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Introduction

« Vous vous fiez a [’ordre actuel de la sociéte
sans songer que cet ordre est sujet a des révolutions
inévitables, et qu’il vous est impossible de prévoir ni

de prévenir celle qui peut regarder vos enfants. Le
grand devient petit, le riche devient pauvre, le
monarque devient sujet : les coups du sort sont-ils si
rares que Vous puissiez compter d’en étre exempt ?
Nous approchons de [’état de crise et du siecle des
révolutions. Qui peut vous répondre de ce que vous
deviendrez alors ?»*.

1. En 1854, le journaliste et romancier Edmont About déclarait que « la Gréce est le seul exemple
connu d’un pays vivant en pleine banqueroute depuis le jour de sa naissance »2. Dés sa création, 1’Etat
grec fut en situation d’endettement. Son indépendance politique vis-a-vis de I’Empire ottoman, acquise
dans les années 1820, fut obtenue au prix d’un endettement dont les préteurs étaient la France,
I’ Angleterre et la Russie. Cette « Troika » du XIXe siécle imposa un prince bavarois a la téte du pays et
refusa d’annuler la dette grecque en 1830. Etant donné le retard de croissance du pays et sa difficulté a

créer des ressources, 1’Etat grec se trouva méme en situation de défaut de paiement en 18933,

2. Le paralléle avec I’époque contemporaine est frappant. L’Etat grec s’est trouvé en premiére
ligne de la crise des dettes souveraines qui a secoué la zone euro au début des années 2010.

Ce bouleversement a pour origine une crise financiére, également appelée crise des subprimes?,

! ROUSSEAU Jean-Jacques, L’Emile ou de [’éducation, 1976, éditions sociales, p. 224.

2E. ABOUT, La Gréce contemporaine, L’Harmattan, Etudes grecques, réimpression de la le éd. de 1854, 1996.

3 « Dés 1890 cependant, la situation devient critique. A la fin de 1892, le gouvernement grec ne maintint le
paiement des intéréts qu’avec 1’aide de nouveaux emprunts. En 1893, il obtenait un vote du parlement lui
permettant de négocier un rééchelonnement avec les créanciers internationaux (britanniques, allemands, francais).
Les discussions s’éternis€rent sans véritable solution jusqu’en 1898. Ce fut la défaite grecque dans sa guerre avec
la Turquie qui servit de catalyseur & une résolution des problémes de finances publiques. En effet, I’intervention
des puissances étrangéres ainsi que leur appui dans la collecte des fonds réclamés par la Turquie pour évacuer la
Thessalie s’accompagna d’une mise sous tutelle des finances grecques. Une société privée sous contrdle
international regut la mission de collecter les impdts et de régler les dépenses grecques suivant une régle de
séniorité aboutissant a assurer le versement d’un intérét minimal. Les surplus budgétaires étaient alors affectés a
raison de 60 % pour les créanciers et 40 % pour le gouvernement. » : M. FLANDREAU, J. LE CACHEUX, « La
convergence est-elle nécessaire a la création d’une zone monétaire ? Réflexions sur I’étalon-or 1880-1914 », Revue
de I’OFCE, juillet 1996, n° 58.

4 Le marché des subprimes constitue un sous-marché du marché hypothécaire. Il a permis a des ménages américains
aux revenus modestes d’accéder a la propriété immobiliére, faisant gonfler la bulle immobiliére : O. MONTE-
DUMONT, Les politiques économiques a [ ’épreuve de la crise, Paris, France, La Documentation frangaise, Cahiers
francais n® 359, décembre 2010, p. 3.



provenant des Etats-Unis. En résumé, une crise des liquidités due a 1’explosion de la bulle immobiliére
advint en 2007° ce qui conduisit a la faillite de la banque Lehman Brothers en septembre 2008°.
Par suite, du fait de I’interdépendance des marchés financiers, la crise se propagea a travers le monde.
Entre 2007 et 2009’ survint ainsi une premiére phase de crise. Une seconde phase débuta a I’automne

2009, avec I’effondrement du systéme bancaire islandais.

La crise économique et financiére s’intensifia
et se propagea ensuite en Europe jusqu’a devenir en 2010 une crise des dettes souveraines, confrontant
I’Europe & «une conjonction de crises multiples, complexes, multistratificationnelles, venant de

I’extérieur ou de I'intérieur de 1"Union européenne, et qui [survenaient] toutes en méme temps » .

La sit@ation étaiPr rponséquent,cdesimécanismesadt ooifurentomigient plasepour octroyer une aide financiere a

noLmBE P el ‘é'fﬁlc’flsfeisg i @°&VHer un défaut souverain. Une des différences principales avec 1’endettement
connu par I’Etat grec au XIXe siécle, outre le contexte de mondialisation, résidait dans I’octroi d’une
assistance financiére conditionnée, destinée a remédier a [’état de ses finances publiques.
Une « solidarité européenne » se traduisit par la mise en place de dispositifs de soutien financier qui
furent étendus a d’autres Etats de I’Union européenne, ainsi que par ’adaptation des régles de 1’Union
économique et monétaire®. Pourtant le terme de « solidarité », qui renvoie au devoir moral d’assistance
entre les membres d’une méme société!?, peut étre contesté dans ce contexte. La mise en ceuvre des

programmes rattachés a cette conditionnalité économique s’est effectuée via des mesures d’austérité

qui amplifiaient Datteinte portée aux droits sociaux par la crise économiquell.

5 Cette bulle immobiliére a été créée du fait du développement des préts a risques, également nommeés subprimes
mortgages ou préts hypothécaires a risques. Pour aller plus loin, voir : Z. RIACHY, La gestion des crises financieres
et budgétaires des Etats membres par le droit de I"Union Européenne, Thése de doctorat, Université Cote d’Azur,
2017, pp. 16 et s.

6 Les autorités nationales américaines n’ont pas envisagé d’intervenir pour soutenir cette banque trés impliquée
dans les subprimes qui était la quatriéme banque d’investissement aux Etats-Unis. Aprés que cet effondrement ait
bouleversé le systéme financier international, la Banque centrale américaine a prété a d’autres banques afin
d’endiguer la possibilité d’un choc de plus grande ampleur : ibid., p. 19.

" L. FROMONT, La gouvernance économique européenne: les conséquences constitutionnelles d une décennie de
crises, Bruxelles, Belgique, Emile Bruylant, Collection Théses. Droit de I’Union européenne, 2022, spéc. p. 28.

8 JUNCKER Jean-Claude, discours prononcé en séance pléniére du Parlement européen sur les conclusions du
Conseil européen des 17 et 18 décembre 2015, 19 janvier 2016. Pour plus de détails sur les étapes de la crise, voir
notamment : J.A. ToozE, Crashed: comment une décennie de crise financiére a changé le monde, Paris, France,
Les Belles lettres, 2018, trad. L. TALAGA, R. CLARINARD.

® Z. RIACHY, La gestion des crises financiéres et budgétaires des Etats membres par le droit de 1'Union
Européenne, op. cit. note 5, p. 31.

10 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Paris, France, PUF, 3e éd., 2010, sous
« Solidarité ».

11 K. CHRYSOGONOS, T. ZOLOTAS, A. PAVLOPOULOS, « Excessive Public Debt and Social Rights in the Eurozone
Periphery: The Greek Case », Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1 aot 2015, vol. 22, n° 4,
pp. 592-615, spéc. p. 598 ; F. FINES, « L’atteinte aux Droits fondamentaux était—elle le prix du sauvetage de la
zone euro ? », Revue des droits et libertés fondamentaux, 2014, p. 20 ; C. DELIYANNI-DIMITRAKOU, « Nouveaux
pauvres : un aspect de la solidarité en Grece et dans I’Union européenne », RDT, 2019, n° 3, pp. 207-215.
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En outre, cette prétendue solidarité s’est exercée sous la pression des marchés financiers ce qui induisit
une forme de contrainte sur I’Etat grec quant a 1’adoption des mesures d’austérité. Ainsi, la formule de
Gaston Jéze selon laquelle « la dette publique n’est pas le premier service public a satisfaire »'? a été
remise en cause dans le cadre de la crise de I’Etat hellénique dés lors que son refinancement le

contraignait dans ses choix de politique économique et sociale.

4. L’octroi d’assistance financiére conditionnée a plusieurs Etats membres de 1’Union européenne
pose de multiples questions. D’une part, du point de vue de 1’Union économique et monétaire, cette
possibilité n’était pas prévue et a remis en cause sa gouvernance économique. D’autre part, au niveau
de la protection des droits de I’'Homme, les conditions incluses dans les accords permettant 1’aide
financiére n’ont fait qu’aggraver les conséquences de la crise sur leur protection®. En effet, elles ont
induit des coupes budgétaires successives qui ont mis en jeu les droits des citoyens européens.
Par exemple, entre 2009 et 2014, certaines catégories de personnes retraitées ont subi de multiples
coupes budgétaires dues aux mesures d’austérité, qui ont pu aller jusqu’a réduire de 40 a 50 % le montant
de leurs pensions*. Une étude réalisée par le Parlement européen en 2015 dans plusieurs Etats
ayant bénéficié d’une assistance financiere souligne I’impact de telles mesures sur de nombreux droits
tels que le droit a I’éducation, le droit a la santé, le droit au travail, le droit a pension ou le droit & I’acces

a la justice®.

12 G, JEZE, « Les défaillances d’Etat », RCADI, 1935, vol. 53, p. 391.

13 Pour aller plus loin, voir : V. ENGSTROM, The Political Economy of Austerity and Human Rights Law, Working
Paper, n° 1, Institute for Human Rights, 2016 ; L. OETTE, « Austerity and the Limits of Policy-Induced Suffering:
What Role for the Prohibition of Torture and Other Ill-Treatment », Human Rights Law Review, 2015, vol. 15, n°
4, pp. 669-694 ; D. STUCKLER, S. BASU, The body economic: Why Austerity Kills : Recessions, Budget Battles and
the Politics of Life and Death, New York, Etats-Unis, Basic Books, 2013.

14 M. PETMESIDOU, A. GUILLEN, Economic crisis and austerity in Southern Europe : threat or opportunity for a
sustainable welfare state ?, Research Paper, n° 18, OSE, janvier 2015, spéc. p. 19. Voir également : N. PROKOVAS,
« Les conséquences sociales dramatiques des politiques de rigueur en Gréce », Informations sociales, 2013, n°
180, pp. 86-93.

15 EUROPEAN PARLIAMENT, DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES, The impact of the crisis on
fundamental rights across Member States of the EU Comparative analysis, Study for the LIBE Committee,
510.021, 2015. Pour d’autres études et rapports sur ce sujet, voir parmi d’autres : Nations Unies, CDH, The impact
of the global economic and financial crises on the universal realization and effective enjoyment of human rights,
UN doc. A/HRC/S-10/L.1, février 2009 ; Nations Unies, CDH, Rapport du Haut-Commissariat des Nations Unies
aux droits de I’homme sur les répercussions de la crise économique et de la crise financiére mondiales sur la
réalisation de tous les droits de ’homme et sur les éventuelles actions pour en atténuer les effets, 18 février 2010,
Doc A/HRC/13/38 ; CONSEIL DE L’EUROPE, COMITE DIRECTEUR POUR LES DROITS DE L’HOMME, L impact de la
crise économique et des mesures d’austérité sur les droits de [’homme en Europe, 2016 ; FIDH, HELLENIC LEAGUE
FOR HUMAN RIGHTS, Report : Downgrading rights: the cost of austerity in Greece, décembre 2014 ; D. GHAILANI,
« Chapitre 6 : Les atteintes aux droits fondamentaux : dommages collatéraux de la crise de la zone euro ? » in B.
VANHERCKE, D. NATALI, D. BOUGET, Bilan social de I’Union européenne, ETUI et OSE, 2016, pp. 165-196.
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5. Etant donné le manque de transparence quant au processus d’adoption de ces mesures en
amonté, les citoyens se sont tournés vers les juges nationaux et européens afin de contester ces mesures
d’austérité!’. L étude de ce contentieux est cruciale dés lors qu’il se situe a la rencontre de plusieurs
problématiques. Il permet d’appréhender la crise en tant que «test de D’effectivité des droits
fondamentaux »8 au niveau de leur protection par le juge dans un contexte spécifique. Les circonstances
créées par la crise économique et les solutions qui lui ont été apportées conduisent le juge a devoir
arbitrer entre des impératifs économiques et les engagements européens des Etats en matiére de
protection des droits sociaux. C’est pourquoi la place du juge européen et la maniére dont son controle
est exercé se révelent centrales dans le contexte d’une jurisprudence de crise et appellent tant 1’analyse

que la critique, ne serait-ce qu’a titre d’anticipation des crises futures.

6. Afin d’expliquer au mieux le raisonnement suivi dans le cadre de cette étude, il sera nécessaire
d’en présenter 1’objet (I-). Cette présentation des termes du sujet conduira & leur mise en relation qui
fera apparaitre les enjeux du sujet se situant au cceur des développements (11-). Enfin, la délimitation du

sujet sera précisée (I11-).

I- Objet de I’étude

7. Le sujet se focalise sur la protection des droits sociaux, appréhendés en tant que droits de

I’Homme (A) dans le contexte spécifique de la crise économique (B).

A) Les droits sociaux appréhendés en tant que droits de ’'Homme

8. Les droits de ’Homme constituent « un ensemble de prérogatives de droit constitutionnel et de
droit international, dont la mission est de défendre d’une maniére institutionnalisée les droits de la
personne humaine contre les excés de pouvoir commis par les organes de 1’Etat, et de promouvoir
paralléelement 1’établissement des conditions humaines de vie, ainsi que le développement
multidimensionnel de la personnalité humaine »°. Ainsi, ces droits renvoient principalement au droit
naturel en faisant de la condition humaine la justification de la jouissance de ces droits.

Bien qu’ils puissent renvoyer a une philosophie des libertés publiques?, ils seront ici employés du point

18 Voir infra, n° 289-292.

17 Ainsi, les cours ont pu faire office de « last forum for the contestation of highly controversial policies » pour
les citoyens : T. VIOLANTE, « Constitutional Adjudication as a Forum for Contesting Austerity : The Case of
Portugal », in A. FARAHAT, X. ARzOz (dir.), Contesting austerity: a socio-legal inquiry, Oxford, Royaume-Uni ;
Etats-Unis d’ Amérique, Bloomsbury Publishing, 2021, pp. 173-190, spéc. p. 173.

18 F. FINES, « L’atteinte aux Droits fondamentaux était—elle le prix du sauvetage de la zone euro ? », oOp.
cit. note 11, p. 20.

191, SzABO, « Fondements historiques et développement des droits de I'Homme », in K. VASAK (dir.), Les
dimensions internationales des droits de [’homme: manuel destiné a l’enseignement des droits de [’homme dans
les universités, Paris, France, Unesco, 1978, p. 11.

20 p, WACHSMANN, Libertés publiques, Paris, France, Dalloz, 9e éd., 2021, p. 5.
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de vue du droit international et notamment de leur consécration par la Déclaration universelle des droits
de ’'Homme (ci-apres « DUDH ») du 10 décembre 1948 et surtout des systemes européens de protection
qui s’en sont ensuite inspirés. Ils peuvent étre définis plus simplement comme « les droits et facultés

assurant la liberté et la dignité de la personne humaine et bénéficiant de garanties institutionnelles »%.,

9. Il est a noter que les droits fondamentaux ont pu, et peuvent toujours pour certains auteurs, étre
distingués des droits de I’'Homme?2. Dans le cadre de la présente étude, toutefois, les deux appellations
seront employées sans qu’il soit fait usage d’une telle distinction®. En effet, en droit de I’Union
européenne les termes de « droits fondamentaux » et « droits sociaux fondamentaux »* sont mobilisés
par la Cour de justice avant méme 1’élaboration de la Charte des droits fondamentaux? ; tandis que dans
le systtme de la Convention EDH ce sont plutdt les « droits de I’Homme » qui sont visés.
Les deux corpus juridigues protégeant dans de nombreux cas des droits qui sont en substance analogues,
la différence lexicale tient, dans le cadre de la présente étude, davantage au contexte institutionnel de

protection qu’a la nature ou au fondement des droits et de leur garantie.

10. 11 est traditionnellement admis que les droits de I’Homme peuvent étre classés en catégories ou
en « générations ». Cette classification induit une différenciation voire une forme de hiérarchisation
quant & leur importance et surtout les obligations des Etats & leur égard. Selon certains auteurs, les droits
économiques, sociaux et culturels ne peuvent étre garantis au méme titre que les droits civils et

politiques, car ils ne revétent pas la méme justiciabilité?®. En ce sens, Jean Rivero a rendu célebre

2L F. SUDRE et al., Droit européen et international des droits de I’homme, LGDJ, PUF, 15e éd., 2021, p. 15.

22 pour plus de détails sur ce point, voir entre autres : L. RICHER, « Les droits fondamentaux : une nouvelle
catégorie juridique ? », AJDA, 1998, p. 1 ; E. DECAUX, « Les droits fondamentaux en droit international », AJDA,
1998, p. 66 ; H. LABAYLE, « Droits fondamentaux et droit européen », AJDA, 1998, p. 75.

23 Ces deux expressions sont globalement interchangeables, le choix des termes « droits fondamentaux » marquant
une ouverture contemporaine alors que les termes « droits de I’ Homme » sont issus du vocabulaire du monde
juridique du XVIlle siécle : L. CADIET, Dictionnaire de la justice, Paris, France, PUF, 2004, p. 373. On peut noter
que, de maniére quelque peu ambigué, Theodoor Van Boven a méme pu faire référence au sein de la catégorie des
droits de ’Homme aux « droits fondamentaux des droits de I’Homme » qui « revétent un caractére supra-positif
dans la mesure ou ils sont opposables aux Etats, méme en l'absence d'obligations conventionnelles ou de toute
acceptation ou consentement expres de leur part. En outre, ces droits fondamentaux subsistent en toutes
circonstances, quels que soient le temps et n'admettent aucune dérogation » : T.C. VAN BOVEN, « Les critéres de
distinctions des droits de I’homme », in K. VASAK (dir.), Les dimensions internationales des droits de [’homme:
manuel destiné a [’enseignement des droits de [’homme dans les universités, Paris, France, Unesco, 1978,
pp. 45-63, spéc. p. 52.

2 pour plus de détails sur cette expression, voir : L. HE, Droits sociaux fondamentaux et Droit de I'Union
européenne, These de doctorat, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2017, pp. 21 et s.

% Un tel usage s’explique notamment par la présence du terme « droits fondamentaux » au sein de la Loi
fondamentale allemande de 1949 qui a exercé une influence importante sur le droit communautaire et les droits
nationaux européens. En effet, par la suite la Constitution portugaise de 1976 et la Constitution espagnole de 1978
ont adopté ce vocabulaire. Pour aller plus loin, voir: O. JOUANJAN, « La théorie allemande des droits
fondamentaux », AJDA, 1998, p. 44.

% Sur ce point, Pierre Imbert reléve que la simple différenciation des droits civils et politiques et des droits
économiques et sociaux s’est muée en une différence d’importance et donc a la considération que les droits sociaux
ne seraient pas des droits de I’ Homme : P.-H. IMBERT, « Ouverture », in F. BENOIT-ROHMER, C. GREWE (dir.), Les
droits sociaux ou la démolition de quelques poncifs: actes du collogue des 15 et 16 juin 2001, Faculté de droit,
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la catégorie des « droits créances »?” pour appréhender les droits sociaux afin de mettre en lumiére la
différence de nature entre ces « nouveaux droits » et les droits de ’Homme?®. Plus précisément,

il affirmait que «

la satisfaction des droits de créance laisse (...) & I’Etat un pouvoir d’appréciation
discrétionnaire extrémement large, de telle sorte que 1’objet du droit reste pratiquement indéfini jusqu’a
ce que le législateur ait procédé aux choix nécessaires. Rien de tel lorsqu’il s’agit des libertés, a I’égard

desquelles les obligations de 1’Etat sont simples et définies, puisqu’elles se raménent & une abstention. 2
»<Y,

Enfin, la satisfaction des pouvoirs d’exiger suppose, de fait, un certain niveau de développement.

Beauch@Utefqis, cette ddeeyharitea:as, lacritigueclibéraleysalondagseteslesdroits sociaux sont équivalents a

Pt Bl SRR R AT, BEHRleAT U LB aTlsd: & I Eiae B B Reer®.

créances ne relévent pas, en ce qui concerne leur mise en ceuvre, des mémes techniques juridiques
11. En effet, au niveau du droit international des droits de ’Homme, la DUDH est caractérisée par
la volonté de protéger la dignité humaine par 1I’énumération de droits de I’Homme, quelle que soit leur
nature. Néanmoins, au moment de la rédaction de la DUDH, plusieurs désaccords avaient divisé les
Etats quant a I’inclusion des droits économiques et sociaux®.. C’est une des explications de 1’adoption
subséquente de deux Pactes distincts en 1966. Par la suite, I’interdépendance et 1’indivisibilité des droits
de I’Homme n’ont eu de cesse d’€tre réaffirmées comme principes centraux de la protection
internationale®. De tels principes traduisent le caractére multidimensionnel des droits : les droits civils
et politiques comportent des dimensions économiques et sociales et inversement. Ainsi, refuser une

garantie aux droits économiques et sociaux contribue a exclure une dimension critique de tous les droits

des sciences politiques et de gestion de [’Université Robert-Schuman, Strasbourg, Strasbourg, France, Presses
universitaires de Strasbourg, 2003, pp. 9-15, spéc. p. 10.

27 Comme le reléve Diane Roman, le terme de « droit-créance » constitue le fondement de la suspicion portant sur
le caractére « authentiquement juridique » des droits sociaux, alors méme que 1’origine de 1’opposition en « droits-
créances » et « droits-libertés » se trouve dans la pensée marxiste. Néanmoins, 1’avénement de 1’Etat de droit
libéral a permis une inversion axiologique que 1’on retrouve par la suite : D. ROMAN, « La justiciabilité des droits
sociaux ou les enjeux de I’édification d’un Etat de droit social », La Revue des droits de I’homme, 1 juin 2012,
vol. Dossier thématique. La justiciabilité des droits sociaux, n° 1, pp. 1-40, p. 27.

28 C.-M. HERRERA, Les droits sociaux, Paris, France, PUF, Que sais-je 2, 2009, p. 4.

2 J. RIVERO, H. MOUTOUH, Libertés publiques, Paris, France, PUF, 9e éd., 2003, pp. 90-91.

30 C.-M. HERRERA, Les droits sociaux, op. cit. note 28, p. 15.

81 0. DE ScHUTTER (dir.), Economic, social and cultural rights as human rights, Cheltenham, Royaume-Uni,
Edward Elgar, 2013.

32 Conférence mondiale sur les droits de I’'Homme, Déclaration et programme d’action de Vienne, 12 juillet 1993,
AJ/CONF.157/23.



de PHomme*. La dignité humaine, fondement de la consécration des droits de ’Homme ne peut étre

assurée que si les droits économiques et sociaux le sont également®,

12. Par conséquent, bien qu’a I’origine il n’ait pas été acquis que les droits sociaux et les droits de
I’Homme « puissent faire bon ménage », 1’évolution de la notion de droits de ’'Homme vers celle de
droits fondamentaux correspondant a leur « positivation » a permis une inclusion des droits sociaux en
leur sein®. Les juges européens ont d’ailleurs inclus leur protection de maniére empirique en les liant a
la protection des droits civils et politiques, ce qui témoigne de I’interdépendance des droits de

I’Homme®®.

Une partie de la doctrine a proposé de dépasser I’opposition entre la garantie des droits civils et
politiques qui supposeraient une simple abstention des autorités nationales et celle des droits

économiques et sociaux qui impliqueraient une intervention active de ces autorités®’. La réponse la plus

13.
connue aux critiques portant sur le manque de clarté des droits économiques et sociaux est 1’énoncé par
d’une
38
Asbjgrn Eide, au début des années 1980, typologie tripartite (respecter, protéger, mettre en ceuvre)

des obligations des Etats parties en matiére de droitUe I’Homme qui fut, par la suite, introduite dans

la pratique des Nations Unies . Cette (re)définition des obligations étatiques visait a garantir

I’effectivité des droits de I"'Homme en respectant le principe d’indivisibilité. L’intérét de cette approche

est de se focaliser sur les obligations des Etats plutdt que simplement sur les droits des individus

33 A. NOLAN, M. LANGFORD, B. PORTER, « The Justiciability of Social and Economic Rights: An Updated
Appraisal », CHRGJ Working Paper, 2009, n° 15, p. 7. En ce sens, le préambule du Protocole facultatif se
rapportant au Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels adopté le 10 décembre 2008
déclare que « I’idéal de 1’étre humain libre, libéré de la crainte et de la misére, ne peut étre réalisé que si sont créées
les conditions permettant a chacun de jouir de ses droits civils, culturels, économiques, politiques et sociaux ».

3 K.G. YOUNG, Constituting Economic and Social Rights, Oxford, Royaume-Uni, Oxford University Press, 2012,
p. 42.

3 J. MoULY, « Les droits sociaux a I’épreuve des droits de I’homme », in J.-P. MARGUENAUD, ADEAGE (dir.),
Juger les droits sociaux: actes du Colloque organisé par ADEAGE, Limoges, France, Pulim, 2004, pp. 119-133,
spéc. pp. 119-120. Voir également : O. DE SCHUTTER (dir.), Economic, social and cultural rights as human rights,
op. cit. note 31.

3 En ce sens, Jacques Fierens affirmait que « un droit dont la juridicité est a priori faible peut voir son effectivité
renforcée par le biais d’un autre droit relevant du noyau dur voire intangible des droits de ’Homme » : J. FIERENS,
« La violation des droits civils et politiques comme conséquence de la violation des droits économiques, sociaux
et culturels », RBDI, 1999, vol. 32, n° 1, pp. 46-57. Pour d’autres éléments sur les droits sociaux appréhendés
comme droits de I’Homme, voir : M. MIKKOLA, « Social Rights as Human Rights in Europe », European Journal
of Social Security, 1 septembre 2000, vol. 2, n° 3, pp. 259-272.

37 0. DE SCHUTTER, « Les générations des droits de ’'Homme et interaction des systémes de protection : les
scénarios du systéme européen de protection des droits fondamentaux », in J.-P. MARGUENAUD, ADEAGE (dir.),
Juger les droits sociaux: actes du Colloque organisé par ADEAGE, Limoges, France, Pulim, 2004, pp. 13-45 ;
C. ScoTT, « Reaching beyond (without Abandoning) the Category of Economic, Social and Cultural Rights »,
Human Rights Quarterly, 1999, vol. 21, n° 3, pp. 633-660.

38 Une autre typologie tripartite, s articulant autour des obligations d’éviter, protéger et aider, a été proposée a la
méme époque dans le contexte américain par Henry Shue : H. SHUE, Basic rights: subsistence, affluence, and U.S.
foreign policy, Princeton, Etats-Unis d’ Amérique, Princeton University Press, 1996.

3 L auteur lui-méme rejoignit en 1981 la Sous-Commission pour la promotion et la protection des droits de
I’Homme.
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14. Depuis les années 1990, les droits sociaux ont suscité un regain d’intérét* via la réaffirmation

du principe d’indivisibilité*?. De surcroit, beaucoup d’auteurs considérent que les droits sociaux sont

et de JusHGiRDless Y stimsdh idéeqmiils nesleosantpasndnis Straconsidéréa.qomme un vestige du passé®.

programmatiques .
15. La polysémie de la notion de droits sociaux rend difficile la possibilité de s’en saisir®.
Ils revétent indéniablement une dimension positive qui est la recherche du bien-étre : le droit de vivre la
vie d’un étre civilisé, voire la dignité*. Ainsi que I’énonce Diane Roman, cette notion désigne autant
des droits issus de la relation professionnelle (c’est-a-dire les droits des salariés par rapport a leurs
employeurs) que des droits a des prestations sociales (c’est-a-dire les bénéfices résultant de la l1égislation
sociale). Cette derniére acception, adoptée par Nikitas Aliprantis, désigne des droits qui ne supposent
pas une relation de travail et qui ont pour sujet passif non pas un employeur, mais I’Etat ou une autre
autorité publique (telle que, par exemple, une structure infra-étatique ou 1’Union européenne)®.
11 s’agit donc des droits « qui concernent le bien-étre des membres de la société, ¢’est-a-dire qui visent
a assurer des conditions de vie conformes a la dignité humaine » : droit au travail, a ’éducation, a la
santé, a la sécurité sociale, au logement, a la protection de 1’environnement, a la protection de groupes
sociaux spéciaux, tels la famille, les enfants et adolescents, les immigrés, les handicapés, les personnes

agées’®. Dans le méme sens, Alessandro Pizzorusso distingue les droits « individuels »,

40 Pour plus de détails et de nuances sur cette typologie, voir : I.E. KOCH, Human rights as indivisible rights : the
protection of socio-economic demands under the European Convention on human rights, Leiden, Pays-Bas, Brill
Publishers, 2009, pp. 16 et s.

41 C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux : étude de droit conventionnel européen, Bruxelles, Belgique,
Bruylant, Droit de la Convention européenne des droits de ’Homme, 2012, p. 4.

42 Conférence mondiale sur les droits de ’Homme, Déclaration et programme d’action de Vienne, 12 juillet 1993,
préc.

43 Voir, parmi d’autres : N. ALIPRANTIS, « Les droits sociaux sont justiciables ! », Droit social, 2006, p. 158 ;

J. KING, « The Future of Social Rights: Social Rights as Capstone », in K.G. YOUNG (dir.), The Future of
Economic and Social Rights, Cambridge, Royaume-Uni, Cambridge University Press, 30 avril 2019, pp. 289-323,
spéc. p. 310 ; D. ROMAN, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de I’édification d’un Etat de droit
social », op. cit. note 27, pp. 1-40 ; C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, op. cit. note 41.

4 M.V. TUSHNET, « Responding to David Landau, “The Reality of Social Rights Enforcement" », Harvard
International Law Journal, 2012, vol. 53, n° 1, pp. 189-248.

%5 Sur ce point, Alain Supiot parle d’un « vocable trés élastique » : A. SUPIOT, Grandeur et misére de I’Etat social:
[lecon inaugurale prononcée le jeudi 29 novembre 2012, Paris, France, Collége de France : Fayard, 2013, p. 6.
Pour plus de détails sur les diverses définitions de la notion, voir notamment : L. HE, Droits sociaux fondamentaux
et Droit de [’Union européenne, 0p. Cit. note 24, pp. 25 et s.

46 C. MARZO, « La protection des droits sociaux dans les pays européens », RIDC, 2011, vol. 63, n° 2, pp. 203-224,
spéc. p. 213. En ce sens, Linxin He rappelle que le terme « socius » désigne étymologiquement le compagnon ou
le camarade afin d’affirmer que « les droits sociaux correspondent alors aux droits qui permettent a I’individu
d’accéder a cette vie sociale, que ce soit a travers la garantie de ressources matérielles essentielles, la
reconnaissance d’un certain statut social ou encore la possibilité d’un agir commun » : L. HE, Droits sociaux
fondamentaux et Droit de [’Union européenne, 0p. Cit. note 24, p. 27.

47 N. ALIPRANTIS, « Les droits sociaux sont justiciables ! », op. cit. note 43, p. 158.

48 La définition de Miguel Herrera s’en rapproche, car il les définit comme « un ensemble de besoins qui touche
globalement a la société, mais dont les bénéficiaires ne sont pas toujours en condition de se fournir directement et
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qui tendent a défendre I’individu contre les ingérences des pouvoirs publics, des « droits sociaux », qu’il

définit comme des « prétentions a obtenir des prestations variées de la part de ces mémes pouvoirs”.

16. La protection du droit a la sécurité sociale*, bien qu’elle soit incluse dans le droit international
des droits de I'Homme®’, renferme des enjeux politiques nationaux importants®:. Il n’y a pas, méme au
niveau européen, de modéle unique en la matiére et les prestations sociales dépendent des ressources
disponibles et des variations politiques. Les droits sociaux sont souvent représentés comme
« contingents, subordonnés aux possibilités matérielles d’une société donnée a un moment donné de son
histoire »%2, Une telle appréhension de leur nature peut conduire a une remise en cause de leur
justiciabilité. Pourtant, il s’avére que cette vision reléve a la fois paradoxalement du poncif®® et de la

réalité dans la pratique judiciaire.

17. La définition de « droits sociaux » varie selon la tradition constitutionnelle des Etats, mais
également selon la doctrine juridique®. Ni le terme de «droits fondamentaux » ni celui de

« droits sociaux » n’est utilisé de maniére uniforme a travers les Etats de 1’Union européenne®.

librement sur le marché : le logement, la protection de la santé et méme 1’éducation » : C.-M. HERRERA, Les droits
sociaux, op. cit. note 28, p. 6. Dans le méme ordre d’idées, le vocabulaire juridique de I’association Henri Capitant
définit une des acceptions du terme « social » comme « qui tend, dans 1’organisation d’un pays, & promouvoir, par
la solidarité, la sécurité de ses membres » : G. CORNU, M. CORNU, ASSOCIATION HENRI CAPITANT DES AMIS DE
LA CULTURE JURIDIQUE FRANGAISE, Vocabulaire juridique, Paris, France, PUF, Quadrige, 14e éd., 2022.

49 La définition que donne le Comité des droits économiques, sociaux et culturels de 1’Organisation des Nations
Unies (ci-aprés « ONU ») du droit a la « Sécurité sociale » est la suivante : « Le droit a la sécurité sociale englobe
le droit d’avoir accés a des prestations, en especes ou en nature, et de continuer a en bénéficier, sans discrimination,
afin de garantir une protection, entre autres, contre: a) la perte du revenu lié¢ a I’emploi, pour cause de maladie, de
maternité, d’accident du travail, de chomage, de vieillesse ou de décés d’un membre de la famille; b) le coit
démesuré de I’acces aux soins de santé; c¢) I’insuffisance des prestations familiales, en particulier au titre des
enfants et des adultes a charge : Nations Unies, CDESC, Observation générale n° 19 sur le droit a la sécurité sociale
(art. 9 du Pacte), 23 novembre 2007, Doc E/C.12/GC/19, pt 2.

%0 Article 22 et 25 DUDH.

%1 J. TOOZE, « The Rights to Social Security and Social Assistance : Towards an Analytical Framework », in M.A.
BADERIN, R. MCCORQUODALE (dir.), Economic, social and cultural rights in action, Oxford, Royaume-Uni ; New
York, Etats-Unis d’ Amérique, Oxford University Press, 2007, pp. 331-359, spéc. p. 331.

52 C.-M. HERRERA, Les droits sociaux, op. cit. note 28, p. 16.

%3 F. BENOIT-ROHMER, C. GREWE (dir.), Les droits sociaux ou la démolition de quelques poncifs: actes du colloque
des 15 et 16 juin 2001, Faculté de droit, des sciences politiques et de gestion de [’Université Robert-Schuman,
Strasbourg, Strasbourg, France, Presses universitaires de Strasbourg, 2003.

54 J. ILIOPOULOS-STRANGAS, « La Charte des droits fondamentaux et 1’Union européenne face a la protection
constitutionnelle des droits sociaux dans les Etats membres », in J.-F. FLAUSS (dir.), Droits sociaux et droit
européen: bilan et prospective de la protection normative: actes de la journée d’études du 19 octobre 2001,
Bruxelles, Belgique, Bruylant : Nemesis, Droit et justice n® 39, 2002, pp. 11-87, spéc. p. 15.

%5 ibid., p. 16.



18. Pour cette étude, le choix a été fait d’utiliser le terme de « droits sociaux » en se cantonnant aux
droits a prestations sociales entendus de maniére restrictive®. Le but est d’offrir une analyse des trois
systemes européens de garantie des droits étudiés dans la perspective des conséquences des mesures
d’austérité. Or les coupes budgétaires menées au nom de ’austérité concernent principalement les
prestations sociales délivrées au sein des systémes de sécurité sociale. Selon ’INSEE, les prestations
sociales (ou transferts sociaux) sont des transferts versés (en espéces ou en nature) a des individus ou a

des familles afin de réduire la charge financiére que représente la protection contre divers risques®”.

B) Le contexte spécifique de la crise économique

19. En 1979, Guy Braibant suggeérait la possibilité d’analyser « la crise de la notion de crise ». Selon
lui, I’emploi trop fréquent de ce terme donnerait I’impression de se trouver dans une crise « & la fois
universelle et perpétuelle »*®. Le mot crise provient étymologiquement du grec krisis qui désignait
généralement 1’action ou la faculté de distinguer, I’action de choisir, de séparer, de décider®
Historiquement il a d’abord été appliqué au domaine médical et témoigne du moment de la maladie
« ou intervient un changement subit, ou se révele au grand jour la pathologie cachée et ou se décide
I’issue, bonne ou mauvaise »®. Il y a dés ’origine un sens de décision cruciale pour remédier a un état
anormal et passager®. Ce n’est qu’a partir du XVIlle siécle que I’on parle de « crise économique »,

terme qui se diffusera au cours du XIXe siecle®?.

20. Au sens contemporain, la crise peut étre définie comme « un changement dans 1’évolution dans
un processus ressenti comme une épreuve genéralement non prévue et percue comme redoutable et

incertaine »%. Ainsi, la notion de crise évoque généralement un phénomeéne soudain et brutal, qui

% De la méme maniére que pouvait I’entendre Jellinek qui parlait de « droits sociaux stricto sensu » : ibid., p. 15.
Ida Koch les qualifie de « social-cash beneflts » qu “elle deﬁmt comme « @ shorthand expression for a number of
social benefits, which are traditional R GedgH § U BGOSR HEAHRE social security, welfare payments,
social relief or supplementary benefits (...) T he term is chosen to dzstlnguzsh these benefits from social welfare
services » : |.E. KocH, Human rights as indivisible rights, op. cit. note 40, p. 179.

57 Ces risques sont classés en six catégories : vieillesse et survie, santé, maternité-famille, perte d’emploi,
difficultés de logement, pauvreté et exclusion sociale. Voir :

(consulté le 10 avril 2022).

%8 |1 précise notamment que la crise ne se confond ni avec le changement ni avec la révolution : G. BRAIBANT,
« L’Etat face aux crises », Pouvoirs, septembre 1979, n° 10, pp. 5-9.

% M. REVAULT D’ALLONNES, La crise sans fin: essai sur [’expérience moderne du temps, Paris, France, Editions
Points, 2016, p. 19. Voir dans le méme sens : R. KOSELLECK, M. RICHTER, « Crisis », Journal of the History of
Ideas, University of Pennsylvania Press, 2006, vol. 67, n® 2, pp. 357-400, spéc. p. 358.

80 M. REVAULT D’ALLONNES, La crise sans fin, op. cit. note 59, p. 20.

61 Néanmoins, dans 1’ Antiquité grecque, la notion de crise politique ne semble pas avoir été utilisée : V. LONGHI,
« La crise, une notion politique héritée des Grecs ? », Anabases. Traditions et réceptions de I’Antiquité, 14 avril
2019, n°® 29, pp. 21-35.

82 Pour aller plus loin, voir : R. STARN, « Métamorphoses d’une notion », Communications, 1976, vol. 25, n°® 1,
pp. 4-18.

83 A.-J. ARNAUD, CERCLE DE SOCIOLOGIE ET NOMOLOGIE JURIDIQUES, RESEAU EUROPEEN DROIT ET SOCIETE,
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, France, LGDJ, 2018, p. 129.
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bouleverse I’ordre habituel des choses, mais pour une bréve durée®. Le terme de crise est lié a
lincertitude sur I’avenir® et donc les solutions a adopter. Olivier Blin précise qu’il semble plus adapté
de retenir le terme de «crise » dans son sens grec initial qui renvoie a I’idée d’un moment clé
ou tout se décide plutdt que dans une acception plus actuelle ou elle serait synonyme de catastrophe

voire de rupture®,

21. Il sera ici question de traiter des effets d’une crise économique particulicre.
Une crise économique est une rupture des équilibres du systeme économique qui entraine dans ce
déréglement le chomage, la disparition d’entreprises et I’effondrement de la demande®’.
Bien que les crises économiques ne soient pas un phénoméne nouveau, elles ont changé d’ampleur et de
nature. Les crises économiques peuvent étre passageres, mais ne sont pas vraiment exceptionnelles.
Il a été déterminé par la doctrine économique, et notamment par Carmen Reinhart et Kenneth Rogoff,
que les crises économiques sont cycliques®. Diane Desierto explique méme que, selon la définition
donnée 4 la crise, on pourrait déterminer qu’il existe une crise économique en latence dans chaque Etat

a chaque instant®,

22. La crise économique qui fera I’objet de cette étude a débuté par la crise financiere mondiale
amorcée aux Etats-Unis par la crise des subprimes en 2008™. L effondrement du marché des subprimes
a entrainé I’éclatement d’autres bulles telles que le marché du logement dans plusieurs Etats européens
comme I’Irlande et I’Espagne. La récession économique a été également causée par une crise bancaire
et une crise des dettes souveraines, ¢’est-a-dire une crise des dettes publiques. Une telle crise survient
lorsqu’un Etat qui ne s’est pas conformé & une discipline budgétaire ne peut plus se fournir sur le marché
obligataire. Les banques, détenant généralement un portefeuille important de titres d’Etat jugés « sQrs »,

voient la valeur de leur portefeuille se détériorer et enregistrent des pertes comptables.

64 J. MOURGEON, « Les crises et les libertés publiques », Pouvoirs, septembre 1979, n° 10, pp. 41-51, spéc. p. 43.
8 Dominique Breillat évoque a ce titre une « cécité de I’avenir» : D. BREILLAT, « Préface », in JOURNEES RENE
SAVATIER (dir.), Droit de la crise: crise du droit ? : les incidences de la crise économique sur [’évolution du
systéme juridique, Paris, France, PUF, 1997.

% Q. BLIN, « Les crises de la construction européenne », in J. LARRIEU (dir.), Crise(s) et droit, Toulouse, France,
Presses de I’Université Toulouse 1 Capitole, Travaux de I’IFR, 13 mars 2018, pp. 241-255, spéc. p. 242.

57 D. BREILLAT, « Préface », op. cit. note 65.

8 A ce titre, Carmen Reinhart et Kenneth Rogoff ont étudié huit siécles de cycles financiers et ont déterminé que
le défaut en série constitue un « nearly universal phenomenon as countries struggle to transform themselves from
emerging markets to advanced economies ». Ils expliquent ce phénoméne par « the ability of governments and
investors to delude themselves, giving rise to periodic bouts of euphoria that usually end in tears, seems to have
remained a constant ». Pour plus de détails, voir : C.M. REINHART, K.S. ROGOFF, This time is different: eight
centuries of financial folly, Princeton, Etats-Unis d’ Amérique ; Royaume-Uni, Princeton University Press, 2009.

% D. DESIERTO, « Austerity Measures and International Economic, Social, and Cultural Rights », in E.J. CRIDDLE
(dir.), Human rights in emergencies, New York, Etats-Unis d’Amérique, Cambridge University Press, 2016,
pp. 241-275, spéc. p. 242. Pour aller plus loin d’un point de vue économique, voir : L. LAEVEN, F. VALENCIA,
Systemic Banking Crises, Working Paper, IMF, septembre 2012 ; M. BORDO et al., « Is the crisis problem growing
more severe? », Economic Policy, 2001, vol. 16, n° 32, pp. 52-82.

0 Pour une explication plus détaillée de la crise des subprimes voir notamment : J. KING, « The Future of Social
Rights : Social Rights as Capstone », op. cit. note 43, pp. 289-323, spéc. pp. 300 et s.
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Par conséquent, 1’accés des banques au marché financier est compromis. En outre, I’Etat de la banque
concernée dégrade la valeur de la garantie implicite qu’il lui accorde, en raison de la menace
d’insolvabilité de cette banque. En conséquence, il existe un cercle vicieux entre dégradation de la dette
souveraine et dégradation de la dette bancaire. C’est ce qui peut expliquer, en sus des plans de sauvetage
coliteux mis en ceuvre par les Etats européens & partir de 2008 pour sauver le secteur bancaire,
qu’une crise de nature financicre se soit transformée en crise économique plus globale et, dans 1’Union
économique et monétaire (ci-apres « UEM »), en crise des dettes souveraines. Dans le cadre d’un marché
financier intégré, comme c’est le cas au niveau de I’UEM, I’instabilité financiére créée n’est pas limitée
au sein d’un Etat, mais se propage, dés lors que les banques européennes détiennent des titres d’Etats
européens en dehors du leur. Ainsi, si la dette souveraine d’un Etat est détenue par les banques d’autres

Etats, une défaillance sur le service de la dette fragilise le secteur financier partout dans la zone'™.

23. La dette publique est aussi ancienne que I’Etat’2. En effet, comme il est établi pour une durée
indéfinie et qu’il détient 1’exercice de la puissance publique, I’Etat peut étre débiteur & 1’infini.
Néanmoins, il est possible qu’un Etat fasse défaut, ce qui a d’ailleurs caractérisé de fagon constante le
systeme financier étatique’. La fréquence de tels événements a décru et aucun défaut d’un grand pays
européen n’est intervenu depuis les années 1950. Cette affirmation se vérifie toujours, car au moment
de la crise des dettes souveraines, aucun des Etats fortement endettés n’a fait défaut sur sa dette.
Cela s’explique par I’octroi d’une assistance financiére conditionnée & ces FEtats ainsi que

d’améliorations subséquentes de I’Union économique et monétaire’™.

24. Ainsi que le rappelle pertinemment Jeff King, il serait tentant d’envisager la crise débutée en
2008 comme un contrecoup néolibéral porté aux Etats-providence via la promotion de 1’austérité, mais
’austérité n’est pas un phénoméne nouveau’. L’usage de I’austérité date a minima de la fin de I’age
d’or de I’Etat-providence, au début des années 1970, qui marqua I’avénement d’un état

d’ « austérité permanente »’®. Les mesures d’austérité constituent les mesures adoptées par un

"1 B. EICHENGREEN et al., « The Stability Pact: More than a Minor Nuisance? », Economic Policy, 1998, vol. 13,
n° 26, pp. 65-113.

2 F. ALLEMAND, « La dette en partage. Quelques réflexions juridiques sur le traitement de la dette publique en
droit de I’Union européenne », Cahiers de droit européen, 2015, n° 1, pp. 235-292, spéc. p. 235.

8 M. WAIBEL, « La faillite souveraine en droit », in M. AuDIT (dir.), Insolvabilité des Etats et dettes souveraines,
Paris, France, LGDJ, Collection Droit des affaires, 2011, p. 43.

4 Les institutions européennes sous-entendent que les modifications parviennent a aboutir a une « véritable Union
économique et monétaire » : Communication de la Commission, « Projet détaillé pour une Union économique et
monétaire véritable et approfondie, Lancer un débat européen, » 4 décembre 2012, COM (2012) 777 final/2 ;
Rapport des quatre Présidents, « Vers une véritable Union économique et monétaire », 5 décembre 2012.

75 J. KING, « The Future of Social Rights : Social Rights as Capstone », op. cit. note 43, pp. 289-323, spéc. p. 290.
6 P, PIERSON, « Coping with permanent austerity : welfare state restructuring in affluent democracies », Revue
francaise de sociologie, 2002, vol. 43, n° 2, pp. 369-406. Selon lui, les conséquences de la post-industrialisation
intensifiées par la mondialisation impliquent que le statu quo concernant 1’Etat-providence, tel que congu dans la
premiére moitié du XXéme siécle, n’est plus tenable. Il estime donc que « The welfare state now faces a context
of essentially permanent austerity. Changes in the global economy, the sharp slowdown in economic growth, the
maturation of governmental commitments, and population ageing all generate considerable fiscal stress. There is
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gouvernement durant une période de conjoncture économique défavorable afin de réduire
le déficit budgétaire en combinant des réductions budgétaires et des augmentations de taxes’’.
Méme si les effets des crises économiques sont variables’®, il n’existe pas de cadre prédéterminé
concernant les mesures d’austérité a adopter pour les résoudre. Il faut rappeler que dans un premier
temps, entre 2007 et 2009, les gouvernements européens ont adopté des mesures contra-cycliques
fiscales et monétaires visant a renforcer la protection sociale, la stabilité financiére et a stimuler la
demande. Ensuite, a partir de 2010, la réduction des déficits et dettes publics est devenue la priorité des
politiques économiques. Alors méme que la plupart des déficits nationaux avaient considérablement
augmenté du fait du sauvetage des marchés financiers au début de la crise financiére ainsi que de ses
conséquences’®, la réponse apportée par les gouvernements dans un second temps fut caractérisée par

des mesures d’austérité.

25. Par rapport a ses caractéristiques originelles, la crise est devenue une régularité marquée par la
multiplication des incertitudes relativement aux causes, aux diagnostics, aux effets, aux potentielles
solutions et & la fameuse « sortie de crise ». Selon Myriam Revault d’Allonnes, la crise serait
consubstantielle de 1’époque moderne du fait d’un changement qualitatif par rapport & la modernité
développée depuis le XVIle jusqu’a la moitié du XXe si¢cle®. La multiplication des crises depuis les
quinze derniéres années ne peut qu’aller en ce sens. En se limitant au continent européen, on peut
dénombrer la crise du terrorisme provoquée par la multiplication des attentats, la crise migratoire,
la crise sanitaire causee par le virus Covid-19, la crise de I’Union européenne découlant du Brexit,
la crise de I’Etat de droit, la guerre en Ukraine ainsi que de nombreuses crises politiques et économiques

internes a des Etats européens®.

BOrABSOM! [ hreseysresguresito diminish over the next few decades. If anything, they are likely to intensify
» ! |b|d p. 370 Du pomt de vue de la sociologie juridique, Antonio Casimiro Ferreira évoque une « société
d’austérité » : A.C. FERREIRA, La société d’austérité: [’avénement du droit d’exception, I1ssy-les-Moulineaux,
France, LGDJ, 2017, trad. W. de L. CAPELLER.

T « Austerity measures are «official actions taken by the government during a period of adverse economic
conditions, to reduce its budget deficit using a combination of spending cuts or tax rises » : Financial Times
Lexicon : (consulté le 7 avril 2022).

8 S, CLAESSENS, A. KosE, Financial Crises: Explanations, Types, and Implications, Working Paper, IMF, janvier
2013.

S Commission européenne, « Bank recovery and resolution proposal: Frequently Asked Questions », Communiqué
de presse, 6 juin 2012, MEMO 12/416.

8 M. REVAULT D’ALLONNES, La crise sans fin, op. cit. note 59, p. 12.

8L VVoir notamment : E. DUBOUT, Les droits de [ 'homme dans |’Europe en crise, 2018, p. 10 ; R. BIEBER, F. MAIANI,
« Sans solidarité point d’Union européenne. Regards croisés sur les crises de I’Union économique et monétaire et
du Systéme européen commun d’asile », RTD Eur., 2012, n° 2, pp. 295-327.
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26. Méme si certains ont pu curieusement décrire la crise comme constituant 1’équivalent
économique d’une guerre®, elle est a différencier d’un état d’exception®. Au niveau du droit
international, il ne semble pas qu’il s’agisse d’un cas d’état de nécessité ou de force majeure®*. En outre,

elle ne constitue pas un motif de dérogation au sens des traités de protection des droits de I'Homme®.

27. Il existe cependant de réels rapprochements quant aux réponses apportées par les gouvernements
entre les périodes de crise sécuritaire et les périodes de crise économique. Dans les deux cas, on assiste
effectivement a un renforcement du pouvoir exécutif au détriment du pouvoir législatif (qui observe une
certaine déférence envers le premier). Alan Greene remarque, via une étude de la réaction des Etats
européens, et particulierement de 1’Irlande, a la crise économique débutée en 2008, que l’aspect
temporaire des pouvoirs et de la 1égislation de crise ne se retrouve pas forcément lorsqu’il est question
d’un « état d’urgence économique ». Cela peut expliquer que I’Etat argentin, au moment ou il a subi une
crise économique de grande ampleur ayant nécessité une assistance financiére de la part du Fonds
monétaire international (ci-aprés « FMI ») au début des années 2000, ait plaidé devant les tribunaux

arbitraux un « état de nécessité » afin de justifier de I’adoption de mesures d’austérité®’,

82 David Cameron, alors Premier ministre du Royaume-Uni, avait fait une déclaration en ce sens : R. CLANCY,
« Debt crisis: CBI Conference as it happened - November 19, 2012 », The Telegraph, 19 novembre 2012 (consulté
le 15 septembre 2019). D’un point de vue juridique, voir : J. REYNOLDS, « The political economy of states of
emergency », Oregon review of international law, 2012, vol. 14, n° 1, pp. 85-129.

8 Sur I’état d’exception et sa pérennisation, voir parmi d’autres : S. HENNETTE-VAUCHEZ, La démocratie en état
d’urgence: quand [’exception devient permanente, Paris, France, Editions du Seuil, 2022 ; S. HENNETTE-
VAUCHEZ, |. BOUCOBZA, « L’état d’urgence dans la durée : comédie dramatique en plusieurs actes », La Revue
des droits de I’homme, 2017, n° 12, https://journals.openedition.org/revdh/3255#bodyftn2 (consulté le 12 avril
2022) ; S. HENNETTE-VAUCHEZ, S. SLAMA, « La valse des états d’urgence », AJDA, 2020, p. 1753.

8 A. BREDIMAS, « Etat de nécessité, force majeure et dette souveraine en droit international économique avec
mention spécifique du cas de la Grece », in ASSOCIATION INTERNATIONALE DE DROIT CONSTITUTIONNEL (dir.),
Dette souveraine et droits sociaux fondamentaux, Athénes, Grece, Sakkoulas, 2014, pp. 297-330.

8 Larticle 15 de la Convention EDH, qui prévoit les possibilités de dérogation en cas d’état d’urgence en précisant
que de telles mesures peuvent étre adoptées « en cas de guerre ou d’autre danger public menagant la vie de la
nation ».

8 Pour plus de détails, voir notamment : A. GREENE, « Questioning Executive Supremacy in an Economic State
of Emergency », Legal Studies, 2015, vol. 35, n® 4, pp. 594-620.

8 M. MOHAMED SALAH, L’irruption des droits de ['homme dans [’ordre économique international, mythe ou
réalité, Paris, France, LGDJ, Droit & économie, 2012, p. 88. Pour plus de détails sur la possibilités pour les Etats
débiteurs de se prévaloir d’un état de nécessité en temps de crise économique, voir : A. REINISCH, C. BINDER,
« Debts and State of Necessity », in J.P. BOHOSLAVSKY, J.L. CERNIC (dir.), Making sovereign financing and
human rights work, Oxford etc., Royaume-Uni, Etats-Unis d’Amérique, Hart Publishing, 2014, pp. 115-128.
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- Enjeux du sujet

28. S’intéresser au contexte de la crise économique, qui est devenue une crise des dettes souveraines
au niveau européen, suppose d’analyser ses conséquences sur 1’Union européenne qui a induit de
nécessaires adaptations de 'UEM (A). L’un des changements principaux a été la création de
mécanismes d’assistance financiére dont ’utilisation a supposé pour les Etats bénéficiaires la mise en
ccuvre de mesures d’austérité considérées comme des solutions viables a la crise (B).
Néanmoins, comme ces mesures ont porté atteinte aux droits fondamentaux, et notamment aux droits
sociaux, les citoyens ont saisi les juges nationaux et européens pour se prononcer sur leur
compatibilité (C). L’étude croisée de la jurisprudence européenne rendue en la matiére dépasse le
constat et vise a proposer des solutions propres a améliorer la protection des droits sociaux en vue des
futures crises économiques (D).

A) Les conséquences de la crise économique sur I’'UE

29. La construction de 1’Union européenne est intimement liée aux crises®. En ce sens, Héléne
Gaudin rappelle que I’Europe existe par et dans la crise et se nourrit de la crise qui relance le processus
d’intégration®. De multiples crises ont effectivement émaillé la construction européenne parmi
lesquelles 1’échec de la Communauté européenne de défense (1954), la crise budgétaire des années 1980,
la crise constitutionnelle ayant succédé a 1’échec de I’adoption du Traité établissant une Constitution

pour I’Europe (2005) et, plus récemment, la crise faisant suite au Brexit.

30. Ainsi, alors que certains auteurs s’interrogeaient sur la fin d’une crise en Europe en 2007%,
une crise sans précédent est survenue. La crise financiére débutée en 2008 qui s’est ensuite propagée

dans I’Union européenne (ci-apres « UE ») était d’un genre nouveau du fait de sa nature polymorphe.

8 « La crise est inscrite dans les génes de I’Union européenne, dans son ADN » : C. BLUMANN, F. Picob,
« Rapport introductif », in F. Picob (dir.), L Union européenne et les crises, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2010,
p. 1; «the particular, sui generis, character of the European Communities was understood as encompassing a
close relationship between crises and integration » : H. BRUNKHORST, M. EIGMULLER, J.E. FOSSUM, « European
transformations: Are the crises really over or is it just the end of their beginning Special Issue: How to Get out of
the European Trap: Introduction », European Law Journal, 2017, vol. 23, n° 5, pp. 310-314, spéc. p. 310. Voir
également : C. MESTRE, Y. PETIT, « Les crises budgétaires sont-elles inscrites dans la carte génétique du Traité
sur le fonctionnement de 1’Union européenne ? », in N. de GROVE-VALDEYRON, M. BLANQUET, V. DUSSART
(dir.), Mélanges en I’honneur du professeur Joél Molinier, Paris, France, LGDJ, 2012, pp. 443-468.

8 H. GAUDIN (dir.), Crise de [’Union européenne: quel régime de crise pour I’Union européenne?, Paris, France,
Mare & Martin, Horizons européens, 2018, p. 13. VVoir dans le méme sens : O. BLIN, « Les crises de la construction
européenne », op. cit. note 66, pp. 241-255.

% P MAGNETTE, A. WEYEMBERGH (dir.), L 'Union européenne: la fin d une crise?, Bruxelles, Belgique, Editions
de I’Université de Bruxelles, Collection « Etudes européennes », 2008.
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Drailleurs, I’Union ne disposant pas de pouvoir de crise, le terme de crise n’apparaissait que dans une

disposition de droit primaire portant sur la possibilité d’une crise de la balance des paiements®’.

31. La crise économique a remis en cause une partie des fondements de 1’Union, surtout ’'UEM,
et a été qualifiée de crise « constitutionnelle » voire « existentielle »*? de ’'UE. Comme le notait Jirgen
Habermas en 2012 dans son essai « La constitution de I’Europe », il n’était pas rare d’entendre remettre
en cause 1’intérét de poursuivre I « union politique toujours plus étroite » alors que le motif y ayant
présidé serait devenu caduc. La guerre débutée en Ukraine en mars 2022, qui a notamment précipité la

volonté de cet Etat d’adhérer a 1’Union, remet en cause ce type d’argument.

32. La crise a agi comme révélateur des défaillances préexistantes de I’Union économique et
monétaire®®. Le Pacte de stabilité et de croissance, incarnant la discipline budgétaire, s’est avéré
insuffisant lors de la crise des dettes souveraines débutée en 2009 dans I’'UEM, car il n’a pas réussi a
encadrer certains Etats, comme la Gréce, et se focalisait trop sur les comptes publics au détriment
d’autres éléments de déséquilibre macroéconomique®®. Ainsi, I’Espagne et I’Irlande, tout en respectant
ce Pacte ont durement été touchées par la crise. De plus, avant mai 2010, ’'UEM ne disposait pas d’un
mécanisme destiné a remédier a une crise de la dette. La construction de la zone euro était basée sur le
postulat que les Etats membres respecteraient les critéres imposant une quasi-absence de déficit et de
dette publique au niveau national. Par conséquent, I’'Union européenne a di faire appel au FMI et la
Troika, réunion ad hoc des experts du FMI, de la Commission européenne et de la Banque centrale
européenne (ci-apres « BCE ») s’est constituée pour mettre en place des solutions de refinancement des

dettes publiques européennes.

33. La crise des dettes souveraines a induit des modifications importantes de la gouvernance de
I’UEM et de ses regles ainsi que la nécessaire mise en place de mécanismes d’assistance financiére.
Néanmoins, une partie des régles restreignant les possibilités d’accés par les Etats a des financements

au niveau de I’'UE est demeurée. La crise plus récente liée au virus du Covid-19 a conduit a un

9 Article 144 TFUE : « 1. En cas de crise soudaine dans la balance des paiements et si une décision au sens de
I’article 143, paragraphe 2, n’intervient pas immédiatement, un Etat membre faisant ’objet d’une dérogation peut
prendre, a titre conservatoire, les mesures de sauvegarde nécessaires. (...) ».

92 P, LEINO, J. SALMINEN, « Should the Economic and Monetary Union Be Democratic after All; Some Reflections
on the Current Crisis », German Law Journal, 2013, vol. 14, n° 7, pp. 844-868 ; A.J. MENENDEZ, « The Existential
Crisis of the European Union Special Issue: Regeneration Europe », German Law Journal, 2013, vol. 14, n° 5,
pp. 453-526 ; F.B. CALLEJON, « Crise économique et crise constitutionnelle en Europe », Revue de droit
constitutionnel appliqué, sans date, vol. 2013, n° 2, pp. 133-143 ; C. JOERGES, « Europe’s Economic Constitution
in Crisis and the Emergence of a New Constitutional Constellation », German Law Journal, 2014, vol. 15, n° 5,
pp. 985-1027.

% F. LEFRESNE, C. SAUVIAT, « La crise comme révélateur des enjeux de 1’Union européenne », Chronique
internationale de I’[RES, novembre 2010, n° 127.

% A. BENASSY-QUERE et al., Politique économique, Louvain-La-Neuve, Belgique, De Boeck Supérieur, 2017,

p. 253.
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assouplissement d’une partie de ces régles®. Certains auteurs ont opéré un rapprochement justifié entre
cette crise débutée en 2020 et la crise étudiée®. Il a cependant été choisi de ne pas traiter de la crise
débutée en 2020%. Cela s’explique par son origine non économique et son impact plus uniforme qui ont
impliqué une réponse différente au niveau de 'UEM®, Le sujet portant sur I’impact des mesures
d’austérité dans le cadre d’Etats ayant eu a mettre en ceuvre des mesures liées a I’assistance financiére

conditionnée, se concentrer sur la crise des dettes souveraines apparait donc pertinent®.

34. Selon Jacques Larrieu, la crise «provoque la désintégration des normes qui réglent
ordinairement la conduite des humains ; ¢’est I’irruption du dragon dans la société policée des hommes ;
la crise c’est la brutalité pure, I’anti-droit, I’anomie »'%°. En conséquence, le reméde a la crise réside
dans I’adoption de régles ad hoc, adaptées a cette situation exceptionnelle. Les circonstances peuvent
conduire & « la tentation du dévoiement du droit (...) 4 un moment ot le respect de 1’Etat de droit est le

plus essentiel »°, Alors que certains auteurs, comme Mark Dawson, ont démontré que les droits de

% Comme le souligne Francesco Martucci, les institutions européennes se sont référés au terme de « flexibilité »
pour désigner I’adaptation des régles juridiques a la crise sanitaire : F. MARTUCCI, « Le covid-19 et I’Union
européenne », RFDA, 2020, pp. 650-660.

% Sur ce point, Sébastien Adalid évoque la suite de « I’état d’exception monétaire » en analysant la politique
monétaire dite « non-conventionnelle » au niveau de I’'UEM : S. ADALID, « L’Eurosystéme et le COVID-19 : I’état
d’exception monétaire, suite », Europe, juillet 2020, n® 7, pp. 13-19.

9 Pour des références sur I'impact de la crise du Covid-19 sur les droits de ’'Homme, voir : HUMAN RIGHTS
WATCH, Human Rights Dimensions of COVID-19 Response, mars 2020 ; M. GOLDMANN, « Human rights and
democracy in economic policy reform: the European COVID-19 response under scrutiny », The International
Journal of Human Rights, 20 octobre 2020, vol. 24, n° 9, pp. 1290-1310 ; X. DUPRE DE BouLOIS, « La fin des
droits de I’Homme ? », Revue des droits et libertés fondamentaux, 2020, n° 60, http://www.revuedIf.com/droit-
fondamentaux/la-fin-des-droits-de-lhomme/ (consulté le 12 avril 2022) ; C.L. BRIS, « Du juste équilibre : les
limitations aux droits de I’homme en période de crise sanitaire (Premiére partie) », La Revue des droits de ['homme,
31 octobre 2020, en ligne https://journals.openedition.org/revdh/10551 (consulté le 21 mars 2022) ;

M.M. ANTONIAZZI, « How to Protect Human Rights in Times of Corona? Lessons from the Inter-American
Human Rights System », EJIL: Talk!, 1 mai 2020, en ligne https://www.ejiltalk.org/how-to-protect-human-rights-
in-times-of-corona-lessons-from-the-inter-american-human-rights-system/ (consulté le 5 mai 2020).

% En ce sens, Francesco Martucci évoque un « changement de paradigme financier » : F. MARTUCCI, « La crise
de la Covid-19 et le changement de paradigme financier induit par le plan de relance », in E. DuBouT, F. PicoD
(dir.), Coronavirus et droit de [’Union européenne, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2021, pp. 483-509. Dominique
Ritleng affirme que la réponse apportée par I’Union a la récession économique induite par la crise sanitaire montre
une Union « plus intégrée, dotée d’une autonomie budgétaire et fiscale » et « plus déterminée a imposer le respect
de ses valeurs a ses Etats membres » : D. RITLENG, « L’Union européenne et la pandémie de Covid-19 : de la vertu
des crises », RTD Eur., 2020, n° 3, pp. 483-492, spéc. p. 492.

9 Pour des analyses de I’impact de la Covid-19 sur I'UE et 'UEM, voir : F. MARTUCCI, « Le covid-19 et I'Union
européenne », op. cit. note 95, pp. 650-660 ; E. CASTELLARIN, « L’Union économique et monétaire dans la
premiere phase de la crise de Covid-19 (1) », RTD Eur., 2020, n° 3, pp. 593-620 ; S. ADALID, « L’Eurosystéme et
le COVID-19: I’état d’exception monétaire, suite », 0op. Cit. note 96, pp. 13-19; D. RITLENG, « L’Union
européenne et la pandémie de Covid-19 : de la vertu des crises », op. cit. note 98, pp. 483-492 ; F. MARTUCCI, « La
crise de la Covid-19 et le changement de paradigme financier induit par le plan de relance », op. cit. note 98,
pp. 483-509 ; E. DuBouUT, F. Picop (dir.), Coronavirus et droit de I’'Union européenne, Bruxelles, Belgique,
Bruylant, 2021. Cependant, il est évident que la crise sanitaire a eu et continuera d’avoir des conséquences
économiques et sociales qui vont peser sur le niveau de protection des droits sociaux : C. NIVARD, « Rapport
introductif », in C. NIVARD (dir.), Justice sociale et juges, Bayonne, France, Institut francophone pour la Justice
et la Démocratie, 2021, pp. 9-18, spéc. p. 9.

100 3, LARRIEU, « Avant-propos », Crise(s) et droit, Toulouse, France, Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole,
Travaux de I’'IFR, 13 mars 2018, pp. 9-12, spéc. p. 10.

101 ibid.
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I’Homme doivent jouer un role dans le nouvel élan & donner & 1’Union européenne’®, les solutions
apportées a la crise de la zone euro sont allées dans le sens d’une amplification de la place secondaire

laissée aux droits sociaux®.

B) La centralité de I’austérité dans les solutions apportées a la crise

35. La crise des dettes souveraines a donc induit la mise en place de mécanismes d’assistance
financiére caractérisés par un fort recours a I’intergouvernementalisme du fait des régles restrictives du
droit de I’UE en la mati¢re. L’un des déterminants principaux de ces mécanismes est la conditionnalité
économique : I'octroi d’une assistance financiére est subordonné a la mise en ccuvre de mesures
d’austérité. L’ implication du Fonds monétaire international dans la construction de ces instruments ad

104

hoc n’est pas anodine quant a cette « constitutionnalisation de 1’austérité »'* dés lors qu’il recourt de

longue date & la conditionnalité économique.

36. Le « péché originel » au niveau de I’UE et des institutions financiéres internationales fut de ne
pas avoir considéré des 2010 la question centrale de la compatibilité des mesures d’austérité avec les
droits garantis par les traités protégeant les droits de ’'Homme, et principalement la Charte des droits
fondamentaux!®., Comme 1’énonce Antonio Casimiro Ferreira « I’exceptionnalisme de I’ austérité méne
a oubli des droits fondamentaux »'%, En effet, malgré les conséquences de la crise sur les droits
sociaux, ceux-Ci n’ont que trés peu, a ’instar des autres droits de I’Homme, figuré au sein des solutions
apportées a la crise par la communauté internationale'®’. Selon Aoife Nolan, cela parait paradoxal au vu
de I'importance accordée aux droits de I’Homme au niveau international au moment de la crise

économique!®,

102 M. DAWSON, « Re-Generating Europe through Human Rights: Proceduralism in European Human Rights Law
Special Issue: Regeneration Europe », German Law Journal, 2013, vol. 14, n°5, pp. 651-672. Il explique que cette
réponse n’est pas neutre politiquement.

103 F, DE WITTE, « EU Law, Politics, and the Social Question Special Issue: Regeneration Europe », German Law
Journal, 2013, vol. 14, n° 5, pp. 581-612, spéc. p. 589.

104 T, PROSSER, « Constitutionalising Austerity in Europe », Public Law, 2016, vol. 2016, pp. 111-129 ;

M. GOLDMANN, Contesting Austerity : Genealogies of Human Rights Discourse, Research Paper Series, n® 9, Max
Planck Institute, 2020, p. 31.

105 K. CHRYSOGONOS, T. ZOLOTAS, A. PAVLOPOULOS, « Excessive Public Debt and Social Rights in the Eurozone
Periphery », op. cit. note 11, pp. 592-615, spéc. p. 592.

106 A.C. FERREIRA, La société d’austérité, op. cit. note 76, p. 117.

1071, Salz, « Rights in Recession? Challenges for Economic and Social Rights Enforcement in Times of Crisis »,
Journal of Human Rights Practice, 1 juin 2009, vol. 1, n® 2, pp. 277-293, spéc. p. 280.

108 « A conundrum that became clear as the impacts of both the crises themselves, and state responses to them
developed. That conundrum is this: while there had never been such extensive global recognition accorded to
human rights language and concepts as at the point when the crises broke, human rights did not form a central —
or even a significant part — of national and supranational policymakers’ post-crisis analyses or remedies. Nor did
they serve as barriers in terms of protecting the socially vulnerable from the negative impacts of the crises and
measures taken in response to them. This raises two questions that | will address here: first, why was this? And,
second, what can we learn from this contemporary experience in order to make human rights meaningful in future
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37. De surcrotit, les conditionnalités qui assortissaient les instruments d’assistance financiére ont
conduit & un « état de subordination des droits économiques et sociaux vis-a-vis de la santé de 1’état
débiteur »'°, Le FMI a d’ailleurs reconnu par la suite les failles des programmes d’ajustement
économique en Grece ou le premier programme n’a pas permis de restaurer la confiance des marchés,
le systéme bancaire a été fortement affaibli, I’économie a subi une récession plus profonde que prévu

marquée par un haut niveau de chdmage et surtout le niveau de dette publique est resté haut!*.

38. Par conséquent, les remédes a la crise n’ont fait qu’amoindrir la protection des droits sociaux au
niveau européen qui s’avérait déja faible avant celle-ci. En ce sens, bien que la crise elle-méme puisse
étre considérée comme terminée du point de vue économique, ses conséquences sur le systéme juridique
peuvent étre durables et justifient pleinement une étude : « les crises laissent derriere elles, comme une

marée d’épais sédiments de pollution juridique »**,

C) La contestation juridictionnelle des solutions a la crise

39. L’étude du contentieux des mesures d’austérité vis-a-vis de la protection des droits sociaux
s’inscrit dans la problématique globale de la place du juge en la maticre. Bien que les droits de ’'Homme
soient définis comme indivisibles, interdépendants et interconnectés, les implications juridiques de
I’indivisibilité s’averent relatives, car les droits économiques, sociaux et culturels sont dans les faits

moins bien protégés que les droits civils et politiques*?.

40. Le probléme du caractére non justiciable ou faiblement justiciable des droits sociaux s’est
répercuté sur le juge!®. Une telle «présomption d’injusticiabilité » des droits sociaux''* est
intrinséquement liée a leur caractére supposément indéterminé!®s, En réalité cette conception se base sur

une mauvaise appréhension de la nature de la relation entre le pouvoir judiciaire et les pouvoirs législatif

times of crisis? » : A. NOLAN, « No Fit For Purpose ? Human Rights in Times of Financial and Economic Crisis »,
European Human Rights Law Review, 2015, n° 4, pp. 358-369, spéc. pp. 358-359.

109 M. MOHAMED SALAH, L irruption des droits de [’homme dans |’ordre économique international, mythe ou
réalité, op. cit. note 87, p. 85.

110 EMI, « Greece: Ex Post Evaluation of Exceptional Access under the 2010 Stand-By Arrangement », IMF
Country Report n® 131156, juin 2013, p. 1. Pour plus de détails, voir : O. CLERC, « La zone euro face a la Grande
récession », L’Union économique et monétaire européenne : des origines aux crises contemporaines, 2016,
pp. 105-135.

111 G, BRAIBANT, « L’Etat face aux crises », op. cit. note 58, pp. 5-9, spéc. p. 8.

112 E. KocH, « Economic, Social and Cultural Rights as Components in Civil and Political Rights: A Hermeneutic
Perspective », The International Journal of Human Rights, 1 décembre 2006, vol. 10, n°® 4, pp. 405-430, spéc.

p. 406.

113 D, ROMAN, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de 1’édification d’un Etat de droit social », op.
cit. note 27, pp. 1-40, p. 9.

114 D. ROMAN, «Les droits sociaux, entre «injusticiabilité» et «conditionnalité»: éléments pour une
comparaison », RIDC, 2009, vol. 61, n° 21, pp. 285-313, spéc. pp. 289 et s.

115 \/oir également : O. DE SCHUTTER, « Les générations des droits de I’Homme et I’interaction des systémes de
protection : les scénarios du systéme européen de protection des droits fondamentaux », op. cit. note 37, pp. 13-45,
Spéc. pp. 24 et s.
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et exécutif lorsqu’il est question de contrdler le respect des droits économiques et sociaux!®,
Sur ce point, Diane Roman précise que c’est bien I’intervention du juge qui permet de déterminer in fine
la précision d’un texte. La mise en ceuvre d’une prescription par les pouvoirs publics dépend de la
conviction qu’ils entretiennent quant au caractere obligatoire de cette prescription. Cette obligatoriété
ne peut étre confirmée que par un acteur extérieur, que peut incarner le juge!’. En d’autres termes,
il s’agit de briser le raisonnement circulaire qui consiste a nier la justiciabilité des droits sociaux en
raison de leur mangue de précision, tout en ne reconnaissant pas au juge la compétence de préciser le

sens et la portée de ces droitst?®,

41. En conséquence, en matiere de droits sociaux, et plus encore en temps de crise économique,
les juges ont tendance a adopter une attitude de retrait (self-restraint en anglais). Une telle autolimitation
est classiquement justifiée par deux arguments principaux. Le premier est de nature démocratique et
s’articule autour de I’idée que c’est au pouvoir législatif de décider des choix de politiques économiques
et sociales, car elles ont des conséquences financiéres pour I’Etat!’®. Comme le juge ne détient pas cette
légitimité démocratique, et du fait de la séparation des pouvoirs, il ne peut qu’adopter une position
déférente vis-a-vis des décisions prises en la matiére. Dans certains Etats, tels que 1’Irlande, la Cour
supréme adopte cette position en la justifiant par une volonté de valoriser la dimension politique de la
réalisation des droits sociaux, plutdt que d’une minimisation de la protection des droits sociaux.
D’autres juges choisissent de restreindre leur contrdle en utilisant des outils comme la marge nationale
d’appréciation, a I’instar de la Cour EDH. Cette tentation de restreindre le controle est d’autant plus
prononcée lorsqu’il s’agit de juridictions supranationales, dés lors qu’elles doivent respecter le principe
de subsidiarité et chercher a concilier les conceptions des Etats parties au traité protégé'®.

Toutefois, cette retenue ne se justifie pas par un manque de légitimité démocratique deés lors que le juge

116 A, NOLAN, M. LANGFORD, B. PORTER, « The Justiciability of Social and Economic Rights: An Updated
Appraisal », op. cit. note 33, p. 35.

17 D, ROMAN, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de I’édification d’un Etat de droit social », op.
cit. note 27, pp. 1-40, p. 29.

118 F, TULKENS, « Les droits sociaux dans la jurisprudence de la nouvelle Cour européenne des droits de
I’homme », in F. BENOIT-ROHMER, C. GREWE (dir.), Les droits sociaux ou la démolition de quelques poncifs:
actes du colloque des 15 et 16 juin 2001, Faculté de droit, des sciences politiques et de gestion de [’Université
Robert-Schuman, Strasbourg, Strasbourg, France, Presses universitaires de Strasbourg, 2003, pp. 117-143, spéc.
p. 130.

119 Cet argument est présent dans le discours remettant en cause la protection des droits de ’Homme en général
par les juges. Pour aller plus loin sur ce point, voir notamment : J. WALDRON, « The Core of the Case against
Judicial Review », Yale International Law Journal, 2005, vol. 115, pp. 1346-1406.

120 Concernant ces difficultés au sein de 1’Union européenne, voir, parmi d’autres : M. DAWSON, « Re-Generating
Europe through Human Rights », op. cit. note 102, pp. 651-672, spéc. p. 653.
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international s’adresse a I’Etat dans son unité'?* donc « la justiciabilité internationale de certains droits

sociaux ne peut dépendre de leur justiciabilité interne »22,

42. Le deuxiéme argument est de nature technique. Il se veut neutre axiologiquement car il vise a
tirer les conséquences de la nature spécifique des droits sociaux. Du fait de leur contenu imprécis et du
caractere nécessairement progressif de leur réalisation, le juge pourrait difficilement évaluer leur respect
et éventuellement sanctionner des atteintes qui leur seraient portées. Cet argument est ainsi basé sur la
nécessité de disposer d’une expertise pour maitriser des problémes « polycentriques », ¢’est-a-dire qui
peuvent avoir des répercussions complexes s’étendant au-dela des parties au litige et de la situation
d’espéce!?®, Cependant les informations nécessaires au juge pour trancher ces questions peuvent lui étre
fournies par des experts de terrain, qu’ils agissent comme tiers intervenants ou a I’appui des requérants.
En outre, ils peuvent s’appuyer sur des analyses d’organes experts pour guider leur évaluation des

situations.

43. Néanmoins, depuis la fin de la guerre froide, on assiste a une « judiciarisation des questions
sociales »*24, Au sein des systémes européens de protection, la relance de la Charte sociale européenne
couplée a I’adoption, puis a la constitutionnalisation, de la Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne incarnant 1’indivisibilit¢é des droits fondamentaux, vont clairement dans ce sens.
Le role du juge dans la garantie de I’effectivité des droits sociaux s’avére central’?®, d’autant plus en

temps de crise économique.

44, Il a été choisi de centrer cette étude sur le contrdle juridictionnel des mesures d’austérité.
Pourtant, [D’effectivité des droits n’est pas toujours assurée par leur justiciabilité.
Premiérement, 1’adoption d’une décision n’entraine pas directement son application, a fortiori lorsqu’il
s’agit d’étudier les décisions rendues par des organes de contrdle supranationaux soumis au principe de
subsidiarité. Deuxiemement les décisions des juges s’inscrivent nécessairement dans un contexte

politique et social qui les fagonne!?®. Troisiémement, méme dans le cas ou les techniques et procédures

121 F. TULKENS, « Les droits sociaux dans la jurisprudence de la nouvelle Cour européenne des droits de
I’homme », op. cit. note 118, pp. 117-143, spéc. p. 122.

122 0. DE SCHUTTER, « L’interdépendance des droits et I’interaction des systémes de protection : les scénarios du
systeme européen de protection des droits fondamentaux », Droit en Quart Monde, décembre 2000, p. 3

123 A, NoLAN (dir.), Economic and social rights after the global financial crisis, Cambridge, Royaume-Uni,
Cambridge University Press, 2014, p. 18. Sur cette critique: L.L. FULLER, « The Forms and Limits of
Adjudication », Harvard Law Review, 1978, vol. 92, n° 2, pp. 353-409.

124D, ROMAN, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de I’édification d’un Etat de droit social », op.
cit. note 27, pp. 1-40, p. 20. On peut également parler d’une « banalisation du contrdle juridictionnel de la loi » :
C. NIVARD, « Rapport introductif », op. cit. note 99, pp. 9-18, spéc. p. 12.

125 SQur ce point, Pierre Sargos estime que « le role du juge dans le concept d’effectivité des droits sociaux doit étre
d’en garantir I’accomplissement » : P. SARGOS, « Approche juridictionnelle de I’effectivité des droits sociaux »,
Justice et cassation, 2006, p. 423.

126 D, ROMAN, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de 1’édification d’un Etat de droit social », op.
cit. note 27, pp. 1-40, p. 35.
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de contrdle seraient efficaces, la question de I’acceés aux organes de contréle demeure particulierement
importante en matiére de droits sociaux. Méme si cette derniére problématique reléve plus de 1’analyse
sociologique que proprement juridique, il est intéressant de noter que 1’étude de la jurisprudence de la
Cour constitutionnelle colombienne relative au droit a un minimum vital a fait apparaitre que la garantie
de ce droit, d’abord destiné aux personnes les plus défavorisées, a été accaparée par les classes
moyennes'?’. De la méme fagon, la plupart des requérants dans les affaires portant sur la contestation
des mesures d’austérité étudiées proviennent de la classe moyenne ou supérieure. Cela peut s’expliquer
a la fois par les mécanismes de contréle, mais également par la complexité des problématiques soulevées
qui nécessitent I’accés a une expertise et a des moyens financiers. Quatriémement, comme le souligne
Aoife Nolan, des acteurs extérieurs non juridictionnels peuvent également exercer une forte influence
quant a la protection des droits sociaux*?®. Elle dénonce en ce sens I’actuelle « obsession » de la doctrine

droits de I’'Homme pour le travail des juges dont le rdle est nécessairement réactif'?°.

45, Tout en ayant conscience de ces préoccupations, il apparait que 1’étude des solutions apportées
a la crise économique et, surtout, de leurs conséquences doit se focaliser sur la jurisprudence.
En effet, le processus d’adoption des mesures d’austérité n’a laiss€ que peu de place au controle
démocratique en amont, ce qui explique le développement d’un contentieux en aval*®, De plus, I’étude
de ce contentieux permet de renouveler les problématiques entourant la justiciabilité des droits sociaux
ainsi que la question de 1’équilibre entre intéréts économiques et protection des droits fondamentaux.
Enfin, I’analyse de préconisations pour modifier la protection des droits sociaux européens dans la
perspective de crises futures s’inscrit dans 1’optique d’améliorer 1’accés aux organes de contrdle,

au-dela d’un point de vue procédural.

46. D’un point de vue global, la réponse apportée par les juges européens aux affaires portant sur
des mesures d’austérité peut étre qualifiée de « sobre »™! ou de retenue. En effet, le controle
juridictionnel des mesures d’austérité a fait face a plusieurs obstacles spécifiques. Le premier obstacle
structurel est lié aux problémes importants vis-a-vis de la responsabilité des décideurs de ces mesures*®,

Historiquement, la construction de la protection des droits de I’Homme s’est opérée en réaction a I’Etat.

127 D, LANDAU, « The Promise of a Minimum Core Approach: The Colombian Model for Judicial Review of
Austerity Measures », in A. NOLAN (dir.), Economic and social rights after the global financial crisis, Cambridge,
Royaume-Uni, Cambridge University Press, 2014, pp. 267-298.

128 A, NOLAN, « No Fit For Purpose ? Human Rights in Times of Financial and Economic Crisis », 0p. cit. note 108,
pp. 358-369, spéc. p. 350.

129 pour une analyse sociologique qui nuance la judiciarisation des droits sociaux, voir : J. PELISSE, « Le
judiciarisation des luttes sociales questionnée. Perspectives sociologiques », in C. NIVARD (dir.), Justice sociale
et juges, Bayonne, France, Institut francophone pour la Justice et la Démocratie, 2021, pp. 201-215.

130 En ce sens, Antonio Casimiro Ferreira explique que « le pouvoir judiciaire a acquis une centralité nouvelle, car
il s’articule avec les instances de décision politique de 1’austérité » : A.C. FERREIRA, La société d’austérité, op.
cit. note 76, p. 63.

131 M. GOLDMANN, Contesting Austerity : Genealogies of Human Rights Discourse, op. cit. note 104, p. 31.
132bid., p. 32 ; A. PouLou, « Financial assistance conditionality and human rights protection: What is the role of
the EU Charter of Fundamental Rights? », Common Market Law Review, 2017, vol. 54, n° 4, pp. 991-1026
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La globalisation a induit ’apparition et le renforcement du role d’autres acteurs internationaux'®,
ce qui complique I’établissement de la responsabilité des auteurs des actes mis en cause.
Le deuxiéme probléme est lié a la nature informelle des mécanismes et instruments mis en place pour

résoudre la crise économique.

47. En outre, dans le cadre des mesures découlant de la crise économique, la responsabilité s’avere
en définitive complexe & déterminer et le juge européen est limité, car seuls les Etats sont parties aux
traités. En effet, ’adoption des mesures d’austérité met en lumiére une « double incapacité
démocratique » due a la difficulté de leur imputabilité politique cumulée a la dépossession de la voix
des citoyens'®. Par conséquent, c’est du fait des défaillances démocratiques du processus que seul le
résultat peut étre contesté par ’'usage de la voie juridictionnelle. L’un des problémes principaux a cet
¢gard est que I’absence de controle démocratique au stade de 1’adoption des mesures d’austérité n’a pas

été compensée par un controle juridictionnel strict des droits de I’Homme™®,

D) Envisager la crise comme une opportunité

48. Comme 1’énonce Myriam Revault d’Allonnes, « la crise sans fin est une tache sans fin et non
une fin »%, Ainsi, cette situation a 1’origine exceptionnelle est devenue une situation normale, réguliére
et permanente. C’est bien cette permanence qui implique de penser les solutions juridictionnelles aux
mesures de crise futures en se basant sur les jurisprudences relatives a la crise débutée en 2008. En effet,
il apparait nécessaire de « renverser la perspective »*’ en envisageant cette crise économique et
financiere comme une opportunité!® de réfléchir a I’avenir qui sera inévitablement caractérisé par la

crise.

49, En ce sens, Francoise Tulkens a déclaré, lors d’un colloque consacré a la crise économique et
aux droits de I’Homme, que « si nous acceptons 1’idée que la crise et la crise économique n’est pas
seulement conjoncturelle, mais est, plus profondément, le signe d’une mutation, dans le domaine des
droits de I’Homme je pense que celle-ci nous invite a donner plus de sens, de portée et d’effet a

I’indivisibilité des droits humains fondamentaux qui constitue indubitablement I’horizon régulateur de

133 3 -B. AUBY, La globalisation, le droit et I’Etat, Paris, France, LGDJ, Systémes, 3e éd., 2020, pp. 36 et 84 et s.
184 £ DUBOUT, Les droits de I’homme dans [’Europe en crise, Paris, France, Pedone, Institut des hautes études
internationales de Paris. Cours et travaux (nouvelle série) n® 21, 2018, p. 28.

135 ibid., p. 29.

136 M. REVAULT D’ALLONNES, La crise sans fin, op. cit. note 59, p. 16.

187 M. ScHMITT, « Présentation - Renverser la perspective : les droits sociaux comme remédes aux crises
européennes ! », La Revue des droits de I’homme, 2 juin 2017, vol. Actes du Colloque de Strasbourg : Renverser
la perspective : les droits sociaux comme remédes aux crises européennes !, pp. 3-5.

138 Dans le méme sens, certains auteurs reconnaissent que « the debt crisis is a challenge — and an opportunity »,
car elle met en lumiére les enjeux relatifs & la dimension démocratique de 1’Union européenne : P. LEINO, J.
SALMINEN, « Should the Economic and Monetary Union Be Democratic after All; Some Reflections on the Current
Crisis », op. cit. note 92, pp. 844-868. Voir également : L. IDOT, « La crise, une occasion extraordinaire pour
I’Europe ? », Europe, décembre 2008, n° 1.
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la protection internationale de ceux-ci »¥. La crise méne au développement d’un droit nouveau censé
en tirer les lecons et qui permet d’amortir les crises futures tout en tentant de les prévenirl®,
En conséquence, cette étude ne se limitera pas a dresser un constat, mais a tenter de proposer des
solutions pour harmoniser et améliorer le controle des mesures d’austérité vis-a-vis de la protection des

droits sociaux.

50. Sans adhérer a la théorie de la convergence des droits comme résultante de la globalisation®*,
il semble que certains rapprochements quant au contrble mené par les juges européens sur la
compatibilité des mesures d’austérité par rapport aux droits sociaux puissent &tre complétés dans

I’optique d’une harmonisation de celui-Ci.

1i- Présentation de la méthode et du raisonnement

51. Outre la définition des termes principaux du sujet, il faut préciser le domaine d’étude (A) ainsi
que la maniere dont le sujet a été délimité (B) afin de mieux expliciter la méthode adoptée pour mener
cette these (C). Ces aspects permettront d’aboutir a une présentation du raisonnement adopté pour

répondre aux problemes soulevés (D).

A) Domaine d’étude : le droit européen des droits de I’Homme

52. Selon Colm O’Cinneide « Europe is arguably the continent where social rights are safeguarded
better than almost anywhere in the world »'%2. Néanmoins, cette protection s’avére plurielle et
dispersée®. La présente étude porte sur le droit de I’Union européenne et le droit conventionnel du
Conseil de I’Europe. Plus précisément, il s’agit d’étudier les systémes'** de protection relatifs a la

Convention européenne des droits de 'Homme (1-), & la Charte sociale européenne (2-) et a la Charte

139 F. TULKENS, « La mise en oeuvre de la Convention européenne des droits de ’homme en période de crise
économique », Strasbourg, 25 janvier 2013.

140 J, LARRIEU, « Avant-propos », op. cit. note 100, pp. 9-12, spéc. p. 12.

141 3-B. AUBY, La globalisation, le droit et I’Etat, op. cit. note 133, p. 44. L’auteur définit la théorie de la
convergence des droits en tant que vision pouvant étre positive, en analysant la globalisation comme une
convergence des standards communs vers un « noyau commun », ou négative, en soutenant que la globalisation
meéne a I’inféodation progressive aux standards inspirés par le néo-libéralisme américain. Il ne soutient pas cette
théorie et opte pour une théorie de la globalisation du droit qui, quoique hétérogeéne, lui parait plus réaliste.

142 C. O’CINNEIDE, « Austerity and the Faded Dream of a « social Europe » », in A. NOLAN (dir.), Economic and
Social Rights after the Global Financial Crisis, Cambridge, Royaume-Uni, Cambridge University Press, 2016,
pp. 169-201, spéc. p. 169.

143 Comme le pointe Frederico Fabbrini, les droits fondamentaux en Europe « are conceived ... in a plurality of
legal sources and a multiplicity of legal frameworks which intertwine and overlap » : F. FABBRINI, Fundamental
rights in Europe: challenges and transformations in comparative perspective, Oxford, Royaume-Uni, Oxford
University Press, 2014, p. 20.

144 e terme « systéme » est ici entendu comme un ensemble d’éléments normatifs et institutionnels coordonnés
entre eux et non comme un ensemble de régles considérés sous le rapport de ce qui en fait la cohérence. Il sera
utilisé dans la suite de 1’étude pour nommer le droit relatif a I’un des traités étudiés tel qu’interprété par son organe
de contrdle ainsi que les mécanismes de contrdle qu’il comporte.
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des droits fondamentaux de 1’Union européenne (3-). Ils sont a ce stade présentés brievement, mais le

seront de fagon plus détaillée au sein des développements®,
1- La Convention européenne des droits de ’Homme

53. La Convention européenne de sauvegarde des droits de ’Homme et des libertés fondamentales,
aussi nommeée Convention européenne des droits de I’'Homme (ci-aprés « Convention EDH ») a été
signée a Rome le 4 novembre 1950, Son respect est contr6lé par la Cour européenne des droits de
I’Homme (ci-apres « Cour EDH »), organe juridictionnel qui examine les requétes individuelles et
interétatiques qui lui sont adressées’*’. Bien que la Convention EDH comprenne principalement des
droits civils et politiques, la Cour EDH protége indirectement une partie des droits économiques et

sociaux en tant que prolongements des droits inscrits dans la Convention4®,
2- La Charte sociale européenne de 1961 et la Charte sociale européenne révisée

54, La Charte sociale européenne a été adoptée au sein du Conseil de I’Europe, quelque temps apres
la Convention EDH, le 18 octobre 1961, et comportait une liste de dix-neuf droits!*°. Ce traité,
pendant de la Convention EDH, protege les droits sociaux et économiques fondamentaux et a pu étre
qualifié de « Constitution sociale de I’Europe »**, Un protocole additionnel subséquent, adopté le 5 mai
1988, ajouta a cette liste quatre droits'®!. En outre, la Charte sociale européenne révisée fut adoptée en
1996 afin de permettre une « relance » de ce systéme et a permis 1’ajout de huit nouveaux droits!®2, Bien
que la Charte sociale européenne révisée ait vocation a remplacer la Charte sociale européenne, elle ne

lui a pas été substituée. Seuls quatre Etats membres du Conseil de I’Europe ne sont parties a aucun des

145 Voir principalement infra n° 80-210.

146 Convention de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, STE n® 005.

147 Auparavant, il existait également la Commission européenne des droits de 'Homme qui faisait partie de ce

systeme juridictionnel et était chargée de décider de la recevabilité des requétes avant transmission a la Cour.

L’entrée en vigueur du Protocole n°11 a la Convention le 1¥ novembre 1998 a rationalisé le systeme de contrdle
hnps:/%&%%@%ﬂﬁéoﬁﬂ%@aﬁ&&ﬂ%ﬁﬁgaranti5 par la Convention en supprimant la Commission européenne des droits de

omme.

148 E. BREMS, « Indirect Protection of Social Rights by the European Court of Human Rights », in D. BARAK-

EREZ, A.M. GRoss (dir.), Exploring social rights: between theory and practice, Oxford, Royaume-Uni, 2007,

pp. 135-167. Pour plus de détails sur cette protection, voir supra n° 195-209.

149 Charte sociale européenne, 18 octobre 1961, STE n° 035.

150 0. DE SCHUTTER (dir.), La Charte sociale européenne : une constitution sociale pour I’Europe, Bruxelles,

Belgique, Bruylant, 2010 Cette appellation est reprise sur le site de la Charte sociale européenne :

(consulté le 8 avril 2022).
151 protocole additionnel & la Charte sociale européenne, 5 mai 1988, STE n° 128.
152 Charte sociale européenne révisée, 3 mai 1996, STE n° 163.
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deux traités'®®. Sur les 46 Etats membres du Conseil de I’Europe, 35 ont ratifié la Charte sociale

européenne révisée®™ et 7 demeurent liés a la Charte sociale de 1961,

55. La Charte sociale de 1961 et la Charte sociale révisée reposent sur un systeme de ratification
permettant aux Etats, sous certaines conditions, de choisir les dispositions du traité qu’ils souhaitent
respecter en tant qu’obligations internationales juridiquement contraignantes. Cette liberté de choix

donné aux Etats quant a leur engagement aboutit & une « protection & géométrie variable »'%°,

56. L’application des Chartes sociales européennes est soumise a deux mécanismes de controle.
Le premier est le mécanisme prévu dés 1’origine, ayant été amélioré par un Protocole d’amendement en
1991%7, qui est un systtme de rapports nationaux transmis par les Etats de maniére périodique.
Le deuxieme a été ajouté par le Protocole additionnel prévoyant un systéme de réclamations collectives
de 1995'%8, Ce protocole étant optionnel, 16 Etats ont accepté la procédure de réclamations collectives'®®.
Ces mécanismes de contrdle sont gérés par le Comité européen des droits sociaux
(ci-aprés « Comité EDS ») qui assure le respect des engagements contractés par les Etats parties'®.

Il existe une réelle complémentarité des deux procédures devant le Comité*6?.

57. Le Comité européen des droits sociaux est composé de 15 membres indépendants et impartiaux
¢lus par le Comité des ministres du Conseil de I’Europe pour un mandat de 6 ans, renouvelable une fois.
Il s’agit d’un Comité d’experts. Aprés la relance de la Charte sociale, le Comité est souvent qualifié en
doctrine d’organe « quasi juridictionnel »%2, Le travail interprétatif du Comité, qu’il s’exerce au niveau
des conclusions ou des décisions rendues suite a des réclamations collectives, sera qualifié dans cette

étude de jurisprudence. Cette appellation ressort du Comité lui-méme qui utilise ce terme en la

18311 s’agit du Liechtenstein, de Monaco, de Saint-Marin et de la Suisse.

154 La ratification la plus récente de la Charte sociale européenne révisée est celle de I’Espagne datant du 17 mai
2021.

155 11 s’agit de la Croatie, de la République tchéque, du Danemark, de 1’Islande, du Luxembourg, de la Pologne et
du Royaume-Uni.

15 P DUCOULOMBIER, « La liberté des Etats parties a la Charte sociale européenne dans le choix de leur
engagement : une liberté surveillée », RTDH, 2013, n° 96, pp. 829-857, spéc. pp. 833 et s.

157 Protocole portant amendement a la Charte sociale européenne, 21 octobre 1991, STE n° 142.

18 Protocole additionnel a la Charte sociale européenne prévoyant un systéme de réclamations collectives, 9
novembre 1995, STE n°® 158.

1911 sagit de la Belgique, la Bulgarie, la Croatie, Chypre, la République tchéque, la Finlande, la France, la Gréce,
I’Irlande, I’Italie, les Pays-Bas, la Norvege, le Portugal, la Slovénie, la Suéde et, depuis le 17 mai 2021, ’Espagne.
160 Concernant le systéme de rapports, il rend des conclusions alors que concernant le systéme de réclamations
collectives il rend des décisions.

161 T. GRUNDLER, « Les droits sociaux au sein de la ”Charte européenne des droits de I’homme », Annuaire
international des droits de I’homme, 2013, vol. 7, pp. 647-680, spéc. p. 658.

162 R, BRILLAT, « La Charte sociale européenne et le contrdle de son application », in N. ALIPRANTIS (dir.), Les
droits sociaux dans les instruments européens et internationaux: défis a [’échelle mondiale, Bruxelles, Belgique,
Bruylant, Collection Rencontres européennes, 2008, pp. 37-56.
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matiére'®3, Jean-Frangois Akandji-Kombé, qui use de cette dénomination'®, précise qu’elle est
acceptable sous réserve de préciser qu’on a affaire ici, selon 1’expression de Denis Piveteau, a une
« jurisprudence sans juridiction »'%°, Cette appellation se justifie non seulement parce que le Comité
statue en droit,'® mais aussi parce qu’il est compétent pour trancher un litige opposant un Etat partie &
un réclamant qui allégue que cet Etat a manqué aux obligations que la Charte lui impose!®’.
Comme cela sera étudié par la suite, malgré le mangue de force contraignante de ses décisions, le Comité
européen des droits sociaux joue un role central dans la protection des droits sociaux au niveau européen,

notamment durant la crise économique.
3- La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne

58. Au niveau des Communautés européennes, les droits fondamentaux sont considérés a 1’origine
comme des obstacles potentiels a 1’intégration économique et sont peu valorisés. Cette défaveur ne se

limite pas aux seuls droits sociaux. L’inclusion de ceux-ci dans le droit communautaire est graduelle®,

163 CEDS, Digest des décisions et conclusions, décembre 2018, disponible en ligne:
(consulté le 12 avril 2022).
https: //WWJPCO%%WMW&}}J&&%SBPMF/EQSQM“G sociale européenne utilisent également I’expression « jurisprudence ».
Voir, parmi d’autres : R. BRILLAT, « La Charte sociale européenne et le contrdle de son application », op.

cit. note 162, pp. 37-56 ; C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, op. cit. note 41, p. 15 ;
D. ROMAN, « Les droits sociaux, entre « injusticiabilité » et « conditionnalité » », op. cit. note 114, pp. 285-313,
spéc. p. 298 ; U. KHALIQ, R.R. CHURCHILL, « The Collective Complaints System of the European Social Charter:
An Effective Mechanism for Ensuring Compliance with Economic and Social Rights ? », European Journal of
International Law, 2004, vol. 15, n° 3, pp. 417-456.
165 prvETEAU Denis, « Séance de cloture », dans EUROPARAT et COLLOQUE SUR LE THEME DE LA CHARTE SOCIALE
DU XXIE SIECLE (dir.), La charte sociale du XXle siécle: colloque ; Palais des Droits de [’Homme, Strasbourg, 14
- 16 mai 1997, Strasbourg, Ed. du Conseil de I’Europe, 1997, p. 295-318. ; J.-F. AKANDJI-KOMBE, « L’application
de la Charte sociale européenne : la mise en oeuvre de la procédure de réclamations collectives », Droit social,
2000, p. 888.
166 Comme 1’affirme Béatrice Boissard, le « Comité européen applique 1article 24 paragraphe 2 [qui prévoit que
les rapports biennaux — c’est-a-dire ceux faisant état des dispositions acceptées et non acceptées des Etats - sont
appréciés d’un point de vue juridique] aux rapports étatiques » Est ainsi examinée « la conformité des législations,
réglementations et pratiques nationales avec le contenu des obligations découlant de la Charte pour les Parties
contractantes concernées » : B. BOISSARD, « La contribution du comité européen des droits sociaux a I’effectivité
des droits sociaux », RDP, 2010, n° 4, p. 1083.
167 De plus, I’aspect juridictionnel est également présent au niveau procédural avec le respect du principe du
contradictoire, un examen de la recevabilité et du fond par un Comité d’experts et la transmission par I’Etat attaqué
d’un mémoire en défense auquel 1’organisation réclamante répond par un mémoire en réplique. Pour plus de détails
voir : L. SAMUEL, Droits sociaux fondamentaux: jurisprudence de la Charte sociale européenne, Strasbourg,
France, Ed. du Conseil de I’Europe, 1997.
188 Selon Linxin He, la périodisation est plus ou moins la méme selon les auteurs : une premiére période du Traité
de Rome a I’Acte Unique européen (1986) pendant laquelle les premieres avancées sociales communautaires
s’inscrivent dans la logique économique de I’intégration économique européenne ; une deuxiéme période de I’ Acte
unique européen au Traité d’Amsterdam (1997) pendant laquelle les compétences sociales communautaires sont
renforcées et les droits sociaux fondamentaux apparaissent dans le droit communautaire ; une troisiéme période
débutée par I’entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux, mais également par une certaine hostilité a
I’intervention législative en matiére sociale : L. HE, Droits sociaux fondamentaux et Droit de [’Union européenne,
op. cit. note 24, pp. 49-51. Pour une chronologie tripartite, voir : P. RODIERE, Droit social de I’Union européenne,
Paris, France, LGDJ, 2e éd., 2014, pp. 32-33. D’un point de vue plus sociologique, voir : J.-C. BARBIER, La longue
marche vers I’Europe sociale, Paris, France, PUF, Le lien social, 2008. Cet auteur opére un découpage quelque
peu différent car la derniére période ne débute pas selon lui avec le traité d’ Amsterdam (signé en 1997 et entré en
vigueur en 1999), mais avec 1’¢largissement de I’UE vers I’Europe de I’est (2004). Pour une autre variante toujours
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Les droits sociaux sont d’abord mobilisés dans la logique économique et concurrentielle de I’ intégration
communautaire'®. En effet, ils sont d’abord considérés comme des vecteurs de réalisation du marché
commun. La Cour de justice va cependant petit a petit consacrer les droits fondamentaux en tant que

principes généraux du droit communautaire ayant valeur de droit primaire™,

59. L’instrument principal de protection des droits fondamentaux de 1’Union européenne est la
Charte des droits fondamentaux, adoptée au sommet de Nice en 2000. Elle a acquis une valeur
juridiquement contraignante et équivalente au droit primaire, sans y étre formellement intégrée,
suite & I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, le 1¢" décembre 2009, Selon Koen Lenaerts, « I’entrée
en vigueur de la Charte est I’'un des événements les plus importants dans I’histoire de I’intégration
européenne, qui démontre que ce projet est beaucoup plus que son marché intérieur »'72,
Elle consacre la protection de droits fondamentaux, issus principalement des principes généraux du
droits reconnus par la jurisprudence de la Cour de justice, des traditions constitutionnelles des Etats
membres, la jurisprudence de la Cour EDH ainsi que la Charte sociale européenne!’. Ce texte suit le
principe d’indivisibilit¢ des droits de I’Homme comme en témoigne sa division en chapitres qui
privilégie des thématiques axiologiques, ce qui contribue au dépassement des classifications

traditionnelles’™. Comme on le verra, cette indifférenciation des droits fondamentaux au sein de la

en trois étapes (qui fait commencer la deuxieme période a partir des années 1970), voir : C.-E. TRIOMPHE,
« Quelles politiques européennes en matiére de droit social ? », in M.-C. ESCANDE-VARNIOL et al. (dir.), Quel
droit social dans une Europe en crise ?, Bruxelles, Belgique, Larcier, 2012, pp. 21-29.

169 J. GOETSCHY, « Construction de I’Europe sociale et droits sociaux », inJ. RIDEAU (dir.), Les droits
fondamentaux dans I’Union européenne: dans le sillage de la Constitution européenne : en hommage a René-Jean
Dupuy 1918-1997, fondateur de [’Institut du droit de la paix et du développement, Bruxelles, Belgique, Bruylant,
2009, pp. 175-195, spéc. p. 178. Pour plus de détails sur la vision des peres fondateurs et la dimension économique,
voir infra n° 86-89.

170 Voir infra n® 141-142 et 354,

1 Voir infra n° 96-101.

172 K. LENAERTS, « La Charte dans I’ordre juridique de 1’Union européenne », Cahiers de droit européen, 2021,
n° 1, pp. 29-54, spéc. p. 52. De maniére plus nuancée, Nikitas Aliprantis souligne que la ratification du traité de
Lisbonne a entrainé un effet paradoxal car il aurait imposé le libéralisme économique via ’article 151 paragraphe
3 TFUE. Cette disposition prévoit que I’harmonisation des systémes sociaux sera favorisée par le marché intérieur,
ce qui sous-entend que la fameuse « main invisible du marché » permettrait la réalisation d’objectifs sociaux :

N. ALIPRANTIS, « Les droits sociaux au-dela du niveau national : repérage et défis », in N. ALIPRANTIS (dir.), Les
droits sociaux dans les instruments européens et internationaux: défis a [’échelle mondiale, Bruxelles, Bruylant,
Collection Rencontres européennes, 2008, pp. 3-12, spéc. p. 8.

173 Du fait de ses liens avec des textes antérieurs comme la Convention EDH, la Charte communautaire des droits
fondamentaux des travailleurs, la Charte sociale européenne de 1961 et la Charte sociale européenne révisée ainsi
que les jurisprudences de la Cour justice de I’'UE et de la Cour EDH, la Charte des droits fondamentaux a pu étre
qualifiée d’ « intertexte » : F. PicoD, C. RIZCALLAH, S. VAN DROOGHENBROECK, « Introduction & la deuxieme
édition », in F. PicoD, S. VAN DROOGHENBROECK, C. RizCALLAH (dir.), Charte des droits fondamentaux de
[’Union européenne : commentaire article par article, Bruxelles, Belgique, Bruylant, Collection Droit de 1’Union
Européenne Textes et commentaires, 2e éd., 2020, pp. 13-17, spéc. p. 14.

174 M.-C. PONTHOREAU, « Le principe de I’indivisibilité des droits », RFDA, 2003, p. 928. Voir également :

P. RODIERE, « Les droits sociaux fondamentaux face a la Constitution européenne », in L. GAY, E. MAZUYER, D.
NAZET-ALLOUCHE (dir.), Les droits sociaux fondamentaux : entre droits nationaux et droit européen, Bruylant,
2006, p. 237.
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Charte des droits fondamentaux est a nuancer notamment au vu de I’interprétation produite par la Cour

de justice de son article 52 paragraphe 5'7°.

60. Les systemes de protection présentés seront étudiés au prisme jurisprudentiel. Plus précisément,
il s’agira d’analyser les décisions rendues par les juges européens concernant les mesures d’austérité,
car ils ont été saisis en ce sens par les citoyens européens désireux de faire valoir la garantie de leurs

droits sociaux.

B) Délimitation du sujet

61. Afin de se concentrer sur les problématiques liées a ’assistance financiére, seuls certains Etats
de I’Union européenne sont étudiés (1-). De plus, le champ d’étude du droit européen des droits de

I’Homme doit étre précisé (2-).
1- Le choix d’Etats ayant bénéficié d’une assistance financiére conditionnée

62. Dans I’optique d’étudier de manicre cohérente les problématiques liées a I’assistance financiére
conditionnée, il a été choisi de ne traiter que des Etats auxquels une telle assistance a été octroyée dans
le cadre de la crise des dettes souveraines!’®. L intérét de se concentrer sur les enjeux liés a ce type
d’assistance réside dans son aspect conditionné. En effet, les choix de politiques économiques et sociales
sont généralement considérés comme relevant des autorités nationales, ce qui induit une retenue de la
part des juges. Néanmoins, la conditionnalité économique a contraint les Etats étudiés & adopter des
mesures d’austérité, ce qui rend contradictoire 1’argument tir¢ de la marge d’appréciation dévolue aux
autorités nationales!’”. L étude se limite donc a Chypre, la Gréce, la Hongrie, I’Irlande, la Lettonie, le

Portugal et la Roumanie!®.

https://ec.europa.eu/info/business-economy-
euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-eu_en

175 iri o
7 V0|r,|nfran 1‘!5'147'_ https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal- B . ;
policy-tthidatlntatsssoint £épanterenisir-te-sitatde tal ammissisneurapeennasgansUne rubrique spécifiquement consacrée

spain_gn  |’assistance financiére dans 1’Union européenne, Voir :

(consulté le 12 avril 2022).
177 En effet, on constate une « subordination de 1’Etat emprunteur aux desiderata des marchés » : M. MOHAMED
SALAH, L’irruption des droits de I’homme dans [’ordre économique international, mythe ou réalité, op.
cit. note 87, p. 112.
178 Bien que 1’Etat espagnol ait également bénéficié d’une assistance financiére, celle-ci se limitait a des aspects
bancaires et ne sera donc pas traitée. Voir :

(consulté le 12 avril 2022).
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https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-eu/which-eu-countries-have-received-assistance/financial-assistance-spain_en
https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-eu/which-eu-countries-have-received-assistance/financial-assistance-spain_en
https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-eu/which-eu-countries-have-received-assistance/financial-assistance-spain_en

2- L’étude de la jurisprudence européenne portant sur les droits sociaux en temps de crise

économique

63. Il a été choisi, par souci de clarté et de concision, de ne pas traiter du contréle des mesures
d’austérité par les organes internationaux hors Europe'’®. Toutefois, le travail des organes onusiens, et
notamment du Comité des droits économiques sociaux et culturels (ci-aprés « CDESC »), sera utilisé

afin d’alimenter une réflexion quant au devenir de la jurisprudence européenne.

64. Le contentieux de I’austérité a d’abord été traité par les juges nationaux des Etats étudiés.
De nombreux articles et rapports ont d’ailleurs été publiés a ce sujet, notant les évolutions de cette
« jurisprudence de crise »'®. Par conséquent, il apparait intéressant d’étudier certaines de ces décisions
en les mettant en regard des jurisprudences de la Cour de justice de I’'UE, du CEDS et de la Cour EDH.
Cependant, la barriére de la langue ainsi que les problémes d’accessibilité de certaines décisions ont
conduit a ce que celles-ci soient souvent étudiées par I’intermédiaire de sources secondaires telles que
des écrits doctrinaux. On peut toutefois noter que certaines juridictions nationales suprémes, notamment
le Tribunal constitutionnel portugais, publient des résumés de leurs arréts en langue anglaise qui

permettent de conforter notre analyse.

65. L’étude de la jurisprudence européenne est centrale dés lors que les instruments de protection
étudiés sont largement tributaires de I’interprétation qui en est faite par leurs organes de controle.
Comme I’énonce Carole Nivard, le Comité européen des droits sociaux peut étre considéré comme
« I’interprete authentique » de la Charte sociale européenne et de la méme maniére que la Cour EDH
vis-a-vis de la Convention EDH, il est I’organe de définition du droit de la Charte sociale européenne®!,
Au niveau de I’Union européenne, le développement des droits sociaux s’est d’abord opéré de maniére
jurisprudentielle et la Cour de justice joue un role majeur quant a I’ interprétation des droits garantis par

la Charte ainsi que de son champ d’application.

179 Ces organes se sont pourtant saisis de cette question comme 1’Organisation internationale du travail. Pour plus
de détails, voir : F. MAUPAIN, « La mise en ceuvre des conventions de I’OIT a 1’épreuve de la supranationalité
européenne », Semaine Sociale Lamy, 28 novembre 2016, n° 1746-Supplément Actes du séminaire du 6 février
2015, pp. 73-78.

180 Voir notamment : X. CONTIADES (dir.), Constitutions in the Global Financial Crisis: A Comparative Analysis,
Londres, Royaume-Uni, Routledge, 2013 ; C. KILPATRICK, Constitutions, Social Rights and Sovereign Debt States
in Europe: A Challenging New Area of Constitutional Inquiry, Working Paper LAW, n° 12, EUI, 2015 ;

D. ROMAN, « La jurisprudence sociale des Cours constitutionnelles en Europe : vers une jurisprudence de crise ? »,
Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, octobre 2014, n° 45. Certains se référent & une « jurisprudence de
I’austérité » : A.C. FERREIRA, La société d’austérité, op. Cit. note 76, p. 64.

181 C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, op. cit. note 41, p. 15.
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66. Plus spécifiquement, le droit a la sécurité sociale et aux prestations sociales est apparu dans la
jurisprudence de la Commission EDH comme pouvant étre protégé en tant que « bien » au sens de
larticle 1°" du premier protocole additionnel*®2. Une telle protection des prestations sociales ressort
également, dans une moindre mesure, des articles 3, 6 et 8 de la Convention®, Au niveau de la Charte
sociale européenne, ce droit est protégé par les articles 12 et 13. Enfin, la Charte des droits fondamentaux
comprend la protection du droit de propriété en son article 17 ainsi que le droit a la sécurité sociale et a

I’aide sociale en son article 34.

67. Bien que trois systemes européens de protection soient étudiés et, dans une moindre mesure, la
jurisprudence nationale, la question de leurs interactions normatives ne fera pas I’objet de cette étude.
Ces systémes de protection, malgré des projets d’adhésion, n’ont pas trouvé de solutions dans le sens
d’une harmonisation, ce qui explique notamment que I’étude de la jurisprudence soit privilégiée.
La coexistence de ces systémes, malgré la menace qu’elle peut faire peser sur leur effectivité, constitue

une opportunité d’aboutir a une forme de « fertilisation croisée » entre ces instruments84,

C) Présentation de la méthode

68. La méthode de recherche choisie est majoritairement empirique. Elle se base sur 1’étude de la
jurisprudence de la Cour EDH, du Comité EDS et de la Cour de justice de I’'UE, ainsi que de manicre
subsidiaire, de celle des juridictions suprémes nationales rendues lors de la crise économique et portant

sur le droit a prestation sociale.

69. Il sera par ailleurs nécessaire d’étudier le droit écrit, notamment les instruments ayant permis
Iinstauration d’une assistance financiére aux Etats sélectionnés. Cependant, 1’étude des remeédes
apportés a la crise économique ne peut se cantonner a une analyse des seuls instruments. Cela s’explique
par la vague contentieuse qui a suivi leur adoption et a posé la question centrale de la place du juge dans

I’arbitrage entre 1’urgence économique et la protection des droits sociaux.

70. En outre, les systemes européens de protection étudiés sont des droits en majeure partie
prétoriens. En particulier, 1’étude de la Convention EDH et des Chartes sociales européennes ne peut se
départir de I’interprétation de ces textes par I’ancienne Commission EDH, la Cour EDH et le Comité

EDS. Au niveau de 1I’Union européenne, le développement de la protection des droits fondamentaux

182 protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales, 18
mai 1954, STE n° 009.

183 | E. KocH, Human rights as indivisible rights, op. cit. note 40, p. 180.

184 J.-F. FLAUSS, « Les interactions normatives entre les instruments européens relatifs a la protection des droits
sociaux », Petites affiches, 26 juillet 2001, n° 148, p. 9.

31



s’est d’abord opéré par la voie jurisprudentielle et I’interprétation de la Charte des droits fondamentaux

et de son champ d’application demeure centrale.

71. Cette étude croisée des jurisprudences européennes conduit a entrevoir des aspects communs
quant aux raisonnements et a la protection adoptée. L’impossibilité actuelle de lier formellement ces
systemes par des instruments explicites n’exclut pas pour autant le dialogue des juges. Celui-ci s’opére
bel et bien et peut encore étre renforcé. En effet, une des caractéristiques du « droit globalisé » est la
perméabilité des systemes juridiques?®. Néanmoins, le but de I’étude n’est pas d’analyser les possibilités
d’adhésions ou de mécanismes permettant d’approfondir les liens existant déja, mais de mettre en

lumiére les ressemblances et points d’achoppements dans le contréle opéré.

72. Le but de cette étude n’est donc pas simplement de dresser le constat des bouleversements
induits par la crise économique sur la protection des droits sociaux, mais d’inscrire ces changements
dans une perspective plus globale. En effet, il s’agira d’y allier 1’état antérieur relatif a la place de ces
droits, mais également les possibilités de renforcer cette protection dans [’anticipation de crises

économiques futures.

D) Structure de I’étude

73. Afin d’analyser les problématiques précitées, 1’étude sera présentée en trois parties. Dans un
premier temps, il apparait pertinent de prendre comme point de départ 1’étude de la place des droits
sociaux au sein des systémes juridiques européens avant et durant la crise étudiée. Rappeler le cadre
antérieur a la crise permet de souligner la place secondaire accordée aux droits sociaux. Cette défaveur
s’observe tant au niveau des solutions apportées Vvia les mutations de 1’Union économique et monétaire
que dans la mise en place de nouveaux instruments permettant 1’octroi d’une assistance financiére aux

Etats membres qui en ont besoin (Titre 1).

74. La mise en ceuvre de ces nouveaux instruments'® a entrainé un contentieux européen dés lors
que les mesures d’austérité semblaient contrevenir aux obligations des Etats en matiére de droits
sociaux. L’analyse de ce « contentieux de ’austérité »'8” mene a séparer les considérations relevant de
la recevabilité de celles qui relévent du fond du raisonnement. Cela s’explique par les obstacles

rencontrés par les juges européens au niveau de la reconnaissance de leur compétence, du fait de la

185 J.-B. AUBY, La globalisation, le droit et I’Etat, op. cit. note 133, p. 37.

186 Que ce soit au niveau du droit de 1’Union, mais aussi au niveau international, car une partie des instruments
d’assistance financiére sont basés sur du droit international : C. KILPATRICK, « Are the Bailouts Immune to EU
Social Challenge Because They Are Not EU Law? », European Constitutional Law Review, 2014, vol. 10, n° 3,
pp. 393-421.

187 M. BRILLAT, « L’impact de la crise économique sur les droits économiques et sociaux européens », in P.
LAMBERT, P.J. PARARAS (dir.), Annuaire international des droits de I’homme, Athénes, Gréce, Sakkoulas, 2016
2015, vol. IX, pp. 693-711.

32



nature particuliére des mesures d’austérité et du contexte spécifique de la crise caractérisé par I'urgence.
Par conséquent, bon nombre d’affaires n’ont pas passé le stade de la recevabilité en raison de la marge
d’appréciation laissée aux autorités nationales en temps de crise économique, alors méme que celles-ci

s’avéraient contraintes par la Troika (Titre 2).

75. Cependant, certaines mesures ont pu passer le stade de la recevabilité et leur compatibilité avec
la protection européenne des droits sociaux a été controlée par les juges a 1’aide d’un raisonnement
proportionnaliste. L.’usage commun de cet outil témoigne de la possibilité d’harmoniser a I’avenir ce

contrdle pour le rendre plus clair et cohérent dans I’optique des crises économiques a venir (Titre 3).
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Titre 1 : L’amoindrissement de la protection européenne des

droits sociaux lors de la crise économique

76. La crise économique et financiére a entrainé de nombreux pays européens dans une
paupérisation et un chdmage d’une ampleur inédite depuis la Seconde Guerre mondiale'®®. Avant méme
de s’interroger quant a ce « prix pour le sauvetage de la zone euro »'®°, il importe de souligner que les
droits économiques et sociaux ne bénéficiaient, méme avant la crise, que d’une protection réduite. Il
s’avere que I’étude des systémes européens de protection que sont I’Union européenne et le Conseil de

I’Europe montre que la crise n’a fait qu’amplifier une situation déja présente auparavant (chapitre 1).

77. La crise économique débutée en 2007 aux Etats-Unis s’est propagée a travers le monde et a
particulierement touché I’Union européenne. L’impact de cette crise sur 1’Union économique et
monétaire a permis de révéler les faiblesses préexistantes de ’intégration économique européenne’®,
Cette crise de la zone euro constitue ainsi, selon la terminologie de Kaarlo et Klaus Tuori'®, la crise de
la Constitution macroéconomique européenne telle qu’issue du traité de Maastricht!®2, En effet, bien que
la crise étudiée ait des causes de nature économique, le droit a paradoxalement contribué a son

amplification des lors que la crise a révélé son inadaptation®®,

188 Voir notamment : C. DELIYANNI-DIMITRAKOU, « Nouveaux pauvres : un aspect de la solidarité en Gréce et
dans I’Union européenne », op. cit. note 11, pp. 207-215.

189 F FINES, « L’atteinte aux Droits fondamentaux était—elle le prix du sauvetage de la zone euro ? », op.
cit. note 11, p. 20.

19 N. DE SADELEER, « L’architecture de 1’Union économique et monétaire : le génie du baroque », in S. DE LA
RosA, F. MARTUCCI, E. DuBOUT (dir.), L Union européenne et le fédéralisme économique, Bruxelles, Belgique,
Bruylant, Droit de I’Union européenne, le éd., 2015, pp. 143-193, spéc. p. 143 ; L. CLEMENT-WILZ, « Essai de
délimitation de la compétence économique de 1’Union a I’aune des “mesures anti-crise” », in S. DE LA ROSA, F.
MARTUCCI, E. DUBOUT (dir.), L ’Union européenne et le fédéralisme économique, Bruxelles, Belgique, Bruylant,
Droit de 1’Union européenne, 1e éd., 2015, pp. 101-117, spéc. p. 101 ; P. CRAIG, « Keynote Address — The
Financial Crisis, the EU Institutional Order and Constitutional Responsibility », Congress Publications, 2014,
vol. 4, n° Speech from the XXVI1 FIDE Congress, pp. 56-87.

191 K. Tuorl, K. TUoRI, The Eurozone crisis: a constitutional analysis, Cambridge, Royaume-Uni, Cambridge
University Press, 2014.

192 Selon Kaarlo et Klaus Tuori, le concept de Constitution économique est essentiel dans I’étude de Ihistoire
économique de 1’Union européenne. Ils distinguent la constitution européenne microéconomique, constituée des
libertés de circulation et du droit de la concurrence, de la constitution européenne macroéconomique, constituée
de I’addition des objectifs et politiques économiques. Ces deux constitutions sont interdépendantes. 1ls notent que
la Cour de justice a joué un role majeur dans le champ microéconomique alors que peu de décisions ont été rendues
a propos de I’aspect macroéconomique, ce qui peut s’expliquer par son fort aspect politique. Comme 1’ indiquent
ces auteurs, la crise de la zone euro constitue la crise de la constitution macroéconomique issue du Traité de
Maastricht : ibid., pp. 181 et s.

193 En effet, on attend normalement du droit de constituer un reméde aux crises. Pour aller plus loin sur la question
du droit comme amplificateur de la crise des subprimes, voir : L. RAPP, « Le droit, amplificateur de crises », in J.
LARRIEU (dir.), Crise(s) et droit, Toulouse, France, Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole, Travaux de I’IFR,
13 mars 2018, pp. 29-41.
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78. Dés lors, comme Jean Monnet I’affirmait dans ses Mémoires : « J’ai toujours pensé que 1I’Europe
se ferait dans la crise et qu’elle serait la solution donnée a ces crises »'%. Il est effectivement apparu
nécessaire aux Etats membres, comme & 1’Union européenne, de répondre & cette crise par une
adaptation des régles de 1’Union économique et monétaire. La complexification de I’'UEM et & la mise
en place d’instruments d’assistance financiére conditionnée au détriment de la protection des droits

sociaux (chapitre 2).

19 MONNET Jean, Mémoires, Paris, Fayard, 1976, p. 488.
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Chapitre 1 : La faible protection européenne des droits sociaux avant la

crise économique

79. La protection des droits sociaux a subi de plein fouet les conséquences de la crise économique
débutée en 2008. Cependant, ce recul ne doit pas faire oublier la période antérieure. Au sein de I’Union
européenne comme du Conseil de I’Europe, la minimisation de 1I’importance des droits sociaux s’avére
enracinée. L’étude des deux systémes européens se doit d’étre ici divisée du fait des raisons divergentes

du manque de protection des droits sociaux en leur sein.

80. A Téchelle de la construction européenne, la place secondaire des droits sociaux est
essentiellement due aux fondements de I’intégration européenne. Comme le rappelle Olivier
de Schutter, les droits fondamentaux ne constituent en premier lieu qu’un des outils de la constitution
d’un espace commun'®®. Cette instrumentalisation®®® se poursuit dans une deuxiéme période, caractérisée
par I’émergence de I’idée d’une « Europe sociale ». Le processus de « fondamentalisation »'°’ des droits
sociaux a résulté du développement par la Cour de justice d’une protection prétorienne de I’ensemble
des droits fondamentaux. Ensuite, 1’élévation des droits sociaux au rang de droits fondamentaux s’est
opérée par 1’adoption d’instruments textuels non contraignants, puis de la Charte des droits
fondamentaux. Ce texte, ayant acquis le statut de droit primaire par le traité de Lisbonne,
semble constituer le point d’orgue de I’intégration des droits fondamentaux dans les textes

communautaires. Paradoxalement, la protection des droits sociaux demeure faible (Section 1).

81. La protection des droits de I’Homme dans le contexte de 1’aprés-Seconde Guerre mondiale
constitue I’objectif principal du Conseil de I’Europe des sa création en 1950. La protection des droits
civils et politiques est originellement séparée de celle des droits sociaux au sein de ce systéme.
De ce fait, deux traités distincts sont adoptés, la Convention européenne des droits de I’Homme
puis la Charte sociale européenne (ci-aprés « CSE »). La garantie des droits est différenciée dans le sens
d’une justiciabilit¢ moindre des droits sociaux. Cette division s’est néanmoins avérée poreuse du fait
des décisions rendues par les deux instances de contrble que sont la Cour européenne des droits de

I’Homme et le Comité européen des droits sociaux (Section 2).

195 0. DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans le projet européen. Des limites a ’action des institutions a
une politique des droits fondamentaux », in O. DE SCHUTTER, P. NIHouL (dir.), Une constitution pour I’Europe:
réflexions sur les transformations du droit de I’'Union européenne, Bruxelles, Belgique, Larcier, 2004, pp. 81-117.
196 \/oir notamment : M. BENLOLO-CARABOT, « Les droits sociaux dans I’ordre juridique de I’Union Européenne:
Entre instrumentalisation et « fondamentalisation» », La Revue des droits de [’homme, 2012, vol. Dossier
thématique. La justiciabilité des droits sociaux, n® 1, pp. 84-102.

197 |_e découpage du processus de « fondamentalisation » est repris de : A. FABRE, « La « fondamentalisation » des
droits sociaux en droit de I’Union européenne », in R. TINIERE, C. VIAL (dir.), Protection des droits fondamentaux
dans ’Union européenne: entre évolution et permanence ; [colloque annuel de la CEDECE], Bruxelles, Belgique,
Bruylant, Collection droit de I’Union européenne Colloques n° 30, 2015, pp. 163-194.
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Section 1 : La protection des droits sociaux dans I’Union européenne : d’une quasi-

inexistence a une place secondaire

82. Les étapes historiques de la formation de 1’Union européenne éclairent la place de second rang
qu’y occupent encore les droits sociaux'®®. La construction des Communautés européennes provient
originellement d’un projet politique reposant sur un moteur économique consécutif a la Seconde Guerre
mondiale!®®. Les droits sociaux fondamentaux, quasi absents a I’origine des Communautés européennes,
vont étre peu a peu protégés par 1’évolution des textes et de la jurisprudence (sous-section 1). Ce n’est
qu’avec 1’adoption de la Charte des droits fondamentaux, au début des années 2000, qu’apparait un
catalogue de droits rassemblant les droits civils et politiques, et les droits économiques et sociaux

(sous-section 2).

Sous-section 1 : La prise en compte progressive des droits sociaux avant ’adoption de la

Charte des droits fondamentaux

83. Le déséquilibre entre les dimensions économique et sociale?® de la construction européenne se
situe des la naissance des Communautés européennes. Les péres fondateurs considéraient que
I’intégration par le marché suffirait a entrainer, grace a 1’augmentation de la concurrence et de la
productivité, une amélioration du niveau de vie de I’ensemble des citoyens. Les droits fondamentaux,
parmi lesquels les droits sociaux, ont d’abord été révélés par la jurisprudence de la Cour de justice (I-).
Cette reconnaissance prétorienne a été suivie de révisions des traités et de propositions pour une

« Europe sociale » visant a englober les aspects sociaux dans la construction du marché intérieur (l1-).

198 || a été choisi de débuter cette approche historique par les années 1950 dans un souci de concision. Cependant,
des historiens de 1’économie ont pu montrer que 1’origine du modéle d’intégration économique européenne
remonterait aux débats et études conduits en amont. Pour plus de détails, voir: M. DUMOULIN, Réseaux
économiques et construction européenne, Bruxelles, Belgique, Suisse, Allemagne, Peter Lang, 2004 ; G. BOSSUAT,
G. SAUNIER, Inventer [’Europe: histoire nouvelle des groupes d’influence et des acteurs de [’'unité européenne,
Bruxelles, Belgique, Peter Lang, 2003 ; E. BUSSIERE, L. WARLOUZET, « La politiqgue de la concurrence
communautaire: origines et développements (années 1930 - années 1990) », Histoire, économie et société, 2008,
n° numéro spécial. Il semblerait qu’une telle continuité puisse étre observée relativement a certaines conceptions
du Bureau International du Travail dans I’entre-deux-guerres. Pour plus de détails, voir : L. MECHI, « Du BIT a la
politique sociale européenne : les origines d’un modele », Le Mouvement Social, La Découverte, 17 septembre
2013, vol. 244, n° 3, pp. 17-30.

199 T e premier projet d’institution supranationale européenne, la Communauté européenne du charbon et de I’acier
(ci-aprés « CECA »), reposait sur un moteur économique afin de créer une Union entre les pays fondateurs,
principalement la France et I’Allemagne.

200 O, DE SCHUTTER, « L’équilibre entre I’économique et le social dans les traités européens », RFAS, 2006, n° 1,
pp. 131-157. Voir également : F.W. SCHARPF, « The asymmetry of European integration, or why the EU cannot
be a ‘social market economy’ », Socio-Economic Review, Oxford Academic, 2010, vol. 8, n° 2, pp. 211-250.
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I- Une inclusion majoritairement prétorienne de la protection des droits sociaux

84. L’idée que le marché commun apporte des gains de productivité et de revenus favorables a la
qualité de vie des personnes explique 1’absence de prise en compte des droits sociaux au niveau
communautaire dans les traités fondateurs (A). En effet, la compétence sociale est alors laissée aux Etats
membres a la fois pour des motifs politiques, tenant a la préservation de leur souveraineté, et des raisons
économiques. Par conséquent, c’est essentiellement la Cour de justice qui va pallier ce manque en

consacrant des droits fondamentaux en tant que principes généraux du droit communautaire (B).

A) L’objectif de créer un marché commun impliquant la priorité donnée a l’intégration

économique

85. Dans sa déclaration du 9 mai 1950%%, Robert Schuman fait référence au « relévement du niveau
de vie » ainsi qu’a la nécessité pour la Haute autorité de la CECA de procéder a une « égalisation dans
le progrés des conditions de vie de la main-d’ceuvre de ces industries »2%2, Ces propos illustrent que,
contrairement & ce qui est souvent énoncé, les péres fondateurs n’avaient pas oublié 1’aspect social de la
construction communautaire. Toutefois, ceux-ci, guidés par des rapports d’experts, pensaient que le
développement économique aboutirait automatiquement a I’Union des peuples®® et a une amélioration
des conditions de vie (1-). De ce fait, le traité de Rome, premier traité fondateur de la Communauté

économique européenne, est trés fortement influencé par ces rapports (2-).

1- L’influence des théories économiques néo-libérales sur la naissance des Communautés

européennes

86. Les péres fondateurs étaient imprégnés des pensées économiques néo-classiques comme la
théorie de I’équilibre général de Léon Walras. Selon cet auteur, lorsque 1’on suit le modele de
concurrence pure et parfaite’®, tous les marchés peuvent atteindre 1’équilibre simultanément,

c¢’est-a-dire le plein emploi des ressources, 1’égalisation de 1’offre et de la demande. La poursuite de

201 Déclaration de Robert Schuman, 9 mai 1950.

202 Dans le premier projet définitif de la déclaration, datant du 17 avril 1950, figure comme deuxiéme mission de
« I’autorité internationale » celle de «réaliser I’amélioration et 1’égalisation des conditions sociales de la
production dans [le] secteur [du charbon et de I’acier] », en ligne:
https://www.cvce.eu/obj/premier_projet de la declaration_schuman_17_avril_1950-fr-eOee4alc-3e93-4fa9-
acc2-c9871fle5cac.html (consulté le 8 mars 2022). Cette rédaction a été abandonnée au profit des termes cités.
Notre point de départ quant a I’analyse de la place des droits sociaux dans la construction européenne sera le Traité
de Rome et ses prémisses.

203 A cet égard, Dagmar Schiek déclare méme que « Interconnectedness of people was thus already engrained in
the EEC’s socio-economic constitution » : D. SCHIEK, « A constitution of social governance for the European
Union », in N. FERREIRA, D. KosTAKoPouLoU (dir.), The Human Face of the European Union, Cambridge,
Royaume-Uni, Cambridge University Press, 2016, pp. 17-47, spéc. p. 18.

24| WALRAS, Eléments d’économie politique pure, ou Théorie de la richesse sociale, Paris, France ; Lausanne,
Suisse, éd. définitive revue et augmentée, 1926.
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1I’équilibre des marchés implique donc que 1’on s’efforce de supprimer toute source de distorsion de
concurrence. Le modéle proposé est celui d’une économie de marché qui sous-tend une limitation de
I’interventionnisme. Deux rapports d’experts, appartenant au méme courant de pensée, vont fortement

influencer la rédaction du Traité de Rome.

87. Il s’agit tout d’abord du rapport Ohlin?® rendu en 1956 par un groupe d’experts de
I’Organisation Internationale du Travail (ci-aprés « OIT »)2%, Ce rapport avait pour but d’analyser
I’impact de ’intégration économique européenne (des six Etats fondateurs), notamment concernant la
nécessité d’une harmonisation sociale comme condition de I’ouverture économique. Selon les experts,
la libéralisation des échanges résultant de I’instauration d’un marché commun induirait des gains de
productivité et une accélération de la croissance économique. Une telle croissance permettrait d’élever
les revenus et les niveaux de vie?®. La libre circulation des facteurs de production aboutirait
nécessairement a I’amélioration des conditions de vie et de travail. Cet effet étant réputé automatique,
il ne serait pas nécessaire de confier a la future Communauté économique une compétence en matiére
sociale, dés lors qu’une harmonisation des politiques sociales ne s’imposerait pas®®, voire pourrait
constituer un obstacle a ’activation de cette dynamique vertueuse. Le rapport conseillait, dans la méme
optique de minimisation des distorsions de concurrence, d’incorporer des dispositions visant a assurer
une coopération des Etats membres dans certains domaines comme la libre circulation des travailleurs
ou I’égalité de rémunération entre les femmes et les hommes?®, Malgré la position contraire d’un des
six experts du groupe, Maurice Byé?'%, ce rapport fut I’une des bases mobilisées dans la phase de

négociation de la création de la Communauté économique européenne?',

205 Bertil Ohlin est un économiste suédois principalement connu pour le théoréme Heckscher-Ohlin-Samuelson
soulignant les vertus du libre-échange. Ce théoreme considere que le commerce international, basé sur une
ouverture internationale des économies, conduit a 1’égalisation relative et absolue des prix des facteurs de
production entre les pays concernés.

206 Des 1953, les syndicalistes signalent que 1’ intégration économique pourrait mener 4 un dumping social.

Par conséquent, en 1955, I’OIT demande a un groupe d’experts la rédaction d’un rapport sur les aspects sociaux
de la coopération économique européenne. Pour plus de détails, voir : L. MECHI, « Du BIT a la politique sociale
européenne », op. cit. note 198, pp. 17-30, spéc. p. 21.

207 ’association de 1’augmentation de la croissance économique et élévation des niveaux de vie est évoquée a
plusieurs reprises tout au long du rapport pour les lier aux effets positifs d’une libéralisation des échanges :

BIT, rapport Ohlin, 1956, pts 25-26.

208 |hid., pts 40-41.

209 1] suggérait aussi une ratification des conventions de 1’OIT. Pour plus de détails, voir : J. ORBIE, L.A. TORTELL
(dir.), The European Union and the social dimension of globalization: how the EU influences the world, Londres,
Royaume-Uni ; New York, Etats-Unis d’Amérique, Routledge, GARNET series, 2009, p. 82.

210 Un autre Francais, Guy Mollet, a I’époque Premier ministre socialiste, défendait I’idée d’une harmonisation des
régulations sociales et fiscales comme condition a ’intégration des marchés : F.W. SCHARPF, « The European
Social Model », Journal of Common Market Studies, 2002, vol. 40, n° 4, pp. 645-670, Spéc. p. 645.

2L A, SAPIR, « The Interaction Between Labour Standards and International Trade Policy », The World Economy,
1995, vol. 18, n° 6, pp. 791-803. Voir également : L. MECHI, « Economic Regionalism and Social Stabilisation :
The International Labour Organization and Western Europe in the Early Post-War Years », The International
History Review, 2013, vol. 35, n° 4, pp. 844-862.
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88. Il s’agit ensuite du rapport Spaak du 21 avril 19562, Ce second rapport, fortement inspiré par
le premier®’3, posa les fondations de la future Communauté économique européenne et d’Euratom?4,
L’impératif d’une mise en place de la libre concurrence au sein d’un marché commun figure des le début
du rapport?®®. Le comité édicte trois grandes orientations visant la création du marché commun : d’abord,
1’établissement de conditions normales de concurrence afin de parvenir a la suppression de toutes les
protections faisant obstacle aux échanges ; ensuite, des régles et procédures permettant d’atténuer les
effets des interventions étatiques?'® et des situations de monopole ; enfin, une aide a la réorientation
productive grace a la libre circulation des facteurs de production. Il faut souligner que ce rapport ne
contient aucun énoncé de droits sociaux. La nécessité pour les Etats faisant partie de la Communauté de

tenir compte des droits sociaux se retrouve dans le chapitre traitant des disparités.

89. La construction communautaire est basée sur I’idée qu’un marché commun accompagné d’une
intensification de la concurrence augmentera la productivité et les revenus ce qui entrainera
automatiquement un effet bénéfique pour tous les citoyens. Les droits sociaux sont considérés dans ces
rapports comme des disparités dont I’harmonisation n’est utile que dans le but d’améliorer la
concurrence. Cette place résiduelle des droits sociaux se retrouvera au sein du Traité de Rome?’ qui
fonde la [égitimité du projet européen sur la réussite économique faisant figure de

« contrat social européen »?8,

212 e Comité intergouvernemental, créé par la conférence de Messine de 1955 et placé sous la présidence du
ministre des Affaires étrangéres Paul-Henri Spaak, était composé de délégués des 6 gouvernements des Etats
fondateurs et avait pour role de se prononcer sur les questions qui se posérent a Messine quant aux moyens
d’entreprendre la construction d’un marché commun.

213 0. DE SCHUTTER, « L’équilibre entre 1’économique et le social dans les traités européens », op. cit. note 200,
pp. 131-157.

214 Communauté européenne de I'énergie atomique.

215 Rapport des chefs de délégation aux ministres des Affaires étrangeres, dit Rapport Spaak, Bruxelles, 21 avril
1956, p. 14.

216 1] est ensuite énoncé que « tout doit étre mis en ceuvre pour [...] éviter ou [...] surmonter les effets » des
divergences causées par I’interventionnisme des Etats : Ibid., p. 17.

217 11 est intéressant de noter qu’avant le traité de Rome, le traité créant la CECA montrait un intérét pour la
protection des droits sociaux : L. MECHI, « Du BIT a la politique sociale européenne », op. cit. note 198, pp. 17-30
218 M. QUESNEL, « Concurrence entre économie et droit aux racines de 1’identité européenne », in E. CARPANO, G.
MARTI (dir.), Démocratie et marché dans [’Union européenne, Bruxelles, Belgique, Bruylant, Droit de 1’Union
européenne n° 53, 2021, pp. 53-69.
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2- La quasi-absence des aspects sociaux au sein du traité de Rome

90. Méme si la rhétorique idéaliste appréhende 1’intégration économique comme un moyen plutot
qu’une fin, aucune mention d’une union politique ou de droits fondamentaux n’est incluse dans le traité
fondateur?®. Le préambule du Traité de Rome (traité instituant la Communauté économique européenne
« TCEE » ci-apres) se contente d'évoquer la dimension sociale?®® en la liant au progrés économigque.
L’article 2 du Traité énonce que la Communauté « a notamment pour mission de promouvoir un
développement harmonieux des activités économiques dans I’ensemble de la Communauté, une
expansion continue et équilibrée et une stabilité accrue, ainsi qu’un relévement accéléré du niveau de
vie ». Cette place secondaire se refléte dans I’intégralité du traité??,

91. Le Traité ne comprend que peu de libertés « fondamentales »??? et la nature de celles-ci
témoigne de la logique d’intégration économique. Il s’agit de 1’abolition de toute discrimination fondée
sur la nationalité (articles 7 et 48 TCEE devenus, apres modifications, les articles 12 et 39 du Traité
instituant la Communauté Européenne ci-apres « TCE ») ; la liberté d’établissement des travailleurs
indépendants (article 52 TCEE devenu, aprés modification, I’article 43 TCE) ; la libre prestation des
services (article 59 TCEE devenu, aprés modification, I’article 49 TCE) ; la liberté de concurrence, qui
se traduit par I’interdiction des ententes entre entreprises et de 1’abus de position dominante (articles 85
et 86 TCEE devenus, aprés modifications, les articles 81 et 82 TCE), la liberté de circulation des
travailleurs (articles 48 et 49 TCEE). Méme le principe d’égalité de rémunération entre les femmes et
les hommes (article 119 TCEE) et les droits a la sécurité sociale des travailleurs migrants (article 51
TCEE) avaient été inscrits dans le but d’égaliser les conditions de concurrence. Si les droits des
travailleurs sont pris en compte, c’est en tant que corollaires de la libre circulation des travailleurs. lls

sont considérés comme des libertés d’agents sur le marché avant d'étre des droits de ’étre humain??®,

219p P, CRAIG, G. DE BURCA, EU law: text, cases, and materials, Oxford, Royaume-Uni ; Etats-Unis d’ Amérique,
Oxford University Press, 6e ed., 2015, p. 381 ; P. PESCATORE, « The Context and Significance of fundamental
rights in the law of the European Communities », Human Rights Law Journal, 1981, vol. 2, p. 295.

220 Traité instituant la Communauté économique européenne (Traité de Rome), 25 mars 1957, préambule :

« [Les chefs des Etats membres sont décidés] a assurer par une action commune le progrés économique et social
de leurs pays en ¢liminant les barrieres qui divisent 1I’Europe ».

221 O. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Du traité de Rome au traité de Maastricht : la longue marche de 1’Europe
sociale », Droit social, 1993, pp. 194-205.

222 Elles ont ainsi été nommées du fait de I’importance de leur place dans le droit communautaire et non en raison
de leur appartenance a la catégorie des «droits fondamentaux » : O. DE SCHUTTER, « L’équilibre entre
1I’économique et le social dans les traités européens », op. cit. note 200, pp. 131-157, spéc. p. 132.

223 0. DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans le projet européen. Des limites a I’action des institutions a
une politique des droits fondamentaux. », Une Constitution pour I’Europe. Réflexions sur les transformations du
droit de I’Union européenne, Bruxelles, Larcier, O. De Schutter et P. Nihoul (éd.), 2004, pp. 81-117, spéc. p. 82.
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92. Certaines dispositions constituaient des points de départ vers le développement d’une politique
sociale communautaire. Par exemple, une disposition non contraignante prévoyait le maintien de
I’équivalence existante des congés payés (article 120 TCEE)?*. L’article 117 disposait 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 progrés ». Cependant, le deuxieme alinéa
précisait qu’une telle amélioration résulterait du fonctionnement du marché commun et du
rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives. L article 118, bien qu’il
n’ait investi la Communauté européenne d’aucune compétence législative en matiére sociale, prévoyait
que la Commission « a pour mission de promouvoir une collaboration étroite des Etats membres dans
le domaine social » par le moyen d’études, avis et 1’organisation de consultation??®, En outre, les articles
relatifs au Fonds social européen (articles 123 a 125)??% participaient d’un embryon de volonté de

construire une solidarité communautaire au plan social®?’.

93. Le caractére programmatique des dispositions sociales du Traité de Rome originel a été
confirmé par la Cour de justice des communautés européennes dans plusieurs décisions.
Dans I’arrét F.R Gimenez Zaera, la Cour déclare : «en ce qui concerne plus particulierement la
promotion d’un relévement accéléré du niveau de vie, il convient donc de constater qu’il s’agit d’un
objectif inspirateur de la création de la Communauté économique européenne qui, de par sa généralité
et par son rattachement systématique a I’établissement du marché commun et au rapprochement
progressif des politiques économiques, ne saurait avoir pour effet de créer des obligations juridiques a
la charge des Etats membres ni des droits au profit de particuliers »?. Concernant I’article 117, elle
rappelle?”® son « caractére essentiellement programmatique »*®. Elle note néanmoins que ces
dispositions constituent des « éléments importants, notamment pour [P’interprétation d’autres
dispositions du traité et du droit communautaire dérivé dans le domaine social?®!. La mise en ceuvre de

ces objectifs doit étre le résultat d’une politique sociale qu’il appartient aux autorités compétentes de

224 En effet, la formulation de I’article 120 montre I’aspect non contraignant : « les Etats membres s attachent a
maintenir I’équivalence existante des régimes de congés payés » (nous soulignons).

225 Néanmoins, la Communauté n’occupait qu’une place mineure dans cette procédure.

226 || avait pour mission d’encourager la mobilité professionnelle et géographique des travailleurs et de « contribuer
ainsi au relévement du niveau de vie » (article 123 TCE).

227 0. DUTHEILLET DE LAMOTHE, « Du traité¢ de Rome au traité de Maastricht: la longue marche de 1’Europe
sociale », op. cit. note 221, pp. 194-205.

228 CJCE, 29 septembre 1987, Fernando Roberto Giménez Zaera c. Institut national de la sécurité sociale et
Trésorerie générale de la sécurité sociale, aff. C-126/86, Rec. p. 397, pt 11 (nous soulignons). En I’espéce,

la Cour devait se prononcer sur des questions préjudicielles portant sur la conformité d’une interdiction du cumul
d’une pension de retraite avec un traitement de fonctionnaire avec les articles 2, 117 et 118 TCEE.

229 \oir entre autres : CJCE, 15 juin 1978, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne
Sabena (Defrenne I11), aff. C-149/77, Rec. p. 1365, pts 19 et 31 ; CJCE, 13 mai 1986, Bilka - Kaufhaus GmbH c.
Karin Weber von Hartz, aff. C-170/84, Rec. p. 1607, pt 41.

230 CJCE, Defrenne 11, préc., pt 13.

231 CJCE, 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne c. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena (Defrenne I1),
aff. C-43/75, Rec. p. 455.
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définir »%32, Des lors, la Cour de justice a toujours refusé d’opérer un contrdle juridictionnel du respect
des articles 2, 117 et 118 du TCEE. Par conséquent, les Etats membres, pour se conformer aux régles
relatives a I’établissement d’un marché intérieur, ne sont pas tenus de prendre des mesures contribuant
a ’objectif d’un « relévement accéléré du niveau de vie » et il ne leur est pas interdit d’accomplir des
actes qui pourraient aller a I’encontre de la réalisation de cet objectif?®®. La seule exception est
I’article 119 qui a été interprété par la Cour de justice comme consacrant une dimension strictement
sociale de I’égalité®®*,

94, Les Communautés européennes n’ont pas la compétence d’édicter une politique sociale, laquelle
est largement laissée aux Etats membres. Dés lors, se met en place un découplage®® entre le pan
économique basé sur 1’intégration et 1’harmonisation des systémes juridiques nationaux confiée aux
Communautés, et le pan social confi¢ aux Etats membres et simplement limités par les objectifs
économiques communautaires. Dés lors, la volonté de prendre en compte les droits fondamentaux est
provenue des Etats et plus particuliérement des juges nationaux. L’impact des activités communautaires
sur les individus®® a poussé les juges nationaux a poser la question de I’articulation entre la protection

des droits fondamentaux au niveau national et le droit communautaire.

B) La nécessaire prise en compte des droits fondamentaux par la Cour de justice pour soutenir le

processus d’intégration

95. Afin d’assurer le respect du droit communautaire dont elle est la gardienne?®, la Cour de justice
a participé a construire ce droit et a y insérer la protection des droits fondamentaux. Lorsqu’elle a
reconnu aux droits fondamentaux la qualité de principes généraux du droit communautaire (ci-aprés

« PGDC »), la Cour de justice n’a pas distingué les droits civils et politiques des droits économiques et

232 CJCE, 29 septembre 1987, Fernando Roberto Giménez Zaera c. Institut national de la sécurité sociale et
Trésorerie générale de la sécurité sociale, aff. C-126/86, Rec. p. 397, pt 14. Cette formule sera notamment reprise
dans : CJCE, 17 mars 1993, Firma Sloman Neptun Schiffahrts AG c. Seebetriebsrat Bodo Ziesemer der Sloman
Neptun Schiffahrts AG, aff. jtes C-72/91 et C-73/91, Rec. 1-00887, pt 26.

233 0. DE SCHUTTER, « L’équilibre entre I’économique et le social dans les traités européens », op. cit. note 200,
pp. 131-157, spéc. p. 135.

234 Cette disposition avait été incluse pour des raisons économiques dans le traité de Rome a la demande de la
France afin de lui éviter d’étre désavantagée par la concurrence avec des Etats membres ayant des politiques
sociales moins protectrices : H.M. WATT, « Gender Equality and Social Policy after Defrenne », in L.M. POIARES
PESSOA MADURO, L. AzouULAl (dir.), The past and future of EU law: the classics of EU law revisited on the 50th
anniversary of the Rome Treaty, Oxford, Royaume-Uni ; Etats-Unis d’Amérique, 2010, pp. 286-292, spéc. p. 291.
Voir également : E. PATAUT, « Tours et détours de 1’Europe sociale », RTD Eur., 2018, n° 1, pp. 9-24.

235 FW. SCHARPF, « The European Social Model », op. cit. note 210, pp. 645-670, spéc. p. 646 : « Political
decoupling of economic integration and social-protection issues which has characterized the real process of
European integration from Rome to Maastricht ».

236 Et plus particulierement les acteurs économiques : S. WEATHERILL, Law and integration in the European
Union, Oxford, Royaume-Uni, Clarendon press, 1995, pp. 105-106.

237 CJCE, 23 avril 1986, Parti écologiste « Les Verts » c. Parlement européen, aff. C-294/83, Rec. p. 1339, pt 22.

44



sociaux®® (1-). Elle a accordé une certaine prise en compte aux droits sociaux que ce soit par une

interprétation extensive des traités ou par leur inclusion en tant que PGDC (2-).

1- L’incorporation des droits fondamentaux en tant que principes généraux du droit
communautaire

96. Etant donné le relatif silence des traités originels, le juge communautaire n’admet pas dans un
premier temps sa compétence en matiére de droits fondamentaux®. La réaction des juges nationaux est
’un des facteurs de changement de la jurisprudence de la Cour de justice?’. De plus, la reconnaissance
de la primauté du droit communautaire?*! ne permettait pas a la Cour de laisser les juges nationaux
comme ultimes garants de la protection des droits fondamentaux?#2. Dés lors que le droit communautaire
était considéré supérieur a toutes les normes de droit national, le contrble juridictionnel des actes

communautaires devait étre basé sur le droit communautaire.

28 |, HE, Droits sociaux fondamentaux et Droit de 1'Union européenne, 0p. Cit. note 24, pp. 75-76; S.
KOUKOULIS-SPILIOTOPOULOS, « Les droits sociaux : droits proclamés ou droits invocables ? Un appel a la
vigilance », La Charte des droits fondamentaux de 1’'Union européenne aprés le traité de Lisbonne, Bruxelles,
Bruylant, Institut des droits de I’homme des avocats européens, 2010, pp. 265-315, spéc. p. 272.

2% Trois arréts sont souvent cités : CJCE, 4 février 1959, Friedrich Stork & Cie c. Haute Autorité de la
Communauté européenne du charbon et de [’acier, aff. C-1/58, Rec. p. 43 ; CJCE, 15 juillet 1960, Comptoir de
vente du charbon de la Ruhr et Nold, aff. jtes 36, 38 et 40/59, Rec. Vol. VII, 1960/Il et CJCE, 1¢ avril 1965,
Marcello Sgarlata e.a. c. Commission de la CEE, aff. 40/64, Rec. p. 196. Voir sur ces arréts : R. TINIERE, L’office
du juge communautaire des droits fondamentaux, 2008, pp. 30 et s. ; R.-E. PAPADOPOULOU, Principes généraux
du droit et droit communautaire: origines et concrétisation, Athénes, Gréce ; Bruxelles, Belgique, Sakkoulas, 1996,
pp. 139 et s.

240 Certains estiment que le fait de ne pas avoir inclus de catalogue de droits fondamentaux dans le droit primaire
visait a laisser le role de garant de la protection des droits fondamentaux aux juges nationaux : H. RASMUSSEN, On
law and policy in the European Court of Justice: a comparative study in judicial policymaking, Dordrecht, Pays-
Bas ; Boston, Etats-Unis d’Amérique, Brill Publishers, 1986, p. 390. D’ailleurs, les juges nationaux se sont
emparés de la question de la compatibilité des droits fondamentaux constitutionnels avec la construction
communautaire, ce qui a provoqué la réponse de la Cour de justice. Voir par exemple : Cour constitutionnelle
allemande, 29 mai 1974, Solange I, n® 37, 271 ; Cour constitutionnelle italienne, 27 décembre 1973, Frontini,

n° 183.

241 CJCE, 15 juillet 1964, Flaminio Costa c. E.N.E.L, aff. 6/64, Rec. p.1141. Pour aller plus loin sur ce point, voir :
L. HE, Droits sociaux fondamentaux et Droit de [’Union européenne, 0p. Cit. note 24, pp. 70 et s.

242 B, DE WITTE, « The Past and Future Role of the European Court of Justice in the Protection of Human Rights »,
in P. ALSTON, M.R. BUSTELO, J. HEENAN (dir.), The EU and human rights, Oxford, Royaume-Uni ; New York,
Etats-Unis d’ Amérique, Oxford University Press, 1999, pp. 859-897, spéc. p. 863. Pour plus de détails, voir :

S. HENNETTE-VAUCHEZ, « Les droits fondamentaux a Luxembourg. Droit et politique dans la détermination des
contours de I’office du juge », in J.-C. MASCLET, H. RuIz FABRI, C. BOUTAYEB (dir.), L 'Union européenne: union
de droit, union des droits. Mélanges en [’honneur du Professeur Philippe Manin, Paris, France, Pedone, 2010,
p. 775 et s.; D. RITLENG, « Les Constitutions nationales et la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne », in F. BERROD et al. (dir.), Europe(s), droit(s) européen(s): une passion d’universitaire : Liber
amicorum en [’honneur du professeur Vlad Constantinesco, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2015, pp. 491-510,
pp. 496 et s.
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97. Dans un deuxiéme temps, la Cour de justice va a la fois reconnaitre les droits fondamentaux,
mais aussi leur importance en les intégrant en tant que principes généraux du droit communautaire.
Ces PGDC, sans qu’ils soient précisément définis, vont lui permettre de « remplir le vide »** que
constitue I’absence d’une base juridique inscrite dans les textes communautaires pour protéger les droits

fondamentaux.

98. C’est dans le fameux arrét Stauder du 12 novembre 1969 que la Cour de justice fait pour la
premiére fois mention des « droits fondamentaux de la personne compris dans les principes généraux
du droit communautaire dont la Cour assure le respect »**, En I’espéce, le requérant avait allégué étre
victime d’une violation des articles 1 (droit a la dignité) et 3 (principe d’égalité) de la Loi fondamentale
allemande par ’application au niveau national d’une décision communautaire®®. Le Verwaltungricht de
Stuttgart avait effectué un renvoi préjudiciel interrogeant la compatibilité de cette mesure avec les
« principes généraux du droit communautaire en vigueur ». Les juges de Luxembourg effectuent dans
larrét Stauder un « effort créatif »**6, car ils s’emploient a trouver une base commune permettant la
reconnaissance et la protection des droits fondamentaux. Par une simple phrase concluant I’arrét, la Cour
de justice opére un revirement de jurisprudence essentiel qui vient étendre son role.
A cet égard, Gérard Cohen-Jonathan reléve que « dés 1960, ’avocat général Lagrange avait proposé a
la Cour de combler cette lacune du droit communautaire en appliquant la technique des principes

généraux du droit dans le domaine des droits de ’homme »*'.

99. La Cour de justice a ensuite précisé la portée de ces principes généraux dans 1’arrét
Internationale Handelsgesellschaft?®®. 11 s’agissait d’un renvoi préjudiciel par lequel le tribunal

administratif de Francfort-sur-le-Main posait a la Cour de justice la question de la validité du régime

243 B, DE WITTE, « The Past and Future Role of the European Court of Justice in the Protection of Human Rights »,
op. cit. note 242, pp. 859-897, p. 864.

244 CJCE, 12 novembre 1969, Erich Stauder c. Ville d'UIm — Sozialamt, aff. C-26/69, Rec. p. 419, pt 7.

245 Décision (CE) de la Commission du 12 février 1969, relative aux mesures permettant a certaines catégories de
consommateurs d'acheter du beurre & prix réduit, JO 1969 L 52, p. 9.

246 Y, KRAVARITOU, « Les Chartes de 1’Union européenne et les droits sociaux », in N. ALIPRANTIS (dir.), Les
droits sociaux dans les instruments européens et internationaux: défis a [’échelle mondiale, Bruxelles, Belgique,
Bruylant, Collection Rencontres européennes, 2008, pp. 55-74, spéc. p. 68.

247 G. COHEN JONATHAN, « La Cour des Communautés européennes et les droits de I'Homme », Revue du marché
commun, 1978, pp. 74-100, spéc. p. 84. Dans I’affaire Comptoir de vente du charbon de la Ruhr et Nold,

I’avocat général avait estimé que la Cour n’était pas compétente « du moins directement » pour faire respecter les
régles de droit interne. Cependant, il considéra que la Cour peut « seulement s'en inspirer éventuellement pour y
voir I'expression d'un principe général de droit susceptible d'étre pris en considération pour I'application du traité
». Par conséquent, ’avocat général sous-entendait que, selon lui, un principe général de droit de cette nature serait
une régle de droit commune a tous les Etats membres. Malgré 1’absence de définition du principe général du droit
communautaire par la Cour de justice dans I’arrét Stauder, on apercoit de fortes similarités de son raisonnement
avec celui de I’avocat général Lagrange en 1960 : Conclusions de I’avocat général M. LAGRANGE présentées le
24 mai 1960 dans les affaires jointes Comptoirs de vente du charbon de la Ruhr, aff. n° 36, 37, 38 et 40/59, Rec.
p. 906.

248 CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft mbH c. Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide
und Futtermittel, aff. C-11/70, Rec. p. 1125.
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des certificats d’exportation et d’importation et du cautionnement rattaché a ceux-Ci*®.
Selon les juges allemands, le régime de cautionnement mis en cause portait une atteinte disproportionnée
a plusieurs libertés protégées par la Loi fondamentale allemande®°. La Cour de justice, consciente des
menaces pesant sur le principe de primauté, refuse de contréler le droit communautaire au regard du
droit constitutionnel national. Ensuite, elle précise que les PGDC s’inspirent des
« traditions constitutionnelles communes aux Etats membres », mais que leur sauvegarde doit étre
assurée « dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté »*. Comme le pointe Henri
Labayle : « Dans le cadre communautaire et dans lui seul, la démarche jurisprudentielle trouve a la fois

sa justification et sa limite. »%2,

100.  Enfin, dans I’arrét Nold®3, la Cour précise la dualité des sources des principes généraux du droit
communautaire. Elle affirme qu’elle est «tenue» de s’inspirer des traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres ainsi que des instruments internationaux de protection des droits de
I’Homme auxquels les Etats membres ont coopéré ou adhéré qui peuvent donner des indications
permettant d’en tenir compte dans le droit communautaire?*. Par la suite, dans ’arrét Rutili®®, la Cour
se réfere explicitement a des dispositions de la Convention européenne des droits de I’Homme pour en
déduire « la manifestation spécifique d’un principe plus général » relatif au cadre dans lequel les Etats

peuvent étre autorisés a limiter les droits fondamentaux?®.

249 Reglement n° 120/67/CEE du Conseil, du 13 juin 1967, portant organisation commune des marchés dans le
secteur des céréales, JO 1967, p. 2269 et reglement n° 473/67/CEE de la Commission, du 21 ao(t 1967, relatif aux
certificats d'importation et d'exportation, JO 1967, n° 204, p. 16.

20 Articles 2 alinéa 1" (liberté d’agir, liberté de la personne) et 14 (propriété, droit de succession et expropriation)
de la Loi fondamentale allemande.

251 Selon Loic Azoulai, le recours a la notion de structure montre que les droits fondamentaux, tels que défendus
par les juges nationaux, constituent une menace pour la structure de la Communauté qui se construit : L. AZOULAI,
« L’effectivité du droit de I’Union et les droits fondamentaux », in A. BOUVERESSE, D. RITLENG (dir.), L effectivité
du droit de I’Union européenne, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2018, pp. 221-239, spéc. pp. 222 et s.

22 Alors que la Cour de justice fait valoir que D’atteinte était proportionnée, ce ne sera pas le cas des juges
allemands pour la méme affaire. Cela illustre la difficulté pour la Cour d’intégrer les « « traditions
constitutionnelles communes » au sein de I’ordre juridique communautaire » : P.P. CRAIG, G. DE BURCA, EU law,
op. cit. note 219, p. 383.

23 CJCE, 14 mai 1974, J. Nold, Kohlen- und BaustoffgroRhandlung c. Commission des Communautés
européennes, aff. 4/73, Rec. p. 491.

24 |bid., pt 13. Paradoxalement, méme si elle affirme, a I’invitation de la requérante, 1’intérét des instruments
internationaux comme source d’inspiration des principes généraux du droit communautaire, elle n’y fait pas
référence pour ce qui est de traiter de I’espéce en cause.

255 CJCE, 28 octobre 1975, Rutili, aff. 36/75, Rec. p. 1219. En I’espéce, il s’agissait d’une limitation portée au
droit de libre circulation et & I’égalité de traitement d’un syndicaliste italien en France.

256 |hid., pt 32. Cette référence expresse aux dispositions de la CEDH n’avait été demandée ni par 1’avocat général
ni par les parties, mais peut s’expliquer par 1’accroissement du nombre d’Etats membres devenus parties a la
Convention. Pour aller plus loin, voir : O. LE BOT, « Charte de I’Union européenne et Convention de sauvegarde
des droits de I’'Homme : la coexistence des deux catalogues de droits fondamentaux », RTDH, 2003, n° 55,
pp. 781-811, spéc. p. 788. Ce traité sera ensuite considéré comme revétant « une signification particuliére » :
CJCE, 12 juin 2003, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige c. Republik Osterreich, aff.
C-112/00, Rec. 1-05659, pt 71.
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101. L’étude de ces arréts met en lumiere I’inclusion des droits fondamentaux dans le droit
communautaire et I’enrichissement de la notion de PGDC. Cependant, 1’issue de ces quatre affaires et
le vocabulaire utilisé par les juges montrent que le déséquilibre entre le marché et la nécessité de protéger
les droits fondamentaux est trés loin d’étre remis en cause. Cela s’explique par la volonté de la Cour de
promouvoir I’intégration communautaire?®’ et par le contexte de I’approfondissement du marché
intérieur?8, Ainsi, la Cour de justice a pu étre considérée comme défendant un « laissez-faire » libéral®®.
De surcroit, la maniére dont la Cour envisage les droits fondamentaux dans les arréts précités leur ferait
perdre tout contenu axiologique et les laisserait prisonniers d’une logique marchande qui contredit leur

nature®®,

2- La protection des droits sociaux comme accessoires du marché intérieur

102.  La Cour de justice a exercé un rble proactif quant a la meilleure prise en compte des droits
sociaux dans la construction européenne?®?. En effet, elle a par exemple reconnu des droits sociaux
comme faisant partie des principes généraux du droit communautaire tels que la liberté syndicale qui

constitue « un principe général du droit du travail »%2,

257 M. POIARES PESSOA MADURO, « Striking the elusive balance between economic freedom and social rights in
the EU », in P. ALSTON, M.R. BUSTELO, J. HEENAN (dir.), The EU and human rights, Oxford, Royaume-Uni ;
New York, Etats-Unis d’ Amérique, Oxford University Press, 1999, pp. 449-472, spéc. p. 451.

28 En ce sens, le droit de la concurrence a constitué un « tremplin inattendu » pour la protection des droits
fondamentaux : C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de ['Union européenne: institutions, ordre juridique,
contentieux, Paris, France, LGDJ, Manuel, 6e éd., 2020, p. 504.

29 A contrario, voir : L.M. POIARES PESSOA MADURO, « Judicial Model of the European Economic Constitution
and Article 30: Majoritarian Activism », We the court: the European Court of Justice and the European Economic
Constitution: a critical reading of Article 30 of the EC Treaty, Oxford, Royaume-Uni ; Etats-Unis d’ Amérique,
Hart Publishing, 1998, pp. 61-102.

260 3, CopPEL, A. O’NEILL, « The European Court of Justice: Taking Rights Seriously », Common Market Law
Review, 1992, vol. 29, n° 4, pp. 669-692 ; J.H.H. WEILER, N.J.S. LOCKHART, « Taking Rights Seriously Seriously
- the European Court and Its Fundamental Rights Jurisprudence », Common Market Law Review, 1995, vol. 32, n°
1, pp. 51-94 ; S. ROBIN-OLIVIER, « La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le traité d’ Amsterdam »,
Droit social, 1999, pp. 609-630.

21 K. LENAERTS, P. FOUBERT, « Social Rights in the Case-law of the European Court of Justice », Legal Issues of
Economic Integration, 2001, vol. 28, n° 3, pp. 267-296.

%2 CJCE, 18 janvier 1990, Henri Maurissen et Union syndicale c. Cour des comptes des Communautés
européennes, aff. C-193/87, Rec. 1-00095, pt 21. Elle a aussi affirmé que le libre exercice des activités
professionnelles et le droit de propriété faisaient partie des « droits fondamentaux dont la Cour assure le respect
» 1 CJCE, 10 janvier 1992, Raif-Herbert Kuhn c. Landwirtschaftskammer Weser-Ems, aff. C-177/90, Rec. 1-00035,
pt 16. Le Tribunal de premiére instance a consacré et protégé en tant que principe général du droit du travail
commun aux Etats membres 1’obligation pesant sur un employeur de consulter les représentants du personnel
lorsqu’il souhaite retirer un avantage financier librement accordé a ses employés de maniére continue :

TPICE, 3% ch., 6 mars 2001, Roderick Dunnett e.a. c. Banque européenne d’investissement, aff. T-192/99,

Rec. 11-00813, pt 85. Pour d’autres exemples de jurisprudences permettant une protection plus indirecte des droits
sociaux, voir : ibid.
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103.  Bien que le juge communautaire considere les droits sociaux comme corollaires du marché
intérieur®, il s’évertue parfois a démontrer la compatibilité entre le processus d’intégration et la
protection des droits sociaux?*. Par exemple, dans I’arrét Unger de 1964%%, la Cour juge qu’une
citoyenne hollandaise sans emploi doit pouvoir accéder aux services sociaux de la République fédérale
d’Allemagne, ou elle séjourne pour convenances personnelles sans lien avec un emploi recherché ou
exercé. La Cour a aussi induit, grace a son travail d’interprétation, des modifications du droit dériveé en
mettant en avant I’ importance et les conséquences du simple déplacement dans 1’espace communautaire,
quels qu’en soient les motifs?®® et notamment lorsqu’il s’agit de rechercher une protection sociale

adéquate?’,

104. L’avancée sociale majeure de la Cour s’opéra en matiére d’égalité de traitement entre femmes
et hommes, sur le fondement de I’article 119 TCEE. Dans ce domaine, la Cour est allée jusqu’a créer
des droits sociaux suffisamment précis pour étre justiciables?®. La trilogie de ’affaire Defrenne®®®

constitue le fer de lance de cette jurisprudence. Dans I’arrét Defrenne 127, 1a Cour s’est prononcée pour

263 M. BENLOLO-CARABOT, «Les droits sociaux dans lordre juridique de 1’Union Européenne: Entre
instrumentalisation et « fondamentalisation » », op. cit. note 196, pp. 84-102, spéc. pp. 87 et s.

264 \/oir, en complément des ouvrages de droit matériel communautaire : L. BETTEN, D. McDEVITT, The protection
of fundamental social rights in the European Union, The Hague, Pays-Bas, Kluwer Law International, 1996 ;
J.-P. PUISSOCHET, « La progression des droits sociaux dans une communauté économique : les apports récents de
la Cour de Justice des Communautés Européennes », in A. ARSEGUEL, J. PELISSIER (dir.), Analyse juridique et
valeurs en droit social: mélanges en [’honneur de Jean Pélissier, Paris, France, Dalloz, 2004, pp. 403-454 ;

W. DAUBLER, « Les droits sociaux dans I’UE. De la symbolique a la pratique politique ? », in M. TELO (dir.),
Démocratie et construction européenne, Bruxelles, Belgique, Ed. de I'Université de Bruxelles, 1995, p. 314 ;
M.-A. MOREAU, « L’utilisation des droits sociaux fondamentaux par les travailleurs dans I’UE », in J.-Y. CHEROT,
T. van REENEN (dir.), Les droits sociaux fondamentaux a [’dge de la mondialisation, Aix-en-Provence, Presses
universitaires d’Aix-Marseille, 2005, p. 175 ; S. ROBIN-OLIVIER, « La référence aux droits sociaux fondamentaux
dans le traité d’ Amsterdam », op. cit. note 260, pp. 609-630 ; V. KOSTA, Fundamental rights in EU internal market
legislation, Oxford, Royaume-Uni, Hart Publishing, Modern studies in European law, 2015, vol. 58.

265 CJCE, 19 mars 1964, M.K.H. Unger, épouse R. Hoekstra c. Bestuur der Bedrijfsvereniging voor Detailhandel
en Ambachten & Utrecht, aff. C-75/63, Rec. p. 347.

266 Sur ces jurisprudences, voir : P. DOLLAT, Libre circulation des personnes et citoyenneté européenne: enjeux et
perspectives, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 1998, p. 102 ; M. BENLOLO CARABOT, Les fondements juridiques de
la citoyenneté européenne, Bruxelles, Belgique, Bruylant, Théses Droit de I’'UE, 2007, p. 485.

267 pour plus de détails, voir : M. BENLOLO-CARABOT, « Les droits sociaux dans 1’ordre juridique de 1’Union
Européenne: Entre instrumentalisation et « fondamentalisation » », op. cit. note 196, pp. 84-102, spéc. pp. 88 et s.
28 pPour d’autres exemples, voir : K. LENAERTS, P. FOUBERT, « Social Rights in the Case-law of the European
Court of Justice », op. cit. note 261, pp. 267-296, spéc. pp. 287 et s.

269 pour plus de développements sur cette jurisprudence, voir : L.M. POIARES PESSOA MADURO, L. AzoULAI (dir.),
The past and future of EU law: the classics of EU law revisited on the 50th anniversary of the Rome Treaty,
Oxford, Royaume-Uni ; Etats-Unis d’ Amérique, Hart Publishing, 2010.

210 CJCE, 25 mai 1971, Gabrielle Defrenne c. Etat belge, (Defrenne 1), aff. C-80/70, p. 445. En ’espéce,

Mlle Defrenne, ancienne hotesse de 1’air pour la société anonyme belge de navigation aérienne Sabena avait
contesté des dispositions de droit belge sur la sécurité sociale, son salaire et I’dge de la retraite, arguant qu’elles
défavorisaient les femmes.
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la premiére fois sur le champ d’application de D’article 119 TCEE??. Dans I’arrét Defrenne 11772, les
juges déclarent que I’article 119 poursuit une double finalité, économique et sociale. La premiére est de
réduire les distorsions de concurrence menant a d’éventuels désavantages concurrentiels?’®, La seconde
semble plus ambigie, mais marque une volonté, en ligne avec 1’époque a laquelle I’arrét est rendu,
de mettre en avant les « objectifs sociaux de la Communauté, celle-ci ne se limitant pas a une union
économique »2’4, Par conséquent, la Cour estime que cette disposition est susceptible d’étre dotée d’un
effet direct dans les cas ou est constatée une réemunération inégale des travailleurs féminins et masculins
pour un méme travail accompli dans un méme établissement?”. Un autre intérét de cet arrét est que la
Cour précise gue le mot « principe » est utilisé dans le traité pour souligner le caractére fondamental, et
donc impératif, de certaines dispositions?®. Pourtant, I’arrét le plus important de la trilogie est le
troisieme arrét Defrenne?’”. Dans cette décision, la Cour consacre I’existence, en dehors des dispositions
spécifiques de I’article 119, d’un principe général prohibant les discriminations fondées sur le sexe en
matiére de conditions d’emploi et de travail des travailleurs féminins et masculins. Elle se fonde sur
I’importance du respect des droits fondamentaux de la personne humaine en tant que principes généraux
du droit communautaire?’® et vise également la Charte sociale européenne et a la Convention n° 111 de
I’Organisation Internationale du Travail?”®. Au-dela de Dlintérét de Dinterprétation du champ
d’application de I’article 119, ces arréts ont permis de fonder un dialogue fécond entre le juge et le
législateur aboutissant a faire naitre un véritable droit de la non-discrimination au niveau

communautaire??,

105.  La Cour de justice a conséquemment joué un role majeur dans I’inclusion d’une protection des
droits fondamentaux dans le droit communautaire. Cette jurisprudence dynamique a influencé les

institutions communautaires et les Etats membres pour construire une « Europe sociale ».

271 En I’espéce, a requérante estimait que 1’égalité de rémunération devait étre entendue de maniére large comme
recouvrant 1’égalité des conditions d’emploi entre femmes et hommes exergant un travail égal. La Cour a reconnu
que I’alinéa 2 de I’article 119 suppose que la notion de rémunération s’étend a tous les avantages payés par
I’employeur au travailleur en raison de son emploi, mais qu’elle n’inclut pas les régimes ou prestations de sécurité
sociale directement réglés par la loi : Ibid., pp. 451-452.

272 | affaire Defrenne se poursuivit, car la requérante contesta, en outre, les montants de son indemnité de fin de
carriere et sa pension. Dans cette affaire Defrenne Il, se posent des problémes issus de la répartition des
compétences au niveau social entre les Communautés et les Etats membres ainsi que leurs conséquences sur 1’effet
direct du seul droit social fondamental inscrit dans le droit primaire dés le traité de Rome.

273 CJCE, 8 avril 1976, Defrenne Il, préc., pt 9.

274 bid., pt 9

275 |bid., pts 22-24.

276 | bid., pts 28-29.

277 CJCE, 15 juin 1978, Defrenne I, préc.

278 |bid., pts 26-27.

279 |bid., pt 28.

20 E PATAUT, « Tours et détours de I’Europe sociale », op. cit. note 234, pp. 9-24. Pour aller plus loin relativement
a I’application du principe de non-discrimination dans d’autres domaines, voir : K. LENAERTS, P. FOUBERT,
« Social Rights in the Case-law of the European Court of Justice », op. cit. note 261, pp. 267-296, spéc. p. 288.
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- La multiplication des références aux droits sociaux dans les textes communautaires :

I’émergence de I’Europe sociale

106. L’évolution des Communautés européennes vers I’émergence d’une Europe sociale est
particulierement due au contexte économique?! et a I’approfondissement de I’intégration économique.
Les institutions communautaires s’attelérent a mettre en avant ’importance d’ériger une Europe sociale
ce qui mena a I’étape cruciale de 1’ Acte Unique européen (A). Par la suite, I’approfondissement du pan
social des Communautés a plutot été marqué par les dissensions entre Etats membres menant & des

avancées ayant une portée relative (B).

A) De l’idée d’une Europe sociale a la consécration de nouvelles compétences en matiére sociale

dans I’Acte unigque européen

107. L’influence de la jurisprudence de la Cour s’exerca en premier lieu sur les institutions
communautaires qui soulignérent la nécessité de construire une Europe sociale (1-). La consécration
politique et textuelle de ces idées fut matérialisée par une refonte importante du droit primaire via

I’ Acte unique européen (2-).
1- Le positionnement des institutions européennes en faveur d 'un renforcement de [’action sociale

108.  Au début des années 1970, les institutions communautaires signalent la nécessité de la prise en
compte des aspects sociaux dans la construction communautaire. C’est surtout le Conseil® qui a joué
un role important dans 1’émergence de 1’ Europe sociale. En effet, il détenait la compétence pour adopter,
en statuant a ’'unanimité, des directives en vue d’assurer le rapprochement des 1égislations nationales
ayant une incidence directe sur 1’établissement et le fonctionnement du marché commun (article 100
TCEE devenu article 94 TCE). C’est par I’exercice de cette compétence qu’une intégration « positive »

au niveau social a pu débuter?®, Le Conseil adopte ainsi un programme d’action sociale le 21 janvier

1] ’agit des chocs pétroliers des années 1970 ayant entrainé des crises économiques de grande envergure. 11

faut cependant noter que la réponse communautaire fut proche de celle qu’elle adopta pour les crises suivantes :
L. MEecHI, « Du BIT a la politique sociale européenne », op. cit. note 198, pp. 17-30, spéc. p. 25.

282 Aprés que la Commission lui ait soumis des « Orientations préliminaires pour un programme de politique
sociale communautaire », 17 mars 1971, Bull. CE, suppl. 2/71, annexé au Bull. CE 4/71.

283 QOlivier de Schutter souligne a cet égard que cette intégration « positive » constitue le pendant nécessaire de la
jurisprudence de la Cour annongant une intégration « négative » par I’abolition de toutes les barrieres aux échanges
directs ou indirects : O. DE SCHUTTER, « L’équilibre entre 1’économique et le social dans les traités européens »,
op. cit. note 200, pp. 131-157, spéc. p. 136.

51



1974%%  Les Communautés sont alors 3 méme d’édicter des directives en matiére sociale’®. Ce
programme d’action sociale fait référence a la Conférence tenue & Paris par les chefs d’Etats et de
gouvernement en octobre 1972, qui donna lieu a la premiére déclaration commune sur la construction
européenne®®, Les objectifs du programme d’action de 1974 sont fortement associés a la construction
du marché commun. Il est mis en ceuvre par un ensemble de directives adoptées de 1974 a 198528 dans
une perspective de rapprochement des Iégislations. La plupart des mesures concernées visent a remédier
a I’impact de la crise pétroliére sur les droits sociaux et le secteur secondaire européen. Comme cela
transparait dans le vocabulaire utilisé dans ces directives?®®, I’amélioration de la protection des droits
sociaux constitue un accompagnement du marché intérieur et non une fin en soi?®. Le but est de

développer une politique sociale communautaire paralléelement aux politiques nationales®*.

109. Enoutre, les institutions communautaires adoptérent conjointement plusieurs déclarations dans
le méme sens. La plus connue est la déclaration commune de 1977 qui a permis la reconnaissance de
I’importance de la jurisprudence de la Cour concernant la protection des droits fondamentaux par les
principes généraux du droit?®. Dans cette déclaration, les institutions s’engagérent a assurer le respect

des droits fondamentaux dans I’exercice de leurs compétences.

284 Résolution du Conseil du 21 janvier 1974 concernant un programme d’action sociale, JOCE C 13, 1974, p. 1.
Il s’agit d’une expression concréte de la politique sociale active : S. DOUGLAS-SCOTT, N. HATzIs, Research
Handbook on EU Law and Human Rights, Cheltenham, Royaume-Uni, Edward Elgar Publishing Limited, 2017,
p. 494,

285 J. KOUKIADIS, « Les droits sociaux et les régles communautaires dérivées de 1’Union européenne », in N.
ALIPRANTIS (dir.), Les droits sociaux dans les instruments européens et internationaux: défis a [’échelle mondiale,
Bruxelles, Belgique, Bruylant, Collection Rencontres européennes, 2008, pp. 75-91, spéc. pp. 78 et s.

286 Déclaration du sommet de Paris, 19 au 21 octobre 1972, Bull CE, octobre 1972, n° 10. Celle-ci affirme que
I’expansion économique doit se traduire par une amélioration de la qualité aussi bien que du niveau de vie et «
qu’une action vigoureuse dans le domaine social revét pour [les Etats] la méme importance que la réalisation de
I’union économique et monétaire » (pt 3).

287 Cette période est désignée comme 1’« 4ge d’or de la mondialisation » : R. BLANPAIN, J.-C. JAVILLIER, H.
BAUDELET, Droit du travail communautaire, Paris, France, LGDJ, 1995, p. 114.

288 par exemple, la directive n° 75/129/CEE relative aux licenciements collectifs précise que « il importe de
renforcer la protection des travailleurs en cas de licenciements collectifs en tenant compte de la nécessité d'un
développement économique et social équilibré dans la Communauté » (Directive n° 75/129/CEE du Conseil du
17 février 1975, concernant le rapprochement des législations des Etats membres relatives aux licenciements
collectifs, JO L 48, 22 février 1975, pp. 29-30).

289 pour aller plus loin, voir : K. CHATZILAOU, L action collective des travailleurs et les libertés économiques:
essai sur une rencontre dans les ordres juridiques nationaux et supranationaux, Thése de doctorat, Université
Paris Nanterre, 2015, pp. 189-190.

290 P, WATSON, « Social Policy after Maastricht », Common Market Law Review, 1993, vol. 30, n° 3, pp. 481-514,
Spéc. p. 484.

291 Déclaration commune de I'Assemblée, du Conseil et de la Commission concernant le respect des droits
fondamentaux et de la CEDH, Luxembourg, 5 avril 1977.
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110.  Un véritable tournant pour 1I’Europe sociale commence en 1985 du fait de 1’arrivée imminente
d’Etats du sud®? faisant peser la menace d’un « dumping social »**. De plus, Jacques Delors devient
président de la Commission européenne et le programme de travail pour la Commission en 1985 insiste
sur I’importance de conjuguer le renforcement de la protection des droits sociaux avec I’avancée vers le

marché commun?®,

2- L’Acte unique européen, premiere consécration textuelle de |’Europe sociale

111.  L’Acte unique européen marque une étape cruciale du développement de I’Europe sociale?®.

Bien que son objectif essentiel demeure la réalisation du marché intérieur européen®® pour la fin de

I’année 1992, il modifie les compétences sociales de la Communauté.

112. Tout d’abord, la Communauté peut, via le Conseil statuant a majorité qualifiée, élaborer des
directives pour établir des prescriptions minimales relatives a I’amélioration du milieu de travail afin de
protéger la santé et la sécurité des travailleurs (article 118 A TCEE tel que modifié)?®’. Pour la premiére
fois, la Communauté dispose d’une compétence en matiere sociale qui permet une harmonisation des

législations?®, Le but est alors principalement économique : il s’agit d’égaliser les conditions de

292 |_a Grece a adhéré aux Communautés européennes le 1° janvier 1981 et I’'Espagne et le Portugal ont ratifié le
traité en 1985 pour devenir Etats membres le 1% janvier 1986.

2% 0. DE SCHUTTER, « L’équilibre entre I’économique et le social dans les traités européens », op. cit. note 200,
pp. 131-157, spéc. p. 140 : Cette notion a en réalité une définition beaucoup plus complexe que ce que parait
suggérer 1’'usage spontané dont elle fait ’objet. Le Livre vert sur la politique sociale européenne de 1993 définit
le « dumping social » comme 1’« avantage compétitif déloyal au sein de la Communauté grace a des normes
sociales inacceptables » (Commission des Communautés européennes, Livre vert sur la politique sociale
européenne, 17 novembre 1993, COM (93) 551 final, p. 7). Voir également : Commission des Communautés
européennes, Livre blanc sur la politique sociale, COM (94) 333 final, 27 juillet 1994 (qui préconise un cadre
minimum de standards communs en matiére sociale comme rempart a la tentation de la dérégulation compétitive
en matiere sociale) ; Résolution du Conseil du 6 décembre 1994 sur certains aspects de la politique sociale de
I’Union européenne : une contribution a la convergence économique et sociale dans 1’Union, JO C 368, 1994,

p- 4, par 10. D’un point de vue économique, c’est une pratique salariale qui consiste a rémunérer les travailleurs
en deca de leur productivité réelle, ou & ne pas aligner le niveau des salaires sur les gains de productivité, de
maniére & maintenir un avantage compétitif sur des concurrents. Voir également : M.-A. MOREAU, Normes
sociales, droit du travail et mondialisation: confrontations et mutations, Paris, France, Dalloz, A droit ouvert,
2006.

2%4 Commission des Communautés européennes, Programme de travail, 1985, Bull. CE, Suppl. 4/85, pt 56.

2% Communication de la Commission, « Réussir I'Acte unique: une nouvelle frontiére pour I'Europe », 15 février
1987, COM (87) 100 final. Lors de la présentation de cette communication, Jacques Delors, alors président de la
Commission a déclaré : « I'Acte unique, c'est, en une phrase, I'obligation de réaliser simultanément le grand marché
sans frontiere, plus de cohésion économique et sociale, une politique européenne de la recherche [...] I'amorce d'un
espace social européen ».

2% 1 ’article 8 A TCEE ajouté par I’ Acte unique européen énonce comme objectif principal la création d’un marché
intérieur congu comme « un espace sans frontiéres dans lequel la libre circulation des personnes, des services et
des capitaux est assurée ».

297 pour une analyse de cet article : F. KESSLER, F. MEYER, « La dynamique de I’article 118 A du traité de Rome »,
Revue internationale de droit économique, 1992, n° 2, pp. 129-148.

2% 1’interprétation de la notion de « milieu de travail » comprise dans cette disposition a fait débat. Alors que le
Parlement retenait une interprétation large de cette notion afin d’élargir la base juridique de ’article 118 A

a I’ensemble des composantes du milieu de travail, le Conseil a fait prévaloir une interprétation restrictive.
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concurrence entre les entreprises®®. L’article 118 B invite également la Commission a développer le
dialogue social pouvant déboucher sur des relations conventionnelles®®. Les traités assignent de la sorte
a la Communauté des objectifs sociaux®®. Par ailleurs, le nouvel article 100 A TCEE donne au Conseil
la compétence d’adopter des directives a la majorité qualifiée. Néanmoins, cette disposition ne
s’applique pas aux droits des travailleurs, au sujet desquels I’adoption des directives est toujours soumise
a la régle de 'unanimité. L’extension de la compétence sociale des Communautés a essentiellement
permis la construction d’un corpus européen par le biais du droit dérivé®2,

113.  Le deuxiéme apport de ce traité en matiere sociale se situe dans son préambule qui, de facon
inédite, marque I’attachement des Communautés a la protection des droits fondamentaux, et notamment
des droits sociaux. Le traité se référe explicitement a la fois a la Convention EDH et a la Charte sociale
européenne®®, Malgré cette avancée symbolique importante, 1’ Acte unique européen constitue surtout
le point de départ du développement d’un droit social communautaire dérivé, plutdt qu’une réelle
inclusion de la protection des droits sociaux fondamentaux dans le droit primaire3®,
Par la suite, plusieurs tentatives d’inscrire I’Europe sociale dans le droit primaire ont vu le jour, mais

ont impligué une socialisation a deux vitesses.

Pour plus de détails, voir : J. DUREN, « La charte communautaire des droits sociaux fondamentaux devant le
parlement », RMCUE, 1991, n°® 343, pp. 19-31.

29 K, CHATZILAOU, L ‘action collective des travailleurs et les libertés économiques, op. Cit. note 289, pp. 190-191.
300 Cependant, Jean Duren met en évidence que I’utilisation de I’article 118 B s’est avérée subsidiaire, la préférence
ayant été donnée a I’utilisation de 1’article 118 A comprenant des dispositions contraignantes et générales :

J. DUREN, « La charte communautaire des droits sociaux fondamentaux devant le parlement », op. cit. note 298,
pp. 19-31, spéc. p. 20.

301 M. BENLOLO-CARABOT, « Les droits sociaux dans 1’ordre juridique de 1’Union Européenne: Entre
instrumentalisation et « fondamentalisation » », op. cit. note 196, pp. 84-102, spéc. p. 87.

302 E, PATAUT, « Tours et détours de I’Europe sociale », op. cit. note 234, pp. 9-24.

303 Acte unique européen, publié au JO L 169, 29 juin 1987, préambule : « Décidés a promouvoir ensemble la
démocratie en se fondant sur les droits fondamentaux reconnus dans les Constitutions et les lois des Etats membres,
dans la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales et la Charte sociale
européenne, notamment, la liberté, I’égalité et la justice sociale (...) ».

304 De plus, le Parlement avait établi le 14 février 1984, un Projet de traité instituant I'Union européenne, le projet
Spinelli, qui était plus ambitieux en matiere de protection des droits sociaux. Son article 4 alinéa 3 en constituait
I’aspect le plus novateur, car il prévoyait « Dans un délai de cinq ans, I'Union délibére sur son adhésion aux
instruments internationaux susmentionnés ainsi qu'aux pactes des Nations unies relatifs aux droits civils et
politiques et aux droits économiques, sociaux et culturels. Dans le méme délai, I'Union adopte sa propre déclaration
des droits fondamentaux selon la procédure de révision prévue a l'article 84 du présent traité. » Le Parlement
voulait donc encourager une possible adhésion aux instruments de protection des droits fondamentaux du Conseil
de I’Europe et des Pactes des Nations Unies en instaurant 1’obligation d’une délibération a cet égard dans un
délai réduit.
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B) La construction inaboutie d’une Europe sociale commune

114.  Alafin des années 1980, les Communautés élaborent leur premier catalogue de droits sociaux
fondamentaux (1-). Toutefois, il ne s’agit que d’une déclaration politique, car certains Etats membres
refusent I’inscription de ces droits sociaux dans le droit primaire. Cette progression de I’Europe sociale

continue, une nouvelle fois sans accord global, avec le traité de Maastricht (2-).

1- La Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs : l’inscription des

droits sociaux dans un instrument non contraignant

115. L’idée de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs découle
des manques de 1’ Acte Unique Européen. En effet, les articles 118 A et B du traité de Rome ont donné
lieu a des divergences d’interprétation qui n’ont pas permis de parvenir a un réel consensus®®. Les
Conseils européens de Hanovre®® et de Rhodes®®” ont demandé a la Commission de travailler dans
I’optique de reconnaitre I’importance des aspects sociaux dans la réalisation du marché intérieur en
s’inspirant de la Charte sociale européenne. La création d’un espace social européen avait aussi été

proposée par la Présidence francaise du Conseil européen de 19813%,

116. La Charte communautaire est adoptée par le Conseil européen de Strasbourg en décembre
1989%%, Elle comprend douze droits sociaux fondamentaux®° garantis a tous les travailleurs des onze
Etats membres signataires®’’. Ce texte comprend deux parties : une énumération des droits sociaux
fondamentaux des travailleurs et des normes minimales associées a la base d’un programme pour leur
réalisation. Elle constitue la premiére tentative « d’élaboration d’un socle commun de droits sociaux
fondamentaux » au niveau communautaire®2, Alors que peut étre regretté le fait que certaines de ses
dispositions n’ajoutent rien a I’acquis social communautaire, une des innovations de la Charte est

l’identification de catégories d’individus nécessitant une protection sociale spécifique3.

305 3, DUREN, « La charte communautaire des droits sociaux fondamentaux devant le parlement », op. cit. note 298,
pp. 19-31, spéc. p. 19.

306 Conclusions du Conseil européen, Hanovre, 28 juin 1988.

307 Conclusions du Conseil européen, Rhodes, 3 décembre 1988.

308 C. PETTITI, « La charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs : un progrées ? », Droit
social, 1990, p. 387.

309 Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs, 9 décembre 1989.

310 1] s>agit de la libre circulation, I'emploi et la rémunération, 'amélioration des conditions de vie et de travail, la
protection sociale, la liberté d'association et la négociation collective, la formation professionnelle, 1'égalité de
traitement entre les hommes et les femmes, I'information, la consultation et la participation des travailleurs, la
protection de la santé et de la sécurité dans le milieu de travail, la protection des enfants et des adolescents, les
personnes agées et les personnes handicapées.

311 Pour aller plus loin sur le contenu de la Charte, voir : B. BERCUSSON, « The European Community’s Charter of
Fundamental Social Rights of Workers », The Modern Law Review, 1990, vol. 53, n° 5, pp. 624-642.

312 M.-A. MOREAU, « Les droits fondamentaux des travailleurs dans 1’Union européenne », in |. DAUGAREILH
(dir.), Mondialisation, travail et droits fondamentaux, Bruxelles, Belgique, Bruylant ; LGDJ, 2005, p. 61.

313 D. O’KEEFFE, « The Uneasy Progress of European Social Policy », Columbia Journal of European Law, 1996,
n° 2, pp. 241-264, spéc. p. 244.
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La valeur symbolique forte de cette Charte réside dans 1’affirmation des valeurs sociales qu’elle contient
et qui ont poussé la Grande-Bretagne a refuser d’y adhérer®'*. Ce texte marque la véritable entrée des
droits sociaux dans le droit communautaire. Le primat de I’intégration économique persiste, mais il
s’accompagne nécessairement d’une protection des droits sociaux afin principalement de tendre vers le
plein emploi®®®, Pourtant, la Charte demeure une déclaration politique dépourvue de valeur juridique
contraignante et elle n’a pas été adoptée par tous les Etats membres®®. Dés lors qu’elle n’est pas
contraignante, la réalisation des objectifs fixés par cette Charte dépend en grande partie de la volonté

politique des Etats membres ainsi que d’autres politiques communautaires®'’.

117.  De surcroit, la Charte communautaire ne confére pas de nouvelle compétence a la Communauté
en matiére sociale, mais réaffirme que sa mise en ceuvre sera a la charge en premier lieu des Etats
membres®®, Comme le montre Olivier de Schutter, le mérite principal de la Charte est d’avoir encouragé
des propositions de la part de la Commission au Conseil en matiére sociale. A ce titre, la Commission a
adopté un programme d’action®'® qui comprenait 47 propositions®? afin d’atteindre les objectifs fixés

par la Charte.

314 M.-A. MOREAU, « Tendances du droit social communautaire : des droits sociaux en quéte de reconnaissance »,
Droit social, 1994, pp. 612-624, spéc. p. 614.

315 Certains ont pu regretter la formule de « dimension sociale du marché intérieur » pour le lancement de la Charte,
car cela implique simplement que la politique sociale soit la dimension d’une autre politique : J. DUREN, « La
charte communautaire des droits sociaux fondamentaux devant le parlement », op. cit. note 298, pp. 19-31, spéc.
p. 30. A ce titre, Brian Bercusson note que la Charte doit prendre en compte toute la dimension sociale de la
Communauté et non le seul marché intérieur : B. BERCUSSON, « The European Community’s Charter of
Fundamental Social Rights of Workers », op. cit. note 311, pp. 624-642, spéc. p. 625.

316 Au départ, le Parlement européen avait proposé que la Charte revéte une force contraignante pour les Etats
membres. Cependant, la Commission a rapidement exprimé son opposition en ces termes : « La charte sociale ne
peut pas modifier le Traité (...) Nous pourrons progressivement donner une traduction concréte a nos accords
politiques, mais nous voulons le faire dans le respect de notre méthode : subsidiarité, partenariat et gradualisme,
en jouant toute la gamme des instruments a notre disposition » (Discours du président de la Commission des
communautés européennes du 13 septembre 1989 devant le Parlement européen). Pour plus de détails, voir :

B. HEPPLE, « The implementation of the Community Charter of Fundamental Social Rights », The Modern Law
Review, 1990, vol. 53, n° 5, pp. 643-654.

317 P, WATSON, « Social Policy after Maastricht », op. cit. note 290, pp. 481-514, spéc. p. 485.

318 Article 27 de la Charte. La version initiale de la Charte permettait des innovations dans la politique sociale
communautaire, mais la version finale précise que la mise en ceuvre de cette Charte ne puisse pas permettre une
extension des pouvoirs de la Communauté tels que définis par les Traités : B. BERCUSSON, « The European
Community’s Charter of Fundamental Social Rights of Workers », op. cit. note 311, pp. 624-642, spéc. p. 625.
319 Communication de la Commission sur son programme d’action relatif a la mise en ceuvre de la Charte
communautaire des droits sociaux fondamentaux, 29 novembre 1989, COM (89) 568. Il est a noter que ce
programme avait été porté a la connaissance du Conseil avant que la Charte ne soit adoptée.

320 1| peut étre souligné que ces 47 propositions souffrent de la comparaison avec les 300 propositions du Livre
blanc pour la réalisation du Marché intérieur : Commission des Communautés européennes, Livre blanc sur
I'achévement du marché intérieur, 14 juin 1985, COM (85) 310 final. Dans son premier rapport sur 1’application
de la Charte communautaire, la Commission se félicite d’avoir présenté au Conseil ces propositions, mais déplore
que celui-ci n’ait pu répondre a ses attentes : Communication de la Commission, « Premier rapport sur
I’application de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs », 5 décembre 1991,
COM (91) 511 final.
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118.  En conclusion, la mise en ceuvre de cette Charte reste globalement un échec®?. Une des raisons
de cet insucces réside dans le manque de pouvoirs législatifs de la Communauté pour réaliser les
objectifs fixés par la Charte3??, Afin de surmonter cet obstacle, la Commission a proposé une révision
du traité visant a étendre le vote a la majorité qualifiée dans certains domaines couverts par la Charte3?3,
Alors que les 11 Etats ayant ratifié la Charte semblaient favorables & cette évolution, le Royaume-Uni
réitéra son opposition a une augmentation des pouvoirs de la Communauté en matiére sociale®?*.
Par conséquent, il fut conclu que toute modification voulue par les 11 Etats membres signataires serait

contenue dans un Protocole annexé au traité de Maastricht qui ne lierait que ces Etats.
2- Des avanceées limitées dans le traité de Maastricht

119.  Le traité de Maastricht®® ne constitue pas en lui-méme le progres espéré en matiére sociale. I
modifie légérement des dispositions ayant trait a la politique sociale®?®. L’avancée majeure est
I’extension du champ de compétence des Communautés en matiére sociale grace a I’Accord sur la
politique sociale, que la Charte communautaire a largement inspiré?’, auquel renvoie le Protocole sur
la politique sociale annexé au traité de Maastricht®®, Ce Protocole vise a préciser le cadre des
coopérations renforcées que peuvent établir les Etats en matiére sociale en les autorisant & « faire recours
aux institutions, procédures et mécanismes du traité aux fins de prendre entre eux et d’appliquer, dans
la mesure ou ils sont concernés, les actes et décisions nécessaires a la mise en ceuvre de 1’accord »%%.
Cette base juridique permet I’adoption de mesures sociales qui ne concerneront que les 11 Etats
membres signataires, le Royaume-Uni ayant refusé d’y consentir®®, L’accord comprend des droits

sociaux tels que I’information et la consultation des travailleurs, I’intégration des personnes exclues du

321 Selon certains, il aurait mieux valu que les institutions communautaires invitent les Etats a ratifier les traités
protégeant les droits sociaux qui étaient déja en vigueur a 1’époque : C. PETTITI, « La charte communautaire des
droits sociaux fondamentaux des travailleurs : un progres ? », op. cit. note 308, p. 387.

322 p, WATSON, « Social Policy after Maastricht », op. cit. note 290, pp. 481-514, spéc. p. 486.

323 Cette démarche pose une nouvelle fois la question de la Iégitimité des institutions européennes en la matiére :
L. HE, Droits sociaux fondamentaux et Droit de 1’Union européenne, 0op. Cit. note 24, p. 319. L’auteur fait
d’ailleurs un paralléle intéressant avec ’initiative de la Commission relative au socle européen des droits sociaux
en 2016 qui sera développé dans le chapitre suivant. Voir infra n°® 319-340.

324 Pour plus de détails, voir : P. WATSON, « Social Policy after Maastricht », op. cit. note 290, pp. 481-514,

spéc. pp. 486 et s. D. O’KEEFFE, P.M. TWOMEY, Legal Issues of the Maastricht Treaty, Londres, Royaume-Uni ;
New York, Etats-Unis d’Amérique, Chancery Law Publishing, 1994.

325 Traité instituant la communauté européenne, publié au JOCE C 224, 31 aolt 1992, p. 6.

3% D. O’KEEFFE, « The Uneasy Progress of European Social Policy », op. cit. note 313, pp. 241-264, spéc. p. 247.
%27 Dans son préambule, I’Accord rappelle que Etats signataires sont désireux « de mettre en ceuvre, a partir de
I'acquis communautaire, la Charte sociale de 1989 ».

328 |1 sera ensuite repris par les articles 136 a 143 TCE.

329 Traité instituant la communauté européenne, Protocole sur la politique sociale, pt 1.

30 La base juridique permettant I’adoption de mesures sociales applicables & tous les Etats membres est le titre
VI du traité sur I’'UE. Lors de son adoption, des doutes ont été émis quant a la validité de ce Protocole vis-a-vis
du principe d’unité du droit communautaire. Néanmoins, comme il fait partie du droit primaire, sa validité ne peut
&tre remise en cause devant la Cour de justice.
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marché du travail, I’égalité de traitement entre les femmes et les hommes®!. Sur la base de ces
dispositions, la Commission doit, aprés consultation des partenaires sociaux, formuler des propositions
qui seront adoptées unanimement par le Conseil**2. Cette avancée indéniable demeure néanmoins une
résultante du marché commun des lors que les droits sociaux sont percus, une fois encore, comme des

« corollaires nécessaires du processus d’intégration économique »*%,

120.  Au niveau des compétences communautaires en matiere de politique sociale, le principe de
subsidiarité* prévaut, car la politique sociale n’est pas une compétence exclusive®*®. La Cour de justice
souligne dans son opinion 2/91 que « la Communauté dispose ainsi d’une compétence normative interne
dans le domaine social »%*%, mais que « la politique sociale (...) reléve d’une maniére prépondérante du

domaine de la compétence des Etats membres »%7,

121.  Pour conclure sur cette période, il s’agissait de mettre en place des standards minimaux pour
éviter le dumping social et de conserver la cohésion communautaire en vue de I’accomplissement de
1’Union économique et monétaire®®. Malgré quelques avancées, la prise en compte des droits sociaux
reste toujours faible et secondaire ce qui n’incite pas a croire en une revalorisation future®*°.
Pourtant, la période de la fin des années 1990 au début des années 2000 montre un renouveau de la
protection des droits fondamentaux au niveau communautaire. Cette amélioration se caractérise par un
processus de constitutionnalisation des droits fondamentaux et par 1’élaboration du premier catalogue

des droits fondamentaux.

331 Pour plus de détails sur le contenu voir : P. WATSON, « Social Policy after Maastricht », op. cit. note 290,
pp. 481-514, spéc. pp. 499 et s.

332 Traité de Maastricht, Protocole sur la politique sociale, article 4.

333 M. BENLOLO-CARABOT, «Les droits sociaux dans l’ordre juridique de 1’Union Européenne: Entre
instrumentalisation et « fondamentalisation » », op. Cit. note 196, pp. 84-102, spéc. p. 87.

334 Ce principe est défini par Darticle 3b alinéa 2 TUE. C’est la premiére fois que ce principe est intégré
formellement dans le droit primaire comme principe général et donc que son application se trouve débattue.
Cependant, un tel principe était inscrit dans le préambule de la Charte communautaire des droits sociaux ainsi que
dans le programme d’action 1’accompagnant : P. WATSON, « Social Policy after Maastricht », op. cit. note 290,
pp. 481-514, spéc. p. 495. Voir également : M. WEISS, « The Significance of Maastricht for European Community
Social Policy », International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, Spring 1992, vol. 8,
n°1, pp. 3-14.

335 ’avocat général Toth souligne que ni le TCEE ni le traité de Maastricht n’explicitaient la distinction entre une
compétence exclusive ou non exclusive. Selon lui, le principe de subsidiarité ne s’applique donc pas pour les
compétences couvertes par les articles 100 et 235 : A.G. TOTH, « The Principle of Subsidiarity in the Maastricht
Treaty », Common Market Law Review, 1 décembre 1992, vol. 29, n° 6.

338 CJCE, 19 mars 1993, Avis 2/91, Convention n°170 de I’OIT, Rec. 1-01061, pt 17.

337 Ibid., pt 30.

338 G. KATROUGALOS, « The Implementation of Social Rights in Europe », Columbia Journal of European Law,
1996, n° 2, pp. 277-312, spéc., p. 310.

339 W, STREECK, P.C. SCHMTTTER, « From National Corporatism to Transnational Pluralism: Organized Interests
in the Single European Market », Politics & Society, SAGE Publications Inc, 1 juin 1991, vol. 19,n° 2, pp. 133-164
. « For some time to come, whatever will occupy the place of the supranational Single European State governing
the Single European Market, will likely resemble a pre-New Deal liberal state, with, in Marshall's terms, a high
level of civil rights (...) a low level of political rights (...) an even lower level of social rights (...) » (nous
soulignons).
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Sous-section 2 : La place ambigué accordée aux droits sociaux parmi les droits

fondamentaux

122.  Lerenforcement de la protection des droits fondamentaux au niveau communautaire s’opére par
I’établissement d’un systéme de protection au sein du droit primaire et de la Charte des droits
fondamentaux (I-). Le traité de Lisbonne parachéve cette constitutionnalisation des droits fondamentaux
en élevant la Charte au rang de droit primaire. Il sera toutefois noté que dans le cadre de ce processus

les droits sociaux occupent de nouveau une place secondaire au sein des droits fondamentaux (11-).

I- L’inscription de la protection des droits fondamentaux dans le droit primaire

123.  Le traité d’Amsterdam permet une revalorisation de la protection des droits sociaux au niveau
communautaire. Il implique également le début de 1’établissement d’un réel systéme de protection des
droits fondamentaux (A) qui sera réalisé de maniére plus compléete par 1’élaboration de la Charte des

droits fondamentaux (B).

A) Le traité d’Amsterdam, premier pas vers un systéme communautaire de protection des droits

fondamentaux

124.  Le traité d’ Amsterdam poursuit la constitutionnalisation européenne des droits fondamentaux.
L’article 6 paragraphe 1*" du Traité sur I’UE (ci-aprés « TUE ») proclame que 1’Union européenne est
fondée sur les principes de liberté, de démocratie et du respect des droits de ’Homme3%, Le deuxieme
paragraphe de cette méme disposition fait référence au respect par I’Union européenne des droits de
I’Homme et libertés fondamentales résultant de la Convention européenne des droits de ’Homme®* et
des traditions constitutionnelles®¥2. De plus, le traité d’ Amsterdam ajoute des dispositions consacrant les
fondements et la garantie des droits aboutissant a une véritable « Charte communautaire des droits

fondamentaux »*#, La Cour détient une compétence expresse en matiére de protection des droits

340 « L'Union est fondée sur les principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de I'homme et des
libertés fondamentales, ainsi que de I'Etat de droit, principes qui sont communs aux Etats membres ». Ce triptyque
reprend les valeurs énoncées par le Statut du Conseil de I’Europe (préambule et article 3 de la Convention
européenne des droits de I’Homme).

341 Frédéric Sudre parle a cet égard de « ’absorption » de la Convention Européenne : F. SUDRE, « La communauté
européenne et les droits fondamentaux apres le Traité d’Amsterdam : Vers un nouveau systeme européen de
protection des droits de ’homme ? », La Semaine Juridique Edition Générale, janvier 1998, n° 1.

342 « L'Union respecte les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne des droits
de I'nomme et des libertés fondamentales, signée & Rome le 4 novembre 1950, et tels qu'ils résultent des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ». Il
s’agit d’une reprise de ’ex-article F paragraphe 2 du Traité instituant la communauté européenne. Toutefois, cette
disposition avait une portée juridique tres limitée, car elle était exclue de la compétence de la CICE par

I’article L.

343 F, SUDRE, « La communauté européenne et les droits fondamentaux aprés le Traité d’Amsterdam : Vers un
nouveau systéme européen de protection des droits de I’homme ? », op. Cit. note 341, p. 2.
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fondamentaux ce qui démontre la volonté des Communautés européennes d’établir leur propre systéme

de protection des droits fondamentaux3*4,

125.  En matiére de droits sociaux, le préambule du traité fait pour la premiére fois référence aux
« droits sociaux tels qu’ils sont reconnus par la Charte sociale européenne signée a Turin en 1961 et la
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs »*®. Cette revalorisation
apparente des droits sociaux fondamentaux témoigne plus d’une inscription dans les traités des droits
déja reconnus par la jurisprudence, que d’une consécration expresse de droits nouveaux et
inconditionnels®®. De facon inédite, un titre sur I’emploi est inséré dans le traité de Rome et prévoit que
le Conseil puisse adopter, sur proposition de la Commission, des lignes directrices sur I’emploi dont les
Etats membres tiennent compte3¥’. Ces lignes directrices, subordonnées aux grandes orientations de
politiques économiques des Etats membres et de la Communauté, ont pour but d’assurer la convergence
des politiques d’emploi**®. Ce Traité va aussi intégrer au sein du traité CE 1’ Accord de politique sociale
de 1992%%, Néanmoins, la politique d’emploi est toujours régie par la coordination de la Communauté
et des Etats membres®°. Enfin, le nouveau chapitre contenant les dispositions sociales ne reconnait pas

formellement les droits sociaux fondamentaux®!.

344 Pour plus de détails voir : S. ROBIN-OLIVIER, « La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le traité
d’Amsterdam », op. cit. note 260, pp. 609-630; F. SUDRE, «La communauté européenne et les droits
fondamentaux aprés le Traité d’Amsterdam : Vers un nouveau systéme européen de protection des droits de
I’homme ? », op. cit. note 341.

345 Petros Stangos nuance cette inscription ainsi que celle qui figure a 1article 151 alinéa 1¢ du TFUE actuel en
expliquant que I’Union européenne opeére une « transfiguration » de la Charte sociale européenne qu’elle semble
considérer comme « une espéce de soft law propre a I’Union » : P. STANGOS, « Guerre des valeurs entre I’Union
européenne et la Charte sociale européenne : la “pacification” tant attendue », in E. PATAUT et al. (dir.), Liber
amicorum en hommage a Pierre Rodiere: droit social international et européen en mouvement, Issy-les-
Moulineaux, France, LGDJ, 2019, pp. 475-488, spéc. pp. 475-476.

346 S, ROBIN-OLIVIER, « La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le trait¢é d’Amsterdam », op.
cit. note 260, pp. 609-630, spéc. p. 609.

347 Article 128 paragraphe 2 TCE.

348 0. DE SCHUTTER, « L’équilibre entre I’économique et le social dans les traités européens », op. cit. note 200,
pp. 131-157, p. 145.

349 Le Protocole 14 du traité de Maastricht est remplacé par les articles 136 a 145 transférant I’Accord sur la
politique sociale dans le Traité. Il s’agit de rééquilibrer I’Union Economique et Monétaire, qui ne cesse de se
renforcer, avec la dimension sociale de 1’Union européenne : L. BETTEN, « Amsterdam Treaty: Some General
Comments on the New Social Dimension Editorial », International Journal of Comparative Labour Law and
Industrial Relations, 1997, vol. 13, n° 3, pp. 188-192, spéc. p. 188.

30 ibid., p.189. Lammy BETTEN fait remarquer a cet égard que derriere les formulations de ces articles on peut
presque entendre le mantra « subsidiarité, subsidiarité, subsidiarité ».

31 Par exemple, Iarticle 136, bien qu’il fasse référence aux droits sociaux fondamentaux, se contente d’annoncer
que ces droits peuvent servir de lignes directrices sans qu’un caractére contraignant leur soit reconnu. De plus, cet
article inscrit les objectifs sociaux dans la perspective du marché commun dont le fonctionnement reste 1’objectif
central. Pour plus de détails, voir : O.D. SCHUTTER, « L’équilibre entre 1’économique et le social dans les traités
européens, Abstract », Revue francaise des affaires sociales, 2006, n° 1, pp. 131-157, spéc. p. 146. ; S. ROBIN-
OLIVIER, « La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le traité d’Amsterdam », op. cit. note 260,
pp. 609-630, spéc. p. 610.
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126.  Le traité d’Amsterdam constitue par conséquent « I’arrivée a maturité »**? des compétences
sociales communautaires permettant de construire un droit social communautaire®*, Comme le
constataient Philip Alston et Joseph Weiler a la fin des années 19904, I’Union européenne avait besoin
d’une vraie politique « droits de I’homme » pour poursuivre le processus d’intégration. En effet, malgré
le renforcement de leur protection, les droits fondamentaux demeuraient marginalisés dans le
développement de 1’Union européenne, ne constituant pas un pilier et ne faisant pas I’objet d’une
déclaration ou d’un traité¢ ayant la valeur de droit primaire. C’est pourquoi 1’¢laboration de la Charte des
droits fondamentaux constitue une étape majeure relativement a 1’amélioration de la protection des

droits fondamentaux3%.

B) La Charte des droits fondamentaux, premier instrument communautaire de protection de

’ensemble des droits fondamentaux

127.  La conception de la Charte des droits fondamentaux met en évidence une volonté politique de
construire un véritable systtme communautaire de protection des droits fondamentaux (1-). La
caractéristique principale de cet instrument est que son contenu s’inscrit dans le respect du principe
d’indivisibilité des droits (2-).

1- L’élaboration éminemment politique d 'une Charte non contraignante

128.  Le Conseil européen de Cologne de juin 1999 a donné mandat a une Convention pour codifier
’acquis de I’Union en matiére de droits fondamentaux®®. Le processus de création de la Charte des
droits fondamentaux s’est ensuite révélé rapide, relativement ouvert et participatif, comparé aux

357

initiatives communautaires qui 1’ont précédé>>’. Bien qu’elle n’ait pas en premier lieu été intégrée dans

352 E. PATAUT, « Tours et détours de I’Europe sociale », op. Cit. note 234, pp. 9-24.

33 M. BENLOLO-CARABOT, «Les droits sociaux dans I’ordre juridique de 1’Union Européenne: Entre
instrumentalisation et « fondamentalisation » », op. Cit. note 196, pp. 84-102, spéc. p. 87.

354P, ALSTON, J.H.H. WEILER, « An “Ever Closer Union” in Need of a Human Rights Policy: The European Union
and Human Rights », European Journal of International Law, 1998, vol. 9, n° 4, pp. 658-723.

35 Au moment de s’engager dans la rédaction de la Charte, il apparaissait également que cet instrument induirait
un renforcement de la 1égitimité de I’Union aux yeux des citoyens : Communication de la Commission sur la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, 13 septembre 2000, préc., pt 8.

356 Selon la décision du Conseil européen de Cologne des 3 et 4 juin 1999 (annexe IV des conclusions), devait étre
élaborée une charte des droits dont « la Cour de justice européenne a confirmé et défini dans sa jurisprudence »
que leur respect s’imposait a 1’Union, ceci afin « d’ancrer leur importance exceptionnelle et leur portée de maniere
visible pour les citoyens de I’Union ». Ce mandat a d’ailleurs largement influencé le contenu de la Charte : J.-F.
FLAuss (dir.), Droits sociaux et droit européen: bilan et prospective de la protection normative: actes de la journée
d’études du 19 octobre 2001, Bruxelles, Belgique, Bruylant : Nemesis, Droit et justice n° 39, 2002, p. 46.

357 Pour plus de détails sur le processus d’élaboration, voir : G. DE BURCA, « The Drafting of the EU Charter of
Fundamental Rights », European Law Review, 2001, vol. 26, n° 2, pp. 126-138 ; G. BRAIBANT, « La Charte des
droits fondamentaux », Droit social, 2001, p. 69 ; J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, « La convention sur la charte des
droits fondamentaux et le processus de construction européenne », RMCUE, 2000, n° 437, p. 223 ; G. BRAIBANT,
La Charte des droits fondamentaux de [’Union européenne : témoignages et commentaires, Paris, France, Seuil,
Points. Essais, 2001 ; J. DHOMMEAUX, « La Charte européenne des droits fondamentaux : du principe aux
principes. Propos de chambres », in J. RAUX (dir.), Le droit de [’Union européenne en principes: liber amicorum
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les traités, elle constitue une étape essentielle®® dans la construction politique et sociale de I’Europe et

dans la protection des droits fondamentaux®®.

129.  Le but de la Charte n’est pas d’ajouter de nouveaux droits parmi ceux qui sont garantis aux
citoyens européens, mais bien de rendre plus « visibles » de tels droits®® en les rassemblant dans un
catalogue®!. La Charte s’avére innovante sur plusieurs points®2. Premiérement, elle inclut des droits
nouveaux répondant a des défis contemporains, tels que la bioéthiqgue ou la protection de
I’environnement par exemple. Deuxiémement, I’article 52 alinéa 3 de la Charte assure que les droits
garantis par la Charte et la Convention EDH recouvrent les mémes signification et champ d’application.
L’objectif est que la Convention européenne soit considérée comme le standard minimal, n’empéchant

pas I’Union d’assurer une protection plus importante des mémes droits®s,

130.  Ayant été solennellement proclamée par le Parlement européen, le Conseil et la Commission le
7 décembre 2000, lors du Conseil européen de Nice®4, la Charte a acquis la nature d’accord
interinstitutionnel ayant valeur morale et politique®®. Elle ne fut ni érigée au rang de droit primaire ni
intégrée au traité de Nice. La Charte bénéficiait pourtant, au-dela de sa force symbolique, de « la force

de I’évocation »*® impliquant sa prise en compte par de multiples acteurs. En outre, la Charte devait,

en I’honneur de Jean Raux, Rennes, France, Apogée, 2006, pp. 339-360; O. DE SCHUTTER, « L’affirmation des
droits sociaux dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne », Droits fondamentaux et droit
social, Dalloz, Antoine LYON-CAEN et Pascal LOKIEC (dir.), 2005, pp. 145-183 ; B. FAVREAU, « La Charte des
droits fondamentaux de I’Union européenne : Pourquoi ? Comment ? », in B. FAVREAU (dir.), La Charte des droits
fondamentaux de [’Union européenne apres le Traité de Lisbonne, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2010, pp. 3-38.
38 _es travaux menés par la Convention ont pour but de rédiger un texte « comme si » il devait étre intégré aux
traités, car il s’agit d’un préalable a la « Constitution européenne » qui devait incorporer la Charte aux traités :
M.-C. PONTHOREAU, « Le principe de I’indivisibilité des droits », op. cit. note 174, p. 928.

%9 F. BENOIT-ROHMER, « La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne », Recueil Dalloz, 2001,
p. 1483.

360 Selon Jean-Paul Jacqué, il s agissait de renforcer la sécurité juridique en rendant « visible 1’invisible » :

J.-P. JACQUE, « La démarche initiée par le Conseil européen de Cologne », RUDH, 2000, vol. 12, n° 1/2, pp. 3-6.
C’est notamment le cas des droits sociaux : K. LENAERTS, P. FOUBERT, « Social Rights in the Case-law of the
European Court of Justice », op. cit. note 261, pp. 267-296.

361 Pour aller plus loin sur I’héritage historique de la Charte des droits fondamentaux, voir : V. FERNANDEZ
SORIANO, « Généalogie de la Charte: les droits fondamentaux dans I’histoire de I’intégration européenne »,
Cahiers de droit européen, 2021, n° 1, pp. 123-139.

362 G. TOGGENBURG, « The EU Charter: Moving from a European Fundamental Rights Ornament to a European
Fundamental Rights Order », in G. PALMISANO (dir.), Making the Charter of Fundamental Rights a living
instrument, Leiden, Pays-Bas, 2014, pp. 10-29, spéc. pp. 14-16.

363 Pour des exemples, voir : ibid., p. 15.

364 Conseil européen de Cologne des 3 et 4 juin 1999, Conclusions de la Présidence.

365 G. BRAIBANT, La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne : témoignages et commentaires, op.
cit. note 357, pp. 57-59 ; C. BLUMANN, L. DuBoUIS, Droit institutionnel de |’'Union européenne, Paris, France,
LexisNexis, Manuel, 7e éd., 2019, n° 180-181 ; C. GAUTHIER, S. PLATON, D. SzymczAK, Droit européen des
droits de I’homme, Paris, France, Sirey, Université, 2017, n° 61 ; B. DE WITTE, « The Legal Status of the Charter :
Vital Question of Non-lIssue », Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2001, vol. 8, n° 1,
pp. 81-89.

36 | . BURGORGUE-LARSEN, « La «force de 1’évocation» ou le fabuleux destin de la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne », in P. PACTET (dir.), L esprit des institutions, 1’équilibre des pouvoirs:
mélanges en [’honneur de Pierre Pactet, Paris, France, Dalloz, 2003, pp. 77-104.
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selon la Commission, constituer une source d’inspiration pour la Cour de justice dans la découverte et

’application des principes généraux du droit communautaire3®’

. Toutefois, la Cour ne s’y est pas référée
en tant que source dans sa jurisprudence afin de ne pas interférer dans le débat politique portant sur la
nature et le statut de la Charte®®®, Elle a revétu progressivement une importante valeur additionnelle pour
les droits fondamentaux déja reconnus comme principes généraux du droit communautaire.
Les références réalisées par certains avocats généraux ont fait ressortir son importance matérielle
grandissante®®°. Par exemple, I’avocat général Tizzano dans ses conclusions sur I’affaire BECTU®" s est
référé a la Charte pour déterminer si un principe pouvait étre considéré comme un droit fondamental
dans D’ordre juridique communautaire®*. Dans cet arrét, la Cour de justice a érigé une catégorie
specifique de principes généraux que sont les « principes généraux de droit social de I’Union revétant
une importance particuliere »*2, Cette dénomination, limitée a quelques droits sociaux seulement,

semble réservée aux prescriptions intangibles de certaines directives®’,

131.  Selon Bruno de Witte, le mérite principal de la Charte n’est pas la codification et les limites
posées aux actions des institutions de 1’Union, mais le fait qu’elle les empéche de s’ingérer dans les

libertés des citoyens®™. En mati¢re de droits sociaux, la Charte pourrait servir a limiter I’impact

367 Communication de la Commission sur la nature de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne,
11 octobre 2000, COM (2000) 644 final, pts 10-11.

368 La Cour considérait que la vocation de la Charte était d’étre intégrée dans les traités et non de devenir
simplement contraignante par une interprétation de la Cour de justice : B. DE WITTE, « The Trajectory of
Fundamental Social Rights in the European Union », in G. DE BURCA, B. DE WITTE, L. OGERTSCHNIG (dir.),
Social rights in Europe, Oxford, Royaume-Uni ; New York, Etats-Unis d’Amérique, Oxford University Press,
2005, pp. 153-168, spéc. p. 162.

369 Pour plus de détails, voir : L. BURGORGUE-LARSEN, « La « force de ’évocation » ou le fabuleux destin de la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne », op. Cit. note 366, pp. 77-104 ; K. LENAERTS, « La Charte
dans 1’ordre juridique de 1’Union européenne », op. cit. note 172, pp. 29-54, spéc. p. 31.

Il peut également étre relevé que des juridictions nationales de renvoi mentionnaient la Charte des droits
fondamentaux comme source complémentaire de droits dans leurs questions préjudicielles. Voir : CICE, 2¢™ ch.,
12 mai 2005, Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia et ERSA, aff. C-347/03, Rec. 1-03785, pts 55 et 68.

370 CJCE, 6™ ch., 26 juin 2001, The Queen c. Secretary of State for Trade and Industry, ex parte Broadcasting,
Entertainment, Cinematographic and Theatre Union (BECTU), aff. C-173/99, Rec. 1-04881.

371 Conclusions de I’avocat général A. TIZZANO présentées le 8 février 2001 dans 1’affaire BECTU, préc., pt 28 :
« Nous croyons donc que, dans un litige qui porte sur la nature et la portée d'un droit fondamental, il est impossible
d'ignorer les énonciations pertinentes de la Charte ni surtout son évidente vocation & servir, lorsque ses dispositions
le permettent, de paramétre de référence substantiel pour tous les acteurs - Etats membres, institutions, personnes
physiques et morales - de la scéne communautaire. En ce sens, donc, nous estimons que la Charte fournit la
confirmation la plus qualifiée et définitive de la nature de droit fondamental que revét le droit au congé annuel
payé » (nous soulignons). Voir également : Conclusions de I’avocat général M. JACOBS présentées le 22 mars
2001 dans I’affaire Z c. Parlement européen, aff. C-270/99, pt 40. Pour aller plus loin, voir : L. BURGORGUE-
LARSEN, « La « force de ’évocation » ou le fabuleux destin de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne », op. cit. note 366, pp. 77-104.

372 CJCE, 6°™ ch., 26 juin 2001, BECTU, préc., pt 43. Dans cette affaire, la Cour qualifie le droit au congé annuel
payé de chaque travailleur de « principe du droit social communautaire revétant une importance particuliére »,
auquel il ne saurait étre dérogé et dont la mise en ceuvre par les autorités nationales compétentes ne peut étre
effectuée que dans les limites expressément énoncées par la directive en cause.

373 A FABRE, « La « fondamentalisation » des droits sociaux en droit de I’'Union européenne », op. cit. note 197,
pp. 163-194, spéc. p. 170.

374 B. DE WITTE, « The Trajectory of Fundamental Social Rights in the European Union », op. cit. note 368,
pp. 153-168, spéc. p. 162.
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dérégulateur du droit européen sur les droits sociaux au niveau national®” et a préciser les actions que
doivent prendre les institutions européennes en la matiere®’®. L’un des apports de la Charte des droits
fondamentaux est de garantir des droits civils et politiques, mais également des droits économiques et

sociaux.
2- Lindivisibilité des droits au coeur du premier catalogue communautaire de droits fondamentaux

132.  Enamont de la Convention chargée de 1’élaboration de la Charte, le rapport établi par un groupe
d’experts de la Commission européenne en matiére de droits fondamentaux mettait en lumicre la
nécessité du respect du principe d’indivisibilité*’’. En outre, il semblait paradoxal d’admettre ce principe
en matiére de relations extérieures et de ne pas ’appliquer aux Etats membres®’.

133.  Ainsi, I’élaboration de la Charte devait « prendre en considération des droits économiques et
sociaux tels qu’énoncés dans la Charte sociale européenne et dans la Charte communautaire des droits
sociaux fondamentaux des travailleurs (...) dans la mesure ou ils ne justifient pas uniquement des
objectifs pour I’action de 1’Union »*”°, Les droits fondamentaux sont inspirés par des instruments
internationaux de protection des droits de I’Homme, les traditions constitutionnelles étant peu prises en
considération®°. Le préambule affirme I’importance du principe d’indivisibilit¢é en ces termes :
« consciente de son patrimoine spirituel et moral, 1’Union se fonde sur les valeurs indivisibles et
universelles de dignité humaine, de liberté d’égalité et de solidarité ». Cette formulation annonce le
découpage opéré au sein de la Charte qui ne sépare pas formellement les droits civils et politiques des
droits économiques et sociaux. La division en chapitres vise a dépasser la catégorisation des droits
fondamentaux afin d’axer « I’entremélement égalitaire »*®* autour de six grandes valeurs : dignité,

liberté, égalité, solidarité, droit des citoyens, justice. Au-dela de la structure de la Charte, I’inclusion

375 Marie-Ange Moreau parle a cet égard d’un effet rempart des droits sociaux fondamentaux : M.-A. MOREAU,
« European Fundamental Social Rights in the Context of Economic Globalization », in G. DE BURCA, B. DE
WITTE, L. OGERTSCHNIG (dir.), Social Rights in Europe, Oxford University Press, 6 octobre 2005, pp. 367-382.
376 11 ne s’agit pas de modifier la répartition des compétences, mais plutot d’encadrer leur exercice :

O. DE SCHUTTER, « L’affirmation des droits sociaux dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne », op. cit. note 357, pp. 145-183, spéc. p. 153. ; Contribution de Guy BRAIBANT, représentant du
gouvernement frangais, 19 mai 2000 (Charte 4322/00, contrib. 188) : « poser un droit n’est pas créer une
compétence ; c¢’est au contraire encadrer les compétences existantes ».

377 Commission européenne, « Affirmation des droits fondamentaux dans 1’Union européenne », Rapport du
groupe d’experts en matiére de droits fondamentaux, dit ¢ Rapport Simitis », 1999, p. 21.

378 A. CASSESE, A. CLAPHAM, J.H.H. WEILER (dir.), Human rights and the European Community: methods of
protection, Baden-Baden, Allemagne, Nomos, 1991, p. 309 ; S. LECLERC, J.F. AKANDJI-KOMBE, M.-J. REDOR,
L’Union européenne et les droits fondamentaux, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 1999, pp. 137 et s.

379 Conseil européen de Cologne, 3 et 4 juin 1999, Conclusions de la présidence, annexe 1V, décision concernant
I’¢laboration d’une Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne.

380 J.-F. FLAUSS (dir.), Droits sociaux et droit européen, op. cit. note 356, p. 39. Voir également : V. FERNANDEZ
SORIANO, « Généalogie de la Charte : les droits fondamentaux dans ’histoire de I’intégration européenne », 0p.
cit. note 361, pp. 123-139.

381 | a formule est de Pierre Rodiére : P. RODIERE, Droit social de I’Union européenne, op. Cit. note 168, p. 151.
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d’une clause de restriction ne distinguant pas les droits fondamentaux constitue un marqueur

supplémentaire de la prégnance de I’indivisibilité382,

134.  Au niveau de la répartition des droits dans les chapitres thématiques, il apparait que ni le
caractere social, ni la valeur juridique ou la justiciabilité des droits, libertés et principes garantis n’ont
servi de critére®®, La plupart des droits sociaux sont inscrits dans le 4°™ chapitre traitant de la
« Solidarité ». Il s’agit principalement de droits sociaux liés au domaine du travail et des droits et
principes dans le domaine de la sécurité sociale®®*. Leur formulation est globalement inspirée de la
Charte sociale européenne®®, L’ Union européenne détient une compétence relativement aux droits
sociaux consacrés par la Charte. En effet, I’article 137 TCE donne explicitement des compétences a
I’Union concernant diverses politiques sociales. De plus, la Charte comprend un élément

« circulatoire »%®, car elle recouvre le noyau dur des directives communautaires préexistantes®®’.

135.  Enfin, ’entrée en vigueur de la Charte a contribué a une analyse doctrinale communautaire de
la qualification et du contenu des droits sociaux®®. La consécration de droits sociaux dans la Charte
implique que ces droits ne sont pas considérés comme accessoires au marché, mais comme des droits
de ’Homme a part entiére. Selon Guy Braibant, « la question des droits sociaux représente (...) I’enjeu
principal de la Charte »%°, Les multiples débats portant sur I’inclusion des droits sociaux dans la Charte

témoignent du caractére sensible de cette question3®.

382 0. DE SCHUTTER, « La contribution de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne a la garantie
des droits sociaux dans I’ordre juridique communautaire », RUDH, 2000, vol. 12, n° 1/2, p. 42.

383 ] -F. FLAUSS (dir.), Droits sociaux et droit européen, op. cit. note 356, p. 50.

384 11 peut étre relevé que le droit a un revenu minimal vital n’est pas inclus dans la Charte. La Commission a
déclaré qu’il résultait implicitement de 1’article 34 paragraphe 3, mais cela semble peu convaincant au vu de la
pratique : Communication de la Commission sur la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne,

13 septembre 2000, COM(2000) 559 final, pt 21.

385 J. RAYNARD, « La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne : vers une dualité européenne du
concept de droit de I’homme que 1’on croyait pourtant universel », RTD Civ., 2000, p. 947. Bien qu’il puisse étre
souligné que leur formulation s’avére moins exigeante que la plupart des traités internationaux en matiére sociale :
A. PECHEUL, « La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne », RFDA, 2001, p. 688.

36 B, DE WITTE, « The Trajectory of Fundamental Social Rights in the European Union », op. cit. note 368,
pp. 153-168, spéc. p. 164.

387 Toutefois, les institutions ne se sont que peu saisies de la Charte en matiére sociale. L’ Agenda pour la politique
sociale présenté par la Commission en juin 2000 était majoritairement centré sur le combat contre les
discriminations en négligeant les autres droits sociaux fondamentaux qui auraient dii accompagner ces mesures :
Communication de la Commission, « Agenda pour la politique sociale », 28 juin 2000, COM (2000) 379 ;
Communication de la Commission, « Tableau de bord de la mise en ceuvre de 1’agenda pour la politique sociale »,
ler mars 2004, COM (2004) 137 final ; Communication de la Commission, « L’Agenda social », 9 février 2005,
COM (2005) 33 final.

38 M. BENLOLO-CARABOT, « Les droits sociaux dans 1’ordre juridique de 1’Union Européenne: Entre
instrumentalisation et « fondamentalisation » », op. cit. note 196, pp. 84-102, spéc. p. 94.

389 G. BRAIBANT, « Conclusions des actes du Colloque de Strasbourg relatif a la Charte », RUDH, 2000, vol. 12,
n° 1/2, p. 66.

3%0 A, PECHEUL, « La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne », op. cit. note 385, p. 688.
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136.  L’acceptation par les Etats d’une inclusion de droits sociaux dans la Charte découle en partie de
sa nature non contraignante. Par la suite, la Charte a été élevée par le traité de Lisbonne au rang de droit

primaire ce qui a impliqué de repenser la protection des droits sociaux par ce texte.

- Le traité de Lisbonne, un recul paradoxal dans la protection des droits sociaux

137.  Le traité de Lisbonne représente la derniére étape majeure de la construction européenne. Il
constitue une avancée importante dans I’amélioration de la protection des droits fondamentaux en
élevant la Charte au rang de droit primaire (A). Malgré ce nouveau statut d’un texte promouvant

I’indivisibilité, les droits sociaux se retrouvent en pratique une nouvelle fois relégués au second plan

(B).
A) La constitutionnalisation complexe de la Charte des droits fondamentaux

138.  La nature de la Charte des droits fondamentaux a évolué avec la construction européenne. Une
premiére tentative de constitutionnalisation avec le Traité établissant une Constitution pour 1’Europe
(ci-aprés « TECE ») s’est soldée par un échec (1-). C’est par conséquent avec le traité de Lisbonne et au

moyen d’un renvoi au sein du TUE qu’elle a désormais le rang de droit primaire (2-).
1- L’échec de la premiere tentative d’inclure la Charte dans le droit primaire

139.  La Charte a pu étre critiquée tant en raison de sa valeur jugée seulement symbolique®* que du
vocabulaire employé en son sein qui, selon certains, alimenterait des sentiments anti-européens®®2. C’est
seulement deux ans aprés le sommet de Nice que la proposition d’insérer la Charte dans la future
Constitution européenne a été acceptée a I’'unanimité du Groupe de travail Il de la Convention®®3, Olivier
de Schutter estime que cet accord des Etats sur le changement de nature de la Charte est dii a ’aspect
explicitement constitutionnel du projet®*. La « Convention pour I’avenir de I’Europe » a donc fait de la

Charte la partie II du Traité établissant une Constitution pour I’Europe3®.

391 Un auteur va méme jusqu’a qualifier la Charte de « comical attempt to make use of nation-state artefacts» :
U. HALTERN, « Europe Goes Camper The EU Charter of Fundamental Rights From a Consumerist Perspective »,
Constitutionalism Web-Papers, 2001, n° 3.

392 A, WIENER, « The constitutional significance of the Charter of Fundamental Rights », German Law Journal,
2001, vol. 2, n° 18, pp. 1-9.

393 Voir le Rapport final du Groupe de travail Il aux Membres de la Convention sur ’avenir de I’Europe,

« Intégration de la Charte/adhésion a la CEDH », 22 octobre 2002, CONV 354/02, WG 11 16.

394 0. DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans le projet européen. Des limites a I’action des institutions a
une politique des droits fondamentaux. », op. cit. note 223, pp. 81-117, spéc. p. 92.

3% Pour en savoir plus sur le traité, voir entre autres : L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), Traité établissant une
constitution pour [’Europe: commentaire article par article., Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2005 ;

V. CONSTANTINESCO, Y. GAUTIER, V. MICHEL (dir.), Le traité établissant une constitution pour 1’Europe:
analyses & commentaires, Strashourg, Presses universitaires de Strasbourg, Collections de 1’Université Robert
Schuman, 2005 ; M.-L. HRESTIC, « The Consequences of the “Constitutionalization” of the Charter of
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140.  C’est une Charte modifiée®*® qui est intégrée dans le traité constitutionnel. Ces modifications
portaient principalement sur I’article 52 relatif au champ d’application de la Charte avec, en particulier,
I’ajout d’un cinquiéme paragraphe explicitant la distinction entre droits et principes. Certains auteurs
ont qualifié ces modifications « d’attaque » contre les droits fondamentaux, bien que le groupe de travail
ait soutenu que les changements ne concernaient pas la substance de la Charte®®’. Toutefois, le rejet du
traité par référendum en France puis aux Pays-Bas a conduit a son abandon. De ce fait,

la constitutionnalisation de la Charte des droits fondamentaux dans le droit de I’Union a été reportée.

2- L’établissement d’un ordre juridique protecteur des droits fondamentaux par le Traité de

Lisbonne

141.  Le Traité de Lishonne est I’étape cruciale dans la fondamentalisation®**® de 1’ordre juridique de
I’Union. En effet, I’article 6 alinéa 1*" du Traité sur I’Union européenne constitue un « saut qualitatif
indéniable »**° en inscrivant la Charte comme faisant partie du droit primaire, sans I’inclure directement
dans le traité*®. L’article 6 alinéa2 du TUE révéle également la volonté de I’Union européenne
d’adhérer a la Convention EDH. L’article 6 alinéa3 du TUE reconnait trois sources de droits
fondamentaux : la Charte, la Convention EDH et les traditions constitutionnelles communes aux Etats
membres. Cette disposition ne définit malheureusement pas clairement les différences entre la Charte et
les principes généraux quant a leurs valeur et effets respectifs*®. Méme si la Charte constitue la source

Fundamental Rights of the European Union », Procedia - Social and Behavioral Sciences, LUMEN 2014 - From
Theory to Inquiry in Social Sciences, lasi, Romania, 10-12 April 2014, 5 septembre 2014, vol. 149, pp. 404-408.
A propos de la question des droits sociaux et du traité, voir : O. DE SCHUTTER, « L’affirmation des droits sociaux
dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne », op. cit. note 357, pp. 145-183 ; J. DUTHEIL DE
LA ROCHERE, « Les droits fondamentaux dans le projet de traité établissant une constitution pour I’Europe », in J.-
C. GAUTRON (dir.), Les dynamiques du droit européen en début de siécle: etudes en I’honneur de Jean Claude
Gautron, Paris, France, Pedone, 2004, pp. 57-67.

3% S, KOUKOULIS-SPILIOTOPOULOS, « Les droits sociaux : droits proclamés ou droits invocables ? Un appel a la
vigilance », op. cit. note 238, pp. 265-315, spéc. p. 266.

397 B, BERCUSSON, « Social and Labour rights under the EU Constitution », in G. DE BURCA, B. DE WITTE, L.
OGERTSCHNIG (dir.), Social rights in Europe, Oxford, Royaume-Uni ; New York, Etats-Unis d’ Amérique, Oxford
University Press, 2005, pp. 169-197, spéc. pp. 173-180.

3% Selon ’expression de Myriam Benlolo-Carabot : M. BENLOLO-CARABOT, « Les droits sociaux dans 1’ordre
juridique de 1’Union Européenne: Entre instrumentalisation et « fondamentalisation» », op. cit. note 196,
pp. 84-102. Gabriel Toggenburg évoque un « European fundamental rights order » : G. TOGGENBURG, « The EU
Charter: Moving from a European Fundamental Rights Ornament to a European Fundamental Rights Order », op.
cit. note 362, pp. 10-29.

39 R. SICURELLA, « Du mal peut-il venir le bien ? Les droits fondamentaux «nouvelle » voie pour 1’identité
européenne dans I’¢re de la crise », inJ. ALIX et al. (dir.), Humanisme et justice: mélanges en I’honneur de
Geneviéve Giudicelli-Delage, Paris, France, Dalloz, 2016, pp. 969-992.

490 11 faut néanmoins noter que cette disposition n’a pas modifié le principe, déja affirmé par la Cour de justice
dans son arrét Internationale Handelgesellschaft, selon lequel la garantie des droits fondamentaux est assurée
«dans le cadre de la structure et objectifs de la Communauté » (CJCE, 17 décembre 1970, Internationale
Handelsgesellschaft, préc., pt 4) : C. NIVARD, « Vers un relevement du standard de protection en matiére sociale
grice a la Charte sociale européenne ? », in R. TINIERE (dir.), Les dix ans de la Charte des droits fondamentaux de
[’Union européenne : bilan et perspectives, Bruxelles, Belgique, Bruylant, Collection Droit de I’Union européenne
Colloques, 2020, pp. 417-434, spéc. p. 418.

401 T, TRIDIMAS, « Fundamental Rights, General Principles of EU Law, and the Charter », Cambridge Yearbook
of European Legal Studies, 2014, vol. 16, pp. 361-392, spéc. p. 377.
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premiére de droits fondamentaux dans 1’Union européenne®®, les principes généraux perdurent?®,
Ce maintien étonnant d’un systéme prétorien a c6té d’un catalogue écrit permet de coupler une
préservation de ’acquis jurisprudentiel avec un catalogue qui ne sera pas figé*®*. En outre, 1’élévation
de la Charte au rang de droit primaire a permis aux juges nationaux de mieux se familiariser avec la
protection des droits fondamentaux au niveau de 1’Union, ce qui a entrainé une recrudescence des

renvois préjudiciels*®.

142.  Ce changement de la nature de la Charte a impliqué des modifications du contenu de la Charte
en amont du traité de Lisbonne. La Charte telle qu’adoptée par le Parlement européen le 12 décembre
20074 differe peu de la version originale®”’. Les principaux changements tiennent aux craintes d’une

potentielle extension des compétences de 1’Union*®

et portent sur son champ d’application. L’article 51
est complété, répétant I’article 6 du TUE, pour préciser que la Charte est appliquée « dans le respect des
limites des compétences de I’Union ». L article 52 est ajouté afin de préciser la portée et I’interprétation
des droits et principes. Ces modifications conduisent a une vigilance autour de la question de I’effet utile
de tous les droits de la Charte et principalement des droits sociaux*®. 11 s’avére finalement que la
constitutionnalisation de la Charte a paradoxalement conduit a un renforcement de la place secondaire

des droits sociaux.

402 Cela a d’ailleurs été confirmé par la Cour de justice dans les arréts suivants : CJUE, 1er mars 2011, Association
Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL e.a. c. Conseil des ministres, aff. C-236/09, Rec. 1-00773 ;

CJUE, gde ch., 18 juillet 2013, Commission européenne e.a. ¢. Yassin Abdullah Kadi (Kadi I1), aff. jtes
C-584/10 P, C-593/10 P et C-595/10 P ; CJUE, gde ch., 8 avril 2014, Digital Rights Ireland Ltd c. Minister for
Communications, Marine and Natural Resources e.a. et K&rntner Landesregierung e.a., aff. C-293/12 ;

CJUE, gde ch., 13 mai 2014, Google Spain SL et Google Inc. c. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD)
et Mario Costeja Gonzalez, aff. C-131/12 ; CJUE, 18 juillet 2013, Mark Alemo-Herron c. Parkwood Leisure Ltd,
aff. C-426/11 ; CJUE, 22 janvier 2013, Sky Osterreich GmbH c. Osterreichischer Rundfunk, aff. C-283/11.

403 IIs permettent donc de donner un contenu plus substantiel a la Charte, que ce soit concernant des droits
fondamentaux qu’elle ne consacre pas ou pour préciser 1’interprétation de ceux qu’elle consacre : T. TRIDIMAS,
« Fundamental Rights, General Principles of EU Law, and the Charter », op. cit. note 401, pp. 361-392, spéc.

pp. 378-379.

404 J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Unité ou dualité du systéme de protection des droits fondamentaux de I’Union
européenne depuis le traité de Lisbonne ? Bréves réflexions théoriques sur les droits fondamentaux dans 1’Union
européenne », in N. de GROVE-VALDEYRON, V. DUSSART (dir.), Mélanges en [’honneur du professeur Joél
Molinier, Paris, France, Lextenso, 2012, pp. 15-21 ; F. PICOD, « La hiérarchisation des sources au sein de I’article
6 TFUE », in R. TINIERE, C. VIAL (dir.), Protection des droits fondamentaux dans 1’'Union européenne. entre
évolution et permanence ; [colloque annuel de la CEDECE], Bruxelles, Belgique, Bruylant, Collection droit de
I’Union européenne Colloques n° 30, 2015, pp. 43-65 ; S.A. DE VRIES, « The Protection of Fundamental Rights
within Europe’s Internal Market after Lisbon - An Endeavour for More Harmony », in S.A. DE VRIES, U. BERNITZ,
S. WEATHERILL (dir.), The EU Charter of Fundamental Rights as a binding instrument: five years old and growing,
Portland, Royaume-Uni, Hart Publishing, 2015, pp. 59-94, spéc. pp. 72 et s.

405 K. LENAERTS, « La Charte dans 1’ordre juridique de 1’Union européenne », op. Cit. note 172, pp. 29-54, spéc.
pp. 52-53.

408 Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, JOCE C 303, 14 décembre 2007, p. 1.

407 MICHEL Valérie, « Droits de ’'Homme », Répertoire de droit européen, coll. « Répertoire Dalloz », 2007, n°70.
408 F. PicoD, « Article 11-111 », in L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), Traité établissant une constitution pour
[’Europe: commentaire article par article., Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2005, p. 656.

409 S, KOUKOULIS-SPILIOTOPOULOS, « Les droits sociaux : droits proclamés ou droits invocables ? Un appel a la
vigilance », op. cit. note 238, pp. 265-315, spéc. p. 268.
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B) La place secondaire réservée aux droits sociaux

143.  Malgré I’'importance donnée aux droits fondamentaux depuis le Traité de Lisbonne, les droits
sociaux fondamentaux continuent d’occuper une place inférieure par rapport aux autres droits garantis

par la Charte (1-) et aux libertés économiques (2-).
1- Ladistinction des droits et principes amoindrissant la justiciabilité des droits sociaux

144.  Au-dela de leur simple incorporation dans la Charte, c’est surtout la question de la justiciabilité
des droits sociaux qui était au coeur des débats au moment de 1’élaboration de la Charte*®, La fin du
préambule de la Charte mentionne que 1’Union « reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés
ci-apres ». La mention des « principes », a c6té des catégories classiques que sont les droits et les
libertés, semble leur donner un statut différent de ces derniers. Cette distinction entre les droits et
principes est évoquée, avant le Traité de Lisbonne, de maniére peu explicite a I’article 51 paragraphe 1¢
de la Charte et dans ’article 6 alinéa 1*" TUE. Alors que le fait de ne pouvoir donner une garantie
équivalente a tous les droits sociaux n’est pas débattu*'!, le peu de clarté de la dichotomie
droits/principes interroge. La question s’est posée de savoir si la distinction entre droits civils et
politiques et droits économiques et sociaux n’a pas finalement ressurgi de maniére subtile avec

I’utilisation de ce vocabulaire*?.

145.  L’article 52 paragraphe 5, tel que modifié avant I’adoption du traité de Lisbonne, s’avére plus
précis. Il énonce que « 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 1’Union, dans
I’exercice de leurs compétences respectives. Leur invocation devant le juge n’est admise que pour

I’interprétation et le controle de 1égalité de tels actes ». Cette gradation quant a la justiciabilité des droits

410 L. BURGORGUE-LARSEN, « Ombres et Lumiéres de la constitutionnalisation de la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne », Cahiers de droit européen, 2004, p. 685 ; B. BERCUSSON, « Social and
Labour rights under the EU Constitution », Social Rights in Europe, Oxford, Oxford University Press, Grainne de
Burca and Bruno De Witte, 2005, pp. 169-197, spéc. p. 170. Pour plus de détails sur les débats relatifs a I’inclusion
des droits sociaux dans la Charte, voir : G. BRAIBANT, La Charte des droits fondamentaux de |'Union européenne :
témoignages et commentaires, op. cit. note 357, spéc. pp. 45-46 ; J. SCHONLAU, Drafting the EU Charter: rights,
legitimacy and process, New York, Etats-Unis d’Amérique, Palgrave Macmillan, 2005 ; L. HE, Droits sociaux
fondamentaux et Droit de |’Union européenne, op. Cit. note 24, pp. 86-91.

411 « On ne dit pas « les» droits économiques et sociaux, mais ‘des’ droits économiques et sociaux. Des membres
de la Convention qui ne sont pas favorables aux droits sociaux tirent parti de cette rédaction qui n’est certainement
pas due au hasard. Cela signifie qu’il faut opérer une sélection » : G. BRAIBANT, La Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne : témoignages et commentaires, 0p. Cit. note 357. Olivier De Schutter
distingue les « véritables droits créances » des autres droits : O. DE SCHUTTER, « La contribution de la Charte des
droits fondamentaux de 1’Union européenne a la garantie des droits sociaux dans 1’ordre juridique
communautaire », op. cit. note 382, p. 42.

412 « 1a distinction « réintrodui[sant] (...) un doute sur I’équivalence des droits fondamentaux » : P. RODIERE, « Les
droits sociaux fondamentaux face a la Constitution européenne », op. cit. note 174, p. 237.
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protégés résulte de la nécessité d’un compromis entre les Etats*®. La doctrine a tenté de qualifier cette
distinction, mais la multiplication des termes montre le malaise entourant le sens d’une telle démarcation
et son impact sur I’indivisibilité proclamée par la Charte*'. Il peut toutefois étre souligné qu’il s’agit
d’une différenciation de statut contentieux entre droits et principes. Comme le résume parfaitement
Stéphane de la Rosa, la justiciabilité de ces principes « est tributaire de I’existence d’un relais ou d’un
complément normatif, sous la forme d’une directive particuliére et/ou d’une législation nationale »*°,
Si I’on se référe aux Explications relatives a cette disposition de la Charte, les principes « ne donnent
pas lieu a des droits immeédiats & une action positive de la part des institutions de 1’Union et des autorités
des Etats membres ». Les principes auraient une « justiciabilité de controle et d’interprétation et non une
justiciabilité d’application »*¢. Leur invocabilité est « minimale », ¢’est-a-dire que le juge se contente
d’interpréter les actes pris en application de ces principes et de vérifier qu’ils respectent effectivement
ce fondement*”’. A I’inverse, les droits auraient une justiciabilité directe et forte*® lorsqu’ils se situent
dans le champ d’application du droit de I’Union européenne. La complexité réside également dans
I’identification des droits et principes dans la Charte**®,

146.  Auvu des débats doctrinaux et du manque de clarté quant a cette distinction, il revenait au juge
communautaire de clarifier cette dichotomie et sa portée*?. La Cour de justice a d’abord cherché a éviter
de se prononcer sur cette distinction avant que la Charte n’acquiere valeur de droit primaire.
Par exemple, dans I’affaire Kiculkdeveci, les juges se sont fondés sur un des « principes généraux du
droit », le principe de non-discrimination en fonction de I’age, plutot que sur ’article 21 alinéa 1°" de la

Charte garantissant le méme droit*?!. La Cour a ensuite livré son interprétation de cette distinction dans

43 O. DE SCHUTTER, « L’affirmation des droits sociaux dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne », op. cit. note 357, pp. 145-183.

44 M. BENLOLO-CARABOT, «Les droits sociaux dans 1’ordre juridique de 1’Union Européenne: Entre
instrumentalisation et « fondamentalisation » », op. Cit. note 196, pp. 84-102, spéc. p. 97.

415 S, DE LA ROSA, « Les principes sociaux de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne sont-ils
décoratifs ? », Recueil Dalloz, 2014, pp. 705-708.

416 P RODIERE, « Les droits sociaux fondamentaux a I’épreuve de la Constitution européenne », La Semaine
Juridique Edition Générale, 2005, n° 11, p. 891.

417 Par conséquent, 1’article 52 alinéa 1% de la Charte circonscrit I’application des limitations aux droits et libertés
et non aux principes.

418 C’est-a-dire qu’ils attribuent un droit subjectif aux particuliers qui peuvent s’en prévaloir et mettre en cause
toute disposition contraire du droit de I’Union ou du droit interne dans le champ d’application du droit de I’Union.
49 T. TRIDIMAS, « Fundamental Rights, General Principles of EU Law, and the Charter », op. cit. note 401,
pp. 361-392, spéc. p. 380. De plus, I’utilisation du terme de « principes » au sein de la Charte induit un risque de
confusion dés lors qu’ils différent des « principes généraux du droit de I’Union » : S. ROBIN-OLIVIER, « La
contribution de la Charte des droits fondamentaux a la protection des droits sociaux dans I’Union européenne : un
premier bilan apres Lisbonne », JEDH, 2013, vol. 1, pp. 109-134, spéc. p. 117.

420 plusieurs pistes ont été évoquées par la doctrine : M. BENLOLO-CARABOT, « Les droits sociaux dans 1’ordre
juridique de 1’Union Européenne: Entre instrumentalisation et « fondamentalisation» », op. cit. note 196,
pp. 84-102, spéc. pp. 97-98.

421 CJUE, gde ch., 19 janvier 2010, Seda Kiictikdeveci c. Swedex GmbH & Co. KG., aff. C-555/07, Rec. 1-00365.
Il est a noter que ce principe faisait 1’objet d’un précédent avec 1’affaire Mangold : CICE, gde ch., 22 novembre
2005, Werner Mangold c. Rudiger Helm, aff. C-144/04, Rec. 1-09981. Pour aller plus loin, voir : M. DE MoL,
« Kucukdeveci: Mangold Revisited - Horizontal Direct Effect of a General Principle of EU Law Case Note »,
European Constitutional Law Review, 2010, vol. 6, n° 2, pp. 293-308.
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son arrét AMS c. CGT du 15 janvier 2014%%, Cette affaire portait sur le régime des contrats initiative-
emploi en France au regard de I’article 27 de la Charte garantissant le droit a I’information et a la
consultation des travailleurs au sein de I’entreprise*?. Les juges devaient se prononcer sur la portée
contentieuse de cette disposition de la Charte*?*, Par une reconnaissance de la justiciabilité limitée de
I’article 27 de la Charte, la Cour consacre la différence contentieuse entre principes et droits. Partant,
les juges de Luxembourg tranchent les débats doctrinaux en interprétant I’article 52 alinéa 5 de la Charte
comme induisant bien une différence de justiciabilité entre les droits et les principes. Ces derniers ne
peuvent produire d’effet horizontal ce qui montre que les principes « ne pourraient jamais se départir de
leur incomplétude normative congénitale »*°. L’arrét Glatzel, rendu quelques mois plus tard*?®,
confirme que la Cour de justice procéde a une « dé-fondamentalisation » des droits sociaux de la Charte

reconnus en tant que principes qu’elle semble identifier aux actes dérivés les mettant en ceuvre?’,

147.  Cette position jurisprudentielle a été fortement critiquée pour sa frilosité*?® et sa confirmation
de la confusion terminologique d’une Charte mise en avant pour son respect du principe
d’indivisibilité*?®. La consécration de droits sociaux « fondamentaux, mais ineffectifs »*3 relativise

fortement 1’apport de la Charte dans la volonté de rééquilibrage entre les dimensions économique et

422 CJUE, gde ch., 15 janvier 2014, Association de médiation sociale c. Union locale des syndicats CGT e.a.,

aff. C-176/12.

423 11 s’agissait pour les juges d’étudier la compatibilité avec le droit de I’Union (article 27 de la Charte des droits
fondamentaux et directive n° 2002/14 du 11 mars 2002 relative a I'information et & la consultation des travailleurs)
de I’exclusion de certaines catégories de travailleurs du décompte du seuil des effectifs nécessaires a la mise en
place d'institutions représentatives du personnel.

424 Pour plus de détails sur la globalité des enjeux de I’arrét, voir : S. DE LA ROSA, « Les principes sociaux de la
Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne sont-ils décoratifs ? », op. cit. note 415, pp. 705-708 ;

J. ICARD, « De I’impuissance du droit social européen », Droit social, 2014, p. 408 ; R. TINIERE, « L’invocabilité
des principes de la Charte des droits fondamentaux dans les litiges horizontaux », Revue des droits et libertés
fondamentaux, 2014, Chron. n°14.

4% Elle déclare notamment que cette disposition ne produit pas d’effet horizontal. Ainsi, les principes « ne
pourraient jamais se départir de leur incomplétude normative congénitale »: A. FABRE, «La
« fondamentalisation » des droits sociaux en droit de I’Union européenne », op. cit. note 197, pp. 163-194, spéc.
p. 185.

426 CJUE, 5°™ ch., 22 mai 2014, Wolfgang Glatzel c. Freistaat Bayern, aff. C-356/12.

427 C. NIVARD, « Vers un relevement du standard de protection en matiére sociale grace a la Charte sociale
européenne ? », 0p. Cit. note 400, pp. 417-434, spéc. p. 429.

428 R, TINIERE, « L’invocabilité des principes de la Charte des droits fondamentaux dans les litiges horizontaux »,
op. cit. note 237, Chron. n°14 ; A. LYON-CAEN, « Evanescence de la Charte », RDT, 2014, p. 77 ; S. ROBIN-
OLIVIER, « Chronique Politique sociale de I’Union européenne - Droit a I’information et a la consultation des
travailleurs : I’impossibilité d’exclure certaines catégories de travailleurs est confirmée, la faiblesse de la Charte
des droits fondamentaux en matiére sociale aussi », RTD Eur., 2014, n° 2, pp. 523-524 ; C. DELIYANNI-
DIMITRAKOU, J. KOUKIADES, « Le traitement restrictif des droits sociaux par la jurisprudence de la CJUE
concernant I’effet horizontal de la CDFUE », in A. JEAMMAUD, M. LE FRIANT, P. LOKIEC (dir.), A droit ouvert:
mélanges en I’honneur d’Antoine Lyon-Caen, Paris, France, Dalloz, 2018, pp. 259-276, spéc. pp. 272 et s. ;

P. RODIERE, « La Cour de justice, la Charte des droits fondamentaux et la protection des droits sociaux : quelques
illustrations de mauvaise volonté », in A. JEAMMAUD, M. LE FRIANT, P. LOKIEC (dir.), A droit ouvert: mélanges
en [’honneur d’Antoine Lyon-Caen, Paris, France, Dalloz, 2018, pp. 849-864, spéc. pp. 852 et s.

429 0. DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans le projet européen. Des limites a 1’action des institutions a
une politique des droits fondamentaux. », op. cit. note 223, pp. 81-117, spéc. p. 21.

430 |, USUNIER, « Fondamentaux, mais ineffectifs : les droits sociaux fondamentaux vus par la Cour de justice de
I’Union européenne », RTD Civ., 2014, p. 843.
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sociale de la construction européenne. La Cour élude la question de la définition de la notion de
« principe » au sens de la Charte des droits fondamentaux*! ainsi que celle de I’existence d’une mesure
de mise en ceuvre en I’espéce. A contrario, 1’avocat général dans 1’affaire AMS, avait estimé qu’en
I’espéce il existait bien un « acte de concrétisation »*32, car D’article 27 s’appuie sur un ensemble de
dispositions de droit dérivé**3. La Cour de justice a par la suite été plutdt réticente** a se saisir de

nouveau de la question de cette distinction®®®,

148.  Au-dela de la distinction entre droits et principes, 1’élévation de la Charte au rang de norme de
droit primaire a eu un impact relatif quant a la protection des droits sociaux*¢. Comme le souligne
Sophie Robin-Olivier, certaines décisions de la Cour ne comportent pas de référence a la Charte ou se
contentent de la mentionner parmi d’autres sources en la mettant sur le méme plan**’. De plus, certains
droits sociaux, alors méme que leur formulation les faisait apparaitre comme des droits fondamentaux a
valeur constitutionnelle, n’ont pas ¢été consacrés explicitement comme fondamentaux par la

Cour de justice.

431 jbid.

432 Conclusions de I’avocat général P. CRUZ VILLALON présentées le 18 juillet 2013 dans 1’affaire Association
de médiation sociale, préc., pt 60.

433 Les Explications de l'article 27, annexées a la Charte, précisent que cette disposition repose sur un acquis
important de I'Union en la matiere : articles 154 et 155 TFUE, directive n° 2002/14/CE (cadre général relatif a
I'information et a la consultation des travailleurs), n° 98/59/CE (licenciements collectifs), directive n° 2011/23/CE
(transferts d'entreprises) et directive n° 94/45/CE (comités d'entreprise européens).

434 A I’exception d’une timide tentative portant sur I’article 26 de la Charte : L. HE, Droits sociaux fondamentaux
et Droit de [’Union européenne, 0p. Cit. note 24, pp. 105-106.

435 Ce fut le cas méme lorsque les Explications s’avéraient plutot claires. Voir sur ce point 1’étude compléte :

J. KROMMENDUIK, « Principled silence or mere silence on principles ? The role of the EU Charter’s principles in
the case law of the Court of Justice », European Constitutional Law Review, 2015, vol. 11, n° 2, pp. 321-356.

43 S, ROBIN-OLIVIER, « La contribution de la Charte des droits fondamentaux a la protection des droits sociaux
dans I’Union européenne : un premier bilan aprés Lisbonne », op. cit. note 419, pp. 109-134, spéc. p. 110.

47 ihbid., p. 111. L autrice se référe notamment a I’absence de mention de la Charte dans une affaire portant sur les
avantages sociaux réservés aux couples mariés (CJUE, gde ch., 10 mai 2011, Jirgen Rémer c. Freie und
Hansestadt Hamburg, aff. C-147/08, Rec. 1-03591). Le méme silence de la Cour peut étre pointé dans les arréts
Dominguez (CJUE, gde ch., 24 janvier 2012, Maribel Dominguez c. Centre informatique du Centre Ouest
Atlantique et Préfet de la région Centre, aff. C-282/10) et Odar (CJUE, 2eme ch., 6 décembre 2012, Johann Odar
c. Baxter Deutschland GmbH, aff. C-152/11) portant sur I’interdiction des discriminations fondées sur 1’age et le
handicap, ce qui entre dans le champ d’application de 1’article 21 de la Charte. Il faut noter que 1’avocat général
V. Trstenjak avait consacré un long développement a la possibilité d’appliquer la Charte dans I’affaire Dominguez :
Conclusions de I’avocat général V. TRSTENJAK présentées le 8 septembre 2011 dans I’affaire Maribel
Dominguez, préc. En outre, dans 1’arrét Schulte, la Cour de justice s’appuie sur la convention n° 132 de I’OIT et
souligne a la fois que le droit au congé annuel payé revét, en sa qualité de principe du droit social de 1’Union, une
importance particuliere et qu’il est expressément consacré a l’article 31 alinéa 2, de la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne : CJUE, gde ch., 22 novembre 2011, KHS AG c. Winfried Schulte,

aff. C-214/10, Rec. I1-11757, pts 23 et 37.
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2- Laprimauté des libertés économiques sur la protection des droits sociaux

149.  Avant méme que la Charte n’ait valeur de droit primaire*®, certains arréts de la Cour montraient
la place secondaire qu’occupent les droits sociaux fondamentaux par rapport au marché*, Les fameux
arréts Viking et Laval*® en sont I’exemple topique**t. Dans ces deux affaires, c’est le droit de mener une
action collective confronté a des libertés économiques qui était en jeu*??. La Cour de justice devait
répondre & la méme question : dans quelle mesure le droit de I’Union autorise-t-il les Etats membres &
demander ’application d’un standard de protection des droits des travailleurs plus élevé au sein de leur
territoire®®? Dans ces deux arréts, la Cour se référe a de nombreux instruments internationaux*** dont
I’article 28 de la Charte pour déclarer que le droit de mener une action collective est un droit fondamental
faisant partie des principes généraux du droit communautaire*®. Elle poursuit en affirmant qu’un tel
droit peut étre mis en balance avec des intéréts concurrents. Cependant, comme dans la jurisprudence
antérieure de la Cour, le rapport n’est pas égal, puisque la régle est de faire respecter la liberté
économique et I’exception est la protection d’un droit fondamental lorsque son exercice est

proportionné*#, Ce déséquilibre est contestable a la fois parce qu’il limite la réalisation des objectifs de

4% La jurisprudence suivant le traité de Lisbonne sera analysée dans les chapitres suivants, car elle s’inscrit

majoritairement dans le contexte de la crise économique en ce qui concerne notre étude.

439 Plus généralement, sur les rapports entre la construction du marché et les droits sociaux : O. DE SCHUTTER, S.
DEeAKIN (dir.), Social rights and market forces: is the open coordination of emloyment and social policies the
future of social Europe?, Bruxelles, Bruylant, Centre des droits de I’homme de 1I’Université catholique de Louvain
n° 1, 2005 ; S. GIUBBONI, R. INSTON, Social rights and market freedom in the European constitution: a labour law
perspective, Cambridge, Royaume-Uni, Cambridge University Press, Cambridge studies in European law and
policy, 2006.

440 CJCE, 11 décembre 2007, International T ransport Workers’ Federation, Finnish Seamen’s Union c. Viking
Line ABP, OU Viking Line Eesti (ci-aprés Viking), aff. C-488/05, Rec. 1-10779 et CJCE, 18 décembre 2007, Laval
und Partneri Ltd c. Svenska Byggnadsarbetareférbundet Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1,
Byggettan, Svenska Elektrikerforbundet (ci-aprés Laval), aff. C-341/05, Rec. 1-11767.

441 pour des commentaires détaillés de ces arréts, voir : S. LAULOM, « Les actions collectives et le dumping
social », Semaine Sociale Lamy, 7 janvier 2008, n° 1335, p. 8 ; S. ROBIN-OLIVIER, E. PATAUT, « Europe sociale
ou Europe économique (a propos des affaires “Viking” et “Laval”) », RDT, 2008, n° 2, pp. 80-88 ;

C. JOERGES, F. RODL, « Informal Politics, Formalised Law and the “Social Deficit” of European Integration:
Reflections after the Judgments of the ECJ in Viking and Laval », European Law Journal, 2009, vol. 15, n° 1,
pp. 1-19 ; P. RODIERE, « Les arréts Viking et Laval, le droit de gréve et le droit de négociation collective », RTD
Eur., 2008, n° 1, pp. 47-66 ; V. CHAMPEIL-DESPLATS, E. MILLARD, « Viking et Laval : que reste-t-il du droit social
européen ? », in A. JEAMMAUD, M. LE FRIANT, P. LOKIEC (dir.), A droit ouvert: mélanges en [’honneur d’Antoine
Lyon-Caen, Paris, France, Dalloz, 2018, pp. 205-224.

442 Dans I’affaire Viking, se posait la question de la légalité de la gréve en elle-méme alors que dans Iaffaire Laval
il s’agissait de savoir si la gréve était 1égale par référence a la législation nationale. Bien que différentes, ces deux
affaires témoignaient de la vulnérabilité des syndicats et des pratiques de dumping social entre les Etats membres.
43 M.E. GENNUSA, A. ROVAGNATI, « Implementation and Protection of Workers’ Fundamental Rights.
Innovations in the Post-Lisbon Treaty Landscape », Making the Charter of Fundamental Rights a living
instrument, Leiden, 2014, pp. 106-144, spéc. p. 126.

444 | a Charte sociale européenne, la convention n° 87 de I’OIT, la Charte communautaire des droits sociaux
fondamentaux des travailleurs.

445 CJCE, gde ch., Laval, préc., pts 90-91; CJCE, gde ch., Viking, préc., pts 43-44.

46 M.E. GENNUSA, A. ROVAGNATI, «Implementation and Protection of Workers’ Fundamental Rights.
Innovations in the Post-Lisbon Treaty Landscape », op. cit. note 443, pp. 106-144, spéc. p. 128.
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protection des travailleurs*’, mais aussi, car la Cour de justice semble placer sur le méme plan les
finalités économiques et sociales de I’'Union*®. Alors qu’elle avait déja reconnu que la protection des
droits fondamentaux pouvait justifier une entrave aux libertés de circulation®?®, elle n’identifie dans ces
affaires qu’une seule raison impérieuse d’intérét général pouvant justifier une telle atteinte : la protection
des travailleurs de I’Etat d’accueil contre une éventuelle pratique de dumping social**. En tout état de
cause, la garantie des droits sociaux n’est congue par la Cour qu’en tant qu’exception, c’est-a-dire
pouvant &tre considérée comme un objectif d’intérét général, au principe de I’exercice de la liberté

économique®?.

150. La rareté des références de la Cour de justice aux Chartes européennes protégeant
spéecifiqguement les droits sociaux vient renforcer le caractére secondaire accordé a la protection de ces
derniers®2, En effet, le statut de la Charte sociale européenne, bien qu’elle ait constitué une source
majeure d’inspiration pour la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, est bien moins
valorisé par la Cour de justice que celui de la Convention européenne des droits de I’Homme*3,
En conclusion, le contenu de la Charte des droits fondamentaux de méme que la jurisprudence de la
Cour de justice ne vont globalement pas dans le sens d’un renforcement aussi important qu’espéré de la

protection des droits sociaux***.

447 Sur ce point, voir : A. LYON-CAEN, « Le travail dans le cadre de la prestation internationale de services —
quelques observations », Droit social, 2005, p. 503.

448 Alors méme que la Cour semble mettre au méme plan les finalités économique et sociale de 1’Union :

CJCE, gde ch., Laval, préc., pts 104-105.

449 \/oir entre autres : CJCE, 12 juin 2003, Schmidberger, préc. ; CJCE, 1% ch., 14 octobre 2004, Omega
Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH c. Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, aff. C-36/02,
Rec. 1-09609.

450 CJCE, gde ch., Laval, préc., pt 103 ; CJCE, gde ch., Viking, préc., pt 77. Pour aller plus loin, voir :

S. ROBIN-OLIVIER, E. PATAUT, « Europe sociale ou Europe économique (a propos des affaires “Viking” et
“Laval”) », op. cit. note 441, pp. 80-88.

41 C. NIVARD, « Vers un relevement du standard de protection en matiére sociale grace a la Charte sociale
européenne ? », op. Cit. note 400, pp. 417-434, spéc. p. 419.

42 Concernant une référence a la Charte sociale européenne pour interpréter la notion de « formation
professionnelle », voir : CJCE, 2 février 1988, Blaizot c. Université de Liége e.a., aff. C-24/86, Rec. p. 379, pt 17.
Pour une référence a la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux et & la Charte sociale européenne,
voir : CJUE, 1ere ch., 16 septembre 2010, Zoi Chatzi, aff. C-149/10, Rec. 1-08489, pt 63. Voir aussi ’arrét

INPS c. Bruno et Pettini : « la Cour rappelle que ’article 136 renvoie a la Charte sociale européenne, et estime
qu’eu égard « a ces objectifs, la clause [...] doit étre comprise comme exprimant un principe de droit social de
1’Union qui ne saurait étre interprété de maniére restrictive » (CJUE, 2é™ ch., 10 juin 2010, INPS c. Bruno et
Pettini, aff. C-395/08 et C-396/08, Rec. 1-05119, pts 31-32).

43 C. NIVARD, « Vers un relevement du standard de protection en matiére sociale grace a la Charte sociale
européenne ? », op. cit. note 400, pp. 417-434, spéc. pp. 421 et s. Voir dans le méme sens : P. STANGOS, « Guerre
des valeurs entre 1’Union européenne et la Charte sociale européenne : la “pacification” tant attendue », op.
cit. note 345, pp. 475-488, spéc. pp. 477 et s.

454 pour aller plus loin, voir : S. WEATHERILL, « From Economic Rights to Fundamental Rights », in S.A. DE
VRIES, U. BERNITZ, S. WEATHERILL (dir.), The protection of fundamental rights in the EU after Lisbon, Oxford,
Royaume-Uni ; Portland, Oregon, Etats-Unis d’Amérique, Hart Publishing, Studies of the Oxford Institute of
European and Comparative Law, 2013, vol. 15, pp. 11-36.
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151.  Sur le plan formel, les droits sociaux ont connu au fil du temps une montée en puissance au sein
du droit de I’Union européenne®®. Leur fondamentalisation au sein des traités et leur inclusion dans la
Charte des droits fondamentaux participent de leur visibilité et montrent que 1’intégration européenne
n’est plus simplement économique. Néanmoins, sur le plan de I’effectivité de leur garantie le constat
s’avere moins positif. Peu de droits sociaux sont des principes généraux du droit communautaire et la
Charte semble en matiére sociale ne consacrer que peu de véritables droits subjectifs. Paradoxalement,
c’est a partir du moment ou 1I’Union européenne se dote d’un catalogue de droits fondamentaux ayant la
méme valeur que le droit primaire que certains considérent que la protection des droits sociaux recule®.
Ce phénomeéne peut s’expliquer a la fois par I’élargissement de 1’Union et par le contexte économique.

Certains auteurs vont alors jusqu’a qualifier I’Union européenne « d’antisociale »**’.

152.  Alors que la naissance du Conseil de I’Europe coincide avec celle des Communautés
européennes, ses fondements et sa construction furent tres différents. La création du Conseil de I’Europe
s’inscrit dans le contexte de 1’aprés-guerre®® ayant conduit a I’adoption de la Déclaration universelle
des droits de 'Homme en 1948 par I’Organisation des Nations Unies*°. Cependant, une distinction
entre la protection des droits civils et politiques et celle des droits économiques et sociaux a caractérisé

le systéme dés son origine.

45 A, FABRE, « La « fondamentalisation » des droits sociaux en droit de I’Union européenne », op. cit. note 197,
pp. 163-194, spéc. p. 194.

4% \/oir par exemple : S. DEAKIN, « The Lisbon Treaty, the Viking and Laval Judgments and Financial Crisis : In
Search of New Foundations for Europe’s ‘Social Market Economy”’ », in N. BRUUN, K. LORCHER, |. SCHOMANN
(dir.), The Lisbon Treaty and social Europe, Oxford, Royaume-Uni, Hart Publishing, 2012, pp. 19-43, spéc. p. 29.
L’auteur explique la nature « néoclassique » (c’est-a-dire la dénégation de la nécessité de toute régulation juridique,
autrement dit le néolibéralisme) de la constitution économique de I’Europe. Voir également : E. MAZUYER, « Une
politique sociale qui protége ? », Rev. UE, 2022, n°® 655, p. 73. Selon cette autrice, la Cour de justice a connu une
tendance plutdt sociale avant de devenir plus restrictive a partir de 2004. Voir aussi : C. MARzO, « La Cour de
justice de I’Union européenne et la charte des droits fondamentaux: une illustration des splendeurs et miséres de
la régulation sociale par la mobilisation des droits sociaux fondamentaux par le juge. », Droit social, 2016, n°® 3,
pp. 209-218. Cette autrice conclut que les juges de la Cour de justice sont « peureux » et ne font pas évoluer le
droit social européen.

457 Voir le titre évocateur : E. DOCKES, « L’Europe antisociale », RDT, 2009, pp. 145-150.

4% P -H. TEITGEN, « Introduction to the European Convention on Human Rights », in R.S.J. MACDONALD, F.
MATSCHER, H. PETZOLD (dir.), The European system for the protection of human rights, Dordrecht, Pays-Bas,
Brill Publishers, 1993, pp. 3-14 ; E. BATES, « The Birth of the European Convention on Human Rights — and the
European Court of Human Rights », in J. CHRISTOFFERSEN, M.R. MADSEN (dir.), The European Court of Human
Rights between law and politics, Oxford, Royaume-Uni, Oxford University Press, 2011, p. 18.

459 Assemblée générale des Nations unies, Résolution n° 217 A (111), 10 décembre 1948.
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Section 2 : La présomption d’injusticiabilité des droits sociaux ancrée dans le droit du

Conseil de I’Europe

153.  Malgré la volonté affichée de mettre en ceuvre la Déclaration universelle des droits de I’Homme
au sein du Conseil de I’Europe, deux traités distincts, marquant une séparation entre les droits civils et
politiques et les droits sociaux, ont finalement adoptés (sous-section 1). Il existe par conséquent, au sein
du Conseil de I’Europe, une répartition tranchée de la protection des droits entre deux textes protéges
par deux organes distincts. Pourtant, il s’avére que les décisions de la Cour européenne des droits de
I’Homme et du Comité européen des droits sociaux s’affranchissent en partie de ce cloisonnement (sous-

section 2).

Sous-section 1 : Une binarité de la protection des droits de ’Homme irriguant le systéme du

Conseil de ’Europe

154.  Bien que de méme nature*®, la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’'Homme
et des libertés fondamentales et la Charte sociale européenne se distinguent tant par leur contenu (I-)
que par leurs mécanismes de contrdle (I1-), et ce, au détriment de la protection des droits sociaux.

I- Une nette séparation des droits entre deux traités distincts

155.  Nonobstant une volonté initiale d’adopter un traité commun, le Conseil de I’Europe s’inscrit
dans la tendance au niveau international*! marquée par une dualité de régime des droits de I’Homme
entre droits civils et politiques, et droits économiques et sociaux (A). Cette dualité est particulierement
marquée au niveau des engagements des Etats signataires & chacun de deux textes induisant une

« faiblesse » au niveau de la Charte sociale européenne (B).

460 1] s’agit de deux traités contraignants : C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, op. cit. note 41, p. 101.
Certains auteurs continuent de contester la nature de la Charte sociale en la qualifiant de texte « dépourvu de valeur
contraignante » et qui n’impose « que des objectifs sans créer de véritables « droits » directement invocables » :
L. FAVOREU et al., Droit des libertés fondamentales, Dalloz, Précis, 8e éd., 2021,

p. 782. De tels arguments s’avérent de plus en plus rares comme le note Jean-Frangois Akandji-Kombé :

J.-F. AKANDJI-KOMBE, « La justiciabilité des droits sociaux et de la Charte sociale européenne n’est pas une
utopie », in J.-F. AKANDJI-KOMBE, P. TAVERNIER (dir.), L’ homme dans la société internationale: mélanges en
hommage au Professeur Paul Tavernier, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2014, p. 475.

461 T. GRUNDLER, « Les droits sociaux au sein de la “Charte européenne des droits de I’homme” », in ASSOCIATION
INTERNATIONALE DE DROIT CONSTITUTIONNEL (dir.), Dette souveraine et droits sociaux fondamentaux, Athénes,
Gréce, Sakkoulas, 2014, pp. 647-680, spéc. p. 650. L’autrice fait principalement référence aux deux Pactes
onusiens adoptés apres la Déclaration universelle des droits de I’Homme. Il est intéressant de noter a cet égard que
la Convention, comme la Charte sociale européenne, précedent 1’adoption des Pactes onusiens.
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A) L’impossible adoption d’un traité unique protégeant tous les droits de I’Homme

156. A l’origine, le Conseil de I’Europe visait « une unité plus grande » entre les Etats parties dans
tous les domaines. Il avait donc une compétence généraliste qui a finalement été oubliée*®? (1-). Les
projets de fusion des traités ou de protocoles additionnels & la Convention permettant d’y inclure la
protection des droits économiques et sociaux ont été nombreux au cours du temps, mais n’ont jamais

abouti par manque de volonté politique de consacrer une indivisibilité des droits de I’Homme (2-).
1- La binarité de traités reposant sur des bases communes

157. Comme le rappelle Régis Brillat, le premier projet de Convention européenne des droits de
I’Homme comprenait tous les droits de la Déclaration universelle des droits de I'Homme*®, Les travaux
préparatoires a la Convention EDH montrent que la priorité a finalement été donnée aux engagements
qui préviendraient I’émergence de nouvelles dictatures, ¢’est-a-dire aux droits civils et politiques, tandis
que les droits économiques et sociaux se trouvaient déja au cceur de diverses politiques nationales et ne
semblaient pas appeler urgemment a de nouvelles garanties internationales*®*. Les droits visés par la
Convention EDH sont principalement des droits civils et politiques®®. Les formulations employées au
sein de ses dispositions montrent que le traité a surtout pour but la protection de « libertés négatives »*%,
Il a par exemple été décidé que le droit de propriété, du fait de son statut « hybride »*7 ainsi que des

potentielles perturbations qu’il pourrait impliquer dans 1’exercice des politiques économiques des

462 E, DECAUX, « La question de la typologie des droits de ’homme au sein du systéme du Conseil de 1’Europe »,
in E. BRIBOSIA, L. HENNEBEL (dir.), Classer les droits de I’homme, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2004, p. 297.
L’auteur se référe a 1’article 1b du Statut du Conseil de I’Europe prévoyant que le but du Conseil de 1I’Europe de
réaliser une union plus étroite entre ses membres sera poursuivi « par la conclusion d’accords et par 1’adoption
d’une action commune dans les domaines économique, social, culturel, scientifique, juridique et administratif,
ainsi que par la sauvegarde et le développement des droits de I’homme et des libertés fondamentales ».

463 R, BRILLAT, « La Charte sociale européenne et le contréle de son application », op. cit. note 162, pp. 37-56. La
DUDH constitue bien la « base commune » des deux traités adoptés au sein du Conseil de I’Europe : C. NIVARD,
La justiciabilité des droits sociaux, op. cit. note 41, p. 102. A cet égard, le Comité EDS a rappelé que la Charte
sociale a pour objet «de mettre en oeuvre la Déclaration universelle des Droits de I’Homme » (CEDS, Conclusions
2006, Introduction générale, p. 10). Le préambule de la Convention EDH se réfere explicitement a la DUDH en
fixant comme but a la Convention d’assurer « la garantie collective de certains des droits énoncés dans la
Déclaration universelle » (nous soulignons).

464 On peut citer a cet égard le plan Beveridge en Grande-Bretagne ou le programme du Conseil national de
résistance en France.

485 Ingrid Leijten distingue au sein de cette catégorie les libertés individuelles classiques, les garanties procédurales
et ’interdiction des discriminations : I. LEUTEN, Core socio-economic rights and the European Court of Human
Rights, Cambridge, Royaume-Uni, Cambridge University Press, 2018, pp. 29-30.

466 Comme le reléve Ingrid Leijten, la page thématique visant les « welfare rights » déclarait que la Convention
européenne garantit les droits civils et politiques alors que les droits économiques et sociaux sont protégés par la
Charte sociale européenne : ibid., p. 40.

467 pour plus de détails, voir : J. GERARDS, « Fundamental Rights and Other Interests: Should It Really Make a
Difference? », in E. BREMS (dir.), Conflicts between fundamental rights, Antwerp, Belgique, 2008, pp. 655-690,
spéc. p. 659.
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Etats*®, serait exclu de la liste des droits inscrits dans la Convention*®. Il a ensuite été inséré dans le
premier protocole additionnel, aux c6tés du droit a I’instruction. Ce systeme a « deux vitesses »
différenciant les droits civils et politiques des droits économiques et sociaux s’est finalement

pérennisé*’® par I’adoption subséquente d’un deuxiéme traité protégeant les droits sociaux.

158.  Les droits sociaux ont été consacrés dans la Charte sociale européenne adoptée a Turin le
18 octobre 1961 et entrée en vigueur en 1965. Dés les travaux préparatoires de la Charte*’?, il est
affirmé que les droits sociaux sont des droits incomplets du fait de la nécessaire intervention des autorités
nationales pour leur mise en ceuvre*’®. Alors que traditionnellement la doctrine se fonde sur la

formulation des droits sociaux pour en déduire une protection juridique moindre*®, ce sont en

488 Sur ce point, il est intéressant de rappeler que 1’inscription du droit au respect des biens visait notamment a
sauvegarder les prérogatives de I’Etat : F. TULKENS, « La réglementation de ’usage des biens dans 1’intérét
général. La troisiéme norme de ’article ler du premier Protocole de la Convention européenne des Droits de
I’Homme », in H. VANDENBERGHE et al. (dir.), Propriété et droits de I’homme : Property and human rights,
Brugge, Die Keure : Bruylant, 2006, pp. 61-97.

469 Sur I’histoire de cet article, voir : A.R. COBAN, Protection of property rights within the European Convention
on Human Rights, Aldershot, Royaume-Uni, Ashgate, 2004, pp. 127 et s. ; B. RAINEY, E. WicKs, C. OVEY, Jacobs,
White, and Ovey: The European Convention on Human Rights, New York, Etats-Unis d’Amérique, Oxford
University Press, 7th ed., 2017, p. 477. Dans ’arrét Marckx c. Belgique de 1979, la Cour décrit I’objet de I’article
ler du premier protocole additionnel en ces termes : « En reconnaissant a chacun le droit au respect de ses biens,
I’article 1 (P1-1) garantit en substance le droit de propriété. Les mots « biens », « propriété », « usage des biens »,
en anglais « possessions » et « use of property » le donnent nettement a penser ; de leur coté, les travaux
préparatoires le confirment sans équivoque : les rédacteurs n’ont cessé de parler de « droit de propriété » pour
désigner la matiére des projets successifs d’ou est sorti I’actuel article 1 (P1-1) » (Cour EDH, plén., 13 juin 1979,
Marckx c. Belgique, série A n° 31, pt 63). Pour aller plus loin sur la genése de cette disposition, voir :

Y. HAECK, « The Genesis of the Property Clause Under Article I of the First Protocol to the European Convention
on Human Rights », in H. VANDENBERGHE et al. (dir.), Propriété et droits de I’homme : Property and human
rights, Brugge, Die Keure : Bruylant, 2006, pp. 163-194.

470 K. DRZEWICKI, « L’activité pré-conventionnelle et para-conventionnelle du Conseil de I’Europe dans le
domaine des droits sociaux », in J.-F. FLAUSS, INTERNATIONAL INSTITUTE OF HUMAN RIGHTS (dir.), Droits sociaux
et droit européen: bilan et prospective de la protection normative: actes de la journée d’études du 19 octobre
2001, Bruxelles, Belgique, Bruylant : Nemesis, Droit et justice n® 39, 2002, pp. 115-126, spéc. p. 121.

471 1] existe également des conventions plus sectorielles qui ne feront pas 1’objet de notre étude : Accord intérimaire
européen concernant les régimes de sécurité sociale relatifs a la vieillesse, a I'invalidité et aux survivants

(21 ratifications), Accord intérimaire européen concernant la sécurité sociale & I'exclusion des régimes relatifs a la
vieillesse, a I'invalidité et aux survivants (21 ratifications) et Convention européenne d'assistance sociale

et médicale adoptés le 11 décembre 1953 (18 ratifications) ; Code européen de securité sociale du 16 avril 1964
(ci-aprés « CESS ») (21 ratifications), sa version renforcée, le Protocole au CESS de 1964 (7 ratifications) et

sa version actualisée, le CESS révisé du 6 novembre 1990 (1 ratifications) ; Convention européenne de sécurité
sociale du 14 décembre 1972 (8 ratifications) et le Protocole a la Convention européenne de sécurité sociale du
11 mai 1994 (1 ratification).

472 Pour plus d’éléments a propos des travaux préparatoires de la Charte sociale de 1961, voir :

F. TENNFJORD, « The European Social Charter — An Instrument of Social Collaboration in Europe », Annuaire
Européen, Dordrecht, Pays-Bas, Conseil de I’Europe, Springer Netherlands, 1962, vol. IX, pp. 71-87;

H. WIEBRINGHAUS, « La Charte sociale européenne », AFDI, 1963, pp. 709-721 ; P. LAROQUE, « La Charte sociale
européenne », Droit social, 1979, n° 3, pp. 100-119 ; L. WASESCHA, Le Systéme de contréle de |’application de la
Charte sociale européenne: sa genése, sa mise en pratique, ses résultats et propositions d’amendement, Librairie
Droz, 1980, pp. 21-30.

473 Certains auteurs mettent également en lumiére le contexte d’édiction du traité marqué par le communisme :

D. HARRIS et al., Harris, O’Boyle, and Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, Oxford,
Royaume-Uni, Oxford University Press, 4¢ éd., 20 ao(t 2018, pp. 18-19.

474 \/oir supra n°® 10-13 et 40.
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I’occurrence les rédacteurs qui se fondent sur cet argument du nécessaire relais des autorités publiques

afin d’adopter une formulation moins directe des droits*’®.

159.  L’échec de I’adoption d’un traité unique ne doit pas relativiser le fait que ces deux traités ont

été congus dés I’origine comme complémentaires*’®

. L’assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe
a signalé en septembre 1953 que la Charte sociale devait constituer dans le domaine social un
« complément » de la Convention européenne*’’. Le Comité des ministres a inauguré dans un message
spécial fixant le mandat du Comité social intergouvernemental chargé de rédiger le projet de Charte en
1954 I’expression de « pendant de la Convention européenne des droits de ’homme et des libertés
fondamentales »*’8. L’assemblée consultative a d’ailleurs proposé de nommer la Charte « Convention
européenne des droits sociaux et culturels »*’, ce qui a une nouvelle fois échoué au moment de
I’adoption de la Charte sociale révisée?®. C’est essentiellement le Comité EDS qui se réfere a cette
complémentarité en précisant que les droits garantis par la Charte « ne constituent pas une fin en soi,

mais complétent les droits de la Convention européenne »*,
2- Les échecs ultérieurs de la garantie des droits sociaux dans la Convention

160. L’assemblée parlementaire a joué un réle important quant aux projets d’adoption d’un protocole
additionnel a la Convention afin d’améliorer la protection des droits sociaux. Sa premicre
recommandation en la matiére date de 1970 et concerne la protection contre les discriminations*2,

De maniére plus directe, I’assemblée a proposé dans une résolution de 1978 de compléter la

475 T. GRUNDLER, « Les droits sociaux au sein de la “Charte européenne des droits de I’homme” », op. cit. note 461,
pp. 647-680, spéc. p. 651.

476 C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux, op. cit. note 41, pp. 108 et s. Le préambule de la Charte sociale
révisée a repris cet aspect. Voir également : CEDS, Conclusions 2006, p. 10 : « La Charte sociale est un traité dans
le domaine des droits de I’homme. Elle a pour objet, au niveau européen, en complément de la Convention
européenne des Droits de [’homme, de mettre en oeuvre la Déclaration universelle des Droits de ’homme. Elle
témoigne du souci des Etats qui I’ont ratifiée de donner un sens a l'indivisibilité et a ['interdépendance des Droits
de ’homme.» (nous soulignons).

477 J.-F. AKANDJI-KOMBE, « Charte sociale européenne et Convention européenne des droits de I’homme : Quelles
perspectives pour les 10 prochaines années ? », in O. DE SCHUTTER (dir.), La Charte sociale européenne : une
constitution sociale pour I’Europe, Bruxelles, Belgique, Bruylant, 2010, pp. 147-166, spéc. p. 147.

478 Conseil de I’Europe, Assemblée consultative, doc. n°238, 6e session ordinaire. Cité par : H. WIEBRINGHAUS,
« La Charte sociale européenne », op. cit. note 472, pp. 709-721, spéc. p. 711.

479 Conseil de I’Europe, Assemblée consultative, commission des affaires générales, 5™ réunion, 6 ao(t 1956,
doc. AS/AG (8) 16, Rec. des travaux préparatoires, vol. I1l, 1956, p. 175.

480 D, HARRIS, « La procédure de réclamations collectives », in EUROPARAT, COLLOQUE SUR LE THEME DE LA
CHARTE SOCIALE DU XXIE SIECLE (dir.), La charte sociale du XXle siécle: colloque; Palais des Droits de
[’Homme, Strasbourg, 14 - 16 mai 1997, Strasbourg, Ed. du Conseil de 1’Europe, 1997, p. 104.

481 CEDS, déc. sur le bien-fondé, 8 septembre 2004, FIDH c. France, récl. n° 14/2003, pt 27. Voir également :
CEDS, Conclusions 2006, Introduction générale, p. 10.

482 Conseil de I’Europe, Assemblée parlementaire, Recommandation n°® 583, Suppression de la discrimination
injuste et protection contre celle-ci, 23 janvier 1970, pt 8.

483 | e contexte de récession économique dii aux crises pétroliéres ainsi que 1’anniversaire de la Déclaration
universelle des droits de I’Homme expliquent en partie la volonté affichée au sein du Conseil de I’Europe d’une
protection renforcée des droits sociaux.

79



Convention européenne des droits de I’Homme par un protocole protégeant des droits sociaux voire de
créer une Cour européenne des droits sociaux**. De plus, quelques mois avant cette résolution,
le Comité des ministres a adopté a I'unanimité une déclaration spéciale sur les droits de I’Homme dans
laguelle il réaffirme I’attachement a la Déclaration universelle et décide « d’accorder la priorité aux
travaux entrepris au sein du Conseil de I’Europe en vue d’explorer les possibilités d’élargir les listes des
droits individuels, notamment des droits dans les domaines social, économique et culturel, qui devraient
étre protégés par des conventions européennes ou tout autre moyen approprié »*®, Cette idée a été
réitérée par 1’assemblée parlementaire dans un avis de 1986 ainsi que des recommandations en 199847
et 1999%%8, Ces propositions ont engendré la création de deux groupes de travail dans les années 1980%8°
puis 2000%° dans le cadre du Comité directeur des droits de I’homme. Cependant, I’impossibilité d’un
accord au niveau des représentants du Comité des ministres, sous 1’égide duquel agissait le Comité

directeur, a fait échouer ces tentatives*®. Par la suite, le Comité des ministres a mis fin aux réflexions

484 Conseil de I’Europe, Assemblée parlementaire, Recommandation n° 838 relative a I'élargissement du champ
d'application de la Convention européenne des droits de I'nomme, 27 septembre 1978, pt 11.

485 Conseil de I’Europe, Comité des ministres, Déclaration sur les droits de I’Homme, 27 avril 1978, 628™ session,
II. 11 est intéressant de rappeler que la plupart des ministres intervenant a la réunion préparatoire font 1’éloge de la
Déclaration universelle des droits de I’Homme voire affirment clairement I’importance de I’indivisibilité des droits
de I’'Homme. Pour aller plus loin sur les débats ayant précédé cette déclaration, voir : Conseil de I’Europe, Comité
des ministres, Procés-verbaux de la 628 session du Comité des ministres tenue le 27 avril 1978, CM(78) PV1-PV2.
48 Conseil de I’'Europe, Assemblée parlementaire, Avis n° 127 sur le projet de troisiéme plan & moyen terme
(1987-1881) du Conseil de I’Europe, 28 mai 1986, pt 10, C, ¢ : « souligne I'importance de la protection des droits
sociaux, et estime que le Comité des Ministres devrait s'engager enfin dans deux voies qui ne sont pas exclusives
I'une de l'autre : I'inclusion de nouveaux droits sociaux dans la Convention européenne des Droits de