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INTRODUCTION GENERALE

1. Présentation du sujet et définition de ses termes : la protection des droits sociaux
en droit européen

1. Le droit, la société, la diversité. Notre perception du monde se heurte
souvent a notre difficulté d’en appréhender la complexité!, nous poussant a en présenter une
version simplifiée et parfois globalisée. La ou tout est question de binarité, d’un élément et
de son altérité, les « troisiéme voie » ont rarement été envisagées. Une affirmation est vraie
ou fausse, des faits sont réels ou fictifs, les pays sont en guerre ou en paix, alliés ou ennemis,
une personne est homme ou femme, noire ou blanche, riche ou pauvre, citoyenne ou non-
citoyenne, mariée ou célibataire, homosexuelle ou hétérosexuelle, avec un emploi ou sans
emploi, valide ou invalide, enfant ou adulte, coupable ou non coupable, éduquée ou non
¢duquée, malade ou en santé, croyante ou non croyante, libre ou détenue... Et le droit, que
la rigueur caractérise, s’est parfaitement accommodé¢ de ce monde binaire. Parfois de facon
abusive, peut-étre que le droit s’est lui-méme mis au service de cette vision simplifiée de la
société. Cependant, tout comme la nature aime 1’équilibre et s’emploie a le rétablir, ’humain
ne se satisfait pas d’une société imparfaite, et/ou injuste, dont le fondement repose sur le déni
de la différence. L’ignorance excessive des réalités d’une sociét¢ ne conduit que
temporairement a la stabilité. Chemin faisant, les différences se multiplient et mutent pour
former un monde qui devient tellement pluriel qu’il demeure impossible d’ignorer sa
complexité. Il est alors passionnant de voir comme I’introduction simple de la « nuance »
dans un monde trop longtemps resté péremptoire, en remet naturellement les fondements en
question. Le droit, qui fonctionne depuis longtemps avec ce mode de raisonnement binaire,
tatonne pour trouver un équilibre entre la juste reconnaissance de 1’individualité et celle de
la collectivité, entre la consécration de ’'universalisme ou du particularisme. Le choix des
techniques juridiques devient alors important : inciter ou contraindre, sanctionner ou relaxer,
normaliser ou différencier... En tant qu’« ensemble de régles de conduite socialement
édictées et sanctionnées, qui s’imposent aux membres de la société »?, il reléve pourtant de
sa fonction que de correctement réguler cette pluralité. Cette tache se complexifie néanmoins
lorsque des concepts aussi simples que celui de territoire, du temps, du progres, de
démocratie, de justice, d’égalité, demeurés depuis longtemps des reperes pour le droit, ne
peuvent plus étre limités a la simplicité. Ainsi, aujourd’hui, I’heure est a la nuance. Il est
impossible de continuer a faire des généralités a propos de situations en faisant abstraction
des spécificités, y compris minoritaires, au risque de rendre le propos inexact. Du point de
vue du droit, les lois, pourtant censées justement déterminer un régime général pour
I’ensemble de la population, se remplissent d’exceptions et de régimes dérogatoires.
L’unicité d’une solution ne s’accorde pas avec la multitude de situations qu’elle est censée

! Voir, Edgar Morin, Introduction a la pensée complexe, 534, Paris, Ed. Points, 2014.
2 « Droit » dans Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, 13éme édition éd, Dictionnaires Quadrige, PUF, 2020,
aux pp 370-371.



régir. Pour rendre les lois adéquates, il convient donc de les rendre encore plus générales,
mais adaptables, ou au contraire trés précises, mais peu lisibles. Dans le domaine des droits
fondamentaux, cette situation de transition conduit a ce que ’individu puisse difficilement
étre confondu avec la société dans laquelle il vit, a ce que I’équité soit préférée a une égalité
qui ne suffit plus3. Dés lors, face a ces enjeux multiples et souvent contradictoires, comment
trouver un équilibre dans la société ? Qui est 1égitime pour définir ou se situe cet équilibre ?
Comment réconcilier des intéréts individuels divergents au profit d’une solidarité qui semble
plus que jamais nécessaire, tout autant qu’elle apparait chimérique ? Faut-il absolument tout
détruire pour tout reconstruire ? Le résultat sera-t-il meilleur ? Pour qui ? Quel objectif une
société¢ doit-elle poursuivre aujourd’hui? La prospérité ? Le pouvoir? Le bonheur ?
Comment les définir, y parvenir ? Au milieu de ces interrogations, il convient de dégager des
constantes, des vestiges de ce que la société avait appris a maitriser et qui doivent perdurer
aprés une transition entre deux étapes de son évolution. A cet égard, I’Histoire et la mise en
perspective qu’elle offre permettent de donner une certaine relativité aux « changements »
¢ventuels que nous vivons. L’Histoire nous apprend ainsi que des changements radicaux ne
sont pas synonymes d’un retour a ce fameux « équilibre », évoqué un peu plus tot. L Histoire
nous apprend aussi que 1’obsolescence apparente de certains concepts ne nécessite en réalité
qu’une réadaptation de leur définition; elle nous enseigne par ailleurs que rien n’est
immuable, impossible, ni absolu. Enfin, I’Histoire remet un peu de longueurs dans
I’instantanéité et I’« urgence », qui sont actuellement employées pour caractériser chaque
é¢vénement du quotidien. Elle révele aussi que la subjectivité existe dans toute décision
humaine, et que le droit et la société en sont donc empreints, sans qu’il ne soit jamais possible
de s’en détacher. Qu’est-ce que tout cela nous laisse ? Sans doute une infinité d’approches et
de possibilités permettant de tenter de résoudre une question de société, tout en présentant,
au mieux, une pertinence limitée a une temporalité déterminée. Or, en cherchant a s’intéresser
a la question de la « protection des droits sociaux fondamentaux en droit européen », c’est,
selon nous, de cela qu’il est question : de droit, de société et de diversité. De fagon tout a fait
singuliere, ces trois qualificatifs permettent ainsi la réunion de nos deux objets d’études
principaux : le social et I’Europe. Le social, du latin socius, qui signifie compagnon ou
associé, concerne les relations entre les étres vivants, les membres d’une méme collectivité.
Cela permet de relier intimement les droits sociaux a la société. Leur lien avec le droit se fait
parce que le droit devrait étre le gardien de 1’équilibre entre les différents intéréts de la société
qu’il est amené a régir. Leur lien se fait ensuite avec la société, car les €tres humains ne
peuvent survivre sans une interaction avec leurs pairs (ce propos ne pouvant trouver de
meilleures preuves que celles que la propagation constante du virus vient de nous offrir).

3 Une telle évolution entre I’égalité et I’équité est visible dans la jurisprudence de la Cour EDH, lorsque celle-
ci traite de la question de la non-discrimination. En effet, 1’évolution de I’interprétation de I’article 14 de la
CEDH montre, surtout depuis 1’arrét Thlimmenos c¢ Grece, 2000 Cour EDH, GC, que 1’égalité formelle n’est
pas suffisante. Il n’est plus alors question de ne pas traiter différemment des personnes qui sont dans une
situation similaire, mais de traiter différemment des personnes qui sont dans des situations différentes. Ce
passage de I’égalité formelle a I’égalité réelle s’apparente fortement a 1’exigence d’équité, davantage qu’a celle
d’égalité de traitement.



Avec la diversité, enfin, parce que les droits sociaux fondamentaux cherchent a concilier ce
qui est, par essence, distinct. De son coté, I’Europe, en tant qu’objet politico-juridique,
cherche a créer, par le droit, un rapprochement entre des sociétés diverses. Elle opére donc
une synthése entre le droit, la société et la diversité. Le paradoxe supréme vient sans doute
d’une Europe qui recherche le rapprochement de la diversité en étant elle-méme plurielle,
puisqu’il existe bien « deux » Europe. D’une part, ’Europe des communautés, qui se sont
succédées — Communauté européenne du charbon et de Dacier (ci-aprés CECA)?,
Communauté économique européenne (ci-aprés CEE)’, Communauté européenne de
I’énergie atomique (ci-aprés CEEA ou EURATOM)® — pour se réunir sous I’appellation
Communauté européenne, puis I’entité Union européenne (ci-aprés UE)’, et I’Europe des
droits de ’Homme, le Conseil de I’Europe®, d’autre part. En ce sens, notre approche du sujet
de la protection des droits sociaux fondamentaux en « Europe » nous incite a considérer que
tout sera affaire de conciliation et de nuance.

2. Notions de «social», de «droit social » et de «droits sociaux
fondamentaux ». A plusieurs niveaux, la question de la protection des droits sociaux
fondamentaux en droit européen est une question de conciliation. Non seulement, comme
nous venons de le voir, parce qu’elle implique une conciliation entre les intéréts individuels
des membres de la société et les intéréts collectifs de la société dans son ensemble. Mais
¢galement parce qu’elle nécessite une conciliation entre plusieurs définitions ou approches
du «social ». Au niveau national, le droit social se définit comme une « branche du droit
constituée par I’ensemble des régles régissant les relations du travail et englobant, dans
I’opinion commune, la protection contre les risques »°. Il est le fruit de ce qui a été appelé la

* Traité instituant la Communauté Européenne du Charbon et de 1’Acier, signé a Paris le 18 avril 1951, entré
en vigueur le 26 juillet 1952, [traité CECA].

5 Traité instituant la Communauté économique européenne, signé a Rome le 25 mars 1957, entré en vigueur le
ler janvier 1958, [traité CEE].

® Traité instituant la Communauté européenne de ’énergie atomique, signé @ Rome le 25 mars 1957, entré en
vigueur le ler janvier 1958, [traité CEEA].

" Dans I’ensemble des développements ci-aprés, nous avons décider de recourir au terme « UE » plutdt qu’a
celui de « communautaire » et d” « Union européenne ». Il est vrai que la régle voudrait que tout traitement de
la question européenne se fasse sous I’expression communautaire lorsqu’elle évoque des événements antérieurs
au 1° décembre 2009, date d’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. En réalité, cette date est aussi discutable
puisque I’UE a été créée en 2002. Ainsi, pour éviter toute confusion et en ayant conscience que le fait de parler
d’ « UE » en 1960 puisse choquer ou paraitre anachronique, nous avons accorder notre préférence a ce dernier,
au détriment de celui de « communautaire ». Cette simplification s’applique également aux institutions
concernées : Haute autorité est désignée par la Commission européenne, la Cour de justice est désignée par la
CJUE, I’ Assemblée commune I’est par le Parlement européen, etc.

8 Statut du Conseil de I’Europe, signé a Londres le 5 mai 1949, entré en vigueur le 3 aoiit 1949, STE n°001,
[traité de Londres].

% Voir « Social » dans Cornu, supra note 2 a la p 962. A noter que la méme approche est retenue dans Claude
Wantier & Antoine Rasneur, Introduction au droit social, 6éme éd, Bruxelles, De Boeck Université, 2003; et,
Antoine Lyon-Caen et al, dir, Droits fondamentaux et droits social, Thémes & commentaires, Paris, Dalloz,
2005. En revanche, pour une lecture et une analyse un peu plus critiques de cette définition nationale du social,
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« question sociale » a la fin du XIX¢ siecle et il reléve d’une logique conflictuelle, marquée
par I’opposition des travailleurs aux employeurs!?. Le droit social national gravite donc
essentiellement autour des regles liées au droit du travail et au droit de la protection sociale.
Au niveau européen, une telle expression n’existe pas en tant que telle, elle prend la forme
d’une « conception large du social » et se traduit par des « droits sociaux », en réalité trés
souvent envisagés sous la mouture des « droits sociaux fondamentaux »!!. En 1993, un auteur
définissait au niveau communautaire cette « conception large du social » comme « englobant
en fait I’économique et le politique et renvoyant a la recherche d’un état de bien-étre des
individus au sein de la Communauté »'2. En droit communautaire, le « social » se rapproche
donc, en apparence, du concept de société. Pour autant, comme le souligne également
I’auteur, les «droits sociaux » n’embrassent pas, au niveau communautaire, une telle
approche « humaniste ». Bien au contraire, ces derniers demeurent a la fois raccrochés au
développement du marché intérieur et déterminés en fonction de ses besoins!'3, ce qui requiert
une conception bien plus étroite que celle visiblement annoncée par les préambules et les
premic¢res dispositions des différents traités communautaires. Ainsi, si le droit
communautaire parait revétir une conception large du « social », proche de celle qui s’établit
dans un registre de droits fondamentaux, sa pratique des « droits sociaux fondamentaux »
dévoile une approche plus complexe et limitée. Or, cette ambiguité conceptuelle du droit
communautaire des droits sociaux fondamentaux jure quelque peu avec celle que retient,
pour sa part, le Conseil de I’Europe. En effet, outre cette conciliation entre le social tel qu’il
est entendu au niveau national et tel qu’il s’entend au niveau européen, un degré
supplémentaire de complexité s’ajoute dans I’appréhension des droits sociaux en droit
européen en raison de la présence de deux « niveaux européens » que sont I’UE et le Conseil
de ’Europe. D’ailleurs, la définition des droits sociaux du Conseil de I’Europe rejoint celle
du «social » du droit communautaire, en ce qu’elle est tournée vers une correction de

nous renvoyons a larticle du Pr Gérard Lyon-Caen, « Divagations sur un adjectif qualificatif » dans
Orientations sociales du droit contemporain : Ecrits en I’honneur du Professeur Jean Savatier, 1992 345, 3 la
p 351, dans lequel il conteste ’utilisation de I’expression « social » pour tout ce qui est relatif au droit de
Ientreprise et dans lequel il souhaite en exclure 1’utilisation trop généraliste dans le domaine de la « protection
sociale », alors que I’emploi du terme devrait étre exclusivement réservé aux « (...) mesures prises en faveur
des plus pauvres, des plus démunis ou, comme on dit, des marginaux, des exclus, moins de la société (on fait
nécessairement partie de la société) que du droit : ceux qu’il faut resocialiser ».

10 Voir, Pierre-Olivier Chaumet, Histoire du droit social: du Moyen Age aux temps modernes, Essentiel,
Bordeaux, LEH Edition, 2017.

! La Pre Diane Roman le reléve dans un article qui évoque la polysémie des droits sociaux en droit frangais,
avant d’indiquer que cette catégorie fait marginalement partie du registre des droits fondamentaux si ce n’est :
« (...) dans le cadre du droit international ou européen, ou elle est concurrencée par I’expression « droits sociaux
fondamentaux ». Dans ce cadre, I’expression « droits sociaux fondamentaux » se fait par opposition aux « droits
civils et politiques » ou par référence au sens que lui confére le droit de I’Union européenne ». Voir, Diane
Roman, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de I’édification d’un Etat de droit social » (2012) 1
Revue des droits de ’homme, en ligne: <http://journals.openedition.org/revdh/635>.

12 Philippe Martin, La contribution du droit communautaire @ la réalisation d'une Europe sociale Université
de Bordeaux 1, 1993) [non publiée],alap 7.

B Ibidalap8.



déséquilibres économiques ou sociétaux'4, mais elle dépasse largement le cadre de celle
retenue au niveau national, ou de celle des «droits sociaux fondamentaux » du droit
communautaire. Au sens du Conseil de I’Europe, la définition des droits sociaux
fondamentaux pourrait coincider avec celle de Nikitas Aliprantis selon qui les droits sociaux

«(...) ne supposent pas une relation de travail et (...) ont pour sujet passif non pas un
employeur, mais I’Etat ou une autre autorité publique (...) Ces droits sont ceux qui
concernent le bien-étre des membres de la société, c’est-a-dire qui visent a assurer des
conditions de vie conformes a la dignit¢ humaine : droit au travail, a 1’éducation, a la
santé, a la sécurité sociale, au logement, a la protection de I’environnement, a la
protection de groupes spéciaux tels la famille, les enfants et adolescents, les immigrés,
les handicapés, les personnes agées »'°.

3. « Droits sociaux » et « droits sociaux fondamentaux ». Au demeurant, si la
définition des droits sociaux fondamentaux appelle une certaine conciliation entre les
approches nationales et européennes du « droit social » ainsi présentées, la rigueur juridique
implique quant a elle de présenter plusieurs nuances. Nous avons vu que la translation du
«droit social » du niveau national vers le droit européen faisait automatiquement muter
I’expression en « droits sociaux » voire en « droits sociaux fondamentaux ». Néanmoins, il
convient de revenir un instant sur I’analogie qu’il est possible de faire, ou qui doit au contraire
étre évitée, entre ces deux termes-ci. Et plus précisément, dans quelle mesure ’adjectif
« fondamental » peut-il valablement étre employéici? Il existe plusieurs conceptions
permettant d’établir la fondamentalité d’un droit. Les auteurs qui se sont penchés sur la
question s’accordent pour dire qu’il en existe quatre!S. La premiére est une conception

4 Comme 1’entend la Pre Diane Roman dans sa propre définition: «(...) droits garantis par les textes
constitutionnels et internationaux dans le champ social (droits des travailleurs, droit a des prestations, droit aux
services publics), afin de réduire les inégalités d’ordre économique et dans une perspective de justice sociale :
«droits des victimes de I’ordre existant », les droits sociaux se veulent instruments de transformation sociale,
par les correctifs qu’ils apportent au libéralisme économique et par 1’objectif de fraternité qui les guide ». Voir,
Roman, supra note 11.

15 Nikitas Aliprantis, « Les droits sociaux sont justiciables » (2006) 2 Droit social 158; De plus, une approche
similaire est retenue par loannis Sarmas, Comment la CEDH et la CJUE assurent la protection des droits
sociaux fondamentaux : méthodes d’interprétation et techniques juridictionnelles employées , Nicosie, 2017 en
ce sens que ce dernier les détermine en cherchant un point commun aux droits sociaux protégés dans quatre
textes internationaux majeurs : le Pacte International des droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC)
adopté au sein des Nations-Unies en 1966, la Charte sociale européenne (CSE) de 1961, révisée en 1996,
adoptée au sein du Conseil de I’Europe, la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des
travailleurs (CCDSFT) de 1989 et la Charte des droits fondamentaux de 1’Union Européenne (CDFUE) de 2000,
afin de déterminer qu’une : « idée commune se trouve a la base de tous ces documents, 1’obligation de la
puissance publique d’assurer aux particuliers des conditions de vie décentes, alors que, pour la réalisation de
cette obligation, les quatre documents sont d’accord pour désigner cinq domaines d’action: le travail,
I’éducation, la santé, la sécurité sociale, et 1’assistance sociale. La famille en tant que telle, I’environnement et
la protection du consommateur ne constituent pas un dénominateur commun au sein de ces quatre documents ».
16 Antoine Lyon-Caen, « Propos introductifs » dans Antoine Lyon-Caen et al, dir, Droits fondamentaux et droits
social, Thémes & commentaires, Paris, Dalloz, 2005 1, & la p 1; Véronique Champeil-Desplats, « Les droits et
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formelle, c’est-a-dire que les droits en question tirent leur fondamentalité de la place de la
source juridique de laquelle ils sont extraits. Celle-ci doit étre placée au plus haut degré de
I’ordre juridique en question. Les droits fondamentaux sont donc ceux qui sont consacrés par
des textes de valeur supralégislative, c.-a-d. constitutionnelle et/ou internationale!”. La
deuxieéme est une conception structurelle, alors «(...) ils sont a ’origine d’un systéme basé
sur eux et qui ne saurait fonctionner sans eux. Ils sont constitutifs et au fondement d’un
systéme ou d’un ensemble organisé. Ils sont fondateurs de I’existence et de la validité des
éléments ou des normes qui leur sont rattachés»!8. La troisiéme est une conception
commune. La fondamentalité du droit repose alors sur «(...) des similitudes de qualification
ou de statut juridique au sein de plusieurs ordres juridiques nationaux, régionaux et
internationaux »'°. Enfin, la quatriéme conception, dite axiologique, ou substantielle, pose le
caractere fondamental d’un droit en raison de «(...)l’objet méme du droit, la
‘fondamentalité’ étant alors rattachée au respect de certaines valeurs, celles inhérentes a
I’humanité, a la personne. Cette acception axiologique des droits fondamentaux (...) autorise
a les reconnaitre indépendamment de toute consécration constitutionnelle »*°. Cette
classification des conceptions permet de comprendre quelles sont les différentes approches
qui entourent la définition d’un droit fondamental. Toutefois, elles ne sont pas exclusives les
unes des autres?!, et elles ne permettent pas de surmonter le défaut principal de la
fondamentalité, qui est 1ié a « I’absence d’approche conceptuelle commune »?2. Or, face a
I’absence d’une unique réponse possible, la détermination de la fondamentalité d’un droit
dépend d’un choix parmi plusieurs de ces conceptions, théories du droit, ou méthodologies
d’approche. Parmi les quatre conceptions énoncées, deux nécessitent, selon nous, une
attention particulicre et des développements supplémentaires : la conception formelle et la
conception axiologique. La premiére, la conception formelle, est particuliérement
intéressante parce qu’elle nous permet de justifier la fondamentalit¢ des droits sociaux
contenus dans les normes européennes par le fait que ces droits sont consacrés par des textes
internationaux, qui ont ainsi automatiquement une valeur supralégislative. De ce point de
vue, tous les droits sociaux qui sont contenus, par exemple, dans la Charte sociale

libertés fondamentaux en France — Genése d’une qualification » dans Antoine Lyon-Caen et al, dir, Droits
fondamentaux et droits social, Thémes & commentaires, Paris, Dalloz, 2005 11, aux pp 26-30; Elodie Ballot,
Les insuffisances de la notion de droits fondamentaux, Bibliothéque des théses Droit privé et sciences
criminelles, Paris, Mare & Martin, 2014, aux pp 50 et s; Lixin He, Droits sociaux fondamentaux et Droit de
["Union européenne (Thése (LL. D.), Université Panthéon Sorbonne - Paris I, 2017) [non publiée].

17 Ballot, supra note 16 aux pp 39-40.

18 Champeil-Desplats, supra note 16 a la p 28.

19 Véronique Champeil-Desplats, Théorie générale des droits et libertés: perspective analytique, A droit ouvert,
Paris, Dalloz, 2019, alap 61.

20 Lyon-Caen, supranote 16 alap 1.

2 Voir, Champeil-Desplats, supra note 19 aux pp 62-63. Selon ’auteure, les différentes conceptions des droits
et libertés fondamentaux peuvent s’opposer ou s’avérer complémentaires et se recouper partiellement.

22 Ballot, supra note 16 ala p 89.



européenne (ci-aprés, Charte de 1961)?, ou la Charte sociale européenne révisée (ci-apres,
Charte SEr)?*, sont susceptibles de revétir la qualification de droits fondamentaux. Ensuite,
parce qu’une conception formelle des droits sociaux fondamentaux, dans une approche de
droit européen, a nécessairement eu recours a la conception commune pour leur
détermination. En effet, comme le relevait justement un auteur il y a quelques années, la
création d’une branche de «droit social » au niveau national « ne correspond [a] aucune
activité humaine spécifique, qu’il s’agit d’ordonner »*°, ce qui rend le contenu de ses normes
particulierement lié¢ a un contexte historique, propre a 1’ordre juridique national auquel il se
rattache. Dés lors, I’¢laboration d’un « droit social européen » doit passer par la détermination
des droits qui seraient communs aux Etats européens, ce qui légitimerait leur inscription dans
un texte supranational. Ainsi, la conception formelle permet en partie d’expliquer comment
le «droit social européen», ou plus exactement les «droits sociaux européens» ont
rapidement muté vers I’expression des « droits sociaux fondamentaux ». En effet, c’est au
sein du droit communautaire que ces derniers apparaissent a la toute fin des années 1980, par
I’adoption de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs®.
En quelques mois, une expression qui était tout a fait marginale jusqu’alors, voire inexistante,
devient prolifique?’ et se généralise, y compris en dehors du cadre communautaire. La
deuxiéme conception qui requiert notre attention, celle axiologique des droits fondamentaux,
fait appel a « I’importance » du contenu du droit. Or, déterminer la fondamentalité d’un droit
en raison de son « importance » implique qu’un jugement de valeur soit effectué par la société
dans laquelle il se voit reconnaitre ce statut’®. En ce sens, la liste des droits fondamentaux ne
saurait prétendre a I’universalité, elle est propre a chaque société qui lui octroie ce caractére®”.
Plus encore, la notion de fondamentalité est alors susceptible d’étre évolutive en fonction du

2 Charte sociale européenne, STCE n°035, signée le 18 octobre 1961, a Turin, (entrée en vigueur : 26 février
1965), [Charte de 1961].

24 Charte sociale européenne révisée, STCE n° 163, signée le 3 mai 1996, a Strasbourg, (entrée en vigueur le
ler juillet 1999), [Charte SEr ou Charte de 1996].

25 Contrairement au « droit maritime, droit aérien, droit bancaire », etc. Voir, Lyon-Caen, supra note 9 a la p
347.

26 Cette analyse est corroborée par celle des Pr Jérome Porta et Cyril Wolmark, qui considérent que I’expression
est apparue dans le lexique communautaire avec la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux de
1989. Voir, Jérome Porta & Cyril Wolmark, « Les droits sociaux fondamentaux a I’épreuve du pluralisme »
dans Antoine Lyon-Caen & Christina Deliyanni-Dimitrakou, dir, A droit ouvert : mélanges en I’honneur
d’Antoine Lyon-Caen, Etudes, mélanges, travaux, Paris, Dalloz, 2018 789, a la p 789.

27 Dans Martine Meunier-Boffa, Droit social, 2e éd éd, CFP, Concours des fonctions publiques, Paris, Litec,
1991, a la p 417, ’auteure souléve que le Mémorandum d’octobre 1981, I’accord du Luxembourg de 1985, le
sommet de Hanovre en 1988 avaient affirmé « le renforcement de la coopération économique et 1I’importance
des objectifs sociaux », avant de ne plus parler que des « droits sociaux fondamentaux » apres 1’adoption de la
Charte en 1989.

28 Ballot, supra note 16 aux pp 39-40.

2 Dans le sens de cette analyse, selon laquelle la définition des droits fondamentaux est contextuelle, voir,
Dani¢le Lochak, Les droits de I’homme, Reperes 333, Paris, La Découverte, 2002, a la p 6« Les “droits de
I’homme’’ renvoient a une tradition, a des idéaux, a des combats politiques [...]; les droits de I’homme ne sont
ni éternels, ni immuables ».



contexte. Dans le cadre du droit européen, une telle prégnance du contexte sur la consécration
des droits fondamentaux est particuliérement visible, elle est d’ailleurs essentielle en ce qui
a égard a la compréhension de la question des droits sociaux fondamentaux. Pour ce faire,
une parenthése sur I’aspect fonctionnel de la qualification de « fondamental » pour un droit
apparait nécessaire. Il est vrai que ces louvoiements sur la définition d’un droit fondamental
n’ont que peu d’intérét si les conséquences qu’une telle qualification engendre sont éludées.
Or, en principe, ’appartenance a une catégorie juridique permet d’en déterminer le régime
juridique’, ce qui est décisif pour la qualité de protection offerte au droit en question. En
faisant des droits fondamentaux une catégorie juridique particuliére, un certain régime
juridique leur est attaché, qui les prédestine a produire certains effets’!. Ainsi, par leur
autorité supérieure (au moins hiérarchique), les droits fondamentaux sont amenés a
supplanter les autres droits ou normes auxquels ils seraient confrontés. En conséquence, si
les droits sociaux —ou certains d’entre eux— sont qualifiés de fondamentaux, leur protection
sera nécessairement plus efficace. A I’inverse, une carence dans 1’expression pourrait
signifier une protection moindre. Alors, la recherche d’une « efficacité » dans la protection
interroge. Que cela signifie-t-il ? S’agit-il d’une protection uniquement juridique ? Est-elle
judiciaire ? Effective ? Quels critéres retenir pour déterminer 1’efficacité, ou plutdt,
I« effectivité » d’une protection®? ? Toutes ces questions sont autant d’enjeux dont dépend
normalement I’attribution du qualificatif fondamental, a un droit. Pour I’heure, il convient de
retenir qu’a la suite d’une confusion entre I’attribution du régime avec le qualificatif et la
qualification avec ’attribution du régime??, les droits sociaux fondamentaux ont longtemps
souffert d’une « vulnérabilité normative et contentieuse »** qui perdure aujourd’hui sous la
forme d’un «déficit de crédibilité »*°>. De ce fait, les droits sociaux fondamentaux ne

30 Jean-Louis Bergel, Théorie générale du droit, 5¢ éd, Méthodes du droit, Paris, Dalloz, 2012.

31 Sophie Robin-Olivier, « Sur quelques usages récents des droits et libertés fondamentaux » (2019) 06 Rev dr
soc 509-511.

3211 est vrai que I’emploi du terme « d’effectivité » peut étre controversé en droit, car il provient plutot de la
discipline de la sociologie du droit. Toutefois, il est particuliérement pertinent en 1’espece car il est utilisé
comme tel par le Comité européen des droits sociaux, organe de la Charte SE au cceur de nos développements
et il est en conséquence repris en suivant par la doctrine qui 1’étudie. Ce recours a cette notion s’entendra donc
ici au sens de celle du Comité, qui pourrait étre résumeé par « la production de tous les effets adéquats a la finalité
des normes juridiques observées ». Voir, a propos d’une telle définition ainsi que des origines et débats autour
de cette notion, Yann Leroy, « La notion d’effectivité du droit » (2011) 79:3 Droit et societe 715-732.

33 Nous avons vu qu’en principe, ¢’est attribution du statut de droit fondamental qui permet de conférer au
droit un régime juridique particulier. Or, concernant les droits sociaux, 1’adjonction de ce qualificatif n’a pas
nécessairement contribué a ce qu’un régime juridique conséquent leur soit attribué. Certains auteurs, au premier
rang desquels Jean Riviero, établissent un lien entre I’appellation d’un «droit» et son régime juridique,
notamment son exigibilité : « Tout droit exige la réunion de trois éléments : un sujet détermingé, un objet précis,
et enfin un débiteur auquel le droit puisse étre opposé». Voir, Jean Rivero & Hugues Moutouh, Libertés
publiques, 9¢ éd. mise a jour éd, Thémis, Paris, Presses universitaires de France, 2003, a la p 108.

34 Stéphanie Hennette-Vauchez & Diane Roman, Droits de [’homme et libertés fondamentales, 4e éd. 2020 éd,
Hypercours, Paris, Dalloz, 2020, a la p 16.

35 Dani¢le Lochak, Le droit et les paradoxes de 'universalité, Les voies du droit, Paris, Presses universitaires
de France, 2010, alap 179.



bénéficient pas du régime adéquat au regard de leur qualification®s. Si I’on cherche a
comprendre ce qui a conduit & ce qu'une valeur moins importante soit accordée aux droits
sociaux fondamentaux, il faut raisonner en termes comparatifs. En effet, la valeur de toute
chose dépend de ce a quoi elle est comparée. Or, le probléme du régime juridique des droits
sociaux fondamentaux vient de leur opposition aux droits civils et politiques. C’est parce que
le contexte dans lequel les droits fondamentaux (aussi bien civils et politiques, que sociaux
et économiques) ont émerge, a accordé une préférence aux premiers, que les seconds ont pati
de cette dévalorisation. Néanmoins, puisque la détermination des droits fondamentaux est
contextuelle, une telle opposition entre les catégories de droit I’est aussi. Cela présente un
avantage et un inconvénient. L’inconvénient, c’est que 1’origine du « défaut de juridicité »
des droits sociaux fondamentaux présente ainsi une explication initialement valable.
L’avantage, c’est que ce défaut est soumis au changement de contexte et peut donc faire
I’objet d’une évolution. Si la théorie des droits générationnels est venue justifier par la suite
le fait que les droits sociaux soient des droits dont la normativité est différente de celle des
droits civils et politiques, quitte a ce que cela conduise a en faire des droits de « seconde
zone »’, en ce sens qu’ils sont non prioritaires, elle prend racine dans une scission
initialement textuelle des deux catégories de droit. En effet, c’est a partir de la séparation des
droits civils et politiques des droits sociaux économiques dans les textes juridiquement
contraignants, adoptés aprés 1950 — au premier rang desquels on trouve la Convention de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales (ci-aprés, CEDH)?® suivie
des deux pactes onusiens® — que la théorie des droits en génération tire ses arguments. Or,
comme nous 1’avons évoqué, I’¢laboration des droits qui sont aux fondements de cette théorie
est essentiellement liée au contexte. En droit européen, comme en droit international,
I’émergence de la protection des droits fondamentaux vient du milieu du XXe siécle. Ce
mouvement de protection, caractérisé par 1’adoption d’instruments juridiques internationaux,
s’inscrit en réaction a ce que le continent vient de vivre. Le contexte pousse donc a une

36 Cette carence dans le régime juridique attribué aux droits sociaux fondamentaux en droit européen est une
des préoccupations premiéres sur lesquelles nous reviendrons longuement, mais il convient pour 1’heure de
tenter d’en comprendre les justifications originelles.

37 On trouve des traces de cette classification des droits en génération chez Noberto Bobbio, comme le relate
Champeil-Desplats, supra note 19 a la p 165. Mais c’est plutot a Karel Vasak que I’on en doit la paternité a la
fin des années 1970. Pour plus de détails, voir, Steven L B Jensen, « Mettre fin a la théorie des trois générations
de droits humains », en ligne: OpenGlobalRights <https://www.openglobalrights.org/putting-to-rest-the-three-
generations-theory-of-human-rights/?lang=French>. Enfin, la systématisation de la classification des droits en
génération s’est faite a ’occasion de Karel Vasak, « Les différentes catégories des droits de ’homme » dans
Les dimensions universelles des droits de I’homme, Bruxelles, Emile Bruylant, 1991 297.

38 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, élaborée dans le cadre du
Conseil de I’Europe, signée le 4 novembre 1950, entrée en vigueur le 3 septembre 1953, [CEDH], STCE no
005.

39 Adoptés en 1966 afin de mettre en ceuvre dans des traités contraignants les principes énoncés dans la DUDH,
il s’agit du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, adopté le 16 décembre 1966, Assemblée
générale dans sa résolution 2200 A (XXI), entré en vigueur le 23 mars 1976, [PIDCP], et du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, Assemblée générale dans sa résolution 2200 A (XXI), entré
en vigueur le 23 mars 1976, [PIDESC].



reconnaissance urgente, adaptée aux besoins de la société a ce moment-1a*’. En 1950, ce dont
les Européens ont le plus souffert durant la Seconde Guerre mondiale, c’est de violation de
leurs libertés (d’aller et venir, d’expression, de religion, etc.), du droit a la vie, de
I’interdiction de la torture, du droit a la non-discrimination... De la violation profonde et
massive de ces derniers a émergé leur fondamentalité. Comme le dit Guy Harsheer, «(...)
certes, les crimes de droits humanitaires sont les plus graves, et, avant de penser a garantir
une pleine liberté d’expression ou un droit a la vie privée, il faut éloigner la menace de la
pure et simple barbarie »*!. Ainsi, en 1950, en Europe, le contexte justifie que les droits civils
et politiques soient consacrés au rang de droits fondamentaux, dans des textes internationaux,
et c’est également le contexte qui justifie que cette méme qualification ne soit pas attribuée
aux droits sociaux. Par ailleurs, c’est ce méme besoin de protéger les droits civils et politiques
qui va permettre que tous les obstacles a leur justiciabilité soient dépassés, tout autant que
les mémes obstacles rencontrés par les droits sociaux ne seront que difficilement surmontés*2.
Ces derniers, considérés comme non essentiels a 1’époque*’, ne bénéficient pas, dans un
premier temps, d’une reconnaissance quelconque, puis aucun régime juridique particulier ne
leur est attribué. A partir de ces faits, la théorie des droits en génération va considérer que les
droits civils et politiques sont les « premiers droits », la premicre génération, a devoir étre
protégé, tandis que les droits sociaux et économiques sont des droits supplémentaires, dont

40 Selon Champeil-Desplats, supra note 19 a la p 136: « L’affirmation des droits fondamentaux varie au cours
de I’histoire et selon les Etats considérés ». S’appuyant sur les conclusions de Bobbio, I’auteure précise que
« Ce qui est considéré fondamental & une période historique et dans une “civilisation déterminée, n’est pas
fondamental a une autre époque et dans une autre culture”. Il devient alors difficile de conférer un “fondement
absolu a des droits historiquement relatifs” ».

4! Guy Haarscher, « De I’'usage légitime - et de quelques usages pervers- de la typologie des droits de "’homme »
dans Emmanuelle Bribosia, dir, Classer les droits de I’homme, Penser le droit 1, Bruxelles, Bruylant, 2004 25,
alap33.

42 Nous reviendrons sur ce point particulier de la justiciabilité des droits civils et politiques dans notre étude de
leur protection par la Cour européenne des droits de I’homme (ci-apres, Cour EDH). Voir, dans la premiére
partie, Titre Deux, Chapitre 1, le §1 — Le role premier de la Cour européenne des droits de ’Homme dans la
fondamentalisation des droits sociaux fondamentaux, de la Section 2

43 Cette affirmation s’entend dans le sens ou les droits sociaux n’ont pas fait I’objet d’une reconnaissance de
leur fondamentalité au niveau européen et mérite en réalité d’étre nuancée a un double titre. D’une part, nous
verrons que les travaux préparatoires de la CEDH montrent que ces droits faisaient 1’objet d’une vive
préoccupation de la part de nombreux politiques qui ont participé a la rédaction de la CEDH, mais que I’absence
de consensus a leur endroit a empéché cette consécration européenne. D’autre part, il convient de relever que
de nombreuses constitutions nationales d’Etats européens contiennent déja, dans les années 1950, des mentions
concernant les droits sociaux. Il est possible & cet égard de noter la Constitution de la République de Weimar
de 1919, le préambule de la Constitution frangaise de 1946, la Constitution danoise de 1953, ou encore la
Constitution irlandaise de 1937. Pour plus de détails sur ce dernier point, voir le document rédigé par le
Parlement européen, « Droits sociaux fondamentaux en Europe », Série Affaires sociales, SOCI 104 FR -
02/2000, Partie I1I: Les droits sociaux fondamentaux dans les constitutions des Etats membres, disponible en
ligne : < https://www.europarl.europa.cu/workingpapers/soci/104/chap3_fr.htm>, (consulté le 1 décembre
2021).
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la protection n’est que secondaire**. Or, une telle approche, considérant une conception
axiologique des droits fondamentaux, revient a considérer que les droits sociaux sont moins
importants que les droits civils et politiques, ce qui conduit & remettre en question leur
fondamentalité, et accessoirement leur régime juridique de protection®. Enfin, si le contexte
explique cette diligence initiale dans la protection des droits civils et politiques, c’est aussi
lui qui va pousser le droit communautaire a octroyer une qualification de fondamental aux
droits sociaux au début des années 1990. On peut tout d’abord y voir la tentative d’utiliser ce
qualificatif afin d’émanciper les droits sociaux des carcans de leur définition nationale. En
créant une catégorie des « droits sociaux fondamentaux », le droit communautaire a cherché
a dépasser le caractére trés national-territorial, qui est traditionnellement attaché aux droits
sociaux nationaux, car celui-ci a précisément pour conséquence de réserver ces « droits
sociaux » aux nationaux de I’Etat qui les octroient. Or, dans le contexte du développement
du march¢ intérieur, le droit communautaire cherche a supplanter cette limite de nationalité
pour que ces droits puissent glisser vers une protection de la personne, en tant qu’étre humain,
non plus en tant que citoyen national®®. En effet, le passage des « droits sociaux » aux « droits
sociaux fondamentaux » incite a les faire intégrer une dimension de dignité humaine*’, qui
transcende en principe les questions de différences de traitement fondées sur la nationalité au
profit d’un rattachement du droit a ’humanité de la personne. Par ailleurs, dans I’UE, le

4 Pour plus de détails sur cette théorie, qui considére que les « droits de » sont plus aisément réalisables que
les « droits & » qui exigent une prestation de I’Etat, voir, par exemple, Hennette-Vauchez & Roman, supra note
34alapl5.

4 L’un des fondateurs de cette théoric a pourtant par la suite indiqué qu’il ne s’agissait la que d’une
classification doctrinale, non pas d’une remise en question de la fondamentalité de ces droits, qui en serait un
effet pervers. Comme le précise Karel Vasak, « aussi longtemps que la typologie ne représente qu’un moyen
pédagogique, elle reste sans conséquence pour la valeur et la portée pratique des droits de I’homme. Elle devient
inquiétante a partir du moment ou elle traduit en fait, sinon en droit, une hiérarchisation des droits de I’homme,
permettant de distinguer des droits “essentiels” d’autres droits moins importants ». Voir, Karel Vasak, « Les
différentes typologies des droits de I’homme » dans Emmanuelle Bribosia, dir, Classer les droits de I’homme,
Penser le droit 1, Bruxelles, Bruylant, 2004 11.

46 Joél Andriantsimbazovina et al, dir, Dictionnaire des droits de I’homme, Paris, Quadrige/PUF, 2008, a la p
652: « En raison tant des instruments européens et internationaux que de D’interprétation des normes
constitutionnelles, la dynamique attachée a la consécration des droits sociaux fondamentaux a eu en effet pour
premier résultat I’extension du bénéfice de la protection sociale aux non nationaux. Contrairement a ce qui a
longtemps prévalu dans les systémes de protection sociale, la philosophie des droits de I’homme a poussé au
contraire a promouvoir un principe de non-discrimination des étrangers dans 1’accés aux prestations et aux
transferts de la protection sociale ».

47 Ballot, supra note 16 a lap 79. Cette intégration de la dignité humaine est également corroborée par celle du
PNUD dans son Rapport mondial sur le développement humain en 2000 a la page 16; et celle de Pierre-Yves
Verkindt, « L’appel aux droits fondamentaux en maticre sociale » (2019) 06 Rev dr soc 503-505: « La premiére
fonction est donc celle de replacer I’individu dans la société, I’appréhension de sa personne étant le moyen d’y
parvenir. Les droits fondamentaux sont alors rattachés a la personne humaine ». Enfin, selon, Thierry Rambaud,
« Les droits sociaux comme droits fondamentaux » (2014) 66:2 Revue internationale de droit comparé 605-623,
alap609: « (...) le fondement de ces droits ne saurait étre résumé a une lutte contre 1’inégalité économique,
car, au fondement des droits économiques et sociaux se situent au premier plan le droit a la dignité de la
personne humaine et la solidarité ».

11



processus de fondamentalisation des droits sociaux s’établit également, au début des années
1990, grace a une évolution de ses rapports commerciaux externes. L’évolution de I’Accord
général sur les tarifs douaniers et le commerce (ci-aprés, GATT) puis de 1’Organisation
mondiale du Commerce (ci-apres, OMC) conduit I’UE a adopter une politique incitative de
respect d’un certain nombre de droits sociaux suffisamment « fondamentaux » pour que leur
respect soit une condition préalable a 1’établissement de toute relation commerciale. Et cette
fondamentalit¢ des droits concernés s’accompagne automatiquement d’une forme de
justiciabilité puisque I’'UE se targue d’une possibilité de controle de leur respect, et d’une
possible sanction économique en cas de non respect*®. Cette pratique conduit ainsi a ce qu’un
certain nombre de normes sociales soit reconnu par I’'UE comme des droits sociaux
fondamentaux. Ce qui est intéressant c’est de voir le parall¢le qui peut étre fait entre les droits
concernés par cette consécration et ceux qui relevent du domaine social, déja reconnus dans
le cadre de la CEDH, car ils sont identiques ou voisins : interdiction du travail forcé et du
travail des enfants, liberté syndicale, droit de négociation collective, normes minimales de
santé et de sécurité du travail, ¢’est-a-dire « (...) la en tout cas ou la vie humaine elle-méme
est en jeu»®. En réalité, I’essor des relations commerciales mondiales s’accompagne
automatiquement, et donc indépendamment du rdle de I’'UE, de I’émergence d’un « noyau
dur » de droits sociaux fondamentaux. La technique de justification de la fondamentalité des
droits s’articule autour de celle de consensus (la fameuse « conception commune »), qui, en
raison de sa spontanéité, revét presque une certaine naturalité¢, comme si la fondamentalité
de ces droits découlait de I’ordre naturel des choses. En tant qu’acteur majeur dans le
commerce mondial, I’'UE participe ainsi de ce mouvement de fondamentalisation de normes
sociales, mais sans nécessairement en étre le plus grand moteur®. A ne pas douter, la

48 Marc Maindrault, « Les aspects commerciaux des droits sociaux et des droits de I’homme au travail » (1994)
Droit social 850.

4 Ibid.

50 De fagon surprenante, les pays nord-américains sont plus ambitieux sur le contenu social de leurs accords
commerciaux. Par exemple, la liste des droits protégés dans 1’accord de libre-échange américain (ALENA) est
plus ambitieux car il comprend un « Supplemental Agreement » contenant les mémes prescriptions en y ajoutant
la protection du droit de gréve, des normes minimales d’emploi ; de I’¢élimination des discriminations en matiére
d’emploi ; de 1’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes ; de la prévention et de I’indemnisation
en cas d’accidents du travail et de maladies professionnelles ; et de la protection des travailleurs migrants. De
maniere générale, ’OMC a été un acteur important de ce mouvement de fondamentalisation, notamment parce
que celui-ci a eu a effectuer une sélection parmi les normes déja reconnues par I’OIT afin de les imposer comme
arbitres dans le cadre des relations commerciales mondiales. Les normes sociales alors retenues comme
fondamentales, le travail des enfants, le travail carcéral forcé, la négociation collective et la liberté syndicale,
le droit de gréve ainsi que, le cas échéant, la protection de la maternité, 1’égalité de traitement et I’élimination
des discriminations en matiére d’emploi, les salaires minima, 1’inspection et 1’administration du travail, les
services de santé et d’hygiéne au travail et la protection des machines, la prévention et I’indemnisation des
accidents du travail, des maladies professionnelles et I’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes,
font d’ailleurs échos a celles reconnues comme telles par I’'UE. Egalement, «[l]Ja mise en place d’une
organisation mondiale du commerce [a] fait craindre aux pays industrialisés que 1’ouverture des échanges ne
donne un avantage compétitif aux pays qui ont un niveau de protection sociale ne correspondant pas a leur
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politisation de ses relations commerciales extérieures a toutefois été un facteur essentiel®!.
L’UE a surtout été un laboratoire d’analyse important pour tester la résistance des différences
dans la protection des normes sociales dans un espace économique et commercial intégré,
miroir, a une autre échelle, du phénoméne croissant de la mondialisation et de
I’interconnexion des pays>?. Ainsi, la détermination des « droits sociaux fondamentaux »
dans I’ordre juridique communautaire, est propre, spécifique a ce dernier et au contexte dans
lequel ils sont reconnus. Cet état de fait sera d’ailleurs reconnu quelques années plus tard par
la Cour de justice de I’Union européenne (ci-apres, CJUE) elle-méme : «les droits
fondamentaux a protéger et le niveau de protection qui doit leur étre accordé reflétent les
choix d’une société donnée quant au juste équilibre a atteindre entre les intéréts des individus
et ceux de la collectivité a laquelle ils appartiennent. Cette détermination est intimement liée
a des évaluations qui sont propres a 1’ordre juridique concerné, notamment en fonction du
contexte social, culturel et historique de celui-ci, et n’est donc pas automatiquement
transposable a d’autres contextes »*>. Si 1’on se porte maintenant sur le droit du Conseil de
I’Europe, qui a fait le choix de ne pas protéger tout de suite les droits sociaux, il convient de
remarquer que I’importance de ces droits était déja connue en 1949, lors de 1’élaboration de
la CEDH. Toutefois, le contexte politique ne permettait simplement pas d’en prendre la
mesure. Dans la recherche de paix qui animait urgemment les négociations qui ont permis
d’aboutir a I’adoption de la CEDH, ce sont les droits civils et politiques qui paraissaient alors
prioritaires, en réaction a ce que les Etats venaient de vivre. L’évolution du contexte a
progressivement rappelé au Conseil de I’Europe I’importance des droits sociaux
fondamentaux, y compris et surtout dans la réalisation de la paix. L’évolution économique
de la société a réitéré I’importance de la reconnaissance et de la protection des droits sociaux.
Subsidiairement, ’accroissement de la visibilit¢ de cette importance implique, via la
conception axiologique des droits fondamentaux, que ces droits sociaux soient reconnus
comme tels. Au début des années 1990, comme 1’avaient auparavant été les droits civils et
politiques, la consécration des droits sociaux en droits fondamentaux satisfait a la nécessité
de les prendre en compte. A I’intérieur du Conseil de I’Europe, le développement de la
protection des droits civils et politiques a montré I’existence d’une interdépendance entre les
deux catégories de droits, voire a ce que les droits sociaux soient une condition de la
réalisation de nombre des droits civils et politiques. La dignité, concept matriciel des droits
fondamentaux, justifie que les droits sociaux soient garantis. La liste des interconnexions
entre les droits civils et politiques et les droits sociaux et économiques est longue, mais en

niveau de développement ». Voir, Genevieve Besse, « Mondialisation des échanges et droits fondamentaux de
I’homme au travail : quel progres possible aujourd’hui ? » (1994) Droit social 841.

5! Maindrault, supra note 48.

52 A cet égard, I’importance du rapport Berthil Ohlin est soulignée par Geneviéve Besse, notamment parce que
celui-ci analyse la relation entre la diversité des conditions de travail et la concurrence déloyale et « se prononce
en faveur d’une harmonisation des mesures touchant a la capacité des travailleurs de négocier collectivement ».
Voir, Besse, supra note 50. Nous aurons I’occasion de revenir avec plus de détails sur le contenu de ce rapport
dans nos développements.

33 Melloni, [2012] EU:C:2012:600 Conclusions de I’avocat général , point 109.
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voici quelques exemples. Qu’est-ce que la protection du droit a la vie si celle-ci implique de
vivre dans la faim, le froid, la maladie — donc la souffrance ? Qu’est-ce que le droit de vote
libre et éclairé, sans avoir regu une éducation permettant de comprendre les enjeux de la
société et son propre intérét ? Qu’est-ce que la liberté de travailler si votre race, sexe, couleur,
langue, religion, origine sociale, santé, sont utilis€és comme motifs afin de vous empécher
d’étre embauché par une entreprise, ou de créer la votre ? Qu’en est-il de votre droit & un
proces équitable si celui-ci est réservé a ceux qui en ont les moyens financiers ? C’est dans
cette optique de protection de la dignité et de paix sociale que le Conseil de I’Europe
considére que les droits sociaux contenus dans la Charte SE sont fondamentaux. La
protection des droits civils et politiques ne suffit pas pour réaliser la dignité et I’égalité.
Soixante-dix ans de protection des droits civils et politiques sur le continent européen nous
ont appris que les inégalités ne se régleraient pas seules, et qu’une paix individuelle ne permet
pas de vivre pacifiquement de facon collective. La protection des droits sociaux
fondamentaux, comme entendue par le Conseil de I’Europe, tend ainsi vers la pacification de
la société. Ainsi, les « droits sociaux fondamentaux » s’entendent en revanche comme une
catégorie de droits. Une telle appréciation est envisageable qu’il s’agisse d’une conception
formelle de ces droits (les normes européennes les consacrant étant par essence supra-
législative), que 1’on retienne une acception commune (la détermination des droits a
consacrer ayant ¢té le fruit d’'une mise en commun des droits présents dans les états), ou
encore une acception axiologique (en raison de I’importance de ces derniers dépendamment
du contexte de leur élaboration). Dans toutes ces situations, I’expression traitant des droits
sociaux européens recouvre donc nécessairement une certaine fondamentalité, ce qui nous
autorise ici a utiliser cette expression des droits sociaux fondamentaux®*. En ce qui concerne
le contenu, la matiére a laquelle il est fait référence lorsque telle expression est employée,
c’est une approche formelle qui est retenue, par pure commodité. Dés lors, en majorité,
I’expression droits sociaux fondamentaux recouvre, selon nous, I’ensemble des droits qui
sont matériellement protégés par la Charte SE.

4. Qu’entendre par « protection » des droits ? Aprés avoir effectué¢ certains
détours par ce qui devait étre entendu par «droits sociaux fondamentaux » et «droit
européen », un autre terme de notre sujet nécessite quelques précisions : celui de la
« protection » de ces droits. D’un point de vue juridique, la protection des droits — civils et
politiques, sociaux ou économiques — s’analyse comme un processus présentant plusieurs
¢tapes — ou «niveaux d’obligations » —, notamment trois : les obligations de reconnaitre,
protéger et mettre en ceuvre®. Si la premiére étape de la protection, la reconnaissance, ne

4 Nous aurons 1’occasion de revenir dans nos développements sur les raisons qui poussent leur exclusion de
cette catégorie des droits fondamentaux, uniquement en raison de leur régime juridique, qui est parfois amené
a faire défaut.

55 Voir, dans un sens identique relativement aux types de droits concernés ainsi qu’aux trois niveaux
d’obligation : Asbjern Eide, « Introduction » dans Asbjern Eide, Catarina Krause & Allan Rosas, dir, Economic,
social, and cultural rights: a textbook, 2nd ed éd, Dordrecht ; Boston : Norwell, MA, M. Nijhoff Publishers,
2001, aux pp 22-23; Jean-Frangois Akandji-Kombé, « Avant-propos sur I’inscription des droits sociaux dans la
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souléve pas de probleme puisqu’elle consiste dans ’inscription de ces droits dans une norme,
il convient de préciser ce qui est entendu par les deux niveaux suivants. Ensuite, I’obligation
de protéger signifie en effet que I’Etat doit s’abstenir de nuire au droit ainsi reconnu et
empécher des tiers d’entraver de quelque maniére que ce soit 1’exercice des droits. Quant a
elle, ’obligation de mettre en ceuvre requiert 1’adoption des mesures nécessaires au plein
exercice desdits droits, en cela compris 1’obligation de faciliter, promouvoir et assurer.
Ensemble, ce processus de protection des droits fondamentaux permet de garantir
I’effectivité de ces derniers, au sens ou cela correspond au « caractére d’une reégle de droit
qui produit I’effet voulu, qui est appliquée réellement»°S. Au cours de ce processus
poursuivant I’effectivité de la norme, de sa protection réelle, se trouve 1’obligation pour I’Etat
de prévoir des recours en cas de violation de ces droits. Cette « phase » de la protection, qui
est en réalité celle de la « justiciabilité », est considérée comme devant étre réalisée a I’issue
du deuxiéme niveau®’, ce qui remet a priori en perspective I’importance du role du juge,
plutot a la fin du processus de protection. Ainsi, la justiciabilité n’apparait que comme une
partie, mineure pourrait-on dire, de la protection des droits, elle n’en est qu’'une étape.
Pourtant, il est difficile de ne pas constater le contraste avec la réalité juridique, qui place le
juge au cceur du fonctionnement des systémes juridiques, notamment parce qu’il fait
désormais partie du processus normatif. En effet, 1a ou le juge se contente en principe d’étre
«la bouche de la loi » en vertu du positivisme juridique, le besoin de « concrétisation » lui
attribue une fonction supplémentaire, celle de I’interprétation en vue de concrétiser les
énoncés des droits. C’est le revers de la médaille de I’adoption de textes trop généraux pour
étre appliqués. Le juge n’est alors plus seulement 1a pour arbitrer et sanctionner, il est 1a pour
interpréter, voire créer. C’est en partie pour cela que le processus de protection s’est recentré
sur la question de la justiciabilité®®. Cette situation souléve un probléme a deux égards.

Convention européenne des droits de I’Homme. Préalables méthodologiques sur la justiciabilité des droits
sociaux » (2004) 3 Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux (CRDF) (Surveiller et punir. Surveiller
ou punir ? Perspectives de la peine privative de liberté) ; ainsi que ONU, Comité des droits économiques,
sociaux et culturels, Observation générale n° 15 du 20 janvier 2003, doc NU E/C.12/2002/11, §§ 20 a 29. Puis,
plus récemment, Hennette-Vauchez & Roman, supra note 34 a la p 17; ainsi que 1’ouvrage de Frédéric Sudre,
Droit européen et international des droits de I’homme, 15¢ édition éd, Droit Fondamental, Paris, Presses
universitaires de France, 2021, dont le plan est en trois parties : les fondements des droits (y compris les
sources), les garanties des droits, leur contenu.

36 Voir, « effectivité », dans Cornu, supra note 2 a la p 384.

57 Comme le congoivent Hennette-Vauchez & Roman, supra note 34 alap 17 et s., selon lesquelles il faut alors
« protéger les bénéficiaires de ces droits contre toute violation perpétrée par des tiers, notamment grace a
I’édiction d’une législation protectrice et I’instauration de recours juridictionnels adéquats ».

8 Ce processus de justiciabilité des droits fondamentaux a été initié avec 1’avénement de tribunaux spécialisés
dans la protection des droits fondamentaux. Au niveau régional, on pense logiquement (par ordre d’apparition)
ala Cour EDH, a la Cour interaméricaine des droits de I’homme et a la Cour africaine des droits de I’'Homme.
Au niveau national également, il est intéressant de remarquer que ce type de formation existe, comme en
témoigne le tribunal des droits de la personne du Québec, créé en 1990. Toutefois, la question de la justiciabilité
est propre aux droits fondamentaux mais elle ne se concentre pas spécialement, du moins a 1’origine, sur la
problématique des droits sociaux fondamentaux. Il est néanmoins vrai que la difficulté a reconnaitre un véritable
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Premiérement, cela signifie que 1’aspect préventif de la protection d’un droit est souvent
oublié®, rejeté au profit de I’instauration du fameux «droit de recours». Or, «droit de
recours » signifie que le droit a déja potentiellement été violé... Cette concentration de
I’attention portée a la justiciabilité a conduit a des dérives, comme le fait d’étre associée a
une garantie de I’efficacité du systéme. Le principe consiste alors a dire que s’il n’existe pas
de juge, c’est que le systéme n’est pas utile ou ne fonctionne pas® ; ou encore que s’il existe
beaucoup de constats de violation, c’est que les droits ne sont globalement pas respectés.
L’effet pervers est alors que cela conduise a une banalisation des droits et, in fine, a une
banalisation des violations®'. Deuxiémement, cette centralisation du « systétme de
protection »%? autour du juge pose le probléme de leur relativité, les juges ayant le pouvoir
de faire et défaire les mécanismes auxquels ils sont associé¢s. Nombreux sont les auteurs qui
évoquent cette question du pouvoir de création normatif du juge et de I’influence de ses
croyances, de ses conceptions sur les normes ainsi créées ou nouvellement interprétées®,

caractere subjectif a certains droits sociaux, qui obligerait alors un créancier, a cristallisée le débat autour de
leur justiciabilité.

39 Pourtant, la définition de protection s’ entend bien comme étant une « précaution qui, répondant au besoin de
celui ou de ce qu’elle couvre et correspondant en général a un devoir pour celui qui I’assure, consiste a prémunir
une personne ou un bien contre un risque, a garantir sa sécurité, son intégrité, etc, par des moyens juridiques ou
matériels [notre souligné] ». Voir, « protéger » dans Cornu, supra note 2 a la p 817.

80 Voir, par exemple, Erhard Blankenburg, « La recherche de efficacité de la loi. Réflexions sur I’étude de la
mise en ceuvre (le concept “d’implementation”) » (1986) 2:1 Droit et Société 59-75; mais surtout, Leroy, supra
note 32, qui met bien en exergue cette confusion entre effectivité, efficacité et conception répressive du droit;
Enfin, selon Sudre, supra note 55 aux pp 15-16: "(...) en matiére de droits de I’homme plus encore qu’ailleurs,
la «justiciabilit¢ » de la reégle conditionne I’efficacité de la garantie de sa sanction. Aucune protection
internationale des droits de ’homme ne peut étre séricusement mise en ceuvre si elle ne s’accompagne pas de
mécanismes juridictionnels appropriés ».

1 On peut ici, par exemple, faire un rapport avec le fait que peu sont ceux qui s’émeuvent encore d’une
condamnation de la France par la Cour EDH pour « torture » en raison de 1’¢état de ses prisons. Le fait que ces
condamnations se multiplient n’enléve pourtant rien a 1’horreur des conditions dans lesquelles les détenus
vivent. La Cour EDH n’a en effet pas abaissé le seuil de gravité a franchir pour que la condamnation soit
qualifiable de « torture ».

62 La notion de « systéme » sera développée par la suite. 1 est toutefois acquis que le terme de « protection » est
totalement substituable avec celui de « systéme de protection ». Voir, « protection », dans Cornu, supra note 2
ala p 817: qui « désigne aussi bien 1’action de protéger que le systéme de protection établi (mesure, régime,
dispositif...) ».

%3 On relévera notamment les propos de Véronique Champeil-Desplats, supra note 19 aux pp 181-182: « La
formulation des droits et libertés par les juges ne découle par conséquent pas mécaniquement d’un ordre objectif
leur préexistant et s’imposant a eux. Elle s’avére bien plutot déterminée, soit par leurs propres représentations
de I’ordre juridique et de la signification des textes qui le compose, soit par la contrainte de recourir a une
nouvelle ressource argumentaire qui permette de justifier une solution préalablement envisagée »; mais
également ceux de He, supra note 16 a la p 45: « L’introduction des droits fondamentaux dans les systémes
juridiques a incontestablement mis en avant le juge. Une conception axiologique de ces droits semble accroitre
le risque méme pour les juges d’influencer le sens du Droit par ses propres convictions. Cette critique est
souvent employée. Par conséquent, la réponse est aussi assez connue : il faut bien sir craindre une approche
arbitraire du juge, mais lorsqu’il s’exprime au nom d’un systéme objectif de valeurs, il met précisément ses
propres préférences en suspension ».
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nous aurons nous aussi I’occasion d’y revenir a de multiples reprises, tant le role des juges
est essentiel en mati¢re de protection des droits sociaux fondamentaux en droit européen. En
résumé, la protection des droits fondamentaux ne devait pas, en principe, se concentrer sur
la seule phase de la justiciabilité, mais la généralité des normes protectrices a placé le juge
au centre du processus de protection. Le juge est donc un acteur majeur de la protection, mais
reste empreint de subjectivité, ce qui peut nuire a 1’effectivité de ’ensemble du systéme de
protection. A cet égard, il convient de rappeler que le respect de toute norme de droit demeure
obligatoire, sans que l’intervention d’un juge soit normalement nécessaire puisque la
justiciabilité n’est qu'une étape du processus de protection. Ainsi, I’obligation de protéger
les droits fondamentaux, qui s’adresse en premier lieu aux Etats, existe dés 1’édiction de la
régle, non pas en fonction de sa sanction. Malgré tout, en droit européen, comme ailleurs, la
justiciabilité des droits sociaux est une question qui s’est longtemps posée. En effet,
I’existence d’un juge pour sanctionner une régle n’est pas la seule condition de la
justiciabilité, encore faut-il que le droit existe (1), qu’il soit applicable et qu’il soit invocable.
Si I’applicabilité est une qualité¢ de la norme en question, qui ne dépend pas de son contenu,
mais de son origine®, I’invocabilité est pour sa part dépendante du contenu matériel de son
énoncé. Ainsi, 1’applicabilit¢ dépend de l'ordre juridique ou du systéme, tandis que
I’invocabilité d’une norme est essentiellement liée a la capacité de la norme a étre exigée
devant un juge, ce qui se résume souvent a apprécier la précision de I’énoncé et donc 1’effet
direct du droit en question®®. Pendant longtemps, le fait que les droits sociaux (fondamentaux)
soient considérés comme des « droits a », a empéché leur justiciabilité. Or, la confusion entre
la justiciabilité — qui n’est qu’une étape de la protection — et I’effectivité, qui correspond a
I’ensemble du processus, a remis en question la possibilité de protéger ces droits. Les juges,
notamment par I’influence de leur formation, ont grandement participé a ce phénomene
d’injusticiabilité des droits sociaux (fondamentaux). In fine, ¢’est la fondamentalité des droits
sociaux qui était remise en cause. Aujourd’hui, malgré une remise en cause quasi unanime
de la séparation entre les « droits a », socio-économiques, injusticiables, et les « droits de »,
civils et politiques, justiciables®®, on retrouve encore en droit européen, surtout dans le droit

% Dans, Jean-Sylvestre Bergé, « Du droit de I’Union européenne et du droit international: de 1’applicabilité a
I’invocabilité » dans Laurence Burgorgue-Larsen et al, dir, Les interactions normatives: droit de 1’'Union
européenne et droit international, Cahiers européens 2, Paris, Pedone, 2012 71, a la p 73 1’auteur définit en
effet ’applicabilité comme étant: « la propension des régles ou décisions du droit, déterminée par lui, a
s’appliquer matériellement, spatialement, et temporellement ».

85 1 apparition de « trois dimensions des dispositions d’effet direct » telles qu’elles sont présentées par Marc
Blanquet fait d’ailleurs, selon nous, écho a cette situation de décomposition de la protection des droits en trois
temps puisqu’elles conférent a la norme « (...) la capacité a créer directement des droits et obligations dans le
chef des particuliers ; la possibilité ensuite, pour ces derniers d’invoquer ces droits devant le juge national (...) ;
I’obligation, enfin, pour ce juge de les garantir » Marc Blanquet, Droit général de I’Union européenne, 11e
édition éd, Paris, Sirey, 2018, a la p 553.

6 Voir, par exemple, Vasak, supra note 45; Silvio Gambino, « Droits sociaux et intégration européenne »
(2008) 4 Studi Sociali 1-27, a la p 2; Stein Evju, « Application by Domestic Courts of the European Social
Charter » (2010) 28:3 Nordic Journal of Human Rights 401-421; Roman, supra note 11; Hennette-Vauchez &
Roman, supra note 34 aux pp 8 et 15.
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de I’'UE, des vestiges de cette vision des droits sociaux (fondamentaux). En ce sens, la
protection des droits sociaux par I’UE a été/est encore compromise au sein de ce systeme. En
effet, I’adjonction du qualificatif « fondamental » aux « droits sociaux » au niveau européen,
telle qu’elle est issue du droit communautaire, malgré la justification précédemment évoquée
de la combinaison d’une conception formelle et commune, présente toutefois un défaut dans
sa fonction puisque sa qualification de droits « fondamentaux » est apparue sans qu’elle ne
soit accompagnée d’un régime juridique particulier, plus protecteur, ce qui est pourtant
propre a la fonction d’une telle qualification®’. Ainsi, cet «abus» de langage dans
I’expression conduit a faire de cette catégorie une fondamentalité creuse, qui nuit d’une part
aux droits qu’elle contient, en méme temps qu’elle porte préjudice a I’ensemble des autres
droits qualifiés de fondamentaux®®. Le paradoxe entre la consécration des droits sociaux au
rang de droits fondamentaux par le droit communautaire en 1989 et le manque de protection
juridique organisé par le droit de I’UE est tel que cela a poussé une auteure avertie a décréter
qu’: «[a]pres le temps de l'indifférence aux droits fondamentaux, et celui de leur
proclamation solennelle, vient le temps de leur protection effective »*°. L’auteure a le mérite
de replacer cette question de la protection en termes d’effectivité, et donc d’élargir le débat
au-dela de la justiciabilité. Tout I’enjeu du débat est alors de déterminer comment améliorer
I’effectivité des droits sociaux en droit de I’UE.

5. Le terme « droit européen ». Le droit international étant une branche du droit
relativement jeune, c’est le droit national qui est historiquement chargé de la protection des
droits des personnes™. De ce fait, encore aujourd’hui, c’est a 1’Etat, au premier plan, qu’il
appartient de protéger les droits fondamentaux ; cette tache reléve de sa responsabilité. Au

87 Cette possibilité est évoquée par la Pre Véronique Champeil-Desplats qui indique que : « le fait d’étre qualifié
couramment de « fondamental » n’est pas suffisant pour révéler la présence d’un droit fondamental. Certains
phénomeénes peuvent donc correspondre a un concept de « droits fondamentaux » sans étre dénommés ainsi
dans les discours des acteurs juridiques et réciproquement, certains doits ou libertés peuvent étre qualifiés de
fondamentaux sans qu’ils n’entrent dans un concept prédéterminé de droit fondamental ». Champeil-Desplats,
supra note 16 alap 12.

8 Plusieurs auteur(e)s mettent en garde contre cette dérive de lutilisation abusive du qualificatif de
fondamental, sans que le régime juridique adéquat n’y soit associé. Voir, I’article de Robin-Olivier, supra note
31, dans lequel I’auteure dénonce I’instrumentalisation de la catégorie des droits fondamentaux en notant le fait
que "[celle-ci] entraine, en outre, un risque de réduction (ou d’extension) injustifiée de la catégorie des droits
fondamentaux »; voir également 1’article de Verkindt, supra note 47, dans lequel 1’auteur dénonce le fait de
« s’en servir comme d’une « béquille » intellectuelle pour une pensée molle ».

® Laurence Burgorgue-Larsen, « Les interactions normatives en matiére de droits fondamentaux » dans
Laurence Burgorgue-Larsen, dir, Les interactions normatives: droit de [’'Union européenne et droit
international, Cahiers européens 2, Paris, Pedone, 2012 359, a la p 358.

70 A cet égard, s’il serait erroné de croire qu’une telle protection est toute récente, voir, par exemple Delphine
Connes, « Introduction historique aux droits et libertés fondamentaux » dans Le grand oral: les droits et les
libertés fondamentaux, Objectif, devenir avocat, Paris, Ellipses, 2016; ou, Peter Leuprecht, « Voyage aux
sources de notre commune humanité » (2010) 188 Revue de ’AMOPA (Raison, Justice et Dignité) 6.
Néanmoins, il demeure bien évident que son essor considérable est un phénoméne contemporain,
éventuellement occidental.
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niveau national, donc, la protection des droits fondamentaux est souvent garantie par des
normes placées tout en haut de I’ordre juridique, que les normes inférieures sont tenues de
respecter. Dans cette configuration, il est bon de rappeler que le droit international protégeant
les droits fondamentaux n’a qu’un role supplétif, il a été fortement développé au milieu du
XX¢ afin de pallier les éventuelles lacunes des systémes de protection nationaux. En effet, le
droit international de la protection des droits de la personne n’existe que parce qu’une
démonstration a été faite de la défaillance des Etats a protéger leurs propres nationaux. Le
choc de la Seconde Guerre mondiale a cependant été tel que les instruments de protection
internationaux se sont multipliés, que ce soit au niveau universel ou au niveau régional. Mélés
a un processus de juridictionnalisation du droit international’!, ces nouveaux instruments ne
se contentent pas de consacrer des droits, ils s’accompagnent quasi systématiquement de
mécanismes de suivi juridictionnels ou non juridictionnels. Le droit européen n’échappe pas
a ce phénomene et cela conduit, nous 1’évoquions un peu plus tot, a ce que deux « Europe »
soient créées. C’est ainsi qu’en Europe, deux organisations internationales ont été
constituées, toutes les deux amenées directement (pour le Conseil de 1I’Europe), ou
indirectement (pour I’UE), a protéger les droits fondamentaux. Du point de vue des droits
sociaux fondamentaux, nous avons vu que I’UE avait pu rencontrer des difficultés dans la
mise en ceuvre de leur protection. En revanche, la situation est assez différente en ce qui
concerne le Conseil de I’Europe. Son objectif est de réaliser « la consolidation de la paix
fondée sur la justice et la coopération internationale »’?, via notamment la recherche de
justice, la protection de la démocratie, des droits de ’Homme. Ainsi, la finalit¢ du Conseil
de I’Europe est de réaliser la protection des droits fondamentaux et de la démocratie. Pour ce
faire, celui-ci se pare d’un trés grand nombre de traités de protection des droits de la personne,
y compris en matiere sociale. Parmi les plus importants, la CEDH et la Charte SE peuvent
étre citées.

6. «Ordre juridique » et «systéme juridique». Pourquoi parler d’ordre
juridique afin de déterminer si une norme est applicable ? Tout simplement parce que, comme
I’indique Jaques Chevallier : « le propre des régles juridiques est précisément qu’elles sont,
a intérieur d’un méme espace social, liées et interdépendantes : chaque régle de droit est
toujours 1’¢lément d’un systeme, d’un tout, d’un ordre complexe ; elle prend place dans une
totalité plus large qui la dépasse et dont elle est tenue de respecter les déterminations et les
contraintes »”?. C’est donc grice aux prescriptions de I’ordre juridique que les régles
d’applicabilité d’une norme peuvent étre déterminées’. De fagon subséquente, s’interroger

"' Société Frangaise pour le Droit International, dir, La juridictionnalisation du droit international, colloque de
lille des 12, 13 et 14 septembre 2002] éd, Paris, Pedone, 2003.

2 Statut du Conseil de I’Europe, supra note 8, préambule al. 2.

73 Jacques Chevallier, « L’ordre juridique » dans Le droit en procés, p.u.f éd, Paris, CURAPP, 1983 7, alap 7.
" Voir, « ordre juridique », dans Serge Guinchard & Thierry Debard, Lexique des termes juridiques, 28e éd.,
2020°-2021¢ éd, Paris, Dalloz, 2020, a la p 742: qui désigne « I’ensemble des principes et régles qui, a un
moment précis et dans un systeme donné, définit le statut des personnes et détermine les rapports juridiques
entre ces personnes ».
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sur le concept d’ordre juridique, invite a se pencher sur la notion de systéme juridique, cela
entrainant inévitablement des questionnements relatifs a ce qu’est un droit, une regle
juridique, ou une norme. A ce titre, la régle juridique et la norme juridique présentent une
certaine gémellité, pouvant conduire a ce que leur emploi soit interchangeable’, leur
principal caractére étant d’€tre obligatoire. Le droit, quant a lui, au sens de droit fondamental,
est plutdt constitutif du contenu matériel d’une régle ou norme juridique. Ainsi, un ordre
juridique a pour principale caractéristique de posséder les normes juridiques primaires et
secondaires qu’il ordonnance et desquelles est tirée leur validité. En ce sens, un ordre
juridique est autonome, clos sur lui-méme, il ne se compose et ne fonctionne qu’au regard
des reégles qu’il édicte. Le « systeme juridique », parfois considéré comme synonyme de
I’« ordre juridique »’®, revét en réalité une définition plus complexe, puisque tout systéme
juridique contient un ordre juridique, mais il ne s’y limite pas. En reprenant la définition
adoptée par Carole Nivard dans sa thése : le systéme juridique sert « (...) a désigner le droit
relatif a un traité, c¢’est-a-dire ses termes et I’interprétation qui en est faite par les organes de
contrdle de son respect, ainsi que le ou les mécanismes de contrdle qui lui sont associés "7».
En intégrant une composante humaine — les juges et leurs interprétations—, le systeme
juridique est beaucoup plus poreux aux enjeux sociaux et politiques, qui sortent du droit pur.
A cet égard, si les ordres juridiques, et méme les systémes juridiques, demeurent
formellement clos™, il en va autrement d’une approche matérielle des normes qui les
composent. En effet, cela a été mis en exergue par Alain Pellet, selon lequel : « [m]éme
réduite a la seule analyse juridique, le mérite de I’approche des relations entre les ordres
juridiques par le biais des interactions normatives montre qu’au-dela des “rapports de
systémes”, ceux-ci s’entrecroisent, s’influencent s’opposent par de multiples canaux qui
enrichissent la grille de lecture de la compréhension des normes »’°. C’est donc par une
approche matérielle du contenu des normes qu’il est possible d’appréhender les rapports entre
les différents ordres juridiques. Nous évoquions précédemment le réle du juge dans les
systémes de protection des droits fondamentaux et ses conséquences sur 1’évolution de

5 Voir « norme » dans Cornu, supra note 2 a la p 687; et dans, Guinchard & Debard, supra note 74 a lap 712.
76 Alain Pellet, « Préface » dans Laurence Burgorgue-Larsen, dir, Les interactions normatives: droit de 'Union
européenne et droit international, Cahiers européens 2, Paris, Pedone, 2012 5, a la p 7: « Le droit international
(public) et le droit de I’Union européenne constituent bien deux ordres juridiques (des “systémes” —cela m’est
égal) distincts (...) ».

77 Carole Nivard, La justiciabilité des droits sociaux : étude de droit conventionnel européen, Bruxelles,
Bruylant, 2012,alap 7.

8 Comme le rappelle Marie-Ange Moreau, « Bréves observations sur I’articulation normative en matiére
sociale » dans Thérése Aubert-Monpeyssen & Institut de recherche en droit européen international & comparé
(Toulouse), dir, Pluralité des sources et dialogue des juges en droit social, Toulouse, Presses de 1’Université
Toulouse 1 Capitole, 2013 13, aux pp 15-16: "Sur le plan méthodologique, les juges sont tenus de respecter la
construction retenue par leur ordre juridique, tel qu’organisé dans le cadre de la hiérarchie des normes. Il n’est
pas en principe dans le réle du juge d’imposer une articulation nouvelle que celle qui s’impose sur le plan
«vertical », entre normes internationales, régionales, nationales, en particulier constitutionnelles face au droit
du travail national puisque le juge est en principe tenu a la fois par le traité qui fonde la source utilisée et les
justifications théoriques retenues par son ordre juridique. ».

7 Pellet, supra note 76 a lap 12.
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I’effectivité de ces derniers. Une autre conséquence de 1’accroissement du role du juge dans
les systemes de protection des droits a noter, sans qu’elle ne soit forcément problématique,
est celle de I’apparition d’un phénomene d’internormativité ou d’interaction normative entre
les systémes. En effet, les juges, notamment issus des organes juridictionnels internationaux,
ont été¢ amenés a créer, lors de leurs interprétations, des connexions entre des ordres et/ou des
systémes juridiques qui n’existaient pas initialement, mais qui se sont avérées nécessaires.
Comme le souligne Laurence Burgorgue-Larsen a propos de la circulation des normes entre
I’UE et I'univers international : « les normes en matiére de droits fondamentaux circulent
grice a des canaux divers, a la fois institutionnels et juridictionnels »*. Les juges sont donc
a I’origine et au cceur de ce processus de circulation normative entre les différents systémes
juridiques, ils sont les « (...) hommes de droit face a la multiplicité des normes »8!. Ainsi,
I’ordre juridique permet de mettre en relation, d’ordonnancer, les normes qu’il contient,
toutefois, la notion de systéme juridique permet d’aborder 1’existence des normes qui sont
extérieures a 1’ordre juridique qu’il renferme. Ce recours plus récent a la notion de
« systéme juridique » dans le cadre des rapports s’explique par le besoin de dépasser une
vision ancienne de l’ordre juridique, trés centrée sur 1’unit¢ des normes, devenue
inconfortable face a la multiplication des sources, des ordres, et des interactions initialement
désordonnées entre ces derniers®2. A D’instar de ce que pense Alain Pellet, peu importe
finalement le terme retenu, il demeure bien évident ici que la question de fond qui se pose
est celle relative a Dinteraction entre ces deux « univers »®3, et les rapports existants, ou
futurs, qu’il convient d’étudier: «a vrai dire, que vous appeliez les ordres juridiques
“systémes” ne change pas grand-chose au fait que la question de leurs rapports se pose »%4.
En ce sens, I’étude de la protection des droits sociaux fondamentaux, et I’amélioration de
cette derniere doit, selon nous, s’envisager dans une dimension qui met en rapport les ordres
juridiques, ou les systeémes, que sont I’'UE et le Conseil de I’Europe. Ainsi, il est bien évident

8 Burgorgue-Larsen, supra note 69 a la p 360.

81 Sylvaine Poillot-Peruzzetto, « Le droit social, vecteur du changement de paradigme du droit en Europe » dans
Thérése Aubert-Monpeyssen & Institut de recherche en droit européen international & comparé (Toulouse),
dir, Pluralité des sources et dialogue des juges en droit social, Toulouse, Presses de I’Université Toulouse 1
Capitole, 2013 23.

82 1inconfort de I’utilisation de cette notion d’ordre juridique se voit notamment & travers les tentatives
d’illustrer ces phénoménes d’interaction en utilisant d’autres termes plus imagés tels que celui de « lieux de
production normative » dans Stéphane de La Rosa, « Les normes sociales internationales et européennes: des
interactions en quéte de modele » dans Laurence Burgorgue-Larsen, dir, Les interactions normatives: droit de
["Union européenne et droit international, Cahiers européens 2, Paris, Pedone, 2012 263, a la p 263; ou celui
«d’espaces normatifs », dans Laurence Burgorgue-Larsen et al, dir, Les interactions normatives: droit de
[’Union européenne et droit international, Cahiers européens 2, Paris, Pedone, 2012, a la p 24; encore
« d’espace juridique transnational » Moreau, supra note 78 a la p 21; ou encore « d’ordre normatif », dans
Xavier Magnon, « Appréhender le droit et les ordres juridiques: entre renoncement a une explication normative
de la divergence (théorie des réseaux) et mythe de la convergence (droit global), faut-il renoncer a une approche
normativiste ? » dans Le pouvoir, mythes et réalités, institut maurice hauriou (toulouse) éd, Toulouse, Presses
de I’Université Toulouse 1 Capitole, 2014 455, a la p 455.

8 Burgorgue-Larsen, supra note 69 aux pp 358 et s.

84 Pellet, supra note 76 alap 6.
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que I’UE constitue un ordre juridique, mais elle revét é¢galement une dimension systémique
lorsque I’on prend en considération I’ensemble des normes qu’elle contient et les mécanismes
qu’elle présente pour en assurer le suivi ou la sanction. Inversement, s’il n’est pas évident
que le Conseil de I’Europe constitue un «ordre juridique » globalement articulé, il peut
revétir la qualité de « systéme » (non nécessairement juridique), ses instruments de protection
pouvant en revanche étre qualifiés de « sous-systéme »®5. A des vertus simplificatrices,
I’utilisation du terme de « systéme » sera péréféré dans nos développements afin de qualifier
la Charte SE et/ou I’'UE, car cela permet d’éventuellement modéliser leurs rapports. En effet,
le terme de « systéme » met en relief le développement de divers mécanismes juridiques par
les deux organisations internationales étudiées, ce qui est utile afin de montrer leurs
¢ventuelles dissensions sur la question de la protection des droits sociaux. De plus, ’'UE ou
la Charte SE en remplissent les critéres. Toutefois, comme le rappelle Henri Oberdoff, « la
terminologie employée varie a la fois en fonction d’évolutions doctrinales, et il faut bien
I’avouer, parfois en fonction d’effets de modes »%°, le terme d’ordre juridique pourra donc
étre employé ponctuellement lorsque 1’objet a 1’étude le permet.

7. « Articulation ». L’articulation, en tant que « mécanisme permettant a deux
pieces solidaires de conserver l'une par rapport a l'autre une certaine faculté de
mouvement »¥’, cherche ainsi a préserver I’individualité de chacun des systémes en
augmentant simplement la qualité de leurs rapports ou de leurs interactions, en vue d’une
meilleure prise en compte des droits sociaux fondamentaux. Si DI’articulation demeure
I’objectif, elle est également envisagée comme un terme englobant, qui traduit avant tout
I’idée d’une création de liens structurés entre I’UE et la Charte SE. D’autres termes peuvent
étre envisagés a cet égard, comme ceux d’association, de collaboration, de coordination. Tous
portent la volonté de créer une certaine synergie, d’une facon qui est plus ou moins
formalisée.

8. « Charte SE » et « Charte SEr ». Alors qu’ils ont ét¢ rapidement évoqués et
que nous aurons trés longuement 1’occasion de revenir dessus, la Charte sociale européenne
et la Charte sociale européenne révisée sont deux traités adoptés au sein du Conseil de
I’Europe, respectivement en 1961 et en 1996. Ces deux traités forment ensemble, selon les
termes du Conseil de I’Europe, le « systéme des traités de la Charte sociale européenne »%8.

85 A cet égard, peut étre cité le Pr Sébastien Platon, qui emploie I’expression de « sous-systéme » afin de
qualifier la CEDH, comprise comme un systéme a 1’intérieur d’un autre, celui du Conseil de 1’Europe. Voir,
Sébastien Platon, « L’Union et les « autres Europe » » (2018) 620 394.

8 Voir, Henri Oberdorff, Droits de [’homme et libertés fondamentales, 8e éd éd, Manuel, Paris-La Défense,
LGDJ, 2021, a la p 22, celui-ci citant Bertrand Mathieu & Michel Verpeaux, Contentieux constitutionnel des
droits fondamentaux, Manuel, Paris, L. G. D. J, 2002, alap 13.

87 Voir, « Articulation », depuis le site du Centre National des Ressources Textuelles et Lexicales, disponible
en ligne : <https://www.cnrtl.fr/definition/articulation>, (consulté le ler aotit 2021).

88 Cette expression est en partie inspirée de celle employée par le Secrétaire Général du Conseil de I’Europe en
2016, qui avait, pour sa part, évoqué le « systéme de traités de la Charte ». Voir, Secrétaire Général du Conseil
de I’Europe, Avis sur linitiative visant la mise en place d’un Socle européen des droits sociaux par [’'Union
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En ce qui concerne la Charte SE de 1961 et la Charte SE de 1996, il y a bien évidemment des
différences entre les deux textes, mais ce qui les caractérise sans doute le plus, c’est leur
grande proximité. En effet, leur structure et leurs moyens de contrdle sont semblables, tout
autant que leurs modalités d’adhésion. Leur contenu, les droits que les deux textes entendent
protéger, est en grande partie superposable puisque la Charte SE de 1996 s’emploie
essentiellement a ajouter des dispositions, en supplément et a la suite, de celles de la Charte
SE de 1961. De plus, un mécanisme de substitution est prévu par le texte de 1996 afin de
faire en sorte que les Etats qui ratifient la version révisée du traité voient une continuité de
leurs obligations dans le temps lors du passage de I’un a I’autre®. En tant que traités du
Conseil de I’Europe qui proteégent les droits sociaux fondamentaux, le « systéme des traités
de la Charte sociale européenne » est I’un des €léments principaux sur lesquels va porter notre
¢tude. Les raisons qui justifient ce choix sont multiples. Elles sont évidentes, en raison du
lien avec le sujet qui s’intéresse a la protection des droits sociaux fondamentaux en Europe.
Elles sont ¢galement rationnelles au regard de la pertinence de ce texte pour effectuer une
telle protection, puisqu’il contient un systéeme de réclamations collectives permettant de
déposer des plaintes en cas de violation alléguée d’un droit contenu dans une des Chartes®.
Juridiquement parlant, c’est la justiciabilit¢ des droits sociaux que ce trait¢ permet de
développer, ce qui est un enjeu majeur de la protection des droits. Elles sont enfin formelles
puisque ce traité présente un contenu trés englobant en matiére de droits sociaux, qu’il
consacre au niveau supralégislatif. Pour toutes ces raisons, et d’autres sur lesquelles nous
reviendrons, une grande attention sera portée a ces deux traités de la Charte sociale
européenne. Toutefois, s’il convient en principe de les distinguer, une question de commodité
de langage nous impose de faire ici un choix terminologique. Ainsi, si le « Systéme des traités
de la Charte sociale européenne » regroupe le texte de la Charte sociale européenne de 1961,
les trois protocoles additionnels au traité ainsi que le traité de 1996, nous considérons, pour
notre part, que le «systéme de la Charte sociale européenne» désigne génériquement
’instrument de protection offert par le systéme des traités de la Charte SE dans son ensemble.
C’est-a-dire a la fois I’ensemble des dispositions matérielles des deux textes, ainsi que les
interprétations qui en sont faites par son organe de contrdle, le CEDS. Pour désigner cet
instrument normatif, les termes Charte sociale européenne ou Charte SE seront utilisés de
maniére indifférenciée dans la suite de notre développement. En revanche, lorsque ces termes
souhaitent désigner spécifiquement I’un ou I’autre des textes du systéme des traités de la

européenne, 2 décembre 2016. Elle fait également écho aux termes employés par le Conseil de I’Europe, sur
son site coe.fr, qui évoque «le systtme des traités de la Charte», en ligne: <
https://www.coe.int/fr/web/european-social-charter/overview>, (consulté le 1" décembre 2021).

8 Pour tous les détails sur ce jeu des similitudes et des différences entre les deux traités, nous renvoyons a nos
développements qui y sont consacrés dans la premicre partie, Titre Deux, Chapitre 1, §1 — La Charte sociale
européenne : une adoption laborieuse pour un résultat mitigé, de la Section 1.

% Cette possibilit¢ de déposer des réclamations collectives contre 1’Etat partic a la Charte est possible
moyennant la ratification du protocole additionnel le permettant. Voir, Protocole additionnel a la Charte sociale
européenne prévoyant un systeme de réclamations collectives, STE n°158, adopté le 9 novembre 1995, a
Strasbourg, (entré en vigueur le 1¢ juillet 1998), [Protocole de 1995].
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Charte, les précisions nécessaires sont effectuées. Ainsi, si ¢’est du traité de la Charte sociale
européenne de 1961 dont il est question, I’expression Charte SE de 1961 ou Charte sociale
européenne de 1961 sera utilisée. Il en va de méme avec le Protocole additionnel a la Charte
sociale européenne prévoyant un systeme de réclamations collectives qui sera désigné
comme tel, ou par son abréviation, « Protocole de 1995 ». Egalement, lorsque 1’expression
« Charte sociale européenne révisée » ou « Charte SE de 1996 » est utilisée, c’est qu’il
convient de ne se référer qu’au texte datant de 1996. Sans précision de date, c’est de
I’instrument normatif regroupant tous les textes du systéme des traités de la Charte sociale
européenne et leurs interprétations dont il est question.

2. Problématique et objectifs de 1’étude

9. Constats et problémes. La présentation des termes du sujet, comme nous
venons de I’effectuer, posséde la vertu d’initier brievement a ses enjeux. Toutefois, un
¢lément central de la problématique qui demeure encore a étre éclairé est celui de
«I’articulation » entre ’UE et la Charte SE. L’importance de 1’articulation est apparue a
partir de trois constats effectués au milieu de la décennie précédente. Premie¢rement, la CJUE
refuse en 2014 1’adhésion de I’'UE a la CEDH. Deuxi¢émement, la crise économique, ou plutdt
ses effets ou conséquences menacent tellement I’ intégration européenne que 1’idée d’exclure
la Greéce de I’UE est réguli¢rement avancée. Troisiémement, des voix venant des citoyens
européens, s’¢lévent afin de critiquer I’UE, au point de remettre en question leur souhait d’y
demeurer rattachés. De ces trois constats émerge un sentiment d’incompréhension, un
paradoxe au regard de la remise en cause profonde de celle a qui vient pourtant d’étre décerné
le prix Nobel de la paix®!. En effet, comment I’UE, un projet de paix et de solidarité, grace
auquel I’Europe connait sa plus longue période de paix depuis des siecles, peut-elle refuser
«juridiquement » de se soumettre a la protection des droits fondamentaux telle qu’effectuée
par la Cour EDH, alors que tous les Etats européens s’y soumettent ? Comment un organisme
qui permet d’aller étudier facilement dans un autre pays, qui a contribué¢ a 1’abolition de
fronticres, et qui a su réconcilier la France et I’ Allemagne, peut-il étre autant décrié par ses
citoyens ? Le décalage entre la théorie du projet européen et sa réalité est saisissant. Plusieurs
débuts de réponse apparaissent, dépeignant, dans un premier temps, I’UE comme une victime
malheureuse des circonstances. Le premier est, sans doute, la méconnaissance du
fonctionnement, des origines et de 1’histoire de la construction européenne. Le deuxi¢me,
subséquent, est la déconnexion des citoyens du projet européen, qui se traduit par une faible
participation aux ¢€lections européennes ou par 1’¢lection de partis anti-européens dans son
hémicycle, ou encore une volonté de plusieurs Etats de quitter le navire. Dans un deuxi¢me
temps, une étude plus profonde de la construction européenne et de 1’intégration ambivalente
de considérations sociales ou politiques a son projet montre une forme de dérive du systeme

ol Parlement européen, « L'Union européenne regoit le Prix Nobel de la paix 2012 », communiqué de presse,
site du Parlement, europarl.europa.ecu, en ligne: https://www.europarl.europa.cu/news/fr/headlines/eu-
affairs/20121012STO53551/l-union-europeenne-recoit-le-prix-nobel-de-la-paix-2012,  (consulté le 1
décembre 2021).
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de I’'UE qui I’a conduit a opérer un certain nombre de choix qui n’ont —a tout le moins— pas
été des plus judicieux en la matiére. A tel point que I’UE semble parfois se reposer sur ses
acquis, ou s’étre oubliée en chemin. Bien sir, les facteurs sont multiples et bien plus
complexes, mais une premicre plongée dans la littérature semble pointer dans ces directions.
Face a ces constats, que faire ? Une premiére hypothese est émise relativement a 1’existence
d’un lien entre tous ces ¢éléments. Il ne reste qu’a déterminer lequel. Quelques recherches
plus tard, I’idée du droit et du social, apparait. En effet, le rejet de 1’adhésion de I’'UE a la
CEDH s’appuie sur des bases juridiques. La crise économique, quant a elle, est gérée par des
instruments (traités, décisions...), et des organes, tous dominés par le droit. La sortie de la
Grece ? Elle serait traitée juridiquement elle aussi. Le rejet de I’Europe, en revanche, est
social. En y regardant de plus prés, la crise grecque aussi, est sociale. Plus précisément, ses
conséquences sont sociales, mais son origine est... européenne ? Pourtant, I’'UE est une
organisation internationale issue du droit international. Or, le droit international n’a-t-il pas
été développé pour protéger les droits fondamentaux en cas de défaillance des Etats sur la
question ? L’UE ne poursuit-elle pas un objectif de protection des droits fondamentaux ? N’a-
t-elle pas fondé sa primauté, c’est-a-dire la « spécificité de son ordre juridique» sur la
garantie de cette protection des droits fondamentaux®?? Si, mais ici, il est question
d’économie, or, I’économie est prévue par les traités et ces derniers sont placés au-dessus des
droits fondamentaux dans le systeme de I’'UE. Alors, oui, il y a un réel probléeme. Et il est
systémique. 11 est cependant erroné de dire que I’'UE n’est qu’un marché. Elle est aussi une
union politique. Son objectif est d’ailleurs, par principe, la réalisation de la paix en Europe.
La réalisation économique n’est qu'un moyen d’y parvenir. Peut-étre est-il finalement
nécessaire de revenir aux fondamentaux : le rapprochement des peuples d’Europe ?
Néanmoins, si le probléme est systémique, qu’il vient de I’intérieur, comment le réguler ? De
manicre générale, lorsque le probléme est interne, c’est I’intervention d’un tiers qui est
sollicitée. D’ou notre idée, celle d’«articuler» I’UE avec une autre entité, afin de la
rééduquer vers une correction de I’instrumentalisation de certains concepts, dont les dérives
sont aujourd’hui visibles et nuisibles. A ce titre, les droits sociaux sont un moyen essentiel
de permettre de rapprocher I’'UE de ses citoyens. De plus, en tant que droits fondamentaux,
ils sont susceptibles d’étre les « charniéres » entre deux systémes juridiques®, notamment si
les deux systémes considérés présentent des objectifs communs. Cette recherche de fondation
commune pousse a voir dans le Conseil de I’Europe, 1’entité toute désignée pour réaliser ce
projet. Et ce, pour plusieurs raisons.

92 Nous renvoyons ici a I’arrét Flaminio Costa contre ENEL, 1964 CJCE dans lequel la Cour impose la primauté
du droit de I’UE sur le droit interne en se fondant sur le fait que « le traité C.E.E. a institué un ordre juridique
propre », primauté qui a par la suite été conditionnée au respect des droits fondamentaux suite par le refus des
Cours Constitutionnelles italiennes et allemandes dans les années 1970. Voir les paragraphes qui sont consacrés
a ces développements p. 60 et s.

9 Pour emprunter I’expression a Sébastien Touzé et Edouard Dubout dans leur ouvrage, Edouard Dubout &
Sébastien Touzé, dir, Les droits fondamentaux, charniéres entre ordres et systemes juridiques, Publications de
la fondation Marangopoulos pour les droits de I’homme série no 15, Paris, Pedone, 2010.
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10. Solution proposée : une articulation entre ’UE et la Charte sociale
européenne. L’UE comme le Conseil de I’Europe procédent de la méme volonté
d’unification européenne évoquée dés le XIXe siecle, réalisée seulement a 1’issue de la
Deuxiéme Guerre mondiale®. Toutes deux sont le fruit d’une entente entre les pays
européens pour réaliser la paix, mais leur dualité est le fruit d’une divergence dans la méthode
qu’il convenait d’adopter pour ce faire>. Le Conseil de I’Europe ne réalise pas, en soi, une
révolution du point de vue de la méthode et se limite & une coopération interétatique. L’UE,
en revanche, est le fruit de la crainte que I’interétatisme classique ne suffise pas. Cette idée
est assez bien résumée par Robert Schuman, qui rappelle que « [1]a paix mondiale ne saurait
étre sauvegardée sans des efforts créateurs a la mesure des dangers qui la menacent [notre
souligné] »%°. Pour étre durable, la paix doit donc étre réalisée par un dépassement de la
souveraineté des Etats, au risque de voir de nouvelles oppositions entre les Etats survenir et
se transformer en nouveau conflit. Concreéte, cette solidarité doit se réaliser en dépassant le
stade de la convergence de I’intérét idéologique de la paix et trouver un intérét commun aux
Etats qui exigerait plus qu’une simple association et qui rendrait contre-productive toute
concurrence entre eux. La solidarité politique passera donc par une solidarité économique,
plus concreéte, et notamment par un premier pole, celui du charbon et de 1’acier. Sans chercher
a s’isoler et se désolidariser, les partisans d’une union plus étroite des Etats entendent
initialement s’appuyer sur le cadre du Conseil de I’Europe pour le faire muter de I’intérieur.
L’idée d’une Union européenne®® est rapidement évoquée a nouveau’® et Robert Schuman
tente, dans un premier temps, de créer la CECA dans le Conseil de I’Europe®. La CECA,

% Le terme « Etats-Unis d’Europe » est utilisé pour la premiére fois lors du Printemps des peuples, en 1848. 11
sera ensuite repris par de nombreux intellectuels, hommes politiques, philosophes, économistes et écrivains
dans les décennies suivantes, et notamment par Winston Churchill en 1942 dans une lettre au Cabinet de Guerre
et dans un Discours a la jeunesse étudiante qu’il tint & I’université de Zurich en 1946. Sur le développement de
I’idée européenne, voir, par exemple, Birte Wassenberg, Histoire du Conseil de [’Europe (1949-2009),
Bruxelles, P.LLE. Peter Lang, 2012; Marie-Thérése Bitsch, Histoire de la construction européenne de 1945 a
nos jours, nouv. éd. mise a jour éd, Questions a I’histoire, Bruxelles, Complexe, 2001.

% Le congrés de La Haye, du 7 au 10 mai 1948, réunit les nombreux mouvements pro-européens au sein
desquels se dégage deux lignes de conduite et deux idées différentes de 1’Europe : les fédéralistes et les
unionistes. Tandis que les premiers pronent une Europe de type fédérale, les seconds y préférent une union
confédérale. Comme souvent en droit international, d’un clivage relatif a la souveraineté sortira gagnant le plus
petit dénominateur et la vision des unionistes 1’emportera sur celle des fédéralistes. Cette formule du moins-
disant, concret, préférée a un mieux-disant hypothétique, fait écho a un adage bien connu en droit canadien :
«un mauvais accord vaut mieux qu’un bon proces ».

96 Robert Schuman, Déclaration du 9 mai 1950, prononcée dans le salon de I’'Horloge du Quai d’Orsay a Paris.
7 Expression employée par Robert Schuman dés 1949, qu’il préférait a celle de Conseil de I'Europe. Voir en
ce sens, Bruno Haller, Une Assemblée au service de I’Europe, Strasbourg, Conseil de I’Europe, 20006, p. 24.

%8 Voir en ce sens, Rinaldo Merlone, « Faire du Conseil de I’Europe 1’Union européenne : le projet de Carlo
Sforza », dans Marie-Thérése Bitsch, Jalons pour une histoire du Conseil de I’Europe, actes du Colloque de
Strasbourg (8-10 juin 1995), Berne, Peter Lang, 1997, p. 83.

% Si bien qu’une supervision du Conseil de I’Europe pour la CECA a rapidement été étudiée. Dés le 4 aofit
1950, Robert Schuman avait fait part de ses intentions et des avancées des négociations au Comité des Ministres.
Le « Plan Schuman » est en effet évoqué dans le Proces-verbal de la deuxieme séance, tenue le vendredi 4 aott,
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premier jalon des communautés européennes, s’instituera en dehors du Conseil de I’Europe
quelques mois plus tard, mais sa création ne conduit en aucune maniére a ce que les Etats
partent de I’autre organisation. De telle manicre, la CECA n’est qu’une formation plus
restreinte du Conseil de 1’Europe. Les six Etats qui I’ont créée demeurent membres du
Conseil de I’Europe. L’hétérogénéité des méthodes employées pour réaliser 1’unification
européenne — les communautés européennes d’une part, le Conseil de I’Europe de I’autre —
n’entame pas pour autant la convergence des volontés exprimées dans les traités fondateurs
des deux organisations. Qu’il s’agisse du Statut du Conseil de I’Europe, ou des traités
instituant la CECA, la CEEA ou la CEE, tous mentionnent le fait que les organisations ainsi
créées cherchent d’une maniére ou d’une autre a «favoriser le progrés social et
économique »'%. Ainsi, au-dela de I’objectif primordial de paix, les deux organisations
européennes nouvellement créées s’entendent sur la recherche d’une forme de bien-Etre de
la société. Or, le bien-étre social est également une retranscription sociale du dessein des
droits sociaux fondamentaux. Directement ou indirectement, les droits sociaux
fondamentaux sont donc sous-tendus par les deux versions du projet d’unification
européenne. Si les deux organisations s’entendent alors sur I’objectif a rechercher, in fine, il
n’en demeure pas moins que [’une prétend y parvenir via le respect de la démocratie, qu’elle
a conditionné au respect des droits fondamentaux, 1’autre entend réaliser 1’« union politique
des peuples européens » via une union économique des Etats. Ainsi, entre I’'UE et le Conseil
de I’Europe, il existe des fondements communs, des Etats communs, et des méthodes
différentes. Mais 1’intérét pour le Conseil de I’Europe en tant qu’entité pertinente pour notre
recherche ne s’arréte pas la. En effet, I'importance du Conseil de I’Europe pour la
construction européenne ne se limite pas au projet initial, elle se poursuit durant tout le
processus d’évolution des communautés. En ce sens, la CEDH, texte phare du Conseil de
I’Europe, est tres utilisée par le systeme de I’UE, mais ce n’est pas le seul. En effet, la Charte
SE est également un traité qui a toujours été intimement li¢ aux développements dans I’UE.
Que ce soit par son adoption et sa ratification par tous les Etats membres de I’UE, ou en ce
qu’elle a été une source d’inspiration pour la rédaction de textes propres a 1’ordre juridique
communautaire, comme la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des
travailleurs'®', ou la Charte des droits fondamentaux de [’Union européenne (ci-apres,
Charte DFUE). Le seul texte qui pourrait remettre en question la pertinence du choix de la
Charte sociale européenne comme texte de référence serait celui de la CEDH. Or, dans un
des développements de la thése, nous reviendrons sur les forces et les faiblesses des deux

a 11 heures, a I'Hotel de Ville de Strasbourg. La Déclaration sera faite plus tard devant I’ Assemblée consultative,
le 10 aofit 1950.

100 Statut du Conseil de 1’Europe, préambule al. 4. Cette idée est également présente dans le Traité CEE a Dal.
3 de son préambule puisque les Etats cherchent a « assurer par une action commune le progrés économique et
social de leurs pays en éliminant les barrieres qui divisent I'Europe [notre souligné] »; ou au titre du
« relévement accéléré du niveau de vie » dans les missions de la CEE, énoncées a I’article 2. Elle est enfin
prévue par le Trait¢ CEEA sous forme de « 1'élévation du niveau de vie dans les Etats membres ».

101 Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs, adoptée le 9 décembre 1989 lors
du Conseil européen de Strasbourg.
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textes, expliquant pourquoi une de nos hypothéses est que la Charte sociale européenne est
la plus adéquate pour améliorer la prise en compte des droits sociaux en droit européen.

1. Difficulté(s) rencontrée(s). Nonobstant cette pertinence de la Charte SE
comme « guide » de la protection des droits sociaux en droit européen, il ne va pas de soi que
son intégration au systeme de I’UE se fasse sans encombre. En effet, articuler deux entités
aussi différentes que celles de I’UE et du Conseil de I’Europe autour des droits sociaux
constitue un défi tout autant idéologique que technique. Certes, elles partagent une méme
vision philosophique, celle de la paix en Europe, mais elles ont chacune développé des
logiques tres différentes et mobilisé des moyens singulierement différents pour y parvenir.
De plus, comme nous I’évoquions, elles ne sont pas les seuls degrés juridiques a entrer en
compte dans la problématique de la protection des droits sociaux. Le niveau de protection
international, ici européen, n’a pas vocation a se substituer au niveau de protection national,
il vient s’y adjoindre. De méme que la protection des droits sociaux fondamentaux offerte
par le Conseil de I’Europe ne remplace pas celle de ’'UE. Les deux niveaux coexistent cote
a cote. Ainsi, dans nombre d’Etats européens, les droits sociaux fondamentaux peuvent tirer
leurs sources dans pas moins de trois niveaux de protection différents, sans compter les
normes issues du niveau universel (Conventions de I’Organisation des Nations Unies (ci-
aprés, ONU), Organisation internationale du travail (ci-apres, OIT)). Or, toutes ces normes
de protection sont, en principe, applicables devant le juge national qui est tenu de les faire
respecter. Ainsi, si I’on envisage que les carences d’un des niveaux pourraient étre
compensées par les supplétions de certains autres, en cas de défaillance d’un niveau de
protection, comme celui offert par ’'UE, il appert intéressant de rechercher en dehors de
celui-ci si d’autres niveaux ne renferment pas des solutions aux difficultés rencontrées par
lui a cet égard. Peut-étre que « ’amélioration de 1’effectivité des droits sociaux en droit de
I’'UE», évoquée en amont, réside précisément dans cette «situation complexe
d’enchevétrement de trois niveaux de protection »!'%2. Pour cela, encore faudrait-il que les
normes issues du Conseil de I’Europe, ou d’ailleurs, soient prises en compte, ou invocables
a ’encontre du droit de I’'UE, ce qui n’est pas tout a fait évident. En effet, nous avons vu que
I’invocabilité d’une norme n’était envisageable que dans la mesure ou celle-ci est, au
préalable, applicable. En ce sens, il convient de s’intéresser a I’appartenance de ladite norme
a ’ordre juridique considéré. La différence entre I’ordre juridique et le systeme juridique
prend ici toute son importance. En effet, si I’on raisonne en termes d’ordres juridiques, il
n’existe pas de liens entre I’UE et la Charte SE. La réalité est pourtant tout autre. Par le
truchement des organes interprétatifs des deux entités — CJUE d’un c6té et CEDS de ’autre
—, il est clair qu’il existe bien des « rapports de systémes » entre I’'UE et la Charte SE. Qui
plus est, la nature de ces rapports est évolutive et tend vers une logique particulicrement
conflictuelle que 1’absence de liens formels ne permet pas d’apaiser. La conséquence
immédiate de cette situation est de trouver des Etats qui sont placés face a un dilemme, celui
de devoir respecter deux engagements internationaux contradictoires. A moyen terme, c’est

102 Edouard Dubout, Les droits de [’homme dans 1’Europe en crise, Paris, Editions Pedone, 2018, a la p 10.

28



une certaine insécurité juridique qui pese sur la protection des droits sociaux fondamentaux
des individus. Sur le long terme, le risque est de voir une multiplication des conflits entre
I’UE et la Charte SE apparaitre, au détriment de chacun des protagonistes concernés : UE,
Charte SE, Etats, individus. De ce point de vue 1a, I’articulation entre I’UE et la Charte SE
permettrait d’éviter de tels écueils. Techniquement, cela implique d’identifier d’ou viennent
les différends entre les deux entités sur la question des droits sociaux fondamentaux, ainsi
que de déterminer s’il existe des points communs entre les deux systémes juridiques qui
permettraient de servir de base a une future coopération.

12. La question. Dans quelle mesure les droits sociaux fondamentaux prévus par
la Charte sociale européenne peuvent-ils voir leur prise en compte améliorée par le biais
d’une association avec le systeme de I’UE ?

13. L’hypothése : si une articulation entre PUE et la Charte sociale
européenne est possible, alors la protection des droits sociaux en droit européen sera
plus effective. Autrement dit, I’articulation de I’'UE avec la Charte sociale européenne peut
permettre une meilleure prise en compte des droits sociaux fondamentaux en droit européen.
Les droits sociaux sont des droits fondamentaux, tant d’un point de vue formel, que
substantiel, que structurel, car ils véhiculent des normes si importantes pour la cohésion de
la société européenne, qu’ils sont une condition implicite de la validité de ces dernieres. Leur
irrespect projette I’UE dans une situation difficile, notamment du point de vue de ses valeurs,
qui menace son existence, son fondement. Toutefois, le systtme de I’UE n’est pas
correctement arm¢ pour effectuer une protection adéquate des droits sociaux fondamentaux,
son association avec la Charte SE devrait permettre de combler ses lacunes. Réciproquement,
la Charte SE pourrait bénéficier du systéme juridique de I’UE pour bénéficier d’une meilleure
prise en compte de ses normes, celui-ci pouvant étre un formidable vecteur d’intégration des
normes internationales.

14. Intérét sociétal et scientifique. Intérét scientifique. La question des rapports
entre systémes et/ou ordres juridiques n’est pas nouvelle, elle est centrale en raison de la
modification du paysage juridique effectuée par 1’évolution du droit international et de sa
pénétration dans les ordres juridiques nationaux. Cette question des rapports a, de fagon trés
récente et trés ponctuelle, été abordée par une poignée d’auteurs sous I’angle des droits
sociaux en droit européen'®}. On remarque qu’elle s’est énormément développée a la suite de

103 Olivier De Schutter, « La contribution de la Charte sociale européenne au développement du droit de I’Union
européenne » (2006) 2006/10 CRIDHO Working Paper; Olivier de Schutter, « Le statut de la Charte sociale
européenne dans le droit de 1’Union européenne » dans Jean-Claude Piris et al, dir, Chemins d’Europe :
meélanges en [’honneur de Jean Paul Jacqué, Paris, Dalloz, 2010 217; Moreau, supra note 78; Stangos, Petros,
« Les rapports entre la Charte sociale européenne et le droit de I’Union européenne - Le role singulier du Comité
européen des droits sociaux et de sa jurisprudence » (2013) 2 Cabhiers de droit européen 319-393; Karin Lukas,
« The Collective Complaint Procedure of the European Social Charter : Some Lessons for the EU ? » (2014)
41:3 Legal Issues of Economic Integration 275-288; Petros Stangos, « Les répercussions juridiques sur I’Union
européenne des décisions du Comité européen des droits sociaux relatives aux mesures d’austérité de la Grece »
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I’exposition d’un conflit qui opposait les deux systémes concernant cette protection des droits
sociaux fondamentaux. Cela en fait un sujet, a la fois d’actualité, car une logique de
convergence a ét¢ entamée entre les deux systémes a la suite de ce conflit, sans que ce
processus soit aujourd’hui achevé. Cela en fait également un sujet d’avenir en raison du
risque que ce conflit se reproduise par la suite, a défaut d’articulation ou de coordination
entre les deux systémes. En effet, le droit international et I’indépendance formelle des
systémes conduisent a ce qu’il n’existe pas de moyens de trancher en cas de solutions
divergentes entre les systémes, pourtant fournies a 1’occasion du traitement d’un méme
probléme. Juridiquement parlant, le poids de ces divergences se retrouve sur les Etats qui
doivent choisir entre deux regles juridiques internationales de valeurs égales. Cette
disjonction entre les systémes pése également sur les justiciables, qui se retrouvent dans une
situation d’insécurité juridique. L’originalité de notre étude est ici de tenter de répondre a ce
conflit, insolvable en 1’état actuel en raison d’un certain vide juridique, en inscrivant
I’articulation des deux systémes dans une forme de combinaison de plusieurs avantages et
défauts présentés par ces derniers, afin que les bénéfices soient réciproques. Par effet
secondaire — ou principal selon le point de vue — cette approche cherche a profiter a la
protection des droits sociaux fondamentaux ainsi qu’a renforcer la Iégitimité de chacun des
systémes. Un travail d’analyse des systémes de protection, de comparaison matérielle et
d’articulation est effectué, guidé par le souci de voir une meilleure prise en compte juridique
de ces droits en droit européen. Intérét sociétal. Les droits sociaux fondamentaux sont une
des voies juridiques empruntées afin de garantir le respect de concepts qui tentent d’instaurer
ou de maintenir la paix sociale au nombre desquelles on peut compter la dignité, 1’égalité, la
liberté. En effet, a contrario de ce qu’a laissé entendre la théorie des droits générationnels,
selon laquelle les «vrais» droits fondamentaux seraient des droits civils et politiques,
directement issus d’une application de la liberté, les droits sociaux sont aussi I’expression

(2015) 2015:104 Revue trimestrielle des droits de ’homme 909-940; Sophie Robin-Olivier, « Les normes
sociales internationales et européennes et le développement du droit par les juges en Europe » (2016) no 3 Droit
social 219-227; Carole Nivard, « Un destin divergent: les relations entre 1’Union européenne et la Charte
sociale européenne » (2016) 600 Revue de 1’Union européenne 416; The European Social Charter in the
Context of Implementation of the EU Charter of Fundamental Rights, Study for the AFCO Committee, par
Olivier De Schutter, Study for the AFCO Committee, Bruxelles, European Parliament, 2016; Sophie Robin-
Olivier, « Questions posées par la multiplication des normes internationales, européennes et nationales et les
rapports entre juridictions » (2017) 05 Rev dr soc 419-424; Frangois Biltgen, « Le dialogue des juges et
I’articulation de la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne avec les normes du droit
international social » (2017) 05 Rev dr soc 393-403; Diane Roman, « Garantie des droits fondamentaux et
contrdle juridictionnel des mesures d’austerité en Europe : les « nouvelles frontiéres » de I’Europe sociale »
dans Ségoléne Barbou des Places, Etienne Pataut & Pierre Rodiére, dir, Les frontiéres de I’Europe sociale,
Cahiers européens No. 11, iredies éd, Paris, Editions A. Pedone, 2018 93; Petros Stangos, « Guerre des valeurs
entre 1’Union européenne et la Charte sociale européenne : la “pacification” tant attendue » dans Pierre Rodicre
& Etienne Pataut, dir, Droit social international et européen en mouvement : liber amicorum en hommage a
Pierre Rodiere, lextenso éd, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2019 475; Olivier De Schutter, « Le socle européen
des droits sociaux et le role de la Charte sociale europénne dans 1’ordre juridique de 1’Union européenne »
(2019) Conseil de I’Europe 1-49.
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d’une certaine liberté, la « liberté par rapport au besoin »!'%. Enfin, nous aurons 1’occasion

d’y revenir plus longuement, mais il existe aussi une grande proximité entre les droits sociaux
fondamentaux et la démocratie, notamment en raison de la forte assimilation des droits
fondamentaux a la notion contemporaine de démocratie!?®, mais également parce que leur
irrespect par un gouvernement conduit a faire douter du caractére démocratique de ce
dernier!%,

15. Les objectifs. Une évaluation du « mieux » est toujours relative, par rapport a
un référentiel qui serait déterminé comme « mauvais », ou « moins bon ». L’amélioration
participe donc d’un processus, d’une évolution d’un point A vers un point B, selon une ligne
directrice définie. Etant donné que l’objectif ici fixé est celui de 1’amélioration de la
protection des droits sociaux fondamentaux en droit européen, se pose la question de la
direction a suivre, ainsi que celle des moyens ou méthodes employés pour y parvenir. Sur
quels critéres baser une évaluation qualitative d’une législation — en I’espéce — d’un systéme
de protection ? Pour I’UE, une meilleure 1égislation c’est une législation plus simple et plus
adaptée, qui prend en considération les besoins du marché!?’. Selon Sophie Robin-Olivier,
une bonne 1égislation peut aussi étre évaluée du point de vue de son effectivité (transposition
en droit interne) et de la limitation des problémes liés a son application (faiblesse du
contentieux). L’auteure remarque également que le dialogue social comme mode de
consultation permet une « confrontation des points de vue des partenaires sociaux », ce qui
confére une forme de légitimité « aux normes communautaires qui s’en inspirent ou en
découlent »'%8, Une amélioration de la protection des droits sociaux fondamentaux peut donc
étre une législation plus légitime, qui permet de concilier des intéréts apparemment
antagonistes ou des objectifs divergents en certains points. D’un point de vue purement
juridique, nous avons vu que I’amélioration de la protection des droits sociaux fondamentaux
passait aussi par une meilleure justiciabilité de ces droits. De ce point de vue 1a, tant I’'UE

104 Gambino, supra note 60. Dans le méme sens, Particle de Michele Zezza, « Légitimation démocratique du
jugement de proportionnalité et juridictionnalisation des droits sociaux dans le systéme euro-unitaire » (2021)
19 La Revue des droits de I’homme (Revue du Centre de recherches et d’études sur les droits fondamentaux),
celui-ci considére que les droits sociaux sont les « droits orientés a obtenir certains avantages de la part d’un
autre sujet (public ou privé), afin d’éviter toute circonstance matérielle ou existentielle (santé, handicap,
indigence, chomage, disparité des rapports de force économiques et sociaux, etc.) qui empéche le plein
développement de la personne humaine et sa participation a la vie sociale sur la base d’une liberté et d’une
égalité effectives par rapport aux autres citoyens [notre souligné] ».

105 Voir, « démocratie » dans, Andriantsimbazovina et al, supra note 46 a la p 208: « Le mot a conservé son
acception ancienne, enracinée dans I’étymologie, de pouvoir du peuple. Mais il en vient aussi a se confondre
avec I’extension de termes comme « droits de I’homme » ou « droits fondamentaux ».

106 Oberdorff, supra note 86 ala p 21.

107 La Pre Sophie Robin-Olivier considére au demeurant que « songer a fagonner la loi en considération des
besoins du marché n’est pas illégitime ». Voir, Sophie Robin-Olivier, « Mieux légiférer en matiere sociale : la
réglementation intelligente confrontée a 1’objectif d’égalisation dans le progrés des conditions de vie et de
travail » dans Fabienne Péraldi Leneuf & Stéphane de La Rosa, dir, L Union européenne et l’idéal de la
meilleure législation, Cahiers européens no. 5, Paris, Editions Pedone, 2013 97, a la p97.

108 Ibid a 1a p 100.
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que la Charte SE ont des progres a faire, et c’est surtout sur ce sujet qu’une articulation entre
les deux est riche. L’objectif de cette recherche est donc d’étudier les systémes de I’UE et de
la Charte SE afin de déterminer quels sont les points de convergences et de divergences entre
eux, puis de choisir quelle orientation donner a leur articulation, et comment I’envisager.

3. Cadre théorique et méthodologique de la recherche

16. Une approche matérielle de I’étude des droits sociaux des deux systemes.
L’étude ici envisagée s’inscrit dans celle d’une analyse de systémes juridiques, mais surtout
de leurs rapports. Or, si nous avons pu évoquer le fait que cette question des rapports entre
systémes n’était pas nouvelle!”, elle demeure cependant une dynamique qui ne
s’accommode que trés mal des théories du droit. En effet, les interactions normatives, telles
qu’elles se sont édifiées, 1’ont précisément été en dehors des cadres juridiques. Ainsi, une
approche formelle des systémes juridiques ne permet pas de montrer les interactions, alors
qu’une approche matérielle le peut. Toutefois, le positivisme juridique ou le normativisme,
ne sont pas totalement dépourvus d’intérét pour notre étude, simplement ils ne guident que
certains de ses aspects. Incontestablement, la méthode employée pour comprendre les enjeux
du sujet obéit a deux approches assez différentes. La premicre est plutot historique-critique,
dans le sens ou elle s’inscrit dans 1’idée que « [1]’incompréhension du présent nait fatalement
de I’ignorance du passé »'!'%. En ce sens, une démarche exégétique et empirique a été
empruntée afin de comprendre comment le social s’est fagonné une place dans la construction
communautaire. Notre démarche s’inspire sans aucun doute des propos de Claude Blumann,
qui résume mieux que nous toute tentative de décodage de la complexité du phénomeéne
communautaire :

[qJuand il s’agit d’avenir, de réformes, le risque est celui de tomber dans 1’utopie, le
devoir-étre, le droit ou la politique-fiction. Il n’est que trop facile de créer des montages
artificiels. Facile aussi de parler d’une autre Europe, qui, en réalité, ne serait plus que de
la non-Europe. Il faut partir d’une réalité. L’UE aujourd’hui est non seulement ce qu’elle
est, mais également et surtout elle ne pouvait étre que ce qu’elle est. Elle est le produit
de tout un contexte historique, économique, sociologique, toutes les sciences humaines
confondues en quelque sorte, qui Iui ont donné son visage actuel et un visage qui ne
pouvait étre différent. Autrement dit, une construction imparfaite, inachevée, déroutante
pour les faiseurs de systémes - juridiques ou autres - n’entrant pas dans les catégories
bien établies ou préétablies. Alors, lorsque 1’on parle de réforme, a fortiori de
refondation, il faut tenir compte de ce lourd existant, de cet acquis pour employer le
langage de I’Union. Il faut s’y adosser pour examiner les changements, les améliorations

109 Comme le dit de La Rosa, supra note 82 alap 263: « Le renouvellement des présentations et des conceptions
des rapports entre ordres ou espaces juridiques distincts est un trait marquant de la science juridique
contemporaine ».

119 Marc Bloch, Apologie pour I’Histoire ou Métier d’historien, Malakoff, Armand Colin, 1993.
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possibles, mais sans se noyer dans les détails et en raisonnant en termes de paradigmes

nouveaux''!.

Ainsi, une analyse minutieuse des textes, discours, rapports qui entourent la construction
sociale européenne est effectué¢e afin de déterminer quelle a été la place, le réle de ces
derniers, notamment pour comprendre quel pourrait étre leur avenir au sein de ce systeéme.
Toutefois, cette méthode ne suffisait peut-Etre pas a permettre une compréhension globale de
tous les enjeux que représente la question du social en droit de I’UE, aussi, dans une
perspective de réalisme ontologique!!?, I’analyse dépasse le cadre des normes afin d’observer
le Droit comme « fait social ». Pour étudier les interactions normatives, il faut dépasser les
liens formels existants ou inexistants et se rendre au cceur de chacun des deux systémes afin
d’en regarder le contenu substantiel. C’est par cette création de connexion substantielle
qu’une réelle compréhension des interactions normatives entre I’UE et la Charte SE est
visible. Cette deuxieme étape de 1’étude s’attache donc a opérer une synthése entre les
premiers ¢léments en utilisant, tant que faire se peut, une méthodologie de droit comparé.
Une nouvelle fois, ¢’est par une analyse empirique des normes des deux systémes que cela
est possible, seule I’approche matérielle concréete de ces droits permettant d’établir les points
communs et les influences entre les deux. Cette étape essentielle, consistant a créer des ponts
nécessaires entre les deux systémes, permet de faire une application concréete de la recherche
déja réalisée. Le courant théorique du droit global permet cette lecture nouvelle du droit,
factuelle, qui « (...) entend tirer les conséquences de ce qui est observable dans les faits pour
proposer une nouvelle explication du droit »'!3. Enfin, la troisiéme étape du raisonnement,
qui consiste a rechercher concrétement une articulation entre les deux systémes, s’appuie en
partie sur le courant normativiste qui donne de premiers ¢éléments de réponse en ce qui
concerne les rapports entre les ordres juridiques. L’objectif consiste alors a chercher ou
trouver les moyens formels de cette coordination matérielle entre les deux systémes. A cet
¢gard, une approche structurelle de la définition des droits fondamentaux permet d’identifier
quels sont les jalons de cette articulation. La question des « valeurs » partagées entre I’UE et
la Charte SE prend alors tout son sens. Ponctuée d’informations saisies dans le cadre d’une
approche pluridisciplinaire menée en matiére sociale, ou économique, I’étude s’attache a
démontrer tant I’intérét de I’articulation, que son opportunisme, que sa faisabilité. Le recours
a la notion de « systéme » plutdt qu’a celle d’« ordre » juridique prend tout son sens, car une
telle articulation ne peut résulter seulement d’un ordonnancement des normes.

17. Plan général. Une thése représente « I’expression d’une position scientifique
fondée sur une argumentation motivée, a travers laquelle sont discutées les opinions

111 Claude Blumann, « Quelques interrogations sur un avenir hasardeux » (2018) Revue de I’Union européenne
665.

112 Riccardo Guastini, « Le réalisme juridique redéfini » (2013) 19 Revus Journal for Constitutional Theory and
Philosophy of Law / Revija za ustavno teorijo in filozofijo prava 113-129.

13 Magnon, supra note 82.
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proposées »!14. Avant de pouvoir articuler deux éléments, encore convient-il d’en définir les

contours, d’en appréhender les essences, de s’en approprier les rouages. Ici, il n’est pas
question de poursuivre une articulation mécanique et froide entre deux systémes qui seraient
uniquement normatifs. Le projet s’inscrit bien davantage dans la recherche d’une
construction d’un ensemble presque biologique, au moins sociétal. Ainsi, il ne suffit pas de
trouver des regles juridiques applicables qui permettraient éventuellement de rattacher,
d’ordonner, de soumettre deux systémes a une logique juridique qui les dépasse. Au
contraire, le Droit, en tant que discipline sociale, ne peut se contenter d’une approche
mathématique des questions qui touchent a la vie humaine. En cherchant a améliorer la
protection des droits sociaux fondamentaux en droit européen, il reléve donc de
I’inconscience que de se limiter a une articulation purement normative des deux systémes.
Nous I’avons vu, le Droit aujourd’hui se doit d’étre dans une recherche d’équilibre entre la
diversité et I’unicité. Afin de comprendre comment il est possible de mettre sur le méme plan
une organisation internationale, d’une part, et un traité international, d’autre part, la premicre
partie s’attache a les analyser en tant que « systémes juridiques ». En effet, chacune des deux
entités peut, dans cette perspective, étre regardée comme deux ensembles de textes juridiques
et d’organes chargés de faire appliquer les dispositions de ces textes, distincts, mais qui
présentent alors de nombreuses similitudes dans leur fonctionnement. En matiére de droits
sociaux fondamentaux, cela implique d’aller chercher, dans chacun de ces systémes
juridiques, quelles sont les sources et quels sont les mécanismes, pertinents en maticre de
protection des droits sociaux fondamentaux. Cette premicre partie est donc a la fois
I’occasion de présenter chaque systéme, et notamment de faire un état des lieux récent du
contenu de ces derniers, tout autant qu’elle permet d’établir en quoi ils peuvent étre mis sur
le méme plan. La premicre partie de nos développements tente de mettre en relief cette
complexité de la science juridique, appliquée a la question des droits sociaux fondamentaux.
Les deux systémes observés ont développé une approche du «social » qui s’impreégne de
bassins idéologiques différents, ce qui conduit a une protection des droits qui est trés
différente. En fonction de 1’objectif poursuivi, la perspective adoptée permet, certes, de
montrer que I’un est peut-étre plus adéquat & une amélioration de la protection des droits
sociaux fondamentaux, mais celui-ci n’en reste pas moins imparfait. Présenter les forces et
les faiblesses de ces deux systémes de protection, majeurs en droit européen, dans la premiere
partie, est une étape essentielle a la seconde. En effet, c’est grace a cela qu’il est possible de
comprendre ou se situent les écueils dans la protection de ces droits, ce qui permet de
déterminer comment éventuellement les corriger. Envisager « d’améliorer » sans savoir au
préalable ce qui fait défaut parait impensable. Cette deuxiéme partie vise donc a synthétiser
les conclusions obtenues a partir des premiers développements, et de les appréhender dans
une logique de rapports entre les systemes. De fagon assez remarquable, la deuxieme partie
montre que beaucoup des défauts développés dans un systeéme peut constituer une pluvalue

114 Jorg Gerkrath, L’émergence d’un droit constitutionnel pour I’Europe: modes de formation et sources
d’inspiration de la constitution des Communautés et de |’'Union européenne, Etudes européennes, Bruxelles,
Editions de I’Université de Bruxelles, 1997, a la p 10.
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pour I’autre en cas d’association. Cela permet d’envisager avec logique une complémentarité
entre les deux systémes qui s’avérerait étre particulierement fructueuse.
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PREMIERE PARTIE - DEUX ACTEURS MAJEURS POUR UNE PROTECTION
DES DROITS SOCIAUX FONDAMENTAUX

19. La protection des droits fondamentaux, incidente et corrélative a la
construction communautaire, a fait de I’UE un acteur aussi incontournable qu’impropre a la
protection des droits fondamentaux en droit européen. Ces caractéristiques se retrouvent,
sans surprise, lorsqu’il a été question de droits sociaux fondamentaux. Tout I’enjeu de notre
premier développement est de comprendre dans quelle mesure cette réalité, ce « lourd
existant », comme 1’évoque Claude Blumann'!'>, est un atout pour I’amélioration de leur
protection, ou un ¢lément dépréciatif avec lequel il va falloir composer pour 1’avenir (Titre
Un). En parallele de cette édification communautaire, le Conseil de 1’Europe, '« autre
Europe », s’est quant a lui spécialisé dans la protection des droits fondamentaux. Les droits
sociaux, difficiles a intégrer immédiatement au sortir de la Deuxiéme Guerre mondiale dans
des traités internationaux contraignants!!®, se sont tout de méme progressivement imposés au
nom de I’indivisibilité des droits fondamentaux. Malgré des réticences idéologiques qui ont
longtemps affublé les droits sociaux de préjugés négatifs, le contexte économique, social, et
politique, n’a pas pu empécher 1’adoption de textes de protection des droits sociaux au niveau
européen. Au premier rang de ces acteurs se trouve le Conseil de I’Europe. La fin de la Guerre
froide a permis de libérer leur prise en compte, de telle sorte que les droits sociaux font
aujourd’hui ’objet d’une reconnaissance formelle de leur fondamentalité. Bien que cette
reconnaissance reste fragile, le Conseil de I’Europe lutte afin de dépasser les obstacles qui se
dressent contre la protection des droits sociaux fondamentaux en s’inscrivant en opposition
aux reliquats idéologiques qui pésent encore parfois sur la concrétisation de leur protection.
La Charte SE est en ce sens le fer de lance de ce combat (Titre Deux).

Titre Un - La protection des droits sociaux fondamentaux par
I'Union européenne

20. Nous avons déja constaté que, selon une approche théorique, le processus
conduisant a 1’établissement d’une protection juridique des droits requiert plusieurs étapes,

115 Blumann, supra note 111.

116 Ces difficultés peuvent étre constatées tant au niveau universel, avec la Déclaration universelle des droits
de I’homme (ci-aprés, DUDH) texte qui réunit les deux catégories de droits mais qui n’a, a priori, qu'une valeur
déclaratoire ou politique. En fait, certains auteurs considérent que les dispositions de la DUDH ont une valeur
juridique contraignante, mais ces affirmations ne font pas I'unanimité. Cette contestation est d’autant plus
justifiée que des pactes ont été rédigés en suivant de la DUDH, afin de rendre contraignants les droits proclamés
dans cette derniere. Adoptés en 1966, ce travail de rédaction de longue haleine a rapidement imposé 1’adoption
de deux pactes séparés un Pacte international relatif aux droits civils et politiques, un Pacte international relatif
aux droits sociaux économique et culturels. Cette scission théorique des droits au niveau universel refléte de
réelles oppositions idéologiques au sein de la communauté internationale. L’Europe illustre elle aussi cette
division puisque les mémes obstacles ont été rencontrés au sein du Conseil de 1’Europe.
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au fur et a mesure desquelles se mettent en place des systémes de protection plus ou moins
aboutis. La premicre étape demeure toujours la reconnaissance de I’existence d’un droit,
qu’elle soit formellement consacrée dans un texte, ou que cela se fasse de fagcon prétorienne.
L’étape suivante du processus de protection se matérialise soit de fagon négative, soit de
fagon positive. La premiére, négative, impose a un acteur donné, une abstention, c’est-a-dire
qu’une norme interdit de venir porter atteinte au(x) droit(s) préalablement énoncé(s). Dans
ce cas de figure, la protection des droits sociaux fondamentaux ne nécessite pas pour ’'UE
de « compétences », a proprement parler, mais suppose I’existence d’un cadre qui la contraint
a s’autolimiter afin de ne pas nuire auxdits droits a protéger. La deuxiéme, positive, requiert
de la part d’un acteur donné non pas une non-intervention, mais une mise en ceuvre de ces
droits, ¢’est-a-dire des actions, des agissements en leur faveur et nécessite ainsi, au préalable,
la capacité pour agir en ce sens. Dans cette seconde approche, la question des compétences
de 'UE dans le domaine de la protection des droits sociaux fondamentaux est alors
essentielle, car son étude permet de rendre compte des possibilités et des limites de son action
en la matiére. Ainsi envisagée, la protection des droits sociaux fondamentaux par I’UE
appelle deux développements. Tout d’abord, il convient de montrer qu’alors que la
caractéristique économique premiere de 1’Union ne lui conférait aucune compétence en la
matiere, celle-ci a malgré tout été contrainte de s’intéresser aux droits fondamentaux en
général et aux droits sociaux fondamentaux en particulier, de sorte qu’une protection des
droits sociaux fondamentaux par ’'UE s’impose, lui faisant développer non seulement une
capacité d’action, mais également un cadre de protection (Chapitre 1). Pour autant, ce
systéme qu’elle a progressivement élaboré ne semble pas étre parvenu a rééquilibrer les
failles qui se sont incrustées tout au long de sa construction. Ce systéme demeure aujourd’hui,
plus que jamais, insuffisant a de nombreux égards (Chapitre 2).

Chapitre 1 — Une protection nécessaire et juridiquement possible

21. Dans la poursuite de notre objectif d’amélioration de la protection des droits
sociaux fondamentaux européens, il convient de décortiquer le systéme de protection de ’'UE
en profondeur, afin d’en comprendre quels en sont les contours et les limites. L’argument
principal qui est opposé a 1’action de ’'UE dans le domaine social est son «absence de
compétence » en la matiére!!”. Cependant, d’aucuns savent que la question des compétences
de I’'UE est bien trop complexe pour €tre résumée ainsi, qui plus est en maticre sociale. Afin
de déterminer quel est le périmétre de 1’action possible de ’UE en matiére sociale, il convient
dans un premier temps de s’attacher a regarder quelle est la condition de sa compétence. Une

117 Selon 1a Pre M. Benlolo-Carabot, I’'UE présente une « absence de compétence générale » en la matiére. Voir,
Myriam Benlolo-Carabot, « Chapitre 2. Les droits sociaux dans I’ordre juridique de I’Union Européenne. Entre
instrumentalisation et « fondamentalisation » » (2012) 1 La Revue des droits de I’homme Revue du Centre de
recherches et d’études sur les droits fondamentaux 84-102, a la p 191.
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analyse pragmatique des compétences de I’UE en maticre sociale montre que sa capacité
d’action est plus grande que ce qu’il n’y parait grace a des marges de manceuvre assez larges
(Section 1). Si I’action potentielle de I’'UE en matiere de protection des droits sociaux est
assez remarquable, il convient dans un second temps de noter que, méme lorsque celle-ci
présentait des compétences plus limitées, cela n’a pas été constitutif d’un obstacle afin de se
doter d’un cadre de protection des droits sociaux. Celui-ci n’autorise pas I’'UE a agir en faveur
de la protection de ces derniers ou d’en faire une réelle promotion, mais il a le mérite d’exister
et de la contraindre, en principe, a s’autolimiter afin de ne pas leur nuire. Dans cette optique,
la question de la détermination de la compétence est alors de nouveau importante puisque,
précisément, « la Cour ne peut étendre sa compétence au-dela de celles que lui attribue le
droit de I'Union »!'3. Dés lors, de I’étendue de ’action de I’'UE découle la compétence de sa
CJUE, et donc du déclenchement d’une partie du mécanisme de protection européen des
droits sociaux. Ainsi, postuler I’incompétence générale de I’UE en maticre sociale revient a
ne pas donner la capacité a la CJUE d’intervenir afin de protéger ces droits!!? (Section 2).

Section 1 — La compétence de I’Union européenne en matiére sociale,
entre capacité et incapacité

22. Précédemment, la détermination de ce qu’est un droit social fondamental nous
a conduit a constater que leur définition est susceptible de varier en fonction de la perspective
adoptée. Celle retenue pour nos développements reléve pour sa part d’une acception large,
conformément a une vision européenne de la question des droits sociaux fondamentaux, et
inspirée de celle adoptée par la Charte SE. Sans perdre de vue 1’objectif ultime de notre
réflexion, qui est celui de la recherche d’une amélioration de la protection de ces droits, il
convient de revenir un instant sur ce qui fait de I’UE un acteur majeur de cette construction.
Pour cela, plusieurs arguments sont au soutien de cette affirmation. Le premier, consiste a
reconnaitre que, nonobstant le fait que I’UE ait des compétences limitées, les raisons qui ont
présidé sa création, son « purpose », ont impliqué de trés nombreuses ramifications dans des
sujets qui sont communs avec celle de la définition des droits sociaux fondamentaux que
nous avons retenue. De ce fait, les dispositions des traités conférent a I’'UE un « domaine

118 Biltgen, supra note 103.

119 Nous verrons bien plus tard que cette délimitation de la compétence des juges est cruciale lorsqu’il est
question de I’articulation entre les systémes juridiques, en raison de particularités du droit de I’UE. Voir dans
la Deuxiéme Partie, dans le Titre 2 du Chapitre 1, le §2 — La viabilité du projet européen menacée, de la Section
1.
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social »'2, ¢’est-a-dire un champ matériel relevant du social non négligeable!?!, qui pourrait

méme étre qualifi¢ d’étendu (§1), du moins suffisamment pour qu’il interfére & de nombreux
¢égards avec celui de la Charte SE. Dés lors, méme sans compétence spécifique, il est aisément
admissible que 1’action de I’UE puisse fortement influencer, toucher ou impacter les droits
sociaux fondamentaux. Le deuxiéme argument qui plaide en faveur de la reconnaissance de
I’importance de ’'UE comme acteur dans la protection des droits sociaux fondamentaux au
niveau européen est 1ié a la souplesse dont la délimitation de ses compétences fait preuve.
Entre I’existence de compétences réelles et actuelles en maticre sociale et la flexibilité mise
en place par les traités a cet égard, il est difficile de ne pas accepter 1’idée que la capacité de
I’UE en vue de protéger les droits sociaux fondamentaux est substantielle (§2).

81 — Un « domaine social » étendu

23. Préalablement a 1’analyse, a proprement parler, du sujet des compétences de
I’UE, il convient de remarquer que le fait que le projet européen en construction soit en
principe exclusivement tourné vers le volet économique a conduit a exclure le principe d’une
action sociale de I’UE, et donc une compétence en la matiere. Pourtant, il est erroné de
prétendre que les traités fondateurs sont totalement exempts de considérations sociales (A).
En effet, bien que déniée, I’interdépendance des questions sociales et économiques a conduit
a ce que, sans compétence directe, les communautés soient dotées d’une vocation sociale
indirecte. La présence de certaines matic¢res relevant du domaine social est intrinséquement
liée a la vocation a long terme du projet européen, qui est plus politique, et donc
nécessairement coloré socialement. Un volet social sera donc progressivement intégré aux
traités lors de leurs révisions successives, accessoirement au volet économique. Intégrées
indépendamment de la question des compétences, les dispositions des traités en ce qui
concerne la matiére sociale fleurissent a de nombreux endroits au fil des réformes (B).

24, Rejet par principe d’une réelle compétence sociale. La matiére sociale s’est
créée au niveau européen en suivant le rythme de la construction communautaire et elle a
pris la place que les Etats membres de 1’UE, seuls acteurs compétents de I’évolution des
traités, ont bien voulu lui concéder. L’attachement trés fort que les Etats portent & leur culture
sociale nationale, liée a leurs meeurs et a leur histoire, explique 1’absence de compétence

120 Dans, L adhésion de L’Union Européenne a La Charte sociale européenne (The Accession of the European
Union to the European Social Charter), SSRN Scholarly Paper, par Olivier De Schutter, SSRN Scholarly Paper
ID 2475754, Rochester, NY, Social Science Research Network, 2014 aux pp 22-23, Olivier De Schutter indique
que « [I]’article 352 TFUE repose sur une distinction entre la « compétence-domaine » — maticres dans
lesquelles I’Union peut agir — et la « compétence-pouvoir » — la mise en ceuvre des instruments dont 1’Union
dispose pour réglementer le domaine en cause ». Nous reprendrons donc ici cette terminologie.

121 Eliane Vogel-Polsky effectue une distinction entre ce qui reléve du « droit social européen» et de la
« politique sociale européenne ». Voir, Eliane Vogel-Polsky, « L’Europe sociale de 1’an 2000 » dans Belgium)
Observatoire social européen (Brussels, dir, Europe : le défi social, 1989 107, aux pp 109-110. Ensemble, selon
nous, ces deux domaines forment ce que nous appellerons la «matiére sociale européenne», ou plus
génériquement le « domaine social ».
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explicite attribuée a la communauté en matiere sociale. Au surplus, cette volonté politique a
trouvé une justification idéologique traduite dans I’article 117 du traité CEE'?2. En vertu de
celui-ci, les Etats comptent sur les résultats du marché intérieur pour que, « naturellement »,
les législations nationales en mati¢re sociale s’alignent favorablement les unes sur les
autres'?3. De cette fagon, il ne revient pas a la communauté de porter la charge d’assurer
directement cette normalisation puisque ses actions auront, bien qu’indirectement,
nécessairement un effet positif sur la protection des droits sociaux. Malgré le déni du réle
des communautés dans le domaine social, I’étroitesse des liens qui peuvent exister entre la
matiere économique, qui fait partie intégrante des objectifs des communautés, a conduit a ce
que la substance sociale soit tout de méme présente dans les traités.

A. L’embryon d’un domaine de compétences en matiere sociale au sein des traités
fondateurs des communautés européennes

1. Les traités sectoriels

25. Le traité CECA. Les actions devant étre entreprises par la CECA sont
mentionnées sous la forme d’une triple liste qui traduit avec beaucoup de clarté 1’objectif
essentiel de développement économique de cette premiére communauté. En effet, le traité
CECA plante les premicres assises de la future communauté économique : libre concurrence
ou non-discrimination en fonction de la nationalité y sont déja évoquées en filigrane!?4, de
méme que la libre circulation des travailleurs dans les secteurs du charbon et de I’acier!%.
Dans ses premicres dispositions, le trait¢ manifeste un désintérét ambigu pour les droits
sociaux, ces derniers semblant devoir guider les agissements de la CECA, tout en ne
requérant pas d’action particuliere de sa part. Pour autant, il est surprenant de noter que pres
de la moiti¢ du traité CECA reste consacrée a un Titre troisieéme : Dispositions économiques
et sociales. Son chapitre 8, intitulé¢ "Salaires et mouvements de la main-d’ceuvre", confére a
la Haute Autorité des compétences dans les domaines des prix et des salaires, et notamment
la possibilité d’intervenir en interdisant la concurrence par les cofits salariaux!2®, Par ailleurs,
le Chapitre 3 : Investissements et aides financieres prévoit des mesures de reclassement de la

122 Tyaité instituant la Communauté économique européenne, signé a Rome le 25 mars 1957, entré en vigueur
le ler janvier 1958, [traité CEE].

123 [ ’article 117 du trait¢ CEE dispose en effet que : « Les Etats membres conviennent de la nécessité de
promouvoir I'amélioration des conditions de vie et de travail de la main-d'ceuvre permettant leur égalisation
dans le progres. Ils estiment qu'une telle évolution résultera tant du fonctionnement du marché commun, qui
favorisera I'harmonisation des systémes sociaux, que des procédures prévues par le présent Traité et du
rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives [nos soulignés]». Comme
annoncé, nous reviendrons en détail sur ce postulat initial et sur les conséquences de cette exclusion dans des
développements ultérieurs.

124 traité CECA, supra note 4, article 3, point b] ¢) d] f) g].

125 Ibid, article 69. Le traité prévoyait également a son article 69 §4 la « transférabilité » des droits sociaux.

126 Ibid, article 68 §3 : « comme moyen d’ajustement économique permanent des entreprises ou de concurrence
entre les entreprises ».
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main-d’ceuvre, en cas de réductions de personnel, allant du versement d’indemnités a 1’aide
a la création d’industries de remplacement. Ces dispositions déboucheront sur les nombreux
plans sociaux développés depuis quarante ans dans les secteurs du charbon et de 1’acier et
sur la création du Fonds social européen'?’.

26. Le traité CEEA. Le trait¢ CEEA a, tout comme le trait¢ CECA, un domaine
d’application limité. Du point de vue des Etats parties, le préambule prévoit que ces derniers
s’entendent pour créer une puissante industrie nucléaire qui contribuera nécessairement « au
bien-étre de leurs peuples »'2%, lequel découle des Etats qui se disent par ailleurs soucieux
«d’établir les conditions de sécurité qui écarteront les périls pour la vie et la santé des
populations »!2°. Excepté ces deux allusions et une mention de I’importance de la recherche
et de I’enseignement!3?, le trait¢ CEEA ne contient, a la différence du traité CECA, aucune
disposition économique et sociale. Il est encore moins pertinent de parler de compétences en
la matiére.

2. Letraité CEE

217. Un traité plus complexe que celui des autres communautés. Le trait¢ CEE
est sans doute le plus complexe des trois, dans le sens ou il étend 1’action de la communauté
qu’il crée a plusieurs domaines, tous regroupés sous l’objectif d’accomplissement d’un
marché intérieur commun entre les Etats. Le traité CEE recherche une « union sans cesse plus
étroite » entre les peuples européens'®! et donne une dimension humaine, voire politique, a
la CEE. Le trait¢ CEE est ainsi empreint de « politiques » qui relévent désormais de la
communauté'3? et la matiére sociale y est, dans une certaine mesure, incluse. En effet, la
lecture du trait¢ CEE invite a adopter une vision prospective encourageante de cette question-
la. Sans présager des évolutions que connaitra cette CEE, il est possible d’identifier dans le
trait¢ CEE de nombreuses dispositions dont le lien avec la matiere sociale est évident : qu’il
s’agisse de la solidarité, de 1’égalité, de droits liés au travail, de maticres relevant de I’emploi

127 Jean-Pierre Yonnet, « 1993-1994. Une redéfinition de la politique sociale européenne » (1995) n°1480:15
Courrier hebdomadaire du CRISP 1-44, alap 6.

128 Ibid Préambule, point 3.

129 Ibid Préambule, point 4.

130 Ces deux points restent toutefois strictement limités au domaine nucléaire.

131'Sj cette inscription est absente en tant que telle du traité CECA, le préambule ayant préféré évoquer a son
point 5 une « communauté plus large et plus profonde » entre les peuples ainsi qu’un « destin désormais
partagé », cette idée d’union plus étroite est mentionnée au point 4 du préambule du Statut du Conseil de
[’Europe, signé a Londres le 5 mai 1949. Il n’est donc pas anodin que le traité CEE reprenne de nouveau ces
propos. A noter que cet énoncé du préambule trouve un écho dans le corps du traité a I’article 117 traité CEE :
« les Etats membres conviennent de la nécessité de promouvoir I’amélioration des conditions de vie et de travail
de la main-d’ceuvre permettant leur égalisation dans le progres ».

132 1a Troisiéme partie du traité énonce en effet la « Politique de la Communauté ». Toutefois, il est vrai que la
Commission européenne n’a qu’un role de promotion, au mieux de coordination. L’obligation juridique n’existe
pas, et si elle I’était, elle appartiendrait au Conseil, donc aux Etats ce qui refléte le caractére peu intégré de ces
dispositions.
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et de la formation, de la santé, la sécurité sociale et la protection sociale, ou encore de droits
des enfants, des familles et des migrants, tous ces points sont abordés par le traité, et c’est ce
que nous allons voir maintenant.

28. L’importance de la solidarité. La solidarité est un principe fort qui sous-tend
la création de la CEE et qui s’exprime dans plusieurs domaines relevant du champ d’action
de la communauté. Présente a travers plusieurs dispositions du trait¢é CEE, cette idée de
solidarité retranscrite dans les traités n’est pas surprenante lorsque I’on reprend le projet
d’unification européenne tel qu’il a été pensé par les peres fondateurs et dont les
communautés européennes sont la matérialisation!3?, En ce sens, la solidarité européenne est
avant tout interétatique!**. Mais, parce qu’elle est fondamentale, 1’exercice de la solidarité
européenne s’est invitée du coté des individus. De ce fait, paradoxalement, si la matiere
sociale n’est pas évidente dans le traité CEE, elle est indirectement introduite par ce principe
trés présent de solidarité, qui est au coeur de tout projet social. Annoncée dés le préambule
qui fait la mention d’une clause de solidarité générale envers les régions les moins
favorisées!® dont la réalisation améne a la création d’un fonds social européen'®S, elle est
¢galement apparente dans la politique agricole commune (ci-aprés, PAC) de facon
intracommunautaire, avec 1’article 42 du traité CEE qui précise que le Conseil peut autoriser
I’octroi d’aides pour la protection des exploitations défavorisées par des conditions
structurelles ou naturelles'”. Elle est également extracommunautaire, avec le développement
d’une action internationale, et I’aide des zones défavorisées via ’aide alimentaire dans le
monde entier, soit de fagcon bilatérale, soit en coopération avec des organisations
internationales (ONU via ’'UNHCR ou UNRWA ; Ligue des sociétés de la Croix-Rouge ;
etc.). La solidarité intracommunautaire dépasse par ailleurs le cadre de la PAC puisque
I’article 235 du traité CEE a servi, a de trés nombreuses reprises, a débloquer des aides
financiéres pour certains Etats membres de 1’Union 4 la suite de catastrophes naturelles par

133 Robert Schuman, dans sa Déclaration du 9 mai, considérée comme le texte fondateur de la construction
européenne évoque en effet I’importance de la solidarité. L’ extrait le plus repris de cette déclaration est sans
doute celui qui indique que « [1]'Europe ne se fera pas d'un coup, ni dans une construction d'ensemble : elle se
fera par des réalisations concrétes, créant d'abord une solidarité de fait ». Voir, Robert Shuman, « Déclaration
du 9 mai », Paris, le 9 mai 1950, vidéo du discours disponible en ligne via les archives de la Commission
européenne depuis le site europa.eu : < https://www.youtube.com/watch?v=pzhpA7 -
loA&ab_channel=EuropeanCommission>, (consulté le 1¢ novembre 2021).

134 La solidarité inter étatique, trés présente dans le traité CEE, se retrouve encore dans les traités actuels,
notamment & propose de I’immigration (article 67 et 80 TFUE), la politique économique (article 122 TFUE),
I’énergie (article 122 et 194 TFUE), la sécurité (article 222 TFUE), etc.

135 Jbid. point 5: « SOUCIEUX de renforcer l'unité de leurs économies et d'en assurer le développement
harmonieux en réduisant 1'écart entre les différentes régions et le retard des moins favorisées [notre souligné] ».
136 sraité CEE, supra note 5, article 3 point 1] ; ainsi que les articles 123 a 128.

137 Ces dispositions 39 et 42 du traité CEE conduiront notamment & adopter une Directive 75/268/CEE visant a
réduire les disparités de revenus dont souffrent en agriculture les zones de montagne et zones défavorisées, 28
avril 1975.

42



exemple!®®. Aussi anodines qu’elles puissent paraitre, ces décisions sont loin d’étre

négligeables en termes de solidarité et il est surtout intéressant de relever que les institutions
de I’UE sont utilisées pour réaliser et supporter cette solidarité, ici financic¢re. Dans un tout
autre domaine, 1’article 92 mérite tout particulierement d’étre noté en raison du caractére
social, ou a tout le moins issu de la solidarité, qu’il exprime. Cet article vient en effet déclarer
que certaines aides d’Etat (pourtant interdites par principe dans le traité) peuvent demeurer
compatibles avec la libre concurrence. C’est le cas « des aides a caractére social octroyées
aux consommateurs individuels, a condition qu’elles soient accordées sans discrimination
liée a I’origine des produits »'3 et :

a) [d]es aides destinées a favoriser le développement économique de régions dans
lesquelles le niveau de vie est anormalement bas ou dans lesquelles sévit un grave sous-
emploi

b) [d]es aides destinées a promouvoir la réalisation d’un projet important d’intérét
européen commun, ou a remédier & une perturbation grave de I’économie d’un Etat
membre [notre souligné]'*

Cette liste n’est pas limitative puisque d’autres catégories d’aides peuvent étre déterminées
par décision du Conseil statuant a la majorité qualifiée sur proposition de la Commission. De
fagon assez positive, le trait¢ CEE prévoit donc ici une limite a I’exercice de la libre
concurrence et cette limite peut avoir un objet social. In fine, c’est bien évidemment le bon
fonctionnement du marché qui est recherché, mais le choix des rédacteurs montre ici que
celui-ci ne peut se faire sans une solidarité préalable ainsi que le respect de certaines limites
dont le plafond minimal doit étre relevé, et aligné sur celui des régions les plus prospéres.
Par ailleurs, la création d’un Fonds de développement pour les pays et territoires d’outre-
mer auquel les Etats membres versent, pendant cing années, des contributions annuelles'#!
sert également cette vision de solidarité. D’une certaine manicre, cette disposition témoigne
¢galement de I’importance de la protection de certains droits sociaux fondamentaux comme
condition essentielle de subsistance des populations dont le niveau de vie est jugé inférieur.
Les programmes généraux de ce fonds de développement comportent en effet des projets
pour le financement: «de certaines institutions sociales, notamment d’hopitaux,

138 Voir, parmi de nombreuses autres, Conseil, Décision 81/19/CEErelative a 1’aide exceptionnelle de la
Communauté en faveur de la reconstruction des zones sinistrées par le séisme survenu en Italie en novembre
1980, 20 janvier 1981, JOCE L 37 du 10.2.1981; Conseil, Décision 81/1013/CEE relative a I' aide
exceptionnelle de la Communauté en faveur de la reconstruction des zones sinistrées par les séismes survenus
en Gréce en février/mars 1981, 14 décembre 1981, JOCE L 367 du 23.12.1981, p. 27-28. Ces directives
donnent, par exemple, la capacité¢ a la Commission européenne de contracter des emprunts au nom de la
Communauté en vue de promouvoir les investissements dans la Communauté. La Communauté faisant alors
pare-feu vis-a-vis du marché international, permettant d’assurer de faibles taux d’emprunt.

139 traité CEE, supra note 5, article 92 §1 point a].

149 Ibid. article 92 §3 point a) et b).

141 Jbid. article 136, qui prévoit I’adoption d’une Convention d’application relative a I’association des pays et
territoires d’outre-mer a la Communauté, annexée au traité CEE.
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d’établissements d’enseignement ou de recherche technique, d’institutions d’orientation et
de promotion des activités professionnelles des populations »'4?. Cette solidarité a 1’égard
des populations ou régions plus pauvres est, selon nous, la premiére porte d’entrée des droits
sociaux fondamentaux dans la compétence de la communauté. Elle est également
particulierement significative en raison la responsabilité qu’entend avoir la communauté a
leur égard. De I’ensemble de ces dispositions, transparait, selon nous, la volonté de donner
aux passages du préambule relatifs a « ’amélioration constante des conditions de vies et
d’emploi de leur peuple »'*3 un aspect concret.

29. L’importance de I’égalité. Principe fondamental, matriciel en matiére de
droits fondamentaux, 1’égalité et son corollaire, la non-discrimination, sont des vecteurs
essentiels de protection des droits sociaux fondamentaux. A I’instar de la solidarité, le
principe de 1’égalité en droit est trés présent dans la genese du traité CEE et permet lui aussi
d’introduire beaucoup de «social » dans ce traité. La disposition la plus connue est bien
¢videmment celle de I’égalité de rémunération entre hommes et femmes, prévue par I’article
119 du traité CEE!*4, mais elle n’est pas isolée. Dans la deuxiéme partie du traité, un titre III
est consacré a La libre circulation des personnes, des services et des capitaux, qui prévoit a
son chapitre 1°" de traiter des questions relatives aux travailleurs. L’article 48, qui leur en
garantit la libre circulation, impose a son §2 I’abolition de toute discrimination fondée sur la
nationalité entre les travailleurs des Etats membres, en ce qui concerne I’emploi, la
rémunération et les autres conditions de travail. L’égalité de traitement entre nationaux et
non-nationaux et 1’égalit¢é hommes/femmes deviendront toutes deux les fers de lance de
I"UE!'®,

30. Les droits liés au travail. Ils sont principalement en lien avec la libre
circulation des travailleurs, commandée par les articles 48 et suivants du traité CEE. L’article
118 in fine prévoit la promotion du droit du travail et aux conditions de travail, de la
protection contre les accidents et les maladies professionnels, de I’hygiéne au travail, du droit
syndical et des négociations collectives entre employeurs et travailleurs'#6. Concernant les
salaires et la rémunération, ces domaines ne sont pas censés faire partie du champ d’action
de la communauté'#’. Pourtant, I’intervention de la Communauté en matiére de revenus fait
une entrée un peu inattendue a travers la mise en place de politique telle que celle de la PAC

142 Convention d’application relative a ’association des pays et territoires d’outre-mer & la Communauté,
annexée au traité CEE, article 3.

143 Ibid. préambule, §3.

194 traité CEE, supra note 5, article 119.

145 La Cour de justice va en effet s’emparer de ces questions et développer une jurisprudence particuliérement
extensive a leur égard. Nous y reviendrons un peu plus tard, lorsque nous traiterons, dans la Section suivante,
de I’action de la Cour de justice dans la protection des droits sociaux fondamentaux. Voir notamment le point
B. Des droits sociaux protéges par la jurisprudence de la Cour de justice.

196 traité CEE, supra note 5, article 118.

147 Paradoxalement, ils seront plus tard expressément exclus du champ des compétences de I’UE. Cette éviction
est introduite par le Protocole sur la Politique sociale, annexé au Traité de Maastricht en 1992.
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ou d’action en matiére de gestion d’énergie ou de charbon et d’acier!*®. Plus particuliérement,
sur la question de la PAC, la lecture des législations qui y sont relatives nous fait remarquer
que ’article 39 prévoit que la politique commune a notamment pour but d’assurer un revenu
équitable a la population agricole, notamment par le relévement du revenu individuel de ceux
qui travaillent dans I’agriculture!#’. Aussi, I’article 51 intervient concernant la prise en
compte de périodes de travail pour prestations sociales (ouverture, maintien, calcul)!*’. Par
ailleurs, I’article 120 introduit une forme de protection des congés payés puisqu’il prévoit
que « [l]es Etats membres s’attachent 4 maintenir 1’équivalence existante des régimes de
congés payés »'!. Enfin, la question des rémunérations est également abordée a travers
I’égalité entre les hommes et les femmes, imposée par ’article 119 précédemment évoqué.

31. L’emploi et la formation. Outre la libre circulation des travailleurs, tout juste
évoquée, I’article 48 du traité CEE consacre également le droit de répondre a un emploi, de
se déplacer librement sur le territoire de ’Etat, d’y séjourner et d’y demeurer aprés avoir
occupé I’emploi, sous conditions!®?. L’emploi, la formation et le perfectionnement
professionnels font également partie des « missions » de la communauté en vertu de ’article
118. L’emploi est également abordé sous 1’angle de I’éducation a travers le droit a la
formation (en vue d’obtenir un emploi), I’article 57 prévoyant d’ailleurs la possibilité pour
les Etats d’intervenir afin d’organiser une reconnaissance des diplomes et des formations.

32. La santé, la sécurité sociale et la protection sociale. Dans le traité, la santé
est susceptible d’étre un motif de protection de certains droits et une justification a la
limitation de certains autres. En effet, I’article 36 du trait¢ CEE prévoit que divers motifs,
dont la « protection de la santé et de la vie des personnes », peuvent justifier des restrictions
aux importations!>. La santé est en ce sens une forme de barriére admise, au détriment des
échanges commerciaux et a la libre circulation des marchandises, éléments pourtant
cardinaux au fonctionnement du marché. En revanche, la santé publique est également
utilisée a plusieurs reprises par le traité CEE comme justification pour venir limiter des droits
d’autrui, notamment en termes de libre circulation des personnes'**. Concernant la sécurité
sociale, les nombreuses dispositions du trait¢é montrent a quel point la question était

148 1 es travailleurs sont en effet considérés comme des fonctionnaires (ou agents de la Communauté) par le
droit de I’UE. Ils font a ce titre 1’objet de dispositions particuliéres, concernant notamment leurs rémunérations
et leurs pensions. Tout le droit du travail, au sens classique, et le droit social, de maniére plus générale y passe :
remboursement des indemnités de déplacements, etc. Il est d’ailleurs surprenant de voir que la Communauté
s’impose un comportement exemplaire vis-a-vis de ses fonctionnaires, mais soit empéchée par les traités de
considérer qu’il en soit de méme vis-a-vis de ses administrés.

9 traité CEE, supra note 5, article 39.

150 1bid, article 51.

151 Ibid, article 120.

152 Ibid, article 48. L’administration publique est exclue du domaine de la libre circulation.

153 Ibid, article 36.

154 C’est le cas par exemple pour la liberté d’établissement (article 56 traité CEE) et la libre circulation des
travailleurs (article 48 §3 et 135 du traité CEE).
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essentielle, bien qu’épineuse. L’article 51 point a) et b) prévoit la possibilité pour le Conseil
d’adopter dans le domaine de la sécurité sociale, les mesures nécessaires pour 1’établissement
de la libre circulation des travailleurs, en instituant notamment un systéme permettant
d’assurer aux travailleurs migrants et a leurs ayants droit, la totalisation des périodes prises
en considération par les différentes législations nationales, ainsi que le paiement des
prestations aux personnes résidant sur les territoires des Etats membres'S. La protection
sociale entre quant a elle par la porte de I’article 118, dont les sujets sont divers. Ils
concernent notamment la sécurité sociale et la protection contre les accidents et les maladies
professionnels!>®,

33. Les droits des enfants, des familles et des migrants. Trés peu mentionnée,
cette catégorie de population est partiellement envisagée a travers la « libre circulation des
personnes », qui n’est évoquée en tant que telle que dans I’article 3 du traité CEE, a titre
d’objectifs de la communauté!®’. Partout ailleurs les «personnes» sont textuellement
limitées aux « travailleurs »!%%.

B. L’évolution progressive des domaines de compétences en matiere sociale :
élargissement des domaines déja couverts et ajout de nouveaux

34. Double effet d’entrainement. Les domaines sociaux déja présents dans les
traités initiaux que nous venons d’énoncer vont petit a petit s’¢élargir, en tant qu’élément et
résultat du processus d’intégration. L’absence de délimitation claire dans les traités initiaux,
cet aspect fonctionnel des compétences, permet le développement de liens plus forts entre les
Etats, conformément aux objectifs des traités. Le nombre de leurs intéréts communs grandit,
justifiant de plus en plus une gestion de ces derniers au niveau communautaire. L’une des

155 L article 121 du traité CEE doit également ici étre mentionné.

156 Certains avanceront que la compétence de I’UE en maticre de santé et sécurité est nouvellement introduite
par I’AUE a I’article 118A. L’ancétre de cette disposition était pourtant déja présente dans le trait¢ CEE. Dans
une analyse semblable, nous renvoyons aux propos d’Eliane Vogel-Polsky selon laquelle « I’article 118A ne
constitue pas une véritable innovation dans la compétence sociale européenne. Certes, il a le mérite de transférer
explicitement et de maniére générale aux compétences communautaires un pan important de la politique sociale
des Etats membres. Cependant, en vertu du systéme institutionnel et du dynamisme du processus d’intégration
européenne, on ne peut oublier que les réalisations dans le domaine social, antérieures a 1’adoption de I’Acte
unique, ont déja limité le pouvoir souverain des Etats membres et transféré certaines compétences a la
Communauté, notamment en matiére de sécurité et d’hygiéne". Voir, Eliane Vogel-Polsky, La politique sociale
dans la perspective d’une Union européenne, dossier d’étude et de documentation éd, Série sociale 9,
Luxembourg, Office des publications officielles de Communautés européennes, 1991, a la p 32.

157 traité CEE, supra note 5, article 3 c].

158 Peu développée dans le traité originaire, nous verrons que cette catégorie bénéficiera de beaucoup
d’extensions a travers le processus d’intégration communautaire. Bien qu’accessoires aux travailleurs, les
personnes concernées se verront progressivement accorder des droits similaires a ces derniers, notamment avec
le développement de la citoyenneté européenne apres le traité de Maastricht.
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réalisations majeures du trait¢ CEE est incontestablement le marché intérieur. A travers
I’accomplissement de cet objectif principiel, la mati¢re sociale va nécessairement se
développer, au moins en tant que corollaire du marché intérieur. En cela, le développement
du domaine social est le résultat du processus d’intégration. Dans une autre mesure, la
matiere sociale va se développer et s’étendre par elle-méme. L’esprit du traité, notamment
parce qu’il est imprégné de concepts matriciels dans le domaine social, comme 1’égalité ou
la solidarité, s’avere trés poreux a la mati¢re sociale. En cela, I’élargissement du domaine
social est, de lui-méme, un élément moteur du processus d’intégration. Il va contribuer a la
réalisation d’un projet plus grand, qui dépasse le cadre du marché intérieur, et répondre a des
besoins plus politiques du projet.

35. Les réformes des traités. Les traités fondateurs des communautés,
notamment le traité CEE, ont fait I’objet de plusieurs modifications a travers d’autres traités
adoptés par les Etats. En 1986, est adopté 1’ Acte unique européen' (ci-aprés, AUE), en 1992
le trait¢ de Maastricht réformera les communautés via le traité instituant la Communauté
européenne (ci- aprés CE)!'® et le traité sur [’Union européenne (ci- aprés TUE)!®! Ils seront
suivis par le trait¢ d’Amsterdam en 1997, opérant une premicre renumérotation des
dispositions des traités, le Traité de Nice en 2001 et enfin le traité de Lisbonne, en 2007, qui
refondera totalement les traités, dans deux traités en vigueur : une version réformée du TUE
et le traité sur le fonctionnement de |’Union européenne (ci-aprés, TFUE)!2, Le concept de
compétence fonctionnelle, volontairement malléable, va demeurer. Les révisions successives
des traités européens qui ont créé les trois premic€res communautés ne vont faire que suivre
le rythme du processus d’intégration et moduler au besoin les compétences, éparpillées dans
les textes. Seul le trait¢ de Lisbonne viendra interrompre cette approche de compétence
fonctionnelle!'®3.

36. La matiére sociale comme résultat du processus d’intégration, I’effet de
spill over'®*. Initialement conceptualisé par Ernst Haas, le spill over répond d’une logique
expansive de I’intégration sectorielle. Selon Sabine Saurugger,

159 Acte unique européen, signé a Luxembourg le 17 février 1986, entré en vigueur le 29 juin 1987, JOCE n° L
169/ 10, [AUE].

160 Traité instituant la Communauté économique européenne en vue d'établir la Communauté européenne, signé
a Maastricht, le 7 février 1992, [traité CE].

161 Trqité sur I’Union européenne, (version consolidée), signé a Maastricht, le 7 février 1992, JOUE C 326 du
26.12.2012, p. 13-45 [TUE].

162 Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (version consolidée), JOUE C 326 du 26.10.2012, p.
47-390, [TFUE].

163 Voir ici, infra, ii. Typologie des actions de I’Union européenne en matiére sociale : clarification opérée par
le traité¢ de Lisbonne .

164 Appelée également engrenage, la notion de spill-over est liée a I’approche fonctionnaliste des traités
fondateurs.
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« [1]es secteurs économiques devaient permettre a la Communauté européenne d’exercer
davantage de pouvoir économique sur la scéne mondiale, menant ainsi a une intégration
politique plus forte. L.’ intégration économique d’un secteur mene donc automatiquement
a I’intégration d’autres secteurs, dans la mesure ou les problémes qui émergent dans le
premier ne peuvent étre résolus qu’en intégrant un deuxiéme »'®.

Cela a eu pour premicre conséquence d’envisager le travailleur comme un « instrument de
réalisation de ce marché commun »!%° et ainsi de développer la compétence des communautés
dans des domaines liés comme I’emploi'®’, I’amélioration des conditions du milieu de
travail'%®, la promotion du dialogue social'®®, ou encore la sécurité sociale!’’. Le marché
intérieur aura également comme effet la prise en compte de nouvelles matieres comme la
protection de la santé publique!”! et la santé des consommateurs!”? ou des préoccupations de
santé publique. La formation professionnelle et la reconnaissance des diplomes, initialement
envisagées, rendront également I’ intégration européenne perméable a des domaines touchant
a I’éducation!”3. Enfin, des matiéres un peu « autonomes », liées au développement d’une
société européenne, ont également fait leur apparition dans les traités. C’est le cas de la
protection de I’environnement!”#, ou encore de la culture!”>.

37. La matiére sociale comme élément du processus d’intégration. La notion
de solidarité va permettre de développer de nouveaux concepts comme celui de la cohésion
économique et sociale!’%, la lutte contre la pauvreté!”” ou encore la création du Fonds

165 Sabine Saurugger, « Chapitre 2 / Néofonctionnalisme » dans Théories et concepts de [’intégration
européenne, Références, presses de sciences po éd, Paris, Presses de Sciences Po, 2010 67, alap 79.

166 Marc Blanquet, « Avant-propos » dans Thérése Aubert-Monpeyssen, dir, Pluralité des sources et dialogue
des juges en droit social, Toulouse, Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole, 2013 1, alap 2.

167 Présent en sous-marin dés les traités initiaux, il sera officiellement intégré par le Traité d’ Amsterdam comme
objectif de la communauté, en méme temps qu’un titre lui est enticrement consacré.

168 Introduit par I’AUE, I’article 118 A, correspond a I’actuel article 154 du TFUE.

169 Introduit par I’AUE, I’article 118 B, correspond a I’actuel article 155 du TFUE.

170 Notamment grace a 1’Accord sur la politique sociale conclu entre les Etats membres de la Communauté
européenne a I’exception du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord (ci-aprés APC), adopté
en vertu du Protocole sur la politique sociale annex¢ au traité sur I’Union européenne par le traité¢ de Maastricht.
17! Introduite tout particuliérement par le traité de Maastricht, via I’article 129, elle correspond a I’actuel article
168 du TFUE.

172 Introduite tout particuliérement par le traité de Maastricht, via I’article 129A, elle correspond a I’actuel 169
du TFUE.

173 Notamment avec le traité de Maastricht, avec I’introduction de « I’éducation de qualité » comme objectif
(article 3), et action (article 126), ce domaine est aujourd’hui repris aux articles 53 et 146 TFUE.

174 Inséré par I’article 25 de I’ AUE, I’environnement fait I’objet d’un titre a part entiére (article 130 O et suivants
du traité CEE), correspondant aux actuels articles 191 et suivants du TFUE.

175 Introduite par le traité de Maastricht aux dispositions 128 et suivantes, il fait également 1’objet d’un titre a
part entiere, correspondant aux actuels article 167 et suivants du TFUE.

176 Introduite par I’ AUE, qui lui consacre un titre V, elle est aujourd’hui présentée sous la cohésion économique,
sociale et territoriale, aux articles 174 et suivants du TFUE.

177 Introduite par le traité de Maastricht a Particle 130 U, elle avait fait I’objet d’un programme d’action de la
part de la Commission entre 1975 et 1981. L’UE va également admettre le principe d’assistance financicre avec
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européen de développement régional!’®. L’égalité, quant a elle, va donner beaucoup de poids
a la lutte contre la discrimination en mati¢re de rémunération, que cela soit relativement au
critére de la nationalité, ou du sexe!”. Le développement de la citoyenneté, en quelque sorte
une combinaison de 1’égalité et de la solidarité, engendrera de réels efforts du coté de la libre
circulation. Cette dernieére entrainera a son tour de vrais changements pour les droits des
enfants, familles et migrants!®°,

38. Syntheése. L’objectif de ces premiers rappels est simplement de montrer que
les traités fondateurs des communautés, surtout le trait¢é CEE, n’étaient aucunement
dépourvus de toute disposition sociale. Il est vrai que beaucoup sont initialement liées aux
droits du travail, ou des travailleurs. Toutefois, la construction communautaire a petit a petit
¢largi le champ social de ces traités, permettant aux questions sociales abordées de dépasser
le seul droit des travailleurs. Dans le méme temps, la question des compétences des
communautés s’est elle aussi développée en matiere sociale. Une petite mise en garde est
cependant ici nécessaire. L’¢étude ici menée, a posteriori, peut laisser penser que des
intentions humanistes animaient I’UE a 1’égard des droits sociaux fondamentaux, durant sa
construction communautaire. Egalement, il peut étre compris que le droit de I’'UE est
foisonnant en matieére de droits sociaux fondamentaux. S’il est vrai que notre analyse des
traités cherche a montrer que des possibilités de compétence et de protection en matiere
sociale existent depuis le début des communautés, nous souhaitons ici nuancer en rappelant
que la « simple harmonisation de législations nationales hétérogenes » a pour caractéristique
de « préserver la compétence des autorités nationales »!8!. Cela signifie que le plus gros des
droits sociaux fondamentaux reléve malgré tout de la compétence des Etats membres. A cet
égard, I’harmonisation sociale consiste en un rapprochement partiel des normes des Etats
membres sur des points de fixation qui font consensus entre ces derniers. Il convient
néanmoins de ne pas s’y tromper, une telle harmonisation n’est pas effectuée dans une
optique de protection, elle I’est en vue de venir limiter les risques de distorsion de
concurrence entre les entreprises. Le but n’est donc pas de venir protéger les droits sociaux,
bien qu’éventuellement fondamentaux, des individus, mais c’est bien de permettre aux
entreprises d’opérer dans des conditions qui ne sont pas anticoncurrentielles sur le social.
Ainsi, lorsque des « compétences » de I’UE, sociales ou indirectement sociales, sont exercées
par elle, c’est une harmonisation minimale qui s’opére. Cette harmonisation sociale est

des pays tiers autres que les pays en développement (introduite par le traité de Lisbonne, a 1’actuel article 212
TFUE).

178 Introduit par I’AUE a Particle 130 C, actuel article 174 du TFUE.

179 Le traité de Maastricht prévoit aussi comme objectif pour la Communauté de soutenir 1’égalité en ce qui
concerne leurs chances sur le marché du travail et le traitement dans le travail (article 2§1, actuel article 8 du
TFUE).

180 Cette derniére catégorie s’insére également trés bien dans les aspects liés au marché intérieur mais les vrais
changements, amorcés depuis le trait¢ CEE, se sont produits avec la citoyenneté, mise en place par le traité de
Maastricht.

181 Jean-Louis Clergerie, Patrick Rambaud & Annie Gruber, Droit institutionnel et matériel de I’'Union
européenne, Précis, Dalloz, 2020, a 1a p 406.
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d’ailleurs minimale tant dans son degré d’intégration'®?, que dans son niveau de protection.
Nous aurons d’ailleurs 1’occasion de revenir plus tard sur les conséquences que I’instauration
d’un niveau minimal de protection, empreint d’une logique qui n’est pas celle de protéger,
peut avoir dans I’articulation entre I’UE et la Charte SE. Toutefois, nous souhaitons envisager
que le droit de I’UE pourrait étre une ressource, un espace juridique dans lequel la protection
des droits sociaux fondamentaux serait assurée advenant des défaillances de protection au
niveau national. Un tel projet pour le droit de ’'UE s’inscrit donc en contradiction avec la
réalité de ces dernicres années, mais nous souhaitons montrer ici que, rien, dans les traités ne
s’oppose a ce qu’une telle logique, nouvelle, s’applique. C’est ici tout 1’objet de ce premier
titre.

§2 — Des compétences malléables

39. Nous venons de voir que le domaine social des traités était particulierement
fourni. Malgré cela, il est vrai que I’action juridique des communautés ne peut a priori que
se faire par le biais d’une disposition du traité I’y autorisant. En réalité, nous verrons que
I’absence de compétence explicite dans le domaine social n’empéchera pas ’action de la
communauté en la matiére, notamment en raison de I’aspect fonctionnel des compétences.
De plus, la protection des droits sociaux fondamentaux ne se fait pas uniquement via
I’adoption d’actes législatifs. L’action en matiere sociale s’est révélée étre plurielle et la
limitation des compétences n’a pas toujours été un obstacle (A). Par ailleurs, si par le passé
les compétences de I’UE en matiere sociale ont pu étre considérées comme une limite alors

132 En effet, sous un méme terme « harmonisation » vivent plusieurs degrés d’intégration, aux réalités trés
différentes. Selon Klaus-Dieter Borchardt, L’ABC du droit de [’Union européenne, publications office éd, 2018,
il convient de faire une distinction entre la coordination et la coopération; I’harmonisation (ou le
rapprochement) ; et I’unification. Selon eux, « A la différence de la coordination et de la coopération, dans
lesquelles les droits nationaux demeurent en principe ce qu’ils sont, le rapprochement ou 1’harmonisation
implique, du moins en principe, des adaptations des droits nationaux en fonction d’objectifs ou de résultats
définis et imposés. Le rapprochement ou I’harmonisation représente donc un m ode d’intégration juridique plus
abouti que la coordination et la coopération mais moins poussé¢ que l’unification. Rapprochement ou
harmonisation et unification ont ceci en commun que, a I’inverse de la coordination et de la coopération, ils
visent a transformer la substance du droit interne. Mais, tandis que 1’harmonisation permet en principe de
maintenir une certaine souplesse et s’adapte aux spécificités locales, 1’unification répond a une volonté de
systématiser le droit. Alors qu’avec 1’harmonisation, le droit national continue d’exister en tant que tel,
I’unification implique, quant a elle, la substitution d’une régle commune nouvelle a des régles nationales
préexistantes et correspond ainsi a I’hypotheése de transfert de compétence ». Or, dans un premier temps, et
pendant longtemps, la majorité de la matic¢re sociale ne releéve que de la coordination ou coopération. Yves
Chassard rappelle que la Commission « propose d’inciter les Etats membres de la Communauté a faire
converger leur politique dans le domaine de la protection sociale autour d’un certain nombre d’objectifs définis
en commun ». Il s’agit donc ici d’un degré minimal d’intégration. Voir, Yves Chassard, « Pour une convergence
des politiques des Etats membres de la Communauté dans le domaine de la protection sociale » (1991) Droit
social 157.
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qu’elle n’en était pas nécessairement une, les traités actuels livrent une lecture tout autre pour
I’avenir (B).

A. Des compétences fonctionnelles
1. Evolution des compétences des communautés en matiere sociale
a) Concept de compétences fonctionnelles

40. Des communautés juridiques. L’UE est une organisation internationale
fondée sur le droit. En ce sens, elle tire son existence de traités, et produit des actes juridiques
soumis aux régles du droit international public. Cela lui attribue un certain pouvoir juridique,
utilisé afin de réaliser des objectifs assignés, par le biais d’institutions qui lui sont attribuées.
Obéissant a une logique inspirée des traditions juridiques des Etats membres qui I’ont créée,
I’Union participe elle aussi de cette architecture juridique qui prévoit, au sommet de son
ordre, un ensemble de norme qui va venir régir son fonctionnement et déterminer sa fonction.
Considérant cela, il aurait été raisonnable d’attendre que les traités fondateurs des
communautés européennes prévoient et délimitent les compétences de I’organisation. Tel n’a
pas été le cas. Qu’il s’agisse du trait¢ CECA, du trait¢ CEEA ou du trait¢ CEE, aucun ne fait
mention de cette « Charte des compétences »!83, pourtant essentielle lorsque I’interrogation
porte sur la capacité de I’Union a intervenir dans quelque domaine que ce soit, y compris en
matiere sociale.

41. Absence du terme « compétence ». En droit de I’Union, alors que le terme
de « compétence » a une signification particuliere, la premicre remarque qu’il est possible de
faire, a la lecture des traités initiaux, tient au fait que ce terme en est totalement absent. Ainsi,
la pertinence du recours a 1’expression de compétence s’est initialement posée pour les
communautés'®, avant de s’imposer sans objection par la suite. En I’absence de compétences
clairement déterminées par leur traité respectif!®, I’action des communautés européennes a
été guidée par les objectifs que ceux-ci leur avaient assignés. Cette approche fonctionnelle
des compétences de I’UE a été un moteur essentiel de I’intégration européenne, a 1’origine

183 La CJCE a quant a elle, préféré utiliser I’expression de « charte constitutionnelle d'une Communauté de

droit ». Voir ici, CJCE, Avis rendu sur le Projet d'accord entre la Communauté, d'une part, et les pays de
I'Association européenne de libre-échange, d'autre part, portant sur la création de 1'Espace économique
européen, avis no 1/91, 14 déc. 1991, ECLLI:EU:C:1991:490, §21.

134 Vlad Constantinesco & Valérie Michel, « Compétences de I’Union européenne » dans Répertoire de droit
européen, Dalloz, 2014, §14.

135 En effet, I’existence des compétences et leur répartition étaient volontairement rédigées de fagon implicite,
dans les traités afin d’éviter que la souveraineté des Etats n’en soit trop amputée. Voir en ce sens, Marc
Blanquet, « Compétence de 1’Union: Architecture générale — Délimitation » (2012) 170 Lexis Nexis
(JurisClasseur Europe Traité) , au para 5.
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d’interventions de la part de I’'Union dans de multiples domaines, dépassant méme ceux
envisagés par les rédacteurs des traités. Ce fut le cas en matiere sociale.

42. Identification terminologique. A défaut de « compétences», les traités
fondateurs assignent aux communautés qu’ils créent des « missions »'%, des « objectifs », en
vertu desquels 1’Union peut, ou doit, entreprendre un certain nombre d’actions afin de les
réaliser. De fait, les compétences qui leurs sont attribuées le sont en « fonction » de ces
missions, c’est-a-dire a la fois déterminées et limitées a I’accomplissement de celles-ci. Peu
claire, cette approche fonctionnelle des compétences des communautés impose, afin d’en
déterminer le contenu en matiére sociale, d’examiner 1’ensemble des dispositions du traité
pouvant s’y rapporter.

b) Difficultés rencontrées par la matiére sociale sur la question des compétences

43. Influence des Etats sur la construction communautaire. Tout comme le
droit social est li¢ aux développements de chaque société au niveau national, la matiere
sociale s’est créée au niveau européen en suivant le rythme de la construction communautaire
et elle a pris la place que les Etats membres de I’UE, seuls acteurs compétents de 1’évolution
des traités, ont bien voulu lui concéder. Si I’aspect substantiel, le domaine de compétence de
la matiére sociale, a pu se développer assez vigoureusement de son coté, en profitant et
participant du processus d’intégration, le volet procédural, concret, de la compétence
juridique de I’UE en matiére sociale s’est fait de fagon beaucoup moins évidente.

44, Conséquences. Au niveau procédural, le ménagement de la sensibilité des
Etats sur les questions sociales se traduit tout d’abord par trés peu d’obligations d’agir étant
prescrites par les traités. C’est-a-dire une absence de compétence ou une simple compétence
de promotion'®’, de soutien, ou encore d’incitation (ou du moins présentant un aspect

186 article ler du traité CECA, supra note 4, précise que les hautes parties contractantes poursuivent des
« objectifs communs ». Elles octroient ainsi a la CECA une « mission de contribuer [notamment via I’institution
d’un marché commun] a I’expansion économique, au développement de I’emploi et au relévement du niveau
de vie dans les Etats membres [notre souligné]». Du point de vue de la CEEA, toujours sans évoquer des
compétences qui lui seraient attribuées, le traité octroie a celle-ci la « mission », de contribuer « a 1’é1évation
du niveau de vie dans les Etats membres et au développement des échanges avec les autres pays » (article ler).
Un certain nombre d’actions étant prescrites par ’article 2, pour I’accomplissement de cette mission. Enfin, le
trait¢ CEE ne définit pas non plus clairement quelles sont les compétences de la communauté. 11 obéit a la
logique des traités ayant créé les autres communautés (de méme qu’il reprend leurs termes), et assigne une
«mission » a la CEE (article 2). De fait, les compétences qui lui sont attribuées le sont en « fonction » de cette
mission, ¢’est-a-dire a la fois déterminées et limitées a I’accomplissement de celle-ci.

187 Larticle 118 du traité CEE, présenté plus avant, fonde en effet une compétence de la Commission dans le
domaine social, notamment dans les matiéres relatives a I'emploi, au droit du travail et aux conditions de travail,
a la formation et au perfectionnement professionnels, a la sécurité sociale, etc., semble lui donner un pouvoir
limité puisque celle-ci doit se contenter de « promouvoir » une collaboration avec les Etats, ou d’avoir des
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progressif dans sa réalisation)!'®8. Cela se traduit également par peu de possibilités de recourir
a des moyens juridiques contraignants'®®, ainsi qu’une capacité législative trés limitée.
Lorsqu’elle existe, cette compétence législative ne peut se réaliser qu’a travers des
procédures trés marquées par I’intergouvernementalité, dans lesquelles les institutions de
I’UE sont trés peu, voire pas du tout, impliquées'® et dans lesquelles I’'unanimité est la régle.
Le principe du vote a I’'unanimité au sein du Conseil souléve lui-méme plusieurs difficultés,
notamment par la création de blocages, et engendre ainsi des difficultés d’adoption (ou de
mise en ceuvre subséquente) des actes, des longueurs dans les procédures, etc. Finalement,
c’est I’action de I’UE dans ces matieres qui, en raison de ses limites, auxquelles est ajoutée
une complexité pratique, demeure réduite. Au niveau du fond, la tenue a I’écart des
institutions européennes dans la procédure 1égislative, combiné a la régle de 'unanimité et a
de faibles obligations d’agir, génere des normes dont le contenu est le fruit de compromis, et
conduit souvent a des prescriptions timides, au niveau d’exigence peu ¢élevé. Enfin, du point
de vue du véhicule normatif, I’instrument privilégié¢ sera celui de la directive. Il permet
d’adopter des actes juridiquement contraignants, tout en ménageant une marge de manceuvre
aux Etats membres quant a la réalisation et la mise en ceuvre.

45. Les droits sociaux dans la Charte communautaire des droits sociaux
fondamentaux. La Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs
est un texte adopté en 1989 sous I’impulsion de la Commission de Jaques Delors. Elle avait
pour objectif présenté d’établir « un socle minimum des droits sociaux qui serait respecté
dans chacun des Etats membres »'°'. Dépourvue de toute valeur contraignante, elle demeure

contacts étroits avec ces derniers'®”. Cette remarque est valable également pour article 122 et I’obligation qui

est faite a la Commission de faire des rapports.

138 1 >aspect progressif imposé, est inutilement répété, dans I’article 49 ce caractére progressif de la réalisation
des droits sociaux a fait, a de nombreuses reprises, obstacles a leur justiciabilité. L’article 49 du Trait¢ CEE
parle effectivement dans son premier alinéa de « mesures nécessaires en vue de réaliser progressivement »,
avant de reprendre 1’expression « selon un plan progressif » au début de chacun des points suivants.

139 Des moyens juridiques non contraignants sont plébiscités par le traité CEE, notamment avec des systémes
de rapports, dont la rédaction est a la charge de la Commission. Celle-ci doit régulierement faire des rapports
sur I’évolution de la situation sociale dans la Communauté, qu’il s’agisse d’un chapitre spécial dans son rapport
annuel, ou de fagon plus sporadique relativement a des problémes particuliers concernant la situation sociale
(article 122).

190 Dans le traité CEE, le Parlement n’est au début que trés peu consulté, et le Comité économique et social, qui
est institué par ’article 193, associe des porte-parole de la société civile aux affaires européennes. Il se compose
de représentants des différentes catégories de la vie économique et sociale, notamment des producteurs, des
agriculteurs, des transporteurs, des travailleurs, des négociants et artisans, des professions libérales et de
I’intérét général. S’il est prévu dans les dispositions du trait¢ CEE que ce dernier soit régulicrement consulté.
C’est le cas par exemple en ce qui concerne 1’¢laboration et la mise en ceuvre de la politique agricole commune
al’article 43, a propos du droit d’établissement a I’article 54, a propos de la libre prestation de services a 1’article
64, de méme pour les transports a 1’article 72. De plus, son influence est restée en réalité trés limitée, et son role
encore aujourd’hui marginal. Voir en ce sens, Héléne Ferté & Sybille Roncin, « Quel avenir pour le comité
économique et social européen ? » (2001) 444 Revue de I’Union européenne 52.

11 Jean Duren, « La charte communautaire des droits sociaux fondamentaux devant le parlement » (1991)
RMCUE (Revue de I’Union européenne) 19.
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un « engagement politique »'*? des Etats et est accompagnée d’un programme d’action
sociale, que la Commission européenne sera chargée de mettre en ceuvre dans le droit
contraignant de I’'UE (de « concrétiser »'°%). Le résultat de I’opération qui a consisté dans la
rédaction et I’adoption de la Charte communautaire (avec son programme d’action) est trés
controversé, tant a 1’époque qu’encore aujourd’hui. En effet, par sa dénomination, la Charte
communautaire est une pierre essentielle a I’édifice de fondamentalisation des droits sociaux
en droit européen. A 1’époque, elle traduit, pour certains, 1« attachement profond [des Etats]
a un modele de relations sociales inspiré de traditions et de pratiques communes. Elle leur
servira de référence pour une meilleure prise en compte, a l'avenir, de la dimension sociale
dans 1'évolution de la Communauté »'*4. En ce sens, la Charte communautaire est porteuse
d’espoir, celui de voir se réaliser une Europe sociale, c¢’est-a-dire 1’intégration, au premier
plan, des préoccupations sociales dans le projet communautaire. Cependant, la Charte
communautaire des droits sociaux fondamentaux porte en elle une autre réalité. Cette autre
facette de la Charte communautaire la présente comme une opération politique ayant « pour
objet unique de présenter aux citoyens européens une image de la construction européenne
plus proche de leurs préoccupations quotidiennes au sein du discours économique et financier
de 'Europe de 1992 »'9. En effet, pour Jean Duren et Eliane Vogel-Polsky, la nullité de sa
valeur juridique contraignante s’explique par 1’abandon de la « notion d'espace social
européen » au profit de celle de « dimension sociale du marché intérieur »'%¢. Ainsi, malgré
le signal fort qu’aurait pu étre la Charte communautaire pour I’avenir de la matiere sociale
au sein de I’UE, elle n’annonce pas un changement de paradigme a cet égard et continue a
limiter la politique sociale a la dimension d’une autre politique, la politique économique.

46. Evolution. Bien heureusement, la matiére sociale n’échappe pas entiérement
au processus d’intégration et va, elle aussi, bénéficier des modifications des traités au niveau
procédural. La aussi, une disparité dans 1’évolution des procédures est a noter en fonction des
domaines concernés, mais quelques points communs demeurent. Dans la perspective de
I’¢laboration des normes, le premier point est que tous les domaines vont petit a petit gagner
en intégration et associer de plus en plus les institutions européennes. Les révisions
successives des traités modifient les procédures d’adoption des actes en tentant de faire de la
procédure législative un principe. Ce commentaire est valable pour tous les aspects du traité,
et également pour la matiere sociale. Plusieurs dispositions des traités, relevant du domaine
social passeront a la procédure de coopération introduite par I’AUE!’, puis a celle de la co-

192 Ibid.

193 Ibid.

194 « Revue de I’Union européenne Communautés européennes » (1990) RMC 55.

195 Christophe Pettiti, « La charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs: un
progres ? » (1990) Droit social 387.

1% Duren, supra note 191; Eliane Vogel-Polsky, « Quel futur pour I’Europe sociale aprés le sommet de
Strasbourg ? » (1990) 2 Droit social 219-227.

197 Ce sera par exemple le cas dés I’AUE pour les procédures relatives a I’abolition de la discrimination en
matiére de libre circulation des travailleurs (article 49 traité CEE), a la libre circulation (article 56 et 57 du traité
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décision introduite par le traité de Maastricht, aujourd’hui devenue procédure législative
ordinaire. Le deuxiéme point est quant a lui relatif aux modalités de vote au sein du Conseil.
Cette fois-ci, les traités modificatifs déclassent progressivement les domaines réservés a
I’unanimité pour les faire passer vers une majorité qualifiée ou simple, tentant de faire de la
régle de I'unanimité 1’exception. Toutefois, 1’on ne peut que constater que nombre des
domaines sociaux ne vont pas, malgré les changements de procédure, réussir a sortir de
’unanimité et étre encore aujourd’hui sous le régime de la procédure législative spéciale!®s.

2. Lerolede la Cour de justice dans I’approche fonctionnelle des compétences dans
les traités

47. Le roéle de la CJCE. Jusqu’au traité¢ de Lisbonne, il n’y avait pas de partie ni
de section réservée a la répartition des compétences dans les traités européens. Ces derniéres
¢taient distillées dans I’ensemble des dispositions des traités, de manicre assez confuse. En
raison de I’approche fonctionnelle des compétences des communautés, retenue par les traités,
leur interprétation en vue de plus de clarté était donc nécessaire. Or, chacun des traités
instituant une communauté présente les mémes dispositions selon lesquelles, une cour de
justice est instituée, celle-ci assurant « le respect du droit dans 1’interprétation et ’application
du présent Traité »'%°.

48. Un contournement juridique des obstacles procéduraux. En raison de ces
nombreux blocages, mais de la nécessité de tout de méme mettre en ceuvre une certaine action
sociale, certaines dispositions qui ne relévent pas de domaines sociaux ont été utilisées pour
fonder I’action juridique de la communauté sur ce terrain. Juridiquement, la réalisation du
marché unique, portée par les articles 100, 101, 235 du trait¢ CEE a permis ’adoption de
plusieurs mesures touchant a des domaines sociaux, en tant que « domaine collatéral » du
marché¢ unique. La CJCE aura pour role de valider le recours a ces dispositions. Pour cela,
elle mobilisera le concept des compétences implicites ou encore celui de I’effet utile des
traités??’ permettant de pallier les situations dans lesquelles le traité n’a pas prévu les
pouvoirs spécifiques d’action nécessaires pour la réalisation d’une action commune requise.
A la fin des années 1990, Eliane Vogel-Polsky posait le constat selon lequel les compétences

CEE). Aprés I’entrée en vigueur du traité de Maastricht pour la gestion du fonds social européen (article 123
trait¢ CEE), pour I’amélioration des conditions de travail prévue par I’article 118 A. Avec I’entrée en vigueur
du traité d’ Amsterdam, pour la citoyenneté (article 8A traité CEE), pour les dispositions relatives a la sécurité
sociale (article 51 traité¢ CEE),

198 C’est par exemple le cas des mesures visant 4 combattre la discrimination, fondées sur I’article 19 TFUE, a
prévoir des droits pour les citoyens, fondées sur I’article 25 TFUE, des mesures concernant certains droits des
travailleurs visés par I’article 153§1 c)d)f)g), I’environnement, fondées sur ’article 192 TFUE, etc.

199 traité CECA, supra note 4, article 34; traité CEEA, supra note 6, article 136; traité CEE, supra note 5, article
164.

200 Blanquet, supra note 65 a la p 60.
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de 'UE en maticre sociale existaient, mais que les dispositions des traités pertinentes
n’étaient simplement pas totalement exploitées?°!.

3. Typologie des actions de I’Union européenne en matiere sociale : clarification
opéreée par le traité de Lisbonne

49. Classification des moyens d’action. L’objectif de ce point est de déterminer
pour chacun des domaines sociaux précédemment identifiés quelle est exactement la capacité
d’action de I’UE. Parmi les dispositions sociales des traités, certaines protegent directement
un droit, d’autres fondent une action de I’'UE pour protéger ce droit via 1’adoption d’une
norme législative, d’autres encore sont simplement la pour permettre a I’'UE d’agir en faveur
de ces domaines, notamment par la mise a disposition de fonds ou d’une politique coordonnée
en la maticre. Tout d’abord, il convient de préciser que I’expression « moyens d’action » est
entendue ici au sens strict. C’est-a-dire que toutes les dispositions qui énonceraient des droits
(directement ou non invocables) ne sont pas ici concernées???. Ainsi, les « actions » de I’'UE
peuvent €tre de trois types : soit les traités lui octroient une compétence juridique partagée
pour agir en la matiére, soit cette compétence n’est que d’appui ou de soutien, soit ils mettent
a sa disposition des moyens financiers ou des initiatives de coordination pour réaliser les
objectifs auxquels ils sont attachés?®3. Les moyens financiers sont bien évidemment ceux qui
tiennent a la création de fonds et dont la gestion se fait au niveau communautaire (Fonds
social européen, fonds européen d’orientation et de garantie agricole, fonds européen agricole
de garantie, fonds européen agricole pour le développement rural, fonds européen de
développement). Les moyens juridiques, entendus dans un sens assez large, regroupent ceux
qui sont contraignants et non contraignants. Ce sont principalement ces moyens juridiques
qui vont nous intéresser ici?*4. L’article 2 du TFUE opére une nouvelle classification, plus
claire, des compétences de I’UE. Elles sont désormais exclusives, partagées, ou d’appui, en
fonction des domaines qui sont précisés dans les articles suivants. Dans le domaine social, il
n’existe pas de compétence exclusive, mais de nombreux domaines sociaux sont concernés
par une compétence partagée ou d’appui. C’est ce que nous allons voir maintenant.

201 Pour Iauteure, il existe des articles permettant ’exercice d’une compétence générale, comme les articles
117 et 118, et des articles permettant une compétence subsidiaire, comme les articles 100 et 235. Voir, Vogel-
Polsky, supra note 156 aux pp 9-17.

202 Elles font I’objet d’une étude plus attentive dans une autre partie du présent chapitre. Voir ici, la Section 2,
$2 — Les sources textuelles de protection des droits sociaux fondamentaux dans [’ordre juridique de I’Union
européenne, notamment le point qui examine les traités.

203 Voir, pour une approche similaire des moyens d’actions des communautés, Yonnet, supra note 127 a la p
29.

204 Selon Jean-Pierre Yonnet, "[d]’un point de vue juridique comme d’un point de vue politique, la législation
constitue le moyen d’action principal de la politique sociale européenne. Dans tous les autres domaines, 1’Union
ne dispose que d’un role d’incitation, au mieux de coordination " ibid.
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L’ensemble des dispositions sociales ci-aprés évoquées est retranscrit dans /’Annexe A —
Tableau récapitulatif des dispositions sociales du droit primaire de [’"UE.

a) Compétence législative

50. Dans les domaines de compétence partagée. La plupart des aspects sociaux
présents dans les traités font état d’une compétence partagée entre 1’UE et ses Etats membres.
Ces domaines, énoncés par I’article 4 du TFUE, concernent notamment la politique sociale,
la cohésion économique, sociale et territoriale, I’environnement®®>, la protection du
consommateur?%, et la santé publique®’’. Pour ces derniers, les traités mettent a disposition
de ’'UE une compétence législative ordinaire lui permettant de légiférer et d’adopter des
actes juridiquement contraignants, pour laquelle elle bénéficie d’une forme de préemption.2%
Par ailleurs, certaines dispositions relévent du marché intérieur, mais sont susceptibles de se
rapporter a un domaine social. C’est le cas de la libre circulation des travailleurs®” et de leur
sécurité sociale?!?, de la liberté d’établissement?!! et des services?!?, ainsi que de la protection
du consommateur?!?, Le Titre X sur la politique sociale mérite une plus grande attention, car
il comporte une possibilité de procédure 1égislative ordinaire a propos de I’édiction de normes
visant a établir I’égalité de rémunération entre hommes et femmes (article 157§3),
I’amélioration du milieu de travail, de la santé et de la sécurité (153§1a), des conditions de
travail (153§1b), a ’information et la consultation des travailleurs (153§1e), a ’intégration
des personnes exclues du marché du travail (153§ 1h), a 1’égalité entre hommes et femmes au
travail (153§11), a la lutte contre 1’exclusion sociale (153§1j), ou encore a la modernisation
des systémes de protection sociale (153§1k). Tandis que d’autres domaines sont sous le coup
d’une procédure législative spéciale, a I’'unanimité. C’est le cas de la sécurité sociale et la
protection sociale des travailleurs (153§1c), de la protection des travailleurs en cas de
résiliation du contrat de travail (153§1d), de la représentation et la défense collective des
intéréts des travailleurs et des employeurs (153§1f), des conditions d’emploi des
ressortissants des pays tiers se trouvant en séjour régulier sur le territoire de 1’Union
(151§1g). Par ailleurs, le Titre X prévoit des modalités particuliéres concernant les normes

205 TFUE, supra note 162, article 191 et 192 TFUE en ce qui se rapporte a la procédure législative ordinaire.
206 Ipid, article 16983 en ce qui se rapporte a la procédure 1égislative ordinaire.

207 Ibid, article 16885 en ce qui se rapporte a la procédure législative ordinaire, et seulement pour les aspects
communs de la santé publique .

208 Selon I’article 2§2 du TFUE, les modalités d’exercice de la compétence partagée se font en effet au bénéfice
de I’UE, lui accordant une certaine priorité d’action : « Les Etats membres exercent leur compétence dans la
mesure ol I'Union n'a pas exercé la sienne. Les Etats membres exercent a nouveau leur compétence dans la
mesure ou 'Union a décidé de cesser d'exercer la sienne ».

209 TFUE, supra note 162, article 46.

210 1pid, article 48. A noter qu’il existe, pour cette compétence, une possibilité de blocage par le Conseil
européen, malgré le fait qu’il s’agisse d’une procédure législative ordinaire.

211 Ibid, article 50.

212 Ibid, article 56§2.

213 Ibid, article 169.
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relevant de la politique sociale, au niveau de 1’édiction, puisque les partenaires sociaux
peuvent s’organiser afin d’adopter des accords. Enfin, le Titre X double cette compétence
partagée d’une compétence d’appui et de soutien (article 153§2a).

51. Compétence d’appui et de soutien. Outre la compétence d’appui et de
soutien générale prévue par 1’article 153§2 a), qui concerne les domaines précédemment
énoncés, I’article 156 du TFUE indique que « (...) la Commission encourage la coopération
entre les Etats membres et facilite la coordination de leur action dans tous les domaines de la
politique sociale relevant du présent chapitre, et notamment » en ce qui concerne I’emploi, le
droit du travail et des conditions de travail, la formation et le perfectionnement
professionnels, la sécurité sociale, la protection contre les accidents et maladies
professionnels, I’hygiéne du travail et le droit syndical et aux négociations collectives?!4. Sur
ce type de compétence, 1’article 2§5, précise que I’'UE ne peut pas remplacer la compétence
des Etats membres dans ces domaines et que les actes ainsi adoptés ne peuvent pas comporter
d’harmonisation des dispositions législatives et réglementaires des Etats membres. Outre ces
compétences sociales spécifiques, I’UE dispose aussi d’une compétence législative ordinaire
pour réaliser des objectifs concernant 1’éducation®!®, la formation professionnelle®!é, la
culture?!” et la santé publique®!®. Enfin, la compétence de I'UE en matiére de politique
¢conomique et de I’emploi est particuliere puisque, selon ’article 2§5, PUE détient une
compétence exclusive pour « définir la politique économique et de I’emploi que les Etats
membres se doivent de coordonner entre eux ». En réalité, le détail des articles montre plutot
que celle-ci s’apparente a une compétence d’appui et de soutien, sans toutefois étre
accompagnée d’une capacité législative.

52. Réserve générale de compétence. En dehors de ces compétences expresses,
il convient de noter que I’article 352 TFUE prévoit la possibilité pour I’'UE, a ’'unanimité,
d’adopter des dispositions particuliéres si « une action de 1’Union parait nécessaire, dans le
cadre des politiques définies par les traités, pour atteindre 1’un des objectifs visés par les
traités, sans que ceux-ci aient prévu les pouvoirs d’action requis a cet effet». Ainsi,
I’ensemble des dispositions sociales, de quelque nature qu’elle soit, comme les articles
identifiés comme protégeant des droits (articles 8, 9, 10, 11, 19 du TFUE pour ne citer
qu’eux) pourraient éventuellement bénéficier de 1’utilisation de cette procédure spéciale afin
d’en réaliser les objectifs.

214 1bid, article 156.
215 1bid, article 165.
216 1bid, article 166.
217 1bid, article 167.
218 1bid, article 168.
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b) Action de promotion relevant du soft Law ou financiere

53. Capacité d’action relevant du soft Law. L’emploi’’® et la politique

économique??’, la promotion des partenaires sociaux et leur consultation??! sont concernés
par cette capacité d’action relevant du soft Law???. La classification des compétences de I'UE
met a rude épreuve la séparation qu’il est en principe possible de faire entre soft Law et hard
Law. Toutefois, Isabelle Hachez rappelle dans son article que « (...) la frontiére entre soft
law et hard law s’apparente a une zone grise, a telle enseigne que le passage de I’un a I’autre
se congoit sous la forme d’un continuum, et non sous celle du franchissement d’un seuil »%23.
En cela, nous avons utilisé cette distinction soft law / hard law simplement pour faire ressortir
les domaines énoncés dans les traités de I’UE, relevant du social, pour lesquelles I’'UE n’a
aucune compétence législative expresse, de ceux pour lesquels elle a une compétence
législative. Le fait que « le soft law p[uisse] du reste émerger ou disparaitre & un moment
donné »*2* corrobore, selon nous, que les domaines ici énoncées pourraient également
bénéficier de I’utilisation de ’article 352 du TFUE.

54. Capacité d’action via I’utilisation de ressources financiéres. Les fonds de
I’'UE sont la manifestation la plus visible de la solidarité des Etats membres et de la
conscience qu’une intégration européenne avec de trop grandes disparités régionales ou
interétatiques ne peut fonctionner. Parmi les six fonds actuels de I’UE, le Fonds social
européen (ci- aprés FSE), le Fonds européen de développement régional (ci-aprés, FEDER)
et le Fonds de cohésion sont ceux qui ont une utilité en matiere sociale. Par exemple, le Fonds
de cohésion vise & aider les Etats dans lesquels le revenu national brut est trés en dessous de
la moyenne européenne afin que ces derniers investissent dans des réseaux de transport et
dans des projets liés a I’énergie et ’environnement. Le FEDER s’inscrit dans la méme veine,
mais de fagon plus spécifique aux régions. Plus complexe, le FSE est particulierement utilisé
dans le domaine de I’emploi puisqu’il en est aujourd’hui le principal dispositif de soutien. Il
¢évolue autour de quatre thémes principaux en fonction desquels il organise ses actions :
emploi et mobilité¢, éducation et formation plus performantes, égalit¢ des chances,
renforcement des services publics. Ainsi, ces fonds sont I’autre facette de la capacité d’action
de I’UE, en dehors du cadre législatif.

219 Ibid, articles 145 et 147.

220 Ibid, articles 120 a 126.

221 Ibid, articles 152 et 154.

222 C’est-a-dire, selon la définition du soft law de Jean Salmon, qu’il s’agit de « régles dont la valeur est 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 céeraient pas d’obligations de droit
positif, ou ne créeraient que des obligations peu contraignantes ». Voir Jean J A Salmon, dir, Dictionnaire de
droit international public, Universités francophones, Bruxelles, Bruylant, 2001.

223 Isabelle Hachez, « Balises conceptuelles autour des notions de « source du droit », « force normative » et
«soft law » » (2010) 65:2 Revue interdisciplinaire d’etudes juridiques 1-64, a la p 42.

224 Ibid.
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55. Bilan actuel. La construction communautaire ayant apporté son lot
d’accomplissements, elle a parfois mélé enthousiasme ou opposition, au rythme des
contextes économiques, politiques, sociaux des Etats membres, celles-ci se reflétant sur le
processus d’intégration. La dernic¢re révision des traités a été effectuée via le traité¢ de
Lisbonne en 2007%2°, 4 la suite de la nécessaire réforme de I’Union aprés 1’échec du Traité
établissant une Constitution pour [’Europe®?®. Cette derniére négociation s’est faite dans un
environnement complexe qui a donné lieu a beaucoup de compromis??’ traduisant, selon Jean
Paul Jacqué, « I’impuissance des gouvernements a assumer ou plus simplement a expliquer
leur engagement européen»??®. Parmi les nombreuses réformes qu’opére le traité de
Lisbonne, celui-ci rationalise notamment la question des compétences et les (re)définit. Alors
que la volonté manifeste des Etats membres semble venir limiter et circonscrire 1’action de
I"UE?%, exprimant un retour vers davantage de souveraineté, la nouvelle configuration des
compétences de I’UE, combinée au principe de subsidiarité, montre pourtant que, plus que
jamais, I’'UE dispose d’une vraie capacité d’action en maticre sociale.

B. Des compétences potentielles
1. Une délimitation floue de [’action de |’"UE en matiere sociale

56. Débat sur la nécessité d’une compétence pour déclencher une action
juridique. Le fait que I’UE ait ou non des compétences juridiques expresses en matiere
sociale n’est pas un véritable facteur puisque, paradoxalement, les temps ou I’UE ne disposait
pas de réelles compétences en mati¢re sociales ont été une sorte d’age d’or de 1’Europe
sociale, alors que, a I’inverse, en possédant les pleines capacités d’action en la maticre, il n’y
a pas eu beaucoup d’avancées. Selon Etienne Pataut, « [I]e transfert de compétence ne se

225 Traité de Lisbonne modifiant le traité sur I'Union européenne et le traité instituant la Communauté
européenne, signé a Lisbonne le 13 décembre 2007, JOUE 2007/C 306/01, entré en vigueur le 1°° décembre
20009, [traité de Lisbonne].

226 Traité établissant une Constitution pour ’Europe, JOUE 2004/C 310/1, signé le 16 décembre 2004 mais
non ratifie par la France et par les Pays-Bas en mai et juin 2005, disponible en ligne <
https.//europa.eu/european-

union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty _establishing a_constitution_for_europe_fr.pdf>, (consulté le ler
décembre 2021).

227 1’ Autriche, Iltalie, la Pologne, la République Tchéque, le Royaume-Uni ont tous fait pression lors des
négociations pour obtenir des exceptions au traité¢ ou des arrangements institutionnels.

228 Jean-Paul Jacqué, « Les apparences et la réalité : Retour sur plusieurs années de négociation » (2009) 04
RTD Eur 639.

229 Que ce soit pour des raisons politiques, précédemment évoquées, liées a la volonté de préserver les modéles
sociaux nationaux et I’identité sociale de chaque Etat, ou pour des raisons plus inavouables mais d’un
pragmatique économique implacable : les disparités sociales entre les Etats membres de I’UE sont pour certains
des avantages concurrentiels auxquels ceux-ci ne sont pas préts a renoncer. Nous reviendrons plus tard sur les
conséquences de cette position sur la solidarité européenne.
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traduit pas toujours par I’adoption de textes “progressistes”, avec les guillemets qui
s’imposent ; de méme que I’absence de transfert n’est pas nécessairement “régressive”, avec
les mémes guillemets »*3°. Des propos similaires étaient déja tenus relativement a cet état de
fait par Eliane Vogel-Polsky que celle-ci expliquait par des fondements « sur les présupposés
idéologiques et historiques du néo-libéralisme »>3!.

57. L’exemple des domaines expressément exclus. L’article 153 du TFUE, qui
organise la compétence de I’UE en matiere sociale, contient un §5 qui exclut expressément
les « rémunérations, le droit d’association, le droit de gréve, le droit de lock-out »**2. Cette
exclusion de la souveraineté de ’UE dans ces domaines, combinée au principe d’attribution
des compétences, devrait empécher que son action ne puisse déborder sur ces domaines
expressément mentionnés. Pourtant, a plusieurs reprises, force est de constater que « cette
restriction est purement théorique »**3. Deux exemples récents peuvent étre cités ici.
Premiérement, celui du droit de gréve qui, malgré cette exclusion, va faire I’objet d’une
incursion du droit de I’'UE par I’entremise de la liberté d’établissement?**. Deuxiémement,
nous avons pu remarquer précédemment que malgré cette exclusion, la question des
rémunérations ¢était abordée par les traités par ailleurs. Le principe d’une absence de
compétence de I’UE en la matiére n’empéchera d’ailleurs pas la Commission européenne
« d’imposer » ses recommandations dans le cadre récent du Semestre européen®®, Ainsi, sans
compétence dans ces domaines — voire face a une interdiction d’exercer une quelconque
prérogative en la mati¢re — I’action de I’UE peut tout de méme la faire déborder sur ces sujets.
Selon 1’avocat général Manuel Campos Séanchez-Bordona: «[I]’exception ne saurait

230 Etienne Pataut, « Tours et détours de ’Europe sociale » (2018) 01 RTD Eur (Dossier: Quel avenir pour
I’Europe sociale ?) 9 a 24.

21 Vogel-Polsky, supra note 156 alap 12.

232 TFUE, supra note 162, article 153§5.

233 Alain Supiot, « La guerre du dernier mot » dans Pierre Rodiére & Etienne Pataut, dir, Droit social
international et européen en mouvement : liber amicorum en hommage a Pierre Rodiere, lextenso éd, Issy-les-
Moulineaux, LGDJ, 2019 489, a la p 492.

234 Selon Pavocat général, cette disposition vise a exclure « ’adoption de directives arrétant des prescriptions
minimales qui régiraient le droit a 1’action collective (point 57) » mais ne signifie aucunement que, « dans le
cadre de I’exercice de cette compétence, les Etats membres ne doivent pas s’assurer que les libertés
fondamentales de circulation prévues par le traité sont respectées sur leur territoire. (point 59) ». Voir, Laval un
Partneri, [2007] ECLI:EU:C:2007:291 Conclusions de 1’avocat général .

235 Nous reviendrons plus en détails sur ces questions lorsque nous analyserons la gestion des conséquences de
la crise économique par I’Union européenne (P2T2C2). Pour I’heure, il est possible d’aller lire les remarques
de Sylvaine Laulom a ce sujet. L’auteure remarque en effet que : « [a]lors méme que le trait¢é TFUE exclut
explicitement les salaires des compétences de 1’Union européenne, la politique salariale est une des
préoccupations constantes du semestre européen, les salaires étant la principale variable d’ajustement pour
surmonter les déséquilibres économiques et favoriser la compétitivité ». Voir, Sylvaine Laulom, « Chapitre 5.
- Négociation collective et dumping social : une remise en cause de la fonction régulatrice de concurrence de
la négociation collective » dans Eric Carpano, Emmanuelle Mazuyer & Manuel Chastagnaret, dir, La
concurrence réglementaire, sociale et fiscale dans I’'Union européenne, Collection Europe(s), 1° éd, Bruxelles,
Larcier, 2016 259, a la p 269.
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cependant s’étendre a toute question présentant un lien quelconque avec la rémunération.
Cette interprétation viderait de leur sens d’autres domaines visés a I’article 153,
paragraphe 1, TFUE »?%¢. Cela contribue a remettre en cause une vision trop rigide des
compétences de I’UE, au moins en ce que celles-ci constituent un obstacle insurmontable a
une meilleure prise en compte ou une meilleure protection des droits sociaux fondamentaux.
Au-dela de ces ambiguités, les compétences de I’'UE sont susceptibles d’évoluer assez
facilement.

58. L’élargissement possible des compétences. Outre le fait que les
compétences de I’UE ne soient pas un obstacle a son action, trois possibilités sont offertes
par le TFUE afin d’apporter une flexibilit¢ dans la limite des compétences de I’'UE. Deux
sont relatives aux conditions d’exercice d’une compétence déja attribuée par les traités a
I’UE, méme si celle-ci n’est qu'une compétence d’appui partagée, la troisiéme concerne
I’exercice nouveau d’une compétence dans une matiére non prévue par les traités.
Premiérement, plusieurs articles qui concernent la matiére sociale prévoient des clauses
passerelles, permettant de passer de I’unanimité a la majorité qualifiée et de la procédure
législative spéciale a la procédure législative ordinaire?’’. Le passage de I’unanimité a la
majorité qualifiée pour ces domaines permettrait de débloquer 1’action législative de I’'UE et
donc éventuellement d’augmenter la protection de droits sociaux. Deuxiémement, 1’article
114 du TFUE permet de recourir a I’harmonisation dés lors que les mesures en cause ont
« pour objet I’établissement et le fonctionnement du marché intérieur », y compris dans des
domaines relevant d’une compétence d’appui, et ainsi en principe exclus de
I’harmonisation?*®. Enfin, le troisiéme élément permet d’élargir les compétences de I’'UE
lorsqu’une mesure s’avere nécessaire afin de réaliser un des objets de traités et lorsque les
traités ne prévoient pas les compétences nécessaires. Cette clause refuse néanmoins
I’harmonisation dans les domaines ou I’harmonisation a été¢ exclue, ce qui peut poser un
probléme au regard des domaines sociaux visés par les articles 19, 153, 166, 167, 168§5, 191
du TFUE.

59. Clauses d’intégration transversales. Introduites par I’Acte unique en
matiere d’environnement afin que les objectifs qu’elles visent soient mis de ’avant par
«’obligation de les prendre en considération, a des degrés divers, non seulement au travers
d’une base juridique spécifique, mais aussi dans le cadre des autres politiques
communautaires et désormais de 1’Union »?*°. L’apparition des clauses transversales rend
particulierement visible la valorisation de I’intégration sectorielle. Débordant la question
environnementale, ces dispositions d’application générale sont aujourd’hui trés ancrées dans

236 Hongrie / Parlement européen et Conseil, [2020] EU:C:2020:392 Conclusions de I’avocat général au para
93.

237 C’est le cas par exemple pour les articles 48§7 TFUE, 15381 in fine TFUE et 192 TFUE §2 c).

238 Blanquet, supra note 185.

239 Ibid, point 45.
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des thémes sociaux?*’ et sont « susceptibles de nourrir une interprétation extensive d’un
domaine de compétence ouvert a I’une de ces matiéres »**!. Toutefois, ces articles ne fondent
pas une compétence en soi, ils sont seulement pertinents au titre de 1’exigence de cohérence
entre les différentes politiques. Leur aspect non contraignant et leur insusceptibilité de
recours individuel sont selon nous passibles d’interprétation et d’évolution dans 1’avenir?+,
Pour I’heure, Emmanuelle Mazuyer leur reconnait un certain potentiel concernant «la
réalisation des droits contenus dans la Charte des droits fondamentaux ou a renforcer les
performances de la MOC »*%,

2. Détours et contours du principe de subsidiarité

60. Les raisons de D’existence du principe de subsidiarité. Le principe de
subsidiarité, tel que consacré dans le trait¢ de Lisbonne, est un principe permettant la
régulation dans I’exécution des compétences partagées. En matiére sociale, le principe de
subsidiarité a ét¢ utilisé pour justifier le maintien des compétences nationales dans ces
domaines. Le but de conserver I’action sociale au niveau national était surtout afin d’éviter
que les décisions ne soient prises a un niveau trop €loigné des citoyens alors que celles-ci les
concernent au premier chef?**. Dans le méme sens, ’argument de la subsidiarité permettait
d’éviter que des normes de I’'UE ne puissent détruire les diversités sociales nationales?®>. En
effet, il n’existe pas aujourd’hui un modele social national en particulier qui serait meilleur

240 Les articles 9 4 12 du TFUE mentionnent entre autres, toujours la protection de I'environnement, mais
également un niveau ¢élevé d'emploi, une protection sociale adéquate, la lutte contre 1'exclusion sociale, un
niveau élevé d'éducation, de formation et de protection de la santé humaine, le combat contre les discriminations
et la protection des consommateurs. A la maniére de sa rédaction, I’article 168 TFUE, qui concerne la santé
publique pourrait lui aussi étre concerné par cet aspect « transversal ».

241 Blanquet, supra note 185 au para 45.

242 On se souviendra par exemple que « ’introduction d’une clause générale de non-discrimination dans la
version révisée du TCE a Amsterdam (article 13) a permis de donner compétence ¢ la Communauté, le Conseil
statuant a I’'unanimité, pour lutter contre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou 1’origine ethnique,
la religion ou les croyances, un handicap, I’age ou 1’orientation sexuelle ». Voir, Benlolo-Carabot, supra note
117, ou encore du fait que ’article 119 du TCE n’était pas considéré comme suscpetible de recours avant
I’intervention de 1’arrét Defrenne.

243 Emmanuelle Mazuyer, « Les compétences-frontiéres de 1’Union européenne en matiére sociale : quels
moyens d’action pour les Etats membres et les partenaires sociaux européens » dans Ségoléne Barbou des
Places et al, dir, Les frontieres de I’Europe sociale, Cahiers européens No. 11, iredies éd, Paris, Editions A.
Pedone, 2018 51, alap 73.

244 Ce souci de proximité est clairement énoncé dans les conclusions du Conseil européen de Birmingham du
16 octobre 1992. Voir, Conseil européen, Conclusions de la présidence, Déclaration de Birmingham, Conseil
européen de Birmingham du 16 octobre 1992, doc SN 343/2/92, point 5, p.4.

245 Dans les mots d’Anne Raulier et Guy Deregnancourt: « pour la politique sociale, une trop grande
intervention communautaire serait contre -productive face a la diversité des préférences collectives nationales ».
Voir, Anne Raulier & Guy Deregnaucourt, « Les politiques sociales de la Communauté européenne » (1990)
n° 1267-1268:2 Courrier hebdomadaire du CRISP 1-79 alap 8.
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que les autres en tout point et qui mériterait ainsi d’étre imposé au niveau européen afin de
supplanter tous les autres?*S. Pour ces raisons, des limites a I’action sociale européenne ont
¢été mises en place par 1’absence d’attribution de compétences législatives exclusives a I’UE,
puis face a I’'incursion de cette derniere dans des domaines sociaux, notamment via des
dispositions liées au développement du marché intérieur>*’, par ’application du principe de
subsidiarité. En effet, les articles 5 et 20 du TUE modé¢lent ce principe selon lequel «(...)
I’Union intervient seulement si, et dans la mesure ou, les objectifs de I’action envisagée ne
peuvent pas étre atteints de maniére suffisante par les Etats membres, tant au niveau central
qu’au niveau régional et local, mais peuvent I’étre mieux, en raison des dimensions ou des
effets de I’action envisagée, au niveau de 1’Union »**3, L’obligation de motivation formulée
a ’encontre du législateur afin de prouver que son action sera plus efficace que celle des
Etats membres?*°, qui en a résulté, permet donc de limiter I’intervention de I’'UE dans des
domaines qui ne relévent désormais plus de ’'unanimité?*°, tandis que le contrdle de la CJUE
permet d’assurer que les institutions n’agissent pas en excés de pouvoir?!. En définitive, le
principe de subsidiarité a été¢ pensé afin de limiter I’action européenne a son minimum, mais
il pourrait étre également étre utilisé pour parvenir a une finalité inverse. En effet, puisqu’il
se place sur le terrain de la conditionnalité subjective, celle de la pertinence de voir une action
menée au niveau de I’UE en la matiére, il est possible de voir le principe de subsidiarité
comme [’opportunité pour I’'UE d’agir davantage en maticre sociale. En raison du degré
d’intégration actuel trés fort des Etats membres sur de nombreux sujets, I"'UE est un niveau
de plus en plus pertinent pour agir. L’ensemble des « crises » vécues ces dernicres années en
sont le témoin le plus manifeste?2.

61. Une instrumentalisation de la subsidiarité en faveur d’une action sociale
européenne plus intégrée ? L utilisation du principe de subsidiarité pour accroitre ’action

246 Sur la diversité des modéles sociaux des Etats européens, voir la contribution de Philippe Herzog & André
Sapir, « L’Europe, quel modele économique et social ? » dans Maria Jodo Rodrigues, dir, L Furope, quel
modele économique et social? =: What economic and social model for Europe?, Collection Penser 1’Europe,
Paris, CulturesFrance, 2008 89.

247 Comme nous venons tout juste de I’observer.

248 TUE, supra note 161, article 5§3.

249 Pour le détail sur la procédure, voir Vlad Constantinesco, « Les compétences et le principe de subsidiarité »
(2005) RTD eur 305; et surtout, Marc Blanquet, « Compétences de I’Union : Exercice des compétences —
Régulation » (2014) 175 Lexis Nexis (JurisClasseur Europe Traité) .

230 Cette corrélation entre subsidiarité et disparition de I’'unanimité dans les modalités de vote est effectuée par
Jean-Paul Jacqué, « La subsidiarité dans I’Union européenne » dans L ‘avenir de I’Europe sociale: solidarités,
droit et protections sociales, Questions contemporaines, Paris, Harmattan, 2007 167, a la p 169. Et est
corroborée par une coincidence des dates entre celles de ’AUE qui limite le recours a ’'unanimité dans les
procédures législatives de I’'UE et le projet d’Altiero Spinelli qui énonce le principe de subsidiarité¢ pour la
premiére fois. Voir, Parlement européen, Résolution relative au projet de traité instituant 1’Union européenne,
14 février 1984, JOCE, C 77, du 19 mars 1984, p. 33 et s.

251 Constantinesco, supra note 249; Blanquet, supra note 249.

252 Nous renvoyons a nos développements dans la Deuxiéme Partie, la Section 2 — Des conflits profonds du
Chapitre 1 du Titre Deux.
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de P'UE en matiére sociale semble donc possible. A la question de savoir si cela est
souhaitable, la réponse doit €tre plus nuancée. En effet, premic¢rement, il semble aujourd’hui
que «pas assez d’Europe sociale », soit davantage un obstacle a la protection des droits
sociaux fondamentaux, plutdt que I’inverse. De ce point de vue, sans qu’elle ne soit
nécessairement indispensable, I’intégration de la protection des droits sociaux fondamentaux
via une plus grande capacité 1égislative en la matiere rendue possible par 1’utilisation du
principe de subsidiarité parait nécessaire. Néanmoins, dans une telle optique, il conviendrait
de porter une grande attention au niveau de protection ainsi instauré, ainsi qu’aux exigences
posées par ce nouveau cadre. Alors, se pose fondamentalement la question de ce que peut
faire I’UE dépendamment de son niveau actuel de protection desdits droits. Sur ce point, nous
verrons qu’en 1’état actuel des choses, une plus grande action de ’UE en matiere sociale n’est
pas nécessairement souhaitable, car son niveau de protection est trop faible. Nous
reviendrons plus tard sur la pertinence de son intervention en matiére sociale, a la condition
que I’UE prenne en considération certaines normes spécifiquement dédiées aux droits
sociaux?>3,

62. Conclusion de la Section. Les présents développements ont permis de mettre
en évidence I’existence d’une multitude de dispositions sociales, présentes depuis 1’origine
des traités fondateurs, dont I’étendue n’a fait que croitre au fil des réformes de ces derniers.
Ces dispositions peuvent toutes étre per¢ues comme «un embryon qui permette de
démarrer » une action sociale?**. Tout est une question de perspective et de volonté. Le vaste
domaine social d’action potentielle contient une diversit¢é de moyens d’action non
juridiquement contraignants et des compétences législatives a trés haut potentiel. L’inaction
de ’UE en matiére sociale n’est donc pas le résultat d’une incapacité juridique a agir, mais
impose de distinguer ’incapacité de 1’involonté et [’inaction de [ 'impuissance. Dans les mots
de Pierre Rodiére, «[l]a compétence, de son coOté, n’est pas I’action, on le sait. Mais la
prétendue compétence devient un leurre lorsqu’elle se couple avec 1’absence de volonté
d’agir, ou encore I’impuissance a agir »*>°. La capacité de I'UE a agir juridiquement en
maticre sociale étant présente, I’UE peut donc étre utilisée afin d’améliorer la protection des
droits sociaux fondamentaux. En cette matiére, ’'UE dispose effectivement d’un cadre
juridique de protection des droits sociaux fondamentaux, ainsi que de mécanismes permettant
d’en exiger le respect. Ce systéme de protection, assez complexe, mérite désormais d’étre
étudié.

63. Bien que les questions relatives a 1’étendue des compétences en matiere
sociale de I’'UE ne soient aucunement nouvelles, I’étude de leur évolution chronologique en

233 Voir nos développements dans la Deuxiéme Partie, le Chapitre 2 — Pour une meilleure protection des droits
sociaux fondamentaux : le temps de [’articulation, du Titre Deux.

254 Eliane Vogel-Polsky, « Agir pour les droits des femmes » (2003) no 10:2 Raisons politiques 139-149.

255 Pierre Rodiére, « Compétences et incompétences législatives de 1’Union : un jeu de dupes ? » dans Ségoléne
Barbou des Places et al, dir, Les frontiéres de I’Europe sociale, Cahiers européens No. 11, iredies éd, Paris,
Editions A. Pedone, 2018 15, alap 17.
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demeure toutefois toujours indispensable, car elle permet de mettre en lumiére I’ambivalence
qui persiste dans cette organisation internationale, ambivalence expliquant tout a fait
I’¢élaboration d’un systéme particulier de protection des droits sociaux fondamentaux et les
limites de celui-ci.

Section 2 — Un cadre juridique de protection des droits sociaux
fondamentaux existant

64. L’absence de dispositions protégeant a proprement parler les droits
fondamentaux dans les traités fondateurs a conduit 'UE a se doter d’une protection
prétorienne des droits sociaux fondamentaux (§1). Cette élaboration progressive a fait I’objet
d’une codification textuelle et se caractérise aujourd’hui par une diversité en ce qui concerne
les sources (§2).

§1 — La Cour de justice comme acteur clef dans la protection des droits
fondamentaux en droit de 1’Union européenne

A. Un systeme de protection des droits fondamentaux élaboré par la Cour de justice

65. Les droits fondamentaux absents des traités. L’UE étant la descendante des
Communautés européennes, elle se classifie, juridiquement parlant, comme une organisation
internationale (ci-apres, OI) régionale. En tant que telle, elle obéit aux regles du droit
international public, et notamment a sa définition, puisqu’elle se caractérise comme étant un :
« groupement d’Etats établi par convention, doté d’une constitution et d’organes communs
possédant une personnalité juridique distincte de celle de chacun des Etats qui le composent
et ayant la qualit¢ de sujet de droit international avec compétence pour conclure des
traités »256 ; de sorte que la « constitution » de cette association d’Etats ou d’OI conditionne
I’ensemble de son fonctionnement. Ainsi, une OI est souvent créée dans un but particulier,
déterminé par I’instrument a I’origine méme de sa création. En ’occurrence, si I’'UE poursuit
bien un objectif de protection de la paix, elle n’a pas directement été créée pour cela, ni pour
la protection de la démocratie, ni méme pour la promotion des droits fondamentaux?*’. Les

256 Définition proposée par G.G. Fitzmaurice 4 la Commission du droit international en 1956. Voir en ce sens,
Doc. A/CN.4/101 dans Annuaire de la Commission du droit international, 1956, vol. I, p. 110. A noter que la
définition s’étend maintenant également aux autres sujets du droit international et & la capacité d’intégrer des
organisations internationales. Voir par exemple le projet d’articles du la responsabilit¢ des organisations
internationales de la Commission du droit international (doc A/66/10). Pour plus de détails, voir Jean Maurice
Arbour & Genevieve Parent, Droit international public, Te édition éd, Montréal, Québec, Editions Yvon Blais,
2017, ch 12. Les organisations internationales, aux pp. 615-644.

257 1.’Union européenne est ici désignée génériquement, étant entendu qu’a travers elle, est visé I’ensemble de
la construction communautaire qui I’a précédée. Or, les créateurs des communautés successives n’ont jamais
caché leur ambition économique, particuliérement visible dans la rédaction des traités qui les ont fondées. Ainsi,
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traités fondateurs des communautés sont tres clairs a cet égard, I’UE a été créée pour réaliser
un marché commun. De ce fait, bien que I’UE reste, en sous-marin, un projet de paix, les
traités, eux, ne consacrent qu’une union économique. Nul besoin donc de prévoir une ou
plusieurs garanties de protection de droits fondamentaux lors de la constitution d’une
organisation internationale économique.

66. Un ordre juridique créé par la CJUE. Il est bien évident que, comme tout
traité de droit international, les traités fondateurs des communautés s’adressaient aux Etats
et leurs liens avec les ressortissants de ces Etats n’étaient pas évidents. Pourtant, trés peu de
temps aprés le trait¢ CEE, la CJUE des communautés européennes va élaborer une
jurisprudence qui va conférer a I’ordre juridique européen une portée bien supérieure a celle
d’un systéme classique d’Ol. De la lettre et de [’esprit des traités, la CJUE va extraire un
certain nombre de principes de fonctionnement du droit de I’'UE qui vont perdurer. Ces
principes de fonctionnement font aujourd’hui la force de 1’ordre juridique européen, « ordre
juridique nouvellement créé » selon la formule consacrée®®, qui ne doit son existence qu’a
la CJUE. La premiere étape de cette construction intervient en 1963, dans le célébre arrét
Van Gend en Loos*°, avec le franchissement du rempart étatique qui séparerait les individus
de la communauté par I’affirmation de I’effet direct du droit communautaire. La CJCE
d’indiquer que :

(...) D'objectif du Trait¢ CEE qui est d’instituer un marché commun dont le
fonctionnement concerne directement les justiciables de la communauté, implique que
ce traité constitue plus qu’un accord qui ne créerait que des obligations mutuelles entre
les Etats contractants ;

Que cette conception se trouve confirmée par le préambule du traité qui, au-dela des
gouvernements, vise les peuples, et de fagon plus concréte par la création d’organes qui

les rédacteurs du traité de Paris, instituant en 1951 la Communauté Européenne du Charbon et de I’ Acier (ci-
apres, CECA), ont affiché dans son préambule que la sauvegarde de « la paix mondiale » était 1’objectif de
« I’Europe », ceci étant entendu que cette-derniére « ne se construira que par des réalisations concretes créant
d’abord une solidarité de fait, et par 1’établissement de bases communes de développement économique [notre
souligné] ». Le traité¢ de Rome, instituant quant & lui la Communauté Economique Européenne (ci-aprés, CEE)
en 1957, tend & « (...) assurer par une action commune le progrés économique et social de leurs pays en
¢liminant les barriéres qui divisent 'Europe » et confie a la CEE la mission « par I'établissement d'un marché
commun et par le rapprochement progressif des politiques économiques des Etats membres, de promouvoir un
développement harmonieux des activités économiques dans 1'ensemble de la Communauté » (article 2 du traité).
En paralléle, le traité instituant la Communauté européenne de 1’énergie atomique (ci-apres, CEEA ou Euratom)
vient en soutien de cette réalisation communautaire puisque ses rédacteurs considerent que « 1'énergie nucléaire
constitue la ressource essentielle qui assurera le développement et le renouvellement des productions et
permettra le progres des ceuvres de paix ».

258 Van Gend en Loos, 1963 CJCE.

259 Ibid.
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institutionnalisent des droits souverains dont 1’exercice affecte aussi bien les Etats

membres que leurs citoyens [nos soulignés]**’.

La deuxi¢me étape est celle de I’affirmation de la primauté du droit de I’UE sur le droit
national dans I’arrét Costa c. E.N.E.L*!. Dans cet arrét, les juges affirment que :

Le droit né du traité ne pourrait donc, en raison de sa nature spécifique originale, se voir
judiciairement opposer un texte interne quel qu’il soit, sans perdre son caractere
communautaire et sans que soit mise en cause la base juridique de la Communauté elle-

méme?®?,

Cette double consécration du droit communautaire n’effagait cependant pas une prise de
position antérieure, a travers laquelle la CJCE s’était refusée a assurer le respect des regles
de droit interne et constitutionnelles des Etats parties aux communautés. En effet, dans un
arrét Comptoirs de vente du charbon de la Ruhr ea ¢ Haute Autorité de la Communauté
européenne du charbon et de [’acier,?5 la Cour est venue préciser qu’il lui était impossible
de contrdler la validité des actes communautaires au regard des droits fondamentaux, fussent-
ils garantis par les constitutions des Etats membres26*. Se déclarant par la méme incompétente
pour protéger les droits fondamentaux, tout en imposant le respect du droit communautaire
sur les normes de rang constitutionnel, la CJUE s’est heurtée a une résistance de la part de
juridictions nationales, qui ont menacé d’écraser les principes qu’elle venait de mettre en
place si une protection des droits fondamentaux au niveau européen n’était pas garantie. Si a
priori, PUE n’était pas prédestinée a protéger les droits fondamentaux, la mission
d’intégration qui a été la sienne®® n’a pas pu se soustraire a cette tache qui a, par ailleurs, été
la conditionnalité de sa réalisation.

67. La contrainte de protection des droits fondamentaux. Si le droit
communautaire devait primer, y compris sur le droit constitutionnel national?®, et/ou devait

260 Ihid.

261 CJCE, 15/07/1964 Flaminio Costa contre E.N.E.L., supra note 92.

262 Ibid, §3.

263 Comptoirs de vente du charbon de la Ruhr ea ¢ Haute Autorité de la Communauté européenne du charbon
et de l’acier, 1960 CJCE.

264 Ibid, la Cour d’indiquer que « le droit communautaire ne saurait étre invalidé sur la base du droit interne,
fit-il constitutionnel, en vigueur dans 1’un ou 1’autre des Etats membres ».

265 Le processus qui a conduit a la création de I’Union européenne, (comprenant celui de la succession des
communautés européennes avant elle) a ét¢ moteur dans la construction européenne. Le présage de la continuité
de ce processus est visible des le préambule du traité instaurant la CECA, puisqu’il désigne « l'instauration
d'une communauté économique » comme « les premieres assises d 'une communauté plus large et plus profonde
entre des peuples longtemps opposés par des divisions sanglantes ».

266 CJCE, 15/07/1960 Comptoirs de vente du charbon de la Ruhr ea c. Haute Autorité de la Communauté
européenne du charbon et de [’acier, supra note 263.
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pouvoir directement s’appliquer aux individus sans qu’aucun filtre national ne soit parfois
nécessaire?®’, il lui serait alors possible de violer les droits fondamentaux sans qu’aucun
recours valable ne soit offert aux individus. Cette violation échappant de ce fait également
au controle des juridictions nationales, contraintes de faire application du droit
communautaire. Ce risque de violation, et surtout cette lacune du droit communautaire, mis
en évidence dés les années 1959 ou 1960 avec les arréts Stork**® ou Comptoirs de vente du
charbon de la Ruhr, ont conduit la CJUE a devoir trouver un moyen d’asseoir sa légitimité,
et celle de « son » ordre juridique nouvellement créé, sur des droits fondamentaux non prévus
par ce dernier. La solution qu’a trouvée la CJUE, souvent présentée comme particulicrement
originale, trouve sa source dans un arrét de 1957 dans lequel elle avait considéré qu’elle tirait
principalement son inspiration des systémes juridiques nationaux, a travers les principes
généraux communs aux Etats membres. Elle indique en effet dans un arrét 4/géra « s’inspirer
des regles reconnues par les législations, la doctrine, et la jurisprudence des pays
membres »*%° avant de parler plus clairement de « principes généraux généralement admis
dans le droit des Etats membres » dans un arrét Hauts fourneaux et aciéries belges I’année
suivante?’?. Ainsi, si la genése des principes généraux du droit communautaire remonte a la
fin des années 1950, c’est bel et bien dans un arrét Stauder de 1967 que la CJUE utilise pour
la premiére fois cette expression encore en vigueur aujourd’hui. Cet arrét fondamental
marquera un tournant dans la construction communautaire puisqu’il soumet pour la premiere
fois I’ordre juridique européen aux droits fondamentaux. Dans l’arrét Stauder, la CJUE
proceéde a un controle de validité d’une décision de la Commission européenne au regard des
«droits fondamentaux de la personne compris dans les principes généraux du droit
communautaire, dont la Cour assure le respect »?’!. Mais leur contenu reste flou, et ces
derniers doivent surtout étre assurés « dans le cadre de la structure et des objectifs de la
Communauté »*’2. Aussi, il n’a pas fallu attendre longtemps pour que cette protection, peut-
étre un peu trop chancelante ou incertaine, ne fasse 1’objet d’une levée de boucliers contre
cet ordre juridique invasif, établi par la CJUE. Dés 1974, les Cours constitutionnelles
allemande et italienne?’? ont chacune rendu un arrét affirmant qu’elles s’autohabilitaient a
remettre en cause, si besoin, le droit européen pour s’assurer de sa conformité avec les droits
constitutionnels. En effet, la Cour de Karlsruhe n’a pas suivi la CJUE dans cette
reconnaissance d’une primauté inconditionnelle du droit communautaire sur le droit
national ; elle a jugé au contraire que cette primauté était conditionnée par ’article de la loi

267 CICE, 05/02/1963 Van Gend en Loos, supra note 258.

268 Friedrich Stork & Cie contre Haute Autorité de la Communauté européenne du charbon et de [’acier, 1959
CIJCE, Stork.

269 Mile Dineke Algera, M Giacomo Cicconardi, Mme Simone Couturaud, M Ignazio Genuardi, Mme Félicie
Steichen contre Assemblée Commune de la Communauté européenne du charbon et de [’acier, 1957 CJCE,
Algéra.

270 Groupement des hauts fourneaux et aciéries belges contre Haute autorité de la CECA, 1958 CJCE.

271 Erich Stauder contre ville d’Ulm, 1969 CJCE, point 7.

272 Internationale Handelsgesellschaft, 1970 CICE, §4 des motifs.

273 Federal Constitutional Court, 29 May 1974 - 2 BvL 52/71 (BVerfGE 37, 271)
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fondamentale prévoyant la participation de I’ Allemagne a la construction européenne, et que
cet article n’autorisait pas les Communautés européennes a porter atteinte aux bases
constitutionnelles de la République fédérale d’Allemagne, et notamment a la garantie des
droits fondamentaux. Il fallait donc que I’ordre juridique communautaire garantisse une
protection des droits fondamentaux équivalente a celle assurée par la Constitution allemande
pour que la saisine de la Cour de Karlsruhe n’ait plus lieu d’étre. « Aussi longtemps que »
(«so lange» en allemand) cette condition ne serait pas remplie, des recours contre une
disposition de droit communautaire en invoquant la violation d’un droit fondamental reconnu
par la Constitution allemande resteraient recevables. Ainsi, la Cour de Karlsruhe se réservait
la possibilité d’un contrdle sur le droit communautaire, adressant ainsi un message tres clair
a la CJUE. Cette derniere est par la suite venue étoffer son systéme de protection avec
notamment deux arréts. L’arrét Handelsgesellschaft*’* dans lequel la CJUE a pu préciser
que :

(...) le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du
droit dont la Cour de justice assure le respect ;

Que la sauvegarde de ces droits, tout en s’inspirant des traditions constitutionnelles

communes aux Etats membres, doit étre assurée dans le cadre de la structure et des

objectifs de la communauté®’.

Ou encore 1’arrét Nold, dans lequel la CJCE reprend ces deux considérants, mais y adjoint
¢galement :

Que les instruments internationaux concernant la protection des droits de I’Homme
auxquels les Etats membres ont coopéré ou adhéré peuvent également fournir des
indications dont il convient de tenir compte dans le cadre du droit communautaire ;

Que c’est a la lumiere de ces principes que doivent étre appréciés les griefs soulevés par

la requérante®™®.

L’utilisation des PGD comme véhicule juridique de protection des droits fondamentaux au
sein de ’ordre juridique de I’UE satisfera la Cour Constitutionnelle allemande qui viendra
lever partiellement sa méfiance dans une affaire Solange II*’". Le fondement de la protection
des droits fondamentaux étant posé par I’introduction des PGD dans I’arrét Stauder, la CJUE
a eu a préciser dans les décisions ultérieures les criteéres sur la base desquels elle entend
garantir le respect des droits fondamentaux au niveau communautaire.

274 CICE, 17/12/1970 Internationale Handelsgesellschaft, supra note 272.

25 Ibid, point 4.

276 J Nold, Kohlen- und BaustoffgrofShandlung contre Commission des Communautés européennes, 1974 CICE,
Nold, point 13.

277 Federal Constitutional Court, 22 October 1986 - 2 BvR 197/83, (BVerfGE 73, 339).
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B. Des droits sociaux protégés par la jurisprudence de la Cour de justice
1. Des PGD en matiere sociale

68. Absence de rejet initial de I’aspect social d’un litige. Evoqués
précédemment, les principes généraux de droit ont été utilisés par la CJUE comme véhicule
juridique afin d’introduire lesdits droits dans son ordre juridique. Si encore au moment de la
création des PGD, le volet social des droits fondamentaux ne faisait pas alors 'unanimité en
droit européen, ces derniers étant d’ailleurs particulierement contestés, la CJUE n’est pas de
ceux qui effectuent cette distinction entre droits civils et politiques et droit sociaux. Au moins
dans un premier temps, les premiers arréts qui introduisent la jurisprudence des PGD ont
signifié cette création, notamment les arréts Stauder®® et Nold*™, touchent tous deux a des
sujets qui relévent indirectement de la matiére sociale?®’. La non-exclusion initiale, par
principe, des droits sociaux contribuera d’ailleurs sans aucun doute au processus de
fondamentalisation de ces derniers et la position de la CJCE est alors a souligner ici?®!.

69. Des principes généraux de droit communautaire consacrés en matiére
sociale ? Nous I’avons déja vu, a la suite de I’arrét Stauder, la CJUE a, au fil des affaires qui
lui ont été soumises, consacré de nombreux droits fondamentaux en tant que principes
généraux de droit. Parmi ces derniers, il est possible d’en identifier certains, qui protégent un
droit social fondamental. Il en est ainsi pour la liberté d’affiliation syndicale?®?, 1’élimination
des discriminations en raison du sexe?®?, la non-discrimination en fonction de I’age?®*, le droit
de mener une action collective®®, ou le droit a la négociation collective?®®. Malgré ces

278 CJCE, 12/11/1969 Erich Stauder contre ville d’Ulm, supra note 271.

279 CJCE, 14/05/1974 J. Nold, Kohlen- und Baustoffgrofhandlung contre Commission des Communautés
européennes, supra note 276.

280 Sur fond de protection de la dignité et de la vie privée, M. Stauder vient contester I’exécution faite par les
autorités allemandes d’une décision de la Commission permettant a certains bénéficiaires de 1’assistance
sociale, d’avoir acces a du beurre a prix réduit, ¢’est-a-dire, une décision mettant en ceuvre une assistance sociale
par nature en facilitant ’accés a un bien de premiére nécessité. Quant a I’arrét Nold, bien qu’il s’agisse
éminemment du principe général de droit communautaire relatif a la propriété privée, la Cour n’hésite pas au
point 14, a préciser que : « (...) si une protection est assurée au droit de propriété par I'ordre constitutionnel de
tous les Etats membres et si des garanties similaires sont accordées au libre exercice du commerce, du travail
et d'autres activités professionnelles, les droits ainsi garantis, loin d'apparaitre comme des prérogatives absolues,
doivent étre considérés en vue de la fonction sociale des biens et activités protégés [notre souligné] ».

281 Voir, pour plus de détails sur cette « fondamentalisation des droits sociaux », Alexandre Fabre, « La
“fondamentalisation” des droits sociaux en droit de I’Union européenne » dans La protection des droits
fondamentaux dans [’Union européenne : entre évolution et permanence, Bruxelles, Bruylant, 2015 163.

282 Rutili, 1975 CJCE.

283 Defirenne contre Sabena, 1978 CJICE, Defrenne III.

284 Mangold, 2005 CJCE.

85 International Transport Workers’ Federation et Finnish Seamen’s Union, 2007 CJCE, Viking.

86 Commission / Allemagne, 2010 CJUE.
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quelques exemples encourageants, plusieurs nuances peuvent étre ici effectuées.
Premiérement, la consécration de ces droits fondamentaux ne s’est pas toujours traduite par
un régime juridique permettant une protection accrue de ces derniers, reléguant alors leur
force juridique au second plan®*’. L’exemple de I’affaire Viking et du droit a la négociation
collective est typique a cet égard®®®. Deuxiémement, doit impérativement étre mentionnée la
réticence de la CJUE a reconnaitre la qualification de « PGD » aux droits sociaux, préférant
s’en tenir a reconnaitre leur « fondamentalité », ou leur caractére de « droit essentiel »>%°.

2. L’interprétation du droit de I'UE

70. Des droits sociaux protégés jurisprudentiellement en dehors des PGD. En
plus de son role de pur créateur de droits fondamentaux par le biais des PGD, la CJUE va
jouer un role trés important dans la consécration de droits sociaux évoqués dans le droit de
I’UE. En tant qu’organe exclusivement compétent pour interpréter le droit de ’'UE, la CJUE
va permettre de consacrer, préciser, concrétiser, ou encore d’étendre la protection de certains
droits mentionnés dans des articles du droit primaire ou du droit dérivé. La liste est alors tres
longue. Pour ’essentiel, quelques principes seront ici énoncés. Le droit au libre exercice
d’une activité professionnelle et la liberté d’exercer une activité économique ou commerciale
ont rapidement été consacrés par la CJUE en tant que droits fondamentaux?°. Fondée sur des
normes sociales de I’UE, la jurisprudence de la CJUE s’est aussi développée dans les
domaines de compétences législatives effectivement exercées par ’'UE, au premier rang
desquels se trouve la libre circulation des travailleurs. Sur ce point, la CJUE s’est par exemple
employée a effectuer une interprétation souple des termes des normes afin d’élargir le champ
matériel des dispositions des réglements ou directives applicables aux travailleurs de I’'UE

27 Lire sur ce point Darticle Sophie Robin-Olivier, « Les droits sociaux fondamentaux dans 1’Union
européenne: quelle force juridique ? » dans Ségoléne Barbou des Places et al, dir, Les frontieres de I’Europe
sociale, Cahiers européens No. 11, iredies éd, Paris, Editions A. Pedone, 2018 77.

288 Parmi de trés nombreux articles traitant de ce sujet, Pierre Rodiére a pu considérer que la CJ « traite ce droit
« fondamental » comme un droit ordinaire ». Voir, Rodiére, supra note 255; ou encore Sjoerd Feenstra, « How
Can the Viking/ Laval Conundrum Be Resolved ? Balancing the Economic and the Social : One Bed for Two
Dreams ? » dans Frank Vandenbroucke, Catherine Barnard & Geert de Baere, dir, 4 European social union
after the crisis, Cambridge, United Kingdom ; New York, NY, Cambridge University Press, 2017 309, a la p
328 selon lequel : « la reconnaissance explicite du droit de gréve en tant que droit social fondamental s’est
révélée déterminante pour sa compression radicale et sa stérilisation effective dans I’“exercice d’équilibrage”
avec les libertés économiques contradictoires », ainsi « largement et effectivement “anesthésié” sur la base d’un
exercice d’équilibrage fictif et seulement “rhétorique” [notre traduction] ».

289 Nous reviendrons sur le détail de ces distinctions et sur les différences de régimes appliquées en conséquence.
Voir, infra, Section 2 — Un systéme de protection des droits sociaux fondamentaux dogmatique.

290 CJCE, 14/05/1974 J. Nold, Kohlen- und Baustoffgrofhandlung contre Commission des Communautés
européennes, supra note 276, pts 12 a 14.
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tel qu’un droit de séjour, un accés a ’emploi et la formation professionnelles?®!, ainsi que la

liberté d’association??2. Afin d’élargir le champ personnel de ces droits, ou de ceux consacrés
par les législations nationales, la CJUE utilisera massivement le principe de non-
discrimination et celui de I’égalité de traitement®>*, ou encore celui de citoyenneté
européenne?®*. Enfin, la CJUE protégera certaines institutions ou certains fonctionnements
d’institutions ayant pour objet la protection de droits sociaux?®®. L’ceuvre jurisprudentielle
de la CJUE, par son interprétation englobante, ressemblera sur ce point au travail effectu¢ en
paralléle par la Cour EDH et son interprétation téléologique. Etudié avec beaucoup de
minutie®®, le développement de la jurisprudence sociale de la CJUE sera édifiant et les
auteurs n’hésiteront pas a saluer sa « conception universaliste des droits de I’homme qui
I’emporte sur le découpage artificiel de la personne en catégories juridiques »*”.

71. Limites. En tant que «grand architecte» de la protection des droits
fondamentaux dans 1’ordre juridique communautaire que la CJUE a elle-méme cré¢, le risque

2! Emmanuelle Mazuyer, « Les droits sociaux fondamentaux dans une intégration économique régionale telle
que I’Union européenne » dans Laurence Gay & Centre d’études et de recherches internationales et
communautaires, dir, Les droits sociaux fondamentaux : entre droit nationaux et droit européen, A la croisée
des droits 1, Bruxelles, Bruylant, 2006 255, a la p 262.

292 Union royale belge des sociétés de football association e.a / Bosman e.a, 1995, pt 79.

293 La CJ fera en sorte d’élargir les droits aux prestations sociales ou aux avantages sociaux aux ressortissants
de I’UE. Voir, Sylvie Lair, 1988 CJCE dans lequel la Cour indique « le droit aux mémes avantages sociaux au
sens de I’article 7, paragraphe 2, du réglement n°1612/68 ne saurait dépendre d’une condition, fixée par I’Etat
membre d’accueil, exigeant une durée minimale d’activité professionnelle préalable sur le territoire de cet
Etat ». Voir également, Gravier / Ville de Liége, 1985 CICE concernant les frais de formations professionnelles
applicables aux ressortissants communautaires; et Blaizot ¢ Université de Liege e.a, 1988 CJCE qui permet de
considérer les études universitaires comme des formations professionnelles; ou Michel S ¢ Fonds national de
reclassement social des handicapés, 1973 CJCE concernant les prestations pour les enfants handicapés. Pour
plus de développements sur cette question, voir, Morgan Sweeney, « Le principe d’égalité de traitement en droit
social de I’Union européenne : d’un principe moteur a un principe matriciel » (2012) 1 Revue frangaise des
affaires sociales 42-61.

294 L’un des premiers arréts qui vient préciser les droits que conférent le statut de citoyen est, Martinez Sala,
1998 CJCE; tandis que dans I’arrét Rudy Grzelczyk, 2001 CICE, la Cour indique que : « Le statut de citoyen de
1’Union a vocation a étre le statut fondamental des ressortissants des Etats membres permettant & ceux parmi
ces derniers qui se trouvent dans la méme situation d’obtenir, indépendamment de leur nationalité et sans
préjudice des exceptions expressément prévues a cet égard, le méme traitement juridique ». Pour plus de détails
sur le développement de cette jurisprudence, voir la thése de Claire Marzo, La dimension sociale de la
citoyennete europeenne, Collection Berthold Goldman, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-
Marseille, 2011.

295 Voir, Poucet et Pistre / AGF et Cancava, 1993 CJCE dans lequel la Cour protége les systémes de protection
sociale du marché; ou I’arrét Albany, 1999 CJCE dans lequel la Cour exclut de la notion d’entreprise les
organismes détenant un monopole et chargés de la gestion de certains régimes obligatoires de sécurité sociale;
voir également Decker / Caisse de maladie des employés privés, 1998 CICE, EU:C:1998:167, pour les principes
posés.

296 pierre Rodiére, Droit social de I'Union européenne, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2014.

27 Termes employés par, Paul Martens, « La nouvelle controverse de Valladolid » (2014) 2014:98 Revue
trimestrielle des droits de I’homme 307-332, a lap 317.
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est de voir une juridiction défaire sa propre ceuvre. Accepter une protection des droits
exclusivement jurisprudentielle est synonyme de subjectivité. Or, si certains auteurs ont pu
relever que « [c]'est en effet au fil d’une jurisprudence parfois audacieuse et conquérante
qu’ont été construits des pans entiers du droit social européen »?%8, ceux-1a méme qui ont
¢tudié de pres cette évolution de la jurisprudence de la CJUE considérent que ces droits ont
¢été inégalement protégés par la CJUE, voire particuliérement malmenés apres les années
1990%%. Cette difficulté pour la CJUE de protéger correctement les droits sociaux
fondamentaux s’explique par son choix d’opter pour la primauté des objectifs économiques
des traités de I’UE, au détriment de leur « finalité sociale », qui existe malgré tout**’. En
effet, la CJUE est souvent amenée a effectuer une mise en balance entre la protection des
libertés économiques et celle des droits sociaux fondamentaux, tous deux garantis par 1’ordre
juridique de I’UE. Utilis¢ dans un objectif de conciliation de deux objectifs différents,
Sylvaine Laulom note cependant que le contrdle de proportionnalité ne se fait généralement
pas a la faveur des droits sociaux fondamentaux3°!,

§2 — Les sources textuelles de protection des droits sociaux fondamentaux dans
I’ordre juridique de 1’Union européenne

72. En tant qu’organisation internationale non destinée a protéger les droits
fondamentaux, 1’ordre juridique communautaire ne possédera pas de texte spécifiquement
dédi¢ a cette tache avant le début des années 2000 avec 1’adoption de la Charte DFUE (B).
Si ’avénement de ce texte marque un réel tournant, tant dans le projet européen que dans
I’architecture de son systéme de protection des droits fondamentaux, il n’en demeure pas
moins que la Charte DFUE présente quelques lacunes. Pour cette raison, il ne parait pas
opportun de négliger 1’apport des traités et du droit dérivé dans la présentation du cadre
juridique de protection des droits fondamentaux. Cela est d’autant plus vrai que si la CJUE a
eu a recourir a une certaine inventivité et une certaine extranéité pour protéger les droits
fondamentaux dans un premier temps, celle-ci s’est également souvent servie de normes
internes a 1’ordre juridique communautaire (A).

298 Pataut, supra note 230.

299 Par exemple, ibid; Dans le méme sens, Robin-Olivier, supra note 103; Claude Emmanuel Triomphe,
« Quelles politiques européennes en maticre de droit social ? » dans Marie-Cécile Escande-Varniol, Sylvaine
Laulom & Emmanuelle Mazuyer, dir, Quel droit social dans une Europe en crise?, Bruxelles, Larcier, 2012
21; Mazuyer, supra note 291.

300 Dans son commentaire de 1’arrét AGET Iraklis, 2016 CJUE, Sylvaine Laulom note que la CJUE reconnait
cette « finalité sociale » des traités en s’appuyant notamment sur 1’article 3 § 3 TUE, I’article 151, premier
alinéa, TFUE, les articles 147 et 9 du trait¢ TFUE. Voir, Sylvaine Laulom, « L’arrét AGET Iraklis, un nouvel
arrét Laval ? » (2017) 1753 Semaine Sociale Lamy.

301 Laulom, supra note 300.
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A. Les dispositions sociales hors Charte DFUE
1. Les traités
a) Dispositions pertinentes

73. Classification. Dans 1’ensemble des articles des traités évoquant un domaine
social, il est difficile de déterminer lesquels protégent un droit, ou auraient vocation a le faire
et lesquels ne le permettraient pas. En effet, selon une conception classique, le degré zéro de
protection d’un droit réside dans ’abstention de lui porter atteinte, cela revient en quelque
sorte a « respecter » son existence. Dans cette perspective, toute disposition qui viendrait
énoncer un droit pourrait étre susceptible de recours afin de faire valoir cette protection en
creux. Le second degré de protection serait issu d’une incitation a agir pour protéger le droit,
qui pourrait ainsi équivaloir a consacrer « un droit a ». En droit de I’'UE, ’approche choisie
est un peu plus complexe puisque les traités ne sont initialement pas la pour consacrer des
droits, ils sont rédigés pour organiser les moyens a utiliser afin de réaliser des objectifs. Des
lors, le critere retenu par la CJUE est celui de I’effet direct. Avant d’étudier plus en détail ce
que ce critére exige ou implique, il convient donc d’énumérer quelles sont les dispositions
sociales pertinentes prévues par les traités. Celles-ci peuvent étre classées dans quatre
catégories différentes. A I’exclusion de la premiére catégorie, que nous avons déja étudiée
parce qu’elle se rapporte aux articles qui énoncent des compétences de I'UE3??, les articles
regroupés dans les trois autres catégories sont susceptibles de protéger un droit. En effet, la
deuxiéme catégorie concerne les situations ou I’UE doit prendre en compte certains droits
dans I’exercice de son action. La troisieme implique que I’'UE poursuit une action dont
I’objectif est social. Enfin, la quatriéme catégorie regroupe les dispositions traduisant un
engagement a respecter un droit.

74. Les articles selon lesquels I’UE doit prendre en compte la protection d’un
droit dans I’exercice de son action. Sont ici concernés les articles 9 du TUE selon lequel
« [d]ans toutes ses activités, 1’Union respecte le principe de 1’égalité de ses citoyens », 8§ du
TFUE relatif a I’¢limination des inégalités et a la promotion de I’égalité entre les hommes et
les femmes3%3, 9 du TFUE qui concerne la promotion d’un niveau d’emploi élevé, la garantie
d’une protection sociale adéquate, la lutte contre I’exclusion sociale ainsi qu’un niveau élevé
d’éducation, de formation et de protection de la santé humaine®?*, 10 du TFUE selon lequel
I"UE combat la discrimination®, 11 du TFUE protégeant I’environnement*°¢, 79§1 du TFUE
relatif au « traitement équitable des ressortissants de pays tiers en séjour régulier dans les

302 Qoit les articles 19, 48, 149, 153, 155, 156, 165, 166 et 169 du TFUE. Voir, supra, Typologie des actions de
["Union européenne en matiere sociale : clarification opérée par le traité de Lisbonne.

303 TFUE, supra note 162, article 8.

304 Ibid, article 9.

305 Ibid, article 10.

306 Ipid, article 11.
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Etats membres »*°7 et 168 du TFUE selon lequel « [u]n niveau élevé de protection de la santé
humaine est assuré dans la définition et la mise en ceuvre de toutes les politiques et actions
de I’Union »3%,

75. Les articles prévoyant la poursuite d’un objectif a caractére social pour
I’UE. Cette catégorie concerne avant tout les dispositions des articles 2 et 3 du TUE. L’article
2 en ce qu’il est relatif aux valeurs, évoque en effet le « respect de la dignité humaine, de
liberté, de démocratie, d’égalité, de 1’Etat de droit, ainsi que de respect des droits de
I’homme », puis évoque une « société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination,
la tolérance, la justice, la solidarité et I’égalité entre les femmes et les hommes »*%. L’article
3, pour sa part relatif aux objectifs de I’UE, prévoit que ’'UE « combat I’exclusion sociale et
les discriminations, et promeut la justice et la protection sociales, 1’égalité entre les femmes
et les hommes, la solidarité entre les générations et la protection des droits de 1’enfant » et
qu’« [e]lle promeut la cohésion économique, sociale et territoriale, et la solidarité entre les
Etats membres »1°. Cette catégorie concerne aussi les dispositions relatives a 1’emploi tel
que les articles 145 et 147 TFUE puisque I’objectif ici est de promouvoir une main-d’ceuvre
qualifiée ou de réaliser un niveau d’emploi élevé. Est également concerné 1’article 151§1
selon lequel I'UE et les Etats membres « ont pour objectifs la promotion de 1’emploi,
I’amélioration des conditions de vie et de travail, permettant leur égalisation dans le progres,
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 »3!!.
Enfin, I’article 154 en tant qu’il confie a la Commission la promotion de la consultation des
partenaires sociaux au niveau de I’UE, poursuit également un objectif social.

76. Les articles traduisant potentiellement un engagement a respecter un
droit. Dans leur formulation, les articles suivants sont rédigés de fagon plus péremptoire.
Rentrent ici en ligne de compte les articles 9 du TUE selon lequel «1’Union respecte le
principe de I’égalité de ses citoyens »*!2, 18 du TFUE selon lequel «est interdite toute
discrimination exercée en raison de la nationalité »*!*, 21§1 du TFUE selon lequel « [t]out
citoyen de 1’Union a le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres »*!4, 45 du TFUE qui dispose qui assure la libre circulation des travailleurs?!>, 49
du TFUE qui interdit les restrictions a la liberté d’établissement®!¢ et 157 du TFUE qui pose
le principe de I’égalit¢ des rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs

307 Ibid, article 79§1.

308 Ibid, article 2.

309 TUE, supra note 161, article 3.

310 1pid, article 3.

3 TFUE, supra note 162, article 151§1.
312 TUE, supra note 161, article 9.

313 TFUE, supra note 162, article 18.

314 Ibid, article 21§1.

315 Ibid, article 45.

316 Ipid, article 49.
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féminins®!”. L’article 158 du TFUE est également rédigé dans des termes proches puisque

celui-ci indique que « [l]es Etats membres s’attachent a maintenir I’équivalence existante des
régimes de congés payés » 18,

b) Régime juridique

77. Nature des traités et portée de I’effet direct. La question de I’effet direct
qu’une norme est susceptible ou non de présenter, tel qu’il est entendu par la CJUE?!?, est
importante parce qu’elle permet de déterminer si cette norme crée ou non des droits et des
obligations dans le patrimoine juridique des particuliers. Elle est en cela intimement li¢e a
I’invocabilité d’une norme devant un juge afin d’en exiger le respect. Dans le domaine des
droits fondamentaux, 1’effet direct produit par une norme est ainsi essentiel pour sa garantie.
En fonction des catégories d’actes, 1’effet direct d’une norme peut étre de portée différente.
Il peut lui conférer une applicabilité¢ verticale ou horizontale. Lorsque 1’applicabilité est
« verticale », alors la norme ne peut étre invoquée par un justiciable qu’a I’encontre d’un Etat.
En revanche, lorsque I’applicabilité est « horizontale », la norme en question peut étre
invoquée par un justiciable a 1’encontre d’un autre, elle s’inscrit donc a I’intérieur des
rapports juridiques interpersonnels.

78. Critéres de I’effet direct en droit de ’UE. Reconnaissant alors, par principe,
un effet direct aux dispositions du traité, la CJUE 1’a toutefois conditionné a celles qui
respecteraient deux conditions. La premiere implique que ces dernieres soient « claires et
inconditionnelles »*?°, la seconde est liée a I’autosuffisance de la norme en question, a savoir
que celle-ci présente un caractére « complet et concret et ne présupposerait des actes
d’exécution ultérieure ni de la part des Etats membres ni de la part de la Communauté »32!
ou « juridiquement parfaite »*?2. Selon Marc Blanquet, « [I]’élément déterminant est sans
doute linconditionnalité »** puisque la nécessité de mesure d’exécution par la suite ou de
compléments pour son application n’est pas dirimant pour la reconnaissance de 1’effet direct
d’une norme, dés lors que «I’Etat ou les institutions ne jouissent d’aucun pouvoir
discrétionnaire pour prendre la mesure d’exécution »*?*, Outre les difficultés qui peuvent
résulter de I’application de ces critéres a des dispositions concrétes, la particularité de I’effet
direct réside dans le caractere fictif de sa dissociation dans le temps. En effet, I’effet direct
d’une norme ne nécessite pas de procédure de reconnaissance particuli¢re. Toutefois, en droit

317 Ibid, article 157.

313 Ibid, article 158.

319 Voir notammen nos développements du para. 66 relatifs & « L’ordre juridique créé par la CJUE ».
320 CJCE, 05/02/1963 Van Gend en Loos, supra note 258 a la p 24.

32 Liitticke / Hauptzollamt Saarlouis, 1966 CICE a la p 268.

322 Jbid alap 302.

323 Blanquet, supra note 65 a la p 559.

324 Ibid.
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de I’UE, seule la CJUE peut interpréter les dispositions des traités, et seule la CJUE peut
donc reconnaitre et affirmer I’effet direct d’une norme. Ainsi, si la norme a toujours possédé
ces caractéristiques, ce n’est qu’apres une appréciation de la CJUE que son effet direct sera
rétroactivement reconnu. De plus, la CJUE a déja fait évoluer sa jurisprudence sur la
détermination de I’effet direct d’'une méme norme*%. En résumé, tant qu’une norme n’a pas
fait I’objet d’une reconnaissance de son effet direct, elle peut tout de méme présenter un effet
direct, et, quand bien méme une norme se serait vue refuser son caractere direct par la CJUE,
celle-ci pourrait tout de méme faire 1’objet d’un revirement de jurisprudence dans 1’avenir.
Dés lors, la seule certitude sur I’effet direct ou non d’une norme réside dans les
reconnaissances antérieures d’effet direct de certaines normes. Or, parmi les articles des
traités que nous avons précédemment identifiés comme protégeant potentiellement des droits
sociaux, certains d’entre eux ont fait I’objet d’une telle reconnaissance.

79. Dispositions revétant I’effet direct vertical (ou effet direct limité). Bien
que I’effet direct horizontal devrait étre la régle, dés lors que sont concernées les dispositions
des traités®?®, la CJUE n’a pas toujours pu leur reconnaitre cette portée, notamment lorsque
ces dernieres ne s’adressent pas directement a des particuliers. Ce fut le cas de Iarticle 18
TFUE (ex-article 7 du traité CEE) qui «interdit 4 chaque Etat membre d’appliquer
différemment son droit issu des traités en raison de la nationalité des intéressés ». Dans 1’arrét
Walt Wilhelm e.a contre Bundeskartellamt, la CJUE ne lui reconnait alors qu’un effet direct
vertical, mais celle-ci ne lui refuse pas non plus expressément un caractere d’effet direct
horizontal®?’. Tl semblerait simplement que la question de 1’invocabilité de la disposition a
I’encontre d’un particulier ne se soit pas encore réellement posée’28.

80. Dispositions revétant un effet direct horizontal. Dans la liste des
dispositions des traités de I’Union qui se sont vues reconnaitre ’effet direct « complet »32%,
nous intéressent celles qui concernent le domaine social. Ainsi, parmi celles précédemment

évoquées, la plus évidente, et parmi les plus connues, est bien évidemment la reconnaissance

325 Arben Kaba, 2000 CJCE; Voir les arréts Baumbast et R, 2002 CICE, a propos de Darticle 21 du TFUE (ex-
article 18§1 TCE).

326 En effet, comme nous venons en partie de le voir, dans 1’arrét Van Gend en loos, la Cour de justice associe
I’implication du particulier dans le processus communautaire pour justifier de 1’applicabilité directe des
dispositions du traité & son égard. La formulation employée par la Cour de justice dans cet arrét montre d’ailleurs
tres clairement que I’effet direct en droit de I’Union européenne, contrairement au droit international classique,
est un principe, la ou il est dans d’autres secteurs du droit, considéré comme 1’exception. Pour plus de détail sur
cette étude, voir He, supra note 16 aux pp 187-191.

327 Walt Wilhelm e.a contre Bundeskartellamt, 1969 CICE, pt 14.

328 Voir, en ce sens, également une affaire Kenny, 1978 CJICE dans laquelle il était question d’applicabilité
directe de 1’article 7 du traité CEE dans le cadre du réglement 1408/71. La question de 1’opposabilité de cet
article se posait face a I’administration du Royaume Uni, qui refusait au requérant le bénéfice de la législation
sociale (National Insurance Act) a laquelle il avait normalement droit, simplement parce qu’il était ressortissant
irlandais et qu’il y avait fait de la prison. Une telle exclusion pour les détenus, ne s’appliquant qu’aux
ressortissants étrangers et pas aux nationaux britanniques.

329 Blanquet, supra note 65 aux pp 562 et s.
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de D’effet direct horizontal de 1’actuel article 157 TFUE (ex-article 119 du trait¢ CEE au
moment du jugement), qui prévoit I’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes.
Consacré par le célébrissime arrét Defrenne II**°, la CJUE a méme considéré que ce droit
fondamental s’inscrivait dans une protection plus large, celle de «l’élimination des
discriminations fondées sur le sexe »*!. Toujours dans le domaine de 1’égalité, la CJUE est
venue admettre dans un arrét Walrave et Koch que 1’actuel article 45 du TFUE (ex-article 48
trait¢ CEE) relatif a I’abolition de toute discrimination fondée sur la nationalité en ce qui
concerne les activités salariées, dans le cadre de la libre circulation des travailleurs, « s’étend
également aux conventions et réglements n’émanant pas des autorités publiques »**? et
bénéficie ainsi de I’effet direct horizontal. Il en a été de méme pour ’article 49 du TFUE?33,

81. Dispositions s’étant fait refuser le caractére d’effet direct. Si seuls les
articles susmentionnés ont fait I’objet d’une telle reconnaissance de leur effet direct, certaines
autres ont, au contraire, fait 1’objet d’un refus de la part de la CJUE. C’est le cas des articles
3 du TUE?**, 19 du TFUE?***, 151§1 du TFUE et 156 du TFUE?3,

82. Dispositions n’ayant pas encore fait ’objet d’une reconnaissance. Nous
avons vu que la reconnaissance de ’effet direct était susceptible d’une évolution dans
I’interprétation qui en est faite par la CJUE. Dans un exercice de « jurisprudence fiction »*7,
il appert pertinent de s’interroger sur I’éventuelle existence d’autres articles des traités,

contenant des droits sociaux, qui pourraient justifier d’un effet direct, au moins vertical. En

330 Defrenne contre SABENA, 1976 CJICE a la p 475-477, Defrenne 11, pts 24 a 39. La Cour tirant notamment
cet effet direct du « caractére impératif » de 1’article 119 . En effet, selon la Cour, ce dernier « ayant un caractére
impératif, la prohibition de discriminations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins s’impose non
seulement a 1’action des autorités publiques, mais s’étend également a toutes conventions visant a régler de
fagon collective le travail salarié, ainsi qu’aux contrats entre particuliers » (pt 39).

331 En effet, dans un troisiéme arrét de contestation de la part de Mme Defrenne de sa situation au regard de
I’article 119 du traité CEE (celui-ci ne portant plus cette fois-ci sur ses droits a pension, ni le montant de sa
rémunération, mais sur I’origine méme du probléme, & savoir les conditions de son recrutement), la Cour
reconnait indirectement un principe général du droit consacrant 1’élimination des discriminations fondée sur le
sexe. Alors qu’elle examine la deuxiéme question qui lui a été posée, relative a « a I’existence d’un principe
général prohibant les discriminations selon le sexe en matiére de conditions d’emploi et de travail », la Cour
énonce au point 26 que « le respect des droits fondamentaux de la personne humaine fait partie des principes
généraux du droit communautaire dont elle a pour mission d’assurer le respect », et au point 27, « qu’on ne
saurait mettre en doute le fait que 1’¢élimination des discriminations fondées sur le sexe fait partie de ces droits
fondamentaux ». La réunion des deux énoncés permet une telle consécration, bien qu’elle n’apparaisse pas
clairement formulée en tant que telle. CJCE, 15/06/1978 Defirenne contre Sabena, supra note 283 alap 1379.
332 Walrave et Koch, 1974 CJCE, pt 21.

333 Reyners ¢/ Belgique, 1974 CJCE.

334 Alsthom Atlantique SA, 1991 CJCE.

335 Alexander Dory, 2003 CJCE.

336 Fernando Roberto Giménez Zaera, 1987 CJCE.

337 Terme emprunté au Pr Frédéric Sudre dans son article, Frédéric Sudre, « La protection des droits sociaux
par la Cour européenne des droits de I’Homme : un exercice de ‘jurisprudence fiction’ ? » (2003) 55 Revue
trimestrielle des droits de I’Homme 755-779.
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raison de leurs libellés, la catégorie des articles traduisant potentiellement un engagement a
respecter un droit, soit ici les articles 21§1 du TFUE et 158 du TFUE, sont formulés en des
termes clairs, précis, et inconditionnels, il ne semble pas que des obstacles puissent s’opposer
a une telle reconnaissance. Ces derniers devraient d’ailleurs pouvoir faire 1’objet d’une
reconnaissance d’un effet direct complet, c’est-a-dire étre opposable aux autres individus.
Une interprétation dans le sens de la reconnaissance de 1’effet direct est par exemple sollicitée
par Luis Jimena Quesada en ce qui concerne les articles 9338 et 21§1 TFUE?**°. Nous pensons
effectivement que les articles qui évoquent des droits « devant étre pris en compte » par ’'UE
et/ou les Etats membres dans la mise en ceuvre des traités sont tous suffisamment clairs,
précis et inconditionnels pour susciter une protection négative, ¢’est-a-dire qu’ils devraient
pouvoir étre invoqués dans un litige afin de s’opposer a leur violation. Nous rejoignons ainsi
en partie les réflexions de ces auteurs en ce qui concerne I’article 9 du TFUE, auxquelles
nous ajoutons les articles 8, 10, 11, 79 et 168§1 du TFUE, notamment car leur rédaction est
extrémement proche. En ce qui concerne I’effet direct des articles prévoyant la poursuite d’un
objectif a caractére social pour I’'UE, la CJUE s’est déja prononcée négativement pour
certains d’entre eux, notamment I’article 2 et 3 du TUE, ainsi qu’évasivement contre 1’article
151§13%, Dans I’affaire Giménez Zaera, la CJUE a pu invoquer contre 1’article 2 du TUE
«(...) sa généralité et son rattachement systématique a 1’établissement du marché commun
et au rapprochement progressif des politiques économiques » cela ne lui permettant pas
« d’avoir pour effet de créer des obligations juridiques a la charge des Etats membres ni des
droits au profit de particuliers »*#!. Toutefois, seul le non respect du « niveau de vie accéléré »
était ici invoqué. L’article a été modifié depuis cette jurisprudence, relativement ancienne, et
la place majeure qu’occupent les valeurs de 1’article 2 du TUE actuellement pourrait remettre
en cause une telle interprétation. De maniére générale, les arguments généralement invoqués
contre I’effet direct d’une disposition par la CJUE sont relativement subjectifs et devraient
faire 1’objet d’une plus grande argumentation. A cet égard, I’ensemble des articles de cette
catégorie, que I’on pourrait qualifier de « programmatiques » pourrait faire 1’objet d’une
argumentation inspirée de techniques d’interprétation du CEDS, qui s’est employé a rendre
ce type de dispositions justiciable**?.

338 Pour des développements spécifiques a cet article, voir la contribution de Pascale Vielle, « How the
Horizontal Social Clause can be made to Work: The Lessons of Gender Mainstreaming » dans Niklas Bruun,
Klaus Lorcher & Isabelle Schomann, dir, The Lisbon Treaty and Social Europe, 1° éd, London, Hart Publishing,
2012 105.

339 Luis Jimena Quesada, Les droits sociaux dans la jurisprudence de la Cour de Justice de 1’Union
européenne : 'ouverture au processus de Turin , Nicosie, 2017, alap 7.

340 [ ’ancienne version de cet article, soit le 136 TCE, n’a pas fait I’objet de beaucoup de raisonnement de la
part de la CJUE. Voir, CJCE, 29/09/1987 Fernando Roberto Giménez Zaera, supra note 336.

34 Ibid, point 11.

342 Voir les développements qui y sont relatifs dans le Titre suivant, Titre Deux — La protection des droits
sociaux fondamentaux par le Conseil de |’Europe : la portée de la Charte sociale européenne, spécifiquement
le Chapitre 2 — Une protection juridiquement aboutie.
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2. Le droit deérivé

83. Définition. Si le terme de droit dérivé est utilisé pour désigner génériquement
I’ensemble des normes adopté en application des traités fondateurs, 1’article 288 du TFUE
limite, stricto sensu, le droit dérivé aux différents types d’actes législatifs que I’'UE a la
possibilité d’adopter. C’est-a-dire que seuls les actes pris par les institutions de 1’Union sont
concernés, non les actes qui leurs sont subséquents®*. Le droit dérivé est en principe défini
comme le droit de ’'UE qui ne reléve pas du droit primaire, c’est-a-dire par opposition aux
traités fondateurs. En maticre sociale, cette définition permet également d’inclure au rang de
droit dérivé les accords collectifs conclus au niveau européen comme une source de droit,
pris en application des traités***. L’adoption de ces accords est prévue par les articles 152 a
155 du TFUE et s’explique par la tiche confiée a I’'UE de « promouvoir le dialogue social
entre les partenaires sociaux au niveau européen»**. La portée des accords collectifs
européens varie cependant et nous ne retiendrons ici que les accords collectifs qui ont ensuite
été intégrés via un des actes énoncés par 1’article 288 du TFUE.

84. Présentation. Le droit dérivé européen en matiére sociale, a été¢ élaboré
progressivement et il est courant d’en retrouver un découpage selon plusieurs grandes
périodes, allant de trois a quatre®*®, Chacune de ces périodes est rattachée a des priorités des
communautés du moment. Tous les auteurs s’entendent sur le fait que I’AUE a marqué un
tournant favorable dans I’¢laboration de normes sociales en droit de I’'UE, tandis que la fin
des années 1990 et le passage aux années 2000 témoignent quant a eux d’un fort
ralentissement, voire un recul de I’Europe sociale’*’. Une telle modélisation permet aisément
de montrer que les normes sociales de I’'UE ont toujours été¢ adoptées de fagon accessoire a

33 Ainsi, des mesures prises par un Etat pour mettre en ceuvre une directive, et donc prises en application d’une
disposition de droit dérivé, ne constituent pas elles-mémes du droit dérivé, mais relévent bien du champ
national. Par abus de langage, et pour des vertus simplificatrices, I’expression de « droit dérivé » est employée
pour substituer ces normes nationales aux actes de I’UE auxquels elles se rapportent, ¢’est donc par erreur que
les deux types de normes sont confondus.

344 Le Pr Servais parle alors de « droit fondé sur les traités ». Voir en ce sens, Jean-Michel Servais, Droit social
de I’Union européenne, 3e édition éd, Bruxelles, Bruylant, 2017, a la p 21.

35 TFUE, supra note 162, article 152. Les prémices de cette tAche ont été confiées trés tot aux communautés a
travers la Commission, dés 1’ Acte unique européen, alors mentionnées a I’article 118 B du traité¢ CEE.

346 Pour une présentation en trois périodes sensiblement égales, voir Rodiére, supra note 296 aux pp 32-33;
Jean-Claude Barbier, La longue marche vers [’Europe sociale, Le lien social, Paris, Presses universitaires de
France, 2008; Triomphe, supra note 299; et pour une présentation qui identifie quatre périodes, voir plutdt
Schutter, supra note 103; Philippe Martin, « L’Europe du travail et des hommes » dans Maryse Badel &
Sandrine Sana-Chaillé de Néré, dir, Des liens et des droits: mélanges en [’honneur de Jean-Pierre Laborde,
Etudes, mélanges, travaux, Paris, Dalloz, 2015, aux pp 120 et s.

347 Nous reviendrons plus en détail sur ces « périodes » dans la Section 1 du Chapitre suivant, §1 — L influence
conceptuelle du marché intérieur sur I’'Union européenne : les revers de I’« Europe sociale ».
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des préoccupations économiques des communautés®*®. Cette vision fait alors ressortir que
«le développement de la dimension sociale de I’'UE se présente comme un rattrapage vis-a-
vis du projet économique »**’, caractéristique d’une saisie partielle de problématiques
sociales se faisant de facon asymétrique et donc plutdt insuffisante. Toutefois, si le bon
fonctionnement du marché est toujours le fil conducteur de I’ensemble de ces normes,
I’approfondissement du projet d’intégration vers une communauté politique va conduire a
indirectement lui attribuer une fonction sociale. Cela s’est ressenti sur le plan du droit dérivé
avec un changement dans le visa des dispositions des traités qui en justifiait ’adoption®*°. La
particularité du droit dérivé est de rarement venir consacrer en tant que tels des droits
fondamentaux, notamment parce que la compétence de I’UE reste longtemps limitée a une
coordination entre les Etats. De cette maniére, aucun nouveau droit n’est matériellement
consacré, seul son champ personnel ou territorial est (trés) indirectement étendu. Par la suite,
la possibilité d’adopter des « prescriptions minimales » ne permettra pas non plus d’assimiler
le contenu des législations européennes avec une création de droit. Il est essentiel de toujours
garder en téte que le droit de I’'UE n’a pas pour finalité de protéger les droits, mais de réaliser
un marché commun, et cette donnée influence considérablement 1’orientation et le contenu
des normes*!. Pour autant, la simple reconnaissance de 1’existence de ces droits au niveau
international est une premiere étape de leur protection. Pendant longtemps le contenu de ces
droits sera extrémement minimal, de sorte qu’il pourra étre source de régression du niveau
de protection, mais il a deux mérites. Le premier, ¢’est d’étendre la reconnaissance de certains
de ces droits, le second c’est de fixer une limite en deca de laquelle il n’est pas possible
d’aller.

85. Une activité législative variable. L’objectif ici n’est pas d’énoncer de
manicre exhaustive le contenu des réglements ou directives européens, mais d’en énoncer les
grandes lignes. Seul, le droit dérivé n’a que rarement permis de consacrer des droits sociaux,
mais il faut le comprendre comme un rouage essentiel du systéme plus large de protection
des droits sociaux fondamentaux de I’'UE. Les premicres législations européennes en maticre
sociale sont relatives a la libre circulation des travailleurs. Elles concernent les conditions
d’accés a la sécurité sociale malgré leur déplacement intracommunautaire®>?, ou ’accés a

348 Notamment les directives adoptées sur le fondement de I’article 100 du traité CEE parce que leur objet a
«une incidence directe sur I'établissement ou le fonctionnement du marché commun ».

3% He, supra note 16 a la p 48.

350 Initialement bon nombre des directives sociales ont été adoptées sur le fondement de I’article 100A du traité
CEE. Cela a évolué petit a petit avec I’intégration de nouvelles compétences et I’abandon du recours a ’article
100 A pour adopter des directives.

351 Nous renvoyons ici a nos développements en infra dans la Section 1 du Chapitre suivant, §1 — L ‘influence
conceptuelle du marché intérieur sur I’'Union européenne : les revers de I’« Europe sociale ».

352 Reglement (CEE) n°3 concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants, 25 septembre 1958; Directive
1612/68/CEE relative a la libre circulation des travailleurs a [’intérieur de la Communauté, du 15 octobre
1968; Réglement (CEE) n°1408/7Irelatif a I'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs
salariés et a leur famille qui se déplacent a !'intérieur de la Communauté, 14 juin 1971.
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certains droits et avantages sociaux pour leur famille*>* puis la santé et la sécurité au travail

des travailleurs migrants®>* et I’encadrement des modalités de licenciement®>>. Le cheval de
bataille suivant concerne la promotion de 1’égalité entre les hommes et les femmes dans
plusieurs aspects liés au travail**®, ainsi que le traitement de la grande question des
travailleurs détachés®>’. L’établissement de prescriptions minimales dont la possibilité a été
¢largie avec le Protocole social annexé au traité de Maastricht élargira quelque peu les
domaines d’intervention des communautés en mati€re sociale, déterminées a encadrer

353 Directive 77/486/CEE visant a la scolarisation des enfants des travailleurs migrants, du 25 juillet 1977.

354 Pour quelques exemples, voir, Directive 67/548/CEE concernant le rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives relatives a la classification, I’emballage et I’étiquetage des
substances dangereuses, du 27 juin 1967; Directive 77/576/CEE concernant le rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a la signalisation de sécurité sur le
lieu du travail, du 25 juillet 1977; Directive 78/610/CEE concernant le rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a la protection sanitaire des
travailleurs exposés au chlorure de vinyle monomere, du 29 juin 1978; Directive-cadre 80/1107/CEE
concernant la protection des travailleurs contre les risques lies a une exposition a des agents chimiques,
physiques et biologiques pendant le travail, du 27 novembre 1980; Directive 82/605/CEE concernant la
protection des travailleurs contre les risques liés a une exposition au plomb métallique et a ses composés
ioniques pendant le travail, du 28 juillet 1982; Directive 88/364/CEE concernant la protection des travailleurs
par linterdiction de certains agents spécifiques et/ou de certaines activités, du 9 juin 1988; Directive
89/391/CEE concernant la mise en ceuvre de mesures visant a promouvoir [’amélioration de la sécurité et de
la santé des travailleurs au travail, du 12 juin 1989; Directive 89/654/CEE concernant les prescriptions
minimales de sécurité et de santé pour les lieux de travail, du 30 novembre 1989; Directive 89/655/CEE
concernant les prescriptions minimales de sécurité et de santé pour ['utilisation par les travailleurs au travail
d’équipements de travail, du 30 novembre 1989; Directive 89/656/CEE concernant les prescriptions minimales
de sécurité et de santé pour [ utilisation par les travailleurs au travail d’équipements de protection individuelle,
du 30 novembre 1989.

355 Directive 75/129/CEE concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives aux
licenciements collectifs, du 17 février 1975; Directive 80/987/CEE concernant le rapprochement des
législations des Etats membres relatives a la protection des travailleurs salariés en cas d’insolvabilité de
I"employeur, du 20 octobre 1980; Directive 77/187/CEE concernant le rapprochement des législations des Etats
membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transferts d’entreprises, d’établissements
ou de parties d’établissements, du 14 février 1977.

3% Parmi d’autres, Directive 75/117/CEE concernant le rapprochement des législations des Etats membres
relatives a [’application du principe de 1’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et les
travailleurs féminins, du 10 février 1975; Directive 76/207/CEE relative a la mise en ceuvre du principe de
I’égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l’acces a ['emploi, a la formation et a la
promotion professionnelles, et les conditions de travail, du 9 février 1976; Directive 79/7/CEE relative a la
mise en ceuvre progressive du principe de 1’égalité de traitement entre hommes et femmes en matiére de sécurité
sociale, du 19 décembre 1978; Directive 86/378/CEFE relative a la mise en oeuvre du principe de l’égalité de
traitement entre hommes et femmes dans les régimes professionnels de sécurité sociale, du 24 juillet 1986;
Directive 86/813/CEE sur ’application du principe de I’égalité de traitement entre hommes et femmes exercant
une activité indépendante, y compris une activité agricole, ainsi que sur la protection de la maternité, du 11
décembre 1986; Directive 97/80/CE relative a la charge de la preuve dans les cas de discrimination fondée sur
le sexe, du 15 décembre 1997.

357 Directive 96/71/CE concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de
services, du 16 décembre 1996.
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certaines pratiques®® ou a protéger certaines catégories de personnes vulnérables sur le

marché du travail>>°. Suspendue pendant plusieurs années, ou limitée a des refontes de
directives anciennement adoptées, I’activité législative en matiére sociale semble vouloir étre
relancée a partir de 2014 et dans les années qui suivent®°,

86. Les accords interprofessionnels issus du dialogue social européen. Le
dialogue social a été introduit par I’AUE, mais a réellement été consacré par I’entrée en
vigueur du Traité¢ de Maastricht en 1992, surtout avec I’adoption de I’Accord sur la politique
sociale conclu entre les Etats membres de la Communauté européenne a [’exception du
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord (ci-aprés APC), adopté en vertu du
Protocole sur la politique sociale annexé au traité sur I’UE par le traité de Maastricht. Cet
accord permettant en effet de rendre contraignants les accords sociaux par la voie de
directives européennes. Dans la décennie qui a suivi, trois accords-cadres interprofessionnels
ont été transposés en directives par le Conseil : une relative au congé parental®®!, une relative
au travail a temps partiel*®? et une sur les contrats a durée déterminée®®3. Comme I’explique
justement Philippe Pochet, le contexte favorable au dialogue social européen s’est terni a la
suite des années 2000 et « a donc été réduit a produire des accords moins contraignants, dits
“volontaires” parce que leur mise en ceuvre, au niveau national, est conférée aux partenaires
sociaux eux-mémes »*%4. Il est a cet égard possible de noter [’Accord-cadre sur le télétravail
du 16 juillet 2002, I’Accord-cadre sur le stress lié au travail du 8 octobre 2004, [’Accord-
cadre sur le harcelement et la violence au travail du 16 avril 2007, 1’ Accord-cadre sur les
marchés du travail inclusifs du 25 mars 2010, ou encore celui sur le vieillissement actif du
8 mars 2017. L’impact réel de ces accords est toutefois difficile a estimer en raison des

358 Comme le temps de travail : Directive 93/104/CE concernant certains aspects de |’aménagement du temps
de travail, du 23 novembre 1993; Directive 2002/15/CE relative a ’aménagement du temps de travail des
personnes exécutant des activités mobiles de transport routier, Parlement européen et Conseil 2002; Directive
2003/88/CE concernant certains aspects de [’aménagement du temps de travail, du 4 novembre 2003.

359 Directive 94/33 relative a la protection des jeunes au travail, du 22 juin 1994.

360 Directive 2014/50/UE relative aux prescriptions minimales visant a accroitre la mobilité des travailleurs
entre les Etats membres en améliorant I'acquisition et la préservation des droits a pension complémentaire, du
16 avril 2014; Directive 2014/54/UE relative a des mesures facilitant [’exercice des droits conférés aux
travailleurs dans le contexte de la libre circulation des travailleurs, du 16 avril 2014, puis avec le Socle
européen des droits sociaux, et tout récemment, Directive 2019/1152/UE relative a des conditions de travail
transparentes et prévisibles dans [’'Union européenne, du 20 juin 2019; Directive 2019/1158 concernant
I’équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants et abrogeant la directive
2010/18/UE, du 20 juin 2019.

361 Directive 96/34/CE concernant I'accord-cadre sur le congé parental conclu par I’"UNICE, le CEEP et la
CES, du 3 juin 1996.

362 Directive 97/81/CE concernant l’accord-cadre sur le travail a temps partiel conclu par I'UNICE, le CEEP
et la CES, du 15 décembre 1997.

363 Directive 1999/70/CE concernant I’accord-cadre CES, UNICE et CEEP sur le travail a durée déterminée,
du 28 juin 1999.

364 Caroline Deroyer, Céline Callois & Philippe Pochet, « L’Europe sociale sera ou ne sera plus », (18 décembre
2019), en ligne: Alter échos <https://www.alterechos.be/longform/europe-social/>.
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différences dans les traditions nationales. En 2016, Philippe Pochet et Christophe Degryse
estimaient que « [d]ans au moins un quart des pays de I’UE, les accords autonomes ne sont
tout simplement pas transposés au niveau national »*6°,

B. La Charte DFUE garante d’un ordre juridique « autonome »
1. Les conditions d’élaboration de la Charte DFUE

87. Les raisons techniques et juridiques. Nous avons déja vu que la Charte
DFUE a ¢été élaborée afin de combler les lacunes des traités en matiére de droits
fondamentaux, ainsi que de rationaliser la jurisprudence construite pour pallier ces lacunes.
L’objectif étant surtout de « clarifier la situation par un “catalogue” de droits qui serait propre
a ’UE, tout en étant largement inspiré¢ par la CEDH et qui serait en méme temps plus lisible
que I’ensemble confus qui s’était constitué au fil du temps »*%°. Dans 1’optique de I’analyse
de la protection des droits sociaux fondamentaux par I’UE qui nous intéresse ici, deux petites
remarques s’imposent concernant cette forte référence a la CEDH. D’une part, s’il est clair
que la CEDH ne protége pas tout a fait les droits sociaux®®’, celle-ci étant essentiellement
concentrée sur les droits civils et politiques, la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’homme (ci-aprés Cour EDH), organe chargé d’en assurer le respect’®®, considére
toutefois, selon une formule désormais trés connue, que :

(...) nombre d’entre eux ont des prolongements d’ordre économique ou social. Avec la
Commission, la Cour n’estime donc pas devoir écarter telle ou telle interprétation pour
le simple motif qu’a I’adopter on risquerait d’empiéter sur la sphére des droits
économiques et sociaux ; nulle cloison étanche ne sépare celle-ci du domaine de la

Convention®®’.

365 Dialogue social européen : une relance « de la derniére chance » ?, Opinion paper, par Philippe Pochet &
Christophe Degryse, Opinion paper 17, 2016.

366 e développement jurisprudentiel orchestré par la CJCE ne peut, a lui seul, combler le vide juridique laissé
par les traités en la matiere. Voir, Guy Braibant, La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne,
Paris, Seuil, 2001, alap 17.

367 A 1’exception de quelques dispositions telles que 1’article 4 Interdiction de I’esclavage et du travail forcé ;
article 11 Liberté de réunion et d’association ; article 2 du protocole additionnel no 2 Droit a I’instruction ; et
éventuellement I’interdiction de la discrimination portée par I’article 14 et le protocole no 12.

368 CEDH, supra note 38, article 19.

369 direy c Irlande, 1979 Cour EDH, §26 al. 2.

85



Elle est depuis intervenue dans de nombreuses affaires afin de protéger une multitude de
droits sociaux fondamentaux®’’, mais nous y reviendrons*’!. Pour ces raisons, le fait que la
CEDH ait inspiré¢ tres largement la Charte DFUE est une donnée plus que pertinente. D’autre
part, la référence a la CEDH n’est pas la seule. La Charte DFUE s’inspire également trés
fortement des Chartes sociales adoptées par le Conseil de I’Europe’’? et contient a cet égard
de nombreuses dispositions sociales.

88. Les raisons politiques et philosophiques. Le point de vue politique présente
un double aspect : gouvernemental et démocratique. Coté gouvernement, la décision du
Conseil européen d’élaborer cette Charte DFUE en 199973, coincide avec la période de
transition intervenue entre la chute du mur de Berlin en 1989 — surtout la dislocation de
I’Union des républiques socialistes soviétiques (ci-aprés, URSS) accompagnée du
mouvement d’accession a I’indépendance pour les Etats issus de 1’ancien bloc soviétique qui
1’a suivi — et I’adhésion de certains de ces nouveaux Etats a I’'UE, survenue en 2004 pour la
majorité d’entre eux3’*. Les préoccupations relatives aux différences qui peuvent exister
culturellement entre ces nouveaux Etats, notamment en matiére de droits fondamentaux, et
les Etats membres préexistants a cette nouvelle vague d’adhésion les font conclure a

370 Cette interprétation faite par la Cour EDH s’est essentiellement construite autour des articles précédemment
cités dans la note no 82, ainsi que, de fagon plus inattendue, I’article 6 Droit a un procés équitable ; article 8
Droit au respect de la vie privée et familiale ; article 1 du protocole additionnel no 1 Protection de la propriété.
Voir en ce sens, par exemple: Guido Raimondi, Quelques remarques sur la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’homme en matiere de droits sociaux , Nantes, Semaine sociale Lamy, suppl., 2015;
Pierre Rodicre, Les droits sociaux dans [’entremélement des protections européennes : breves observations
Nantes, Semaine sociale Lamy, suppl., 2015; Porta & Wolmark, supra note 26; Ismaél Omarjee, Droit européen
de la protection sociale, Droit de I’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2018, aux pp 34-45; Frédéric Sudre,
« La perméabilité de la Convention européenne des droits de ’homme aux droits sociaux » dans Jacques
Mourgeon, dir, Pouvoir et liberté: études offertes a Jacques Mourgeon, Bruxelles, Bruylant, 1998.

37! Voir nos développements dans cette méme partie, le

Titre Deux — La protection des droits sociaux fondamentaux par le Conseil de |’Europe : la portée de la Charte
sociale européenne.

372 Cette référence est visible dés le préambule de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne,
(version de 2007), JOUE, C 303 du 14.12.2007, p. 1-16, disponible en ligne < https://eur-
lex.europa.eu/eli/treaty/char 2007/0j>, (consulté le ler décembre 2021) al. 5; 11 faut également se rapporter
aux Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, JOUE C 303 du 14.12.2007, p. 17-35, en ligne
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?qid=1584640869179&uri=CELEX:32007X1214(01)>,
(consulté le ler décembre 2021).

373 Conseil européen, Décision du Conseil européen concernant 1'élaboration d’une charte des droits
fondamentaux de [’Union européenne, Conclusions de la présidence du Conseil européen de Cologne : 3 et 4
juin 1999.

374 En 2004, Chypre, I’Estonie, la Hongrie, la Lettonie, la Lituanie, Malte, la Pologne, la République tchéque,
la Slovaquie et la Slovénie deviennent membres de 1’Union européenne. La Bulgarie et la Roumanie les
rejoindront en 2007 et la Croatie le fera en 2013. Voir par exemple, Blanquet, supra note 65 aux pp 17-19.
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I’importance de réaffirmer dans un texte clair I’ensemble de ces droits®*”>. Coté démocratique,
I’échec du traité d’Amsterdam devant réformer les institutions en vue de cette vague
d’adhésion suscite également chez ces anciens Etats I’obligation de relancer de nouveau, et
rapidement, la construction européenne, 1’engouement européen. Quoi de mieux que
I’assurance d’une protection des droits fondamentaux par I’UE pour rassurer les citoyens sur
le projet européen ? D’un point de vue plus « philosophique », la transformation de [’essence
méme de [’Europe justifie elle aussi ce besoin d’une définition plus claire des valeurs
communes®’®. En effet, nous I’avons vu, I’UE a vu le nombre et I’étendue de ses compétences
augmenter avec la nécessité de réaliser un marché intérieur’”’. Mais ce phénoméne
d’entralnement s’inscrit en réalit¢ dans la parfaite ligne du projet initial de I’UE, dont les
communautés économiques n’étaient que le premier pas vers une union « sans cesse plus
étroite » des Etats ou des peuples européens®’. Le devenir politique des communautés,
ambitionné par les péres fondateurs de la CECA, était a peine masqué au début des années
195037, La consécration par le traité de Maastricht, puis par la Charte DFUE de cette union
politique, de cette communauté de valeurs, n’est donc que I’aboutissement d’une vision
européenne de longue date, qui prend racine dans les projets économiques des communautés
initiales. Consécration d’une Union plus aboutie, la Charte DFUE est également la
conséquence d’'une UE dont les compétences ¢€largies, dont les politiques diversifiées, ne
peuvent fonctionner sans s’inviter dans la vie des ressortissants européens, des administrés,
des résidents de I’'UE. Par cette interférence avec les droits de ces personnes susceptibles de
tomber sous le coup du droit de I’'UE, s’explique cette nécessité de poser un cadre de
référence, un texte en charge de protéger les droits fondamentaux, un peu a la maniére d’une
Constitution®®°. Il convient en effet de rappeler qu’en 1999, lors de la décision politique
d’élaborer un tel texte, I’'UE est le seul espace juridique européen capable de créer du droit,
et qui n’est soumis a aucun texte de protection des droits fondamentaux. Au début des années
2000, I’UE cherche a recréer un lien avec les Européens®®! et selon Laurence Burgorgue-

375 Jacqueline Dutheil de La Rochére, « La charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne : quelle
valeur ajoutée, quel avenir ? » (2000) 443 Revue de 1’Union européenne 674.

376 Selon les mots de M. Guy Braibant dans son ouvrage Braibant, supra note 366 alap 17.

377 Voir point précédent, relativement a I’augmentation des compétences de I’UE en matiére sociale, notamment
le Spill over.

378 Voir nos développements relatifs & 1’étendue du domaine social, dés les premiers traités des communautés.
379 Qu’il s’agisse des discours de Jean Monnet (notamment son Discours au Comité de Libération Nationale
prononcé le 5 aott 1943 ou son Discours de fin de présidence de 1la Haute Autorité de la CECA prononcé le 9
juin 1955) ou de Robert Schuman (notamment sa Déclaration du 9 mai 1950), tous ont en commun cette idée
de Fédération européenne, vers des Etats-Unis d’Europe, dont les bases communes de développement
économique sont la premiére étape. Voir également, Jean Monnet, Mémoires, [Paris], Fayard, 1976.

380 Pour la « constitutionnalisation » du droit de 1’Union européenne, voir par exemple Blanquet, supra note 65
alap 32; et pour plus de détail, Elena Tanasescu, « Réle des droits fondamentaux dans la constitutionnalisation
de I’ordre juridique de I’UE » dans, 2013 207; ou encore, Florence Deloche-Gaudez, La Convention pour
I’élaboration de la Charte des droits fondamentaux : une méthode constituante?, Une Constitution pour
[’Europe ?, presses de sciences po. éd, Paris, 2002, a 1a p 199.

381 Voir ici dans cette méme section, supra, dans le point 1. Le concept de compétences « fonctionnelles ».
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Larsen, la Charte DFUE fait beaucoup, car elle « ancre définitivement I’Union dans un socle
de valeurs incarnées par ses chapitres »*%2,

89. La rédaction. La décision politique d’élaborer la Charte DFUE a Cologne®®?
a trouvé un écho lors du sommet européen de Tampere, organisé¢ la méme année, concernant
la procédure a suivre pour sa réalisation®®*. A 1’origine 1’«enceinte», finalement
« Convention »*# constituait un organisme consultatif ayant la mission d’élaborer un projet
de charte dans des conditions un peu particuliéres, puisqu’aucune procédure d’amendement
ou de débat n’était prévue au profit des institutions européennes. Cet organisme consultatif,
créé par une autorité qui n’en avait pas le pouvoir, a toutefois bénéficié d’une grande force :
sa composition. D’une mixité totale, puisqu’elle impliquait des représentants d’institutions
européennes et nationales et des représentants des pouvoirs exécutifs et 1égislatifs de ces deux
niveaux, elle a également sollicité la présence de représentants du pouvoir judiciaire de I’'UE
et du Conseil de I’Europe, notamment un représentant de la Cour EDH. Tout cela, sans
qu’aucune voix ne compte plus qu’une autre®8°,

90. Un seul texte pour deux publics. Les raisons de I’¢laboration de la Charte
DFUE ont beaucoup joué sur son contenu, de méme que sur sa structure. En effet, les raisons
techniques et juridiques de la Charte DFUE cherchent a s’adresser a des techniciens du droit,
a doter I’UE d’un vrai texte de protection des droits fondamentaux, effectif, concret, auquel
le droit de I’'UE devrait se conformer, et qui serait, le cas échéant, susceptible de sanction
devant des juridictions. Un texte qui appelle donc un degré de précision et une technicité
particuliére’®’. D’un autre coOté, les raisons politiques et philosophiques imposent aux
rédacteurs de la future Charte DFUE une clarté et une simplicité, devant s’accorder avec les
besoins des citoyens ordinaires. Cette dualit¢ a eu une série de conséquences dont deux

382 Laurence Burgorgue-Larsen, « Préface » dans Abdelwahab Biad, Valérie Parisot & Laurence Burgorgue-
Larsen, dir, La Charte des droits fondamentaux de 1’'Union européenne : bilan d’application, Droit & Justice
117, anthemis éd, Bruxelles, Nemesis, 2018 7, alap 11.

383 Conseil européen, Décision du Conseil européen concernant 1’élaboration d'une charte des droits
fondamentaux de I’'Union européenne, Conclusions de la présidence du Conseil européen de Cologne : 3 et 4
juin 1999, Annexe 1V, disponible en ligne : < https://www.europarl.europa.eu/summits/kol2_fr.htm#an4>,
(consulté le ler décembre 2021).

384 Conseil européen, Composition, méthode de travail et modalités pratiques de ’enceinte pour ’élaboration
du projet de Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne envisagée dans les conclusions de Cologne,
Conclusions de la présidence du Conseil européen de Tampere : 15 et 16 octobre 1999, Annexe, disponible en
ligne : < https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_fr.htm>, [consulté le 13 mars 2020].

385 Guy Braibant considére que ce terme, octroyé par les membres du Parlement européen qui allaient en faire
partie, était « certainement plus conforme a la volonté de faire un geste historique ; [rappelant] a la fois les
conventions révolutionnaires frangaises et la convention qui a rédigé la Constitution des Etats-Unis ; il est ainsi
chargé d’histoire et bien sonnant ». Voir pour cela, Braibant, supra note 366 aux pp 19-20.

386 Ces deux derniéres catégories, totalisant quatre représentants au total, n’avaient initialement qu’un statut
d’observateurs.

387 Braibant, supra note 366 ala p 35.
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principales vont nous intéresser par la suite. D une part, I’impératif de lisibilité**® a renvoyé

I’ensemble des dispositions relatives au domaine et a la portée de la charte a la fin du texte,
dans un titre sépar¢ intitulé « dispositions générales ». D’autre part, les précisions nécessaires
a ’utilisation des droits énoncés dans les six titres substantiels, comme la source d’inspiration
de I’article®®, I’intention des rédacteurs, ou encore les conditions d’application, ne sont pas
intégrées dans les articles eux-mémes, mais sont reportées dans un autre texte, les
Explications de la Charte des droits fondamentaux de |’Union européenne, qui est adopté a
part.

91. L’adoption de la Charte DFUE. Puisque le processus initial ne prévoyait pas
de débats ni de votes, les rédacteurs ont di s’assurer d’un certain consensus autour du texte
tout le long des avancées de la rédaction. La date limite pour la présentation du texte était
fixée au « Conseil européen de décembre 2000 » par le mandat de Cologne. Le 2 octobre
2000, les membres de la Convention ont adopté un texte a la quasi-unanimité, qu’ils ont
soumis pour approbation au Conseil européen (informel) de Biarritz, qui se tenait le 13 et
14 octobre 2000.

2. Le statut juridique particulier de la Charte DFUE

92. La proclamation solennelle I. Le Conseil européen (informel) de Biarritz
n’ayant pas de pouvoir décisionnel, le texte présenté par la Convention en octobre n’a pas pu
étre officiellement approuvé. Mais lors du Conseil européen de Nice, le premier point des
conclusions de la présidence est bien relatif a la Charte DFUE*®. Ce dernier se

félicite de la proclamation conjointe par le Conseil, le Parlement européen et la
Commission de la Charte des droits fondamentaux qui réunit dans un méme texte les
droits civils, politiques, économiques, sociaux et de société, exprimés jusque-la dans des

sources diverses, internationales, européennes ou nationales™!.

Cette proclamation solennelle s’inscrit dans la continuité du mandat de Cologne, celui-ci
n’ayant pas envisagé que la Charte DFUE devienne immédiatement contraignante. Ainsi,
bien que cette volonté ait été manifestée par la société civile en marge de la rencontre de

388 Selon Dauteur, ce serait davantage le caractére « rébarbatif » de ces derniéres qui auraient nécessité ce
placement. Voir en ce sens, ibid a la p 36.

389 Nous I’avons vu, la plupart des dispositions de la Charte DFUE sont inspirées, voire copiées-collées, de la
CEDH ou de la Charte sociale européenne.

390 Conseil européen, Charte des droits fondamentaux, Conclusions de la présidence du Conseil européen de
Nice : 7 au 10 décembre 2000, disponible en ligne : < https://www.europarl.europa.cu/summits/nicel _fr.htm>,
[consulté le 13 mars 2020].

391 Ibid.
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Nice, le Conseil européen reporte la question de la portée de la Charte DFUE**2. Cette
proclamation solennelle ne correspondant a aucune qualification possible, c’est la forme d’un
accord institutionnel que la Charte DFUE a revétu dans un premier temps®®?. Les accords
interinstitutionnels ne sont pas, en tant que tels, créateurs de droit, mais lient leurs
contractants, de fagon politique et morale’**. C’est ainsi sous les traités d’engagement
politique que la Charte DFUE parait. Il convient toutefois de remarquer que ce statut un peu
précaire de prime abord ne I’empéchera pas de devenir trés rapidement un texte de
référence’®.

93. La «doctrine Herzog». L’absence de force contraignante immédiate,
programmeée, de la Charte DFUE, n’avait pour certitude qu’une chose : que la Charte ne serait
pas intégrée au traité en 2000°°°. En aucune fagon, le mandat de Cologne ne scellait
définitivement le sort de la charte. Au contraire, les Etats ont précisément indiqué dans ce
dernier qu’« [e]nsuite il faudra examiner si et, le cas échéant, la manic¢re dont la charte
pourrait étre intégrée dans les traités ». Cette phrase a orienté I’ensemble du processus
d’¢laboration vers un objectif clair : celui de rédiger le texte de la charte « comme si elle allait
devenir contraignante »*°7, puisque telle était sa finalité. Les membres de la Convention
souhaitaient en effet que la Charte DFUE soit « opérationnelle », car ils demeuraient
convaincus que cet idéal de force contraignante triompherait’®s. Le président de la

392 Ibid. Le Conseil européen n’a pas choisi d’incorporer la référence a ce texte dans I’article 6 du TUE.

393 Les accords interinstitutionnels « réglementent certains aspects de la consultation et de la coopération entre
les institutions européennes et sont le produit d’un consensus entre elles ; en d’autres termes, ils constituent une
sorte de réglement intérieur commun ». Syntheses de la 1égislation européenne, Les accords interinstitutionnels,
site europa.eu, en ligne : < https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/FR/TXT/?uri=LEGISSUM%3A010302 1>,
[consulté le 13 mars 2020].

394 Voir en ce sens, Nicole Fontaine, Présidente du Parlement européen, Déclaration lors de la proclamation de
la Charte des droits fondamentaux, Communiqué de presse : Nice, le 7 décembre 2000, site europa.eu,
disponible en ligne : < https://www.europarl.europa.cu/former_ep_presidents/president-
fontaine/press/fr/cp0128.htm>, [consulté le 13 mars 2020].

395 La premiére référence a la Charte par le Tribunal n’a méme pas attendu la signature du Traité de Nice :
Mannesmannrohren-Werke / Commission, 2001 Tribunal de premiére instance, §15; et la CJCE I’a trés
rapidement rejoint dans cette démarche : TNT Traco, [2001] ECLI:EU:C:2001:281 Conclusions de 1’avocat
général , § 94.

396 Conseil européen, Annexe 1V, Décision du Conseil européen concernant [’élaboration d'une charte des
droits fondamentaux de I’Union européenne, supra note 383: « Le Conseil européen proposera au Parlement
européen et a la Commission de proclamer solennellement, conjointement avec le Conseil, une charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne sur la base dudit projet ».

397 Roman Herzog, Discours du président prononcé le 17 décembre 1999, lors de la premiére réunion de la
Convention, CHARTE 4105/00, BODY 1, Annexe 1, p 9 : « Nous devrions donc nous comporter comme si
nous devions présenter un catalogue a caractére contraignant et ne jamais oublier que la mission dont nous
sommes chargés vise en principe a élaborer un catalogue qui s’adresse aux organes de I’Union européenne et
qui les lie [nos soulignés] ».

398 Burgorgue-Larsen, supra note 382 a la p 7 Selon Dauteur, il était en effet « inconcevable que ce texte, qui
avait tout a la fois bousculé, pour ne pas dire transfiguré les modes d’¢élaboration du droit au moyen de la
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Convention, M. Herzog, s’est érigé en garant de ce dogme et a veillé tout au long de la
rédaction a ce que le texte de la Charte DFUE soit fonctionnel dés sa proclamation solennelle.
La « doctrine Herzog » a permis de conférer au texte de 2001 toutes les qualités d’un traité
de droit international de protection des droits fondamentaux, seule son entrée en vigueur fait
alors défaut.

94. Les modifications «en vue de l’intégration au texte constitutionnel ».
Impossible a obtenir lors de la signature du trait¢ de Nice, les discussions autour de
I’intégration de la Charte DFUE aux traités de droit primaire de ’'UE sont ainsi reportées a
leur réforme suivante. C’est donc, dans un premier temps, lors du Traité établissant une
Constitution pour [’Europe que ’entrée en vigueur de la Charte DFUE est envisagée
sérieusement. Alors que cet objectif est a I’étude, déja, des craintes émergent en lien avec les
dangers qu’implique une renégociation des traités et qui pourraient déborder sur le texte de
la charte. Tres rapidement, des discussions autour de modifications de la rédaction de la
Charte DFUE sont en effet évoquées, sous prétexte de son adaptation a un traité
constitutionnel**. Dans ce fameux traité, il est envisagé d’incorporer la Charte DFUE en tant
que Partie II, mais il y a un prix a payer pour acquérir une telle place : celle de I’altération du
texte initial. Les objections de certains gouvernements, opposés a la force contraignante du
texte, a une extension des compétences de I’'UE en matiére de protection des droits
fondamentaux, ou encore a la consécration des droits sociaux en tant que droits
fondamentaux (ou les trois contestations) ont eu raison de I’intégrité du texte, méme si elles
n’ont été retenues que partiellement. Principalement, trois dispositions sont modifiées, toutes
relatives au champ d’application et a 1’étendue de la portée de la Charte DFUE*®. Ainsi,
I’alinéa 5 du préambule initial se voit adjoindre une phrase :

[d]ans ce contexte, la Charte sera interprétée par les juridictions de 1’Union et des Etats
membres en prenant diment en considération les explications établies sous 1’autorité du
praesidium de la Convention qui a élabor¢ la Charte et mises a jour sous la responsabilité

du praesidium de la Convention européenne™’,

tandis que ’article 51 de la Charte DFUE de 2001 se voit modifier en son §1 et en son §2.
L’ajout d’une phrase au §1, insiste avec lourdeur et redondance sur la non-augmentation des

méthode conventionnelle et qui avait décliné une nomenclature originale de droits et de principes (...) ne soit
pas un jour recouvert de I’onction de la positivité".

399 C’est surtout le gouvernement britannique qui s’est édifié en assaillant du consensus obtenu par la
Convention lors de ’¢laboration de la charte quelques années plus tot. Voir en ce sens les explications
¢éclairantes de la Pre Burgorgue-Larsen dans, Laurence Burgorgue-Larsen, « Le Traité établissant une
Constitution pour I’Europe au carrefour des ambivalences » dans L ‘intégration européenne au XXI° siecle En
hommage a Jacques Bourrinet, 2004 39, aux pp 66-69.

400 Ceci n’est pas tout a fait exact, deux autres dispositions ont également été modifiées, mais de fagon trés
légére et sans que leur incidence réelle n’ait ét¢ comprise. Les articles II-101 (droit a une bonne administration)
et I[I-103 (Médiateur européen) ont vu le terme « agences » remplacé par « organismes ».

41 Traité établissant une Constitution pour |’Europe, supra note 226, Préambule, al. 5.
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compétences de I’UE malgré I’entrée en vigueur de la Charte*? et le §2 le répéte lui aussi,

de facon un peu absurde en faisant précéder le respect des compétences définies dans les
traités par la mention que « [1]a présente Charte n’étend pas le champ d’application du droit
de I’Union au-dela des compétences de 1’Union »*%3. Enfin, I’article 52 initial, relatif a la
Portée et interprétation des droits et des principes, voit le nombre de ses paragraphes
augmenté de quatre. Ces quatre derniers paragraphes prévoient désormais que :

4. Dans la mesure ou la présente Charte reconnait des droits fondamentaux tels qu’ils
résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, ces droits
doivent étre interprétés en harmonie avec lesdites traditions.

5. Les dispositions de la présente Charte qui contiennent des principes peuvent étre mises
en ceuvre par des actes législatifs et exécutifs pris par les institutions, organes et
organismes de 1’Union, et par des actes des Etats membres lorsqu’ils mettent en ceuvre
le droit de I’Union, dans I’exercice de leurs compétences respectives. Leur invocation
devant le juge n’est admise que pour I’interprétation et le controle de la légalité de tels
actes.

6. Les législations et pratiques nationales doivent étre pleinement prises en compte
comme précisé dans la présente Charte.

7. Les explications ¢élaborées en vue de guider I’interprétation de la Charte des droits

fondamentaux sont dliment prises en considération par les juridictions de 1’Union et des

Etats membres*®*,

La nouvelle mouture de I’article 52 est donc beaucoup plus précise relativement aux liens
que les droits protégés par la Charte DFUE doivent entretenir avec les autres droits garantis
par ailleurs. Tous les ajouts sont porteurs de limites dans 1’étendue de la protection, bien que
le minima ou le maxima reste encore a déterminer. Par ailleurs, le nouveau §5 met en exergue
la différence a opérer entre les droits et les principes contenus dans la charte et laisse ainsi
moins de place a une interprétation extensive desdits principes. Cette distinction, sur laquelle
nous reviendrons, est tout de suite pergue comme une menace a la portée des droits sociaux
fondamentaux, pourtant sortie gagnante dans la rédaction initiale de la Charte DFUE.

95. La valeur des explications de la Charte DFUE. Initialement, le texte de la
Charte DFUE se voulait complet et détaillé. L’une des raisons fondamentales de I’¢laboration
de la Charte DFUE était la volonté des Etats d’inscrire I’UE et son ordre juridique dans une
philosophie de protection des droits fondamentaux. Il était notamment question de
contraindre indirectement les Etats et 'UE a s’aligner davantage avec la CEDH et la
jurisprudence de la Cour EDH dans ce domaine. Pour cela, nous I’avons vu, une grande partie
des dispositions de Charte DFUE est trés largement inspirée de celles de la CEDH ou de la

402 Ibid., article II-111 §1 in fine : « (...) et dans le respect des limites des compétences de 1'Union telles qu'elles
lui sont conférées dans les autres parties de la Constitution. »

403 Ibid., article 1I-111 §2.

404 Ibid., article 11-112, §§4 4 7.
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jurisprudence qui y est attachée. Au-dela de la symbolique de la rédaction des articles,
identique ou similaire, il était notamment question de préciser, dans le texte méme de la
Charte DFUE, les liens qui devaient étre faits entre tel article du texte et tel autre lui ayant
servi de référence. Cependant, une telle volonté ne se conciliait pas tout a fait avec la
nécessité d’obtenir un texte simplifi¢é et épuré, accessible aux justiciables européens
ordinaires, qui est une autre préoccupation des rédacteurs de la charte*®®, Afin de réconcilier
les deux exigences en présence, la solution adoptée a consisté a conserver ces précisions sur
le champ de chacune des dispositions dans un document distinct de celui de la Charte DFUE,
qui n’y serait donc pas intégré. La « technique des explications », retenue, prévoit qu’un
paragraphe correspondant a chaque article soit présent dans ce deuxiéme document et dont
I’objet est de faire « I’exposé des motifs et de la circulaire interprétative [qui] en indique la
source et le sens »*%°, Ces Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux**’ n’ont
pas été soumises a la Convention comme I’a été la Charte DFUE. Elles ont cependant été
publiées par le Conseil de 1’'Union européenne de fagon concomitante & la Charte DFUE*%%,
Dés lors, la valeur réelle a accorder a ces explications suscite des interrogations. Elle peut
étre tout a fait relative, non seulement en raison de I’absence de force contraignante de la
Charte en 2000, d’autant qu’elles n’y sont pas intégrées, mais également parce qu’elles n’ont
¢été établies que sous la seule responsabilité du praesidium, et qu’elles n’ont donc pas été
validées par I’ensemble de la Convention*?. Enfin, cette relativité peut étre établie en raison
de leur absence de caution par les gouvernements lors de la présentation du texte de la Charte
DFUE. Toutefois, parmi les modifications subies par le texte initial de la Charte DFUE lors
de I’élaboration du Traité établissant une Constitution pour ’Europe*'?, deux références aux
Explications ont été introduites, dans le préambule d’une part*!!, et dans D’article II-112 §7
d’autre part*?. Il convient également de noter que les explications n’ont pas été intégrées
telles qu’elles étaient rédigées a la fin de I’année 2000, mais ont, elles aussi, ét¢ modifiées de
facon comparable au texte de la Charte DFUE auquel elles sont rattachées. De¢s lors, les
articles 51 et 52 des Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux ont été

405 Catherine Lalumiére, « La Charte des droits fondamentaux et la Convention européenne des droits de
I’homme » (2000) 13.1 Rev québécoise de droit international, en ligne: <https://www.sqdi.org/fr/la-charte-des-
droits-fondamentaux-et-la-convention-europeenne-des-droits-de-lhomme/>, a la p 172.

406 Braibant, supra note 366 alap 37.

407 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, supra note 372.

408 projet de Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne -Texte des explications relatives au texte
complet de la Charte, tel que repris au doc. CHARTE 4487/00 CONVENT 50, CHARTE 4473/100REV 1 -
CONVENT 49. Bruxelles : Présidium de la Convention sur la Charte des droits fondamentaux, 19.10.2000. 56
p., disponible en ligne < https://www.europarl.europa.cu/charter/pdf/04473 fr.pdf>, [consulté le 15 mars 2020].
409 e Présidium, était un organe qui n’était pas prévu initialement dans le processus d’élaboration de la Charte
mais il a fait office d’organe de direction et de coordination durant celui-ci. Le Présidium était un organisme
trés restreint composé du président, M. Herzog, de trois vice-présidents représentant chacun une des
composantes (Parlement européen, Parlements nationaux et gouvernements des Etats membres) et d’un
représentant de la Commission européenne, le commissaire M. Vitorino.

410 Voir ici, supra, notes 400, 401, 402, 403, 404.

41 Supra note 401.

412 Supra note 404, futur article 52 §7 de la Charte DFUE.
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amendés, en écho aux articles II-111 et II-112 correspondants. Enfin, il appert nécessaire de
s’intéresser aux déclarations annexées au traité puisqu’une Déclaration concernant les
explications relatives a la Charte des droits fondamentaux y est présente*!3. Cette déclaration
no 12 nous indique en effet que « [b]ien que ces explications n’aient pas en soi de valeur
juridique, elles constituent un outil d’interprétation précieux destiné a éclairer les dispositions
de la Charte ». La déclaration reproduit ensuite le contenu des explications. Ainsi, de fagon
synthétique, les explications de la Charte doivent diment &tre prises en considération dans
Iinterprétation de la Charte DFUE par les juridictions de I’'UE et des Etats membres, bien
qu’elles ne revétent pas en elles-mémes de valeur juridique contraignante. Or, demeure ici
un paradoxe entre la force avec laquelle les Etats ont entendu imposer la prise en compte de
ces explications aux juridictions versus I’impossibilité de ces derniers a leur conférer une
portée juridique quelconque, ces derniers devant se contenter de « prendre note » de ces
derniéres, tout au plus*!4,

96. La proclamation solennelle II. Malgré le fait que le Traité établissant une
Constitution pour ’Europe ne soit finalement jamais entré en vigueur, la version modifi¢e
de la Charte DFUE qui y était prévue sera celle proclamée solennellement le 12 décembre
2007, a I’occasion de la signature du traité de Lisbonne*!. Cette seconde proclamation différe
grandement de la premicre, intervenue sept années plus tot, en ce qui concerne ses effets. La
version modifiée de la Charte DFUE est ici publiée au journal officiel*!6 et n’a plus vocation
a rester au stade de déclaration d’engagement politique*!’. Elle se voit conférer le statut de
droit positif, et rend donc possible son invocabilité a I’appui de prétention, et normalement
son applicabilité*!8, a toute action judiciaire qui viserait & en sanctionner le respect. La
version des Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux retenue dans le cadre
du Traité établissant une Constitution pour I’Europe a elle aussi été publiée au journal

officiel en 2007417,

43 Traité établissant une Constitution pour I’Europe, supra note 226, Déclaration no 12, p. 432.

414 Ibid, al. 1.

415 Voir ici, expressément, Parlement européen, Conseil, Commission, Informations provenant des institutions
et organes de I’Union européenne, , disponible en ligne : < https://fra.europa.eu/sites/default/files/charter-of-
fundamental-rights-of-the-european-union-2007-c_303-01_fr.pdf>, (consulté le 1 décembre 2021).

416 Charte DFUE, supra note 372.

417 Voir ici, supra, note 392.

418 Nous introduisons ici une distinction entre invocabilité et applicabilité qui n’est que théorique puisque les
deux notions sont confondues dans la pratique de la Cour de justice. Cette différence est ici mentionnée
simplement pour faire écho a la différence qui existe entre les droits et les principes de la Charte. Les deux sont
en effet invocables, mais pour étre applicables et produire des effets concrets dans le litige, les principes doivent
avoir été concrétisé par une norme de 1’UE ou des Etats membres. Nous reviendrons sur cela dans le Chapitre
suivant, Section 2, le § 2 — L espoir et les désespoirs suscites par la Charte des droits fondamentaux de ’Union
européenne.

419 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, supra note 372.
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97. La « consécration » par le traité de Lisbonne. La version de I’article 6 TUE
qui avait été refusée en 2000 pour le traité de Nice dans son point relatif a la Charte DFUE,
a pu étre reprise par le traité de Lisbonne et dispose désormais a son §1 que :

L’Union reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des
droits fondamentaux de I’Union européenne du 7 décembre 2000, telle qu’adaptée le
12 décembre 2007 a Strasbourg, laquelle a la méme valeur juridique que les traités.

Les dispositions de la Charte n’étendent en aucune manicre les compétences de 1’Union
telles que définies dans les traités.

Les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte sont interprétés
conformément aux dispositions générales du titre VII de la Charte régissant
I’interprétation et 1’application de celle-ci et en prenant diiment en considération les
explications visées dans la Charte, qui indiquent les sources de ces dispositions [notre
souligné]**°.
Ainsi, la Charte DFUE n’est pas directement intégrée aux traités fondateurs, comme cela
avait été prévu pour le Traité établissant une Constitution pour [’Europe, mais se voit
« conférer la méme valeur juridique que les traités » via une disposition de ces traités*?!.

3. Les dispositions pertinentes en matiere sociale de la Charte DFUE

98. Origine des droits sociaux dans la Charte DFUE. D¢s le mandat de
Cologne*?, les Etats membres ont manifesté leur avis selon lequel la Charte DFUE devrait
contenir «(...) des droits économiques et sociaux tels qu’énoncés dans la Charte sociale
européenne et dans la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des
travailleurs (article 136 traité CE) dans la mesure ou ils ne justifient pas uniquement des
objectifs pour 1’action de I’Union ». Reprenant les conditions de la tache qui lui avait été
confiée, la Convention en charge de la rédaction de la Charte DFUE s’est alors employée a
identifier quelles étaient les dispositions de nature sociale qui devaient, en 2000, étre insérées
dans ce texte ayant vocation a chapeauter le droit de ’'UE. Il a fallu déterminer quels étaient
les droits sociaux fondamentaux auxquels I’UE ne devrait pas porter atteinte dans la
réalisation de ces missions. En effet, la Charte DFUE n’ayant pas comme objectif d’imposer
a I’'UE une politique de protection des droits fondamentaux, celle-ci n’a pas vocation a exiger
des mesures positives en faveur de la protection de ces droits. La Charte DFUE est congue

420 TUE, supra note 161, article 6§1.

421 Ce choix de ne pas intégrer la Charte DFUE directement dans les traités peut surprendre. Denys Simon
s’interroge d’ailleurs sur la « la signification politique de cette régression symbolique ». Voir, Denys Simon,
« Les droits fondamentaux dans le Traité de Lisbonne » (2008) Europe.

422 Conseil européen, Annexe 1V, Décision du Conseil européen concernant I'élaboration d’une charte des
droits fondamentaux de [’Union européenne, supra note 383, al. 2.
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comme un catalogue de droits que I’UE doit s’employer a respecter, lorsqu’elle met en ceuvre
la réalisation de ses objectifs par 1’adoption d’actes juridiques contraignants. Ainsi, il est bien
¢évident que I’existence de dispositions sociales dans la Charte DFUE ne confére aucune
nouvelle compétence a 1I’Union, ces dispositions doivent simplement servir de garde-fous, de
limites a I’action de I’UE en plagant des droits sociaux fondamentaux au sommet de son ordre
juridique.

99. L’importance de l’indivisibilité dans la Charte DFUE. La lecture des
travaux de la Convention montre que la question de la traditionnelle séparation entre les
droits civils et politiques d’un c6té et les droits sociaux économiques de I’autre, s’est posée
dans la confection de I’architecture du texte de la Charte DFUE. Or, le fait que cette
possibilité ait été évoquée, puis volontairement écartée est un signal fort que les concepteurs
de la charte ont voulu envoyer avec un plan en six chapitres (Dignité, Libertés, Egalité,
Solidarité, Citoyenneté, Justice) : la réaffirmation de I’indivisibilité des droits fondamentaux.
En cela, la Charte DFUE est venue prolonger 1’héritage de la Déclaration universelle des
droits de I’Homme de 1948423, Celui-ci avait jusqu’alors été « suspendu» en raison du
contexte historique, la Guerre froide et son affrontement idéologique ayant rendu quasiment
impossible toute conciliation de ces deux catégories de droit dans un méme texte
contraignant. L’indivisibilit¢ des droits de la Charte DFUE s’inscrit dans le cadre d’une
rupture théorique. De fagon tout a fait notable, elle fait un pas vers la réconciliation des droits
fondamentaux.

100.  La consécration juridique de la solidarité. Nous I’avions déja évoqué en
début de chapitre, la solidarit¢ semblait un des axes majeurs de la construction
communautaire, mais ne demeurait présente qu’en filigrane dans les traités. La Charte DFUE,
en organisant ses dispositions sous forme de chapitre, lui consacre un Titre IV intitulé
« Solidarité » lequel comporte des droits qui se rapportent a 1’idée de solidarité sociale,
fondatrice des droits sociaux. Droit a I’information et a la consultation des travailleurs, droit
de négociation et d’actions collectives, droit d’acces aux services de placement, protection
en cas de licenciement injustifi¢, conditions de travail justes et équitables, sécurité et aide
sociale, protection de la famille ou du travail des enfants, santé, environnement, etc.

101. Les dispositions inspirées de la CEDH en matiére sociale. Selon les
Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, les droits protégés par la Charte
DFUE, inspirés de la CEDH, peuvent étre classés selon deux catégories, ceux « dont le sens
et la portée sont les mémes que les articles correspondants de la CEDH », et ceux « dont le
sens est le méme que les articles correspondants de la CEDH, mais dont la portée est plus
étendue »*?4. Bien que les rédacteurs de la CEDH n’aient jamais eu I’intention de protéger
des droits sociaux, voire les en aient délibérément exclus, nous avons vu que cela n’avait pas

423 Déclaration universelle des droits de I’Homme, Rés. AG 217 (11I), Doc. Off. AG NU, 3éme session, suppl.
no 13, Doc. NU A/810 (1948) 71.
424 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, supra note 372, article 52 alinéa 6, voir le §2.
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empéché la Cour EDH de réaffirmer trés tot I’indivisibilité des droits fondamentaux dans sa
jurisprudence avec un arrét Airey c. Irlande de 1979**, et que ce fut le point de départ d’un
développement jurisprudentiel protégeant certains droits sociaux*?®. Compte tenu des liens
qui existent entre le systéme de la CEDH et celui de la Charte SE*?7, et notamment des
correspondances qui peuvent étre établies entre certaines de leurs dispositions, il appert ici
utile de souligner quelles sont les correspondances qui existent entre les dispositions de la
Charte DFUE qui protégent les droits sociaux, mais dont la parentalité n’est pourtant établie
qu’avec la CEDH par les Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux. Deux
catégories d’articles peuvent ainsi étre identifiées. La premiére regroupe ceux qui
correspondent a des dispositions de la CEDH qui présentent, en eux-mémes, une connotation
sociale. C’est le cas de I’article 5 qui interdit I’esclavage et le travail forcé*?8, de Darticle 12
qui protége la liberté de réunion et d’association*?’, de I’article 14 qui protége le droit a
I’éducation*??, de Iarticle 21 qui interdit la discrimination sur certains motifs*}!, et de Iarticle
28 qui protége le droit de négociation et d’actions collectives**2. La deuxiéme catégorie
trouve aussi des correspondances avec les articles de la CEDH, mais leur connotation sociale
provient plutot de la jurisprudence de la Cour EDH, et de son interprétation dynamique de
ces dispositions. Cela concerne les articles 2, 7, 17 et 47 de la Charte DFUE qui garantissent
respectivement le droit a la vie**?, le respect de la vie privée et familiale**4, le droit de
propriété**>, et le droit 4 un recours effectif**¢ et a accéder a un tribunal impartial*3”.

102. Les dispositions inspirées de la Charte sociale européenne. La Charte
DFUE garantit par ailleurs plusieurs types de droits sociaux qui s’inspirent de la Charte SE,

425 Cour EDH, 09/10/1979 Airey c. Irlande, supra note 369 au para 26.
426 Cette question trés particuliére de la jurisprudence de la Cour EDH en matiére sociale fait 1’objet de
davantage de développements dans le

Titre Deux — La protection des droits sociaux fondamentaux par le Conseil de |’Europe : la portée de la Charte
sociale européenne.

427 Voir par exemple, pour une analyse récente, Carole Nivard, « La justiciabilité des droits sociaux au sein du
Conseil de I’Europe » dans La justiciabilité des droits sociaux : vecteurs et résistances, actes du colloque tenu
au colleége de france, paris, 25 et 26 mai 2011 éd, Paris, Pedone, 2012 207 ou encore, XXXarticles MT sur
Charte SE et CEDH 4 venirxx. A noter également que de futurs développements y seront consacrés dans la
thése.

428 La disposition correspondante étant Iarticle 4 de la CEDH.

429 La disposition correspondante étant article 11 de la CEDH.

430 La disposition correspondante étant article 2 du protocole additionnel n°1 de la CEDH.

431 La disposition correspondante étant I’article 14 de la CEDH, ou plus exactement le protocole 12 de la CEDH.
432 La disposition correspondante étant article 11 de la CEDH.

433 La disposition correspondante étant Iarticle 2 de la CEDH.

434 La disposition correspondante étant Iarticle 8 de la CEDH.

435 La disposition correspondante étant article 1 du protocole additionnel n°1 de la CEDH

436 La disposition correspondante étant article 13 de la CEDH.

437 La disposition correspondante étant I’article 6 de la CEDH.
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qu’il serait possible de rassembler selon quatre groupes thématiques**8. Le premier groupe
serait celui 1ié a I’Emploi, formation et égalité des chances*®. 1l renfermerait ainsi les
prescriptions de I’article 14 protégeant le droit a I’éducation, celles de I’article 15 protégeant
la liberté professionnelle et le droit de travailler ; celles de ’article 23 protégeant 1’égalité
entre femmes et hommes ; celles de I’article 26 garantissant I’intégration des personnes
handicapées ; les prescriptions de I’article 29 concernant le droit d’accés aux services de
placement; et celles de I’article 30 relatives a la protection en cas de licenciement
injustifié**®. Le deuxiéme groupe serait celui lié a la Santé, sécurité sociale et protection
sociale**!. Tl enserrerait ainsi la protection qu’offre I’article 25 aux personnes agées ; I’article
31 relativement aux conditions de travail justes et équitables ; I’article 34 relativement a la
sécurité sociale et ’aide sociale ; et I’article 35 en ce qu’il protége le droit & la santé**, Le
troisiéme groupe comprendrait les Droits liés au travail**, et correspondrait aux obligations
issues des articles 27, 28 et 31 protégeant respectivement le droit a I’information et a la
consultation des travailleurs au sein de I’entreprise, le droit de négociation et d’actions

438 La répartition des articles de la Charte DFUE en groupes est empruntée a celle qu’utilise le Comité européen
des droits sociaux lorsqu’il analyse les rapports nationaux des Etats parties a la Charte sociale européenne. Les
délégués du Comité des ministres du Conseil de I’Europe, dans une décision du 3 mai 2006 ont en effet décidé
d’adopter un nouveau systéme de présentation des rapports de la Charte sociale européenne, répartissant les
articles de la Charte sociale européenne au sein de groupes thématiques. Voir en ce sens, Comité
gouvernemental de la Charte sociale européenne, Décision portant adoption d’un nouveau systéme de
présentation des rapports en application de la Charte sociale européenne, doc CM(2006) du 4 avril 2006, en
ligne : https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c0c6d>, [Consulté¢ le 12
avril 2020]. La répartition ci-aprés effectuée dans le développement est faite conformément aux
correspondances établies entre ’article de la Charte DFUE et celui (ou ceux) de la Charte sociale européenne,
telles qu’elles sont présentées dans les Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, supra note
372.

439 Dans le systéme de la Charte sociale, ce groupe correspond aux articles 1, 9, 10, 15, 18, 20, 24 et 25. Voir
supra, Comité gouvernemental de la Charte sociale européenne, Décision portant adoption d’un nouveau
systeme de présentation des rapports en application de la Charte sociale européenne, note 438.

440 Selon les Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, supra note 372, I’article 14 de la Charte
DFUE est inspiré de ’article 10 de la Charte sociale européenne, ’article 15 est inspiré de son article 1§2,
I’article 23 de I’article 20 de la Charte sociale européenne révisée, 1’article 26 de son article 15, I’article 29 de
son article 1§3, et I’article 30 de son article 24, d’ou I’appartenance a ce premier groupe thématique de la Charte
sociale européenne.

441 Dans le systéme de la Charte sociale, ce groupe correspond aux articles 3, 11, 12, 13, 14, 23 et 30. Voir
supra, Comité gouvernemental de la Charte sociale européenne, Décision portant adoption d’un nouveau
systeme de présentation des rapports en application de la Charte sociale européenne, note 438.

442 Selon les Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, supra note 372, ’article 25 est inspiré
de I’article 23 de la Charte sociale européenne révisée, I’article 31 de ’article 3 de la Charte sociale européenne
et 26 de la Charte sociale européenne révisée, I’article 34 de ses articles 12, 13, 30 et 31, et Iarticle 35 de ses
articles 11 et 13, d’ou I’appartenance a ce deuxiéme groupe thématique de la Charte sociale européenne.

443 Dans le systéme de la Charte sociale, ce groupe correspond aux articles 2, 4, 5, 6, 21, 22, 26, 28 et 29. Voir
supra, Comité gouvernemental de la Charte sociale européenne, Décision portant adoption d’un nouveau
systeme de présentation des rapports en application de la Charte sociale européenne, note 438.
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collectives et des conditions de travail justes et équitables***. Enfin, le quatriéme groupe
s’intéresse aux droits relatifs aux Enfants, familles et migrants**®, donc a la protection des
personnes vulnérables. Ce groupe permettrait de réunir en son sein les articles 32 relatif a
I’interdiction du travail des enfants et protection des jeunes au travail; 33 relatif a la
protection de la vie familiale et vie professionnelle; et 34 §3 en ce qu’il lutte contre
I’exclusion sociale et la pauvreté a travers 1’aide sociale et le respect du droit au logement,
tous deux garants de la protection de conditions de vie décente et donc de la dignité
humaine*4$.

103.  Recoupement. Cette tentative de présentation synthétique des dispositions
sociales de la Charte DFUE nous apprend que certains droits protégés par la Charte DFUE
trouvent un écho dans des dispositions de la CEDH ainsi que dans des dispositions de la
Charte SE. Ce chevauchement s’explique par I’indivisibilit¢ des droits fondamentaux. Il
signifie que la CEDH et la Cour EDH doivent étre prises en compte a plusieurs égards dans
le traitement de la protection des droits sociaux par le Conseil de I’Europe, quand bien méme
la Charte SE en serait I’instrument phare.

4. L’incidence de la Charte DFUE sur les compétences de |’UE : point essentiel

104. La Charte DFUE est seulement une reconnaissance. Abordé rapidement
déja a plusieurs reprises, il convient cependant d’insister sur ce point. Le fait que la Charte
DFUE soit en vigueur dans 1’ordre juridique européen ne confére pas de nouvelles
compétences a I’UE. La premicre conséquence de cela est que, selon la classification des
types de protection que nous avons envisagée, la Charte DFUE se situe dans les toutes
premicres étapes de réalisation d’une protection quelconque. Elle est un instrument de
reconnaissance de droits qui ne prévoit aucune disposition de commandement. Cela a un
impact sur I’invocabilité de la Charte DFUE, puisqu’elle ne peut pas venir sanctionner une
absence d’action de la part de ’'UE. Le cas échéant, elle ne peut que venir sanctionner les

444 Selon les Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, supra note 372, ’article 27 est inspiré
de I’article 21 de la Charte sociale européenne révisée, I’article 28 de I’article 6 de la Charte sociale européenne
et I’article 31 de ses articles 3, 26 et 2, d’ou I’appartenance a ce troisi¢éme groupe thématique de la Charte sociale
européenne.

445 Dans le systéme de la Charte sociale, ce groupe correspond aux articles 7, 8, 16, 17, 19, 27 et 31. Voir supra,
Comité gouvernemental de la Charte sociale européenne, Décision portant adoption d’'un nouveau systeme de
présentation des rapports en application de la Charte sociale européenne, note 438.

446 Selon les Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux, supra note 372, ’article 32 est inspiré
de I’article 7 de la Charte sociale européenne, I’article 33 de son article 16 et de I’article 27 de la Charte sociale
européenne révisée, et ’article 34§3 de ses articles 13, 30 et 31, d’ou ’appartenance a ce quatriéme groupe
thématique de la Charte sociale européenne.
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actes posés qui y seraient contraires. Au maximum, la Charte DFUE impose une abstention
de violation des droits fondamentaux.

105. La Charte DFUE est seulement applicable au droit de ’UE. L’absence
d’augmentation ou de création de compétences implique par ailleurs que les droits protégés
ne soient applicables qu’a I’ordre juridique européen. Toute violation d’un droit protégé par
le droit de I’UE ne permet pas, en soi, I’applicabilité¢ de la Charte DFUE afin de juger de
I’illégalité de 1’acte, ou de la condamnation de la pratique. Pour qu’une telle configuration
soit envisageable, il est nécessaire que la violation éventuelle du droit entre dans le champ
d’application du droit de I’Union. Par exemple, la CJUE a consacré une interdiction de la
discrimination entre homme et femme, mais cette interdiction est limitée aux domaines qui
peuvent avoir un lien avec I’exercice d’une compétence de I’Union, comme 1’emploi ou le
travail par exemple. Si cette discrimination est le fruit d’une législation qui n’entre pas dans
le champ du droit de ’'UE, par exemple en maticre pénale, le poids de la Charte DFUE dans
ce litige ne sera que symbolique. Elle ne pourra pas a elle seule étre le fondement de la
contestation. Le droit de I’UE n’étant pas en jeu, la Charte DFUE est alors inapplicable
ratione materiae et la compétence de la CJUE est, par exemple, exclue.

106. Conclusion de la Section. L’objectif de I’é¢tude du cadre juridique qui protége
les droits sociaux est de comprendre les principaux mécanismes mis en place par le systéme
de protection de I’UE. 11 aurait été intéressant d’étudier de manicre exhaustive, quels sont
exactement les droits protégés par le droit de I’UE, leur portée et leur limite. Cependant, une
telle étude nous aurait amenés a des développements qui auraient nécessité une deuxieme
these. Certains des droits concernés feront toutefois 1’objet d’une telle analyse dans la partie
suivante, consacrée a la comparaison de la protection des droits entre le systéme de I’UE et
celui de la Charte SE. Pour I’heure, une étude générale et globale du systéme de protection
des droits sociaux fondamentaux de I’UE nous améne avant tout a souligner que celui-ci
existe et qu’il présente deux caractéristiques. Premic¢rement, le systéme présente un
dédoublement prétorien et conventionnel. Si chronologiquement ce systéme a été prétorien,
puis conventionnel, aucune procédure de substitution entre les droits n’a été engagée et des
droits peuvent étre consacrés par une source jurisprudentielle, conventionnelle, ou les deux.
Deuxiémement, ce systéme de protection des droits fondamentaux est caractérisé par son
entiére soumission aux traités, que ce soit matériellement, ou par I’interprétation de la CJUE.

107. Conclusion du Chapitre. Ce premier chapitre cherchait essentiellement a
rappeler que la réalisation, par I’'UE, des objectifs assignés par ses traités n’avait pu se faire
sans action dans le domaine social, quand bien méme ce principe aurait été¢ exclu ab initio.
Dés lors, si I’'UE n’a pas été un acteur naturel en ce qui concerne la protection des droits
sociaux fondamentaux, elle est devenue, tout de méme, un acteur en matiére sociale. L’étude
de la compétence de ’UE en maticre sociale nous a en effet permis de voir a travers son
évolution, que ses limites étaient mouvantes, ou tout du moins que les traités permettaient
une certaine versatilité dans leur délimitation. Que ce soit au travers de I’exercice de
compétences dans le domaine social, ou de fagon incidente, par ricochet avec la mise en place
du marché intérieur, la réalité¢ du projet d’intégration a obligé I’UE a se saisir de questions
sociales et donc de la protection des droits sociaux. L’exercice des diverses compétences de
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I’UE a eu des conséquences sur les droits fondamentaux, ce qui a conduit a ce qu’il soit
possible pour I’UE, voire nécessaire, de se doter d’un cadre juridique permettant leur
protection. Cette nécessité s’explique par les lacunes des traités en maticre de protection de
droits fondamentaux, ainsi qu’en raison du défaut de ratification des instruments
internationaux chargés de garantir le respect de ces droits par les communautés. Or, en tant
que communauté juridique et au nom de I’Etat de droit auquel 1’UE est particuliérement
attachée*¥’, elle se doit de protéger la substance de cet Etat de droit. L’étude du cadre
juridique, en ce qui concerne les droits sociaux fondamentaux, permet de relever certaines
particularités qui pourraient étre qualifiées, a certains égards, d’anomalies. La premicre
remarque concerne 1I’omnipotence de la CJUE dans ce systéme de protection des droits
fondamentaux, qu’elle a créé, et a 1’égard duquel elle fixe contenu, principes de
fonctionnement et limites. La deuxiéme remarque est liée a la place qui est accordée aux
droits sociaux dans ce systeme. Ici, leur reconnaissance ne fait pas de doute, mais elle reste
grandement liée au fonctionnement du marché, leur contenu étant alors nécessairement
circonscrit a celui-ci. Par ailleurs, la portée réelle de ces droits semble une source d’embarras
pour la CJUE qui reconnait occasionnellement leur fondamentalité en méme temps qu’elle
se refuse a faire jouer leur role protecteur. Ainsi, que ce soit au regard de leur régime juridique
ou au regard du lexique employé¢ par la CJUE a leur égard, les droits sociaux fondamentaux
sont moins considérés que les droits civils et politiques dans le systéme de protection du droit
de ’'UE. Avec I’entrée en vigueur de la Charte DFUE, qui fait la part belle aux droits sociaux,
cette différence de traitement, d’origine prétorienne, semblerait avoir été corrigée.
L’adoption de ce cadre juridique formel de protection des droits fondamentaux aurait pu
servir de nouveau départ, mais I’émergence de ce cadre n’a pas permis d’éliminer I’emprise
de la CJUE sur ce systéme de protection.

108. Le fait que les traités fondateurs soient a I’origine d’une délimitation juridique
du systéme de protection des droits fondamentaux de I’UE n’explique pas tout. L’existence
d’une marge de manceuvre pour la CJUE dans son interprétation des traités le démontre
d’ailleurs trés bien. Puisque toute interprétation ne peut garantir une totale objectivité, et
qu’une fluctuation des positions de la CJUE a pu étre observée, quelles sont les influences
extérieures qui seraient susceptibles de les expliquer ? Quelles sont les conséquences pour le
cadre juridique de protection des droits fondamentaux de ’'UE ?

47 Selon une définition contemporaine de I’Etat de droit, retenue dans le cadre juridique européen du Conseil
de I’Europe et de I’Union européenne, celui-la comporte un aspect formel, le respect d’une hiérarchie des
normes, et un aspect substantiel, le respect des droits fondamentaux. De fait, c’est en partie parce que I’Union
européenne respecte 1’Etat de droit qu’elle doit s’armer afin de protéger les droits fondamentaux, qui en sont le
contenu. Nous reviendrons plus en détail sur I’importance de I’Etat de droit comme valeur de I’Union
européenne dans le dernier Titre de nos développements, voir, dans la deuxiéme partie, le

Titre Deux — Les droits sociaux fondamentaux au fondement de [’interdépendance entre I’Union européenne et
la Charte sociale européenne.
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Chapitre 2 — Une protection juridiquement insuffisante

109. Le cadre juridique de protection des droits fondamentaux de I’UE, tel que
précédemment présenté, devient systéme lorsque celui-ci dispose de mécanismes permettant
d’exiger que cette protection soit effective. Organisé par les traités, ce systéme de protection
des droits fondamentaux est donc empreint des marques que la construction communautaire
a pu laisser et qu’il convient d’identifier (Section 1). Les conséquences que ces défauts
peuvent générer dans la pratique de la protection des droits sociaux fondamentaux de I’'UE
seront ensuite analysées (Section 2).

Section 1 — Les failles du systeme de protection des droits sociaux
fondamentaux

110. Les traités sont au fondement des communautés et de I’'UE, en méme temps
qu’ils en régissent le fonctionnement d’ensemble. Toutefois, certains concepts ou
conceptions, notamment économiques, ont pu influencer la rédaction ou les révisions de ces
traités. Il n’est pas toujours évident de distinguer I’origine de ces influences, pourtant,
certaines connexions peuvent étre faites entre théories économiques dominantes, marché
intérieur et construction de I’Europe sociale. Il est alors possible de voir que les ramifications
de ces doctrines s’inscrivent dans le cadre formel et s’exportent dans le cadre institutionnel.
Si ces théories économiques présentent en elles-mémes des défauts, sur lesquels nous aurons
I’occasion de revenir, leur principal probléme est de ne pas étre identifiée en tant que telle,
ni nommée dans les traités, alors que leurs conséquences sur les droits sociaux sont pourtant
particulierement visibles (§1). Par ailleurs, parce que le systéme de protection des droits
fondamentaux de I’UE repose essentiellement sur la CJUE, les conditions dans lesquelles les
traités organisent des recours sont essentielles dans le bon fonctionnement de celui-ci. Or, les
traités fondateurs n’ont pas imaginé les recours possibles devant la CJUE comme un moyen
d’assurer la protection des droits fondamentaux, qui n’est qu’une mission accessoirement
accomplie par ’'UE. Essentiellement tournée vers le respect des dispositions du traité, ayant
pour objectif I’établissement d’un marché intérieur, la saisie de la CJUE et ses pouvoirs sont
relativement inaptes a la fonction de protection en matiere de droits fondamentaux (§2).

81 — L’influence conceptuelle du marché intérieur sur I’Union européenne : les
revers de I’« Europe sociale »

111. Apres avoir évoqué brieévement 1’aspect volatile de la jurisprudence de la
CJUE, notamment en matiére de protection des droits sociaux, il convient de chercher a
identifier ce qui a pu influencer ces réticences ou revirements jurisprudentiels, afin de tenter
d’y remédier. Or, pour trouver une solution a un probléme, encore faut-il en avoir identifié
la cause, ou les causes, si elles sont multiples. Considéré comme un tout, il est difficile de ne
pas voir que I’évolution de la jurisprudence de la CJUE, ou celle du droit dérivé est
corrélative, aux modifications des traités. Mais quels sont les préceptes qui inspirent et
orientent les révisions des traités ? Comment expliquer que, malgré le lien trés fort entre
¢conomique et social, I’aspect social ait été, dans la mesure du possible, écarté des traités
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initiaux des communautés ? Et pourquoi cette maticre sociale a-t-elle été si difficilement
intégrée par la suite ? Comment expliquer les rendez-vous manqués de 1I’Europe sociale ? Et
pour quelles conséquences sur la protection des droits sociaux dans le systeme de 1’UE ?
Autant de questions auxquelles nous allons ici tenter de répondre. L’étude chronologique des
«méandres » de I’Europe sociale permet de faire ressortir un schéma quadracyclique, au sein
duquel chaque cycle est composé de phases similaires. Ainsi, bien que chacun des quatre
cycles soit identifiable dans le temps (A, B, C, D), une forme de redondance dans leur
contenu est observable : une modélisation de la société est effectuée selon une théorie
économique x, celle-ci comporte des mises en garde qui sont partiellement ignorées, les
traités sont adoptés ou modifiés en conséquence, les prévisions économiques auxquelles les
Etats aspiraient en fonction de la modélisation ne se concrétisent pas, la question sociale
devient elle aussi un probléme, une évolution est envisagée, une nouvelle modélisation de la
société est effectuée, etc.

112. Démarche et objectif. L’existence d’une « Europe sociale » souléve des
interrogations depuis les premicres années des communautés européennes et a fait 1’objet
d’analyses répétées. L’Europe sociale est en effet un projet avant tout porté par la
Commission Delors dans la fin des années 1980, dont 1’objectif peut en partie étre confondu
avec celui de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs.
Dans les mots de Christope Pettiti : « [o]n peut se demander si la Charte n'avait pas seulement
pour objet unique de présenter aux citoyens européens une image de la construction
européenne plus proche de leurs préoccupations quotidiennes au sein du discours
économique et financier de 1'Europe de 1992 »**¥. L’Europe sociale ¢’est donc un sloggan
politique pour certains, mais c’est aussi un espoir réel pour d’autres. Pour ceux-ci, la tentative
d’instaurer une Europe sociale poursuit I’objectif de rééquilibrage entre I’économique et le
social dans le projet européen. En conséquence, le terme d’Europe sociale est pluriel, tant
dans sa dénomination**® que dans ses réalisations. Il concentre en un seul point la mise en
concurrence de volontés politiques, de visions économiques et d’acteurs, antagonistes. La
perspective offerte par une étude réalisée en 2021 permet de dégager un schéma qui s’est
souvent reproduit durant la construction de I’Europe sociale, ainsi que des facteurs essentiels
ayant rythmé ces cycles. L’observation de ces cycles met en effet en exergue le fait que la
succession d’échecs et de relances est déterminée par un quatuor dont seule une dynamique
convergente de tous peut produire des effets positifs sur I’avancée de I’Europe sociale. Les
facteurs a prendre en compte, ainsi identifiés sont : les partenaires sociaux, les institutions
communautaires, les Etats membres et, surtout, la théorie économique dominante du
moment. Or, si les trois premiers facteurs sont assez classiques et ne surprennent pas dans

448 Pettiti, supra note 195.

49 Voir notamment ’avant-propos de I’ouvrage de Jens Bastian, Europe : le défi social, ciaco éd, Observatoire
social européen, dir, Bruxelles, 1989, a la p 7 dans lequel I’auteur évoque le fait que beaucoup de termes sont
utilisés pour désigner un méme concept mais qui n’est pas nécessairement défini de la méme maniére, ou du
moins, qui ne regroupe pas nécessairement les mémes éléments : espace social, dimension sociale, politique
sociale, modéle social ou cohésion sociale.
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I’étude de I’Europe sociale, ils ne sont pas toujours pris en compte ensemble*°. Par ailleurs,
les théories économiques peuvent apparaitre comme un élément d’extranéité dans une étude
juridique comme la nétre, mais le poids et I’influence qu’elles ont pu — et peuvent encore —
avoir sur les acteurs institutionnels ou gouvernementaux est souvent sous-estimé dans les
analyses juridiques, ce qui nuit a la compréhension du phénoméne d’ensemble®!. In fine,
cette méconnaissance peut se traduire par des solutions proposées qui ne sont pas
nécessairement adaptées.

A. Le premier cycle : 1951 a 1970

1. Hypothese initiale : absence de nécessité d’intervention des communautés en
matiere sociale

a) L’origine de cette hypothése

113.  Nature de I’hypotheése initiale. Déja cité lorsque nous avions évoqué la
question des compétences de I’UE en matiére sociale, I’article 117 du traité CEE résume, en
substance, parfaitement 1’hypothése selon laquelle les communautés ne devraient pas étre
dotées de compétences d’ordre social :

Les Etats membres conviennent de la nécessité de promouvoir I’amélioration des
conditions de vie et de travail de la main-d’ceuvre permettant leur égalisation dans le
progres. Ils estiment qu’une telle évolution résultera tant du fonctionnement du marché
commun, qui favorisera 1’harmonisation des systémes sociaux, que des procédures
prévues par le présent Traité et du rapprochement des dispositions législatives,

réglementaires et administratives [notre souligné]**.

En maticre sociale, I’hypothése de départ des traités instituant les communautés est donc que
I’amélioration de la condition sociale de la population, et donc de ses droits sociaux, se fera
naturellement, en paralléle du développement économique porté par la réalisation des traités.

439 1a fin des années 2000 a en effet été marquée par les réflexions de plusieurs juristes remettant en cause
I’exclusion de 1’analyse économique dans les études juridiques. Voir par exemple ’article, Pascal Lokiec et al,
« Libéralisation du commerce et justice sociale : lectures croisées d’une étude menée conjointement par le BIT
et ’OMC » (2007) Revue de droit du travail 608, dans lequel il est possible de lire que « Dans la fabrique du
droit, I’analyse économique ne saurait étre totalement abandonnée au cercle des économistes ».

41 Selon Simon Deakin, « the EU’s economic constitution is multifaceted and subject to a number of distinct
influences. As part of the EU’s trajectory, there has been a “layering” of ideas and institutions’ (...) » Simon
Deakin, « The Lisbon Treaty, the Viking and Laval Judgments and the Financial Crisis : In Search of New
Foundations for Europe’s ‘Social Market Economy’ » dans Niklas Bruun, Klaus Lorcher & Isabelle Schdmann,
dir, The Lisbon Treaty and Social Europe, 1° éd, London, Hart Publishing, 2012 19, a lap 31.

42 traité CEE, supra note 5, article 117.
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114.  Le rapport Berthil Ohlin (1). Etrangement, le rapport Berthil Ohlin*>3 a été
a la fois a I’origine de I’hypothése initiale ainsi que de la premiere mise en garde relativement
aux préoccupations et mesures sociales devant €tre instaurées en parallele de la coopération
économique européenne a venir*>*, En effet, en vue de la création de la CEE, la question qui
a été posée a un groupe d’experts au début des années 1950 était de savoir si «une
organisation vouée a I’intégration économique aurait un impact sur la protection des droits
sociaux au sein de ces Etats, et si oui, cela appelait-il des mesures compensatoires ? »*°. Le
rapport, édifiant, a beaucoup influencé le rapport Spaak**®, constituant le document de travail
essentiel sur lequel a reposé le traité CEE. Le rapport Berthil Ohlin mérite donc d’étre cité a
plusieurs égards. Premierement, selon les experts, « [1]’obstacle majeur a la libéralisation des
¢changes internationaux est sans doute la crainte que cette libéralisation ne mette en péril les
revenus, la sécurité de I’emploi et les ressources de production dans les industries exposées
a une concurrence plus intense de I’étranger »*7. Deuxiémement, les experts poursuivent en
indiquant que cet obstacle est considéré comme étant souvent exagéré quant a ses
répercussions possibles « parce que 1’on omet de compter avec la croissance économique
plus rapide a laquelle il convient de s’attendre dans le cadre d’un marché plus large »**%. La
lecture du rapport nous apprend donc que 1’objet social représenté par les revenus, la sécurité
de I’emploi et les ressources de production est considéré comme un obstacle potentiel a la
libéralisation des échanges. Le rapport nous montre aussi que les experts sont conscients du
risque de dumping social, qui selon eux sera compensé entre les secteurs et s’équilibrera entre
les pays**. Dés lors, selon le Rapport, si les conditions d’une concurrence égale sont réunies,
« cette égalisation dans le progres doit étre essentiellement le résultat du fonctionnement du
marché »*°. Ce raisonnement et cette conclusion seront repris, presque tels quels, dans les
dispositions des traités fondateurs et ils en imprégneront la logique globale.

b) Des ambiguités immédiates sur la validité de cette hypothése

453 Bureau international du travail, Les aspects sociaux de la coopération économique européenne: rapport d un
groupe d’experts, rapport berthil ohlin éd, Genéve, Le Bureau, 1956.

454 Voir le point suivant, 2.La premiére mise en garde.

455 De Schutter, supra note 103 alap 4.

456 Rapport des Chefs de délégation aux ministres des affaires étrangéres, par Comité intergouvernemental,
Conférence de Messine, Rapport Spaak, 1956.

457 Bureau international du travail, supra note 453 a la p 56, au para 111.

458 Ibid, au para 112.

439 Egalement, dans le rapport, les mesures sociales, de méme que la fiscalité, ou la « structure des cotts (frais
de transports) » peuvent constituer des distorsions mais les experts considérent qu’elles peuvent s’équilibrer
entre elles dans le contexte plus global de 1’Etat, ou qu’elles peuvent s’équilibrer entre secteurs, lorsque ces
derniers sont confondus. Voir, ibid aux pp 52-53.

469 Ibid a 1a p 106, au para 211.
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115. Les dispositions du traité CECA. Nous avons déja pu évoquer que la mission
partiellement sociale assignée a la CECA ne I’est qu’en tant que résultante du marché
commun et de I’expansion économique®é!. Dans ses premiéres dispositions, le traité
manifeste un désintérét certain pour les droits sociaux, bien que paradoxal par ailleurs. En
effet, les droits sociaux sont absents, ils n’impliquent donc pas d’action particuliere de sa
part. Néanmoins, ils doivent guider les agissements de la CECA. Son titre troisiéme :
Dispositions économiques et sociales, — bien plus économique que social — poursuit cette
logique ambigué, notamment a D’article 68 qui traite de la question des salaires et des
mouvements de la main-d’ceuvre. Déja approché sous I’angle d’une distorsion de
concurrence*®?, ¢’est pourtant associé a « une baisse du niveau de vie de la main-d’ceuvre »
qu’un salaire trop bas peut faire I’objet d’une dénonciation a la Haute autorité. Le paradoxe
dans la rédaction de cet article est double. Premiérement, le §1 prévoit que « [l]es modes de
fixation des salaires et des prestations sociales en usage dans les différents Etats membres ne
sont pas affectés, en ce qui concerne les industries du charbon et de I’acier, par I’application
du présent Traité ». En posant de la sorte le principe selon lequel la CECA n’est normalement
pas affectée par les différences de salaires, le traité entend écarter a priori toute compétence
de la communauté en la matiére*®3. Pourtant, le reste de 1’article démontre parfaitement que
les rédacteurs avaient conscience du fait que les salaires des travailleurs et I’éventualité d’une
trop grande disparité future a leur endroit seront une variable pour le marché commun. Cette
exclusion de la compétence communautaire a cet égard apparait alors incongrue.
Deuxiémement, les §§2 et 3 de I’article concedent une compétence, du moins une capacité
d’action, a la Haute autorité*®* dés lors qu’une baisse de salaire trop importante est
observée*®>, mais son exercice est limité a une baisse de salaire subséquente a ’application
du traité couplée d’une nécessaire intention de causer une distorsion de concurrence*¢®.
Lorsqu’il est question de la variable salaire, le traité refuse ainsi de considérer qu’une action
de la communauté peut étre justifiée en cas de distorsion de concurrence existant
antérieurement au traité, mais estime en revanche qu’une distorsion postérieure au traité
pourrait relever de son champ d’action. Placant la condition «d’intention de nuire au
marché » comme seul levier de la compétence de la communauté, I’article 68 va plus loin
que ’ambiguité du préambule et refléte en lui-méme la contradiction qui existe entre la

461 Benlolo-Carabot, supra note 117 ala p 84.

462 traité CECA, supra note 4, article 68, §3: « comme moyen d’ajustement économique permanent des
entreprises ou de concurrence entre les entreprises [notre souligné] ».

463 Ainsi, les modes de fixation des salaires et des prestations sociales demeurent régis par les régles en vigueur
dans les Etats membres.

464 Celle-ci peut en effet, aprés avoir constaté que la baisse de salaire est contraire aux dispositions de Darticle
et aprés avoir consulté le Comité consultatif et le Conseil et fait une premiére recommandation, infliger des
amendes et des astreintes a concurrence du double des économies de frais de main-d'ceuvre indiment réalisées.
65 traité CECA, supra note 4, article 68§2.

466 a notion d’intention de nuire au marché résulte notamment du systéme d’exceptions prévu par I’article 68
§§3 et 4.
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croyance des Etats en la possible dispense de compétence en matiere sociale a la communauté
et 'importance d’une action sociale au sein de cette dernicre.

c) La théorie économique dominante

116. Le libéralisme économique, le modéle ordo-libéral. Le libéralisme est une
doctrine économique qui place en son centre le marché. Cette doctrine repose sur deux
axiomes. Premiérement, le marché est en théorie capable de se réguler par le biais de 1’offre
et de la demande. Deuxiémement, le respect de son autonomie garantit une maximisation du
profit individuel. Or, selon Adam Smith, cet intérét personnel pour le profit est le seul
véritable but de I’Homme social, le bien pour la société éventuellement engendré n’est qu’un
dommage collatéral*®’. Pour fonctionner, le libéralisme économique repose sur le respect de
la liberté individuelle, de la propriété privée et de la libre concurrence*®®. En effet, le
libéralisme économique postule la liberté (et I’égalité absolue) de chaque individu de laquelle
découle une libre initiative individuelle leur permettant de prendre des risques et donc d’étre
rémunéré pour cette prise de risque. La génération de profit est donc possible pour tous, sans
discrimination, puisqu’elle ne se heurte a aucun obstacle extérieur*®®. Dans sa version la plus
pure, comme celle de Milton Friedman, le libéralisme économique se défend de toute
intervention dans la régulation du marché, qu’elle soit d’origine publique, syndicale ou de
corporation professionnelle. Dans une version plus édulcorée et traditionnelle, le libéralisme
économique autorise 1’intervention des pouvoirs publics, mais dans un but utilitariste : I’Etat
doit étre garant de la justice et du respect de la propriété privée. L’ordolibéralisme s’inspire
de cette interprétation du libéralisme. Selon cette conception, 1’Etat joue un role important
dans la mécanique du marché en raison de sa capacité normative, qu’il doit mettre au service
de son bon fonctionnement*’?. Selon Simon Deakin, « le systéme juridique a pour tache
d’établir les conditions d’un ordre de marché fonctionnel. [I1] doit étre déployé de maniere a
assurer le maintien de la concurrence, par exemple en réglementant les monopoles et les
cartels, [ainsi qu’en] limitant ’intervention directe du gouvernement dans les processus
économiques ou leur planification [notre traduction] »*7!. Trés plébiscité en Allemagne dans
le contexte post-seconde guerre mondiale, 1’ordolibéralisme est indéniablement la théorie
¢conomique sur laquelle les traités instituant les communautés sont fondés. Le libéralisme
¢conomique repose par ailleurs sur un certain nombre d’hypothéses développées par les

467 Michel Musolino, L économie, Vite et bien !, Paris, Editions First, 2018.

468 Ou ses « alliées naturelles », comme 1’énonce le Pr Francis Balle. Voir, Francis Balle, « Libéralisme » dans
Encyclopcedia Universalis.

469 Jean-Claude Vérez, « Le libéralisme économique : atouts et limites » (2016) 381:3 L’Europe en formation
33-42, 4 la p 32.

470 Pour plus de détail sur le fonctionnement de ce modéle, voir, Josef Drexl, « L’actualité du modéle
ordolibéral » (2011) t.XXV:4 Revue internationale de droit économique 419-454.

471 Deakin, supra note 451 alap 31.
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théoriciens. Parmi bien d’autres, nous citerons ici celle des avantages absolus d’Adam Smith
selon laquelle « [c]haque pays doit se spécialiser dans les productions qui lui colitent moins
cher a produire qu’a acheter », celle des désavantages comparatifs de David Ricardo selon
laquelle « chaque pays doit se spécialiser dans la production ou il a les avantages comparatifs
les plus importants (ou les désavantages comparatifs les moins importants) » ou encore celle
de Friedrich List qui « considére qu’une industrie jeune ne peut pas lutter a armes égales
contre une industrie adulte. Le protectionnisme s’impose pendant une période transitoire »*72.,
Ces trois hypotheses seront reprises dans le modele utilisé par le Rapport Berthil Ohlin.

117. Contexte. Au début de la construction communautaire, 1’élément le plus
marquant tient dans le fait que « personne ne voyait la nécessité de créer des droits sociaux
européens »*73, En effet, en reprenant nos quatre facteurs préalablement nécessaires a une
dynamique d’Europe sociale, il est possible de remarquer que: les institutions
communautaires ne sont pas encore opérationnelles ; du point de vue des Etats membres, les
espaces nationaux sont marqués par une forte spécificité propre a chaque pays qui rend
impensable — et donc «inutile» — une éventuelle uniformisation sociale. Enfin, les
syndicalistes européens s’interrogent quant a eux sur le fait de savoir si I’Europe en devenir
constitue «une exceptionnelle opportunité a saisir ou un piége qui menace de les
enfermer »*’* 2 Quant a la théorie économique dominante des années 1950, les axiomes qui
I’animent ressortent du rapport Berthil Ohlin avec une clarté saisissante. Cette conception
selon laquelle I'importance du role a jouer par I’Europe sociale doit étre relativisée se
retrouve donc dans les traités : le social ne sera que favorablement impacté par la coopération
¢conomique européenne, il n’est donc pas besoin de se saisir de cette question, ni d’en donner
les moyens a la communautg.

2. La premiere mise en garde

118. Le rapport Berthil Ohlin (2). Si le rapport Ohlin considére que dans la
plupart des situations, aucune mesure d’harmonisation sociale n’est nécessaire entre les Etats
dans le cadre de la mise en place d’un marché commun, il convient de préciser que les
conclusions de celui-ci étaient en réalité quelque peu nuancées. La premicre remarque a faire,
et nous y reviendrons plus tard, est que le point de vue abordé¢ par le rapport est strictement
¢conomique. Dés lors, les considérations qui seraient relatives a une recherche de cohésion
sociale, ou du moins a la recherche d’un renforcement de la structure sociale du continent

472 Musolino, supra note 467.

473 Pierre Jonckheer, « Questions préliminaires pour cerner le débat » dans Observatoire social européen, dir,
Europe : le défi social, Bruxelles, 1989 43, a la p 43.

474 Jacques Freyssinet, « L’Europe sociale : quelles politiques, quels modeéles, quels syndicalismes ? » (2018)
n°96-97:3 La Revue de I’Ires 7-38,alap 7.
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européen, ainsi qu’a la stabilité de ses institutions sociales et politiques*’>, ne sont pas 1’objet
de préoccupations pour les auteurs. Ces derniers s’en tiennent a une analyse quasi
mathématique des conséquences que pourrait avoir 1’ouverture libérale d’un marché
européen, dans lequel le « facteur social » est un paramétre comme un autre. Il n’est pas
considéré comme un objectif en soi. La deuxieme remarque a faire concerne la fiabilité de ce
rapport qui était, déja a I’époque, a considérer prudemment. En effet, comme le souligne son
président, Maurice Byé, dans une forme d’opinion séparée, 1’unification européenne en
matic¢re économique qui est a I’étude dans le Rapport Ohlin, ne peut étre comparée a aucune
autre situation déja connue, car elle ne ressemble & aucune autre*’®. Les prévisions et
prédictions sur lesquelles est basé le rapport contiennent donc une certaine marge d’erreur
qui doit étre prise en compte. Enfin, la troisiéme remarque est relative aux conditions, assez
précises, a partir desquelles les hypothéses et conclusions du rapport ont été émises, et des
mises en garde formulées si celles-ci n’étaient finalement pas réunies. La premicre des
conditions exigées découle directement de I’application de la théorie économique dominante
du moment : le respect par les Etats et par les entreprises de la logique de spécialisation des
industries en fonction des avantages absolus de chacun d’entre eux, qui elle-méme conduirait
a une mobilité parfaite des travailleurs. La deuxiéme condition tient au contexte du rapport.
En 1956, ’examen d’une coopération économique européenne ne concerne que six Etats, et
part donc du principe que les disparités entre ces derniers, si elles peuvent exister, ne sont
pas —et ne doivent pas — devenir « anormalement importantes ». Cela vaut pour le niveau
¢conomique, le systéme mis en place, le modele gouvernemental et le systéme social dans
son ensemble. Cette condition d’absence de disparité entre les Etats est trés importante, car
elle est a I'origine de I’hypothése selon laquelle la balance générale des avantages et
inconvénients de I'unification européenne s’équilibre, si I’on adopte une vision plus globale.
Enfin, la troisiéme condition commande « la puissance du mouvement syndical dans les pays
européens et de la sympathie des gouvernements européens pour les aspirations sociales »*77.
Si ces trois conditions ne sont pas réunies, les conclusions du rapport perdent alors beaucoup
de leur vraisemblance*’®. Surtout, pour pallier toute éventualité, et éviter des débordements
mal venus sur un tel enjeu, les experts proposent non seulement une série de mesures
correctives pour chaque invalidation d’une situation envisagée, mais ils recommandent
surtout, a plusieurs reprises, « l’instauration de normes de minima sociaux dans des
conventions internationales du travail congues spécialement pour s’appliquer a des pays
européens »*7°. Cela signifie que, si des mesures sociales d’harmonisation ou d’unification
ne sont pas «nécessairement utiles » dans le cadre de la création de la CEE, c’est a la
condition que ce travail soit effectué par une entité externe, qui garantirait le respect des

475 Bureau international du travail, supra note 453 a lap 2.

476 Ibid a la p 148.

477 Ibid a lap 105.

478 ’opinion séparée du Pr Maurice Byé, jointe a la fin du rapport souligne, par 1’expression de ses craintes
cette fiabilité contestable des conclusions.

479 Bureau international du travail, supra note 453 a la p 110, au para 220.
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droits sociaux afin de rétablir un équilibre en cas d’effet négatif du marché sur ces derniers*.
Réfléchissant aux entités qui pourraient assumer un tel role, les experts font référence aux
instruments et conventions établies au sein du Conseil de I’Europe — et mentionne d’ailleurs
expressément la Charte sociale européenne a cet effet, alors méme que celle-ci n’est qu’en
cours d’élaboration et a I’état de projet*8! —, ou encore a I’OIT, qu’il s’agisse de « Conférence
régionale européenne de I’OIT » ou des conventions de I’OIT d’une maniere plus générale.
Ainsi, pour ne pas retarder la mise en place du marché européen, les experts considérent que
les mesures sociales visant a réaliser la dimension sociale de la construction européenne ne
sont pas opportunes, dans I’absolu, dans le cadre de la communauté européenne, mais
qu’elles doivent étre assurées d’une maniére ou d’une autre afin de garantir 1’équilibre du
marché. Pour cela, le Conseil de I’Europe, ou I’OIT sont désignés comme propices a assurer

pareille fonction*32,

3. Ignorance partielle

119. Existence de mesures correctives dans les traités. Parmi les mesures
correctives envisagées dans le rapport Berthil Ohlin, certaines d’entre elles ont été intégrées
au traité¢, d’autres ont été écartées. Concernant les interrogations sur les mesures
d’harmonisation possibles en matiére de salaire, le rapport avait noté le risque que
représentait une inégalité salariale entre les hommes et les femmes, 1’article 119 du traité
CEE y pose alors un correctif*®, Concernant la question de la « mobilité parfaite des
travailleurs », le traité prévoit la création du Fonds social européen ainsi qu’une série de
mesures visant a faciliter la mobilité des travailleurs, leur réorientation et leur formation.
Concernant la disparité économique entre les régions, le rapport ne préconisait pas de
création de Fonds, d¢s lors le traité ne 1’évoquera pas. Relativement a un éventuel dumping
social en raison des disparités des salaires et charges sociales entre les pays, I’hypothese des
rédacteurs est que les pays dans lesquels un niveau général plus élevé du coiit de la main-
d’ceuvre peuvent concurrencer librement sur un marché commun des pays dans lesquels ce

489 Voir, pour une analyse concordante, Schutter, supra note 103 a la p 219.

“81 Bureau international du travail, supra note 453 & la p 77, au para 160.

482 Cette dissociation de I’économique et du social conduisant a I’attribution de compétences séparées en
fonction de la spécialisation d’organismes différents est une tendance qui est également observable au niveau
universel. En effet, au niveau mondial, la Charte de La Havane insistait sur la nécessité de respecter des
«normes de travail équitable » sans les définir précisément. Toutefois, une référence était faite a celles posées
par ’OIT et la Charte de La Havane prone également une étroite coopération entre la future OIC (qui ne vit
jamais le jour) et I’OIT. Dans ce contexte, I’OIT jouait donc un rdle trés important dans la construction de
I’OMC, étant considéré comme son pendant social. Pour plus de détails sur cette construction, voir, Gabrielle
Marceau & Aline Doussin, « Le droit du commerce international, les droits fondamentaux et les considérations
sociales » (2009) 27:2 L’Observateur des Nations Unies, a lap 8.

483 A noter que le rapport mentionnait la prise en charge de ce point par I’adhésion aux conventions de ’OIT
pertinentes, et n’avait pas recommandé¢ que ces préoccupations soient intégrées dans le traité.
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cout est le plus bas, n’est pas un probléme. Ils écartent alors la nécessité de mesures
d’harmonisation sociale. Idem concernant I’harmonisation des méthodes de financement de
la sécurité sociale, qui font seulement 1’objet d’une nécessité de coordination dans les traités.
Ces deux derniers points doivent toutefois faire 1’objet d’une ratification des normes
correspondantes dans le Conseil de I’Europe ou de I’OIT*¥*, mais cette exigence n’est pas
reprise dans les traités instituant les communautés.

120. Insuffisance de ces mesures. L’insuffisance des mesures sociales prises dans
le traité est double : a la fois, celles-ci font défaut puisque la recommandation fondamentale
de placement de la communauté sous une tutelle extérieure en matiére sociale n’a pas
fonciérement été suivie*®® ; mais en plus, elles sont trop timides*®¢. Par ailleurs, le principal
probléme qu’a rencontré la dimension sociale de la construction communautaire durant cette
premicre période tient a la faiblesse ou au manque de moyens des deux autres facteurs a
prendre en compte dans notre modele : les institutions communautaires et les partenaires
sociaux européens. En ce qui concerne les partenaires sociaux, ont déja été évoqués leur
crainte et leur désintérét initiaux & I’égard du projet de coopération économique des Etats*7.
En revanche, ce n’est pas le manque d’intérét qui a failli concernant les institutions
communautaires, dans cette premiére période de I’Europe sociale. Leur défaut est ici le
résultat des dispositions du traité. Comme le reléve trés justement Eliane Vogel-Polsky, qu’il
s’agisse du Parlement européen qui, face a ces verrous institutionnels (limitation des
compétences sociales au niveau communautaire, la faiblesse des moyens financiers
disponibles) et a son impuissance fonctionnelle, « ne pouvait qu’émettre des veeux, des
résolutions et formuler des avis sans lendemain »**8, ou de la Commission européenne qui
«a fait d’importants efforts pour promouvoir des politiques sociales au niveau
communautaire par des études, des avis, des réunions d’experts, etc., mais sans grand
résultat »*%, le jeu des contraintes institutionnelles et le consensus politique de ne pas faire
de politique sociale européenne au sein du Conseil I’a emporté sur de nécessaires réactions
de contrebalancement social du marché. Devant composer avec une conjoncture aussi peu
propice au développement d’une Europe sociale, celle-ci est reportée, les gouvernements de

484 Bureau international du travail, supra note 453 a lap 77.

485 Nous reviendrons plus en détail sur I’adhésion des Etats membres de 1’UE a la Charte SE, qui a beaucoup
tardé, voir notre traitement de cette question a la fin de cette Premicre Partie, dans nos développements sur la
Charte SE : Titre Deux — La protection des droits sociaux fondamentaux par le Conseil de I’ Europe : la portée
de la Charte sociale européenne ; nous reviendrons également, plus tard, sur les liens juridiques qui imposent
— ou n’imposent pas — a I’Union européenne de respecter les droits prescrits dans la Charte SE. Voir, la Section
1 — Le role inévitable et pourtant partiellement évité de la Charte SE dans la construction de I’UE du Chapitre
2 du Titre Un de la Deuxiéme partie.

486 Les montants alloués au fonds structurel FSE sont, par exemple, trés insuffisants pour lui permettre d’étre
réellement efficace.

“87 Voir le paragraphe « contexte » dans le point précédent et la note de bas de page Freyssinet, « L’Europe
sociale », supra note 474 alap 7.

488 Vogel-Polsky, supra note 156 a lap 18.

9 Ibid alap 14.
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I’époque espérant que les prévisions les plus optimistes des experts permettent d’éviter de
mettre & mal ’avancée communautaire déja entameée.

B. Deuxieme cycle : 1970 a 1985
1. Prise de conscience

121. Prémices. A la fin des années 1960, un certain nombre de luttes sociales se
développent et touchent pratiquement de fagon simultanée les FEtats européens. Ces
mouvements sociaux « contraignent la Communauté a un réveil social »*°. C’est ainsi qu’en
1970 sera organisée une premiere conférence tripartite sur I’emploi et sera créé un comité
permanent pour I’emploi tenant des réunions annuelles*!. Et en 1972, les chefs d’Etat
prennent acte de I’émergence de ce mouvement dans leur déclaration commune en indiquant
« qu’une action vigoureuse dans le domaine social revét pour eux la méme importance que
la réalisation de I’union économique et monétaire »**2. Du point de vue des partenaires
sociaux, le Rapport Werner, réalisé a cette période, considere que « [1]a cohésion de ’'union
économique et monétaire sera d’autant mieux assurée que les partenaires sociaux seront
consultés préalablement a [’élaboration et a la mise en ceuvre de la politique
communautaire »*%3.

122. Premier choc pétrolier, premiére crise. L’espoir entretenu durant la
premiére période de I’Europe sociale, sur lequel repose I’hypothéese initiale, qui permet de
justifier la remise a plus tard de I’établissement de mesures sociales dans la communauté, se
heurte rapidement aux premiéres difficultés économiques sérieuses rencontrées par les Etats
membres a la suite des chocs pétroliers du milieu et de la fin des années 19704, Dés 1974,
le monde industrialisé assiste a la dégradation des principaux indicateurs économiques :
inflation, chute des taux de croissance, chdmage**®, ce qui vient remettre en question les
promesses du marché commun relativement a ces enjeux. Un premier bilan est réalisé a ce
moment-1a : sur le plan régional, cela se traduit par 1’arrét du processus de relative

490 Freyssinet, « L Europe sociale », supra note 474 a lap 10.

41 Conseil des Communautés européennes, Décision portant création du comité permanent de I'emploi des
Communautes européennes, du 14 décembre 1970.

42 Déclaration du Sommet de Paris, 19-21 octobre 1972, par Conférence des chefs d’Etat ou de Gouvernement
des Etats membres ou adhérents des communautés européennes, 19-21 octobre 1972 a la p 4, point 6.

493 Rapport au Conseil et a la Commission concernant la réalisation par étapes de |'union économique et
monétaire dans la Communauté, par Pierre Werner, 8 octobre 1970, Rapport Werner a la p 12.

494 Ces difficultés sont en réalité partagées par tous les pays industrialisés, ou du moins occidentaux, mais ce
sont sur les Etats européens que notre réflexion se concentrera pour I’instant.

495 Les indices des productions industrielles ont alors baissé dans tous les pays occidentaux : de 11 % au
Royaume-Uni, de 13 % aux Etats-Unis, en France et en Allemagne, de 16 % en Italie, de 22 % au Japon. Voir
en ce sens, « Réflexions sur la crise économique mondiale » (2012) n°® 121:2 Revue de I’OFCE 249-287.
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convergence économique et sociale qui avait caractérisé la décennie précédente®. Toutefois,
I’efficacité du marché commun dans son ensemble n’est pas remise en cause par les Etats ou
la communauté, seule une intensification de mesures et de mécanismes correcteurs est
envisagée. Les problemes économiques et les défaillances du marché ne sont pas pergus
comme étant structurels ou symptomatiques, mais simplement comme étant une conséquence
des chocs pétroliers*”’.

2. Mise en garde

123. Début de la remise en question de ’hypothése initiale. La mise en place
progressive du marché intérieur et le pas franchi vers PTUEM#**® remettent sur la table la
question de la construction sociale des communautés comme condition nécessaire a la
réalisation d’une telle union économique. La Commission émet une premicre alerte sur les
conséquences qui peuvent résulter des erreurs commises lors des postulats initiaux. En 1971,
celle-ci intensifie sa charge en indiquant

[qu’]il est inconcevable que la Communauté puisse €tre construite et renforcée sur le
plan économique et monétaire, sans intégrer les préoccupations d’ordre social, alors
qu'au sein des Etats membres, ces préoccupations jouent un role croissant dans
I’orientation de la vie économique*®”.

De¢s lors, les doutes qui planaient sur un éventuel progres social automatique comme résultat
de la mise en place du marché européen deviennent pesants et la crainte de 1’échec qui en
découlerait envahit les différentes strates des communautés. Comme le souléve tres
intelligemment I’avocat général Alberto Trabucchi dans ses conclusions sur 1’arrét Defrenne
IT en 1976, il convient de rappeler que :

[b]eaucoup plus nettement que dans le traité CECA, dont les auteurs assignaient comme
but a la Communauté de “réaliser 1’établissement progressif de conditions assurant par

49 Anne Raulier & Guy Deregnaucourt, « Les politiques sociales de la Communauté européenne » (1990) n®
1267-1268:2 Courrier hebdomadaire du CRISP 1-79, a la p 64.

497 En effet, ce phénoméne est bien visible a posteriori puisque le livre vert sur la politique sociale européenne
de 1993 ne consacre que quelques lignes a I’analyse des causes de la crise économique et sociale et commet
une premicre erreur en attribuant la crise a une cause exogene unique, les chocs pétroliers subis au début des
années 1970. Voir, Livre vert sur la politique sociale européenne : options pour ['Union, COM(93)551 final,
par Commission des communautés européennes, COM(93)551 final, Bruxelles, 17 novembre 1993; Voir
également 1’analyse de Jean-Pierre Yonnet sur ce point, qui considére que «[s]i on retient ce postulat, la
politique sociale doit se plier a ces conditions extérieures, son seul réle consistant a accompagner les mutations
économiques et a répartir la richesse créée sans pouvoir peser ni sur la quantité de richesses produite ni sur les
conditions de sa production ». Voir, Yonnet, supra note 127 a la p 284.

498 Notamment lors du Sommet organisé a LaHaye en 1969 au cours duquel les chefs d’Etat ou de
gouvernement ont défini un nouvel objectif d’intégration européenne : I’Union économique et monétaire
(UEM).

499 Orientations préliminaires pour un programme de politique sociale communautaire, par Commission des
communautés européennes, 17 mars 1971.
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elles-mémes la répartition la plus rationnelle de la production au niveau de productivité
le plus élevé...” (article 2), les auteurs du traité de Rome ont estimé (il y a pres de 20
ans) que I’harmonisation “spontanée” des niveaux de salaires résultant de 1’action des
syndicats et de 1’établissement progressif du marché commun devait étre complétée par
un effort spécial des gouvernements dans ce domaine [notre souligné]*®.

Or, aucune action de la part des Etats membres n’a spontanément été entreprise. La prise de
conscience est ici visible, et les conséquences a en tirer sont claires et sans appel : il faut agir,
car le progres social ne résultera pas du seul progres économique subséquent au marché. Les
¢léments susceptibles de créer de telles difficultés, identifiés en 1956, sont alors remis a
I’¢étude au début de cette seconde période. Certains verront des mesures prises a leur endroit,
d’autres verront leurs mesures correctives de nouveau reportées.

3. Ignorance partielle

124. Réaction insuffisante. En 1974, conformément a ce qui avait été en partie
annoncé en 1971°%!, la Communauté européenne se dote de son premier programme d’action
sociale. Ce premier programme est fondamental, car son adoption affirme :

(...) pour la premicre fois, que la politique sociale pouvait, elle aussi, constituer un
champ du droit dérivé a caractére contraignant et que, conformément a I’article 117 qui
se référe au rapprochement des législations des Etats membres, un tel rapprochement des
législations sociales peut avoir un effet direct sur le fonctionnement du marché
commun’®?,

Par ailleurs, si la mise en place d’un systéme de compensation a 1’égard des retards de
développement de certaines régions des Etats membres avait été abandonnée dans le traité en
1957, le Fonds européen de développement régional (FEDER) sera créé en 1975 pour
combler ce manque®®®. Ces avancées positives sur le chemin d’une Europe sociale n’en sont
pas moins quelque peu amoindries par le fait que, d’une part, comme le reléve Eliane Vogel-
Polsky, I’état des compétences en maticres sociales alors dictées par le traité est tel que toute
réforme d’envergure demeure difficile, le programme d’action sociale manquant dés lors

3500 Defienne contre SABENA, [1976] ECLI:EU:C:1976:39 Conclusions de I’avocat général a la p 486, Defrenne
1L

501 e dernier chapitre des Orientations préliminaires pour un programme de politique sociale communautaire,
esquisse en effet les grandes lignes de ce programme d’action sociale. Voir, Commission des communautés
européennes, Orientations preliminaires pour un programme de politique sociale communautaire, 17 mars
1971.

502 Vogel-Polsky, supra note 156 a la p 20.

503 Conformément notamment aux positions évoquées en ce sens lors du Sommet de Paris en 1972. Voir,
Reglement (CEE) n° 724/75 portant création d’un Fonds européen de développement régional, du 18 mars
1975.
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d’ambition dans ses réalisations>*4, la régle de I’unanimité bloquant parallélement nombre de
propositions ; d’autre part, la dotation des fonds structurels (augmentation du FSE et création
du FEDER) est insuffisante pour parvenir a contrebalancer les déséquilibres existants entre
les Etats ou entre certaines de leurs régions>%’.

125. Arrivée de nouveaux éléments perturbateurs. La toute fin des années 1970
et le début des années 1980 voient poindre 1’arrivée de plusieurs changements dans 1’état des
choses. Premieérement, alors que la Communauté se remet a peine du premier choc pétrolier,
elle fut secouée en 1979 par le second qui engendrera une crise économique durable. Cet
événement aura comme conséquence premiere de confirmer les doutes émis au début des
années 1970 relativement a [’origine exogeéne ou structurelle des problémes dans la
communauté®®® et de marquer davantage les fractures sociales déja esquissées.
Deuxi¢mement, I’année 1981 est caractérisée par le second élargissement communautaire,
cette fois-ci non pas a des pays dont le niveau économique et social est élevé ou semblable
aux Etats fondateurs, mais a la Gréce. L’adhésion de la Gréce a la Communauté va venir
grandement ébranler les fondamentaux des hypothéses qui présidaient en 1957 en
introduisant des disparités « anormalement élevées » entre les Etats membres. Cela qu’il
s’agisse de sa structure étatique, car elle est une démocratie naissante, de sa culture du
dialogue social négligeable, ou de son retard de développement considérable®®’. Il convient
cependant de remarquer que ’arrivée de la Greéce dans la Communauté n’est pas en soi
problématique. Toutefois, elle aurait nécessité une sérieuse remise en question du modele tel
qu’il avait été jusqu’ici envisagé, et une modification profonde des fondements sur lesquels
il reposait. Enfin, troisiémement, 1’année 1979 marque ’arrivée au pouvoir de Margareth
Thatcher qui va pratiquer un blocage systématique des réformes européennes nécessaires,
tout particuliérement dans le domaine social.

C. Troisiéme cycle : 1985 a 2005
1. Prise de conscience (suite)

126. Les lecons de I’inertie. Ce qui « aurait pu constituer un probléme » en 1957,
auquel il n’a pas été remédié en 1979, périclite et provoque 1’enrayage manifeste du

504 Vogel-Polsky, supra note 156 ala p 20. « Les lignes adoptées par la Commission ont été choisies en fonction
des compétences et des instruments existants dans le cadre des traités ».

505 Raulier & Deregnaucourt, supra note 496 a la p 69.

506 En effet, nous avons déja évoqué le fait que le premier choc pétrolier avait été pergu par la communauté
comme étant un probléme exogene, ne remettant pas en question le fonctionnement du marché intérieur tel que
pensé par les traités. Il n’avait alors pas vraiment été envisagé que le choc pétrolier soit simplement le révélateur
d’une crise structurelle latente.

507 Marjorie Jouen & Catherine Palpant, « Pour un nouveau contrat social européen » (2006) 43 Notre Europe
(Etudes et Recherches) 1-28,alap 11.
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mécanisme d’intégration au milieu des années 1980. A un moment ou I’intégration
¢conomique est pourtant a une étape clef de son existence avec la concrétisation du marché
intérieur et la suppression des derniéres barrieres, ainsi que la fin des périodes de transition,
le constat s’impose : la crise économique que vit I’Europe n’est pas (seulement) le fait d’une
mauvaise conjoncture €économique. L’absence d’obtention des résultats économiques
escomptés par les Etats est due & des causes structurelles. En effet, le chomage s’installe et
augmente par pallier au lieu de baisser, les inégalités régionales ne se réduisent pas de facon
conséquente : « [p]lus personne ne croit en effet que le rattrapage des régions défavorisées,
qu’elles soient en déclin ou structurellement moins développées, ainsi que la lutte contre le
chomage, puissent s’effectuer par le libre jeu du marché »°%. Dans son programme de travail
de 1985, la Commission met d’ailleurs en garde sur le fait que: «les effets positifs
qu’apporterait le grand marché viendraient & disparaitre si certains Etats cherchaient a
prendre sur les autres un avantage concurrentiel au prix d’un recul social». Or,
paradoxalement, le Livre blanc sur I’achévement du marché intérieur’® de la méme année
n’évoque pas I’Europe sociale. Transparait ainsi une certaine contradiction durant 1’année
1985 au cours de laquelle une véritable prise de conscience semble se produire en méme
temps que celle-ci est matériellement ignorée. Sur le moment, il semble possible que
I’approche retenue quelques années plus tot ne soit peut-étre pas la bonne. Toutefois,
acquiescer a cela serait remettre en cause certains fondements du marché, au beau milieu de
la phase finale de sa réalisation. L’enjeu est alors considérable et I’AUE, adopté tout juste
I’année suivante, rendra parfaitement compte de ce paradoxe puisqu’il intégrera certains
¢léments majeurs de la politique sociale, tout en la verrouillant par ailleurs. Bien qu’elle ne
soit pas encore adéquatement intégrée dans la philosophie de I’'UE, ni dans ses structures
juridiques, 1’idée selon laquelle il y a urgence a prendre en compte le social au sein des
communautés n’en est pas moins actée. Comment le faire ? La question demeure lancée.
Comme le notent trés justement Frédérique Berrod et Birte Wassenberg, « [1]e préambule de
I’AUE porte des traces des implications de cette nouvelle orientation politique : le marché
intérieur doit étre un espace de solidarité et de justice sociale. Le renforcement de ces deux
dimensions a été prioritaire pour la Commission européenne, précisément pour faire basculer
la communauté vers une union politique »°'°.

2. Mise en garde

508 Raulier & Deregnaucourt, supra note 496 a la p 63.

09 Livre blanc sur I’achévement du marché intérieur, COM(85)310 final, par Commission des communautés
européennes, COM(85)310 final, Bruxelles, 14 juin 1985.

510 Frédérique Berrod & Birte Wassenberg, « Chapitre 2 - Le temps des différenciations par le droit (1949-
1989) » dans Les relations entre le Conseil de I’Europe et [’Union européenne, Hors collection, Strasbourg,
Conseil de I’Europe, 2019 57, a la p 64.
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127.  Risque de creusement des inégalités. En plus de ne pas apporter les
bénéfices escomptés en matiere d’emploi, les inégalités qui auraient di se gommer d’elles-
mémes et s’aplanir grace au marché, au contraire, s’accentuent. Et en 1987, 1’¢étude élaborée
par Tommaso Padoa-Schioppa, qui donnera son nom au Rapport Padoa-Schioppa®!!, montre
que les économies les plus performantes avant le marché unique sont celles qui bénéficieront
le plus des effets de ce dernier. Selon Pierre Jonckheer, « [i]l y a donc potentiellement un
risque tres sérieux d’aggravation des inégalités de croissance régionale a I’intérieur de la
Communauté »!2. Du coté du Comité économique et social, celui-ci adopte la méme année
I’Avis Berretta dans lequel il développe 1’argument selon lequel le projet du marché
unique pour 1992 ne pourrait fonctionner sans une dimension sociale correspondante. Cet
avis déclare qu’

il faudra procéder rapidement a la définition de normes de base sur le plan social, qui
doivent pouvoir &tre adaptées a I’ensemble de la Communauté [et] que 1’on définisse et
adopte des dispositions communautaires garantissant les droits sociaux fondamentaux —
c’est-a-dire des droits ne pouvant pas €tre remis en cause par la pression de la

concurrence ou par la recherche de compétitivité’"*.

Cette affirmation trouve un écho auprés du CEDS qui fait lui aussi le méme constat et
recommande également un relévement du niveau de protection des droits sociaux
fondamentaux dans le droit de I’'UE. Selon Francois Vandamme, le comité :

a, dans quelques cas de législation qui lui furent soumis, quelque peine a imposer ses
des directives communautaires couvrent un ensemble de régles et de principes d’une
matiere, il est considéré par les Etats membres de 1’Union (...) comme le niveau
d’exigence minimal satisfaisant et les Etats en cause sont réticents a accepter des
interprétations plus larges de dispositions correspondantes, libellées dans des termes

souvent plus généraux, de la Charte sociale européenne’'*.

128. Nouveaux facteurs. Dans les années qui suivent, la construction
communautaire est confrontée a deux autres facteurs externes qui vont avoir des
conséquences sur son fonctionnement. Le premier facteur vient de la concurrence nouvelle
venant des nouveaux pays industrialisés d’extréme orient. Le deuxiéme facteur constitutif

SV Efficiency, Stability and Equity : A Strategy for the Evolution of the Economic System of the European
Community, par Groupe d’étude nommé par la Commission, Rapport Tommaso Padoa-Schioppa, Avril 1987.
Pour une analyse plus précise de ce rapport, voir 1’étude réalisée par Jean Pisani-Ferry, « Efficacité, stabilité,
équité (Tommaso Padoa-Schioppa) ; La grande illusion (Alain Mine) ; 1992, myths and realities (J. A. Kay et
alii) » (1989) 4:2 Revue frangaise d’économie 187-196.

512 Jonckheer, supra note 473 ala p 47.

513 Avis d’initiative sur les aspects sociaux du marché intérieur, 24 septembre 1987, par Comité économique et
social, 24 septembre 1987 JOCE n°® C356/31, du 31/12/1987, Rapport Beretta au para 1.5.

514 Frangois Vandamme, « Les droits sociaux fondamentaux en Europe » (1999) Journal des tribunaux-Droit
européen 49-56.
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d’un défi pour I’Europe, et tout particuliecrement pour I’Europe sociale, est lié aux
¢largissements successifs de I’UE qui contribuent a une Union européenne encore davantage
plurale et plurielle. Au niveau des systémes sociaux, la pression exercée est alors externe,
puisque la libéralisation des échanges commerciaux au niveau international permet de faire
appel a cette main-d’ceuvre a trés bas prix localisée dans les pays d’Asie. Cette pression est
également interne puisque certains nouveaux Etats membres de 1’UE sont issus du bloc
soviétique et souhaitent rattraper leur retard de développement économique. Les disparités
entre les systémes sociaux des Etats, qui étaient quasiment inexistantes lors de la création des
communautés et de la modélisation effectuée dans le Rapport Berthil Ohlin, sont aujourd’hui
treés visibles, ce qui rend ce mod¢le totalement obsoléte.

129. Concrétisation du risque de dumping social. Le début de ce troisiéme cycle
est marqué par un bouleversement de I’ordre mondial avec la fin de la Guerre froide. En
matiere sociale, les communautés européennes se retrouvent dans une situation anachronique
et payent les conséquences de sa procrastination. L’action des communautés en matiere
sociale est encore paralysée par des traités dont les principes datent du milieu des années
1950 et dont la rhétorique n’existe plus. Toute harmonisation sociale avait en effet été exclue,
car «inutile» dans un espace économique intégré ou les Etats présentent un niveau
d’avancement social similaire. Les seules normes pouvant étre adoptées en matiére sociale
sont des prescriptions minimales, elles relévent souvent de I’'unanimité et sont bloquées par
un Royaume-Uni rétif. Or, comme D’explique Jean-Pierre Yonnet, «1’absence
d’harmonisation joue contre les Etats possédant la législation la plus favorable aux
travailleurs. Tant que des normes élevées n’ont pas été imposées au niveau européen, les pays
les moins développés socialement peuvent jouer la carte d’une meilleure compétitivité par le
"dumping social” »!%. La concurrence entre les Etats, voulue par le marché en matiére
économique, devient réglementaire et donc sociale®!®. La pression alors mise sur les facteurs
de production, dont le colit de la main-d’ceuvre fait partie. Les prescriptions minimales sont
insuffisantes face a ce phénomeéne, et les clauses de non-régression difficilement
négociées!’.

130. Influence de la théorie économique néo-classique sur la construction
communautaire. Cette théorie sous-tend le projet de coopération économique depuis le

515 Yonnet, supra note 127.

516 Selon, Eric Carpano, Emmanuelle Mazuyer & Manuel Chastagnaret, « Présentation générale » dans La
concurrence réglementaire, sociale et fiscale dans I’'Union européenne, Collection Europe(s), 1° éd, Bruxelles,
Larcier, 2016 11: « La libre circulation permet aux opérateurs économiques de mettre en concurrence les
systémes juridiques qui y répondent, en 1’absence d’harmonisation, en réduisant leur niveau de prélévement ou
de réglementation pour demeurer ou redevenir « compétitifs », au risque de fragiliser I’unité de I’intégration et
la coopération loyale entre les Etats ».

517 Selon, Yonnet, supra note 127« Dans Desprit des syndicats et de beaucoup de gouvernements, cette
disposition [I’introduction de régles de non-régression dans toutes les directives européennes] semblait évidente
en 1989. La pratique a montré que dans les rares textes adoptés, elle a di étre durement négociée. Encore les
clauses signées sont-elles loin d’offrir toutes garanties ».
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début, mais elle va prendre une dimension plus offensive a la fin des années 1980 et s’inscrire
avec beaucoup d’intensité dans les structures communautaires, y compris dans les traités>!®,
Ce passage de I’Ordolibéral au Néolibéral®'® va notamment étre visible a travers I’érection et
I’application des principes qui vont fonder ’'UEM. Ces derniers consistent dans la fixation
des taux de conversion entre les monnaies européennes et le contrdle de 1’inflation, soit une
cristallisation des facteurs habituels de flexibilisation. Or, si 1’ordo-libéralisme et le néo-
libéralisme partagent une forme de méfiance a I’égard de I’intervention étatique dans
I’économie, le néo-libéralisme considére les regles de droit du travail et les négociations
collectives comme intrinséquement inefficaces. Poussant la liberté contractuelle a son
paroxysme, le role des tribunaux est alors de « (...) supprimer, par la déréglementation, les
interventions législatives qui ont pu se produire dans le passé sur la base de ce que ’on
considére comme des notions erronées de “justice sociale” (...) [notre traduction] »*2°. Le
principe de libre concurrence pénétre de plus en plus dans des domaines sociaux qui
initialement étaient exclus du marché et réservés aux pouvoirs publics. Ces entames
progressives légitiment et normalisent I’introduction des régles du marché dans le domaine
social et des droits sociaux. Les vertus de ces derniers sont reniées et méme combattues.
Malgré le fait qu’il soit évident que la convergence fonctionnelle des normes et pratiques
réglementaires, et donc des cofits, ne découle pas de la suppression des obstacles les plus
visibles au commerce interétatique, la « représentation magique de la “main invisible” »*2!
n’est pas remise en cause. Pire, les charges sont portées sur les droits sociaux, qui sont vus
comme une partie du probléme?? et conduisent I'UE a proner une dérégulation en matiére
sociale’®. Pourtant les Etats connaissent bien la solution a ces problémes, face a une

518 Marc Rigaux, « Chapter 1. The Right to Human Dignity at Stake » dans Jan Buelens & Marc Rigaux, dir,
From social competition to social dumping, Social Europe Series Vol. 35, Cambridge ; Antwerp ; Portland,
Intersentia, 2016 3,alap 6.

519 Selon, Deakin, supra note 451 a la p 20« In evolutionary terms, the EU moved from an ‘ordoliberal’
conception of the economic constitution in the 1950s to a ‘neoclassical’ one in the 1990s and 2000s ».

520 Jpid alap 29.

521 Antonio Monteiro Fernandez, « Libre concurrence et drois sociaux : un couple infernal ou conciliable ? »
dans Nikitas Aliprantis, dir, Les droits sociaux dans les instruments européens et internationaux : défis a
[’échelle mondiale, Rencontres européennes, Bruxelles, Bruylant, 2008 393, a 1a p 403.

522 Selon, Yonnet, supra note 127: « I’Union européenne poursuit une politique économique néo-classique,
ignorant tant les analyses keynésiennes que les rappels de la réalité (taux de chdmage, montée de I’exclusion).
Elle suit ’OCDE qui considére que les échecs sont dus a une application insuffisamment rigoureuse des
principes qu’elle édicté ».

523 Barbara Kresal remarque d’ailleurs que ce tournant néolibéral pénétre les institutions, notamment celle de la
CJ : « The developments of the case law in the European Court of Justice also reflects the strengthening of the
neoliberal approach within the EU. Whereas in early years, and especially in the 1970s, the Court often
promoted the social aspect of European integration, recent case law strengthens the economic freedoms at the
expense of the social aspect of the Union » Barbara Kresal, « Chapter 5. The Tense Relashionship Between
Labour Market RIghts and Respect for Dignity at Work » dans Jan Buelens & Marc Rigaux, dir, From social
competition to social dumping, Social Europe Series Vol. 35, Cambridge ; Antwerp ; Portland, Intersentia, 2016
85, alap9l.
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évolution spontanée qui n’est pas positive, la solution n’est pas une déréglementation, mais
une harmonisation par le haut>*,

3. Réponse partielle dysfonctionnelle
a) Au niveau communautaire

131. Reconnaissance d’un besoin croissant de prise compte du social. Qu’il
s’agisse de I’Acte unique européen, du Trait¢ de Maastricht, ou du Traité¢ d’ Amsterdam, la
question sociale s’était de plus en plus fermement inscrite dans ces révisions de traité. La
sollicitation et le développement du dialogue social au niveau européen, I’accroissement des
compétences de I’'UE en maticre sociale, et son désenclavement progressif éventuel de la
regle de I'unanimité, les négociations des traités de révision s’intéressent aprement a ces
enjeux, sans qu’une révolution ne soit pour autant opérée. Les tenants et aboutissants de ce
blocage s’expliquent notamment a travers 1’analyse des facteurs déterminés en amont. Si l’on
prend notre premier facteur, du point de vue des institutions communautaires, ce troisi¢me
cycle est marqué par une Commission européenne qui cherche a prendre en compte la
dimension sociale du marché intérieur et a renouer avec les propositions ignorées a la fin des
années 1950. Sous I’impulsion du nouveau président de la Commission européenne Jacques
Delors, entré en fonction le 14 janvier 1985, la Commission va chercher a relancer le dialogue
social européen et a protéger les droits sociaux qui devraient 1’étre, au moins a minima>*,
afin que le développement du marché ne conduise pas a une baisse considérable du niveau
de ces derniers. Ce sera notamment ’objet de la Charte communautaire des droits sociaux
fondamentaux des travailleurs de 1989 et du Livre blanc sur la politique sociale européenne
de 1994°26, La Commission tente donc de participer au mouvement en faveur de la création
d’un acquis social au niveau communautaire. En paralléle, les Etats issus du bloc soviétique,
candidats a 1’adhésion aux communautés sont soutenus par I’UE afin de s’aligner sur le
niveau de cet acquis communautaire. Des programmes et fonds structurels sont mis en place
par I’'UE afin de leur permettre de soutenir leur développement social. L’objectif de ces
politiques est de réduire les disparités sociales entre les Etats européens, tant & I’interne qu’a

524 Voir, a ce propos, les réflexions de Deakin, supra note 451 a la p 22.

525 Le livre vert puis le livre blanc publiés par la Commission européenne (Commission européenne, « Politique
sociale européenne — Options pour 1’Union », Livre vert COM [93] 551 du 17 novembre 1993 ; Commission
européenne, « Politique sociale européenne — Une voie a suivre pour 1’Union », Livre blanc COM [94] 333 du
27 juillet 1994.) indiquent explicitement que la législation européenne en matiére sociale devra étre minimale,
tant en termes de quantité de textes que sur le plan de I’ambition des normes qui seront adoptées. Voir, Corinne
Gobin & Anne Dufresne, « Le dialogue social européen ou la déconstruction du droit social et la transformation
des relations professionnelles » dans Paul-André Lapointe, dir, Dialogue social, relations du travail et
syndicalisme: perspectives historiques et internationales, 2018 23.

526 Livre blanc sur la politique sociale européenne : une voie a suivre pour |’Union, COM(94) 333 final, par
Commission des communautés européennes, COM(94) 333 final, Bruxelles, 27 juillet 1994.

121



I’externe afin d’éviter toute concurrence sociale. Néanmoins, si la Commission européenne
est ainsi favorable au développement de 1I’Europe sociale, ce n’est pas le cas des trois autres
facteurs a prendre en compte. Du point de vue des partenaires sociaux, les études d’impact
alors menées par la Commission européenne montrent que la réalisation du grand marché
intérieur (libre circulation des biens, des services et des capitaux), et la concurrence accrue
qui s’ensuivra entre les entreprises, aura au moins a court terme des conséquences négatives
sur I’emploi®?’. Cela exacerbe les tensions déja existantes entre le patronat et les syndicats.
Du point de vue des Etats membres, ces derniers sont grandement influencés par le dernier
facteur, la théorie économique prégnante a ce moment. Or, celle-ci, nous venons de le voir>28,
est bien plus dans une phase de déconstruction sociale, que dans une phase propice au
développement d’une protection sociale.

132. Période paradoxale. La décennie 1990 voit un contraste entre une
Commission européenne proactive et une paralysie des quatre facteurs essentiels a la
construction d’une Europe sociale. Ainsi, en méme temps qu’émerge une relance sociale du
point de vue du droit dérivé — les compétences des communautés en matiére sociale n’ont
jamais été aussi étendues®?® — le droit mou est introduit dans des politiques qui pourraient
avoir des incidences sociales®*’. La Charte DFUE est adoptée en 2001 lors du traité de Nice,
mais celle-ci n’est pas contraignante juridiquement. Les Etats membres réfléchissent a
franchir le pas constitutionnel avec le traité établissant une Constitution pour 1’Europe, mais
celui-ci est abandonné. Les valeurs de I’UE s’affirment avec plus de vigueur, mais la crise
autrichienne de 2000 constitue la premic¢re menace de non respect de ces dernicres. Enfin,
les droits sociaux fondamentaux sont réhabilités avec la fin de la Guerre froide, mais la CJUE
cherche a les limiter au nom du marché>!. Or, cette perception et cette instrumentalisation
des droits sociaux*? leur conférent une place incertaine dans I’ordre juridique européen. De
la découlent une protection insuffisante et des abus caractérisés.

527 Raulier & Deregnaucourt, supra note 496 a la p 79.

528 § précédent sur la théorie néoclassique.

529 Notamment avec le Protocole social annexé au traité de Maastricht, puis incorporé au TFUE par le traité
d’ Amsterdam en 1997.

530 Stratégie européenne pour I’emploi évoquée a Maastricht, puis approfondie lors du Conseil européen de
Lisbonne en 2000 qui en généralise le recours, en commengant par la politique de la recherche et de
I’enseignement, la lutte contre 1’exclusion sociale, la santé, les pensions.

531 Selon Olivier de Schutter : « Dans chaque cas ou la protection du droit social sert a justifier une restriction
apportée a une liberté fondamentale de circulation ou a la liberté de concurrence, elle est en réalité une exception
au principe de la liberté économique et n’est alors admise qu’a des conditions trés restrictives. En effet, elle est
soumise au controle de proportionnalité : le juge contrdle si elle est vraiment « nécessaire pour protéger
effectivement et par les moyens appropriés » cet objectif de nature sociale. Les droits peuvent continuer a exister
au niveau étatique mais toute interprétation un peu trop généreuse ou toute extension sera vue comme
suspicieuse, si 1’on prétend, en leur nom, justifier une entrave a la libre circulation des services ou au droit
communautaire de la concurrence ». Voir, Schutter, supra note 103 aux pp 235-237.

532 Selon plusieurs auteurs, le fait de proclamer des droits sociaux au sein de I’ordre juridique de I’UE, sans
pour autant leur conférer une réelle protection n’est qu’un moyen politique de prétendre a une Europe sociale
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b) Repli au niveau national

133. Repli sur la subsidiarité et donc sur le niveau national. De la mise en
opposition continuelle des droits sociaux a une intégration économique aboutie, ces derniers
¢tant érigés en obstacles a dépasser, va naitre un conflit qui oppose deux visions de I’Europe
sociale et de la société européenne. Le tournant néo-libéral n’est pas immédiatement visible,
notamment dissimulé par 1’action de la Commission Delors, mais la dissension entre Europe
sociale et Europe économique vient s’enraciner dans deux philosophies totalement
différentes et inconciliables. Cela conduira inévitablement a un enraiement de la politique
sociale. Lorsque les contradictions entre les postulats consacrés dans les traités, leurs
prévisions et la réalit¢ sont mises a jour, la crédibilit¢ de 1’action sociale au niveau
communautaire est compromise. Alors que celle-ci est théoriquement possible grace aux
révisions des traités — et facilité par le départ de Margaret Thatcher de la téte du Royaume-
Uni —, les avancées en matiére sociale sont laborieuses. Les discussions qui entourent la
notion de subsidiarité, ¢’est-a-dire celles qui cherchent a déterminer quel est le niveau le plus
pertinent pour mener des politiques et adopter des mesures adéquates aux enjeux, sont alors
au cceur de la réflexion sur la construction européenne* et leurs conclusions ne sont pas en
faveur d’une action au niveau européen : « [t]out en étant la clé de la respiration démocratique
dans un ensemble aussi divers que I’UE, la subsidiarité joue donc un mauvais tour a la
politique sociale européenne en conférant a 1’Etat-Nation un réle de filtre entre le citoyen et
I’Europe »>**. L’action sociale européenne apparait ainsi irréalisable en raison d’une crise
institutionnelle non résolue par les traités d’Amsterdam ou de Nice’*, autant qu’elle semble
inopportune. La machine 1égislative européenne en panne, c’est vers la soft Law que les
institutions de ’UE vont se tourner afin de maintenir leur influence sur les politiques des
Etats et chercher une convergence entre ces derniéres.

134.  Recours a la soft Law en matiére sociale, la MOC. La méthode ouverte de
coordination (MOC) a vu son expression consacrée pour la premicere fois lors du Conseil

qui n’existe pas. Ainsi, les droits sociaux sont instrumentalisés par I’UE et ses Etats membres afin de montrer
que ces considérations sociales sont prises en compte, mais cet intérét n’est que théorique. Voir, par exemple,
Pettiti, supra note 195; Vogel-Polsky, supra note 196; Claire Aubin, « L’Europe sociale entre mythe et réalité »
(2007) 5 Rev dr soc 618.

533 Pierre Jonckheer & Philippe Pochet, « De la charte sociale au programme d’action de la Communauté
européenne » (1990) n° 1273-1274:8 Courrier hebdomadaire du CRISP 1-55.

534 Jouen & Palpant, supra note 507 alap 9.

535 Cette crise institutionnelle est d’ailleurs complexifiée par la future adhésion des dix nouveaux Etats prévue
pour 2004. Pour plus de détails sur cette période et ses enjeux, voir, Franklin Dehousse, « Le traité de Nice et
la déclaration de Laeken. » (2001) n°® 1735:30 Courrier hebdomadaire du CRISP 5-44; Frangoise De La Serre,
« Le traité de Nice : déconstruction ou refondation de I’Union ? » (2001) 66:2 Politique étrangere 259-275.
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européen de Lisbonne®3®, Nouveau mode de gouvernance, la MOC s’appuie sur I’édiction de
lignes directrices ou d’objectifs encadrés par « des indicateurs quantitatifs et qualitatifs et des
critéres d’évaluation »**7 afin de comparer et trouver la meilleure pratique, pour I’adapter aux
différences entre les Ftats et les divers secteurs. Tout cela est finalement soumis
« périodiquement a un suivi, une évaluation et un examen par les pairs, ce qui permettra a
chacun d’en tirer des enseignements »*3%. Le recours a la MOC est donc institué dans les
domaines ou I’UE a des compétences limitées et permet d’opérer un rapprochement des
pratiques des Etats, a la hausse, sans passer par 1’harmonisation. Critiquée parce qu’elle a
contribué a faire sortir la matiére sociale du champ de la hard Law’*’, d’autres auteurs
soulignent au contraire qu’« (...) il n’a été possible d’envisager une relance de I’intégration
qu’en recourant a la pratique récente de la méthode ouverte de coordination, qui sans étre la
panacée a redonné un ¢élan positif au moins dans les domaines de I’emploi et de la protection
sociale »*#, et en saluent ainsi les vertus®*!. Par ailleurs, il convient de noter que cette
tendance a sortir la mati¢re sociale du droit contraignant n’est pas contrebalancée par des
partenaires sociaux qui seraient impétueux. Ainsi, aux luttes sociales nationales qui ont fait
avancer la «question sociale» au XIX et XXe siecle, est opposée une Commission
européenne qui appelle au contraire a I’apaisement et au « dialogue » social permettant une
«(...) méthode d’adaptation souple, efficace et non conflictuelle et comme moyen de
surmonter les obstacles a la modernisation »*?. Or, si dans une recherche d’efficacité et
d’efficience des normes, la Commission européenne va voir dans le dialogue social
’opportunité d’une alternative au processus législatif communautaire®*, cette pratique n’est
pas pour autant dépourvue d’inconvénient puisqu’elle souléve des questions démocratique>**

336 Conseil européen de Lisbonne des 23 et 24 mars 2000, Conclusions de la présidence, par Conseil européen,
Conclusions de la présidence au para 7.

537 Ibid au para 37.

538 Ibid.

539 11 a également été reproché aux MOC de ne pas avoir pour objet de protéger les droits sociaux, mais
simplement de faire converger les systemes nationaux vers un modele de flexicurité et de dépenses sociales
soutenables. Par ailleurs, nous reviendrons plus tard sur la question des vertus et des imperfections de la
contrainte juridique en matic¢re de droits fondamentaux.

540 Jouen & Palpant, supra note 507 alap 12.

541 Pour une analyse historique poussée de la MOC et de ses avantages ou inconvénients, voir, Bart Vanhercke,
« De la stratégie de Lisbonne au socle européen des droits sociaux : les nombreuses vies de la méthode ouverte
de coordination en matiére sociale » dans Bilan social de ['union européenne 1999-2019 : une route longue et
sinueuse, etui éd, Bruxelles, 2020 105.

542 Le dialogue social européen, force de modernisation et de changement, Communication de la Commission,
COM (2002) 341 final.

543 Les modifications des traités de Maastricht et d’ Amsterdam vont d’ailleurs dans ce sens. Dans les mots de
Sophie Robin-Olivier: «la supériorit¢ reconnue au “dialogue social” sur la “méthode communautaire”
d’élaboration des textes a conduit a autoriser les représentants des employeurs et des salariés, au niveau de
I’Union, a se substituer au législateur pour conclure des accords destinés a devenir des directives ou méme a
s’imposer, en tant que tels, aux fins de transposition nationale ». Voir, Robin-Olivier, supra note 107 a la p 102.
544 L’auteure fait ici référence a la procédure d’adoption des accords négociés par les partenaires sociaux, qui
se fait par une décision du Conseil sur proposition de la Commission et qui, dés lors, n’implique pas le Parlement
européen. Voir, ibid a la p 104.
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et de légitimité>*. C’est dans ce contexte peu propice a une avancée de la protection des
droits sociaux en droit de I’'UE que le changement de Commission européenne intervient le
22 novembre 2004. L’arrivée de la Commission Barroso, combinée a d’autres facteurs,
signera sans aucun doute la fin de tout espoir de développement de 1I’Europe sociale.

D. Quatriéme cycle : 2005 a nos jours
1. 2005-2013, les années noires de |’Europe sociale

135.  Une Europe sociale en contradiction. Alors que I’Europe sociale est déja en
déclin depuis quelques mois, les années 2004 et 2005 voient I’arrivée de nouveaux Etats aux
systémes sociaux et niveaux de développement disparates et globalement tres inférieurs a
ceux des Etats déja membres de I’'UE. Cette inégalité entre les niveaux économiques et
sociaux est source de difficultés a deux égards. Premic¢rement, d’un point de vue idéologique,
ces Etats cherchent avant tout, par leur adhésion, a profiter de la dynamique économique
européenne pour se développer. Leurs préoccupations sociales sont relativement accessoires
puisqu’ils considérent que le progres social découlera naturellement du progres économique.
Donc, en ce qui concerne le lien entre intégration économique et sociale, un fossé se crée
entre les anciens Etats membres qui, par expérience, ont appris que les deux devaient étre
traitées ensemble, versus les nouveaux Etats qui ne pergoivent pas encore cette approche
comme étant la bonne>*S. Deuxiémement, d’un point de vue pratique, l’acquis
communautaire en matiére sociale, imposé aux nouveaux Etats entrants (c’était déja le cas
pour la Grece, le Portugal et I’Espagne, quelques années auparavant) les conduit a s’endetter
pour s’approcher des standards de protection des droits sociaux plus élevés des anciens Etats
— et ces derniers s’endettent eux aussi pour continuer a assurer un niveau de protection sociale
acceptable. En paralléle, I’avancement de la constitution de ’'UEM implique la mise en place
des critéres de Maastricht, énoncés a I’article 140 du TFUE, qui imposent a partir de 1992
que le déficit public annuel n’excéde pas 3 % du produit intérieur brut (PIB), et la dette
publique (de I’Etat et des agences publiques) 60 % du PIB%*’. Ainsi, tandis qu’une grande
partie des dépenses de I’Etat nécessitant un endettement est liée au développement des
politiques sociales>*®, les critéres de convergence et le pacte de stabilité visent a restreindre

545 L’auteure souligne en effet les « évolutions des modes de représentation et la faiblesse syndicale ». Voir,
ibid aux pp 101-102.

546 Selon, Jouen & Palpant, supra note 507 a la p 17: « Les nouveaux Etats membres ne partagent pas, ou pas
encore, la conviction des Quinze selon laquelle la recherche de la convergence économique seule ne suffira pas
et devra s’accompagner d’une convergence progressive dans le domaine social ».

47 Voir, TFUE, article 140 et Protocole n°13 sur les critéres de convergence, 2016, annexé au TFUE (ancien
protocole n°12).

548 The Impact of the Crisis on Fundamental Rights across Member States of the EU - Comparative Analysis,
Study for the LIBE Committee, par Aleksandra Ivankovi¢ Tamamovi¢, Study for the LIBE Committee,
Bruxelles, European Parliament, 2015 alap 19.
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’utilisation des déficits budgétaires en réponse aux récessions. Malgré les risques et les
failles de ce modele d’Union économique et de Banque centrale, dénoncés par de nombreux
économistes a I’époque, la question de I’Euro est devenue trop politique et tout retour en
arriére est exclu®®. Or, le maintien de ce modéle strict d’encadrement des dépenses, associé
a un contrdle rigoureux du taux d’inflation®>, fixe les facteurs externes de flexibilisation et
contraint les anciens Etats a se tourner vers des politiques de dévaluation interne, ¢’est-a-dire
a considérer les droits sociaux ou le droit du travail comme des facteurs sur lesquels une
pression peut étre exercée®!. Cela est notamment possible parce que I’acquis communautaire
en maticre sociale se contente de prescriptions minimales, suffisamment basses pour qu’elles
soient accessibles aux nouveaux Etats, et qui sont donc souvent inférieures aux standards
sociaux minimaux des anciens Etats membres. Comme le reléve Deakin,  [i]n this
perspective, a ‘race to the bottom’ in labour law is not just an incidental feature of economic
integration, but one of its intended consequences, although empirical studies suggest that
labour market deregulation did not occur on any significant scale in response to the
introduction of the euro”>?. L’ imprégnation de cette doctrine plutdt néo-libérale au niveau
européen induira deux conséquences au début du millénaire. Premiérement, une volonté de
«moderniser les systémes de sécurité sociale », jugés trop cotiteux, afin d’en réduire les
dépenses et de maximiser leur efficience®?. Deuxiémement, la recherche d’une
déréglementation du droit du travail. A cet égard, le livre vert de la Commission européenne
de 2006>* est un texte particuliérement important dans lequel la Commission européenne

549 Eric Dor, « Quelles nouvelles perspectives pour 1’euro aprés la grande désillusion ? » (2014) N° 41:4 Outre-
Terre 50-85: « De toute manicre, une grande partie du personnel politique des pays de I’'UE s’était tellement
engagé sur la monnaie unique que tout retour en arricre paraissait impossible du point de vue de la crédibilité.
L’euro fut donc lancé comme prévu. »

550 La mission principale de la BCE, instituée en 1998, est de maintenir le taux d’inflation 1égérement inférieur
4 2%. Par la réalisation de I'UEM, les Etats perdent donc le controle sur la dévaluation de leur monnaie. Cela
était déja le cas depuis 1972 avec Dinstitution du Serpent monétaire européen, qui obligeait les Etats a limiter
la fluctuation de la valeur de leur monnaie. Le but était alors d’harmoniser et de faciliter les échanges entre les
Etats membres.

551 La politique sociale devient alors « un outil d’adaptation 4 la libéralisation des régulations économiques ».
Voir, Freyssinet, « L’Europe sociale », supra note 474.

552 Deakin, supra note 451 a lap 21.

533 Voir notamment la premiére communication de la Commission européenne dans ce domaine, « L’avenir de
la protection sociale », du 31 octobre 1995, COM (95) 466 final. Pour, Corinne Gobin, « Les politiques de
réforme de la Sécurité sociale au sein de I’Union européenne : La sécurité collective démocratique en péril »
(2005) n° 155:1 L’Homme la Societe 79-96, cette pression sur les systémes de sécurité sociale est corroborée
par le fait que « dans le Traité de Maastricht, I’Union européenne se donne un important pouvoir de controle et
de pression sur les finances publiques de chaque Etat membre, pouvoir encore augmenté par le Pacte de stabilité
de 1997 qui instaure un état d’austérité budgétaire permanent, avec, désormais, I’invention d’un idéal
d’excédents budgétaires a atteindre. Dans le cadre de ce Pacte, les Etats s’engagent notamment & ceuvrer & un
abaissement généralisé de la pression fiscale et a une diminution, pour les pays concernés, des cotisations de
Sécurité sociale ».

554 Livre vert: Moderniser le droit du travail pour relever les défis du 21 siécle, COM(2006) 708, par
Commission des communautés européennes, COM(2006) 708, Bruxelles, 22 novembre 2006.
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remet en cause 1’adéquation des regles de droit du travail avec les «nouveaux défis
économiques » et les réduits a des « facteurs de rigidité »*>°. En effet,

[i]n the neoliberal model, workers are treated as if they were a commodity on the “free”
labour market (it is overlooked that they are persons with human rights) and labour law
is perceived as a system of rigid rules, as costs as an obstacle to the “free” labour markets.
National labour laws are compared on the basis of labour costs analyses. That leads to
“law shopping”, a phenomenon in which countries, too, are treated as if they were
commodity on the global market legislative products. Law shopping results in social
dumping where countries try to gain competitive advantage by carrying out labour law
reforms aimed at lowering labour costs, i.e. lowering labour protection, wages, workers’

rights. (...) The result is a deregulation process’>°.

La politique de I’emploi, plus exactement ’avénement de la « stratégie européenne pour
I’emploi» sera, pour I’UE, le point d’entrée dans ces domaines™’. Cela conduira a
I’élaboration du concept de flexicurité®>® et a son intégration dans les stratégies européenne

pour I’emploi, puis, plus tard, dans le Semestre européen.

136. Crise économique. La survenance d’une crise financicre liée a 1’éclatement
d’une bulle immobiliére aux Etats-Unis en 2007 s’est propagée aux banques européennes et
a eu des répercussions sur les finances des Etats membres de I’UE avec une forte intensité,
quoique variable d’un Etat & un autre. Nous aurons 1’occasion de revenir trés en détail sur
comment cette crise financic€re s’est mutée en crise économique et en crise sociale dans un
moment opportun®>. Pour I’heure, il convient simplement d’en énoncer les caractéristiques
générales, a savoir une croyance erronée dans 1’équivalence de la valeur des dettes des Ftats
de la zone euro et un traitement égal entre ces Etats de la part des marchés financiers avant
I’éclatement de la bulle immobiliére américaine, un manque d’intégration financiére et
bancaire entre ces Etats, et des traités européens proscrivant I’intervention de la part de I’Etat
dans I’économie. Cette derni¢re maxime est issue des prescriptions du modele ordo-libéral
qui consideére que 1’observation de ses regles permet de mettre derriére soi toute « anomalie »

555 Emmanuelle Mazuyer, « Le retour du mythe d’une Europe sociale ? » (2017) 2 RDT 83.

356 Kresal, supra note 523 alap 87.

357 Selon, Nicola Countouris & Mark Freedland, « Introduction — The myths and realities of ‘Social Europe’ »
dans Nicola Countouris & M R Freedland, dir, Resocialising Europe in a time of crisis, Cambridge, Cambridge
University Press, 2013 1, & la p 4: « La stratégie européenne pour I’emploi enjoignait les Etats a déréguler leur
droit du travail et leurs systémes de sécurité sociale et a introduire de nouvelles formes de contrats de travail
flexibles en promettant que d’ici 2010, I’UE serait 1’économie la plus compétitive et la plus dynamique,
apportant croissance, emploi et cohésion sociale [notre traduction] »; . Dans le méme sens, voir, Triomphe,
supra note 299.

558 Commission européenne, Communication au Parlement européen, au Conseil, Comité économique et social
européen et au Comité des régions - Vers des principes communs de flexicurité: Des emplois plus nombreux et
de meilleure qualité en combinant flexibilité et sécurité, 27 juin 2006, COM/2007/0359 final.

359 Voir nos développements relatifs a la crise économique, dans la Deuxiéme Partie.
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du marché et que seul I’investissement issu de I’initiative privée est envisageable®®. Cela se
traduit concrétement par une rigueur budgétaire en toute circonstance ainsi qu’une flexibilité
des politiques économiques qui ne peut en aucun cas étre issue de la dévaluation de la
monnaie. Le seul moyen d’attirer des investisseurs privés consiste donc essentiellement dans
une flexibilité et une adaptabilité du marché du travail. Or, si ce modele économique présente
de nombreuses vertus en temps normal, il est difficilement adapté a la gestion d’une crise
financiére telle que celle vécue en 2008 et dans les années qui ont suivi®®!,

137. Persistance dans une conception économique dépassée. Dans les années
qui ont immédiatement suivi la crise économique de 2008, la réaction de I’'UE a été de se
retrancher sur une application particulierement stricte des dispositions des traités. Le
mouvement de déconstruction des droits sociaux, antérieur a la crise s’est poursuivi et s’est
méme amplifié. Alors que la crise financieére n’avait aucunement pour origine la protection
des droits sociaux, la crise a servi de motif et les droits sociaux de prétexte. Les politiques
mettant en ceuvre une rigueur budgétaire déraisonnée et court-termiste, y compris d’un point
de vue économique, ont ciblé les dépenses, notamment sociales, sans se préoccuper des
conséquences & court, moyen, ou long terme pour ces derniers. A cet égard, ce qui surprendra
le plus a posteriori consiste dans le fait que ni I'inefficacité de ces politiques qui ne
produisent que peu, voire pas, de résultats au regard des indicateurs budgétaires, ni les
dénonciations des conséquences désastreuses pour les populations de ces mesures, ne feront
sourciller I’'UE, la Commission européenne en téte de file>*2. La stricte conditionnalité de
I’aide financiére accordée par les Etats membres de I’UE a ceux privés d’accés aux marchés
financiers continuera d’imposer des coupes budgétaires et des limites aux droits sociaux
fondamentaux, aucune remise en question de la philosophie des réponses a la crise ne sera
effectuée avant I’année 2012 ou 2013.

2. 2013 et plus : énieme prise de conscience et relance de la question sociale

138. Remise en cause des vertus de ’austérité et de certains préceptes de la
théorie libérale. L’écoulement de plusieurs années apres le début de la crise permet aux

560 En effet, le modeéle ordo-libéral ne permet pas de reconnaitre I’existence de « crise économique ».

361 Voir nos développements relatifs & la crise économique, dans la Deuxiéme Partie.

56211 est vrai que José Manuel Barroso, nommé président de la Commission quelques années plus tot était un
fervent partisan de la rigueur, qu’il avait instaurée dans son propre pays lorsqu’il exercait des fonctions
nationales, juste avant d’étre nommé a la téte de la Commission. Pour sa part, Mélanie Schmitt dénonce par
exemple le fait que « La Commission se félicite de 1’adoption de mesures réduisant le salaire minimum,
facilitant des aménagements de la durée du travail et mettant en cause les conventions collectives,
particuliérement, la décision de retirer aux partenaires sociaux la détermination du salaire minimal, lequel sera
désormais fixé par le gouvernement ». Voir, Mélanie Schmitt, « Europe sociale et crise économique » (2013)
Journal de droit européen (Droit social européen) 182. Pour plus de détails sur les modalités et conséquences
de ces mesures, voir nos développements dans le P2T1Cl1, S1.
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¢conomistes, juristes, politiques et sociologues d’effectuer des bilans, des constats, des
analyses de la situation de certains Etats, de leurs populations, de I’économie mondiale. Des
voix s’¢lévent alors de toute part pour pointer du doigt les failles de ce modele économique
libéral et remettent en cause le bilan colt-efficacité des mesures d’austérité. Au niveau
mondial, ’OIT avait déja entamé en 2008 un processus de renversement de la tendance a la
déconstruction des droits sociaux avec sa Déclaration sur la justice sociale pour une
mondialisation équitable, 1l avait alors été précédé par I’OMC, dont le directeur, Pascal
Lamy, avait affirmé que le commerce international et I’ouverture des marchés, quoi qu’étant
nécessaires pour activer la croissance économique afin de réduire la pauvreté, demeuraient,
seuls, insuffisants. Il avait alors appelé¢ a la mise en place d’autres politiques de justice
institutionnelle et distributive, d’éducation et de protection sociale afin d’assurer que les
avantages résultant du commerce international bénéficient a tous>®*. Précurseur, I’OIT avait
alors, par exemple, fait pression pour que I’indicateur de Doing business, qui permettait
notamment aux Etats de gagner des points et des rangs dans le classement des pays propices
a un investissement privé en raison de la grande flexibilité de leur droit du travail, soit modifié
en conséquence. Au niveau mondial, I’OIT est parmi les premiers a critiquer et remettre en
question les pratiques d’austérité au regard de leurs conséquences sur les droits sociaux>®4, a
laquelle les Comités onusiens emboiteront le pas>®>. Au niveau européen, c’est surtout le
Conseil de I’Europe via le CEDS>%¢ et I’APCE’%’, qui vont alerter sur les conséquences de
cette politique et sur les risques en cas de son maintien. La rigueur budgétaire étant un des
piliers de fonctionnement du modele économique ordo-libéral européen, 1’inefficacité des
mesures d’austérité, voire leur contre-productivité, combinée a la pression des organes
internationaux de protection des droits fondamentaux va contraindre I'UE et ses Etats
membres a changer leur fusil d’épaule et a se tourner vers d’autres solutions, issues d’autres
théories économiques pour rétablir une situation acceptable dans les Etats membres encore
sous-aide financiére internationale. La durabilité de la crise aura en effet montré que les Etats
présentant les meilleurs systémes sociaux nationaux, ont été ceux qui ont le mieux résisté a
la crise. Ainsi, attaquer ces protections sociales par des coupes budgétaires aura été un facteur
aggravant globalement la situation économique de ces pays.

363 Voir, Pascal Lamy, Conférence Emile Noel, Faculté de droit de I’Université de New-York, New York, le 30
octobre 2006, en ligne : https://www.wto.org/french/news_f/sppl f/sppl45_f.htm, (consulté le ler novembre
2021).

64 Voir, par exemple, les conclusions sur la Gréce du 365e rapport du Comité de la liberté syndicale, Rapports
du Comité de la liberté syndicale, par Bureau international du travail, Rapports du Comité de la liberté syndicale
GB.316/INS/9/1, Genéve, OIT, 2012 aux para 784-1003.

365 Voir par exemple, ONU, Comité DESC, Observations finales, Espagne, 2012, doc n°E/C.12/ESP/CO/5, §
8 ; ONU, Comité des droits de I’enfant, Observations finales sur les deuxiéme et troisieme rapports périodiques
combinés de la Grece, 13 August 2012, doc n°CRC/C/GRC/CO/2-3,§ 6.

366 Voir nos développements sur la question dans la Deuxiéme Partie, dans le Chapitre 1, le point 3. Le
traitement des conséquences de la crise par le CEDS.

567 Mesures d’austérité — un danger pour la démocratie et les droits sociaux, 2012.
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139. Changement rapide. En 2012, le Rapport Van Rompuy évoque une UEM en
quatre piliers (budgétaire, bancaire, économique, politique), mais ne mentionne pas d’union
sociale®®®. D’ailleurs, celui-ci ne fait état d’aucune préoccupation sociale nouvelle’®.
Pourtant, la crise économique de 2008 et la gestion de ses conséquences ont donné trés
mauvaise presse a I’UE aupres de ses citoyens, ce qui a conduit, a porter au pouvoir un certain
nombre de représentants plus ou moins « eurosceptiques »*’°, démocratisant au passage
I’utilisation de ce terme. Nous reviendrons plus en détail par la suite sur cette période, car
elle est "occasion d’un véritable questionnement sur ’avenir de I’Europe, et de I’Europe
sociale en particulier, dans lequel la Charte SE semble étre amenée a jouer un role
significatif>’!. Ce qu’il est toutefois pertinent de relever dés maintenant tient a la rapidité du
changement d’état d’esprit dans lequel s’est trouvée I’UE, dés 1’année suivante. Alors que
certains y voyaient peut-étre la fin de I’Europe sociale’’2, I’année 2013 assiste en effet de
facon assez surprenante a une nouvelle prise de conscience de la question sociale’’?. Face
aux échecs successifs des trois cycles précédents, une tendance selon laquelle le social peut
étre la clef d’une croissance économique se fait jour et commence a étre entendue. Plusieurs
signaux sont envoyés en ce sens. Cela démarre timidement avec 1’adoption du Paquet
investissements sociaux (ci-aprés, PIS) en février 2013,°’* mais c’est surtout avec le
changement de Commission européenne en 2014 que I’Europe sociale sera relancée. En effet,
le nouveau président de la Commission, Jean-Claude Juncker convoque le 5 mars 2015 les
partenaires sociaux pour relancer le dialogue social et prononce en 2016 un Discours sur
[’état de I’Union au Parlement européen dans lequel il indique vouloir un « triple A social »

68 David Rinaldi, « Un nouvel élan pour I’Europe sociale » (2016) 108 Notre Europe (Etudes et Rapports)
1-115,alap 93.

569 Le rapport reprend en effet classiquement les maximes d’une Europe sociale envisagée a travers des objectifs
économiques : « garantir un niveau élevé de croissance et de bien-étre social », « économie sociale de marché
hautement attractive » ou « degré élevé de cohésion sociale ». Et n’entend ainsi en aucune maniére rompre avec
I’idéologie qui domine la construction communautaire depuis les vingt années qui le précédent. Bien au
contraire, il semble pousser a son paroxysme cette vision totalement économico-centrée de 1’Union, présentée
comme seul vecteur de rapprochement possible entre les Etats membres. Voir, Vers une véritable Union
économique et monétaire, par Herman Van Rompuy, Rapport des quatre présidents, 5 décembre 2012.

570 En effet, la montée des extrémes s’est manifestée dans I’ensemble des élections nationales, certains devenant
majoritaires et emportant les élections. Ce fut le cas de la Gréce, du Pays-Bas, de I’Italie etc. Cette tendance a
également ¢té visible lors des élections du Parlement européen de mai 2014. Pour en savoir plus sur ces résultats,
voir, par exemple, 1’analyse de Gilles Ivaldi, « Euroscepticisme, populisme, droites radicales : état des forces et
enjeux européens » (2014) n° 373:3 L’Europe en Formation 7-28, , Centre international de formation
européenne.

57! Voir, le titre suivant dans cette méme Premiére Partie, dans le Chapitre 2, la Section 1 — L imposition de la
Charte sociale européenne comme texte de référence par [’action de son organe de controle.

572 Paolo R Graziano & Miriam Hartlapp, « La fin de 1’Europe sociale ? Evaluation du role des changements
politiques et organisationnels au sein du systéme politique de I’Union européenne » (2015) 3 Revue frangaise
des affaires sociales §9-114.

573 Voir par exemple en ce sens, Investir dans le domaine social en faveur de la croissance et de la cohésion,
notamment par l'intermédiaire du Fonds social européen, au cours de la période 2014-2020, 20 février 2013,
par Commission européenne, 20 février 2013, Communication de la Commission, COM(2013) 83 final.

574 Ibid.
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pour I’Europe®”. Le retour de I’Europe sociale sera visible notamment par 1’introduction
d’objectifs sociaux dans le semestre européen en 201576, le retour partiel de législations
sociales en droit dérivé, puis dans I’adoption du Socle européen des droits sociaux en 2016.
Depuis, peu d’éléments nous permettent de remettre en cause cette tentative de prise en
compte des droits sociaux par 'UE’”7, ce qui laisserait entendre que nous sommes
présentement a la fin de ce quatriéme cycle de I’Europe sociale.

140. L’histoire de I’Europe sociale ici briévement présentée nous a montré que
I’UE a appris, a ses dépens, qu’il est erroné de considérer que les progrés sociaux résultent
du progrés économique. L’histoire nous conduit également a mettre en exergue
I’interdépendance entre les résultats économiques d’un pays et I’état de développement de sa
politique sociale. L’étude des 70 ans de 1’Europe sociale nous enseigne par ailleurs que la
protection minimale des droits sociaux, telle qu’elle est prescrite par I’UE, peut étre
insuffisante pour éviter qu’une concurrence sociale se fasse entre les Etats membres. Enfin,
les développements ainsi effectués permettent, au moins partiellement, de prendre conscience
de I’'importance de la concordance des quatre facteurs identifiés (institutions européennes,
dialogue social, Etats membres, théorie économique dominante) et de I’influence
prépondérante des théories économiques sur I’ensemble de la construction européenne,
économique, bien évidemment, mais également sociale. Les prochains mois ou années nous
apprendrons si I’'UE et les acteurs sociaux ont été capables de retenir les legons antérieures,
ou si le nouveau cycle, sur le point de commencer, constituera lui aussi, de nouveau, un recul
de ’Europe sociale. L expression « un pas en avant, trois pas en arriére », particuliecrement
adaptée a cette chronologie de I’Europe sociale, pourrait conduire a remettre en cause
quelques acquis des 15 dernieres années, 1’objectif du dernier titre de cette thése est de
montrer en quoi un nouveau report dans le temps de cette réalisation constituerait une erreur.

§2 — Des possibilités de recours inadéquates en cas de violation des droits
fondamentaux

141.  En tant que « systéme juridique » autonome, les traités de I’'UE ont prévu des
voies de recours, internes au systeme, qu’il convient d’emprunter en cas de non respect d’une
norme issue de cet ordre juridique (A). Toutefois, si ces mécanismes ont le mérite d’exister,
ils n’ont pas été congus dans une logique de protection des droits, mais dans une logique de

575 Jean-Claude Juncker, Discours sur I’état de I’Union au Parlement européen, 8 novembre 2016.

576 De plus, dans son examen annuel de la croissance 2016, la Commission européenne apparait soucieuse de
promouvoir des réformes structurelles, 1’investissement et des politiques budgétaires responsables prenant en
compte les aspects sociaux et 1’équité sociale.

577 Nous renvoyons a nos développements finaux dans la Deuxiéme Partie pour le détail de ces éléments : §2 —
Un contexte opportun pour une meilleure prise en compte des droits sociaux par |’'Union européenne.
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protection des traités, ce qui présente un certain nombre de conséquences pour le systeéme de
protection des droits (B).

A. L’existence de recours dans ’ordre juridique de I’Union européenne en cas de
violation de ces droits

1. L’identification des destinataires
a) Des normes protectrices des droits fondamentaux

142. Classification. Nous avons vu qu’en matiére de protection des droits
fondamentaux, deux catégories de normes coexistent : celles qui protégent des droits, en
elles-mémes et qui sont directement applicables, et d’autres qui exigent au contraire une
action de la part des Etats membres ou des institutions afin d’en réaliser le contenu, de le
concrétiser. Concernant les normes qui sont autosuffisantes, il s’agira par exemple des PGD,
mais également de dispositions qui sont inscrites dans les traités ou dans des dispositions de
droit dérivé. Le régime et la portée des droits protégés varient alors en fonction de la norme
elle-méme et des effets qui lui sont classiquement attribués, mais leur point commun est de
s’adresser aux individus et de créer des droits subjectifs dans leur patrimoine juridique.
Concernant les normes qui ne sont pas autosuffisantes, leur régime place les individus en état
de dépendance vis-a-vis des Etats membres ou des institutions, car seuls ces derniers peuvent
agir en faveur de la réalisation de leurs droits. Dans 1’ordre juridique de I’UE, les droits qui
ne seraient pas suffisamment « clairs, précis et inconditionnels », c’est-a-dire d’effet direct,
nécessitent une concrétisation par 1’adoption de normes supplémentaires.

143. Droits subjectifs et catégories d’individus. Concernant la premiére
catégorie, les droits fondamentaux dits « subjectifs », parce qu’ils créent des prérogatives au
bénéfice des individus, ont la particularité de s’adresser, directement ou indirectement, a des
particuliers, par opposition aux Etats. Aux individus ou aux particuliers, il faut encore y
préférer le terme de « justiciable », lequel regroupe finalement toute personne, physique ou
morale, susceptible d’étre le destinataire d’une norme protectrice de droit fondamental, qui
peut en exiger le respect. Dans I’ordre juridique européen, comme souvent, fondamentalité
ne rime toutefois pas nécessairement avec « universalité », et certains droits fondamentaux
sont réservés a des catégories de personne identifiées. Ces personnes peuvent étre les
« citoyens européens », ou « toute personne », sans condition de nationalité particuliére, des
lors qu’il entre sous la juridiction du droit de I’Union. Sont susceptibles d’exister alors des
conditions de régularité du séjour, bien que ce ne soit pas toujours le cas.

144.  Normes objectives et commandement d’agir. Concernant la seconde
catégorie, les normes qui prescrivent des droits fondamentaux sont dites « objectives », parce
qu’elles ne s’adressent qu’indirectement aux justiciables. Ce sont avant tout les Etats qui sont
les premiers destinataires de cette norme, ou du moins, qui ont la charge de leur réalisation.
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b) Des normes susceptibles de violer ces droits fondamentaux

145. Champ d’application matériel. Pour pouvoir faire application des normes
protectrices des droits fondamentaux prévus par le droit de I’'UE, il convient avant tout de
vérifier un premier critére, selon lequel le litige doit entrer dans le champ d’application du
droit de ’'UE. Condition sine qua non, sans cesse répétée, les droits garantis par 1’ordre
juridique de I’Union ne peuvent s’appliquer qu’aux normes qui font partie de ce méme ordre
juridique. Il ne peut en étre autrement. En cas de non respect, cette condition d’application
rencontre une sanction particuliérement visible dans le domaine des recours puisqu’elle
engendre 1’impossible applicabilité¢ de la norme de protection au litige, et automatiquement
I’incompétence de la CJUE. Ainsi, pour pouvoir se prévaloir d’'une norme de protection de
droit fondamental en droit de ’'UE devant le juge, il faut que cela soit fait a I’encontre d’une
autre norme de droit de I’UE. Il peut s’agir d’une disposition de droit primaire, de droit
dérivé, ou d’une jurisprudence de la CJUE. Juridiquement parlant, seules ces derniéres
prescriptions peuvent venir violer des droits fondamentaux d’un individu reconnus par I’'UE.

2. L’identification des recours susceptibles de remédier a ces violations
a) L’existence de voies judiciaires

146. Caractéristiques du systéme judiciaire de I’Union. Véritable « pouvoir
judiciaire »°78, la CJUE a non seulement « bati » ’ordre juridique européen dans une large
mesure, mais elle en est par ailleurs une piéce maitresse par les fonctions que lui accordent
les traités. En effet, celle-ci effectue notamment des fonctions de juridiction administrative,
constitutionnelle®”?, et internationale®®. Les recours prévus par le droit de I’'UE ont été créés

578 C’est ainsi que le présente, selon nous 4 juste titre, le Professeur Marc Blanquet dans son ouvrage sur le droit
général de I’Union européenne. Selon lui, la « place qui lui est faite dans le systeme institutionnel de 1’Union la
mettrait méme en position d’exercer un “gouvernement des juges”, comportement dans lequel elle se garde de
tomber, maisqui est réguli¢rement dénoncé ». Voir en ce sens, Blanquet, supra note 65 a la p 652.

579 Notamment a travers son monopole d’interprétation des traités, conféré, entre autres, par 1’article 267 du
TFUE. Confirmé par la Cour de justice elle-méme dans une jurisprudence constante, jamais remise en question
jusqu’a aujourd’hui. Ce monopole d’interprétation des traités lui donne compétence pour connaitre de litiges
concernant la répartition des compétences, ou encore sur la compatibilité d’un traité avec le droit de 1’Union,
avant la ratification dudit traité (article 218 TFUE). Cette derniére fonction I’a méme conduit a faire échec a
une disposition de droit primaire, I’article 6§2 du TUE. Dans son avis 2/13, rendu le 18 décembre 2014, la
CJUE a en effet considéré que le projet d’adhésion n’était en 1’état pas compatible avec les traités, rendant
impossible 1’adhésion. Introduite dans le TUE par le traité de Lisbonne, la disposition est pourtant trés claire :
«L'Union adhére a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés
fondamentales », mais n’a a ce jour, toujours pas trouvé application, plus de 10 ans plus tard. Mais nous
reviendrons sur ce point.

80 1 ’article 273 du TFUE donne en effet compétence a la Cour de justice « pour statuer sur tout différend entre
Etats membres en connexité avec l'objet des traités, si ce différend lui est soumis en vertu d'un compromis ».
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pour s’assurer, d’'une manicre ou d’une autre, que le droit communautaire était appliqué et,
le cas échéant, correctement appliqué. Les recours mis en place par le droit de I’UE sont donc
les seuls moyens susceptibles d’obtenir le respect d’un droit fondamental garanti par I’UE en
cas de violation, en cas de non-application, ou de « mauvaise application » dudit droit. En
effet, tant les Etats que les institutions sont responsables de la mise en ceuvre du droit de
I’UE, ils sont aussi les responsables de la mise en ceuvre des droits fondamentaux protégés
par I’ordre juridique de I’UE. Enoncés dans les articles 258 et suivants du TFUE, les
contentieux peuvent &tre regroupés selon plusieurs types et plusieurs classifications. Puisque
les droits fondamentaux ici étudiés n’ont de destinataires que les particuliers, personnes
privées ou morales®!, il est intéressant de s’interroger sur les moyens judiciaires ou non,
prévus par le droit de I’UE, qui sont accessibles a ces individus, et qui peuvent étre utilisés
par eux afin d’obtenir le respect de leurs droits fondamentaux. Les conditions dans lesquelles
ces derniers peuvent y avoir acces sont particuliéres, propres au systtme de I’UE. Une
présentation assez basique des recours est ici envisagée afin de se concentrer sur les raisons
de leur création et sur leur accessibilité pour les individus.

147. Voies judiciaires pertinentes dans le contentieux de la protection des
droits fondamentaux. Selon les traités, le 1égislateur est le premier responsable de la mise
en ceuvre des objectifs fixés «(...), mais il n’en reste pas moins que, quand les affaires
finissent par devenir contentieuses, les considérations tirées des objectifs de la Communauté
fournissent a la Cour le moyen de concrétiser des dispositions trop générales ou de compléter
des dispositions incomplétes »°52. Le premier type de contentieux qui peut survenir en cas de
violation d’un droit fondamental peut avoir comme source un acte ou une mise en application
d’un acte qui ne respecte pas les droits fondamentaux protégés par I’'UE. Le seul moyen de
rétablir une situation de respect du droit consiste donc a contester 1’acte ou son application
devant une juridiction afin d’obtenir I’annulation ou le retrait de 1’acte litigieux. Dans cette
situation, c’est la contestation de la 1égalité de 1’acte qui est a I’origine du contentieux. Deux
types de recours sont alors prévus par le droit de ’'UE. Le premier est le renvoi préjudiciel,
qui permet de revenir sur une mauvaise application du droit de I’Union, ou sur une violation
de celui-ci, par un Etat membre. Le second est le recours en annulation, qui permet d’obtenir
le méme résultat, mais a ’encontre d’un acte ou d’une action effectuée par une institution de
I’Union. Le deuxieme type de contentieux qui peut survenir en cas de violation d’un droit

381 1 es personnes publiques peuvent également étre titulaires de droits fondamentaux, & certaines conditions et
selon certaines limites. Voir pour un étude plus approfondie de la question, Sébastien Platon, « Le périmétre de
I’obligation de respecter les droits fondamentaux en droit de I’Union européenne » dans La protection des droits
fondamentaux dans 1’Union européenne : entre évolution et permanence, Bruxelles, Bruylant, 2015 67
Toutefois, ce n’est pas 1’objet ici de nos propos, les droits fondamentaux dont la protection est recherchée
(sociaux) ne s’adressant qu’a des particuliers ou groupes de particuliers.

582 Pierre Pescatore, « Les objectifs de la Communauté européennes comme principes d’interprétation dans la
jurisprudence de la Cour de Justice » dans Miscellanea WJ Ganshof van der Meersch : studia ab discipulis
amicisque in honorem agregii professoris edita; Mélanges publiés sous 1’égide et avec I'appui du Centre
interuniversitaire de droit public et de [’Universite libre de Bruxelles, Bruxelles, E. Bruylant, 1972, a la p 386.
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fondamental peut quant & lui étre le résultat d’une inaction de la part d’un Etat membre, ou
de la part de I’Union. Le droit de I’Union présente également des possibilités de recours
lorsqu’un droit n’a pas été respecté, ou méconnu, tout simplement parce qu’il n’a pas été mis
en ceuvre, alors méme qu’une telle action était requise de la part du droit de 1’Union. Il s’agit
traditionnellement du recours en manquement ou en carence. Un autre type de recours est
venu s’adjoindre a ces derniers, 1’action en responsabilité extracontractuelle.

148. Action contentieuse a la suite de la violation d’un droit par action. Comme
toujours en droit international, en vertu du principe de subsidiarité, le juge de droit commun
est en principe le juge national. Le droit de I’UE ne fait pas exception a cette régle. En premier
lieu, ce sont donc les juridictions nationales qui seront, par principe, compétentes pour
connaitre de différends liés a I’application du droit de I’UE. Cependant, afin de s’assurer de
son application uniforme sur ’ensemble des territoires des différents Etats membres, les
traités ont prévu un mécanisme particulier : le renvoi préjudiciel. Cette « clef de votite » du
systéme judiciaire de 1’Union réside dans 1’article 267 du TFUE en vertu duquel, en cas de
doute sur ’interprétation ou la validité et I’interprétation des actes issus de ces derniers, la
juridiction d’un des Etats membres peut demander a la CJUE de statuer sur cette question.
Ce mécanisme est donc essentiellement basé sur la coopération et explique pourquoi, partout
ailleurs, les traités ne font mention que d’un seul organe judiciaire compétent, la CJUE (le
cas échant en coopération avec les juridictions nationales). Ainsi, par le truchement de son
litige devant la juridiction nationale, le particulier peut avoir indirectement accés a la
CJUE’®. A I’issue de ce recours, si I’acte litigieux entre dans le champ d’application du droit
de ’UE et qu’il est contraire a un droit protégé par I’'UE, la CJUE en rend compte dans sa
solution et il revient a la juridiction nationale d’écarter I’acte litigieux, ou d’en donner une
interprétation conforme au droit de I’UE. Par ailleurs, grace au recours en annulation, ouvert
aux particuliers sous certaines conditions, la CJUE peut leur étre directement accessible
lorsqu’il s’agit d’un acte émis par une institution de I"UE>%4,

149. Action contentieuse a la suite de la violation d’un droit par omission. Le
recours en manquement est susceptible d’étre actionné par la Commission européenne a
I’encontre d’un Etat qui aurait « manqué a une des obligations qui lui incombent en vertu des

583 Ce n’est en effet « qu’a ’occasion d’un litige qui se présente devant elle », que la juridiction nationale peut
saisir la Cour de justice d’une question préjudicielle. Les traités ne prévoient pas de fonction consultative de la
Cour de justice pour les juridictions nationales en dehors de ce contexte-la. La Cour de justice a d’ailleurs pu
se prononcer a de nombreuses reprises sur les conséquences d’un contentieux factice, simplement destiné a
dénoncer in abstracto des violations du droit de 1’Union par des dispositions nationales. Voir par exemple,
parmi beaucoup d’autres, Arrét du 13 juillet 2000, Idéal tourisme (C-36/99, Rec. p. [-6049, point 20). Voir
également arréts des 16 juillet 1992, Lourengo Dias (C-343/90, Rec. p. [-4673, points 17 et 18), Meilicke,
précité, point 25; 15 décembre 1995, Bosman (C-415/93, Rec. p. [-4921, point 61); et 9 mars 2000, EIW et
Wein & Co. (C-437/97, Rec. p. I-1157, point 52) ; ou encore Arréts des 11 mars 1980, Foglia et Novello
(104/79, Rec. p. 745), et 16 décembre 1981.

384 TFUE, supra note 162, article 263.
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traités »°>. Il n’est pas ouvert aux particuliers®®®. Le recours en carence poursuit le méme
objet, excepté qu’il n’est pas exercé a I’encontre d’un Etat, mais a I’encontre d’une institution
de I’Union®¥,

150. Cas particulier de la responsabilité extracontractuelle. Recours mis en
place dés les traités CECA en ce qui avait trait aux clauses contractuelles, il permet aussi aux
particuliers ou aux Etats membres qui ont subi un dommage d’obtenir une réparation de la
part de I’institution qui en est a 1’origine. Les dommages peuvent étre causés par un agent de
I’UE dans I’exercice de ses fonctions, mais ils peuvent surtout résulter de I’activité normative
des institutions européennes, comme 1’adoption d’un réglement ou d’une directive. La
compétence pour ce type de recours appartient en principe a la CJUE. Toutefois, le nombre
de situations dans lesquelles la responsabilité¢ incombe directement a une institution de I’'UE
est assez réduit puisque la plus grande partie du droit de I’UE n’est pas exécutée par les
institutions, mais par les Etats membres, cela a donc conduit la CJUE a étendre la possibilité
d’effectuer une action en responsabilité contre I’Etat en cas de mauvaise exécution du droit
de I’UE. Puis, la popularité de ce recours en responsabilité¢ a conduit la CJUE a ’encadrer
afin que, lorsque la violation du droit est le fait de I’Etat dans sa mise en ceuvre du droit de
I’UE, le particulier victime de cette violation puisse s’adresser directement a la juridiction
nationale pour obtenir réparation. La situation la plus pertinente pour I’espéce est bien
¢videmment celle dégagée par 1’arrét Francovitch de 1991, dans lequel la CJUE affirme pour
la premiére fois I’existence d’un principe de responsabilité des Etats pour violation du droit
communautaire®®®, Dans cet arrét, la CJUE vient combler un vide juridique qui existait
puisqu’aucune disposition des traités communautaires ne prévoyait formellement un régime
de responsabilité pour la réparation, au profit des particuliers, de dommages éventuellement
causés par les Etats en raison d’une méconnaissance du droit communautaire. Nous y
reviendrons, mais la mise en place de ce recours est fondamentale, car les directives, méme
lorsqu’elles présentent des effets directs horizontaux en raison de la clarté et de
I’inconditionnalité de leurs dispositions, ne permettent pas aux juridictions internes d’écarter
une disposition nationale qui serait contraire a ces derniéres. Seule l’intervention du
législateur national peut supprimer une telle norme. De ce fait, lorsqu’une directive est mal
transposée par un Etat, alors méme que la norme de transposition est reconnue contraire au
droit de I’'UE par la CJUE, la juridiction nationale saisie du litige ne peut préférer son
application au détriment du droit national. L’interprétation conforme, imposée par la CJUE,

585 Ibid, article 257.

586 En réalité, cette inaccessibilité est un petit peu atténué puisqu’a été mis en place un Formulaire de plainte
pour manquement au droit de I’'UE, qui permet de signaler a la Commission européenne une potentielle
violation des traités sur ce motif. Le recours demeure non accessible aux particuliers puisque la Commission
n’est pas tenue d’engager des procédures formelles d’infraction, méme si elle estime qu’une infraction a été
commise, également parce que la procédure de manquement déclenchée par la Commission se fait in abstracto,
et ne permettra donc, pour le particulier, que d’en bénéficier indirectement.

87 TFUE, supra note 162, article 265.

388 Francovitch, 1991 CJCE.
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permet, lorsque la formulation de la norme nationale litigieuse n’est pas explicitement
contraire a la norme de I’'UE, «(...) de I’interpréter dans toute la mesure du possible a la
lumicre du texte et de la finalité de la directive en cause pour atteindre le résultat visé par
celle-ci au droit de I’'UE »%. Cette interprétation conforme a toutefois ses limites puisqu’elle
ne permet pas a la juridiction interne de faire une interprétation contra legem de ladite
disposition. Dans une telle situation, depuis I’arrét Francovitch, «(...) il appartient a la
juridiction nationale d’assurer, dans le cadre du droit national de la responsabilité, le droit
des [particuliers] a obtenir réparation des dommages qui leur auraient été causés du fait de la
non-transposition de la directive »%.

151. Syntheése. En définitive, n’importe lequel des recours précédemment évoqués
pourrait étre utilisé par un particulier pour obtenir justice en cas de violation de ses droits
fondamentaux. Mais, une analyse du contentieux dans cette matiére révéle que le juge de
I’UE se prononce sur le respect des droits fondamentaux principalement dans deux situations.
D’une part, le contentieux des actes de I’'UE qui le conduit a concilier protection des droits
fondamentaux et objectifs d’intérét général poursuivis par I’'UE d’une part dans le cadre du
recours en annulation, et I’interprétation des actes de I’UE dans le cadre du renvoi préjudiciel
d’autre part>®!. Cette limitation des contentieux est en partie due au fait que ce sont les seules
situations dans lesquelles le particulier peut directement bénéficier de la sanction en cas de
violation. Dans tous les autres cas, si jamais les recours aboutissaient, le particulier n’en est
pas I’instigateur direct, il ne peut donc pas bénéficier automatiquement des conséquences du
jugement. Dans la majorité des cas, il devra saisir le juge national (éventuellement de
nouveau, dans le cas d’une responsabilité extracontractuelle) pour obtenir la réparation de
son dommage.

b) L’existence de voies non judiciaires

152. Droit de pétition. Introduit par le trait¢ de Maastricht en 1992, le droit
d’adresser des pétitions au Parlement européen a en réalité été instauré de manicre informelle
depuis 1953, et faisait régulierement 1’objet d’une revendication d’inscription dans les traités
de la part du Parlement européen®2. Les pétitions peuvent étre adressées par tout citoyen ou
résident du territoire de I’UE et présentent des conditions de recevabilité qui sont appréciées
de fagon souple, qu’il s’agisse du champ d’action de I’UE, ou du lien «direct» entre le

589 Dominguez, 2012 CJUE, point 24.

390 CICE, 19/11/1991 Francovitch, supra note 588, point 46.

91 Voir en ce sens, Romain Tiniére, « Le recours en manquement et la protection des droits fondamentaux |
Revue des droits et libertés fondamentaux» (2011) chron. n°04 RDLF, en ligne:
<http://www.revuedlf.com/droit-ue/le-recours-en-manquement-et-la-protection-des-droits-fondamentaux-2/>.
592 Saverio Baveira, « Les pétitions au parlement européen et le médiateur européen » (2001) 445 Revue du
Marché commun et de I’Union européenne 129.
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pétitionnaire et I’objet de la pétition. Adressée au Parlement européen, la pétition est traitée
par la Commission des pétitions qui peut répondre au pétitionnaire, effectuer une enquéte,
transmettre la pétition a d’autres Commissions et éventuellement « contacter les institutions
ou les autorités compétentes ou bien intervenir grace a la représentation permanente de I’Etat
membre concerné »%3. Dés lors, les pétitions peuvent concerner I’application du droit de
I’UE par des institutions comme la mise en ceuvre par des autorités nationales. Méme si son
efficacité peut paraitre limitée>**, le droit de pétition reste un moyen de communication direct
entre les particuliers et les institutions européennes, ici le Parlement européen. Il est donc
sans aucun doute un maillon de la démocratie européenne et les sujets dont sont 1’objet les
pétitions sont massivement en lien avec des questions sociales ou des droits fondamentaux.
Le droit de pétition sert ¢galement de mé