investissementΝpourΝleΝdéveloppement,ΝoctroiΝdesΝgarantiesΝ
etΝ d’autresΝdispositions », concrétisaitΝ enΝ réalitéΝ desΝobligationsΝ issuesΝduΝεémorandumέΝSurΝ l’orientationΝdesΝ
politiquesΝfamilialesΝversΝunΝmodèleΝminimalΝetΝcibléΝauΝniveauΝsupranational,ΝvoirΝleΝguideΝdeΝl’τωϊ‐ΝsurΝsesΝ
propositions pour la sécurité sociale en Grèce : Greece: Reform of Social Welfare Programmes, OCDE publishing, 
22 août 2013, p. 200, disponible en ligne sur oecd-ilibrary.org. 
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loi récente de 2018 a achevé la réforme des allocations familiales en étendant cette condition 

stricteΝàΝl’ensembleΝdesΝprestationsΝauΝbénéficeΝdesΝfamilles1656. 

1002. δeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝneΝs’estΝpasΝprononcéΝsurΝleΝsujet,ΝalorsΝqueΝdeuxΝdécisionsΝ

du Conseil constitutionnel français ont confirmé la constitutionnalité du ciblage des allocations. 

Dans une première décision en date de 19971657, le juge constitutionnel a ainsi jugé que le 

Préambule de la Constitution de 1946 ne garantit pas « l’universalitéΝ desΝ allocationsΝ

familiales »Ν etΝ qu’enΝ conséquenceΝ l’impositionΝ deΝ conditionsΝ deΝ ressourcesΝ estΝ permise. La 

décisionΝconstitutionnelleΝdeΝβί1ηΝs’inscritΝdansΝlaΝcontinuitéΝdeΝcelleΝdeΝ1λλι1658.  

1003. Le raisonnement du juge constitutionnel en 1997 présente un intérêt plus fort au regard 

deΝ notreΝ objetΝ deΝ rechercheέΝ ϊ’aprèsΝ lesΝ considérantsΝ deΝ laΝ décision,Ν c’estΝ parceΝ queΝ lesΝ

allocations familiales ont été créées par les constituants comme des allocations dépendant du 

statut des travailleurs que leur « universalité » n’estΝpasΝunΝprincipeΝfondamentalΝreconnuΝdesΝ

lois de la République 1659έΝSelonΝleΝraisonnementΝduΝjugeΝconstitutionnelΝfrançais,Νl’approcheΝ

historique du droit constitutionnel à la sécurité socialeΝ neΝ permetΝ pasΝ d’enΝ dégagerΝ sonΝ

« universalité », les allocations familiales ayant été ciblées dès leur création. Le juge 

constitutionnel a donc employé le terme « universalité » dans le sens inverse que celui de notre 

étude qui considère une prestation générale /universelle àΝpartirΝduΝmomentΝoùΝilΝn’yΝaΝaucuneΝ

condition de ressources.  

1004. Une telle confusion quant au sens exact des prestations générales et ciblées pose 

interrogation. La raison en est que les lois qui imposent des critères de revenus ont un impact 

surΝ l’étendueΝ duΝ financement accordé aux services publics, ainsi que sur la nature des 

prestations concernées. Par exemple, les allocations familiales deviennent désormais des 

                                                 
1656 δoiΝn°Νζη1βήβί1κ,ΝJτΝχ’ηΝpubliéΝleΝ1ιΝjanvierΝβί1κέΝϊésormais,ΝilΝn’existeΝqu’uneΝseuleΝallocationΝfamilialeΝ
octroyée en fonction de conditions de ressources.   
1657 Décision n° 97-393 du 18 décembre 1997. Considérant n° 29 : « Considérant que la législation républicaine 
intervenue avant l'entrée en vigueur du Préambule de la Constitution de 1946 a réaffirmé, à partir des années 1930, 
le devoir de la collectivité de protéger la cellule familiale et d'apporter, dans l'intérêt de l'enfant, un soutien matériel 
aux familles, en particulier aux familles nombreuses ; que, cependant, cette législation n'a jamais conféré un 
caractère absolu au principe selon lequel cette aide devrait être universelle et concerner toutes les familles ». Il 
s’ensuitΝ queΝ l’inconditionnalitéΝ desΝ allocationsΝ familialesΝ n’étaitΝ pasΝ protégéeΝ auΝ regardΝ duΝ PréambuleΝ deΝ laΝ
Constitution de 1946. 
1658 Décision n° 2014-706 DC du 18 décembre 2014έΝSelonΝlesΝjugesΝconstitutionnels,ΝlaΝnouvelleΝmesureΝn’estΝpasΝ
contraireΝniΝauΝprincipeΝd’égalitéΝniΝauΝdroitΝconstitutionnelΝàΝlaΝprotectionΝsocialeΝΧalέΝ1ίΝetΝ11ΝduΝPréambuleΝdeΝlaΝ
Constitution de 1946).  
1659 Considérant 29 de la décision « allocations familiales » de 1997 : « l'ordonnance du Gouvernement provisoire 
de la République française du 4 octobre 1945, portant organisation de la sécurité sociale, de même que la loi du 
22 août 1946, fixant le régime des prestations familiales, ont subordonné au rattachement à une activité 
professionnelle le bénéfice des allocations familiales ; qu'ainsi l'attribution d'allocations familiales à toutes les 
familles, quelle que soit leur situation, ne peut être regardée comme figurant au nombre des principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République mentionnés par le Préambule de la Constitution de 1946 ». 
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prestations assistancielles réservées à une partie défavorisée de la population et non à 

l’ensembleΝdesΝindividusέΝIlΝs’agit,ΝenΝceΝsens,Νd’uneΝdeuxièmeΝmanifestationΝd’unΝprocessusΝdeΝ

substitutionΝdeΝl’aideΝsocialeΝàΝlaΝsécuritéΝsociale en principe interdite au regard du principe 

constitutionnelΝdeΝl’‐tatΝsocial,Νqui s’ajouteΝparΝconséquentΝàΝcelleΝdéjàΝsignaléeΝauΝregardΝdeΝ

l’allocation-chômage en France1660.  

1005. Le constat précédent nous conduit à nous interroger : dans quelle mesure le législateur 

pourrait-il cibler également les retraites ou l’enseignementΝ deΝ laΝ même manière ? Dans 

l’hypothèseΝdeΝleurΝoctroiΝsousΝconditionsΝdeΝressources,ΝilΝneΝs’agiraitΝplusΝdeΝservicesΝpublicsΝ

constitutionnelsΝquiΝs’adressentΝàΝtoutΝindividu,ΝmaisΝdeΝservicesΝvisantΝàΝréduireΝl’exclusionΝ

sociale et la pauvreté. La réorientation des politiques sociales comporte selon certains auteurs 

unΝ«ΝrisqueΝdeΝfragmentationΝ»ΝdeΝl’‐tatΝsocialΝàΝtraversΝl’exclusionΝd’individusΝdisposantΝdeΝ

revenus moyens1661. δ’‐tatΝ socialΝ seraitΝ dansΝ cetteΝ hypothèseΝ transforméΝ enΝ « Etat 

providence » ; il ne sera plus un Etat fournisseur de prestations mais un Etat qui comble les 

lacunesΝ deΝ l’initiativeΝ privéeΝ enΝ ceΝ domaineέΝ ‑aceΝ àΝ laΝ confusionΝ néeΝ deΝ l’expressionΝ deΝ

prestation ciblée, ilΝimporteΝd’élaborerΝunΝcritèreΝquiΝnousΝpermettraΝde démontrer dans quels 

cas la technique du ciblage devrait être considérée inconstitutionnelle.  

ii - δa proposition d’un critère de conformité du ciblage des prestations 

1006. Distinguer les prestations générales ou universelles des prestations ciblées exige à 

nouveau le recours à une approche historique de l’objectif-fondement duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ

social qui est le fondement de la pérennité des services publics sociaux. Du point de vue de 

notreΝ étude,Ν l’objectif-fondement ne rend pas seulement les prestations matérielles 

inabrogeables àΝl’égardΝduΝlégislateur,ΝmaisΝluiΝimposeΝaussiΝdeΝfinancerΝcertainesΝd’entreΝellesΝ

au bénéfice de tous les individus indépendamment de leurs revenus. Il convient, en particulier, 

de déterminer les limites constitutionnelles àΝ laΝ restrictionΝ deΝ l’universalité de l’accèsΝ auxΝ

services publics sociaux en tenant compte du contexte historique de 1958 en France et de 2001 

en Grèce.  

                                                 
1660 Voir supra, p. 399έΝδesΝrécentesΝévolutionsΝdeΝ l’assurance-chômage en France ont à nouveau alimenté les 
discussionsΝautourΝdeΝceΝqueΝsignifieΝl’«ΝuniversalitéΝ»Νd’uneΝprestationέΝLa loi pour la liberté pour choisir son 
avenirΝ professionnelΝ énonceΝ l’«Ν universalitéΝ »ΝdeΝ l’assuranceΝ chômageΝ àΝ traversΝ laΝ couvertureΝdesΝprofessionsΝ
libérales,Ν enΝ mêmeΝ tempsΝ qu’elleΝ faitΝ perdreΝ justementΝ àΝ cetteΝ brancheΝ deΝ laΝ sécurité sociale son caractère « 
assurantiel ». Lire sur ce sujet Lola ISIDRO, « L'universalité en droit de la protection sociale », Droit social, n° 4, 
βί1κ,ΝpέΝγικΝselonΝlaquelleΝ«Νl’universalisationΝ»ΝdesΝprestationsΝvaΝdeΝpairΝavecΝuneΝuniformisationΝréductriceΝdesΝ
prestationsέΝIlΝs’agitΝtoujoursΝd’uneΝ« universalisation vers le bas ».  
1661 Francis KESSLER, « Le ciblage des allocations familiales est constitutionnel en son principe », Constitutions, 
n° 1, 2015, p. 92.   
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1007. ParΝleΝbiaisΝd’uneΝinterprétation historique duΝprincipeΝconstitutionnelΝdeΝl’‐tatΝsocial,Νil 

est possible de distinguer trois catégories principales de prestations matérielles inabrogeables 

deΝl’‐tatΝsocialέΝUneΝpremière catégorie, la catégorie de prestations ciblées, comprend celles de 

l’aideΝ sociale, du logement etΝ deΝ l’emploi en France et en Grèce. Dès leur création, les 

prestations en question étaient destinées à une partie défavorisée de la population de la même 

manièreΝ qu’ellesΝ leΝ sontΝ aujourd’hui1662έΝ δeΝ législateur,Ν enΝ subordonnantΝ l’octroiΝ deΝ cesΝ

prestations à différentes conditions - notamment de ressources ou de chômage de longue durée 

- pratiquait dès le début une sélection deΝleursΝbénéficiairesέΝIlΝs’ensuitΝqueΝlesΝservicesΝpublicsΝ

sociauxΝconcernésΝn’ontΝjamaisΝétéΝdesΝservicesΝpublicsΝd’accèsΝgénéral,ΝmaisΝqu’auΝcontraireΝ

ils excluaient la plus grande partie de la population.   

1008. En revanche, la deuxième catégorie de services publics sociaux ne se caractérise pas par 

uneΝsélectionΝdeΝleursΝbénéficiairesέΝIlΝs’agit,ΝauΝcontraire,ΝdeΝprestationsΝmatériellesΝoctroyéesΝ

d’uneΝ manièreΝ obligatoire àΝ l’ensembleΝ deΝ laΝ population1663. De tels services publics 

obligatoires implique une interdiction de sélection et,ΝdèsΝlors,Ν l’universalité des prestations 

comprises dans la seconde catégorie1664. Tel est le cas, notamment, en France1665 et en Grèce1666, 

deΝl’enseignement scolaire obligatoire pour tous les mineurs. En outre, tant en France1667 qu’enΝ

Grèce1668, le service public de la santé étant aussi obligatoire pour les patients en situation 

d’urgence, le refus de soins de la part des médecins est dans ce cas pénalisé.  

1009. Tel est le cas également de la sécurité sociale de base qui était dès le début obligatoire 

pour tous les travailleursέΝSontΝconcernées,ΝenΝparticulier,ΝlesΝretraitesΝetΝl’assurance-maladie 

en France et en Grèce1669. ωelaΝn’estΝpasΝcertainΝs’agissantΝdeΝsécurité sociale complémentaire : 

                                                 
1662 IlΝs’agitΝdeΝprestationsΝquiΝn’étaientΝjamaisΝcrééesΝauΝbénéficeΝdeΝtouteΝlaΝpopulationέ Voir supra, p. 107 et s. 
1663 Voir supra, p. 96. 
1664 Aggelos STERGIOU, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 163. 
1665 δoiΝduΝβκΝmarsΝ1κκβΝsurΝl’instructionΝobligatoireΝΧloiΝ‑erry, JO du 29 mars 1882ΨΝjusqu’àΝtreizeΝansέΝ‐nsuite,Ν
laΝloiΝduΝλΝaoûtΝ1λγθΝΧJτR‑ΝduΝ1γΝaoûtΝ1λγθ,ΝpέΝκιίθΨΝprévoitΝl’instructionΝobligatoireΝjusqu’àΝquatorzeΝansέΝ  
1666 ω’est notamment le décret législatif n° 4379/1964 (JO A/182, 24-10-1964) qui accentua le caractère obligatoire 
deΝl’enseignementΝprimaireέ 
1667 ‐nΝeffet,ΝlesΝpatientsΝdépourvusΝd’assurance-maladie (car pour les assurés les dépenses de santé étaient prises 
en chargeΨΝmaisΝenΝsituationΝd’urgenceΝdevraientΝêtreΝobligatoirementΝtraitésΝparΝdesΝmédecinsΝenΝ‑ranceΝetΝenΝ
ύrèceέΝχujourd’huiΝl’articleΝζιΝduΝωodeΝdeΝdéontologieΝmédicaleΝénonceΝque : « Hors le cas d'urgence et celui où 
il manquerait à ses devoirs d'humanité, un médecin a le droit de refuser ses soins pour des raisons professionnelles 
ou personnelles »έΝεêmeΝs’ilΝs’agitΝd’uneΝdispositionΝrelativementΝrécente,ΝlaΝresponsabilitéΝdesΝmédecinsΝenΝcetteΝ
matière date depuis longtemps au regard du Code pénal et du refusΝd’assisterΝ laΝpersonneΝenΝdangerέΝ‐nΝeffet,Ν
depuis 1891 la Cour de cassation juge que les dispositions du Code pénal prévoyant ces infractions sont générales 
et s'appliquent à toutes les professions, y compris celle de médecin (Cour de Cassation, chambre criminelle, 28 
mai 1891, Bull. n° 210).  
1668 En Grèce, la loi n° 1565/1939 (JO A/16) a pénalisé le refus de soins urgents de la part des médecins.   
1669 ‐nΝ‑rance,Ν l’ordonnanceΝdeΝ1λζηΝétablissantΝ laΝsécuritéΝsocialeΝénonceΝsonΝcaractèreΝobligatoireΝcontreΝ les 
risques vieillesse, maladie, maternité, accidents du travail. Voir supra note de bas de page n° 1600. En Grèce, la 
loiΝdeΝ1λη1ΝaΝétabliΝlaΝsécuritéΝsocialeΝd’uneΝmanièreΝobligatoire. Voir supra note de bas de page n° 1601.  
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d’uneΝpart, les retraites complémentaires n’étaientΝpasΝobligatoires pour tous les travailleurs ni 

dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ français1670 niΝdansΝ l’ordreΝ juridiqueΝhellénique1671 ; d’autreΝpart,Νcela 

n’estΝ pasΝ certainΝ s’agissantΝ deΝ l’assurance-maladie complémentaire en France1672, dont le 

caractèreΝobligatoireΝn’aΝétéΝaffirméΝqueΝrécemmentΝparΝleΝlégislateur1673έΝS’agissant,Νensuite,Ν

des différentes allocations liées à la sécurité sociale, les allocations familiales étaient aussi 

obligatoires dès leur création pour tous les travailleurs en France et en Grèce1674. Il en va de 

mêmeΝdeΝl’assurance-chômage dans les deux ordres juridiques ici examinés1675. Il en résulte 

que pour les services publics sociaux appartenant à cette catégorie, le ciblage est interdit. Il 

s’agitΝd’unΝconstatΝquiΝrendΝproblématiquesΝlesΝinitiativesΝlégislativesΝrécentesΝauΝregardΝdesΝ

allocations familiales1676.  

1010. ‐nfin,ΝuneΝtroisièmeΝcatégorieΝdeΝprestationsΝmatériellesΝexiste,ΝquiΝn’estΝni obligatoire 

comme la seconde ni sélective commeΝlaΝpremièreέΝδ’accèsΝauxΝprestationsΝmatériellesΝrelevantΝ

de la troisième et dernière catégorie est libre pour tous ceux qui souhaitent en bénéficier. Il 

s’agitΝdeΝservicesΝpublicsΝd’accèsΝpotentiellement général à partir du moment où les prestations 

ne sont pas ciblées au bénéfice des individus défavorisés. Tel est le cas de la sécurité sociale 

complémentaire en France et en Grèce qui, àΝl’origine, n’aΝpasΝétéΝcrééeΝenΝtantΝqueΝprestationΝ

matérielle obligatoire pourΝ l’ensembleΝ deΝ laΝ populationΝ active1677. Les individus qui 

souhaitaient y accéder le faisaient librement dansΝl’objectifΝdeΝcompléterΝleur sécurité sociale 

                                                 
1670 En France, la convention collectiveΝcréantΝl’χύIRωΝétablitΝunΝsystèmeΝdeΝretraitesΝobligatoiresΝpourΝlesΝcadres,Ν
c’est-à-direΝ queΝ laΝ conventionΝ s’appliquaitΝ obligatoirementΝ auxΝ entreprisesΝ appartenantΝ àΝ toutesΝ lesΝ branchesΝ
professionnellesέΝδ’χRRωτΝétablieΝenΝ1λθ1ΝaΝsuiviΝleΝmêmeΝmodèle pour les non cadres. Enfin, la loi n° 72-1223 
du 29 décembre 1972 (JORF 30 décembre 1972 p.13781) aΝétenduΝàΝtoutΝleΝsecteurΝprivéΝl’obligationΝdeΝcotiserΝàΝ
un régime complémentaire de retraite.  
1671 En Grèce, dès le début les retraites complémentaires étaient obligatoires (voir loi n° 997/1979). Leur caractère 
obligatoire a été affirmé par la loi n° 2084/1992 (JO A/165 publié le 7 octobre 1992).  Cependant, leur caractère 
obligatoire concernait seulement certains régimesΝetΝnonΝl’ensembleΝdeΝlaΝpopulationΝactiveΝàΝl’instarΝdeΝlaΝsécuritéΝ
sociale de base.  
1672 La création de la sécurité sociale en octobre 1λζηΝorganiseΝ l’actionΝdesΝmutuellesΝenΝcoopérationΝavecΝ lesΝ
assurances sociales devenues obligatoires pour les travailleurs. Certaines mutuelles gèrent le régime obligatoire 
préexistant, tel celui des fonctionnaires (loi Morice du 9 avril 1947 pour les fonctionnaires, (JORF du 10 avril 
1947, p. 3334), ou créé ultérieurement (régime des étudiants en 1948). Mais la mutuelle est devenue obligatoire 
récemment, avec la loi n° 2015-1702 du 21 décembre 2015 de financement de la sécurité sociale pour 2016 (JORF 
du 22 décembre 2015, p. 23635). Depuis le 1er janvierΝβί1θ,ΝchaqueΝentrepriseΝduΝsecteurΝprivéΝestΝdansΝl’obligationΝ
de proposer une complémentaire santé à tous ses salariés.  
1673 Voir infra, p. 428.  
1674 IlΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝduΝ11ΝmarsΝ1λγβΝenΝ‑ranceΝrendantΝobligatoireΝl’affiliationΝauxΝcaissesΝd’allocationsΝfamilialesέΝ
En Grèce, il en va de même avec le décret législatif n° 3868/58.   
1675 ‐nΝ‑rance,Νl’affiliationΝl’assuranceΝchômageΝestΝobligatoireΝdepuisΝl’accordΝduΝγ1ΝdécembreΝ1ληκΝquiΝl’aΝcrééeέΝ
En Grèce, il en va de même depuis l’institutionΝ de laΝ caisseΝ d’assuranceΝ chômageΝ Χτχ‐ϊΨΝ parΝ leΝ décretΝ n°Ν
2961/1954. 
1676 Voir supra, p. 406. 
1677 Voir supra, p. 397. 
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de base. δ’exempleΝleΝplusΝcaractéristiqueΝdeΝcetteΝdernièreΝcatégorieΝdeΝprestationsΝmatérielles 

est celui de l’enseignementΝuniversitaireΝquiΝn’estΝniΝobligatoireΝniΝsélectif.  

1011. En France, le principe de non-sélection deΝ l’enseignementΝ universitaireΝ étaitΝ déjàΝ

consacré par une loi en 19581678. Or, une polémique a récemment émergé portant sur la 

« sélection »Ν desΝ candidatsΝ duΝ deuxièmeΝ cycleΝ d’enseignementΝ universitaireΝ promueΝ parΝ leΝ

législateur en 20161679έΝ Toutefois,Ν duΝ pointΝ deΝ vueΝ deΝ notreΝ étude,Ν l’accèsΝ àΝ uneΝ prestationΝ

matérielle peut être considérée comme étant libre même en présence de certains critères de 

sélection minimale, à la condition que ceux-ci ne visent pas une partie défavorisée de la 

populationέΝUnΝchoixΝenΝfonctionΝduΝdossierΝdeΝl’étudiantΝouΝdeΝlaΝréussiteΝàΝunΝconcoursΝneΝ

peuvent être considérés comme constituant de tels critères sélectifsέΝ‐nΝύrèce,ΝoùΝl’entréeΝàΝ

l’universitéΝseΝfaitΝsurΝconcours depuisΝlaΝcréationΝdeΝl’enseignementΝuniversitaire1680,Νl’accèsΝ

aux universités est considéré comme libreέΝ δaΝ réussiteΝ àΝ ceΝ concoursΝ est,Ν d’aprèsΝ leΝ

raisonnementΝdesΝjugesΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique, une épreuve objective visant à évaluer les 

capacités des futurs étudiants et constitue, dès lors, une condition constitutionnellement valide 

d’accèsΝàΝlaΝprestation1681.  

Conclusion du § 2 : 

1012. δ’objectif-fondement duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝconstitue la limite à la suppression des 

services publics sociaux constitutionnels et, dès lors, le fondement de leur pérennité. Au regard 

deΝcetteΝacception,ΝilΝestΝpossibleΝd’identifierΝàΝtraversΝleΝprismeΝd’uneΝapproche historique les 

prestations matérielles inabrogeables deΝl’Etat social enΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝμΝl’enseignementΝ

scolaire et universitaire, la sécurité sociale de base et complémentaire, les soins de santé pour 

                                                 
1678 Le refus de toute sélection à l'entrée dans l'enseignement supérieur est l'un des piliers sur lesquels repose le 
systèmeΝéducatifΝ françaisέΝω’étaitΝ leΝ décretΝ impérialΝ duΝ1ιΝmarsΝ1κίκΝportantΝ organisationΝdeΝ l’UniversitéΝ quiΝ
donnait accès de plein droit à l'enseignement supérieur. La loi n°68-978 du 12 novembre 1968 d'orientation de 
l'enseignement supérieur (JORF du 13 novembre 1968 p. 10579) a maintenu le principe de non sélection à 
l’universitéέΝ 
1679 Loi n° 2016-1828 du 23 décembre 2016 portant adaptation du deuxième cycle de l'enseignement supérieur 
français au système Licence-Master-Doctorat (JORF n°0299 du 24 décembre 2016).  Désormais le législateur 
exige pour l'inscription en master le double consentement de l'université et de l'étudiant concernés. Saisi d'une 
demande d'avis par le TA d'Orléans, le Conseil d'Etat a unifié la jurisprudence par son arrêt CE,10 février 2016, 
n° 394594 où il admet que l'admission à une formation de deuxième cycle au terme de laquelle est délivré le grade 
de master ne peut dépendre des capacités d'accueil d'un établissement ou être subordonnée au succès à un concours 
ou à l'examen du dossier des candidats, sauf à certaines exceptions. Voir sur cette question : Marie-Christine DE 
MONTECLER, « Un "compromis historique" pour la réforme du master », AJDA, n° 33, 2016, p. 1836. André 
LEGRAND, « Entrée en master : vraie ou fausse sélection ? », AJDA, n° 10, 2017, p. 570.  
1680  Initialement, la loi n° 2905/1922 (JO A/127/1927ΨΝ établissaitΝ commeΝ conditionΝ d’entréeΝ àΝ l’universitéΝ
seulement la possession du baccalauréat. Puis la loi n° 4379/1964 a prévu pour la première fois une sélection par 
leΝbiaisΝd’unΝconcoursΝd’entréeέΝ 
1681 CdE, n° 673/1987, n° 3140/1980. Dans ces arrêts, la haute juridiction administrative appréhende le concours 
d’entréeΝàΝl’universitéΝenΝtantΝqueΝcritère objectif qui permet de constater le niveau des étudiants qui est conforme 
auΝdroitΝàΝl’enseignementέΝΝΝ 
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les assurés et les non assurés,Νl’emploi, le logement social et les minima vieillesse complétant 

les retraitesέΝδ’aideΝsocialeΝn’estΝpasΝduΝpointΝdeΝvueΝdeΝnotreΝétudeΝune prestation inabrogeable 

mais une prestation créée ultérieurement comme un élément subsidiaire de la sécurité sociale 

qui ne peut se substituer à la dernière.  

1013. δeΝlégislateurΝaΝl’obligationΝdeΝveillerΝàΝlaΝpérennité des services publics constitutionnels 

àΝtraversΝleurΝfinancementέΝδ’interdictionΝdeΝsuspendreΝleurΝfinancementΝn’estΝpasΝdirectementΝ

consacrée par les dispositions constitutionnelles mais résulte indirectement deΝ l’objectif-

fondement. Elle se concrétise par l’obligationΝdeΝmaîtrise des dépenses sociales qui pèse sur le 

législateur en France comme en Grèce.  

1014. Au-delà de la détermination des prestations matérielles inabrogeables, il importe aussi de 

définir l’étendue du financement qui leur est accordé selon le cas. Certains services publics 

sociaux ne peuvent perdre leur caractère de services d’accèsΝgénéral ou universel. Se pose alors 

la question du critère pertinent pour leur identification. ParΝleΝbiaisΝdeΝl’interprétationΝhistorique 

des objectifs-fondements, il convient de déterminer dans quelle mesure les prestations 

matérielles ont été octroyées dès leur création en fonction de condition des ressources. Il 

s’ensuitΝ queΝ seulsΝ lesΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝdeΝ l’emploi,Ν duΝ logementΝ socialΝ etΝ deΝ l’aideΝ

sociale impliquent des prestations ciblées en fonction de conditions de ressources. Ceux-ci se 

différencient ainsi des services publics d’accèsΝ obligatoire (enseignement scolaire, soins 

urgents de santé, sécurité sociale) ou libre (assurance-maladie complémentaire, enseignement 

universitaire).  

Conclusion de la 1re section : 

1015. Considérant les fondements des services publics sociaux constitutionnels,ΝilΝconvientΝd’enΝ

exclure la souveraineté étatique et les droits sociaux constitutionnels. Les services publics 

sociaux ne sont pas constitutifs de la souveraineté, ni indissociables des droits sociaux 

constitutionnels. Le recours à l’objectif-fondement duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ permet,Ν enΝ

revanche,Νd’identifierΝleΝfondementΝdeΝlaΝpérennitéΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxέΝ 

1016. Non seulement le législateur doit garantir cette dernière à travers le financement des 

services publics sociaux, mais il doit aussi assurer dans certains cas leur universalité. Seules 

peuventΝêtreΝexemptéesΝdeΝl’interdictionΝdeΝcondition des ressources les prestations qui étaient 

dès leur création ciblées. Le fait que le législateur ne puisse se décharger du financement des 

services publics sociaux constitutionnels nous invite à examiner une nouvelle piste portant sur 

la question de leur gratuité.  
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Section 2 - La question de la gratuité des services publics sociaux 

1017. S’ilΝestΝcertainΝqueΝleΝlégislateurΝdoitΝfinancerΝlesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝconstitutionnels 

afin de ne pas mettre en péril leur existence, leΝniveauΝexactΝd’unΝtelΝfinancementΝresteΝtoutefoisΝ

incertain. On touche ici à la question de la gratuité des services publics sociaux sachant que, 

d’uneΝmanièreΝgénérale,Νceux-ci sont considérés comme étant gratuits quand ils sont financés 

entièrement ou partiellement parΝ l’impôt1682. IlΝ s’agitΝ alorsΝ deΝ nousΝ demanderΝ dansΝ quelleΝ

mesure le financement public peut être réduit et contrebalancé par des contributions versées par 

les usagers.  

1018. PuisqueΝ lesΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ reposentΝ pourΝ l’essentielΝ surΝ unΝ financementΝ deΝ

l’‐tat,ΝilsΝcessentΝd’êtreΝgratuitsΝlorsqueΝleΝlégislateurΝdiminueΝleurΝfinancementΝetΝqueΝla charge 

financièreΝpèseΝsurΝ lesΝ individusέΝδeΝreculΝpeutΝ seΝmanifesterΝparΝ leΝbiaisΝd’uneΝcontrepartieΝ

financièreέΝ ϊansΝ ceΝ casΝ deΝ figure,Ν l’individuΝ payeΝ deuxΝ foisΝ pourΝ laΝmêmeΝ prestation : une 

premièreΝàΝtraversΝl’impôtΝetΝuneΝautreΝàΝtraversΝlesΝ« frais » imposés. Tel est, par exemple, le 

cas des frais relatifs à l’enseignementΝuniversitaire en France et en Grèce. Il en va de même 

lorsque le financement partiel deΝ laΝ partΝ deΝ l’‐tatΝ cesseΝ etΝ queΝ lesΝ individusΝ doiventΝ alorsΝ

supporter seuls la charge financière des services publics sociaux par le biais de leurs cotisations 

socialesέΝω’estΝiciΝlaΝsécurité sociale qui est concernée et le renforcement de son élément de 

contributivité1683.  

δeΝsujetΝdeΝlaΝgratuitéΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝseraΝainsiΝexaminéΝàΝtraversΝl’étudeΝdeΝcesΝ

deux cas de figure μΝl’impositionΝdeΝfraisΝdeΝscolaritéΝpourΝl’enseignementΝuniversitaireΝΧ1ΨΝetΝleΝ

renforcement de la contributivité au regard de la sécurité sociale (2).  

§ 1 - δ’imposition de frais de scolarité pour l’enseignement universitaire  

1019. ϊesΝfraisΝdeΝscolaritéΝpourΝl’enseignementΝuniversitaireΝontΝétéΝimposésΝrécemmentΝenΝ

France et en Grèce. Il convient, dans un premier temps, de présenter la démarche de 

relativisation de gratuité dans les deux Etats (A), avant de nous interroger sur la 

constitutionnalité des mesures prises (B).  

                                                 
1682 Jean-François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde DEFFIGIER, Droit des services 
publics, op. citέ,ΝpέΝθ1ι,Νθ1κέΝIlΝs’agit,ΝselonΝles auteurs,ΝduΝfaitΝqueΝl’administréΝneΝpaitΝpasΝ« deux fois » pour une 
prestation,Ν c’est-à-direΝ uneΝ premièreΝ foisΝ àΝ traversΝ l’impôtΝ ouΝ lesΝ cotisationsΝ etΝ uneΝ secondeΝ àΝ traversΝ uneΝ
contrepartie directe à la prestation accordée.  
1683 Par contributivité, on a entendu au titre précédent (voir supra, p. 106) cette propriété de toute prestation de 
sécurité sociale qui implique un rapport entre les cotisations versées par des travailleurs et les prestations attribuées.   
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A - δa relativisation de la gratuité de l’enseignement universitaire en όrance et en ύrèce  

1020. σotons,ΝtoutΝd’abord,ΝqueΝlaΝquestionΝdeΝlaΝgratuitéΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireΝseΝ

présente de manière différente dans les deux Etats analysés : elle concerne tous les cycles de 

l’enseignementΝuniversitaireΝenΝ‑ranceΝmaisΝseulementΝlesΝprogrammesΝdeΝmasterΝenΝύrèceέΝSeΝ

poseΝalorsΝlaΝquestionΝdeΝl’impositionΝdeΝfraisΝdeΝscolaritéΝàΝtousΝlesΝniveauxΝuniversitairesΝen 

France (i) et au niveau du master en Grèce (ii).  

i - δ’imposition de frais de scolarité à tous les niveaux de l’enseignement universitaire en 

France 

1021. δ’enseignementΝuniversitaireΝenΝ‑ranceΝn’estΝpasΝ totalementΝgratuit,Ν faitΝquiΝcontrasteΝ

avec la gratuitéΝabsolueΝdeΝl’enseignementΝscolaire1684. Depuis une loi de 19511685, les diplômes 

nationaux sont effectivement assujettis à des fraisΝd’inscription fixés par un arrêté ministériel 

chaque année. Or, selon la doctrine majoritaire française1686, la loi porte atteinteΝàΝl’alinéaΝ1γΝ

duΝ PréambuleΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ deΝ 1λζθΝ quiΝ énonceΝ l’« égal accès à tous les degrés de 

l’enseignement ». 

1022. δaΝconstitutionnalitéΝdeΝlaΝloiΝenΝquestionΝn’aΝcependantΝjamaisΝétéΝcontrôléeΝparΝleΝjugeΝ

constitutionnelΝquiΝn’aΝpasΝété saisiΝdeΝcetteΝquestionέΝPourΝsaΝpart,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝ

refusé de contrôler sa constitutionnalité en faisant application de la théorie de la loi-écran1687. 

Dans son arrêt Conseil transitoire de la faculté des lettres et des sciences humaines1688, le juge 

administratifΝaΝenΝeffetΝrejetéΝuneΝrequêteΝtendantΝàΝ l’annulationΝpourΝexcèsΝdeΝpouvoirΝd’unΝ

arrêtéΝ fixantΝ leΝ montantΝ desΝ droitsΝ deΝ scolaritéΝ dansΝ lesΝ établissementsΝ d’enseignementΝ

supérieur, en considérant inopérant le moyen tiré du Préambule de la Constitution.  

1023. σéanmoins,Ν mêmeΝ siΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ neΝ s’estΝ pasΝ prononcéΝ surΝ leΝ sujetΝ desΝ fraisΝ

d’inscription,ΝilΝl’aΝfaitΝauΝsujetΝdesΝrémunérationsΝpourΝdesΝservicesΝrendusΝenΝsusΝdesΝderniersέΝ

Connus comme « droits complémentaires », ces charges spécifiques se distinguent des « droits 

                                                 
1684 IlΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝduΝ1θΝjuinΝ1κκ1Νétablissant la gratuité absolue dans les école publiques (JORF du 17 juin 
1κκ1,ΝpέΝγγ1γΨέΝδeΝprincipeΝdeΝlaΝgratuitéΝdeΝl’enseignementΝprimaireΝestΝégalementΝaffirméΝparΝuneΝjurisprudenceΝ
constanteΝduΝωonseilΝd’‐tatΝΧVoirΝnotammentΝω‐,ΝλΝnovembreΝ1λλί,Νn°Νηθίζλ, Commune de Compiègne). Sur ce 
sujet, voir Basile TOULEMONDE, Le système éducatif en France, la Documentation Française, 2003.  
1685 IlΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝdeΝfinancesΝn°Νη1-598 du 24 mai 1951, JORF du 26 mai 1951, p. 5467.  
1686 Pierre ESPLUGAS, Conseil constitutionnel et service public, op. cit. , p. 182. François LUCHAIRE, La 
protection constitutionnelle des droits et des libertés, op. cit., p. 314.  
1687 Dès lors que ce décret trouvait un fondement dans la loi, le juge a estimé que le moyen tiré d'une violation du 
principe de gratuité posé par le Préambule de la Constitution de 1946 était inopérant. Voir sur la théorie dite de la 
« loi-écran », intro, p. 50. 
1688 CE, ass., 28 janvier 1972, n° 79200, Conseil transitoire de la Faculté des lettres et des sciences humaines de 
Paris. 
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d’inscription »1689έΝϊ’aprèsΝlaΝjurisprudenceΝdeΝlaΝhauteΝjuridictionΝadministrative1690, les frais 

supplémentaires sont facultatifs parΝoppositionΝauxΝfraisΝd’inscriptionΝquiΝsontΝobligatoires et 

forfaitaires. Par ailleurs, toute rémunération correspondant à une prestation normalement 

assurée par le service public sans contrepartie relève de la seule compétence ministérielle et 

non de celle des universités1691. IlΝ s’agitΝd’uneΝ jurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝ françaisΝquiΝ

implique, selon la doctrine française1692, une approche restrictive de la rémunération des 

servicesΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireέ 

1024. χΝ partirΝ duΝ momentΝ oùΝ desΝ fraisΝ deΝ scolaritéΝ sontΝ imposésΝ dansΝ l’enseignementΝ

universitaire en France, la question essentielle qui se pose est celle de leur montant exact. Il est 

évidentΝqu’afinΝqueΝleΝprincipeΝdeΝgratuitéΝdeΝl’enseignementΝneΝsoitΝpasΝtotalement remis en 

cause,ΝlesΝdroitsΝd’inscriptionΝneΝdoiventΝêtreΝparticulièrement élevés1693. La question revêt une 

importanceΝparticulièreΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝoùΝl’enseignementΝsupérieurΝn’estΝpasΝ

seulement assuré par des universités, mais également par des grandes écoles publiques et 

consulaires1694 quiΝ exigentΝ souventΝ desΝ fraisΝ d’inscriptionΝ largementΝ supérieursΝ àΝ ceuxΝ desΝ

universités publiques1695. Il en est de même des grandes écoles privées dont les tarifs sont 

souvent très élevés.  

1025. La problématique est de plus en plus prégnante depuis la loi « SRU » de 20101696 qui a 

viséΝuneΝouvertureΝminimaleΝdesΝétablissementsΝfrançaisΝd’enseignementΝsupérieurΝauΝprincipeΝ

de la concurrence et a ainsi permis pour la première fois leur financement privéέΝIlΝs’agit ainsi 

d’uneΝloiΝquiΝaΝcrééΝunΝcadreΝplusΝincitatifΝpourΝlesΝaidesΝfinancièresΝprovenantΝdesΝentreprisesέΝ

δaΝdémarcheΝs’inscritΝdansΝl’objectifΝdeΝmobiliserΝdesΝsourcesΝdeΝfinancementΝcomplémentairesΝ

auxΝsubventionsΝétatiquesΝdansΝlaΝperspectiveΝd’uneΝplus grande autonomie financière1697, mais 

                                                 
1689 SelonΝ l’articleΝ ζ1Ν deΝ laΝ loiΝ κζ-52 du 26 janvier 1984 (JO du 27 janvier 1984, p. 431), les conseils 
d'administration des établissements d'enseignement supérieur peuvent imposer le paiement de droits 
complémentaires correspondant à des « rémunérations de services » (activités sportives et culturelles, accès 
illimitéΝauxΝsallesΝinformatiques…Ψέ 
1690 CE, 7 juillet 1993, n° 144310, Université Pierre-Mendès-France. « Si les établissements d'enseignement 
supérieur peuvent percevoir, en sus des droits d'inscription en vue de l'obtention d'un diplôme national, des 
rémunérations pour services rendus, cette faculté ne leur est offerte qu'à la condition que les prestations 
correspondantes soient facultatives et clairement identifiées ».  
1691 CE, 10 décembre 1993, n° 80720, Université Jean-Moulin-Lyon III contre Mlle Chahinian et autres.  
1692 Rémy SHWARTZ, « Education : une confluence de libertés publiques », AJDA, 1998, p. 177.  
1693 Ibidem. 
1694 δesΝétablissementsΝconsulairesΝouΝgrandesΝécolesΝsontΝreconnusΝparΝl’‐tatΝmaisΝdépendentΝdesΝchambresΝdeΝ
commerceΝetΝdeΝl’industrieέΝIlsΝfixentΝleursΝpropresΝfraisΝdeΝscolaritéέΝ 
1695 Pierre-Michel MENGER, Collin MARCHIKA, Danièle HANET, « La concurrence positionnelle 
dans l'enseignement supérieur. Les grandes écoles de commerce françaises et leur académisation », Revue 
économique, vol. 66, n° 1, 2015, p. 237-288. 
1696 Loi n° 2007-1199 du 10 août 2007, JORF n°0185 du 11 août 2007 p. 13468. 
1697 Vincent BOYER, « L'autonomie financière des universités après la loi relative aux libertés et responsabilités 
des universités », AJDA, n° 6, 2010, p. 316. 
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aussiΝd’uneΝrestrictionΝduΝfinancementΝpublicέΝδaΝconséquenceΝenΝest,Νtoutefois,ΝunΝrisqueΝqueΝ

lesΝfraisΝd’inscriptionΝaugmententΝdansΝlesΝétablissementsΝquiΝintéressentΝmoinsΝleΝsecteurΝprivéέΝ

La question de la constitutionnalitéΝdesΝfraisΝdeΝscolaritéΝdansΝl’enseignementΝsupérieurΝseΝposeΝ

différemmentΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueέΝ 

ii - δ’imposition de frais de scolarité au niveau des masters universitaires en ύrèce   

1026. ParΝoppositionΝauΝcasΝfrançais,Νl’enseignementΝuniversitaireΝdeΝpremierΝcycleΝenΝύrèceΝ

estΝcomplètementΝgratuitέΝTelΝn’estΝcependantΝpasΝleΝcasΝdepuisΝl’annéeΝβίίκΝdesΝprogrammesΝ

universitaires de niveau post licence1698 ; une situation qui pose potentiellement difficulté au 

regardΝdeΝl’articleΝ1θ,ΝparagrapheΝζΝdeΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝdisposantΝqueΝ« tous les degrés 

deΝl’enseignementΝsontΝgratuits »1699έΝδ’opinionΝmajoritaireΝdeΝlaΝdoctrineΝhelléniqueΝsurΝleΝsujetΝ

considère que la loi de 2008 est inconstitutionnelle1700.  

1027. La constitutionnalité de la loi établissant des frais de scolarité a pourtant été confirmée 

parΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝdansΝsonΝarrêtΝn°Νβζ11ήβί1β1701 qui présente un double intérêt : 

premièrement, son raisonnement définit la gratuité deΝl’enseignementΝuniversitaireΝquiΝconsisteΝ

enΝ«Νl’absenceΝdesΝfraisΝdeΝscolarité,ΝainsiΝqu’enΝl’octroiΝgratuitΝdesΝlivresΝuniversitaires »1702 ; 

deuxièmement,ΝsonΝdispositifΝlimiteΝlaΝgratuitéΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireΝau premier cycle 

d’étudesΝuniversitaires en écartant ainsi les masters universitaires.  

1028. ωesΝdeuxΝélémentsΝsontΝaujourd’huiΝàΝl’origineΝdeΝfortesΝpolémiquesέΝϊansΝleΝpremierΝ

cas, le problème repose sur le fait que progressivement le législateur grec a pris des mesures 

pour limiter l’octroiΝgratuitΝdeΝlivresΝuniversitairesέΝIlΝa,ΝparΝexemple,ΝrestreintΝleurΝnombreΝouΝ

même imposé des conditions de ressources1703έΝτr,ΝdansΝl’hypothèseΝoùΝl’octroiΝgratuitΝdeΝlivresΝ

universitairesΝdisparaissaitΝ totalement,Ν ilΝseraitΝquestionΝd’uneΝméconnaissance de la gratuité 

telleΝqueΝdéfinieΝparΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueέΝ 

                                                 
1698 Loi n° 3685/2008, JO A/148 publié le 16 juillet 2008.  
1699 Sur le fait que la gratuité est réservée aux « Grecs », voir supra, p. 295. 
1700 Kostas CHRYSOGONOS, Droits individuels et sociaux, op. cit., p. 338. Akritas KAIDATZIS, « Le droit à 
l’enseignementΝ gratuitΝ entreΝ laΝ ωonstitutionΝ etΝ laΝ loi », Thpdd, n° 12, 2012, p. 1046. Antonis ARGIROS, 
« Enseignement gratuit et master », No B, n° 60, 2012, p. 1293. Georgios GERAPETRITIS, « Frais aux 
programmes du master : La Constitution face à la réalité », Sinigoros, n° 94, 2012, p. 42. (en grec). 
1701 ωd‐,Νn°Νβζ11ήβί1βέΝSelonΝcetteΝdécision,Ν lesΝdispositionsΝénonçantΝ l’impositionΝdesΝfraisΝauxΝmastersΝsontΝ
conformesΝàΝl’articleΝ1θ,ΝparέΝζΝdeΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueέΝ 
1702 Considérant n° 8. 
1703 Certaines lois ont limité le droit aux livres gratuits, sans toutefoisΝl’éliminerέΝδoiΝn°Νγηζλήβίίι,ΝJτR‑ΝθλήχΝ
publié le 20 mars 2007. Loi 409/2011, JO ǹή1ληΝpubliéΝleΝθΝseptembreΝβί11έΝ 
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1029. σéanmoins,Νc’estΝleΝsecondΝcasΝquiΝnousΝintéresseΝdavantageΝenΝraisonΝnotammentΝdeΝlaΝ

méthodologie employéeΝparΝlesΝjugesΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝpourΝexempterΝlesΝmasters 

de la garantie de la gratuité. Selon le raisonnement des juges,Νl’exemptionΝse justifie par le fait 

que « lorsΝduΝmomentΝdeΝlaΝconsécrationΝconstitutionnelleΝduΝdroitΝàΝl’enseignementΝenΝ1λιη,Ν

l’existenceΝdesΝprogrammesΝdeΝmasterΝétaitΝtrès peu répandue et les constituants ne pourraient 

pasΝ l’avoirΝ prisΝ enΝ compteΝ »1704έΝ χinsi,Ν siΝ l’onΝ suitΝ ceΝ raisonnement,Ν c’estΝ parceΝ queΝ lesΝ

constituantsΝ n’avaientΝ pas pris en considération laΝ présenceΝ deΝ programmesΝ d’étudesΝ post-

licence que ceux-ci ne sont pas concernés par la garantie constitutionnelle de la gratuité de 

l’enseignementέΝ 

1030. IlΝ s’agitΝ d’uneΝ méthodologieΝ quiΝ semble,Ν à première vue,Ν seΝ rapprocherΝ d’uneΝ

interprétation historique des dispositions constitutionnelles1705. Toutefois, en approfondissant 

l’analyseΝ deΝ laΝ méthodeΝ employée,Ν ilΝ convientΝ deΝ constaterΝ qu’ilΝ s’agit,Ν enΝ réalité,Ν d’uneΝ

reconstruction du sens duΝ droitΝ constitutionnelΝ àΝ l’enseignementΝ d’aprèsΝ desΝ donnéesΝ

psychologiques1706έΝ δaΝ méthodeΝ suivieΝ enΝ l’espèceΝ seΝ différencieΝ ainsiΝ deΝ l’interprétation 

originaire etΝ neΝ définitΝ pasΝ leΝ droitΝ àΝ l’enseignementΝ dansΝ leΝ contexteΝ historiqueΝ deΝ saΝ

consécration constitutionnelle. Elle opère, en revanche, un choix entre plusieurs significations 

possibles de la norme en question en se rapprochant ainsi de méthodes connues sous le nom de 

« pétrification » ou « originalisme »1707.  

1031. IlΝneΝ s’agitΝnullement,ΝdansΝceΝcasΝdeΝ figure,ΝdeΝdéterminerΝ lesΝconditionsΝhistoriquesΝ

objectivesΝdansΝlesquellesΝleΝdroitΝàΝl’enseignementΝaΝétéΝdotéΝd’unΝfondementΝconstitutionnel, 

mais de deviner la volonté des constituants au moment de la consécration constitutionnelle. Dès 

lors,ΝleΝraisonnementΝdeΝl’arrêtΝveutΝreconstruireΝleΝsensΝduΝdroitΝàΝl’enseignementΝenΝ1λιη1708 

mais ignore un paramètre significatif du problème ; leΝfaitΝqu’auΝmomentΝdeΝlaΝconsécrationΝ

                                                 
1704 Considérant n° 8.  
1705 Lina PAPADOPOULOU, « ϊeΝlaΝgratuitéΝdansΝl’enseignementΝuniversitaireΝaussi ? Commentaires aux trois 
arrêts : Def Patr 705/2010, CdE 2714/2010, CdE 2411/2012 », DtA, n° 55, 2013, p. 169. Antonis KAIDATZIS, « 
δeΝdroitΝàΝl’enseignementΝgratuitΝentreΝlaΝωonstitutionΝetΝlaΝloiΝ»,Νop. cit.  (en grec). 
1706 Georgios GERAPETRITIS, « Frais aux programmes du master : La Constitution face à la réalité », op.cit. (en 
grec). 
1707 Otto PFERSMANN, « ϊeΝ l’impossibilitéΝ duΝ changementΝ deΝ sensΝ deΝ laΝ constitution », op. cit.. « Ces 
conceptions sont des théories doctrinales ayant pour objet des données du droit positif et visant un choix à opérer 
entreΝ plusieursΝ significationsΝ possibles,Ν l’interprétationΝ originaireΝ n’aΝ pasΝ d’objetΝ normatifΝ carΝ elleΝ viseΝ queΝ
l’identificationΝdesΝsignificationsΝdesΝformulationsΝdesΝnormesΝdansΝleΝcontexteΝdeΝleurΝproductionέΝδ’interprétationΝ
originaire ne dit évidemment rien, considérée en elle-même, sur le mode des concrétisations prévus par ailleurs 
dansΝleΝsystème,ΝàΝmoinsΝqu’elleΝaitΝprécisémentΝpourΝobjetΝdesΝnormesΝprescrivantΝcommentΝcertainesΝnormesΝ
doivent être concrétisées »έΝPourΝplusΝd’informationsΝsurΝlaΝthéorieΝdeΝlaΝpétrificationΝouΝdeΝl’originalisme,Νvoir : 
Andras JAKAB, Arthur DYEVRE, Giulo ITZKOVITCH, Comparative constitutionnal reasoning, Cambridge 
University, 2017, p. 89. Voir également, Apostolos VLACHOXIAGIANNIS, Les juges de la Cour Suprême des 
Etats-Unis et la notion de constitution vivante, Université Panthéon - Assas, 2011.  
1708 Akritas KAIDATZIS, « δeΝdroitΝàΝl’enseignementΝgratuitΝentreΝlaΝωonstitutionΝetΝlaΝloi », op.cit.  
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constitutionnelleΝduΝdroitΝàΝ l’enseignement,ΝdesΝprogrammesΝdeΝmasterΝexistaientΝdéjà1709. Il 

s’agitΝ d’unΝ élémentΝ quiΝ démontreΝ lesΝ faiblessesΝ d’uneΝ reconstructionΝ deΝ laΝ volontéΝ desΝ

constituants et dès lors, le problème d’uneΝ telleΝ interprétationΝ subjective de la rédaction 

constitutionnelle.  

1032. En tout état de cause, à la suite de l’arrêtΝenΝquestion,Νdès lors que des frais de scolarité 

sont désormais courants pour la plupart des programmes de masters, la question principale qui 

se pose concerne désormais davantage la hauteur permise de leur montant. Les juges du Conseil 

d’‐tatΝhellénique,ΝparΝuneΝsorteΝde « réserveΝd’interprétation »1710,ΝénoncentΝl’obligationΝdeΝneΝ

pas demander de frais d’unΝtelΝniveau qui rendrait les masters inaccessibles aux étudiants de 

revenusΝmodestesέΝϊansΝl’hypothèseΝdesΝfraisΝtrèsΝélevés,ΝlaΝconstitutionnalitéΝdesΝfraisΝpourraitΝ

alors être à nouveau remise enΝquestionέΝIlΝs’agit,Νtoutefois,Νd’uneΝobligationΝindéterminéeΝquiΝ

pose le problème de savoir quel est le montant des frais qui serait effectivement considéré 

commeΝ portantΝ atteinteΝ auΝ droitΝ àΝ l’enseignementέΝ Ν ϊansΝ cetteΝ perspective,Ν ilΝ convientΝ deΝ

préciserΝlaΝquestionΝdeΝlaΝconstitutionnalitéΝdesΝfraisΝdansΝl’enseignementΝuniversitaire.  

B - δa question de la constitutionnalité de la relativisation de la gratuité de l’enseignement 

universitaire  

1033. δ’analyseΝquiΝsuitΝviseΝàΝrépondreΝàΝlaΝdoubleΝquestionΝsoulevéeΝprécédemment,ΝàΝsavoirΝ

celle de la constitutionnalité de la relativisationΝdeΝlaΝgratuitéΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireΝetΝ

celle de la hauteur permise des frais demandés. Du point de vue de notre étude, il est possible 

pourΝ leΝ législateurΝ deΝ limiterΝ laΝ gratuitéΝ deΝ l’enseignementΝ universitaireΝ ΧiΨ,Ν cependantΝ uneΝ

activitéΝuniversitaireΝlucrativeΝn’estΝpasΝpermiseΝΧiiΨέΝΝ 

i - δa possibilité de relativiser la gratuité de l’enseignement universitaire  

1034. δaΝpossibilitéΝpourΝleΝlégislateurΝdeΝrelativiserΝlaΝgratuitéΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireΝ

résulte indirectement deΝl’interprétationΝhistoriqueΝdeΝl’objectif-fondementΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social. Cette dernière nous a précédemment permis de déterminer dans quelle mesure il est 

constitutionnellement possible de limiter le financement public enΝ conditionnantΝ l’accèsΝ auΝ

critère des revenus1711. Afin de déterminer dans quelle mesure il est permis de le faire en 

                                                 
1709 Il est intéressant, dans cette perspective, de lire l’avisΝminoritaireΝdesΝconseillersΝd’‐tatΝselonΝlequelΝavantΝ1λιηΝ
la loi (n° 5343/1932) réglait la possibilité de poursuivre des études universitaires au niveau du master et du 
doctorat.   
1710 La disposition législative est, certes, valide. Dans le cas pourtantΝ d’uneΝ « violation » de la réserve 
d’interprétation,ΝlaΝvoieΝseraΝouverte à une condamnation par le juge administratif.  
1711 Voir supra, p. 404 et s. 
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exigeant une contrepartie financière aux individus, il convient ici de recourir à nouveau à la 

classification des services publics sociaux constitutionnels en trois catégories, en France et en 

ύrèceΝμΝlesΝservicesΝd’accèsΝobligatoire, sélectif et libre1712.  

1035. Dans un premier temps, relevons que la relativisation de la gratuité n’estΝpossibleΝniΝpourΝ

les services publics sociaux obligatoires ni pour les services publics sélectifsέΝΝS’agissantΝdeΝlaΝ

première catégorie, celle des services publics sociaux obligatoires,Νl’obligationΝdeΝleurΝoctroiΝ

est une condition exclusive de la relativisation de la gratuité. Nécessairement, une prestation 

matérielle ne peut être au même moment obligatoire pourΝl’ensembleΝdeΝlaΝpopulation,ΝmaisΝ

aussi payante1713. Ainsi, en France et en Grèce, le législateur ne peut charger les individus pour 

l’accèsΝàΝl’enseignement primaire,ΝniΝpourΝl’accèsΝauxΝsoins urgents de santéέΝS’agissantΝdesΝ

prestations obligatoires relevant de la sécurité sociale de base, comme les retraites et 

l’assuranceΝ maladieΝ de base,Ν l’assuranceΝ chômage et les allocations familiales, la gratuité 

acquiert ici le sens de ne pas permettre un recul important du financement par le budget public. 

Au-delà des cotisations sociales, ilΝdoitΝtoujoursΝs’agirΝd’unΝcofinancement par le budget public. 

Le dernier élémentΝimpliqueΝpourΝl’essentielΝlaΝgarantieΝd’unΝsystèmeΝdeΝprotection sociale par 

répartition1714.  

1036. En ce qui concerne la seconde catégorie, celle des services publics sociaux sélectifs ou 

ciblés, la gratuité est également imposée. La raison tient au fait que les services publics sociaux 

en question, deΝl’aideΝsociale,ΝduΝlogementΝetΝdeΝl’emploi, ciblent une partie défavorisée de la 

population. Dans la mesure où le législateur octroie des prestations matérielles pour faire face 

àΝl’exclusionΝsociale,Νils ne peuvent être payants. ϊansΝl’hypothèseΝcontraire,ΝilΝseraitΝnécessaireΝ

de constater un paradoxe : le législateur combattrait la pauvreté avec des moyens inopérants 

conduisantΝainsiΝàΝl’inefficacitéΝtotaleΝdeΝlaΝlégislationέΝδesΝprestationsΝrelevantΝdeΝla seconde 

catégorie reposent exclusivement sur le budget public, puisque dans leur cas le versement 

précédentΝ deΝ cotisationsΝ socialesΝ n’estΝ pasΝ exigéέΝ ωeΝ dernierΝ élémentΝ justifieΝ leurΝ caractèreΝ

minimal et ciblé qui,ΝpourΝl’essentiel,ΝlesΝdifférencie des prestations assurantielles1715.  

                                                 
1712 τnΝdistingueΝainsiΝlesΝservicesΝd’accèsΝobligatoire ouverts à tous les individus (enseignement primaire, sécurité 
socialeΝ deΝ base,Ν soinsΝ urgentsΝ deΝ santéΨ,Ν lesΝ servicesΝ d’accèsΝ ciblé accessible seulement à une partie de la 
population (aide sociale, logement, aide pour chercher un emploi) selon des critères bien déterminés et les services 
du libre accès dont l’accèsΝn’estΝniΝobligatoireΝniΝcibléΝmaisΝouvert à tous les individus (enseignement universitaire, 
assurance-maladie complémentaire).  
1713 Jean-François LACHAUME, Hélène PAULIAT, Claudie BOITEAU, Clotilde DEFFIGIER, Droit des services 
publics, op. citέ,Ν pέΝ θβίέΝ VoirΝ l’arrêtΝ ω‐,Ν ηΝ décembreΝ 1λκζ,Ν n°Ν ζκθγλ,Ν Ville de Versailles contre Lopel. Voir 
également, Antonis KAIDATZIS, Les limites constitutionnelles aux privatisations, op. cit., p. 346.  
1714 Voir infra, p. 482. 
1715 Voir supra, p. 107. 
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1037. ω’est,Νenfin,ΝlaΝtroisièmeΝcatégorie,ΝcelleΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝd’accèsΝlibre, qui 

est,Ν selonΝ leΝ critèreΝ iciΝ employé,Ν susceptibleΝ d’uneΝ relativisation de la gratuitéέΝ IlΝ s’agitΝ

notamment de l’enseignement universitaire et, dans certains cas, de la sécurité sociale 

complémentaire. Parce que ces services publics sociaux sont en principe ouverts à tous les 

individus sans pour autant que leur octroi soit obligatoire, leur gratuité peut être en principe 

relativisée. Le critère du libre accès n’estΝ pasΝ incohérentΝ avecΝ un important recul du 

financement public, comme cela est le cas de l’accèsΝobligatoire et sélectif. Il importe, toutefois, 

de préciser quel est le degré permis de celui-ci en ce qui concerneΝl’enseignementΝuniversitaire,Ν

puis la sécurité sociale complémentaire1716.  

ii - δ’interdiction d’une activité lucrative comme limite à la relativisation de la gratuité 
de l’université  

1038. Si un certain recul du financement public est permis au législateur en matière 

d’enseignementΝ universitaire,Ν ilΝ neΝ peutΝ allerΝ jusqu’àΝ saΝ neutralisationέΝ ϊansΝ l’hypothèseΝ

contraire,Ν ilΝ seraitΝ questionΝ d’uneΝ atteinteΝ auΝ caractèreΝ inabrogeableΝ deΝ l’enseignementΝ

universitaire. Le législateur français et grec est toujoursΝ obligéΝ deΝ financerΝ l’enseignementΝ

universitaireέΝωelaΝsignifie,Νd’uneΝpart,Νque l’‐tatΝdoitΝprendreΝenΝchargeΝlesΝfraisΝdeΝscolaritéΝ

pour les étudiants de revenus modestes qui ne sont pas dans la capacité de les payer νΝd’autreΝ

part, que les frais fixésΝpourΝl’ensembleΝd’étudiantsΝdoiventΝresterΝrelativement bas afinΝd’êtreΝ

compatiblesΝavecΝleΝcaractèreΝpublicΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireέΝ 

1039. La question qui se pose alors est celle de la hauteur du montant que les frais de scolarité 

ne peuvent dépasser. Afin de la déterminer, il est nécessaire de recourir à la distinction entre 

activité de service public et activité des personnes privées qui repose, selon les auteurs 

français1717 et grecs1718, sur l’absenceΝpour la première de but lucratif. En suivant ce critère, il 

est interdit au législateur de poursuivre un but lucratif par le biais des frais de scolarité, car cela 

équivaudrait à une absence totale de financement public. Le fait de ne pas rechercher le profit 

                                                 
1716 Voir infra, p. 423. 
1717 Denis BROUSSOLLE, « Redevance et service public », AJDA, n° 5, 1995, p. 403. Didier TRUCHET, « Unité 
et diversité des "grands principes" du service public », AJDA, HS, 1997, p. 38. Viginie DONIER, « Les lois du 
service public : entre tradition et modernité », RFDA, n° 6, 2006, p. 1219. André LEGRAND, « Un nouveau venu 
dans le paysage de l'enseignement supérieur », AJDA, n° 27, 2017, p. 1537, Geneviève KOUBI, « Réflexions sur 
la gratuité dans le droit de la santé », RDSS, n° 1, 1999, p. 1. 
1718 Aggelos STERGIOU, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 19, p. 20. Konstantinos KREMALIS, Problèmes 
de délimiationΝdeΝl’assuranceΝprivéeΝparΝrapportΝàΝlaΝsécuritéΝsociale, op.cit., p. 111.  



 
421 

 

est considéré comme un élément spécifique du service public. Si cette caractéristique disparaît, 

ilΝs’ensuitΝunΝalignementΝinterditΝavecΝleΝsecteurΝprivé1719.  

1040. δeΝ critèreΝ d’activité non lucrative dispose de fondements législatifs. Tel est le cas, 

notamment, des loisΝquiΝdéterminentΝlesΝconditionsΝnécessairesΝpourΝqu’unΝétablissement privé 

soitΝhabilitéΝàΝexercerΝuneΝmissionΝsocialeΝdeΝserviceΝpublicέΝδorsΝd’uneΝdélégation du service 

public,Ν l’habilitationΝn’estΝ donnéeΝqu’àΝdesΝ établissementsΝprivésΝ non lucratifs1720. Il en va, 

ainsi,ΝenΝ‑ranceΝpourΝlesΝétablissementsΝassurantΝleΝserviceΝpublicΝd’enseignement supérieur1721. 

En France et en Grèce, il en va de même pour le service public hospitalier qui peut seulement 

êtreΝ fourniΝ parΝ desΝ établissementsΝ privésΝ deΝ santéΝ d’intérêtΝ collectif1722, ainsi que pour les 

organismes privés assurant le service public de la sécurité sociale en matière de retraites1723. Si 

l’habilitationΝdesΝpersonnes privées à but lucratif est interdite, il sera également prohibé que les 

organes étatiques exercent une activité lucrative. De ce point de vue, les conditions de 

délégation de services publics à des personnes privées coïncident avec la relativisation de la 

gratuité des servicesΝpublicsέΝϊansΝlesΝdeuxΝcas,Νl’activitéΝdeΝserviceΝpublicΝetΝleΝbutΝlucratifΝ

sont considérés comme des éléments inconciliables.  

1041. La question qui se pose est celle de la signification exacte de l’activitéΝlucrativeέΝϊ’aprèsΝ

la jurisprudence constitutionnelleΝ françaiseΝ etΝ hellénique,Ν d’uneΝ manièreΝ générale,Ν laΝ

contrepartie exigée ne doit pas dépasser le coût du fonctionnement du service public1724. La 

                                                 
1719 Dimitris TRIANTAFYLLOY, « L'encadrement communautaire du financement du service public », RTD eur., 
1999, p. 21 
1720 Sur le concept de « délégation », voir supra, p. 114.  
1721 Voir la loi n° 2013-660 du 22 juillet 2013 (JORF n°0169 du 23 juillet 2013, p. 12235) relative à l'enseignement 
supérieur et à la recherche selon laquelle coexistent désormais les établissements publics, les établissements privés 
du secteur associatif à but non lucratif et les établissements privés à caractère lucratif.  
1722 χinsi,ΝenΝ‑rance,Νl’articleΝβθ1ΝduΝωodeΝgénéralΝdesΝimpôtsΝdisposeΝque : « Sont exonérés de la taxe sur la valeur 
ajoutée (71A) les services de caractère social, éducatif, culturel ou sportif rendus à leurs membres par les 
organismes légalement constitués agissant sans but lucratif, et dont la gestion est désintéressée ». Voir aussi la loi 
n° 2009-879 du 21 juillet 2009, (JORF n°0167 du 22 juillet 2009, p. 12184) dite « loi HPST » qui attribue aux 
établissements du secteur non lucratif la qualification d'établissements de santé privés d'intérêt collectif. En Grèce, 
laΝ loiΝ ζ1ιβήβί1γΝ ΧJτΝ ǹ/167/23-07-2013) règle les taxes imposées aux cliniques exerçant du service public 
hospitalier.  
1723  Voir en Grèce la loi 3029/2002 créant des régimes des retraites professionnelles qui les qualifie de personnes 
moralesΝduΝdroitΝprivéΝàΝbutΝnonΝlucratifέΝVoirΝenΝ‑rance,Νl’articleΝδλββ-1 du Code de la sécurité sociale sur la 
protection sociale complémentaire : les institutions de retraite complémentaire sont des personnes morales de droit 
privé à but non lucratif et remplissant une mission d'intérêt général, administrées paritairement par des membres 
adhérents et des membres participants, tels que définis à l'article L. 922-2, ou par leurs représentants.  
1724 Décision n° 77-100 du 16 novembre 1977. En ce qui concerne les dispositions de l'article 235 du Code de 
l'urbanisme et de l'habitation soumises à l'examen du Conseil constitutionnel : « 1. Considérant que le produit de 
la redevance prévue par l'article 235 du code de l'urbanisme et de l'habitation est destiné à couvrir notamment les 
dépenses du contrôle qui, en vertu de l'article 233 du même code, est exercé par l'administration sur les organismes 
d'habitations à loyer modéré ; que, compte tenu de cette affectation, la redevance n'est pas uniquement la 
contrepartie d'un service rendu et qu'elle a, dès lors, le caractère d'une taxe que l'article 34 de la Constitution 
réserve à la loi ». Voir également, la décisionΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝn°Νβζ11ήβί1βΝprécitée selon laquelle 
les frais imposés aux masters « ne doivent pas couvrir le coût du fonctionnement du service ».  
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mêmeΝ définitionΝ deΝ l’activitéΝ lucrativeΝ aΝ étéΝ retenueΝ parΝ lesΝ ωonseilsΝ d’‐tatΝ français1725 et 

hellénique1726 concernant également les services publics en réseaux considérés comme des 

services économiquesέΝ‐lleΝs’appliqueΝégalementΝdansΝleΝcasΝdesΝservices publics sociaux, qui 

sont des services publics non économiques1727. Il devient alors explicite que la jurisprudence 

concrétiseΝl’absenceΝd’activitéΝlucrativeΝainsiΝdéfinieΝcommeΝunΝélémentΝcommunΝàΝtoutΝserviceΝ

public. ‐nΝceΝquiΝconcerneΝparticulièrementΝleΝmontantΝdesΝfraisΝdeΝscolaritéΝpourΝl’université,Ν

question qui nous intéresse ici, il est dès lors nécessaire qu’ilΝ soitΝ équivalentΝ auΝ coûtΝ duΝ

service1728 et qu'il ne se rapproche ainsi pas du prix du marché1729. De ce point de vue, la 

démarcheΝrécenteΝdeΝl’χdministrationΝfrançaiseΝvisant à augmenter de manière substantielle les 

fraisΝd’inscriptionΝpourΝlesΝétudiantsΝétrangersΝneΝpeutΝqu’êtreΝcontestée1730.   

Conclusion du § 1 :  

1042. La gratuité des services publics sociaux, qui implique leur financement par le budget 

public, estΝaujourd’huiΝquestionnéeΝpaΝune tendance à la relativiser : on assiste de plus en plus 

à un recul du financement public et au déplacement des charges vers les individus. Dans le cas 

deΝl’enseignementΝuniversitaire,ΝlaΝrelativisationΝdeΝlaΝgratuitéΝseΝmanifesteΝparΝl’établissementΝ

de frais de scolaritéέΝϊansΝlaΝmesureΝoùΝlaΝprestationΝmatérielleΝenΝquestionΝneΝrelèveΝniΝd’unΝ

octroi obligatoire niΝd’unΝoctroiΝsélectif de laΝpartΝdeΝl’‐tat, une contrepartie financière peut être 

a priori permise. Elle ne peut, toutefois, dépasser un certain montant et se rapprocher de 

l’exerciceΝd’uneΝactivité lucrative. Une relativisation semblable de la gratuité se constate en 

matière de sécurité sociale.   

 

 

                                                 
1725 CE, 16 novembre 1962, n° 42202, Syndicat intercommunal d'électricité de la Nièvre et autres ; CE, 2 décembre 
1987, n° 71028, Commune de Romainville.  
1726 CdE, n°Ν1λιβήβί1βΝetΝn°Νβλγήβί1ζΝselonΝlesquelsΝl’entrepriseΝpubliqueΝd’électricitéΝneΝpeutΝfonctionnerΝselonΝ
un but lucratif.  
1727 ϊ’aprèsΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais,ΝilΝn’existe pas de principe général de gratuité des services 
publics administratif (CE, 10 juillet 1996, n° 168702, n° 168734, n° 169631, n° 169951, Société « Direct Mail 
Promotion »). Si une contrepartie est permise, elle doit toutefois être en relation directe avec les services rendus 
(CE, 20 mars 2000, n° 205266, Gisti). Voir aussi CE, 5 novembre 1969, n° 74932, Association Hôpital Saint-
Jacques. 
1728 χkritasΝKχIϊχTZIS,Ν«ΝδeΝdroitΝdeΝl’enseignementΝgratuitΝentreΝlaΝωonstitutionΝetΝlaΝloi », op. cit.  
1729 Jean-François LACHAUME, Droit des services publics, op. cit., p. 620. Didier TRUCHET, « Unité et diversité 
des "grands principes » du service public », op. cit., p. 38. 
1730 Arrêté du 21 août 2018 fixant les droits de scolarité d'établissements publics d'enseignement supérieur 
relevant du ministre chargé de l'enseignement supérieur, JORF n°0201 du 1er septembre 2018, texte n° 22. 
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§ 2 - Le renforcement de la contributivité de la sécurité sociale 

1043. La sécurité sociale est financée par le budget public et des cotisations sociales. Le premier 

moyenΝdeΝfinancementΝimpliqueΝl’élémentΝdeΝsolidarité ; le second le principe de contributivité. 

Le recul du financement public dans le financement de la sécurité sociale aboutit à la restriction 

du premier élément et au renforcement du second.  

1044. ϊesΝ réformesΝ votéesΝ dansΝ lesΝ deuxΝ ‐tatsΝ étudiésΝ s’inscrivent dans cette tendance en 

relativisant ainsi la gratuité de la sécurité sociale μΝilΝs’agitΝdeΝlaΝréformeΝentrepriseΝenΝβίίζΝenΝ

‑ranceΝdansΝleΝdomaineΝdeΝl’assurance-maladie1731 et celle mise en place en Grèce en 2010 dans 

le domaine des retraites1732. Ces mesures ont par ailleurs valorisé la sécurité sociale 

complémentaire, principalement financée par les cotisations sociales, par rapport à la sécurité 

sociale de base qui repose sur un cofinancement du budget public et des usagers.  

1045. Les réformes en questionΝ ontΝ commeΝ pointΝ communΝ leΝ faitΝ d’avoirΝ étéΝ votéesΝ dansΝ

l’objectifΝdeΝcomblerΝleΝdéficitΝbudgétaireΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝΧ« trou de la sécurité sociale ») 

à travers des mesures « structurelles »1733. Dans la mesure où elles ont opéré une scission entre 

une partie minimale financée par des impôts et une partie financée par des cotisations, elles ont 

circonscrit une partie « publique par excellence » par rapport à une partie « moins publique » 

de la sécurité sociale. Il est difficile, en ce sens, de ne pas y voirΝ àΝnouveauΝ l’influenceΝduΝ

principe communautaire de la concurrence sur les législations nationales1734.  

1046. Etant donné les changements structurels qu’elleΝa subis,ΝleΝrôleΝdeΝl’χdministrationΝauΝ

regard de la sécurité sociale complémentaire doit être précisé ; tout comme les éléments 

essentiels qui forment son caractère public. Si l’onΝadmetΝque le caractère public de la sécurité 

sociale complémentaire est affaibli, une telle scission impliquerait la limitation de la sécurité 

sociale à une sécurité sociale de base. Dans la mesure où sa mission sociale spécifique serait 

dans cette hypothèse changée, il serait questionΝd’uneΝsuppression de la sécurité sociale.  

                                                 
1731 Loi n° 2004-810 du 13 août 2004 (JORF n°0190 du 17 août 2004, p. 14598) relative à l'assurance maladie.  
1732 Loi n° 3863/2010, JO A/115 publié le 15-7-2010.  
1733 τnΝneΝvaΝpasΝiciΝexaminerΝcesΝmesuresΝqu’onΝpourraitΝqualifierΝ« de gestion »,ΝsoitΝdesΝmesuresΝd’organisationΝ
des régimes de sécurité sociale, comme par exemple la mise en place de nouvelles instances ou les unifications de 
caisses. Même si celles-ci font partie des réformes dans les deux cas et présentent nécessairement un intérêt 
financier, elles ne présentent pas un intérêt du point de vue juridique. Certes, des objections pourraient être 
opposéesΝàΝ l’encontreΝdesΝunificationsΝadministrativesΝeffectuées par le législateur, mais leur étude dépasserait 
l’objectifΝdeΝ laΝprésenteΝétudeέΝVoirΝ toutefoisΝPatrinaΝPχPχRRIύτPτUδτU-PECHLIVANIDI, « Le nouveau 
système de la sécurité sociale issu de la loi n° 4387/2016 », EDKA, vol. 58, n° 2, 2016, p. 194 (en grec).  
1734 Yves SAINT-JOURS, « L'assurance maladie resituée dans une logique libérale », Revue Dalloz, n° 39, 2004, 
p. 2795. 
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Toutes les interrogations soulevées par le renforcement de la contributivité de la sécurité sociale 

seront traitées ; en premier lieu,Νs’agissantΝdeΝlaΝréformeΝdeΝl’assurance-maladie en France (A), 

puis, au regard de la réforme des retraites en Grèce (B).  

A - δa réforme de l’assurance-maladie en France  

1047. χfinΝdeΝrépondreΝauxΝinterrogationsΝsuscitéesΝparΝlaΝréformeΝdeΝl’assurance-maladie en 

‑rance,Ν ilΝ convientΝ deΝ présenterΝ leΝ reculΝ deΝ l’assuranceΝ maladieΝ obligatoire vis-à-vis de 

l’assurance-maladie complémentaire (i), avant de démontrerΝqu’ilΝs’agitΝd’uneΝdémarcheΝquiΝneΝ

met cependant pas en cause son caractère inabrogeable (ii).  

i - Le recul de l’assurance-maladie de base vis-à-vis de l’assurance-maladie 

complémentaire  

1048. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,Νl’assurance-maladie de base, dès sa création, ne prenait 

pas entièrement en charge les dépenses de soins des patients1735. Dans la terminologie courante 

de la doctrine française1736, la partie qui restait à leur charge constitue le « ticket modérateur » 

ou le « reste à charge » et peut être remboursée par une assurance-maladie complémentaire. 

1049. δaΝréformeΝdeΝl’assurance-maladieΝdeΝβίίζΝcomportaΝplusieursΝmesuresΝdansΝl’objectifΝ

de renforcer la « responsabilisation » des patientsΝàΝ l’égardΝduΝcoûtΝdesΝsoins1737, mais aussi 

celle des professionnels de santé. Elle visa notamment la restriction de la dispense de soins 

considérés comme non nécessaires. Plusieurs mesures ont ainsi été prises en vue de mettre fin 

aux abus de soins, comme parΝ exempleΝ laΝ miseΝ enΝ placeΝ d’unΝ parcours de soins 

coordonnés1738 dans le cadre duquel toute consultation de médecins en dehors du parcours est 

désormais exposée à des majorations ou dépassementsΝ d’honoraires. Seuls les patients 

                                                 
1735 Le ticket modérateur (TM) était déjà prévu dans la loi du 30 avril 1930 sur les assurances sociales (JORF du 1 
mai 1930, p. 4818). Dans la loi de 1930, le TM équivaut à la participation de l'assuré au tarif de responsabilité 
établi dans les conventions et se situe entre 15 et 20%. Au moment de la création de la sécurité sociale, le TM est 
fixé à 20% et la nécessité d'une assurance complémentaire admise dès l'ordonnance du 4 octobre 1945.  
1736 Rémi PELLET, « Établissements de santé et restes à charge », RDSS, HS, 2017, p. 45. « δeΝ‘resteΝàΝcharge’Ν
estΝdéfiniΝcommeΝétantΝleΝ‘montantΝdeΝlaΝdépenseΝdeΝsantéΝquiΝresteΝàΝacquitterΝparΝlesΝménagesΝaprès intervention 
desΝassurancesΝmaladieΝdeΝbaseΝetΝcomplémentaire’ ». 
1737 Anne-Sophie GINON, « Le glissement de l'assurance maladie obligatoire vers les complémentaires : vers une 
autre conception des dépenses de santé ? », RDSS, HS, 2017, p. 91.  
1738 Plusieurs mesures ont été adoptées, visant à la fois à favoriser la coordination des soins et la lutte contre les 
abusΝ etΝ lesΝ fraudesέΝ IlΝ s’agitΝ notammentΝ duΝ dossierΝ médicalΝ personnel,Ν duΝ choixΝ duΝ médecinΝ traitantΝ etΝ duΝ
dépassement éventuel d'honoraires par un spécialiste non prescrit par le médecin traitant. Le parcours de soins 
coordonnés consiste à confier à un médecin traitant les différentes interventions des professionnels de santé pour 
un même assuré, dans un objectif de rationalisation des soins. Par ailleurs, la loi du 13 août 2004 instaure une 
contributionΝforfaitaireΝsurΝlesΝactesΝmédicauxΝetΝlesΝactesΝdeΝbiologieΝquiΝestΝfixéeΝàΝ1ΝeuroΝdansΝlaΝlimiteΝd’unΝ
plafond annuel de 50 euros, afin de responsabiliser les patients dans leur recours au système de soins. 
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souffrantΝd’affections de longue durée1739 ont été complètement exonérés de ce nouveau reste 

à charge. Parmi les mesures de maîtrise des dépenses introduites par la réforme, celles qui nous 

intéressent particulièrement sont les mesures qui ont augmenté la participation financière des 

patients et ainsi déplacé leΝ coûtΝ versΝ l’assurance-maladie complémentaire. La participation 

accrue des patients a notamment été réaliséeΝparΝleΝbiaisΝdeΝl’instaurationΝdeΝdifférentsΝforfaits 

hospitaliers1740.  

1050. Depuis la réforme, les dépenses laissées à la charge des patients et transférées à 

l’assurance-maladie complémentaire ont effectivement augmenté en comparaison de la 

situationΝ sousΝ l’empireΝ deΝ laΝ législationΝ antérieureέΝ δ’assurance-maladie complémentaire 

intervient désormais davantage pour compléter les prestations non prises en charge par 

l'assurance-maladie de base et rembourser le ticket modérateur ainsi que les dépassements 

d'honoraires des patients. A partir de 2004, la législation a donc durci les conditions de prise en 

chargeΝ desΝ patientsΝ parΝ l’assurance-maladie obligatoire et marqué son recul vis-à-vis de 

l’assurance-maladie complémentaire.  

1051. Transférer les dépensesΝ deΝ l’assurance-maladieΝ obligatoireΝ versΝ l’assurance-maladie 

complémentaireΝ contribueΝ àΝ résoudreΝ leΝ problèmeΝ duΝ déficitΝ deΝ laΝ premièreέΝ IlΝ s’agitΝ d’unΝ

déchargement du budget public dansΝlaΝmesureΝoùΝl’assurance-maladie obligatoire fonctionne 

d’uneΝmanière plus redistributive queΝl’assurance-maladie complémentaire. Les ressources de 

l’assurance-maladie de base sont constituées de prélèvements obligatoires proportionnels aux 

salairesΝdesΝcotisants,ΝsansΝqu’unΝchoixΝdeΝsoinsΝneΝsoitΝpossibleέΝδesΝressourcesΝdeΝl’assurance-

maladie complémentaire sontΝquantΝàΝellesΝforfaitaires,ΝvariantΝenΝfonctionΝdeΝl’étendueΝdeΝlaΝ

couverture choisie par le cotisant et les cotisations versées1741. L’assurance-maladie 

complémentaire dépend ainsi du niveau de revenus et du statut des assurés, alors que 

l’assurance-maladie obligatoire ne repose nullement sur la capacité du patient à cotiser1742. 

                                                 
1739 Sont considérées comme affections de longue durée ces maladies dont la gravité ou le caractère chronique 
nécessitent un traitement prolongé et une thérapeutique particulièrement coûteuse, ouvrant droit à la prise en 
charge à 100 % (sur la base du tarif de la Sécurité sociale) pour les soins et traitements liés à cette pathologie 
(article L322-γΝduΝωodeΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΨέΝϊ’autresΝexemptionsΝsontΝégalementΝpossiblesΝenΝmatièreΝdeΝticketΝ
modérateur et de forfait hospitalier, selon les cas, vis-à-vis des enfants, des femmes enceintes, ou des bénéficiaires 
de la CMU.  
1740 δeΝ forfaitΝ hospitalierΝ laisseΝ uneΝ partieΝ desΝ fraisΝ hospitaliersΝ àΝ laΝ chargeΝ deΝ l’assuréΝ pourΝ touteΝ personneΝ
hospitalisée plus de 24h. Le forfait hospitalier a été établi par la loi n° 83-25 du 9 janvier 1983 mais a 
successivementΝétéΝaugmentéΝd’uneΝtelleΝmanièreΝqu’ilΝpeutΝallerΝaujourd’huiΝjusqu’àΝβίΝeurosΝΧarticleΝδέΝ1ιζ-4 du 
Code de la sécurité sociale).  
1741 Rémi PELLET, « Établissements de santé et restes à charge », RDSS, 2017, p. 45 
1742 Gérard CORNILLEAU, « Financement de l'assurance maladie et système de remboursement des soins », 
Regards croisés sur l'économie, vol. 5, n° 1, 2009, p. 90-97, disponible sur cairn.fr. Isabelle VACARIE, 
« L'assurance maladie complémentaire : élément du statut social de la personne ? », RDSS, 2014, p. 625.  
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ω’estΝ ainsiΝqueΝ leΝ renforcementΝdeΝ l’assurance-maladie complémentaire entraîne celui de la 

contributivité de la sécurité sociale.  

1052. La différenceΝ essentielleΝ entreΝ l’assurance-maladieΝ obligatoireΝ etΝ l’assurance-maladie 

complémentaire a suscité de nombreuses réactions de la part de la doctrine française qui, dans 

sa majorité, considère que la réforme met en cause le principe de solidarité1743. Elle est vue 

comme une sourceΝd’inégalitéΝpourΝceuxΝquiΝneΝdisposentΝpasΝd’uneΝassuranceΝcomplémentaireΝ

et qui se retrouvent face au risque de préférer renoncer à des soins1744. Le glissement vers 

l’assurance-maladie complémentaire, impliquant le transfert du financement vers les cotisants, 

seraitΝ parΝ conséquentΝ l’équivalent,Ν selonΝ uneΝ partieΝ deΝ laΝ doctrine1745,Ν d’uneΝ privatisation 

prohibée de la sécurité sociale. En revanche, pour sa part, le Conseil constitutionnel1746 a jugé 

que la loi de 2004 était conforme au Préambule de la Constitution de 1946. 

1053. δaΝquestionΝquiΝ seΝpose,ΝdèsΝ lors,Ν estΝ celleΝdeΝ l’évaluationΝdeΝ laΝ constitutionnalitéΝduΝ

transfertΝ deΝ chargesΝ auxΝ particuliers,Ν soitΝ duΝ faitΝ deΝ rendreΝ l’assurance-maladie « moins 

gratuite ». Il convient,ΝdansΝcetΝobjectif,ΝdeΝrecourirΝàΝuneΝinterprétationΝhistoriqueΝdeΝl’objectif-

fondementΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial1747 pour constater que le ticket modérateur existait dès 

leΝdébutΝdeΝlaΝcréationΝdeΝl’assurance-maladie1748. Considérant notre précédente analyse sur les 

services publics sociaux gratuits1749,Νl’assurance-maladieΝcomplémentaire,ΝdèsΝl’origine,Νn’étaitΝ

pas obligatoire pour les individus mais constituait un service public de libre accès. Certaines 

charges ont donc depuis toujours reposé sur les cotisations des patients et non sur le budget 

public.  

1054. Dans le cadre de notre étude, le renforcement de l’élémentΝdeΝcontributivité n’estΝpasΝ

inconstitutionnel en soi, mais la question qui persiste est celle du degré permis de recul du 

financement public. ‐nΝ théorie,Ν leΝ financementΝ publicΝ deΝ l’assuranceΝ complémentaireΝ peutΝ

                                                 
1743 Didier TABUTEAU, « Santé et assurance-maladie : l'inquiétante dilution des services publics », Droit social, 
n° 12, 2011, p. 1277. 
1744 Jean-Marie ANDRE, Pascale TURQUET, « L'assurance maladie complémentaire en France : état des lieux et 
perspectives », RDSS, n° 2, 2011, p. 210.  
1745 Jean – Pierre CHAUCHARD, Jean – Yves KERBOUC’H, Christophe WILLMANN, Droit de la sécurité 
sociale, op.cit., p. 241.  
1746 Décision n° 2004-504 DC du 12 août 2004.  « Il appartient au législateur de concilier, d'une part, le droit au 
respect de la vie privée et, d'autre part, les exigences de valeur constitutionnelle qui s'attachent tant à la protection 
de la santé, qui implique la coordination des soins et la prévention des prescriptions inutiles ou dangereuses, qu'à 
lΥéquilibreΝfinancierΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝ»έΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝpourΝl’établissementΝduΝsystèmeΝdeΝ«ΝfranchisesΝ»Ν
selon la décision n° 2007-558 DC du 13 décembre 2007 sur la loi de financement de la sécurité sociale pour 2008. 
Cette loi a créé un système de « franchises » avec un « reste à charge »ΝquiΝs’appliqueΝauxΝboîtesΝdeΝmédicaments,Ν
actes paramédicaux et transports. 
1747 Voir supra, p. 395 et s. 
1748 En effet, le ticket modérateur était déjà prévu dans la loi du 30 avril 1930 sur les assurances sociales.  
1749 Voir supra, p. 413 et s. 
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régresser jusqu’auΝ pointΝ deΝ neΝ pasΝ entraînerΝ saΝ suppressionέΝ δ’examenΝ deΝ laΝ réformeΝ deΝ

l’assurance-maladieΝ soulèveΝ doncΝ l’interrogationΝ suivante νΝ dansΝ quelleΝ mesureΝ s’agit-il 

vraiment d’un changement de la mission sociale deΝl’assurance-maladie ?  

ii - δa non mise en cause du caractère inabrogeable de l’assurance-maladie  

1055. Par opposition aux analyses doctrinales précitées, nous défendons la constitutionnalité 

deΝlaΝréformeΝdeΝl’assurance-maladieΝdeΝβίίζ,ΝcommeΝl’aΝconfirméΝleΝωonseilΝconstitutionnelΝ

françaisέΝ ϊeΝ notreΝ pointΝ deΝ vue,Ν leΝ constatΝ selonΝ lequelΝ laΝ placeΝ deΝ l’assurance-maladie 

complémentaire se renforce vis-à-visΝdeΝl’assurance-maladie de base ne suffit pas, à lui seul, à 

révéler une suppression du rôle traditionnel de l’assurance-maladie. 

1056. ToutΝd’abord,ΝleΝseulΝtransfertΝdeΝchargesΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝde base vers la sécurité 

sociale complémentaire n’équivautΝpasΝàΝuneΝperteΝduΝcaractèreΝpublic de la première. Pour 

cela,ΝilΝseraitΝnécessaire,ΝenΝoutre,ΝqueΝl’assurance-maladie complémentaire soit déconnectée de 

l’χdministrationέΝ IlΝ s’agirait,Ν dansΝ cetteΝ hypothèse,Ν d’uneΝ privatisation partielle ouΝ d’uneΝ

libéralisation duΝsecteurΝdeΝl’assurance-maladieΝquiΝseΝlimiteraitΝàΝl’assurance-maladie de base. 

Alors, la « partie publique »Ν deΝ l’assurance-maladie deviendrait minimale par rapport à sa 

« partie privée »έΝ δ’χdministrationΝ françaiseΝ jouerait ici plus un rôle de garant du service 

universel pour la partie défavorisée de la population que celui de fournisseur deΝl’assurance-

maladie.  

1057. TelΝn’estΝcependant pas le cas. Afin de réussir à le démontrer, il importe de vérifier dans 

quelle mesure le législateur a garanti le caractère public deΝl’assuranceΝcomplémentaireΝlorsΝdeΝ

la réforme de 2004.  Les institutions de prévoyance et les mutuelles sont des organismes privés 

habilités àΝassurerΝleΝserviceΝpublicΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝsousΝleΝcontrôleΝdeΝl’χdministrationέΝ

La questionΝ n’estΝ plusΝ leΝ glissementΝ deΝ l’assurance-maladieΝ obligatoireΝ versΝ l’assurance-

maladie complémentaire, mais celle de savoir si cette dernière est toujours revêtue des 

caractéristiques essentielles relatives à sa mission sociale du service public.  

1058. Un regard plus approfondi sur la réforme de 2004 démontre que non seulement les 

garantiesΝ liéesΝ àΝ laΝmissionΝdeΝserviceΝpublicΝn’ontΝpasΝétéΝ suppriméesΝparΝ législateur,ΝmaisΝ

qu’ellesΝontΝmêmeΝétéΝrenforcées νΝnotammentΝ l’universalité deΝ laΝprestationΝdeΝ l’assurance-

maladie complémentaire. Certains dispositifs visaient depuis longtemps à empêcher la présence 

deΝpatientsΝprivilégiésΝetΝpermettreΝl’accèsΝauxΝsoinsΝàΝdesΝindividusΝdéfavorisésέΝTelΝétait déjà 
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l’objectif de la couverture maladie universelle complémentaire créée en 20001750 et de l'aide à 

l'acquisition d'une complémentaire santé1751. Le renforcement de l’universalité deΝl’assurance-

maladie complémentaire est visible dans le cas particulier des « contrats solidaires et 

responsables ». Introduits par la réforme de 2004, ils accordent de nombreux avantages fiscaux 

auxΝ organismesΝ d’assurance-maladie complémentaire qui les concluent avec les patients en 

respectant un certain contenu obligatoire. Pour bénéficier de l'avantage fiscal, les organismes 

complémentaires doivent proposer un panier de soins dont le contenu doit être conforme aux 

règles énoncées1752.  

1059. δesΝ contratsΝ répondentΝ àΝ unΝ doubleΝ objectifΝ puisque,Ν d’uneΝ part,Ν ilsΝ contribuentΝ àΝ laΝ

« responsabilisation » des patients en renforçant leur respect du parcours coordonné de 

soins1753 et,Ν d’autreΝ part,Ν ilsΝ sontΝ unΝ moyenΝ pourΝ l’χdministrationΝ deΝ réguler l’accèsΝ àΝ

l’assurance-maladie complémentaire en interdisant la « sélection des risques » 1754έΝIlΝn’estΝpasΝ

permis aux organismes complémentairesΝ d’assurerΝ certainsΝ patientsΝ enΝ excluantΝ d’autresΝ auΝ

motif que leurs problèmes de santé sont plus coûteux. χucuneΝcontestationΝquantΝàΝl’universalitéΝ

deΝl’assurance-maladie complémentaire ne peut être recevable dans la mesure où le législateur 

aΝrenduΝ l’assurance-maladie complémentaire obligatoire pour toute la population à partir de 

20131755.  

                                                 
1750 La loi n° 99-641 du 27 juillet 1999 (JORF n° 0172 du 28 juillet 1999, p. 11229) a créé la couverture maladie 
universelle et la couverture maladie universelle complémentaire. Ensuite, l'aide à l'acquisition d'une 
complémentaire santé a été prévue par la loi n° 2004-810 du 13 août 2004 (JORF n° 0190 du 17 août 2004, p. 
14598).  
1751 Loi 13 août 2004, (JORF n°0190 du 17 août 2004 p. 14598). 
1752 TelΝaΝétéΝdéjàΝl’objectifΝdeΝlaΝloiΝ‐nvinέΝδoiΝ°Νκλ-1009 du 31 décembre 1989 (JORF n° 1 du 2 janvier 1990, 
p.13). Cette loi pose un principe de non-discrimination interdisant à l'assureur de refuser sa garantie à un salarié 
du groupe.  
1753 En parallèle de la mise en place du parcours de soins coordonnés autour du médecin traitant, de franchises et 
deΝlaΝparticipationΝforfaitaireΝdΥunΝeuro,ΝaΝainsiΝétéΝcrééeΝlaΝnotionΝdeΝcontratΝresponsableέΝPourΝqu’unΝcontratΝsoitΝ
responsable, il faudrait que son bénéficiaireΝsuiveΝleΝparcoursΝdesΝsoinsΝcoordonnésέΝχinsi,Νl’inventionΝdesΝcontratsΝ
responsables vise à mieux coordonner les remboursements entre régime général de la sécurité sociale et acteurs 
complémentaires, et en particulier à instaurer un reste à charge pour les assurés dans le recours aux soins, que les 
complémentairesΝn’avaientΝpasΝleΝdroitΝdeΝprendreΝàΝleurΝchargeέΝ‐nΝréalité,Νl’absenceΝcomplèteΝduΝresteΝàΝchargeΝ
deΝl’assuranceΝmaladieΝcomplémentaireΝpriveraitΝduΝsensΝl’établissementΝduΝresteΝàΝchargeΝdeΝl’assuranceΝmaladieΝ
obligatoireέΝPourquoiΝétablirΝdesΝdépensesΝdeΝ santéΝnonΝ rembourséesΝ siΝquelqu’unΝpeutΝ seΝ faireΝ rembourserΝenΝ
totalitéΝparΝl’assurance-maladie complémentaire ?  
1754 Marion DEL SOL, « Restes à charge et assurance santé complémentaire : des régulations (presque) tous 
azimuts », RDSS, HS, βί1ι,Ν pέΝ ιγέΝδ’établissementΝ deΝ contratsΝ responsablesΝ servaitΝ égalementΝ l’objectifΝ deΝ «Ν
discipliner » les pratiques tarifaires de certains professionnels, comme les opticiens.  
1755ΝδesΝcontratsΝresponsablesΝsontΝlaΝversionΝlaΝplusΝrécenteΝduΝ« TicketΝεodérateurΝd’τrdreΝPublic »ΝétabliΝparΝ
lesΝordonnancesΝJeanneneyΝdeΝ1λθιΝΧordonnanceΝn°ΝθιάιίθΝduΝβ1ΝaoûtΝ1λθι,ΝJτR‑ΝduΝβΝaoûtΝ1λθκΨΝmaisΝquiΝ
n’étaitΝfinalementΝpasΝappliquéέΝδaΝloiΝprécitéeΝΧvoirΝsupraΝnoteΝdeΝbasΝdeΝpageΝn°Ν1ιγ1ΨΝdeΝβίίζΝleΝrétablitέΝIlΝ
s’agitΝprécisémentΝdeΝsonΝarticleΝηιΝselonΝ lequelΝseulementΝcertainsΝcontratsΝpourrontΝbénéficierΝdesΝavantagesΝ
sociauxΝetΝfiscauxΝaccordésΝauxΝcontratsΝd’assuranceΝmaladieΝcomplémentaireέΝIlsΝontΝfaitΝl’objetΝd’uneΝréformeΝ
spécialeΝavecΝlaΝloiΝ°Νβί1γά1βίγΝduΝβγΝdécembreΝβί1γΝdeΝfinancementΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝpourΝβί1ζΝΧJτR‑Ν
n°ίβλιΝduΝβζΝdécembreΝβί1ζ,ΝpέΝβ1ιζκΨέΝ 



 
429 

 

1060. IlΝs’ensuitΝqueΝbienΝqueΝleΝlégislateurΝfrançaisΝaitΝréaliséΝuneΝscission entreΝl’assurance-

maladieΝdeΝbaseΝetΝ l’assurance-maladie complémentaire en renforçant le rôle de la seconde, 

cette initiative ne doit pas être vue comme étant inconstitutionnelleέΝ εêmeΝ siΝ l’assurance-

maladie est devenue moins redistributive,ΝlaΝréformeΝn’a pas mis en cause le caractère public 

deΝ l’assurance-maladieΝ complémentaireέΝ χuΝ contraire,Ν elleΝ l’aΝ renforcéΝ enΝ accentuantΝ sonΝ

universalité et,Ν ainsi,Ν sonΝ lienΝ avecΝ l’χdministration fournisseur de la prestation pour 

l’ensembleΝdeΝlaΝpopulationέΝLa réforme françaiseΝestΝintéressanteΝs’agissantΝdeΝlaΝconciliationΝ

entre la nécessité de maîtriser les dépenses publiques et celle de maintenir des propriétés propres 

aux services publics sociaux constitutionnels. Au contraire, sur ce point, la réforme est 

beaucoup moins réussie dans le cas hellénique.  

B - La réforme des retraites en Grèce  

1061. En Grèce, la réforme législative des retraites a marqué le recul de la retraite de base par 

rapport à la retraite complémentaire (i). Ici, par opposition au cas français, la démarche 

législative a mis en cause le caractère inabrogeable des retraites (ii).  

i - Le recul de la retraite de base vis-à-vis de la retraite complémentaire 

1062. La réforme du système des retraites en Grèce a eu lieu en 2010, à la suite des accords 

signés avec ses créanciers1756. Plus récemment, dans la continuité de la première réforme, une 

nouvelle loi a été votée en 20161757. Toutes les démarches législatives entreprises durant cette 

période, issues des MémorandumsΝd’accordsΝsignésΝparΝlaΝύrèce,ΝontΝcommeΝpointΝcommunΝdeΝ

servirΝl’objectifΝprincipalΝdeΝmaîtriseΝdesΝdépensesΝpubliquesέΝτnΝseΝconcentreraΝsurΝl’étudeΝdeΝ

laΝdernière,ΝtoutΝenΝsoulignantΝqu’ilΝs’agitΝdeΝl’aboutissementΝdeΝlaΝréformeΝinitiéeΝdansΝleΝpasséέΝ 

1063. On concentrera notre analyse sur les mesures structurelles et non celles qui ont 

exclusivement un intérêt financier1758, comme par exemple les restrictions du montant des 

retraites ou les augmentations des cotisations sociales1759. La réforme des retraites en Grèce, 

                                                 
1756 IlΝs’agitΝdansΝunΝpremierΝtempsΝdesΝloisΝn°Νγκθγ,Νn°ΝγκθηΝdeΝβί1ίΝconcrétisantΝleΝpremierΝmémorandumΝΧJτΝ
115/A, publié le 15 juillet 2010). Voir intro, p. 17. 
1757 Loi n ° 4387/2016 (JO A/85/12-5-2016), « troisième Mémorandum ».  
1758 La différence entre les deux catégories de mesures porte sur le fait que les mesures dites structurelles ne visent 
pas exclusivement la restriction des dépenses des régimes de sécurité sociale (à travers la restriction du montant 
des retraites ou l'augmentationΝ desΝ cotisationsΨΝ maisΝ qu’ellesΝ visentΝ unΝ intérêtΝ plusΝ généralΝ qu’ilΝ convientΝ iciΝ
d’examinerέΝ SurΝ laΝ distinctionΝ entreΝ mesuresΝ structurellesΝ etΝ mesuresΝ purementΝ financières,Ν voirΝ PatrinaΝ
PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « δ’impactΝduΝεémorandumΝsurΝlaΝsécurité sociale », op. cit. Kostas 
CHRYSOGONOS, Akritas KAIDATZIS, « RéformeΝdesΝretraitesΝetΝωonstitutionέΝUnΝpremierΝbilanΝàΝl’occasionΝ
deΝl’arrêtΝθθκήβί1β », n° 14, 2010, p. 857(en grec).  
1759 Voir infra, p. 480 et s. 
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initiéeΝ enΝ βί1ίΝ etΝ achevéeΝ enΝ βί1θ,Ν aΝ renforcéΝ l’élémentΝ deΝ contributivité : la participation 

financière du budget public a été diminuée et les charges sont par conséquent davantage 

couvertes par les cotisations sociales. Elle a ainsi porté atteinte à la gratuité de la prestation 

d’uneΝmanièreΝqu’ilΝimporte ici de mettre en exergue. ϊésormais,Νl’architectureΝduΝsystème des 

retraites comprend une part minimale de dépenses financée par le budget public clairement 

distincteΝd’uneΝautreΝpart financée par des cotisations sociales.  

1064. ϊeuxΝprincipalesΝmesuresΝ illustrentΝ l’évolutionΝmentionnéeέΝ IlΝ s’agit,ΝdansΝunΝpremier 

temps,Ν deΝ l’introductionΝ d’uneΝ « retraite nationale » qui, complétée par la « retraite 

proportionnelle », constitue désormais la retraite de base1760. La « retraite nationale » consiste 

en un montant financé exclusivement par le budget public, destiné à l’ensembleΝdeΝlaΝpopulationΝ

àΝ laΝ seuleΝ conditionΝ deΝ l’âgeΝ indépendammentΝ deΝ leurΝ qualitéΝ deΝ travailleurέΝ δaΝ « retraite 

proportionnelle », financée par des cotisations sociales, complète la retraite nationale, mais 

uniquement pour les individus qui avaient dans le passé la qualité de travailleurs. Il importe en 

l’espèceΝestΝdeΝconstaterΝqu’auΝseinΝdeΝlaΝretraite de base, il existe désormais une partie non 

contributive destinéeΝàΝtousΝnettementΝdistincteΝd’uneΝpartie contributive destinée aux anciens 

travailleursέΝ SiΝ l’établissementΝ d’uneΝ retraite nationale accentue le caractère minimal de la 

« partie purement publique » des retraites de base, des mesures concernant les retraites 

complémentaires sont venues achever la scission.  

1065. Dans un second temps, le renforcement de la contributivité du système des retraites se 

manifeste à travers une modification en matière de financement des retraites complémentaires 

qui ne se financent plus par répartition, comme cela était le cas par le passé, mais à travers un 

système de répartition mixte avec des éléments de capitalisation1761έΝδ’élémentΝdeΝcapitalisationΝ

introduit, implique plus précisément la concentration des cotisations sociales versées sur un 

« compte notionnel » au bénéfice du futur retraité1762έΝχΝtraversΝl’introductionΝdeΝcetΝélément,Ν

                                                 
1760 Celle-ci a été introduite en 2010, mais le même schéma a été suivi par le législateur en 2016 qui a consacré, 
d’uneΝpart,ΝlaΝretraiteΝdeΝbaseΝet,Νd’autreΝpart,ΝlaΝretraiteΝcomplémentaireΝenΝintégrantΝlaΝretraiteΝnationaleΝΧarticleΝ
7) dans la première.  
1761 Cette modification a été initialementΝprévueΝparΝlaΝloiΝn°Νζίηβήβί1βΝΧJτΝǹ/41, 1-3-2012). Elle a été reprise par 
l’articleΝικΝdeΝlaΝloiΝdeΝβί1θέΝ 
1762 δ’idéeΝselonΝlaquelleΝlesΝcotisationsΝseΝconcentrentΝàΝuneΝportionΝréservéeΝàΝl’égardΝdeΝl’assuréΝestΝunΝempruntΝ
notamment du système suédois. Pour l'essentiel, dans un régime par points, l'assuré acquiert des points au fil de 
sa carrière professionnelle, le nombre de points dépendant des cotisations versées et de la valeur d'acquisition du 
point. Lors de la liquidation, le nombre de points est appliqué à la valeur dite de service du point à cette date. Dans 
le régime des comptes notionnels, les cotisations versées par l'assuré rejoignent un compte personnel où s'accumule 
un capital qui reste néanmoins virtuel. Il est aussi connu selon les termes anglais « Pay As You Go ». En France, 
le même système de comptes notionnels est préconisé par la proposition de réforme des retraites prévue en 2019, 
concernant en particulier les retraites complémentaires. δaΝ réformeΝproposéeΝprévoitΝaussiΝ l’introductionΝd’unΝ
système de points (actuellement valable pour les retraites complémentaires, il repose surΝl’accumulationΝdeΝpointsΝ
durant la vie active grâce à des cotisations) pour le calcul des retraites de base. Dans la mesure où une telle réforme 
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emprunté au système suédois de protection sociale, le rapport entre montants cotisés et retraites 

finales est devenu plus strict1763.  

1066. En principe, un système de retraites par répartition implique la gratuité dans la mesure 

où il repose sur un cofinancement du budget public et des travailleurs. La restriction de son 

caractère redistributif conduit alors à la relativisation deΝsonΝcaractèreΝgratuit,ΝenΝraisonΝd’unΝ

recul de la participation du budget publicΝàΝsonΝfinancementέΝτr,ΝsiΝlaΝréductionΝvaΝjusqu’àΝlaΝ

modification du système par répartition en système par capitalisation, cela signifierait que 

l’‐tatΝn’yΝparticipeΝplusέΝUneΝtelleΝévolutionΝseraitΝinconstitutionnelleΝauΝregardΝduΝprincipeΝdeΝ

l’‐tat social1764.  

1067. TelΝn’estΝ cependantΝpasΝ leΝ casΝ enΝ l’espèce,ΝcarΝ leΝ systèmeΝdeΝ financementΝ fonctionneΝ

toujours principalement par répartition. Le seul fait de renforcer la contributivité du système 

deΝretraitesΝn’entraîneΝdoncΝpasΝl’inconstitutionnalitéΝdeΝlaΝréformeΝquiΝpeutΝmêmeΝavoirΝdesΝ

conséquencesΝpositivesΝenΝaccentuantΝ l’indépendanceΝduΝsystèmeΝvis-à-vis du budget public 

dégressif1765. Dès leur création, les retraites complémentaires se finançaient notamment par des 

cotisations sociales etΝ leΝrôleΝdeΝl’‐tatΝétaitΝàΝ leurΝégardΝsecondaire1766. Le constat résout la 

question de la relativisation de la gratuité de la sécurité sociale complémentaire, mais non le 

reste des difficultés nées de la scission opérée entre les retraites de base et les retraites 

complémentaires. Même si le service public des retraites complémentaires est exercé par une 

personne morale de droit public1767, le caractère public de la prestation est contesté au point 

d’ériger uneΝquestionΝd’inconstitutionnalitéέΝ 

ii - La mise en cause du caractère inabrogeable des retraites 

1068. La garantie de la pérennité des retraites complémentaires ne signifie pas nécessairement 

un financement public exclusif de la participation financière des individus ; il est possible que 

                                                 
renforce la contributivité, sans modifier la nature par répartition du système, elle ne pose pas de problème au 
regardΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝtelΝqu’interprétéΝdansΝleΝcadreΝdeΝnotreΝétudeέΝVoirΝsurΝleΝdébatΝdéjà déclenché 
en France autour de ce sujet : Pierre-Yves VERKINDT, « Un chantier à hauts risques politiques : la réforme du 
système des retraites », RDSS, n° 6, 2017, p. 1028.  
1763 Aggelos STERGIOU, « La réforme du système de la protection sociale sous la pression des memoranda », 
EDKA, NZ, n°2, 2015, p. 648 (en grec). 
1764 Voir supra, p. 347, p. 419.  
1765 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « δ’impactΝdesΝmemorandaΝàΝlaΝsécuritéΝsociale », op. cit. 
Aggelos STERGIOU, « La réforme du système de la protection sociale sous la pression des memoranda », op. cit.  
1766 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Les restrictions des retraites de base et complémentaires-
RéflexionsΝàΝl’occasionΝdesΝarrêtsΝγζ1ίήβί1ζΝetΝγθθγήβί1ζΝduΝωonseilΝd’‐tatΝ», EDKA, 2014, n°3, p. 823, p. 829 
(en grec). 
1767 La caisse principale de sécurité sociale complémentaire est une personne morale de droit public au regard de 
la loi n° 4052/2012 précitée.  
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cette contribution se renforce et que le l’‐tat joue un rôle légèrement différent par rapport aux 

retraites complémentaires à la condition que le caractère public de la prestation ne soit pas 

contesté. Il est question de rechercher précisément dans quelle mesure le législateur a mis en 

cause les retraites complémentaires en tant que service public dont le maintien est assuré par 

l’χdministrationέΝ SiΝ leΝ renforcementΝ deΝ l’assurance-maladie complémentaire en France a 

maintenuΝsonΝlienΝavecΝl’‐tat1768,ΝtelΝn’estΝpasΝleΝcasΝdesΝretraitesΝcomplémentairesΝenΝύrèceέΝ 

1069. La manifestation principale du maintien des retraites complémentaires serait le fait pour 

leΝlégislateurΝd’assurerΝlesΝretraitesΝcomplémentairesΝdansΝleΝcasΝd’unΝdéficit des caisses. Même 

siΝ sonΝ rôleΝ n’estΝ pasΝ celuiΝ deΝ lesΝ financer à titre exclusif, il serait obligé de les financer 

nécessairement dans le cas où les retraites complémentaires se trouvaient en péril. Dans 

l’hypothèseΝcontraire,ΝleΝlégislateurΝferaitΝdéfautΝàΝsonΝobligationΝdeΝmaintenirΝleurΝpérennité. 

Un problème s’est donc posé à partir du moment où les réformes législatives de 2010 et de 2016 

ont déchargé le législateur grec de cette obligation.  

1070. Les réformes ne se sont pas limitées à renforcer la contributivité des retraites, mais ont 

en outre introduit un « mécanisme de stabilité » qui contrôle le degré de participation financière 

du budget public au financement de la sécurité sociale1769. La loi de 2016 a établi un plafond 

auΝfinancementΝpublicΝdesΝretraitesΝsousΝlaΝformeΝd’unΝpourcentageΝduΝproduit intérieur brut 

(PIB) de la Grèce1770. Le mécanisme, emprunté au modèle suédois1771, établit ainsi une relation 

entre la valeur de la richesse nationale et les dépenses publiques en matière de retraites. Il 

concerne a priori lesΝdépensesΝpubliquesΝdeΝretraitesΝdansΝleurΝensemble,Νc’est-à-dire tant les 

retraites de base que les retraites complémentaires dans le cas notamment de leur revalorisation. 

Dans la mesure où le caractère redistributif des retraites de base - et ainsi la participation 

financière du budget public - est plus fort que celui des retraites complémentaires, il devient 

évidentΝ queΝ ceΝ sontΝ cesΝ dernièresΝ quiΝ risquentΝ d’êtreΝ complètementΝ déconnectéesΝ duΝ

financementΝpublicΝdansΝleΝcasΝd’uneΝcriseέΝ 

1071. IlΝ s’agitΝ d’unΝmécanismeΝquiΝ aΝ commeΝobjectifΝprincipalΝdeΝdiminuerΝ leΝmontantΝdesΝ

retraitesΝlorsqueΝl’économieΝconnaîtΝunΝralentissementΝetΝdeΝlesΝaugmenterΝdansΝleΝcasΝinverseέΝ

                                                 
1768 Voir supra, p. 427. 
1769 Ces mécanismes doivent se différencier des mécanismesΝd’indexation des prestations sociales qui portent sur 
laΝrevalorisationΝduΝmontantΝattribuéΝenΝfonctionΝdeΝl’inflationέΝUnΝtelΝmécanismeΝd’indexationΝs’appliqueΝaussiΝenΝ
France. Les mécanismes de stabilité portentΝsurΝlaΝparticipationΝmaximaleΝbudgétaireΝautoriséeΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’Etat.  
1770 IlΝs’agitΝdeΝl’articleΝ1ζ,ΝparέΝζΝdeΝlaΝloiΝn°Νζγκιήβί1θΝquiΝénonceΝqueΝleΝniveauΝdesΝretraitesΝattribuéesΝneΝpeutΝ
pas dépasser un pourcentage certain du produit intérieur brut en liant ainsi la revalorisation des retraites au niveau 
de croissance.  
1771 Ole SETTERGEN. « La réforme du système de retraite suédois. Premiers résultats », RFAS, n° 4, 2003, p. 
337-368, disponible sur cairn.fr.  
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Or, dépendant du niveau de la croissance économique, la démarche est contestable en période 

de crise financière. Introduit dans des Etats comme la Suède où les finances sont stables, il 

s’appliqueΝmalΝenΝύrèceΝquiΝconnaîtΝunΝimportantΝdéficitΝpublic depuis plusieurs années1772. La 

participationΝ deΝ l’‐tatΝ auΝ financementΝ desΝ retraites ne devrait légitimement dépendre des 

variationsΝdeΝl’économie,ΝcarΝilΝs’agitΝd’uneΝobligation constitutionnelle issue du principe de 

l’EtatΝsocial qui devrait être respectée indépendamment de facteurs économiques.  

1072. Si le premier mécanisme paraît déjàΝproblématique,Νc’estΝsurtoutΝleΝsecond mécanisme de 

stabilité qui pose question. Consacré par la loi de 2016 et concernant particulièrement les 

retraites complémentaires1773,ΝilΝs’agitΝd’unΝ« mécanisme de réadaptation automatique vers le 

bas » selon lequel ilΝ estΝ interditΝ àΝ l’‐tatΝ deΝ comblerΝ lesΝ lacunesΝ financièresΝ desΝ retraites 

complémentaires parΝ leΝ budgetΝpublicΝdansΝ leΝ casΝd’unΝdéficitΝ desΝ caissesΝ enΝ chargeΝdeΝ cesΝ

retraitesέΝτr,ΝsiΝ l’‐tatΝn’intervientΝpasΝpourΝcomblerΝleΝdéficitΝdesΝorganismesΝprestataires de 

retraites complémentaires, il ne garantit plus la pérennité du service public de la sécurité sociale 

complémentaire. Ainsi, après la loi de 2016, le financement public a reculé non seulement à 

l’égardΝduΝfinancementΝdirectΝdesΝretraites complémentaires mais aussi quant à la garantie plus 

générale de leur viabilité1774έΝIlΝs’agitΝd’uneΝdémarcheΝinconstitutionnelleΝd’aprèsΝlaΝmajoritéΝdeΝ

laΝdoctrineΝhelléniqueΝquiΝsouligne,Νnotamment,Ν l’absenceΝd’étudesΝ logistiquesΝdeΝ laΝpartΝduΝ

législateur sur le sujet de la viabilité des retraites complémentaires1775.  

1073. ‐nfin,Ν bienΝ queΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ neΝ seΝ soitΝ pasΝ jusqu’àΝ présentΝ prononcéΝ surΝ laΝ

constitutionnalité de la loi de 20161776,Νd’aprèsΝuneΝjurisprudenceΝconstante,ΝlaΝsécuritéΝsocialeΝ

complémentaire disposeΝ d’uneΝ valeurΝ constitutionnelle1777. Il est alors peu probable que la 

déconnexion des retraites complémentaires du financement public soit jugée conforme à la 

                                                 
1772 Aggelos STERGIOU, « La réforme du système de la protection sociale sous la pression des memoranda », op. 
cit.  
1773 IlΝ s’agitΝ deΝ l’articleΝ λθΝ deΝ laΝ loiΝ n°Ν ζγκιήβί1θΝ selonΝ lequelΝ lesΝ retraitesΝ complémentairesΝ sontΝ réajustéesΝ
automatiquementΝversΝleΝbasΝlorsqueΝleurΝviabilitéΝn’estΝpasΝgarantieέΝωelaΝsignifieΝqueΝdésormais,ΝlorsqueΝleΝbudgetΝ
de la caisse de sécurité sociale complémentaire ne suffit pas pour les octroyer au niveau prévu, il est interdit à 
l’‐tatΝd’intervenirΝetΝceΝsontΝlesΝretraitesΝcomplémentairesΝquiΝsontΝdiminuéesέΝτnΝparleΝdansΝceΝcasΝd’unΝ facteur 
de viabilité oùΝd’uneΝclause de zéro déficit.  
1774 Aggelos STERGIOU, « La réforme du système de protection sociale sous la pression des memoranda », op. 
cit.  
1775 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Le nouveau système de la sécurité sociale de la loi 
4387/2016 », op. cit. Aggelos STERGIOU, « La loi 4387/2016 sur la réforme de la sécurité sociale », EDD, n° 3, 
2016, p. 255 (en grec).  
1776 δeΝωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ aΝ déjàΝ étéΝ saisiΝ deΝ laΝ loiΝ n°Νζγκιήβί1θ,ΝmaisΝ ilΝ neΝ s’estΝ pasΝpourΝ leΝmomentΝ
prononcé sur la question.  
1777 CdE, n° 5024/87 (jurisprudence constante, voir supra, note de bas de page n° 1522). CdE, n° 2290/2015 : « La 
priseΝenΝchargeΝdesΝcaissesΝdeΝretraitesΝdeΝbaseΝetΝcomplémentairesΝobligatoiresΝparΝl’‐tatΝouΝdesΝpersonnesΝmoralesΝ
deΝdroitΝpublicΝétaitΝeffectuéeΝpourΝdesΝraisonsΝd’intérêtΝgénéral et notamment en tant que garantie vis-à-vis des 
personnes obligatoirement assurées qui cotisent vis-à-visΝdesΝrisquesΝdeΝgestionΝliésΝàΝl’exerciceΝdeΝlaΝ fonctionΝ
assurantielle ».   
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Constitution hellénique. En cas de déficit des organismes prestataires de retraites 

complémentaires, le législateur pourra certainement prendre des mesures restreignant le 

bénéfice des retraites1778. Il ne peut, en tout état de cause, mettre en péril la pérennité des 

retraites complémentaires.  

Conclusion du § 2 : 

1074. La sécurité sociale est a priori gratuiteΝdèsΝlorsΝqu’elleΝestΝcofinancéeΝparΝleΝbudgetΝpublicΝ

et les cotisations sociales. La relativisation de sa gratuité signifie un renforcement de la part 

des cotisations sociales dans son financement et le recul parallèle du budget public ; soit le 

renforcement de la sécurité sociale complémentaire vis-à-vis à la sécurité sociale de base. 

δ’analyseΝdesΝréformesΝvotéesΝenΝ‑ranceΝsurΝl’assurance-maladie et en Grèce sur les retraites 

nous a montré que le renforcement de la contributivité de la sécurité sociale ne porte pas, à lui 

seul,Ν atteinteΝauΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝ socialέΝχΝ l’inverse,Ν ilΝpeutΝmêmeΝêtreΝnécessaireΝdansΝunΝ

contexte de crise financière où le budget public doit être ménagé.  

1075. Ce qui pose question est le fait pour le législateur de complétement déconnecter la 

sécurité sociale complémentaire des prérogatives publiques, affaiblissant ce faisant le caractère 

de service public de celle-ci et son rôle de fournisseur de la prestation. Dans cette hypothèse, 

leΝtransfertΝdesΝchargesΝversΝlesΝindividusΝs’accompagneΝaussiΝd’unΝabandonΝdesΝgarantiesΝde la 

partΝdeΝl’‐tatΝetΝonΝpeutΝparlerΝd’uneΝsuppression interdite du rôle traditionnellement accordé à 

la sécurité sociale en France et en Grèce. TelΝn’estΝpasΝleΝcasΝenΝ‑ranceΝoùΝuneΝscissionΝentreΝ

assurance-maladie de base et complémentaire aΝétéΝréalisée,ΝmaisΝl’universalité de la dernière 

a été renforcée parΝl’affirmationΝdeΝsonΝcaractèreΝobligatoire. δaΝquestionΝd’uneΝatteinteΝàΝlaΝ

pérennité deΝl’assurance-maladie complémentaire ne se pose donc pas.  En revanche, en Grèce, 

le sujet est plus délicat dans la mesure où il est désormais interdit àΝl’χdministrationΝde couvrir 

les déficits des organismes prestataires de retraites complémentaires dont la pérennité n’est,ΝparΝ

conséquent, plus garantie.  

Conclusion de la 2e section : 

1076. En France et en Grèce, le législateur doit garantir la gratuité des services publics sociaux 

constitutionnelsΝ conformémentΝ auΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialέΝ δaΝ gratuitéΝ aΝ iciΝ leΝ sensΝ deΝ

financement total ou partiel par le budget public. La relativisation de la gratuité implique le 

recul du budget public et le transfert de charges vers les individus qui se manifeste, par exemple, 

                                                 
1778 Se posera alors la question du degré permis de réduction des retraites, ainsi que celle de la restriction du groupe 
des retraités concernés. Voir infra le chapitre qui suit.  
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parΝ l’impositionΝ deΝ fraisΝ deΝ scolaritéΝ pourΝ l’enseignementΝ universitaire,Ν ouΝ encoreΝ parΝ leΝ

renforcementΝ deΝ l’élémentΝ deΝ contributivitéΝ deΝ laΝ sécuritéΝ socialeέΝ ϊansΝ leΝ premierΝ cas,Ν laΝ

relativisation de la gratuité est constitutionnelle lorsque les frais de scolarité se différencient 

essentiellementΝduΝprixΝd’activitésΝlucrativesΝd’enseignementέΝϊansΝleΝsecondΝcas,ΝlaΝdémarcheΝ

estΝconstitutionnelleΝseulementΝsiΝelleΝn’impliqueΝpas dans le même temps une déconnexion de 

la sécurité sociale complémentaire de son caractère public.  

Conclusion du 2e chapitre : 

1077. Nous avons pu étudier les services publics sociaux constitutionnels au regard du principe 

deΝl’‐tatΝsocialΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝenΝécartantΝlesΝdispositionsΝconstitutionnellesΝconsacrantΝ

la souveraineté étatique et les droits sociaux constitutionnels de sesΝfondementsέΝIlΝs’estΝagiΝdeΝ

se concentrer sur l’objectif-fondement duΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝ socialΝ àΝ laΝbaseΝduquelΝonΝaΝpuΝ

réaliser une interprétation historique qui nous a permis de révéler que le législateur doit garantir 

la pérennité des services publics sociaux qui existaient déjà en 1958 en France et en 2001 en 

Grèce νΝlorsqueΝl’‐tatΝaΝétéΝexplicitementΝqualifiéΝdeΝ« social » par les constituants.  

1078. Etant des prestations inabrogeables, l’enseignementΝscolaire et universitaire, la sécurité 

sociale de base et complémentaire,ΝlesΝsoinsΝdeΝsantéΝpourΝlesΝassurésΝetΝlesΝnonΝassurés,Νl’octroiΝ

deΝminimaΝvieillesse,Ν l’aideΝàΝ laΝ rechercheΝd’un emploi et l’aideΝ au logement sont pour les 

Administrations française et hellénique des missions dont elles ne peuvent se décharger en tant 

que fournisseur. Tous ces services publics sociaux doivent être maintenus et l’aideΝsociale être 

garantie en tant que prestation subsidiaire à la sécurité sociale ; non s’yΝsubstituer.  

1079. Par ailleurs, grâce à une interprétation historique,ΝilΝdevientΝpossibleΝdeΝpréciserΝl’étendue 

du financement public que le législateur doit accorder aux services publics sociaux. Une telle 

approche deΝ l’objectif-fondement nous enseigne, d’uneΝ part, que pour certaines prestations 

(enseignement, sécurité sociale, soins urgents de santé), leur octroi en fonction de conditions 

de ressources estΝinconstitutionnelέΝTelΝn’estΝcependantΝpasΝleΝcasΝdesΝprestationsΝrelatives au 

logement, l’emploi et l’aideΝsocialeΝqui étaient dès le début ciblées et destinées à une partie 

défavorisée de la population.  

1080. S’agissant, d’autre part, de la gratuité des services publics sociaux constitutionnels, elle 

n’estΝpasΝabsolueΝdansΝlaΝmesureΝoùΝlesΝindividusΝcontribuentΝparfoisΝàΝleurΝfinancementέΝIlΝaΝ

étéΝquestionΝprécisémentΝdesΝfraisΝd’enseignementΝuniversitaireΝetΝdesΝcotisationsΝsociales de la 

sécurité sociale complémentaire. La limitation de la gratuité des services publics mentionnés 

estΝ conformeΝ auΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ dansΝ laΝ mesureΝ oùΝ elleΝ neΝ porteΝ pasΝ atteinte aux 
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caractéristiques essentielles qui résultent de leur caractère public, telle l’universalité des 

prestations.  

Conclusion du 1er Titre : 

1081. Concentrer notre étude sur les contre-limitesΝrelevantΝdeΝlaΝstructureΝduΝprincipeΝdeΝl’EtatΝ

social a permis de mettre en exergue les services publics sociaux constitutionnels ou prestations 

matérielles inabrogeables. IlΝs’agissaitΝdeΝdémontrerΝqu’enΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceΝleΝlégislateurΝneΝ

peutΝdéchargerΝ lesΝorganesΝdeΝ l’χdministrationΝdeΝ l’obligationΝdeΝ fourniture des prestations 

matérielles. Il était notamment questionΝdeΝrechercherΝleΝfondementΝdeΝl’obligationΝdeΝpérennité 

des services publics sociaux. 

1082. SontΝ excluesΝ d’uneΝ telleΝ analyseΝ lesΝ normesΝ issuesΝ duΝ droitΝ primaireΝ deΝ l’UnionΝ quiΝ

consacre le principe de la concurrence sans déterminer dans le même temps ses limites vis-à-

visΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxέΝωesΝderniersΝsontΝainsiΝqualifiésΝd’activités économiques par 

les organes communautaires exigeant leur ouverture à la concurrence et dès lors, leur 

libéralisation. IlΝ s’agitΝ d’uneΝ approcheΝ quiΝ entreΝ nécessairement en conflit avec leur 

concrétisation dans les deux ordres juridiques nationaux étudiés dans lesquels les services 

publics sociaux relèvent des activités non économiques. Il devient ainsi clair que même si le 

droitΝdeΝ l’UnionΝgarantitΝ laΝcontinuité des services publics sociaux (service universel), il ne 

garantit pas leur pérennitéέΝδeΝcaractèreΝpublicΝdesΝprestationsΝmatériellesΝn’estΝparΝconséquentΝ

nullementΝassuréΝparΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέ 

1083. Seules les dispositions constitutionnelles françaises et helléniques consacrent une limite 

à la privatisation/abrogation des services publics sociaux. A cet égard, à la différence de la 

majoritéΝ desΝ analysesΝ doctrinales,Ν laΝ présenteΝ étudeΝ n’envisageΝ pasΝ lesΝ droits sociaux 

constitutionnels comme constituant une telle limite. Elle propose une analyse de l’objectif-

fondement duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝquiΝaΝjusqu’àΝaujourd’huiΝétéΝnégligéΝparΝlaΝplupartΝdesΝ

étudesέΝδ’étudeΝdeΝsonΝsens originel nous a permis, en premier lieu, de démontrer le caractère 

inabrogeable de l’enseignementΝ scolaireΝ etΝ universitaire,Ν deΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ deΝ baseΝ etΝ

complémentaire,ΝdesΝsoinsΝdeΝsantéΝpourΝlesΝassurésΝetΝlesΝnonΝassurés,ΝdeΝl’octroiΝdesΝminimaΝ

vieillesse,ΝdeΝl’aideΝàΝlaΝrechercheΝd’unΝemploiΝetΝdeΝl’aideΝau logement.  Les services publics 

sociauxΝconstitutionnelsΝsont,Νd’aprèsΝnotreΝanalyse,ΝceuxΝquiΝexistaientΝdéjàΝauΝmomentΝoùΝlesΝ

constituants ont qualifié les Etats français (1958) et grec (2001) de « sociaux ».  

1084. IlΝ s’ensuitΝ queΝ laΝ suppression ou libéralisation des services publics sociaux sont 

interdites. δ’χdministrationΝneΝpeutΝseΝcontenter de jouer un rôle de régulateur de prestations 
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auΝbénéficeΝd’uneΝpartieΝdéfavoriséeΝdeΝlaΝpopulation ; une configuration qui porterait atteinte 

à leur caractère public. Le législateur français et grec est généralement obligé de financer les 

prestations, afin de garantir leur pérennité. Dans certains cas limités, il est possible de 

conditionner leur accès aux ressources des individus ou de leur demander une contrepartie 

financièreΝ sansΝ toutefoisΝ allerΝ jusqu’auΝ pointΝ de contester leur caractère de service public 

inabrogeable.   

1085. SiΝleΝprismeΝdeΝl’objectif-fondement nous a permis de préciser la tâche de fourniture de 

prestations qui incombe aux organes étatiques en France et en Grèce, et ainsi leurs obligations 

conditionnant la liberté matérielle des individus, il est à présent intéressant de rechercher les 

limites à la restriction des permissions accordées aux individus, cette fois sur la base des droits 

sociaux fondamentaux. 
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TITRE 2 

LES CONTRE-LIMITES RELEVANT DE LA SUBSTANCE DU 

PRINCIPE DE δ’ÉTAT SOCIAL 

 

1086. La garantie de la substance duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ signifieΝ queΝ lesΝ individusΝ

accèderontΝauxΝprestationsΝmatériellesΝfourniesΝparΝl’χdministrationΝconformémentΝauxΝdroitsΝ

sociauxΝfondamentauxέΝ IlΝn’estΝplusΝ iciΝquestionΝdeΝseΝdemanderΝquellesΝ sontΝ lesΝprestationsΝ

matérielles dont le législateur doit maintenir la pérennité (contre-limites relevant de la 

structure), mais de rechercher dans quels cas particuliers une concrétisation négative des 

prestations restreint, d’uneΝmanièreΝexcessive, leΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝLe respect des droits 

sociaux fondamentaux marque la limite constitutionnelle à la restriction duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social et ainsi la contre-limite à son abrogation partielle1779.  

1087. Il convient de se demander, en particulier, quel est le degré permis de concrétisation 

négative des prestations au regard des droits sociaux fondamentaux. Si la question principale 

autour de la restriction des prestations est celle de préciser son aspect « quantitatif »,ΝceΝn’estΝ

pasΝlaΝseuleΝàΝsusciterΝnotreΝintérêtέΝδ’aspectΝ« temporel » est aussi important dans la mesure 

où, à travers ses réformes, le législateur met en cause le niveau de la prestation acquise par 

l’individuΝ surΝ leΝ fondementΝ d’uneΝ loiΝ précédente. Or, la détérioration de la situation du 

bénéficiaireΝd’uneΝprestationΝconduitΝpotentiellementΝàΝdiminuerΝlaΝconfiance de ce dernier en 

le législateur. Les questions du degré et du temps permis de la restriction sont donc 

simultanément posées.  

1088. Cependant, les deux aspects ne relèvent pas de la substance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ

Le problème lié à la temporalité n’aΝaucunΝrapportΝavecΝceluiΝduΝdegré permis de la restriction 

des prestations matérielles. Une restriction qui porte atteinte à la substance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social est toujours inconstitutionnelle indépendamment de l’atteinteΝ ou non portée à 

la confiance des individus dans le maintien de leurs bénéfices1780έΝ ϊ’autreΝ part,Ν uneΝ

                                                 
1779 Voir supra, p. 315, p. 316. 
1780 Lire en ce sens, Otto PFERSMANN, « Regard externe sur la protection de la confiance légitime en droit 
constitutionnel allemand », RFDA, n° 2, 2000, p. 236, p. 237. « Dans le cas de la confiance légitime, il faut donc 
qu'une mesure législative défavorable dans un domaine d'intervention, en tant que tel licite, puisse être considérée 
comme inconstitutionnelle uniquement parce que, sous certaines conditions, les règles applicables avant cette 
modification fondent un droit du destinataire à ne pas être traité différemment à l'avenir. Si la marge d'action du 
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concrétisation négative qui porte atteinte à la confiance des bénéficiaires peut tout à fait être 

conformeΝàΝ laΝ substanceΝduΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝ socialέΝδeΝ seulΝpointΝ communΝentreΝ lesΝdeuxΝ

éléments est la détérioration de la situation du bénéficiaire de la prestation.  

1089. τnΝpeutΝadmettre,ΝdèsΝlors,Νqu’ilΝexiste en théorie deuxΝgarantiesΝparallèlesΝàΝl’encontreΝ

de la détérioration : celle de la substance et celle de la confiance. Une telle distinction entre 

deux types de garanties est impérative. Les droits sociaux constitutionnels fondent la substance 

duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝmaisΝneΝdisentΝrienΝquantΝàΝl’aspectΝtemporelΝdeΝlaΝrestrictionέΝτnΝ

ne peut, dès lors, les envisager en tant que fondements de la confiance des individus, ce qui 

seraitΝuneΝmodificationΝduΝsensΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. Une mesure législative défavorable 

sera en tant que telle constitutionnelle ou inconstitutionnelle au regard des droits sociaux 

constitutionnels,ΝmaisΝ c’estΝ seulementΝ dansΝ laΝmesureΝ oùΝ unΝ autreΝ droitΝ existeΝ - le droit du 

destinataire à ne pas être privé par des bénéfices acquis dans le passé - que sa confiance sera 

violée.  

1090. IlΝs’agira,ΝparΝconséquent,Νd’analyserΝlaΝsubstance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝmaisΝaussiΝ

sa distinction de la garantie de la confianceέΝ SerontΝ ainsiΝ misesΝ enΝ exergueΝ d’uneΝ manièreΝ

distincte une limite substantielle à la restriction des prestations matérielles (Chapitre 1) et une 

limite temporelle ne relevant pas de la substance (Chapitre 2).  

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
législateur se trouve ainsi limitée, alors et alors seulement pourra-t-on parler d'un principe constitutionnel de 
protection de la confiance ». 



 
441 

 

 

Chapitre 1  

δa limite substantielle à la restriction des prestations matérielles 

 

1091. La garantie de la substance des droits sociaux fondamentaux constitue une limite absolue 

à la restriction législative des prestations matérielles. Cela signifie que la limite substantielle 

définit la restriction excessive interdite avec le plus de précision possible sans que son sens 

exact ne dépende des circonstances de chaque litige1781. Toutefois,Νl’existenceΝd’autres limites 

relatives àΝlaΝrestrictionΝdesΝprestationsΝmatériellesΝn’estΝpasΝexclueέΝωelles-ciΝneΝs’identifientΝ

pas à la substance du principe de l’‐tatΝsocialΝmaisΝécartent des concrétisations négatives d’uneΝ

manière différenciée.  

1092. Leur contrôle lié aux conditions spéciales de chaque litige est nécessairement plus faible 

qu’unΝ contrôle de la substance, car il repose sur une plus grande marge d’appréciationΝ

discrétionnaire du juge qui peut constater une éventuelle violation. Une difficulté surgit à partir 

du moment où l’on confond la limite absolue de la substance avec une limite relative en lui 

donnant un sens indéfini. Aborder la substance des droits sociaux fondamentaux dans un tel 

sens implique son affaiblissement.  En effet, siΝrienΝn’estΝa priori interdit au législateur avec 

certitude,Ν ilΝ convientΝ deΝ rechercherΝ s’ilΝ yΝ aΝ atteinteΝ àΝ la substance des droits sociaux 

fondamentaux au cas par cas. Or, une telle démarche nuit au sens même de la garantie de la 

substance.  

1093. La confusion entre limite absolue et limite relative a des répercussions quant à la 

protection accordée aux droits sociaux législatifs. Le droit qui a été le plus touché par les 

mesures restrictives du législateur est celui de la sécurité sociale. Dans un contexte de politiques 

visant la maîtrise des dépenses publiques et le comblement des « trous » de la sécurité 

sociale1782, on peut en effet relever de nombreuses initiatives législatives visant à limiter les 

prestations de sécurité sociale et notamment les retraites. La diminution de leur montant se 

trouveΝ auΝ cœurΝ desΝ politiquesΝ entreprisesΝ durantΝ laΝ criseΝ financièreΝ hellénique. Ainsi, la 

restriction excessive duΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝoffreΝl’exempleΝleΝplusΝpertinentΝdesΝconséquencesΝ

négativesΝd’uneΝnégligenceΝdu contrôle de la substance du droit à la sécurité sociale.  

                                                 
1781 SurΝl’obligation relative, voir supra, p. 161. 
1782 Voir supra, p. 423 et s. 
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Il convient donc de préciser la distinction entre limite relative et limite absolue à la restriction 

des droits sociaux fondamentaux (Section 1), avant de signaler les problèmes liés à la confusion 

entre les deux limites, particulièrement dans le cas des restrictions appliquées en matière de 

retraites (Section 2).   

Section 1 - La distinction entre limite relative et limite absolue à la restriction des droits 
sociaux fondamentaux 

1094. Une limite relative à la restriction des droits sociaux fondamentaux se distingue de la 

garantie de leur substance, ceci pour au moins deux raisons : premièrement, la limite relative 

neΝdéfinitΝpasΝenΝquoiΝconsisteΝl’atteinteΝinterdite,ΝcarΝelleΝimpliqueΝuneΝinterdiction révélée au 

cas par cas ; deuxièmement, elle s’accompagne d’une large marge d’appréciation du juge pour 

prononcer la violation selon chaque cas. Par opposition donc à une limite absolue à la substance, 

la limite relative impliqueΝ laΝpriseΝ enΝ compteΝdeΝ l’objectifΝqueΝ leΝ législateurΝ aΝpoursuivi en 

édictant la restriction. La limite relative se différencie alors de la limite absolue par le fait de ne 

pasΝdéfinirΝceΝqu’estΝuneΝatteinteΝexcessiveΝauxΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝΧ1ΨΝetΝdeΝprendreΝ

enΝcompteΝl’objectifΝdeΝlaΝrestrictionΝΧβΨέΝ 

§ 1 - La question de la définition de l’atteinte excessive aux droits sociaux fondamentaux   

1095. La limite relative neΝdétermineΝpasΝl’atteinteΝexcessiveΝdeΝlaΝmêmeΝmanièreΝqueΝlaΝlimiteΝ

absolue le fait face à la restriction des droits sociaux fondamentaux. En tant que limite relative, 

est retenu ici le « principe de proportionnalité » entendu généralement comme la « garantie de 

la moindre atteinte possible »1783. De cette définition, il est possible de déduire que la restriction 

interditeΝneΝdisposeΝpasΝd’unΝsensΝdéfiniΝmaisΝqu’elleΝrelèveΝd’unΝélémentΝvariableέΝχprèsΝavoirΝ

défini en quoi consiste une atteinte excessive aux droits sociaux fondamentaux par le recours à 

leur substance (A), il conviendra de signaler les difficultés que cette définition pose au regard 

du principe de proportionnalité (B).  

A - δa définition de l’atteinte excessive par le recours à la substance des droits sociaux 

fondamentaux 

1096. IlΝ convient,Ν d’uneΝ part,Ν deΝ présenter l’origineΝ du concept de substance des droits 

fondamentauxΝ ΧiΨ,Ν avantΝ deΝ préciserΝ ceΝ qu’ilΝ convientΝ d’entendreΝ parΝ substanceΝ desΝ droitsΝ

sociaux fondamentaux (ii).  

                                                 
1783 Otto PFERSMANN, « Préface », in Thèse Vanessa BARBE, Le rôle du Parlement dans dans la protection 
des droits fondamentaux, étude comparative Allemagne, France, Royaume-Uni, op.cit. 
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i - δ’origine de la substance des droits fondamentaux  

1097. Le concept de substance des droits fondamentaux trouve son origine dansΝ l’ordreΝ

juridiqueΝallemandέΝδ’interdictionΝdeΝporterΝ atteinteΝ àΝ laΝ substanceΝdesΝdroitsΝ fondamentauxΝ

figureΝparmiΝlesΝtroisΝlimitesΝconstitutionnellesΝqueΝl’articleΝ1λ,ΝalinéaΝβΝdeΝlaΝδoiΝfondamentaleΝ

allemande pose au législateur1784. 

1098. Il s’agitΝ d’une triple contrainte connue comme les « limites aux limites » des droits 

fondamentauxΝdeΝ l’ordreΝ juridiqueΝallemand1785. Au-delà du respect de leur substance, il est 

interdit au législateur de légiférer sur un cas particulier. Il doit aussi mentionner explicitement 

leΝdroitΝfondamentalΝfaisantΝl’objetΝd’uneΝlimitationέΝδesΝdeuxΝlimites,ΝautresΝqueΝlaΝsubstance,Ν

présentent un intérêt limité νΝellesΝportent,Νl’uneΝsurΝunΝaspectΝprocéduralΝdeΝlaΝrestriction,ΝetΝ

l’autre,ΝsurΝ leΝprincipeΝdeΝnon-discrimination1786. En revanche, la garantie de la substance a 

suscité dès le début le plus grand intérêt de la doctrine même en dehors des « frontières » 

allemandes. En effet, le concept de substance a été introduit dans plusieurs Etats, mais aussi 

dans des ordres juridiques supranationaux1787. La substance en tant que limite à la restriction des 

droits fondamentaux a ainsi été directement intégrée dans la Charte des droits fondamentaux de 

l’U‐1788 et consacrée par la jurisprudence de la Cour de Justice1789.  

                                                 
1784 Lire Christian AUTEXIER, Introduction au droit public allemand, op.cit., p. 127. Vanessa BARBE, Le rôle 
du Parlement dans la protection des droits fondamentaux : étude comparative Allemagne, France, Royaume-Uni, 
op. cit., p.73. Voir également, David CAPITANT, Les droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 157.  
1785 Ibidem. 
1786 Le caractère général et impersonnel de la loi qui restreint un droit est admis par la jurisprudence du Conseil 
d’‐tatΝ helléniqueΝ (CdE, n° 2112/1984, n° 4036/1979) et par la doctrine hellénique parmi les limitations 
constitutionnellesΝdeΝl’activitéΝlégislative (Voir Dimitris TSATSOS, Droit constitutionnel, Tome I, op. cit., p. 252). 
IlΝneΝs’agitΝtoutefoisΝpasΝd’uneΝgarantieΝenΝsoi,ΝmaisΝd’uneΝgarantieΝissueΝduΝprincipeΝd’égalitéΝdansΝlaΝmesureΝoùΝ
laΝrestrictionΝd’unΝdroitΝd’uneΝcatégorieΝdeΝbénéficiairesΝetΝnonΝd’uneΝautreΝenΝseraitΝcontraireέΝIlΝn’yΝcependantΝpasΝ
de rapport avec la substance du droit limité.  
1787 SurΝ l’extensionΝduΝprincipeΝ deΝproportionnalitéΝ dansΝ lesΝ ordresΝ juridiquesΝ supranationaux,Ν voir : Sébastien 
VAN DROOGHENBROECK, Françoise TULKENS, François OST, La proportionnalité dans le droit de la 
ConventionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’Homme.  PrendreΝl’idéeΝsimpleΝauΝsérieux, Bruylant, 2001, p. 367. Aharon 
BARAK, Doron KALIR, Proportionality : Constitutional rights and their limitations, Cambridge University 
Press, p. 133.  
1788 LaΝωharteΝdesΝϊ‑ΝdeΝl’U‐ΝénonceΝdansΝsonΝarticleΝηβ, alέΝ1ΝqueΝ«ΝtouteΝlimitationΝdeΝl’exerciceΝdesΝdroitsΝetΝ
libertés reconnus par la présente Charte doit être prévue par la loi et respecter le contenu essentiel des dits droits 
et libertés ». 
1789 Cour EDH, plén., 23 juillet 1968, requêtes n° 1474, 1677, n° 1691/62, n° 1769, n° 1994/63 et n° 2126/64, 
affaire « relativeΝ àΝ certainsΝ aspectsΝ duΝ régimeΝ linguistiqueΝ deΝ l’enseignementΝ enΝ ψelgiqueΝ » : « 5. Le droit à 
l’instruction,Ν garantiΝ parΝ laΝ premièreΝ phraseΝ deΝ l’articleΝ βΝ duΝ Protocole,Ν appelleΝ deΝ parΝ saΝ natureΝ mêmeΝ uneΝ
réglementationΝparΝl’État,ΝréglementationΝquiΝpeutΝvarierΝdansΝleΝtempsΝetΝdansΝl’espaceΝenΝfonctionΝdesΝbesoinsΝetΝ
des ressources de la communauté et des individus. Il vaΝdeΝsoiΝqu’uneΝtelleΝréglementationΝneΝdoitΝjamaisΝentraînerΝ
d’atteinteΝàΝlaΝsubstanceΝdeΝceΝdroit,ΝniΝseΝheurterΝàΝd’autresΝdroitsΝconsacrésΝparΝlaΝωonvention ». Voir aussi Cour 
EDH, 11 janvier 2005, n° 66289/01, PY contre France.  
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1099. En ce qui concerne les Etats étudiés, la protection de la substance des droits 

fondamentauxΝ n’estΝ directementΝ consacréeΝ niΝ dansΝ laΝ ωonstitutionΝ française1790 ni dans la 

Constitution hellénique. En France, le juge constitutionnel interdit au législateur de dénaturer 

le droit de la propriété1791, garantie qui peut également concerner le reste des droits 

fondamentauxέΝ IlΝ s’agitΝ alors,Ν selonΝ laΝdoctrineΝ française,Νd’uneΝconsécrationΝ indirecteΝdeΝ laΝ

substance des droits fondamentaux1792. En Grèce, à défaut de disposition constitutionnelle 

directe,ΝceΝsontΝlesΝhautesΝjuridictionsΝquiΝl’ontΝintégréeΝdansΝleurΝjurisprudenceΝrelativeΝàΝlaΝ

restriction des droits fondamentaux1793. Pour leur part, les analyses doctrinales helléniques 

démontrentΝunΝintérêtΝparticulièrementΝélevéΝs’agissantΝdeΝce concept1794. 

1100. ‐nΝ réalité,Ν ilΝ convientΝ d’admettreΝ queΝ mêmeΝ enΝ l’absenceΝ deΝ fondementΝ directΝ deΝ laΝ

substance, sa garantie résulte nécessairement du fait que les droits eux-mêmes relèvent de 

normes supra-législatives. Leur consécration constitutionnelle interdit concrètement leur 

élimination par le législateur1795έΝ‐nvisagéeΝd’uneΝtelleΝfaçon,Ν laΝsubstanceΝn’estΝautreΝchoseΝ

queΝleΝrappelΝd’uneΝ« évidence ». De ce point de vue, aucun doute ne subsiste quant à la garantie 

de la substance des droits sociaux ni en France ni en Grèce ; elle résulte de manière 

incontestableΝdeΝl’admissionΝdeΝlaΝvaleurΝsupra-législative des droits sociaux1796.  

                                                 
1790 Même si certainesΝ analysesΝ tendentΝ àΝ aborderΝ commeΝ unΝ telΝ fondementΝ l’articleΝ 1θΝ ϊϊωώέΝ δire,Ν RégisΝ
FRAISSE, « δ’articleΝ1θΝdeΝlaΝϊéclaration,ΝclefΝdeΝvoûteΝdesΝdroitsΝetΝlibertés », Nouveaux Cahiers du Conseil 
constitutionnel, n° 44, 2014, disponible sur le site duΝωonseilΝconstitutionnelΝΧconseilconstitutionnelέfrΨέΝIlΝs’agit,Ν
d’aprèsΝ d’autresΝ auteurs,Ν duΝ fondementΝ duΝ principeΝ deΝ proportionnalitéέΝ VoirέΝ δouisΝ ‑χVτR‐U,Ν etΝ alii, Les 
grandes décisions du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 457, 458.  
1791 Décision n° 98-403 DC du 29 juillet 1998. Considérant n° 7 : « Considérant qu'il résulte de ce qui précède que, 
sΥilΝappartientΝauΝlégislateurΝdeΝmettreΝenΝœuvreΝlΥobjectifΝdeΝvaleurΝconstitutionnelleΝqueΝconstitueΝlaΝpossibilitéΝ
pour toute personne de disposer d'un logement décent, et s'il lui est loisible, à cette fin, d'apporter au droit de 
propriété les limitations qu'il estime nécessaires, c'est à la condition que celles-ci n'aient pas un caractère de gravité 
tel que le sens et la portée de ce droit en soient dénaturés ». Voir également : décision n° 92-316 DC du 20 janvier 
1993, décision n° 89-254 DC du 4 juillet 1989.   
1792 Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, op. cit. , p. 921. Xavier BIOY, Jean – Paul COSTA, Droits 
fondamentaux et libertés publiques, op. cit., p. 256.  
1793 CdE, n° 903/1981. Voir aussi CdE, n° 3521/92, n° 3764/2015. Cour de Cassation, n° 326/1979. 
1794 Dimitris TSATSOS, Droits fondamentaux, Tome I, op. cit. ; p. 249. Konstantinos CHRYSOGONOS, Droits 
individuels et sociaux, op. cit., p. 95. Spiros VLACHOPOULOS, « Théorie générale des droits fondamentaux », 
op.cit., p. 25, p. 26. Georges KATROUGALOS, δ’ÉtatΝsocialΝpostindustriel, op.cit., p. 598. 
1795 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p. 92. « La norme 
constitutionnelleΝΧouΝconventionnelleΨΝattribueΝdesΝpermissionsΝd’agirΝauxΝbénéficiairesΝetΝimposeΝdesΝobligationsΝ
équivalentesΝauΝlégislateurΝΧouΝàΝl’‐tatΝmembreΨΝquiΝlimitentΝsonΝhabilitationΝdeΝproductionΝnormativeέΝSiΝonΝlitΝleΝ
même rapport au sens inverse, cela revient à dire que les compétences attribuées au législateur constituent 
l’habilitationΝdélimitéeΝd’imposerΝdesΝobligationsΝouΝdesΝinterdictionsΝauxΝbénéficiaires ».  
1796 Otto PFERSMANN in Louis FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op.cit., p. 91.  
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1101. Bien que la consécration de la substance soit admise, la détermination de son sens exact 

pose toutefois quelques difficultés. La majorité des auteurs français1797 et grecs1798 soulignent 

qu’ilΝs’agitΝd’unΝconceptΝindéfini dont la signification est impossible à saisir a prioriέΝIlΝs’agitΝ

d’uneΝinterprétationΝquiΝn’est pas spécifique à la doctrine française et hellénique ; elle se situe 

dansΝlaΝcontinuitéΝdeΝl’interprétationΝhabituelleΝqueΝl’onΝtrouveΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝallemandέΝ

Dès son émergence, la substance a impliqué un concept difficile à définir et identifiable au cas 

par cas1799  ; des caractères qui résultent également de la jurisprudence de la Cour 

constitutionnelle allemande1800.  

1102. Il est toutefois certain que l’absenceΝde définition de la substance des droits fondamentaux 

ne va pas de pair avec sa nature absolue. Si un concept implique des interdictions qui ne 

dépendent pas des conditions de chaque litige, il ne peut en principe être en même temps 

indéfini. Dans le cas contraire, il y aurait forcément une grande latitude à diverses 

interprétationsέΝω’estΝdevantΝlaΝdifficultéΝde dépasser cette forte indétermination de la substance 

queΝlaΝtendanceΝàΝyΝsubstituerΝleΝprincipeΝdeΝproportionnalitéΝs’estΝdéveloppéeέΝIlΝimporteΝalorsΝ

de définir la substance des droits sociaux fondamentaux si l’on souhaite préserver sa nature 

absolue.  

ii - La substance des droits sociaux fondamentaux  

1103. δ’indéterminationΝdeΝlaΝsubstance ne signifie pas une impossibilité de la définir, même 

si elle rend la tâche plus complexe. La définition de la substance des droits sociaux 

fondamentauxΝn’aΝpasΝparticulièrementΝfaitΝl’objetΝdeΝnombreusesΝanalysesΝdoctrinalesέΝωetteΝ

lacuneΝpeutΝs’expliquerΝsiΝl’onΝtientΝcompteΝduΝlienΝfaitΝparΝlaΝdoctrineΝentreΝlesΝdroitsΝsociauxΝ

et les services publics sociaux constitutionnels1801. Il en va de même pour les études qui se 

focalisent sur le principe de proportionnalité au lieu de définir la substance des droits sociaux 

fondamentaux1802.  Selon la doctrine,Νl’analyseΝdeΝlaΝsubstanceΝdesΝdroitsΝsociaux fondamentaux 

neΝrelèveΝpasΝd’unΝobjetΝspécifiqueΝd’étudeέΝ 

                                                 
1797 Xavier BIOY, Jean – Paul COSTA, Droits fondamentaux et libertés publiques, op. cit., p. 256.  
1798 Dimitris TSATSOS, Droit constitutionnel, Tome I, op. cit., p. 249. Contra : Aggelos STERGIOU, « Les droits 
sociauxΝàΝl’épreuve de la crise. δeΝjugeΝcommeΝgarantΝd’unΝniveauΝsuffisantΝdeΝvieΝ», EfDD, n° 1, 2016, p. 78. (en 
grec).  
1799 Sébastien VAN DROOGHENBROECK, Françoise TULKENS, François OST, La proportionnalité dans le 
droit de la ConventionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’Homme.  PrendreΝl’idéeΝsimpleΝauΝsérieux, op. cit., p. 376.  
1800 Voir Vanessa BARBE, Le rôle du Parlement dans la protection des droits fondamentaux : étude comparative 
Allemagne, France, Royaume-Uni, op. cit. , p. 73 à propos des décisions de la Cour constitutionnelle allemande 
BverfGE du 16 janvier 1957, BverfGE du 18 juillet 1967. 
1801 Voir supra, p. 388 et s.  
1802 Voir supra, p. 446. 
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1104. PourΝlaΝmêmeΝraison,ΝilΝn’existeΝpasΝnonΝplusΝdeΝjurisprudenceΝconstanteΝquiΝaffirmeΝlaΝ

garantie de la substance des droits sociaux fondamentaux. En raison de son indétermination, il 

s’agitΝ d’unΝ conceptΝ théoriqueΝ difficilementΝ appliquéέΝχuΝniveauΝ supranational,Ν laΝ substance 

renvoie dans la plupart des cas à un corollaire du contrôle de proportionnalité, sans que son 

sens exact soit concrétisé1803. En ce qui concerne les ordres juridiques nationaux, le Conseil 

constitutionnelΝfrançaisΝn’aΝjusqu’àΝprésentΝjamaisΝprocédéΝàΝunΝcontrôle de non dénaturation 

des droits sociaux issus du Préambule de la Constitution de 19461804. En Grèce, en revanche, le 

ωonseilΝd’‐tatΝaΝrécemmentΝdéfiniΝlaΝsubstance duΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝcommeΝl’interdictionΝdeΝ

porter atteinte au niveau acquis de vie professionnelle 1805. En matière de droits sociaux 

fondamentaux, la garantie de la substance ne relève toutefois pas d’uneΝjurisprudenceΝconstanteΝ

de la haute juridiction hellénique  

1105. SiΝl’onΝadmetΝdes difficultés dans la définition de la substance, dans le cadre de la présente 

étude celles-ci sont résolues par le recours aux contre-limites relevant de structure du principe 

deΝl’‐tatΝsocial1806. La détermination de la substance des droits sociaux est possible après avoir 

précisé quelles sont les prestations matérielles constitutives deΝl’‐tatΝsocialέΝχfinΝdeΝmettreΝenΝ

lumière les limites à la restriction des prestations matérielles, il convient d’avoirΝ définiΝ lesΝ

limites à leur suppression. Plus précisément, de notre point de vue, il est seulement possible de 

relever dans quels cas la restriction des droits sociaux est interdite, si les interdictions qui pèsent 

surΝleΝlégislateurΝsontΝdéjàΝconnuesέΝω’estΝparceΝqueΝleΝlégislateurΝestΝobligéΝdeΝmaintenirΝtelleΝ

ou telle prestation matérielle, avec telles ou telles caractéristiques essentielles déterminées, que 

l’individu ne verra pas son droit diminué au-delàΝd’unΝcertainΝpoint. IlΝs’agit, dès lors, d’uneΝ

définition qui est possible seulement en ce qui concerne les deux ordres juridiques nationaux, 

car une telle structure n’aΝpasΝétéΝidentifiéeΝdansΝlesΝordresΝjuridiques supranationaux1807.  

1106. Précisément,ΝleΝfaitΝpourΝuneΝprestationΝmatérielleΝd’êtreΝobligatoirement universelle ou 

non nous permet de déterminer les limites à la restriction des droits sociaux constitutionnels. 

                                                 
1803 Voir infra, p. 468 et s.  
1804 Voir, toutefois, la décision n° 86-225 DC du 23 janvier 1987. « Considérant qu'il incombe, tant au législateur 
qu'au Gouvernement, conformément à leurs compétences respectives, de déterminer, dans le respect des principes 
proclamésΝparΝleΝonzièmeΝalinéaΝduΝPréambule,ΝlesΝmodalitésΝdeΝleurΝmiseΝenΝœuvreΝνΝquΥilΝsuitΝdeΝlàΝquΥilΝappartientΝ
au pouvoir réglementaire, dans chacun des cas prévus à l'article 4 de la loi, de fixer la durée de la condition de 
résidence de façon à ne pas aboutir à mettre en cause les dispositions précitées du Préambule et en tenant compte 
à cet effet des diverses prestations d'assistance dont sont susceptibles de bénéficier les intéressés ; que toute autre 
interprétation serait contraire à la Constitution ». Voir Jean-Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert 
LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 351.  
1805 CdE, n° 22κιήβί1ηέΝIlΝs’agitΝdu « second arrêt mémorandum » qui écarte les restrictions des retraites comme 
inconstitutionnelles, voir infra, p. 462, p. 484. 
1806 Voir supra, p. 446. 
1807 Voir supra, p. 372 et s. 
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Nous avons pu démontrer que certaines prestations matérielles inabrogeables deΝl’‐tatΝsocial 

sont universelles Χenseignement,Ν sécuritéΝ sociale,Ν santéΨ,Ν alorsΝ queΝ d’autresΝ sontΝ ciblées et 

destinées à une partie défavorisée de la population (emploi, logement, aide sociale)1808. En 

fonctionΝdeΝl’étendueΝdeΝl’obligationΝdeΝfournitureΝidentifiée,ΝilΝdevientΝpossibleΝdeΝcirconscrireΝ

le sens des permissions accordées par les droits sociaux constitutionnels.  Dans le prolongement 

des enseignements tirés de l’universalité de l’accèsΝauxΝservicesΝpublicsΝsociaux, il est possible 

de répartir ceux-ci en deux catégories μΝd’uneΝpart, ceux qui fondent des droits sociaux « forts » ; 

d’autreΝpart,Νceux qui fondent des droits sociaux « faibles ». On emploiera le premier terme 

lorsqu’ilΝestΝquestionΝdeΝservicesΝpublics sociaux d’accèsΝgénéral et le second lorsqu’ilΝs’agitΝ

de services publics sociaux d’accèsΝciblé.  

1107. Dans le premier cas, en ce qui concerne les droits sociaux forts, il est interdit au 

législateur de réserver la prestation à une partie seulement de la population. Dans ce contexte, 

la privation d’unΝindividuΝdeΝsonΝdroitΝàΝl’enseignement,ΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝouΝàΝlaΝsantéΝestΝ

inconstitutionnelle car elle touche leur substance. Aucun individu ne peut être privé des droits 

sociaux forts,Ν saufΝ àΝ méconnaîtreΝ leΝ sensΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialέΝ ϊansΝ leΝ secondΝ cas,Ν

s’agissantΝdesΝdroits sociaux faibles, ilΝconvientΝd’admettreΝqueΝcertains bénéficiaires peuvent 

se passer desΝ prestationsΝ d’aide sociale, de logement,Ν d’emploi. Par opposition aux droits 

sociaux forts,ΝilΝn’yΝaΝpasΝiciΝdeΝstructureΝobjectiveΝquiΝcouvreΝl’ensembleΝdeΝlaΝpopulationΝetΝ

quiΝassureΝainsiΝ laΝ fournitureΝdesΝdroitsΝ subjectifsΝdesΝ individusέΝδ’interdiction de priver les 

bénéficiaires de prestations relevant des droits sociaux faibles ne peut alors être considérée 

comme générale de la même manière que celle décrite ci-dessus.  

1108. Cependant, les bénéficiaires des droits faibles ne sont pas dépourvus de toute garantie à 

l’encontreΝ d’uneΝ potentielleΝ restrictionΝ législativeέΝ ϊansΝ laΝ mesureΝ oùΝ leΝ législateurΝ aΝ

l’obligationΝ deΝ garantirΝ la pérennité de ces services publics sociaux pour répondre aux 

phénomènesΝ d’exclusionΝ socialeΝ etΝ deΝ pauvreté1809, a fortiori il ne peut provoquer de telles 

situationsέΝIlΝenΝrésulteΝqu’ilΝneΝpeutΝretirerΝl’octroiΝdeΝprestationsΝmatériellesΝàΝdesΝindividusΝ

pour lesquels de telles prestations constituent un filet de sécurité contre la pauvreté. Dans le cas 

où le législateur supprimerait,Ν parΝ exemple,Ν uneΝ prestationΝ d’aideΝ socialeΝ permettantΝ auxΝ

individus disposant de revenus très bas de payer leur loyer et les priverait ainsi de logement, il 

s’agiraitΝ d’uneΝ atteinteΝ àΝ laΝ substance duΝ droitΝ socialΝ auΝ logementΝ etΝ deΝ l’aideΝ socialeέΝ δa 

substance des droits sociaux faibles ainsiΝconçueΝcoïncideΝavecΝleΝdroitΝdeΝl’individuΝdeΝdisposerΝ

                                                 
1808 Voir supra, p. 408. 
1809 Voir supra, p. 107, p. 397.  
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d’unΝ niveau matériel de vie suffisant telΝ qu’onΝ l’aΝ précédemmentΝ analysé,Ν soitΝ commeΝ uneΝ

garantieΝàΝl’encontreΝdesΝsouffrancesΝcauséesΝparΝlaΝpauvretéΝextrême1810.   

SiΝlaΝdéterminationΝdeΝl’atteinteΝexcessiveΝauxΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝestΝpossibleΝparΝleΝ

biais du concept de substance,Ν telΝ n’estΝ pasΝ leΝ cas,Ν enΝ revanche,Ν àΝ traversΝ leΝ principeΝ deΝ

proportionnalité.  

B - Les problèmes de définition de l’atteinte excessive par le biais du principe de 
proportionnalité  

1109. Il convient de présenter l’origineΝdu principe de proportionnalité (i), avant de démontrer 

la relativité qu’ilΝimpliqueΝquantΝauΝcontrôleΝduΝlégislateur (ii).  

i - L’origine du principe de proportionnalité 

1110. χΝ l’instarΝ duΝ conceptΝ deΝ substance des droits fondamentaux, le principe de 

proportionnalité vientΝluiΝaussiΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝallemandέΝIlΝaΝinitialementΝétéΝconsacréΝparΝ

laΝjurisprudenceΝadministrativeΝallemandeΝàΝl’occasionΝduΝcontrôleΝdesΝinterventionsΝdeΝlaΝpoliceΝ

dansΝl’objectifΝdeΝmaintenirΝl’ordreΝpublic1811. Il a ensuite été reconnu par le juge constitutionnel 

allemand en tant que principe jurisprudentiel de valeur constitutionnelle1812.  

1111. Il est considéré que le principe de proportionnalité résulte indirectement de la 

ωonstitutionΝallemandeΝetΝdeΝl’exigenceΝd’unΝcontrôleΝmesuréΝdesΝrestrictions portées aux droits 

issus du principeΝ deΝ l’EtatΝ deΝ droit1813. Selon sa définition originelle, le principe de 

proportionnalité doit être entendu comme un « triple test »1814 : celui de la nécessité de 

                                                 
1810 Voir supra, p. 221. 
1811 Michel FROMONT, « Le principe de proportionnalité », AJDA, HS,1995, p. 156. Le principe de 
proportionnalité devient compréhensible par le biais de la phrase bien connue de la doctrine allemande selon 
laquelle « La police ne doit pas employer des canons pour tirer sur les moineaux ». 
1812 Vanessa BARBE, Le rôle du Parlement dans la protection des droits fondamentaux : étude comparative 
Allemagne, France, Royaume-Uni, op. cit., p.78.  
1813 Ibidem, p.78. Syvlie CALMES, Du principe de confiance légitime en droits allemand, communautaire et 
français, Atelier national de reproduction des thèses,Νβίίί,ΝpέΝβηθέΝSurΝleΝconceptΝd’‐tatΝdeΝdroit,ΝvoirΝintro, p. 45 
et s.  
1814 La mesure en cause n'est appropriée que si elle est de nature à atteindre à coup sûr le résultat recherche 
(adéquation). Elle n'est nécessaire que si d'autres moyens appropriés affectant de façon moins préjudiciable le droit 
concerné ne se présentent pas (necessité). Enfin, la mesure nécessaire ne répond au critère de proportionnalité que 
si le « bien »Νqu’elleΝimpliqueΝestΝappropiéΝauΝregardΝdeΝl’ingérenceΝréaliséeΝΧproportionnalitéΝauΝsensΝstrictΨ. 
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l’ingérence,ΝdeΝsonΝadéquation et de la proportionnalité au sens strict νΝsoitΝdeΝl’analogieΝentreΝ

l’ingérenceΝimpliquéeΝetΝlaΝfinalitéΝservie1815.  

1112. δeΝprincipeΝdeΝproportionnalitéΝaΝétéΝreçuΝparΝplusieursΝordresΝjuridiquesΝd’uneΝmanièreΝ

variable. Dans certains Etats, son influence a été très forte, comme par exemple en Grèce où les 

constituants lui ont donné un fondement constitutionnel1816έΝParΝailleurs,Νl’ensembleΝdesΝhautesΝ

juridictions helléniques1817 contrôlent les restrictions apportées aux droits fondamentaux par le 

biais du principe de proportionnalité enΝappliquant,ΝàΝ l’instarΝdesΝ juridictionsΝallemandes,Ν leΝ

triple test.  

1113. En ce qui concerne les ordres juridiques supranationaux, on peut également constater 

l’influenceΝ manifeste du principe deΝ proportionnalitéέΝ χinsi,Ν dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ

communautaire,ΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝleΝconsacreΝenΝtantΝ

que limite à la restriction des droits fondamentaux1818 et la Cour de Justice l’appliqueΝlorsqu’elleΝ

procède au contrôle des droits fondamentaux1819έΝS’agissantΝdeΝlaΝωonvention européenne, le 

principeΝdeΝproportionnalitéΝn’yΝestΝpasΝdirectementΝconsacréΝcommeΝtel,ΝmaisΝlesΝdifférentesΝ

                                                 
1815 IlΝs’agitΝdeΝlaΝdécisionΝdeΝlaΝωourΝconstitutionnelleΝallemandeΝ« Pharmacies » BverfGE 7, 377. Voir : Michel 
FROMONT, « Le principe de proportionnalité », op. cit. Syvlie CALMES, Du principe de confiance légitime en 
droits allemand, communautaire et français, op. cit., p. 256. 
1816 Article 25, par. 1 al. 3, 4 : « Les restrictions de toutes sortes qui, conformément à la Constitution, peuvent être 
apportées à ces droits doivent être prévues soit directement par la Constitution soit par la loi ; dans le cas où 
l'indication existe en faveur de celle-ci, le principe de proportionnalité doit être respecté ». Le principe de 
proportionnalité a été ajouté à la Constitution hellénique de 1975 suite à la révision constitutionnelle de 2001.  
1817 δeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝcontrôléΝleΝprincipeΝdeΝproportionnalitéΝàΝl’occasionΝdeΝ
l’arrêtΝCdE n° 343/1943 àΝproposΝdeΝl’usage de la violence par la police. ω’estΝtoutefoisΝdansΝl’arrêtΝn°Νβ11βή1λκζΝ
queΝleΝprincipeΝaΝétéΝdotéΝd’uneΝvaleurΝconstitutionnelleέΝIl s’agissait à ce moment d’une analogie simple entre la 
mesureΝ restrictiveΝ etΝ l’objectifΝ poursuiviΝ ΧproportionnalitéΝ au sens strict) que la haute juridiction avait lié au 
principeΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroitΝΧωd‐,Νn°Νββθ1ή1λκζΨέΝProgressivement,ΝetΝsurtoutΝaprèsΝlaΝconsécrationΝconstitutionnelleΝ
du principe de proportionnalité, le contrôle a évolué en intégrant le triple test de la Cour constitutionnelle 
allemande. Voir par exemple, CdE n° 3177/2007, n° 1621/2012 sur la restriction excessive de la liberté 
professionnelle.  
1818 Article 52 de la Charte des DF, par. 1 al. 2 : « 1. Dans le respect du principe de proportionnalité, des limitations 
ne peuvent être apportées que si elles sont nécessaires et répondent effectivement à des objectifs d’intérêtΝgénéralΝ
reconnusΝparΝl’UnionΝouΝauΝbesoinΝdeΝprotectionΝdesΝdroitsΝetΝlibertésΝd’autruiέ CJCE, 28 octobre 1975, n° 36/75, 
RutiliέΝIlΝs’agissaitΝauparavantΝd’unΝ« principe général » du droit communautaire.  
1819  CJUE, 18 novembre 2008, C-158/07, Förster. A propos de la proportionnalité de la condition restrictive de 
résidenceΝpourΝl’octroiΝd’uneΝallocationΝd’étudiantέΝVoirΝégalement,ΝCJUE, 5 octobre 2010, C-173/09, Elchinov. 
« Une réglementation nationale qui exclut dans tous les cas la prise en charge des soins hospitaliers dispensés sans 
autorisationΝpréalableΝpriveΝ l’assuréΝ social,Νqui,ΝpourΝdesΝ raisonsΝ liéesΝàΝ sonΝétatΝdeΝ santéΝouΝ à la nécessité de 
recevoir des soins en urgence dans un établissement hospitalier, a été empêché de solliciter une telle autorisation 
ouΝn’aΝpuΝattendreΝlaΝréponseΝdeΝl’institutionΝcompétente,ΝdeΝlaΝpriseΝenΝcharge,ΝparΝcetteΝinstitution,ΝdeΝtelsΝsoins,Ν
quandΝbienΝmêmeΝlesΝconditionsΝd’uneΝtelleΝpriseΝenΝchargeΝseraientΝparΝailleursΝréuniesέΝτr,ΝlaΝpriseΝenΝchargeΝdeΝ
telsΝsoinsΝn’estΝpasΝdeΝnatureΝàΝcompromettreΝlaΝréalisationΝdesΝobjectifsΝdeΝplanificationΝhospitalièreΝniΝàΝporterΝ
gravementΝatteinteΝàΝl’équilibreΝfinancierΝduΝsystèmeΝdeΝsécuritéΝsocialeέΝ‐lleΝn’affecteΝpasΝleΝmaintienΝd’unΝserviceΝ
hospitalierΝéquilibréΝetΝaccessibleΝàΝtousΝnonΝplusΝqueΝceluiΝd’uneΝcapacitéΝdeΝsoinsΝetΝd’uneΝcompétenceΝmédicaleΝ
sur le territoire national. Par conséquent, une telleΝréglementationΝn’estΝpasΝjustifiéeΝparΝlesditsΝimpératifsΝet,ΝenΝ
toutΝétatΝdeΝcause,ΝneΝsatisfaitΝpasΝàΝl’exigenceΝdeΝproportionnalitéέΝPartant,ΝelleΝcomporteΝuneΝrestrictionΝinjustifiéeΝ
à la libre prestation des services ».  
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clauses qui règlent la restriction législative renvoient à celui-ci1820. La Cour européenne 

l’appliqueΝrégulièrement1821 en contrôlant le degré des violations portées au vu des exigences 

d’uneΝ« société démocratique ».  

1114. S’agissant,Νenfin,ΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝilΝsembleΝêtreΝmoinsΝréceptifΝauΝprincipeΝ

deΝ proportionnalitéΝ quiΝ n’yΝ estΝ pasΝ directementΝ consacréΝ parΝ lesΝ dispositionsΝ

constitutionnelles1822 mais issu de la jurisprudence du Conseil constitutionnel contrôlant 

l’erreurΝmanifeste du législateur1823. Or ainsi exercé, ce contrôle ne reprend pas le triple test 

allemand de proportionnalité1824. Dans la plupart des cas, le juge constitutionnel français se 

limite au contrôle de la proportionnalité au sens strict,Ν c’est-à-direΝ auΝ contrôleΝ d’uneΝ

disproportion manifeste entreΝ laΝ restrictionΝ d’unΝ droitΝ etΝ laΝ finalitéΝ poursuivieΝ parΝ leΝ

législateur1825.  

1115. Le contrôle de l’erreurΝ manifesteΝ d’appréciation1826 trouve son origine dans la 

jurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝrelativeΝàΝunΝ« bilan coût-avantages »1827. Son point 

communΝavecΝleΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéΝclassiqueΝestΝd’êtreΝunΝmécanisme de pondération 

                                                 
1820 Article 8 CEDH, Droit au respect de la vie privée et familiale : « βέΝIlΝneΝpeutΝyΝavoirΝingérenceΝd’uneΝautoritéΝ
publiqueΝdansΝl’exerciceΝdeΝceΝdroitΝqueΝpourΝautantΝqueΝcetteΝingérenceΝestΝprévueΝparΝlaΝloiΝetΝqu’elleΝconstitueΝ
une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-
êtreΝéconomiqueΝduΝpays,ΝàΝlaΝdéfenseΝdeΝl’ordreΝetΝàΝlaΝpréventionΝdesΝinfractionsΝpénales,ΝàΝlaΝprotectionΝdeΝlaΝ
santéΝouΝdeΝlaΝmorale,ΝouΝàΝlaΝprotectionΝdesΝdroitsΝetΝlibertésΝd’autrui ». Voir également les deuxièmes paragraphes 
des articles 9 sur la liberté de pensée, de conscience et de religion etΝ1ίΝsurΝlaΝlibertéΝd’expressionέΝ 
1821 Cour EDH, 7 décembre 1976, n° 5493/72. Cour EDH, 26 avril 1979, n° 13166/87. Cour EDH, Sporrong et 
Lonnroth contre Suède, n° 7151/75, n° 7152/75.  
1822 Même si certaines normes sont considérées par la doctrine comme de constituant de tels fondements ; en 
particulierΝl’articleΝβ,ΝϊϊώωέΝδeΝprincipeΝdeΝproportionnalitéΝtelΝqueΝconcrétiséΝparΝleΝωonseilΝconstitutionnel se 
fondeΝsurΝl’articleΝ1θ,ΝϊϊωώέΝVoir,ΝparΝexemple,ΝdécisionΝn° 2013-316 du 24 mai 2013, QPC.  
1823 Décision n° 81-132 DC du 16 janvier 1982 dans laquelle le Conseil constitutionnel censure une atteinte grave 
qui méconnaît le sens du droit de propriété. Louis FAVOREU, Loic PHILIP, Les grandes décision du Conseil 
constitutionnel, op. cit., p. 456. Voir également : décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981 ; décision n° 86-216 
DC du 3 septembre 1986.  
1824 Guy BRAIBANT, « Le principe de proportionnalité », in Mélanges offerts à Marcel Waline. Le juge et le droit 
public, Tome II, L.G.D.J., 1974, p. 297. Xavier PHILIPPE, Le contrôle de proportionnalité dans les jurisprudences 
constitutionnelle et administrative françaises,Ν‐conomica,Ν1λκλ,ΝpέΝ1ζκέΝIlΝs’agitΝplusΝd’unΝcontrôleΝd’absenceΝdeΝ
disproportionΝqueΝd’unΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéΝauΝsensΝallemandέ 
1825 Décision n° 2014-391 QPC du 25 avril 2014. Dans certains cas exceptionnels toutefois le juge constitutionnel 
effectue un « triple test » de proportionnalité. Voir notamment la décision n° 2015-527 QPC du 22 décembre 2015 
surΝl’assignationΝàΝrésidence,Νinfra, note de bas de page, n° 1876.  
1826 Guillaume DRAGO, Contentieux constitutionnel français, PUF, 2016, p. 5. Voir également : Pierre MOOR, 
« Systématique et illustration du principe de proportionnalité », in Les droits individuels et le juge en Europe, 
Mélanges en l'honneur de Michel Fromont, Presses Universitaires de Strasbourg, p. 319. Dominique ROUSSEAU, 
Julien BONNET, Pierre - Yves GADHOUN, Droit du contentieux constitutionnel, op.cit., p. 305.  
1827 CE, 28 mai 1971, n° 78825, Ville nouvelle Est ; CE, 19 mai 1933, n° 17413 17520, Benjamin concrétisant le 
contrôle « bilan coût-avantages ». Guillaume DRAGO, Contentieux constitutionnel français, op. cit., p. 5, Selon 
leΝ ProfesseurΝ ύuillaumeΝ ϊrago,Ν leΝ contrôleΝ deΝ proportionnalitéΝ estΝ leΝ résultatΝ d’unΝ affinementΝ desΝ techniquesΝ
contentieuses et de l’extensionΝ desΝ casΝ d’ouvertureΝ duΝ recoursΝ pourΝ excèsΝ deΝ pouvoirΝ effectuésΝ parΝ leΝ jugeΝ
administratif. VoirΝ égalementΝ l’intervention de Jean-εarcΝ SχUV‐Ν lorsΝ duΝ colloqueΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ « Le 
principe de proportionnalité, protecteur des libertés », disponible sur le site conseil-état.fr.  
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etΝd’équilibreΝentreΝ laΝ restrictionΝd’unΝdroitΝ etΝ laΝnormeΝquiΝ fondeΝcelui-ci1828. IlΝ s’agitΝpourΝ

l’essentielΝ d’unΝ contrôle du seuil d’unΝ reculΝ mesuré des droits fondamentaux1829. Dans la 

mesure où il constitue une version minimale du contrôle de proportionnalité allemand, le 

contrôleΝdeΝl’erreurΝmanifesteΝparΝleΝjugeΝconstitutionnelΝestΝuneΝspécificité française1830.  

1116. Par ailleurs, le Conseil constitutionnel applique le contrôle du seuil en matière de droits 

sociauxΝ constitutionnelsέΝ ωependant,Ν ilΝ neΝ leΝ faitΝ pasΝ parΝ leΝ biaisΝ duΝ contrôleΝ deΝ l’erreur 

manifeste, mais en recourant au concept de garanties légales des exigences 

constitutionnelles1831. Les différences entre les deux ne sont toutefois pas très claires1832. Les 

deux types de contrôle renvoyant à des versions différentes du contrôle de proportionnalité, il 

convient de les assimiler1833. Ainsi, le fait pour le législateur de priver les individus des 

garanties légales issuesΝd’unΝdroitΝfondamentalΝestΝenvisagéeΝcommeΝuneΝatteinteΝexcessiveΝde 

ce dernier, qui est interdite1834.  

Après avoir étudié l’origineΝallemandeΝdu principe de proportionnalité, ainsi que sa réception 

en Grèce et en France, il convient de signaler son inadéquation quant au contrôle du législateur.  

ii - La relativité du principe de proportionnalité  

1117. Le contrôle de proportionnalité au sens strict s’appuieΝsurΝunΝélémentΝquiΝrésulte,Νau cas 

par cas,ΝdeΝlaΝpondérationΝentreΝlaΝlimitationΝduΝdroitΝetΝl’objectifΝduΝlégislateurέΝTelle est la 

conséquence de sa nature jurisprudentielle etΝ duΝ faitΝ qu’ilΝ aΝ étéΝ crééΝ commeΝ unΝ outilΝ àΝ laΝ

disposition des juges pour réaliser une appréciation concrète des ingérences. Il est donc possible 

                                                 
1828 Xavier PHILIPPE, Le contrôle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelle et administrative 
françaises, Economica, 1989, p. 384.  
1829 Bertnard MATHIEU, Michel VERPREAUX, Contentieux constitutionnel des droits fondamentaux, op. cit., p. 
498.  
1830 Rhita BOUSTA, « Contrôle constitutionnel de proportionnalité. La spécificité françaiseΝ àΝ l’épreuveΝ desΝ
évolutions récentes », RFDC, n° 4, 2011, p. 913. 
1831 δesΝgarantiesΝlégalesΝdesΝexigencesΝconstitutionnellesΝrelèventΝd’unΝtypeΝdeΝcontrôleΝdeΝl’activitéΝrestrictiveΝduΝ
législateur (Voir supra,ΝpέΝγθγΨέΝ‐llesΝsontΝrégulièrementΝappliquéesΝlorsqu’ilΝs’agitΝdeΝrestrictionΝdeΝdroitsΝsociauxέΝ
Voir : décision n° 2003-483 DC du 14 août 2003 ; décision n° 2010-617 DC du 9 novembre 2010 sur la réforme 
des retraites ; décision n° 97-393 DC du 18 décembre 1997 sur les allocations familiales ; décision n° 2004-504 
DC du 12 août 2004 surΝlaΝréformeΝdeΝl’assurance-maladie.  
1832 IlΝneΝconvientΝcependantΝpasΝdeΝconsidérerΝqueΝl’explicationΝreposeΝsurΝuneΝdifférenceΝhiérarchiqueΝentreΝlesΝ
droits-libertésΝ etΝ lesΝ droitsΝ sociauxέΝ IlΝ neΝ s’agitΝ nullementΝ d’uneΝ spécificitéΝ liéeΝ auxΝ droitsΝ sociaux,Ν carΝ laΝ
jurisprudence constitutionnelleΝneΝlimiteΝpasΝl’utilisationΝdesΝgaranties légales auxΝseulsΝdroitsΝsociauxΝmaisΝl’étendΝ
àΝ l’ensembleΝ desΝ droitsΝ etΝ desΝ libertésέΝ Voir Ariane VIDAL-NAQUET, Les garanties légales des exigences 
constitutionnelles, op. cit., p.  212-213.  
1833 Grégory MOLLION, « Les garanties légales des exigences constitutionnelles », RFDC, vol. 62, n° 2, 2005, p. 
257-289, disponible sur le site cairn.fr. 
1834 Michel VERPEAUX, Bernard MATHIEU, Contentieux constitutionnel des droits fondamentaux, op. cit., p. 
498. Ariane VIDAL-NAQUET, Les garanties légales des exigences constitutionnelles, op. cit., p. 383, 384.  
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de constater la nature relative et subjective1835 du contrôle de proportionnalité qui est ainsi 

inadapté au contrôle de la substance des droits fondamentaux. Contrairement à la substance, la 

proportionnalité au sens strict neΝ signifieΝ pasΝ queΝ l’atteinteΝ au-delàΝ d’unΝ certainΝ pointΝ

indéterminé est interdite ; elle signifie que la qualification d’uneΝrestrictionΝcommeΝexcessive 

dépendΝdeΝ l’objectifΝ poursuiviΝ parΝ leΝ législateurέΝ δ’atteinteΝ interditeΝ n’estΝ pasΝ iciΝ seulementΝ

indéterminée, mais aussi indéfinie.  

1118. La dissociation entre la substance et le principe de proportionnalité est donc a priori 

indispensableέΝIlΝs’agitΝd’uneΝdifférenciationΝquiΝaΝtrèsΝtôtΝétéΝfaiteΝparΝlaΝωourΝconstitutionnelleΝ

allemande selon laquelle, enΝprésenceΝdeΝlaΝsubstanceΝd’unΝdroitΝfondamental,ΝilΝn’yΝaΝdeΝplaceΝ

pour une mise en balance1836. Le principe de proportionnalité fait ainsi figure de limite parallèle 

à celle de la substance visant à surmonter les difficultés que présentent la définition de la 

dernièreέΝ IlΝn’estΝdoncΝpasΝcenséΝseΝ substituerΝauΝcontrôleΝdeΝ laΝ substance,ΝmêmeΝs’ilΝ existeΝ

aujourd’huiΝ uneΝ tendanceΝ àΝ leΝ penserΝ commeΝ unΝ « équivalent fonctionnel du concept de la 

substance »1837έΝIlΝs’agit,ΝsansΝaucunΝdoute,Νd’unΝphénomèneΝproblématique dans la mesure où 

il relativise la garantie de la substance1838έΝSiΝl’onΝadmetΝqueΝlesΝdeuxΝlimitesΝseΝrecoupent,ΝcelaΝ

signifieΝqu’ilΝn’yΝaΝpasΝd’élémentΝincompressibleΝdesΝdroitsΝfondamentaux qui reste inviolable 

alors que les conditions changent. 

1119. IlΝs’ensuitΝqueΝleΝprincipe de proportionnalité est une limite pertinente seulement dans les 

cas où l’élémentΝincompressible desΝdroitsΝfondamentauxΝn’estΝpasΝenΝquestionΝmaisΝd’autresΝ

éléments impliquant une plus grande marge pour le législateur. Du point de vue de notre étude, 

dansΝlaΝmesureΝoùΝuneΝobligationΝn’aΝpasΝde sens défini mais que sa signification exacte dépend 

largement des circonstances de chaque litige, elle peut être contrôlée par le biais du principe de 

proportionnalitéέΝδ’analyseΝ qui suit prend comme point de référence la distinction mise en 

évidence précédemment entre les obligations au sens propre du terme et les obligations 

                                                 
1835 Théodore FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit administratif français, L.G.D.J., 1985, p. 479-
484. La mise en balance illustre, selon le Professeur Fortsakis, une démarche empirique du juge.  
1836 Olivier JOUANJAN, « La théorie allemande des droits fondamentaux », AJDA, 1998, p. 44. (à propos de la 
décision de la Cour constitutionnelle allemande Elfes, 1958 BVerfG 7). Voir également, Sébastien VAN 
DROOGHENBROECK, Françoise TULKENS, François OST, La proportionnalité dans le droit de la Convention 
européenne des droits de l'Homme. Prendre l'idée simple au sérieux, op.cit., p. 374.  
1837 David CAPITANT, Les droits fondamentaux en Allemagne, op. cit., p. 157. Cette équivalence ne signifie pas 
l’éliminationΝdeΝlaΝsubstanceΝcarΝ« mêmeΝproportionnée,ΝilΝestΝuneΝlimiteΝqu’enΝtoutΝétatΝdeΝcauseΝuneΝingérenceΝneΝ
doitΝjamaisΝoutrepasser,ΝuneΝzoneΝinviolable,ΝunΝsanctuaire,ΝàΝl’intérieureΝdeΝchaqueΝdomaine protégé, dans lequel 
la puissance publique ne saurait s’ingérer,ΝquelΝqueΝsoitΝleΝbutΝd’intérêtΝgénéralΝinvoqué,ΝsansΝremettreΝenΝcauseΝlaΝ
substance de ce droit ». Aharon BARAK, Doron KALIR, Proportionality: Constitutional rights and their 
limitations, Cambridge University Press, p. 149.  
1838 Sur le conflit entre une approche « absolutiste » et une approche « relativiste » de la substance, voir Sébastien 
VAN DROOGHENBROECK, Françoise TULKENS, François OST, La proportionnalité dans le droit de la 
Convention européenne des droits de l'Homme. Prendre l'idée simple au sérieux, op.cit, p. 368. 
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relatives du législateur1839 dansΝl’objectifΝdeΝdémontrerΝqueΝleΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéΝestΝ

pertinent seulement pour lesΝsecondesέΝIlΝconvientΝd’admettreΝqu’ilΝexiste des obligations qui 

impliquent une plus grande marge de contrôle par rapport à d’autres et que, dans leur cas, le 

principe de proportionnalité est un moyen approprié de contrôle.  

1120. Afin que le principe de proportionnalité ne se substitue pas au contrôle de la substance, 

il importe de distinguer les obligations au sens propre du terme des obligations relatives du 

législateur en matière de droits fondamentaux. En ce qui concerne les droits sociaux 

constitutionnels,ΝilΝconvientΝd’admettreΝqueΝlaΝprivation des individus de leurs droits sociaux 

forts et la privation des individus pauvres de leurs droits sociaux faibles ne peut être contrôlée 

par le biais du principe de proportionnalité1840έΝΝϊansΝlesΝdeuxΝcas,ΝilΝs’agitΝd’uneΝsuppression 

d’uneΝprestationΝàΝl’égardΝd’uneΝcatégorieΝdeΝbénéficiairesΝquiΝestΝinterdite par le principe de 

l’EtatΝ social en France et en Grèce parceΝ qu’elle heurte les contre-limites relevant de la 

structure de ce dernier. IlΝs’agitΝd’unΝconstatΝquiΝestΝappropriéΝseulementΝenΝceΝquiΝconcerneΝlaΝ

privation de prestations à uneΝ catégorieΝ d’individusΝ dansΝ leΝ cadreΝ desΝ ordresΝ juridiquesΝ

nationaux1841. PourΝleΝresteΝdesΝactesΝrestrictifs,ΝleurΝinterdictionΝn’estΝpasΝcertaine ; on évoque 

des obligations relatives du législateur.  

1121. La question qui se pose alors est celle de savoir quelles sont les obligations relatives 

issues des droits sociauxΝ constitutionnelsέΝ χfinΝ d’yΝ répondre,Ν ilΝ convientΝ deΝ distinguerΝ laΝ

suppression d’uneΝprestationΝdeΝsonΝaménagement restrictif. Il importe ainsi de préciser que de 

telles obligations relatives sont celles qui sont liées à ce dernier, c’estΝàΝdireΝaux modifications 

apportées aux conditions de leur octroi quiΝn’aboutissentΝcependant pas à leur suppression1842. 

IlΝs’agit,ΝdansΝceΝcas,ΝdeΝlaΝconcrétisationΝlégislativeΝdesΝconditions secondaires àΝl’octroiΝdesΝ

prestations et non de sa fourniture en tant que telle. Pour cette raison, du point de vue de notre 

étude,Ν l’aménagement des droits sociaux législatifs est associé à une marge discrétionnaire 

importante du juge.  

1122. Il est évident que la détermination des conditionsΝd’octroi d’uneΝprestationΝimplique un 

plus grand nombre de solutions possibles que son abrogation. Tel est le cas, par exemple, des 

conditionsΝd’âgeΝpourΝlesΝbénéficiairesΝdeΝdroitsΝsociauxέΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝlorsqu’ilΝs’agitΝde 

                                                 
1839 Voir supra, p. 140.  
1840 Voir supra, p. 416.   
1841Ν‐nΝrevanche,ΝdansΝlaΝmesureΝoùΝlaΝsubstanceΝdesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝneΝpeutΝêtreΝdéfinieΝdansΝleΝ
cadreΝdesΝordresΝjuridiquesΝsupranationaux,Νl’interdictionΝdeΝleurΝsuppressionΝn’estΝpasΝcertaineέΝVoirΝsupra,ΝpέΝ
ζ1ίΝ 

1842 Voir supra, p. 140, p. 415. 
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prestations pécuniaires qui présentent la spécificité de démontrer plus clairement que le reste 

des prestations la détérioration de la situation des bénéficiaires1843. Ici, les choix dont dispose 

le législateur sont nombreux ; sa marge de contrôle est particulièrement étendue. Ce constat se 

rapporte notamment au débat suscité autour du niveau du montant des retraites1844.  

1123. Le contrôle de proportionnalité est, dès lors, approprié aux obligations qui limitent 

l’aménagement restrictif des droits sociaux législatifs. ϊansΝ l’hypothèse,Ν toutefois,Ν queΝ

l’aménagementΝréaliséΝaboutitΝàΝlaΝprivation d’unΝindividuΝd’uneΝprestation,ΝilΝseraΝàΝnouveau 

question du contrôle de la substance. De ce point de vue, la garantie de la substance est toujours 

la limite ultime à la restriction des prestations.  

Conclusion du § 1 : 

1124. La substance des droits sociaux constitutionnels se différencie du principe de 

proportionnalité. Elle implique une définition de ce qui constitue une atteinte excessive aux 

droitsΝ sociauxΝ fondamentauxέΝ TelΝ n’estΝ pasΝ leΝ casΝ pourΝ leΝ principeΝ deΝ proportionnalitéΝ quiΝ

détermine celle-ciΝenΝfonctionΝdeΝ l’objectifΝduΝ législateur,Νau cas par cas. La garantie de la 

substance est une limite absolue à la restriction des droits sociaux interdisant au législateur de 

priver les bénéficiaires de leurs droits sociaux forts, ainsi que de leurs droits sociaux faibles 

lorsqu’ilΝestΝquestionΝd’extrêmeΝpauvretéέΝPour sa part, le principe de proportionnalité est une 

limite relative qui peut seulement être appliquée lors de l’aménagementΝ législatif des droits 

sociauxΝdérivésΝetΝquiΝest,ΝmêmeΝdansΝceΝcasΝdeΝfigure,ΝencadréeΝparΝl’interdictionΝdeΝporterΝ

atteinte à la substance. Après avoir mis en exergue la différence entre les deux limites en ce qui 

concerneΝ laΝ déterminationΝ duΝ degréΝ excessifΝ deΝ l’atteinte,Ν ilΝ convientΝ deΝ lesΝ différencierΝ

également par rapport à un autre élément μΝ l’objectifΝpoursuiviΝ parΝ leΝ législateurΝ estΝ prisΝ enΝ

compte par le jugeΝuniquementΝdansΝleΝcasΝd’unΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéέ 

§ 2 - δa prise en compte de l’objectif du législateur  

1125. ϊansΝ leΝ casΝ d’unΝ contrôleΝ deΝ proportionnalité,Ν l’objectifΝ duΝ législateurΝ est mis 

« en balance » avecΝl’ingérenceΝréaliséeέΝIlΝs’agitΝd’uneΝconséquenceΝdeΝlaΝnatureΝrelative de la 

limiteΝ enΝ questionέΝ δ’élément,Ν inexistantΝ lorsΝ duΝ contrôleΝ deΝ laΝ substance,Ν révèle un aspect 

problématiqueΝduΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéέΝϊ’uneΝpart,ΝparceΝqu’ilΝimpliqueΝleΝrisqueΝd’uneΝ

                                                 
1843 Otto PFERSMANN, « Regard externe sur la protection de la confiance légitime en droit constitutionnel 
allemand », op.cit., p. 238.  
1844 Voir infra, p. 480 et s. 
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substitutionΝ duΝ jugeΝ auΝ législateurΝ ΧχΨΝ et,Ν d’autreΝ part,Ν parceΝ qu’ilΝ aboutitΝ souventΝ àΝ laΝ

neutralisation du contrôle de proportionnalité dans un contexte de crise (B).  

A - Le risque de substitution du juge au législateur 

1126. La substitution minimale du juge au législateur est un élément du contrôle de 

proportionnalitéΝΧiΨέΝωependant,ΝdevantΝleΝrisqueΝdeΝremplacerΝleΝlégislateurΝdansΝl’exerciceΝdeΝ

ses compétences, le juge limite nécessairement le contrôle (ii).  

i - La substitution minimale, un élément du contrôle de proportionnalité  

1127. La substitution du juge au législateur est un élément du principe de proportionnalité, car 

il résulte de la définition même de ce dernier entendu en tant que triple test de nécessité, de 

pertinence et de proportionnalitéΝauΝsensΝstrictέΝδeΝjugeΝdeΝproportionnalitéΝdoitΝjuger,Νd’uneΝ

part,ΝsiΝl’ingérenceΝréaliséeΝestΝnécessaire et pertinente pourΝl’accomplissementΝdeΝl’objectifΝduΝ

législateurΝet,Νd’autreΝpart,ΝsiΝl’ingérenceΝestΝdisproportionnée par rapport à celui-ci. Ce sont 

surtout les deux premiers éléments du contrôle de proportionnalité qui impliquent que le juge 

remplace le législateur dans son choix des moyens de concrétisation des droits fondamentaux. 

A partir du moment où le juge de la proportionnalité entre surΝleΝterrainΝdeΝl’« évaluation » des 

normes législatives dans une perspective autre que celle de leur constitutionnalité en tant que 

telle, il se substitue partiellement au législateur.  

1128. Plus précisément, la condition de la nécessité signifie que le jugeΝrechercheΝs’ilΝexisteΝ

d’autresΝ moyensΝ deΝ concrétisationΝ quiΝ seraientΝ moins intrusifs pour le droit fondamental. 

δ’existenceΝ deΝ telsΝ choixΝ rendΝ laΝ restrictionΝ nonΝ nécessaireέΝ PourΝ saΝ part,Ν leΝ contrôleΝ deΝ laΝ

pertinence de la mesure restrictive présuppose que le juge conteste les moyens par lesquels le 

législateurΝaΝchoisiΝdeΝpoursuivreΝsesΝobjectifs,ΝmalgréΝleΝfaitΝqueΝc’estΝceΝdernierΝquiΝestΝhabilitéΝ

par les Constitutions françaises et helléniques pour concrétiser les droits fondamentaux (réserve 

de la loi)1845έΝIlΝs’agit,ΝdansΝceΝcasΝdeΝfigure,Νd’uneΝreconstruction des normes examinées par le 

juge qui outrepasse ses compétences1846. δorsΝd’unΝcontrôleΝdeΝproportionnalité,ΝleΝrôleΝduΝjugeΝ

est ainsi théoriquement renforcé vis-à-vis de celui du législateur1847. 

                                                 
1845 Voir supra, p. 27. 
1846 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op. citέ,ΝpέΝλ1έΝIlΝs’agitΝ
d’uneΝ « reconstruction desΝ normesΝ examinées,Ν carΝ leurΝ formulationΝ consisteΝ dansΝ l’énonciationΝ nonΝ pasΝ d’uneΝ
relationΝentreΝunΝbutΝetΝdesΝmoyens,ΝmaisΝd’actionsΝobligatoires,ΝinterditesΝouΝpermises ». 
1847 Jeanne LEMASURIER, « Vers un nouveau principe général du droit, le principe "bilan coûts-avantages" », in 
Mélanges offerts à Marcel Waline : le juge et le droit public, op. cit., p .551.  
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1129. Le problème de la substitution du juge au législateur est caractérisé par différents degrés 

deΝgravitéέΝIlΝestΝparticulièrementΝsérieuxΝdansΝl’hypothèseΝoùΝlaΝgénéralisationΝduΝprincipeΝdeΝ

proportionnalité a été accomplie sans norme constitutionnelle ou conventionnelle directe. Ce 

fait explique la raison pour laquelle le juge constitutionnel français, enΝl’absenceΝde fondement 

direct du principe de proportionnalité, applique a minima celui-ciΝparΝleΝbiaisΝd’unΝcontrôle de 

l’erreurΝmanifeste1848.  

1130. δaΝmêmeΝquestionΝprendΝuneΝautreΝdimensionΝdansΝd’autresΝordresΝjuridiques,ΝcommeΝ

l’ordreΝ juridiqueΝ helléniqueΝ etΝ lesΝ ordresΝ juridiquesΝ supranationauxΝ oùΝ leΝ principeΝ deΝ

proportionnalité est directement ou indirectement consacré comme limite à la restriction des 

droits fondamentaux1849έΝ IlΝ s’agitΝ iciΝ d’une « lecture inverse de la réserve de la loi » : le 

législateurΝn’aΝplusΝlaΝcompétenceΝgénéraleΝd’organiserΝl’exerciceΝd’uneΝlibertéΝavecΝlaΝseuleΝ

limite de la substance, mais il est obligé de choisir toujours la voie qui donne le plus de place à 

la réalisation du droit en question1850. Cependant, même dans ces cas, le problème du 

remplacement du législateur subsiste. Il serait complètement éliminé seulement dans le cas où 

l’onΝsauraitΝdeΝmanièreΝobjective, en vertu du principe de proportionnalité, quand le plus de 

place est laissé aux droits. En raison de sa relativité, le juge peut substituer sa propre 

concrétisation de la mesure la moins intrusive à celle du législateur.  

1131. ‐tantΝdonnéΝl’aspect problématique du contrôle de proportionnalité présenté ci-dessus, le 

juge est obligé de limiter son exercice. Afin de ne pas outrepasser sa compétence, il ne peut 

écarterΝouΝannulerΝuneΝconcrétisationΝlégislativeΝseulementΝparceΝqu’uneΝautreΝconcrétisation 

législativeΝ seraitΝ plusΝ adaptéeΝ àΝ l’objectifΝ poursuiviΝ ouΝmoinsΝ intrusiveέΝ IlΝ serait,Ν dansΝ cetteΝ

hypothèse,Ν questionΝ d’uneΝ substitution totale duΝ jugeΝ auΝ législateurΝ ouΝ d’unΝ « contrôle 

d’opportunité »1851. En effet, dans le cas où le juge chercherait des solutions alternatives à celles 

proposées par le législateur, il deviendrait un deuxième législateur positif à côté du 

                                                 
1848 Voir supra, p. 450. 
1849 Voir supra, p. 449. 
1850 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p. 92. « Le 
législateurΝ n’aΝ plusΝ laΝ compétenceΝ généraleΝ d’organiserΝ l’exerciceΝ d’uneΝ libertéΝ avecΝ laΝ seuleΝ limiteΝ duΝ noyauΝ
essentiel. Il est au contraire obligé de choisir toujours la voie qui donne le plus de place à la réalisation du droit en 
question, à condition que les moyens prévus soient eux-mêmes constitutionnellement admissibles et appropriés ». 
1851 Pierre MOOR, « Systématique et illustration du principe de proportionnalité », op. cit., p. 319. Dominique 
ROUSSEAU, Julien BONNET, Pierre-Yves, GADHOUN, Droit du contentieux constitutionnel, op.cit., p. 310.  
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Parlement1852, mais moins légitime1853. IlΝ s’avèreΝqu’à cause du risque qui y est inhérent, le 

principeΝdeΝproportionnalitéΝimpliqueΝunΝcontrôleΝrestreintΝàΝl’égardΝduΝlégislateurέΝLa question 

qui se pose est celle des manifestations de la restriction du contrôle de proportionnalité par le 

juge.  

ii - La restriction nécessaire du contrôle de proportionnalité  

1132. Devant le risque de procéder à un contrôleΝd’opportunité, le juge qui exerce le contrôle 

deΝ proportionnalitéΝ estΝ obligéΝ deΝ leΝ faireΝ d’uneΝ manièreΝ modéréeέΝ τnΝ peutΝ alorsΝ aborderΝ leΝ

contrôle de proportionnalité comme un contrôle faible ou minimal. Cela a des conséquences 

différentesΝselonΝlesΝcasΝauxquelsΝleΝprincipeΝdeΝproportionnalitéΝs’appliqueέΝ 

1133. Si le contrôle de proportionnalité est en général entendu comme un mécanisme de 

pondération entre différentes normes constitutionnelles1854, il importe de préciser ces dernières. 

Il est possible de distinguer deux catégories principales de normes constitutionnelles 

susceptiblesΝdeΝ justifierΝ laΝ restrictionΝdeΝdroitsΝ fondamentauxέΝ IlΝpeutΝ s’agir,Νd’uneΝpart,ΝdesΝ

droits fondamentaux concurrents définis comme des droits fondamentaux qui entrent en conflit 

avecΝd’autresΝdroits,ΝcommeΝcelaΝestΝsouventΝleΝcasΝentreΝdroits-libertés et droits sociaux1855. Il 

peutΝs’agir,Νd’autreΝpart,ΝdeΝconcepts à contenu variable entendus comme des concepts dont le 

sens exact est défini par le législateur selon les cas ; les exemples les plus caractéristiques des 

derniers étant l’intérêtΝgénéral et l’ordreΝpublic1856. 

1134. Le fait pour les droits fondamentaux concurrents ou les concepts à contenu variable de 

constituer les normes principales sur la base desquelles le législateur limite les droits ressort de 

la jurisprudence de toutes les hautes juridictions qui exercent un contrôle de proportionnalité. 

Le constat résulte en effet des jurisprudences du Conseil constitutionnel en France1857 et du 

                                                 
1852 Xavier PHILIPPE, Le contrôle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelle et administrative 
françaises, op.cit., p. 152. « δ’opportunitéΝ consisteΝ àΝ rechercherΝ ceΝ quiΝ convientΝ leΝ mieuxΝ alorsΝ queΝ laΝ
proportionnalité – juridique - estΝdestinéeΝàΝempêcherΝl’inadmissible ».   
1853 Evangelia GEORGITSI, « LaΝproportionnalitéΝcommeΝinstrumentΝdeΝ“conciliation”ΝdesΝnormesΝantagonistesέΝ
Regard critique sur l'identification et la résolution des conflits de normes en contentieux constitutionnel comparé », 
op. cit. 
1854 Georges XYNOPOYLOS « Proportionnalité », in Denis ALLAND, Stéphane RIALS, Dictionnaire de la 
culture juridique, op. cit. p. 1251. IlΝs’agitΝd’unΝ« mécanisme de pondération entre des principes juridiques de rang 
équivalent, simultanément applicables mais antinomiques ».   
1855 Voir par exemple supra, p. 110. 
1856 Voir supra, p. 117, p. 243. Les auteurs grecs évoquent dans ce cas de figure une limitation « sociale » des 
droitsΝ fondamentaux,Ν c’est-à-direΝ uneΝ limitationΝ quiΝ sertΝ àΝ l’intérêtΝ deΝ laΝ collectivitéέΝ δireΝ ProdromosΝ
DAGTOGLOU, Droits individuels, Sakkoulas, Athina – Thessaloniki, 2012, p. 122. 
1857 Voir, par exemple, la décision n° 2013-672 DC du 13 juin 2013 surΝ l’inconstitutionnalitéΝ desΝ clausesΝ deΝ
désignation.  
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ωonseilΝd’‐tatΝenΝύrèce1858 relatives aux limitations des droits sociaux réalisées par des lois qui 

concrétisent les droits-libertés et vice versa1859. Il en va de même pour les restrictions aux droits 

sociaux fondamentaux au regard des concepts à contenu variable en France1860 et en Grèce1861. 

δ’étudeΝ deΝ laΝ jurisprudenceΝ desΝ hautesΝ juridictionsΝ supranationalesΝ offreΝ égalementΝ deΝ

nombreuses illustrations sur le sujet1862.  

1135. Le caractère minimal duΝ contrôleΝ deΝ proportionnalitéΝ seΝ manifesteΝ d’une manière 

différente selon la catégorie de normes concernées. Dans le cas des droits fondamentaux 

concurrents, le contrôle de proportionnalité peut être faible, mais il parvient tout de même à 

contrôler un choix législatif inadmissible au regard de droits fondamentaux qui subissent la 

restrictionέΝ δorsqu’unΝdroit social estΝ limitéΝ parΝ laΝ concrétisationΝ d’unΝ droit-liberté, le juge 

examineΝdansΝquelleΝmesureΝl’interventionΝlégislativeΝrestrictiveΝestΝpossibleΝauΝregardΝdeΝlaΝ

signification d’unΝ droit-liberté. Le sens des droits fondamentaux est souvent indéterminé à 

première vue maisΝilΝs’agitΝd’unΝélémentΝsurΝlequelΝleΝjugeΝpeutΝs’appuyer pour contrôler, par le 

biais du principe de proportionnalité, les solutions possibles enΝl’espèceέ  

1136. TelΝn’estΝtoutefois pas le cas du contrôle de proportionnalité en matière de concepts à 

contenu variable.  Ceux-ciΝ sontΝ aujourd’huiΝ dotésΝ d’uneΝ valeurΝ constitutionnelle1863, sans 

cependant avoir un sens défini. Par opposition aux droits fondamentaux concurrents, dans le 

casΝdeΝl’ordreΝpublicΝetΝdeΝl’intérêtΝgénéral,ΝleΝlégislateurΝnonΝseulementΝ lesΝdétermine, mais 

également les définit. La consécration constitutionnelle des concepts à contenu variable tend 

ainsi à être descriptive dans la mesure où ils changent de sens en fonction des circonstances 

prises en compte par le législateur1864.  

                                                 
1858 Voir, par exemple, CdE, n° 1577/2017 sur la reconnaissance des licences octroyés par des universités privées.  
1859 Décision n° 2002-465 DC du 13 janvier 2003 sur le droit au repos des travailleurs vis-à-vis de la liberté 
contractuelle. CdE, n° 1804/2017 sur les contraintes à la liberté professionnelle des pharmaciens imposées par le 
droit à la santé. CdE, n° 547/1991.  
1860 Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003 sur la conciliation entre liberté personnelle et ordre public, Décision 
n° 97-389 DC du 22 avril 1997. Décision n° 93-325 DC du 13 août 1993έΝSurΝl’intérêtΝgénéral,ΝvoirΝdécision n° 
79-105 DC du 25 juillet 1979, décision n° 2002-465 DC du 13 janvier 2003.  
1861 CdE, n° 1129/2003 surΝl’intérêtΝgénéralΝdesΝexpropriationsέΝCdE, n° 3816/2013 à proposΝdeΝl’expulsionΝdesΝ
immigrants.  
1862 Voir sur cette question Georges KARYDIS, « L'ordre public dans l'ordre juridique communautaire un concept 
à contenu variable », RTD Eur., n° 1, 2002, p. 1.   
1863 Voir supra, p. 119, p. 244. 
1864 Xavier PHILIPPE, Le contrôle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelle et administrative 
françaises, op. cit., p. 144. « Le processus de concrétisation progressive du droit fait entrer en ligne de compte 
dansΝdeΝnombreuxΝcasΝcetΝélémentΝindépendantΝdeΝlaΝvolontéΝdeΝl’auteurΝdeΝl’acteΝouΝmêmeΝduΝjugeΝqueΝsontΝlesΝ
circonstancesέΝϊ’uneΝcertaineΝfaçon,ΝellesΝconstituentΝlaΝraisonΝd’êtreΝdeΝlaΝphaseΝdeΝcréationΝdeΝchaqueΝnormeΝdansΝ
la mesure où la construction de la règle impose son adaptation aux différentes situations rencontrées au fur et à 
mesureΝqu’ellesΝseΝprécisentέΝδaΝsituationΝduΝfaitΝestΝdoncΝuneΝdonnéeΝobjectiveΝenΝfonctionΝdeΝlaquelleΝuneΝautoritéΝ
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1137. Comme le sens des concepts à contenu variable estΝdéfiniΝparΝleΝlégislateur,ΝlorsΝd’unΝ

contrôle de proportionnalité, le juge se trouve obligé de respecter leur concrétisation législative 

sans vraiment pouvoir recourir à une disposition supra-législative pour contrôler leur 

conformitéέΝIlΝn’estΝpasΝiciΝquestion,ΝpourΝleΝjuge,ΝdeΝdéterminerΝsiΝunΝchoixΝestΝadmissibleΝauΝ

regardΝduΝ sensΝd’uneΝdispositionΝ constitutionnelleΝmaisΝ s’ilΝ estΝ admissibleΝdansΝunΝcontexte 

particulier de concrétisation réalisée par le législateur. La contrainte de ne pas outrepasser ses 

compétences et de neΝpasΝsubstituerΝsaΝpropreΝappréciationΝdeΝl’intérêtΝgénéralΝouΝdeΝl’ordreΝ

public à celle du législateur se révèle, dès lors, très importante1865. Pour toutes ces raisons, dans 

le cas de conflits entre droits fondamentaux et concepts à contenu variable, le contrôle de 

proportionnalité est plus faible encore que celui exercé en matière de droits concurrents.  

1138. Dans la mesure où le contrôle de proportionnalité à un caractère faible, il devient clair 

que leΝ principeΝ deΝ proportionnalitéΝ n’estΝ pasΝ « intrinsèquement protecteur » des droits 

fondamentaux, mais peut aussi être mobilisé pour élargir le cercle des restrictions 

constitutionnellement admises à ceux-ci1866. Il convient, à cet égard, de constater les 

répercussions sur le contrôle de proportionnalité lorsque les concepts à contenu variable se 

concrétisent dans le cadre de « conditions exceptionnelles ».  

B - δe risque de neutralisation du contrôle de proportionnalité dans le contexte d’une crise 

1139. δ’avènementΝdeΝ « conditions exceptionnelles », soit des conditions dans lesquelles le 

législateur doit prendre des mesures restrictives pour les droits fondamentaux afin de faire face 

àΝdesΝconditionsΝd’urgence,ΝrisqueΝde neutraliser le contrôle de proportionnalité. La problème 

seΝprésenteΝenΝ‑ranceΝlorsΝdeΝl’établissementΝdeΝl’« étatΝd’urgence » (i), mais aussi en Grèce 

dans le cadre des « conditions exceptionnelles financières » (ii). 

                                                 
agit ». Voir Markus MULLER, Gabrielle RIVIER, Proportionnalité,ΝδeΝRubik’sΝωubeΝduΝdroit, Stämpfli Editions, 
2016. Voir également Stavroula KTISTAKI, « δ’impactΝdeΝlaΝcriseΝéconomiqueΝsurΝlesΝdroitsΝsociaux », op. cit. 
1865 Cela est explicitement admis par les hautes juridictions en France et en Grèce. Le juge constitutionnel français 
reconnaîtΝqu’ilΝ« n'a pas un pouvoir général d'appréciation et de décision de même nature que celui du Parlement 
; qu'il ne saurait rechercher si les objectifs que s'est assigné le législateur auraient pu être atteints par d'autres voies, 
dès lors que les modalités retenues par la loi ne sont pas manifestement inappropriées à l'objectif visé » (décision 
n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, décision n° 94-341 DC du 6 juillet 1994). Il en va de même pour le Conseil 
d’‐tatΝhelléniqueΝselonΝlequelΝ« l’appréciationΝduΝlégislateurΝàΝproposΝdeΝl’existenceΝdeΝraisonsΝd’intérêtΝgénéralΝ
imposant la restriction du droit aux créances, ainsi que de la politique législative appropriée pour sa concrétisation 
est soumise à un contrôle minimal » (arrêt CdE, n° 668/2012). 
1866 Evangelia GEORGITSI, « δaΝproportionnalitéΝcommeΝinstrumentΝdeΝ“conciliation”ΝdesΝnormesΝantagonistes », 
op. cit.  
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i - δ’établissement de l’« état d’urgence » en France  

1140. ‐nΝ‑rance,Νl’« étatΝd’urgence » est entendu comme le dispositif législatif qui permet au 

législateur de prendre certaines mesures exceptionnelles pouvant conduire à une intensification 

des restrictions aux droits fondamentaux pour une courte durée de temps1867. Le recours à ce 

dispositif par le législateur implique que les restrictions apportées aux droits fondamentaux 

soient nécessaires pour des raisons d’ordreΝpublic1868. A cet égard, une partie de la doctrine1869 

signaleΝ unΝ déséquilibreΝ potentielΝ entreΝ lesΝ droitsΝ fondamentauxΝ etΝ laΝ sauvegardeΝ deΝ l’ordreΝ

public dansΝunΝcontexteΝd’urgence.  

1141. La problématique de la restriction du contrôle de proportionnalité dansΝleΝcadreΝdeΝl’étatΝ

d’urgenceΝémerge de la jurisprudence des hautes juridictions françaises depuis très longtemps. 

δeΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝdûΝleΝpremierΝseΝconfronterΝàΝlaΝquestionΝenΝdécidantΝdeΝlimiterΝ

l’applicationΝduΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéΝlorsΝdeΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝduΝdispositif1870. Il a ainsi 

étéΝ jugéΝ qu’elleΝ neΝ pouvaitΝ êtreΝ contrôléeΝ auΝ motifΝ qu’uneΝ telleΝ décisionΝ neΝ relèveΝ pasΝ desΝ

compétences juridictionnelles1871. De même, le juge constitutionnel a également écarté le grief 

d’inconstitutionnalitéΝ concernantΝ l’établissementΝ deΝ l’étatΝ d’urgenceΝ enΝ σouvelle-

Calédonie1872. Le principe de proportionnalité est une limite à la restriction des droits qui peut 

être neutralisée vis-à-visΝdeΝl’ordreΝpublicΝdansΝunΝcontexteΝdeΝconditions exceptionnelles.  

                                                 
1867 δeΝdispositifΝdeΝl’étatΝd’urgenceΝaΝétéΝcrééΝparΝlaΝloi n° 55-385 du 3 avril 1955 (JORF n° 0085 du 7 avril 1955, 
p. 3479ΨέΝParΝoppositionΝàΝl’étatΝdeΝsiègeΝΧarticleΝ1θΝetΝγθΝdeΝlaΝωonstitutionΨ,ΝilΝn’aΝpasΝuneΝvaleurΝconstitutionnelleέΝ
La loi de 1955 a été récemment modifiée par la loi n° 2015-1501 du 20 novembre 2015 prorogeant l'application 
de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative à l'état d'urgence et renforçant l'efficacité de ses dispositions (JORF n° 
0270 du 21 novembre 2015, p. 21665). Loi n° 2016-1767 du 19 décembre 2016 prorogeant l'application de la loi 
n° 55-385 du 3 avril 1955 relative à l'état d'urgence (JORF n° 0295 du 20 décembre 2016). Loi n° 2017-1154 du 
11 juillet 2017 prorogeant l'application de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative à l'état d'urgence (JORF n° 0162 
du 12 juillet 2017).  
1868 Lire sur ce sujet l’interventionΝdeΝψernardΝSTIRσΝlorsΝduΝcolloqueΝorganiséΝparΝleΝωonseilΝd’‐tatΝsurΝleΝsujetΝ
« Ordre public et libertés publiques » le 17 septembre 2015 disponible sur le site conseil-état.fr. 
1869 Dominique ROUSSEAU, « L'état d'urgence, un état vide de droit(s) », Revue Projet, vol. 291, n° 2, 2006, p. 
19-26. Disponible sur cairn.fr.  
1870 Tribunal des conflits, 2 décembre 1902, n ° 00543, Société immobilière de Saint-JustέΝω’estΝàΝl’occasionΝdeΝ
cet arrêt que le commissaire du gouvernement avait exprimé la phrase très connue selon laquelle « Quand la maison 
brûleΝonΝneΝvaΝpasΝdemanderΝauΝjugeΝl’autorisationΝd’yΝenvoyerΝlesΝpompiersΝ»έΝω’étaitΝenΝdehorsΝdeΝtoutΝtexteΝqueΝ
leΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝavaitΝconstruitΝsaΝjurisprudence des conditions exceptionnelles : CE, 28 juin 1918, n° 
63412, Heyriès et CE, 28 février 1919, n° 6159, Dol et Laurent. En période de crise, comme par exemple durant 
une guerre, l’‐tatΝ dispose de pouvoirs exceptionnellement étendus afin notamment d'assurer la continuité des 
services publics. 
1871 IlΝs’agitΝd’unΝacteΝdeΝgouvernement. CE, 2 mars 1962, n° 55049, n° 55055, Rubin de Servens. ‐nΝl’espèce,ΝleΝ
ωonseilΝd’‐tatΝindiqueΝqu’ilΝneΝluiΝrevientΝpasΝdeΝcontrôlerΝlaΝdécision,ΝpriseΝparΝleΝPrésident de la République, de 
recourirΝàΝl’articleΝ1θ de la Constitution.  
1872 Décision n° 85-1κιΝϊωΝduΝβηΝjanvierΝ1λκη,ΝàΝproposΝdeΝl’étatΝd’urgenceΝenΝσouvelle-CalédonieέΝ‐nΝl’espèce,Ν
le Conseil constitutionnel, sans examiner la constitutionnalité de la loi du 3 avril 1955, a écarté le moyen tiré de 
l’abrogationΝdeΝlaΝloiΝdeΝ1ληηΝparΝlaΝωonstitutionΝdeΝ1ληκΝenΝjugeantΝqueΝμΝ«ΝConsidérant que, si la régularité au 
regard de la Constitution des termes d'une loi promulguée peut être utilement contestée à l'occasion de l'examen 
de dispositions législatives qui la modifient, la complètent ou affectent son domaine, il ne saurait en être de même 
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1142. ωependant,ΝlaΝneutralisationΝinitialeΝduΝcontrôleΝaΝprogressivementΝévoluéΝdansΝl’ordreΝ

juridique français. Les hautes juridictions ont en effet procédé à un revirement de leur 

jurisprudenceΝsurΝleΝsujetέΝS’agissantΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais,ΝleΝrevirement jurisprudentiel 

dateΝdeΝβίίη,Ν lorsqu’ilΝ aΝadmisΝqueΝdésormaisΝ leΝ jugeΝadministratifΝétaitΝ compétentΝpourΝ seΝ

prononcer sur la conformité à la loi du décret actant le recours à l’étatΝd’urgence1873. Dans le 

contexteΝdeΝl’établissementΝdeΝl’étatΝd’urgence en 2015 afin de prévenir des attentats terroristes, 

l’applicationΝd’unΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéΝaΝétéΝconfirmée1874. En particulier, à propos de 

la loi sur les assignations à domicile, plusieurs questions prioritaires de constitutionnalité 

ΧQPωΨΝ ontΝ étéΝ renvoyéesΝ auΝ ωonseilΝ constitutionnelΝ parΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ français1875. 

Cependant, au moment de son examen des mesures restrictives aux droits fondamentaux prises 

dans le cadre de l’étatΝd’urgence,ΝleΝjugeΝconstitutionnelΝn’a quant à lui pas réalisé un contrôle 

deΝl’erreurΝmanifeste, mais le triple test de proportionnalité1876.   

1143. Or, même sous sa forme « renforcée », le triple test ne peut pas vraiment aboutir à une 

décisionΝquiΝseΝsubstitueΝàΝl’appréciationΝduΝlégislateurΝconcernantΝ lesΝraisonsΝd’urgenceΝquiΝ

imposent des restrictions aux droits fondamentaux. Ainsi, dans la majorité des litiges, les 

mesures restrictives aux droits fondamentaux ont été jugées conformes aux dispositions 

constitutionnelles1877. IlΝ s’avèreΝqueΝdansΝunΝcontexteΝd’urgence,Ν leΝ jugeΝappréhendeΝ l’ordreΝ

public nécessairement dans un sens large quiΝ justifieΝ touteΝ restriction,Ν àΝ l’instarΝ duΝ

                                                 
lorsqu'il s'agit de la simple mise en application d'une telle loi ; que, dès lors, les moyens développés par les auteurs 
de la saisine ne peuvent être accueillis ».  
1873 δeΝdécretΝparΝlequelΝleΝPrésidentΝdeΝlaΝRépubliqueΝaΝdéclaréΝl’étatΝd’urgenceΝenΝvertuΝdeΝlaΝloiΝduΝγΝavrilΝ1ληηΝ
àΝlaΝsuiteΝdesΝviolencesΝurbainesΝn’estΝpasΝunΝacteΝdeΝgouvernementΝdèsΝlorsΝqueΝl’interventionΝdu Parlement appelé 
àΝdéciderΝdeΝlaΝprorogationΝdeΝceΝrégimeΝd’exceptionΝn’estΝpasΝcertaineΝauΝmomentΝdeΝl’édictionΝduΝdécretέΝVoir 
CE, 14 novembre 2005, n° 286835, Rolin. «ΝVuΝqueΝlesΝmesuresΝqu’autoriseΝl’institutionΝdeΝl’étatΝd’urgenceΝsontΝ
les seules à mêmeΝd’apporterΝauxΝautoritésΝadministrativesΝlesΝpossibilitésΝd’actionsΝpréventivesΝquiΝleurΝfaisaientΝ
défautΝdansΝlesΝcirconstancesΝexceptionnellesΝduΝmomentΝetΝsontΝseulesΝadaptéesΝauΝrétablissementΝdeΝl’ordreΝpublicΝ
νΝ que,Ν dansΝ cesΝ conditions,Ν l’urgenceΝ résideΝdansΝ l’applicationΝ complèteΝ etΝ immédiateΝ desΝmesuresΝquiΝ ontΝ étéΝ
décidées, lesquelles ont, au demeurant, un caractère provisoire ». Voir également CE, 9 décembre 2005, n° 287777, 
Allouache.  
1874 Denis BARANGER, « L'état d'urgence dans la durée », RFDA, n° 3, 2016, p. 447.  
1875 δeΝωonseilΝd’‐tat,ΝsaisiΝdansΝleΝcadreΝdeΝlaΝprocédureΝduΝréféré-liberté, a examiné en urgence sept affaires 
d’assignationsΝàΝrésidenceέΝIlΝaΝrenvoyéΝauΝωonseilΝconstitutionnelΝuneΝquestionΝprioritaireΝdeΝconstitutionnalité 
ΧQPωΨΝportantΝsurΝl’articleΝθΝdeΝlaΝloiΝduΝγΝavrilΝ1ληηΝrelativeΝàΝl’étatΝd’urgence,ΝquiΝfondeΝleΝpouvoirΝd’assignationΝ
àΝ résidenceΝduΝministreΝdeΝ l’Intérieur. IlΝs’agitΝdesΝarrêtsΝω‐,Ν11ΝdécembreΝβί1η,Νnos 395009, 394190, 394192, 
394993, 394989, 394991, 395002. 
1876 Décision n° 2015-527 QPC du 22 décembre 2015. Considérant n° 4 : « Considérant qu'aux termes de l'article 
66 de la Constitution : « Nul ne peut être arbitrairement détenu. - L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté 
individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi » ; que la liberté individuelle, 
dont la protection est confiée à l'autorité judiciaire, ne saurait être entravée par une rigueur qui ne soit nécessaire ; 
que les atteintes portées à l'exercice de cette liberté doivent être adaptées, nécessaires et proportionnées aux 
objectifs poursuivis ». 
1877 Décision n° 2015-527 QPC du 22 décembre 2015. Voir également : décision n° 2017-624 QPC du 16 mars 
2017, Décision n° 2017-674 QPC du 30 novembre 2017.  
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législateur1878. Dans le cadre de l’étatΝd’urgence, le contrôle de proportionnalité réalisé est par 

conséquent, de fait, limité1879 ; constat qui a donné lieu à des critiques de la part de la 

doctrine1880.  

1144. Du point de vue de notre étude, seul le contrôle de la substance garantitΝqu’ilΝn’yΝauraΝ

pas une atteinte excessive aux droits constitutionnels. Ainsi, dans le contexte récent de l’étatΝ

d’urgence déclaré en France, un contrôle de proportionnalité a été exercé mais il ne constitue 

pas une limite pertinente aux nombreuses restrictions apportées aux droits-libertés prévues par 

le législateur au nom de conditions exceptionnelles. Tel était aussi le cas en Grèce durant la 

période dite des « conditions financières exceptionnelles »,ΝalorsΝmêmeΝqueΝl’« urgence »Νd’uneΝ

situation financière peut être difficilement conçue.  

ii - Les « conditions financières exceptionnelles » en Grèce  

1145. ϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ hellénique,Ν leΝ risqueΝ deΝ neutralisationΝ duΝ contrôleΝ deΝ

proportionnalitéΝaΝémergéΝàΝl’occasionΝdesΝconcrétisationsΝnégativesΝduΝdroitΝàΝlaΝretraiteέΝϊesΝ

limitations à ce droit ont été décidées,Ν justifiéesΝparΝ l’intérêt général tel que conçu dans le 

contexte de la crise financière.  

1146. ‐nΝpremierΝlieu,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝgrecΝs’estΝsaisiΝdeΝlaΝquestionέΝχΝl’occasionΝdeΝsonΝarrêtΝ

n° 668/2012 (ci-après, « premier arrêt Mémorandum » qui se distingue du « second arrêt 

Mémorandum »1881Ψ,ΝilΝs’estΝprononcéΝsurΝlaΝconstitutionnalitéΝetΝlaΝconventionnalitéΝdeΝlaΝloiΝ

issue du premier Mémorandum impliquant une restriction des salaires et des retraites1882. 

ϊ’aprèsΝlesΝjuges,ΝlesΝrestrictionsΝapportéesΝauxΝdroits sociaux en question étaient conformes 

                                                 
1878 IlΝs’agitΝd’uneΝformuleΝclassiqueΝdepuisΝlaΝdécision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985 sur la Nouvelle-Calédonie 
selon laquelle « enΝ vertuΝ deΝ l’articleΝ γζΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ laΝ loiΝ fixeΝ lesΝ règlesΝ concernantΝ lesΝ garantiesΝ
fondamentales accordéesΝauxΝcitoyensΝpourΝl’exerciceΝdesΝlibertésΝpubliquesΝνΝque,ΝdansΝleΝcadreΝdeΝcetteΝmission,Ν
ilΝappartientΝauΝlégislateurΝd’opérerΝlaΝconciliationΝnécessaireΝentreΝleΝrespectΝdesΝlibertésΝetΝlaΝsauvegardeΝdeΝl’ordreΝ
publicΝsansΝlequelΝl’exerciceΝdesΝlibertés publiques ne saurait être assuré ». Voir aussi : décision n° 2003-467 DC 
du 13 mars 2003, décision n° 2005-532 DC du 19 janvier 2006. 
1879 CE, ord. du 27 janvier 2016, n° 396220, Ligue des droits de l'homme et autres. CE, 14 novembre 2005, n° 
286835. Voir également sur ce sujet le contrôle effectué par la Cour européenne : Cour EDH, 1er juillet 1961, n° 
332/57, Lawless contre Irlande ; Cour EDH, 18 janvier 1978, n° 5310/71, Irlande contre Royaume-Uni. Lors de 
son contrôle de proportionnalité des mesures, la CourΝ tientΝ compteΝdeΝ laΝ «Ν largeΝmargeΝ d’appréciationΝ »ΝdontΝ
disposeΝl’ÉtatΝdansΝleΝcadreΝdeΝl’articleΝ1ηΝdeΝlaΝConvention européenne sur la dérogationΝenΝcasΝd’étatΝd’urgence. 
Voir Patrick WACHSMANN, « Contrôle des mesures prises au titre de l'état d'urgence et Convention européenne 
des droits de l'homme », AJDA, 2016, p. 2425. 
1880 Olivier LE BOT « Prorogation de l'état d'urgence et mesures de lutte antiterroriste », AJDA 2016, p. 1914. 
Denis BARANGER, « Quel "État de droit" ? Quels contrôles ? Le juge des référés et le maintien en vigueur de 
l'état d'urgence », RFDA, 2016, p. 355. 
1881 IlΝs’agitΝdeΝl’arrêtΝωd‐Νn°Νθθκήβί1β,ΝcontrôlantΝlaΝconstitutionnalitéΝdesΝloisΝn°Νγκγγ,Νn°Νγκζηήβί1ίΝissuesΝduΝ
premierΝεémorandumέΝδ’arrêtΝn°Νββκιήβί1ηΝcontrôleΝcelleΝdesΝloisΝissuesΝduΝsecondΝεémorandum,ΝvoirΝinfra, p. 
484.  
1882 Voir supra, p. 17. 
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tant àΝ l’articleΝ βη,Ν paragrapheΝ 1Ν deΝ laΝ ωonstitutionΝ helléniqueΝ quiΝ consacreΝ leΝ principe de 

proportionnalité qu’àΝl’articleΝ1er du PPA de la Convention européenne de sauvegarde des droits 

deΝl’ώommeΝetΝdesΝlibertés fondamentales qui consacre le droit à la propriété.  

1147. Le raisonnement deΝl’arrêtΝsusciteΝleΝplusΝgrandΝintérêt,ΝtémoignantΝdeΝlaΝproblématiqueΝ

quiΝ concerneΝ laΝ neutralisationΝ duΝ contrôleΝ deΝ proportionnalitéέΝ δesΝ jugesΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ

helléniqueΝontΝprocédéΝenΝl’espèceΝàΝuneΝanalyseΝtrèsΝdétailléeΝdesΝconditionsΝd’assainissement 

financier deΝ laΝ ύrèce,Ν afinΝ d’enΝ tirerΝ lesΝ fondementsΝ d’unΝ « intérêt général impérieux »1883 

justifiantΝ lesΝmesuresΝ restrictivesΝvotéesέΝύénéralement,Ν leΝ faitΝpourΝ lesΝ jugesΝd’invoquerΝunΝ

intérêt général impérieux auΝ lieuΝ deΝ l’intérêt général implique à première vue un 

« renforcement » du contrôle de proportionnalité.  

1148. σéanmoins,ΝilΝs’agitΝseulementΝd’unΝrenforcementΝapparent dans le contexte particulier 

deΝl’urgence : en raison des conditions exceptionnelles qui révèlent un intérêt général impératif, 

toutes les mesures restrictives aux droits sociaux prises par le législateur sont justifiées. En 

effet,ΝsiΝl’intérêtΝgénéralΝserviΝparΝleΝlégislateurΝestΝconsidéréΝcommeΝimpératif, la marge laissée 

au juge de la constitutionnalité pour écarter la démarcheΝestΝnégligeableέΝϊansΝleΝcadreΝd’uneΝ

telle urgence économique, le juge est « contraint »ΝdeΝs’alignerΝsurΝlesΝchoixΝduΝlégislateurέΝϊeΝ

ce point de vue, même sous une forme renforcée, le contrôle de proportionnalité est en réalité 

neutralisé au regard du déficit budgétaire de la Grèce.  

1149. UneΝtelleΝneutralisationΝduΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéΝs’estΝaussiΝmanifestée,Νd’aprèsΝlaΝ

doctrine hellénique1884,ΝparΝl’absenceΝdeΝdemandeΝdeΝlaΝpartΝdesΝjugesΝd’uneΝétude logistique à 

l’appuiΝdeΝlaΝrestrictionΝapportéeΝauΝdroitΝàΝlaΝretraite1885έΝδ’analyseΝd’uneΝtelleΝétudeΝparΝleΝjugeΝ

lui permettrait de constater la pertinence, la nécessité et la proportionnalité au sens strict des 

restrictions apportées au droit constitutionnel à la sécurité sociale. Elle serait ainsi un outil 

important du contrôle de proportionnalité1886. εaisΝleΝfaitΝqu’enΝl’espèceΝuneΝtelleΝétudeΝsoitΝ

absente confirme que le contrôle de proportionnalité est, en réalité, neutralisé. De ce point de 

vue, le rapprochement entre la crise financière deΝ laΝ ύrèceΝ etΝ leΝ conceptΝ d’étatΝ d’urgenceΝ

devient clair1887.  

                                                 
1883 ConsidérantΝn°ΝγζΝdeΝl’arrêtΝn°Νθθκήβί1βέΝ 
1884 Kostas CHRYSOGONOS, Akritas KAIDATZIS, « Réforme des retraites et Constitution. Un premier bilan à 
l’occasionΝdeΝl’arrêtΝωd‐Νn°Νθθκήβί1βΝ»,Νop. cit.  
1885 Par opposition au second arrêt Mémorandum n° 2287/2015.  
1886 Aggelos STERGIOU, « La loi 4387/2016 sur la réforme des retraites », EfDD, 3/2016, p. 255. 
1887 Dimitris TRAULOS – TZχσ‐TχTτS,Ν«Ν‘‐tatΝd’urgence’,ΝintérêtΝgénéralΝetΝcontrôleΝdeΝconstitutionnalité,ΝàΝ
l’occasionΝ deΝ l’arrêtΝ ωd‐Ν n°Ν βγίιήβί1ζΝ »,Ν EEE, vol. 74, n° 1, 2015, p. 5 (en grec). Stavroula KTISTAKI, 
« δ’impactΝdeΝlaΝcriseΝéconomiqueΝsurΝlesΝdroitsΝsociaux », op. cit.  
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1150. Mais il s’agitΝ d’unΝ rapprochementΝ extrêmementΝ problématiqueέΝ La doctrine 

hellénique1888 aΝbeaucoupΝcritiquéΝ laΝ jurisprudenceΝ quiΝ établitΝ unΝ lienΝ entreΝ l’intérêtΝ général 

impérieuxΝetΝlesΝdifficultésΝbudgétairesΝdeΝl’‐tatΝhelléniqueέΝδeΝprincipalΝargumentΝdoctrinalΝàΝ

l’encontreΝd’uneΝtelleΝconcrétisationΝdeΝl’intérêtΝgénéralΝtientΝnotammentΝàΝsonΝidentification à 

partirΝdeΝl’intérêt budgétaire deΝl’‐tat1889. Le recoupement des deux concepts méconnaît le fait 

queΝl’intérêtΝbudgétaireΝdeΝl’‐tatΝn’estΝenΝprincipeΝqu’un aspect deΝl’intérêtΝgénéralΝquiΝestΝunΝ

concept plus large1890.  ϊ’aprèsΝ laΝ jurisprudenceΝ précitéeΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique,Ν laΝ

question de la comptabilitéΝpubliqueΝseΝsuperposeΝàΝtousΝlesΝautresΝaspectsΝdeΝl’intérêtΝgénéralΝ

lorsqueΝleΝdernierΝestΝqualifiéΝd’impérieux.  

1151. SiΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝplusΝtardΝprocédéΝàΝunΝrevirementΝdeΝjurisprudenceΝsurΝ

le sujet1891,ΝtelΝn’estΝpasΝleΝcasΝdesΝhautes juridictions supranationales qui ont été également 

saisies à propos de la même question. La Cour européenne reconnaît une large marge 

d’appréciation auΝ législateurΝ enΝ vueΝ d’établirΝ desΝ mesuresΝ d’austéritéΝ auΝ nomΝ deΝ l’intérêtΝ

général, pour résoudre la crise financière1892. Il en va de même pour la Cour de Justice qui 

permetΝuneΝrestrictionΝdesΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝauΝregardΝdeΝl’intérêt général impératif, 

auquel se rapportent notamment les problèmes budgétaires des Etats membres1893. On peut ainsi 

                                                 
1888 Constantin YANNAKOPOULOS, « L’intérêt général dans la perspective de la crise économique - Réflexions 
àΝ l’occasionΝ desΝ arrêtsΝωd‐Ν ψΝ n°Ν θλγήβί11,Νωd‐ΝSTΝ 1θβίήβί11Νωd‐Νβίλζήβί11Ν », EfDD, n°1, 2012, p. 100. 
Antonios SKLIAS, « La crise financière et son impact sur le raisonnement du juge », EfDD, n°1, 2012, p. 81. 
Apostolos GERONTAS, « Le Mémorandum et la production des normes », EfDD, n°5, 2010, p.706 (en grec).  
1889 Chrysoula MOUKIOU, « La crise grecque et le droit public », R.F.D.A., n° 4, 2016, p.835.  
1890 Prokopis PAVLOPOULOS, δeΝdroitΝpublicΝàΝ l’épreuve de la crise financière, Livanis, 2013, p. 254 et s.. 
Iakovos MATHIOUDAKIS, «ΝδaΝtransformationΝdeΝl’intérêtΝfinancierΝdeΝl’‐tatΝdansΝuneΝpériodeΝintenseΝdeΝcriseΝ
financièreέΝχΝl’occasionΝdesΝarrêtsΝrécentsΝCdE, n°693/2011 et n°1620/2011 », EfDD, n°4, 2011, p. 478.  
1891 Voir infra, p. 484.  
1892 Cour EDH, 7 mai 2013, n° 57665/12 et n° 57657/12, Koufaki et ADEDY contre GrèceέΝ‐nΝl’occurrence,ΝlaΝ
Cour a rejeté le grief de la méconnaissance par le législateur grec des exigences découlant de la Constitution 
nationale et des textes communautaires, ainsi que le grief de la violation du principe de proportionnalité. Elle a 
concluΝ alorsΝ queΝ l’objectifΝ d’intérêtΝ généralΝ fixéΝ parΝ leΝ législateurΝ nationalΝ étaitΝ légitimeέΝ ‐nΝ prenantΝ enΝ
considération le rapport introductif de la loi n° 3833/2010 (JO A/65/6-5-201ίΝetΝǹ/40/15-03-2010), elle a souligné 
queΝl’adoptionΝdesΝmesuresΝenΝquestionΝétaitΝjustifiéeΝparΝl’existenceΝd’uneΝcriseΝexceptionnelleΝetΝsansΝprécédentΝ
dansΝ l’histoireΝ récenteΝ deΝ laΝ ύrèceέΝ ‐nfin,Ν elleΝ aΝ jugéΝ queΝ lesΝ mesuresΝ étaientΝ adéquates,Ν nécessaires et 
proportionnelles stricto sensu,Νd’autantΝplusΝqueΝlesΝrequérantsΝn’avaientΝniΝévoquéΝniΝprouvéΝqueΝ«ΝleurΝsituationΝ
s’étaitΝdégradéeΝàΝunΝpointΝtelΝqueΝleurΝsubsistanceΝseraitΝmiseΝenΝdangerέΝVoirΝégalement : Cour EDH, 25 octobre 
2011, n° 2033/04, Valkov et autres contre Bulgarie ; Cour EDH, 7 février 2012, n° 45312/11, n° 45581/11, n° 
45583/11, n° 45587/11 et n° 45588/11, Frimu et autres contre Roumanie ; Cour EDH, 8 octobre 2013, n° 62235/12 
et n° 57725/12 Mateus et Santos Januário contre Portugal ; Cour EDH, 15 octobre 2013, n ° 66365/09, Savickas 
contre Lituanie ; Cour EDH, 1er septembre 2015, n° 13341/14, Da Silva Carvalho Rico contre Portugal. Voir 
Andreea Maria ROSU, The European Convention of Human Rights in time of Economic Crisis and Austerity 
Measures, Ed. key, 2015.  
1893 CJUE, 13 juin 2017, C-258/14, considérant n° 55 : « ÀΝcetΝégard,ΝilΝconvientΝd’observer,ΝtoutΝd’abord,Νque,Ν
ainsiΝqu’ilΝressortΝduΝlibelléΝdeΝl’articleΝβΝdeΝlaΝloiΝn° 329/2009, celle-ci revêt un caractère exceptionnel et a vocation 
à être temporaire ». 
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constater que les hautes juridictions supranationales réalisent également un contrôle de 

proportionnalité très faible àΝl’égardΝdesΝdroitsΝsociauxΝfondamentaux1894.  

1152. δeΝconstatΝd’unΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéΝdesΝdroitsΝsociauxΝconventionnelsΝrestreint 

n’estΝ toutefoisΝ pasΝ surprenantΝ étantΝ donnéΝ l’analyseΝ précédemmentΝ réaliséeΝ surΝ leurs 

spécificités1895. Dans le cas de restrictions imposées par les déficits budgétaires des Etats 

membres, les hautes juridictions supranationales soulignent, selon leur approche classique, la 

nécessité de ne pas transgresser la marge nationale1896. Il est ici intéressant de constater est que 

leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique,Ν dansΝ sonΝ premierΝ arrêtΝ εémorandum,Ν a souligné que la loi 

restrictive de droits sociaux concrétisait des obligations supranationales àΝl’égardΝde la Grèce 

imposées par des organes communautaires.  

1153. De ce point de vue, au seinΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝceΝneΝsontΝpasΝseulementΝlesΝ

conditions exceptionnelles quiΝ neutralisentΝ leΝ contrôleΝ deΝ proportionnalité,Ν c’estΝ égalementΝ

l’existenceΝd’uneΝobligationΝd’origineΝsupranationale1897. Dès lors, il est possible de voir que, 

d’une part, les juridictions internationales affaiblissent le contrôle de proportionnalité des 

coupesΝbudgétairesΝafinΝdeΝlaisserΝuneΝplusΝgrandeΝlatitudeΝauΝlégislateurΝnationalΝet,Νd’autreΝ

part, les juridictions nationales affaiblissent leur contrôle devant les obligations internationales. 

Au-delàΝdeΝ l’affirmationΝdeΝ laΝrelativité duΝcontrôleΝdeΝproportionnalité,Νc’estΝ iciΝuneΝvisionΝ

inverse du fameux « dialogue des juges », souvent considéré par la doctrine comme une grande 

avancée en matière des droits fondamentaux1898, qui transparaît. 

                                                 
1894 Constantin YANNAKOPOULOS, « δaΝωourΝdeΝjusticeΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝetΝlaΝcriseΝdeΝlaΝzoneΝ‐uro : "la 
trahison des images" », rédigéeΝd’uneΝconférenceΝdeΝ spécialitéΝprononcéeΝparΝ l’auteurΝetΝorganiséeΝparΝ l’‐cole 
ϊoctoralΝdeΝϊroitΝdeΝl’UniversitéΝJeanΝεoulinΝδyonΝγ,ΝleΝmardiΝβκΝmarsΝβί1ι,ΝàΝl’χmphithéâtreΝώuvelinΝΧPalaisΝ
deΝl’universitéΝ– 15 quai Claude Bernard – Lyon 7e), publiée sur le site constitutionalisme.gr le 2 avril 2017.  
1895 Voir supra, Chapitre 2, Titre 1, Partie 1.  
1896 Cour EDH, 5 sept. 2017, n° 78117/13, Fabian c Hongrie. « 84. À la lumière de ce qui précède, et compte tenu 
uneΝfoisΝencoreΝdeΝl’ampleΝmargeΝd’appréciationΝdontΝl’ÉtatΝdisposeΝenΝlaΝmatièreΝainsiΝqueΝdesΝobjectifsΝlégitimes 
consistant à ménager les finances publiques et à assurer la pérennité du système de retraite hongrois, la Cour juge 
qu’unΝjusteΝéquilibreΝaΝétéΝtrouvéΝentre,Νd’uneΝpart,ΝlesΝexigencesΝdeΝl’intérêtΝgénéralΝdeΝlaΝcollectivitéΝet,Νd’autreΝ
part, les impératifs de la protection des droits fondamentaux du requérant, et que celui-ciΝn’aΝpasΝeuΝàΝsupporterΝdeΝ
charge individuelle exorbitante ». Voir Manon THOUVENOT, « δaΝ margeΝ d’appréciationΝ nationale,Ν leΝ faux-
fuyantΝdeΝlaΝω‐ϊώΝfaceΝauxΝdécisionsΝéconomiquesΝd’envergure », JADE, 5 octobre 2017, disponible sur le site 
revue-jade.eu/article/view/1999.  
1897 χΝcetΝégard,ΝleΝconceptΝd’«ΝintérêtΝgénéralΝeuropéenΝ»ΝproposéΝparΝlaΝdoctrineΝfrançaiseΝnousΝparaîtΝenΝl’espèceΝ
approprié pour décrire une concrétisation législative nécessaire en raison des conventions supranationales. 
Dominique ROUSSEAU, Julien BONNET, Pierre-Yves GADHOUN, Droit du contentieux constitutionnel, op. 
cit., p. 689. Voir la décision Conseil constitutionnel DC n°2009-52 du 19 novembre 2009, considérant 10 : 
« Considérant, en premier lieu, qu'il résulte des travaux préparatoires de la loi déférée qu'en organisant le transfert 
des agents de l'Association nationale pour la formation professionnelle des adultes, qui ont pour mission d'orienter 
les demandeurs d'emploi vers la formation, le législateur a entendu mettre la situation de cette association en 
conformité avec les règles de concurrence résultant du droit communautaire ».  
1898 Voir Sophie ROBIN-OLIVIER, « Les normes sociales internationales et européennes et le développement du 
droit par les juges en Europe », Droit social, n° 3, 2016, p. 219.  
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Conclusion du § 2 : 

1154. δeΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéΝimpliqueΝpourΝleΝjugeΝdeΝprendreΝenΝcompteΝl’objectif du 

législateur, un élément que le contrôle de la substance des droits fondamentaux écarte. 

δ’objectifΝ renvoieΝàΝuneΝnormeΝsupra-législative qui fonde la restriction apportée aux droits 

fondamentaux, comme par exemple cela est le cas des droits fondamentaux concurrents et des 

concepts à contenu variable.  

1155. Si le contrôle de proportionnalité est généralement faible enΝraisonΝdeΝl’obligationΝduΝjugeΝ

de ne pas empiéter sur la compétence du législateur, dans le cas des concepts à contenu variable, 

laΝquestionΝprendΝuneΝtouteΝautreΝdimensionέΝ‐tantΝdonnéΝqu’ilΝs’agitΝdeΝconceptsΝinsusceptiblesΝ

d’uneΝdéfinitionΝpréliminaire,ΝilΝn’estΝpasΝpermisΝauΝjugeΝdeΝsubstituerΝsaΝpropreΝconcrétisationΝ

deΝ l’intérêt général ouΝ deΝ l’ordre public à celle du législateur. Dans le cas particulier de 

l’existenceΝdeΝconditions exceptionnelles, le contrôle de proportionnalité, même en apparence 

renforcé (« intérêt général impérieux ») se neutralise, en réalité, devant les choix du législateur. 

Le constat est confirmé par les jurisprudences nationale et supranationale portant sur les 

restrictions apportées aux droits sociaux fondamentaux en Grèce et validées pour des raisons 

impératives liées au déficit budgétaire du pays.  

Conclusion de la 1re section :  

1156. δ’analyseΝprécédenteΝdistingueΝlaΝlimite absolue de la substance des droits fondamentaux 

de la limite relative du principe de proportionnalité. Seule la première détermine 

indépendamment de toute circonstance l’atteinteΝ excessive aux fondamentaux, alors que la 

seconde le fait au cas par cas et toujours enΝrapportΝavecΝl’objectifΝpoursuivi par le législateur. 

Il importe alors de bien déterminer la substance de chaque droit fondamental afin de ne pas y 

substituer des limites relatives.  

1157. Précisément, en ce qui concerne les droits sociaux constitutionnels, leur substance 

impliqueΝl’interdictionΝdeΝpriver leursΝbénéficiaires,Νd’uneΝpart,ΝdeΝleursΝdroits sociaux forts et, 

d’autreΝpart,ΝdeΝleursΝdroits sociaux faibles lorsque leur revenu est inférieur au seuil de pauvreté. 

Le contrôle de proportionnalité est adéquat seulement dans les cas qui ne relèvent pas de la 

substance duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ social,Ν commeΝ celui de l’aménagementΝ restrictif des droits 

sociauxέΝIlΝn’estΝpas,ΝdansΝceΝcasΝdeΝfigure,ΝquestionΝd’abroger une prestation, mais de fixer ses 

conditionsΝd’octroiΝd’uneΝmanièreΝrestrictiveέΝ 
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1158. ω’est,ΝparΝexemple,ΝlaΝquestionΝdeΝlaΝrestriction pécuniaire de prestations sociales comme 

les retraites qui est concernée. τr,Ν unΝ aménagementΝ restrictifΝ neΝ devraΝ pasΝ allerΝ jusqu’àΝ

l’abrogationΝdeΝlaΝprestationέΝLa suppression de la retraite ne saurait dès lors être contrôlée au 

regard du principe de proportionnalité mais de la garantie de la substanceέΝδ’analyse de cet 

exemple permet de mettre en lumière le problème de la substitution de la limite relative de la 

proportionnalité à la limite absolue de la substance.  

Section 2 - La confusion des limites dans le cas de la restriction des retraites  

1159. SiΝjusqu’àΝprésentΝnousΝavonsΝabordéΝlaΝdistinctionΝentreΝlimite absolue et limite relative 

à la restriction des droits sociaux fondamentaux à un niveau théorique, il convient à présent de 

la démontrer en étudiant le cas particulier du droit à la retraite qui a récemment subi de 

nombreusesΝ restrictionsΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ hellénique1899έΝ IlΝ s’agitΝ d’unΝ exempleΝ

caractéristique de la substitution du principe de proportionnalité au contrôle de la substance 

commeΝ leΝ révèleΝ l’étudeΝ deΝ laΝ jurisprudence supranationale. Son analyse sur le sujet nous 

invite, de plus, à distinguer l’aménagementΝrestrictif de la retraite de son abrogation qui porte 

atteinte à sa substance.  

1160. ϊuΝpointΝdeΝvueΝdeΝnotreΝétude,ΝuneΝretraiteΝd’unΝniveauΝtrèsΝbasΝestΝéquivalenteΝàΝuneΝ

prestation d’aideΝsocialeέΝIlΝestΝquestion,ΝdansΝcetteΝhypothèse,Νd’uneΝsuppressionΝduΝdroitΝàΝlaΝ

pensionέΝω’estΝiciΝuneΝnouvelleΝdifficultéΝquiΝémerge ; celle de déterminer quelle est la retraite 

minimale permise au regard du droit constitutionnel à la sécurité sociale afin que la substance 

du droit à la sécurité sociale soitΝgarantieέΝIlΝs’agitΝd’uneΝquestionΝplusΝgénéraleΝquiΝconcerneΝ

aussi bien la Grèce que la France1900. Par conséquent, il convient, en premier lieu, de démontrer 

l’absenceΝ deΝ contrôleΝ deΝ laΝ substanceΝ duΝ droitΝ àΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ dansΝ laΝ jurisprudenceΝ

                                                 
1899 Les lois n° 3833/2010 et n° 3845/2010 (JO A/65/6-5-βί1ίΝetΝǹ/40/15-03-2010) ont restreint les salaires des 
fonctionnaires publics, des salariés de droit privé, les primes de fêtes et des vacances. Puis, les lois n° 3863/2010 
(JO ǹΥΝ 11ηή1ηέίιέβί1ί), n° 3865/2010 (JO ǹ/120/21.7.2010ΨΝ ontΝ misΝ enΝ œuvreΝ leΝ premierΝ εémorandumΝ enΝ
modifiant la manière de compter les retraites en leur appliquant ainsi une réduction indirecte. Voir également la 
loi n° 4024/2011 (JO A/226//27-10-11) qui a limité les retraites de base et complémentaires. Il en va de même 
pour les lois n° 4051/2012 (JO A/40/29-2-2012)) et n° 4093/2012 (JO A/222/12-11-2012ΨΝquiΝontΝmisΝenΝœuvreΝleΝ
second Mémorandum. La dernière réforme a été celle de la loi précitée n° 4387/2016 qui a modifié la manière de 
compter les retraites.  
1900 Le législateur français a notamment voté trois réformes des retraites. La première en 2003 (loi n° 2003-775 du 
21 août 2003, JORF n° 193 du 22 août 2003, p.14310), la deuxième en 2010 (loi n° 2010-1330 du 9 novembre 
2010, JORF n° 0261 du 10 novembre 2010, p. 20034) et la dernière en 2014 (n° 2014-40 du 20 janvier 2014, JORF 
n° 0017 du 21 janvier 2014, p. 1050). χucuneΝdeΝcesΝréformesΝn’aΝtoutefoisΝlimitéΝleΝmontantΝdesΝretraitesΝcommeΝ
dansΝleΝcasΝhelléniqueέΝ‐llesΝontΝmodifiéΝd’autresΝéléments,ΝcommeΝleΝreculΝdeΝl’âgeΝdeΝdépart,Νl’augmentationΝdesΝ
cotisations et même la cristallisation des pensions pour une période, soit la non revalorisation. Ces mesures sont 
doncΝégalementΝconcernéesΝparΝlaΝprésenteΝétude,ΝmaisΝd’uneΝmanièreΝplusΝindirecteέΝ 
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supranationale (1), avant, dans un second temps, de déterminer le niveau permis de retraite 

minimale dans les deux ordres juridiques nationaux (2).  

§ 1 - δ’absence de contrôle de la substance du droit à la sécurité sociale dans la 

jurisprudence supranationale  

1161. IlΝs’agitΝiciΝdeΝseΝdemanderΝdansΝquelleΝmesureΝlaΝjurisprudenceΝsupranationaleΝcontrôleΝ

les atteintes à la substance duΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeέΝSerontΝconcernéesΝparΝl’étude,Νd’uneΝ

part,ΝlaΝjurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝet,Νd’autreΝpart,ΝcelleΝdeΝlaΝ

ωourΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’ώommeΝlorsqu’ellesΝportentΝsurΝlesΝrestrictions des retraites 

imposées pour des raisons de déficit budgétaire et des conditions financières exceptionnelles. 

Il sera démontré, premièrement, que la Cour de Justice ne censure pas la privation des 

bénéficiaires de leurs retraites ; puis, que la Cour européenne la censure mais sans pour autant 

garantir une retraite minimale.  

De ce point de vue, on évoquera une absence totale de contrôle de la substance au niveau 

communautaire (A) et une absence partielle d’unΝtelΝcontrôleΝauΝniveauΝconventionnelΝΧψΨέΝ 

A - δ’absence totale de contrôle de la substance au niveau communautaire  

1162. Il est possible de constater une absence de contrôle de la substance des droits sociaux 

fondamentauxΝ tantΝ àΝ l’encontreΝ desΝ organesΝ communautaires ΧiΨ,Ν qu’àΝ l’encontreΝ desΝ ‐tatsΝ

membres (ii). 

i - δe contrôle des mesures restrictives à l’encontre des organes communautaires 

1163. Les difficultés budgétaires que certains Etats membres, dont particulièrement la Grèce, 

ont rencontré ces dernières années ont conduit les organes communautaires à agir. Mentionnons 

notammentΝlaΝmodificationΝdeΝl’articleΝ1γθΝT‑U‐ΝdansΝl’objectifΝdeΝservirΝde fondement aux 

programmesΝd’aideΝ financière octroyée par les organes communautaires aux Etats membres 

qui en ont besoin pour équilibrer leur budget1901. En 2012, le Mécanisme européen de stabilité 

                                                 
1901 En application de l'article 48, paragraphe 6, TUE qui régit la procédure de révision simplifiée, le Conseil 
européen a adopté la décision n° 2011/199 du 25 mars 2011 (JO L. 91/1 du 6 avril 2011), modifiant l'article 136 
du traité sur le fonctionnement de l'Union européenneέΝϊésormais,Νl’articleΝ1γθΝT‑U‐,ΝparέΝ1ΝénonceΝqu’ :« Afin 
de contribuer au bon fonctionnement de l'Union économique et monétaire et conformément aux dispositions 
pertinentes des traités, le Conseil adopte, conformément à la procédure pertinente parmi celles visées aux articles 
121 et 126, à l'exception de la procédure prévue à l'article 126, paragraphe 14, des mesures concernant les États 
membres dont la monnaie est l'euro pour : a) renforcer la coordination et la surveillance de leur discipline 
budgétaire ; b) élaborer, pour ce qui les concerne, les orientations de politique économique, en veillant à ce qu'elles 
soient compatibles avec celles qui sont adoptées pour l'ensemble de l'Union, et en assurer la surveillance. Il sert 
ainsi comme un fondement du mécanisme européen de stabilité ».  
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(« MES »Ψ,ΝdontΝlaΝmissionΝestΝd’accorderΝdeΝtellesΝaidesΝfinancières1902,ΝaΝétéΝcrééέΝδ’accordΝ

internationalΝquiΝinstitueΝleΝmécanismeΝconfèreΝauxΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝdeΝnouvelles 

compétences pour pouvoir intervenir dans la gestion des budgets des Etats membres1903. De 

nombreux programmesΝd’ajustementΝmacro-économique ont en effet été conclus entre les Etats 

membres et le MES, puis transposés à travers des lois votées par les Parlements nationaux.  

1164. La question essentielle qui se pose alors est celle de la conformité des protocolesΝd’accord 

avec le droit primaireΝdeΝl’Union,ΝmaisΝsurtoutΝavecΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐έΝ

SurΝ cetteΝ question,Ν laΝωourΝ deΝ Justice,Ν àΝ l’occasionΝ deΝ l’arrêtΝ Pringle rendu sur un recours 

préjudiciel1904, a esquivé la réponse. La prise de mesures restrictives ne résulte pas, selon le 

jugeΝcommunautaire,ΝdeΝl’exerciceΝdeΝlaΝcompétenceΝdesΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneέΝSaisie 

àΝ proposΝ deΝ l’établissementΝ duΝ ε‐S,Ν laΝ ωourΝ deΝ JusticeΝ aΝ jugéΝ que la Charte des droits 

fondamentauxΝdeΝl’U‐ΝestΝinapplicable s’agissantΝdesΝsoutiensΝfinanciers accordés au bénéfice 

des Etats membres1905έΝIlΝs’ensuitΝqueΝlesΝnormesΝissuesΝdesΝmémorandumsΝd’aideΝfinancière, 

ainsi que les mesures restrictives aux droits fondamentaux qui en résultent, ne constituent pas 

des règles duΝdroitΝdeΝl’UnionΝdont la conformité avec la Charte peut être contrôlée1906.  

1165. La doctrine1907 considèreΝ qu’ilΝ s’agitΝ ici d’uneΝ concrétisationΝ assezΝ paradoxale des 

compétences des organes communautaires. Puisque ces derniers jouent un rôle très actif 

s’agissantΝ desΝ aides financières accordées à travers le MES, il devient clair que le juge de 

l’UnionΝ refuseΝ deΝ contrôlerΝ leursΝ choixΝ politiquesΝ durantΝ uneΝ criseΝ financière1908. Le même 

constatΝ s’estΝ vérifiéΝ plusΝ tardΝ lorsqu’àΝ l’occasionΝ deΝ laΝ restrictionΝ desΝ dépôtsΝ bancairesΝ àΝ

                                                 
1902 IlΝs’agitΝd’uneΝinstitutionΝfinancièreΝinternationaleΝétablieΝparΝunΝtraitéΝinternationalΝsignéΝparΝdix-sept Etats 
membres de la zone le 2 février 2012 et entré en vigueur le 27 septembre 2012. Comme le FMI, le MES fournira 
un soutien à la stabilité à ceux des membres qui ne peuvent plus, ou risquent de ne plus pouvoir, accéder 
normalement au financement par le marché.  
1903 Jean-Claude ZARKA, « Le traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance dans l'Union économique 
et monétaire (TSCG) », Revue Dalloz, n° 14, 2012, p. 893. 
1904 CJUE, 27 novembre 2012, C-370/12, Pringle. ‐nΝl’espèce,ΝàΝlaΝsuiteΝd’uneΝquestionΝpréjudicielleΝposéeΝparΝla 
ωourΝsuprêmeΝd’Irlande, la Cour de justice s’estΝinterrogée sur la validité de la décision du Conseil européen n° 
βί11ή1λλΝetΝsurΝlaΝcompatibilitéΝduΝε‐SΝavecΝleΝdroitΝdeΝl’UnionέΝ 
1905 Considérant n° 161 : « Les fonctions confiées à la Commission et à la BCE dans le cadre du traité MES, pour 
importantesΝqu’ellesΝsoient,ΝneΝcomportentΝaucunΝpouvoirΝdécisionnelΝpropreέΝPar ailleurs, les activités exercées 
parΝcesΝdeuxΝinstitutionsΝdansΝleΝcadreΝduΝmêmeΝtraitéΝn’engagentΝqueΝleΝε‐S ». 
1906 Etant donné le fait que laΝωourΝpeutΝuniquementΝinterpréterΝleΝdroitΝdeΝl’UnionΝdansΝlesΝlimitesΝdesΝcompétencesΝ
attribuéesΝàΝl’UnionΝeuropéenne. Voir supra, p. 177 et s. 
1907 Francesco MARTUCCI, « La Cour de justice face à la politique économique et monétaire : du droit avant toute 
chose, du droit pour seule chose. Commentaire de l'arrêt CJUE, 27 novembre 2012, Pringle », RTD Eur., n° 2, 
βί1γ,ΝpέΝβγλέΝϊ’aprèsΝl’auteur,ΝlaΝωour opère une « disjonction » entre le champ d'application du droit de l'Union, 
d'une part, et le domaine de compétence, d'autre part, enΝmettantΝenΝœuvreΝuneΝ«ΝtechniqueΝdeΝpréemptionΝ».  
1908 Constantin YANNAKOPOULOS, « δaΝωourΝdeΝjusticeΝdeΝl’UnionΝeuropéenne et la crise de la zone Euro : "la 
trahison des images" », op. cit.  
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Chypre1909, la Cour a jugé irrecevables les recours en annulation àΝl’encontreΝdesΝactionsΝdeΝ

l’‐urogroupeΝqui,ΝcomposéΝdesΝministresΝdesΝ‑inances de tous les Etats membres, présente au 

regard de la jurisprudence précitée la particularité de déterminer la politique nationale en 

matière financière sans que ses propres actions ne puissent être contrôlées.  

1166. A partir du moment où la Cour de JusticeΝn’envisageΝniΝlesΝaccordsΝsignésΝavecΝleΝε‐SΝ

niΝlesΝdécisionsΝdeΝl’‐urogroupeΝcommeΝdesΝnormesΝduΝdroitΝdeΝl’Union, les restrictions aux 

droits sociaux fondamentaux ne peuvent être contrôlées au regard de la Charte des droits 

fondamentauxΝ deΝ l’U‐έ Le lien entreΝ lesΝ protocolesΝ d’accordsΝ etΝ l’applicationΝ duΝ droitΝ deΝ

l’Union,Ν conditionΝ nécessaireΝ pourΝ unΝ telΝ contrôle,Ν estΝ écarté1910. χΝ l’occasionΝ d’unΝ renvoiΝ

préjudiciel formé par une juridiction portugaise en 20121911, la Cour de Justice a jugé que la loi 

de finances portugaise ne pouvait être vue comme une loi concrétisant leΝdroitΝdeΝl’Union ; cela 

malgréΝleΝfaitΝqu’elleΝavaitΝétéΝpriseΝsurΝleΝfondementΝdeΝl’accordΝconcluΝentreΝleΝPortugalΝetΝleΝ

MES, donc avec la participation des organes communautaires1912. Suivant le même principe, 

les recours en annulation des mesures restrictives formés par des citoyens grecs devant le 

TribunalΝdeΝpremièreΝinstanceΝn’ontΝpasΝnon plus prospéré1913.  

1167. Une seule exception auΝrefusΝgénéralΝd’admettreΝd’éventuellesΝviolationsΝdeΝla part des 

organes communautaires est cependant reçue par la Cour de Justice : ilΝs’agitΝdeΝlaΝpossibilitéΝ

                                                 
1909 CJUE, 20 septembre 2016, C-8/15 P à C-10/15 P, Ledra Advertising Ltd. CJUE, 20 septembre 2016, C-105/15 
P à C-109/15 P, Konstantinos Mallis. La Cour de justice précise que l’‐urogroupeΝest un forum de discussion et 
non un organe décisionnel, une déclaration de ce forum ne pouvant donc être considérée comme un acte destiné à 
produireΝdesΝeffetsΝjuridiquesΝàΝl’égardΝdesΝtiersέ  
1910 Constantin YANNNAKOPOULOS, « δaΝωourΝdeΝjusticeΝdeΝl’UnionΝeuropéenne et la crise de la zone Euro : 
"la trahison des images" », op. cit.  
1911 CJUE, 7 mars 2013, C-128/12, Sindicato dos Bancários do Norte e.a. ‐nΝl’espèce,Νla demande de décision 
préjudicielleΝporteΝsurΝl’interprétationΝdesΝarticlesΝβί,Νβ1,ΝparagrapheΝ1,ΝetΝγ1,ΝparagrapheΝ1,ΝdeΝlaΝCharte des droits 
fondamentauxΝdeΝ l’UnionΝeuropéenne. Parmi les questions préjudicielles posées devant la Cour de Justice, on 
distingue la suivante : « Dans la mesure où elle ne constitue pas la seule mesure possible, nécessaire et 
fondamentaleΝ pourΝ l’effortΝ d’assainissementΝ desΝ financesΝ publiquesΝ dansΝ laΝ situationΝ deΝ graveΝ criseΝ
économico-financière que traverse le pays, la réduction des salaires est-elle contraire au droit précité prévu à 
l’articleΝγ1,ΝparagrapheΝ1,ΝdeΝlaΝ[ωharte]ΝenΝceΝqu’elleΝcomprometΝleΝniveauΝdeΝvieΝetΝlesΝengagementsΝfinanciersΝ
pris par les travailleurs et leur famille avant cette réduction ? » 
1912 Considérant n° 12 : « Or, malgré les doutes exprimés par la juridiction de renvoi quant à la conformité de la 
loi de finances pour 2011 avec les principes et les objectifs consacrés par les traités, la décision de renvoi ne 
contient aucun élément concret permettant de considérerΝ queΝ laditeΝ loiΝ viseΝ àΝ mettreΝ enΝ œuvreΝ leΝ droitΝ deΝ
l’Union ».     
1913 ω’estΝdansΝlaΝmêmeΝperspective que le Tribunal deΝl’U‐Νa jugé irrecevables les recours en annulation posés 
parΝdesΝ requérantsΝgrecsέΝVoirΝnotammentΝ l’ordonnance du Tribunal du 27 novembre 2012, T-541/10, Anotati 
Dioikisi Enoseon Dimosion Ypallilon (ADEDY), Spyridon Papaspyros et Ilias Iliopoulos. Considérant n° 84 : 
« Premièrement,ΝtoutesΝcesΝdispositions,ΝvuΝleurΝampleur,ΝnécessitentΝdesΝmesuresΝnationalesΝdeΝmiseΝenΝœuvreΝquiΝ
spécifierontΝleurΝcontenuέΝϊansΝleΝcadreΝdeΝcetteΝmiseΝenΝœuvre,ΝlesΝautoritésΝgrecquesΝdisposentΝd’uneΝimportanteΝ
margeΝ d’appréciation,Ν pourvuΝ queΝ l’objectifΝ finalΝ deΝ réductionΝ duΝ déficitΝ excessifΝ soitΝ respectéέΝωeΝ serontΝ cesΝ
mesures nationales qui, éventuellement, affecteront directement la situation juridique des requérants ». 
Considérant n° 86 : « ParΝconséquent,ΝetΝenΝl’absenceΝd’argumentationΝplusΝspécifiqueΝdeΝlaΝpartΝdesΝrequérants,ΝilΝ
y a lieu de conclure que les dispositions restantes des actes attaqués ne les affectent pas directement au sens de 
l’articleΝβθγ,ΝquatrièmeΝalinéa,ΝT‑U‐ ». 
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d’engagerΝlaΝresponsabilité extracontractuelle de la Commission européenne. Par opposition 

aux recours en annulation, le recours en responsabilité peut porter sur les actes des organes 

communautaires, même lorsque ceux-ci agissent en dehors de leurs compétences 

communautaires. Dans cette hypothèse, leur responsabilité peut être engagée sur le fondement 

deΝl’articleΝγζίΝT‑U‐1914 lorsque sont réunies les conditions exigées par la jurisprudence en la 

matière1915.  

1168. χΝ l’occasionΝ deΝ l’arrêtΝ Ledra Advertising de la Cour de Justice1916, concernant les 

restrictionsΝdesΝdépôtsΝbancairesΝenΝωhypre,ΝleΝjugeΝcommunautaireΝaΝénoncéΝl’obligationΝpourΝ

lesΝorganesΝcommunautairesΝdeΝrespecterΝlaΝωharteΝlorsqu’ilsΝagissentΝdansΝleΝcadreΝduΝε‐SέΝ

Lorsque ceux-ci signent des protocolesΝd’accordΝd’aides financières, ils ne peuvent donc violer 

les droits fondamentaux protégés par la Charte sans ouvrir un droit à réparation aux individus. 

εêmeΝsi,ΝenΝl’espèce,Νn’étaitΝenvisagéΝqueΝleΝdroit à la propriété, il est possible de considérer 

que la même obligationΝs’imposeΝàΝl’égardΝdeΝtousΝlesΝdroitsΝfondamentauxΝconsacrésΝdansΝlaΝ

Charte, y compris les droits sociaux.  

1169. SiΝlaΝdécisionΝprécitée,Νd’uneΝmanièreΝgénérale,ΝrenforceΝlesΝdroitsΝdesΝdestinatairesΝdesΝ

programmesΝd’adaptationΝéconomiqueΝetΝréduitΝl’« impunité » des organes coordonnant ceux-

ci devant la Cour de Justice1917,ΝelleΝneΝvaΝpasΝjusqu’àΝpermettreΝdeΝcontrôlerΝlaΝsubstance du 

                                                 
1914 Article 340 TFUE al. 2 : « La responsabilité contractuelle de l'Union est régie par la loi applicable au contrat 
en cause. En matière de responsabilité non contractuelle, l'Union doit réparer, conformément aux principes 
généraux communs aux droits des États membres, les dommages causés par ses institutions ou par ses agents dans 
l'exercice de leurs fonctions. Par dérogation au deuxième alinéa, la Banque centrale européenne doit réparer, 
conformément aux principes généraux communs aux droits des États membres, les dommages causés par elle-
même ou par ses agents dans l'exercice de leurs fonctions ». 
1915 La ωourΝdeΝJusticeΝadmetΝlaΝresponsabilitéΝextracontractuelleΝdeΝl’Union européenne lorsque trois conditions 
sont réunies : le requérant a subi un dommage, un comportement illégal des organes communautaires au regard du 
droitΝ communautaire,Ν l’existenceΝ d’un lien de causalité direct entre le dommage subi par le requérant et le 
comportement illégal des organes communautaires. CJUE, 9 septembre 2008, C-120/06 P, C-121/06 P, Sociétés 
FIAMM et Fedon. Voir Fernard SCHOCKWEILER, Georges WINEVES, J.M. GODART, « Le régime de la 
responsabilité extracontractuelle du fait d'actes juridiques dans la Communauté européenne », RTD eur., 1990., p. 
27.  
1916 Voir supra, note de bas de page n°1909. Arrêt précité, Considérant n° 53 : « ‐nΝeffet,ΝainsiΝqueΝlaΝωourΝl’aΝ
soulignéΝauΝpointΝ1θ1ΝdeΝl’arrêtΝduΝβιΝnovembreΝβί1β,ΝPringle Χωဩγιίή1β,Ν‐Uμωμβί1βμιηθΨ,ΝlesΝfonctionsΝconfiéesΝ
à la Commission et à la BCE dans le cadre du traité MES, pourΝimportantesΝqu’ellesΝsoient,ΝneΝcomportentΝaucunΝ
pouvoir décisionnel propre. Par ailleurs, les activités exercées par ces deux institutions dans le cadre du même 
traitéΝn’engagentΝqueΝ leΝε‐S ». Considérant n° 55 : « Toutefois, si un tel constat est susceptibleΝd’affecterΝ lesΝ
conditionsΝ deΝ recevabilitéΝ d’unΝ recoursΝ enΝ annulationΝ pouvantΝ êtreΝ introduitΝ surΝ leΝ fondementΝ deΝ l’articleΝ βθγΝ
T‑U‐,Ν ilΝ n’estΝ pasΝ deΝ natureΝ àΝ faireΝ obstacleΝ àΝ ceΝ queΝ soientΝ opposésΝ àΝ laΝ ωommissionΝ etΝ àΝ laΝ ψω‐Ν desΝ
comportements illicitesΝliés,ΝleΝcasΝéchéant,ΝàΝl’adoptionΝd’unΝprotocoleΝd’accordΝauΝnomΝduΝε‐S,ΝdansΝleΝcadreΝ
d’unΝ recoursΝenΝ indemnitéΝauΝ titreΝdeΝ l’articleΝβθκΝetΝdeΝ l’articleΝγζί,ΝdeuxièmeΝetΝ troisièmeΝalinéas,ΝT‑U‐ ». 
Considérant n° 59 : « Par conséquent, ainsi que la CommissionΝl’aΝelle-même admis en réponse à une question 
poséeΝlorsΝdeΝl’audience,ΝcetteΝinstitutionΝconserve,ΝdansΝleΝcadreΝduΝtraitéΝε‐S,ΝsonΝrôleΝdeΝgardienneΝdesΝtraités,Ν
telΝ qu’ilΝ ressortΝ deΝ l’articleΝ 1ι,Ν paragrapheΝ 1,ΝTU‐,Ν deΝ sorteΝ qu’elleΝ devraitΝ s’abstenir de signer un protocole 
d’accordΝdontΝelleΝdouteraitΝdeΝlaΝcompatibilitéΝavecΝleΝdroitΝdeΝl’Union ».  
1917 Jerôme GERMAIN, « La protection par l'Union européenne des droits fondamentaux contre les programmes 
d'ajustement macroéconomiques », Revue de l'Union européenne, n° 606, 2017, p. 166.  
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droitΝ fondamentalΝ concernéέΝ δ’étudeΝ deΝ l’arrêtΝ Ledra Advertising démontre que le juge 

communautaire ne procède pas à un contrôle spécifique de la substance, mais la contrôle comme 

un corollaire du principe de proportionnalité1918έΝ‐tantΝdonnéΝl’objectif du législateur lié à la 

stabilitéΝduΝsystèmeΝbancaire,ΝleΝjugeΝcommunautaireΝaΝjugéΝqueΝl’atteinteΝauΝdroitΝàΝlaΝpropriétéΝ

n’était pas disproportionnée. Or, un contrôle de la substance du droit à la propriété ne mettrait 

pas en balance laΝrestrictionΝduΝdroitΝàΝlaΝpropriétéΝavecΝl’objectifΝpoursuiviΝparΝleΝlégislateurέΝ

‐nΝl’espèce,ΝnousΝsommesΝdoncΝenΝprésenceΝd’uneΝsubstitution du principe de proportionnalité 

au contrôle de la substance du droit à la propriété.  

ii - δe contrôle des mesures restrictives à l’encontre des Etats membres 

1170. ‐nΝdépitΝduΝ faitΝqueΝ leΝ jugeΝcommunautaireΝaffirmeΝl’inapplicabilitéΝdeΝ laΝωharteΝauxΝ

normesΝ issuesΝ desΝ protocolesΝ d’accordΝ àΝ l’encontreΝ desΝ organes communautaires, il admet 

qu’elleΝ s’appliqueΝ auxΝ Etats membresέΝ IlΝ n’estΝ possibleΝ deΝ reconnaîtreΝ queΝ lesΝ organes 

communautairesΝ violentΝ leΝ droitΝ primaireΝ deΝ l’UnionΝ qu’exceptionnellement,Ν àΝ traversΝ unΝ

recours en responsabilité extracontractuelle,ΝalorsΝqueΝl’obligationΝdeΝrespectΝdeΝlaΝωharteΝparΝ

les Etats membres endettés est admise sans problème. TelΝestΝl’apportΝdeΝl’arrêtΝFlorescu de la 

Cour de Justice rendu sur un recours préjudiciel portant sur des restrictions apportées aux 

retraites en Roumanie1919.  

1171. Par opposition à sa jurisprudence précédente1920, le juge communautaire énonce en 

l’espèce que les lois nationales issuesΝd’unΝprotocoleΝd’accordΝrelèventΝduΝdroitΝdeΝl’UnionέΝϊèsΝ

lors que les Etats membres concrétisent les protocolesΝd’accordΝpar le biais de lois nationales, 

cesΝdernièresΝsontΝimputablesΝauΝdroitΝdeΝl’UnionέΝDès lors, la Charte des droits fondamentaux 

est applicable. Cela contraste avec le fait que le recours en annulation contre les actes des 

organes communautaires n’estΝtoujoursΝpasΝpossibleΝàΝdéfautΝdeΝvaleur juridique des protocoles. 

δeΝfaitΝpourΝleΝjugeΝcommunautaireΝd’admettreΝqu’unΝprotocoleΝd’accordΝcomprendΝdesΝénoncésΝ

non contraignants au niveau supranational qui se concrétisent par des énoncés contraignants 

au niveau national est certainement problématique. Une analyse plus poussée de la question 

                                                 
1918 Considérant n° 74 : « ωompteΝtenuΝdeΝl’objectifΝconsistantΝàΝassurerΝlaΝstabilitéΝduΝsystèmeΝbancaireΝdansΝlaΝ
zone euro, et eu égard au risque imminent de pertes financières auquel les déposants auprès des deux banques 
concernées auraient été exposés en cas de faillite de ces dernières, de telles mesures ne constituent pas une 
intervention démesurée et intolérable portant atteinte à la substance même du droit de propriété des requérants. 
Elles ne sauraient, par conséquent, être considérées comme des restrictions injustifiées de ce droit (voir, par 
analogie, arrêt du 10 juillet 2003, Booker Aquaculture et Hydro Seafood,ΝωဩβίήίίΝetΝωဩθζήίί,Ν‐Uμωμβίίγμγλι,Ν
points 79 à 86) ». 
1919 CJUE, 13 juin 2017, C-258/14, Florescu.  
1920 CJUE, 7 mars 2013, C-128/12, Sindicato dos Bancários do Norte e.a.  
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conduiraitΝ toutefoisΝ àΝ dépasserΝ leΝ sujetΝ principalementΝ examinéΝ ici,Ν àΝ savoirΝ l’absenceΝ duΝ

contrôle de la substance dans les cas limités où un tel contrôle est possible.  

1172. Il convient de nous focaliser sur le fait que les Etats membres sont contraints au respect 

deΝlaΝωharteΝàΝtraversΝlesΝloisΝnationalesΝissuesΝdesΝprotocolesΝd’accordΝsignésΝdansΝleΝcadreΝduΝ

ε‐SέΝϊansΝl’arrêtΝFlorescu, le juge communautaire contrôle la conformité du droit roumain au 

« contenu essentiel » du droit à la propriété, soit à la substance du droit en question1921. Or, 

selon son raisonnement, la substance duΝdroitΝàΝlaΝpropriétéΝn’estΝpasΝméconnue,ΝcarΝlaΝmesureΝ

en question revêt un caractère exceptionnel et temporaire ; elle est ainsi jugée proportionnelle 

àΝl’intérêtΝgénéralΝtelΝqu’ilΝrésulteΝduΝ« contexte économique particulier ».  

1173. PlusieursΝ interrogationsΝ subsistent,Ν puisqueΝ onΝ peutΝ considérerΝ qu’ilΝ neΝ s’agitΝ pasΝ

vraimentΝd’unΝcontrôleΝdeΝlaΝsubstance du droit à la propriété. Il était question,ΝenΝl’occurrence,Ν

de la suppression d’uneΝpensionΝenΝraisonΝdeΝl’interdictionΝdeΝsonΝcumulΝavecΝunΝsalaireέΝεêmeΝ

siΝlesΝrequérantsΝavaientΝcotiséΝdepuisΝuneΝtrentaineΝd’annéesΝpourΝobtenirΝcesΝpensions,ΝilsΝseΝ

sont retrouvés privés de celles-ci. Or, comme nous avons pu auparavant le considérer, la 

privation d’unΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝconstitueΝenΝprincipeΝuneΝatteinteΝàΝlaΝsubstance du droit à la 

sécurité sociale ; à tout le moins dans le cadre des ordres juridiques français et hellénique1922. 

IlΝn’yΝaΝalorsΝpas lieu de justifier une telle mesure par son caractère exceptionnel et temporaire, 

niΝd’effectuerΝunΝcontrôleΝdeΝproportionnalitéέΝχinsi,Νl’arrêtΝFlorescu manifeste,ΝàΝl’instarΝdeΝ

l’arrêtΝ Ledra Advert, une substitution du principe de proportionnalité au contrôle de la 

substance.  

1174. Il paraît de plus assez étrange que le juge communautaire contrôle le « contenu essentiel » 

duΝdroitΝàΝlaΝpensionΝenΝrecourantΝàΝl’articleΝ1ιΝdeΝlaΝωharteΝquiΝconsacreΝle droit à la propriété. 

‐nΝeffectuantΝunΝtelΝcontrôle,Νl’arrêtΝs’inscritΝcertes dansΝlaΝcontinuitéΝd’uneΝjurisprudenceΝbienΝ

connue de la Cour européenne considérant les pensions comme des « biens » au regard du droit 

conventionnel à la propriété1923. Si le contrôle est pertinent pour la Cour européenne dans la 

mesure où la Convention européenne ne consacre pas directement un droit à la retraite, tel ne 

                                                 
1921 CJUE, 13 juin 2017, C-258/14, Florescu. Considérant n° 55 : « ÀΝ cetΝ égard,Ν ilΝ convientΝ d’observer,Ν toutΝ
d’abord,Ν que,Ν ainsiΝ qu’ilΝ ressortΝ duΝ libelléΝ deΝ l’articleΝ βΝ deΝ laΝ loiΝ n° 329/2009, celle-ci revêt un caractère 
exceptionnel et a vocation à être temporaire. De plus, elle ne remet pas en cause le principe même du droit à 
pension,ΝmaisΝenΝlimiteΝl’exerciceΝdansΝdesΝcirconstancesΝbienΝdéfiniesΝet encadrées, à savoir lorsque la pension 
estΝcumuléeΝavecΝuneΝactivitéΝexercéeΝauprèsΝd’institutionsΝpubliquesΝetΝlorsqueΝleΝmontantΝdeΝcetteΝpensionΝdépasseΝ
un certain seuil. Ainsi, la loi n° 329/2009 respecte le contenu essentiel du droit de propriété dont jouissent les 
requérantsΝ auΝprincipalΝ surΝ lesΝpensionsΝ enΝ cause,Ν ainsiΝ queΝεέΝ l’avocatΝ généralΝ l’aΝ relevéΝ auΝpointΝ κγΝdeΝ sesΝ
conclusions ».  
1922 Voir supra, p. 446. 
1923 Voir supra, p. 152. 
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devrait pas être le cas du juge communautaire au regard de la Charte des droits fondamentaux 

deΝ l’U‐έΝ δorsqu’unΝ droitΝ àΝ laΝ pensionΝ estΝ abrogé,Ν c’estΝ leΝ contenu essentiel du droit 

communautaire à la sécurité sociale qui devrait être contrôlé et non celui du droit à la propriété. 

QuoiΝqu’ilΝenΝsoit,ΝaprèsΝavoirΝconstatéΝl’absenceΝdeΝcontrôleΝdeΝlaΝsubstance des droits sociaux 

fondamentauxΝdeΝlaΝωharteΝparΝlaΝωourΝdeΝJustice,ΝilΝconvientΝàΝprésentΝd’examinerΝdansΝquelleΝ

mesure un tel contrôle est exercé par la Cour européenne.  

B - δ’absence partielle de contrôle de la substance au niveau conventionnel 

1175. Au regard de la jurisprudence de la Cour européenne, la privation des individus du 

bénéfice de leursΝretraitesΝn’estΝpasΝpermise sans toutefois qu’une limite à une telle restriction 

ne soit posée (i). Bien que le principe de la dignité de la personne humaine puisse en théorie 

êtreΝ considéréΝ commeΝ uneΝ limiteΝ àΝ laΝ restrictionΝ desΝ retraites,Ν ilΝ neΝ s’agitΝ pasΝ d’uneΝ limiteΝ

appropriée dans les deux ordres juridiques nationaux analysés (ii).  

i - δa question d’une limite à la restriction des retraites  

1176. δaΝ ωourΝ européenneΝ interditΝ l’abrogation du droit à la retraite au regard du droit 

conventionnel à la propriété en procédant à une distinction entre la suppression de la retraite et 

une simple réduction de son montant1924. Ainsi, la jurisprudence de la Cour européenne garantit 

la substance duΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,Νc’est-à-direΝqu’elleΝinterditΝdeΝpriver des individus 

deΝprestationsΝassurantielles,ΝmêmeΝsiΝelleΝneΝl’énonceΝpasΝexplicitement1925.   

1177. Or, du point de vue de notre étude, la garantie de la substance limite non seulement 

l’abrogation, mais aussi la restriction d’uneΝprestation. ϊansΝl’hypothèseΝcontraire,ΝuneΝretraite 

dont le montant serait trop réduit pourrait se rapprocher d’un minimum vieillesse, soit d’une 

prestationΝd’aideΝsociale. PuisqueΝl’aménagement restrictif peut avoir un impact sur la nature 

de la prestation, il importe de contrôler que saΝrestrictionΝn’aboutisse pas à une privation de 

cette prestation pour l’individu1926.  

                                                 
1924 Cour EDH, 30 mars 2005, n° 60669/00, Kjartan contre Islande, considérant n° 45 : « Dans ces conditions, la 
ωourΝestimeΝque,ΝenΝtantΝqu’individu,ΝleΝrequérantΝaΝétéΝamenéΝàΝsupporterΝuneΝchargeΝexcessiveΝetΝdisproportionnéeΝ
qui,ΝmêmeΝsiΝl’onΝtientΝcompteΝdeΝlaΝgrandeΝmargeΝd’appréciationΝàΝreconnaîtreΝàΝl’‐tatΝenΝmatièreΝde législation 
sociale, ne saurait se justifier par les intérêts légitimes de la collectivité que les autorités invoquent. Il en aurait été 
différemment si le requérant avait eu à subir une réduction raisonnable et proportionnée de ses droits sans être 
totalement privé de ceux-ci ». Voir également : Cour EDH, 18 octobre 2005, n° 6223/04, Banfiled contre 
Royaume-Uni. 
1925 Voir supra, p. 415. 
1926 Voir supra, p. 151. 
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1178. Un problème surgit alors dans la mesure où la Cour européenne ne garantit pas également 

le droit à un certain montant de retraite, soit le droit à une retraite minimale sur le fondement 

du droit conventionnel à la propriété1927. Les juges conventionnels sanctionnent les Etats 

signataires au motif de restrictionsΝ excessivesΝ desΝ pensions,Ν maisΝ seulementΝ àΝ l’appuiΝ d’unΝ

contrôle de proportionnalité1928. ‐nΝl’absenceΝdeΝlimiteΝultimeΝàΝl’aménagementΝrestrictifΝduΝ

droitΝàΝlaΝretraite,ΝonΝneΝpeutΝdoncΝparlerΝqueΝd’uneΝgarantieΝpartielle de sa substance. δ’absenceΝ

de garantie d’uneΝretraite minimale est devenue manifeste, surtout au regard des restrictions de 

retraites entreprises par les Etats endettés jugées permises dans le contexte de conditions 

financières exceptionnelles1929. 

1179. Si un droit à une retraite minimale ne résulte pas de la jurisprudence de la Cour 

européenne,ΝilΝtrouveΝdesΝfondementsΝconventionnels,Νd’uneΝpart,ΝauΝseinΝdu Code européen de 

laΝsécuritéΝsocialeΝet,Νd’autreΝpart,ΝdansΝla ωonventionΝn°Ν1ίβΝdeΝl’τIT1930. Les deux conventions 

sociales internationales obligent les Etats signataires à assurer un montant déterminé de 

pensionΝenΝfonctionΝdeΝcertainsΝcritèresέΝParΝailleurs,ΝleΝωomitéΝ‐ϊS,ΝorganeΝd’interprétation 

de la Charte sociale européenne, analyse la conformité des restrictions apportées aux retraites 

en Grèce avec ses dispositions1931. Cependant, dans tous ces cas, le respect des obligations qui 

                                                 
1927 Commission européenne, 16 décembre 1974, n° 5849/72, Müller contre Autriche. Cour EDH, 30 mars 2005, 
n° 60669/00, Kjartan contre Islande. « MêmeΝàΝsupposerΝqueΝl’articleΝ1ΝduΝProtocoleΝn° 1 garantisse des prestations 
auxΝ personnesΝ quiΝ ontΝ cotiséΝ àΝ unΝ régimeΝ deΝ sécuritéΝ sociale,Ν ilΝ neΝ sauraitΝ s’interpréterΝ commeΝouvrantΝ àΝ cesΝ
personnesΝunΝdroitΝàΝuneΝpensionΝd’unΝmontantΝdéterminé ». 
1928  Cour EDH, 19 juin 2012, n° 17767/08, Khoniakina contre Georgie. Cour EDH, 27 avril 1999, n° 40832/98, 
Bellet, Huertas et Vialante contre France. 
1929 Sa jurisprudence dans tous ces cas est fixe : le montant de la pension étant conçu comme un bien au sens de 
l’articleΝ 1er PPA, il peut être réduit par le biais du contrôle de proportionnalité étant donné les conditions 
exceptionnellesΝdesΝlacunesΝbudgétairesΝetΝl’ampleΝmargeΝnationaleΝdesΝ‐tatsΝsignataires en la matière. Voir supra 
note de base de page n° 1892. ϊ’aprèsΝ uneΝ jurisprudenceΝ constante (Koufaki contre Grèce, Mateus contre 
Portugal), la Cour déclare les requêtes irrecevables au regard du droit conventionnel à la propriété, car bien que 
cette baisse des retraites soit une atteinte disproportionnée au droit à la propriété des requérants, compte tenu des 
problèmes financiers exceptionnels auxquels les Etats sont confrontés,ΝilΝs’agitΝd’unΝjusteΝéquilibreΝentreΝl’intérêtΝ
général et la protection du droitΝauΝversementΝd’uneΝpensionΝdeΝretraiteέΝ 
1930 δeΝmontantΝminimumΝdesΝprestationsΝreposeΝsurΝleΝconceptΝdeΝbénéficiaireΝtype,ΝdontΝlaΝdéfinitionΝvarieΝd’uneΝ
éventualitéΝàΝl’autreέ Ces conventions prévoient différents types de critères de référence et de prestations en espèces 
périodiques et non des montants déterminés, ce qui ne serait pas possible étant donné de la pluralité des Etats 
signataires. Articles, 65, 66 du Code européen de la sécurité sociale. Article 65, 66 de la Convention n° 102 de 
l’τITΝconcernant la sécurité sociale (norme minimum) de 1952. 
1931 Concernant la position du Comité européen des droits sociaux sur les récentes réformes législatives grecques, 
voir : CEDS, 7 déc. 2012, n° 76/2012, Fédération des Pensionnés Salariés de Grèce (IKA-ETAM) contre Grèce. 
Voir également les réponses aux réclamations n° 65/2011 et n° 66/2011 du 23 mai 2012. Voir sur le sujet 
Konstantina CHATZILAOU, « Vers un socle européen des droits sociaux : quelles inspirations ? », Rev. trav., n° 
3, 2017, p. 175 ; également Christina DELIGINANNI-DIMITRAKOU, « La Charte sociale européenne et les 
mesures d'austérité grecques : à propos des décisions n° 65 et 66/2012 du Comité européen des droits sociaux 
fondamentaux », Rev. Trav., n° 7-8, 2013, p. 45.  
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pèsentΝ surΝ leΝ législateurΝ nationalΝ rencontreΝ commeΝ obstacleΝ l’absenceΝ deΝ juridictionsΝ

supranationales en charge de leur contrôle, ainsi que la contestation de leur effet direct1932.  

1180. Par ailleurs, même si le droit à la propriété prévu par la Convention européenne ne 

garantitΝpasΝleΝdroitΝàΝuneΝpensionΝd’unΝmontantΝdéterminé,ΝilΝest en théorie possibleΝd’identifierΝ

uneΝ limiteΝ conventionnelleΝ àΝ laΝ restrictionΝ desΝ retraitesΝ àΝ l’articleΝ γΝ deΝ laΝ ωonvention 

européenne, fondement du principe de dignité de la personne humaine1933. La Cour européenne 

aΝconcrétiséΝdansΝleΝpasséΝl’interdictionΝpourΝlesΝ‐tatsΝdeΝfaireΝsubirΝauxΝindividusΝdesΝconditions 

dégradantes et inhumaines en leur privant de prestations sociales qui leur permettent de jouir 

du droit à un niveau de vie suffisant1934  δaΝreconnaissanceΝd’unΝtelΝdroitΝenΝmatièreΝsocialeΝneΝ

permet donc pas de dire que la jurisprudence de la Cour européenne ne consacre aucune limite 

àΝ l’aménagement restrictif desΝ pensionsέΝ TelΝ aΝ étéΝ l’enseignementΝ queΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ

hellénique a tiré de la jurisprudence de la Cour européenne lors de son premier arrêt 

Mémorandum1935. Il avaitΝalorsΝ jugéΝqueΝlesΝrestrictionsΝapportéesΝauxΝretraitesΝn’étaientΝpasΝ

inconventionnelles, carΝellesΝneΝmettaientΝpasΝenΝcauseΝlaΝgarantieΝd’unΝniveau de vie suffisant 

assurée par la Convention européenne1936έΝωependant,ΝilΝs’agitΝd’uneΝlimiteΝinapplicable dans 

les ordres juridiques français et hellénique.  

ii - Le principe de dignité de la personne humaine, une limite inappropriée pour les ordres 

juridiques nationaux  

1181. Le principe de dignité de la personne humaine entendu en tant que limite théorique à 

l’aménagementΝrestrictifΝduΝdroit à la retraite suscite de nombreuses questions1937. La raison 

en est que le principe de dignité de la personne humaine ne fonde des droits sociaux que dans 

laΝmesureΝoùΝlesΝindividusΝdoiventΝêtreΝprotégésΝdeΝconditionsΝd’extrêmeΝpauvretéέΝχinsi,Ν laΝ

détermination de la retraite minimale sur son fondement implique nécessairement un montant 

très bas.  

                                                 
1932 Voir supra, p. 143. 
1933 Voir supra, p. 234. 
1934 IlΝs’agitΝdeΝlaΝdécisionΝωourΝ‐ϊώ,Ν1κΝjuinΝβίίλ,Νn°Ν45603/05, Budina contre Russie. La Cour européenne des 
droits de l'homme a eu à se prononcer sur la plainte d'une requérante selon laquelle le montant de la pension ne lui 
permettait pas de jouir d'un niveau de vie convenable. La Cour a jugé la requête irrecevable, car rien n'indiquait 
que le montant de la pension et des prestations complémentaires perçues par la requérante ait été à l'origine d'un 
préjudice pour sa santé physique et mentale tel qu'il atteigne le minimum de gravité requis par l'article 3.   
1935 CdE, n° 668/2012.  
1936 Considérant n° 35 : « δ’articleΝβΝdeΝlaΝConstitutionΝconsacrantΝlaΝvaleurΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝcarΝàΝl’instarΝ
deΝl’articleΝ1er PPA ne garantit pas le droit à un montant déterminé de retraite à la seule exception que le niveau de 
vieΝdécentΝseΝmetteΝenΝpérilέΝUnΝtelΝrisqueΝn’estΝpasΝpourtantΝdémontréΝenΝl’espèceΝparΝlesΝrequérants ».  
1937 SurΝleΝprincipeΝdeΝlaΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝcommeΝlimiteΝàΝl’aménagementΝdesΝdroitsΝsociauxΝdérivés,Ν
voir supra, p. 245 et s. 
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1182. La retraite minimale dispose dans cette hypothèse d’un caractère alimentaire. Il résulte 

de la jurisprudence Budina de la Cour européenne1938 que son montant doit couvrir les dépenses 

vitales des retraités et garantir leur survie physique. A cette vision absolue de la précarité se 

juxtapose une vision relative de celle-ci selon certains auteurs 1939. δ’origineΝde cette dernière 

seΝtrouveΝdansΝl’arrêtΝHartz de la Cour constitutionnelle allemande1940. Connu sous le terme 

« Existenzminimum »,Νc’estΝiciΝunΝdroit au minimum vital qui est en question. Par opposition au 

droit conventionnel de niveau de vie suffisant, celui-ci ne peut se limiter à la survie physique ; 

il doit, en plus, assurer à chaque individu qui se trouve dans un état de nécessité « sa 

participation minimale à la vie sociale, culturelle et politique »1941. Se trouvent ici concernées 

des pensions ayant un caractère quasi-alimentaire1942.  

1183. Indépendamment de son caractère alimentaire ou quasi-alimentaire, une retraite 

minimale implique toujours un montant qui couvre les dépenses de première nécessité, sans 

qu’ilΝsoitΝimportantΝd’approfondirΝdavantageΝsurΝcette distinction1943. ϊansΝlesΝdeuxΝcas,ΝilΝs’agitΝ

d’uneΝ limite inappropriée pour les ordres juridiques français et hellénique. Une retraite 

minimale ainsiΝconçueΝprotègeΝlesΝretraitésΝquiΝn’ontΝpasΝsuffisammentΝtravailléΝtoutΝauΝlongΝdeΝ

leurΝvieΝactiveΝouΝdesΝindividusΝàΝl’âge deΝretraiteΝquiΝn’ontΝpasΝdroitΝàΝlaΝretraiteέΝ‐lleΝgarantitΝ

ceΝfaisantΝqueΝlesΝindividusΝàΝl’âgeΝdeΝretraiteΝneΝserontΝpasΝvictimesΝdeΝsituationsΝdeΝprécaritéέΝ 

1184. En ce sens, elle se rapproche de l’aideΝsociale etΝs’éloigneΝdeΝlaΝretraiteΝquiΝestΝconçue 

comme prestation assurantielle en France et en Grèce. Elle ne peut alors nullement se 

confondreΝavecΝceΝquiΝestΝiciΝrecherché,ΝsoitΝuneΝpensionΝminimaleΝdansΝleΝsensΝd’uneΝlimite à 

la restriction du droit à la retraite. Une différenciation est, dès lors, nécessaire entre la retraite 

minimale (minimum vieillesse) caractérisée parun montant très bas et la retraite minimale 

constitutionnellement permise. Le principe de dignité de la personne humaine est une limite 

appropriée seulement pour la première.  

                                                 
1938 Voir supra, p. 249. 
1939 SelonΝlaΝdoctrineΝfrançaise,ΝilΝn’yΝaΝpasΝenΝeffetΝdeΝdéfinition de la pauvreté (Jean-Jacques DUPEYROUX, 
Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 161).  
1940 BVerfGE, 1 BvL 1/09, 9 février 2010, voir supra, note de bas de page n° 993. 
1941 Céline FERCOT, « Les contours du droit à un minimum vital conforme à la dignité humaine : à propos de la 
décision ‘Hartz IV’ de la Cour constitutionnelle allemande du 9 février 2010 », op. cit.  
1942 Patrick MORVAN, Droit de la protection sociale, LexisNexis, 2017, p. 819.  
1943 LeΝdernierΝsujetΝestΝliéΝàΝlaΝdéfinitionΝdeΝlaΝprécaritéΝpourΝlaquelleΝilΝn’existeΝcependantΝpasΝencoreΝdeΝconsensusΝ
et qui dépasse largement le cadre de la présente étude.  
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1185. Certes, autant la France que la Grèce garantit une protection des retraités contre la 

précarité. La France garantit une retraite minimale à travers l’octroiΝd’unΝminimum vieillesse1944 

versé à desΝindividusΝprivésΝduΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝetΝd’unΝminimum contributif destiné à ceux qui 

n’ontΝpasΝsuffisammentΝcotisé1945. Pour sa part, la Grèce protège les retraités de la pauvreté à 

traversΝ l’octroiΝ d’uneΝ retraite nationale verséeΝ àΝ l’ensembleΝ desΝ individusΝ d’unΝ certainΝ âgeΝ

indépendammentΝ duΝ faitΝ d’avoirΝ travailléΝ ouΝ non1946. ϊ’unΝ montantΝ trèsΝ bas,Ν elleΝ a pallié 

l’abrogationΝ duΝ minimum vieillesse, connu sous le nom d’« Ekas », auparavant attribué aux 

retraités disposant de pensions modestes1947.  La retraite minimale en question est une 

prestationΝd’aideΝsociale financée par le budget public. Son introduction a été jugée nécessaire 

pourΝprotégerΝlesΝindividusΝdeΝlaΝpauvreté,ΝunΝrisqueΝquiΝs’estΝaccruΝpendant les années de crise 

financière1948.  

1186. Ce qui importe, ensuite, est de ne pas mélanger les dispositifs mentionnés avec les 

retraites minimales constitutionnellement permises au regard du droit constitutionnel à la 

sécurité sociale. χinsiΝqueΝnousΝl’avons précédemment démontré, le principe constitutionnel 

deΝ l’EtatΝ social dans les deux ordres juridiques nationaux étudiés garantit la prestation 

matérielle de l’aideΝsociale en tant que prestation subsidiaire à la sécurité sociale et interdit une 

substitution de la deuxième à la première1949. Considérer comme fondement à la détermination 

de la retraite minimale le principe de dignité de la personne humaine est problématique, car la 

protectionΝcontreΝlaΝpauvretéΝn’aΝjamaisΝétéΝl’œuvreΝde la sécurité sociale mais celle de l’aideΝ

sociale1950.  

1187. Du point de vue de notre étude, afin que le caractère inabrogeable de la sécurité sociale 

soit respecté, la contributivité de ses prestations doit être maintenue par le législateur. En 

distinguant les prestations assurantielles des prestations assistancielles, il est ici questionΝd’unΝ

                                                 
1944 L'allocation de solidarité aux personnes âgées (Aspa) est une prestation mensuelle accordée aux retraités ayant 
deΝfaiblesΝressourcesέΝ‐lleΝaΝétéΝcrééeΝparΝl’ordonnanceΝn°Νβίίζ-605 du 24 juin 2004 (JORF n° 147 du 26 juin 
2004) afn de simplifier le minimum vieillesse  
1945 Voir infra, p. 487. 
1946 Voir supra, p. 430. 
1947 Article 92 de la loi de 2016. Elle prévoit sa suppression et en même temps des dispositions transitoires pour 
certainesΝcatégoriesΝdeΝretraitésΝquiΝn’avaientΝpasΝexercéΝleursΝdroitsΝalorsΝqu’ilsΝleΝpouvaientέΝVoirΝsurΝleΝminimumΝ
vieillesse supra, note de bas de page n°377. 
1948 IlΝestΝpossibleΝdeΝconstaterΝqueΝdansΝleΝcontexteΝd’uneΝcriseΝéconomique,ΝilΝexisteΝuneΝtendanceΝàΝl’extensionΝ
desΝ prestationsΝ d’aideΝ socialeέΝ δireΝ surΝ ceΝ sujet,Ν Jean – Jacques DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert 
LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit, p. 53, p. 300.  
1949 Voir supra, p. 398. 
1950 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Les restrictions des retraites de base et des retraites 
complémentaires - RéflexionsΝàΝl’occasionΝdesΝarrêtsΝγζ1ίήβί1ζΝetΝγθθγήβί1ζΝduΝωonseilΝd’‐tatΝ », EDKA, n°3, 
2014, p. 823. Georgios SOTIRELIS, « δesΝdroitsΝsociauxΝàΝl’épreuveΝdeΝlaΝcriseΝfinancière », EfDD, n°3, 2013, p. 
298(en grec). Aggelos STERGIOU, « La loi 4387/2016 sur la réforme des retraites », op. cit. 
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élément de la substance duΝdroitΝàΝ laΝsécuritéΝsocialeέΝ IlΝs’ensuitΝqueΝlégislateurΝnational,ΝenΝ

France et en Grèce, est obligé de prendre en compte la différence entre prestations contributives 

et prestations non contributives afin de déterminer le montant minimal permis au regard du 

droit constitutionnel à la sécurité sociale.  

1188. Cet élément relatif à la contributivité des retraites, si crucial dans les deux ordres 

juridiques nationaux, est absent de la jurisprudence de la Cour européenne. Certes, il n’estΝpasΝ

possible de déterminer à première vue que le juge européen ne protège pas les retraites 

contributives, car il concrétise ces dernières comme prestations patrimoniales1951. La Cour 

européenne ne fait, toutefois, aucune distinction entre celles-ci et les retraites non 

contributives1952. Au regard de la jurisprudence de la Cour européenne, toutes les retraites sont 

en effet des biens au sens deΝl’articleΝ1ΝPPχ1953, indépendamment du niveau de contributivité 

qui les caractérise. 

1189. δaΝωourΝeuropéenneΝconcrétiseΝleΝdroitΝàΝlaΝpropriétéΝdansΝl’objectifΝdeΝcouvrirΝtousΝlesΝ

systèmesΝ deΝ protectionΝ socialeΝ desΝ ‐tatsΝ signataires,Ν qu’ilsΝ soientΝ deΝ type bismarckien ou 

beveridgien1954. Or, pour des systèmes de retraitesΝd’influenceΝbismarckienneΝcommeΝc’estΝleΝ

cas en France et en Grèce, la jurisprudence européenne ne consacre aucune limite appropriée à 

                                                 
1951 Voir Cour EDH, 13 septembre 2016, n° 14862/07, Mauriello contre Italie. δ’affaireΝ concerneΝ leΝ non-
remboursement des cotisations de retraite versées par Mme Mauriello durant son activité professionnelle de 10 
ans, celle-ciΝn’ayantΝpasΝeuΝdroitΝàΝlaΝpensionΝdesΝfonctionnaires,ΝfauteΝd’avoirΝcotiséΝdurantΝ1ηΝansΝcommeΝrequisΝ
parΝleΝdroitΝnationalέΝδaΝωourΝjugeΝcependantΝqueΝl’ingérenceΝneΝconstitueΝpasΝuneΝatteinteΝdisproportionnéeΝauΝ
droit au respect des biens de Mme Mauriello, estimant que les États disposentΝd’uneΝlargeΝmargeΝd’appréciationΝ
dans le choix de leur système de retraite et que la Convention ne leur impose pas de modèle spécifique. Voir 
également, Cour EDH, 16 mars 2010, n° 42184/05, Carson contre Royaume-UniέΝ ‐nΝ l’espèce,Ν les requérants 
s'abritaient derrière une logique synallagmatique, en se prévalant des cotisations obligatoires versées à la caisse 
d'assurance nationale tout au long de leur vie active au Royaume-Uni et en inféraient de ce fait un droit à 
revalorisation identique pour tous les anciens travailleurs, quelle que soit leur résidence actuelle. La Cour rejette 
l’argumentΝ parΝ leΝ raisonnementΝ suivantΝ ΧconsidérantΝ n°Ν κγΨ : « Contrairement aux primes demandées par les 
assureurs privés, qui vont alimenter un fonds spécifique et présentent une corrélation directe avec les prestations 
que les assurés en attendent en retour, les cotisations à l'assurance nationale ne sont pas exclusivement affectées 
aux pensions de retraite. Elles constituent au contraire une source parmi d'autres des recettes qui servent à financer 
tout un éventail de prestations sociales - telles que l'allocation d'incapacité de travail, l'allocation de maternité, 
l'allocation de veuvage et l'allocation de décès - ainsi que le Service national de santé ». Voir Diane ROMAN, 
« La cristallisation des pensions de retraite britanniques devant la Cour européenne des droits de l'Homme », 
RDSS, 2010, p. 474.  
1952 Aggelos STERGIOU, « δesΝrestrictionsΝdesΝretraitesΝauΝregardΝdeΝl’articleΝPPχΝdeΝlaΝωonventionΝeuropéenne », 
disponible sur constitutionalisme.gr (en grec).  
1953 Cour EDH, 2 avril 2006, n° 65731/01 et n° 65900/01. Considérant 53 : « En conclusion, la Cour considère 
donc que si une distinction peut toujours passer pour être opérée dans la jurisprudence entre prestations 
contributivesΝetΝprestationsΝnonΝcontributivesΝauxΝfinsΝdeΝl’applicabilitéΝdeΝl’articleΝ1er du Protocole n° 1, rien ne 
justifie son maintien ». 
1954 Diane ROMAIN, « Vieillesse et droits fondamentaux : l'apport de la construction européenne », RDSS, n° 2, 
2008, p. 267.  
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la restriction des retraites. A cet égard, une question persiste ; celle de la définition de la retraite 

minimale constitutionnellement permise au regard du droit à la sécurité sociale. 

Conclusion du § 1 :  

1190. σiΝ l’ordreΝ juridiqueΝ communautaireΝ niΝ l’ordreΝ juridiqueΝ conventionnelΝ neΝ protègentΝ

suffisamment la substance du droit à la retraite. Dans le cadre des ordres juridiques nationaux, 

celle-ciΝestΝdéfinieΝnonΝseulementΝcommeΝl’interdictionΝdeΝpriverΝunΝbénéficiaireΝdeΝsaΝretraite,Ν

maisΝ aussiΝ commeΝ l’interdictionΝ deΝ laΝ réduireΝ auΝ pointΝ deΝ devenirΝ uneΝ prestation minimale 

d’aideΝsocialeέ 

1191. Aucune des hautes juridictions supranationales ne réalise un contrôle spécifique de la 

substance du droit à la retraite, mais y substitue le principe de proportionnalité. La jurisprudence 

communautaire ne protège nullement la substance du droit à la retraite, car elle permet de priver 

des individus de celle-ci. Pour sa part, la Cour européenne interdit une telle privation, sans 

toutefoisΝgarantirΝuneΝretraiteΝd’unΝmontantΝminimalέΝQuoiΝqu’ilΝenΝsoit,ΝilΝrevientΝfinalementΝ

aux dispositionsΝconstitutionnellesΝconsacrantΝunΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝd’interdireΝtouteΝprivationΝetΝ

deΝgarantirΝl’élément contributif de la retraite minimale. 

§ 2 - La retraite minimale dans les ordres juridiques nationaux  

1192. La protection de la substance du droit à la retraite dans les ordres juridiques français et 

hellénique implique la protection de son élément de contributivité. Cela résulte de la nécessité 

d’empêcherΝsaΝsubstitutionΝparΝunΝdroitΝàΝl’aideΝsociale et, par conséquent, sa suppression. La 

question qui se pose alors est de savoir dans quelle mesure la contributivité des retraites est un 

principe de valeur constitutionnelleέΝ τnΝ s’interrogera,Ν enΝ outre,Ν surΝ laΝ manièreΝ dontΝ leΝ

législateur national répond aux obligations qui en résultentΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceέΝIlΝs’agitΝalorsΝ

d’examinerΝlaΝcontributivitéΝdesΝretraitesΝenΝtantΝqueΝprincipeΝdeΝvaleurΝconstitutionnelleΝΧχΨ,Ν

puis la conformité de la législation au principe en question (B). 

A - La contributivité des retraites en tant que principe de valeur constitutionnelle 

1193. Admettant que le principeΝ deΝ contributivitéΝ desΝ retraitesΝ disposeΝ d’uneΝ valeurΝ

constitutionnelle (i), il convient de déterminer la retraite minimale constitutionnellement 

permise sur ce fondement (ii).   
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i - δ’affirmation de la valeur constitutionnelle de la contributivité des retraites  

1194. La valeur constitutionnelle de la contributivité des retraites, en dépit de son rôle 

significatif quant à la différenciation entre sécurité et aide sociale,Νn’estΝpasΝtoujours admise 

sans difficultés. En ce qui concerne la France, la valeur constitutionnelle de la contributivité 

desΝretraitesΝn’estΝreconnueΝexplicitementΝdansΝaucuneΝdécisionΝduΝωonseilΝconstitutionnelέΝ 

1195. Dans le passé, le juge constitutionnel français avait même admis la possibilité pour le 

législateurΝ deΝ limiterΝ leΝ droitΝ àΝ laΝ retraiteΝ dansΝ leΝ casΝ d’unΝ cumulΝ avecΝ desΝ rémunérationsΝ

d’activité1955έΝIlΝs’agitΝd’uneΝdécisionΝquiΝaΝétéΝinterprétéeΝparΝuneΝpartieΝdesΝauteurs1956 comme 

un refus du juge constitutionnelΝ d’admettreΝ laΝ contributivité des retraites. Or, la valeur 

constitutionnelle du principe de contributivité neΝsignifieΝpasΝl’impossibilitéΝpourΝleΝlégislateurΝ

de le concilierΝavecΝd’autresΝobjectifs νΝilΝimpliqueΝl’interdictionΝde sa méconnaissance totale. 

Le constat fait par la doctrine serait alors vraiΝ seulementΝ dansΝ leΝ casΝ d’uneΝ privation des 

individus du bénéfice de leurs retraites contributives et nonΝd’uneΝ simple « pénalisation » à 

travers des taxes pesant sur des retraités exerçant une activité professionnelle comme il était le 

casΝenΝl’espèce1957.  

1196. Par ailleurs, la garantie de la contributivité des retraites par le juge constitutionnel résulte, 

d’uneΝmanièreΝimplicite,ΝdeΝl’étudeΝdeΝsaΝjurisprudenceΝplusΝrécenteέΝRelevons,ΝenΝparticulier,Ν

la décision par laquelle il sanctionne la différence de traitement établie par le législateur quant 

aux cotisationsΝentreΝlesΝassurésΝd’unΝmêmeΝrégimeΝdeΝsécuritéΝsocialeΝpourΝrenforcerΝceuxΝdesΝ

revenus les plus bas1958. Le sens de la décision est clair μΝl’absenceΝdeΝversementΝdeΝcotisationsΝ

deΝlaΝpartΝdeΝcertainsΝassurésΝneΝpermetΝpasΝqu’ilsΝseΝmettentΝdansΝlaΝmême situation que ceux 

qui avaient davantage cotisé. Elle repose sur le principe selon lequel, contrairement à l'impôt, 

les cotisations sociales ouvrent droit aux prestations qui en sont la contrepartie1959. Il est, en 

                                                 
1955 IlΝs’agitΝdeΝlaΝdécision n° 85-200 DC du 16 janvier 1986, considérant n° 7 : « Considérant, d'une part, qu'en 
vertu de l'article 34 de la Constitution la loi définit les principes fondamentaux du droit du travail et de la sécurité 
sociale ; qu'à ce titre il lui revient d'organiser la solidarité entre personnes en activité, personnes sans emploi et 
retraités et de maintenir l'équilibre financier permettant à l'ensemble des institutions de sécurité sociale de remplir 
leur rôle ; qu'ainsi, en ce qui concerne les régimes de vieillesse, les règles s'appliquant au calcul et au versement 
de pensions peuvent, tout comme celles relatives aux contributions des assujettis, avoir pour objet de permettre 
une contribution au financement de régimes défavorisés par la situation économique ou sociale ».  
1956 Xavier PRETOT, « Les bases constitutionnelles du droit social », Droit social, 1991, p. 187. Jean-Jacques 
DUPEYROUX, Michel BORGETTO, Robert LAFORE, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 351.  
1957 ωommeΝcelaΝétaitΝleΝcasΝdeΝl’arrêtΝprécitéΝωJU‐,Ν1γΝjuinΝβί1ι,ΝωΝ– 258/14, Florescu.  
1958 Décision n° 2014-698 DC du 6 août 2014. Il s’agissaitΝdeΝlaΝloi de financement rectificative de la sécurité 
sociale pour 2014 (JORF n° 0183 du 9 août 2014, p. 13344) qui baissait dégressivement les cotisations des salariés 
dansΝl’objectifΝdeΝrenforcerΝleΝpouvoirΝd’achatΝdesΝplusΝmodestesέ 
1959 Voir Jacques BARTHELEMY, « Loi de financement rectificative de la sécurité sociale pour 2014 : le Conseil 
constitutionnel et la réduction des cotisations sociales des bas salaires », Droit social, n° 10, 2014, p. 867. 
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l’espèce,ΝquestionΝd’uneΝreconnaissanceΝimplicite, car le juge constitutionnel ne contrôle pas la 

différence sur le fondement du Préambule de la Constitution de 1946 mais au regard du principe 

de non-discrimination1960. Or, indépendamment du fondement employé, la décision en question 

implique une concrétisation « strictement assurantielle » de la sécurité sociale1961.  

1197. En dépit de la décision précitée du juge constitutionnel, la majorité de la doctrine 

française1962 reste critique quant à la reconnaissance de la valeur constitutionnelle de la 

contributivité des retraites. Elle implique, du point de vue de certains auteurs1963, la 

méconnaissance du rôle de la solidarité qui sert de fondement aux droits non contributifs, 

comme les retraites minimalesέΝ χΝ l’appuiΝ d’unΝ telΝ argument,Ν ces auteurs se réfèrent à la 

disposition législative qui consacre la solidarité en tant que fondement de la sécurité sociale1964. 

Cependant, contrairement aux arguments ainsi avancés par la doctrine française, dans un 

système de sécurité sociale, la contributivité ne porte pas atteinte à la solidarité des retraites. 

Dans un système de retraites financées par répartition commeΝl’estΝleΝsystèmeΝfrançais, les deux 

élémentsΝneΝsontΝpasΝenΝrapportΝexclusifΝl’unΝdeΝl’autre1965.  

1198. Dans un système par répartition, une partie des cotisations sociales finance également 

des prestations sociales non contributives. Le lien entre les cotisations payées et les retraites 

verséesΝn’estΝpasΝstrict,ΝmaisΝproportionnel. En revanche, le rapport entre salaires et retraites 

est strict dans un système dont le financement repose sur la capitalisation. Dans ce cas de figure, 

la valeur des retraites dépend des cotisations sociales versées. Le niveau des dernières détermine 

donc le montant exact qui sera versé à la fin de la vie active1966. On peut ainsi considérer que la 

doctrineΝfrançaiseΝprocèdeΝàΝuneΝinterprétationΝcritiquableΝlorsqu’elleΝabordeΝlaΝcontributivité 

commeΝ l’absenceΝ totaleΝ deΝ caractère redistributif et solidaire des retraites sans prendre en 

                                                 
1960 Sur le principe de non-discrimination comme limiteΝàΝl’aménagementΝdesΝdroitsΝsociauxΝdérivés,ΝvoirΝsupra, 
p. 245 et s. 
1961 Maryse BADEL, « Le Conseil constitutionnel arbitre économique et politique : l'exemple de la loi de 
financement rectificative de la sécurité sociale pour 2014 », Constitutions, n° 1, 2015, p. 85. 
1962 Nicolas DUFOURQ, « Sécurité sociale : le mythe de l'assurance », Droit social, n° 3, 1994, p. 291. Selon ce 
dernier auteur, « l'ancrage professionnel de la sécurité sociale n'a plus de sens ». Catherine BAC, Samia 
BENALLAH, « ύlissementΝdeΝlaΝnormeΝdeΝcontributivitéΝauΝrégimeΝgénéralΝd’assurance-vieillesse : une estimation 
des effets potentiels sur le niveau des pensions », Economie et institutions, n° 24, 2016, disponible en ligne sur 
journals.openedition.org. Pour une approche générale sur le sujet, lire Jean-Pierre CHAUCHARD, Jean - Yves 
K‐RψτURω’ώ,ΝωhristopheΝWIδδεχσσ,ΝDroit de la sécurité sociale, op. cit., p. 229, 230.  
1963 Jacques BARTHELEMY, « Loi de financement rectificative de la sécurité sociale pour 2014 : le Conseil 
constitutionnel et la réduction des cotisations sociales des bas salaires », op. cit. « Du fait de la solidarité, sont 
créés des droits non contributifs, certains collectifs au demeurant, donc s'adressant à la collectivité et pas à 
l'individu. Ils ont contribué à forger la cohésion sociale, ce qui n'est évidemment pas l'objet de l'assurance, mais 
aussi à décliner des droits fondamentaux, tels ceux à la dignité qui exige des revenus suffisants ».  
1964 Article L. 111-1, al. 1er du Code de la sécurité sociale : « La sécurité sociale est fondée sur le principe de 
solidarité nationale ». 
1965 Voir par exemple supra note de bas de page n° 1944.  
1966 Dominique MARCILHACY, « De la contributivité en matière de retraites », Droit social, n° 7-8, 2009, p. 846.  
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compte ses différents degrés d’expression. Si la garantie de la contributivité n’estΝpasΝnuisibleΝ

à la solidarité en tant que telle, en revanche, le refus de reconnaître la première peut conduire à 

la neutralisation des retraites.  

1199. Cela est devenu particulièrement manifeste en Grèce dans le contexte de régression 

économique de ces dernièresΝannéesέΝϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝdevantΝlesΝnombreusesΝ

restrictions apportées aux retraites, la contributivité a émergé en tant que limite à 

l’aménagement des retraites d’uneΝmanièreΝplusΝexplicite. Ainsi, la doctrine grecque aborde, 

sans difficulté, la contributivitéΝ commeΝ l’unΝ desΝ « principes constitutionnels de la sécurité 

sociale »1967. La contributivité est donc ici envisagée comme complément de la solidarité non 

comme un principe concurrent.  

1200. ωependant,Νjusqu’àΝtrèsΝrécemment,ΝleΝprincipeΝenΝquestionΝn’avaitΝjamaisΝétéΝexplicitéΝ

dansΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique. Pendant longtemps, ce dernier se limitait à 

refuser l’analogieΝ stricte entre les cotisations versées et les retraites1968. La position était 

pertinente en raison du financement des retraites par répartition, sans exclure la reconnaissance 

d’uneΝvaleurΝconstitutionnelleΝàΝlaΝcontributivité des retraites. Certaines évolutions plus récentes 

ne permettent désormais aucun doute quant à sa reconnaissance.  

1201. χΝ l’occasionΝ deΝ sonΝ second arrêt Mémorandum1969,Ν leΝωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝnonΝ

seulement a admis la contributivité desΝretraites,ΝmaisΝilΝl’aΝégalementΝconsacréeΝcommeΝlimite 

ultime à la restriction des retraites. Il a ainsi énoncé l’interdictionΝpourΝleΝlégislateurΝdeΝporterΝ

atteinte au « niveau matériel acquis lors de la vie professionnelle ». Si les retraités doivent 

garder leur niveau de vie active,Ν ilΝ s’ensuitΝ queΝ leΝ montantΝ deΝ leursΝ retraitesΝ doitΝ êtreΝ en 

adéquation avec les cotisations versées. Face aux nouvelles limitations des retraites de base et 

complémentaires décidéesΝparΝleΝlégislateur,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝécarté les mesures 

restrictives, les jugeant inconstitutionnelles en invoquant la substance du droit à la retraite. A 

traversΝ l’arrêtΝ mentionné,Ν lesΝ jugesΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ ontΝ suiviΝ uneΝ démarcheΝ

originale qui différencie clairement le contrôle de la proportionnalité deΝl’aménagementΝetΝleΝ

                                                 
1967 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « δ’impactΝdesΝmemorandaΝsurΝlaΝsécuritéΝsociale », op. 
cit. Xenofon KONTIADIS, Le nouveau constitutionalisme et les droits fondamentaux après la révision de 2001, 
op. cit., p. 540.  
1968 Selon uneΝjurisprudenceΝconstanteΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝpassée,ΝlaΝωonstitutionΝhelléniqueΝneΝconsacreΝ
pas la correspondance entre les cotisations versées et les retraites attribuées. Voir les arrêts CdE n° 2263/1982, n° 
1948/1992, n° 5020/1997, n° 2745/1999, n° 3824/2000. 
1969 Arrêt CdE, n° 2287/2015 précité, voir supra, note de bas de page n° 1881έΝVoirΝégalementΝl’arrêtΝn°Ν1ήβί1κΝdeΝ
la Cour suprême spéciale jugeant inconstitutionnelles les restrictions apportées aux retraites par les juges dont le 
montant doitΝêtreΝproportionnelΝauΝniveauΝdesΝsalairesΝpassésέΝVoirΝaussiΝl’arrêtΝdeΝlaΝωourΝdeΝωassationΝhelléniqueΝ
n° 1277/2018.  
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contrôle de la substanceέΝ IlΝ s’agit,Ν parΝ ailleurs,Νd’uneΝcontributionΝ importanteΝ auΝ regardΝdesΝ

interrogations posées par la substance du droit à la retraite.  

1202. ϊorénavant,ΝaucunΝdouteΝneΝpeutΝsubsisterΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueΝquantΝàΝlaΝ

valeur constitutionnelle de la contributivité des retraites1970. D’unΝ point de vue de droit 

comparé, la démarche desΝ conseilleursΝ d’Etat grecs accentue par contraste l’absenceΝ de 

reconnaissance directe de la valeur constitutionnelle de la contributivité en France. Certes, le 

législateurΝfrançaisΝn’aΝpasΝ réduit le montant des retraites en tant que tel ; il a toutefois pris 

d’autres mesures visant à diminuer celui-ci par le biais notamment de dispositions fiscales. Le 

problème est devenu évident lors des discussions qui ont eu lieu récemment au sujet de 

l’impositionΝ d’uneΝ taxe spéciale (« contribution sociale généralisée ») sur les retraites et la 

diminution conséquente du « pouvoirΝd’achat » des retraités1971. Or, ce dernier terme ne signifie 

pour le moment rien en termes juridiques ; sa transcription en droit pourrait seulement se 

réaliser par référence au principe de contributivité des pensions.  

Etant donné l’importance du principe constitutionnel de contributivité des retraites, une 

question demeure ; celle de déterminer la retraite minimale de manière positive sur la base du 

principe de contributivité.  

ii - La détermination de la retraite minimale sur le fondement du principe constitutionnel 

de contributivité 

1203. χΝl’occasionΝde son second arrêt Mémorandum, leΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝinterditΝ

au législateur de restreindre les retraites de telle manière que cela porte atteinte au niveau 

matériel acquis lors de la vie professionnelle active, donnant ce faisant une réponse claire à la 

question de la limite à laΝrestrictionΝdesΝretraitesέΝ‐tantΝdonnéΝl’analyseΝquiΝprécède,ΝilΝs’agitΝ

d’unΝ critèreΝ pertinentΝ afinΝ deΝ déterminerΝ laΝ retraite minimale permise au regard du droit 

constitutionnelΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝenΝ‑ranceΝetΝenΝύrèceέΝω’estΝainsiΝunΝapprofondissement du 

principe constitutionnel de la contributivité des retraites qui sera opéré enΝl’occurrence.  

                                                 
1970 Aggelos STERGIOU, « δaΝcontributivitéΝdansΝdeΝnouvellesΝpéripétiesΝjurisprudentiellesΝàΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝ
CdE n° 660/2016 », EDKA, n° 1, 2016, p. 140 (en grec).  
1971 En France, la loi de finances votée en 2018 a baissé les cotisations sociales pour les travailleurs. Pour y 
parvenir, elle a toutefois imposé une hausse de la contribution sociale généralisée payée par les retraités. La 
présente étude ne traite pas de la constitutionnalité de la fiscalité et de ce point de vue, cette mesure ne peut pas 
être,ΝenΝl’espèce,ΝcritiquéeέΝωependant,ΝilΝnousΝsembleΝqu’uneΝtelleΝmesureΝseraitΝdéclaréeΝinconstitutionnelleΝs’ilΝ
estΝreconnuΝqu’elleΝvioleΝlaΝsubstance duΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsociale,Νc’est-à-direΝqu’elleΝempêcheΝlesΝretraitésΝdeΝ
jouir du même niveau de vie que celui dont ils jouissaientΝ durantΝ leurΝvieΝ activeέΝ IlΝ s’ensuitΝ queΝ leΝ « pouvoir 
d’achat » des retraités dépend de celui des salariés, une piste de réflexions intéressante impliquant la question du 
salaire minimum des travailleurs mais qui dépasse le sujet de notre étude.  



 
485 

 

1204. Le principe constitutionnel de la contributivité, en général, et la garantie du niveau acquis 

lors de la vie professionnelle, en particulier, impliquent un lien fort entre les retraites octroyées 

à la fin de la vie active et les salaires acquis tout au long de celle-ci. Une telle détermination de 

la limite ultime apportée à la restriction de la retraite vient, en réalité, accentuer sa nature de 

revenu de remplacement de salaire. Dans cette perspective, si on souhaite définir la retraite 

minimale de manière positive, il convient de recourir au concept de « taux de remplacement » 

de la retraite1972.   

1205. On entend le dernier comme le pourcentage exprimant le rapport entre le montant de la 

retraite à percevoir et celui des anciens salaires. Il correspond à un pourcentage seulement des 

salaires, car une correspondance stricte entre le salaire et la retraite serait contraire au caractère 

des systèmes de retraites par répartition en France et en Grèce1973έΝ IlΝ importeΝ d’apporter,Ν

ensuite, certaines précisions quant au calcul du taux de remplacement sur la base des anciens 

salairesέΝIlΝconvientΝnotammentΝdeΝclarifierΝquelsΝsontΝlesΝsalairesΝprisΝenΝcompteέΝIlΝpeutΝs’agir 

soit de la dernière rémunération perçue, qui est en principe la plus élevée sur toute une vie 

active, soit de la moyenne de tous les salaires perçus lors de la vie active. Dans ce second cas, 

le taux de remplacement sera plus bas que dans le premier cas.  

1206. ‐nΝ‑rance,ΝilΝn’existeΝpasΝdeΝtaux de remplacement unique pour toutes les retraites de 

base ; celui-ci diffère entre le secteur public et le secteur privé. Alors que pour les 

fonctionnaires la retraite est calculée en fonction des six derniers mois de salaire, dans le privé 

le calcul se fait en considérant les vingt-cinq meilleures années1974.  En revanche, en Grèce, la 

dernière loi votée en la matière en 2016 détermine le taux de remplacement en fonction des 

revenus perçus tout au long de la carrière,Νc’est-à-dire non pas uniquement en considérant les 

meilleures années de la carrière comme en France1975. Par ailleurs, les taux de remplacement 

établis pour les retraites de base sont plus faibles, pour les salaires les plus hauts1976. 

                                                 
1972 Le « taux de remplacement » est l'expression en pourcentage de la différence existante entre le montant d'une 
retraite et celui du salaire perçu par un actif avant la cessation de son activité. Il représente ainsi le degré auquel la 
retraite remplace le salaire.  
1973 Voir supra, p. 482. 
1974 PourΝ lesΝ fonctionnaires,Ν c’estΝdoncΝ leΝdernierΝ salaireΝquiΝestΝprisΝenΝcompteΝalorsΝqueΝpourΝ lesΝ retraitésΝduΝ
secteur privé, une grande partie des rémunérations perçues est considérée. Loi n° 93-936 du 22 juillet 1993 (JORF 
n°168 du 23 juillet 1993, p. 10342) relative aux pensions de retraite et à la sauvegarde de la protection sociale. Loi 
n°48-1450 du 20 septembre 1948 (JORF du 21 septembre 1948 p. 9298) sur les pensions des fonctionnaires. Les 
disparités entre les fonctionnaires et les employés du domaine privé étant un problème, la réforme préconisée des 
retraitesΝenΝ‑ranceΝpourΝl’annéeΝβί1λΝviseΝàΝyΝpallierέΝ 
1975 Loi n° 4387/2016 qui détermine comme salaire de référence celui qui ressort de toutes les années du travail et 
non seulement des « meilleures » années.  
1976 Sur les retraites de base, la loi n° 4387/2016, dans son article 8, prévoit différents taux de remplacement selon 
laΝduréeΝdeΝl’assurance. Ceux-ciΝdémarrentΝàΝ11,ηηΝΣΝetΝvontΝjusqu’àΝζβ,κίΝΣ,ΝceΝquiΝmontreΝqu’ilsΝrestentΝdansΝ
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1207. Si les exemples ci-dessus ne concernent que les retraites de base,ΝilΝn’enΝdemeureΝpasΝ

moins que les retraites complémentaires sont également concernées par ce critère de calcul du 

taux de remplacement. En France, le calcul des retraites complémentaires est réalisé en fonction 

de l’acquisitionΝdeΝpoints tout au long de la carrière professionnelle1977. En Grèce, la loi de 2016 

précitée établit comme taux de remplacement pour les retraites complémentaires le pourcentage 

de « zéro quarante-cinq » pour chaque annéeΝ d’assurance1978. Le montant des retraites 

complémentairesΝs’ajouteΝàΝceluiΝdes retraites de base et leur ensemble est censé garantir un 

niveau de vie en faveur des retraités.  

1208. Cependant, ce qu’ilΝestΝpossibleΝdeΝconstaterΝderrièreΝdeΝtelsΝdétailsΝtechniquesΝestΝqueΝleΝ

tauxΝdeΝremplacementΝn’estΝpasΝconçuΝcommeΝunΝpourcentage total des retraites de base et des 

retraites complémentaires, ni en France ni en Grèce. Ce fait, en combinaison avec les variations 

de calculs qui existent entre les différents régimes, rend difficile la détermination exacte du taux 

de remplacement du revenu par la retraite. En effet, celui-ciΝn’aΝjusqu’àΝprésentΝpasΝfaitΝl’objetΝ

d’uneΝsystémisationΝenΝtantΝque concept juridique.  

1209. Si le taux de remplacement était proprement systématisé comme tel, il ne correspondrait 

qu’àΝunΝ seulΝpourcentageΝquiΝ additionneraitΝ deuxΝautresΝpourcentages : celui concernant les 

retraites de base et celui portant sur les retraites complémentaires. Il serait possible, dans cette 

hypothèse, de vérifier si la détermination finale du montant de retraite est constitutionnelle. A 

l’instarΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝallemand,ΝunΝplancherΝenΝdessousΝduquelΝcelle-ci ne peut pas aller 

pourrait être établi1979. Enfin, relevonsΝqu’àΝdéfautΝd’unΝtelΝplancher du taux de remplacement, 

ni le législateur français ni le législateur grec ne concrétisent suffisamment le principe de 

contributivité des retraites.  

B - La question de la conformité de la législation au principe constitutionnel de la 

contributivité  

1210. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝlaΝlégislationΝestΝcenséeΝrenforcerΝlaΝcontributivitéΝdesΝ

retraites, sans toutefois le faire de manière pertinente. Les divers malentendus de la législation 

                                                 
tous les cas particulièrement bas. Aggelos STERGIOU, « La loi n° 4387/2016 sur la réforme des retraites », op. 
cit. 
1977 Pour calculer le nombre de points acquis dans l'année, le salaire brut est divisé en tranches. A chaque tranche 
est appliqué un taux contractuel de cotisation aussi appelé taux d'acquisition des points.  
1978 Article 96 de la loi n° 4387/2016.  
1979 Alain VASSELLE, Christiane DEMONTÈS et André LARDEUX, « Les retraites en Allemagne : des 
enseignements à tirer ? »,ΝRapportΝd’informationΝdisponibleΝsurΝleΝsiteΝduΝsénatέfrέΝ 
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française autour de la contributivité (i) doivent être différenciés des mesures votées en Grèce 

qui contournent totalement le principe (ii). 

i - Les malentendus autour de la contributivité des retraites : le cas français  

1211. En France, certaines démarchesΝlégislativesΝvalorisent,ΝàΝpremièreΝvue,Νl’effortΝcontributifΝ

deΝ laΝ partΝ desΝ bénéficiairesΝ desΝ retraitesέΝ ToutefoisΝ ilΝ convientΝ d’expliquerΝ lesΝ raisonsΝ pourΝ

lesquelles les mesures concernées ne concrétisent pas vraiment le principe de contributivité des 

retraitesΝd’uneΝmanièreΝpositive νΝàΝtoutΝleΝmoinsΝtelΝqu’ilΝestΝentenduΝdansΝleΝcadreΝdeΝlaΝprésenteΝ

étude. Deux mesures législatives en particulier suscitent notre intérêt en tant que « faux-

semblants » de la contributivité des retraites ; il est question des mécanismes issus de la réforme 

des retraites de 2003 qui avaient pourtant comme objectif principal le renforcement de ce 

principe1980.  

1212. IlΝ s’agit,ΝenΝpremierΝ lieu,ΝduΝdispositifΝdu « minimum contributif » déjà établi dans le 

passé1981 maisΝ davantageΝ concrétiséΝ parΝ l’articleΝ ζΝ deΝ laΝ loiΝ deΝ βίίγ1982. Par « minimum 

contributif » est entendu une retraite minimale à laquelle ont droit tous les travailleurs qui ont 

eu une carrière complète, mais qui ont cotisé sur la base du salaire minimum. En vertu de la 

disposition, tous les travailleursΝ acquièrentΝ unΝ droitΝ àΝ laΝ retraiteΝ surΝ laΝ baseΝ d’unΝ tauxΝ deΝ

remplacement de « quatre-vingt-cinq pour cent » du salaire minimum. Lorsque les retraités 

n’arrivent pas à accéder au montant minimum mentionné en raison de cotisations insuffisantes, 

l’χdministrationΝintervient pour valoriser leurs retraites. La loi de 2003 est censée avoir permis 

de renforcer la contributivité du « minimum contributif » en accentuant le rôle des cotisations 

versées par les travailleurs pour son financement 1983.  

                                                 
1980 Article 2 de la loi n° 2003-775 : « Tout retraité a droit à une pension en rapport avec les revenus qu'il a tirés 
de son activité »,ΝceΝquiΝd’aprèsΝlesΝtravauxΝpréparatoiresΝdeΝlaΝloiΝconsacreΝleΝprincipeΝdeΝcontributivitéέΝTravaux 
préparatoires de la loi, document n° 885 mis en distribution le 2 juin 2003, disponible sur le site assemblée-
nationale.fr.  
1981 Le minimum contributif permet de relever le montant de la pension de retraite de base versée aux assurés du 
régime général et des régimes alignés (régimes des artisans et commerçants et des salariés agricoles) qui 
remplissent les conditions requises pour bénéficier d'une retraite à taux plein. Il a été créé par la loi du 31 mai 1983 
(JORF du 1 juin 1983, p. 1639). Il sert à revaloriser les pensions de ceux qui ont cotisé sur la base de salaires très 
faibles. Son pendant pour les fonctionnaires est le « minimum garanti ».  
1982 Article 4 de la loi 2003-775 : « La Nation se fixe pour objectif d'assurer en 2008 à un salarié ayant travaillé à 
temps complet et disposant de la durée d'assurance nécessaire pour bénéficier du taux plein un montant total de 
pension lors de la liquidation au moins égal à 85 % du salaire minimum de croissance net lorsqu'il a cotisé pendant 
cette durée sur la base du salaire minimum de croissance ».  
1983 Catherine BAC, Isabelle BRIDENNE, Julie COUHIN, « Les effets de la réforme du minimum contributif en 
2003 : limités et éphémères », Retraite et société, vol. 54, n° 2, 2008, p. 65-92, disponible sur cairn.fr. « La 
dimension contributive de cette pension minimale a été renforcée lors de la réforme des retraites de 2003, avec la 
créationΝ d’uneΝ majorationΝ auΝ titre desΝ trimestresΝ d’assuranceΝ ayantΝ effectivementΝ donnéΝ lieuΝ auΝ paiementΝ deΝ
cotisationsΝàΝlaΝchargeΝdeΝl’assuré ». 
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1213. Il importe toutefois de signaler que ce renforcement de la contributivité ne concerne 

qu’uneΝcatégorieΝspécifiqueΝdeΝtravailleurs,ΝceuxΝauxΝrevenus modestes. Un plancher est certes 

garantiΝparΝ leΝ législateurΝ français,ΝmaisΝ ilΝneΝconcerneΝpasΝ l’ensembleΝdesΝ travailleursέΝω’estΝ

pour cette raison que le mécanisme entre, de notre point de vue, dans la catégorie des « faux-

semblants »ΝdeΝ laΝ contributivitéέΝ IlΝ s’agitΝ en réalitéΝ d’uneΝ allocationΝ assurantielleΝ quiΝ viseΝ àΝ

protéger seulement ceuxΝquiΝjouissaientΝd’unΝniveauΝdeΝvieΝbasé sur un salaire minimum et non 

garantir à tous le niveau acquis lors de la vie professionnelle comme cela serait nécessaire1984. 

Un plancher du taux du remplacement n’estΝtoujoursΝpasΝétabli dansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisέΝ 

1214. En second lieu, la réforme de 2003 était censée renforcer la contributivité des retraites 

dans la mesure où elle consolidait un autre dispositif précédemment introduit1985, celui des 

retraites professionnelles1986έΝIlΝs’agissaitΝiciΝdeΝlaΝcréationΝd’unΝtroisième pilier des retraites 

individuellesΝ ouΝ collectivesΝ impliquantΝ desΝ programmesΝ d’épargneΝ etΝ fonctionnantΝ parΝ

capitalisation1987. Il est question des pensions « surcomplémentaires » ou « supplémentaires », 

envisagées comme un complément des retraites de base et complémentaires1988.   

1215. Il serait possible de considérer a priori queΝleurΝconcrétisationΝs’inscritΝdansΝuneΝlogiqueΝ

de renforcement de la contributivité desΝretraites,Νd’autantΝplusΝqueΝlesΝretraitesΝenΝquestion,ΝparΝ

oppositionΝauxΝretraitesΝdeΝbaseΝetΝcomplémentaires,Νn’impliquentΝpasΝdeΝretraites maximales. 

δaΝ déterminationΝ d’uneΝ retraite maximale pose des difficultés au regard du principe de 

contributivité des retraites, cette mesure pouvant conduire à limiter le montant de la retraite 

d’individusΝqui ont beaucoup cotisé. Concernant les bénéficiaires de retraites supplémentaires, 

même dans le cas où ils dépasseraient la durée exigée de cotisation pour un taux plein de 

retraite, les retraités acquièrent ici des suppléments de revenus qui correspondent à leurs 

cotisations versées1989. Le mécanisme décrit manifeste une vision renforcée de la contributivité 

                                                 
1984 Voir supra, p. 484. 
1985 La retraite supplémentaire a été créé dès 1994 (Loi n° 94-678 du 8 août 1994, JORF n°184 du 10 août 1994, 
p.11655).  
1986 En 2003 la législation sur la retraite supplémentaire a encore évolué. La loi a valorisé la retraite épargne (article 
107 de la loi n° 2003-775 : « En complément des régimes de retraite obligatoires par répartition, toute personne a 
accès, à titre privé ou dans le cadre de son activité professionnelle, à un ou plusieurs produits d'épargne réservés à 
la retraite, dans des conditions de sécurité financière et d'égalité devant l'impôt »). Ont été créés également deux 
nouveauxΝdispositifsΝd’épargneΝretraiteΝμΝleΝplanΝd’épargneΝretraiteΝpopulaireΝΧP‐RPΨΝetΝleΝplanΝd’épargneΝpourΝlaΝ
retraite collectif (PERCO). IlΝs’agissait,ΝenΝl’espèce,Νd’encouragerΝparΝleΝbiaisΝdeΝdispositionsΝsocialesΝetΝfiscalesΝ
la formation d'un « troisième étage » de retraites privées. 
1987 Voir infra, p. 539 et s. 
1988 Jacques BARTHELEMY, « Réforme des retraites et protection sociale complémentaire », Droit social, n° 11, 
2003, p. 970.  
1989 Un montant maximum de la pension de base a été fixé en fonction du plafond annuel de la Sécurité sociale. Le 
plafond de sécurité sociale (PSS) ou plafond annuel de la sécurité sociale (PASS) est un référentiel qui permet de 
déterminer la base de calcul des cotisations sociales sur le salaire, l'assurance vieillesse, les régimes 
complémentaires de retraite, par exemple.  
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des retraites dans la mesure où il est déchargé des obligations liées à un financement par 

répartition.  

1216. Cependant, considérer que par le biais du dispositif mentionné le principe de 

contributivitéΝ desΝ retraitesΝ estΝ davantageΝ garantiΝ n’estΝ pasΝ toutΝ àΝ faitΝ exactέΝ δesΝ retraitesΝ enΝ

question ne sont pas des prestationsΝ inabrogeablesΝ deΝ l’EtatΝ social français d’aprèsΝ

l’interprétationΝdesΝcontre-limites relevant de sa structure1990. Dans le cadre de notre étude, si 

uneΝprestationΝn’estΝpasΝconstitutive deΝlaΝstructureΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝilΝn’existe aucun 

moyen de déterminer avec certitude le point correspondant en réalité à son élimination1991. Il 

s’ensuitΝqueΝl’abrogation ou la restriction excessive de telles retraites ne risque pas de porter 

atteinte à la substance du droit à la sécurité sociale. Il conviendrait alors de recourir au principe 

de proportionnalité pour contrôler leur aménagement restrictif.  

1217. Ainsi, les retraites professionnelles, en offrant un revenu supplémentaire aux retraités, 

renforcent de manière générale la contributivité du système sans pour autant concrétiser la 

garantie du niveau acquis lors de la vie professionnelle. Pour contrôler le respect de ce dernier, 

seul peut être pris en compte le montant total de la retraite de base et de la retraite 

complémentaireέΝ SiΝ dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ françaisΝ existentΝ certainsΝ malentendusΝ quantΝ auxΝ

mesuresΝ visantΝ enΝ principeΝ uneΝ contributivitéΝ renforcéeΝ desΝ retraites,Ν dansΝ l’ordreΝ juridique 

hellénique il est possible de constater plusieurs atteintes au principe.  

ii - Le contournement de la contributivité des retraites : le cas hellénique  

1218. δeΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,ΝàΝl’occasionΝdeΝsonΝdeuxième arrêt Mémorandum de 2015, 

a interdit au législateur de porter atteinte à la substance du droit à la retraite en privant les 

retraités de pensions correspondant au niveau de leur vie professionnelle. Cependant, la loi n° 

4387/2016 qui a prévu la dernière réforme des retraites1992 n’aΝ nullementΝ respectéΝ lesΝ

obligations issues du principe constitutionnel de contributivité des retraites1993. Bien que la loi 

ait rendu le système des retraites plus contributif dans son ensemble en faisant jouer aux 

cotisations sociales un rôle plus important pour son financement1994,ΝelleΝn’enΝaΝnéanmoinsΝpasΝ

tiré les conséquences nécessaires quant à la détermination du montant des retraites.  

                                                 
1990 Voir supra, p. 397. 
1991 Voir supra, p. 446, p. 447. 
1992 Loi n° 4387/2016, JO ǹ/85/12.5.2012.  
1993 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Le nouveau système de la sécurité sociale issu de la loi 
n° 4387/2016 », EDKA, 58, 2/2016, p. 194. Aggelos STERGIOU, « La loi n° 4387/2016 sur la réforme des 
retraites », op. cit. Selon les auteurs, la nouvelle loi échoue à remplacer le revenu selon les exigences 
constitutionnelles. Stephanos PETROPOULAKOS, « La conformité de la réforme de la sécurité sociale à la 
ωonstitution,ΝdesΝremarquesΝàΝl’occasionΝdeΝlaΝloiΝn°Νζγκιήβί1θ », EDKA, n° 2, 2016, p. 199 (en grec).  
1994 Ainsi, les retraites sont devenues moins « gratuites » et en même temps plus basses. Il importe alors de 
différencier la contributivité du système des retraites qui concerne son financement de la contributivité des retraites 
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1219. δ’inconstitutionnalitéΝ deΝ laΝ loiΝ deΝ βί1θΝ auΝ regardΝ duΝ principeΝ deΝ contributivitéΝ desΝ

retraites se manifeste, d’abord,ΝparΝleΝfaitΝqu’elleΝaccentueΝsonΝalignementΝavecΝlesΝexigencesΝ

de solidarité et le principe de dignité de la personne humaine1995. δ’énoncéΝestΝenΝconformitéΝ

avec les taux de remplacement des retraites établis qui sont désormais particulièrement 

faibles1996. En effet, la nouvelle loi a engendré une revalorisation vers le bas des retraites de 

base et des retraites complémentaires quiΝ n’étaientΝ alors pas attribuées. La loi de 2016 ne 

protège donc pas le niveau de vie acquis lors de la vie professionnelle mais implique, en 

revanche, des retraites très faibles qui se rapprochent davantage des minima sociaux que des 

prestations contributives. 

1220. Par ailleurs, plusieurs autres mesures de la loi en question portent atteinte au principe de 

contributivité des retraites1997. En premier lieu, notonsΝqu’à travers la loi de 2016, le législateur 

a imposé un plafond maximal de retraite1998έΝτr,ΝilΝs’agitΝd’uneΝmesureΝquiΝvaΝàΝl’encontreΝd’uneΝ

jurisprudenceΝ constanteΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ helléniqueΝ selonΝ laquelleΝ ilΝ nΥestΝ pasΝ

constitutionnellement permis de poser une limite maximale à des prestations dont le capital est 

constitué par les cotisations des travailleurs1999. Bien que le fondement de cet énoncé 

jurisprudentiel soit l’égalitéΝdevantΝlesΝchargesΝpubliques,Νc’estΝleΝprincipe de la contributivité 

du droit constitutionnel à la sécurité sociale qui se concrétise ici de manière implicite2000. En 

effet, la limitation des retraites maximales aboutit à une discrimination au profit des travailleurs 

qui, ayant travaillé pendant une plus longue période ou ayant perçu un plus haut salaire, ont 

                                                 
quiΝporteΝsurΝleΝmontantΝattribuéΝauxΝretraitésέΝω’estΝlaΝdeuxièmeΝquestionΝquiΝnousΝintéresseraΝplusΝparticulièrementΝ
enΝl’espèceέΝSur la première question, voir supra, p. 423 et s. 
1995 VoirΝl’exposéΝdesΝmotifsΝdeΝlaΝloiΝn°Νζγκιήβί1θΝselonΝlesquelsΝla nouvelle loiΝgarantitΝd’uneΝpart,Νun niveau de 
vie conforme au principe de la dignité de la personne humaine et, d’autreΝpart,Νdans la mesure où cela est possible, 
le rapprochement au niveau acquis pendant la vie professionnelle. Exposé des motifs de la loi n° 4387/2016, partie 
1, p. 3, disponible sur le site hellenicparliament.grέΝVoirΝl’articleΝβΝdeΝlaΝloiΝn°Νζγκιήβί1θέΝ 
1996 Voir supra, p. 485.  
1997 PourΝuneΝvisionΝd’ensemble sur le sujet, lire Stephanos PETROPOULAKOS, « La conformité de la réforme 
de la sécuritéΝsocialeΝàΝlaΝωonstitution,ΝdesΝremarquesΝàΝl’occasionΝdeΝlaΝloiΝn°Νζγκιήβί1θ », op. cit. 
1998 Article 13, par. 2 de la loi n° 4387 /2016 déterminant le montant maximum des retraites à trois mille euros.  
1999 PendantΝlongtemps,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝaΝadmisΝqueΝl’établissementΝdeΝretraitesΝmaximalesΝétaitΝuneΝ
mesure conforme au droit constitutionnel à la retraite : CdE n° 540, n° 541, n° 548, n° 549/1999 ; CdE n° 
1κιγήβίίίέΝωependant,ΝlaΝωourΝsuprêmeΝspéciale,ΝàΝl’occasionΝdeΝsaΝdécisionΝn°Νλή1λκί,Νa jugé inconstitutionnelle 
laΝmesureΝrelativeΝauxΝretraitesΝcomplémentairesΝd’épargneέΝϊansΝsonΝarrêtΝωd‐Νn°Νηζίή1λλλ,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝ
hellénique a procédé à un revirement jurisprudentiel en écartant également cette possibilité comme contraire au 
principeΝ d’égalitéέΝ δaΝ ωourΝ deΝ ωassationΝ helléniqueΝ aΝ faitΝ deΝ mêmeΝ àΝ traversΝ saΝ décisionΝ n°Ν γβή1λληέΝ ‐nΝ
l’occurrence,Ν derrièreΝ saΝ décisionΝ d’inconstitutionnalitéΝ auΝ regardΝ duΝ principeΝ deΝ non-discrimination,Ν c’estΝ laΝ
protection de la contributivité des retraites quiΝaΝétéΝconsacréeέΝVoirΝégalementΝl’arrêtΝplusΝrécentΝωd‐Νn°Νιγζήβί1θέΝ 
2000 Xenofon KONTIADIS, Le nouveau constitutionalisme et les droits fondamentaux après la révision de 2001, 
op. cit., p. 521, 542 
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versé des cotisations plus élevées que d'autres. Il en résulte un contournement de la 

contributivité des retraites2001.  

1221. ‐nΝsecondΝlieu,ΝmalgréΝl’interdictionΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝdeΝlimiterΝdavantageΝ

lesΝretraites,ΝleΝlégislateurΝl’aΝcontournée en procédant à une hausse excessive des cotisations 

sociales2002. Une telle mesure de réduction des retraites satisfaitΝ l’objectifΝ deΝ maîtrise des 

dépenses2003. A travers celle-ci, le législateur ne porte pas atteinte à la substance du droit à la 

sécurité sociale dans le sens où il ne prive pas les retraités de leur niveau de vie professionnelle. 

IlΝn’enΝdemeureΝpasΝmoinsΝqu’avec la mesure décrite, le législateur grec viole à nouveau le droit 

constitutionnel à la sécurité sociale. Les cotisations sont désormais si élevées que de nombreux 

de travailleurs sont empêchés de les verser et, par conséquent, de jouir de leur droit à la retraite. 

IlΝ s’agitΝ d’uneΝ mesureΝ problématique,Ν d’autantΝ plusΝ qu’elleΝ méconnaîtΝ leΝ caractèreΝ

« intergénérationnel » du système de retraites 2004. En raison du montant élevé des cotisations, 

la génération actuelle de travailleurs subit toute la charge de la génération actuelle des retraités ; 

une situation qui fragilise la solidarité entre générations de travailleurs propre à tout système 

de retraites par répartition.    

1222. Enfin, unΝnouveauΝproblèmeΝjuridiqueΝémergeΝlorsqu’on examine la dernière réforme des 

retraites qui a eu lieu en Grèce en 2016. La loi en question a permis une revalorisation vers le 

bas et, partant, une limitation des retraites complémentaires même dans les cas où elles étaient 

déjà attribuées, à la seule condition que le montant final ne soit pas inférieur à 1300 euros2005. 

Toutefois, d’aprèsΝlaΝloi de 2016, les retraites de base ne peuvent a priori être revalorisées vers 

le bas, par opposition aux retraites complémentaires. Pour autant, concernant les retraites de 

base, la loi de 2016 a introduit une nouvelle mesure contestable permettant leur revalorisation 

vers le bas à la condition que le montant final de la retraite ne descende pas en-dessous d’une 

limite inférieure ; ilΝs’agitΝdeΝlaΝmesureΝconnueΝsous le nom de « différence individuelle » 2006. 

La différence individuelle, désignant la différence entre le montant déjà liquidé et le montant 

                                                 
2001 Paraskevi MOUZOURAKI, « Le principe de confiance légitime en droit administratif hellénique », RFDA, n° 
1, 2005, p. 143.  
2002 Article 38 de la loi n° 4387/2016.  
2003 Apostolos PAPAKONSTANTINOU, « Les limites juridiques à la réforme de la sécurité sociale », op.cit., p. 
25.  
2004 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Le nouveau système de la sécurité sociale issu de la loi 
n° 4387/2016 », op. cit.  
2005 Article 94, par. 2 pour les retraites complémentaires.  
2006 Article 14, par. 2 pour les retraites de base. La « différence individuelle » désigne la différence entre le montant 
actuel des retraites et le montant final après leur revalorisation vers le bas concernant les retraites déjà attribuées. 
Le montant final ne doit pas être inférieur de 18% de la retraite de base déjà liquidée. 
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revalorisé vers le bas, peut être aussi abrogée mais seulement à partir du 1er janvier 2019 2007. 

χinsi,Νl’autonomisationΝdeΝlaΝdifférence individuelle prépare le terrain à son abrogation future.  

1223. IlΝs’ensuitΝqu’aucune retraite n’échappeΝenΝréalitéΝàΝune revalorisation vers le bas puisque 

celle-ci est seulement suspendue pour les retraites de base jusqu’enΝβί1λ,ΝannéeΝquiΝmarqueΝlaΝ

finΝduΝprogrammeΝd’aideΝfinancièreΝoctroyéeΝenΝύrèceΝparΝsesΝcréanciers. IlΝs’agitΝainsiΝd’uneΝ

mesure très problématique qui « camoufle » les restrictions apportées aux retraites2008 en les 

déplaçant en réalité du présent au futur2009. Les dispositions qui portent sur la différence 

individuelle ne permettent pas de réaliser, en première lecture de la loi, la profondeur de 

nouvellesΝrestrictionsΝvotéesΝàΝl’égardΝdesΝretraitesΝde base. 

1224. Il importe, toutefois, de constater que le législateur réalise non seulement une 

réadaptation des retraites vers le bas en raison de nouvelles règles de calcul pour les nouvelles 

retraites, mais procède aussi à une restriction importante des retraites déjà attribuéesΝjusqu’àΝ

une limite inférieure très basseέΝ IlΝ s’agit, de ce point de vue, d’uneΝ violationΝ claireΝ deΝ

l’interdictionΝdeΝporterΝatteinteΝauΝniveauΝacquisΝdeΝvieΝprofessionnelleΝdes retraités. ϊ’autre 

part, il est question d’uneΝdétérioration de laΝsituationΝd’individusΝquiΝavaientΝdéjà bénéficié de 

leur droit à la retraite, rompant ainsi la « confiance » de ces derniers. Parallèlement à la garantie 

de la substance dont on a pu constater la violation, une nouvelle piste de réflexion touchant à 

la temporalité de la restriction doit à présent être explorée.  

Conclusion du § 2 : 

1225. Les dispositions constitutionnelles qui consacrent le droit à la sécurité sociale imposent 

au législateur de respecter sa substanceέΝ ‐llesΝ interdisentΝ ainsi,Ν d’uneΝ part,Ν laΝ privation des 

individusΝ deΝ leursΝ retraitesΝ et,Ν d’autreΝ part,Ν laΝ restriction excessive de leurs montants. La 

dernièreΝquestionΝexigeΝlaΝdéterminationΝd’uneΝlimiteΝinférieureΝduΝmontantΝdesΝretraitesΝet,ΝdèsΝ

lors,Ν laΝgarantieΝd’uneΝretraite minimale. La nécessité de distinguer la retraite minimale qui 

protège une partie seulement des individus défavorisés contre le risque de précarité (minima 

                                                 
2007 δaΝloiΝdeΝβί1θΝencadreΝlaΝrestrictionΝdesΝretraitesΝdansΝleΝcadreΝduΝprogrammeΝd’ajustementΝéconomiqueέΝ‐nΝ
octobreΝβί1κ,ΝleurΝsuppressionΝéventuelleΝfaisaitΝtoujoursΝl’objetΝdeΝnégociationsΝentreΝleΝύouvernementΝgrecΝetΝ
l’‐urogroupeέ ‐nΝdécembreΝβί1κ,ΝleΝlégislateurΝgrecΝaΝfinalementΝépargnéΝlesΝretraitesΝd’uneΝnouvelleΝrestrictionΝ
avec la loi n° 4578/2018 (JO A/200/03.12.2018). Indépendamment de cet aboutissement positif, de notre point de 
vue, la loi de 2016 est inconstitutionnelle àΝpartirΝduΝmomentΝoùΝelleΝn’aΝpasΝgarantiΝleΝniveau de vie des retraités, 
doncΝqu’elleΝpeut a priori engendrer une nouvelle restriction des pensions.  
2008 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, « Le nouveau système de la sécurité sociale issu de la loi 
n° 4387/2016 », op. cit. 
2009 Aggelos STERGIOU, « La loi n° 4387/2016 sur la réforme des retraites », op. cit. 
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vieillesse) de la retraite minimale constitutionnellement permise implique le recours au principe 

constitutionnel de la contributivité des retraites.  

1226. ϊ’uneΝ manièreΝ générale,Ν l’ensembleΝ constitué par la retraite de base et la retraite 

complémentaireΝpeutΝseulementΝêtreΝdiminuéΝjusqu’auΝpointΝdeΝneΝpasΝporterΝatteinteΝau niveau 

de vie acquis lors de la vie professionnelle active. Cela exigerait plus concrètement 

l’établissementΝd’un plancher quant au taux de remplacement des salaires à partir desquels sont 

calculées les retraites. Aucun des ordres juridiques nationaux analysés ne concrétise 

aujourd’huiΝleΝprincipe de contributivité desΝretraitesΝjusqu’àΝceΝpointέ Cette lacune facilite les 

violations du droit à la retraite. Ainsi, en Grèce, les reformes législatives récentes appliquant 

les protocolesΝd’aideΝfinancière ont porté atteinte de manière claire au principe en question en 

diminuant les retraites jusqu’àΝatteindre des limites très basses.  

Conclusion de la 2e section :  

1227. Les ordres juridiques supranationaux ne distinguent pas entre limite relative et limite 

absolue à la restriction du droit à la retraite. Comme les ordres juridiques supranationaux ne 

consacrent pas la structure duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝlaΝsubstance du droit à la sécurité sociale 

n’aΝpasΝenΝleurΝseinΝunΝsensΝdéfini. Les hautes juridictions supranationales appliquent le principe 

de proportionnalité lorsqu’ilΝs’agitΝdeΝcontrôlerΝlaΝrestrictionΝdesΝretraites,Νsans effectuer aussi 

un contrôle de la substance duΝ droitΝ àΝ laΝ sécuritéΝ socialeέΝ δ’applicationΝ d’unΝ contrôleΝ deΝ

proportionnalité ne garantit pas une retraite minimale, à tout le moins autre que celle que le 

principe de dignité de la personne humaine implique au regard de la jurisprudence de la Cour 

européenne.  

1228. τr,Ν uneΝ telleΝ limiteΝ minimaleΝ n’estΝ pasΝ pertinenteΝ pourΝ lesΝ deuxΝ ordresΝ juridiquesΝ

nationaux dont les systèmes de protection sociale sont marqués par une forte tradition 

bismarckienne et dans le cadre desquels la contributivité est bien distincte de la solidarité.  Le 

droit à la sécurité sociale est, en France et en Grèce, contributif ; un caractère qui le différencie 

du droitΝàΝl’aideΝsociale et interdit, par conséquent, une restriction excessive des prestations. 

S’agissantΝdu sens exact du principe constitutionnel de contributivité des retraites, il convient 

d’admettreΝqueΝleΝrespectΝdeΝlaΝsubstance du droit à la sécurité sociale implique la garantie pour 

les retraités du niveau de vie acquis lors de leur vie professionnelle active.  
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Conclusion du 1er chapitre : 

1229. La substance des droits sociaux supra-législatifsΝ aΝ étéΝ analyséeΝ enΝ tantΝ qu’élémentΝ

déterminable sur la base de la notion précédemment mise en évidence de prestations matérielles 

inabrogeables deΝ l’‐tatΝ socialΝ Χcontre-limitesΝ relevantΝ deΝ laΝ structureΝ duΝ principeΝ deΝ l’EtatΝ

social). ω’estΝenΝs’appuyantΝsurΝlesΝobligationsΝdesΝorganesΝétatiquesΝquant à l’universalitéΝdes 

prestations qu’ilΝdevientΝpossibleΝdeΝdéterminer dans quels cas la privation de prestations à des 

individus est interdite. Dans cette perspective, elle distingue le contrôle de la substance des 

droits sociaux fondamentaux du contrôle de leur proportionnalité, et ainsi la limite absolue de 

la limite relative à leur restriction.  

1230. Dans les ordres juridiques supranationaux,ΝlaΝdistinctionΝentreΝlesΝdeuxΝlimitesΝn’estΝpasΝ

claire à défaut de définition préalable de ce que constitue la substance des droits sociaux. En 

revanche, en France et en Grèce, la privation des individus de leurs droits sociaux dérivés est 

effectivement susceptible de porter atteinte à la substance des droits sociaux fondamentaux. Le 

contrôleΝdeΝproportionnalitéΝdoitΝêtreΝ réservéΝàΝ l’aménagement restrictif des prestations. Or, 

lorsqu’uneΝrestriction est trop excessive au point de conduire à une abrogation de la prestation, 

elle entraîne également un contrôle de la substance.  

1231. ParmiΝtousΝlesΝcasΝd’aménagementΝrestrictifΝdesΝdroitsΝsociauxΝdérivésΝenvisagés, c’estΝ

notamment celui du droit à la retraite qui nous préoccupe le plus. En tant que prestation 

pécuniaire, elle implique une grande marge d’appréciationΝdansΝle contrôle de sa restriction. Le 

législateurΝrisqueΝdeΝrestreindreΝsonΝmontantΝauΝpointΝd’enΝfaire une prestationΝd’aideΝsociale.  

Il est ici question de violation de laΝ garantieΝ d’uneΝ retraite minimale constitutionnellement 

permise qui permet aux retraités de disposer du niveauΝdeΝvieΝqu’ilsΝontΝacquisΝlorsΝdeΝleurΝvieΝ

active.  

1232. La substance du droit à la sécurité sociale est uniquement préservée lorsque les retraites 

octroyéesΝcontinuentΝd’êtreΝd’unΝtelΝmontantΝquiΝlesΝdifférencieΝclairementΝdesΝminima vieillesse 

et des autres prestations visant à lutter contre la précarité. Quant à la déterminationΝd’uneΝlimiteΝ

inférieure au montant des retraites, le principe constitutionnel de contributivité des retraites 

joue un rôle central. Le système des retraites faisant l’objetΝdeΝmodificationsΝcontinuesΝdeΝlaΝ

part du législateur, la question de la préservation de la « confiance » des individus est aussi 

posée.  
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Chapitre β  

δa limite temporelle ne relevant pas de la substance 

 

1233. Après avoir identifié la limite substantielle à la restriction des droits sociaux 

fondamentaux, il importe à présent d’enΝrechercherΝlaΝlimite temporelleέΝIlΝn’estΝplusΝiciΝquestionΝ

du degré permis de restriction des droits sociaux, mais de celle de la confiance potentiellement 

trahie des individus. Au-delà des droits sociaux fondamentaux, il convient donc de nous 

demanderΝdansΝquelleΝmesureΝilΝexisteΝunΝdroitΝpourΝl’individuΝdeΝneΝpasΝdevenirΝdestinataireΝdeΝ

normes défavorables ou, autrement dit, un droit à la « confiance » dans le maintien de normes 

favorablesέΝIlΝestΝiciΝquestionΝdeΝl’identificationΝd’uneΝlimite temporelle générale.  

1234. Après avoir déterminé une telle limite temporelle à la restriction des droits fondamentaux, 

ilΝ convientΝ deΝ l’analyserΝ auΝ regardΝ duΝ casΝ particulierΝ desΝ restrictionsΝ portéesΝ auΝ droit à la 

retraiteέΝ δaΝ prestationΝ enΝ questionΝ faisantΝ l’objetΝ d’interventionsΝ législativesΝ trèsΝ fréquentesΝ

dansΝ lesΝ deuxΝ ordresΝ juridiques,Ν ilΝ importeΝ d’enrichirΝ saΝ protectionΝ parΝ desΝ contraintesΝ

temporellesέΝδeΝdeuxièmeΝchapitreΝporteraΝainsi,Νd’uneΝpart,ΝsurΝ l’identificationΝd’uneΝ limiteΝ

temporelle à la restrictionΝdeΝnormesΝfavorablesΝΧSectionΝ1ΨΝet,Νd’autreΝpart,ΝsurΝl’applicationΝdeΝ

la limite temporelle à la restriction des retraites (Section 2).   

Section 1 - δ’identification de la limite temporelle à la restriction de normes favorables 

1235. δaΝrechercheΝd’uneΝlimite temporelle à la production de normes défavorables diffère de 

celleΝprécédemmentΝentrepriseΝvisantΝlaΝdéterminationΝd’uneΝlimite substantielle à la restriction 

desΝ droitsΝ fondamentauxέΝ δ’obligationΝ deΝ neΝ pasΝ porterΝ atteinteΝ àΝ laΝ substance des droits 

fondamentaux pèse notamment sur le législateur, sans directement concerner le reste des 

organes étatiques. En raison de la réserve de la loi, ces derniers agissent dans le cadre prévu de 

la concrétisation restrictive réalisée par le législateur2010έΝPlusΝsimplement,ΝilΝn’yΝaΝpasΝlieuΝde 

contrôlerΝl’χdministrationΝpourΝuneΝviolationΝdeΝlaΝsubstance d’unΝdroit une fois que celle-ci 

est autorisée par la loi. 

1236. ‐nΝrevanche,ΝtelΝn’estΝpasΝleΝcasΝdeΝlaΝlimite temporelle dans la mesure où elle ne résulte 

pasΝdesΝdroitsΝfondamentauxέΝIlΝest,ΝdèsΝlors,ΝquestionΝd’uneΝgarantieΝdifférenciéeΝquiΝconcerneΝ

cette fois non seulement les normes produites par le législateur, mais également les normes 

                                                 
2010 Voir supra, p. 90 et s. 
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produites par le reste des organesΝétatiquesέΝIlΝestΝparΝconséquentΝpossibleΝdeΝparlerΝdeΝl’activitéΝ

normativeΝduΝlégislateurΝΧ1Ψ,ΝmaisΝaussiΝdeΝl’activitéΝnormativeΝduΝresteΝdesΝorganesΝétatiques,Ν

au regard de la limite temporelle (2).  

§ 1 - δ’activité normative du législateur au regard de la limite temporelle  

1237. La limite temporelle, par opposition à la limite substantielle, est nécessairement une 

limite relativeέΝϊansΝl’hypothèseΝcontraire,ΝsonΝinterprétationΝimpliqueraitΝlaΝcristallisationΝdeΝ

l’activitéΝlégislativeΝdansΝleΝtempsΝet dès lors, la méconnaissance du rôle du législateur comme 

organeΝ deΝ productionΝ desΝ normesέΝ ω’estΝ dansΝ cetteΝ perspectiveΝ qu’ilΝ convientΝ d’écarterΝ laΝ

conception selon laquelle un droit à la confiance existe dans un sens large. Il importe alors de 

rejeterΝl’existenceΝd’unΝdroitΝgénéralΝauΝmaintienΝdeΝnormesΝfavorablesΝΧχΨΝetΝd’yΝsubstituerΝunΝ

droit à la confiance conçu dans un sens strict (B).  

A - δa mise à l’écart d’un droit général au maintien des normes favorables  

1238. IlΝconvientΝiciΝd’écarterΝlaΝpositionΝselonΝlaquelleΝleΝlégislateurΝaΝl’obligation,Νd’uneΝpart,Ν

deΝneΝpasΝréduireΝlesΝdroitsΝfondamentauxΝΧiΨΝet,Νd’autreΝpart,ΝdeΝgarantirΝlaΝstabilitéΝdesΝnormesΝ

en général (ii).   

i - δ’absence d’obligation de non-réduction des droits fondamentaux  

1239. Par obligation de non-réduction des droits fondamentaux, ou obligation de « toujours 

mieux »,ΝonΝentendΝcelleΝquiΝ imposeΝ auΝ législateurΝdeΝneΝpasΝ lesΝ concrétiserΝd’uneΝmanièreΝ

moinsΝfavorableΝqueΝcelleΝdontΝilΝl’aΝfaitΝl’objetΝdansΝleΝpasséέΝΝδeΝsensΝd’uneΝtelleΝobligationΝ

est que le législateur peut modifier une norme qui concrétise un droit fondamental seulement 

pour améliorer le niveau de sa protection2011. En France, le Conseil constitutionnel a consacré 

dans le passé une interdiction de « retour en arrière » pour le législateur relativement à la liberté 

d’expression ; une jurisprudence dite du « cliquet antiretour »2012έΝ‐nΝύrèce,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝ

                                                 
2011 δaΝ doctrineΝ françaiseΝ parleΝ d’« effet cliquet ». Voir notamment : Guillaume DRAGO, Contentieux 
constitutionnel français, op. cit., p. 430. Michel VERPEAUX, Bertnard MATHIEU, Contentieux constitutionnel 
des droits fondamentaux, op. cit., p. 496, p. 497. « Οδ’effetΝcliquetΟΝconsiste à déclarer inconstitutionnelle une 
dispositionΝlégislativeΝnouvelleΝauΝmotifΝqu’elleΝneΝmaintient pas les garanties issues de règles constitutionnelles 
existant dans le texte ancien que la loi nouvelle est censée modifier ou remplacer ». La doctrine hellénique parle 
quant àΝelleΝd’« acquis social absolu ». Voir Xenofon KONTIADIS, « La fonction stabilisatrice des droits sociaux 
fondamentaux : l’exempleΝdeΝl’acquisΝsocial », op. cit.  
2012 Décision n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, considérant n° 37 : « Considérant que, cependant, s'agissant d'une 
liberté fondamentale, d'autant plus précieuse que son exercice est l'une des garanties essentielles du respect des 
autres droits et libertés et de la souveraineté nationale, la loi ne peut en réglementer l'exercice qu'en vue de le 
rendre plus effectif ou de le concilier avec celui d'autres règles ou principes de valeur constitutionnelle ».  
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hellénique ait admis une seule fois l’obligationΝd’optimisation et cela dans un contexte très 

particulierΝliéΝàΝl’urbanisme2013.  

1240. Cependant, aucune disposition constitutionnelle ne consacre une telle obligation, ni en 

‑ranceΝ niΝ enΝ ύrèce,Ν d’uneΝ manièreΝ directeΝ ouΝ indirecteέΝ IlΝ neΝ s’agitΝ parΝ ailleursΝ pasΝ d’uneΝ

jurisprudence généralisée, ni systématiquement reprise dans aucun des deux ordres juridiques. 

La doctrine française2014 et hellénique2015 constatent un abandon de la jurisprudence du juge de 

la constitutionnalité qui neΝpeutΝnullementΝempêcherΝleΝlégislateurΝd’abroger des dispositions 

législatives concrétisant des droits fondamentaux d’une manière favorable aux individus. 

1241. Le fait que les droits fondamentaux soient consacrés par des dispositions supra-

législatives détermine la concrétisationΝlégislativeΝsansΝlaΝparalyserέΝϊansΝl’hypothèse contraire, 

la réserve de la loi du législateur perdrait de son sens, car le législateur ne serait plus compétent 

pour réaliser une concrétisation négative. δ’obligationΝ du « toujours mieux » conduit à un 

paralogisme dans la mesure où, dans la plupart des Constitutions, le législateur est habilité à 

restreindre les droits fondamentaux. Du point de vue de notre étude, la seule limite qui résulte 

de la consécration des droits fondamentaux est, dès lors, celle qui concerne leur substance. Les 

droits fondamentaux ne peuvent nullement être envisagés en tant que fondements de limites 

temporelles.  

1242. ‐nΝ dépitΝ duΝ faitΝ queΝ lesΝ droitsΝ fondamentauxΝ n’interdisentΝ pasΝ uneΝ concrétisationΝ

seulementΝ auΝ motifΝ qu’uneΝ autreΝ plusΝ favorableΝ précède,Ν laΝ position a trouvé certains 

prolongements en France et en Grèce notamment en ce qui concerne les droits sociaux. La 

théorie du « toujours mieux » étant affaiblie, une version plus modérée de celle-ci se fait jour 

enΝ ‑ranceΝ etΝ enΝ ύrèceέΝ ϊ’aprèsΝ cetteΝ nouvelleΝ doctrine,Ν ilΝ n’estΝ pasΝ questionΝ d’interdireΝ auΝ

législateur un retour en arrière, mais de limiter celui-ciέΝ IlΝ n’estΝ à cet égard pas permis au 

législateurΝd’abrogerΝcomplètementΝlaΝlégislationΝsocialeΝquiΝconcrétise positivement un droit 

social fondamental ou de la modifier en toute liberté. Une telle position résulte de certaines 

analyses doctrinales en France qui envisagent le contrôle des « garanties légales des exigences 

                                                 
2013 CdE n° 10/1998. D’après cet arrêt, laΝlégislationΝenΝmatièreΝd’urbanismeΝneΝpeutΝpasΝlimiterΝlaΝprotectionΝdeΝ
l’environnementΝ naturelΝ etΝ urbain,Ν maisΝ elleΝ doitΝ s’orienterΝ versΝ uneΝ améliorationΝ desΝ conditionsΝ deΝ vieΝ desΝ
habitants et la préservation des espaces libres et verts.  
2014 Ariane VIDAL-NAQUET, Les garanties légales des exigences constitutionnelles, op. cit., p. 229. Guillaume 
DRAGO, Contentieux constitutionnel français, op. cit., p. 319. Voir également, Louis FAVOREU et alii, Les 
grandes décisions du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 481.  
2015 PourΝuneΝcritiqueΝdeΝlaΝthéorieΝdeΝl’« acquis social absolu », voir Costas CHRYSOGONOS, Droits individuels 
et sociaux, op.cit., p. 40. Voir également Ioannis IGGLEZAKIS, δ’EtatΝsocialΝdeΝdroit, op. cit., p. 95. Contra 
Petros PARARAS, ResΝpublica,Νl’EtatΝdeΝdroit, op.cit., p. 26, p. 27.  
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constitutionnelles » comme étant la suite de la jurisprudence cliquet2016. Il en est aussi question 

enΝύrèce,ΝauΝregardΝdeΝlaΝnotionΝd’« acquis social relatif »ΝquiΝprendΝlaΝplaceΝdeΝcelleΝd’« acquis 

social absolu »2017. La doctrine belge analyse la même théorie sous le nom de standstill2018. 

1243. δ’origineΝ de la théorie dite de non-régression des droits sociaux fondamentaux se 

trouventΝ dansΝ l’œuvreΝ deΝ RobertΝ χlexyΝ selonΝ lequelΝ l’applicationΝ duΝ principe de 

proportionnalité aux « principes sociaux » implique une « obligationΝd’optimisation »2019. Les 

« principes sociaux » sont toutefois généralement entendus comme des structures normatives 

faibles2020έΝ δ’obligationΝ d’optimisationΝ est le corollaire de leur absence de force 

contraignante vis-à-visΝ duΝ législateurέΝω’estΝ parceΝ queΝ lesΝ « principes sociaux » ne peuvent 

l’obligerΝàΝagirΝd’uneΝcertaineΝmanière,Νqu’ilsΝleΝconduisentΝàΝneΝpasΝrenoncerΝàΝlaΝprotectionΝ

déjà accordée sur leur fondement.   

1244. δ’analyseΝdeΝRobertΝχlexyΝprocède,ΝenΝréalité,ΝàΝuneΝpétition de principe2021 νΝl’essentielΝ

étant ici de démontrer comment les « principes sociaux » impliquent une obligation 

d’optimisation etΝ nonΝ deΝ prétendreΝ àΝ uneΝ telleΝ obligationΝ seulementΝ parceΝ qu’ilΝ s’agitΝ deΝ

« principes sociaux ». Même donc dans une telle version atténuée, la théorie de non-régression 

n’estΝpasΝdépourvueΝdeΝdifficultésέΝδ’obligationΝd’optimisation faitΝrevivreΝlaΝconceptionΝd’uneΝ

                                                 
2016 Guillaume DRAGO, Contentieux constitutionnel français, op. cit, p. 432. François LUCHAIRE, La protection 
constitutionnelle des droits et des libertés, op. cit., p. 409. Contra : Ariane VIDAL-NAQUET, Les garanties 
légales des exigences constitutionnelles, op. cit, p. 220 et Grégory MOLLION, «Les garanties légales des 
exigences constitutionnelles », RFDC, vol. 62, n° 2, 2005, p. 257-289, disponible sur le site cairn.fr. Selon ces 
derniers auteurs, les garanties légales ont un champΝd’applicationΝdifférent de celuiΝcouvertΝparΝ«Νl’effetΝcliquet » 
et autonome.  
2017 Xenofon KONTIADIS, « La fonction stabilisatrice des droits sociaux : l’exempleΝdeΝl’acquisΝsocial », to S, n° 
2, 1999, p. 199 (en grec).  
2018 Isabelle HATCHEZ, Le principe de standstill dans le droit des droits fondamentaux : une irréversibilité 
relative, Athènes Bruxelles Baden-Baden, Ant. N. Sakkoulas, p.16. « δ’obligationΝ deΝ standstill se déduit de 
l’obligationΝadresséeΝauΝlégislateurΝouΝauxΝ‐tatsΝpartiesΝdeΝgarantirΝlesΝdroitsΝéconomiques,ΝsociauxΝetΝculturelsέΝ
SonΝexistenceΝprocèdeΝdeΝl’idéeΝselon laquelle les droits-créances, fixant un objectif à atteindre progressivement, 
s’opposentΝcorrélativementΝàΝl’adoptionΝdesΝmesuresΝrégressives ». Voir également Ibidem, p. 58-61.  
2019 Lire sur ce sujet : Philippe GERARD, « Aspects de la problématique actuelle des principes généraux du droit », 
Déviance et société, 1988, vol. 12, n° 1, p. 75. Evangelia GEORGITSI, « La proportionnalité comme instrument 
deΝ “conciliation”Ν desΝ normesΝ antagonistesέΝ RegardΝ critiqueΝ surΝ lΥidentificationΝ etΝ laΝ résolutionΝ desΝ conflitsΝ deΝ
normes en contentieux constitutionnel comparé », Revue internationale de droit comparé, vol. 63, n °3, 2011, p. 
559.  
2020 Voir intro, p. 21 et s. 
2021 Otto PFERSMANN, in Louis FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p. 92.  « Que le 
principe de proportionnalité sous la formeΝd’uneΝexigenceΝdeΝpréférenceΝstricteΝpourΝlesΝmoyensΝlesΝplusΝfavorablesΝ
àΝl’exerciceΝdeΝlaΝvolontéΝrésulteΝduΝcaractèreΝdeΝ‘principe’ΝdesΝnormesΝdeΝϊ‑,ΝcommeΝleΝsoutientΝRobertΝχlexyΝestΝ
une affirmation qui repose sur une pétition de principe, car il s’agirait justement de montrer dans quelle mesure 
ces normes seraient toutes conçues comme une telle exigence de ‘l’optimumΝcompteΝtenuΝdesΝpossibilitésΝfactuellesΝ
et juridiques’, ce qui ne relève pas du discours théorique mais du droit positif en question. La définition des DF 
adoptéeΝ iciΝ n’exclutΝ nullementΝ uneΝ telleΝ possibilitéΝ maisΝ neΝ l’impliqueΝ pasΝ nonΝ plusΝ commeΝ uneΝ composanteΝ
constitutiveΝceΝquiΝlimiteraitΝtrèsΝfortementΝleΝchampΝd’étudeΝpuisqu’alorsΝonΝneΝpourraitΝanalyserΝqueΝdesΝsystèmesΝ
où les DF sont conçus comme des principes au sens de cette théorie ». 



 
499 

 

« faible normativité » des droits sociaux2022, incompatible avec leur consécration 

constitutionnelle et critiquée par notre étude2023. Toute position qui prétend que les droits 

sociaux fondamentaux fondent des limites temporelles s’inscriventΝ nécessairementΝ dansΝ leΝ

prolongement de leur contestation2024.  

1245. ‐nfin,Νl’interdictionΝdeΝl’élimination deΝlaΝlégislationΝsocialeΝn’estΝqueΝleΝrappelΝd’uneΝ

« évidence », car le contraire nierait la place hiérarchiquement supérieure des droits sociaux 

fondamentauxΝparΝ rapportΝauxΝ loisΝ socialesέΝδ’essentielΝ estΝ alorsΝdeΝ rechercherΝ lesΝélémentsΝ

inabrogeablesΝgarantisΝparΝlesΝdroitsΝsociaux,ΝsoitΝd’approfondirΝleurΝsubstance,ΝpisteΝquiΝn’aΝ

toutefois aucun rapport avec les garanties temporelles2025. Il n’estΝ pasΝ possibleΝ d’admettreΝ

qu’uneΝmodificationΝsoitΝinterditeΝseulementΝparceΝqu’uneΝautreΝmodificationΝplus favorable la 

précède sans considérer que les droits sociaux fondamentaux constituent eux-mêmes des limites 

temporelles. σotreΝétudeΝs’appuyantΝsurΝlaΝpositionΝselonΝlaquelleΝlesΝdroitsΝfondamentauxΝneΝ

fondent que la garantie de leur substance, il convient de rechercher toute limite temporelle en 

dehors de leurs dispositions.  

Après avoir écarté la conception selon laquelle le législateur est obligé de maintenir une 

législation favorable sur le fondement des droits fondamentaux, ilΝconvientΝparΝailleursΝd’écarterΝ

l’idéeΝd’uneΝgarantieΝgénéraleΝdeΝstabilitéΝdesΝnormesέΝ 

ii - δ’éviction de l’obligation générale de garantir la stabilité des normes  

1246. Les travaux doctrinaux français2026 et helléniques2027 argumentent souvent en faveur du 

« principe de sécurité juridique »ΝenΝtantΝqueΝlimiteΝtemporelleΝàΝl’activitéΝduΝlégislateurέΝϊ’uneΝ

manière générale, le « principe de sécurité juridique » est entendu comme la double exigence 

de qualité et de prévisibilité de la norme2028. Consacré initialement par la Cour constitutionnelle 

                                                 
2022 Voir Apostolos PAPAKONSTANTINOU, « δaΝthéorieΝdeΝl’acquisΝsocialΝcommeΝpreuveΝdeΝlaΝnormativitéΝduΝ
principeΝdeΝl’‐tatΝsocial - RemarquesΝàΝproposΝdeΝl’arrêtΝduΝωonseilΝd’‐tatΝβζίλή1λλκΝ», To S, n°2, 1999, p. 297 
(en grec).  
2023 Voir intro, p. 37 et s.  
2024 Pierre MOOR, « Systématique et illustration du principe de la proportionnalité », in Les droits individuels et 
le juge en Europe, op. citέ,ΝpέΝ1ζβέΝIlΝs’agitΝdeΝmécanismesΝliésΝauxΝdifficultésΝtechniques des obligations positives.  
2025 Voir supra, p. 439, p. 440. 
2026 Anne-Laure VALEMBOIS, δaΝconstitutionnalisationΝdeΝl’exigenceΝdeΝlaΝsécuritéΝjuridiqueΝenΝdroitΝfrançais, 
L.G.D.J., 2005, p. 18.  
2027 Spiros VLACHOPOULOS, « Le principe de la confiance légitimeΝdeΝl’administréΝetΝl’interprétationΝdesΝloisΝ
conformément à la Constitution », in DtA, HS, Ant. N. Sakkoulas, 2003, p. 239 (en grec).  
2028 VoirΝl’interventionΝdeΝJean-εarcΝSχUV‐ΝlorsΝduΝcolloqueΝorganiséΝparΝleΝωonseilΝd’‐tatΝ« δ’entrepriseΝetΝlaΝ
sécurité juridique » le 21 septembre 2014, disponible sur le site conseil-état.fr : « Savoir et prévoir, telles en sont 
lesΝdeuxΝcomposantesΝμΝd’unΝcôté,ΝselonΝunΝ‘axe formel’,Νl’accessibilité,ΝlaΝlisibilité,ΝlaΝclartéΝduΝdroitΝenΝvigueur,Ν
deΝl’autre,ΝselonΝunΝ‘axe temporel’, la prévisibilité et la fiabilité du droit applicable, puis appliqué ».  
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allemande2029 sur le fondement du principeΝdeΝl’EtatΝdeΝdroit, sa valeur supra-législative est 

aujourd’huiΝadmiseΝpar le Conseil constitutionnel en France2030,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique2031, 

ainsi que par la Cour de Justice2032 et la Cour européenne2033.  

1247. La première exigence de qualité de la norme peut être facilement comprise comme le fait 

de disposer de certains éléments formels indispensables à sa lisibilité, clarté et accessibilité. Sa 

définition ne pose pas de problèmes dans la mesure où elle exprime la condition nécessaire pour 

queΝlaΝnormeΝpuisseΝfaireΝl’objetΝd’unΝcontrôleΝjuridictionnel. Elle est ainsi cohérente avec la 

signification admise du principeΝdeΝl’EtatΝdeΝdroit en tant que garantie du contrôle des normes 

inférieures2034έΝω’est,Νcependant,ΝlaΝdeuxièmeΝexigence,ΝcelleΝdeΝlaΝprévisibilité de la norme, qui 

retient notre attention et suscite une vision critique.  

1248. δaΝ garantieΝ deΝ laΝ prévisibilitéΝ deΝ laΝ normeΝ exprimeΝ l’aspect temporel de la sécurité 

juridique selon lequel le législateur ne peut « surprendre » le destinataire des normes en portant 

atteinte à sa « confiance »2035.  Ainsi conçu, le principe implique aussi un élément subjectif, 

également déductible du principe de l’EtatΝ deΝ droit et connu sous le nom de « principe de 

confiance légitime »2036. Le principe de sécurité juridique conçu en tant que « pilier de la 

temporalité » deΝl’activitéΝ législative2037 a, pour sa part, un sens objectif. Les deux principes 

sont, de ce point deΝvue,ΝlesΝdeuxΝaspectsΝd’uneΝseuleΝgarantieΝquiΝrépondΝàΝl’attenteΝdeΝl’individuΝ

que sa place ne va pas se détériorer.  

1249. La question qui se pose ensuite est celle de savoir dans quelle mesure la jurisprudence 

affirme le principe de la confiance légitime etΝ l’aspectΝ temporelΝ duΝ principe de sécurité 

juridiqueέΝIlΝestΝpossibleΝdeΝconstaterΝqueΝl’ensembleΝdesΝhautesΝjuridictionsΝquiΝfontΝl’objetΝdeΝ

notreΝétudeΝaffirmentΝleΝdroitΝdeΝl’individuΝàΝneΝpasΝêtreΝsurprisΝparΝuneΝmodification défavorable 

                                                 
2029 Lire Sylvia CALMES, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire 
et français, op. cit., p. 112.  
2030 Décision n° 99-421 DC du 16 décembre 1999. Décision n° 2001-455 DC du 12 janvier 2002.  
2031 CdE n° 2811/2012, CdE n° 1976/2015.  
2032 CJCE, 13 juillet 1961, C-14/60, Meroni. CJCE, 9 juillet 1969, C-10/69, Portelange. Le principe de sécurité 
juridique est consacré en tant que principe général dans la jurisprudence de la Cour de Justice.  
2033 Cour EDH, 13 juin 1979, n° 6833/74, Marchx. La Cour EDH rattache le principe de sécurité juridique au 
principe fondamental de « prééminence du droit ».  
2034 Voir intro, p. 45.  
2035 Anne-Laure VALEMBOIS, δaΝconstitutionnalisationΝdeΝl’exigenceΝdeΝlaΝsécuritéΝjuridiqueΝenΝdroitΝfrançais, 
L.G.D.J., 2005, p. 56. 
2036 Jean-Pierre PUISSOCHET, « Vous avez dit confiance légitime ? », in L'État de droit : mélanges en l'honneur 
de Guy Braibant, op. cit., p. 586.  
2037 Dominique ROUSSEAU, Julien BONNET, Pierre-Yves GADHOUN, Droit du contentieux constitutionnel, 
op. cit., p. 671.  
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de la législationέΝ TelΝ estΝ enΝ effetΝ leΝ casΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique2038 et de la Cour de 

Justice2039έΝδeΝωonseilΝconstitutionnelΝfrançaisΝénonceΝégalementΝqu’ilΝestΝinterditΝauΝlégislateurΝ

de « remettre en cause les effets qui peuvent légitimement être attendus de telles situations »2040. 

PourΝsaΝpart,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝgarantitΝleΝrespectΝdeΝl’« espérance légitime »,Νc’est-à-dire à 

l’attenteΝdesΝindividusΝdeΝcontinuerΝàΝjouirΝd’uneΝprestation2041.  

1250. En dépit de toutes les avancées jurisprudentielles du droit à la confiance légitime, son 

sens se révèle problématique. Si on suit la « chaîne de déduction » selon laquelle le droit en 

questionΝestΝl’aspectΝsubjectifΝduΝprincipeΝdeΝsécuritéΝjuridique,ΝquiΝestΝuneΝspécialisationΝduΝ

principeΝdeΝl’EtatΝdeΝdroit, ce dernier impliquerait le droit pour les individus de ne pas être 

surpris par une production normative défavorable. Le principeΝdeΝl’EtatΝdeΝdroit serait alors 

envisagéΝ commeΝ unΝ fondementΝ indirectΝ d’uneΝ obligationΝ deΝ stabilitéΝ desΝ normesέΝ ωelaΝ estΝ

toutefois difficilement admissible. Le constat selon lequel le principeΝdeΝl’EtatΝdeΝdroit fonde 

une garantie de prévisibilité de la loi porte une contradiction μΝ c’estΝ leΝ mêmeΝ principeΝ quiΝ

implique la distribution des compétences selonΝlaquelleΝleΝlégislateurΝestΝl’organeΝdeΝproductionΝ

desΝnormesΝetΝ leΝ jugeΝceluiΝdeΝ leurΝcontrôleέΝωonsidérerΝqu’uneΝ telleΝgarantieΝ temporelleΝdeΝ

stabilité des normes résulte duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroitΝvaΝàΝl’encontreΝduΝrôleΝqueΝleΝmêmeΝ

principe réserve au législateur2042.   

1251. IlΝdevientΝainsiΝévidentΝqueΝsoitΝleΝlégislateurΝestΝl’organeΝdeΝproductionΝdesΝnormesΝetΝilΝ

dispose de la liberté totale de modifier les lois à la seule condition de respecter les normes 

constitutionnelles, soit sa liberté est contrainte par une garantie de stabilité des normes et dans 

ceΝcasΝsonΝrôleΝestΝcontestéέΝϊansΝlesΝordresΝjuridiquesΝfrançaisΝetΝhellénique,Νc’estΝleΝpremierΝ

constat qui est approprié et affirmé comme tel par les hautes juridictions qui consacrent le 

                                                 
2038 δeΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique a admis la valeur constitutionnelle du principe de confiance légitime pour la 
premièreΝfoisΝparΝleΝbiaisΝdeΝl’arrêtΝωd‐Νn°Ν1ηίκήβίίβέΝDésormais, ilΝl’admetΝenΝtantΝqueΝspécialisationΝduΝprincipeΝ
de sécurité juridique selon une jurisprudence constante, voir ntotamment CdE n° 2034/2011, n° 3777/2008, n° 
4371/2014, n° 640/2015. 
2039 CJCE, 19 mai 1983, C-289/81, Mavridis contre Parlement. CJUE, 16 décembre 2010, C-537/08, Kahla 
Thuringen Porzellan. 
2040 Décision n° 2013-682 DC du 19 décembre 2013.  
2041 Cour EDH, 28 septembre 2004, n° 44912/98, Kopecky contre Slovaquie. L'espérance légitime de pouvoir 
continuer à jouir du bien doit reposer sur une « base suffisante en droit interne ». Sur les spécificités de la 
jurisprudence de la Cour européenne, voir infra, p. 524. 
2042 SelonΝ leΝ ProfesseurΝ Pfersmann,Ν «Ν siΝ l’onΝ exigeΝ queΝ lesΝ règlesΝ quiΝ constituentΝ l’ordreΝ juridiqueΝ soientΝ
identifiables et connaissables par avance, un tel impératif ne peut être satisfait que si les normes ne changent 
jamais, car autrement il se pourrait toujours que des comportements aient des conséquences normatives qui ne leur 
étaient pas attachées au moment où ils ont eu lieu ». Otto PFERSMANN, « Sécurité juridique et Constitution », 
Annuaire international de justice constitutionnelle, XV, (1999), Paris Economica 2000, p. 109, 110. Voir 
également, Otto PFERSMANN, « ProlégomènesΝpourΝuneΝthéorieΝnormativisteΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroit », op.cit., p. 77.  
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principe de mutabilité de la loi, et ainsi la liberté du législateur de modifier les lois2043. De ce 

point de vue, la garantie de la stabilité des normes paraît être dans la plupart de cas une « fausse 

promesse » qu’ilΝconvientΝd’écarter2044 .  

1252. Si le droit à la confiance légitime entendu comme un droit au maintien des normes 

favorables estΝcritiquable,ΝilΝestΝnéanmoinsΝpossibleΝdeΝl’envisagerΝdansΝunΝcontexteΝparticulierΝ

oùΝilΝdisposeraΝd’unΝsens strict qui ne portera pas atteinte au principeΝdeΝl’EtatΝdeΝdroit. Dans 

cette hypothèse, le principe de sécurité juridique pourrait être conçu commeΝl’exigenceΝd’uneΝ

stabilité relative desΝnormesΝquiΝn’entreΝpasΝdansΝuneΝrelationΝantagonisteΝavecΝlaΝ libertéΝduΝ

législateur2045. Telle est la piste que nous suivrons par la suite.  

B - Le droit à la confiance légitime conçu dans un sens strict 

1253. Afin de définir le droit à la confiance dans un sens strict, il convient de recourir à un autre 

principe, le « principe de non-rétroactivité de la loi » (i), en rejetant celui de 

« pseudorétroactivité » (ii).  

i - Le recours au « principe de non-rétroactivité de la loi »  

1254. IlΝestΝpossibleΝd’admettreΝqu’unΝdroit à la confiance légitime disposeΝd’unΝsensΝappropriéΝ

s’ilΝrelèveΝd’uneΝautre garantie que celle de la simple stabilité des normes. Seulement si une 

raison particulière justifie une atteinte à la confiance, sa sauvegarde peut être également 

justifiée. La raison retenue dans le cadre de notre étude est la « rétroactivité » de la loi.  

1255. Le « principe de non-rétroactivité de la loi » est généralement entendu comme la garantie 

de ne pasΝmodifierΝl’appréciationΝnormativeΝdesΝactionsΝpassées. Une loi rétroactive procède 

alors à un « retraitement » juridique des événements du passé2046. Elle est susceptible de porter 

atteinte à la confiance des individus dans la mesure où les événements qui les concernent ont 

été déjà évalués par le législateur et que la nouvelle évaluation est moins favorable. Comme 

ceux-ciΝavaientΝétéΝdansΝleΝpasséΝlesΝdestinatairesΝd’uneΝloiΝfavorable,ΝilΝyΝaΝiciΝuneΝpromesse 

                                                 
2043 Le législateur n'est pas empêché par la Constitution d'introduire des dispositions moins favorables que celles 
existantes dans le passé et auxquelles les intéressés se sont conformés. Décision n° 82-142 DC du 29 juillet 1989 
en France. Voir aussi CdE n° 2635/1986 en Grèce.  
2044 Dominique ROUSSEAU, Julien BONNET, Pierre-Yves, GADHOUN, Droit du contentieux constitutionnel, 
op. cit., p. 692.  
2045 Otto PFERSMANN, « Sécurité juridique et Constitution », op.cit., p. 110.   
2046 Sébastien FERRARI, La rétroactivité en droit public français, S.I., 2011, p. 2, p. 26. « La rétroactivité désigne 
le mécanisme par lequel sont révisées au présent les situations juridiques qui se sont constituées dans le passé ».  
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rompueέΝIlΝs’avèreΝqu’uneΝloiΝdéfavorableΝrétroactive rompt le principe de confiance légitime 

au sens strict.  

1256. δaΝ ruptureΝ devientΝ davantageΝ expliciteΝ lorsqu’un bénéfice particulier est retiré à un 

individu par une loi rétroactive. Le bénéfice peut être soit un droit octroyé par une loi 

précédente, soit simplement une condition favorable àΝlaΝjouissanceΝd’unΝdroitέΝτnΝparle,ΝdansΝ

leΝpremierΝcas,Νd’unΝ« droit acquis » 2047 et,ΝdansΝleΝsecond,Νd’uneΝ« situation acquise »2048. La 

notion de droits acquis peut acquérir un sens large qui couvre tous les cas dans lesquels un 

bénéfice individuel du passé est supprimé. Du point de vue de notre étude, le principe de 

confiance légitime au sens strict etΝlaΝgarantieΝdesΝdroitsΝacquisΝàΝl’encontreΝd’uneΝloiΝrétroactiveΝ

s’entendentΝdansΝunΝsens identique.  

1257. δeΝdroitΝàΝlaΝconfianceΝlégitimeΝainsiΝdéfiniΝsignifieΝlaΝpermissionΝpourΝl’individuΝdeΝneΝ

pas être le destinataire de lois rétroactives défavorables quiΝsupprimentΝsesΝbénéficesέΝδ’étudeΝ

deΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique2049 et du Conseil constitutionnel français2050 

démontre que le sens strict du droit à la confiance légitime estΝaffirméΝd’uneΝmanièreΝconstanteέ 

Il en va de même pour la Cour de Justice qui interdit également aux organes communautaires 

d'édicter des normes rétroactives portant atteinte à des droits acquis2051. Seule la Cour 

européenne ne concrétise pas de droit à la confiance légitime dans un tel sens restrictif, sa 

jurisprudence reconnaissant plutôt le concept distinct d’« espérance légitime »2052.  

1258. ω’est,Νensuite, la question du fondement du droit à la confiance légitime au sens strict qui 

se pose. Deux visions différentes sont envisageables μΝd’uneΝpart,ΝcelleΝselonΝlaquelleΝleΝdroitΝàΝ

la confiance légitime est une spécialisation du principe de non-rétroactivité, qui est lui-même 

une spécialisation du principeΝdeΝl’EtatΝdeΝdroit2053 νΝd’autreΝpart,ΝcelleΝd’aprèsΝlaquelleΝleΝdroitΝ

                                                 
2047 Le concept de « droits acquis » trouve son origine au sein de la jurisprudence administrative française (voir 
infra,ΝpέΝηγηΨΝenΝdésignantΝlaΝgarantieΝselonΝlaquelleΝlesΝadministrés,ΝlorsΝdeΝlaΝrévisionΝd’unΝacteΝadministratifΝparΝ
un nouvel acte administratif, continuent de jouir des bénéfices acquis en vertu du premier. IlΝs’agitΝiciΝdeΝdéplacerΝ
le problème au niveau législatif et se demander dans quelle mesure ce maintien de bénéfices est opposable au 
législateur.   
2048 Ariane VIDAL-NAQUET, Les garanties légales des exigences constitutionnelles, op. cit. , p. 125. « Le passage 
deΝlaΝnotionΝdeΝdroitsΝacquisΝàΝcelleΝdeΝsituationsΝtraduitΝlaΝdissociationΝentreΝlaΝreconnaissanceΝd’unΝdroitΝsubjectifΝ
auΝmaintienΝdeΝlaΝnormeΝetΝlaΝpriseΝenΝconsidérationΝdeΝlaΝsituationΝdesΝdestinatairesΝdeΝl’acte ».  
2049 VoirΝl’arrêtΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝωd‐Νn°Ν1ηίκήβίίβΝquiΝconsacreΝexplicitementΝleΝprincipeΝdeΝconfianceΝ
légitimeΝ commeΝprincipeΝ constitutionnelέΝ IlΝ leΝ faitΝ enΝ écartantΝ l’applicationΝ rétroactiveΝdeΝ laΝ loiέΝVoirΝ‐ugeniaΝ
PREVEDOUROU, « δaΝrétroactivitéΝdesΝloisΝàΝl’auneΝduΝprincipe de protection de la confiance légitime. Note 
sousΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,ΝarrêtΝn°Ν1ηίκήβίίβ », χnnuaireΝInternationalΝdesΝϊroitsΝdeΝl’ώomme, n° 1, 2006, 
Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, p. 655.  
2050 CC, 2005-530 DC du 29 décembre 2005.  
2051 CJCE, 13 juillet 1965, C-111-63, Lemmerz Werke contre Haute Autorité. CJCE, 22 février 1984, C-70/83, 
Kloppenburg.  
2052 Voir infra, p. 524. 
2053 Maria KRUK. « Progrès et limites de l'état de droit », Pouvoirs, vol. 118, n° 3, 2006, p. 73. 
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à la confiance légitime se fonde sur un principe général de non-rétroactivité des lois qui résulte 

deΝ l’interdictionΝ supra-législative de loi pénale rétroactive2054. La jurisprudence des hautes 

juridictions poursuit aujourd’huiΝ lesΝ deuxΝ directions,Ν mêmeΝ siΝ pendantΝ longtempsΝ seuleΝ laΝ

première était admise.  

1259. Le principe de non-rétroactivitéΝdeΝlaΝloiΝn’étaitΝpasΝdansΝleΝpasséΝadmisΝparΝlesΝhautesΝ

juridictions qui affirmaient explicitement la liberté du législateur de produire une loi 

rétroactive2055. ϊeΝl’interdictionΝspécifiqueΝd’uneΝloiΝpénaleΝrétroactive,ΝlesΝjuridictionsΝontΝtiréΝ

un argument a contrario2056 pour exclure un principe général de non-rétroactivité de la loi. 

Seule la Constitution hellénique interdit, en outre, une loi rétroactive qui impose des charges 

financières2057,Ν ainsiΝ qu’uneΝ loiΝ « pseudo-herméneutique »2058. Les hautes juridictions se 

fondaient alors sur le principeΝ deΝ l’EtatΝ deΝ droit de manière exceptionnelle pour interdire 

notamment les interférences rétroactives du législateur dans la compétence juridictionnelle. Tel 

étaitΝ leΝ casΝ notammentΝ deΝ l’interdictionΝ desΝ « lois de validation »,Ν c’est-à-dire des lois qui 

valident rétroactivement des actes administratifs annulés et qui mettent ainsi en cause la force 

de la chose jugée2059.  

                                                 
2054 Article 8, DDHC : « La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne 
peut être puni qu'en vertu d'une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée ». 
Article 7, par. 1 de la Constitution hellénique : « 1. Il ne peut y avoir de délit et aucune peine ne peut être prononcée 
sans qu'une loi, entrée en vigueur avant que l'acte n'ait été commis, n'en détermine ses éléments constitutifs. En 
aucun cas n'est prononcée une peine plus lourde que celle prévue au moment où l'acte a été commis ». Article 7, 
CEDH : « 1. Nul ne peut être condamné pour une action ou une omission qui, au moment où elle a été commise, 
neΝconstituaitΝpasΝuneΝinfractionΝd’aprèsΝleΝdroitΝnationalΝouΝinternationalέΝϊeΝmêmeΝilΝn’estΝinfligéΝaucune peine 
plusΝforteΝqueΝcelleΝquiΝétaitΝapplicableΝauΝmomentΝoùΝl’infractionΝaΝétéΝcommise ». IlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝpourΝl’articleΝ
ζκΝdeΝlaΝωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’U‐έΝ 
2055 Sur le refus de garantie de non rétroactivité, voir en France les décisions du Conseil constitutionnel : décision 
n ° 80- 119 DC du 22 juillet 1980, considérant n° 3 « Considérant que, sauf en matière pénale, la loi peut comporter 
des dispositions rétroactives ; qu'il n'était donc pas interdit au législateur de valider, rétroactivement, les décrets 
pris après consultation du comité technique paritaire central des personnels enseignants de statut universitaire 
institué par le décret du 29 juin 1977 » ; décision  n° 89-254 du 4 juillet 1989 ; décision n ° 84 -184 DC du 29 
décembre 1984. De même en Grèce : CdE n° 542/1999 ; CdE n° 287/1996 ; Cour de Cassation n° 3/1998, n° 
5/1998.  
2056 Paraskevi MOUZOURAKI, « Le principe de confiance légitime en droit administratif hellénique », op. cit. 
2057 Article 78, par. 2 : « 2. Aucun impôt ni autre charge financière quelconque ne peut être établi par une loi à 
effet rétroactif, lequel s'étendrait au-delà de l'année fiscale précédant celle de l'établissement de l'impôt ».  
2058 Art. 77, al. 2 : « 2. Une loi qui en réalité n'est pas interprétative n'a d'effets qu'à partir de sa publication ». Il 
s’agit,Ν enΝ l’espèce,Ν des lois qui, prétendant interpréter une loi antérieure, en réalité la modifient. Paraskevi 
MOUZOURAKI, « Le principe de confiance légitime en droit administratif hellénique », op. cit.  
2059 Décision n° 99-425 DC du 29 décembre 1999. Décision n° 2002-458 DC du 7 février 2002. Décision n° 2006-
544 du 14 déc. 2014. Décision n° 2010-53 QPC du 14 octobre 2010. Décision n° 2008-571 DC du 11 décembre 
2008. « Si le législateur peut modifier rétroactivement une règle de droit ou valider un acte administratif, c'est à la 
condition de poursuivre un but d'intérêt général suffisant et de respecter tant les décisions de justice ayant force de 
chose jugée que le principe de non rétroactivité des peines et des sanctions ; qu'en outre, l'acte modifié ou validé 
ne doit méconnaître aucune règle, ni aucun principe de valeur constitutionnelle, sauf à ce que le but d'intérêt général 
visé soit lui-même de valeur constitutionnelle ; qu'enfin, la portée de la modification ou de la validation doit être 
strictement définie »έΝ ϊansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ hellénique,Ν voir : CdE n° 542/99, n° 338/2011, n° 6/2010, n° 
1839/1999, n° 604/2002, n° 1847/2008 ; Cour de Cassation n° 13/1996, n° 14/1996. 



 
505 

 

1260. ωependant,Νl’absenceΝdeΝconsécrationΝdirecteΝduΝprincipeΝdeΝnon-rétroactivité ne signifie 

nullementΝqu’uneΝtelleΝgarantieΝneΝpuisseΝêtreΝreconnueέΝ‐lleΝsignifie,ΝseulementΝqu’elleΝpeutΝ

êtreΝ admiseΝ d’uneΝ manièreΝ relative et être contrôlée par le biais du principe de 

proportionnalité2060. La nécessité de protéger les individusΝàΝl’encontreΝdesΝloisΝrétroactivesΝestΝ

devenue évidente avec les nombreuses exceptions admises par les hautes juridictions au refus 

du principe de non-rétroactivitéΝdesΝloisέΝδ’interdictionΝdesΝloisΝdeΝvalidation,ΝdesΝloisΝfiscalesΝ

rétroactives, des « lois pseudo-herméneutiques » concrétisent le principe de non-rétroactivité 

de la loi en France et en Grèce. On peut alors envisagerΝdeΝ laΝmêmeΝmanièreΝ l’interdictionΝ

d’abroger des droits acquis, c’est-à-dire comme une spécialisation du principe général de non-

rétroactivité de la loi.  

1261. En France, le juge constitutionnel a récemment consacré le principe de non-rétroactivité 

d’uneΝmanièreΝgénéraleΝenΝconsidérantΝque « si le législateur peut modifier rétroactivement une 

règleΝdeΝdroit,Νc’estΝàΝlaΝconditionΝdeΝpoursuivreΝunΝbutΝd’intérêtΝgénéralΝsuffisantΝ»2061. Même 

si une partie de la doctrine continue toujours de refuser de considérer un tel principe2062,Νd’autresΝ

auteurs expliquent que le rejet est dépassé2063. Il est dès lors possible de considérer que ce ne 

sont plus seulement les lois de validation quiΝsontΝconcernéesΝparΝl’interdictionΝdeΝrétroactivitéέ 

Ainsi, une loi qui abroge des droits sociaux acquis sera considérée comme une loi rétroactive 

potentiellement interdite et susceptible d’un contrôle de proportionnalité. Même dans le cas où 

le principe de non-rétroactivité n’estΝpasΝconsidéréΝcommeΝunΝprincipeΝspécifiqueΝdeΝvaleurΝ

supra-législative, les droits sociaux acquis peuvent être garantis à travers le principe de la 

confiance légitime, issu du principeΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroitΝmaisΝconçuΝdansΝunΝsensΝstrictέΝ 

1262. QuoiΝqu’ilΝenΝsoit,ΝsurΝceΝdouble fondement duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝdeΝdroitΝetΝduΝprincipeΝ

de non-rétroactivité deΝlaΝloi,Νl’individuΝacquiertΝleΝdroit relatif de ne pas être privé des bénéfices 

dont il jouit d’uneΝmanièreΝrétroactiveέΝTelΝestΝ laΝ limite temporelle à la restriction des droits 

sociauxΝfondamentauxΝretenueΝparΝlaΝprésenteΝétudeέΝχinsiΝconçu,ΝleΝdroitΝàΝlaΝconfianceΝn’entreΝ

pasΝ enΝ conflitΝ avecΝ leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ deΝ droitΝ etΝ leΝ rôle constitutionnellement admis du 

législateur. Cependant, afin de ne pas basculer à nouveau vers un sens problématique du 

                                                 
2060 ‐xercéΝparΝleΝbiaisΝdesΝgarantiesΝlégalesΝenΝ‑ranceέΝSurΝl’assimilationΝdesΝdeuxΝtypesΝdeΝcontrôle,ΝlireΝsupra, p. 
451. 
2061 Décision n° 2013- 685 DC du 29 décembre 2013. Décision n° 2015-710 DC du 12 février 2015. 
2062 Sébastien FERRARI, La rétroactivité en droit public français, op.cit., p. 405. Voir également la doctrine 
hellénique, notamment : Prokopis PAVLOPOULOS, « Contribution à la détermination des limites de la loi 
rétroactive », to S, n° 11, 1985, p. 297, Apostolos GEORGIADIS, Michalis STATHOPOULOS, Code civil, P.N 
Sakkoulas, Droit et économie, 2016, p. 108. (en grec).  
2063 Dominique ROUSSEAU, Julien BONNET, Pierre – Yves GADHOUN, Droit du contentieux constitutionnel, 
op. cit, p. 676.  
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principeΝ deΝ confianceΝ légitime,Ν ilΝ convientΝ d’enΝ exclureΝ laΝ protectionΝ àΝ l’encontreΝ desΝ loisΝ

« pseudo-rétroactives ».  

ii - Le rejet du principe de « pseudorétroactivité »  

1263. S’ilΝestΝpossibleΝdeΝdéfinirΝleΝdroitΝàΝlaΝconfianceΝlégitimeΝcommeΝleΝdroitΝdeΝneΝpasΝêtreΝ

destinataireΝdeΝloisΝrétroactivesΝdéfavorables,ΝceΝqu’onΝentendΝparΝ« loi rétroactive »Νn’estΝpasΝ

toujours clair. Le concept de « pseudorétroactivité »,Ν quiΝ trouveΝ sonΝ origineΝ dansΝ l’ordreΝ

juridique allemand2064, obscurcit le sens de lois rétroactives et, dès lors, celui du principe de 

confiance légitime au sens strict.  

1264. Par « pseudorétroactivité »,Ν onΝ entendΝ l’appréciation normative des événements du 

présent, mais dont le point de départ se trouve dans le passé et qui constituent ainsi des 

situations non achevées2065. La différenciation entre rétroactivité et pseudorétroactivité a été 

systématisée par Paul Roubier à travers la distinction entre « effet rétroactif » et « effet 

immédiat » de la loi2066. Il est ainsi largement admis que la loi rétroactive règle des « situations 

constituées », alors que la loiΝ d’applicationΝ immédiate règle des « situations en cours de 

constitution »2067.  

1265. La pseudorétroactivité ou fausse rétroactivité est considérée par une grande partie de la 

doctrine française2068 et hellénique2069 comme un élément qui porte atteinte au principe de la 

confiance légitimeέΝωependant,ΝuneΝtelleΝapprocheΝélargitΝleΝsensΝdeΝceΝdernierΝd’uneΝmanièreΝ

quiΝvaΝàΝl’encontreΝdeΝtouteΝl’analyseΝprécédemmentΝexposéeέΝPourΝcetteΝraison,ΝilΝimporteΝiciΝ

                                                 
2064 Günther GRASMANN, « La constitutionnalité des règles de droit rétroactives et rétrospectives dans la 
jurisprudence allemande : règlement du conflit entre la confiance digne de protection des sujets de droit (nationaux 
et étrangers) et l'intérêt public », RID comp., vol. 41, n° 4,1989, p. 1017. 
2065 Gweltaz EVAILLARD, Les dispositions transitoires en droit public français, SI, 2005, p. 198.  Voir 
également, Paraskevi MOZOURAKI, « Le principe de confiance légitime en droit administratif hellénique », op. 
cit.  
2066 Paul ROUBIER, Le droit transitoire : conflits des lois dans le temps, Dalloz, 1960, réed. 2008, p. 177. δ’auteurΝ
abandonne le point de vue subjectif de la théorie des droits acquis au profit de la conception, plus neutre, de « 
situation juridique » et distingue « l’effetΝ rétroactifΝ »ΝdeΝ l’« effet immédiat ». Il a réservé le principe de non-
rétroactivitéΝpourΝtoutΝceΝquiΝconcerneΝl’applicationΝdesΝactesΝjuridiquesΝdansΝleΝpassé,ΝalorsΝqu’il a réduit le principe 
ditΝd’intangibilitéΝdesΝeffetsΝ individuelsΝdesΝactesΝ juridiques - en réalité, le principe de la protection des droits 
acquis - seulementΝàΝl’applicationΝdesΝactesΝà l’avenirΝcommeΝexceptionΝauΝprincipeΝdeΝl’effetΝimmédiatέ 
2067 Jacques PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, Paris, L.G.D.J., 2002, p. 626. 
Constantin YANNAKOPOULOS, La notion de droits acquis en droit administratif français, SI, 1997, p. 248. 
2068 Sébastien FERRARI, La rétroactivité en droit public français, p. 220. Jean-Pierre PUISSOCHET, « Vous avez 
dit confiance légitime ? », in δ’EtatΝdeΝdroit,ΝmélangesΝenΝl’honneurΝdeΝύuyΝψRχIψχσT, op. cit., p. 587.  
2069 Georges KATROUGALOS, « La protection de la confiance du citoyen vis-à-visΝdeΝl’‐tat », DiDik, n° 4, 1993, 
p. 940, p. 959 (en grec).  
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de démontrer les problèmes de la « fausse rétroactivité »ΝetΝlaΝnécessitéΝd’entendreΝla garantie 

de non-rétroactivité dans un sens strict.  

1266. Le problème attaché à la notion de pseudorétroactivité peut être entendu de la manière 

suivante. La distinction entre rétroactivité au sens strict et pseudorétroactivité laisse entendre 

qu’ilΝ existeΝ desΝ loisΝ dontΝ lesΝ effetsΝ remontentΝ auΝ passéΝ etΝ d’autresΝ dontΝ lesΝ effetsΝ comptentΝ

seulementΝpourΝl’avenirέΝωependant,ΝuneΝloiΝneΝpeutΝavoirΝunΝeffet immédiat distinct de son effet 

rétroactif, car toutes les lois, y compris des lois rétroactives, s’appliquent dans le présent. Le 

passé étant « un temps clos », la normativité n’estΝouverteΝàΝcelui-ci que de manière indirecte, 

c’est-à-direΝ commeΝ élémentΝ d’uneΝ obligationΝ future2070έΝ Ν ωommeΝ ilΝ n’existeΝ aucuneΝ loiΝ quiΝ

s’appliqueΝdansΝleΝpassé,ΝlaΝdistinctionΝentre les deux effets possibles de la loi relève, en réalité, 

d’uneΝfiction juridique entre situations constituées et non constituées2071.  

1267. En laissant de côté une telle fiction,Ν ilΝestΝpossibleΝdeΝconstaterΝqu’ilΝexisteΝseulement 

deux manières d’appréhender les événements juridiques par rapport au présent : soit ceux-ci 

ontΝ déjàΝ faitΝ l’objetΝ d’uneΝ appréciationΝ normativeΝ dansΝ leΝ passé ; soit ils en feront pour la 

premièreΝfoisΝl’objetΝdansΝleΝprésentέΝΝUnΝfaitΝquiΝn’aΝjamaisΝétéΝévaluéΝparΝleΝlégislateurΝn’existe 

pas comme élément juridique, mais constitue une donnée extra-juridique qui ne peut être prise 

en compte pour la violation de la confiance deΝl’individuέΝUneΝgarantieΝdeΝpseudorétroactivitéΝ

peutΝ seulementΝ êtreΝ admiseΝ àΝ laΝ conditionΝ qu’uneΝ garantieΝ deΝ stabilité des normes existe, 

positionΝqueΝl’onΝaΝprécédemmentΝécartée2072.  

1268. Plus simplement, soit un individu a déjà bénéficié par une loi et dans cette hypothèse, la 

nouvelleΝloiΝrétroactiveΝporteraΝatteinteΝàΝsaΝconfiance,ΝsoitΝtelΝn’étaitΝpasΝleΝcasΝet la question 

neΝseΝposeΝmêmeΝpasέΝJusteΝparceΝqu’ilΝ« espérait » de tirer un avantage, sa confiance ne peut 

pasΝêtreΝvioléeέΝδorsqu’uneΝloiΝestΝconsidéréeΝcommeΝpseudorétroactive,ΝelleΝn’impliqueΝpasΝlaΝ

ruptureΝd’uneΝpromesse de la part du législateur ; un élément qui caractérise en revanche la loi 

rétroactive2073έΝϊansΝcetteΝperspective,ΝleΝconstatΝselonΝlequelΝleΝpointΝdeΝdépartΝd’unΝévénementΝ

                                                 
2070 Otto PFERSMANN, « Temporalité et conditionnalité des systèmes juridiques », in Jean – François 
KERVEGAN, Crise et pensée de la crise en droit : Weimar, sa république et ses juristes, 2002 ENS Éditions, p. 
55, p. 69.  
2071 Sébastien FERRARI, La rétroactivité en droit public français, op.cit., p. 220. Apostolos GEORGIADIS, 
Michalis STATHOPOULOS, Code civil, op.cit., p. 110. Selon les auteurs grecs, puisque la loi rétroactive est 
également « d’applicationΝimmédiate » le seul critère crédible pour aborder la rétroactivité est de voir dans quelle 
mesure la nouvelle loi met en cause des bénéfices du passé.   
2072 Voir supra, p. 499. Voir aussiΝ l’arrêtΝ deΝ laΝ ωourΝ deΝ ωassationΝ helléniqueΝ n°Ν γκίή1λλιΝ oùΝ lesΝ jugesΝ ontΝ
explicitement rejeté les lois pseudo rétroactives comme des lois rétroactives.   
2073 Otto PFERSMANN, « Temporalité et conditionnalité des systèmes juridiques », op. cit., p. 70. « Une règle 
diteΝrétroactiveΝmodifieΝl’appréciationΝnormativeΝd’actionsΝpasséesέΝ‐lleΝneΝrestreintΝdoncΝpasΝseulementΝlaΝmargeΝ
des options disponibles, elle impose une signification nouvelle à des options déjà consommées et elle le fait là où 
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seΝtrouveΝdansΝleΝpasséΝneΝjoueΝaucunΝrôleΝsiΝl’individuΝn’estΝjamaisΝdevenuΝbénéficiaire d’une 

loi favorable du passé.  

1269. La distinction entre loi rétroactive et loi pseudo-rétroactive pose plusieurs difficultés 

dans la pratique, qui tournent notamment autour de la notion de « dispositions transitoires », 

c’est-à-dire des dispositions qui conditionnentΝ l’applicationΝ d’uneΝ loiΝ « d’applicationΝ

immédiate »2074. Selon une conception doctrinale très répandue, la loi rétroactive peut être 

écartée comme inconstitutionnelle, alors que la loi pseudorétroactive peut être permise à la 

condition de dispositions transitoires2075έΝIlΝs’agitΝtoutefois d’uneΝsystématisationΝquiΝengendreΝ

certaines difficultés. En effet, si une obligation de prévoir des dispositions transitoires existe, 

celaΝ signifieΝ qu’uneΝ garantieΝ deΝ stabilitéΝ généraleΝ desΝ normesΝ estΝ admiseέΝ ωommeΝ exempleΝ

d’uneΝ telleΝ obligationΝ estΝ souventΝ mentionnéΝ parΝ laΝ doctrineΝ celuiΝ duΝ droit applicable aux 

contrats en cours, bien qu’ilΝs’agisseΝdansΝceΝcasΝdeΝfigureΝdeΝrétroactivité au sens strict et non 

de pseudo-rétroactivité2076.  

1270. ‐nfin,ΝenΝceΝquiΝconcerneΝlaΝjurisprudence,Νl’obligation des dispositions transitoires se 

concrétise dans la plupart des cas comme un aspect du principe de confiance légitime au sens 

strict, sans exclure pour autant le contraire2077έΝIlΝs’agitΝd’uneΝobligationΝquiΝconditionneΝavantΝ

toutΝlaΝvaliditéΝd’uneΝloiΝrétroactiveΝetΝplusΝrarementΝcelleΝd’uneΝloiΝpseudorétroactiveέΝϊansΝlaΝ

jurisprudence du Conseil constitutionnel français2078 ainsiΝ queΝ dansΝ celleΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ

                                                 
ilΝyΝavaitΝauparavantΝuneΝobligationΝconditionnelleέΝω’estΝenΝcelaΝqu’elleΝestΝparfoisΝpolitiquementΝproblématiqueΝ
puisque cette anomalie régressive du système apparaît comme la ruptureΝd’uneΝpromesseΝΧqueΝtouteΝactionΝhumaineΝ
juridiquementΝpertinenteΝiraΝs’inscrireΝdansΝuneΝchaîneΝhypothétique,ΝdoncΝdansΝunΝespaceΝdeΝlibertéΨ ». 
2074 Gweltaz EVAILLARD, Les dispositions transitoires en droit public français, op. cit., p. 190. Les « dispositions 
transitoires » dérogent aux règles générales en matière de conflit de lois dans le temps selon lesquelles les nouvelles 
lois abrogent les anciennes.  
2075 Panos LAZARATOS, Etudes du droit administratif, 1990-2012, Ant. N. Sakkoulas, 2013, p. 134, 136. (en 
grec).  
2076 Voir infra, p. 513.  
2077 χinsi,Ν lesΝ foisΝoùΝsansΝqu’uneΝrétroactivitéΝdeΝ laΝ loiΝexiste,Ν leΝ jugeΝécarteΝcelle-ci à défaut des dispositions 
transitoires sont rares et issues notamment de la jurisprudence de la Cour de Justice. Voir : CJCE, 18 mars 1975, 
C-78/74, Deuka ; CJCE, 4 juillet 1973, C - 1/73, Westzicher. Voir Mattias GUYOMAR, « Sécurité juridique et 
mesures transitoires », RFDA, 2007, n° 1, p. 6. Eugénia PREVEDOUROU, « Le principe de confiance légitime 
dans la jurisprudence de la Cour de Justice », op. cit.  
2078 Décision n° 2016-741 DC du 8 décembre 2016, considérant n° 20 : « Les dispositions contestées attribuent au 
procureur de la République financier et aux juridictions d'instruction et de jugement de Paris, une compétence 
exclusive pour la poursuite, l'instruction et le jugement de délits relevant actuellement d'une compétence 
concurrente entre, d'une part, ce procureur et ces juridictions et, d'autre part, les procureurs et les juridictions 
territorialement compétents. En l'espèce, compte tenu de la gravité des faits réprimés par les infractions en cause, 
qui tendent en particulier à lutter contre la fraude fiscale, en ne prévoyant pas de dispositions transitoires de nature 
à prévenir les irrégularités procédurales susceptibles de résulter de ce transfert de compétence, le législateur a 
méconnu à la fois l'objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice et celui de lutte contre 
la fraude fiscale ». 
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hellénique2079,Ν l’absenceΝ deΝ tellesΝ dispositionsΝ auΝ seinΝ d’uneΝ loi rétroactive entraîne son 

inconstitutionnalité. Il en résulte a contrario que leur présence peut permettre de dépasser le 

problème de la rétroactivité de la loi dans le cadre du contrôle de proportionnalité de la loi 

rétroactive2080. 

Conclusion du § 1 :  

1271. Dans le cadre de notre étude, il convient de rejeter laΝconceptionΝd’une limite temporelle 

quiΝpèseΝd’uneΝmanièreΝgénéraleΝsurΝleΝlégislateurέΝIlΝconvientΝd’écarter,Νd’uneΝpart,Νl’obligationΝ

de non-régressionΝ deΝ laΝ législationΝ quiΝ concrétiseΝ lesΝ droitsΝ fondamentauxΝ et,Ν d’autreΝ part,Ν

l’obligationΝ deΝ prévisibilitéΝ desΝ loisΝ surΝ le fondement du principe de sécurité juridique. On 

considèreΝ toutefoisΝqu’uneΝ limite temporelle relative peutΝêtreΝadmiseΝàΝ l’encontreΝd’uneΝ loi 

rétroactive défavorable ; le principe de confiance légitime au sens strictέΝχinsi,Νl’abrogationΝ

par une nouvelle loi rétroactive de bénéfices acquis d’uneΝloiΝprécédenteΝestΝunΝcasΝexemplaireΝ

qui appelle son application. Afin que le sens strict du principe de confiance légitime soit 

respecté,ΝilΝconvientΝd’écarterΝégalementΝlesΝloisΝ« pseudorétroactives » parmi les potentielles 

atteintes à celui-ci. En tout état de cause, si une telle limite temporelle règle la restriction des 

droits sociaux fondamentaux par la loi, elle aura également des conséquences sur les normes 

produitesΝparΝd’autresΝorganesΝqueΝleΝlégislateurέ  

§ 2 - δ’activité normative des organes autres que le législateur au regard de la limite 
temporelle 

1272. δeΝ législateurΝ n’estΝ pasΝ leΝ seulΝ organeΝ étatiqueΝ contraintΝ deΝ respecterΝ leΝ principeΝ deΝ

confianceΝlégitimeέΝSeΝtrouventΝégalementΝconcernés,Νd’uneΝpart,ΝlesΝorganesΝquiΝproduisentΝdesΝ

actesΝ administratifsΝ et,Ν d’autreΝ part,Ν ceuxΝ quiΝ produisentΝ desΝ normesΝ juridictionnelles. Le 

principe de confiance légitime au sens strict sera alors envisagé vis-à-visΝdeΝl’χdministrationΝ

(A) et vis-à-vis du juge (B).  

A - Le droit à la confiance légitime vis-à-vis de l’Administration  

1273. PourΝ considérerΝ queΝ l’χdministration viole le droit à la confiance légitime des 

administrés,Ν laΝconditionΝd’uneΝaction unilatérale et rétroactive est nécessaire. Le droit à la 

                                                 
2079 CdE n° 3904/2000έΝδeΝωonseilΝd’‐tatΝgrecΝécarteΝleΝgriefΝdeΝl’atteinteΝauΝprincipeΝdeΝconfianceΝlégitimeΝenΝ
raisonΝdeΝl’existenceΝdeΝdispositionsΝtransitoiresΝdansΝuneΝloiΝquiΝinterditΝauxΝprofesseursΝdesΝuniversitésΝd’occuperΝ
d’autresΝpostesέΝ 
2080 Paraskevi MOUZOURAKI, « Le principe de confiance légitime en droit administratif hellénique », RFDA, 
2005, p. 143. 
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confianceΝlégitimeΝpeutΝêtreΝbouleverséΝdansΝleΝcasΝd’uneΝrétroactivitéΝdesΝactesΝadministratifsΝ

unilatéraux (i), ou lorsΝdeΝl’interventionΝrétroactiveΝauxΝcontratsΝadministratifsΝΧiiΨέΝ 

i - La rétroactivité des actes administratifs unilatéraux  

1274. Dans les ordres juridiques français et hellénique, le principe de non-rétroactivité des 

normesΝ disposeΝ d’unΝ fondement législatif2081έΝ IlΝ s’ensuitΝ queΝ laΝ rétroactivitéΝ desΝ décisions 

administratives est interdite, énoncé qui porte tant sur leur entrée en vigueur que sur leur 

disparition2082. Concernant la première, dès 1948 leΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝposéΝl’interdictionΝ

pourΝl’χdministrationΝdeΝprendreΝdesΝactesΝrétroactifsΝsurΝleΝfondementΝdeΝl’articleΝβΝduΝωodeΝ

civil2083έΝω’est,Νtoutefois,ΝlaΝdisparition deΝl’acte administratif qui nous intéresse davantage dans 

leΝcadreΝdeΝlaΝprésenteΝétudeέΝSeuleΝcetteΝdernièreΝimpliqueΝl’abrogationΝdeΝdroits acquis par 

des décisions administratives précédentes et, dès lors, une atteinte à la confiance légitime des 

administrés telleΝ qu’entendueΝ dansΝ leΝ cadreΝ deΝ notreΝ étude2084 ; même si, en particulier, le 

ωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝcontrôleΝlaΝmiseΝenΝcauseΝdesΝdroitsΝacquisΝsansΝseΝfonderΝsurΝleΝprincipeΝ

de confiance légitime2085.  

1275. δaΝquestionΝseΝpose,Νensuite,ΝdeΝdéfinirΝceΝqu’onΝentend par droits acquis au regard des 

actes administratifs unilatéraux. Certains éléments du concept sont clairs et admis comme tels 

dans les deux droits ordres juridiques. Le premier élément est que seuls les actes administratifs 

individuels et non les actes administratifs réglementaires peuvent créer de tels droits. Cela est 

la conséquence du fait que seule la première catégorie de décisions administratives règle des 

cas individuels, alors que les règlements ont un caractère général et impersonnel comparable à 

la loi2086έΝχΝl’instarΝdeΝlaΝdernière,ΝleΝrèglementΝseraΝcontrôléΝauΝregardΝduΝprincipeΝdeΝconfianceΝ

légitimeΝ d’uneΝ manièreΝ relative,Ν carΝ ilΝ neΝ s’agitΝ d’unΝ « acte créateur de droits »Ν queΝ d’uneΝ

                                                 
2081 ϊansΝlesΝdeuxΝordresΝjuridiques,Νc’estΝl’articleΝβΝduΝωodeΝcivilΝquiΝleΝconsacreέΝ 
2082 Jacques PETIT, Pierre-Laurent FRIER, Droit administratif, op. cit. p. 407. Le principe de non-rétroactivité des 
décisions administratives signifie, d'une part, qu'un acte administratif ne peut produire d’effets à une date 
antérieure à sa publication ou à sa notification et, d'autre part, que les situations fixées dans le passé ne peuvent 
être remises en cause pour l'avenir. 
2083 CE, 25 juin 1948, n° 94511, Société du journal l'Aurore.  
2084 Prodromos DAGTOGLOU, Droit administratif général, Sakkoulas, Athina – Thessaloniki, 2015, p. 310. Le 
retraitΝdeΝl’acteΝadministratifΝfavorableΝest une violation au principe de confiance légitime. 
2085 S’agissantΝduΝsecondΝprincipe, leΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝneΝleΝreconnaîtΝpasΝuniquement dans le contexte du 
droit communautaire. CE, 11 juillet 2001, n° 219494, FNSEA. Le rapprochement, toutefois, du droit des 
administrés à ne pas être privés de leurs droits acquis avec le sens donné ici au principe de confiance légitime est 
assez clair. Voir sur ce sujet Sylvia CALMES, Du principe de protection de la confiance légitime en droits 
allemand, communautaire et français, op. cit., p. 652. 
2086 CE, 25 juin 1954, n° 13993, Syndicat national de la meunerie à seigle. Voir également, CE, 27 janvier 1961, 
n° 38661, Vannier. Selon cette jurisprudence « nul n'a de droit acquis au maintien d'un règlement ». Ce principe 
estΝaujourd’huiΝconsacréΝàΝl’articleΝδέΝβζγΝωRPχΝselonΝlequelΝ« δ’abrogationΝdesΝactesΝréglementairesΝetΝdesΝactesΝ
non réglementaires non créateurs de droits : - est possible à tout moment, en vertu du principe de mutabilité ».  
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manière indirecte2087. En revanche, les décisions administratives individuelles qui ont 

auparavant octroyé des droits aux individus sont plus facilement vues comme intangibles.  

1276. Etant donné la hiérarchie des normes en France et en Grèce, les administrés peuvent 

seulementΝ invoquerΝ l’intangibilité de leurs bénéfices acquis lorsque la loi n’exigeΝ pasΝ leΝ

contraire2088. Par conséquent, dans les deux ordres juridiques analysés, ce sont les droits acquis 

enΝ vertuΝ d’actes administratifs légaux quiΝ sontΝ protégésΝ avecΝ certitudeέΝ IlΝ s’agitΝ duΝ second 

élément de la définition de la notion de droits acquis au regard des organes administratifs. Une 

question se pose donc quant à la protection des droits acquis par des actes administratifs 

irréguliers dans la mesure où dans ce cas le principe de légalité entre en conflit avec le principe 

de confiance légitime2089. Dans la catégorie des actes administratifs dépourvus de fondement 

légal entrent également les actes dont le fondement législatif est modifié dans un sens restrictif. 

S’agissantΝdesΝactes administratifs irréguliers,ΝleΝprincipeΝdeΝlégalitéΝl’emporteΝsurΝleΝprincipeΝ

de confiance légitime2090. 

1277. Deux types de suppression des actes administratifs irréguliers du corpus juridique 

existent : celle qui a un effet ex tunc et celle qui a un effet ex nunc ; on parle dans la première 

hypothèseΝd’abrogation etΝdansΝlaΝsecondeΝd’unΝretrait d’uneΝdécisionΝadministrative2091. Une 

exception subsiste quant à la garantie de droits acquis seulement pour les actes créateurs de 

droits pris dans un délai de temps déterminé. δ’exceptionΝ desΝ droitsΝ acquisΝ issusΝ d’actesΝ

administratifsΝ irréguliersΝ résulteΝ d’uneΝ jurisprudenceΝ trèsΝ connueΝ duΝωonseilΝ d’‐tatΝ françaisΝ

dont la solutionΝ estΝ aujourd’huiΝ consacréeΝ parΝ laΝ loi2092έΝ ϊéjàΝ enΝ 1λββ,Ν dansΝ l’arrêtΝ Dame 

                                                 
2087 Pierre – Laurent FRIER, Jacques PETIT, Droit administratif, op. cit., p. 420.  
2088 ‐nΝ réalité,Ν lorsqueΝ laΝ loiΝ énonceΝ leΝ contraire,Ν l’χdministrationΝ aΝ uneΝ obligationΝ d’abrogerΝ l’acteέΝVoir,Ν enΝ
‑rance,Νl’arrêtΝω‐,Ν10 janvier 1930, DespujolέΝPourΝl’illégalitéΝdeΝl’acteΝauΝregardΝduΝdroitΝcommunautaire,ΝvoirΝ
CE, 3 février 1989, n° 74052, Compagnie AlitaliaέΝ‐nΝύrèce,Νégalement,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝénonceΝl’obligationΝdeΝ
l’χdministrationΝdeΝretirerΝlesΝactesΝadministratifsΝillégaux,ΝCdE n° 1614 /1972, n° 895/1977, n° 2830/1999, n° 
3108/2008, n° 234/2004.  
2089 Daniel LABETOUILLE, « Principe de légalité et principe de sécurité », inΝ δ’EtatΝ deΝ droit,ΝεélangesΝ enΝ
l’honneurΝdeΝύuyΝψraibant, op. cit., p. 403.  
2090 Epameinondas SPILIOTOPOULOS, Droit administratif hellénique, op. cit., p. 121. Prodromos 
DAGTOGLOU, Droit administratif général, op. cit.,p. 315. 
2091 Jean WALINE, Droit administratif, Dalloz, 2016, p. 462. « δorsqueΝ l’χdministrationΝmetΝ finΝàΝuneΝdeΝsesΝ
décisions,ΝelleΝpeutΝvouloirΝdonnerΝàΝsonΝgesteΝuneΝportéeΝvariableΝμΝparΝl’abrogation,ΝelleΝentendΝfaireΝdisparaîtreΝ
la décision pour l’avenir,ΝsoitΝenΝlaΝremplaçantΝparΝuneΝdécisionΝdifférenteΝΧdansΝceΝcasΝl’abrogationΝpeutΝêtreΝtaciteΝ
etΝrésulterΝdeΝlaΝcontrariétéΝentreΝl’ancienneΝetΝlaΝnouvelleΝdécisionΨ,ΝsoitΝenΝlaΝsupprimantΝpurementΝetΝsimplementέΝ
ParΝ leΝ retrait,Ν l’administrationΝ rapporte la décision de façon rétroactive, à compter donc du jour où elle est 
intervenue : elle entend en faire disparaître totalement les effets comme peut le faire le juge qui annule une décision 
illégale sur recours pour excès de pouvoir ».  
2092 Loi n° 2013-1005 du 12 novembre 2013 habilitant le Gouvernement à simplifier les relations entre 
l'administration et les citoyens (JORF n° 0263 du 13 novembre 2013, p. 18407). Décret n° 2013-730 du 13 août 
2013 portant modification du Code de justice administrative (JORF n° 0189 du 15 août 2013, p. 13960). 
ϊésormais,Ν l’articleΝ L. 242-1 du CRPA énonce que « δeΝ retraitΝ etΝ l’abrogationΝ desΝ décisionsΝ administrativesΝ
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Cachet2093,Ν laΝ hauteΝ juridictionΝ administrativeΝ françaiseΝ aΝ permisΝ àΝ l’χdministrationΝ deΝ

retirer une décision créatrice sous deux conditions : son illégalité et le fait de ne pas être 

définitive.  

1278. PlusΝtard,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝconfirméΝlesΝdeuxΝconditionsΝdeΝlaΝrégularitéΝduΝ

retrait desΝdécisionsΝadministrativesΝàΝl’occasionΝdeΝsonΝarrêtΝVille de Bagneux2094έΝϊansΝl’arrêtΝ

Ternon,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝaΝfixéΝàΝquatre mois le délai à partir duquel la retrait d’uneΝdécisionΝ

administrative créatrice de droits illégale est interdit2095, puis a retenu le même délai en matière 

d’abrogation2096.  δaΝ natureΝ exacteΝ deΝ l’acteΝ deΝ laΝ suppressionΝ neΝ joueΝ pasΝ unΝ rôleΝ dansΝ laΝ

protection éventuelle des droits acquis2097. La position qui y a été retenue par le juge 

administratif français a « inspiré » la législation et la jurisprudence de plusieurs ordres 

juridiques, y compris du droit hellénique2098.  

1279. PourΝsaΝpart,Ν leΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝgarantitΝégalementΝ lesΝdroits acquis par des 

actesΝadministratifsΝsousΝl’influenceΝmanifesteΝdeΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisέΝ

En effet, sa jurisprudence garantit le maintien des droits acquis des administrés lors de 

l’abrogationΝ ouΝ leΝ retraitΝ desΝ actesΝ administratifsΝ illégaux2099 aprèsΝ l’écoulementΝ d’unΝ délaiΝ

raisonnable2100. Certaines nuances peuvent être constatées par rapport à la jurisprudence 

administrative française. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique, la question du délai dans lequel un 

acte créateur de droits peut être supprimé a été résolue directement par le législateur dès 

19682101.  

1280. Par ailleurs, parΝoppositionΝauΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais,ΝlaΝhauteΝjuridictionΝadministrativeΝ

hellénique admet explicitement la protection des droits acquis des administrés sur le fondement 

                                                 
créatricesΝdeΝdroits,ΝexpressesΝouΝimplicites,ΝneΝpeuventΝintervenirΝqu’enΝraisonΝdeΝleurΝillégalitéΝetΝceci, dans un 
délai maximal de quatre mois à compter de leur édiction ».  
2093 CE, 3 novembre 1922, n° 74010, Dame Cachet. Le respect des droits acquis par leurs destinataires fait obstacle 
à leur retrait deΝlaΝpartΝdeΝl’χdministrationέ 
2094 CE, 6 mai 1966, n° 55823, Ville de Bagneux. Lorsque l'acte n'a pas été publié, le délai de recours n'a pas 
commencé à courir à l'égard des tiers et l'acte, qui n'a pas acquis de caractère définitif. Une décision administrative 
illégale, créatrice de droits, notifiée à l'intéressé mais non publiée aux tiers peut être rapportée d'office à tout 
moment par l'administration. 
2095 CE, 26 octobre 2001, n° 197018, Ternon.  
2096 CE, 6 mars 2009, n° 306084, Coulibaly.  
2097 CE, 30 novembre 1990, n° 103889, Association Les Verts.  
2098 Paraskevi MOUZOURAKI, « Le principe de confiance légitime en droit administratif hellénique », op. cit.  
2099 δeΝretraitΝdesΝactesΝadministratifsΝillégauxΝlorsqueΝl’administréΝestΝdeΝbonneΝfoiΝestΝinterditeΝaprèsΝl’expirationΝ
d’unΝdélaiΝraisonnableΝselonΝlaΝjurisprudence constante CdE n° 1184/84, n° 3463/84, n° 1736/84, n° 1780/86. 
2100 ωd‐Νn°Ν θίβήβίίγέΝ‐nΝ vertuΝ duΝ principeΝ deΝ confianceΝ légitimeΝ lΥadministrationΝ aΝ l’obligationΝ deΝ notifierΝ àΝ
l'intéressé l'acte retirant un autre acte administratif irrégulier dans un délai raisonnable.  
2101 IlΝs’agitΝdeΝlaΝloiΝn°Νβθ1ήθκΝselonΝlaquelleΝleΝdélaiΝraisonnableΝestΝdeΝcinqΝansέΝ 
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du principe de confiance légitime2102. La jurisprudence administrative relative aux droits acquis 

concrétise donc le principe supra-législatifΝdeΝlaΝconfianceΝlégitimeέΝϊeΝplus,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝ

hellénique ne garantit pas seulement le maintien des droits acquis, mais il étend également la 

protection aux situations bénéfiques pour les administrés2103. Sa jurisprudence ne reste pas ainsi 

ancrée sur les droits acquis quiΝ exprimeΝ parfoisΝ malΝ l’étendueΝ desΝ bénéficesΝ nésΝ desΝ actesΝ

administratifs.  

δaΝdoctrineΝdesΝdroitsΝacquisΝenΝdroitΝadministratifΝfrançaisΝetΝhelléniqueΝn’épuiseΝpasΝleΝsujetΝ

des interventionsΝrétroactivesΝunilatéralesΝdeΝlaΝpartΝdeΝl’χdministrationέΝ 

ii - δ’intervention rétroactive dans les contrats administratifs  

1281. Le cas du contrat administratif est a priori totalementΝdifférentΝdeΝceluiΝdeΝl’interventionΝ

unilatéraleΝ deΝ l’χdministration par le biais de décisions administratives. Les contrats 

administratifs, comme tous les contrats, sont régis par le principe du droit civil « pacta sunt 

servanda »Νd’aprèsΝlequelΝ« les conventions doivent être respectées »έΝIlΝs’ensuitΝqueΝlesΝpartiesΝ

ne peuventΝenΝprincipeΝseΝmettreΝd’accordΝsurΝquelqueΝchoseΝquiΝporteraitΝatteinteΝàΝleursΝpropresΝ

bénéfices. Le problème de l’atteinteΝ àΝ laΝ confianceΝ légitime apparaît,Ν toutefois,Ν lorsqu’unΝ

organe étatique modifie de manière unilatérale les termes de la convention.  

1282. δorsqueΝl’χdministrationΝtientΝleΝrôleΝduΝcontractant,ΝelleΝneΝpeutΝplusΝfaireΝusageΝdeΝlaΝ

possibilitéΝd’imposer des règles de manière unilatérale au détriment de son contractant, mais 

doit respecter l’accordΝdeΝvolontés qui régit le contrat2104. Il lui est ainsi interdit de modifier 

unilatéralement le droit applicable aux contrats ; une interdiction qui a été explicitement 

énoncéeΝparΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝàΝl’occasionΝdeΝsonΝarrêtΝKPMG2105. La haute juridiction 

administrative française a ici, pour la première fois, recouru au principe de sécurité juridique 

pourΝénoncerΝl’obligationΝdeΝl’χdministrationΝd’édicterΝdesΝdispositions transitoires lorsqu’uneΝ

réglementation nouvelle porte atteinte à des situations contractuelles en cours. 

                                                 
2102 « Le principe de légalité impose à l'administration le retrait de tout acte irrégulier, tandis que le principe de 
confiance légitime exige le maintien en vigueur de l'acte administratif qui est favorable à l'administré de bonne foi 
; or, de la combinaison de ces principes résultent les règles sur le retrait des actes administratifs, suivant lesquelles 
les actes administratifs favorables peuvent être retirés dans un délai raisonnable, s'ils sont irréguliers, et en dehors 
de tout délai, lorsque l'intérêt général l'exige » CdE n° 2403/1997, n° 3959/ 988.  
2103 CdE n° 94/62, n° 1171/1962. Il suffit d’une « situation du fait »ΝdeΝlaquelleΝl’administréΝtire un bénéfice.  
2104 Marcel H. SINKONDO, « La notion de contrat administratif : acte unilatéral à contenu contractuel ou contrat 
civil de l'Administration ? », RTD civ., n° 2,1993, p. 239. 
2105 CE, 24 mars 2006, n° 288460, KPMG. « Une disposition législative ou réglementaire nouvelle ne peut 
s'appliquer à des situations contractuelles en cours à sa date d'entrée en vigueur, sans revêtir par là même un 
caractère rétroactif ». Voir également, CE, 8 avril 2009, n° 271737, ωommuneΝd’τlivet.  
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1283. Cependant, il se peut que le législateur intervienne pour changer le droit applicable aux 

contratsΝenΝfaveurΝdeΝl’χdministration,Νalors que les parties se sont déjà accordées. La doctrine 

française aborde généralement le sujet des contrats conclus dans le passé comme un problème 

relevant de la pseudorétroactivité2106. IlΝs’agit,ΝdeΝsonΝpointΝdeΝvue,Νd’uneΝquestionΝd’effets à 

venir du contrat en cours quiΝs’exposeΝàΝl’application immédiate de la loi. Dans cette hypothèse, 

le principe de confiance légitime acquiert à nouveau un sens large qui tend à une fausse 

promesse liéeΝàΝl’espéranceΝdesΝpartiesΝpourΝl’avenir2107.  

1284. S’ilΝestΝvraiΝqueΝleΝcontratΝparaîtΝa priori relever en même temps du présent et du passé2108, 

l’analyseΝquiΝlieΝceΝsujetΝàΝlaΝfausse rétroactivité est problématique. Dans les cas précités, les 

parties contractantes qui subissent la modification unilatérale sont privées de leur accord initial. 

La modification des termes du contrat est rétroactive, carΝlaΝconclusionΝdeΝl’accordΝappartientΝ

au passé. ω’estΝleΝrespectΝdesΝprévisionsΝinitialesΝdesΝpartiesΝquiΝdoitΝêtreΝgarantitΝàΝl’encontreΝ

de toute règle unilatérale2109. A cet égard, la confiance légitime des contractants porte cette fois 

sur le fait de voir leur accord initial être respecté tout au long de la validité du contrat. Il est 

alorsΝpossibleΝd’évoquerΝunΝdroit acquis particulier qui se fonde sur la convention conclue, 

entenduΝcommeΝlaΝgarantieΝdeΝneΝpasΝêtreΝleΝdestinataireΝd’uneΝmodificationΝunilatéraleΝdeΝsesΝ

clauses.  

1285. En ce sens, un parallèle peut être établi avec l’intangibilitéΝdesΝdroitsΝacquis issus des 

actes administratifs unilatéraux légaux, d’autantΝplusΝqueΝlaΝdoctrineΝdesΝdroitsΝacquisΝtrouve 

son origine dans le droit civil2110. Afin que le droit acquis auΝregardΝd’uneΝconventionΝconclueΝ

dans le passé soit respecté, il doit être garanti aux parties contractantes que les termes de celle-

ci resterontΝlesΝmêmesέΝIlΝs’agitΝduΝprincipeΝdeΝ« pérennité contractuelle » consacré par la Cour 

de Cassation hellénique2111 νΝ concrétisationΝ duΝ principeΝ deΝ confianceΝ légitimeΝ d’aprèsΝ laΝ

doctrine grecque2112.  

                                                 
2106 Dominique ROUSSEAU, Julien BONNET, Pierre - Yves GADHOUN, Droit du contentieux constitutionnel, 
op. cit. , p. 681, 682. Ariane VIDAL-NAQUET, Les garanties légales des exigences constitutionnelles, op. cit., p. 
135.  
2107 Voir supra, p. 499. 
2108 Pascale DEUMIER, « L'application d'une loi nouvelle aux contrats en cours est-elle une application immédiate 
et/ou une application rétroactive ? », RTD civ., n° 1, 2010, p. 58.  
2109 Jacques MESTRE, Bertnard FAGES, « Les effets du contrat demeurent-ils sous l'empire de la loi ancienne ou 
sont-ils régis par la loi nouvelle ? », RTD civ., n° 3, 2002 p. 507.  
2110 Paul ROUBIER, Le droit transitoire, op. cit., p. 392. « Un contrat est un bloc de clauses indivisibles qu'on ne 
peut apprécier qu'à la lumière de la législation sous laquelle il fut passé ».  
2111 ωourΝdeΝωassation,Νn°Ν1ίθηήβί1ζέΝIlΝs’agitΝd’unΝprincipeΝgénéralΝduΝdroitΝcivilΝselonΝlequelΝlesΝcontratsΝconclusΝ
sousΝl’empireΝd’uneΝloiΝneΝsontΝpasΝconcernésΝparΝlaΝmodificationΝdeΝcelle-ciέΝIlΝs’agissait,ΝenΝl’espèce,Νd’unΝlitigeΝ
à propos de la propriété intellectuelle.  
2112 Apostolos GEORGIADIS, Michalis STATHOPOULOS, Code civil, op. cit., p. 148-p.149, p. 183, p. 185. 
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1286. Le principe en question est également consacré par le Conseil constitutionnel en France 

qui affirme la « survie de la loi ancienne », soit la garantie pour les contractants de maintenir la 

loi applicable le moment de la signature de leur contrat2113. Comme cela est toujours le cas 

lorsqu’ilΝestΝquestionΝduΝprincipeΝdeΝconfianceΝlégitime,ΝlaΝgarantieΝestΝrelativeέΝIlΝs’agitΝd’unΝ

contrôleΝdeΝproportionnalitéΝquiΝpermetΝlaΝpriseΝenΝcompteΝdeΝraisonsΝd’ordre public ou d’intérêtΝ

général au regard de la jurisprudence du Conseil constitutionnel français2114, ainsi que de celle 

duΝωonseilΝd’‐tatΝgrec2115. 

1287. ‐nfin,Ν dansΝ l’ordreΝ juridiqueΝ hellénique,Ν leΝ problèmeΝ desΝ atteintesΝ auΝ principeΝ deΝ

confianceΝlégitimeΝduesΝàΝdesΝmodificationsΝunilatéralesΝdesΝtermesΝdesΝcontratsΝs’estΝposéΝd’uneΝ

manièreΝintéressanteΝdansΝleΝcontexteΝdeΝlaΝcriseΝfinancièreέΝχΝl’origineΝd’unΝlitigeΝconnuΝsousΝ

le nom de « PSI », desΝparticuliersΝdétenteursΝdeΝtitresΝdeΝcréancesΝémisΝparΝl’χdministrationΝ

ont vu ceux-ciΝseΝfaireΝéchangerΝcontreΝd’autresΝd’uneΝvaleurΝmoindreΝlorsΝdeΝnégociationsΝentreΝ

laΝύrèceΝetΝsesΝcréanciersέΝ‐nΝl’espèce,ΝlesΝrequérantsΝargumentaientΝqu’ilsΝs’étaientΝimposésΝlaΝ

situation par une nouvelle loi ayant unilatéralement et rétroactivement modifié les conditions 

applicables.  

1288. δeΝ litigeΝ aΝ étéΝ traitéΝ parΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique2116 mais aussi les juridictions 

supranationales, la Cour européenne2117 et la Cour de Justice2118έΝψienΝqueΝl’χdministrationΝseΝ

soit effectivement déchargée de ses obligations contractuelles de manière rétroactive, l’atteinteΝ

au principe de la confiance légitime n’aΝpasΝétéΝadmis ; encore une fois en considération de la 

prévalence de l’« intérêt financier » dans le contexte de conditions exceptionnelles2119.  

                                                 
2113 Décision n° 98-401 DC du 10 juin 1998. La survie de la loi ancienne est la règle pour les contrats déjà conclus 
sous une autre loi au regard de la jurisprudence constitutionnelle en France depuis ma décision Aubry. En 
l’occurrence,Νen réduisant la durée hebdomadaire du travail, le législateur avait modifié un élément fondamental 
de la relation contractuelle entre un employeur et un salarié d’uneΝmanièreΝinconstitutionnelleέΝVoirΝaussi,ΝCE, 29 
juin 2001, n° 222600, Berton contre SNCFέΝ‐nΝl’espèce,Νle Conseil d'État admet l'existence d'un principe général 
de stabilité du contrat de travail.  
2114 Décision n° 2002-465 DC du 13 janvier 2003. Le juge constitutionnel rattache, par sa décision n° 2002-465 
DC, aux articles 4 et 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen leΝdroitΝauΝmaintienΝdeΝl’économieΝ
des contrats légalement conclus. « 4. Considérant que le législateur ne saurait porter aux contrats légalement 
conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d'intérêt général suffisant sans méconnaître les exigences 
résultant des articles 4 et 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, ainsi que, s'agissant de 
la participation des travailleurs à la détermination collective de leurs conditions de travail, du huitième alinéa du 
Préambule de la Constitution de 1946 ».  
2115 CdE, n° 2193/82. Le ωonseilΝd’‐tatΝjuge qu’ilΝestΝcontraireΝauΝprincipeΝdeΝconfianceΝlégitime de modifier les 
intérêts des prêts immobiliers puisqu’ilΝs’agissaitΝd’unΝélémentΝprésentΝauΝmomentΝdeΝlaΝsignatureΝdesΝcontrats,Ν
saufΝsiΝcelaΝesrΝimposéΝpourΝdesΝraisonsΝd’ordreΝpublicέΝ 
2116 CdE, n° 117/2014.  
2117 Cour EDH, 11 juin 2015, n° 63066/14, n° 64297/14 et n° 66106/14.  
2118 IlΝs’agitΝd’unΝarrêtΝrenduΝsurΝunΝrecoursΝpréjudicielέΝωJω‐,Ν11ΝjuinΝβί1η,ΝC-226/13, C-245/13, C-247/13 et C-
578/13, Stefan Fahnenbrock. 
2119 Voir supra, p. 432. 



 
516 

 

Après avoir mis en exergue le droit à la confiance légitime vis-à-visΝdeΝ l’χdministration,Ν ilΝ

convient de nous interroger sur son sens vis-à-vis du juge.  

B - Le droit à la confiance légitime vis-à-vis du juge  

1289. Un arrêt rendu par une juridiction peut rétroagir comme toute norme, portant ainsi atteinte 

au principe de confiance légitime de ses destinataires (i). Pour pallier le risque, le juge recourt 

à une technique de modulation des effets de ses arrêts dans le temps (ii).  

i - δ’atteinte au principe de confiance légitime par les arrêts rétroactifs  

1290. δaΝquestionΝdeΝ l’atteinteΝ auΝprincipeΝdeΝ confianceΝ légitimeΝparΝ lesΝ jugesΝnécessiteΝdeΝ

manière liminaire de préciser quels sont les arrêts qui rétroagissent dans les ordres juridiques 

qui nous intéressent. Tant la doctrine française2120, que la doctrine hellénique2121 distinguent 

entreΝlesΝarrêtsΝd’annulation d’effetsΝex tunc etΝ lesΝarrêtsΝd’abrogation d’effetsΝex nunc. Les 

arrêts de la seconde catégorie ne sont pas considérés comme rétroactifs, car ceux-ciΝn’ontΝpasΝ

leur source dans les arrêts précédents. Seuls les arrêts ex tunc sont considérés comme étant 

rétroactifs dans la mesure où ils font disparaître les droits ayant leur source dans la norme 

annulée considéréeΝcommeΝn’ayantΝjamaisΝexistéέΝ 

1291. ToutΝ d’abord,Ν lesΝ arrêtsΝ d’annulation rendus par les juridictions administratives 

françaises et helléniques sont susceptibles de porter atteinte au principe de confiance légitime. 

ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,Νla rétroactivitéΝdesΝarrêtsΝadministratifsΝd’annulationΝneΝtrouveΝ

pas de fondement en droit positif2122έΝ‐nΝeffet,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais,ΝdansΝl’arrêtΝRodière 

de 1925, a jugé que « les actes annulés pour excès de pouvoir sontΝ réputésΝ n’êtreΝ jamaisΝ

intervenus »2123έΝIlΝs’ensuitΝqueΝlesΝdroitsΝacquisΝsurΝleΝfondementΝd’actesΝadministratifsΝannulésΝ

sontΝcensésΝdisparaîtreΝdeΝl’ordreΝjuridiqueέΝδeΝproblèmeΝauΝregardΝduΝprincipeΝdeΝconfianceΝ

légitimeΝ devientΝ clairΝ siΝ l’onΝ pense,Ν parΝ exemple,Ν àΝ l’annulationΝ deΝ laΝ titularisationΝ d’unΝ

fonctionnaire2124. En ce qui concerne la jurisprudence administrative hellénique, le décret 

                                                 
2120 Mathieu DISANT, « Les effets dans le temps des décisions QPC », Nouveaux Cahiers du Conseil 
constitutionnel, n° 40, 2013, disponible sur le site conseilconstitutionnel.fr.  
2121 Eugenia PREVEDOUROU, « δimitationΝ desΝ effetsΝ rétroactifsΝ deΝ l’arrêtΝ quiΝ annuleΝ unΝ acteΝ administratifΝ
individuel μΝréflexionsΝàΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝduΝ1βΝdécembreΝβίίι,ΝSireΝetΝVignard », 
Edd, 1/2009, p. 75-86. (en grec) 
2122 Christophe DEVYS, « La modulation des effets dans le temps de l'annulation d'une décision administrative, 
RFDA, n° 3, 2004, p. 454. 
2123 CE, 26 décembre 1925, n° 88369, Rodière. Toute personne y ayant intérêt doit pouvoir obtenir du juge 
administratifΝ l’annulation deΝ l’acteΝ administratifΝ illégalΝ avecΝ effetΝ rétroactifέΝ S’ilΝ yΝ aΝ uneΝ partΝ deΝ fictionΝ dansΝ
l’affirmationΝsuivantΝlaquelleΝl’acteΝannuléΝpourΝexcèsΝdeΝpouvoirΝestΝréputéΝn’êtreΝjamaisΝintervenu,ΝcetteΝfictionΝ
est une garantie pour le justiciable.  
2124 CE, 3 novembre 1995, n ° 82096 90883 135073, Velluet.   
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présidentielΝn°Ν1κή1λκλΝdisposeΝqu’uneΝdécisionΝadministrativeΝannulée disparaît toujours de 

manière rétroactive2125έΝχuΝregardΝdeΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique,Νl’annulationΝ

rétroactiveΝs’étendΝégalementΝàΝtoutΝdroitΝliéΝàΝl’existenceΝdeΝl’acteΝadministratifΝenΝquestion2126.  

1292. ωertes,ΝlesΝarrêtsΝd’annulationΝprononcésΝparΝlesΝjuridictionsΝadministratives concernent 

seulementΝlesΝrequérantsΝàΝl’origineΝduΝrecours,ΝceΝquiΝsignifieΝqu’ilsΝn’impliquentΝpasΝd’effetsΝ

erga omnes maisΝqu’ilsΝsontΝcaractérisésΝparΝuneΝforce de chose jugée d’étendueΝlimitéeέΝUne 

difficulté supplémentaire seΝprésenteΝnotammentΝs’agissantΝdesΝactesΝadministratifsΝidentiques 

àΝceuxΝdéjàΝannulésέΝδeurΝpotentielleΝannulationΝparΝsuiteΝd’unΝnouveauΝrecoursΝenΝexcèsΝdeΝ

pouvoir porterait atteinte aux droits acquis de tiers quiΝ n’avaientΝ aucunΝ rapport avec 

l’annulationΝinitialeέΝPourΝréglerΝlaΝdifficulté,ΝtantΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais2127 que le Conseil 

d’‐tatΝhellénique2128 interdisentΝqueΝleΝrecoursΝenΝannulationΝd’unΝrequérantΝporteΝatteinteΝauxΝ

droits acquis de tiers. IlΝ s’agitΝ iciΝ d’uneΝ nouvelleΝ spécialisation du principe de sécurité 

juridique2129 entendu comme fondement du droit à la confiance légitime au sens strict.  

1293. S’agissant,Νensuite,ΝdesΝarrêtsΝdeΝlaΝωourΝdeΝJustice,Νceux-ciΝdisposentΝd’unΝeffetΝex tunc 

et cette fois erga omnes au regard du droitΝprimaireΝdeΝl’UnionΝconcernant, en particulier le 

recours en annulation2130. Dans le cas alors d’uneΝannulationΝd’unΝrèglementΝcommunautaire,Ν

lesΝeffetsΝduΝrèglementΝannuléΝdisparaissentΝd’uneΝmanièreΝrétroactive2131. Sont ici concernés 

parΝl’annulationΝnonΝseulementΝ lesΝdroitsΝacquisΝdesΝjusticiablesΝàΝl’origineΝduΝrecours,ΝmaisΝ

également ceux de tous les destinataires du droit de l’Unionέ Dès lors, la question de la 

protection des droits acquis issus duΝrèglementΝannuléΝseΝposeΝd’uneΝmanièreΝtrèsΝclaireέΝ 

                                                 
2125 IlΝs’agitΝdeΝl’articleΝηίΝduΝdécretΝprésidentielΝn°Ν1κή1λκλΝΧJτΝκΝpubliéΝleΝλΝjanvierΝ1λκλΨΝquiΝdistingueΝentreΝ
l’effetΝd’annulationΝetΝl’étendueΝdeΝlaΝforceΝjugéeέΝ 
2126 ωd‐,Ν n°Ν β1ίγήβίίίέΝ δeΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ admetΝ queΝ l’annulationΝ rétroactiveΝ couvreΝ nonΝ seulementΝ l’acteΝ
administratif, mais aussi toute question liée à son existence.   
2127 CE, 9 juillet 1949, Sieur Delacommune, Recueil 346, p. 24. 
2128 CdE, n° 200/62, n° 1976/62, n° 453/68, n° 370/97.  
2129 Daniel LABETOUILLE, « Principe de légalité et principe de sécurité », in δ’EtatΝ deΝ droit,ΝεélangesΝ enΝ
l’honneurΝdeΝύuyΝψraibant op. cit, p. 403. Panos LAZARATOS, « δ’étendueΝdesΝlimitesΝdeΝlaΝchoseΝjugéeΝdesΝ
‘actesΝidentiques’ΝdansΝleΝdroitΝadministratifΝhellénique », Diki, n° 29, 1998, p. 319 (en grec).  
2130 Article 263, par. 1 TFUE : « La Cour de justice de l'Union européenne contrôle la légalité des actes législatifs, 
des actes du Conseil, de la Commission et de la Banque centrale européenne, autres que les recommandations et 
les avis, et des actes du Parlement européen et du Conseil européen destinés à produire des effets juridiques à 
l'égard des tiers. Elle contrôle aussi la légalité des actes des organes ou organismes de l'Union destinés à produire 
des effets juridiques à l'égard des tiers ».  
2131 CJCE, 17 février 1987, C-21/86, SamaraέΝ SurΝ l’étendueΝ rétroactiveΝ deΝ l’interprétationΝ faiteΝ parΝ cesΝ arrêtsΝ
préjudiciels : CJCE, 6 mai 1994, C-38/93, Glawe. Voir Henri LABAYLE, « La Cour de justice des Communautés 
européennes et la modulation des effets de sa jurisprudence : autres lieux ou autres moeurs ? », RFDA, n° 4, 2004, 
p. 663. Voir sur ce sujet, Eugénia PREVEDOUROU, « Le principe de confiance légitime dans la jurisprudence de 
la Cour de Justice », op. cit.  
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1294. En outre, le contrôle de constitutionnalité des normes peut également porter atteinte au 

principe de confiance légitime. Un contrôle concentré impliquantΝl’annulationΝrétroactiveΝd’uneΝ

loi erga omnes pose de nombreux problèmes qui ont pu notamment justifier son rejet par Hans 

Kelsen2132έΝϊansΝlesΝdeuxΝordresΝjuridiques,ΝleΝprincipeΝestΝl’abrogationΝdeΝlaΝloiΝàΝpartirΝdeΝlaΝ

publicationΝ deΝ laΝ décisionΝ d’inconstitutionnalité ; cela est affirmé en France par le juge 

constitutionnel2133 alorsΝ qu’enΝ ύrèceΝ il résulte automatiquement deΝ l’absence de contrôle 

concentré de constitutionnalité. Le contrôle de constitutionnalité y étant en effet diffus et inter 

pares, les juges de la constitutionnalitéΝ écartentΝ uneΝ dispositionΝ législativeΝ toujoursΝ d’uneΝ

manière ex nunc, donc sansΝqueΝcelaΝaitΝunΝimpactΝsurΝd’autresΝlitigesΝenΝcoursέΝ 

1295. Cependant,Ν l’annulation rétroactive d’uneΝ loiΝ n’estΝ pasΝ interditeΝ auxΝ jugesΝ

constitutionnels françaisΝetΝgrecsέΝδ’habilitationΝestΝdonnéeΝauxΝjugesΝconstitutionnelsΝdeΝfixerΝ

librementΝleΝdébutΝdeΝl’annulationέΝ‐nΝύrèce,Νc’estΝl’articleΝ1ίί,ΝparagrapheΝζΝdeΝlaΝωonstitutionΝ

qui accorde la permission à la Cour suprême spéciale, seule juridiction à pouvoir exercer 

exceptionnellement un contrôle concentré et à éventuellement annuler une loi à l’issue d’uneΝ

procédure spécifique2134έΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝenΝ‑rance,ΝenΝvertuΝduΝsecondΝalinéaΝdeΝl’articleΝθβ,Ν

paragraphe 2 de la Constitution2135 qui permet au juge constitutionnel, effectuant un contrôle a 

posteriori, de déterminer librement les conditions dans lesquelles les « effets de la loi » sont 

mis en cause.  

Il convient à présent de connaître quelles sont les solutions adoptées par les juges afin de limiter 

l’atteinte au principe de confiance légitime.  

ii - Le recours à la technique de la modulation des effets dans le temps 

1296. δ’abrogationΝ différéeΝ étaitΝ classiquementΝ attachéeΝ àΝ laΝ compétenceΝ duΝ jugeΝ

constitutionnel, puis elle a été adoptée comme solutionΝparΝd’autresΝjuridictionsΝdifférenciéesΝ

afin de régler la question de la rétroactivité des annulations qu’ellesΝprononcentέ Il convient de 

                                                 
2132 Hans KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution », RDP, n° 1, 1928, p. 242. 
2133 Décision n° 2010-110 Q.P.C. du 25 mars 2011. Décision n° 2010-108 du 25 mars 2011. « La déclaration 
d'inconstitutionnalité doit bénéficier à l'auteur de la question prioritaire de constitutionnalité et la disposition 
déclarée contraire à la Constitution ne peut être appliquée dans les instances en cours à la date de la publication de 
la décision du Conseil constitutionnel ».  
2134 Article 100, par. 4 : « Les arrêts de la Cour sont irrévocables. Une disposition de loi déclarée inconstitutionnelle 
devient caduque à partir de la publication de l'arrêt afférent ou de la date fixée par celui-ci ». 
2135 Article 62, par. 2, al. 1 de la Constitution de 1958 : « Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le 
fondement de l'article 61-1 est abrogée à compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou 
d'une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans 
lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles d'être remis en cause ».  
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présenter la technique en question, avant de mettre en exergue la manière dont elle concrétise 

le principe de confiance légitime.  

1297. En premier lieu, en dehors deΝlaΝpossibilitéΝpourΝleΝjugeΝconstitutionnelΝd’abrogerΝex nunc 

ouΝd’annulerΝex tunc une loi, il existe aussi une troisième alternative : celle de déplacer le début 

des effets immédiats de sa décision après la publication de celle-ci. Ce sont les dispositions 

constitutionnellesΝ précitées,Ν soitΝ l’articleΝ θβ,Ν paragrapheΝ βΝ deΝ laΝ ωonstitutionΝ françaiseΝ etΝ

l’articleΝ1ίί,ΝparagrapheΝζΝdeΝlaΝωonstitutionΝhellénique,ΝquiΝpermettentΝaux juges procédant à 

un contrôle de constitutionnalité concentré et a posteriori de moduler les effets de 

l’inconstitutionnalitéΝdansΝleΝtempsέΝ 

1298. En France, la technique est employée par le juge constitutionnel très souvent, afin de 

dépasser les difficultésΝémergeantΝlorsΝd’uneΝdécisionΝd’inconstitutionnalitéΝQPωέΝUneΝdécisionΝ

prononcée lors du contrôle de constitutionnalité a posteriori risque,Νd’uneΝpart,ΝdeΝrendreΝsans 

objet le reste des instances en cours initiées par des tiers. Afin de ne pas leur priver 

rétroactivement de leur procès initial, le juge constitutionnel français peut choisir de les 

suspendre en attendant que le législateur règle la question2136έΝϊ’autreΝpart,ΝdansΝleΝcasΝoùΝleΝ

recours des requérants est admis, la même technique sert à ne pas surprendre le législateur qui 

pourrait voir, par exemple, leΝjugeΝadministratifΝaugmenterΝlesΝprestationsΝdéjàΝfourniesέΝIlΝs’agitΝ

dansΝcetteΝhypothèseΝd’uneΝabrogation différée de la loi qui laisse du temps au Parlement pour 

réagir à la décisionΝd’inconstitutionnalité2137.  

1299. ‐nΝ ύrèce,Ν c’estΝ àΝ nouveauΝ laΝ Cour suprême spécifique saisieΝ d’uneΝ manièreΝ

exceptionnelle qui est concernée par le mécanisme décrit ci-dessus. Cependant, le Conseil 

d’‐tatΝhelléniqueΝl’aΝégalementΝemployéΝlorsΝdeΝson contrôle incident de constitutionnalité des 

normes2138,ΝalorsΝqu’aucuneΝnormeΝneΝl’habilitaitΝdirectementΝàΝyΝrecourirέΝ‐tantΝdonnéΝl’intérêtΝ

collectif qui sous-tend les requêtes en inconstitutionnalité introduites directement auprès du 

                                                 
2136 Décision n° 2010-1 QPC du 28 mai 2010. Décision n° 2010-83-QPC du 13 janvier 2011, M. Claude G. 
Décision n° 2010-108 QPC du 25 mars 2011, considérant n° 6 : « Considérant que l'abrogation de l'article L. 43 
du code des pensions civiles et militaires de retraite aura pour effet, en faisant disparaître l'inconstitutionnalité 
constatée, de supprimer les droits reconnus aux orphelins par cet article ; que le Conseil constitutionnel ne dispose 
pas d'un pouvoir général d'appréciation de même nature que celui du Parlement ; que, par suite, il y a lieu de 
reporter au 1er janvier 2012 la date de l'abrogation de cet article afin de permettre au législateur d'apprécier les 
suites qu'il convient de donner à cette déclaration d'inconstitutionnalité ». 
2137 Damien FALLON, « Le juge et l'abrogation de la loi », RFDA, n° 5, 2017, p. 865.  
2138 IlΝs’agitΝdeΝl’arrêtΝωd‐,Νn°Νζιζ1ήβί1ζΝsurΝl’inconstitutionnalitéΝdeΝla réduction des salaires des professeurs des 
universités. IlΝs’agitΝdesΝarrêtsΝn°Νββκι,Νn°Νββκκήβί1ηΝsurΝl’inconstitutionnalitéΝdesΝloisΝn°Νζίη1,Νn°Νζίλγήβί1βΝsurΝ
la réduction des salaires de base et complémentaires examinée supra, note de bas de page n° 1969. 
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ωonseilΝd’‐tatΝdansΝ leΝ casΝd’unΝprocès – pilot2139, les effets différés servent à éviter que de 

nouveauxΝ recoursΝ soientΝ introduitsΝ surΝ leΝ mêmeΝ fondementέΝ ωeΝ n’estΝ pasΝ unΝ hasardΝ siΝ laΝ

technique est employée lors du contrôle notamment de normes sociales où la nécessité de laisser 

deΝl’espaceΝauΝlégislateurΝpourΝgérerΝleΝbudgetΝpublicΝestΝcrucialeέΝPlusΝsimplement,ΝsiΝuneΝloiΝ

sociale est écartée par le juge de la constitutionnalitéΝàΝpartirΝd’unΝmomentΝx dansΝl’avenir,ΝlesΝ

recours administratifs tendantΝ àΝ l’augmentationΝ desΝ prestationsΝ ne peuvent avoir lieu 

immédiatement. En revanche, le législateur a le temps nécessaire pour concrétiser la loi 

conformémentΝauxΝexigencesΝjuridictionnelles,Νd’uneΝmanièreΝquiΝneΝrisqueΝpasΝde dépasser le 

budget public.  

1300. ϊ’uneΝmanièreΝgénérale,Νlorsque le juge de constitutionnalité applique la technique de la 

modulation différée, il se peut que ce soit la question de la sauvegarde du principe de confiance 

légitime qui soit posée (en ce qui concerne notamment les instances en cours), mais c’estΝ

surtout le respect de la compétence législative qui est posé. La modulation des effets dans le 

temps devient ainsi pour les juges de constitutionnalité un outil permettant de concilier un 

contrôle de la restriction législative de prestations sociales et la compétence du législateur de 

gérer le budget public ; un mécanisme important d’autantΝplusΝen période de crise financière. 

1301. La même technique est empruntée, en second lieu, par les juges dont les arrêts sont 

rétroactifs dansΝl’objectifΝdeΝrespecterΝleΝprincipeΝdeΝconfianceΝlégitimeέΝLa première juridiction 

quiΝs’estΝ« inspirée » de la technique de la modulation des effets dans le temps, utilisée dans le 

cadre du contrôle de constitutionnalité, a été la Cour de Justice lors des annulations rétroactives 

de règlements communautaires2140. Initialement, la Cour de JusticeΝs’estΝreconnu la compétence 

d’agirΝ ainsiΝ sansΝ laΝ tirerΝ directementΝ d’unΝ fondementΝ textuel2141 mais en concrétisant 

simplement le principe de confiance légitime2142έΝχujourd’hui,Ν l’habilitationΝen question est 

directementΝprévueΝparΝleΝdroitΝprimaireΝdeΝl’Union2143. La Cour de justice énonce par ailleurs 

                                                 
2139 δeΝωonseilΝd’‐tatΝhellénique, depuis 2010, peutΝêtreΝsaisiΝàΝl’occasionΝd’unΝ« procès-pilote » pour traiter un 
litige qui présente un intérêt. ω’estΝl’articleΝ1er de la loi n° 3900/2010 qui a introduit le « procès-pilote », voir intro, 
p. 35. Selon celui-ci,Νlorsqu’unΝlitigeΝquiΝestΝenΝcoursΝdevantΝleΝjugeΝadministratifΝprésenteΝunΝintérêtΝconcernantΝ
unΝlargeΝcercleΝdeΝbénéficiaires,ΝilΝpeutΝêtreΝintroduitΝdevantΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueέΝ 
2140 CJCE, 12 janvier 1984, C- 266/82, Turner c/ CommissionέΝωoncernantΝunΝarrêtΝrenduΝàΝaΝsuiteΝd’unΝrenvoiΝ
préjudiciel : CJCE, 15 oct. 1980, C-145/79, SA Roquette. Pour une fameuse application de la technique en question 
conciliant la nécessité de respecter le principe de confiance légitime et la maîtrise des dépenses en matière sociale, 
voirΝl’arrêtΝrenduΝsurΝrenvoiΝpréjudiciel : CJCE, 8 avril 1976, C-43/75, Defrenne contre Sabena. 
2141 CJCE, 7 juillet 1992, C-295/90, Parlement européen contre Conseil des Communautés européennes. 
2142 Eugénia PREVEDOUROU, « Le principe de confiance légitime dans la jurisprudence de la Cour de Justice », 
Diki, n° 6,1998, p. 670 (en grec).  
2143 Article 264 TFUE : « Si le recours est fondé, la Cour de justice de l'Union européenne déclare nul et non avenu 
l'acte contesté. Toutefois, la Cour indique, si elle l'estime nécessaire, ceux des effets de l'acte annulé qui doivent 
être considérés comme définitifs ». 
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qu’elleΝdisposeΝduΝmonopoleΝd’exercerΝlaΝtechniqueΝdeΝmodulationΝdesΝeffetsΝdansΝleΝtemps,Ν

lorsqu’ilΝs’agitΝduΝdroitΝdeΝl’Union2144. 

1302. Après que le juge communautaire se soit « inspiré » par le contrôle concentré de 

constitutionnalité, il a lui-même influencé les juges internes et particulièrement le Conseil 

d’‐tatΝfrançaisέΝPendantΝlongtemps,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝrenduΝplusieursΝarrêts tempérant 

laΝ rétroactivitéΝ deΝ l’annulationΝ ex tunc d’uneΝ décisionΝ administrative2145. Par exemple, il a 

reconnuΝlaΝpossibilitéΝpourΝleΝjugeΝadministratifΝdeΝdonnerΝunΝdélaiΝàΝl’χdministration,ΝdansΝleΝ

cadreΝduquelΝelleΝdevraitΝréparerΝl’illégalitéΝquiΝaΝconduitΝàΝl’annulationΝdeΝl’acteΝadministratifΝ

mis en cause, afin de ne pas supprimer des actes créateurs des droits2146. Une solution radicale 

auΝproblèmeΝestΝtoutefoisΝvenueΝavecΝl’arrêtΝAssociation AC ! de 20042147 dans le cadre duquel 

leΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisΝaΝpourΝlaΝpremièreΝfoisΝmoduléΝlesΝeffetsΝdeΝl’annulationΝdansΝleΝtempsέΝ  

1303. δ’arrêtΝen question a euΝunΝimpactΝsurΝl’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueέΝ‐nΝβί1ζ,ΝleΝlégislateurΝ

grec aΝdotéΝleΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝdeΝnouveauxΝmoyensΝenΝvueΝdeΝmieuxΝgarantir le respect 

duΝprincipeΝdeΝconfianceΝlégitimeΝàΝl’encontreΝdesΝarrêtsΝd’annulation2148έΝIlΝs’estΝagi,ΝenΝpremierΝ

lieu,ΝdeΝlaΝpossibilitéΝdeΝdéterminerΝunΝdélaiΝdansΝleΝcadreΝduquelΝl’χdministrationΝdevraitΝagirΝ

pourΝréparerΝl’illégalitéΝd’uneΝdécision administrativeΝafinΝdeΝneΝpasΝl’annulerΝrétroactivement. 

ϊ’autreΝpart, a été reconnue la possibilité deΝdéplacerΝl’annulationΝàΝl’avenirΝjusqu’auΝmomentΝ

deΝlaΝpublicationΝdeΝl’arrêtΝd’annulationΝafinΝqueΝceΝdernierΝn’aitΝpas d’effet rétroactif2149. La 

jurisprudenceΝenΝquestion,ΝmanifestementΝinfluencéeΝtantΝparΝl’arrêt grec Vassilakiotis que par 

l’arrêtΝ Association AC ! duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ français, exprime ainsi la conciliation entre le 

                                                 
2144 CJUE, 8 septembre 2010, C-409/06, Winner Wetten GmbH.  
2145 L'annulation d'un acte réglementaire reste sans effet sur les décisions individuelles créatrices de droit qui sont 
devenues définitives parΝ exempleΝ dansΝ l’arrêtΝ ω‐,Ν 1ίΝ octobreΝ 1λλι,Ν n° 170341, Lugan. Voir également les 
annulationsΝpartielles,ΝcommeΝdansΝl’arrêtΝCE, 10 février 1995 n° 78545, Royer et Magnat. 
2146 CE, 29 juin 2001, n° 213229, Vassilikiotis. CE, 27 juillet 2001, n° 222509, Titran.  
2147 CE, 11 mai 2004, n° 255886, Association AC ! δ’affaireΝconcernait deux conventions pour lutter contre le 
chômageέΝχlorsΝqueΝl’uneΝétaitΝdéjàΝentréeΝenΝvigueur,Νl’autreΝrestaitΝàΝadopterΝetΝneΝdevaitΝentrerΝenΝvigueurΝqueΝ
quelquesΝmoisΝaprèsΝl’interventionΝduΝjugeέΝτr,ΝlesΝarrêtésΝquiΝpermettantΝleurΝeffectivitéΝseΝsontΝrévélésΝtousΝdeuxΝ
illégauxέΝδ’originalitéΝdeΝl’arrêtΝvientΝdeΝceΝque,ΝtoutΝenΝfaisantΝproduireΝsonΝpleinΝeffetΝàΝl’annulationΝdesΝarrêtés 
enΝtantΝqu’ilsΝagréentΝdesΝclausesΝentachéesΝd’illégalitésΝspécifiques, a jugé que le vice de procédure affectant dans 
leurs ensemble les arrêtés ne remettait pas en cause le caractère définitif des effetsΝdeΝl’agrémentΝdesΝavenantsΝàΝlaΝ
convention du 1er janvier 2004 qui neΝproduiraΝsesΝeffetsΝqu’àΝcompterΝduΝ1er juillet 2004, sous réserve cependant 
des actions contentieuses engagées antérieurement.  
2148 IlΝs’agitΝdeΝl’articleΝββΝdeΝlaΝloiΝn°Νζβιζήβί1ζΝ(JO A/147 publié le 14 juillet 2014). Désormais le Conseil d’‐tatΝ
helléniqueΝpeut,Νd’uneΝpart,ΝimposerΝunΝdélaiΝàΝl’χdministrationΝdansΝleΝcadreΝduquelΝelleΝdevraΝréparerΝl’illégalitéΝ
deΝl’acteΝadministratifΝsusceptibleΝd’êtreΝannulé ; d’autre part, il peut limiter l’effet rétroactifΝdeΝl’annulationΝetΝ
reporterΝleΝdébutΝdesΝeffetsΝdeΝl’arrêtΝàΝlaΝpublicationΝdeΝl’arrêtέΝ 
2149 ωetΝélémentΝconstitueΝlaΝdifférenceΝprincipaleΝavecΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançaisέΝVoir Eugenia 
PREVEDOUROU, « Des initiatives législatives et des évolutions jurisprudentielles dans la limitation des effets 
rétroactifsΝdeΝl’annulationΝdesΝjuges », THPǻǻ, n° 6, 2014, p. 570 (en grec).  
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principe de légalité et le principe de confiance légitime des administrés dansΝl’ordreΝjuridiqueΝ

hellénique.  

Conclusion du § 2 : 

1304. La garantie issue du principe de confiance légitime ne concerne pas seulement les normes 

produites par le législateur ; elle porte en outre sur les normes produites par le reste des organes 

étatiquesέΝδ’individuΝaΝleΝdroitΝdeΝneΝpasΝêtreΝdestinataireΝdeΝnormesΝrétroactivesΝquiΝabrogentΝ

ses droits acquis vis-à-visΝdeΝl’χdministration et du juge.  

1305. ϊansΝ leΝ premierΝ cas,Ν c’estΝ leΝ principeΝ deΝ protectionΝ desΝ droitsΝ acquisΝ issusΝ desΝ actesΝ

administratifs unilatéraux qui concrétise la confiance légitime. Il est également interdit à 

l’χdministrationΝ d’intervenirΝ unilatéralementΝ pour modifier rétroactivement les clauses des 

contrats administratifs. Dans le second cas, ce sont notamment les arrêts administratifs 

d’annulationΝquiΝsontΝ rétroactifsΝetΝsusceptiblesΝdeΝporterΝatteinteΝauxΝdroitsΝacquisέΝχfinΝdeΝ

concilier la garantie de confiance légitime avec le contrôle de légalité, les juges administratifs 

français et grec emploient désormais la technique de la modulation des effets dans le temps. Il 

s’agitΝ d’uneΝ techniqueΝ relevantΝ normalementΝ deΝ laΝ compétenceΝ duΝ jugeΝ constitutionnelΝ enΝ

FranceΝlorsqu’ilΝs’agitΝdeΝneΝpasΝ« surprendre » le législateur, aussi appliquée récemment par le 

ωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueέΝΝ 

Conclusion de la 1re section : 

1306. Nous avons pu identifier la limite temporelle de la restriction des droits sociaux 

fondamentaux en recourant au principe de confiance légitime entenduΝ strictementέΝ δ’étudeΝ

écarte la position selon laquelle une obligation existe quant à la stabilité générale des normes 

favorables et se focalise sur le principe de non-rétroactivité des normes.  

1307. Seule une norme rétroactive, soit une norme qui abroge un bénéfice acquis sur le 

fondementΝd’uneΝnormeΝprécédente,ΝpeutΝêtreΝinterditeέΝδeΝdroitΝàΝlaΝconfianceΝlégitimeΝentenduΝ

au sens strict peut être invoquéΝàΝl’encontreΝduΝlégislateurΝetΝcontrôléΝàΝl’appuiΝduΝcontrôleΝdeΝ

proportionnalitéέΝIlΝenΝvaΝdeΝmêmeΝpourΝtousΝlesΝcasΝd’abrogationΝunilatéraleΝd’unΝdroitΝacquisΝ

parΝl’χdministrationέΝδeΝprincipeΝdeΝconfianceΝlégitimeΝtrouve,Νenfin,ΝuneΝapplicationΝdeΝla part 

desΝ jugesΝ administratifsΝ lorsqu’ilsΝ limitentΝ l’effetΝ rétroactifΝ deΝ leurΝ annulationΝ àΝ traversΝ laΝ

modulation de ses effets dans le temps. Dès lors, si la limite temporelle qui pèse sur les organes 

étatiques est celle du principe de confiance légitime, ilΝimporteΝd’analyserΝlaΝmanièreΝdontΝelleΝ

s’appliqueΝenΝcasΝdeΝrestrictionΝportéesΝàΝdesΝprestationsΝsociales,ΝenΝparticulierΝlesΝretraitesέΝ 



 
523 

 

Section 2 - δ’application de la limite temporelle à la restriction des retraites  

1308. IlΝs’agitΝàΝprésentΝd’examinerΝdansΝquelleΝmesureΝlesΝbénéficiairesΝd’unΝdroit à la retraite 

peuvent s’appuyerΝ surΝ leΝ principe de confiance légitime au sens strict pour en écarter la 

limitation. Préalablement, abordons la question des retraites déjà attribuées sur le fondement 

d’uneΝloiέΝPrécisément, il est question de savoir si le droit à la retraite peut être considéré en 

tant que droit intangible. La réponse à cette interrogation présente un fort intérêt en 

considération des réformes des retraites continuellement votées en France et en Grèce.  

1309. Le fait de considérer le droit à la retraite comme intangible ne doit toutefois nullement 

conduire à une confusion avec la protection de sa substance ; celle-ciΝgarantissantΝl’interdiction 

de la privation àΝl’individuΝdeΝsaΝretraite2150. Dès lors, une intervention rétroactive qui abrogerait 

ou limiterait excessivement une retraite déjà attribuée porterait atteinte, en premier lieu, à sa 

substance, et, en second lieu, au principe de confiance légitime. De plus, la garantie de la 

substance concerne également les retraites des futurs retraités alors que tel ne peut pas être le 

cas de la garantie de la confiance. 

1310. En tant que droit intangible, le droit à la retraite est donc entendu surtout comme le droit 

de continuer à accéder à la retraite à des conditions favorables fixées dans le passé dont la 

limitationΝporteraitΝatteinteΝauΝprincipeΝdeΝconfianceΝlégitimeέΝδ’intérêtΝduΝprincipeΝenΝtantΝqueΝ

limite temporelle porte ainsi sur la restriction du droit à la retraite parallèlement à celle de sa 

substance, sans que les deux limites se recoupent. Dans cette perspective, toute norme qui 

modifieΝd’uneΝmanièreΝrestrictiveΝlesΝconditionsΝd’aménagementΝd’unΝdroitΝàΝ laΝretraiteΝdéjà 

octroyé sera considérée comme une norme rétroactive potentiellement interdite.  

1311. Dans la mesure où l’obligationΝissueΝdu droit à la confiance légitime pèseΝsurΝl’ensembleΝ

desΝ organesΝ étatiques,Ν ilΝ convientΝ deΝ mettreΝ enΝ exergueΝ laΝ garantieΝ deΝ l’intangibilité des 

retraites : en premier lieu, vis-à-vis des normes législatives (1) ; en second lieu, vis-à-vis des 

normes infra-législatives (2). 

§ 1 - δa garantie de l’intangibilité des retraites vis-à-vis des normes législatives 

1312. χΝpartirΝduΝmomentΝoùΝl’individuΝdevientΝbénéficiaire d’unΝdroitΝàΝlaΝretraite,ΝilΝaccordeΝ

sa confiance auΝlégislateurΝdansΝleΝfaitΝqueΝsaΝsituationΝneΝseΝdétérioreraΝpasέΝδorsqu’unΝdroitΝ

déjà octroyé est finalement limité, la loi rétroactive réalise une rupture de sa confiance. Le 

                                                 
2150 Voir supra, p. 446, p. 447.  
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principe de confiance légitime garantit dans ce cas de figure l’intangibilité des retraites 

acquises d’uneΝmanièreΝrelative par le biais du principe de proportionnalité.  

1313. Le principe deΝconfianceΝlégitimeΝenΝtantΝqueΝfondementΝd’unΝdroitΝacquisΝàΝlaΝretraiteΝ

vis-à-vis d’uneΝloiΝrétroactiveΝne doit pas être confondu avec le principeΝd’espéranceΝlégitime. 

ωeΝ dernierΝ disposeΝ d’un sens autonome issu de la jurisprudence de la Cour européenne et 

déterminé sur la base du droit conventionnel à la propriété. IlΝ convientΝ doncΝ d’écarterΝ

l’espérance légitime commeΝ fondementΝd’unΝdroitΝ acquisΝ àΝ laΝ retraiteΝ ΧχΨ,Ν afinΝdeΝdéfendreΝ

l’existenceΝd’unΝtelΝdroitΝexclusivementΝsurΝleΝfondementΝduΝprincipeΝde confiance légitime (B).  

A - δa mise à l’écart de l’espérance légitime comme fondement du droit acquis à la retraite 

1314. IlΝimporteΝd’examinerΝleΝprincipeΝd’espéranceΝlégitimeΝauΝregardΝdeΝlaΝjurisprudenceΝdeΝ

la Cour européenne (i), puis sa consécration différenciée, allant dans un sens strict, par les 

juridictions nationales (ii).  

i - δe principe d’espérance légitime au regard de la jurisprudence de la Cour européenne 

1315. δeΝprincipeΝd’espéranceΝlégitimeΝissuΝdeΝlaΝjurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝeuropéenneΝn’aΝpasΝ

de rapport direct avec le principe de non-rétroactivité de la loi et, dès lors, avec le principe de 

confiance légitime entendu au sens strict dans le cadre de la présente étude. Il est question ici 

de démontrer la manière assez confuse dont la Cour européenne emploie le principe 

d’espéranceΝlégitime lors du contrôle des lois rétroactives de validation, mais aussi dans un sens 

large lors du contrôle des lois pseudorétroactives.  

1316. Les juges européens ont systématisé le contrôle des lois de validation sur le fondement 

duΝdroitΝconventionnelΝauΝprocèsΝéquitableΝàΝl’occasionΝdeΝl’arrêtΝRaffineries grecques2151. Le 

contrôle de ces lois rétroactives a été étendu également en matière sociale,Ν commeΝ l’arrêtΝ

Zielenski contre France le démontre2152. La condamnation de la France dans cette affaire portait 

                                                 
2151 Cour EDH, 9 décembre 1994, n° 13427/87, Raffineries grecques. Selon cet arrêt, les lois de validation sont 
inconventionnelles au regard du droit à un procès équitable.  
2152 Cour EDH, 28 octobre 1999, n° 24846/94, n° 4165/96, n° 34173/96, Zielinski contre France. En l'occurrence, 
les salariés des organismes de sécurité sociale d'Alsace-Moselle bénéficiaient, depuis 1953, d'une indemnité liée à 
la difficulté de leur travail, fixée par le législateur et que les employeurs s'ingéniaient vainement à diminuer. En 
1994, une loi valide la réduction de cette « indemnité pour difficultés particulières ». Pour la Cour européenne des 
droits de l'Homme, « le principe de prééminence du droit, la notion de procès équitable consacrés par l'article 6, 
s'opposent, sauf pour d'impérieux motifs d'intérêt général, à l'ingérence du pouvoir législatif dans l'administration 
de la justice dans le but d'influer sur le dénouement judiciaire du litige ». Voir également, Cour EDH, 22 octobre 
1997, n° 24628/94, Papageorgiou contre Grèce. IlΝs’agissait,ΝenΝl’espèce,ΝdeΝlaΝcondamnationΝdeΝlaΝύrèce pour 
l’annulationΝparΝuneΝ loiΝdeΝ l’instanceΝenΝcoursΝdevantΝ laΝωourΝdeΝωassationΝhelléniqueΝ relativeΝauxΝcotisationsΝ
sociales. 
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surΝ laΝ réductionΝ deΝ l’indemnisationΝ desΝ employésΝ desΝ organismesΝ deΝ sécuritéΝ sociale ; une 

question qui a par ailleurs été àΝ l’origineΝ d’uneΝ décisionΝ duΝ ωonseilΝ constitutionnel2153. La 

jurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝeuropéenneΝsurΝl’interdictionΝdesΝloisΝdeΝvalidationΝenΝmatièreΝsocialeΝ

a influencé tant les juridictions ordinaires en France2154 que les hautes juridictions 

helléniques2155.  

1317. IlΝ estΝ alorsΝ possibleΝ d’établirΝ unΝ parallèleΝ entreΝ leΝ contrôleΝ conventionnelΝ desΝ loisΝ deΝ

validation sur le fondement du droit au procès équitable et le contrôle des hautes juridictions 

nationales sur les interférences législatives dans les procès2156. Cependant, par opposition aux 

dernières,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝn’aΝpasΝconcrétiséΝleΝprincipe de confiance légitime en matière 

deΝloisΝdeΝvalidationέΝ‐nΝrevanche,ΝsaΝjurisprudenceΝs’estΝdistinguéeΝparΝlaΝmiseΝenΝœuvreΝd’unΝ

nouveauΝprincipe,ΝceluiΝdeΝl’espérance légitime2157. Les différences conceptuelles entre les deux 

principesΝneΝsontΝpasΝàΝpremièreΝvueΝclaires,ΝcependantΝlaΝωourΝeuropéenneΝaΝeuΝl’opportunitéΝ

de clarifier leur sens.  

1318. χΝl’occasionΝdeΝl’affaireΝDraon contre France2158, les juges européens ont sanctionné la 

France en raison de la suppression législative de la possibilité pour les requérants victimes de 

dommagesΝ délictuelsΝ deΝ seΝ faireΝ indemniserέΝ ϊ’aprèsΝ leurΝ raisonnement,Ν l’« annulation 

rétroactive » de la réparation porte atteinte à l’espérance légitime des requérants. Certes, il était 

question ici des instances en cours qui ont été dépourvues de leur objet àΝlaΝsuiteΝduΝvoteΝd’une 

nouvelle loi. Or, leΝdroitΝàΝl’indemnisationΝabrogéΝtrouvait son fondement, enΝl’occurrence, dans 

une jurisprudence constante des juridictions ordinaires françaises qui avaient établi un 

« espoir » à d’êtreΝindemnisé2159,ΝsansΝqu’uneΝloiΝn’aitΝétéΝvotéeΝsurΝleΝsujetέΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,Ν

                                                 
2153 Décision n° 93-332 DC du 13 janvier 1994.  
2154 CE, 11 juillet 2001, n° 219312, Ministre de la Défense contre Préaud. Cour de Cassation, 15 février 1995, n° 
93-46693 et n° 94-42843.  
2155 CdE, n° 438/2008, n° 664/2008, n° 1041/2008, n° 1844/2009. Cour de Cassation, n° 2/2011.  
2156 Depuis son arrêt Raffineries grecques contre Grèce précité, la Cour de Strasbourg juge, de façon constante, 
que « le principe de prééminence du droit et le droit à un procès équitable consacrés par l'article 6 s'opposent à 
toute ingérence du pouvoir législatif dans l'administration de la justice dans le but d'influer sur le dénouement 
judiciaire d'un litige ». Voir également Cour EDH, 23 octobre 1997, n° 117/1996/736/933, National and Provincial 
Building Society contre Royaume-Uni.  
2157 Cour EDH, 20 novembre 1995, n° 17849/9, Pressos Compania Naviera SA et autres contre Belgique. ϊ’aprèsΝ
la Cour européenne, « le requérant peut prétendre avoir au moins une espérance légitime et raisonnable d'obtenir 
la jouissance effective d'un droit à la propriété ». Voir également Cour EDH, 29 novembre 1991, n° 12742/87, 
Pine Valley contre Irlande.   
2158 Cour EDH, 6 octobre 2005, n°1513/03, Draon contre FranceέΝ‐nΝl’espèce,ΝlaΝωourΝeuropéenneΝjuge contraire 
au droit conventionnel à la propriété les lois annulant les instances en cours concernant des créance de réparation 
dontΝestΝtitulaireΝlaΝvictimeΝd’unΝdommageΝdélictuel. La loi « anti Perruche » empêchait les requérants de bénéficier 
d'une indemnisation qui avait été rendue possible par la mise en place d'une jurisprudence constante et stable de la 
part des juridictions administratives et judiciaires françaises et ainsi leur espérance légitime à obtenir 
indemnisation.  
2159 IlΝs’agitΝdeΝl’arrêtΝPerrucheΝdeΝlaΝωourΝdeΝωassation,Ν1θΝnovembreΝβίίί,Νn°Ν99-13701. CE, 14 février 1997, n° 
133238, Quarez.  
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laΝ loiΝ n’étaitΝ pasΝ rétroactive dans le sens retenu par la présente étude mais pseudo-

rétroactive2160.  

1319. Par ailleurs, la Cour européenne recourt au principeΝd’espéranceΝlégitime pour défendre 

des droits à la retraite qui ne sont pas acquis par la loi, mais reconnus comme tels par les 

juridictions2161. Certains auteurs considèrent que les individus qui attendent de prendre bientôt 

leurΝ retraiteΝ devraientΝ êtreΝ égalementΝ protégésΝ àΝ l’encontreΝ desΝ modificationsΝ possiblement 

apportées par une loi au nom du principe en question2162. Tel que concrétisé par la Cour 

européenne, le principeΝd’espéranceΝlégitime implique ainsi leΝdroitΝd’attendre une créance et 

non celui de ne pas être privéΝd’uneΝcréanceΝdéjà octroyée sur le fondement de la loi. La seule 

condition exigée par la jurisprudence de la Cour européenne pour la reconnaissanceΝ d’uneΝ

espérance légitime estΝqueΝl’attenteΝsoitΝfondéeΝsurΝ« une base suffisante en droit interne »2163. 

Une jurisprudence bien établie des tribunaux, comme l’illustreΝ notamment l’affaireΝ Draon, 

constitue une telle base « suffisante »,Νc’est-à-dire susceptible de la justifier2164.  

1320. IlΝs’ensuitΝqueΝleΝprincipeΝd’espéranceΝlégitime garantit les créances non constituées, par 

opposition au principe de confiance légitime qui porte seulement sur les créances 

constituées2165, soit celles dont les requérants ont déjà été bénéficiaires. Dès lors, le principe 

d’espéranceΝlégitimeΝn’estΝpasΝapplicableΝs’agissantΝdesΝdroitsΝacquisΝàΝlaΝretraiteΝtelsΝqu’on les 

entendΝiciέΝPourΝceuxΝquiΝn’ontΝpasΝbénéficiéΝd’unΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝsurΝleΝfondementΝdeΝlaΝloi,Ν

le dernier ne peut être considéré comme acquis. La catégorie de travailleurs qui simplement 

« attend » une retraite, ne peut être protégée de restrictions au droit à la retraite que par le biais 

de la limite substantielle.  

1321. Au-delà du problème de la « fausse promesse »ΝqueΝl’espéranceΝlégitimeΝimplique,ΝelleΝ

aboutit, par ailleurs, à une confusion entre limite substantielle et limite temporelle du droit à la 

retraite2166. La raison en est que la Cour européenne invoque le principe d’espéranceΝlégitime 

mêmeΝdansΝ lesΝcasΝoùΝc’estΝuneΝprivation de retraite qui est en cause2167. Comme les juges 

                                                 
2160 Voir supra, p. 502. 
2161 Cour EDH, 19 juin 2008, n° 12045/06, Ichtigiaroglou contre Grèce.  
2162 Par le biais, par exemple, des dispositions transitoires. Aggelos STERGIOU, Droit de la sécurité sociale, op. 
cit., p. 179, p. 344.  
2163 Cour EDH, 28 septembre 2004, n° 44912/98, Kopecky contre Slovaquie.  
2164 Corneliu BRISANT, Jean François RENUCCI, « La Cour européenne des droits de l'Homme précise le droit 
de propriété », Revue Dalloz, 2005, p. 870.  
2165 David BAILLEUL, « De l'espérance légitime d'obtenir un avantage à l'espérance légale de conserver un droit », 
AJDA, n° 32, 2010, p. 1828.  
2166 Voir supra, p. 496 et s. 
2167 Cour EDH 14 février 2006, n° 67847/01, Lecarpentier et autres contre France. De même, Cour EDH, 30 mars 
2005, n° 60669/00, Kjartan contre Islande., ‐nΝl’espèce,Ν le requérant était privé d’uneΝpensionΝqu’ilΝpercevaitΝ
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européens ne distinguent pas la limite substantielle de la limite temporelle à la restriction de la 

retraite,ΝleΝcontrôleΝdeΝlaΝsubstanceΝseΝréduitΝàΝunΝcontrôleΝdeΝl’espéranceΝlégitimeέΝϊ’autreΝpart,Ν

l’interventionΝ rétroactiveΝ duΝ législateurΝ auxΝ retraitesΝ enΝ tantΝ queΝ telleΝ n’estΝ pasΝ

inconventionnelle,ΝmaisΝsimplementΝunΝélémentΝduΝcaractèreΝdisproportionnéΝdeΝl’atteinteΝauΝ

droit aux biens2168.  

1322. ‐nΝ d’autresΝ termes,Ν leΝ principeΝ d’espérance légitime, impliquant un contrôle de 

proportionnalité de la restriction des créances, indépendamment de son caractère rétroactif ou 

pseudorétroactif, ne garantit suffisamment ni la limite substantielle ni la limite temporelle. Le 

sensΝlargeΝduΝprincipeΝd’espéranceΝlégitimeΝtendΝàΝobscurcirΝleΝcontrôleΝdu degré permis de la 

restriction des créances, ainsi que le contrôle des interventions rétroactives du législateur.  

ii - δa consécration du principe d’espérance légitime dans un sens strict par les 

juridictions nationales  

1323. Considérant l’analyseΝ précédente,Ν ilΝ n’estΝ pasΝ surprenantΝ queΝ lesΝ jugesΝ deΝ laΝ

conventionnalitéΝenΝ‑ranceΝ etΝ enΝύrèceΝ intègrentΝ leΝprincipeΝd’espérance légitime dans leur 

contrôle,Ν sansΝ pourΝ autantΝ s’alignerΝ surΝ leΝ sens retenu par la Cour européenne. En cas de 

restrictionΝdesΝretraites,ΝellesΝcontrôlentΝl’atteinteΝàΝlaΝ« promesse » faite sur le fondement du 

droit conventionnel à la propriété ; tout en le limitant celle-ci dans le cas des lois rétroactives.  

1324. En France, leΝ rejetΝ deΝ l’espéranceΝ légitimeΝ au sens large est affirmé par le Conseil 

constitutionnel2169. Sans se référer directement au principe en question, le juge constitutionnel 

français a écarté un recours tendant à faire reconnaître l’inconstitutionnalité de la restriction du 

droit acquis à la retraite au regard du droit à la propriété2170. Pour sa part, leΝωonseilΝd’‐tatΝ

français a égalementΝ rejetéΝ l’atteinteΝ àΝ l’espéranceΝ légitimeΝ surΝ leΝ fondementΝ duΝ droitΝ

conventionnel à la propriété suivant une jurisprudence bien établie2171έΝIlΝl’invoque,Νen outre, à 

                                                 
régulièrement depuis presque vingt-ans,ΝàΝcauseΝd’uneΝréformeΝlégislativeΝmodifiantΝlesΝcritèresΝd’évaluationΝdeΝ
l’invalidité. La Cour a considéré une ingérence disproportionnée et rigoureuse. 
2168 David BAILLEUL, « De l'espérance légitime d'obtenir un avantage à l'espérance légale de conserver un droit », 
AJDA, 2010, p. 1828. 
2169 Décision n° 2013-682 DC du 19 décembre 2013έΝIlΝs’agit,ΝenΝl’espèce,Νd’uneΝdispositionΝrétroactiveέΝ 
2170 Décision n° 85-200 DC du 16 janvier 1986. Le ConseilΝconstitutionnelΝneΝdonneΝpasΝraisonΝàΝl’argumentationΝ
des requérants contestantΝlaΝmodificationΝdesΝconditionsΝdeΝcumulΝdesΝrémunérationsΝd’activitéΝetΝdesΝpensionsΝdeΝ
retraite au motif que le législateur aurait méconnu des droits acquis en vertu des principes généraux du droit des 
pensions publiques de retraite.  
2171 PourΝ leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ françaisΝ ΧCE, 19 novembre 2008, n° 292948, Société Getecom), le revirement de 
jurisprudenceΝintervenuΝsixΝmoisΝavantΝsonΝrenversementΝparΝuneΝloiΝnouvelleΝn’aΝpasΝpuΝfaire naître des espérances 
légitimes.  
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l’égardΝdeΝrestrictionsΝrétroactives des pensions par le législateur en lui donnant ainsi un sens 

plus strict que celui que lui accorde la jurisprudence conventionnelle2172.  

1325. Plus précisément, dans le cadre du contrôle de conventionnalité réalisé ωonseilΝd’‐tatΝ

français,Νl’espérance légitime a pu être considérée ; par exemple s’agissant de litiges portant 

sur des majorations de pensions de fonctionnaires masculins2173 consécutivesΝàΝlaΝcensureΝd’uneΝ

discriminationΝlégislativeΝauΝregardΝduΝsexe,ΝdansΝl’objectifΝd’égaliserΝleursΝpensionsΝavecΝcellesΝ

de femmes fonctionnaires. En l’occurrence,Ν une nouvelle condition restrictive du droit à la 

retraite, celle de l’interruption du travail comme critère des majorations, a été appliquée par le 

législateur rétroactivement aux demandes présentées avant l'entrée en vigueur de la loi dès lors 

qu'elles n'avaient pas donné lieu à une décision de justice passée en force de chose jugée. Il 

s’agissait,Νainsi,Νd’unΝaménagement restrictif rétroactif du droit à pension.  

1326. δeΝ ωonseilΝ d’‐tat,Ν dansΝ unΝ avis contentieux,Ν s’estΝ prononcéΝ enΝ faveurΝ deΝ

l’inconventionnalité deΝlaΝdispositionΝauΝregardΝd’unΝdoubleΝfondementΝconventionnel : le droit 

à un procès équitable et le droit à la propriété2174. La disposition rétroactive a été considérée 

comme incompatible tant avec l'article 6 paragraphe 1 de la Convention, pour les instances 

engagées avant l'entrée en vigueur de la loi, qu’avec l'article 1er du protocole additionnel, pour 

les demandes d’accèsΝ àΝ laΝ retraiteΝ présentées avant la publication de la loi. Ainsi, seuls les 

fonctionnaires qui détenaient déjà une créance vis-à-visΝ deΝ l’χdministrationΝ pouvaientΝ

revendiquer une atteinte à leur espérance légitime, et non ceux qui avaient simplement déposé 

une demande pour y accéder2175έΝδeΝsensΝdeΝl’espéranceΝlégitimeΝtelΝqu’entendu par le Conseil 

                                                 
2172 David BAILLEUL, « De l'espérance légitime d'obtenir un avantage à l'espérance légale de conserver un droit », 
op.cit. « La haute juridiction administrative restreint encore la notion d'espérance légitime, qui ne peut constituer 
un bien, au sens de la Convention, que lorsqu'elle se fonde sur l'espoir de conserver un droit reconnu et non plus 
d'obtenir la reconnaissance d'un droit ». 
2173 Il a été démontré précédemment (voir supra, p. 228, p. 229) que la réforme des retraites opérée par la loi du 
21 août 2003 avait laissé subsister le droit pour les femmes fonctionnaires mères de trois enfants et ayant accompli 
quinze ans de services de bénéficier de la jouissance immédiate de leur pension de retraite. Puis, le législateur par 
la loi du 27 décembre 2004 (JORF n° 304 du 31 décembre 2004, p. 22522) a subordonné cet avantage à la condition 
que le fonctionnaire, parent de trois enfants, ait interrompu son activité pendant une durée qui, par décret du 10 
mai 2005, a été fixée à deux mois. Cette nouvelle condition était t applicable aux demandes présentées avant 
l'entrée en vigueur de la loi dès lors qu'elles n'avaient pas donné lieu à une décision de justice passée en force de 
chose jugée. IlΝs’agissaitΝainsiΝd’uneΝdispositionΝrétroactive.  
2174 IlΝs’agitΝdeΝl’avisΝcontentieuxΝduΝβιΝmaiΝβίίη,ΝnΝ° 277975, Mr Provin. Sur une question posée par le Tribunal 
administratif de Nancy au Conseil d'Etat par le biais de la procédure de l'avis contentieux ΧselonΝl’articleΝL. 113-1 
CJA, les avis contentieux ne tranchent pas le litigeΝsoumisΝauΝωonseilΝd’ÉtatΨ. Les dispositions rétroactives en 
cause méconnaissaient, « en l'absence d'un motif impérieux d'intérêt général », les dispositions de l'article 6 de la 
Convention etΝl’articleΝ1ΝPPχέΝLe droit de bénéficier d'une pension de retraite à jouissance immédiate constitue 
une créance qui, étant suffisamment établie pour être exigible par tout fonctionnaire remplissant les conditions que 
posait la loi, a le caractère d'un bien au sens de l'article 1er du premier protocole additionnel à cette Convention qui 
stipule que « toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens ». 
2175 Pierre BOUTELET, « Le Conseil d'Etat, censeur et protecteur de la rétroactivité des lois », AJFP, n° 4, 2005, 
p. 169.  
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d’‐tatΝfrançaisΝn’estΝpas,ΝdèsΝlors,ΝsimilaireΝàΝceluiΝdeΝlaΝjurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝeuropéenneΝ

garantissant même les simples attentes de créances.  

1327. En Grèce,ΝsousΝl’influenceΝdeΝlaΝjurisprudenceΝconventionnelle,Ν lesΝhautesΝjuridictions 

procèdentΝàΝuneΝdistinctionΝentre,Νd’uneΝpart,Νdes exigences constituées (γİηİζδπηΫθİμ) et des 

exigences nées (ΰİΰİθβηΫθİμ) sur le fondement du droit conventionnel à la propriété2176 et, 

d’autreΝpart,ΝlesΝexigences qui ne sont pas encore nées (ηβ ΰİΰİθβηΫθİμ). Ainsi, concernant les 

retraites, dansΝ laΝ jurisprudenceΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ hellénique, les exigences relevant de 

l’espéranceΝlégitime impliquent seulement une « espérance assurantielle » qui ne donne pas lieu 

à des droits acquis opposables2177.  

1328. Une telle différenciation témoigne de différents degrés de « maturité » de la créance. 

Même si la distinction implique parfois certaines difficultés surtout au regard des deux premiers 

types de créances2178, ce qui est essentiel ici est qu’ilsΝseΝdistinguent bien du troisième type de 

créance, le seul impliquant la considération de l’espérance légitime,ΝquiΝn’estΝpasΝprotégéέΝIl 

n’yΝaΝdèsΝlorsΝaucunΝdouteΝsur le fait queΝlaΝjurisprudenceΝhelléniqueΝrejetteΝl’espéranceΝlégitimeΝ

en dehors du contrôle des lois rétroactives.  

B - δ’affirmation du droit acquis à la retraite sur le fondement du principe de confiance 
légitime  

1329. δ’étudeΝ deΝ laΝ jurisprudenceΝ desΝ hautesΝ juridictionsΝ démontreΝ queΝ laΝ garantieΝ deΝ

l’intangibilitéΝdesΝretraitesΝestΝadmiseΝindirectementΝenΝ‑ranceΝΧiΨΝetΝdirectementΝenΝύrèceΝΧiiΨέΝ 

i - δ’affirmation indirecte du droit acquis à la retraite dans l’ordre juridique français 

1330. En France, le Conseil constitutionnel a rejeté dans le passé la garantieΝdeΝl’intangibilitéΝ

des pensions liquidées2179. Il est, ainsi, a priori permisΝauΝlégislateurΝdeΝmodifierΝd’uneΝmanièreΝ

restrictiveΝetΝrétroactiveΝlesΝconditionsΝd’octroiΝduΝdroitΝàΝlaΝretraiteέΝ 

                                                 
2176 Cour de Cassation, arrêt n° 40/1998. Le droit conventionnel à la propriété ne protège pas seulement les créances 
admises en vertu des décisions juridictionnelles mais aussi des « créances simplement nées ». Voir également, 
Cour des comptes hellénique, n° 864/2002. 
2177 CdE, n° 1κβίήβίίι,Νn°Ν1ί1ίήβίίκ,Νn°Νβίβζήβίίλ,Νn°Νβιί1ήβίίλέΝϊ’aprèsΝcetteΝ jurisprudenceΝconstante,Ν laΝ
simpleΝespéranceΝd’acquérirΝuneΝcréanceΝn’estΝpasΝprotégéeΝauΝregardΝduΝdroitΝconventionnelΝàΝlaΝpropriétéέΝ 
2178 Pour sa clarification, voir infra, p. 531. 
2179 ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝleΝjugeΝconstitutionnelΝrefuseΝexplicitementΝl’intangibilitéΝduΝdroitΝàΝlaΝretraite. 
Décision 94-348 DC du 3 août 1994, Transposition de directives communautaires, considérant n° 14 : 
« Considérant en premier lieu qu'aucune règle ni aucun principe constitutionnel ne garantit "l'intangibilité des 
droits à retraite liquidés" ; que par suite ce grief ne saurait qu'être écarté ».  



 
530 

 

1331. En dépit du refus initial, il semble néanmoins que le juge de constitutionnalité a modifié 

saΝ jurisprudenceΝ d’uneΝ manièreΝ indirecte ; en particulier à propos de la loi précitée sur les 

majorations des pensions des fonctionnaires, visant à corriger les inégalités entre fonctionnaires 

masculins et féminins. Le législateur avait en effet rétroactivement prévu que la nouvelle 

conditionΝdéfavorableΝd’aménagementΝs’appliquaitΝavantΝlaΝdateΝd’entréeΝenΝvigueurΝdeΝlaΝloi, 

précisément à partir de la date de la proposition de loi2180. IlΝ s’agissaitΝ d’uneΝ disposition 

rétroactive « nécessaire »,Ν afinΝ d’éviterΝ queΝ deΝ nouveauxΝ recoursΝ soientΝ formés par des 

fonctionnairesΝ masculinsΝ enΝ vueΝ d’obtenirΝ uneΝ bonificationΝ deΝ leurΝ pensionΝ duΝ juge 

administratif auΝnomΝdeΝl’égalitéΝavecΝlesΝfonctionnairesΝfémininsέ 

1332. ‐nΝl’occurrence,ΝleΝConseil constitutionnel a rejeté le grief tiré de la violation du principe 

de non-rétroactivitéΝenΝconsidérantΝqueΝd’aprèsΝlesΝtravauxΝpréparatoiresΝdeΝlaΝloiΝenΝquestion,Ν

le législateur n'avait pas entendu remettre en cause les pensions liquidées depuis la date de 

propositionΝ deΝ laΝ loiΝ etΝ jusqu’àΝ laΝ dateΝ deΝ l’entréeΝ enΝ vigueurΝ deΝ celle-ci2181. Le juge 

constitutionnel veille ainsi à ce que les retraités ayant accédé à leur droit avant la promulgation 

de la loi de 2003 ne soient pas touchés par la condition restrictive. IlΝs’ensuitΝqueΝleΝωonseilΝ

constitutionnel,ΝmêmeΝs’ilΝneΝl’admetΝpasΝdirectement,ΝgarantitΝlesΝpensions liquidées.  

1333. ‐nΝceΝquiΝconcerneΝleΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais,ΝmêmeΝs’ilΝn’admetΝpasΝnonΝplusΝlaΝgarantieΝ

deΝl’intangibilitéΝdesΝretraitesΝen tant que telle2182, il écarte à de nombreuses occasions la loi 

rétroactive qui limite le droit à la retraite. χΝl’occasionΝdeΝlΥarrêtΝWessang2183 relatif également 

                                                 
2180 ωetteΝ loiΝvisantΝ l’égalitéΝdansΝ lesΝconditions entre les deux sexes a rétroactivement imposé la condition de 
l’interruptionΝ duΝ travail,Ν mettantΝ ainsiΝ enΝ causeΝ desΝ pensionsΝ déjàΝ liquidéesέΝ IlΝ s’agitΝ de nouvelles conditions 
d'ouverture des droits à la majoration des pensions imposés par le législateur par la loi du 21 août 2003 n° 2003-
775 portant réforme des retraites et de l'article 136 de la loi de finances rectificative pour 2004 d’uneΝmanièreΝ
rétroactive. Les bonifications aux pensions liquidées entre le 28 mai 2003 et l'entrée en vigueur de l'article 48 de 
la loi déférée après publication de celle-ci au Journal officiel étaientΝenΝl’espèceΝmisesΝenΝcauseΝrétroactivementέΝ
La rétroactivité concernait les pensions liquidées entre le 28 mai 2003 (date de proposition de la loi) et la date de 
publication de la loi (2 août 2003). Voir supra, p. 528.  
2181 Décision n° 2003-483 DC du 14 août 2003, considérant n° 34 :  « Considérant que, selon les auteurs des deux 
saisines, le législateur aurait conféré à la disposition critiquée une portée rétroactive, les nouvelles modalités de 
calcul de la bonification prévue par l'article 48 devant s'appliquer aux pensions liquidées à compter du 28 mai 2003 
; qu'ils considèrent que cette rétroactivité ne serait justifiée par aucun intérêt général et qu'elle serait donc contraire 
à la Constitution » ; considérant n° 35 : « Considérant qu'il ressort des travaux parlementaires que le législateur 
n'a pas entendu remettre en cause les pensions liquidées depuis le 28 mai 2003 ; qu'il s'ensuit que le grief doit être 
écarté ».  
2182 VoirΝégalementΝl’arrêt duΝωonseilΝd’‐tatΝparΝlequelΝilΝécarteΝlaΝdemandeΝd’uneΝQPω, CE, 13 février 2013, n° 
35614. « Les dispositions contestées, qui modifient, pour l'avenir uniquement, la valeur de service du point de 
retraite applicable aux pensions, fussent-elles déjà liquidées, ne sont pas rétroactives et ne portent pas atteinte à 
des situations légalement acquises ni, en tout état de cause, au principe de sécurité juridique ». De plus, « Le 
législateur, par cette disposition destinée à préserver le système de retraite complémentaire des professions 
médicales et paramédicales, confronté à d'importantes difficultés de financement, n'a pas privé de garanties légales 
les exigences découlant du onzième alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 ». 
2183 CE, 6 février 2006, n° 268192, Wessang.  
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auxΝmajorationsΝdesΝpensionsΝdesΝfonctionnaires,ΝleΝωonseilΝd’‐tatΝaΝjugéΝl’inconventionnalitéΝ

de la restriction rétroactive des pensions par la loi de 2003 au regard du droit conventionnel au 

procèsΝéquitableέΝ‐nΝoutre,ΝlesΝjugesΝduΝωonseilΝd’‐tatΝavaientΝinterditΝl’interventionΝrétroactiveΝ

en matière de retraites dans le cas de litiges portant sur une cristallisation des pensions2184. En 

l’occurrence,Νl’impositionΝparΝleΝlégislateurΝd’unΝcritèreΝdeΝrésidenceΝpourΝobtenirΝdesΝpensions,Ν

alors que des instances étaient en cours, porte atteinte aux droits au procès équitable et à la 

propriété.  

1334. Etant donnéΝlaΝjurisprudenceΝprécitée,ΝilΝestΝpossibleΝd’affirmerΝqueΝleΝlégislateurΝfrançaisΝ

n’estΝ pasΝ libreΝ deΝ restreindreΝ lesΝ conditionsΝ d’octroiΝ desΝ retraitesΝ déjà liquidées. Une telle 

intervention porterait atteinte au principe de confiance légitime, même siΝelleΝn’estΝpas,ΝpourΝleΝ

moment directement, admise. IlΝs’agitΝplutôtΝd’uneΝobligation relative qui est toutefois de plus 

en plus affirmée par les juges dans le cadre de leur contrôle de proportionnalité. Le moment de 

la liquidation deΝlaΝpensionΝestΝconsidéréΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançaisΝcommeΝleΝpointΝàΝpartirΝ

duquelΝlaΝgarantieΝd’intangibilitéΝdesΝretraitesΝestΝvalideέ 

ii - δ’affirmation directe du droit acquis à la retraite dans l’ordre juridique hellénique  

1335. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,Νd’aprèsΝuneΝjurisprudenceΝconstanteΝduΝωonseilΝd’‐tat,Ν

ilΝestΝpossibleΝd’exempterΝdeΝmodificationΝrétroactiveΝdesΝretraitesΝcellesΝquiΝsontΝconsidéréesΝ

comme des exigences constituées2185. δaΝ protectionΝ deΝ l’intangibilitéΝ des retraites est 

directement énoncée, même si son affirmation est relative et implique un contrôle de 

proportionnalité2186.  

1336. IlΝ s’agitΝ d’uneΝgarantieΝquiΝneΝ s’appliqueΝ toutefoisΝ pasΝ sansΝdifficultésέΝUneΝpremièreΝ

d’entreΝellesΝporteΝ surΝ leΝ fondement deΝsonΝcontrôleέΝδ’intangibilitéΝdesΝ retraitesΝ estΝdansΝ laΝ

plupart des cas contrôlée au regard duΝprincipeΝd’égalité, sans que le principe de confiance 

légitime soit en tant que tel invoqué. En Grèce, une partie de la doctrine aborde également le 

principe de non-rétroactivité de la loi au regard du principe de non-discrimination2187. Même 

dans ce cas de figure, il s’agitΝnéanmoins d’uneΝaffirmation deΝl’intangibilitéΝdesΝretraites,ΝcarΝ

dansΝlesΝdeuxΝcasΝc’estΝuneΝloi rétroactive qui est interdite. Une certaine confusion quant aux 

                                                 
2184 CE, 18 juillet 2006, n° 274664, GISTIέΝVoirΝégalementΝl’avisΝω‐,ΝKa, 18 juillet 2006, n° 286122. Voir supra, 
p. 210.  
2185 CdE, n° 3739/99, n° 665/00. Cour des comptes hellénique, n° 678/02, n° 2366/04. 
2186 ‐lleΝestΝcontrôléeΝparΝleΝbiaisΝduΝprincipeΝdeΝproportionnalitéΝetΝdépendΝdeΝl’intérêtΝgénéralέΝδeΝωonseilΝd’‐tatΝ
helléniqueΝadmetΝqueΝlaΝmodificationΝrétroactiveΝdesΝconditionsΝd’aménagementΝdesΝretraites, lorsqu’elleΝaΝlieuΝparΝ
le biais de règles générales, estΝpermiseΝauΝregardΝduΝprincipeΝd’égalitéέΝCdE, n° 58/99. CdE, n° 3487/08. CdE, n° 
317/09. 
2187 Prokopis PAVLOPOULOS, « Contribution à la détermination des limites de la loi rétroactive », op. cit.  
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fondements du principe de non-rétroactivité de la loi est due au refus plus général de lui 

reconnaître une consécration spécifique2188.   

1337. Certains autres problèmes se présentent, en second lieu, notamment en ce qui concerne 

le moment exact à partir duquel une pension devient intangible. Le sens des exigences 

constituées n’estΝ pasΝ toujoursΝ clairέΝ Il conviendrait de distinguer a priori deux moments 

différents quiΝ marquentΝ leΝ débutΝ deΝ l’intangibilitéέΝ PendantΝ longtemps,Ν leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ

helléniqueΝadmettaitΝcommeΝtellesΝlesΝexigencesΝprovenantΝd’individusΝquiΝavaientΝsimplementΝ

atteint l’âgeΝde départ à la retraite2189. Progressivement, sa jurisprudence a laissé place à une 

position plus stricte2190 selon laquelle le moment auquel une pension devient intangible est celui 

de sa demandeΝauprèsΝdeΝl’χdministration2191. Les créances sont ainsi distinguées désormais 

entre celles qui sont constituées et celles qui sont simplement nées et pour lesquelles une 

restriction rétroactive est permise2192.  

1338. IlΝs’ensuitΝqueΝdorénavant,ΝleΝsimpleΝavènementΝduΝrisqueΝvieillesseΝsuffitΝàΝfaireΝnaître 

une créance, mais non pour la rendre intangible. ω’estΝn’estΝplusΝl’âge deΝl’individuΝquiΝleΝrendΝ

bénéficiaire2193 indépendamment de toute autre condition ; celui-ci doit avoir en plus entrepris 

laΝdémarcheΝdeΝdemanderΝsaΝpensionΝauprèsΝdeΝl’χdministrationέΝLa concrétisation ainsi réalisée 

est fortement critiquée par la doctrine hellénique2194 dans la mesure où elle fait dépendre 

l’intangibilitéΝduΝdroitΝàΝuneΝsimpleΝcondition procédurale. IlΝs’agitΝainsiΝd’uneΝconditionΝquiΝ

nousΝsembleΝappropriéeΝlorsqu’ilΝestΝquestionΝdeΝlaΝgarantieΝdesΝdroitsΝacquis au regard d’actes 

administratifs,ΝmaisΝquiΝestΝmalΝadaptéeΝlorsqu’ilΝs’agitΝd’écarterΝuneΝloi rétroactive qui a un 

caractère général et est donc susceptible de concerner un grand nombre de bénéficiaires. La 

différenciation résulte du fait que dans le premierΝcas,Νl’individuΝaccèdeΝauΝdroitΝd’uneΝmanièreΝ

concrèteΝquiΝpeutΝêtreΝévaluéΝd’uneΝmanièreΝplusΝstricteέ ‐nΝl’étatΝactuelΝdeΝlaΝ jurisprudence 

                                                 
2188 Voir supra, p. 504. 
2189 CdE, n° 3310/01, n° 980/00, 542/99, n° 1770/08. 
2190 Voir Ioannis SARMAS, δaΝ jurisprudenceΝ constitutionnelleΝ etΝ administrativeΝ duΝ ωonseilΝ d’Etat : étude 
évolutive des grands arrêts, op. cit., p. 421.  
2191 δeΝ faitΝdeΝ savoirΝ s’ilΝ s’agitΝ oùΝnonΝd’uneΝexigenceΝétablieΝdépendΝ du temps de la demande de retraite qui 
constitueΝunΝcritèreΝobjectifΝdeΝdifférenciationΝdesΝdestinatairesΝdeΝlaΝloiΝdansΝl’hypothèseΝd’uneΝmodificationΝΧωd‐, 
n° 718/06, n° 58/99, n° 3852/79, n° 2914/83, n° 40/85, n° 527/2009, n° 121/2012).  
2192 D’après l’arrêt CdE n° 718/2006, « pourΝl’établissementΝduΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝlaΝsimpleΝexistenceΝdesΝconditionsΝ
remplies ne suffit pas mais il faut davantage que le futur bénéficiaire agit dans la démarcheΝd’obtenirΝlaΝretraiteΝenΝ
effectuantΝlaΝdemandeΝauprèsΝdeΝl’χdministration,ΝcarΝleΝtempsΝdeΝlaΝdemandeΝestΝleΝcritèreΝobjectifΝduΝtraitementΝ
différencié des retraités »έΝSelonΝl’arrêtΝωd‐,Νn°Νθίίήβί1η,ΝcetteΝdifférenciationΝenΝfonctionΝduΝtempsΝdeΝlaΝdemande 
n’estΝcontraireΝniΝauΝprincipeΝconstitutionnelΝd’égalitéΝniΝauΝdroitΝconstitutionnelΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeέΝ 
2193 Aggelos STERGIOU, Droit de la sécurité sociale, op. cit. , p. 298, p. 299.  
2194 Patrina PAPARRIGOPOULOU-PECHLIVANIDI, Droit de la sécurité sociale, op. cit., p. 79. La distinction 
entreΝdroitΝétabliΝetΝdroitΝexercéΝrelèveΝainsiΝd’uneΝdistinctionΝentreΝl’avènementΝenΝtantΝqueΝtelΝduΝrisqueΝvieillesseΝ
etΝdeΝl’exerciceΝd’uneΝconditionΝformelleέΝ 
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hellénique,ΝilΝn’existeΝtoutefoisΝpasΝde distinction des deuxΝcasέΝδaΝdemandeΝdeΝl’individuΝauprèsΝ

deΝl’χdministration est le point commun à partir duquel l’intangibilitéΝdeΝsonΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝ

compteέΝεêmeΝainsiΝconçu,ΝilΝimpliqueΝuneΝconditionΝmoinsΝstricteΝqueΝcelleΝdeΝl’intangibilitéΝ

des retraites déjà liquidées vis-à-vis du législateur en France.  

1339. En tout état de cause, indépendamment du point exact à partir duquel l’intangibilitéΝdesΝ

pensions estΝétablie,Νl’essentielΝestΝqu’elleΝsoitΝcontrôléeέΝδesΝretraitésΝneΝpeuventΝêtreΝtoujoursΝ

exposés au risque de voir à tout moment leur retraite diminuer. Cela est devenu particulièrement 

clair en Grèce durant les années de crise financière, lorsque la plupart des restrictions portées 

aux retraites qui ont été décidées étaient rétroactives2195. Même si le Conseil d’‐tatΝhellénique,Ν

àΝ l’occasionΝ deΝ sonΝ second arrêt Mémorandum, n’aΝ pasΝ contrôléΝ laΝ rétroactivitéΝ deΝ laΝ

restriction2196, ilΝs’agitΝd’unΝcontrôleΝquiΝa été réalisé àΝl’occasionΝd’autres litiges, notamment 

celuiΝconcernantΝlaΝrestrictionΝrétroactiveΝdesΝsalairesΝd’uneΝgrandeΝpartieΝdes professions du 

domaine public2197.  

1340. δesΝ restrictionsΝ rétroactivesΝ continuesΝ ontΝ aboutiΝ àΝ l’enrichissementΝ desΝ analysesΝ

doctrinales relatives au lien entre le principe de confiance légitime et le droit à la retraite au 

seinΝdeΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique2198. Selon les auteurs grecs2199, toute réforme des retraites 

doit être contrôlée sur le double fondement du droit constitutionnel à la sécurité sociale et du 

                                                 
2195 ParmiΝlesΝnombreusesΝrestrictionsΝapportéesΝauxΝretraitesΝc’estΝnotammentΝlesΝloisΝrétroactives : n° 4051/2012 
(JO ǹ/40 publiée le 29 février 2012), n° ζ1η1ήβί1γΝΧJτΝǹ/103 publiée le 29 avril 2013) revalorisant les retraites 
en les limitant et n° 4093/2012 limitant lesΝ prestationsΝ complémentairesΝ d’épargneΝ ΧJτΝ ǹ/222 publiée le 12 
novembre 2012). ϊ’autresΝloisΝontΝparallèlementΝdurciΝlesΝconditionsΝd’accèsΝàΝlaΝretraiteΝdeΝmanièreΝrétroactiveΝ
ouΝdécaléΝl’âgeΝdeΝdépartΝàΝlaΝretraiteέΝVoir,ΝparΝexemple : les articles 1er et 6 de la loi n° 4051/2012 νΝl’articleΝγιΝ
de la loi n° 3996/2011 νΝ l’articleΝζί,ΝparέΝηΝdeΝlaΝloiΝn°Νγλλθήβί11 νΝ l’articleΝζί,ΝparέΝθΝdeΝlaΝloiΝn°Νγλλθήβί11 ; 
l’articleΝγ,ΝparέΝβΝdeΝlaΝloiΝn°Νζ1η1ήβί1γέ 
2196 En effet, même si le second arrêt Mémorandum n° 2287/2015 contrôle des dispositions législatives 
rétroactives,Ν ilΝ lesΝ écarteΝ enΝ tantΝ qu’inconstitutionnellesΝ auΝ regardΝduΝdroitΝ àΝ laΝ sécuritéΝ socialeΝ sansΝ contrôlerΝ
parallèlement le respect au principe de la confiance légitimeέΝ‐nΝl’espèce,ΝleΝfaitΝd’énoncerΝl’inconstitutionnalitéΝ
des restrictions vis-à-vis de la substance du droit à la retraite ne rend pas nécessaire le contrôle parallèle de la 
limite temporelle.  
2197 Pendant ces dernières années, le Conseil d’‐tatΝhelléniqueΝaΝcontrôlé d’uneΝmanièreΝdeΝplusΝenΝplusΝstricteΝlaΝ
garantie de non-rétroactivité notamment en ce qui concerne les salaires. Il interdit ainsi la restriction rétroactive 
des salaires pour les forces armées et pour les enseignants dans ses arrêts n° 4741/2014 et n° 2192/2014, ainsi que 
dans son arrêt plus récent n° 1009/2017. À la suite de cette jurisprudence constante, la loi 4575/2018 (JO 
ǹή1λβή1ζέ11έβί1κΨΝrétroactiveΝaΝprévuΝleΝretourΝdesΝsalairesΝdontΝuneΝgrandeΝpartieΝdesΝprofessionsΝduΝdomaineΝ
public avait été privée. Voir également sur le sujet : Cour des comptes hellénique, n° 7412/2015. Les restrictions 
rétroactives des retraites des docteurs, des juges, des militaires incombant au statut du salaire spécifiques par la loi 
n° 4093/2012 sont inconstitutionnelles auΝregardΝduΝprincipeΝd’égalitéΝetΝduΝprincipeΝdeΝproportionnalitéέΝ 
2198 Voir notamment Anna TSETOURA,Ν«ΝδaΝprotectionΝdeΝl’assuréΝdeΝlaΝmodificationΝrétroactiveΝrestrictiveΝduΝ
régime de la sécurité sociale. Etude comparative entre la jurisprudence de la CourEDH, des juridictions helléniques 
et étrangères, EDKA, n° 2, 2014, p. 751. Christos MORFAKIDIS, « La petite réforme de la sécurité sociale avec 
la loi n° 3996/2011 : la fin des plans en suspension, la limitation des attentes et le renversement rétroactif des 
droits », EDKA, n° 10, 2011, p. 809 (en grec).  
2199 Xenofon KONTIADIS, Le nouveau constitutionalisme et les droits fondamentaux après la révision de 2001, 
op. cit., p. 521. 
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principeΝdeΝconfianceΝlégitimeέΝδ’examenΝparallèleΝdeΝlaΝlimite substantielle à celui de la limite 

temporelle est la seule manière de garantir que les réformes continues des systèmes des retraites 

vont respecter la confiance des retraités vis-à-visΝduΝlégislateur,ΝmêmeΝquandΝleΝrisqueΝd’uneΝ

suppressionΝouΝd’uneΝrestrictionΝexcessiveΝdesΝpensionsΝestΝécartéέ 

Conclusion du § 1 : 

1341. χfinΝd’affirmerΝl’intangibilitéΝdesΝretraites,ΝilΝimporteΝd’avoirΝécartéΝl’espérance légitime 

de ses fondements. Le principe, tel que concrétisé par les juges de la Cour européenne, signifie 

que la simple attente d’accéderΝ àΝ uneΝ créanceΝ suffitΝ pourΝ écarterΝ saΝ suppressionήrestrictionΝ

législativeέΝτr,ΝàΝdéfautΝd’octroiΝdeΝlaΝcréanceΝsurΝunΝfondementΝlégislatif préalable, aucun droit 

ne peut devenir intangible. La distinction entre la rétroactivité au sens strict et la 

pseudorétroactivité est nécessaire pour déterminer le moment auquel une créance est considérée 

comme acquise. 

1342. δesΝjuridictionsΝnationalesΝrejettentΝleΝprincipeΝd’espéranceΝlégitimeΝainsiΝdéfiniΝparΝlaΝ

ωourΝeuropéenneΝetΝl’appliquentΝdansΝun sens strict àΝl’encontreΝdesΝloisΝrétroactivesΝlimitantΝleΝ

droitΝàΝlaΝretraiteέΝεêmeΝsiΝcertainesΝdifficultésΝseΝprésententΝquantΝàΝl’admissionΝdeΝleurΝpartΝ

de la garantie de l’intangibilitéΝdesΝretraites,Νl’étudeΝdeΝleurΝjurisprudenceΝdémontreΝcependantΝ

son affirmationΝprogressiveέΝIlΝestΝpossibleΝd’affirmerΝqu’enΝ‑ranceΝetΝenΝύrèce,ΝlaΝretraiteΝestΝ

garantie comme acquise enΝ vertuΝ d’uneΝ loiΝ précédente,Ν soitΝ àΝ partirΝ deΝ laΝ liquidationΝ deΝ laΝ

pension (France),ΝsoitΝàΝpartirΝdeΝl’atteinteΝdeΝl’âgeΝàΝlaΝretraite (Grèce). Après avoir examiné la 

reconnaissanceΝ d’une telle garantie vis-à-vis de la loiΝ rétroactive,Ν ilΝ convientΝ d’analyserΝ laΝ

protection des retraites acquises vis-à-vis des normes infra-législatives.  

§ 2 - δa garantie de l’intangibilité des retraites vis-à-vis des normes infra-législatives 

1343. SiΝl’intangibilitéΝdesΝretraitesΝvis-à-vis du législateur est souvent contestée, elle est plus 

largement admise vis-à-vis des organes qui produisent des normes infra-législatives. Sont ainsi 

concernées,Ν d’uneΝ part,Ν l’Administration et,Ν d’autreΝ part,Ν lesΝ personnes privées lorsqu’ellesΝ

signentΝdesΝconventionsΝcollectivesέΝϊansΝleΝpremierΝcas,ΝlaΝgarantieΝd’intangibilitéΝestΝliéeΝàΝlaΝ

doctrine des droits acquis du droit administratif français et hellénique ; dans le second cas, il 

est question des garanties dont sont revêtues les pensions fondées sur des conventions 

collectivesΝetΝdesΝcontratsΝduΝtravailέΝω’estΝdansΝcetteΝperspectiveΝqu’ilΝconvientΝdeΝmettreΝenΝ

lumière les droits acquis à la retraite vis-à-vis des décisions administratives (A), puis vis-à-vis 

des modifications de conventions (B).  
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A - Les droits acquis à la retraite vis-à-vis des décisions administratives  

1344. Dans les deux ordres juridiques nationaux, les actes créateurs de droits sont opposables 

àΝ l’abrogation,ΝainsiΝqu’auΝretrait deΝ l’χdministration (« révision »)2200έΝδ’acteΝadministratifΝ

octroyant une retraite est conçu comme un tel acte créateur de droits dansΝl’ordreΝjuridiqueΝ

françaisΝΧiΨ,ΝmaisΝaussiΝdansΝl’ordreΝjuridiqueΝhelléniqueΝΧiiΨέΝ 

i - δ’acte créateur de droits à la retraite dans l’ordre juridique français 

1345. ϊansΝl’ordreΝjuridiqueΝfrançais,ΝlaΝdéfinitionΝexacteΝdeΝl’acteΝcréateurΝdesΝdroits a donné 

lieu à de nombreux débats. La question essentielle est de savoir dans quelle mesure les actes 

donnant lieu à des prestations pécuniaires, comme le sont les pensions, proviennentΝd’actes 

créateurs de droits. Parmi les différents débats autour du sujet, il convient de signaler celui 

concernantΝl’exclusionΝdesΝactes récognitifs deΝlaΝqualificationΝd’actes créateurs de droits par 

opposition aux actes attributifs2201.  

1346. Pendant longtemps, les actes administratifs ayant des objets pécuniaires étaient conçus 

commeΝdeΝsimplesΝactesΝdeΝliquidationΝd’uneΝcréanceΝpréexistante,ΝélémentΝquiΝimpliquaitΝleurΝ

caractère récognitif2202έΝ Ν χΝ l’occasionΝ deΝ son arrêt Buissière2203,Ν leΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ avaitΝ

concrétisé comme actes créateurs de droits seulementΝlesΝactesΝpécuniairesΝs’appuyantΝsurΝuneΝ

compétenceΝdiscrétionnaireΝdeΝl’χdministrationέΝχΝdéfautΝd’uneΝmargeΝd’appréciationΝàΝl’égardΝ

deΝ l’χdministration,Ν lesΝ actesΝ pécuniairesΝ étaientΝ simplementΝ récognitifs et, dès lors, non 

créateurs de droitsέΝδaΝdistinctionΝaΝcependantΝétéΝabandonnéeΝavecΝl’arrêtΝSoulier du Conseil 

d’‐tatΝfrançaisΝquiΝaΝdécidéΝqueΝmêmeΝàΝdéfautΝdeΝmargeΝd’appréciationΝdeΝl’χdministration,Ν

l’acteΝayantΝunΝobjetΝdeΝnatureΝpécuniaireΝestΝreconnuΝcommeΝunΝacte créateur de droits2204.  

Désormais, la distinction entre actes récognitifs non créateurs de droits et actes attributifs 

créateurs de droits est relativisée2205.  

                                                 
2200 Voir supra, p. 510 et s. 
2201 CE, 12 décembre 1941, Recueil p. 213, Mayer. Voir Pierre DEVOLVE, « Retrait et obligation : le cas des actes 
à objet pécuniaire et des actes obtenus par fraude », RFDA, n° 2, 2003, p. 240.   
2202 Pierre - Laurent FRIER, Jacques PETIT, Droit administratif, op. cit., p. 422.  
2203 CE, 15 octobre 1976, n° 97478, Buissière. Voir également, CE, 15 octobre 1969, n° 66940, Forasetto. Seules 
peuvent être créatrices de droits les décisions pécuniaires pour lesquelles l'administration disposait d'un pouvoir 
d'appréciation dans leur octroi.  
2204 CE, 6 novembre 2002, n° 223041, SoulierέΝΝ‐nΝl’espèce,ΝuneΝdistinctionΝestΝopéréeΝentreΝlesΝdécisions accordant 
un avantage financier et les simples mesures de liquidation d'une créance née d'une décision antérieure. 
2205 Constantin YANNAKOPOULOS, La notion de droits acquis en droit administratif français, op. cit., p. 138. 
δaΝnatureΝdeΝlaΝcompétenceΝdeΝl’χdministrationΝn’estΝpasΝainsiΝunΝcritèreΝpertinentΝpourΝl’identificationΝdesΝ« droits 
acquis ».  
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1347. Le principe deΝl’intangibilitéΝdesΝpensionsΝacquises est affirmé par la loi au bénéfice des 

fonctionnaires en vertu de la loi qui interdit la révision des actes attribuant des pensions après 

le délai d’uneΝannéeΝpourΝerreur de droit2206. Pour sa part, le ConseilΝd’‐tatΝfrançaisΝconsacreΝ

à présent l’intangibilitéΝdesΝpensionsΝacquises d’après une jurisprudence constante2207. Le délai 

établi ici est une dérogation au délai classique de quatre mois, valable pour le retrait du reste 

des actes administratifs irréguliers et créateurs des droits2208έΝIlΝs’ensuitΝqu’aprèsΝl’écoulementΝ

du délai, la revalorisation vers le bas desΝpensionsΝn’estΝpasΝpossible,ΝsaufΝdansΝleΝcasΝparticulierΝ

oùΝelleΝestΝmodifiéeΝenΝfonctionΝdeΝl’inflation2209.  

1348. SelonΝ laΝ loiΝ etΝ uneΝ jurisprudenceΝ précitéeΝ duΝ ωonseilΝ d’‐tatΝ français, la pension est 

insusceptible de suppression ou restriction dèsΝlorsΝqu’elleΝestΝdevenueΝ« définitive ». Toute la 

difficultéΝporte,Νensuite,ΝsurΝleΝfaitΝdeΝsavoirΝquandΝuneΝpensionΝpeutΝêtreΝainsiΝqualifiéeέΝϊ’aprèsΝ

uneΝjurisprudenceΝconstanteΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais, la modification du calcul des pensions 

est rétroactive lorsqu’elleΝs’appliqueΝaprèsΝleΝ fait générateur de celui qui est la cessation de 

l’activitéΝprofessionnelle2210έΝω’estΝalorsΝlaΝsortie définitive du service qui rend le droit à pension 

intangible pour le fonctionnaire. Par le biais de la protection de la situation définitivement 

constituée, la haute juridiction administrative privilégie une conception stricte de la 

rétroactivité en garantissant la stabilité des situations individuelles, sans en même temps priver 

l’χdministrationΝdeΝtousΝmoyensΝd’action2211.  

                                                 
2206 Article L. 55 du Code des pensions civiles et militaires al. 2, 3 : « La pension et la rente viagère d'invalidité 
sont définitivement acquises et ne peuvent être révisées ou supprimées à l'initiative de l'administration ou sur 
demande de l'intéressé que dans les conditions suivantes : Dans un délai d'un an à compter de la notification de la 
décision de concession initiale de la pension ou de la rente viagère, en cas d'erreur de droit. La restitution des 
sommes payées indûment au titre de la pension ou de la rente viagère d'invalidité supprimée ou révisée est exigible 
lorsque l'intéressé était de mauvaise foi. Cette restitution est, en tant que de besoin, poursuivie par l'agent judiciaire 
de l'Etat ».  
2207 ϊ’aprèsΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝfrançais,ΝlaΝpensionΝestΝintangibleΝsoitΝinsusceptibleΝde retrait et 
d’abrogation à partir du moment où elle devient définitive. CE, 29 janvier 2003, n° 246829, Lucet.  CE, 1er mars 
2004, n° 243592, Castaing. CE, 20 juillet 1988, n° 58579. 
2208 Voir supra, p. 511. 
2209 Elle ne peut pas être qualifiée dans ce cas de figure comme un acteΝdéfavorableέΝSelonΝl’articleΝ1θΝduΝωode des 
pensions civiles et militaires : « Les pensions sont revalorisées dans les conditions prévues à l'article L. 161-23-1 
du code de la sécurité sociale ». Selon ce dernier, la revalorisation annuelle des montants de prestations dont les 
dispositions renvoient est effectuée sur la base d'un coefficient égal à l'évolution de la moyenne annuelle des prix 
à la consommation, hors tabac, calculée sur les douze derniers indices mensuels de ces prix publiés par l'Institut 
national de la statistique et des études économiques l'avant-dernier mois qui précède la date de revalorisation des 
prestations concernées. 
2210 CE, 14 février 1930, Recueil p.190, Dame veuve Perrot. δeΝjugeΝadministratifΝconsidèreΝqueΝl’applicationΝde 
l’acteΝnouveauΝestΝrétroactiveΝlorsqu’elleΝs’appliqueΝauΝfaitΝgénérateurΝd’uneΝpension. CE, 11 mars 1936, Recueil 
p. 1408, Ministre des Pensions contre Dame veuve Oberlin. 
2211 Sophie BOISSARD, « Comment garantir la stabilité des situations juridiques individuelles sans priver 
l'autorité administrative de tous moyens d'action et sans transiger sur le respect du principe de légalité ? Le difficile 
dilemme du juge administratif », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 11, 2001, disponible sur le site 
conseilconstitutionnel.fr.  
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1349. ‐nfin,Ν ilΝ estΝ intéressantΝdeΝmentionnerΝ leΝ casΝparticulierΝd’unΝ retraitΝ à la demande du 

bénéficiaire2212,ΝlorsqueΝc’estΝle bénéficiaire de la décision qui sollicite le retrait afin d’obtenir 

uneΝ décisionΝ plusΝ favorableέΝ ϊ’uneΝ manièreΝ générale,Ν leΝ retraitΝ dansΝ ceΝ casΝ particulierΝ estΝ

possible au-delà des délais classiques2213,ΝmaisΝàΝ laΝconditionΝqu’ilΝneΝporteΝpasΝatteinteΝauxΝ

droits de tiers qui seraient devenus définitifs2214έΝ ωependant,Ν l’χdministrationΝ n’aΝ pasΝ

l’obligationΝ d’accepterΝ laΝ demandeΝ enΝ dehorsΝ duΝ casΝ prévuΝ deΝ l’irrégularité. Il se peut, en 

revanche,Νqu’enΝraisonΝduΝprincipe de sécurité juridique etΝd’uneΝcertaineΝ« stabilité » des actes 

administratifs,Ν leΝdroitΝ deΝ l’administréΝ àΝ améliorerΝ saΝprestationΝ seΝ trouveΝ limitéΝparΝ leΝ jugeΝ

administratif 2215. 

ii - δ’acte créateur de droits à la retraite dans l’ordre juridique hellénique  

1350. En ce qui concerneΝl’ordreΝjuridiqueΝhellénique,ΝtoutΝd’abord,ΝilΝestΝlargementΝadmisΝqueΝ

l’administrationΝdisposeΝd’uneΝcompétence liée pourΝl’octroiΝd’uneΝpension2216. La distinction 

entre actes déclaratifs et actes attributifs ne joue pas de rôle quant à leur qualification d’actesΝ

créateurs de droits, par opposition au cas français2217. Partant, aucun doute ne subsiste quant 

au fait que les actes attribuant des pensions sont des actes créateurs de droits intangibles2218. 

1351. Comme pour tout acte créateur de droits, la possibilité de leur révision est déterminée en 

fonctionΝ deΝ l’existenceΝ d’unΝ fondementΝ légalΝ valideέΝ ‐lleΝ estΝ interdite pour les pensions 

attribuéesΝd’uneΝmanièreΝlégaleΝet limitée pourΝcellesΝoctroyéesΝd’uneΝmanièreΝillégale dans un 

délai raisonnableέΝϊansΝleΝcasΝd’uneΝirrégularité deΝl’acteΝàΝlaΝsuiteΝd’uneΝmodificationΝdeΝlaΝ

législationΝsurΝlesΝretraites,Νl’χdministrationΝaΝl’obligation de réviser les actes précédents2219. 

                                                 
2212 Pierre-Laurent FRIER, Jacques PETIT, Droit administratif général, op.cit. p. 427.  
2213 Le recoursΝcontreΝ lesΝactesΝadministratifsΝ individuelsΝestΝenferméΝdansΝunΝdélaiΝd’unΝanΝparΝ l’articleΝηηΝduΝ
Code. CE, 7 mai 2014, n° 355961 Ministre du Budget. 
2214 SelonΝl’articleΝδέΝβζβ-3 CRPA. Voir CE 9 janvier 1953, n° 7562, Desfour. Voir également CE, 9 avril 1999, 
n° 146126, Saunier. CE, 29 octobre 2003, n° 241235, Mme Meyer. 
2215 CE, 13 juillet 2016, n° 387763, M. Czabaj. Ici, le Conseil d'État juge irrecevable la contestation du requérant 
qui intervenait plus de 20 ans après la notification de son titre de pension. « 5. Considérant toutefois que le principe 
de sécurité juridique, qui implique que ne puissent être remises en cause sans condition de délai des situations 
consolidées par l'effet du temps, fait obstacle à ce que puisse être contestée indéfiniment une décision 
administrative individuelle qui a été notifiée à son destinataire, ou dont il est établi, à défaut d'une telle notification, 
que celui-ci a eu connaissance ». 
2216 Konstantinos KREMALIS, Droit de la sécurité sociale, Ant. N. Sakkoulas, 1985, p. 294 ; Georges 
KATROUGALOS, « Droits sociaux fondamentaux et rapports du droit public », EDDD, n° 4, 1997, p. 490 (en 
grec).  
2217 Epameinondas SPILIOTOPOULOS, Droit administratif hellénique, op. cit, p. 122, 123, p. 72. δ’auteurΝne 
distingue pas les actes constitutifs entendusΝcommeΝlesΝactesΝindividuelsΝparΝlesquelsΝl’expressionΝdeΝlaΝvolontéΝdeΝ
l’organeΝadministratifΝ créeΝuneΝnormeΝ juridiqueΝ individuelleΝdesΝ actes de constatation par lesquels celle-ci est 
seulement constatée.  
2218 Lire sur ce sujet Polichronia KOUTSOBOI, Le retrait des actes administratifs de sécurité sociale, 2015, 
Université Aristotelio de Thessalonique (en grec).  
2219 IlΝs’agitΝd’uneΝobligationέΝVoirΝωd‐,Νn°Ν1025/1992.  
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Une exception est, toutefois, établie par rapport aux actes dont la régularité relève d’uneΝforceΝ

de chose jugée et qui peuvent être, dès lors, maintenus2220.  

1352. Par ailleurs, les conditions dans lesquelles la révision des actes attribuant des retraites 

est permise sont énumérées par la loi2221έΝIlΝs’agitΝdeΝl’existenceΝdeΝfauxΝélémentsΝàΝl’origineΝdeΝ

l’acteΝetΝdeΝl’émergenceΝdeΝnouveauxΝélémentsΝàΝlaΝconditionΝqu’ilsΝaientΝeuΝlieuΝdansΝunΝdélai 

raisonnableέΝδeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝinterditΝlaΝrévisionΝdes actes attribuant des pensions 

en dehors des cas prévus par la loi2222. En ce qui concerne leur éventuelle révision, la haute 

juridiction administrative établit une exception à la doctrine générale sur le retrait des actes 

irréguliers2223. ϊ’aprèsΝuneΝjurisprudence constante, le retrait (ex tunc) d’unΝacteΝadministratifΝ

pécuniaire est toujours exclu et seule son abrogation (ex nunc) est permise2224. Il est question 

d’uneΝoriginalitéΝdeΝlaΝjurisprudenceΝadministrativeΝhelléniqueΝparΝrapportΝàΝlaΝ jurisprudence 

administrative française. 

1353. δ’interdictionΝduΝretraitΝd’unΝacteΝattribuantΝuneΝretraiteΝseΝjustifieΝparΝleΝfaitΝqueΝc’estΝ

une restitution de la somme acquise qui est en question. Au regard de la jurisprudence du 

ωonseilΝd’‐tatΝhellénique, l’exigenceΝdeΝl’χdministrationΝdeΝsommesΝverséesΝillégalementΝestΝ

interdite en raison des conséquences imprévues que cela peut avoir sur le niveau matériel de 

vie des individus2225. La seule exception à la jurisprudence est une fraude de la part du 

pensionné quiΝdoit,ΝdansΝceΝcasΝdeΝfigure,ΝrendreΝlesΝsommesΝqu’ilΝaΝperçues2226. Afin que le 

retraitΝdesΝactesΝattribuantΝdesΝpensionsΝsoitΝexclu,ΝlaΝjurisprudenceΝduΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝ

exige,ΝenΝplus,ΝqueΝleΝbénéficiaireΝn’aitΝpasΝeuΝconnaissanceΝdesΝfauxΝéléments2227.  

1354. En ce qui concerne, enfin, la révision à la suite de la demande du bénéficiaire, celle-ci 

estΝtoujoursΝinterditeΝlorsqu’ilΝs’agitΝd’unΝdroitΝissuΝd’unΝacteΝadministratifΝrégulierέΝLa doctrine 

hellénique considèreΝqu’uneΝ« renonciation » au droit à la retraite violeΝl’articleΝγΝduΝωodeΝcivilΝ

                                                 
2220 CdE, n° 1353/2011, n° 2807/1998. Contra : CdE, n° 462/2015, n° 2549/2013. 
2221 ω’était initialement l’article 1er de la loi n° 861/1979 (JO A/2/ 5-1-1979) qui énonçait des situations pour 
lesquelles le retrait est permis : seulementΝdansΝleΝcasΝd’uneΝillégalitéΝquiΝrésulteΝd’unΝarrêtΝjuridictionnel,Νd’uneΝ
fraudeΝetΝquoiΝqu’ilΝenΝsoitΝdansΝunΝdélaiΝraisonnableέ C’est aujourd’hui la loi n° 4151/2013 (JO A/103/ 29-4-2014) 
qui reprend ces énoncés. 
2222 Voir CdE n° 1690/1999, n° 3808/2013, n° 3415/2006, n° 3651/2005, n° 354/2004, n° 668/2000, n° 1610, n° 
1611/1999. 
2223 Voir supra, p. 512. 
2224 δeΝωonseilΝd’‐tatΝhelléniqueΝétablitΝuneΝdérogationΝàΝlaΝrègleΝduΝretraitΝrétroactifΝdesΝactesΝadministratifsΝenΝ
énonçantΝqueΝs’agissantΝdesΝprestations pécuniaire leur retrait n’estΝpasΝpermisέΝδeurΝabrogation seulement est 
permiseΝd’aprèsΝsaΝjurisprudenceΝωd‐,Νn°Ν1θ1ι,Νn°ΝβίβλήΝιζέ 
2225 CdE n° 995, 4772, 4879/1998, 3408/1999.  
2226 La preuve de bonne foi est nécessaire. CdE, n° 928/2009, n° 153/2008, n° 1041/2007, n° 525, n° 3459/2006). 
ϊansΝleΝcasΝd’uneΝfraude,ΝcelaΝestΝpermisέΝωd‐,Νn°Ν3117/1964.  
2227 CdE, n° 540/2014. 
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interdisant le respect de la « volonté »ΝdeΝl’individuΝauΝdétrimentΝdeΝl’ordre public2228 . Le même 

principeΝ estΝ suiviΝ parΝ l’χdministrationΝ helléniqueΝ mêmeΝ dansΝ leΝ casΝ oùΝ leΝ retraitéΝ souhaiteΝ

bénéficier de dispositions législatives plus favorables pour sa retraite. Or, dans la mesure où 

une nouvelle loi plus favorable existe, il y a une modificationΝ duΝ fondementΝ deΝ l’acteΝ

administratif qui le rend irrégulierέΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝilΝseraitΝpossibleΝdeΝl’enfermerΝdansΝleΝ

cadreΝd’unΝcertainΝdélai,ΝcommeΝc’estΝleΝcasΝenΝ‑rance,ΝmaisΝilΝneΝpeutΝêtreΝtotalementΝinterditέΝ

Aucune conciliation entre la nécessaire « stabilité » des actes administratifs et le droit à la 

confianceΝlégitimeΝn’estΝprévueΝparΝleΝdroitΝadministratif hellénique.  

Après avoir étudié les conditions dans lesquelles le droit à la retraite est opposable aux 

modifications effectuées parΝ lesΝ organesΝ deΝ l’χdministration,Ν ilΝ importeΝ d’examinerΝ sonΝ

opposabilité également vis-à-vis des personnes privées.  

B - Le droit acquis à la retraite vis-à-vis des modifications de conventions  

1355. Les problèmes généraux liés aux modifications de conventions qui fondent des droits 

acquis à la retraite deviennent particulièrement clairs dans le cas des retraites professionnelles 

ΧiΨέΝω’estΝdansΝcetteΝperspectiveΝqu’ilΝconvientΝd’affirmerΝl’intangibilitéΝdesΝretraitesΝissuesΝdeΝ

conventions collectives en ce qui concerne précisément la France où elles sont plus répandues 

(ii).  

i - δes problèmes liés à l’étude des retraites professionnelles 

1356. χinsiΝ queΝ nousΝ avonsΝ puΝ précédemmentΝ l’exposer2229, on entend par retraites 

professionnelles celles établies notamment par la directive communautaire 2003/41 ayant 

commeΝcaractéristiqueΝprincipaleΝleΝfaitΝd’êtreΝfinancéesΝselonΝunΝsystème par capitalisation. 

Connues également sous le nom de retraites surcomplémentaires ou retraitesΝ d’entreprise, 

elles sont censées compléter les retraites de base et complémentaires reposant sur un système 

par répartitionέΝδ’émergenceΝdesΝretraites professionnelles implique une plus grande liberté de 

l’initiativeΝprivée,ΝfaitΝquiΝentraîneΝl’applicationΝdesΝlibertésΝéconomiquesΝsansΝlesΝcontraintesΝ

du domaine strictement public des retraites2230έΝδ’étudeΝduΝprincipe de confiance légitime est 

                                                 
2228 Pour une théorie générale relative à la renonciation aux droits selon les principes du droit civil, lire la thèse de 
Georgios-Alexandros GEORGIADIS, La renonciation aux droits, Université Aristotelio de Thessalonique, 2017 
(en grec).  
2229 Voir supra, p. 334. 
2230 Voir supra, p. 351. 
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associée à la question plus générale de leur dimension sociale ; soit des garanties publiques qui 

accompagnent leur organisation.  

1357. Le principe de confiance légitime garantit en particulier le respect des accords conclus 

entre les travailleurs et leurs employés surΝl’octroiΝdeΝlaΝretraiteέΝUneΝmodificationΝunilatéraleΝ

qui abroge ou limite la retraite est rétroactive,ΝcarΝelleΝmetΝenΝcauseΝl’accordΝinitialΝentreΝlesΝ

parties contractantes2231έΝIlΝs’agitΝdeΝlaΝgarantieΝprincipaleΝquiΝaccompagneΝl’organisationΝdesΝ

retraites professionnelles, car celles-ci ne relèvent pas de la substance duΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝ

socialΝàΝl’inverseΝdesΝretraites publiques au sens strict2232έΝIlΝs’ensuitΝqueΝceΝn’estΝpasΝseulementΝ

leur potentielle restriction qui est ici en question, mais également leur propre existence. Une 

modification unilatérale de la convention collective ou du contrat du travail qui fonde les 

retraites,ΝunΝlicenciement,ΝuneΝfailliteΝdeΝl’entrepriseΝrisquentΝainsiΝd’aboutirΝàΝl’abrogation du 

droit à la retraite. Cela est, en revanche, strictement interdit pour les retraites publiques, soit les 

retraites de base et complémentaires relevant de la substance du droit à la sécurité sociale.  

1358. La nouvelle « logique » que les retraitesΝd’entreprises impliquent pose notamment la 

question particulière de la « portabilité » des retraites professionnelles dans le cas de 

l’insolvabilitéΝdeΝl’employeurέΝIlΝestΝquestionΝiciΝdeΝlaΝpossibilitéΝpourΝlesΝemployésΝdeΝmaintenirΝ

leursΝdroitsΝàΝ laΝ retraiteΝdansΝ leΝcasΝd’uneΝrupture de leur contrat du travail2233. Le droit de 

l’UnionΝaΝrégléΝassezΝtôtΝleΝproblèmeΝenΝraisonΝnotammentΝdeΝsonΝimportanceΝauΝregardΝdeΝlaΝ

libre circulation des travailleurs. En vertu des directives relatives au sujet2234, le travailleur 

acquiert le droit de transférer individuellementΝlesΝdroitsΝqu’ilΝdétientΝversΝunΝautreΝcontratΝdeΝ

travail.  

1359. Même si les droits acquis sontΝ ainsiΝ garantisΝ parΝ leΝ droitΝ deΝ l’UnionΝ àΝ l’encontreΝ deΝ

l’insolvabilitéΝdeΝl’employeur, leur protection est de fait contestable. Cela est devenu manifeste 

                                                 
2231 Voir supra, p. 513 et s. 
2232 C’est-à-dire les retraites de base et complémentaires. Voir supra, p. 397. 
2233 Stéphane LARDY, Elisabeth GRAUJEMAN, « Faut-il croire à la portabilité des droits ? », Rev. trav., n° 6, 
2009, p.  352.  
2234 IlΝs’agitΝdeΝl’articleΝγ,Νalέ1deΝla directive n° 77/187 du 14 février 1977 (JO 091 07/04/1999, p. 0010-0028) 
selon lequel « Les droits et obligations qui résultent pour le cédant d'un contrat de travail ou d'une relation de 
travail existant à la date du transfert au sens de l'article 1er paragraphe 1 sont, du fait de ce transfert, transférés au 
cessionnaire ». Voir aussi la directive n° 2001/3 du 12 mars 2001 (JO L 82, 22/3/2001, p. 16-20) sur les transferts 
d'entreprises qui impose aux États membres d'adopter « les mesures nécessaires pour protéger les intérêts des 
travailleurs, ainsi que des personnes qui ont déjà quitté l'établissement du cédant au moment du transfert, en ce qui 
concerne leurs droits acquis ou en cours d'acquisition à des prestations de vieillesse, y compris les prestations de 
survivants » au titre de régimes complémentaires. Voir également la directive n° 80/ 987 du 20 octobre 1980 (n° 
L 283 du 20/10/1980 p. 0023-0027) et la directive n° 98/49/CE du 29 juin 1998 (JO L 209, 25/7/1998, p. 46) 
relative à la sauvegarde des droits à pension complémentaire desΝtravailleursΝsalariésΝetΝnonΝsalariésΝàΝl’intérieurΝ
de la CommunautéέΝχujourd’hui,Νc’estΝlaΝdirectiveΝn°Ν2014/50/UE du 30 avril 2014 (JO L 128, 30.4.2014, p. 1-7) 
qui encadre les droits acquis des travailleurs.  
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avecΝl’arrêtΝdeΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝCarol Marilyn Robins en 2007 2235 validant la perte de droits 

acquis dansΝleΝcadreΝprofessionnelΝàΝlaΝsuiteΝdeΝlaΝdéfaillanceΝdeΝl’employeurΝ2236. Il en résulte 

qu’ilΝn’yΝaΝpasΝpourΝleΝmomentΝdeΝsécuritéΝdesΝpensions acquises dans le cadre professionnel 

même dans un Etat comme le Royaume-Uni ayant une longue tradition de tels régimes 

professionnels2237.  

1360. ParΝailleurs,ΝlaΝprotectionΝdesΝdroitsΝacquisΝissueΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝestΝpartielle dans la 

mesure où elle concerne exclusivement les contrats du travail et non les conventions 

collectives2238. Or, unΝchangementΝd’employeurΝpeutΝsignifierΝpourΝlesΝemployésΝl’applicationΝ

d’uneΝnouvelleΝconventionΝcollectiveΝpotentiellementΝmoinsΝfavorableΝquantΝàΝ leurΝdroitΝàΝ laΝ

retraiteέΝIlΝs’avèreΝqueΝlaΝrèglementationΝdesΝrégimesΝprofessionnelsΝdeΝretraiteΝparΝleΝdroitΝdeΝ

l’UnionΝposeΝquestion,ΝnotammentΝquantΝauΝfaitΝd’êtreΝunΝfondement pertinent des droits acquis 

des travailleurs contractants. Une question très cruciale, surtout dans le contexte généralisé de 

crise financière, est celle du risque qui peut être facilement reporté des employeurs sur les 

travailleurs2239.  

1361. ω’estΝsuivant cetteΝperspectiveΝqu’ilΝconvientΝd’examinerΝlaΝconcrétisationΝduΝprincipe de 

confiance légitime dans la législation nationale des Etats membres. A cet égard, il convient de 

                                                 
2235 CJCE, 25 janvier 2007, C-278/05, Carol Marilyn Robins contre Secretary of state for work and pensions. En 
l’occurrence,Νdeux demandeurs faisaient état de pertes évaluées respectivement à 80% et 51% des prestations 
auxquelles ils pouvaient prétendre. Ces pertes résultent de la liquidation de leur entreprise et des régimes de retraite 
constitués sous forme de fiducies indépendantes de l'employeur, régimes qui garantissaient des prestations définies 
calculées sur le dernier salaire et la durée d'emploi de chaque affilié dans l'entreprise. Les salariés lésés ont invoqué 
le droit communautaire à l'encontre de l'Etat britannique accusé de ne pas avoir pris les mesures nécessaires pour 
sauvegarder les droits à pension acquis dans un cadre professionnel. Les retraités ont agi en responsabilité contre 
l’‐tatΝduΝRoyaume-Uni pour transposition incorrecte de la directive 80/987/CEE. 
2236 L'article 8 de la directive 80/987, concernant le rapprochement des législations des États membres relatives à 
la protection des travailleurs salariés en cas d'insolvabilité de l'employeur, doit être interprété en ce sens que, en 
cas d'insolvabilité de l'employeur et d'insuffisance de ressources de régimes complémentaires de prévoyance 
professionnels ou interprofessionnels, le financement des droits acquis à des prestations de vieillesse ne doit pas 
obligatoirement être assuré par les États membres eux-mêmes ni être intégral. Voir les considérants n° 35-36, 45-
46 deΝl’arrêtέΝ 
2237 Fabienne MULLER, « Quelle sécurité pour l'épargne retraite professionnelle ? », RDSS, n° 1, 2008, p. 15.  
2238 ‐nΝ d’autresΝ termes, les droits découlant des régimes professionnels des retraites ne sont pas en principe 
transmis au cessionnaireέΝδ’article 3, al. 2 de la directive n° 77/187 énonce que « 2. Après le transfert au sens de 
l'article 1er paragraphe 1, le cessionnaire maintient les conditions de travail convenues par une convention 
collective dans la même mesure que celle-ci les a prévues pour le cédant, jusqu'à la date de la résiliation ou de 
l'expiration de la convention collective ou de l'entrée en vigueur ou de l'application d'une autre convention 
collective ». La directive n° 2016/2341 (L 354/37 du 14 décembre 2016, p. 37-85Ψ,ΝàΝl’instarΝdeΝlaΝdirectiveΝn°Ν
2003/41, considère « une séparation claire entre cette entreprise d'affiliation et l'IRP et de fixer des normes 
prudentielles minimales pour assurer la protection des affiliés » afin de protéger les travailleurs en cas de faillite 
d'une entreprise d'affiliation.  
2239 L'article 8 de la directive n° 80/987, concernant le rapprochement des législations des États membres relatives 
à la protection des travailleurs salariés en cas d'insolvabilité de l'employeur, doit être interprété en ce sens que, en 
cas d'insolvabilité de l'employeur et d'insuffisance de ressources de régimes complémentaires de prévoyance 
professionnels ou interprofessionnels, le financement des droits acquis à des prestations de vieillesse ne doit pas 
obligatoirement être assuré par les États membres eux-mêmes ni être intégral. Voir les considérants n° 35-36, 45-
46 deΝl’arrêt.  
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se focaliser exclusivement sur la France où la législation concrétise les retraites professionnelles 

même au-delàΝduΝdroitΝdeΝl’Union2240, alors que la législation hellénique se limite à transposer 

le dernier2241. Par ailleurs, la question générale des garanties issues des conventions collectives 

en matière de retraites présente un intérêt limité en Grèce où seules les retraitesΝd’entreprise 

peuvent avoir comme source des conventions collectives2242έΝ‐nΝrevanche,ΝenΝ‑rance,Νl’examenΝ

des retraites professionnelles se rapproche de celui des retraites complémentaires, car elles 

peuvent également être fondées sur des conventions collectives2243.  

ii - δa garantie de l’intangibilité des retraites issues de conventions, le cas français  

1362. δ’étudeΝdeΝ laΝ législationΝ françaiseΝ etΝ deΝ laΝ jurisprudenceΝ deΝ laΝωourΝ deΝωassationΝ enΝ

matière de retraites professionnelles témoigneΝd’unΝ« effort » de la part des organes étatiques 

français de dépasser les problèmesΝduΝdroitΝdeΝl’UnionΝenΝlaΝmatièreέΝ‐lleΝprésente,Νtoutefois,Ν

des difficultés dans la mesure où elle touche au sujet complexe des droits acquis issus des 

contrats.   

1363. S’agissantΝdesΝretraitesΝd’entreprises, la garantie de droits acquis diffère en France selon 

le type spécifique du régime : un régime à prestations définies où à cotisations définies. Dans 

le premier cas, les droits à retraite supplémentaire ne sont pas automatiquement acquis sur le 

fondement de la convention collective2244έΝSeulementΝdansΝleΝsecondΝcas,Νl’adhérentΝacquiert 

progressivement des droits sur le fondement du contrat ou de la convention collective2245 d’uneΝ

manière qui garantit ses droits acquis2246έΝIlΝs’ensuitΝqueΝleΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝissuΝd’unΝtelΝrégimeΝ

                                                 
2240 δesΝtextesΝdeΝ laΝtranspositionΝdeΝlaΝdirectiveΝn°Νβίίγή1ζ1ΝsontΝ l’arrêté du 27 juin 2006 relatif aux retraites 
professionnelles supplémentaires (JORF du 7 juillet 2006 p. 10164), le décret n° 2006-740 du 27 juin 2006 relatif 
aux retraites professionnelles supplémentaires (JORF du 29 juin 2006 p. 9727), le décret n° 2007-67 du 18 janvier 
2007 relatif aux personnes morales administrant les institutions de retraite professionnelle collective (JORF du 20 
janvier 2007 p. 1203). 
2241 IlΝs’agitΝdesΝtextesΝtransposant la directive n° 2003/141, soit notamment la loi n° 3092/2002 et n° 4052/2012 
qui la complète.  
2242 Voir supra, p. 333. 
2243 Philippe LANGLOIS, « La négociation collective d'un régime de retraite par répartition », Droit social, n° 12, 
1997, p. 1023 
2244 SelonΝl’articleΝ39 du Code général des impôts le salarié se voit promettre un pourcentage de son dernier salaire, 
variable selon ses années d'ancienneté, dont seront déduites les pensions qu'il perçoit par ailleurs au titre du régime 
légal ou des régimes complémentaires obligatoires. 
2245 IlΝs’agitΝdesΝarticlesΝκβΝetΝκγ du Code général des impôts. Ici, les salariés acquièrent sur les capitaux que gère 
l'assureur des droits qui sont individualisés et inscrits à leur compte lors du paiement de chaque cotisation. Il y a 
épargne préalable et une longue période d'assurance et de cotisation est donc indispensable. Mais le départ anticipé 
du salarié de l'entreprise n'entraîne pas la perte de ces droits acquis qui lui seront restitués sous forme de rente 
viagère lors de son départ à la retraite. 
2246 δaΝraisonΝestΝqueΝs’agissantΝdesΝretraitesΝdeΝl’articleΝγλΝprécité,ΝlesΝdroitsΝneΝsontΝacquisΝqu’àΝlaΝfinΝdeΝlaΝcarrièreΝ
deΝl’employéέΝIlsΝneΝpeuventΝainsiΝêtreΝprotégésΝparΝlaΝloi,ΝsoitΝl’article L. 913-2 du Code de la sécurité sociale : 
« Aucune disposition entraînant la perte des droits acquis ou en cours d'acquisition à des prestations de retraite, y 
compris à la réversion, des salariés ou anciens salariés en cas d'insolvabilité de l'employeur ou de transfert 
d'entreprises, d'établissements ou de parties d'établissements à un autre employeur, résultant d'une cession 
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ne pourra être supprimé ou limité par le biais d'un accord postérieur. Ce sont les régimes à 

prestations définies qui méritent, dès lors, toute notre attention.  

1364. δ’intangibilitéΝdesΝretraitesΝestΝgarantieΝpourΝlesΝrégimes à prestations définies à partir du 

moment de la liquidation deΝlaΝpensionέΝJusqu’auΝmomentΝdeΝlaΝliquidation,ΝceΝtypeΝdeΝretraitesΝ

professionnellesΝenΝquestionΝestΝexposéΝauΝrisqueΝd’abrogation et de limitation du droit à la 

retraiteέΝδaΝωourΝdeΝωassation,ΝàΝ l’occasion de son arrêt Naphtachimie II du 17 mai 2005, a 

ainsi énoncé l’intangibilitéΝdu droit des salariés « au maintien du niveau de pension atteint au 

jourΝdeΝlaΝdénonciationΝdeΝl’accordΝcollectifΝ»2247έΝδ’arrêtΝestΝvenuΝconfirmerΝuneΝjurisprudenceΝ

constante selon laquelle les régimes à prestations définies ne confèrent que des droits acquis 

dans un sens très restreint.  

1365. Le principal type de retraites professionnelles à prestations définies est celui des 

« retraites chapeau »2248 qui paraît ainsi être une sorte de « promesse ». Le montant de la retraite 

estΝdéterminéΝmaisΝliéΝàΝlaΝconditionΝstricteΝdeΝlaΝprésenceΝduΝsalariéΝdansΝl’entrepriseΝjusqu’àΝ

la cessation de toute activité professionnelle2249. Les prestations peuvent être redéfinies de 

manière unilatérale et rétroactive à tout moment tantΝqueΝl’individuΝn’aΝpasΝliquidé2250έΝIlΝs’agitΝ

ainsi,Ν d’aprèsΝ laΝ doctrine,Ν d’unΝ arrêtΝ quiΝ démontreΝ clairementΝ « l’ampleur » mais aussi les 

limites de la règle deΝl’intangibilitéΝenΝceΝquiΝconcerneΝlesΝretraites professionnelles2251.  

1366. Si la concrétisation faite des droits acquis paraît problématique à certains auteurs2252, il 

neΝs’agitΝpourtantΝpasΝd’uneΝsolutionΝjurisprudentielleΝnouvelleΝenΝmatièreΝdeΝ retraites issues 

des conventions collectives. Par ailleurs, la règleΝ deΝ l’intangibilité est conçue en tant 

qu’interdictionΝ d’uneΝ restrictionΝ rétroactiveΝ desΝ montantsΝ déjà liquidés également en ce qui 

concerne les retraites complémentaires issues des conventions collectives. Elle est consacrée 

                                                 
conventionnelle ou d'une fusion, ne peut être insérée à peine de nullité dans les conventions, accords ou décisions 
unilatérales mentionnés à l'article L. 911-1 ».  
2247 Cour de Cassation, 17 mai 2005, n° 02-46581, Naphtachimie. En l'état de la dénonciation d'un accord collectif 
relatif à un régime de retraite supplémentaire à prestations définies, les salariés mis à la retraite avant la 
dénonciation de l'accord collectif ont droit au maintien du niveau de la pension atteint au jour de la dénonciation 
ainsi qu'au maintien des modalités de revalorisation initiales jusqu'à la date de l'accord de substitution, mais au-
delà de cette date, ils ne peuvent se prévaloir des modalités de revalorisation résultant de l'accord collectif dénoncé, 
qui constituent un avantage collectif et non un avantage individuel. 
2248 La « retraite chapeau » désigne un système entre deux régimes de retraite à prestations définies connu en tant 
que régime différentiel qui se distingue du régime additif.  
2249 Philippe MARTIN, « Portabilité des retraites professionnelles et mobilité salariale », in Sylvie HENNION 
MOREAU, Otto KAUFMAN, δesΝretraitesΝprofessionnellesΝd’entrepriseΝenΝEurope, Bruylant, p.133-159, 2007. 
2250 Cour de Cassation, chambre sociale, 28 mai 2002, n° 00-12918.  
2251 Patrick MORVAN, « Protection sociale d'entreprise : droits acquis ou éventuels dans la tourmente de la 
restructuration », Droit social, n° 3, 2006, p. 279.  
2252 Yves SAINT-JOURS, « Retraite conventionnelle : la dévalorisation des pensions par accords de substitution », 
Revue Dalloz, n° 17, 2006 p. 1154. Patrick MORVAN, « Protection sociale d'entreprise : droits acquis ou éventuels 
dans la tourmente de la restructuration », Droit social, 2006, p. 279. 
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comme telle par la loi2253 et affirmée par la jurisprudence de la Cour de Cassation2254. A 

l’occasionΝ deΝ l’arrêtΝ deΝ principeΝ AGIRC de 1999, la Cour de Cassation a concrétisé 

l’intangibilitéΝ desΝ retraites complémentaires obligatoires d’uneΝ manière excluant ceux qui 

n’avaientΝpasΝliquidé leur droit à la retraite2255. IlΝs’agissait,Νd’aprèsΝlaΝdoctrineΝfrançaise,Νd’uneΝ

concrétisation restrictive des droits acquis en matière de retraites complémentaires2256.  

1367. Si la critique de la doctrine paraît a priori justifiée, il convient toutefois de la relativiser. 

ϊ’uneΝ part,Ν dansΝ l’arrêtΝ précitéΝ deΝ laΝ ωourΝ deΝ ωassation,Ν laΝ conventionΝ collectiveΝ avaitΝ étéΝ

modifiée par le législateurέΝ ψienΝ qu’ilΝ s’agisseΝ d’uneΝ interventionΝ unilatéraleΝ surΝ desΝ

conventions collectives critiquable sur le fondement du principe de « pérennité contractuelle » 

2257, la loi est une norme supérieure au contrat. De ce point de vue, une certaine marge pour 

régler les droits non liquidés peutΝêtreΝreconnueΝauΝlégislateurΝàΝlaΝconditionΝqu’ilΝagisseΝauΝnomΝ

deΝl’intérêt général.  

1368. En revanche, le contrôle doit êtreΝplusΝstrictΝlorsqu’ilΝs’agitΝdeΝmodificationsΝunilatéralesΝ

de la part des employeurs quiΝ vontΝ àΝ l’encontreΝ deΝ leursΝ salariésέΝ ϊansΝ ceΝ dernierΝ cas,Ν laΝ

suppression et la restriction des pensions doivent être interdites pour toutes les retraites même 

non liquidées qui trouvent leur source dans des accords entre employeurs et salariés ; cela 

d’autantΝ plusΝ lorsqu’ilΝ s’agitΝ deΝ retraites supplémentaires qui, contrairement aux retraites 

complémentaires,Ν neΝ disposentΝ souventΝ d’aucuneΝ autreΝ garantieΝ contre leur éventuelle 

                                                 
2253 IlΝ s’agitΝ deΝ l'article R. 351-10 du Code de la Sécurité sociale : « La pension ou la rente liquidée dans les 
conditions prévues aux articles R. 351-1 et R. 351-9 n'est pas susceptible d'être révisée pour tenir compte des 
versements afférents à une période postérieure à la date à laquelle a été arrêté le compte de l'assuré pour l'ouverture 
de ses droits à l'assurance vieillesse dans les conditions définies à l'article R. 351-1 ».  
2254 Cour de Cassation, 8 novembre 1990, 82-16.560, Beaudier contre ENIM et autres.  Cour de cassation, chambre 
sociale, 31 octobre 2000, n° 99-11258. Selon ce dernier arrêt, même au motif d’uneΝerreurΝdeΝcalculΝinvoquéeΝparΝ
l’organismeΝdeΝlaΝsécuritéΝsociale,ΝlesΝpartiesΝsignatairesΝneΝpeuventΝpasΝmodifierΝlesΝbasesΝdeΝcalculΝdeΝlaΝpensionέ 
Voir toutefois Cour de Cassation, chambre sociale, 12 février 2015, n° 14-10.609. « Mais attendu que, d’uneΝpart,Ν
leΝprincipeΝdeΝl’intangibilitéΝdesΝpensions,ΝquiΝseΝrapporteΝauxΝmodalitésΝdeΝliquidationΝetΝd’attributionΝdesΝpensionsΝ
deΝretraite,Νd’autreΝpart,ΝleΝprincipeΝdeΝnon-rétroactivitéΝdesΝloisΝn’affectentΝpasΝleΝprincipeΝdeΝlaΝlibreΝcirculationΝ
des travailleursΝénoncéΝàΝl’articleΝζηΝduΝTraitéΝsurΝleΝfonctionnementΝdeΝl’UnionΝeuropéenne » pour des difficultés 
résultantΝdeΝlaΝmobilitéΝdesΝtravailleursΝdansΝl’UnionΝeuropéenneέΝ  
2255 Cour de Cassation, chambre sociale, 23 novembre 1999, n° 97-20249. Par accord du 9 février 1994, les 
partenaires sociaux avaient décidé d'équilibrer les comptes déficitaires du régime de retraite complémentaire des 
cadres, l'Agirc. Pour cela, deux types de mesures avaient été prévues. Tout d'abord une augmentation des 
cotisations à la charge des salariés actifs et des entreprises, ce qui n'avait rien de novateur. Ensuite une baisse des 
prestations des retraités par la réduction des majorations octroyées par le régime aux cadres retraités ayant plus de 
trois enfants, ce qui n'avait jamais été fait. Ainsi, pour la première fois depuis 1947, date de création de ce régime, 
les partenaires sociaux prenaient des mesures qui aboutissaient à la réduction immédiate des pensions déjà 
liquidées. 
2256 Renan FREDERICH, La sécurité juridique : confrontation entre théorie générale du droit et droit social, 
Tome II, 2008, SI, p. 359. Lire aussi Elie ALFANDARI, « Des associations de retraités peuvent agir contre des 
syndicats pour faire respecter leurs droits acquis », RDSS, n° 3, 2002, p. 551. Philippe LAIGRE, « La révision des 
accords collectifs de retraite », Droit social, n° 12, 1996, p. 1077.  
2257 Voir supra, p. 513 et s. 
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limitation. Ces dernières étant des prestations inabrogeables au regard duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

social, leur restriction excessive heurterait la garantie de la substance du droit à la sécurité 

sociale2258. Il devient alors évident que les législations française et hellénique sur les retraites 

professionnelles à prestations définies comportentΝdesΝmargesΝd’améliorationΝen considération 

du principe de confiance légitime. 

Conclusion du § 2 :  

1369. δaΝgarantieΝdeΝl’intangibilitéΝdesΝretraites vis-à-vis des normes infra-législatives implique 

l’étudeΝdesΝdroitsΝ opposables,Νd’uneΝpart,Ν àΝ l’χdministrationΝet,Ν d’autreΝ part,Ν auxΝpersonnesΝ

privées signataires des contrats de travail ou des conventions collectives. Dans le premier cas, 

tantΝ enΝ ‑ranceΝ qu’enΝ ύrèce,Ν lesΝ destinatairesΝ d’uneΝ décision administrative attribuant une 

pensionΝdisposentΝàΝl’encontreΝdeΝl’χdministrationΝd’unΝdroitΝintangibleέΝωelaΝsignifieΝqueΝlaΝ

restriction de la pension est seulementΝ permiseΝ dansΝ leΝ casΝ d’une irrégularité deΝ l’acteΝ

administratifΝquiΝl’attribue pour une période limitée de temps.  

1370. ‐nΝ ceΝ quiΝ concerneΝ l’intangibilitéΝ desΝ retraitesΝ issuesΝ desΝ contrats,Ν lesΝ retraites 

professionnelles sontΝauΝcœurΝduΝsujetέΝδeΝdroit hellénique qui se limite à transposer le droit de 

l’UnionΝ enΝ laΝ matièreΝ neΝ garantitΝ pasΝ suffisammentΝ lesΝ droitsΝ acquisΝ desΝ travailleursΝ

contractants. En France, au contraire, celles-ci étant plus répandues, le législateur garantit 

l’intangibilitéΝdesΝretraitesΝprofessionnellesΝàΝl’instarΝdesΝretraitesΝcomplémentairesΝfondéesΝsurΝ

des conventions collectives. Or, dans la mesure où les retraites professionnelles - contrairement 

aux dernières - sont dépourvues de la garantie de substance,ΝellesΝrisquentΝd’êtreΝsuppriméesΝ

ouΝexcessivementΝ limitéesΝavantΝ leurΝ liquidationέΝ IlΝ estΝpossibleΝd’identifierΝ iciΝunΝproblèmeΝ

juridique relatif aux retraites dépourvues de garanties publiques, comme le cas particulier des 

régimes professionnels à prestations définies le démontre.  

Conclusion de la 2e section : 

1371. δ’objectifΝ deΝ l’étudeΝ entrepriseΝ dansΝ laΝ deuxièmeΝ sectionΝ étaitΝ d’appliquerΝ laΝ limite 

temporelle à la restriction du droit à la retraite et compléter ainsi sa protection substantielle 

issue du droit constitutionnel à la sécurité sociale. La principale piste de réflexion nous a conduit 

à analyser si les travailleurs disposaient de droits acquis à la retraite intangibles face à toute 

modification restrictive de la part des différents organes étatiques.  

                                                 
2258ΝVoirΝsupra,ΝpέΝγλιέ 
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1372. τnΝ aΝ puΝ constaterΝ queΝ laΝ garantieΝ deΝ l’intangibilitéΝ desΝ retraitesΝ s’affirmaitΝ

progressivement vis-à-vis des normes législatives dans les deux Etats. Les juges de la 

constitutionnalité et de la conventionnalité des normes contrôlentΝ l’obligation relative qui 

repose sur le législateur de ne pas limiter rétroactivement les pensions qui sont considérées 

comme acquises àΝpartirΝd’unΝmomentΝdifférentΝenΝ‑ranceΝΧliquidationΨΝetΝenΝύrèce (demande 

auprèsΝdeΝl’χdministrationΨέΝS’agissant, par ailleurs, de la même garantie vis-à-vis des normes 

infra-législatives,Ν onΝ aΝ notéΝ queΝ l’intangibilitéΝ desΝ pensionsΝ étaitΝ opposable aux limitations 

faitesΝ parΝ l’χdministrationΝ etΝ lesΝ personnesΝ privéesΝ contractantesέΝ IlΝ s’agit,Ν d’uneΝ part,Ν deΝ

l’interdictionΝpourΝl’χdministrationΝdeΝmettreΝenΝcauseΝdesΝactes créateurs de droits et,Νd’autreΝ

part, du droit des travailleurs de ne pas être destinataires de modifications unilatérales 

défavorables de la part de leurs employeurs, notamment après la liquidation de leur retraite.  

Conclusion du 2e chapitre : 

1373. Afin de déterminer si des obligations reposent sur les organes étatiques quant à la 

restriction des normes sociales dans le temps, il convient de se demander si une limite 

temporelle règleΝd’uneΝmanièreΝgénéraleΝlaΝrestrictionΝdesΝnormesέΝTelΝestΝleΝcasΝdeΝl’interdictionΝ

relative faite aux organes étatiques de supprimer ou limiter des bénéfices acquis dans le passé. 

ϊansΝceΝcasΝdeΝfigure,Νl’interventionΝestΝrétroactive et, dès lors, contrôlée au regard du principe 

de confiance légitime par le biais du principe de proportionnalité. La limite temporelle régit 

l’actionΝtantΝduΝlégislateur,ΝqueΝdeΝl’χdministrationΝetΝdesΝjugesΝnotammentΝadministratifsέΝδeΝ

principe de confiance légitime est conçu au sens strict, car il porte seulement sur les lois 

rétroactivesΝetΝnonΝcellesΝquiΝrelèventΝd’uneΝ« fausse rétroactivité ». La position selon laquelle 

uneΝobligationΝdeΝrespecterΝlaΝconfianceΝexiste,ΝsansΝqu’unΝbénéficeΝsoitΝprécédemmentΝacquisΝ

est ici écartée.  

1374. Toutes les normes restrictives et rétroactives tombent sousΝl’interdictionΝrelativeΝdeΝneΝ

pas violer le principe de confiance légitime, y compris les normes sociales. La limite temporelle 

peut être contrôlée parallèlement à celle du respect de la substance des droits sociaux 

fondamentaux,Ν sansΝ toutefoisΝs’yΝsubstituerέΝδ’importanceΝduΝprincipeΝdeΝconfianceΝ légitimeΝ

devient manifeste au regard des réformes restrictives et continues des retraites votées 

notamment par le législateurΝgrecέΝΝSurΝleΝfondementΝd’uneΝtelleΝlimiteΝtemporelleΝrelative,ΝlesΝ

retraités ne peuvent a priori voir le montant de leur retraite diminuer, même dans le cas où la 

restriction ne porterait pas atteinte à la substance du droit à la sécurité sociale. De plus, le droit 

à la retraite est intangible au regard des normes restrictives infra-législatives, à la condition que 

la loi ne soit pas elle-même modifiée. 
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Conclusion du 2e titre : 

1375. δ’étudeΝdeΝla substance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝexigeΝdeΝdéterminerΝaussiΝquelsΝsontΝ

les éléments qui ne relèvent pas de celle-ciΝνΝc’est-à-dire les garanties qui limitent la restriction 

des prestations matérielles parallèlement à celle de la substance. A travers une telle distinction, 

il est possible de séparer la question du degré possible de celle du temps permis de la restriction.  

1376. En ce qui concerne la question du degré permis de la restriction, le respect des droits 

sociaux fondamentaux interdit toujours la privation de droits sociaux forts (enseignement, 

santé, sécurité sociale) à leurs bénéficiaires. Elle interdit aussi celle de droits sociaux 

faibles (logement, emploi, aide sociale) lorsque leurs bénéficiaires sont exposés à des 

conditions de précarité extrême. Même si la simple restriction de prestations matérielles est 

contrôlée a priori par le biais du principe de proportionnalité, celui-ci ne peut aboutir à la 

privation d’unΝ bénéficiaireΝ deΝ sonΝ droitέΝ Au-delà de l’abrogation d’unΝ droitΝ dérivé,Ν leurΝ

aménagement restrictif estΝégalementΝlimitéΝparΝl’interdictionΝdeΝporterΝatteinteΝàΝlaΝsubstance 

des droits sociaux fondamentaux.  

1377. On différencie, dès lors, une limite absolue (substance) et une limite relative (principe de 

proportionnalité) à la restriction des droits sociaux fondamentaux, sans que la seconde puisse 

se substituer à la première. A la limite de la substance desΝdroitsΝsociauxΝfondamentauxΝs’ajouteΝ

une limite temporelle à la restriction des prestations matérielles fondée sur le principe de 

confiance légitime. Toutes les prestations matérielles acquises surΝleΝfondementΝd’uneΝloiΝsontΝ

protégéesΝàΝl’encontreΝdeΝrestrictionsΝrétroactivesΝdu législateurέΝIlΝs’agitΝd’uneΝlimite relative 

qui ne peut non plus se substituer au contrôle de la restriction au regard de la substance ; elle 

ne peut que jouer un rôle complémentaire de celui-ci.  

1378. Le droit à la retraite illustre bienΝl’applicationΝdesΝdifférentesΝ limites systématisées ci-

dessus. La limitation du montant du droit à la retraite est contrôlée par le biais du principe de 

proportionnalité, mais à la condition qu’elle n’aboutisse pas à son abrogation. Tel est pourtant 

leΝcasΝlorsqueΝleΝlégislateurΝlimiteΝlesΝpensionsΝdeΝtelleΝsorteΝqu’ellesΝdeviennent des prestations 

d’aideΝsociale. Afin que la substance du droit à la sécurité sociale soit respectée, le caractère 

contributif de la prestation ne peut être méconnu. Une restriction des pensions ne peut donc 

priverΝ lesΝ travailleursΝ duΝ droitΝ deΝ jouirΝ d’unΝ niveau matériel égal à celui de leur vie 

professionnelle active.  
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1379. ϊ’autreΝpart,ΝindépendammentΝduΝdegré exact de la restriction, aucune limitation du droit 

à la retraite ne doit être permise pour les retraites acquises surΝleΝfondementΝd’uneΝloiΝantérieureέΝ

Rétroactive, cette dernière porterait atteinte au principe de confiance légitime, même lorsque la 

substance duΝdroitΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝn’estΝpasΝatteinte. Il s’agitΝd’uneΝobligation relative pour 

le législateur quiΝcontraintΝtoutefoisΝd’uneΝmanièreΝplusΝdéterminéeΝlesΝorganesΝproduisant des 

normes infra-législatives et rétroactives.  Ainsi, il est admis tantΝenΝ‑ranceΝqu’enΝύrèceΝqueΝniΝ

les décisions administratives, ni les modifications des contrats de travail peuvent porter atteinte 

aux droits acquis à la retraite.  

Conclusion de la 2e partie : 

1380. La seconde partie de la thèse a mis en exergue les limites minimales ou contre-limites à 

l’abrogationΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialέΝ τnΝ aΝ ainsiΝ puΝ distinguerΝ des contre-limites à son 

abrogation totale (relevant de la structure deΝ l’‐tatΝ socialΨΝ et des contre-limites à son 

abrogation partielle (relevant de la substance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΨέΝϊansΝleΝpremierΝcas,Ν

ilΝs’agissaitΝd’identifierΝquellesΝsontΝlesΝprestations matérielles inabrogeables,Νc’est-à-dire les 

prestations pour lesquelles l’abandon d’uneΝ fourniture étatique neutraliserait le principe de 

l’‐tatΝsocialέΝDans le second, il a été question de préciser jusqu’àΝquel degré la jouissance de 

prestations pouvait être limitée. PlusΝ précisément,Ν ilΝ s’agissait d’identifierΝ dans un premier 

temps lesΝprestationsΝdontΝl’absenceΝdeΝcaractèreΝpublicΝrendrait le principe deΝl’‐tatΝsocial sans 

objet, avant de nous interroger sur les restrictions qui méconnaîtraientΝl’essence du principe.  

1381. ϊansΝ lesΝdeuxΝsituations,Ν l’étudeΝdesΝcontre-limites auΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝsocialΝ relèveΝ

exclusivement des normes constitutionnelles, sachant que les limites posées par les normes 

conventionnelles àΝl’abrogationΝdesΝprestationsΝmatériellesΝn’ontΝpasΝtoujoursΝleΝmêmeΝsensΝqueΝ

lesΝ premièresέΝ δesΝ deuxΝ typesΝ deΝ normesΝ entrentΝ parfoisΝ enΝ conflitΝ commeΝ c’estΝ leΝ cas,Ν parΝ

exemple, du principe communautaire de la concurrence et de la garantie constitutionnelle des 

services publics sociaux. Il importe alors de recourir aux fondements constitutionnels du 

principeΝ deΝ l’‐tatΝ social ; soit les droits sociaux fondamentaux et le concept d’objectif-

fondement. Chacun de ces fondements joue un rôle différent quant à la détermination de contre-

limites auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝ 

1382. ‐nΝpremierΝlieu,Νl’interprétationΝhistoriqueΝdeΝl’objectif-fondement permet de déterminer 

quels sont les services publics constitutionnels dont la suppression par le législateur est 

interdite. IlΝs’avèreΝque, la grande partie de services publics sociaux existaient déjà au moment 

deΝ laΝ qualificationΝ deΝ l’‐tatΝ deΝ « social » par les constituants français et grecs et sont ainsi 
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protégés d’uneΝsuppression maisΝaussiΝd’uneΝprivatisationΝouΝlibéralisation. En réalité, seuls les 

régimesΝprofessionnelsΝdesΝretraitesΝetΝlaΝplupartΝdesΝdispositifsΝd’aideΝsocialeΝneΝrelèventΝpasΝ

de la substance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝδesΝderniersΝsontΝmaintenusΝàΝlaΝconditionΝqu’ilsΝ

soient subsidiaires àΝlaΝsécuritéΝsocialeΝetΝqu’ilsΝneΝseΝsubstituentΝpasΝàΝlaΝdernièreέΝ 

1383. Certaines des prestations matérielles inabrogeables deΝl’‐tatΝsocialΝsontΝobligatoirement 

universelles et gratuites, caractéristiques essentielles qui doivent également être maintenues par 

leΝlégislateurέΝ‐nΝmatièreΝd’universalité desΝprestations,Νl’enseignement,ΝlaΝsantéΝetΝlaΝsécuritéΝ

sociale ne peuvent jamais être conditionnées aux ressources. En matière de gratuité des 

prestations,ΝlesΝindividusΝpeuventΝcontribuerΝauΝfinancementΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireΝetΝ

de la sécurité sociale complémentaire, à la condition que ces prestations ne perdent pas leur 

caractère public.  

1384. En second lieu, le recours aux droits sociaux fondamentaux neΝpermetΝpasΝd’identifierΝlesΝ

prestations matérielles constitutives deΝl’‐tatΝsocialΝmaisΝinterditΝuneΝrestriction excessive de 

celles-ci. Les droits sociaux fondamentaux préviennent toute restriction qui porterait atteinte à 

la substance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝω’estΝlaΝdéterminationΝantérieureΝdeΝlaΝstructure de 

l’‐tatΝsocialΝquiΝrendΝpossibleΝl’analyseΝdeΝsaΝsubstance. En effet, si le législateur est tenu de 

respecter l’universalitéΝdes prestations matérielles, il sera obligé de ne pas priver l’ensembleΝ

des individus de la jouissance de certaines prestations. Les droits sociaux fondamentaux 

interdisent,ΝdèsΝlors,Νl’abrogation des droits sociaux forts (enseignement, santé, sécurité sociale) 

en faveur de tous, ainsi que des droits sociaux faibles (aide sociale, logement, emploi) en faveur 

de ceux qui sont en situation de précarité.  

1385. La simple restriction des droits sociaux fondamentaux est contrôlée a priori à travers le 

principe de proportionnalité, sauf dans les cas particuliers où elle excessive auΝpointΝd’abroger 

le droit. Tel est le cas, par exemple, du droit à la retraite lorsque le montant de la pension est 

telΝqueΝl’onΝpeutΝl’assimiler à une allocation d’aideΝsociale. Les droits sociaux fondamentaux 

ne limitent en rien le temps permis de la restriction ; mais seulement son degréέΝω’estΝauΝregardΝ

du principe de confiance légitime que l’onΝpeut relever une obligation relative des normes 

législatives qui mettent en cause des droits sociaux acquis dans le passé.  
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CτσCδUSIτσ ύÉσÉRAδE 
                                                   

 

1386. δ’étudeΝportantΝsurΝleΝprincipeΝdeΝl’EtatΝsocial en France et en Grèce a visé à prendre des 

distancesΝavecΝl’approcheΝclassiquementΝretenueΝsurΝleΝsujetΝquiΝseΝfocaliseΝexclusivementΝsurΝ

les droits sociaux présentés comme inefficaces νΝc’est-à-dire fondant des obligations positives 

pour le législateur qui ne peuvent être contrôlées. La position classique défend, en outre, 

l’existenceΝ d’unΝ certainΝ acquis social ; une garantie appréhendée notamment à travers un 

contrôle de proportionnalité des mesures tendant à la restriction des droits sociaux. IlΝs’agitΝ

d’uneΝinterprétationΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝqui tend à le renforcer à travers le recours à 

d’autresΝprincipesΝtelsΝqueΝl’égalité,ΝlaΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝetΝmêmeΝlaΝconfianceΝ

légitimeέΝPourΝsaΝpart,ΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝresteΝunΝprincipe faible et indéterminé. 

1387. χfinΝdeΝrepenserΝleΝprincipeΝsousΝunΝnouvelΝangle,Ν laΝprésenteΝanalyseΝs’appuieΝsurΝleΝ

normativisme. Ce faisant, elle écarte la position selon laquelle certaines normes sont plus 

« faibles »ΝqueΝd’autresέΝδ’étudeΝs’estΝstrictement intéressée à la consécration valide du principe 

deΝl’‐tatΝsocialΝàΝunΝrangΝsupra-législatif et aux conséquences juridiques qui en résultent. De ce 

point de vue, le principeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝaΝétéΝredéfiniΝcommeΝleΝprincipeΝgarantissantΝlaΝliberté 

matérielle des individus. Cette dernière se réfère, dans le cadre de notre recherche, à la 

jouissance de prestations déterminées ; relatives précisément à l’enseignement,Νà la santé, à la 

sécurité sociale, à l’aideΝsociale,Νau logement et à l’emploi.  

1388. δ’étudeΝaΝprisΝcommeΝpointΝdeΝdépartΝlaΝpositionΝselonΝlaquelleΝafinΝqueΝlesΝindividusΝ

jouissentΝ d’uneΝ liberté matérielle,Ν lesΝ organesΝ deΝ l’‐tatΝ doiventΝ préalablement l’assurerέΝ δeΝ

principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ estΝ alorsΝ définiΝ nonΝ seulementΝ surΝ la base des droits sociaux 

constitutionnels, mais également sur celle des objectifs-fondements. Les premiers règlent la 

conduite des éventuels bénéficiaires des prestations, alors que les seconds concernent les 

actions des organes prestataires. Si la fournitureΝestΝassuréeΝparΝl’χdministrationΝΧstructure), les 

individusΝ pourrontΝ accéderΝ auxΝ prestationsΝ conformémentΝ auΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ

(substance). La France et la Grèce consacrent les deux fondements spécifiques du principe de 

l’‐tatΝsocialΝetΝrépondentΝainsiΝàΝlaΝdéfinitionΝdeΝl’‐tatΝsocialΝretenueέΝIlΝn’yΝaΝdès lors pas lieu 

d’évoquer, s’agissantΝ desΝ deuxΝ ordres juridiques étudiés, un principe social faible mais un 

principe dont le respect par le législateur est obligatoire.  
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1389. Une autre question qui se pose est celle de savoir quelles sont exactement les obligations 

législatives relevantΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. La question des contraintes qui pèsent sur le 

législateur est abordée suivant le raisonnement suivant : comme le principeΝdeΝ l’‐tat social, 

avant tout, habilite le législateur à améliorer (concrétisation positive) ou à réduire 

(concrétisation négative) la liberté matérielle des individus, la question cruciale porte sur les 

limites de sa compétence à agir ainsi. Sont ainsi entendues les solutions admissibles des 

interdictions susceptiblesΝd’êtreΝprononcéesΝparΝl’interprèteΝauthentique duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝ

socialΝrelativementΝàΝl’exerciceΝdeΝlaΝpartΝduΝlégislateurΝdeΝsaΝcompétenceΝdeΝconcrétisationέΝ‐nΝ

s’appuyantΝ surΝ leΝ conceptΝdeΝ limites poséesΝ àΝ l’habilitationΝduΝ législateur,Ν ilΝ estΝ possibleΝdeΝ

mettre en évidence deux cas distincts qui ont été respectivement traités dans chacune des deux 

partiesΝdeΝl’étudeέΝ 

1390. Dans le cadre de la première partie,Ν onΝ aΝ puΝ relever,Ν d’uneΝ part,Ν qu’enΝ casΝ deΝ

concrétisation positive duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝleΝjugeΝn’aΝpasΝlaΝcompétenceΝd’interdireΝ

une amélioration de la législation sociale sur ce fondementέΝ IlΝ n’estΝ enΝ effetΝ pasΝ habilitéΝ àΝ

intervenir sur la manière dont le législateur exerce sa compétence positive dans la mesure où ce 

dernier ne viole aucune disposition constitutionnelle (réserve de la loi). IlΝn’existe donc pas, du 

point de vue de notre étude, d’obligations positives reposant sur le législateur mais seulement 

une habilitation positive àΝconcrétiserΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝsansΝviolerΝdesΝobligations 

négatives. Ainsi,Ν leΝ seulΝ faitΝ qu’aucuneΝ garantieΝ n’accompagneΝ laΝ concrétisationΝ positiveΝ

(absence de limites maximales) devient la cause selon laquelle la compétence peut même ne pas 

êtreΝexercéeέΝδ’impossibilitéΝdeΝcontrôlerΝl’omissionΝduΝlégislateurΝestΝalorsΝconçueΝcommeΝuneΝ

limite intrinsèque auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial. La conceptualisation de cette limite répond à la 

question de savoir « jusqu’àΝquelΝpoint » la liberté matérielle des individus peut être améliorée. 

Son étude révèle que le maximum de liberté matérielle dont les individus peuvent bénéficier 

dépend largement de la marge d’actionΝdu législateur.  

1391. Néanmoins,Ν leΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ neΝ peutΝ nullement être considéré comme un 

principe inefficace,Νc’est-à-dire comme un principe privé de concrétisations positives au point 

de devenir « inutile ». Il suffit pour cela de nuancerΝl’importanceΝdeΝl’applicabilitéΝdirecte des 

dispositions constitutionnelles. Du point de vue de notre étude, bien que la question des 

obligations positives du législateur ne se pose pas, il n’en va pas de même quant à l’étendueΝde 

la concrétisation positive déjà effectuée. La qualificationΝ d’‐tatsΝ « sociaux »Ν s’affirmeΝ

concrètement en France et la Grèce à travers leur législation respective qui accorde des droits 

sociaux aux individus (droits sociaux dérivés) et organise les conditions préalables de leur 
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octroi à travers des structures objectives publiques (services publics sociauxΨέΝIlΝs’ensuitΝqueΝlesΝ

fondementsΝ duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ neΝ sontΝ pasΝ desΝ normesΝ isoléesΝ situéesΝ àΝ unΝ rangΝ

supérieur dans aucun des deux Etats étudiés. Dans la mesure, par ailleurs, où la législation 

sociale préexistait en réalité àΝlaΝconsécrationΝconstitutionnelleΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝleΝ

sens du principe peut être déterminé parΝleΝbiaisΝd’uneΝinterprétation historique. A cet égard, 

on peut considérer que bienΝqu’ilΝneΝsoitΝpasΝpossibleΝd’obligerΝleΝlégislateurΝàΝagir,ΝilΝestΝtoutΝàΝ

fait possible de lui interdire d’agirΝd’uneΝcertaineΝmanièreέΝ 

1392. Par ailleurs, la systématisation de la limite intrinsèque auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝnousΝaΝ

permis de mieux différencier les différentes normes qui y concourent simultanément, en 

particulier les normes sociales conventionnelles et les normes sociales complémentaires 

ΧprincipesΝd’égalitéΝetΝdeΝlaΝdignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΨέΝϊansΝleΝpremierΝcas,ΝceluiΝdesΝ

normes conventionnelles, la limite intrinsèque auΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝsocialΝn’estΝpasΝmiseΝenΝ

cause, même si la Cour européenne et la Cour de Justice contrôlent en théorie l’omissionΝdu 

législateur national en matière sociale. Cela tient, d’uneΝpart,Νà leur rôle subsidiaire quant à la 

détermination des mesures nationales de concrétisation positive des normes sociales et, d’autreΝ

part, aux fondements contestés de ces dernières affaiblissant leur contrôle.  

1393. Dans le second cas, celui des fondements sociaux complémentaires, la réserve de la loi 

issueΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝaΝpourΝconséquenceΝen général l’absenceΝd’habilitationΝdesΝ

juges à contrôler une carence législative. Leur interprétation se réalise iciΝ d’uneΝ manièreΝ

conforme à leur rôle complémentaire ou autrement au fait de ne pas être des normes 

constitutivesΝdeΝl’EtatΝsocial. Du point de vue de notre étude, les principes complémentaires ne 

peuvent pas habiliter les juges à contrôler la carence législative, alors que les fondements 

spécifiques ne le font pas. Cela exigerait une toute autre répartition constitutionnelle des 

compétences dans laquelle le juge serait l’organeΝdéterminantΝlaΝpolitiqueΝsocialeΝfrançaiseΝetΝ

hellénique à la place du législateur.   

1394. Dans le cadre de la seconde partie, outreΝl’étudeΝdesΝlimites intrinsèques au principe de 

l’‐tatΝsocial,ΝilΝaΝétéΝquestionΝdeΝmettreΝenΝexergue ses contre-limitesέΝIlΝs’estΝagiΝenΝl’espèceΝ

d’identifierΝlesΝinterdictionsΝadmissiblesΝconcernantΝl’exerciceΝdeΝlaΝcompétenceΝappartenantΝauΝ

législateur de réduire laΝlibertéΝmatérielleΝdesΝindividusέΝIlΝestΝgénéralementΝadmisΝqu’ilΝestΝlibreΝ

d’intervenirΝnégativementΝenΝmatièreΝ sociale,ΝmaisΝqu’ilΝneΝpeutΝpasΝ allerΝ jusqu’auΝpointΝdeΝ

neutraliser leΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝsocialέΝδ’interdictionΝdeΝporterΝatteinteΝauΝ« noyau dur » du 
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dernier oblige le législateur à maintenir à tout le moins une partie de la législation sociale 

existante.  

1395. δaΝsecondeΝpartieΝaΝdébutéΝparΝuneΝprésentationΝduΝpostulatΝselonΝlequelΝl’abrogationΝdeΝ

certaines normes sociales équivaut à une abrogation totale duΝ principeΝ deΝ l’‐tatΝ socialΝ

(suppressionΨ,Ν tandisΝqueΝ l’abrogationΝde certaines autres normes sociales correspond à une 

abrogation partielle duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝΧrestrictionΨέΝSurΝlaΝbaseΝd’unΝtelΝcritère,ΝonΝaΝ

considéré les premières comme constituant les contre-limites relevant de la structure du 

principeΝdeΝl’‐tat social qui se différencient des normes d’uneΝautre catégorie, soit les contre-

limites relevant de sa substance. ϊ’aprèsΝ ceΝ schéma,Ν laΝ question de savoir quelles sont les 

prestations dont la fourniture par l’‐tatΝestΝnécessaireΝpourΝgarantir la liberté matérielle des 

individus diffère de celle qui consiste à rechercher le degré permis de la restriction de cette 

dernière. Seule la première catégorie de contre-limites conditionne laΝqualificationΝd’unΝ‐tatΝdeΝ

social alors que la seconde porte sur la possibilité de réduire le sens etΝl’étendue du principe, 

sansΝqueΝleΝmaintienΝdeΝl’Etat social soit mis en cause.  

1396. En ce qui concerne, premièrement, le respect des contre-limites relevant de la structure 

duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,Νcelui-ciΝimpliqueΝpourΝleΝlégislateurΝl’obligationΝdeΝmaintenirΝlaΝ

pérennité des services publics sociaux. Il est question précisément deΝl’enseignementΝscolaireΝ

et universitaire, de la sécurité sociale de base et complémentaire, des soins de santé en faveur 

des assurés et des non assurés, des minima vieillesse,ΝdeΝl’aideΝàΝlaΝrechercheΝd’un logement et 

deΝ l’emploiέΝ Plus précisément, il est interdit dans ces cas au législateur de suspendre le 

financement qui permettra à l’χdministrationΝ de continuer à assurer directement ou 

indirectement les prestations ; une tâche qui a priori a lieu à titre universel et gratuit. Le lien 

spécifique entre lesΝ servicesΝ publicsΝ sociauxΝ etΝ l’χdministrationΝ s’affirmeΝ àΝ traversΝ

l’interprétationΝhistorique des objectifs-fondements contenus dans les Constitutions française 

et hellénique.  

1397. Il résulte beaucoup moins des droits sociaux constitutionnels puisque l’accèsΝ auxΝ

prestations des individus en tant que tel pourrait être satisfait même dans le cas où 

l’χdministrationΝ n’étaitΝ pasΝ fournisseurΝ maisΝ simplementΝ régulateur des services. Telle est 

aujourd’huiΝ laΝdoctrineΝémergeantΝduΝprincipeΝdeΝlaΝcontinuité du service (service universel) 

promueΝnotammentΝparΝlesΝorganesΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝdansΝleΝcontexteΝdeΝl’applicationΝduΝ

principe de concurrence. Cependant, les objectifs-fondements duΝprincipeΝdeΝ l’‐tatΝsocialΝenΝ

France et en Grèce interdisent a priori la privatisation des services publics, tout comme leur 
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libéralisationέΝ IlΝ neΝ suffitΝ pasΝ queΝ lesΝ organesΝ deΝ l’χdministrationΝ régulentΝ l’activitéΝ desΝ

personnes privées prestataires νΝilΝimporteΝenΝoutreΝqu’ilsΝorganisent,Νavec leurs propres moyens, 

l’accèsΝdes individus aux prestations.  

1398. Deuxièmement, en ce qui concerne la substance duΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial,ΝsonΝrespectΝ

est garanti lorsque les individus ne sont pas privés de leurs droits sociaux dérivés. La position 

est claire quantΝauxΝdroitsΝàΝl’enseignement, à la santé et à la sécurité sociale (droits sociaux 

« forts ») νΝelleΝpeutΝenΝrevancheΝfaireΝl’objetΝdeΝcertainesΝnuancesΝs’agissantΝdesΝdroitsΝàΝl’aideΝ

sociale,ΝauΝlogementΝetΝàΝl’emploiΝΧdroitsΝsociauxΝ« faibles »). Dans leur cas, le législateurΝn’aΝ

jamaisΝgarantiΝlesΝprestationsΝpourΝl’ensembleΝdeΝlaΝpopulation,ΝniΝenΝ‑ranceΝniΝenΝύrèceέΝϊèsΝ

leur création, ils étaient des droits limités aux individus en situation défavorable ; une condition 

souvent expriméeΝparΝleΝbiaisΝd’unΝcritèreΝdesΝfaibles revenus. Par privation de droits sociaux 

« faibles », il convient dès lors d’entendreΝ celleΝ qui conduit les individus vers une extrême 

précaritéέΝParceΝqu’elleΝpourraitΝengendrerΝdesΝsouffrances, la démarche hypothétique violerait 

sans aucun doute les droits sociaux constitutionnels concernés, mais aussi le principe de dignité 

de la personne humaine.  

1399. δ’étudeΝdeΝ laΝsubstance des droits sociaux constitutionnels permet, enfin, de tirer des 

conclusions s’agissant du contrôle des démarches restrictives qui ne lui portent pas une atteinte 

directe. Au-delàΝdeΝ l’interdictionΝdeΝprivation des individus par des prestations, leur simple 

restriction peut être contrôlée par le biais du principe de proportionnalité. IlΝ n’estΝ plusΝ iciΝ

questionΝd’uneΝlimite absolue dont la violation relève certainement des solutions interdites au 

législateur. En revanche, on évoque des obligations relatives dont le sens exact dépend 

largement des conditions de chaque litige. Lorsque, par exemple, le législateur procède à une 

diminution des retraites, la nature pécuniaire de ces dernières rend a priori difficile toute 

limitation « absolue » de leur aménagement restrictif.  

1400. Cela ne signifie pas, toutefois, que le degré, mais aussi le temps permis de l’aménagementΝ

restrictif, ne connaissent aucune limite. Le contrôle de proportionnalité devient problématique 

lorsqu’ilΝ se substitue à celui de la substance et qu’ilΝ s’appliqueΝ égalementΝ dansΝ desΝ casΝ deΝ

restriction excessive qui privent les individus de leurs droits sociaux. Ainsi, lorsque le montant 

d’uneΝretraite est réduit au point que celle-ci s’assimileΝàΝuneΝallocationΝd’aideΝsociale, il ne 

s’agitΝplusΝd’unΝaménagementΝrestrictifΝduΝdroitΝàΝlaΝretraiteΝmaisΝd’uneΝprivation interdite de la 

substance du droit à la sécurité sociale. Dans le cas, donc, des limites relatives, le contrôle du 
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principe de proportionnalité est indépendant de celui de la substance et il ne peut jamais s’y 

substituer.  

1401. Dès lors, notre étude a voulu déterminer le maximum et le minimum deΝ l’‐tatΝ socialΝ

possiblesΝtelΝqu’ilsΝrésultentΝduΝprincipeΝconsacréΝdansΝlesΝωonstitutionsΝfrançaiseΝetΝhelléniqueέΝ

χfinΝd’yΝparvenir,Νd’uneΝpart,ΝlaΝréserve de la loi a été retenue en tant que limite intrinsèque au 

principeΝdeΝl’‐tatΝsocial et,Νd’autreΝpart,ΝontΝétéΝidentifiéesΝles contre – limites relevant de la 

structure (services publics sociaux inabrogeables) et celles relevant de la substance (garantie 

de non-privation des droits sociaux législatifs) du principe. Les législateurs français et grec 

peuvent améliorer la liberté matérielle des individus sans contraintes mais ils ne peuvent 

abroger les services publics sociaux constitutionnels ou priver les individus de leurs droits 

sociaux sans porter atteinte aux contre-limites du principe.  

1402. χinsiΝresteΝouverteΝuneΝautreΝinterrogationΝquiΝmériteraitΝqueΝl’onΝs’yΝattarde ; à savoir 

dans quelle mesure une révision constitutionnelle du principe pourrait éventuellement permettre 

une telle abrogation de la législation sociale en France et en Grèce.  
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CE, 4 juillet 1983, n° 02306, Gambini 
 
ω‐,ΝβίΝavrilΝ1λκζ,Νn°Νγιιιβ,Νn°Νγιιιζ,ΝεinέΝψudgetΝcέΝValleton 
 
CE, 23 novembre 1984, n° 60106 et autres, Roujansky 
 
CE, 27 janvier 1988, n° 64076, Ministre de l'éducation nationale c. Giraud 
 
CE, 30 juin 1989, n° 78113, VilleΝdeΝParisΝetΝψureauΝd’aideΝsociale 
 
CE, 20 octobre 1989, n° 108243, Nicolo 
 
CE, 30 novembre 1990, n° 103889, Association Les Verts 
 
CE, 13 décembre 1991, n° 120560, Dakoury  
 
CE, 13 décembre 1991, n° 119996, Nkodia  
 

CE, 7 juillet 1993, n° 144310, Université Pierre-Mendès-France 
 
ω‐,Ν1ηΝmaiΝ1λλη,Νn°Ν1ηβζ1ι,ΝRaut 
 
CE, 27 octobre 1995, n° 136727, Commune de Morsang-sur-Orge 
 
CE, 3 novembre 1995, n ° 82096 90883 135073, Velluet 
 
CE, 3 juillet 1996, n° 169219, Koné 
 
CE, 14 février 1997, n° 133238, Quarez 
 
CE, 30 avril 1997, n° 180838, Association nationale pour l'éthique de la médecine libérale 
 
CE, 3 novembre 1997, n° 169907, Société Million et Marais 
 
CE, 30 octobre 1998, n° 200286, 200287, Sarran 
 
ω‐,ΝηΝmarsΝ1λλλ,Νn°Ν1λζθηκΝ1λθ11θ,ΝRouquette  
 
CE, 20 mars 2000, n° 205266, Gisti 
 
CE, 29 juin 2001, n° 213229, Vassilikiotis 
 
CE, 27 juillet 2001, n° 222509, Titran 
 
CE, 26 octobre 2001, n° 197018, Ternon 
 
CE, 30 novembre 2001, n° 212179, εinistreΝdeΝlaΝϊéfenseΝcέΝϊio,ΝεinistreΝdeΝl’économie,ΝdesΝ
financesΝetΝdeΝl’industrie 
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CE, 3 décembre 2001, n° 226514, SyndicatΝnationalΝdeΝl’industrieΝpharmaceutique 
 
CE, 3 mai 2002, n° 245697, Association de réinsertion sociale du Limousin 
 
CE, 5 juin 2002, n° 20266, Choukroun 
 
CE, 29 juillet 2002, n° 141112 Griesmar 
 
CE, 6 novembre 2002, n° 223041, Soulier 
 
CE, 29 janvier 2003, n° 247909 
 
CE, 26 février 2003, n° 187401, M. Llorca 
 
CE, 12 décembre 2003, n° 235234, Ammouche 
 
CE, 30 avril 2004, n° 254106, Monnier 
 
CE, 11 mai 2004, n° 255886, Association AC  
 
CE, 29 décembre 2004, n° 265097, ϊ’χmato 
 
ω‐,ΝηΝjanvierΝβίίη,Νn°Νβηιγζ1,ΝεlleΝϊeprezΝetΝεέΝψaillard  
 
CE, 23 mars 2005, n° 257406, M. Lefebvre 
 
CE, 6 février 2006, n° 268192, Wessang 
 
CE, 19 mai 2006, n° 287514, Syndicat national des ostéopathes de France 
 
CE, 31 mai 2006, n° 275531, Ordre des avocats au barreau de Paris 
 
CE, 7 juin 2006, n° 285576, Aides et Gisti 
 
CE, ord., 5 janvier 2007, n° 300311, Association « Solidarité des Français » 
 
CE, 8 février 2007, n° 287110, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres 
 
CE, 6 avril 2007, n° 284736, ωommuneΝd’χix-en-Provence 
 
CE, 22 juillet 2007, n° 264541, Association du personnel relevant des établissements pour 
inadaptés (APREI) 
 
CE, 6 mars 2009, n° 306084, Coulibaly 
 
CE, ord., 23 mars 2009, n°325884, Gaghiev 
 
CE, 8 avril 2009, n° 311434, Laruelle 
 
CE, 10 juillet 2009, n° 324156, Département de l'Aisne contre Ministre de la santé et des sports 



 
616 

 

 
 
CE, ord., 6 août 2009, n° 330536, M et Mme Qerimi 
 
CE, 7 avril 2010, n° 301640, Ministre de l’IntérieurΝ cέΝ Jabnoun, n° 316625, Miistren de 
l’immigrationΝcέΝϊialloΝépouseΝψialy 
 
CE, 30 juin 2010, n° 332259, Ministre de l'intérieur, de l'outre-mer et des collectivités 
territoriales c. Epoux Ben Amour 
 
CE, 22 octobre 2010, n° 301572, Mme Bleitrach 
 
CE 10 novembre 2010, n° 319109, Société Carso-Laboratoire santé hygiène environnement 
 
CE, 19 novembre 2010, n° 344286, εinistreΝdeΝ l’intérieur,ΝdeΝ l’outre-mer, des collectivités 
territorialesΝetΝdeΝl’immigrationΝcήΝP 
 
CE, ord., 15 décembre 2010, n° 344729, Ministre de l'éducation nationale, de la jeunesse et de 
la vie associative c. Epoux Peyrilhe 
 
ω‐,ΝβζΝfévrierΝβί11,Νn°Νγζί1ββ,ΝUnionΝnationaleΝdesΝfootballeursΝprofessionnels 
 
CE, 16 mai 2011, n° 318501, Beaufils 
 
CE, 30 mai 2011, n ° 336838, Melki 
 
CE, ord., 10 février 2012, n°356456, Fofana c. Ministre des solidarités et de la cohésion sociale 
 
CE, 11 avril 2012, n° 322326, GISTI et FAPIL 
 
ω‐,ΝζΝjuilletΝβί1β,Νn°Νγζ1ηγγ,ΝωonfédérationΝfrançaiseΝpourΝlaΝpromotionΝsocialeΝdesΝaveuglesΝ
etΝdesΝamblyopesΝ(ωόPSχχ) 
 
ω‐,ΝβγΝnovembreΝβί1γ,Νn°Νγηγιίγ,ΝSyndicatΝnationalΝωόϊTΝdesΝmineursΝetΝassimilésΝetΝduΝ
personnelΝduΝrégimeΝminier 
 
CE, 11 janvier 2014, n° 374552, SARL les productions de la plume et M. D 
 
CE, 10 février 2014, n° 358992, M.B 
 
CE ass., 27 mars 2015, n° 372426, Quintanel  
 
ω‐ΝζΝjuinΝβί1ζ,Νn°Νγιίη1η,ΝεέΝώalifa 
 
CE, 5 juin 2015, n° 370896, M. Langlet 
 
CE, ord., 23 novembre 2015, no 394540, n° 394568, εinistreΝdeΝl’intérieurΝcommuneΝdeΝCalais 
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D. Cour de Cassation (sans indication spécifique, chambre sociale) 

 
Cour de Cassation, 28 mai 1891, Bull. n° 210 
 
Cour de Cassation, 2 février 1961, n° 57-12 323 
 
ωourΝdeΝωassation,ΝβζΝmaiΝ1λιη,Νn°Νιγά1γηηθΝ(SociétéΝdesΝcafésΝJacquesΝVabre) 
 
ωourΝdeΝωassation,ΝκΝnovembreΝ1λλί,Νκβά1θέηθίΝΧψeaudierΝcέΝEσIεΝetΝautres)ΝΝ 
 
ωourΝdeΝωassation,ΝchambreΝcriminelle,Ν11ΝfévrierΝ1λλκ,Νn°Νλθάκζλλι 
 
Cour de Cassation, 14 janvier 1999, n° 97-12487 (Bozkurt) 
 
Cour de Cassation, 14 novembre 1999, n° 98-87301 (ωaisseΝ d’allocationsΝ familialesΝ deΝ
Grenoble c. M Kunt) 
 
Cour de Cassation, chambre criminelle, 16 novembre 1999, n° 98-87.686 
 
Cour de Cassation, chambre sociale, 23 novembre 1999, n° 97-20249 
 
Cour de Cassation, chambre sociale, 31 octobre 2000, n° 99-11258 
 
Cour de Cassation, 16 novembre 2000, n° 99-13701 
 
Cour de Cassation, chambre sociale, 28 mai 2002, n° 00-12918 
 
Cour de Cassation, 19 décembre 2002, n° 3951, (M. Brahim Gagou c. CPAM du Val de Marne 
et autres)  
 
Cour de Cassation, 16 avril 2004, n° 02-30157 
 
Cour de Cassation, 17 mai 2005, n° 02-46581, (Naphtachimie) 
 
Cour de Cassation, chambre criminelle, 30 mai 2006, n° 05-85368  
 
Cour de Cassation, 6 décembre 2006, n° 05-12.666  
 
Cour de Cassation, 1er juillet 2008, n° 1210 
 
Cour de Cassation, 16 décembre 2008, n° 05-40876 
 
Cour de Cassation, 19 février 2009, n° 07-20 668 
 
Cour de Cassation, chambre civile, 14 mai 2009, n° 08-17063 
 
ωourΝdeΝωassation,ΝιΝjuilletΝβίίλ,Νn°Νίκά1ιηζ1 
 
Cour de Cassation, 14 avril 2010, n° 09-60426 et n° 09-60429 
 



 
618 

 

ωourΝdeΝωassation,Ν1ιΝmaiΝβί11,Νn°Ν1ίά1βέκηβ 
 
Cour de Cassation, 3 juin 2011, n° 09-713452 et n° 09-69052 
 
ωourΝdeΝωassation,ΝβλΝjuinΝβί11,Νn°Νίλάι1έ1ί 
 
Cour de cassation, chambre civile, 21 mars 2013, n° 11-25462 
 
Cour de Cassation, chambre civile, 25 avril 2013, n° 12-13.234 
 
Cour de Cassation, 7 novembre 2013, n° 1660 (M. X. c. Carsat Centre-Ouest) 
 
Cour de Cassation, chambre civile, 9 octobre 2014, n° 12-35.005 (CPAM de l'Aube c. M. X.) 
 
Cour de Cassation, 12 février 2015, n° 14-10.609 
 
Cour de Cassation, chambre commerciale, 4 mars 2015, n° 344 
 
 

II. Jurisprudence hellénique 
 
 

A. Cour suprême spéciale (ΑȞȫĲαĲο ǼȚįȚțȩ ǻȚțαıĲȒȡȚο) 
 
AED, n° 87 /1997 
 
AED, n° 1/2018 
 
 

B. Conseil d’Etat (ΣυȝȕοȪȜȚο İπȚțȡαĲİȓαȢ) 
 
CdE, n° 297/1958 
 
CdE, n° 811/1977 
 
CdE, n° 3217/1977 
 
CdE, n° 532- 622/1978 
 
CdE, n° 2034/1978 
 
CdE, n° 3254-3260/1980  
 
CdE, n° 2789/1981 
 
CdE, n° 1441/1981  
 
CdE, n° 3879-3883/1982 
 
CdE, n° 817/1983 
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CdE, n° 400/1986  
 
CdE, n° 5024/1987  
 
CdE, n° 300/1989 
 
CdE, n° 106/1991  
 
CdE, n° 2274/1991 
 
CdE, n° 2778/1991  
 
CdE, n° 3552/1992 
 
CdE, n° 2860/1993 
 
CdE, n° 2690, 2692/1993 
 
CdE n° 335/1995 
 
CdE, n°1158/1995 
 
CdE, n° 3675/1996 
 
CdE, n° 472/1997 
 
CdE n° 1809/1997 
 
CdE, n° 2978/1997 
 
CdE, n° 2435/1997 
 
CdE, n° 3587/1997 
 
CdE, n°173/1998 
 
CdE, n° 1917/1998 
 
CdE, n° 1933/1998 
 
CdE n° 1934/1998  
 
CdE, n° 1095/2001  
 
CdE, n° 2458/2001 
 
CdE, n° 3381/2001 
 
CdE, n° 3096-3101/2001 
 
CdE, n ° 3946/2002  
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CdE, n° 2831-2833/2003  
 
CdE, n° 3027-3028/2003 
 
CdE, n° 3185/2003 
 
CdE, n° 3187-3189/2003 
 
CdE, n° 192/2004 
 
CdE, n° 2180/2004  
 
CdE, n° 2523/2004  
 
CdE, n° 3242/2004 
 
CdE, n° 372/2005 
 
CdE, n° 679-680/2005 
 
CdE, n° 1/2006  
 
CdE, n° 211/2006  
 
CdE, n° 2011/2006 
 
CdE, n° 3760/2006 
 
CdE, n° 771/2007 
 
CdE, n° 3088/2007 
 
CdE, n° 891/2008 
 
CdE, n° 2703/2008  
 
CdE, n° 3100/2008 
 
ωd‐,ΝnoΝβίγ1ήβίίλ 
 
ωd‐,Νn°Νβίγβήβίίλ 
 
CdE, n° 2714/2009 
 
ωd‐,Νn°Νιγίήβί1ί 
 
CdE, n° 3470/2011 
 
ωd‐,Νn°Νθ1λήβί1βΝ 
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CdE n° 668/2012  
 
CdE n° 2411/2012 
 
CdE, n° 2497/2013  
 
CdE, n° 2544/2013  
 
CdE, n° 3901/2013 
 
CdE, no 986-988/2014 
 
CdE n° 1906/2014  
 
CdE n° 2196/2014  
 
CdE, n° 3018/2014 
 
CdE, n° 3406/2014 
 
CdE n° 4741/2014  
 
CdE n° 2287/2015 
 
CdE n° 2287-2288/ 2015 
 
CdE, n° 4/2016 
 
CdE, n° 1007/2016 
 
CdE, n° 1485/2016 
 
CdE, n° 2252/2017 
 
 

C. Cour de Cassation (ΆȡİȚοȢ ΠάȖοȢ) 
 
Cour de Cassation, n° 261/1932 
 
Cour de Cassation, n° 192/1962 
 
Cour de Cassation, n° 252/1972 
 
Cour de Cassation, n° 326/1979 
 
Cour de Cassation, n° 539/1979 
 
Cour de Cassation, n° 1441/1981  
 
Cour de Cassation, n° 677/1991 
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Cour de Cassation, no 657/1992 
 
Cour de Cassation, n° 658/1992 
 
Cour de Cassation, n° 79/1993 
 
Cour de Cassation, n° 32/1995 
 
Cour de Cassation, n° 1661/1995 
 
Cour de Cassation, n° 1999/1995 
 
Cour de Cassation, n° 13/1996 
 
Cour de Cassation, n° 14/1996 
 
Cour de Cassation, n° 380/1997  
 
Cour de Cassation, n° 3/1998 
 
Cour de Cassation, n° 5/1998 
 
Cour de Cassation, n° 40/1998 
 
Cour de Cassation, n° 800/2002 
 
Cour de Cassation, n° 974/2003 
 
Cour de Cassation, n° 3/2004 
 
Cour de Cassation, n° 25/2004  
 
Cour de Cassation, n° 1083/2006 
 
Cour de Cassation, n° 12/2009  
 
Cour de Cassation, n° 370/2010 
 
Cour de Cassation, n° 2/2011 
 
Cour de Cassation n° 1622/2011  
 
Cour de Cassation, n° 1065/2014 
 
Cour de Cassation, n° 570/2015 
 
Cour de Cassation, n° 1277/2018  
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III. Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’ώomme 
 
Commission européenne desΝdroitsΝdeΝl’homme, 29 décembre 1956, n° 159/56, X. c. République 
fédéraleΝd’χllemagne 
 
Cour EDH, 23 juillet 1968, n° 1474, n° 1677, n° 1691/62, n° 1769, n° 1994/63 et n° 2126/64, 
Affaire linguistique belge 
 
ωourΝ‐ϊώ,ΝιΝdécembreΝ1λιθ,Νn°Νηίληήι1,Νn°Νηλβίήιβ,Νn°Νηλβθήιβ,ΝKjeldsen,ΝψuskΝεadenΝetΝ
PedersenΝcέΝϊanemark 
 
Cour EDH, 7 décembre 1976, n° 5493/72, Handyside c. Royaume-Uni 
 
Cour EDH, 13 juin 1979, n° 6833/74, Marckx c. Belgique 
 
ωourΝ‐ϊώ,ΝλΝoctobreΝ1λιλ,Νn°Νθβκλήιγ,ΝχireyΝcέΝIrlande 
 
Cour EDH, 25 mai 1986, n° 8562/79, Feldbrugge c. Pays Bas 
 
Cour EDH, 29 mai 1986, n° 9384/81, Demeuland c. Allemagne 
 
Cour EDH, 7 juillet 1989, n° 14038/88, Affaire Soering c. Royaume-Uni 
 
Commission européenne des droits deΝ l’homme, 9 mai 1990, n°14641/89, Van Volsem c. 
Belgique 
 
Cour EDH, 9 décembre 1994, n° 13427/87, Raffineries grecques 
 
ωourΝ‐ϊώ,ΝλΝdécembreΝ1λλζ,Νn°Ν1θιλκήλί,ΝδópezΝτstraΝcέΝEspagne 
 
ωourΝ‐ϊώ,ΝλΝdécembreΝ1λλζ,Νn°Ν1λίίηήλ1,Νn°Ν1λίίθήλ1,ΝSchoutenΝetΝεeldrumΝcέΝPaysάψas 
 
Cour EDH, 28 septembre 1995, n° 12868/87, Spadea et Scalabrino c. Italie 
 
ωourΝ‐ϊώ,Ν1θΝseptembreΝ1λλθ,Νn°Ν1ιγι1ήλί,ΝύaygusuzΝcέΝχutriche 
 
Cour EDH, 2 mai 1997, n° 30240/96, D. c. Royaume-Uni 
 
Cour EDH, 27 mars 1998, n° 20458/1992, Petrovic c. Autriche  
 
Cour EDH, 28 octobre 1999, n° 24846/94, 4165/96, 34173/96, Zielinski c. France 
 
Cour EDH, 13 janvier 2000, n° 36448/97, Marzari c. Italie et n° 35800/97, Maggiolini c. Italie 
 
Cour EDH, 6 avril 2000, n° 34369/97, Thlimmenos c. Grèce 
 
Cour EDH, 26 octobre 2000, n° 30210/96, Kudla c. Pologne 
 
Cour EDH, 23 avril 2002, n° 56869/00, Larioshina c. Russie 
 
Cour EDH, 14 mai 2002, n° 38621/97, Zehlanova and Zehnal c. République Tchèque 
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Cour EDH, 27 mai 2004, n° 66746/01, Connors et autres c. Royaume-Uni 
 
Cour EDH, 30 mars 2005, n° 60669/00, Kjartan c. Islande 
 
Cour EDH, 31 mars 2005, n° 62740/00, Matheus c. France  
 
Cour EDH, 6 octobre 2005, n°1513/03, Draon c. France 
 
Cour EDH, 25 octobre 2005, n° 59140/00, Niedzwiecki c. Allemagne et n° 59140/00, Okpisz c. 
Allemagne 
 
Cour EDH, 27 mai 2008, n° 26565/05, N. c. Royaume-Uni 
 
Cour EDH, 11 juin 2009, n° 53541/07, S.D. c. Grèce 
 
Cour EDH, 18 juin 2009, n° 45603/05, Budina c. Russie 
 
Cour EDH, 26 novembre 2009, n° 8256/07, Tabesh c. Grèce  
 
Cour EDH, 18 janvier 2001, n° 27238/95, Champan c. Royaume-Uni 
 
ωourΝ‐ϊώ,Ν1ζΝnovembreΝβίίβ,Νn°Νθιβθγήί1,ΝεouiselΝcέΝόrance 
 
Cour EDH, 29 octobre 2006, n° 23848/04, Wallouà et Walla c. République tchèque 
 
Cour EDH, 10 avril 2008, noΝ27863/05, n° 28422/05, n° 28028/05, Paschalidis, Koutmeridis et 
Zaharakis c. Grèce 
 
Cour EDH, 14 février 2008, n° 40067/06, Butan et Dragomir c. Roumanie 
 
ωourΝ‐ϊώ,ΝηΝjuinΝβίίκ,Νn°Νγβηβιήίη,ΝSampanisΝcέΝύrèce 
 
Cour EDH, 14 septembre 2010, 32596/04, όarcaΒΝcέΝRoumanieέΝ 
 
Cour EDH, 28 octobre 2010, n° 40083/07, Saidoun c. Grèce 
 
Cour EDH, 21 janvier 2011, n° 30696/09, M.S.S. c. Belgique et Grèce  
 
Cour EDH, 28 janvier 2011, n° 40080/07, Fawsie c. Grèce 
 
Cour EDH, 7 avril 2011, n° 8687/08, Rahimi c. Grèce 
 
Cour EDH, 25 octobre 2011, n° 2033/04, Valkov et autres contre Bulgarie 
 
Cour EDH, 7 février 2012, n° 45312/11, 45581/11, 45583/11, 45587/11 et 45588/11, Frimu et 
autres c. Roumanie 
 
Cour EDH, 7 mai 2013, n° 57665/12, n° 57657/12, Koufaki et ADEDY c. Grèce 
 
Cour EDH, 8 octobre 2013, n° 62235/12, n° 57725/12, Mateus et Santos Januário c. Portugal 
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Cour EDH 15 octobre 2013, n ° 66365/09, Savickas c. Lituanie 
 
Cour EDH, 19 mars 2015, n° 70055/10, S.J c. Belgique 
 
ωourΝ‐ϊώ,ΝλΝavrilΝβί1η,Νn°Νθηκβλή1β,ΝTchokontioΝώappi 
 
Cour EDH, 1er septembre 2015, n° 13341/14, Da Silva Carvalho Rico c. Portugal 
 
 

IV. Jurisprudence de la Cour de Justice  
 
CJCE, 13 juillet 1961, C-14/60, Meroni.  
 
ωJω‐,ΝηΝfévrierΝ1λθγ,Νωάβθήθβ,ΝVanΝύendΝenΝδoosΝ 
 
ωJω‐,Ν1ηΝjuilletΝ1λθζ,Νωάθήθζ,ΝωostaΝcέΝEnel  
 
CJCE, 9 juillet 1969, C-10/69, Portelange 
 
CJCE, 12 novembre 1969, C- 29/69, Stauder  
 
ωJω‐,Ν1ιΝdécembreΝ1λιί,ΝωάΝ11ήιί,ΝInternationaleΝώandelsgesellschaft 
 
CJCE, 22 juin 1972, C- 1/72, Frilli 
 
CJCE, 14 mai 1974, C-4/73, Nold 
 
CJCE, 3 juillet 1974, C-9/74, Casagrande c. Landeshaupstadt Munchen 
 
CJCE, 30 septembre 1975, C- 32/75, Cristini 
 
ωJω‐,ΝβκΝoctobreΝ1λιη,Νωάγθήιη,ΝRutili 
 
CJCE, 8 avril 1976, C- 43-75, Defrenne II 
 

CJCE, 23 novembre 1976, C- 40/76, Kermaschek 
 
ωJω‐,ΝλΝmarsΝ1λικ,Νωά1ίθήιι,ΝSimmenthal 
 
CJCE, 15 juin 1978, C-149/77, Defrenne III 
 
CJCE, 18 janvier 1979, C-110 et 111/78, Willy van Wesemael 
 
CJCE, 5 avril 1979, C-148/78, Ratti 
 
CJCE, 12 janvier 1984, C-266/82, Turner c. Commission  
 
CJCE, 12 juillet 1984, C-184/83, Hoffmann 
 
CJCE, 14 novembre 1984, C-105/89, Buhari Haji c. INASTI 
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CJCE, 26 février 1986,  C- 152/84, Marshall 
 
CJCE, 17 avril 1986, C-59/85, Reed 
 
ωJω‐,ΝβγΝavrilΝ1λκθ,ΝωάβλζΝήκγ,ΝδesΝVerts 
 
CJCE, 21 juin 1986, C-197/86, Brown  
 
CJCE, 1er juillet 1986, C-50/96, Schrodrer  
 
CJCE, 29 septembre 1987, C-126/86, Gimenez Zaera 
 
CJCE, 27 septembre 1988, C- 263/86, Humbel 
 
CJCE, 8 novembre, 1990, C-177/88  
 
CJCE, 31 janvier 1991, C-18/90, Kziber  
 
CJCE, 23 avril 1991, C - 41/90, Höfner et Elser 
 
CJCE, 25 juillet 1991, C-345-89, Stoeckel 
 
CJCE, 17 février 1993, C-159/91, 160/91, Poucet et Pistre 
 
CJCE, 19 mai 1993, C-320/91, Paul Corbeau 
 
CJCE, 19 janvier 1994, C-364/92, Eurocontrol 
 
CJCE, 27 avril 1994, C-393/92, Commune d'Almelo 
 
CJCE, 17 octobre 1995, C-450/93. Kalanke 
 
CJCE, 16 novembre 1995, C-244/94, FFSA 
 
CJCE, 26 mars 1996, C-238/94, Garcia 
 
CJCE, 26 septembre 1996, C-241/94, République française c. Commission des Communautés 
européennes  
 
CJCE, 27 octobre 1997, C-159/94, Commission c. France 
 
CJCE, 11 décembre 1997, C-55/96, Job center 
 
ωJω‐,Ν1βΝmaiΝ1λλκ,Νωάκηήλθ,ΝεartinezΝSalaΝcέΝόreistaatΝψayern 
 
CJCE, 18 juin 1998, C-266/96, Corsica Ferries 
 
CJCE, 21 septembre 1999, C-67/96, Albany International. C-115/97, 21 sept. 1999, Brentjens 
 
CJCE, 3 février 2000, C-207/98, Mahlburg 
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CJCE, 28 mars 2000, C-158/97, Badeck 
 
CJCE, 8 juin 2000, C - 258/98, Giovaani Carra 
 
CJCE, 6 juillet 2000, C-407/98, Abrahamsson 
 
CJCE, 12 septembre 2000, C-180/98 à C-184/98, Pavlov 
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IσDEX 
ΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΧrenvoiΝauxΝnumérosΝdeΝparagraphesΨ 
 
Accessibilité (des personnes handicapées) 

- τbjectifΝd’accessibilitéΝauxΝendroitsΝpublicsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ΝθθζΝάΝθθλ 
- ϊroitΝd’accessibilitéΝàΝl’emploiΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ΝΝΝΝΝΝΝ Νθθιάθιβ 

 
Acquis social  

- χbsoluΝouΝrelatifΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  1βζβΝΝΝΝΝ 
εoyenΝdeΝcontrôlerΝlaΝrestrictionΝdesΝprestationsΝΝΝ  λθλάλιζΝΝΝΝΝ 

 
Aide sociale  

- δégislationΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ βηκάβθί,ΝθκιάθκλΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ
- ωaractèreΝsubsidiaireΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ βθ1 
- InterdictionΝdeΝseΝsubstituerΝàΝlaΝsécuritéΝsocialeΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ιζ1άιζη,κλ1,λκθάλκι,Ν1ίίζ 

 
Aides d’Etat 

- ωontrôleΝdeΝlaΝpartΝdeΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ κγζάκγλ 
- χdaptationΝdesΝlégislationsΝnationalesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ κιβάκκη 

 
Allocations familiales  

- ωritèreΝdeΝressourcesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ίί1ά1ίίγ 
- ωaractèreΝobligatoireΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ίίλ,Ν1ίγη 

 
Allemagne  

- PrincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝetΝdémocratiqueΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ζκ 
- χpplicabilitéΝdirecteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γβ,Ν1ιβ 
- ϊignitéΝdeΝlaΝpersonneΝhumaineΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝηκι 
- ϊroitΝauΝminimumΝvitalΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝθ1ί 

 
Asile  

- ϊemandeurΝd’asile μΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ θκί,Νθκ1 
χccueilΝdécentΝetΝdroitsΝsociauxΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ θλ1,Νθλζ 

- ψénéficiaireΝdeΝprotectionΝinternationale μΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ θιλ 
InclusionΝetΝdroitsΝsociauxΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ θκκ,Νθκλ,Νθλγ 

 
Assurance-maladie  

- ‑ondementΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ βζη,Νβζλ 
- τuvertureΝàΝlaΝconcurrenceΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ κγθ,Νκθκάκθλ 
- RéformeΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ίζκά1ίηζ 

 
Caractéristiques essentielles 

- d’unΝ‐tatΝsocialΝenΝgénéralΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ζ1,Νζι,Νιι 
- desΝservicesΝpublicsΝsociauxΝenΝparticulier  

dontΝlaΝperteΝméconnaîtΝleurΝcaractèreΝpublicΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ βκκ,Νγί1,Νγ1β,ιλβ 
dontΝleΝmaintienΝneΝgarantitΝpasΝleurΝpérennitéΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γ11,Νγ1γ,Νλίγ,ΝλίλΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 

 
Citoyenneté sociale européenne  

- JurisprudenceΝdeΝlaΝωourΝdeΝJusticeΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ζ1ιάζ1λ 
- ‐xclusionΝdesΝressortissantsΝdesΝpaysΝtiersΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ιίλάι1ί,Νι1γάι1θ 
- RestrictionΝdesΝbénéficesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ιηκ,Νιηλ 
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Confiance légitime 

- ‑ondementΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1βηιά1βθ1 
- SensΝstrictΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1βθγ 
- ϊistinctionΝdeΝl’espéranceΝlégitimeΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1γ1ηά1γ1ι 

 
Contributivité  

- ωritèreΝdeΝdifférenciationΝdeΝlaΝsécuritéΝdeΝl’aideΝsocialeΝΝ βηβάβηη 
- ϊifférenceΝparΝrapportΝàΝlaΝsolidaritéΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 11λι,Ν11λκ 
- ValeurΝconstitutionnelleΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 11λζά11λθ 
- ωoncrétisationΝàΝtraversΝleΝtauxΝdeΝremplacementΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1βίγά1βίη 
- ViolationΝparΝleΝlégislateurΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ββί 

 
Continuité (de la prestation) 

- VoirΝ« δoisΝRolland »ΝΝΝΝΝΝ 
- ValeurΝconstitutionnelleΝduΝprincipeΝ    γ1γ 
- ϊifférenciationΝdeΝlaΝpérennitéΝduΝserviceΝpublicΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ λίγ,Νλίλάλ1ζ,Νλθηάλθκ 

 
Conventions internationales sociales 

- ωonventionΝeuropéenneΝdesΝdroitsΝdeΝl’hommeΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γθθάζίβ 
- ωharteΝdesΝdroitsΝfondamentauxΝdeΝl’UnionΝeuropéenneΝΝΝΝ ζβγ,Νζη1άζηζ 
- ωharteΝsocialeΝeuropéenneΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γγθ,Ν11ιλ 
- PIϊ‐SωΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γγη 
- ωonventionsΝdeΝl’τITΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γγη,Ν11ιλ 
- ωonventionΝinternationaleΝdesΝdroitsΝdeΝl’enfantΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γγζ,Νιζλ 
- ωonventionΝrelativeΝauxΝdroitsΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝ γγζ,Νηίβ,Νθζγ 

 
Dignité de la personne humaine  

- ϊélimitationΝduΝsensΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ηκ1άηκλ,Νθίιάθ11 
- ωoncrétisationsΝsocialesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ θ1γάθβη 
 

Distinctions positives  
- enΝfaveurΝdesΝfemmesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ηη1άηθί 
- enΝfaveurΝdesΝpersonnesΝhandicapéesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ θηγάθθί 

 
Droits sociaux  

- constitutionnelsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ικά1κζ 
- conventionnelsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γιίάγιλ,ΝζβγάΝζβη 
- générauxΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ βγκάβηη 
- limitésΝauxΝcertainsΝgroupesΝdeΝbénéficiairesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ βηιάβιθ 
- universelsΝήΝlimitablesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ιίζ,Νιβίάιβγ,Νιγηάιζί 
- législatifsΝΧouΝdérivésΨΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ β11άβγζ 
- acquisΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1βιζά1βικ,Ν1γγίά1γζί 
- fortsήfaiblesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 11ίθά11ίκ,Ν11βί 

 
Droit au niveau de vie  

- suffisantΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ θίίάθ11 
- acquisΝpendantΝlaΝvieΝprofessionnelleΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1βί1ά1βίη 

 
Effet (des droits fondamentaux) 

- deΝcliquetΝantiάretourΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ1βγλά1βζη 
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- directΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ11κ,Νγζκάγθβ,Νζθβάζθη,Νθηλ 
- horizontalΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ββζάββλ,Νγκζ,Νζθζ,Νζθη,Νθ1γ 

 
Emploi 

- ϊroitΝàΝl’emploiΝΧsensΝexactΨΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ βθβάβθζ 
- ‑inΝduΝmonopoleΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ικκ,Νκγι 

 
Egalité  

- εotifsΝdesΝdiscriminationsΝprohibésΝ 
parΝdesΝnormesΝsupraάlégislativesΝΧégalitéΝdeΝlaΝloiΨΝ ζλ1άηίβ 

- εotifsΝdesΝdiscriminationsΝinterditsΝ 
parΝleΝlégislateur ΧégalitéΝdevantΝlaΝloiΨΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ζκη,Νηγι,ΝηγκΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ

- ‐galisationΝparΝleΝhautΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ η1ίάη1κ 
 
Equilibre financier  

- duΝbudgetΝpublicΝΧrègleΝd’orΨΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ λλη 
- équilibreΝfinancierΝdesΝservicesΝpublicsΝsociauxΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ λλίάλλζ 

 
Enseignement 

- primaireΝobligatoireΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ββκ,Νλκβ,Ν11ίκ 
- universitaireΝdeΝlibreΝaccèsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ί1ί,Ν1ί11 
- fraisΝd’inscriptionΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ίγζά1ίγι 

 
Espérance légitimeΝΧvoirΝ« confianceΝlégitime »Ψ 
 
Etat social  

- ϊéfinitionΝclassiqueΝnonΝjuridiqueΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ι 
- ϊéfinitionΝjuridiqueΝretenueΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1γά1η 
- ϊoubleΝfondementΝconstitutionnelΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1β,Νιλ,Ν1θθ 
- PrestationsΝinabrogeablesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ λκίάλκι 

 
Etat de droit 

- ϊéfinitionΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ λβάλλ,Ν1βζκ,Ν1βηλΝ 
- ‐tatΝdeΝdroitΝsocialΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ γιάζκ 

 
Etranger  

- ωitoyenΝeuropéenήΝressortissantΝdeΝpaysΝtiersΝΧvoirΝ« citoyennetéΝsocialeΝeuropéenne »Ψ 
- ‐trangerΝenΝsituationΝirrégulièreΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ ιίλ,ι1ι,ι1κ,ιβίάιβγ,ιζι 

 
όinancement public (des services publics sociaux)  
ΧvoirΝ« caractéristiquesΝessentiellesΝdesΝservicesΝpublics »,ΝvoirΝ« équilibreΝfinancier »Ψ 
 
ύaranties  

- légalesΝdesΝexigencesΝconstitutionnellesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ Νλι1,Νλκί,Ν11θ,Ν1βζβ 
- institutionnellesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ Νλθ1άλθγ,Νλθλάλιβ 

 
ύratuité (des prestations) 

- PossibilitéΝdeΝlimiterΝlaΝgratuitéΝouΝnonΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ίγηά1ίγι 
- δimitesΝàΝl’impositionΝdesΝfraisΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ 1ίγκά1ίζ1 
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ώabilitation (de concrétisation du principe de l’Etat social) 
- ωréationΝdesΝprestationsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  θι,Νθκ,Ν1λθ,Νη1ί 
- SuppressionΝdesΝprestationsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  λκίάλκι,Νλιγάλιζ 
- χménagementΝdesΝprestationsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  1λι,Ν1λκ,Ν11β1 

 
ώébergement d’urgence                                                 βθι,Νβι1,Νθκκ,Νθλβ 
 
Intérêt général  

- ImprécisionΝduΝsensΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  βκ1άβλβ 
- QuestionΝduΝfondementΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  βλίάβλγ,γίζάγίθ,ηζίάηζβΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ

        11γθά11γκ  
- ‑ondementΝdesΝlimitationsΝdesΝdroitsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  11γβά11γζ 
- IntérêtΝgénéralΝfinancierΝΧ« exceptionnel »ΨΝΝΝΝ  11ζηά11ηγ,Ν1βκκ 

 
δibertés économiques  

- δibertéΝdeΝcirculationΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  ζ1γ,Νζ1ζ,Νηίζ,Νι1η 
- δibertéΝdeΝl’établissementΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  κζβάκζζ 
- PrincipeΝdeΝlaΝconcurrenceΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ   γβκάζγβ,Νηζλ,Νκβιάκγλ 

 
δoi - écran                                                                      1ίγ,Ν1ίββ 
 
Inefficacité (ou ineffectivité) 

- ϊéfinitionΝclassiqueΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  βθάβκ 
- ϊéfinitionΝretenueΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  ιίάιη,Ν1λη,Ν1λθ 

 
Invocabilité                                                                  βί1άβ1ί,Νγθ1,Νζη1άζηι 
 
Justiciabilité ou Applicabilité directe  

- écartéeΝΧdroitsΝsociauxΝconstitutionnelsΨΝΝΝΝΝΝΝΝ  γ1άγγ,Ν1λ1άβίί,Νη1ίάη1κ 
- possibleΝΧdroitsΝsociauxΝlégislatifsΨΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  β1βάββλ,Νη1λάηβγ 

 
ώandicap  

- InterdictionΝdesΝdiscriminationsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  ηί1,Νηίβ 
- ϊistinctionsΝpositivesΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  Ν ζκθ,Νζκι,Νηγίάηγθ 
- χménagementΝraisonnableΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  θηθάθθί 

 
ώôpitaux                                                                     βζζ,Νβζι,Νβη1,Νγίκ,Νικηάκκη 
 
Kelsen                                                                         ηγ,Νλη,Ν11ζ,Ν1ζκ,Ν1ιγ,Νζκη,Ν 
         ηιη,ιιη 
δibéralisation  

- desΝservicesΝpublicsΝenΝréseauxΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ   γίθ,Ν γίι,Ν ζγ1,Ν ζγβ,Ν κίζ,Ν
        κίη,Νλβγάλβθ 

- desΝservicesΝpublicsΝsociauxΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ   ικί,Νκγκ,Νκγλ,Νλίγάλίκ 
- serviceΝuniverselΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ   ζγ1,Νζζγ,Νκίη,Νκβλ,Νκγκ,Ν 

λίλάλ1ί 
δimites 

- àΝlaΝsuppressionΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝ 
ΧstructureΨΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ   λκίάλκι 

- àΝlaΝrestrictionΝduΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocial 
ΧsubstanceΨΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ   11ίγά11ίκ 
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- relativeΝΧprincipeΝdeΝproportionnalitéΨΝΝΝΝΝΝΝΝΝ   111ιά11βγ 
- temporelleΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ   1βηζά1βθβ 

 
δogement                                                                    1ηί,Ν1η1,Ν1ιλ,βθθάβι1,Νβιγ,Ν 
         θ1γάθβί 
 
δois Rolland ΧvoirΝaussiΝ« serviceΝuniversel »Ψ   γίβ,Νγ1ζΝ 
 
εarge nationale                                                         γλίάγλη,Νθθη,Ν11ικ 
 
εonopoles  

- enΝgénéralΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  κίζ,Νκ1γ,Νκ1ζ,Νκθβ,Νκθγ 
- monopolesΝdeΝlaΝsécuritéΝsocialeΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  γ1β,Νκζηάκηγ 
- monopolesΝdeΝl’enseignementΝuniversitaireΝΝΝΝΝΝ  κ1κ,Νκζ1άκζζ,Νκιί,Νκι1 

 
τbjectifs  

- constitutionnelsΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  1ζιά1ηι 
- objectifsάfondementsΝdeΝl’‐tatΝsocialΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  1ηκά1θλ,Νλκί,Νλκ1 
- objectifsΝsociauxΝduΝdroitΝdeΝl’U‐ΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ Ν ζβ1,Νζββ 

 
τbligation  

- positiveΝΧvoirΝ« justiciabilité »Ψ 
- « relative »ΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  γλι,Νθηλ,Νθθβ 

 
τrdre public                                                                 ηλ1άηλζ,Νθ1θ,Ν111ί, 11γγ,Ν 
         11ζίά11ζζ 
 
Pérennité ΧvoirΝ« continuité »Ψ 
 
PrérogativesΝΧduΝserviceΝpublicΨΝΧvoirΝ« financementΝdesΝservicesΝpublics »,Ν« monopoles »Ψ 
 
Principe  

- « faible »ΝήΝauΝsensΝnormativisteΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  1ιάβζ,Νη1άθη,Ν1βζγά1βζη 
- « principes »ΝdeΝlaΝωharteΝdeΝl’U‐ΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝΝ  ζηκάζθη 

 
Privatisation                                                                  λ1θάλβί,Νλβ1άλγί 
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Résumé de la thèse 

 
La Constitution française consacre la « République sociale » et la Constitution hellénique reconnaît 
« l’‐tatΝdeΝdroitΝsocial ». Si le principeΝdeΝl’EtatΝsocial aΝjusqu’àΝaujourd’huiΝétéΝamplementΝappréhendéΝ
par les études doctrinales dans les deux Etats analysés en tant que principe indéterminé au « contenu 
normatif faible »,Νl’intérêtΝdeΝl’étudeΝporteΝsurΝlaΝpossibilitéΝdeΝl’envisagerΝautrementέΝ‐tudiéΝdansΝleΝ
cadreΝduΝnormativisme,ΝquiΝnousΝimposeΝd’envisagerΝtoutesΝlesΝnormesΝenΝtantΝqueΝnormes obligatoires, 
il convient de ne plus contester la force normative du principe en question mais de déterminer son sens. 
ω’estΝainsiΝqu’onΝseraΝfinalementΝenΝpositionΝdeΝsavoir quel niveau matériel de vie les constituants de 
cesΝdeuxΝ‐tatsΝontΝgarantiΝauxΝ individusΝ lorsqu’ilsΝontΝqualifié les Etats de sociauxέΝδ’étudeΝpartΝduΝ
postulat selon lequel un Etat est social à partir du moment où il dispose en son sein de fondements qui 
habilitent, obligent et interdisent des actions spécifiques au législateur. Les normes constitutives de 
l’‐tatΝsocialΝposentΝainsiΝdesΝlimites àΝlaΝproductionΝlégislativeέΝ‐nvisagéesΝd’unΝpointΝdeΝvueΝpositif, les 
normesΝfondatricesΝdeΝl’‐tatΝsocialΝhabilitent le législateur à améliorer les conditions matérielles de vie 
desΝindividus,ΝsansΝnullementΝleΝcontraindreέΝδeΝlégislateurΝconcrétiseΝleΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialΝdansΝ
unΝsensΝpositif,ΝtoutΝenΝétantΝlibreΝd’obligations positives. Le seul « obstacle » à la création de nouvelles 
prestationsΝest,Νainsi,Νl’impossibilitéΝdeΝcontrôlerΝl’inactionΝlégislative ; un élément qui constitue une 
limite intrinsèque auΝprincipeΝdeΝl’‐tatΝsocialέΝVuesΝd’unΝpointΝdeΝvueΝnégatif, les normes constitutives 
deΝl’‐tatΝsocialΝpermettentΝauΝlégislateurΝdeΝrestreindreΝl’accèsΝauxΝprestations,ΝmaisΝluiΝinterdisentΝdeΝ
neutraliser le principe. Les actions de concrétisation négative qui équivaudraient à une suppression de 
l’‐tatΝsocialΝsontΝprohibéesέΝIlΝs’ensuitΝqu’unΝminimum de législation sociale doit toujours être préservé 
tantΝqueΝlaΝωonstitutionΝqualifieΝl’‐tatΝdeΝsocialέΝϊeΝceΝpointΝdeΝvue,ΝlesΝfondementsΝnormatifsΝdeΝl’‐tatΝ
social protègent le noyau essentiel du principe ou, autrement dit, garantissent ses contre-limites.  
 
Mots clés : Etat social – principe – droits sociaux – justiciabilité – obligations positives – égalité – 
dignité de la personne humaine – handicap – étrangers – services publics sociaux – libéralisation – 
retraites – principe de confiance légitime  
 

Abstract 
 
French Constitution guarantees the “SocialΝ Republic,” the Greek constitution recognizes the “SocialΝ
RuleΝofΝlawέ” If the principle of the Social State is to this day apprehended by the authors of both states 
as an undetermined principle of “lowΝ contentΝ ofΝ normativity,” thisΝ study’sΝ focusΝ offers a different 
perspective on the matter. If we study this principle in the context of normativism, we will be forced to 
view all norms as obligatory, and we will no longer contest its normative value but focus on determining 
its meaning. Only in this way we will be in the position of knowing what material level of life the 
constituents of the two states reserved for the individual, when they qualified the States as social. The 
study assumes that a state is social when it possesses the foundations that habilitate, oblige and prohibit 
the legislator from specific actions. The constitutive norms of the social state impose limits at the legal 
production. Seen at a positive perspective, the fundamental norms of the social state allows the legislator 
to improve the material conditions of life of the individuals without any constraints. The 
legislator concretizes the principle of the social state in a positive sense while being free from positive 
obligations. The only obstacle to the creation of new benefits is the impossibility to control legal 
inactivity; it constitutes an intrinsic limit to the principle of the social state. Seen from a negative 
perspective, the constitutive norms of the social state allow the legislator to limit the access to benefits 
but prohibit the neutralization of the principle. The actions of negative concretization that would lead to 
the annulation of the social state are prohibited. It follows that a minimum of social legislation should 
be maintained as long as the Constitution qualifies the state as social. At this angle, the normative 
foundations of the social state protect the essential core of the principle or, in other words, its counter-
limits. 
 
Key words: Social state – principle – social rights – justiciability- positive obligations – equality – 
dignity of the human being – handicap – strangers – social public services – liberalisation – pensions – 
principle of legitim expectation 


