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Qui garde les gardiens ?
La guerre du dernier mot
en droit social européen

Alain Supiot, Professeur au College de France

e n’est pas dans un ciel serein qu’au matin

du 24 juin 2016, le Brexit a résonné tel un

coup de tonnerre en Europe. Car le ciel
européen était déja depuis des années lourd de
menaces politiques et sociales. Les menaces poli-
tiques sont inhérentes au « déficit démocra-
tique » de 'Union européenne, qui n’a cessé de
se creuser au fil de référendums dont, depuis
1992, les classes dirigeantes ont pris ’habitude de
ne tenir aucun compte s’ils n’allaient pas dans
leur sens. Or on sent bien qu’il ne pourra en aller
ainsi de la décision du peuple britannique, inven-
teur et pratiquant multiséculaire de la démocratie
parlementaire. Quant aux menaces sociales, elles
procedent de I'abandon de la promesse d’une
« Europe sociale », porteuse d’« égalisation
dans le progres », au profit de la déréglementa-
tion du travail salarié, de la privatisation des ser-
vices publics, de la mise en concurrence de tous
contre tous et de l'accroissement considérable
des inégalités. Ce climat social et politique est en-
core plus pesant au sein de I’'Union monétaire. A
rebours de la promesse d’une convergence éco-
nomique des pays de I’Eurozone, 'adoption
d’une monnaie unique mal congue les a fait diver-
ger, obligeant les plus faibles a se soumettre aux
recettes socialement dévastatrices et économi-
quement inefficaces imposées par les plus forts'.
Ce cocktail détonnant de déni de démocratie et
de régression sociale a conduit partout a la ré-
surgence de partis politiques xénophobes, et
plus généralement a une lourde perte de 1égiti-
mité des institutions de I'Union.

Les Traités constitutifs et la Charte des droits
fondamentaux de I’'Union européenne auraient
dt la prémunir de ces facteurs de décomposition,
dans la mesure ou ils garantissent le respect du
principe de démocratie et des droits économiques
et sociaux. Mais encore aurait-il fallu que les au-
torités européennes se fassent les gardiennes vi-
gilantes du respect de ces droits et principes. Or
elles ont failli A cette mission. La Cour de Justice
de 'Union (CJUE) a a cet égard une responsabilité
particulierement grande, généralement ignorée
des médias’. Gardienne des Traités ainsi que des
limites assignées a ’emprise du droit européen
sur les droits nationaux, elle a aussi un pouvoir
législatif dans la mesure ou elle rend des arréts
de reglements (elle « dit pour droit » et ne tranche

pas seulement des cas d’espéce). Cumulant ainsi
des pouvoirs législatif et judiciaire dont exercice
n’est contr6lé par personne, elle en a pendant
longtemps usé avec grande prudence, ce qui lui
avait permis d’asseoir progressivement sa légiti-
mité, en dépit du caractere non démocratique de
sa composition. Mais depuis une quinzaine d’an-
nées, et plus encore depuis ses arréts Laval et
Viking de 2007-2008, elle s’est départie de cette
prudence pour imposer la primauté des libertés
économiques sur les droits sociaux et les libertés
collectives. Quant a la Commission européenne,
censée étre la gardienne d’un intérét général eu-
ropéen, son indépendance vis-a-vis des Etats a
pour revers sa dépendance aux lobbies, qui gan-
greéne son fonctionnement’ tout en assurant de
confortables reconversions a certains de ses mem-
bres®.

Dans ce contexte, la crise financiére, née de la
dérégulation des marchés financiers a précipité
de nombreux pays européens dans une paupéri-
sation et un chomage d’une ampleur sans précé-
dent depuis la seconde guerre mondiale. Les
risques qu'un défaut souverain faisait peser sur
les banques et sur la pérennité de I’euro ont
conduit les institutions européennes a soutenir
financiérement le secteur bancaire, dans une me-
sure également sans précédent, tandis que de I’au-
tre main elles incitaient au démantelement de I'Etat
social, via le mandat confié a la Troika. La BCE a
d’abord procédé des opérations de refinancement
along terme (T'RO), fournissant ainsi 2 000 mil-
liards d'euros aux banques a un taux d'intérét tres
bas (soit un doublement de la base monétaire). Elle
a eu ensuite recours aux Opérations Monétaires
sur Titres (rachat des obligations d’Etat sur le mar-
ché secondaire) pour un montant annoncé de 1 100
milliards de mars 2015 a septembre 2016). Mise
en doute par la Cour constitutionnelle allemande
(Bundesverfassungsgericht)’, la 1égalité de ces OMT
a été reconnue par la Cour de Justice européenne?®.

Parallélement, la Troika, instance non élue réu-
nissant des représentants de la méme BCE, de la
Commission européenne et du FMI, a contribué
a ce sauvetage des banques en accordant aux pays
endettés des préts dont le principal effet a été de
déplacer du privé vers le public I'exposition au
risque d’un défaut de leur part. Aux dires méme
du FMI cette « substitution a grande échelle eee®

1. Cf. S. Daban,
A Path-Dependent
Deadlock :
Institutional Causes of
the Euro Crisis, New-
York University School
of Law, Jean Monnet
Working Paper 13/15,
2015, 74 p. (accessible
en ligne). 2. Sur le
role déterminant de
cette juridiction dans le
cours pris par la
construction euro-
péenne, v. la forte dé-
monstration de
D. Grimm, L’Europe
par le droit : jusqu’ot ?
Les limites de la dépoli-
tisation, Le Débat,
nov-dec. 2015, n° 187,
p.99-113. 3. Cf les
informations tenues i
Jour par le Corporate
Europe Observatory
(http://corporateeu-
rope.org). On estime i
30 000 le nombre de
lobbyistes installés a
Bruxelles, c’est-a-dire
autant que de fonction-
naires de la
Commission (Le
Monde, 7 mai 2014),
dont les deux tiers re-
présentent des intéréts
industriels. 4. Le cas
du recrutement par
Goldman Sachs de
Lancien président de la
Commission Manuel
Barroso en juillet 2016
est emblématique
d’une pratique plus ge-
nérale du « revolving
door » (v. Corporate
Europe Observatory,
Annual Review 2015
<http://corporateen-
rope.org/sites/default/f
iles/annualreport_201
5.pdf>). 5. Déc.
14 janv. 2014,
0. S. Daban, O. Fuchs,
M.-L. Layus, R
Whatever it takes ¢ A
propos de la décision
OMT de la Cour
constitutionnelle fédé-
rale d'Allemagne
A7JDA 2014, p. 1311.
6. CJUE 16 juin
2015, aff C-62/14;
v. M. Frison-Roche, La
Cour de Fustice de
PUnion européenne,
Jjuge de la Banque cen-
trale européenne, Rec.
Dalloz, 2015, 857.

Semaine sociale Lamy supplément ¢ 28 novembre 2016 ¢ n° 1746 5



INTRODUCTION

7. Cf. Fonds Monétaire
international, Greece :
Ex Post Evaluation of
Exceptional Access un-
der the 2010 Stand-By
Arrangement, 20 mai
2013, § 31, pp. 17-18.
8. 7. Rocholl &

A. Stabmer (2016).
Where did the Greek
bailout 1money go ?
ESMT White Paper
NeWP-16-02, 21 p.
(European School of
Management and
Technology - Berlin).

9. Cf: Résolution du
Parlement européen sur
le rapport d'enquéte sur
Je role et les activités de
la Troika, 13 mars 2014
(2013/2277(INI)).

10. En 2015, le taux
de chimage des jeunes a
atteint 48,8 % en
Espagne, 48,3 % en
Grece, 40,7 % en Italie,
31,8 au Portugal et
24,5 % en France
(Source : Eurostat,

oct. 2015).

11. Sur ces conse-
quences sanitaires, cf-
D. Stuckler et S. Basu,
The Body Economic.
Why austerity kills,
Basi Books & Allen
Lane, 2013, trad. fr.
Quand laustérité tue.
Epidémies, dépressions,
suicides : économie
inbumaine, Paris, Ed.
Autrement, 2014,
334 p.

12. Dir: 93/104/CE
du Conseil, 23 nov.
1993, concernant cer-
tains aspects de l'amé-
nagement du temps de
travail.

13. Cf M. Charrel, Le
systeme de santé grec i
Pagonie, Le Monde,
17juin 2015.

14. Dir: 2003/88/CE
du Parlement européen
et du Conseil, 4 nov.
2003, concernant cer-
tains aspects de Pamé-
nagement du temps de
travail.

15. CJUE, 23 déc.
2015, aff. C-180/14,
Commission c.
République bellénique.
16. V. sur ce point la
contribution de
Fernando Vasquez, in-
fra.

17. Satire VI, 347-8.
18. Déc. 2 BUE 2/08,
30 juin 2009, consul-
table sur le site de ln
Cour <www.bundes-
verfassungsgericht.de>
(avec des traductions
anglaise et frangaise).
Sur cet arvét, v.
Nikitas Aliprantis,
Quels remedes pour les
dérives sociales et Iex-
pansionnisme de la
Cour de Fustice de
PUnion Européenne ¢
in

M.-A. Moreau (dir.),
()p.cit. Ch.6. 000

eee de lu dette détenue par le privé » était « déli-
bérée »’. Selon une étude récente réalisée en
Allemagne, moins de 5 % des 215,9 milliards
d’euros d’aides ainsi versées a la Grece ont été
utilisés pour soutenir I’économie du pays et sa
population. Tout le reste n’a servi qu’a renflouer
les banques®. En contrepartie de ces « aides », la
Troika a imposé aux pays concernés I"adoption
de « réformes structurelles » a base de dérégle-
mentation du droit du travail et de réduction dras-
tique de la sécurité sociale et des services publics.
Ceci sans considération ni des limites du champ
de compétences assigné a 'Union européenne,
ni des droits sociaux garantis par les Constitutions
ou les engagements internationaux des pays
concernés. Au point que le Parlement européen
lui-méme s’en est ému’. Les politiques ainsi im-
posées a la Greéce ont entrainé une hausse verti-
gineuse du chomage, a commencer par celui des
jeunes'’, une paupérisation de pans entiers de la
population ainsi qu’une dégradation considérable
des services d’éducation et de santé!''. Exemple
parmi d’autres de la schizophrénie dans laquelle
ces politiques de casse sociale plongent aujourd’hui
"Union européenne : celui du contentieux relatif
au temps de travail dans les hopitaux grecs'”. Pour
satisfaire les exigences de la Troika, la Grece a ré-
duit ses dépenses de santé d’environ 35 % depuis
2010 et supprimé 15 000 postes et 10 000 lits dans
les hopitaux publics, dont la fréquentation a dans
le méme temps augmenté de 25 % . D’ou un al-
longement démesuré du temps de travail des pra-
ticiens hospitaliers ayant échappé aux licencie-
ments, dont la durée oscille entre 60 heures et
93 heures par semaine, et peut atteindre 32 heures
d’affilée. Ces horaires extravagants dépassant les
maxima autorisés par la directive européenne sur
le temps de travail', la Cour de Justice a condamné
la Gréce a la demande... de la Commission, mem-
bre de la Troika dont les consignes sont a 'origine
de cette désagrégation du service public hospita-
lier..."s

Face a cette incapacité des institutions euro-
péennes de respecter les limites de leurs compé-
tences et de faire respecter les droits sociaux fon-
damentaux'®, la question se pose de savoir « gui
garde ces gardiens », ou pour le dire en latin avec
les mots de Juvénal : « Quis custodiet questos cus-
todes ¢ »V7, C’est a cette question qu’a été consacré
le séminaire international dont les travaux sont
ici publiés. Ils montrent que cette question n’est
pas sans réponse, et que les atteintes portées aux
droits sociaux fondamentaux et a la démocratie
ont été condamnées par diverses instances juri-
diques nationales, européennes ou internatio-
nales.

Au plan national, c’est le juge, et d’abord le juge
constitutionnel, qui est garant du respect des droits
et principes fondamentaux. Concernant les at-
teintes au principe de démocratie, la décision la
plus remarquable demeure celle rendue en
Allemagne par le Bundesverfassungsgericht a propos
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de la ratification du Traité de Lisbonne. Cette dé-
cision fortement motivée a rappelé avec éclat les
limites qu’impose aux institutions communautaires
leur manque de légitimité démocratique'® et
adressé au gouvernement allemand une mise en
garde solennelle qui prend un relief particulier
apres la décision de Brexit : « Si, dans le cadre de
Pévolution de lintégration européenne, une dispro-
portion devait surgir entre la nature et I'étendue des
droits de souveraineté exercés d’une part, et le degré
de légitimité démocratique d’autre part, il appar-
tiendrait a la République fédérale d’Allemagne en
raison de sa responsabilité d’intégration d’agir en vue
d’apporter un changement a une telle situation et,
en ultime recours, de refuser de continuer a participer
a P'Union européenne. » (§ 264). Cette décision a
aussi dessiné les contours du contrdle constitu-
tionnel des atteintes éventuelles de ’'Union eu-
ropéenne porterait aux principes de base d’un
Etat social : « La Loi fondamentale ne défend pas
uniquerment les fonctzom sociales de I’Etat allemand
contre un empiéterment par des institutions suprana-
tionales, mais elle veut également lier ln puissance
publique européenne a la responmbilz'te’ sociale,

lomqu ‘elle exerce les fonctions qui lui ont été tmmfe—
rees. » (§ 258)". Motivation qui serait évidemment
transposable au cas francais, dont la République
est dite « démocratique et sociale » par l'article
1¢* de notre Constitution. Plus généralement le
juge constitutionnel allemand estime que « tant
le contrile ultra vires (qui s applique en cas de violation
des limites de leurs compétences par les organes com-
munautaives ou de I’Union), que le controle du respect
de lidentité constitutionnelle, pewvent conduire a ce
qu’une disposition de droit communautaire ou, i
Pavenir; de droit de I’'Union soit déclarée inapplicable
en Allemagne » (§ 241).

La remise en cause des droits sociaux imposée
par I"'Union européenne s’est aussi heurtée a I’op-
position des plus hautes juridictions de plusieurs
pays du sud de ’Europe. Ainsi au Portugal, le
Tribunal constitutionnel a invalidé a diverses re-
prises des mesures d’austérité imposées par le
gouvernement en application des directives de la
Trotka”. Il en est allé de méme en Italie’' tandis
qu’a l'inverse le Tribunal constitutionnel espagnol
a donné son aval a des mesures de ce type, no-
nobstant la violation des dispositions de la Charte
sociale européenne du Conseil de 'Europe”. Le
cas de la Grece est atypique, puisque c’est le
Conseil d’Etat qui a eu a connaitre de ce conten-
tieux. Il a d’abord refusé de se prononcer, invo-
quant [’absence de force juridique du
Memorandum of understanding par lequel le gou-
vernement grec avait fait acte d’allégeance a la
Trotka*. Mais il s’est montré plus ferme depuis
lors dans au moins une décision ultérieure concer-
nant la privatisation des services d’eau’.

Mais ce n’est pas seulement a I'échelle nationale
que la résistance aux remises en cause des droits
sociaux par ’'Union européenne s’est faite jour.
Lautre Europe — celle du Conseil de I’Europe —
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a eu aussi a en connaitre par le biais du controle
de la mise en ceuvre de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de I'Homme
(Convention EDH)* et de la Charte sociale eu-
ropéenne”. La Cour européenne des droits de
I'Homme (CEDH) a adopté une méthode d’in-
terprétation de la Convention EDH qui se réfere
aux « principes généraux de droit reconnus par les
nations civilisées »*’ et intégre les normes interna-
tionales et européennes du travail, y compris les
normes de ’OIT et la Charte des droits fonda-
mentaux de 'Union européenne’®. Conforme au
principe d’indivisibilité des droits de 'homme,
cette méthode lui permet d’imposer le respect
des droits sociaux fondamentaux que la Cour de
Justice de 'Union européenne (CJUE) s’emploie
dans le méme temps a vider de leur contenu. La
divergence d’interprétation entre ces deux juri-
dictions européennes est désormais flagrante et
éclaire la guerre du dernier mot que la CJUE livre
aujourd’hui a la CEDH (voir infra). Le Comité
européen des droits sociaux (CEDS) est allé plus
loin que la CEDH, puisqu’il a considéré qu'il ne
résulte ni de la place des droits sociaux dans |'ordre
juridique de I'Union européenne ni des procé-
dures d'élaboration du droit dérivé a leur égard,
qu’une présomption de conformité puisse étre
retenue, méme de maniére réfragable, s’agissant
de la conformité des textes juridiques de I’'Union
européenne a la Charte sociale européenne?’.
Selon la jurisprudence la plus récente du Comité,
cette Charte sociale et la législation de I'Union
sont deux systemes juridiques différents et le res-
pect de la Charte exclut d’accorder aux libertés
économiques « une valeur plus grande qu’aux droits
essentiels des travailleurs, en ce compris le droit de re-
courir a une action collective »*. A cette condam-
nation implicite de la jurisprudence de la CJUE,
s’ajoute la condamnation par le CEDS d’un cer-
tain nombre de dispositions adoptées en Grece
pour satisfaire les demandes de la "Troika, dispo-
sitions qu’il a jugées contraires aux droits sociaux
fondamentaux garantis par la Charte sociale eu-
ropéenne’!

La violation des droits sociaux par I’Union eu-
ropéenne a enfin été critiquée par I’Organisation
internationale du travail*’. Saisie par ’Association
des pilotes de ligne britanniques (BALPA) de I'in-
cidence de la jurisprudence Viking sur I’exercice
du droit de greéve au Royaume-Uni, la
Commission d’experts de 'OI'T « observe avec une
grande préoccupation, dans cette affaire, les limites
pratiques a Pexercice effectif du droit de gréeve pour
les travailleurs affiliés a la BALPA. La commission
est d’avis que la menace omniprésente d’une action
en dommages-intéréts comportant le risque d'acculer
le syndicat a la faillite, éventualité aujourd’hui fort
plausible, compte tenu de la jurisprudence Viking et
Laval, crée une situation dans laquelle lexercice des
droits établis par la convention [n° 87 sur la liberté
syndicale et la protection du droit syndical] devient
impossible ». Au gouvernement britannique, ar-

guant que cet impact sera en pratique limité aux
hypotheses ou le conflit collectif a une dimension
internationale, 'OI'T répond que « damns le contexte
actuel de la mondialisation, de telles affaires risquent
de devenir plus courantes, notamment dans certains
secteurs d’emploi, commne celui des transports aériens,
tant et si bien qu’une atteinte a la possibilité des tra-
vailleurs de ces secteurs de négocier réellement avec
lewrs employeurs sur les questions affectant leurs condi-
tions d’emploi pourvait assurément se révéler dévas-
tatrice. Ainsi, la commission d’experts considére que
la doctrine utilisée dans ces jugements de la CJCE
est susceptible d’avoir un effet restrictif quant i Pexer-
cice du droit de greve dans ln pratique, d’une maniere
quii est contraire a la convention ». Cette appréciation
de la Commission d’experts a été critiquée par
les représentants des employeurs a ’OI'T; qui
considerent que le droit de gréve ne peut étre dé-
duit de la Convention sur la liberté syndicale et
que plus généralement la Commission d’experts
du BIT n’étant pas un tribunal n’aurait aucun
pouvoir d’interprétation des conventions. Ce qui
a plongé le systeme des supervisions des normes
de POIT dans une crise majeure, dont elle n’est
pas sortie a ce jour. Il est certainement exact que
la Commission d’experts n’est pas un tribunal,
mais ceux qui la critiquent sur cette base refusent
par ailleurs la création d’un tel tribunal, pourtant
prévue a l’article 37 de la Constitution de 'OIT...
Dés lors le doute s’insinue : leur motivation ne
serait-elle pas de faire échapper les institutions
de 'UE a toute espece de controle international
du respect des droits sociaux ? De faire en sorte
qu’aucun gardien ne garde ces gardiens ?

On trouvera dans les contributions réunies dans
ce dossier une analyse beaucoup plus savante et
précise des décisions nationales, européennes ou
internationales qui sont venues rappeler les ins-
titutions européennes a I'ordre du droit social et
de la démocratie. Mais ce bref panorama suffita
montrer que la crise profonde de 'UE n’est pas
seulement politique mais aussi juridique. Les ra-
cines de cette crise se trouvent dans ’affirmation,
intervenue dés 1964 dans le fameux arrét Costa,
selon laquelle le Traité de Rome avait « institué
un ordre juridique propre, intégre au systeme juridique
des Etats membres lors de l'entrée en vigueur du
traité et qui s zmpose a leurs ]urzdzctzons »*. Selon
la Cour européenne la primauté de cet ordre | ju-
rldlque européen sur les ordres internes a une
portée absolue, ce qui I’a conduite a dire quelques
années plus tard, que cette primauté ne saurait
donc étre mise en échec par les droits fondamen-
taux garantis par les constitutions des Etats mem-
bres®. Sur cette base, la CJUE a par exemple cen-
suré en 2008 une disposition de la Constitution
grecque excluant les personnes controlant des
médias d’information de 'attribution des marchés
publics®.

Le projet de Traité constitutionnel européen
de 2005 prévoyait de consacrer explicitement
cette primauté. Mais ce projet a été rejeté eeoe

OO0 Pourune
analyse en langue an-
glaise, add. le dossier
spécial qu’a consacré i
cet arvet le German
Law Journal, vol. 10,
n° 8, 2009 <www.ger-
manlawjournal.com>.
19. Pour le cas alle-
mand, v. infra la
contribution de

D. Grimm.

20. V. infia, les contri-
butions de A. M.
Guerra Martins et V.
Moreira.

21. Vinfiu la contribu-
tion de L. d’Ambrosio.
22. V. infa les contri-
butions de C. Salcedo et
E Valdes Dal-Re.

23. Déc.n° 668/2012.
24. V. infia la contribu-
tion d’E. Christodoulidis.
25. V. infra la contri-
bution de G. Raimondi.
26. V. infra la contri-
bution de P. Stangos.
27. Cette notion est is-
sue, on le sait, des dis-
positions du statut de la
Cour Internationale de
Fustice (art. 38, §.1,0).
28. CEDH (gd. ch.),
12 nov. 2008, Demir
Et Baykara c. Turquie
(n°34503/97) et
CEDH, 21 avr: 2009,
Enerji Yapi-Pol Sen c.
Turquie (n° 68959/01)
appliquant cette mé-
thode a la protection du
droit de greve.

29. Déc. n° 55-2009,
23 juin 2010, aff.
CGT ¢/ France.

30. CEDS déc. 85-
2012, 3 juill. 2013
Confédération générale
du travail (LO) et
Confédération générale
des cadres, fonction-
naires et employés
(TCO) c./Suéde.

31. CEDES, déc.

n° 65 et 66/2011 du
19 oct. 2012,
Fedération générale des
employés des compa-
gnies publiques d’élec-
tricité (GENOP-DEI)
et Confédération des
syndicats des fonction-
naires publics
(ADEDY) ¢. Grece.
32. Vinfra, la contri-
bution de Fr: Maupain.
33. Conférence inter-
nationale du Travail,
99e session, 2010,
Rapport ITI (1A4) de ln
Commission d’experts
pour Papplication des
conventions et recom-
mandations, cité p. 211.
« Grande préoccupation
» est souligné dans le
texte original.

34. CJCE, 15 juill.
1964, Costa c. ENEL,
aff. 6/64, Rec. CJCE
p1141.

35. CJCE, 17 deéc.
1970, Internationale
Handelsgesellschaft,
11770, Rec. 1125,

3. 000
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36. C7CE, 16 deéc.
2008 Michaniki, C-
213-/07. Cette disposi-
tion constitutionnelle
visait @ empécher que
des entrepreneurs de
travaux publics contro-
lant certains médias
puissent benéficier des
marchés publics. I
sagissait donc typique-
ment d’une mesure vi-
sant 4 favoriser la li-
berté d’information et a
Ecarter tout risque de
corruption des autorités
publiques. Faisant pré-
valoir la protection des
libertés économiques sur
celle de la liberté de ln
presse, cette jurispru-
dence européenne est de
nature i mettre i l'abri
de toute contestation la
prise de contrile des mé-
dias frangais par les in-
dustriels de l'armement
et des travaucx publics.
37. Déc. 2 BUE 2/08,
30 juin 2009, prec.
§.331.

38. Déc. n° 2004-505
DC, 19 nov. 2004,
Truité établissant une
Constitution pour
PEurope, cons. n" 9, 10
et11.

39. Cf. sur ce sujet D.
Ritleng, De lutilité du
principe de primauté du
droit de I'Union, RTD
Eur: 2009, p. 677 ;
A. Minet, Le statut
particulier du droit de
I'Union européenne en
droit frangais, RFDA
2013, p. 1199.

40. Déd., 13 déc.
2004, DTC

n° 1/2004, RFDA
2005, 43 note F
Moderne, Cab. Cons
constit n° 18/2005,
2005, note Burgorgue-
Larsen.

41. Arv: 27 avr: 2005,
Application du mandat
d'arrét européen,
P1/05.
(www.bttp://trybunal.g
ov.pl/fi/decisions/deci-
sions-judiciaires/).

42. L. Burgorgue-
Larsen (dir,) L'identité
constitutionnelle saisie
parles juges en Europe,
Paris, Pedone, 2011,
169p.

43. Cf. D. Simon, Les
Juges et la priorité de ln
question priovitaire de
constitutionnalité : dis-
cordance provisoire ou

cacophonie durable ?
Revue critique de droit
international privé,
2011, p. I ; P. Deumier;
QPC : la question fon-
damentale du pouvoir
dinterprétation (& pro-
pos du caractére priori-
taire), RTD Civ. 2010,
P-499; P Cassia & E.
Saulnier-Cassia,
Imbroglio autour de la
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eee par les référendums francais et néerlandais
et cette disposition n’a pas été reprise dans le
"Traité de Lisbonne. Le principe de primauté ayant
été ainsi évacué par la porte de la lettre des traités,
on s’est efforcé de le faire revenir par la fenétre
d’une annexe XVII, reproduisant un avis du service
juridique du Conseil affirmant que « Le fait que
le principe de primauté ne soit pas inscrit dans le futur
traité ne modifiera en rien ['existence de ce principe
ni la jurisprudence en vigueur de la Cour de Justice. »
Quoique devenue habituelle dans le fonctionne-
ment de 'UE, cette méthode de contournement
de la démocratie n’a pas trouvé grice aux yeux du
Bundesverfassungsgericht qui, dans sa décision
"Traité de Lisbonne, a souligné I'illicéité du procédé
et écarté toute idée d’une primauté absolue du
droit communautaire sur I'ordre juridique alle-
mand, dans des termes d’une particuliére fermeté :

« L'allégation |...] selon laquelle avec l'approbation
au Tiaité de Lisbonne, la primauté “absolue”, prévue
par le traité constitutionnel qui a échoué, du droit
adopté par les organes de I’Union sur le droit des Etats
membres ferait désormais, sur le fond, partie du
contenu du traité et que serait en définitive reconnue
illiciterment une primauté de validité comme celle
dans un Etat fedéral, allant jusqu’a labrogation de
dispositions contraires du droit constitutionnel des
Etats membres, n’est pas pertinente. |...] Il en va de
méme pour la supposition selon laquelle [...] il ne
serait plus possible [pour la Cour constitutionnelle
tédérale] de préserver la substance de I'identité consti-
tutionnelle et de la protection allemande des droits
fondamentaux. »*’

Quoique de fagon moins solidement argumen-
tée, d’autres Cours constitutionnelles ont pareil-
lement refusé de faire totalement allégeance a la
Cour de Luxembourg. Ainsi, dans sa décision re-
lative au projet de "Iraité constitutionnel européen,
le Conseil constitutionnel francais a réaffirmé
que ce traité conservait le caractere d’un traité
international, que sa dénomination de « traité
constitutionnel » était « sans incidence sur Pexisternce
de la Constitution frangaise et sa place au sommet de
Pordre juridique interne »*. En réalité, sauf a trans-
former 'UE en un Etat fédéral, son dr01t demeure
pour I'essentiel soumis aux regles du droit inter-
national®. En sorte que chaque Etat membre ne
peut lui donner plus de pouvoirs que ceux qu’il
tire lui-méme de sa Constitution. Cette supériorité
de principe de la Constitution a aussi été invoquée
par les Tribunaux constitutionnels espagnol* ou
polonais*.

Les difficultés rencontrées surgissent moins de
la position hiérarchique du droit de 'Union (qui
est infraconstitutionnelle et supralégislative) que
de I'institution a ’échelon européen de juridictions
supranationales qui cherchent a affirmer leur im-
perium sur les juges nationaux. Ceci concerne du
reste aussi bien la CEDH que la CJUE. Cela ne
veut pas dire que la primauté du droit européen
sur le droit interne, y compris sur certaines dis-
positions de droit constitutionnel, ne soit pas en
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principe reconnue. Mais il ne s’agit pas d’une pri-
mauté absolue, en sorte que les juges nationaux
se réservent la possibilité de juger si cette ouver-
ture constitutionnelle a 'ordre juridique com-
munautaire met en péril ce que I'on nomme au-
jourd’hui « I’identité constitutionnelle »
nationale®”. Ce maintien de la primauté de I'iden-
tité constitutionnelle sur le droit de 'UE permet
de comprendre pourquoi le Conseil constitution-
nel refuse de procéder a ce qu’on appelle un
contrdle de conventionalité, et notamment un
contrdle de la conformité des lois qui lui sont dé-
térées avec les exigences du droit de 'UE. La
force normative de ce dernier continue d’étre
fondée sur l'article 55 de la Constitution et non
sur I’article 88-1, en sorte que le droit de 'UE ne
fait pas partie du bloc de constitutionnalité dont
le Conseil est le gardien. D’ou la restriction a
deux hypotheses seulement du contréle qu’il
exerce sur les lois transposant les directives eu-
ropéennes : I'atteinte a I'identité constitutionnelle
de la France ; et un contenu « manifestement in-
compatible » avec la directive.

Quoique de maniere feutrée, 'Union euro-
péenne est aujourd’hui le lieu d’une guerre des
juges, qui se disputent le droit du dernier mot.
Cette guerre ne sévit pas seulement entre la Cour
européenne et les Cours constitutionnelles na-
tionales, mais aussi a I’échelon national entre les
juridictions d’un méme pays et a ’échelon euro-
péen entre les Cours de I'Union et du Conseil de
I’Europe.

A I’échelon national, cette guerre du dernier
mot s’est manifestée de fagon spectaculaire a ’oc-
casion de I’entrée en vigueur de la loi organique
du 10 décembre 2009 organisant la question prio-
ritaire de constitutionnalité”. A grands traits la
Cour de cassation a considéré que la priorité ainsi
donnée au contréle de constitutionnalité sur le
controle de conventionalité la privait de la pos-
sibilité d’exercer ce dernier et de saisir la CJUE
d’une éventuelle question préjudicielle. En fili-
grane, le juge judiciaire semble avoir ainsi consi-
déré que cette priorité méconnaissait la primauté
du droit de 'UE sur le droit interne*. Une telle
interprétation a été aussitot rejetée tant par le
Conseil constitutionnel® que par le Conseil
d’Etat®. Le Conseil constitutionnel a rappelé que,
nonobstant la mention du Traité de Lisbonne
dans I’article 88-1 de la Constitution, le droit de
I'UE tirait son autorité de son article 55, au méme
titre que les autres engagements internationaux
de la France. Il en résulte que le contréle de la
conformité d’une disposition 1égislative a ces en-
gagements ne reléeve pas de sa compétence, mais
de celle du juge administratif ou judiciaire, qui
peuventy procéder a tout moment et recourir en
cas de besoin aux mesures conservatoires néces-
saires a la protection des droits du justiciable. La
Cour de cassation I'ayant interrogée sur la com-
patibilité de la loi organique avec le droit de 'UE,
la CJUE a répondu prudemment que tout dépen-



INTRODUCTION

dait de I'interprétation que I’on faisait de la pro-
cédure de la QPC. Celle-ci ne méconnaissait par
le droitde 'UE, dés lors qu’on I'interprétait dans
un sens laissant la juridiction nationale libre de
prononcer des mesures conservatoires et de saisir
a tout moment le juge européen dun recours pré-
judiciel”. Au lieu de se rallier a cette interprétation,
qui permet d’articuler controle de conventionalité
et controle de constitutionnalité, la Cour de cas-
sation, réunie en assemblée pléniére, a maintenu
sa position et décidé en pareil cas de « laisser inap-
pliquées » les dispositions relatives a la question
prioritaire de constitutionnalité®. De son coté,
le Conseil constitutionnel a réaffirmé sa position,
selon laquelle les lois transposant une directive
européenne ne relevaient pas d’un contréle de
constitutionnalité, sauf atteinte portée a 'identité
constitutionnelle de la France®.

L’ébranlement de la hiérarchie des normes qui
résulte de ’enchevétrement des ordres juridiques
francais et européen ouvre ainsi le champ d’un
nouveau type de conflits de jurisprudence, qui
sont la source de nouveaux pouvoirs normatifs
pour les juges. Notamment le pouvoir de laisser
inappliquée soit une disposition de la loi francaise
(comme I’a fait en I’espece la Cour de cassation),
soit une disposition de droit européen (comme
le ferait le Conseil constitutionnel en cas d’atteinte
a I'identité constitutionnelle de la France). Le
recul du principe de souveraineté de la loi fran-
caise, qui était la clé de voite de notre ordre ju-
ridique résulte de 'ouverture de cet ordre national
au droit de I’'Union. Mais tandis que le Conseil
constitutionnel s’efforce de sauver ce principe, la
Cour de cassation se tourne désormais vers la
CJUE comme vers une Cour supréme, compé-
tente pour trancher ses divergences d’interpré-
tation avec le Conseil constitutionnel ou le Conseil
d’Etat. Mieux (ou pire) certaines des chambres
de la Cour de cassation, comme la chambre sociale
dans I’affaire Baby Loup, font de méme pour ré-
sister a la jurisprudence de I’assemblée pléniere,
lorsqu’elle désavoue la sienne®. On peut y voir
I’écho du catholicisme culturel qui impregne les
institutions francaises, enclines a chercher, hier a
Rome, — aujourd’hui a Bruxelles — le détenteur
du dernier mot, autrement dit 'instance infaillible.
C’est un penchant qu’observait déja Leibniz au
XVII® siecle, mais pour en déplorer les consé-
quences funestes : « La France aurait tort obser-
vait-il, de trabir la vérité pour reconnaitre linfail-
libilité de Rome, car elle imposerait a la postérité un
Joug insupportable. »!

Mais c’est aussi a ’échelon européen que cette
guerre du dernier mot se déroule, mettant aux
prises les juridictions supranationales respectives
de I'Union européenne et du Conseil de I’Europe.
Le point culminant de ce conflit a été atteint avec
l’avis rendu le 18 décembre 2014 par la CJUE sur
le projet d’accord d’adhésion de la Communauté
européenne a la Convention EDH>. La CJUE
avait déja fait savoir en 1996°° son opposition a

une telle adhésion, au motif que cette derniére au-
rait excédé les compétences que la Communauté
tenait du traité CE alors en vigueur. Mais depuis
cette date la Communauté est devenue Union
Européenne et ’adhésion a la Convention EDH
est explicitement prévue a 'article 6 § 2 du Traité
sur ’'Union européenne de Lisbonne (TUE), aux
termes duquel « L'Union adhbeére i la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et
des libertés fondamentales. Cette adhésion ne modifie
pas les compétences de I'Union telles qu'elles sont dé-
finies dans les traités. » Le Traité sur le fonction-
nement de I’'Union (TFUE) fixe la procédure
d’adoption de I'accord d’adhésion (TFUE, art.
218§ 6), etun protocole n° 8 pose les conditions
de la négociation de cet accord, qui doit notam-
ment « garantir que l'adbésion de I'Union n'affecte
ni les compétences de I'Union ni les attributions de
ses institutions »,ni 'article 344 TFUE aux termes
duquel « Les Etats membres s'engagent a ne pas
soumettre un diffévend relatif a l'interprétation ou
a l'application des traités a un mode de reglement
autre que ceux prévus par ceux-ci. »

Le projet d’accord négocié sur ces bases avec
le Conseil de I’Europe a été soumis pour avis a la
CJUE qui I’a jugé incompatible avec les disposi-
tions de P’art. 6 § 2 TUE et du Protocole n°® 8. Le
plus frappant est bien str le fait que la Cour, gar-
dienne des traités, se soit ainsi autorisée a priver
d’effet, sans doute définitivement, la disposition
non équivoque du Traité, selon laquelle « L’Union
adhbere a ln Convention EDH ». Renversant la pro-
position principale et la subordonnée de cet article,
elle le lit comme s’il avait pour objet d’affirmer
I'intangibilité de sa propre compétence et d’y
subordonner I’adhésion a la CEDH. Quoiqu’on
pense de 'opportunité de cette adhésion, on ne
peut que noter qu’en privant cette disposition im-
pérative de tout effet, la Cour s’arroge un pouvoir
souverain, transcendant celui des Etats membres.
D’ou la question « qui gardera ces gardiens ¢ ».

Sur le fond I’hostilité de principe de la Cour a
’adhésion ne fait aucun doute. Contrairement aux
conclusions de son avocat général, elle ne ménage
aucune porte de sortie pour une renégociation de
I’accord d’adhésion tenant compte de ses objections.
Car cette adhésion I'obligerait inévitablement a se
soumettre dans certains cas aux décisions de la
Cour EDH. Hypothese inacceptable aux yeux de
la Cour, qui n’en fait du reste pas mystere et invoque
Particle 344 TFUE pour s’opposer « & tout contrile
externe antérieur ou postérieur » dans la solution
des litiges impliquant 'UE ou les Etats membres
(Avis 2/13 préc. § 210). Pour ménager le caractere
subsidiaire de 'intervention de la Cour EDH, le
projet d’accord prévoyait de lier cette derniére a
Iinterprétation de points de droit déja tranchés
par la CJUE. Mais cette garantie ne trouve pas
grice aux yeux de la CJUE qui estime qu’elle seule
doit décider de ce qu’elle a ou non déja tranché.
« Permettre a la Cour EDH de statuer sur une telle
question reviendyait a lui attvibuer ln compétence eoe®

OOO  prioritaire de
constitutionnalité, Rec.
Dalloz 2010. 1234.
44. Cass., 16 avr:
2010, (Melki et
Abdeli), RIDP ss. art.
D. Simon prec.

45. C. const., deéc.

2010-605 DC, 12 mai
2010.

46. CE, 14 mai 2010,
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47. CJUE 22 juin
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C-188/10
et C-189/10.

48. Cuss. ass. plén.,
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2010.

50. Cass. soc. , 9 avr:
2015,n°13.19.855.
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preuve la chambre so-
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292-307.
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eee pour interpréter la jurisprudence de la Cour: »
(§ 239), qui refuse a quiconque le droit d’interpréter
ses arrets.

Pour s’affirmer ainsi en Cour supréme, insus-
ceptible de se plier a aucune autre juridiction, la
Cour donne de la construction européenne une
définition nouvelle et particulierement « construc-
tive ». U'UE, commence-t-elle par affirmer a bon
droit, ne peut étre considérée comme un Etat
(§ 156). Mais cependant elle est « dotée d’un ordre
Juridigue d’un genre nouveau, ayant une nature qui
lui est spécifique, un cadre constitutionnel et des prin-
cipes fondateurs qui lui sont propres, une structure
institutionnelle particulierement élaborée ainsi qu’un
ensemble complet de régles juridiques qui en assurent
le fonctionnement » (§ 158). Autrement dit, bien
que ce ne soit pas un Etat, "'UE aurait une consti-
tution. Cette promotion de traités internationaux
en constitution est martelée par elle a plusieurs re-
prises. Les traités, affirme-t-elle, sont une « charte
constitutionnelle de base » (§ 163), qui engagent
tous les Etats membres dans une méme construc-
tion juridique.

Fondée sur un ensemble de valeurs communes,
cette construction impliquerait un principe que
la Cour découvre pour les besoins de la cause :
celui de « la confiance mutuelle entre les Etats mem-
bres » (§ 168). En vertu de ce principe chaque
Etat doit présumer le respect des droits fonda-
mentaux chez les autres. I ne peut donc « exiger
d’un autre Etat membre un niveau de protection na-
tionale des droits fondamentaux plus élevé que celui
assuré par le droit de I’Union » (§ 192). Car d’une
fagcon générale « Lautonomie dont jouit le droit de
PUnion par rapport aux droits des Etats membres
ainsi que par vapport au droit international impose
que Dinterprétation de ces droits fondamentaux
soit assurée dans le cadre de la structure et des
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objectifs de P'Union » (§ 1 70) Une portée géné-
rale est ainsi attribuée a la jurisprudence
Viking/Laval, qui traite les #zinima de protection
sociale comme des 7zaxima et les subordonne aux
libertés économiques. En vertu de cette
« confiance mutuelle », la Cour va méme plus
loin : un Etat ne pourrait pas non plus « vérifier »
(autrement dit mettre en cause) le respect de ces
droits par un autre Etat membre. Or c’est une
telle vérification qu’autoriserait I’adhésion a la
CEDH en ouvrant a un Etat le droit d’alléguer
devant la CEDH la violation d’un droit fonda-
mental dans un autre (§.194).

Davis de la CJUE donne ainsi a voir le réve
éveillé d’une Union européenne quasi fédérale,
dont elle serait la Cour supréme ayant le dernier
mot sur I'interprétation des droits économiques
et sociaux et les mains entierement libres pour
subordonner I’exercice de ces droits sociaux aux
libertés économiques dont elle est la gardienne
sourcilleuse. Si cette doctrine devrait prévaloir,
il serait par exemple interdit a un Etat membre
de mettre en cause la violation par un autre Etat
des normes internationales du travail devant une
instance judiciaire internationale.

Cette vision parait totalement déconnectée de
la crise profonde de légitimité qui mine au-
jourd’hui toutes les institutions européennes. Elle
ne pourrait, si elle devait emporter, qu'aggraver
cette crise. Symptome du déficit démocratique
de I’'Union européenne, le gouvernement des
juges ne peut lui servir de remede. Mais en atten-
dant la refondation dont les institutions
européennes ont évidemment besoin, il est im-
portant qu’elles n’échappent pas au contrédle des
juridictions nationales ou des instances interna-
tionales qui sont les gardiennes des droits sociaux
fondamentaux. ®
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Crise et jugement
Le Consell d'Etat grec face

a l'austerité

Emilios Christodoulidis, Professeur a 1'Université de Glasgow'

et article a été écrit et présenté publique-

ment a un moment qui fut politiquement

important pour la Grece : les six mois qui
se sont écoulés entre la formation du premier
gouvernement de Syriza en janvier 2015 et le ré-
férendum du mois de juin de la méme année,
lorsqu’une tres grande majorité de Grecs ont re-
jeté les termes de l'offre faite par 'Union euro-
péenne pour parvenir au « salut fiscal » du pays.
Lhistoire consécutive de la défaite du gouverne-
ment grec a I'issue des dpres négociations de juil-
let 2015, est bien connue’. Les expérimentations
politiques de gauche réalisées a Athenes lors du
« bref été »* pourraient s’avérer pertinentes sur le
long terme. Si tant est qu’elle le soit vraiment, il
serait sans doute judicieux que les pays en diffi-
culté au sud de ’Europe s’en inspirent dans leurs
tentatives menées pour résister a laustérité.
C’est, en tout cas, dans cet état d’esprit que cette
intervention doit étre lue. Nous pensons qu’il ne
faut pas perdre de vue llmportance stratégique
des espoirs qu’une société pohthue place dans le
pouvoir judiciaire pour protéger sa Constitution,
laquelle prend une importance accrue en période
d’instabilité politique, de maniere générale, et
plus particulierement lorsque cette Constitution
est considérée comme la seule ligne de défense
contre des revendications imposées de |’extérieur.

LA NOTION DE CRISE

Si lon retourne a la racine grecque du terme
«crise », on est amené @ emprunter une trajectoire
qui fut décisive. Le mot est un substantif tiré du
verbe grec xpivw (krind), qui avec une certaine
constance tout au long du millénaire qui nous sé-
pare de son ancien usage, continue de désigner
le fait de rendre un jugement. Comme nous le
rappelle Giorgio Agamben?, le jugement peut étre
employé dans un certain nombre de registres,
théologique, judiciaire, médical. Dans ce dernier
cas, le mot désigne la décision adoptée, en dernier
ressort, sur le point de savoir si le patient vivra
ou mourra. Mais il est possible de pousser un peu
plus loin la métaphore. Nous voyons dés lors com-
ment la « crise » est liée a ce risque fondamental
qui peut conduire a la ruine. Ce qui est affecté
par la nolowg (krisis) — wolowwog (krisimos) serait

I'adjectif le plus approprié — autorise un glissement
de sens. Glissement qui va de la notion méme de
jugement vers ce qui définit la condition que nous
appelons (encore aujourd’hui) « critique ».
%QLOL].Log (krisimos) — renvoyant aussi bien 2 ce
qui est « objet de jugement » qu’a ce qui est « dans
un état critique » — comporte I'idée d’une antici-
pation, vis-a-vis de laquelle la vérité du jugement,
sa mise a exécution, est pendante. La dimension
temporelle, 'anticipation, prend alors une place
importante dans la signification du mot « crise ».
En d’autres termes, 'idée méme que le risque
puisse étre funeste prend une part intégrante dans
la crise que vivent ceux dont le sort est abandonné
au jugement.

Nous avons hérité des Grecs cette jonction sé-
miotique entre le jugement et la « crise », telle
que nous la concevons aujourd’hui, laquelle
connote le risque et le déséquilibre et exige une
intervention. Mais au fil de cette trajectoire his-
torique, nous observons une transformation du
sens par glissement erratique qui, initialement
mesuré, est devenu par la suite prépondérant.
Associé habituellement aux Physiocrates, avant
d’étre plus tard généralisé, 'accent mis sur I'exer-
cice du jugement glisse de la prévention au ma-
nagement. Avec ce déplacement de sens, la crise
devient le point de référence constant pour tout
jugement, dont la rationalité est alors réorientée
en direction de la réussite du « management de
crise ». La ou la crise marquait un moment ex-
ceptionnel, une profonde banalité est maintenant
a ’ceuvre. Nous savons avec Marx que le capita-
lisme est de maniére constitutive lié a des cycles
de crises. Dans la situation actuelle d’une totale
soumission des sociétés aux mouvements du ca-
pital a échelle de tout le globe, la crise se présente
partout comme 7zodus vivendi. U'acte de juger
perd ainsi ce qu’on pourrait appeler sa signification
politique, et devient par-la surdéterminé par la
situation de crise, en amont de laquelle il ne peut
plus désormais étre positionné et sur laquelle il
n’exerce plus aucun pouvoir. Le jugement ne se
distingue plus du management de crise, ne servant
des lors plus qu’a renvoyer a une condition qui
est désormais considérée comme un donné. Le
fait que la dette soit aujourd’hui devenue la caté-
gorie structurante de la pensée macroéconomique,
n’apparait comme quelque chose d’incongru
qu’aux yeux d'un petit nombre de personnes. eeoe

1. Tiuduit de Panglais
par Matthien
Forlodou.

2. Voir S. Kouvelakis,
Syriza’s rise and fall,
New Left Review,
n°97 (2016), sur la
signature du troisieme
mémorandum, la cri-
tique du « reposition-
nement » de Syriza et
les reproches améres
Sformulés par des mem-
bres influents de I

« plateforme des
gauches ».

3. Référence approxi-
mative au chef
d’euvre de Hans
Magnus Enzenberger;
Le bref été de Panar-
chie. La vie et la mort
de Buenaventura
Durruti, Paris :
Gallimard, coll. « Du
Monde entier », 1975.
4. Voir G. Agamben,
For a theory of desti-
tuent power,
XPONOZX rmagazine,
2014, en ligne : [url]
bttp://www.chronos-
mag.eu/
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5. Voir M. Lazzarato,
Gouverner par la
dette, Paris : Les
Prairies ordinaires,
2014, et W, Streeck,
Buying Time : The
Delayed Crisis of
Democratic
Capitalism, London :
Verso, 2014

6. Par cette décision, le
Conseil d’Etat a pro-
clamé la constitution-
nalité et la conventio-
nalité de la loi
n°4021/2011, qui
avait mis en place la
taxe spéciale et tempo-
raire sur la propriété
immobiliere des parti-
culiers (EETIDE).
Cette loi a radicale-
ment modifié le procédé
par lequel Passiette de
Pimpot sur les biens
immobiliers était
Jusqu’alors calculée.

7. [note vide dans le
texte originall.

eee Ce qui est désormais inhérent a la logique
gouvernementale en Europe, c’est le fait que la
dette doive étre administrée ou, dans le langage
de ’Union européenne, doive étre « stabilisée »°.
Je ne m’attarderai pas plus longtemps sur la no-
tion ou la réalité de la crise, bien que dans un cer-
tain sens elle délimite et sous-tende la discussion
qui va suivre. J’insisterai simplement, encore une
fois, sur le fait que la signification et la nouveauté
de la crise font ’objet a notre époque, non seule-
ment, d’'une normalisation, mais plus encore d’une
forme d’occultation et d’habillage. Comme c’est
toujours le cas dans la mise en ceuvre d’une caté-
gorie générale, la notion de crise collective est a
la fois trop et pas assez inclusive. Les crises ont
eu des effets distincts sur les sociétés. Nous avons
la grande catégorie de ceux qui sont en colére —
en référence aux travaux qui se rapportent a la
notion durkbeimienne de « colére publique » —
mais dont la participation dans la reproduction
matérielle de la société a été réduite plutdt
qu’étouffée. Nous avons aussi ceux qui sont restés
largement épargnés ou qui ont méme pu profiter
de ces crises. Puis, il y a ceux qui ont largement
dépassé «le point de bascule » et pour lesquels il
est déja trop tard. Je fais référence ici a la géné-
ration sacrifiée de mon propre pays, et a celles
des autres pays d’Europe du sud : ces générations
qui savent qu’avec le chdmage des jeunes attei-
gnant presque 60 % —sans tenir compte du sous-
emploi, des contrats zéro heure et de la grande
variété des formes par lesquelles ’exploitation est
organisée — plus de la moitié d’entre elles ne tra-
vaillera pas. A ceux qui sont de la sorte sacrifiés
par PEurope de I'austérité, et auxquels on va
jusqu’a nier la reconnaissance méme de ce sacrifice
qui leur est infligé, un différend que pratiquent
avec indifférence et une particuliere brutalité les
Commissaires européens du marché commun.
L objectif de ce court article est d’assigner une
place au role joué par les tribunaux (constitution-
nels) dans une telle situation. Le fait de définir la
crise en termes de jugement est, bien évidemment,
on ne peut plus pertinent au regard de la fonction
judiciaire. Dans la prochaine section, nous exa-
minerons certaines décisions essentielles rendues
par le Conseil d’Etat grec en réponse a I'imposi-
tion de Iaustérité dans le pays. Dans la troisieéme
section nous prendrons un peu de recul pour nous
permettre de mener une réflexion sur la tendance
en faveur du fonctionnalisme qui est a 'ceuvre
dans la pensée juridique actuelle. La derniere sec-
tion rassemblera quelques idées relatives a la dis-
tinction 2 faire entre urgence et nécessité.

LA JURISPRUDENCE DU CONSEIL
D’ETAT GREC

La plus haute cour administrative du pays, le
Conseil d’Etat grec (Zvpfohto), a pu examiner
dans un certain nombre d’affaires clés, et a chaque
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fois en session pléniere, les législations qui ont
favorisé I'instauration de 'austérité en Grece. Les
plus importantes d’entre elles sont les suivantes :

—la décision n® 668/2012 par laquelle il statua
sur la question de la constitutionnalité de la loi
qui avait pour objectif de mettre en ceuvre le pre-
mier mémorandum d’entente notamment sur les
questions relatives aux exigences constitutionnelles
en faveur des majorités accrues (art. 28.1) et de
la protection de la dignité (art. 28.3) ;

—la décision n® 1972/2012° par laquelle il s’est
prononcé sur la constitutionnalité de la taxe fon-
ciere hitivement adoptée et dans laquelle il exa-
mina entre autres la mesure liant la perception
de la taxe fonciére au paiement des factures d’élec-
tricité ;

—la décision n° 1906/2014 par laquelle il statua
sur la question de la constitutionnalité de la pri-
vatisation de la compagnie grecque des eaux et
des égouts ;

—la décision n° 2192/2014 dans laquelle il dé-
clara inconstitutionnelles les réductions affectant
les salaires versés aux employés des forces armées
(et a d’autres catégories professionnelles déter-
minées) ;

—la décision n° 2307/2014 dans laquelle il statua
sur la constitutionnalité du second mémorandum
d’entente en se référant spécifiquement a la force
contraignante des accords collectifs et a certains
aspects de la liberté syndicale.

Nous ne pouvons ici faire ’analyse détaillée de
ces décisions. Il s’agit de décisions complexes et
qui présentent de curieuses incohérences et
contradictions. Dans la décision de 2012
(n° 668/2012) que nous aborderons plus en lon-
gueur par la suite, le Conseil jugea que la loi na-
tionale ayant introduit en droit interne les condi-
tions imposées de 'extérieur était constitutionnelle
et qu’elle ne mettait pas en cause la souveraineté
budgétaire’. (Certains observateurs bienveillants
sont méme allés jusqu’a comprendre cette décision
comme si elle superposait I'intérét national et
I'intérét européen et que, de la sorte, elle n’im-
posait pas de sacrifice de souveraineté.) La réduc-
tion des salaires et des pensions fut jugée consti-
tutionnelle (7° 668/2012), sauf lorsqu’elle
concerna certaines catégories privilégiées d’em-
ployés, et quand il n’en allait pas ainsi
(n°2194/2014). La privatisation a grande échelle
de I'industrie fut jugée conforme a la Constitution
tant qu’elle ne comportait pas des mesures concer-
nant’eau 2° 1906/2014). Les réformes structu-
relles étendues du marché du travail introduites
par le second mémorandum ont été jugées
conformes sauf lorsqu’elles portaient largement
atteintes a la liberté syndicale ; elles ont été jugées
clairement inconstitutionnelles 1a ou elles reve-
naient sur le pouvoir unilatéral de renvoi a I’ar-
bitrage (2°2307/2014). Les coupures d’approvi-
sionnement en électricité pour non-paiement des
impéts ne sont pas seulement des formes d’intru-
sion dans les relations contractuelles, elles sont
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également des mesures violant les dispositions
constitutionnelles qui interdisent la privation des
biens d’importance vitale en vue de garantir une
vie digne (° 1972/2012). Etc.

Que faire, donc, de ces oppositions marginales
et sporadiques, voire méme erratiques, que le
Conseil d’Etat grec a pu formuler a ’encontre de
’austérité ? Voit-on apparaitre la une intéressante
ligne de convergence ou de conduite ?
Commencons par souligner deux choses :

Premiérement, toutes ces décisions partagent
un dénominateur commun qui touche a la pro-
portionnalité des limites placées a I’exercice des
droits constitutionnellement protégés, en parti-
culier des droits de propriété, que le Conseil me-
sure a I'aune de « lexceptionnelle (VTep—peTON
uper-metron) nécessité de la discipline fiscale et ln
réduction de la dette nationale ». Remarquez com-
ment la notion de proportionnalité vient de ma-
niére croissante servir de médium au discours de
I’exceptionnalité et de la nécessité, et avec elle un
nouvel équilibre — une nouvelle « mesure » si
nous prenons au sérieux la référence du Conseil
au terme « LETON » (mzetron), ainsi qu’une nouvelle
normalisation.

Deuxiemement, toute la jurisprudence rendue
par le Conseil d’Etat grec se caractérise par une
forme d’« auto-contrainte » fréquemment avouée,
semblable a celle d’autres cours constitutionnelles,
et en opposition flagrante avec la position de la
Cour de Justice de 'Union européenne (cf. son
arrét Pringle, ci-dessous). Cette auto-contrainte
est contredite par des décisions sporadiques fon-
dées sur des motifs d’inconstitutionnalité frag-
mentaires et isolés. Bien qu’elles soient plutot
rares, elles constituent néanmoins des formes
d’instanciation, momentanées et non systéma-
tiques, de perspectives constitutionnelles diffé-
rentes qui renferment une conception plus ro-
buste du bien public. Ce serait une recherche
différente, critique, que nous pourrions sans doute
reporter pour une autre occasion, que d’esquisser
pour I’avenir une perspective constitutionnelle
cohérente a partir de ces fragments — stratégi-
quement utile, sans doute, mais qui d’un point
de vue descriptif ne rendrait pas compte de la
maniére actuelle de penser au sein du Conseil
d’Etat grec.

Dans le reste de cette section, nous examinerons
plus en détail deux des plus importantes décisions
du Conseil. Nous renverserons la séquence tem-
porelle dans laquelle ces décisions ont été prises,
en analysant la plus récente en premier : 'oppo-
sition la plus radicale (et 2 notre connaissance la
moins discutée) qu’a formulée le Conseil envers
’austérité dans le cadre de sa décision sur la pri-
vatisation de I’eau. Nous reviendrons ensuite a la
premiere décision — qualifiée « d’historique » —
(n° 668/2012) sur la constitutionnalité de 1’aus-
térité afin de la rattacher a la question plus vaste
concernant le raisonnement juridique de type
fonctionnaliste.

D L'inconstitutionnalité de la privatisation
de I'eau : la décision n° 1906/2014

En juillet 2011, la loi n® 3986/2 011 créa le
« Fonds de développement des biens de la République
grecque » (TAITIEA) dans le cadre de la stratégie
fiscale 2 moyen terme. Les objectifs de la loi en-
visageaient 'instauration sur une grande échelle
de la privatisation des biens publics : création en-
visagée explicitement dans « /e but de restreindre
Pintervention du gouvernement dans le processus de
privatisation, et de le développer ultérieurement dans
un contexte entierement professionnel ». Le Fonds
est une société anonyme, dont la gestion releve
du droit privé. Le Fonds se voit doté, sans com-
pensation, de toute sorte de droits de propriété
détenus par I’Etat par une simple décision du co-
mité ministériel compétent. Les biens transférés
au Fonds par ’Etat ne font pas partis de son capital
social. Punique but de la nouvelle société est de
liquider les biens afin que I’Etat paie ses dettes.
Il n’est fait référence a aucun autre but que celui
de satisfaire, de la maniere la plus efficace, les in-
téréts des créanciers de la Grece.

AT occasion de 'examen de la requéte formulée
contre la décision (n° 206, 25 avr. 2012) du
« Comité interministériel pour la rvestructuration et
la dénationalisation » (AEAA DEAA) qui ordonna
le transfert de 34 % des parts du EYAAIT s.a.
(Eydap s.a. au Fonds (TAITIEA) en vue de leur fu-
tur transfert au profit d’investisseurs privés, le
Conseil d’Etat déclara que 'acte administratif
violait les articles 5.5% et 21.3” de la Constitution
grecque. Nous nous permettons de citer de longs
passages de cette remarquable décision (tous tirés
du considérant 22) :

« 22.[...] La fourniture des services d’utilité pu-
blique ne constitue pas une activité faisant partie in-
tégrante du noyau du pouvoir de UEtat. I en est de
meme concernant les services d’eau et d’assainissement,
lesquels peuvent étre fournis par une entveprise pu-
blique, revétue du statut juridique d’une société ano-
nyme.

[...] Cependant, le caractére d’une entreprise comme
[entreprise] publique est levé lorsque ’Etat se prive
du controle de la société anonyme, en ayant transféré
a des investisseurs privés des parts de la société qu’il
détient supérieures a celles qui lui permettraient d’étre
le propriétaire de entreprise et de faire élire par las-
semblée des actionnaires la majorité de membres du
Conseil d’administration de Pentreprise, lequel deé-
termine les priorités stratégiques de Pentreprise et
controle son budget. Dans ce cas, Uentreprise publique
est privatisée en substance, parce qu’est ainsi donnée
a des investisseurs privés Popportunité d’acquérir ln
propriété de Pentreprise et d’étre représentés au conseil
d’administration de lentreprise par une majorité des
membres du conseil d’administration.

[...] La conversion, en substance, de Pentreprise
publique en entreprise privée, laquelle est guidée dans
ses opérations par la réalisation de profits, rend in-
certaine la poursuite de la fourniture des services
d’utilité publique, de haute qualité, accessible eoe®

8. « Toute personne a
droit 4 la protection de
sa santé et de son iden-
tité genétique. »

9. « L’Etat doit veiller
a la santé des citoyens
et doit prendre des me-
sures particulieres de
protection de la jeu-
nesse, des personnes
dgées et d’assistance
aux nécessitenx. »
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10. A. Supiot, Homo
Juridicus. Essai sur la
fonction anthropolo-
gique du Droit, Paris :
Seuil, coll. « La

Couleur des idées »,
2005.

11. Loi
n° 3845/2010, intitu-
lée « Mesures pour la
mise en wuvre di mé-
canisme de soutien de
Péconomie grecque par
les Etats membre de
Peurozone et le Fonds
monétaire internatio-
nal ».

12. Leur demande
tendait techniquement
a ce que le Conseil an-
nule les actes adminis-
tratifs qui réalisaient
les coupes budgetaires
et adoptaient d’autres
mesures d’austérité
prévues dans le
Mémorandum signé
entre la Grece et les re-
présentants de ln

Troika.

eee par tous [les citoyens], parce que le monitoring
par UEtat ne sera pas pleinement garanti. L'incertitude
[qui prédomine] dans la permanence de la fourniture
des services d’utilité publique de telle importance, ne
peut se permettre ni en vertu de larticle 5 § 5 de la
Constitution, qui garantit le droit i la protection de
la santé, ni en vertu de Uarticle 21 § 3, qui dispose
que ! Etat prend soin de la santé des citoyens.

Pur conséquent, la perte par Etat de la majorité

des parts de PEYDAP, dont le maintien — sous le ré-
gime juridique en vigueur — est nécessaire afin que
Pentreprise publique ne se convertisse pas en entreprise
privée, constitue une violation des articles 5 § 5 et 21
§ 3 de la Constitution et pour cette raison, qui est va-
lablement introduite devant notre Cour, la requéte
doit étre déclarée partiellement recevable et la décision
attaquée devant ln DEAA doit étre déclarée nulle et
non avenue, dans sa partie qui ordonne le transfert
au TAIPED des dernieres parts de la société [ano-
nyme] dont la propriété appartient a Etat. »

Il ne fait pas de doute que le coup d’arrét a la
privatisation de ’eau prononcé par le Conseil ex-
prime cette sensibilité particuliere qui fait de 'eau
un bien dont la marchandisation en régle générale
met mal a Iaise, et a propos duquel un discours
tenu sur les choses communes a timidement fait
son apparition ces derniers temps (voyez égale-
ment le référendum sur la question en Italie). La
décision fut regue avec consternation par la co-
alition gouvernementale menée par le parti
conservateur Nouvelle démocratie en 2014. La
plupart des commentaires juridiques sur la déci-
sion sont, eux aussi, trop anecdotiques pour mé-
riter une discussion plus poussée, et, comme nous
I’avions noté, la décision n’a en général suscité
que trés peu de commentaires, en raison sans
doute de la rapidité et de l'intensité des évolutions
politiques environnantes. Relevons toutefois dans
cette décision I'affirmation claire de ’autonomie
et de la dignité de la réflexion judiciaire, telle
qu’elle s’exprime dans un jugement qui ne suc-
combe pas a I’esprit de nécessité économique
lorsqu’il s’agit de fixer certains seuils. Et saluons
dans cette décision la formulation d’une concep-
tion du bien public qui demeure irréductible a la
logique du prix. A propos de ces seuils, de cette
attention portée a ce qui n’est pas négociable, et
de cette défense de I'incommensurable, nous pou-
vons, a la suite d’Alain Supiot, les considérer
comme les ressources dogmatiques du pouvoir

judiciaire'.

D La constitutionnalité de I'austérité :
la décision n° 668/2012

Les dispositions du premier mémorandum qui
renferment les « conditions » vexantes, ont été
introduites en droit grec par la loi n® 3845/2010
votée par le Parlement grec en 2010"". Le Conseil
a pu statuer sur la constitutionnalité de ce premier
mémorandum d’entente dans sa décision
n° 668/2012. Laffaire a été portée devant le
Conseil par le Barreau d’Athénes en liaison, entre

18 Semaine sociale Lamy supplément ¢ 28 novembre 2016 ¢ n° 1746

autres, avec le syndicat des fonctionnaires publics.
Les requérants ont demandé que la décision du
gouvernement de couper dans les salaires et les
pensions, en conformité avec les revendications
de la Troika, soit censurée pour violation de cer-
taines dispositions importantes de la Constitution
grecque’. Les dispositions constitutionnelles en
cause sont celles prévues a ’article 28 de la
Constitution qui concerne les relations entre le
droit national et le droit supranational. En fait,
les demandeurs soutenaient que le mémorandum,
en raison de la maniere dontil fut intégré dans la
législation nationale, menagait la souveraineté
budgétaire dans la mesure ou il transférait des
compétences nationales a des instances interna-
tionales. Selon l’interprétation dominante (et
jusqu’a présent restée incontestée) de l'article 28,
qui avait été adoptée pour permettre l’mtegratlon
de la Grece dans la Communauté économique
européenne, les trois paragraphes de Iarticle doi-
vent étre interprétés conjointement : le premier
paragraphe posant qu’un traité international ratifié
par le Parlement est juridiquement supérieur a la
loi nationale ne s’applique que si deux conditions
supplémentaires sont satisfaites : la ratification
doit avoir été votée a la majorité des trois cin-
quiéme qui est prévue au paragraphe second ; et
les conditions fixées au troisieéme paragraphe doi-
vent étre satisfaites ; a savoir, le texte intégré au
droit interne doit « promouvoir Uintérér public »
et ne pas violer (notamment) les droits de
I’lhomme. Larticle 28 pose ainsi deux séries de
conditions : un impératif procédural posmf -
I'obligation d’atteindre les trois cinquieme du
nombre total des votes au Parlement —, et une
condition substantielle négative— le respect des
droits de ’homme, de la démocratie, de I’égalité
et de réciprocité. Les demandeurs soutenaient
que le programme d’austérité faisait porter sur
les fonctionnaires et les bénéficiaires des pensions
une charge disproportionnée, et violait le principe
constitutionnel de respect de la dignité humaine,
compris comme comportant la garantie d’un ni-
veau minimum de subsistance. )
La demande fut rejetée par le Conseil d’Etat
grec. La décision en la matiere (2° 668/2012),
rendue par ’assemblée pléniere le 20 février 2012,
écarta I'objection d’inconstitutionnalité soulevée
par les demandeurs. Le Conseil jugea que le mé-
morandum ne constituait pas un traité interna-
tional transférant des pouvoirs exercés par des
organes de ’Etat vers une organisation interna-
tionale et, a ce titre, devant étre approuvé par la
majorité des trois cinquiemes des membres du
Parlement : les actes administratifs en cause n’im-
pliquaient pas, en effet, le transfert de souveraineté
vers des organisations internationales. Par
conséquent, indépendamment du fait que le mé-
morandum annexé au droit interne soit le produit
d’une coopération entre la Grece et un organisme
international (rassemblant la Commission euro-
péenne, la Banque centrale européenne et le Fonds
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monétaire international), il s’agissait en fait du
programme adopté par le gouvernement national
pour faire face a la crise financiére et le risque
d’une banqueroute de I’Etat. Selon le Conseil, le
fait que le mémorandum soit annexé a la loi n’était
juste qu’une facon de « faire connaitre officiellernent
et publiquement son contenu et l'agenda de sa mise
en euvre ». Par conséquent, le mémorandum, non
seulement, ne donne aucun pouV01r a des organes
d’instances internationales, mais n’a pas non plus
effet direct : les instances nationales conservent
le pouvoir de mettre en ceuvre les mesures adop-
tées.

La décision fait valoir que « intérét public » ré-
clamait I’accord de prét et que, par conséquent,
la mise en ceuvre des conditions imposées n’étaient
pas « disproportionnées », et qu’il ne « pouvait étre
soutenu que [ces conditions] n’¢taient pas néces-
saires ». De maniere significative, le Conseil d’Etat
grec statua que :

« 13.[...] La réduction de salaires, d’allocations et
des pensions de retraite des fonctionnaires de I’Ltat,
instaurée en vertu des lois n°® 3833/2010 et
n°3845/2010, fait partie d’un programme plus vaste
d’ajustement budgétaire et de réforme structurelle
de Péconomie grecque, lequel, [$'1l est] intégralement
appliqué, vise a affronter; selon Pappréciation du lé-
gislateur; Pexigence immeédiate de satisfaire les besoins
économiques du pays et a entrainer 'amélioration de
sa situation budgétaire et économique dans I'avenir;
cest-a-dire a servir des objectifs qui représentent des
raisons importantes d’intérét public et qui sont, en
méme temps, des objectifs d’intérét commun des Etats
membres de eurozone, compte tenu de obligation,
établie en vertu de ln législation de I'Union européenne,

de discipline budgetaire et de sauvegarde de la stabilité

de la zone euro dans son ensemble. Ces mesures, de
par leur nature, contribuent directerment a la réduction
des dépenses publiques. Compte tenu [...] des conditions
qui persistaient, selon lappréciation du législateur,
aw moment de l'adoption des mesures litigieuses, celles-
ci ne sont pas manifesterment inappropriées pour la
réalisation des objectifs poursuivis [...] il ne peut non
Dlus étre considére qu’elles ne soient pas nécessaires,
compte tenu, d'ailleurs, que Pappreciation du légis-
lateur en ce qui concerne Laffrontemnent de la situation
budgétaire critique du pays, telle qu’il Pavait lui-
meéme constateée, est soumnise uniquenient a un controle
Judiciaire restreint. »

LE NOUVEAU FONCTIONNALISME

Peut-on vraiment faire I’éloge d’une décision
judiciaire qui est bien loin d’étre une forme de
rejet du programme d’austérité ? Pour les critiques
qui se sont exprimées en Grece contre la décision,
’acte de ratification des mesures d’austérité voté
par le corps législatif ainsi que le contréle judiciaire
de ces mémes mesures ont vidé de sa substance
la souveraineté budgétaire, garantie par l'article 82

de la Constitution grecque, pour n’en conserver
que sa dimension strictement formelle. Ce qui en
pratique vaut approbation sans réserve des condi-
tionnalités imposées. Pour ces critiques, la
Constitution « matérielle » présente désormais
une double face en proclamant dans le méme
temps le principe d’autodétermination et son évi-
dente capitulation face aux conditionnalités'® im-
posées. Nous ne contestons pas ces analyses.
Pourtant, nous souhaiterions montrer que la dé-
cision ne constitue pas une approbation sans ré-
serve de la constitutionnalité du mémorandum,
tel que cela a été généralement dépeint. Ce qui
nous intéresse ici, et ce nous voudrions retenir de
cette analyse, c’est ’écart qu’il y a entre une ar-
gumentation formaliste et une argumentation de
type fonctionnaliste. Les mémorandums de la
Troika ont été incorporés au droit national en
tant qu’annexes des actes législatifs. S’appuyant
sur une interprétation formaliste, le Conseil consi-
déra que leur intégration dans le droit interne
n’avait aucun effet direct. Il se réserva le droit
d’examiner les dispositions de n’importe quel de
ces mémorandums si, et uniquement si, ils étaient
promulgués comme source valide du droit grec ;
mais en tant que dispositifs interprétatifs, en tant
qu’ils sont en pratique des programmes politiques,
ils ne sont pas justiciables — une cause légale d’in-
compétence pour le Conseil 2 en connaitre. Les
attentes entrevues et les buts poursuivis impliquent
I’existence de motifs politiques ; un tribunal ne
pourrait examiner leur constitutionnalité, définie
par le caractere légitime ou non de I'intervention
de I’Etat dans I’économie, qu’au moment ou et
seulement s’ils sont adoptés dans des lois.

En quoi cela a-t-il de 'importance ? Etant
donné que le mémorandum s’apparentait a « une
créature inconnue de la taxonomie juridique tradi-
tionnelle et inclassable »** parmi les sources formelles
du droit, le refus d’examiner le mémorandum en
tant que tel — renforcé par 'argumentation du
Conseil, selon lequel 'affaire pendante n’avait
rien a voir avec I’article 28.1 relatif aux majorités
qualifiées, aux transferts de souveraineté et toute
autre considération — signifiait que le Conseil
considérait la loi du Parlement grec non comme
un acte ayant été édicté par un organisme exté-
rieur, mais comme un acte de souveraineté. Le
Conseil a bien décidé de maniére controversée
que I'acte pendand ne violait pas des droits et la
dignité constitutionnellement protégés, au regard
et en considération de la situation exceptionnelle.
Mais il estimportant de noter qu’a aucun moment
le Conseil n’imagina que cela autorisait une di-
minution de la souveraineté budgétaire au profit
des créanciers du pays. C’est a cette aune que la
lecture formaliste peut étre vue comme I’affir-
mation de "autonomie constitutionnelle de la na-
tion, ou de la primauté des juridictions. Le Conseil
d’Etat grec se déclara compétent et examina la
constitutionnalité de la loi nationale au regard
des dispositions de la Constitution grecque, oee

13. Pour les défenseurs
de la décision, d’un au-
tre coté, la souveraineté
budgétaire n’est pas
mise en cause dans ln
mesire ol Son exercice
ne peut étre pensé in-
dependamment du
consensualisme prési-
dant la création des
normes dans Peuro
zone par lequel la prise
de décision se fait entre
partenaires égaux
(pour un tel argument
voir Manitakis) et, par
extension, concoure i la
convergence des inté-
réts des créanciers et
des débiteurs.

14. X. Contiades et

I Tassopoulos, The
Impact of the Financial
Crisis on the Greek
Constitution, in
Xenophon Contiades
(€d.), Constitution in
the Global Financial
Crisis, Farnbam :
Ashgate, 2013, p. 202.
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15. 1l existe des opi-
nions divergentes i ce
sujet. Voir

C. Filpatrick, On the
Rule of Law and
Economic Emergency :
The Degradation of
Basic Legal Values in
Europe’s Bailouts,
Oxford 7LS, 2015, pp.
1-29. Au sujet de cette
controverse, Kilpatrick
se réfere plus spéciale-
ment i : R. Cisotta et
D. Gallo, 1l tribunal
costituzionale porto-
ghese : risvolti sociali
delle misure di auste-
rita’ ed il vispetto dei
vincoli internazionali
ed europei (2013) 7
Diritti wmani e diritto
internazionale 465 ;
K. Armstrong,
Differentiated
Economic Governance
and the Reshaping of
Dominium Law, in
M. Adams, F. Fabbrini
and P. Larouche (eds.),
The
Constitutionalization
of European
Budgetary Constraints,
Hart : 2014,p. 65 ; S
Peers, Towards a New
Form of EU Law ?
The Use of EU
Institutions outside the
EU Legal Framework,
(2013) 9 ECL Rev
37; C. Kilpatrick, Are
the Bailouts Immune
to EU Social
Challenge because they
are not EU Law ¢,
(2014) 10 ECL Rev
393.

eee Ccst-a-dire des garanties constitutionnelles
et fondamentales des droits nationaux. Si, 2 I'in-
verse, la loi avait été considérée comme une mise
en application du mémorandum, décidée par les
créanciers et non pas par le Parlement grec sou-
verain, elle aurait logiquement” pu faire 'objet
d’un examen sur le fondement de diverses dispo-
sitions de droit de 'Union européenne, y compris
la Charte européenne des droits fondamentaux,
et elle aurait clairement été hors du ressort de la
juridiction grecque ; le role du Conseil n’aurait
alors consisté qu’a formuler une demande de ren-
voi préjudicielle devant la Cour de Justice de
I’Union européenne.

Que les mémorandums restent ignorés et in-
touchables, tout comme la question de leur consti-
tutionnalité, cela reste un point controversé peut-
étre, en fin de compte, en raison de 'approbation
de la constitutionnalité du programme d’austérité.
Mais ce qui importe néanmoins ici, du point de
vue du déploiement des concepts juridiques et
du déroulement du raisonnement judiciaire, c’est
de clarifier la distinction entre une lecture for-
maliste et une lecture fonctionnaliste. La lecture
formaliste met entre parenthéses les questions
politiques que le Conseil juge inhérents aux mé-
morandums ; ils n’ont pas d’effet juridique, aussi
bien en tant que supports pour l'interprétation,
y compris 'interprétation de ce qui est raison-
nable parce que proportionné. Et quelle que soit
la forme juridique qu’ils pourraient prendre a
Pavenir, quelles que soient les dispositions juri-
diques qu’ils autorisent, ils pourront étre a leur
tour modifiés par n importe quelle genre de loi
future et ils pourront étre a nouveau examinés
par le Conseil. Larticle 82 qui pose le principe
de souveraineté budgétaire n’est pas transgressé
ici parce que la Constitution déclare que le gou-
vernement détermine I’action politique et qu’il
est responsable de son orientation et de sa mise
en ceuvre. Au nom de la souveraineté populaire,
la determinatio spécifique que cet impératif consti-
tutionnel suppose (et que la loi n°® 3845/2010 ex-
prime apres tout), est toujours susceptible d’abro-
gation (législative) et d’invalidation (judiciaire).
Le gouvernement Syriza s’est basé sur une telle
lecture a I’époque pour soutenir ses revendica-
tions : le mandat démocratique pour investir a
nouveau la determinatio, A savoir I’exercice du
pouvoir législatif par ses prédécesseurs. On peut
rétorquer qu’un équilibre trop subtil est recherché
ici, sous la forme d’une mise en pratique ou d’une
détermination, entre I’obligation préalablement
admise de respecter un programme économique
de stabilité des prix d’un coté, et sa mise en ceuvre
par Peffet du geste souverain accompli par le
Parlement grec de 'autre. On pourrait objecter,
alors, que cette démarcation conduit a distinguer
I'obligation de payer la dette et celle tirée du
principe pacta sunt servanda d'une maniére inac-
ceptable juridiquement : un subterfuge qui pros-
pere sur les distinctions des plus subtiles.
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Je ne le pense pas. Restons pour cela aux cotés
du Conseil. Sa lecture formaliste, étroite et bornée,
détonne avec une lecture fonctionnaliste bien plus
répandue, et au combien plus dangereuse, qui, se-
lon moi, est précisément ce que la constitution-
nalisation rampante du néolibéralisme est en train
d’imposer partout en Europe, tant au niveau na-
tional qu’au niveau supranational. Selon cette
autre imaginaire constitutionnel, de type fonc-
tionnaliste, les associés et les créanciers ne peuvent
étre distingués. Les mémorandums d’entente
jouent le role de préambules ; ils sont indispen-
sables en tant qu’instruments interprétatifs de ca-
drage. Ils fournissent les guides et les combinaisons
des agencements, ainsi que le contexte pour me-
surer la proportionnalité, 'équilibre entre la liberté
et la nécessité et la juste étendue de la dignité. De
la sorte ils redonnent cohérence au texte de la
Constitution, ils réaménagent I'imaginaire consti-
tutionnel, et imposent la logique de ’économie
de marché comme la forme indépassable, voire
méme constitutive, de la pensée constitutionnelle.

Une nouvelle fonctionnalité imprégne le droit
de ’'Union européenne et justifie ce qui en réalité
ne peut étre congu que comme un affaiblissement
de la1égalité, voire méme comme sa dépréciation.
Prenez le déluge de lois ersatz des dernieres années,
le six-pack et le two-pack (du Pacte de stabilité et
de croissance), la proposition Monti avortée et ses
suites, le EFSM et le EFSE, la totalité des mesures
que les politiques d’assistance aux préts de dettes
souveraines ont adoptées en opposition aux dis-
positions de I'article 125 du TFEU qui avaient
clairement interdit aux Etats membres et a 'Union
européenne de venir en aide a un Etat défaillant,
I'interdiction absolue du financement de la dette
entre Etats. Telle n’est pas 'opinion de Paul Craig,
'une des voix les plus influentes du monde uni-
versitaire, pour qui « /z réalité économique rend la
seéparation nette entre les objectifs et linterprétation
de Particle 125 bien plus précaire encore ». « Le mé-
lange de textes, d’objectif posé en amont et de perspective
téléologique qui forment lessence méme du raisonnement
Juridique », est, pour lui, ce que ’arrét Pringle pose
de maniere manifeste. D’autres chercheurs ont
donné du poids a cet argument de telle sorte que
’opinion dominante, défendue avec beaucoup de
perspicacité par Michelle Everson dans un article
récent, va jusqu’a encenser les efforts de la CJUE
pour maintenir la stabilité monétaire. affaire
Pringle est emblématique a cet égard, dans la me-
sure ou la Cour soutient que les conditionnalités
posées au cceur du ESM fixent clairement comme
finalité premiére la stabilité des prix au sein de
I’EMU en veillant a ce que les Etats membres en-
dettés se soumettent a la discipline des marchés
par le maintien d’une politique budgétaire saine.
Lintérét commun de I'Europe, dont "approbation
est désormais un prérequis aux mesures d’assis-
tance, est lié au principe d’une bonne politique
fiscale, mesurée a aune de la stabilité, de la dis-
cipline et de 'austérité.
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La lecture fonctionnaliste de cette décision veil-
lant a garantir ’euro, rattache I'imaginaire consti-
tutionnel européen au leitmotiv de la condition-
nalité a ’encontre des alternatives politiques de
nature démocratique, actuelles et futures. « Une
pensée juridique tristement amoindrie », selon les
termes d’Everson, abandonne I'imaginaire consti-
tutionnel aux faits accomplis de la science éco-
nomique. Voici ses remarques a ce sujet :

« L'arrét Pringle échoue sur tous les plans. Dans
une Europe de protestations et de révoltes contre les
régimes d’austérité, ainsi que de vives inquiétudes
budgétaires partagées, ou de réticence populaire a se
soumettre au destin commun de la communauté eu-
ropéenne, le jugement du fait accompli, formulé sans
référence au contexte social et se déployant uniquement
dans le cadre des arguties techniques d’une pensée ju-
ridique tristemment amoindyie rejette toute éventualité
pour que se développe vraiment une tradition consti-
tutionnelle européenne qui réponde aux attentes so-
ciales. Dans le méme temps, au regard de toutes ses
hésitations ridicules entre le formalisme, le littéralisme,
les références téléologiques et la veformulation a dessein
de ces références, la décision est de la méme maniere
incapable de se rattacher a une quelconque tradition
constitutionnelle et juridique precise, s’exposant de ln
sorte a Paccusation d’une manipulation juridique a
des fins politiques mises au service d’un sauvetage
forcé de Peuro d’inspiration fonctionnaliste. »

Ce dont nous sommes les témoins aujourd’hui,
c’est "apparition d’une discipline de controle, de
formes de pensées juridiques de type managérial
qui sont promulguées précipitamment pour sou-
tenir la stabilité dans les modalités de réponses
ad hoc et sous le signe de 'urgence ou de la né-
cessité en tant qu’états interchangeables (je re-
viendrai plus tard sur cette distinction). Quoi qu’il
en soit, nous ne devons pas employer les termes,
tel que zelos, avec mépris. Télos et fonction sont
des termes distincts et cela de maniere détermi-
nante ; ils ne peuvent et ne doivent pas étre utilisés
de maniere interchangeable ou étre confondus
I'un Pautre. Pour tous ceux qui restent sceptiques
face a la recherche a perte d’haleine de la discipline
de marché, il peut y avoir quelque réconfort a
trouver dans un formalisme qui résiste a de tels
telos.

L'URGENCE COMME IMPERATIF
ET COMME NECESSITE

Sous le signe de « I’exceptionnalité », un équi-
voque se fait jour entre, d’une part, 'impératif et,
d’autre part, la nécessité. Il s’agit de notions bien
différentes et leur amalgame sert des politiques
opportunistes. L'impératif renvoie au besoin de
prendre des décisions en dehors de la temporalité
normale et des impératifs procéduraux qui ga-
rantissent une prise de décision satisfaisante. La
nécessité, d’un autre coté, renvoie a I’absence d’al-
ternatives : ce qui est nécessaire s'impose a nous

avec la force d’une catastrophe naturelle. Batir
des alternatives, envisager d’autres options, c’est
cela la tiche toute particuliére qui définit la ra-
tionalité politique. En fait, il ne s’agirait pas d’'une
exagération sil’on affirmait que la réflexivité po-
litique est concomitante du refus des fausses al-
ternatives. La je fais référence a I'austérité.

Qu’arrive-t-il lorsque I'impératif et la nécessité
ne se distinguent plus 'un P"autre dans la notion
d’exceptionnalité ? Tout d’abord, I’horizon de la
prise de décision politique s’éloigne. Le besoin
d’agir sur le champ afin d’éviter une calamité
(I'impératif) rencontre 'amoindrissement ou I’éli-
mination des options (la nécessité) ; la limitation
de la délibération démocratique devient "outil
pour administrer 'urgence. La délibération dé-
mocratique implique des processus d’apprentis-
sage et requiert la présence de différences, la né-
gociation de ces différences, I’ajustement mutuel
des attentes, elle nécessite du temps. Le temps
est ce que 'impératif ne peut se permettre ; la né-
cessité se substitue alors a la démocratie.

Voyez comment les discours de I"économique,
du politique et du judiciaire entrent en concur-
rence a travers et au sujet de 'organisation du
temps, et comment, en pratique, la rapidité de la
prise de décision finit par occuper le cceur de la
bataille idéologique, supposant que c’est cela
méme qui est percu comme une bataille. La de-
mande politique en faveur d’une organisation dé-
mocratique de ’économie est mise en concurrence
avec Iaccélération sans fin et la rapidité des libres
marchés de telle sorte qu’elle est toujours pré-
sentée comme vieillotte, dépassée par une tem-
poralité différente qui n’a pas le temps pour des
processus d’apprentissage mutuel et qui a 'inverse
s’est placée au-dela d’un point critique de désyn-
chronisation. De la sorte, I'intérét public, politique
ou commun ne peut étre conceptualisé que sous
la forme du salut fiscal, et c’est précisément ce
qui donne naissance au discours apocalyptique
du salut dans le discours des tribunaux. La stabilité
doit étre assurée face a I'accélération, la promis-
cuité et 'imprédictibilité des marchés. Le couplage
constitutionnel entre le politique et le juridique
a succombé face a une nouvelle constellation dans
laquelle chacun est assujetti aux effets non-négo-
ciables de la véridiction du marché.

Personne d’autre que Hartmut Rosa n’a mieux
écrit, et de maniére si perspicace, sur la distan-
ciation de la démocratie par I’économie'. La
charge de sa critique des conceptions dialogiques
de la démocratie porte sur le fait qu’elles négligent
les impératifs temporels de la démocratie et que,
par conséquent, elles échouent a saisir la crise ac-
tuelle de "autodétermination démocratique dans
le contexte de la globalisation. L’argument prin-
cipal de Rosa tient a ce que, si « Laccélération » de
la société a dans un premier temps permis la dé-
mocratisation, passée un certain palier critique,
la vitesse du développement socio-économique
—un speed-frame du changement social, selon eee

16. H. Rosa, The

Speed of Global Flows

and the Pace of
Democratic Politics,

New Political Science,
Volume 27, Number 4,
December 2005, pp.

445-459.
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eee scs termes — menace le fonctionnement
méme de la démocratie. Il soutient que la vitesse
du changement, ou la dynamique de la société,
doit étre abaissée suffisamment pour que soient
réellement effectifs les processus politiques, dé-
mocratiques et délibératifs, de la formation de la
volonté générale et de la prise de décision, ou
pour que la politique puisse réellement controler
(ou piloter) le développement social et en fixer
I’allure. Il soutient également qu’au-dela d’un cer-
tain palier temporel, les forces dynamiques de la
société sont trop fortes pour que soient mises en
ceuvre de maniere sensée en démocratie ’auto-
détermination politique, la formation de la volonté
générale, la délibération et 'action collectives.
Lautopropulsion de la société vers ’avant a ainsi
lieu en dépit de toute forme de pilotage voire
méme d’une représentation adéquate « d’elle-
méme », qui aurait nécessité du temps, un certain
ancrage historique, un déploiement de la réflexion
a différents niveaux.

Si tels sont les impératifs temporels de la démo-
cratie, alors nous pouvons voir comment la sou-
mission des processus sociaux aux processus éco-
nomiques implique une perte constitutive de
controle politique. Ce qui est perdu c’est la pos-
sibilité de penser I’économie politiquement et
I’Europe comme une société politique dont nous
sommes les batisseurs. Le probleme, comme c’est
trop souvent le cas lorsque les batailles sont gagnées
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par défaut, réside dans la difficulté qu’il y a de cer-
ner et fixer les lignes de bataille. Le dépérissement
du langage est manifeste dans la constitutionna-
lisation de 'austérité. A chaque décision est re-
nouvelé le choix par les juges de la référence stan-
dard de la stabilité des prix et dans le méme temps
la négation de la dimension politiquement inté-
grative du projet européen. Les données de I'in-
tégration économique empéchent toutes évolu-
tions des politiques européennes, médiatisées
politiquement, qui ne soient ni adaptées ni adap-
tables aux exigences de pilotage variables du caeur
et de la périphérie de 'eurozone. Si I'idée méme
de constitutionnalisme implique dans sa concep-
tion et son développement une coévolution du
politique et de ’économique autour des concepts
structurant le judiciaire, un discours constitutionnel
européen tristement diminué sous le signe de 'ur-
gence forclos alors la possibilité d'une réponse
constitutionnelle. Et avec cela, nous retournons
la ot nous avons débuté : 'urgence en vient a pren-
dre la place du cadre temporel dans lequel la société
doit étre renouvelée et la nécessité se présente
alors comme I’autre face de la piece, puisque toute
forme de résistance a cette nécessité a périclité
sous l’effet de la dimension temporelle et du
rythme des préférences de marché. Alors, exiger
a nouveau du temps contre le message apocalyp-
tique de l'urgence, devient une condition préalable
a la pensée politique et au sens démocratique. B
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1 IMPRECISION DU PRINCIPE
DE L'ETAT SOCIAL

Parmi les principes fondamentaux de la
Constitution allemande dans les articles 20 et 28
le principe de I’Etat social est le moins précis.
Tous les autres principes fondamentaux (la dé-
mocratie, ’Etat de droit, le fédéralisme) trouvent
de nombreuses concrétisations et développements
dans la Loi fondamentale. Ces développements
offrent des renseignements clairs sur la structure
de la démocratie, de ’Etat de droit et de la fédé-
ration de la République fédérale. En revanche, la
clause de I’Etat social ne s’y trouve pas concrétisée.
C’est pourquoi il est difficile d'évaluer son
contenu, a tel point que Roman Herzog, ancien
président de la Cour constitutionnelle fédérale
allemande, parlait de « difficultés insurmontables ».
Sa genése est également succincte. Le recours a
la tradition constitutionnelle allemande n’est pas
non plus possible. Ceci ne veut pas dire que les
éléments sociaux étaient absents des Constitutions
antérieures. Mais ils ne se trouvaient pas sous la
forme d’une clause générale non encore concré-
tisée.

Au cours de la révolution de 1848 ou la question
sociale joua déja un role considérable, I’Assemblée
nationale de 'Eglise Saint-Paul a Francfort discuta
I'inscription de droits fondamentaux sociaux dans
la Constitution, puis finit par la refuser. La re-
présentation que le libéralisme se faisait de la li-
berté, qui considérait I’ordre social équitable
comme le résultat évident de la liberté individuelle
n’était pas seule en cause. De méme, les députés
qui reconnurent la nécessité d’une réponse positive
a la question sociale, en vinrent pour une majorité
a penser que les probléemes sociaux ne pouvaient
pas étre résolus au niveau de la Constitution mais
uniquement au niveau de ’administration. Ils
étaient convaincus que les droits sociaux fonda-
mentaux qui ne s’adressaient pas aux abstentions
de ’Etat comme les droits 2 la liberté classiques,
mais aux prestations de I’Etat, ne pouvaient re-
vendiquer une valeur juridique directement ap-
plicable. Ils étaient bien davantage tributaires des

lois qui décidaient dans quelles conditions et dans
quelle mesure chaque individu a droit aux faveurs
de I'Etat.

La révolution de 1848 échoua et avec elle la
Constitution de la Paulskirche. La premieére
constitution de ’Allemagne vit le jour, en défini-
tive, plus de vingt ans apres. Elle n’était pas le
fruit d’une révolution contre les monarques, mais
la forme avec laquelle les monarques des diftérents
Etats allemands fondeérent et organisérent
I’Empire allemand en monarchie. La Constitution
de 1871 qui renonce complétement aux droits
fondamentaux, ne portait pas, d’ailleurs, sur la
question sociale. C’est pourtant sous cette
Constitution que I’Allemagne amorga un chan-
gement vers un Etat social, méme sans fondement
ou mandat constitutionnel. Uinstauration de la
sécurité sociale bismarckienne ne s’est certes pas
faite contre la Constitution, mais indépendam-
ment d’elle en empruntant la voie législative. Le
mobile de Bismarck était davantage politique que
social. Il cherchait a aliéner les ouvriers du parti
social-démocrate qui gagnait continuellement
des voix depuis I'industrialisation de ’Allemagne.

A la différence de la Constitution de 1871, la
Constitution de Weimar de 1919, premiere
Constitution démocratique d’Allemagne, contenait
un catalogue de droits fondamentaux. Car a
I’époque de sa formulation, le ton était donné par
les partis d’opposition a ’'Empire, les sociaux-dé-
mocrates, le parti catholique (Zentrum) et les libé-
raux de la gauche démocratique, ce catalogue de
droits fondamentaux ne comprenait pas seulement
les libertés individuelles classiques, comme celles
dela Constitution de la Paulskirche, mais également
toute une série de droits et de principes sociaux
fondamentaux allant dans le sens d’un développe-
ment social du systéme économique. Malgré tout,
les réserves de I’Assemblée nationale de Francfort
de 1848 s’imposerent a nouveau et ce, par la doc-
trine de droit chargée d’interpréter la nouvelle
Constitution. Elle dénia toute autorité juridique
aux droits sociaux fondamentaux en raison de leur
dépendance aI’égard d’'une médiation Iégale et les
considéra en définitive comme des proposi- eee
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eee tions de programmes ou des déclarations d’in-
tention politique sans caractere juridique contrai-
gnant. Malgré tout, la République de Weimar alla
beaucoup plus loin que 'Empire dans le dévelop-
pement de I’Etat social, sans toutefois que la
Constitution n’y joue un role quelconque.

Lexpérience de Weimar eut encore des réper-
cussions lors de la délibération sur la Loi
Fondamentale de 1948/49. 11 fallait éviter de re-
produire la « version longue et juridiquement im-
preécise de Weimar ». Hermann von Mangoldt, le
rapporteur du Conseil parlementaire pour les
droits fondamentaux, estime que la Constitution
de Weimar était « un mélange de propositions qui a
conduit a des difficultés juridiques considérables, consti-
tué d’une part de droits directerment applicables, d’autre
part seulement d’un programme destiné a mettre en
place la législation, a exécuter une réglementation
détaillée ou a garantir a la fois les libertés individuelles
et le maintien de certaines institutions et institutions
Juridiques, comme on le trouve dans ln seconde partie
de la Constitution de Weimar ». « Ces difficultés de-
vraient étre autant que possible évitées. ». Les droits
de la Loi fondamentale ne devaient pas connaitre
le sort de ceux de Weimar, mais prendre la forme
d’un droit directement applicable qui, selon le
Conseil parlementaire ne s’accordait pas aux droits
sociaux fondamentaux.

Par ailleurs de grands problemes sociaux ré-
gnaient dans I’Allemagne détruite par la guerre :
la famine, la crise du logement, le chémage, aux-
quels s’ajoutait 'intégration de douze millions de
réfugiés et d’expulsés des (anciens) territoires al-
lemands a ’est de la ligne Oder-Neisse, qui s’op-
posait a une titrisation des droits sociaux. Personne
ne pouvait prédire a ’époque combien de temps
cette situation difficile persisterait, ni quand les
conditions pour les droits sociaux seraient réunies.
C’est pourquoi le Conseil parlementaire se
contenta d’une distribution des compétences Ié-
gislatives en matiere de politique sociale entre
I’Etat fédéral etles Lander et de la définition non
spécifique de la République fédérale comme Etat
social fédéral dans Particle 20 de la Loi fonda-
mentale, et comme Etat de droit social dans I’ar-
ticle 28 de la loi précitée. On ne peut pas déter-
miner avec précision quelles propositions de fond
y étaient associées. L'adjectif « social » fut introduit
sans discussion dans les articles 20 et 28.

L'INTERPRETATION DU PRINCIPE
SOCIALPARLACOUR
CONSTITUTIONNELLE FEDERALE
ALLEMANDE

En ce qui concerne I'interprétation du principe
de I’Etat social, la jurisprudence de la Cour consti-
tutionnelle et la doctrine du droit constitutionnel
sont relativement d’accord sur deux conséquences
essentielles qui découlent de 'engagement en fa-
veur de I’Etat social, d’une part dans la Loi fon-
damentale, d’autre part sa formulation extréme-
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ment vague dans le texte constitutionnel. Malgré
les versions adjectivales « Etat fédéral social » et
« Etat de droit social », il ne s’agit pas de simples
qualifications s’appliquant a ’Etat fédéral et a
I’Etat de droit, mais d’un principe de droit auto-
nome doté du méme rang juridique que « démo-
cratie », « Etat de droit » et « Etat fédéral ».
Cependant, en raison de son maigre contenu et
de sa forme peu définie, il n’est pas possible de
tirer de ce principe des conclusions concretes
pour un type précis d’Etat social et encore moins
pour des revendications spécifiques d’individus
envers I’Etat. Le principe social sera compris
comme rupture juridique avec I’Etat de droit li-
béral. Il autorise et oblige I’Etat a tendre ses efforts
vers une justice sociale, sans pourtant lui imposer
de modeles ni de moyens précis avec lesquels ac-
complir cette mission.

Il est également important que la réalisation du
principe de ’Etat social s’exprime en termes de
prestations d’Etat, en partie avec la mise en place
de structures sociales utiles, mais surtout sous
forme des systemes de sécurité sociale qui pré-
sentent des prestations en monnaie ou en nature.
Par conséquent, la réalisation dépend des res-
sources disponibles. Ces ressources sont créées
par les prélevements de I’Etat, en particulier par
ses recettes fiscales. Elles dépendent ainsi de la
capacité et de la croissance économique du pays,
mais aussi de son cycle conjoncturel. En raison
de cette dépendance, elles ne peuvent pas encore
étre spécifiées au niveau de la Constitution. Au
contraire, ’Etat doit conserver la possibilité
d’adapter ses dépenses sociales a des situations
changeantes. Il n’en serait pas allé autrement si
des droits sociaux fondamentaux avaient été ins-
crits dans la Constitution.

Alors que les développements des autres prin-
cipes fondamentaux sont en grande partie définis
dans la Constitution méme, réduisant d’autantici
la marge de manceuvre du politique, le principe
social est laissé presque complétement ouvert a
un développement politique. En conséquence,
pour la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
tédérale d’Allemagne, la clause d’Etat social
s’adresse principalement au législateur. Ce dernier
a pour devoir, en tenant compte des moyens fi-
nanciers disponibles et des priorités politiques tels
qu’ils résultent des programmes de partis et des
résultats électoraux, de concrétiser la maniére de
s’acquitter des mandats issus des articles 20 et 28
de la Loi fondamentale. Il n’existe aucune garantie
d’existence pour un modele choisi ou un standard
une fois atteint. Quelques tentatives occasionnelles
pour interpréter le principe social comme mandat
maximal ne rencontra de partisan, pas plus dans
la théorie que dans la jurisprudence. Tant que le
législateur ne se détourne pas complétement de
la politique sociale, il ne se heurte pas aux limites
du principe social, ni vers le haut ni vers le bas.

Bien sir, le démantelement des acquis sociaux
a I’époque de la croissance continue n’était pas
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un probleme urgent. Ce n’est plus le cas au-
jourd’hui. augmentation constante de la durée
de vie des individus, les progres des sciences mé-
dicales et pharmaceutiques avec 'augmentation
des cofits de santé qui en résultent ainsi que le
mouvement de mondialisation de "économie, qui
accroit la pression concurrentielle, tous ces fac-
teurs exercent une pression sur les systemes de
sécurité sociale. La réforme des retraites, la ré-
forme des soins de santé et la réforme du droit
de travail sont a 'ordre du jour dans de nombreux
pays et ce n’est qu’au prix d’efforts considérables
que ’on en vient a bout, parce qu’elles se heurtent
a de fortes résistances de la part des syndicats.
Elles sont aussi coliteuses en voix comme le SPD
en Allemagne en a fait d’ailleurs expérience,
apres que le chancelier Schroeder a mis en ceuvre
les réformes Hartz, du nom du président de la
Commission de réforme. I'échec de ce type de
projets de réformes n’est pas da au principe de
I’Etat social mais a la situation politique.

Limprécision du principe de ’Etat social et la
liberté de conception sous conditions du législa-
teur, ont pour conséquence que le principe d’Etat
social ne se condense pas en droits individuels in-
dépendamment de la loi. Par conséquent il ne se
trouve pas de décisions constitutionnelles qui re-
poseraient sur le seul principe d’Etat social. Jusqu'a
maintenant il n’a pas été nécessaire d’examiner
si le principe de I’Etat social a été viol¢ par un
abandon total. I’Allemagne ne s’est jamais ap-
prochée d’une semblable situation. Méme apres
les réformes Hartz, le standard social en Allemagne
était considérablement plus élevé que dans bien
d’autres pays européens. Cela démontre que I’Etat
social met en place des garde-fous, qui se situent
en dehors de la Constitution. Ceci est voulu par
tous les partis politiques parce que la garantie
d’une protection sociale fait partie des facteurs
les plus importants assurant la loyauté des popu-
lations dont les partis sont dépendants pour les
élections. De nos jours I’Etat acquiert dans une
large mesure sa légitimité en garantissant a ses
citoyens une protection contre les risques sociaux
que constituent la vieillesse, 'invalidité, la pauvreté
ou la maladie. Un parti qui rejette cette protection
sociale ou donne cette impression comme ce fut
pendant un certain temps le cas du FDP (« Le
parti des personnes les plus favorisées ») en paie élec-
toralement le prix.

Quoique la clause d’Etat social elle-méme, étant
donné son imprécision, ne pose pas de limites 2
I’Etat, pour autant qu’il n’ignore pas complete-
ment son devoir social, cela ne signifie pas qu’elle
n’établit aucune limite constitutionnelle aux po-
litiques sociales ou a leurs carences. Depuis les
débuts de sa jurisprudence, la Cour constitution-
nelle fédérale est toujours partie du principe mé-
thodologique de I'unité de la Constitution. Ce
qui signifie que les dispositions de la Loi fonda-
mentale ne doivent pas étre interprétées isolément,
mais toujours considérées en rapport avec la to-

talité des normes constitutionnelles. Ce qui ne va
nullement de soi, comme le montre la pratique
différente qu’en ont les Etats-Unis. En Allemagne,
le principe de la cohérence de I'interprétation
vaut également pour le principe d’Etat social le
moins précis. Le principe d’Etat social peut venir
renforcer d’autres normes et produire par ce rat-
tachement des exigences concréetes. D’autres
normes constitutionnelles peuvent voir leur
contenu é€largi.

Cela concerne avant tout les droits fondamen-
taux. Deux droits fondamentaux y jouent un réle
particulierement important, le respect de la dignité
humaine de Particle 1, alinéa 1 de la Loi fonda-
mentale ainsi que le principe de I’égalité de I’ar-
ticle 3, alinéa 1 de ladite loi. De ce rattachement
naissent des exigences et des limites échues  I'Etat
beaucoup plus concretes que le principe d’ Etat
social. En Allemagne, le respect de la dignité hu-
maine est entendu au sens absolu. La dignité hu-
maine ne peut donc pas étre restreinte au profit
d’un autre droit civique pas plus qu’elle ne peut
étre mise en balance avec d’autres droits. Toute
atteinte a la dignité humaine est en méme temps
une violation. A la différence des autres droits
fondamentaux aucune atteinte a la garantie de la
dignité humaine pourrait étre justifiée. Dans un
conflit opposant la dignité humaine et d’autres
droits fondamentaux, la dignité humaine prévaut
toujours. Il en résulte une définition étroite du
domaine de protection du droit a la dignité hu-
maine. Elle protége des grandes atteintes contre
I’humanité et I'individualité, tandis qu'une pro-
tection moins importante est fournie par les droits
fondamentaux suivants.

La conséquence la plus importante du ratta-
chement entre le principe d’Etat social et le respect
de la dignité humaine est la déduction d’un droit
fondamental garantissant un minimum vital dé-
cent. Le résultat de la portée absolue de I'article 1,
alinéa 1 de la Loi fondamentale est que la garantie
est indisponible sur le fond et doit étre honorée,
et cela indépendamment du fait que les parties
concernées soient responsables de leur situation
d’urgence ou non. Cependant le droit fondamental
ne précise pas quelles prestations exactes sont né-
cessaires a un moment donné. Une concrétisation
et une actualisation permanente par le législateur
s'imposent, ce dernier disposant d’une marge de
manceuvre considérable. Un aménagement ou un
changement du droit social qui ne garantirait plus
a toute personne vivant en République fédérale
d’Allemagne le minimum vital, serait contraire a
la Loi fondamentale. Ceci a des répercussions im-
portantes par exemple sur la fiscalité. Le minimum
vital doit dans tous les cas étre exonéré d’impét.

La question de savoir ce qui reléve du minimum
vital et comment le déterminer reste pourtant
sans réponse. Elle est au centre du dernier arrét
important de la Cour constitutionnelle allemande
sur le principe de I’Etat social, le jugement Hartz
IV de 2010, arrét dans lequel le tribunal avait eee

Semaine sociale Lamy supplément ¢ 28 novembre 2016 ¢ n° 1746

27



L'ETAT SOCIAL DANS LA JURISPRUDENCE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE FEDERALE...

28

eee i juger de la constitutionnalité d’une im-
portante réforme du systeme en 2003 concernant
les aides sociales en cas de besoin. Une innovation
considérable de cet arrét réside dans la différen-
ciation des besoins qui relévent du minimum vital.
Ce qui jusque la était considéré normalement
comme les besoins essentiels des personnes,
comme la nourriture, I’habillement, le mobilier,
le logement, le chauffage I hyglene et la santé,
ces besoins minimums vitaux s'étendent désormais
au-dela de '« existence physique des personnes ».
« La garantie d’avoir ln possibilité d’entretenir des
échanges relationnels et de participer un mininum
a la vie sociale, culturelle et politique » reléve aussi
du minimum vital.

"Tous ces facteurs doivent déboucher finalement
a un acquis qui satisfait au besoin minimum vital
et auquel a droit toute personne dans le besoin.
La Constitution échoue cependant en matiére de
quantification. Ce n’est pas seulement le cas en
matiere de droit social. Il ressort en effet de la
Constitution qu’une certaine prestation doit étre
fournie. Mais a quel niveau précisément, la
Constitution ne permet pas de le déduire. Ce ni-
veau doit donc étre fixé par le législateur, c’est-
a-dire le politique, qui doit également pouvoir le
modifier, car I'idée de la dignité humaine peut
évoluer avec les circonstances, mais surtout les
cotits de la couverture des besoins. Pour ces raisons
et d’autres, le droit social est un domaine du droit
qui connait le plus de changements législatifs.
Souvent la qualité juridique des normes en
souffre.

Comme la Constitution reste muette sur le ni-
veau du minimum vital, le contréle de la consti-
tutionnalité de la définition légale ne peut pas
étre exhaustif. Cette compétence est limitée aux
conditions de la Constitution. La ou les critéres
matériels échouent a définir le montant, la pro-
cédure prend une importance particuliére. Pour
guider le législateur et "administration a com-
penser la faiblesse de la caractérisation des droits
fondamentaux, la Cour constitutionnelle avait
déja autrefois développé la figure de « /a protection
des droits fondamentaux par procédure ». La ou les
droits fondamentaux ne peuvent garantir une dé-
termination précise des résultats de décision
(comme les quantifications), une plus grande im-
portance est accordée a la procédure de la prise
de décision. Tiré des droits fondamentaux ce type
de procédures doit étre développé de fagon a éviter
autant que possible la violation des droits fonda-
mentaux.

Ce concept a été transféré au législateur par le
jugement Hartz IV sur la détermination du mi-
nimum vital. La Cour constitutionnelle tire du
respect de la dignité humaine conjugué au principe
d’Etat social trois exigences procédurales censées
garantir la conformité des résultats aux droits fon-
damentaux. Le législateur doit d’abord établir
une méthode valable pour la détermination du
minimum vital. I lui faut par ailleurs fournir les
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données empiriques nécessaires de maniére com-
plete et précise. Enfin il doit également se confor-
mer a la méthode retenue. Le respect de ces exi-
gences peut étre contr6lé par la Cour
constitutionnelle fédérale d’Allemagne. Pour le
permettre, le législateur a une obligation de trans-
parence concernant les procédures et la collecte
de données.

Ainsi, selon I'arrét Hartz IV, la [égislation sociale
qui fixe le droit a I’aide publique destinée a couvrir
le minimum vital devient inconstitutionnelle si
le minimum fait a Pévidence défaut, si elle se base
sur une procédure non valable pour 1’établisse-
ment du minimum vital ou si les informations
empiriques se révelent erronées ou incompleétes
ou encore si, sans motif suffisant, le [égislateur ne
s’est pas conformé a sa procédure. Concernant
Parrét Hartz IV, le tribunal ne put constater d’er-
reur évidente quant au minimum vital. Il n’y avait
ni dans les procédures ni dans I’établissement des
faits matiere a grief, a une exception pres notable :
aucune investigation n’avait eu lieu concernant
les besoins des enfants. En lieu et place, les ba-
rémes pour les enfants avaient été simplement
diminués par comparaison avec ceux des adultes.
Enfin, la Cour considéra que le législateur dans
le cas de certains groupes de dossiers ne s’en était
pas tenu a la procédure qu’il avait lui-méme ar-
rétée. Dans ce cas de nouveaux calculs doivent
donc étre effectués. Il se peut cependant qu’ils
confirment les résultats existants.

Un manquement évident au minimum vital a
été établi par la Cour constitutionnelle deux ans
plus tard lors d’un contréle apres que des aides
de ’Etat ont été accordées a des demandeurs
d’asile. Quiconque dépose en Allemagne une de-
mande d’asile politique, est soumis a une procé-
dure de reconnaissance qui prend du temps et
que les recours aupres de la juridiction peuvent
prolonger. Les possibilités d’emploi et donc de
gagner sa vie sont limitées durant cette période,
de sorte que la majorité des demandeurs d’asile
sont dépendants des aides de I’Etat. Elles sont
fournies la plupart du temps non pas sous forme
de versements en numéraire mais en nature, fixées
par la législation. Sans entrer dans les détails de
la validité de la méthode de calcul et du soin ap-
porté a ’établissement des faits, la Cour consti-
tutionnelle trouva une violation du droit fonda-
mental & un minimum vital décent, du fait que
les prestations n’avaient plus été augmentées de-
puis 1993 alors qu’entretemps le niveau des prix
en Allemagne était monté de 30 %.

Le rattachement entre le principe d’Etat social
etl’article 1 de la Loi fondamentale fait qu’un droit
individuel peut résulter directement de la
Constitution. Ceci est une conséquence du carac-
tére absolu de article 1, alinéa 1 de la Loi fonda-
mentale. Le respect de la dignité humaine attaché
au principe d’Etat social intervient lorsque le droit
social, en raison d’un vide juridique, ne prévoit au-
cune garantie du minimum vital pour certains cas.
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La garantie doit alors étre accordée par ’'adminis-
tration ou le tribunal sur le modele des dispositions
légales sur le principe d’Etat social rattaché direc-
tement au minimum vital par article 1, alinéa 1
précité. Habituellement un tel vide juridique motive
une violation du principe général d’égalité, qui ne
peut dans ce cas étre rectifiée que par une injonction
a fournir les prestations correspondantes, car les
possibilités d’intervention du législateur dans ce
cas de figure sont nulles.

A la différence de Iarticle 1, alinéa 1 de la Loi
fondamentale, normalement Particle 3, alinéa 1
de ladite loi ne peut ouvrir des droits aux presta-
tions initiales la ou le l1égislateur ne les a pas pré-
vues. En revanche, des droits dérivés peuvent tout
a fait découler du principe d’Etat social attaché a
Iarticle 3, alinéa 1 précité. Sile 1égislateur a décidé
de créer un systeme de protection sociale, il est
alors tenu d’y observer le principe d’égalité. Des
différenciations non justifiées par une raison ob-
jective rendent une loi inconstitutionnelle. Ce
type d’infractions n’est pas rare. A la différence
des cas pour lesquels la dignité humaine est en
jeu, en regle générale I'atteinte a la Constitution
ne conduit pas ici a Pattribution de droits aux
prestations pour les groupes plaignants. Il incombe
bien plus au législateur de déterminer la maniere
dont il veut corriger I'atteinte a I’égalité, en pro-
cédant a I’extension de la prestation ou a son abro-
gation. Etant donné que cette alternative est of-
ferte au législateur, I'inconstitutionnalité ne
conduit pas a la nullité de la loi, mais impartit au
législateur un mandat législatif.

Larticle 1, alinéa 1 et Particle 3, alinéa 1 de la
Loi fondamentale font partie des droits fonda-
mentaux les plus liés au principe de ’Etat social.
Cependant, la possibilité d’établir un lien ne se
limite pas a ces droits fondamentaux. En 2005 la
Cour constitutionnelle fédérale a déduit un droit
aune prestation publique du droita la vie de ’ar-
ticle 2, alinéa 2 de la loi précitée en relation avec
le principe d’Etat social. Le plaignant agé de
18 ans était atteint d’une maladie rare et mortelle
pour laquelle n’était alors disponible aucun trai-
tement reconnu scientifiquement. Une nouvelle
médication, bien que recommandée par 'un des
médecins mais dont 'efficacité était encore in-
certaine, n’a pas été prise en charge par la caisse
de maladie publique. Les tribunaux sociaux confir-
merent le refus. La Cour constitutionnelle fédérale
déclara cette médication comme étant la seule
chance de préserver la vie du plaignant et annula
le jugement du tribunal administratif.

LES LIMITES DES GARANTIES
CONSTITUTIONNELLES

Meéme apres les réformes Hartz le niveau de la
sécurité sociale en Allemagne est resté exception-
nellement élevé. Ce qui donne 'occasion d’exa-
miner de nouveau le rapport entre Etat social et

la Constitution en général. La bréve rétrospective
a déja montré que I’Etat social d'un pays n’est pas
dans une relation de dépendance nécessaire avec
sa Constitution. Un pays peut s’orienter vers un
Etat social sans reconnaitre de droits fondamentaux
sociaux, comme le montre I'exemple de 'Empire
allemand. Vice versa un pays peut professer I’Etat
social ou la garantie des droits sociaux fondamen-
taux, sans tenir ses promesses, comme le montrent
de nombreux pays a travers le monde. Enfin, un
pays peut professer I’Etat social dans sa Constitution
et agir réellement comme un Etat social, tandis
qu’au niveau de 'interprétation, la valeur juridique
des composantes sociales de la Constitution est
contestée, comme dans la République de Weimar.

Ceci confirme 'ancienne réserve selon laquelle
I’Etat social ne peut pas s’accomplir au niveau de
la Constitution. Au contraire, une action au niveau
législatif est en permanence nécessaire, afin de
concrétiser I'obligation constitutionnelle ainsi
qu’une autre action au niveau réel, qui permet de
mettre a disposition les moyens nécessaires qui
seront distribués aux personnes dans le besoin.
Cela suppose toutefois que ’Etat dispose des
moyens nécessaires a I'accomplissement de sa mis-
sion d’Etat social. Ce qui ne signifie pas que les
prescriptions de la Constitution concernant I’Etat
social ne soient pas importantes. Cela revient sim-
plement a dire que Iaffirmation constitutionnelle
n’équivaut pas a la réalisation des objectifs. Mais
il n’est pas sans importance si les actions indis-
pensables pour la réalisation de ces objectifs ont
un caractere juridiquement obligatoire ou non.

De la méme fagon les droits sociaux fondamen-
taux ne peuvent pas modifier cette constellation
de base. Les droits sociaux fondamentaux different
des libertés classiques, Les droits des libertés clas-
siques restreignent I’Etat. Ils sont remplis par une
abstention d’agir. Ils ne dépendent pas habituelle-
ment d’une concrétisation par la loi ordinaire. Il
n’existe pas non plus en régle générale de problemes
de ressources. Labstinence en matiére d’action
n’est ni limitée ni onéreuse. Lobjectif juridiquement
réalisable est donc atteint avec la reconnaissance
des libertés civiles dans la Constitution. Une atteinte
a une liberté civile peut étre réglée au niveau juri-
dique, a savoir par 'actus contrarius. Lacte incons-
titutionnel est annulé. Ce n’est pas le cas cependant
en ce qui concerne les conséquences réelles en cas
de violation des droits sociaux fondamentaux . Une
expropriation inconstitutionnelle peut, certes, étre
rectifiée par la restitution de 'objet. Mais cette
possibilité n’existe pas dans le cas d’une incarcé-
ration, de la dispersion d’une manifestation ou
d’écoutes téléphoniques inconstitutionnelles. Il ne
reste ici que la possibilité du paiement d’une in-
demnité. .

En revanche, le principe de ’Etat social ou les
droits sociaux fondamentaux dépendent de la
concrétisation législative, de la création de cer-
taines organisations, de la mise a disposition des
moyens nécessaires ainsi que de leur attri- eee®
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eee bution aux ayants droits. Leur but n’est donc
pas atteint avec leur seule inscription dans la
Constitution. Un probléme de ressources subsiste
en permanence. Par conséquent une violation des
droits sociaux fondamentaux ne peut pas étre ré-
glée au niveau juridique mais uniquement au ni-
veau factuel. Un actus contrarius seul ne rétablit
pas la situation constitutionnelle. ’absence de
tout accomplissement actif de la part du législateur
ou de "administration ne peut pas étre remplacée
par la décision d’un tribunal. Car un tribunal peut
réclamer une loi manquante, mais il n’est pas en
mesure de la promulguer. Il ne pourrait donc sa-
tisfaire les droits d’un ayant droit que par une
prestation réelle, pour laquelle il ne dispose ce-
pendant pas des conditions requises. Cette diffé-
rence fonde la faiblesse constitutionnelle des droits
sociaux fondamentaux.

Une position intermédiaire entre les libertés
individuelles et les droits sociaux est occupée par
le devoir constitutionnel de I’Etat de protéger les
droits fondamentaux envers des atteintes émanant
des acteurs privés. Ce devoir ne forme pas une
troisiéme catégorie de droits fondamentaux mais
aune nouvelle dimension positive des libertés qui
s’ajoute a la dimension traditionnelle négative.
Lobligation de protection est une évolution de
la dogmatique du droit fondamental conduite par
la Cour constitutionnelle. Elle remonte a I’expé-
rience que la liberté individuelle dépende d’un
prérequis que la théorie libérale ne le laisse sup-
poser. La liberté individuelle et la limitation de
I’Etat ne sont pas identiques. Tel serait le cas si
des atteintes a la liberté ne pouvaient émaner que
de I’Etat. Mais il ne saurait en étre question. Les
atteintes qui mettent en péril la liberté proviennent
également d’intéréts privés et peuvent, dans cer-
taines circonstances, avoir des effets bien plus dé-
cisifs que les atteintes venant de I’Etat.

Le devoir de protéger les droits fondamentaux
répond a ce probleme. Tandis que la dimension
négative de la liberté individuelle s’adresse aux
atteintes a la liberté qui émanent de I’Etat, la di-
mension positive s’adresse a des atteintes a la li-
berté émanant d’intéréts privés. La Constitution
fait front aux atteintes en provenance de ’Etat
contre la liberté individuelle par le devoir d’abs-
tention du coté de I'Etat et par un droit de défense
du co6té des personnes. Contre les atteintes aux
libertés individuelles qui proviennent d’intéréts
privés, I’Etat peut offrir a lui seul une protection.
Le sens de cette obligation de protection est d’as-
treindre constitutionnellement I’Etat 4 accorder
cette protection. La protection de la liberté contre
des atteintes venant d’intéréts privés n’est donc
pas laissée a la libre appréciation de I’Etat mais
elle lui est prescrite.

Etant donné que, de son c6té, le comportement
d’une personne privée menagant la liberté indivi-
duelle d’autres personnes tombe souvent sous le
coup de la protection des droits fondamentaux, la
protection de la liberté des uns ne peut se faire

Semaine sociale Lamy supplément ¢ 28 novembre 2016 ¢ n° 1746

L'ETAT SOCIAL DANS LA JURISPRUDENCE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE FEDERALE...

que par la restriction de la liberté des autres. Ceci
ne peut que prendre la voie de la législation. Pour
cette raison, ’obligation de protection fixée par
le droit fondamental est remplie par la législation.
C’est du droit fondamental affecté lui-méme que
découle de l'obligation du législateur d’intervenir.
Cependant, toute latitude lui est laissée sur la ma-
niére dont il accomplit cette mission. Les obliga-
tions de protection ont en commun avec les droits
sociaux fondamentaux que leur accomplissement
nécessite une prestation de I’Etat, et non une abs-
tention. Toutefois, elles se différencient des droits
sociaux fondamentaux en ce que cette prestation
est fournie par I’acte 1égislatif et non par la remise
en premier lieu de biens matériels aux personnes
dans le besoin, et elle est également fournie par
le fait que le législateur ne dépend pas en général
de ressources comme c’est le cas pour ’exécution
des droits sociaux fondamentaux.

La comparaison montre clairement pourquoi
en matiere d’Etat social la Constitution joue un
role considérablement plus réduit que dans le do-
maine traditionnel de I’Etat de droit. Elle est da-
vantage dépendante de la politique, et la politique,
a son tour, dépend de ressources. Que I’Etat social
en Allemagne soit par comparaison tres développé
et qu’il reste a un haut niveau méme apres les
changements ayant accompagné les réformes
Hartz, a donc assez peu a voir avec la Loi fonda-
mentale. Il possede des forces motrices plus puis-
santes que les normes de la Constitution. L'Etat
social allemand ne se serait pas en principe déve-
loppé différemment si le principe fondamental
de 'Etat des articles 20 et 28 de la Loi fondamen-
tale n’avait pas existé. Pour autant, le fait que la
Constitution oblige ’Etat ou non a la protection
sociale n’est pas indifférent. Mais la distinction
doit étre correctement opérée. Un regard sur les
possibilités de la Constitution peut s’avérer utile,
lorsqu’échoue I'obligation d’Etat social ou la pro-
tection des droits sociaux fondamentaux.

Si un Etat présente un gros déficit dans le do-
maine social, par exemple de nombreuses couches
de la population, voire la majorité, sont sans abris,
dépourvus de soin de santé, de vétements et de
nourriture, il n’est alors pas possible de remédier
a cet état inconstitutionnel par le truchement d’un
arrét de la Cour constitutionnelle. Il en va de méme
pour le minimum vital décent. Un tribunal ne peut
ni fournir lui-méme les moyens nécessaires pour
parer a l'urgence, ni en sommer ’acquisition. Il ne
peut méme pas ordonner un changement de prio-
rités, comme par exemple entre le budget de 'armée
et le budget social. A la rigueur il peut charger les
organes politiques compétents constitutionnelle-
ment d’examiner le probléme et d’améliorer au
cours du temps la situation. ’Allemagne a déja
connu une telle situation, non pas toutefois dans
le domaine du droit social mais dans celui de I'uni-
versité avec le numerus clausus.

Qu’une Cour constitutionnelle agisse autrement
en allant malgré de grands déficits sociaux au-
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dela en aidant requérant a obtenir une prestation
de I’Etat, elle ne pourra alors que constater son
erreur dés que se présenteront les mille requérants
qui se trouvent dans la méme situation. Les pays
qui connaissent un grand déficit social tel que
I'Inde, I'Afrique du Sud et le Brésil se sont heurtés
aux limites de ces réglementations constitution-
nelles. En s’acquittant simplement de leur role
constitutionnel social les Cours constitutionnelles
peuvent parer a de petits déficits, comme une dif-
térence de traitement dans des situations sembla-
bles, une lacune dans la législation, une détermi-
nation insuffisante des besoins minimaux, une
erreur de calcul des prestations sociales, etc.
Lexistence d’une Constitution qui contient des
éléments sociaux et celle d’'une Cour constitu-
tionnelle qui puisse aider a les concrétiser fait
dong, sur ce point toute la différence.

LE PRINCIPE D’ETAT SOCIAL DE LA
LOIFONDAMENTALE ET LE DROIT
EUROPEEN

Les Constitutions nationales sont souvent écar-
tées, modifiées ou vidées de leur substance par le
droit européen. La question est de savoir dans
quelle mesure sont affectés le principe d’Etat
social de la Loi fondamentale et la jurisprudence
correspondante de la Cour constitutionnelle al-
lemande. Les traités européens contiennent un
engagement général en faveur de la solidarité et
de la justice sociale. La Charte européenne des
droits fondamentaux comporte un nombre consi-
dérable de droits sociaux et économiques.
Toutefois dans le domaine de la politique sociale
I"Union européenne n’offre que des compétences
de soutien et complémentaires. Ses pouvoirs lé-
gislatifs sont trés limités. Les compétences [égis-
latives en matiére de droit social restent pour I'es-
sentiel I'affaire des Etats membres. Leurs systémes
de sécurité sociale different considérablement.
Les tentatives d’harmonisation du droit européen
se heurtent a de difficiles questions. C’est pourquoi
I'influence du droit européen et de la jurispru-
dence de la Cour européenne de Justice sur les
droits sociaux des Etats membres n’est qu’indi-
recte. Quatre constellations se distinguent.

Le premier groupe est en rapport avec l’asy—
métrie connue entre |'i intégration positive et né-
gative. Une intégration négative signifie la levée
du droit national, qui entrave la réalisation du
marché commun, et la privatisation des services
publics. Une intégration positive correspond a
une re-régulation au niveau européen. Sur la base
des décisions radicales de la CJCE dans les affaires
Van Gend & Loos et Costa v. ENEL de 1963 et
1964, 'intégration négative est entre les mains
de la Commission et de la CJCE. Elle s’accomplit
d’un trait de plume. En revanche, I'intégration
positive exige des actes législatifs européens beau-
coup plus difficiles a réaliser que I'intégration né-
gative en raison du nombre d’institutions impli-

quées et du quorum parfois élevé. Leffet de libé-
ralisation de la ]urlsprudence dela C]CE trouve
ici son origine. Les conséquences s’en ressentent
au niveau de la protection nationale des droits
sociaux. Dans le Marché commun ils constituent
alors un handicap a la cornpetltwlte de I’économie
locale sur le marché intégré et finissent par étre
soumis a la pression politique.

Le deuxiéme groupe concerne I’extension des
prestations sociales des systemes de sécurité sociale
aux citoyens étrangers et aux membres de leur fa-
mille qui n’y ont pas contribué. Le cercle des bé-
néficiaires en est élargi. Toutefois méme si cet
élargissement se fonde sur la citoyenneté euro-
péenne, d’un point de vue européen il ne se fait
pas en priorité au service d’un objectif de politique
sociale, mais favorise plutot la libre circulation
des travailleurs, au sens d’une liberté économique.
Les systemes sociaux nationaux n’en sortiront pas
renforcés.

Le troisieme cas de figure concerne I’extension
du domaine d’application des droits fondamentaux
européens au détriment des droits fondamentaux
nationaux que produit la jurisprudence de la
CJCE. Selon I'article 51 de la Charte des droits
fondamentaux, les droits fondamentaux européens
s’appliquent aux institutions de I’Union euro-
péenne ainsi qu’aux Etats membres mais unique-
ment lorsque ces derniers exécutent la législation
européenne. Or pour la CJCE, I'application de
la 1égislation européenne inclut I'application du
droit national dans la mesure ou celui-ci est lié
au droit européen, n’importe comment. C’est ce
que montre le jugement de Iaffaire Akerberg
Fransson. Compte tenu du degré de mélange
entre le droit national et la juridiction européenne,
il n’est pas facile de trouver des législations na-
tionales sans aucun lien avec le droit européen.
C’est une nouvelle source de risque qui se déve-
loppe pour les droits sociaux au niveau national.

Enfin, il existe des cas ayant une incidence di-
recte sur la reconnaissance des droits sociaux et
économiques des Etats membres. Les arréts Viking
et Laval en rendent compte. Dans ces arréts, la
CJCE a reconnu les droits fondamentaux natio-
naux comme motif justifiant la restriction des li-
bertés économiques européennes et a essayé de
trouver un équilibre entre les deux. I’équilibre
ne conduit pas automatiquement a la prépondé-
rance des libertés économiques, mais dans ce cas
précis il a abouti 2 imposer les libertés fondamen-
tales sur la législation nationale du travail, 1égis-
lation sur laquelle I'Union européenne n’est pas
autorisée a légiférer.

A ce jour, aucun cas ne s’est présenté dans la ju-
risprudence de la Cour constitutionnelle fédérale
allemande qui affecte directement le rapport du
principe de I’Etat social au droit européen.
Cependant la Cour constitutionnelle fédérale a
développé des lignes directrices touchant au rap-
port entre le droit européen et le droit national.
Elles sont rassemblées dans le jugement de oee

Semaine sociale Lamy supplément ¢ 28 novembre 2016 ¢ n° 1746

31



L'ETAT SOCIAL DANS LA JURISPRUDENCE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE FEDERALE...

32

eee Lisbonne. Premi¢rementla Cour constitu-
tionnelle fédérale a défini les limites de I'intégra-
tion. Conformément a celles-ci, le transfert de
souveraineté a I’'Union européenne est exclu par
la Loi fondamentale. Elle interdit simultanément
la transformation de I'Union européenne en Etat
fédéral. En outre les Etats membres de I’'Union
européenne doivent demeurer « Parties contrac-
tantes ». Un pouvoir constituant européen est in-
compatible avec la Loi fondamentale. Cela signifie
que les principes de 'habilitation spéciale et de
compétence ne peuvent étre modifiés. En outre,
le Parlement allemand doit conserver suffisam-
ment de compétences pour traduire en mesure
politiques la volonté populaire exprimée par les
urnes.

Deuxiémement, la Cour constitutionnelle al-
lemande désigne certains domaines du droit dans
lesquels les décisions politiques importantes doi-
vent rester entre les mains des Etats membres, en
raison du role essentiel qu’ils jouent dans la sou-
veraineté de la démocratie et "autodétermination
du peuple. La Cour y inclut aussi le droit social
dont font partie les prestations de sécurité sociale.
Le passage décisif est le suivant : « Les décisions
importantes en matiére de politique sociale doivent
étre prises sous la responsabilité des organes législatifs
allemands. Notamment la sécurité materielle de ln
personne, une tiche assurée par I’Etat, fondée non
seulerment dans le principe d’Etat social imais égalernent
dans Particle 1, alinea 1 de la Loi fondamentale, doit
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rester une prevogative fondamentale des Etats mem-
bres, méme si une coordination pouvant aller jusqu'a
un alignement progressif n’est pas exclue. Ceci est en
conformité avec les possibilités limitées en droit et en
fait de P’Union européenne a former des structures
d’un Etat social. » (BVerfGE 123, 267, 362 f.)

Troisiemement la Cour constitutionnelle met
en garde contre I’érosion rampante de la démo-
cratie dans les Etats membres. Elle insiste pour
que I'autorité du droit européen en Allemagne
reléve de 'ordre d’application allemand et trouve
sa base de validité non pas dans une source in-
dépendante de la volonté étatique. Il s’en suit
que les actes u/tra vires de ’'Union européenne
ne s’appliquent pas en Allemagne. C’est a la Cour
constitutionnelle allemande que revient le der-
nier mot quand il s’agit de déterminer un acte
ultra vires, car elle estime qu’il n’existe pas d’autre
protection contre ’évidement de la substance
des compétences nationales par ’Union euro-
péenne. Enfin, I'identité de la Loi fondamentale
représente une limite absolue de la validité du
droit européen au niveau national. Cette identité
est constituée de la Cour constitutionnelle alle-
mande et du principe d’Etat social qui comprend
en particulier de la protection des droits fonda-
mentaux nationaux. Le jugement d’avril 2013
montre que la Cour constitutionnelle allemande
n’est pas préte a accepter U'interprétation exten-
sive de I’article 51 de la Charte européenne des
droits fondamentaux. W
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INTRODUCTION

Le but de cetarticle est de démontrer la consis-
tance et la cohérence de la jurisprudence consti-
tutionnelle portugaise relative aux droits sociaux
pendant la crise de la dette souveraine (2010-
2014). En effet, dans le prolongement de la crise
financiére en général, la crise de la dette publique
a conduit le législateur portugais a adopter un pa-
quet de mesures d'austérité, dont la contestation
mobilisa fortement la Cour constitutionnelle.

Dans un premier temps, ces mesures ont été li-
mitées au domaine fiscal, mais au fur et 2 mesure
que les crises s'aggravaient, et surtout apres la de-
mande de l'aide extérieure et la signature du
Programme d'assistance financiére par le Portugal’
enmai 20117, les mesures furent étendues a d'au-
tres domaines, comme la réduction du personnel,
de salaires et d'autres avantages sociaux dans le
secteur public, la réduction des pensions de retraite
dans les secteurs public et privé, I'introduction
de la « flexibilité » au marché du travail et la ré-
duction des allocations chémage pour le secteur
privé.

Une partie de ces mesures furent intégrées dans
les lois du budget de ’Etat de 2011%,20125,2013¢
et 20147, qui ont été toutes contestées devant la
Cour constitutionnelle. D’autres mesures étaient
formellement indépendantes des lois du budget,
mais y restaient étroitement liées, et il existait
enfin un autre groupe de mesures qui était entie-
rement autonome.

Compte tenu du nombre important des déci-
sions sur ce sujet, nous n’analyserons que celles
qui ont été le plus critiquées par les chercheurs.
Cette étude se propose de contester leurs argu-
ments, en soutenant la cohérence et la consistance
de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
portugaise®.

A cette fin, la section 1 présente de maniére trés
synthétique cette jurisprudence’, la section 2 se
penche sur les réactions de la doctrine et la section 3
développe le débat doctrinal et répond aux critiques.
Enfin, la section 4 esquisse quelques conclusions.

BREVE ANALYSE DE LA

« JURISPRUDENCE DE LA CRISE »
DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE
PORTUGAISE

D Présentation des principales décisions

Le contréle des mesures du domaine fiscal

La jurisprudence dénommée « de la crise »
a commencé avec la décision n® 399/10 du 27 oc-
tobre 2010'° qui concernait des normes variées
du Code de I'impét personnel sur le revenu'!
(Codigo do imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares), permettant 'application d’un taux aug-
menté de 'imp6t sur le revenu que les personnes
privées avaient gagné a un moment antérieur a
I’entrée en vigueur des normes en cause. Ces
normes étaient destinées a réagir a la situation fi-
nanciere et au besoin urgent de réduire le déficit
et les cotits de la dette publique accumulée, en
assurant une recette fiscale plus élevée.

La Cour a souligné que la Constitution interdit
clairement la rétroactivité des lois fiscales
(Art. 103(3)), mais cette rétroactivité est comprise
comme P'application d’une nouvelle loi a des faits
anciens en matiére fiscale (plus anciens que 'entrée
en vigueur de la nouvelle loi) qui sont cependant
conclus, ce qui n’était pas le cas.

D’apres la Cour constitutionnelle, les normes
qui étaient soumises au controle de constitution-
nalité poursuivaient un but légitime du point de
vue constitutionnel (assurer la recette fiscale pour
rétablir équilibre des comptes publics), étaient
urgentes et pressantes, et, dans le contexte de 'an-
nonce des mesures combinées pour lutter contre
le déficit et la dette publique accumulée, ne vio-
laient pas le principe de sécurité juridique.

Par conséquent, la Cour constitutionnelle déclara
que ces normes n’étaient pas inconstitutionnelles'.

Le contréle des mesures budgétaires formelles
L’année suivante, dans la décision n® 396/11 du
21 septembre 2011, la Cour a contr6lé plusieurs
normes contenues dans la loi budgétaire pour
2011" sans, toutefois, se prononcer sur la eee®

1. Lisbon Centre for
Research in Public
Law, aguerramar-
tins@gmail.com. Une
version plus développée
de cet article portant le
titre de

« Constitutional
Fudge, Social Rights
and Public Debt Crisis
— The Portuguese
Constitutional Case-
Law », est parue au
Maastricht Journal of
European and
Comparative Law, 22
(2015) 5, p. 687-705.
Le texte frangais ici
publié a été préparé
avec le concours de
Linxin HE, attaché de
recherche au College de
France. 2. Ce pro-
gramme comporte une
série de dispositifs juri-
diques : d’une part, le
gouvernement portu-
gais et le Fonds moné-
taire international
(FMI) signérent un
Mémorandum
d’Entente technique

(« Technical
Memorandum of
Understanding ») et un
Meémorandum de poli-
tique économique et fi-
nanciere

(« Memorandum of
Economic and Financial
Policies »), qui établi-
rent les conditions de
Laide financiere offerte
parle FMI au
Portugal ; d autre part,
le gouvernement portu-
guis et P'Union euro-
péenme signerent un
Mémorandum
d’Entente sur la condi-
tionnalité spécifique de
la politique économique
(« Memorandum of
Understanding on
Specific Economic Policy
Conditionality »). Ces
mémoranda inposent
au gowvernement por-
tugais ladoption des
mesures qui'y sont éta-
blies comme Pune des
conditions de la réalisa-
tion échelon- OO0
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OO0 née des
contrats de financement
entrés en vigueur entre
les mémes parties.

3. Le Programme d’as-
sistance financiere pour
le Portugal ainsi que
tous les documents qui
Sy rapportent peuvent
étre trouvés sur le site
internet de la Banque
du Portugal : bttps :
www.bportugal.pt

4. L.n°55-A/2010,
31 déc. 2010 (« Lei do
Orgamento de Estado
para 2011 »).

5. L.n°64-
B/2011,30 déc. 2011
(« Lei do Or¢amento de
Estado para 2012 »).
6. L.n°66-B/2012,
31 déc. 2012 (« Lei do
Orgamento do Estado
para 2013 »).

7. L.n°83-C/2013,
31 dé. (« Orgamento do
Estado para 2014 »),
modifiée par la loi
n°13/2014 du

14 mars 2014.

8. Pour une présenta-
tion plus complete des
décisions et de lewrs ana-
lyses, v. notre étude,
Constitutional Fudge,
Social Rights and Public
Debt Crisis — The
Portuguese
Constitutional Case-
Law, Maastricht
Journal of European
and Comparative Law,
22(2015) 5,p. 687-
689. V. aussi M.
Canotilho, T. Violante,
R. Lanceiro, Austerity
Measures under
Fudicial Scrutiny : the
Portuguese
Constitutional Case-
Law, European
Constitutional Law
Review, 11,2015, 1,
p.155-183.9. Les re-
sumés en anglais des ar-
7éts cités dans cet article
sont disponibles sur le
site internet de la Cour
constitutionnelle portu-
guise : bttp://www.tri-
bunalconstitucional.pt
10. Cette question firt
apportée devant la Cour
constitutionnelle par le
preésident de ln
République sur le fonde-
ment d’un controle abs-
trait successif de consti-
tutionnalité. La version
portugaise du jugement
est disponible i ladresse
suivante :
bttp:/fwww.tribunal-
constitucional. pt/tc/acor
daos/20100399.html.
11. L.n° 1172010,

15 juin 2010 et L.

n° 12A4/2010, 30 juin
2010. 12. La décision
connut cing opinions dis-
sidentes, dont une par-
tiellement dissidente.
13. La version portu-
guise de la décision est
disponible i Padresse
suivante : 000

eee constitutionalité des memoranda susmen-
tionnés”. Ces normes contenaient des mesures
qui devaient procéder a la réduction des salaires
des travailleurs dans le secteur public qui gagnaient
plus de 1 500 € par mois.

La Cour a reconnu qu'’il y avait un droit consti-
tutionnel 2 un salaire (A7t. 59 (1) (a)), mais il
n’existait aucun droit au maintien du niveau de
salaire établi par la leglslatlon en vigueur. La ré-
duction des salaires envisagée par la loi de 2011
visait a réduire la dette publique 2 un montant
imposé de maniere précise par le Programme
d’assistance financiere pour le Portugal.

Enfin, la Cour décida que la réduction des salaires
des travailleurs dans le secteur public constituait
une dérogation au principe de I’égalité entre ces
derniers et les travailleurs du secteur privé ou des
secteurs coopératifs, les travailleurs indépendants,
ou toute autre personne qui obtient une rémuné-
ration par d’autres moyens. Toutefois, elle conclut
qu’il y avait des raisons légitimes pour cette difté-
renciation, et par conséquent, elle n’a pas considéré
ces mesures comme inconstitutionnelles'®.

Ensuite, plusieurs dispositions contenues dans
la loi budgétaire pour 2012'7 ont été contestées
sur le fondement de la violation des principes
d’un Etat démocratique fondé sur ’Etat de droit
(protection de la sécurité juridique), la propor-
tionnalité et I’égalité.

Ces mesures consistaient a suspendre de 2012
42014 le paiement d’avantages ou de primes qui
ont lieu normalement 2 Noél et pendant les mois
de congés pour les personnes qui regoivent une
rémunération salariale des entités publiques et
pour les personnes qui regoivent des pensions de
retraite grace au systéme public de Sécurité sociale.
Le législateur justifiait ces mesures en raison de
la nécessité de respecter les limites du déficit bud-
gétaire (4,5 % du PIB en 2012) imposées par le
mémorandum technique de compréhension'® et
le mémorandum de politiques économiques et fi-
nanciéres'’

Dans la décision n°® 353/12 du 3 juillet 20127,
tout en maintenant sa jurisprudence antérieure,
la Cour rejeta certaines nouvelles mesures, surtout
lorsqu’elles exigeaient davantage de sacrifices de
la part des mémes catégories de personnes.

La Cour constitutionnelle considéra qu’il était
nécessaire de limiter la différence entre le degré
du sacrifice des personnes affectées par ces me-
sures et d’autres personnes non affectées ; et que
I'inégalité causée par cette différence des situations
devait étre soumise a un contrdle de proportion-
nalité. La conjoncture économique et financiére
extrémement difficile, ainsi que la nécessité de
rendre effectives les mesures adoptées contre la
crise, ne saurait servir de fondement pour dispen-
ser le Iégislateur du respect des droits fondamen-
taux et des principes structurels clés de ’Etat de
droit. Par conséquent, méme une inégalité justifiée
par la différence des situations ne pouvait étre
soustraite au controle de proportionnalité. La
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Cour jugea que la différence de traitement était
en ’espece si substantielle et importante, que les
raisons d'efficacité avancées en faveur de ces me-
sures n’étaient pas suffisantes pour justifier cette
différence.

La Cour constitutionnelle déclara donc ces dis-
positions législatives non conformes a la
Constitution. Toutefois, compte tenu du fait que
le budget de I'année 2012 était déja en cours d’exé-
cution, la Cour, en vertu de 'article 282(4) de la
Constitution, limita les effets de son jugement,
qui ne concernent donc pas les paiements de I’an-
née 2012°".

11 faut souligner que ce n’est pas la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle qui change de 2011
22012, mais les mesures d’austérité qui deviennent
de plus en plus dures.

L'une des décisions les plus difficiles dans la

jurisprudence de la crise » fut la décision
n®187/2013 du 5 avril 2013??, en raison non seu-
lement de I’étendue des requétes, mais aussi de
la complexité des questions constitutionnelles
soulevées. Le législateur, en réaction a la décla-
ration d’inconstitutionnalité des normes de la
précédente loi budgétaire, essaya de trouver de
nouvelles mesures qui puissent a la fois atteindre
le but de lutter contre le déficit public et éviter
une censure de la Cour constitutionnelle.

Lobjet de la procédure concernait plusieurs
normes, mais la Cour constitutionnelle déclara
inconstitutionnelles avec force obligatoire géné-
rale uniquement trois groupes de dispositifs. Le
reste ne fut pas jugé inconstitutionnel”.

Concernant la suspension du congé payé sup-
plémentaire ou son équivalent pour les employés
de I’administration publique, la Cour, se référant
a la décision n° 353/12, considéra qu’elle violait
le principe de I’égalité, qui demande la juste dis-
tribution des dépenses publiques. D’apres la Cour,
les effets camulatifs et continus des sacrifices im-
posés aux personnes travaillant dans le secteur
public représentaient une différence de traitement
qui ne pouvait trouver une justification adéquate
dans le but de réduire le déficit public. Elle consti-
tuait en revanche une violation du principe de
I’égalité proportionnelle fondée sur I'idée selon
laquelle une inégalité issue d’une différence
entre situations doit étre appréciée en termes de
proportionnalité et ne peut de toute facon étre
excessive.

La Cour appliqua le méme raisonnement 2 la
suspension des pensions du treiziéme mois ré-
munéré pour les retraités des secteurs public et
privé et la déclara par conséquent inconstitution-
nelle avec force obligatoire générale. Le méme
sort fut aussi réservé au dispositif relatif a I'im-
position des allocations de I’assurance-maladie et
de I’assurance chomage.

D’autres dispositions ne furent pas considérées
comme inconstitutionnelles, telles que la réduc-
tion continue des salaires payés par des fonds pu-
blics (la Cour se ravisa ainsi de son ancienne dé-
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cision n°® 396/2011) et celle qui soumettait les
pensions de retraite a la « Contribution extra-
ordinaire de solidarité ». Dans ce dernier cas,
la Cour considéra que ce fut une mesure appro-
priée et proportionnée et qu’elle ne comportait
aucun élément pouvant constituer une expro-
priation. Cette contribution extraordinaire était
destinée a s’opérer en combinaison avec d’autres
mesures, afin de répondre a la crise économique
et financiére qui demanda aux autorités publiques
de faire des choix incluant une protection urgente
du systeme de sécurité sociale aux dépens de ses
bénéficiaires’*.

Dans la décision n® 572/14 du 30 juillet 2013%
ont été contestées deux dispositions modifiant la
loi budgétaire pour 2014°°: 'une sur la
Contribution extraordinaire de solidarité, et 'autre
sur le reversement a I’Etat de la moitié des recettes
issues des contributions patronales a ’ADSE (un
fonds qui fournit aux fonctionnaires une couver-
ture pour les soins de santé), la Cour, suivant son
ancienne jurisprudence (la décision n® 187/2013,
en ce qui concerne la premiére disposition), consi-
déra que ces dispositions n’étaient pas contraires
a la Constitution”’.

Le contréle des mesures budgétaires substantielles

Afin d’éviter une déclaration d’inconstitution-
nalité de dispositions contenues dans la loi bud-
gétaire apres son entrée en vigueur, le président
de la République portugaise saisit en 2014 la Cour
constitutionnelle pour un contrdle préventif de
constitutionnalité”® de deux décrets de I’Assemblée
de la République”.

Le premier décret approuvait I’établissement
de mécanismes temporaires de réduction de paie-
ments et les conditions selon lesquelles ces mé-
canismes seraient abolis au bout de quatre années
au maximum. Etaient concernées la réduction en
2014 pour les employés payés par les fonds publics
(similaire a celle déja créée dans la loi budgétaire
pour 2011) ; la réduction de paiements en 2015
d’une valeur équivalente 2 80 % de celle de 2014 ;
et'inclusion dans la loi des dispositions selon les-
quelles d’autres réductions similaires s’applique-
raient dans les années suivantes jusqu’en 2018. A
la différence de 2014 et 2015, le décret ne spécifiait
pas le montant des réductions qui devraient s’ap-
pliquer pour chacune des années entre 2016
et 2018.

Tout en rappelant essence de sa jurisprudence
antérieure, la Cour considéra dans la décision
n° 574/14 du 14 a0t 2014 que, pulsque les me-
sures de réduction de paiements 1mposees depuis
2011 étaient systématiquement présentées comme
transitoires (z.e. elles allaient étre supprimées), le
législateur avait alors créé des anticipations — que
les salaires allaient augmenter au fil du temps —
pour les travailleurs payés par les fonds publics.

Cependant, la Cour reconnut que I’Etat por-
tugais avait bien rempli les conditions du
Programme d’assistance financiére pour le

Portugal, mais que les contraintes issues des en-
gagements internationaux et européens — en par-
ticulier ceux résultant du Traité sur le fonction-
nement de ’'Union européenne (TFUE)*! et le
Traité de stabilité, de coordination et de gouver-
nance dans I’'Union économique et budgétaire
(connu comme le « Pacte Fiscal »)*?, et les effets
de la procédure de déficit excessif allaient persis-
ter.

La conséquence logique de ces circonstances,
qui justifiaient la pertinence de I'intérét public
sous-jacent, fut que la réduction de paiements
prévue pour 2015 restait dans les limites de ce
qui pouvait étre considéré comme prévisibles et
par conséquent comme compatible avec la pro-
tection de la confiance.

En ce qui concerne la période entre 2016
et 2018, toutefois, une série d’indicateurs variés
représente un scénario économique dans lequel
il y aurait une amélioration de la situation éco-
nomique et financiére, et on pouvait espérer que
cela aurait un impact sur la situation des travail-
leurs payés par les fonds publics.

D’apres la Cour constitutionnelle, une fois que
le pays entrerait dans 'année 2016, le - Programme
d’assistance financiere serait terminé et la procé-
dure de déficit excessif arriverait a sa fin, il faudrait
donc trouver de nouveaux fondements pour main-
tenir la constitutionnalité des mesures de réduc-
tion de paiements.

En conclusion, la Cour déclara inconstitution-
nelles les mesures prises pour la période entre 2016
et 2018%.

Le second décret de I’Assemblée de la
République concernait la création d’une
Contribution de durabilité** (contribuicio de sus-
tentabilidade). Dans la décision n° 575/14 du
14 aott 2014%, la Cour rejeta entierement I'idée
de la comparabilité entre cette contribution et la
Contribution extraordinaire de solidarité, de
méme que I'affirmation selon laquelle les per-
sonnes affectées par la nouvelle contribution se-
raient dans une meilleure situation que si elles
étaient soumises a la Contribution extraordinaire
en termes de montant de leur pension.

La Cour suivit aussi sa propre jurisprudence en
matiere de droits sociaux et considéra qu’il était
nécessaire, d'une part, d’assurer la stabilité de
'« acquis » législatif déja obtenu dans le domaine
social et, d’autre part, de respecter la liberté de
légiférer du législateur. Par ailleurs, la Cour
confirma aussi sa propre jurisprudence sur le prin-
cipe de la confiance.

La Cour reconnut, toutefois, que, a la lumiére
des déséquilibres manifestes d’un régime de sé-
curité sociale qui, s’il continuait de fonctionner
tel qu’il était, pouvait finir par contraindre la
République a violer ses engagements en matiere
de discipline budgétaire pris envers ses partenaires
dans I"Union européenne —un échec qui pourrait
alors impliquer a son tour le sacrifice des droits
et intéréts constitutionnellement protégés eee

000
bitp://www.tribunal-
constitucional.pt/tc/acor
dnos/20110396.html.

14. L. n° 55-A/2010,
art. 19,20 et 21 (« Lei
do Or¢amento de
Estado para 2011 ») du
31 décembre 2010.

15. Cependant, cer-
tains auteurs soutien-
nent que la Cour consti-
tutionnelle aurait dii
controler la conformité
des Mémoranda avec la
Constitution, en tant
que gardien de ln
Constitution. V.,

F Melo Alexandrino,
Furisprudéncia da
Crise. Das Questoes
Prévias as
Perplexidades, in

G. A. Ribeiro et

L. P. Coutinbo, O
Tribunal Constitucional
e a crise — ensaios criti-
cos, Coimbra, Almedina,
2014, p. 62, 63. Surla
nature juridique des
mémoranda,

v. F. Pereira Coutinbo,
A natureza juridica dos
memorandos da

« trotka », Themis,
XIIL N, 24/25, 2013,
p. 147-179.16. La
décision fut accompa-
gnée de trois opinions
dissidentes.

17. L. n° 64-B/2011,
30 déc. 2011 (« Lei do
Orgamento de Estado
para 2012 »).

18. Disponible i https :
www.imf.org/exter-
nal/np/loi/2011/prt/05
1711 pdf

19. Disponible i https :
www.imf.org/exter-
nal/np/loi/2011/prt/05
1711.pdf 20. Pour un
commentaire de cette
decision, v. G. Fonseca,
Anotagio ao Acordio

n.° 96/11 do Tribunal
Constitucional, Revista
de Direito Priblico, n° 6,
2011,p. 269 et s.

21. Tirois juges firent
d'avis que les effets de ce
Jjugement devaient
s’étendre a lannée en
cours, et formulérent
donc une opinion dissi-
dente a cet égard. Tiois
autres juges se sont pro-
noncés contre la déclara-
tion d’inconstitutionna-
lité elle-méme.

22. La version portu-
guise est disponible a
Padyesse suivante :
bttp://www.tribunal-
constitucional. pt/tc/acor
dnos/20130187.html.
23. Cette décision fit
Lobjet de nombreuses
opinions partiellement
dissidentes. 24. Pour
un commentaire de cette
deécision, v. A.

P. Antunes, Breves
Notas ao Acdrdio do
Tribunal Constitucional
n®187/2013 quanto a
contribuigio extraordi-
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OO0 ndria de soli-
dariedade, E-Publica,
Revista

Electrinica de Direito
Priblico (www.e-pu-
blica.pt), N. 2, 2014,

p. 1 ets. Pour une cri-
tique de la décision a
propos de la réduction
des pensions pour les sec-
teurs public et privé,

. J. Reis Novais, O di-
reito fundamental i
pensiio de reforma em
situagdo de emergéncia
financeira, E-Piiblica —
Revista Electronica de
Direito Piiblico
(www.e-publica.pt),
N.1,2014,p. 2 ets.
25. La décision en
langue portugaise est
disponible a ladresse
suivante :
bitp:/fwww.tribunal-
constitucional. pt/tc/acor
daos/20140572.html
26. L.n°83-C/2013,
31 déc. 2013

(« Orgamento do
Estado para 2014 »),
mod. par L.

n° 13/2014, 14 mars
2014.

27. Six Juges formule-
rent une opinion dissi-
dente sur la premiére
disposition et un seul sur
la seconde. De plus,
deux juges rendirent des
opinions concordantes i
la décision majoritaire.
28. V. Art. 278(1) de
I Constitution portu-
guise.

29. D. n°264/XII de
PAssemblée de la
Reépublique et D.

n° 262/ XII de
PAssemblée de la
Reépublique. 30. La
version portugaise de
cette décision est disponi-
ble & ladresse suivante,
bitp:/fwww.tribunal-
constitucional. pt/tc/acor
daos/20140574. html.
31. Version consolidée
duTFUE, [2008] 7O
C11571.32. Laver-
sion anglaise de ce traité
est disponible ici :
bttp:/fwww.european-
council.europa.eu/me-
dia/57908 /treaty.pdf.
33. Trois Fuges émi-
rent une opinion dissi-
dente (domt une par-
tielle) i propos de la
constitutionnalité de la
réduction prévie

pour 2014 et 2015 et
cing Juges furent d’un
avis différent en ce qui
concerne la période en-
tre 2016 et 2018. Un
Fuge donna une opinion
concordante i la déci-
sion. 34. Cette contri-
bution s’appliquait aux
pensions payées par le
secteur public et consis-
tait a : a) 2 % sur la to-
talité des pensions de va-
lewr par mois jusqu’it
2000 €;b) 2 % surla
valenr entre 500

eee des générations futures afin de réaliser les
droits et intéréts (tout aussi constitutionnellement
protégés) des générations présentes — la
Constitution portugaise pouvait étre considérée
comme donnant au législateur ordinaire le pouvoir
de modifier le régime et de ’adapter aux besoins
actuels.

La Cour décida donc que la Contribution de
durabilité n’était pas arbitraire ou inintelligible,
mais que cette mesure sub judice soulevait de sé-
rieuses difficultés en termes d’égalité, d’équité in-
terne et de justice intergénérationnelle. D’un c6té,
elle ne résolvait aucun probléme relatif a la justice
intergénérationnelle ; de Pautre, les dispositions
prévues pouvaient aggraver aussi bien la situation
d’inégalité entre les retraités existants que celle
entre les contributeurs et les bénéficiaires du ré-
gime actuel des retraites.

La Contribution de durabilité étant une mesure
définitive, elle affecterait aussi des pensions futures,
sans toutefois procéder a une évaluation des effets
sérieux que pourraient produire immédiatement
les changements a venir dans le régime de calcul
des pensions et I'introduction du facteur de du-
rabilité en matiere de détermination du montant
des pensions et méme de I'dge de la retraite.

La Contribution de durabilité serait entiérement
indifférente aux efforts réalisés par de futurs re-
traités et a la réduction que la révision législative
pouvait imposer aux retraités existants.

En somme, la Cour constitutionnelle retint que
ces mesures violaient le principe de la confiance
et les déclara alors inconstitutionnelles® .

Le contréle de la « flexibilité » du marché du travail

Finalement, en ce qui concerne le marché de
travail nous devrons mentionner deux décisions :
la décision n® 602/13 du 20 septembre 2013 et
la décision n°® 862/13 du 19 décembre 2013%.

Dans la premiere de ces décisions, la Cour
constitutionnelle déclara inconstitutionnelle avec
force obligatoire générale quelques dispositions
contenues dans une loi modifiant le Code du tra-
vail portugais™.

La premiére de ces dispositions concernait les
conditions pour licencier un travailleur sur le
fondement de suppression d’emploi. La Cour
souligna que le concept constitutionnel de « cause

Juste » de licenciement comprenait a la fois une
dimension subjective et une dimension objec-
ave.

Linterdiction constitutionnelle de licenciement
sans cause juste (article 53 de la Constitution por-
tugaise) peut étre violée aussi bien par les dispo-
sitions législatives qui admettent des fondements
inappropriés pour le licenciement, que par celles
qui établissent des regles qui ne protégent pas
assez les travailleurs.

La Cour considéra que la nouvelle disposition
déléguerait a 'employeur la tiche de définir le
critere qui devrait déterminer la sélection du tra-
vailleur a licencier. Seules quelques lignes direc-
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trices étaient indiquées. Autrement dit, ce serait
finalement la personne qui a un intérét a licencier
un travailleur qui formulerait le critere pour jus-
tifier la mesure.

La deuxieéme disposition portait sur le licencie-
ment pour inadaptation du travailleur a son
emploi.

Laloi de 2012 permet deux types de licenciement
pour inadaptation : la situation traditionnelle, dans
laquelle le travailleur devient inadapté apres des
modifications apportées a son poste de travail ;
l'autre type est nouveau (d’aucuns 'appellent
« inaptitude » plutdt que « inadaptation ») et im-
plique un changement substantiel dans la perfor-
mance du travailleur qui fait preuve d’une pro-
ductivité ou qualité continuellement déclinante,
que son poste soit modifié ou non. La nouvelle
disposition supprimait deux conditions du licen-
ciement pour inadaptation aprés modification du
poste de travail : le fait que 'employeur ne dispose
pas d’un autre poste vacant compatible avec les
qualifications professionnelles du travailleur ; et
le fait que I'inadaptation ne soit pas issue d’un dé-
faut dans les conditions d’hygiéne et de sécurité
au travail dont 'employeur est responsable.

La Cour conclut que n’était pas inconstitution-
nelun licenciement pour inadaptation fondé uni-
quement sur la réduction de la qualité du travail
accompli comme I'un des deux cas susmentionnés
et dans les cas ou il est raisonnable de prédire que
la réduction est permanente. Mais la Cour jugea
que le licenciement pour inadaptation ne pouvait
avoir lieu que si aucun poste alternatif n’était dis-
ponible et compatible avec les qualifications du
travailleur.

Le troisieme groupe de dispositions abolissait
certaines regles relatives a des instruments col-
lectifs de réglementation du travail (instrumentos
colectivos de regulamentagio do trabalbo, IRCT) et
des clauses du contrat de travail précédant 'entrée
en vigueur de la loi en question, qui concernaient
les périodes de repos compensateur pour les
heures supplémentaires sur les jours ouvrés nor-
maux et le repos hebdomadaire compensateur et
les jours fériés *' .

Dans la décision n° 862/13 du 19 décembre
2013%, la Cour constitutionnelle a exercé un
contréle sur un décret™ de I’Assemblée de la
République, destiné a développer des mécanismes
de convergence entre la protection sociale du ré-
gime général et la Caixa Geral de Aposentagoes
(CGA) qui est le fonds de pension du secteur pu-
blic®. Les mesures prévues par ce décret devaient
s’appliquer uniquement aux bénéficiaires de ’as-
surance vieillesse, de la retraite, de 1’assurance
d’invalidité et des pensions de la Caixa Geral de
Aposentagoes (CGA), dont le montant mensuel dé-
passe 600 €. Il réduisait de 10 % la valeur des pen-
sions soumises au régime établi par la loi régissant
la retraite du personnel du secteur public et don-
nait une nouvelle formule pour le calcul des pen-
sions. Ce décret faisait partie de la réforme gé-
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nérale visant a assurer la convergence entre le ré-
gime général de la sécurité sociale et celui du sec-
teur public (imposé par Varticle 63(2) de la
Constitution portugaise).

La Cour constitutionnelle décida que les me-
sures contenues dans les dispositions en cause
causeraient une réduction drastique des pensions
concernées et qu’elles ne faisaient pas partie des
mesures de réduction croisée structurelle congues
en vue d’assurer le mouvement général en satis-
faisant I'intérét de la convergence sur d’autres
niveaux.

Drapres la Cour, les mesures ne protégeaient pas
de maniere adéquate les intéréts généraux invoqués
par 'auteur de ces normes (la durabilité financiére
de la CGA, I’équité intergénérationnelle et le besoin
pour le pays de faire converger ses différents sys-
temes de Sécurité sociale). Une protection plus
importante de ces intéréts aurait pu rendre accep-
table le fait que ces mesures ’emportent sur le pré-
judice causé aux droits déja acquis par les retraités
relevant de la CGA et leur attente légitime que le
montant de leurs pensions reste toujours le méme
pour I'avenir. Par conséquent, la Cour constitu-
tionnelle décida que ces dispositions violaient le
principe constitutionnel de la confiance* ¥

D Les principales lignes-force
de la « jurisprudence de la crise »

En résumé, la jurisprudence de la Cour consti-
tutionnelle pendant la crise financiére a reconnu
que les mesures d’austérité pouvant mettre en
danger certains droits fondamentaux (par exemple,
celles réduisant les salaires du secteur public)
étaient conformes a la Constitution, d’abord parce
qu’elles avaient un caractere transitoire et provi-
soire ; qu’ensuite, le 1égislateur jouissait d’une
large marge d’appréciation et qu’enfin, le controle
de Ja dette publique était absolument urgent.

Etant donné que le législateur votait des mesures
d’austérité de plus en plus drastiques, la Cour
constitutionnelle s’est trouvée de plus en plus sol-
licitée dans le controle de leur constitutionnalité.

A travers ces décisions, I'uniformité et la co-
hérence ont toujours été les grands soucis de la
Cour constitutionnelle. Les déclarations et ju-
gements successifs d’'inconstitutionnalité n’étaient
pas la conséquence directe d'un changement d’at-
titude de la Cour constitutionnelle d’une décision
a lautre, mais plutot la méme analyse appliquée
a des objets différents. Nous pouvons donner
deux exemples qui ont été controversés. Alignée
sur sa premiere décision (Déc. n° 396/11),la Cour
a toujours admis que les réductions des salaires
similaires a celles imposées par la loi budgétaire
pour 2011 n’étaient pas contraires a la
Constitution (voir par exemple, Déc. n* 353/12,
187/13 et 574/14). En revanche, suivant la dé-
cision n® 187/13 qui considéra la « contribution
extraordinaire de solidarité » sur les pensions
comme une mesure appropriée et proportionnelle
pour atteindre le but du contréle de la dette pu-

blique, et conforme au principe de la confiance,
la Cour a pris la méme position dans la décision
n®572/14.

En effet, la Cour constitutionnelle adopte des
décisions différentes lorsque les mesures contes-
tées changent. A titre d’exemple, la suspension
du paiement du treizieme mois et du quatorziéme
mois ou d’autres avantages équivalents (voir Déc.
n” 353/12 et 187/13) n’est pas similaire aux ré-
ductions de salaires. De méme, la « contribution
de durabilité » était différente de la « contribution
extraordinaire de solidarité » en raison, entre au-
tres, de son caractere définitif (Déc. n° 575/14).

LES REACTIONS DOCTRINALES
A LA JURISPRUDENCE DE LA COUR
CONSTITUTIONNELLE PORTUGAISE

Comme nous I'avons déja souligné, la « jurispru-
dence de la crise » a été objet de plusieurs critiques
qui provenaient surtout du monde académique*
et qui révélaient de fortes divergences a propos des
questions constitutionnelles fondamentales, telles

ue :

a) effectivité et la force obligatoire des droits
SOCIaUuX ;

b) la distinction entre regles et principes et le
role de ces derniers dans la jurisprudence consti-
tutionnelle ;

c) la [égitimité de la Cour constitutionnelle en
général ;

d) la légitimité de la Cour constitutionnelle
pour controler la constitutionnalité des mesures
« politiques » ;

e) le role de la Constitution dans des situations
d’urgence ;

f) la position du droit international et du droit
de 'UE dans l'ordre juridique portugais ;

g) P« activisme » de la Cour ;

Vu I'importance de chacun de ces sujets, nous
allons les développer séparément.

) L'effectivité et la force obligatoire
des droits sociaux

En ce qui concerne les droits sociaux, selon
I'opinion de certains auteurs', la Cour devrait
étre limitée a un contrdle minimaliste, et ne pour-
rait déclarer I'inconstitutionnalité d’une norme,
que dans 'hypotheése ou cette inconstitutionnalité
serait si évidente que tout le monde serait d’accord
pour la reconnaitre.

A notre avis, cette position est absolument in-
soutenable pour les raisons suivantes :

a) la reconnaissance et la protection que
la Constitution portugaise confere aux droits
SOCIAUX ;

b) la jurisprudence existante de la Cour sur les
droits sociaux ;

c) le fait que la crise financiere et la dette ne
suspendent pas la Constitution ;

d) en dépit de la situation d’urgence financiére,
la Cour constitutionnelle demeure la gar- eeoe

OO0 2000 €er
5,5 % sur le restant des
pensions de valeur de
3500€;0) 3,5 % sur
lu totalité des pensions
de valeur supérieur i
3500 €. 35. La ver-
sion portugaise de cette
décision est disponible a
Padresse suivante,
bttp:/fwww.tribunal-
constitucional.pt/tc/acor
dnos/20140574.btml.
36. Cette decision com-
porta trois opinions dis-
sidentes et deux opinions
concordantes. 37. Pour
une appreciation cvi-
tique de cette decision,
v. J. Loureiro,
Contribuigio de susten-
tabilidade § companbia
— linhas para uma dis-
cussdo constitucional, Le
site internet de
PUniversité de Coimbra
(2014),
bttp://apps.uc.pt/my-
page/files/fd_loureiro/7
07. 38. La version por-
tuguaise de cette décision
est disponible 1 Padresse
sutvante,
bttp://www.tribunal-
constitucional.pt/tc/acor
dnos/20130602.btml
39. Laversion portu-
guise de cette décision est
disponible a Padresse
suivante,
bttp:/fwww.tribunal-
constitucional. pt/tc/acor
dnos/20130862.html.
40. L. n°23/2012,
25 juin 2012 qui modi-
fie le Code du travail,
approuvée par L.
n®7/2009,12 févr:
2009. 41. Dans cette
décision, la Cour refitsa
aussi de déclarer incons-
titutionnelles d’autres
dispositions de cette loi,
qui concernaient (i) les
banques de temps indi-
viduels et collectifs de
travail ; (i7) Pélimina-
tion de certaines pé-
riodes de repos compen-
sateur et du paement
des beures supplémen-
taires ; (iii) l'abolition
de certains jours obliga-
toirement chomés et
Laugmentation du
congé annuel pour les
travailleurs spécifique-
ment assidus ; (iv) les
conditions pour licencier
un salarié sur le fonde-
ment de U'inadaptation
a lewr travail ; (v) les
dispositions concernant
certains aspects des rela-
tions entre les sources en
droit du travail (Code
du travail versus ins-
truments collectifs de ré-
glementation du tra-
vail) ; (Vi) une
suspension de deucx ans
de certains instruments
collectifs de réglementa-
tion et des clauses du
contrat de travail conte-
nant des dispositions sur

des taux addi-
000

Semaine sociale Lamy supplément ¢ 28 novembre 2016 ¢ n° 1746 39



LA JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE PORTUGAISE...

OO0 tionnels
d’beure supplémentaire
plus élevés que cex éta-
biis par le Code du tra-
vail, sur le paiement ou
des repos compensateurs
pour le travail accompli
lors des jours fériés, dans
les entreprises qui peu-
vent continuer i exercer
lewrs activités lors de ces
Journées.
42. Certe décision a
connu un nombre in-
portant d’opinions dissi-
dentes, accompagnées
toutes sauf une de textes
explicatifs, ce qui mani-
feste bien la nature ex-
trémement complexe des
questions devant la
Cour: La majorité dans
la decision varie aussi
bien en taille qu’en
composition par rapport
a chaque question trai-
tée.
43. Laversion portu-
guise de cette décision est
disponible & ladresse
suivante,
bttp:/fwww.tribunal-
constitucional. pt/tc/acor
daos/20130862.heml.
44. D.n° 187/XI1 de
PAssemblée de ln
République.
45.L.n°478/72,9
déc 1972.
46. La décision fut
unanine.
47. Pour un commen-
taire de cette décision, v.
N. C. Cabral,
Convergéncia do
Regime de Protegio
Social da Fungio
Priblica com o regime
geral da Seguranga
Social, Finangas
Piiblicas e Direito
Fiscal, 6, N. 4, 2013,
p.255 etseq.; L. P
Coutinbo, A « conver-
géncia das pensies »
como questdo politica,
E-Priblica — Revista
Electronica de Direito
Priblico (www.e-pu-
blica.pt), N. 1, 2014,
p. 14 ets.; V. Canas,
Constituicio prima fa-
cie : igualdade, propor-
cionalidade, confianga
(aplicados ao “corte” de
pensies”, E-Priblica —
Revista Electrinica de
Direito Priblico
(www.e-publica.pt),
N.1,2014,p. 28 ets.
48. Pour des critiques
sur cette jurisprudence,
. les articles in G. A.
Ribeiroet L. P
Coutinbo, O Tribunal
Constitucional e a crise
— Ensaios criticos, op. cit.
Pour une réponse i ces
critiques, v. J. Reis
Novais, Em Defesa do
Tribunal Constitucional
— Resposta aos criticos,
Coimbra, Almedina,
2014.
49. V. p. ex., M.
Nogueira de Brito, op.

ct,p. 116 ets. 500

eee dienne de la Constitution et doit continuer
a veiller a que ces droits demeurent respectés.

En fait, conformément a la Constitution por-
tugaise et d’apres une jurisprudence constitution-
nelle constante’, les droits sociaux sont de vrais
droits fondamentaux, et non pas de simples prin-
cipes de politique sociale ; par conséquent, dans
un Etat constitutionnel, la loi doit respecter ces
droits. Les limitations imposées par la loi a ces
droits doivent donc étre soumises au controle de
la Cour constitutionnelle et ce contrdle ne peut
étre minimal ou symbolique’’.

Par ailleurs, la Constitution n’a pas été suspen-
due par la crise financiére et de la dette. Elle de-
meure en vigueur. Il s’ensuit que la Cour consti-
tutionnelle est tenue par sa jurisprudence
antérieure sur les droits sociaux™.

Cette jurisprudence de la Cour considérait les
droits sociaux comme de vrais droits fondamen-
taux, mais reconnaissait le pouvoir du législateur
de réduire le niveau de réalisation des droits so-
ciaux constitutionnellement protégés. Cela signifie
que la Cour constitutionnelle n’a jamais déclaré
que la Constitution contiendrait un principe de
« I'interdiction de régression ».

La Cour constitutionnelle a maintenu cette po-
sition dans la « jurisprudence de la crise ». Par exem-
ple, s’il existe un droit au salaire minimum, a une
pension de retraite, ou encore a des allocations
sociales, il n’y a pas de droit au maintien du salaire,
de la pension, ou des allocations sociales au mon-
tant établi par la loi 2 un moment donné. Cela si-
gnifie que, selon la Cour constitutionnelle, il est
possible de réduire les rémunérations et les pen-
sions ou encore des allocations chémage (cou-
verture, durée et montant). Toutefois, conformé-
ment a I’ancienne jurisprudence de la Cour, la
baisse du niveau de protection des droits sociaux
est limitée et doit respecter le contenu essentiel
du droit social en cause, et reste soumise aux
controles de proportlonnahte et de non-discri-
mination.

Dans la « jurisprudence de la crise », la Cour
constitutionnelle a motivé ses décisions dans un
sens légerement différent, intégrant notamment
le controle de proportionnalité dans le principe
deI’égalité. Selon elle, I’égalité juridique est tou-
jours une égalité proportionnelle”. Cela signifie
que, tout en acceptant qu’il y ait par exemple une
différence entre ceux qui sont payés par les fonds
publics et ceux qui ne le sont pas, la Cour considére
qu’une différence de traitement si substantielle
et importante qu’elle excede les limites de I’ad-
missible est contraire a la Constitution.

D’apreés 'auteur de ces lignes, le role des cours
constitutionnelles ne doit pas diminuer dans des
situations d’urgence. Au contraire, tant que les si-
tuations sont susceptibles d’aboutir a des restrictions
ou méme des violations des droits fondamentaux,
le devoir de la Cour constitutionnelle est de pro-
téger les individus, méme contre les ingérences
d’un pouvoir politique élu de maniere démocra-
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tique. Les droits fondamentaux sont si importants
qu’ils ne sauraient étre conditionnés par les déci-
sions politiques d’une majorité parlementaire. Au
contraire, ils sont un atout,’ face a la majorité, qui
doit étre garanti par les Cours constitutionnelles.
Lasituation est certes exceptionnelle, mais les cours
constitutionnelles ne sont pas supposées d’inter-
venir uniquement dans les situations « normales ».
Cela ne veut pas dire que le juge constitutionnel
n’a pas a tenir compte de I'urgence financiere dans
I'interprétation de la Constitution, qui est un texte
dynamique devant étre interprété au regard des
circonstances réelles de la vie.

A notre avis, la Cour constitutionnelle portu-
gaise était pleinement consciente de la gravité de
la situation. C’est pourquoi elle a considéré que
le contréle de la dette publique concernait un in-
térét général important qui pouvait justifier des
mesures de limitation™. On doit aussi garder a
Iesprit que la Cour constitutionnelle n’a pas dé-
claré inconstitutionnelles plusieurs mesures
contestées, y compris des réductions de salaires
dans le secteur public et des réductions de pensions
dans tous les secteurs. Et dans la décision
n° 353/12, pour la premiére fois dans I’histoire
desa ]urlsprudence la Cour limita les effets de la
déclaration d’inconstitutionnalité comme il est
permis par I'article 282 (4) de la Constitution et
en exempta la réduction des primes de Noél, des
bonus de congé ou d’autres paiements équivalents
pour 'année 2012.

D Le role des principes en droit
constitutionnel

Un autre sujet qui divisa profondément la doc-
trine concerne la motivation des décisions, qui
était principalement fondée sur les principes de
I’égalité, de proportionnalité et de confiance, et
non sur des régles certaines, évidentes et claires.

D’aucuns’® considérent que ces principes sont
trop vagues, faibles et incertains pour apprécier
I'invalidité d’une régle juridique, surtout si elle
est contenue dans la loi budgétaire. Pour ces au-
teurs, seules les dispositions contenant des regles
sont suffisantes pour atteindre ce but”. En re-
vanche, un autre courant de la doctrine’® soutient
que les principes d’égalité, de proportionnalité et
de confiance font partie du noyau d’un Etat dé-
mocratique fondé sur le principe de I Etat de droit.
Par conséquent, ces principes sont parfaitement
appropriés pour fonder une déclaration d’incons-
titutionnalité avec force obligatoire.

Laissant de c6té les difficultés qui apparaissent
dans la distinction entre reégles et principes consti-
tutionnels’’, qu’il serait trop long de traiter dans
cette étude, nous devons aussi souligner qu’aucune
Cour constitutionnelle dans le monde ne se limite
a déclarer inconstitutionnelles les seules disposi-
tions législatives qui enfreignent sans aucun doute
possible une norme évidente. Chaque Cour consti-
tutionnelle, du moins en Europe, apprécie la
constitutionnalité non seulement au regard des
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regles constitutionnelles, mais aussi des principes.
La Cour constitutionnelle portugaise ne fait pas
exception.

De plus, les principes d’égalité, de proportion-
nalité et de confiance sont plut6t consensuels dans
un Etat démocratique qui obéit au principe de
I’Etat de droit. La Constitution portugaise n’in-
voque pas de principes rares, étranges ou discu-
tables. Par ailleurs, ces principes participent de
I’héritage juridique européen commun et restent
obligatoires pour le Portugal comme pour I'Union
européenne.

Bien évidemment, il est nécessaire d’interpréter
aussi bien les regles que les principes. On peut
aussi désapprouver une interprétation, mais cela
ne signifie pas que I'inconstitutionnalité ne peut
étre appréciée sur la base de principes. On peut
méme reconnaitre que la Cour constitutionnelle
aurait pu ou di décider différemment, mais les
raisons susmentionnées ne sont pas convaincantes.
On peut comprendre que quelqu’un puisse in-
terroger le point de départ de la Cour constitu-
tionnelle — Pexistence de certains droits sociaux
constitutionnels, tels que le droit a allocations so-
ciales, et le droit a une pension de retraite et
I'inexistence d’un droit social @ un certain montant
de rémunération, allocation sociale ou pension —
mais nous comprenons difficilement ’exclusion
des principes d’égalité, de proportionnalité et de
sécurité juridique des parametres constitutionnels
appropriés pour invalider une disposition limitant
les droits fondamentaux.

En somme, la Cour constitutionnelle a admis
les réductions de salaires, d’allocations sociales et
de pensions, tout en dessinant certaines limites
constitutionnelles, ce qui 4 notre avis montre que
la Cour a rempli sa fonction de gardienne vigilante
de la Constitution portugaise et des droits consti-
tutionnels.

D La légitimité de la Cour pour contréler
les « mesures politiques » dans des
situations d'urgence

Un autre argument contre la « jurisprudence de
la crise » concerne la 1égitimité de la Cour consti-
tutionnelle pour controler les mesures « poli-
tiques » dans une situation d'urgence®. Pour cer-
tains auteurs®!, la plupart des mesures étant
incluses dans la loi budgétaire, qui est le principal
instrument d’un gouvernement démocratique-
ment €lu pour appliquer son programme électoral
et ses politiques publiques, la Cour constitution-
nelle aurait di se limiter et respecter les choix du
gouvernement.

D’apres cette doctrine, comme la Cour consti-
tutionnelle ne tire pas sa 1égitimité directement
du peuple, elle aurait d déclarer 'inconstitution-
nalité seulement si cette derniére était si évidente
que tout le monde adopterait la méme apprécia-
tion. Comme ce n’était pas le cas, elle aurait dé-
passé les limites de ses pouvoirs. Par ailleurs, a
I’égard des mesures qui ne sont pas incluses dans

la loi budgétaire, les mémes auteurs soutiennent
que, dans la mesure ou I’application des droits so-
ciaux dépend de choix publics et de I'existence de
ressources publiques, la Cour aurait di se garder
d’intervenir dans ce débat®.

La question de la [égitimité judiciaire®, en par-
ticulier au niveau interne, est actuellement une
question épineuse. Elle a occupé des philosophes,
des politistes et des juristes dans les trois derniers
siecles et elle reste un sujet fondamental®.

Dans un Etat démocratique, puisque les fonc-
tions du juge incluent la réalisation de la justice
au nom du peuple, les juges ont besoin, comme
tout pouvoir politique, d’un titre de légitimité dé-
mocratique.

En effet, la pratique de la justice au nom du peuple
présuppose que les hommes et les femmes qui ont
le pouvoir de décision dans un cas concret ou dans
une procédure abstraite, comme les juges consti-
tutionnels, conformément aux régles démocrati-
quement adoptées au parlement ou au gouverne-
ment ou dans le respect de la constitution, doivent
étre au moins tout aussi 1égitimes que les membres
du parlement ou du gouvernement. Toutefois, nous
savons bien que, contrairement aux parlements et
aux gouvernements, les juges sont aujourd’hui ra-
rement €lus par les citoyens, au moins en Europe
continentale. Cela ne signifie pas que la [égitimité
des juges n’existe pas. Bien que tout le monde ad-
mette que la méthode la plus démocratique pour
désigner un mandat politique est’élection directe,
a notre avis”, cette méthode n’est pas la plus ap-
propriée pour désigner les juges.

En réalité, dans une perspective de droit consti-
tutionnel comparé, il n’y a aucun systéme dans
lequel les juges de la juridiction supréme soient
€lus par le vote des citoyens. Méme dans les sys-
témes ou les cours inférieures sont élues par le
peuple, comme dans certains cas aux Etats-Unis®,
la compétence professionnelle, I'indépendance,
’autonomie, et la qualité des décisions rendues
ne sont pas nécessairement garanties. Tout au
contraire, ’élection par le peuple suppose des at-
taques durant la campagne, des contributions fi-
nancieres et des engagements politiques qui sont
en quelque sorte incompatibles avec la principale
fonction du juge, a savoir rendre des jugements
de manieére impartiale. En effet, si quelqu’un regoit
de 'argent de certains secteurs de la société, y
compris des industriels, comment peut-il juger
ces entreprises de maniere impartiale ? Si
quelqu’un assume des engagements politiques et
exprime des idées durant la campagne, par exem-
ple, contre le mariage homosexuel ou en faveur
de la pénalisation de I'avortement, comment un
autre individu, qui a soutenu ouvertement des
idées opposées, peut- -il étre stir qu'un tel juge dé-
cidera d’'une maniére impartiale et indépendante ?
Cela est théoriquement concevable, il est vrai.
Mais la connaissance préalable des préjugés des
candidats va nécessairement affaiblir 'autorité de
leurs décisions de justice®’. oo
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eee Lesjugesdejuridictions suprémes sont sou-
vent désignés par des autorités publiques® : le pou-
voir exécutif’”, comme au Royaume-Uni, en
Australie, au Canada”, en Finlande, au Norvege,
ou encore en Malte ; le parlement’’, en Allemagne’™
ou en Ukraine par exemple ; ou les deux pouvoirs
dans un systéme mixte”, tel qu'aux Etats-Unis, en
Israél, en Lituanie, en France, en Gréce, ou aux
Pays-Bas.

Quelle que soit la méthode pour la désignation
des juges constitutionnels, elle inclut presque tou-
jours une procédure politique’™, qui fonde la 1é-
gitimité de ces juridictions.

En somme, on doit partir du principe selon le-
quel, a la différence des autres organes de I'Etat,
la 1égitimité démocratique des juges n’a pas a se
fonder nécessairement sur une élection par les ci-
toyens. Il existe d’autres méthodes de légitimation”.
En effet, la légitimité des juridictions est aujourd’hui
inférée fondamentalement de la constitution d’'un
Etat. La Cour constitutionnelle portugaise, comme
beaucoup d’autres cours constitutionnelles en
Europe, tire sa légitimité de la Constitution
(Art. 2217° 4 224). Elle est composée de treize
juges, dont dix doivent étre désignés par I’Assemblée
de la République et trois cooptés par les dix”’.

Une fois que I’'argument sur le manque de 1é-
gitimité de la Cour constitutionnelle est réfuté,
on doit délaisser le sujet de la nature politique de
la loi budgétaire, qui empécherait la Cour consti-
tutionnelle de déclarer I'inconstitutionnalité de
ses dispositions. En dépit de la dimension politique
des lois budgétaires, nous ne pouvons admettre
que leurs dispositions ne relévent pas du controle
de la Cour constitutionnelle. Au contraire, Ia loi
budgétaire est bien un acte 1égislatif, et les dis-
positions contestées devant la Cour constitution-
nelle sont bien des regles juridiques qui ne sau-
raient étre considérées comme des « questions
politiques » au sens utilisé par la Cour supréme
des Etats-Unis.

En conséquence, la Cour constitutionnelle por-
tugaise ne pouvait pas décliner la compétence de
controéler ces dispositions, a moins qu’elle donne
un 7on liguet. Par ailleurs, la Constitution portu-
gaise n’était pas suspendue pendant la crise de la
dette publique’™.

D La place du droit international et
européen dans I'ordre juridique portugais

Certains auteurs ont soutenu que la Cour consti-
tutionnelle aurait di se concentrer davantage sur
le droit international et européen, puisque ce der-
nier aurait imposé d’autres solutions’”’. Une opinion
contraire® a soutenu que la Cour constitutionnelle
aurait d appliquer la Constitution portugaise, qui
est plutdt protectrice en matiere des droits sociaux®!,
méme si elle était contraire aux régles internatio-
nales et européennes. De notre point de vue, aucune
de ces opinions ne devrait étre suivie.

La premiere présuppose que la Cour constitu-
tionnelle n’aurait pas tenu suffisamment compte
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du droit international et européen, ce qui n’est
pas vrai. Au contraire, puisque la Constitution
portugaise contient un principe fondamental
d’« amitié » face au droit international®, la Cour
constitutionnelle doit tenir compte du droit in-
ternational et européen dans ses décisions et cela
constitue une pratique uniforme et constante de
la Cour constitutionnelle, du moins, pendant la
derniére décennie®. La Cour constitutionnelle
était, en effet, completement consciente des obli-
gations de ’Etat portugais issues du droit inter-
national et européen et les prenait en considéra-
tion dans toutes ses décisions. Toutefois, on doit
préter attention au fait que certaines mesures
contestées n’étaient ni explicitement ni implici-
tement imposées par les engagements interna-
tionaux et européens.

En d’autres termes plus clairs, il est vrai que le
mémorandum d’entente technique et le mémo-
randum de politique économique et financiere, qui
donnerent les conditions régissant la fourniture
de I'aide financieére au Portugal signés par le FMI
et le gouvernement portugais, ainsi que le
Mémorandum d’entente sur la conditionnalité spé-
cifique de la politique économique signé par le
gouvernement portugais et I'Union européenne,
demandent a I’Etat portugais d’adopter les mesures
qui y ont été établies, comme I'une des conditions
pour la réalisation échelonnée de contrats financiers
entrés en vigueur entre les mémes parties.

Néanmoins, les memoranda n”’imposent pas tou-
jours des mesures certaines et spécifiques qui ne
laissent aucune marge d’appréciation au législateur
portugais. A titre d’illustration, les mzemoranda im-
poserent a ’Etat portugais 'obligation de réduire
un certain pourcentage des dépenses publiques
concernant les fonctionnaires et les services de
santé, mais ils n’ont pas explicitement indiqué les
mesures concrétes que le gouvernement devait
prendre pour atteindre ce but. Réduire des ré-
munérations, des pensions de retraites et des al-
locations sociales, augmenter les imp6ts ou in-
tervenir dans les partenariats publics-privés sont
assurément des moyens appropriés pour atteindre
les objectifs esquissés.

Par ailleurs, la Cour constitutionnelle n’a mis
en question ni les buts détaillés du Programme
d’assistance financiére, ni ’obligation de I’Etat
portugais de les atteindre. Au contraire, elle a
méme considéré le contrdle de la dette publique
comme un intérét général pertinent qui justifie
des mesures restrictives (voir par exemple, Déc.
" 399/10, 396/11, 354/12, 187/13, etc.). La Cour
constitutionnelle contrélait seulement la consti-
tutionnalité des moyens, lorsqu’ils n’étaient pas
expressément prévus dans un acte juridique in-
ternational ou européen.

La seconde opinion implique que, en cas de
conflit entre une régle du droit de 'UE et la
Constitution portugaise, la Cour constitutionnelle
ne doit pas accorder la primauté au droit de 'UE.
Comme nous avons déja eu I'occasion de ’écrire®,
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la Constitution portugaise ne laisse aucun doute
sur la primauté du droit de I'UE sur I’ordre juri-
dique interne, y compris la Constitution, sauf sil
ne respecte pas les principes fondamentaux d’un
Etat démocratique fondé sur I’Etat de droit (¢f2
article 8 (4) de la Constitution)¥. En d’autres
termes, la Constitution portugaise remet au droit
de 'Union européenne la solution des conflits
entre ce droit que ce soit primaire ou secondaire
adopté par les institutions européennes dans leurs
compétences® et le droit national. Néanmoins,
selon la Constitution portugaise, la solution de
ces conflits ne résulte pas seulement du droit de
I"UE, mais aussi d’une décision constituante prise
indirectement par les citoyens portugais, a travers
leurs représentants, pendant la révision consti-
tutionnelle de 2004. Une autre question serait
de savoir si la Cour constitutionnelle était la ju-
ridiction compétente pour traiter ce sujet. Dans
cette étude, nous n’entrons pas plus dans cette
question®’.

En effet, au regard du droit de 'UE, dans la
« jurisprudence de la crise »,1a Cour constitution-
nelle portugaise a reconnu expressément les
contraintes résultant des engagements euro-
péens — en particulier celles issues du TFUE et
du Traité de stabilité, de coordination et de gou-
vernance dans I’'Union économique et budgétaire,
etla procédure de déficit excessif (voir par exem-
ple, Déc. n° 574/14). Toutefois, comme la Cour
constitutionnelle n’a pas trouvé de conflit entre
droit interne et droit de 'UE, elle n’avait pas a
se prononcer sur ce sujet.

Concernant le droit international®, malgré le
principe d’« amitié » face au droit international,
la Constitution n’a pas conféré une suprématie
au droit international sur le droit national en gé-
néral et encore moins sur la Constitution.

La place des régles et principes du droit inter-
national général au sein de la hiérarchie des
sources portugaises du droit est réglée par l'arti-
cle 8 (1) de la Constitution qui dispose qu’ils sont
considérés comme faisant « partie intégrante du
droit portugais », sans répondre a la question de
leur préséance ou non sur le droitinterne, y com-
pris la Constitution. Il est généralement admis
que les normes impératives du droit international
(jus cogens)® I’emportent sur le droit national, y
compris le droit constitutionnel. Pour d’autres
questions, la doctrine est tres divisée.

En ce qui concerne les pactes internationaux,
au regard de I'article 8 (2) de la Constitution qui
dispose que « [l]es dispositions des conventions in-
ternationales régulierement ratifiées et adoptées sont
applicables dans ovdre interne apres leur publication
officielle, dans la mesure ot elles engagent I’Etat
portugais au plan international », toutes les conven-
tions internationales sont obligatoires pour la
République portugaise, lorsqu’elles sont diment
ratifiées” ou signées’! par le chef de I’Etat,
puisqu’elles sont aussi entrées en vigueur au niveau
international et aussi longtemps qu’elles le de-
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meurent. La ratification ou la signature du chef
de I’Etat dépend du fait qu’il s’agit de « traités »
ou d’«accords ». Pour éviter tout conflit éventuel
avec le droit constitutionnel, I'article 278 (1) de
la Constitution” prévoit un controle abstrait pré-
ventif de constitutionnalité.

Cependant, le fait est que certains conflits peu-
vent émerger et 'article 8 (2) de la Constitution
ne donne aucune solution claire a ce probléme.
Par conséquent, les chercheurs portugais et les
autorités judiciaires ont exprimé des opinions dif-
férentes, soutenant le courant majoritaire que les
sources internationales du droit ’emportent sur
la loi ordinaire mais pas sur la Constitution”.

Au regard de I'article 8 (3) de la Constitution,
« [les dispositions adoptées par les organes compétents
des organisations internationales dont le Portugal est
membre sont applicables directernent dans Povdre ju-
ridique interne des lors que le traité constitutif de ces
organisations le prévoit ».

Cette disposition fut introduite par la révision
constitutionnelle de 1982, en raison de la pers-
pective de I’adhésion du Portugal aux
Communautés européennes”. Elle avait pour ob-
jectif de recevoir automatiquement le droit dérivé
de 'UE et de 'intégrer dans ’ordre juridique in-
terne sans passer par une procédure de réception.
Toutefois, en raison de la rédaction de cette dis-
position, elle peut étre appliquée aussi en dehors
du droit de 'UE.

En somme, concernant les régles internatio-
nales, a moins qu’elles fassent partie du jus co-
gens — ce qui ne fut pas le cas dans la « jurisprudence
de la crise » — elles ne 'emportent pas sur le droit
constitutionnel. Par conséquent, la Constitution
portugaise n’a pas donné une suprématie au droit
international.

D L'« activisme » de la Cour
constitutionnelle portugaise

En dernier lieu, on a reproché a la Cour d’étre
une « force de blocage » qui aurait cédé a un
«activisme judiciaire ». Avant de développer cet
argument, on doit clarifier ce que signifie '« ac-
tivisme judiciaire ». Il ne peut compromettre la
mission créative d’interprétation, voire de création
de régles, étant donné qu'’il existe une Jzcuna dans
le systeme juridique, puisque la conception du
juge comme « bouche de la loi » est complete-
ment dépassée”. Les juges sont habilités a décider
de maniere créatrice”. Le concept d’« activisme
judiciaire » présuppose qu’une certaine juridiction
excede ses fonctions, en s'immiscant dans les fonc-
tions d’un autre organe, qu’il soit législatif ou exé-
cutif. Cela signifie que '« activisme judiciaire »
implique une violation du principe de séparation
des pouvoirs.

Cependant, si I’on analyse soigneusement la ju-
risprudence de la Cour constitutionnelle sur la
crise de la dette publique, on ne peut y trouver
ni lignes directrices adressées au législateur ou
au pouvoir exécutif, ni une intervention de eeoe
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Legitimagio da Justica
Constitucional —
Coloquio n® 10° ani-
versdrio do Tribunal
Constitucional,
Coimbra, Coimbra edi-
tora, 1995, p. 218,
219.69.V.D. ten
Brinke et H. M. Demi
(ed.), Fudges in the
Service of the State ¢
Procedures, Criteria
and Political Influence
on National Selection of
Fudges for the Highest
Fudicial Offices and
their Possible Influence
on the International
Criminal Court,
Aachen, Shaker, 2002
p.9ets. 70. V. B.
McLachlin, The
Structure and Role of a
Supreme Court in a
Federal System — the
Cunadian Experience,
in I. Pernice, §. Kokott
et C. Saunders (ed.),
The future of the
European Fudicial
System in a
Comparative
Perspective, Baden-
Baden, Nomos, 2006,
p. 145 ets. 71. V. D.
ten Brinke / H. M.
Demi (ed.), Judges in
the Service of the
State ?.., op. cit. p. 37
ets.

72. V. P. Hiiberle, Role
and Impact of
Constitutional Courts
in a Comparative
Perspective, in

1. Pernice, J. Kokott et
C. Saunders (ed.), The
future of the European
Fudicial System in a
Comparative
Perspective, Baden-
Baden, Nomos, 2006,
p.65ets.

73. V. D. ten Brinke /
H. M. Demi (ed.),
Fudges in the Service of
the State ?.., p. 55 et s.
74. V. Louis Favoreu,
La légitimité de la jus-
tice constitutionnelle et
la composition des juri-
dictions constitution-
nelles, in Legitimidade
e Legitimagio da
Fustica Constitucional
— Coloquio n° 10° ani-
versdrio do Tribunal
Constitucional,
Coimbra, Coimbra edi-
tora, 1995, p. 233.
75. V. E. M. Costa,
Poder judicial..., op.
ct., p. 5 ; O. Viegas
M. Afonso, Poder
Fudicial —
Independéncia in
Dependéncia,
Coimbra, Almedina,
2004, p. 53.

76. Cet article dispose
que « [lla Cour consti-
tutionnelle est la juri-
diction compétente
pour administrer la
Justice dans OO0

Semaine sociale Lamy supplément ¢ 28 novembre 2016 ¢ n° 1746 43



eee la Cour dans les choix de politique par le Ié-
gislateur. Au demeurant, cela ne veut pas dire que,
a nos yeux, l'intervention de la Cour constitu-
tionnelle reste neutre. Cela dit, méme lorsque
I’Assemblée de la République demanda a la Cour
comment appliquer la décision, comme dans la
décision n° 413/14, la Cour décida qu’il ne relevait
pas de sa compétence d’éclairer d’autres organes
souverains sur les conditions sous lesquelles ils
doivent exercer leur pouvoir au niveau adminis-
tratif ou législatif”.

A notre avis, I'expression d’« activisme judi-
ciaire » n’était pas employée dans un sens rigou-
reux. Ce qui était considéré comme « activisme
judiciaire » n’est rien d’autre que I’activité normale
de l'interprétation créative des régles que chaque
juridiction utilise.

CONCLUSIONS

Les arguments présentés dans cet article per-
mettent d’affirmer que, entre 2010 et 2014, en
raison de la crise économique et financiére qui
conduisit le gouvernement a demander de I'aide
externe et a signer le Programme d’assistance
financiere, le l1égislateur portugais adopta un pa-
quet de mesures variées, qui réduisirent les dé-
penses sociales dans les secteurs publics comme
privé, pour un certain nombre d’acteurs. Une
partie de ces mesures fut contestée devant la
Cour constitutionnelle portugaise, qui a soutenu
que le droit a un salaire équitable, le droit a une
pension de retraite, et le droit 4 une allocation
sociale ne comprenaient pas le droit a un certain
montant de salaire, de pension ou d’allocation
sociale. Par conséquent, le 1égislateur avait une
large marge d’appréciation pour réduire le niveau
de protection des droits sociaux. Toutefois, la
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régression finale des droits sociaux ne pouvait
étre effectuée a tout prix.

Bien qu’elle admit que le Portugal devait res-
pecter ses engagements internationaux et euro-
péens, tels que le contréle de la dette publique
qui comporte un intérét général important, la
Cour constitutionnelle considéra que les prin-
cipes d’'un Etat démocratique fondé sur I’Etat
de droit (égalité, proportionnalité et sécurité ju-
ridique) devaient étre respectés. Chaque fois que
ces principes furent violés, la Cour constitution-
nelle n’hésita pas a déclarer ou qualifier une
norme d’inconstitutionnelle, méme lorsque,
d’apres le gouvernement portugais, il y allait
d’une disposition cruciale et nécessaire pour lut-
ter contre la crise économique et financiére.

Cette jurisprudence a été soumise a de séveres
critiques. Le manque d’effectivité et de force obli-
gatoire des droits sociaux, la faiblesse des principes
en droit constitutionnel, 'absence de légitimité de
la Cour constitutionnelle pour contrdler la consti-
tutionnalité des mesures politiques dans une si-
tuation d’urgence, la suprématie du droit interna-
tional et européen dans l'ordre juridique portugais,
et '« activisme judiciaire » de la Cour furent les
remarques critiques les plus importantes.

Dans cet article, tous ces arguments se trouvent
réfutés. Il est souligné que la « jurisprudence de ln
crise » suit une tradition consistante et cohérente
de la Cour constitutionnelle relative aux droits
sociaux qui a commencé peu apres sa création
dans les années 1980.

Lalégitimité de la Cour constitutionnelle por-
tugaise provient de la Constitution elle-méme,
qui ne fut jamais suspendue pendant la crise. C’est
pourquoi la Cour ne vit aucune raison de négliger
les regles et principes constitutionnels. L'« acti-
visme judiciaire » allégué n’est rien d’autre qu'une
activité normale d’une Cour constitutionnelle,
qui par nature traite des questions politiques. B
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Droits sociaux
constitutionnels sous
pression : lecons de
I'expérience portugaise

Vital Moreira, Professeur a I'Université de Coimbra, ancien Juge a la Cour constitutionnelle

portugaise!

ETAT-PROVIDENCE ANCRE DANS
LA CONSTITUTION

D Les droits sociaux fondamentaux dans
la Constitution portugaise

Lampleur et la minutie de la « charte consti-
tutionnelle des droits économiques, sociaux et
culturels » dans la Constitution portugaise de
1976 (qui contient pas moins de vingt-et-un ar-
ticles) sont sans précédent aussi bien dans I’histoire
constitutionnelle portugaise que dans les démo-
craties constitutionnelles et libérales modernes’.

Les principales sources du chapitre de la
Constitution relatif aux droits sociaux sont la Charte
sociale européenne de 1961, et le Pacte interna-
tional des droits économiques, sociaux et culturels
de ’ONU de 1966. La plupart des dispositions
dans la Constitution sur les droits économiques,
sociaux et culturels sont des transcriptions littérales
de ces deux conventions internationales.

D’apres la définition constitutionnelle (impli-
cite) des droits sociaux (lato sensu, incluant les
droits économiques, sociaux et culturels), ce sont
des droits positifs (positive rights), au sens qu’ils
requierent une action positive de I’Etat (action
politique, législative, et administrative), en vue
de les réaliser et de les présenter a leurs bénéfi-
ciaires. Dans ce sens, ils sont des « droits-
créances » des personnes a I’égard de I'’Etat. Ils
ne traitent pas de la défense des droits de propriété,
ni de la liberté d’agir face a I'ingérence de I’Etat
dans la sphere privée des individus ; en revanche,
ils créent pour les individus des droits justiciables
(entitlements) a quelque chose qu’ils n’ont pas,
mais auquel ils ont droit, a savoir, les redistribu-
tions financieres (allocations chomage, ou pensions
de retraite, par exemple) ou des avantages en na-
ture (éducation dans les écoles publiques ou as-
surance-maladie dans les hopitaux publics).

Dans la Constitution portugaise, les droits so-
ciaux au sens large englobent deux sous-catégo-
ries : droits sociaux particuliers des travailleurs et
droits sociaux généraux dont les bénéficiaires ten-
dent a étre tout le monde.

Les droits sociaux particuliers des travailleurs
(présents dans le chapitre constitutionnel relatif

aux droits économiques, 7. e. articles 58 et 59 de
la Constitution) sont les suivants : le droit au tra-
vail, y compris 'assurance chémage ; le droit a
un salaire équitable, avec un salaire minimum 1é-
gal ; le droit a un temps de travail limité ; le droit
aux congés payés ; le droit a des conditions de tra-
vail décentes’.

Les principaux droits sociaux généraux garantis
par la Constitution (présents dans deux chapitres,
I'un sur les droits sociaux, stricto sensu, et 'autre
sur les droits culturels, les articles 63 a 79) sont
les suivants : le droit a I’éducation, y compris un
systeme public de I'enseignement fournissant une
éducation élémentaire gratuite et un enseignement
secondaire et supérieur qui doit tend a la gratuité ;
le droit a la Sécurité sociale, avec un systeme
public général et universel de sécurité sociale fi-
nancé par les contributions des personnes éco-
nomiquement actives, et les droits aux allocations
de protection sociale financées par le budget ; le
droita la protection de la santé, y compris un ser-
vice national de santé universel et général et qui
« tendra a la gratuité », financé par le budget de
I’Etat ; le droit au logement, y compris la fourni-
ture du « logement social » avec de bas loyers et
des soutiens fiscaux et/ou financiers pour la lo-
cation ou I’achat d’un logement.

Dans la plupart des cas, les droits économiques,
sociaux et culturels généraux sont a réaliser au
travers de la prestation de services publics sous
la responsabilité de I’Etat lui-méme. « U'Etat so-
cial » portugais demeure un Etat de services pu-
blics (public services state), et ne se limite pas a
« Etat garant » (guarantor state) dont le role est
cantonné au financement et au controle de la pres-
tation de services d’intérét social général pour
des prestataires privés®.

En tous les cas, pour autant, la fourniture pu-
blique ou le financement public des services édu-
catifs, des soins de santé, de la Sécurité sociale et
du logement n’excluent pas la liberté d’une pres-
tation privée des mémes services sur le marché
(écoles privées, assurance maladie privée, hopitaux
privés, plans de retraite privés et bien str loge-
ments privés). Les individus sont libres de choisir
le secteur privé, en payant pour le service eee®

1. Traduit de langlais
par Linxin HE, atta-
ché de recherche au
College de France.

2. Une traduction
frangaise de ln
Constitution portu-
gaise est disponible a
Padresse suivante :
www.fr.parlamento.pt/
Legislation/CRPpdf
3. Les droits sociaux
des travailleurs sont &
distinguer de la liberté
syndicale, c’est-a-dire,
le droit de créer des
syndicats et des ins-
tances de représenta-
tion des travailleurs, le
droit de greve, etc., qui
sont des « droits néga-
tifs » (« negative
rights ») dont le respect
S’impose a PEtat et aux
employeurs, et qui sont
garantis dans un autre
chapitre de ln
Constitution (les arti-
cles 53 a1 57), avec les
droits civils et poli-
tiques genéraux.

4. A cet égard, apres la
libéralisation des sec-
teurs traditionnels
d’utilité publique du-
rant les trente der-
niéres années (électri-
cite,
télécommunications,
gaz naturel, service
postal, etc.), les « ser-
vices d’intérét écono-
mique général »
(SIEG) sont largement
assurés par des entre-
prises privées sur la
base d’un marché, bien
que sous condition de
respecter les « obliga-
tions en matiere de ser-
vice public ». Toutefois,
si les SIEG sont inclus
dans la Charte des
droits fondamentaux
de PUE (art. 36), ils
e sont pas inscrits
dans la Constitution
portugaise, ce qui se
présente comme une
surprise.
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5. Dans certains cas ot
des personnes font appel
au secteur prive (pour
Péducation et les ser-
vices de santé ou les re-
traites privees), ces
consommmatenrs jouis-
sent de crédits d’impits
pour lewr impit de re-
vents.

eee correspondant, mais ils ont un droit d’accé-
der aux droits sociaux fournis par le secteur public’.

D’apres la Constitution portugaise, les droits
sociaux sont des droits fondamentaux véritables,
et non pas seulement des principes ou des lignes
directrices pour 'action gouvernementale. Ils
créent des droits justiciables aux prestations des
services publics correspondants (ou bien aux ser-
vices fournis par des prestataires privés mais fi-
nancés par le secteur public) et ils créent des obli-
gations pour le gouvernement d’organiser ces
prestations. Néanmoins, dans la plupart des cas,
les droits sociaux ne sont pas auto exécutoires
(self-executing) ; ils ont besoin d’étre précisés par
le législateur avant d’étre fournis par ’adminis-
tration et d’étre exercés par les bénéficiaires. En
principe, la Constitution laisse beaucoup de marge
de manceuvre au législateur lorsqu’il s’agit de la
mise en ceuvre législative des droits sociaux consti-
tutionnels.

A cet égard il existe deux catégories différentes
de droits sociaux.

Dans certains cas, la Constitution elle-méme
établit des mécanismes concrets pour réaliser les
droits sociaux, en laissant peu de marge au légis-
lateur ; par exemple :

— le droit a la protection de la santé, qui est a
assurer par un service national de santé universel
et général ;

—le droit a la Sécurité sociale, qui est a assurer
par un systeéme de sécurité sociale unique et pu-
blic ;

—le droit a ’éducation, qui doit étre assuré par
des écoles publiques laiques.

Les dispositions constitutionnelles relatives a
d’autres droits sociaux sont beaucoup moins exi-
geantes, et laissent beaucoup de liberté au légis-
lateur pour leur mise en ceuvre. Au-dela des mé-
canismes contraignants, la Constitution laisse une
large marge au législateur pour la mise en ceuvre
des droits sociaux en ce qui concerne les moyens
concrets a utiliser.

Avant toute chose, les droits sociaux sont des
« droits positifs », exigeant une action réelle du
législateur ou de 'administration pour les réaliser.
Dans les deux obligations traditionnelles de ’Etat
a I’égard des droits fondamentaux (obligation de
respecter et obligation de réaliser), ils appartien-
nent a la deuxieme catégorie. Mais il existe aussi
des obligations négatives de I’Etat (I’obligation
de respecter) : ’Etat doit respecter ces droits et
ne doit pas contribuer a leur porter atteinte (par
exemple, en autorisant des produits insalubres sur
le marché) ; lorsque ’Etat met en ceuvre les droits
sociaux constitutionnels, le 1égislateur doit res-
pecter les limites définies par la Constitution (par
exemple, I’éducation gratuite) ; une fois que les
droits sociaux sont établis par le Iégislateur et ins-
crits dans la législation, ils peuvent devenir des
« droits négatifs », en interdisant ou en limitant
’action étatique a I’encontre d’eux-mémes, dans
la mesure ou ils sont déja mis en ceuvre.
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Cette derniére remarque est en effet d’impor-
tance, comme nous allons voir. UEtat n’est pas
entierement libre de changer la législation exis-
tante qui met en ceuvre les droits sociaux.

D Trente ans de mise en ceuvre législative
des droits sociaux

ATissue de la révolution démocratique en 1974
au Portugal qui a mis un terme a presque un demi-
siecle de dictature et de régime autoritaire, le
Portugal était 'un des pays les plus pauvres et les
moins développés en Europe.

En méme temps que I'inexistence et la répres-
sion des droits civils et politiques (censure de la
presse, autorisation administrative pour les asso-
ciations et les rassemblements, nulle élection libre,
nul parti politique, inexistence de droit de greve
et de liberté syndicale, nulle liberté d’émigrer,
etc.), il y avait presque une inexistence totale des
droits sociaux élémentaires. Grande pauvreté,
analphabétisme répandu, absence de couverture
santé, systeme de retraite rudimentaire (unique-
ment pour les fonctionnaires ou les travailleurs
formellement engagés), ghettos misérables dans
les grandes villes — voici le paysage social du
Portugal il y a seulement quarante ans. Malgré la
rhétorique politique d’un « Etat social » dans la
derniere phase déclinante du régime sous le regne
de son second dirigeant (Marcelo Caetano, de
1968 a 1974), e pays était a ’exact opposé de tout
Etat social digne de ce nom.

Quand la nouvelle Constitution démocratique
fut adoptée en 1976, un progres important avait
été déja accompli depuis la révolution de 1974 au
travers des actions politiques et législatives des
gouvernements provisoires, en particulier dans
le domaine des droits sociaux des travailleurs et
dans celui de la Sécurité sociale et de la protection
sociale, a savoir, la 1égislation sur le temps de tra-
vail, les congés payés, le salaire minimum garanti,
I’assurance chémage, I'extension de la couverture
des retraites, etc. A cet égard, les droits sociaux
n’étaient pas créés par la Constitution a partir de
rien, mais la garantie constitutionnelle les proté-
geait contre toute atteinte législative.

Apres 'adoption de la Constitution et 'inau-
guration de la nouvelle ére constitutionnelle en
1976, il y eut un progres constant dans la réalisa-
tion des droits sociaux :

La création d’un service national de santé en
1979, et la couverture effective a travers le pays.

Lextension progressive du systéme de sécurité
sociale public (y compris les retraites) et du sys-
téme de la protection sociale (allocations familiales,
etc.).

La couverture universelle de I’éducation élé-
mentaire gratuite et 'expansion constante de I'en-
seignement secondaire et supérieur.

Létablissement d’un salaire minimum garanti
en 1997 et d’une allocation supplémentaire pour
les retraités pauvres en 2006, les deux outils prin-
cipaux pour lutter contre la pauvreté.
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La réalisation progressive du droit au logement
(programmes publics pour les logements sociaux,
subventions des locataires pauvres, crédits d’im-
pots pour le payement de loyers et d’intéréts hy-
pothécaires).

D’importants programmes de construction d’in-
frastructures dans les secteurs de transport, d’éner-
gie, de télécommunications, de services environ-
nementaux (eau et salubrité), qui améliorent
sensiblement P’accés des personnes aux services
élémentaires et aux services économiques d’intérét
général.

"Trente ans apres la révolution et vingt ans apres
I’entrée dans la Communauté économique euro-
péenne (1986), le pays pourrait étre fier d’un ni-
veau raisonnable de protection des droits sociaux
et de leur mise en ceuvre effective, dans les actions
législatives comme administratives.

Lacces universel a ces droits sociaux ne doit pas
seulement étre reconnu en droit, mais tendre 2a
étre réalisé en fait. Théoriquement tout le monde
a acces a une école publique, & un hopital ou un
centre de santé public, a la Sécurité sociale et la
protection sociale, y compris la retraite, et au lo-
gement (avec I’évaluation des moyens pour la mise
en place de logements sociaux). Bien que dans
tous les cas il existe un marché alternatif a la four-
niture publique des services exigés par les droits
sociaux, la majeure partie de la population recourt
aux services publics afin d’avoir une solution sé-
curisée a leurs besoins en matiére d’éducation, de
santé, de Sécurité sociale et de protection sociale.

Malgre la Constitution, ce progres n’aurait pas
été possible sans les moyens économiques et fi-
nanciers apportés par I’entrée du Portugal dans
la Communauté européenne en 1986, qui a permis
a ce pays de bénéficier des fonds structurels d’une
somme considérable. Toutefois, ce progres re-
marquable dans la mise en ceuvre des droits so-
ciaux fut obtenu au prix d’une augmentation
constante des dépenses publiques, des impots, et
d’une dette extérieure, due a des déficits fiscaux
persistants (déficits budgétaires et déficits de la
balance commerciale extérieure). Au tournant du
siecle, la question de la viabilité du systeme de sé-
curité sociale et du service national de santé fut
soulevée. La réforme de la Sécurité sociale en
2006 et les mesures adoptées pour corriger le
manque d’efficacité du service de santé ont atténué
les problemes mais sans parvenir a les résoudre
de maniere cohérente.

D L'impact de la crise financiére et
économique sur les droits sociaux®

Quand la crise financiére internationale de 2008
frappa le pays, le Portugal comme la plupart des
pays européens, était mal préparé a y répondre.
Suivant le chemin tracé par la Commission eu-
ropéenne et d’autres Etats (Espagne, Royaume-
Uni, etc.), le gouvernement a tenté de lutter contre
la crise avec des mesures « keynésiennes », en aug-
mentant les dépenses publiques dans le domaine

économique et social. Mais ces mesures ont seu-
lement retardé I"approfondissement de la crise,
tout en rendant plus fragile la situation écono-
mique et fiscale du pays.

Lorsque la crise de la dette souveraine arriva
(provoquée par la crise de la dette grecque en
2010), le Portugal n’avait pas de moyens pour se
défendre, puisque la plupart de ses dettes étaient
entre les mains de créanciers étrangers saisis de
panique. Le taux d’intérét des préts atteignit un
niveau inoui et le pays fut contraint de demander
P’assistance financiére externe. Afin de redresser
les déficits fiscaux et de surmonter les difficultés
d’accéder aux marchés financiers, le pays se vit
imposer un programme d’assistance, en accord
avec la Commission européenne, la Banque cen-
trale européenne et le FMI (Troika) (mai 2011),
qui contenait des mesures fiscales d’austérités tres
exigeantes.

Le programme d’assistance externe de 2011
avait deux grands objectifs :

® Des mesures fiscales (réduction des dépenses
publiques et augmentation des recettes) en vue
de rétablir ’équilibre budgétaire et d’obtenir a
nouveau I’acces aux marchés financiers interna-
tionaux ;

® « Dévaluation interne » (réduction de salaires
et d’autres revenus) en vue d’améliorer la com-
pétitivité économique et de redresser la balance
commerciale externe.

Les principales mesures furent les suivantes :

—pour le secteur public : réduction des effectifs,
de la rémunération et d’autres avantages, des pen-
sions de retraites, ainsi que des dépenses en ma-
tiere d’éducation et de santé ;

— pour le secteur privé : « flexibilisation » du
marché du travail ; réduction des allocations cho-
mage (durée et montant) ;

— dans les deux secteurs : "augmentation des
impots (en particulier I'impét sur le revenu et la
TVA) et d’autres contributions financiéres (frais
pour les soins de santé).

Deux groupes de personnes, a savoir les fonc-
tionnaires et les retraités — surtout ceux du secteur
public, étaient particulierement visés par I'aus-
térité fiscale, en raison soit des réductions directes
de leur revenu soit des mesures fiscales qui leur
étaient spécifiquement applicables. Ils pesaient
lourdement sur les dépenses publiques, et il était
donc plus facile de les toucher ; et de plus, ils
étaient considérés comme mieux rémunérés que
les travailleurs et les retraités dans le secteur
privé’.

Quelle que soit leur nécessité pour répondre a
la situation fiscale du pays, les politiques fiscales
d’austérité ont aggravé la crise économique
(manque d’investissements publics comme privés,
récession prolongée, faillites) et ont conduit a
I’émergence dune crise sociale profonde (cho-
mage, pauvreté, immigration).

Il y avait plusieurs aspects de la crise sociale :

—augmentation du taux de chémage oee

6. La « dépendance a
Pégard des ressources »
des droits sociaux (ou
du moins le niveau de
leur réalisation) est un
theme bien connu de la
théorie des droits so-
ciaux. Larticle 2 du
Pucte international des
droits économiques so-
ciaux et culturels de
PONU dispose que les
Etats doivent atteindre
progressivement la
realisation complete de
ces droits, « au maxi-
mum de ses ressources
disponibles ».

7. Bien que ln
Constitution dispose
qu’il y aura une sécu-
7ité sociale publique
unifice (larticle 63), il
en était autrement
dans la pratique
Jusqu’ix une date tres
récente, en particulier
dans le domaine des re-
traites, avec deux sous-
systemes différents,
Pun pour les fonction-
naires et Pautre pour
les retraités du secteur
public. En principe, les
retraités du secteur pu-
blic jouissent d’une
pension de retraite plus
importante.
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8. La plupart de ces
exigences et limites de
la limitation des droits
fondamentaux sont les
mémes que celles éta-
blies dans larticle 52
de la Charte des droits
fondamentaux de
PUE.

eee (il atteignit plusde 17 % en 2013) ;

—réduction des revenus personnels ;

—réduction des allocations sociales ;

— pauvreté grandissante ;

— régression de la qualité des services publics
sociaux.

En principe, les réductions des revenus, des
pensions de retraites et des allocations ne tou-
chaient pas les niveaux inférieurs (par exemple,
les pensions de retraites en dessous de 600 €
n’étaient pas concernées), afin de minimiser I'im-
pact sur la pauvreté et la privation sociale.
"Toutefois, le taux de chomage galopant, la ré-
gression de la protection en cas de chomage
(pour la durée comme pour le montant), des res-
trictions sur le champ couvert par les allocations
familiales, des criteres de moyens plus stricts sur
d’autres allocations sociales (2 savoir le revenu
minimum garanti), la TVA plus élevée et des ta-
rifs de services publics plus chers (électricité,
transport, etc.), tous ces facteurs considérés en-
semble ont abouti a une détérioration du niveau
de revenus pour presque tout le monde, y com-
pris les plus pauvres.

Ce tableau montre deux développements im-
portants : une augmentation importante du taux

du risque de pauvreté réel entre 2010 et 2013, a
'apogée de la crise ; I'importance cruciale des re-
distributions sociales dans la réduction du risque
de pauvreté, la différence en 2013 étant au-dela
de28 % !

En méme temps, la crise s’est apaisée depuis le
début de 2014. L’évolution récente en 2014
et 2015 inclut :

—la fin du programme d’assistance financiére
de la Troika (2014) ;

— Pacces aux marchés internationaux de dette
(avec des taux d’intéréts bas) ;

—la réduction des déséquilibres fiscaux et I’éli-
mination du déficit de la balance commerciale
extérieure ;

—la reprise de la demande privée, une certaine
croissance économique et une réduction du ché-
mage ;

— la diminution des réductions de revenus et
de pensions de retraites dans le secteur public
et de la charge générale d’imp6t ('impot sur le
revenu) ;

Des signes indiquant que la crise sociale devient
moins importante.

Le taux du risque de pauvreté au Portugal (2010-2013)

2010 2011 2012 2013
Avant toute redistribution sociale 425 % | 454 % | 46,9 % | 47,8 %
Apres le versement des pensions 254 % | 25,3 % | 25,5 % | 26,7 %
Apres le versement de toutes les allocations 18 % 179 % | 18,7 % | 19,5 %

LA PROTECTION CONSTITUTIONNELLE
DES DROITS SOCIAUX AVANT ET
PENDANT LA CRISE

D Droits civils et politiques versus droits
économiques, sociaux et culturels

Empruntant la séparation traditionnelle entre
droits civils et politiques (« droits, libertés et ga-
ranties ») et droits économiques, sociaux et cul-
turels, la charte des droits dans la Constitution
portugaise est répartie en deux chapitres séparés,
consacrés a chacune de ces catégories.

D’apres la Constitution, les différences entre
les deux catégories de droits fondamentaux sont
claires.

Les droits civils et politiques sont la propriété
ou les droits-libertés. Ils exigent que le gouverne-
ment les respecte (et les protege contre les atteintes
des personnes tierces). Dans ce sens, ils sont des
« droits négatifs ». Le gouvernement ne doit pas
s'ingérer dans ces droits ou les affecter de maniere
défavorable. Les droits constitutionnels de cette
catégorie sont directement contraignants pour le
gouvernement (et pour les personnes tierces)
méme en Iabsence de législation. Les individus
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peuvent les faire valoir directement devant les
juges contre les violations du gouvernement, dans
des procédures civiles ou administratives.

IIs ne peuvent étre limités que si la Constitution
elle-méme permet au législateur de le faire. Ces
restrictions des droits civils et politiques sont
d’ailleurs conditionnées par les exigences suivantes
(article 18 de la Constitution) :

— elles doivent étre établies par la loi, et non
par des réglements du gouvernement ou direc-
tement par "administration ;

—elles doivent étre générales et abstraites, non-
discriminatoires et non-rétroactives ;

Elles doivent étre nécessaires a la protection
d’autres droits fondamentaux ou d’autres intéréts
protégés par la Constitution (justification consti-
tutionnelle) ;

— elles doivent étre limitées a ce qui est indis-
pensable pour atteindre le but qui les justifie (pro-
portionnalité) ;

— elles ne doivent pas diminuer ’étendue et la
portée du contenu essentiel des préceptes consti-
tutionnels (protection du « contenu essentiel »)®.

Sensiblement différents, les droits économiques,
sociaux et culturels ne peuvent étre directement
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appliqués par les j juges. Ils établissent des buts
(droit aux soins de santé, a la Sécurité sociale, au
logement, etc.), mais il existe différents moyens
pour arriver a ces résultats. Par conséquent, les
droits économiques, sociaux et culturels exigent
’action législative et administrative pour étre réa-
lisés. La ou aucune législation n’existe, ’adminis-
tration ne peut mettre en ceuvre ces droits et les
juges ne sauraient ordonner a ’'administration de
le faire.

Toutefois, si le législateur ne met pas en ceuvre
un droit économique, social et culturel, il manque
a son obligation constitutionnelle correspondante.
De méme, si "administration ne respecte pas son
obligation d’appliquer la loi, il y aura @ nouveau
une omission illégale. La question est de savoir
si ces manquements législatifs ou administratifs
peuvent devenir justiciables.

Siles juges ne peuvent remplacer le Iégislateur
ou I'administration en cas de manquement a leur
obligation positive, en raison du principe de la
séparation des pouvoirs, ils peuvent néanmoins
étre appelés a controler et a déclarer I'existence
d’une omission illégale et de les inviter ou de leur
demander d’exécuter leur obligation, sans porter
atteinte a leur pouvoir discrétionnaire dans le
choix des meilleurs moyens pour le faire.

D Protection juridictionnelle différenciée
des droits fondamentaux

A nouveau I’on doit tracer une ligne de démar-
cation entre les libertés négatives et les droits so-
ciaux positifs.

D’apreés la Constitution, les premiers sont di-
rectement contraignants pour le gouvernement
et ’'administration (de méme que pour les per-
sonnes tierces) et ils sont directement applicables
par les juges, aussi bien par la Cour constitution-
nelle a I'égard de la loi (judicial review of legislation)
que par les juges ordinaires a propos des actes ad-
ministratifs (judicial review of administrative action).
Les dispositions législatives contraires aux droits
fondamentaux doivent étre déclarées inconstitu-
tionnelles par la Cour constitutionnelle et ne peu-
vent étre par conséquent exécutées ; les actes ad-
ministratifs contraires aux droits fondamentaux
doivent étre déclarés illégaux et annulés par les
Cours administratives. Ces derniéres peuvent
aussi donner des dommages-intéréts aux victimes
de la violation des droits fondamentaux.

Les choses sont plus compliquées s’agissant des
droits économiques, sociaux et culturels. Tout
d’abord et en théorie, les droits sociaux ne de-
mandent pas a ’Etat de ne pas agir ; au contraire,
leur but est de contraindre le gouvernement et
’administration a 'action pour les réaliser. Par
conséquent, en théorie, les droits sociaux ne sont
pas violés par des actions gouvernementales mais
par I'inaction législative et administrative. Qui
plus est, les juges ne sauraient se substituer au 1é-
gislateur, ni a ’'administration quand ces derniers
ne procedent pas a leur réalisation.

"Toutefois, le systéme constitutionnel et juridique
portugais fournit un mécanisme et des recours
contre I'inaction législative et administrative.
Lorsque P'action législative est exigée en vue de
réaliser un droit social fondamental, la Cour
constitutionnelle peut étre appelée a contréler
s’il y a bien une omission inconstitutionnelle et
de donner ensuite sa décision (judicial review of
legislative inaction). De la méme maniere,
lorsqu’une action administrative est nécessaire
pour exécution d’une obligation légale, les juges
administratifs ordinaires peuvent étre appelés a
vérifier 'omission illégale et 4 condamner I’ad-
ministration a agir (judicial review of administrative
inaction).

De plus, lorsque les droits sociaux sont déja mis
en ceuvre par le législateur, qui crée donc des
droits concrets pour les individus et des obligations
pour 'administration, toute action du législateur
qui ferait marche arriere et qui enléverait ou res-
treindrait la protection donnée aux droits sociaux
pourra étre considérée comme une violation des
droits sociaux légalement établis. La question
n’est donc plus celle de "omission illégale de la
mise en ceuvre des droits sociaux fondamentaux ;
mais celle d’une action législative qui vise a défaire
ou a restreindre ce qui a été précédemment ob-
tenu, donc a revenir a I’absence initiale de mise
en ceuvre législative de la Constitution ou limiter
sa mise en ceuvre actuelle. A cet égard, on peut
concevoir ces régressions législatives comme une
violation positive du droit social en jeu, qui pour-
rait étre contestée devant la Cour constitutionnelle
comme une norme inconstitutionnelle.

Comme nous allons voir, la « jurisprudence en
temps de crise » de la Cour constitutionnelle por-
tugaise est un excellent laboratoire de cette ap-
proche constitutionnelle des droits sociaux.

LA « DIMENSION POSITIVE » DES
DROITS SOCIAUX ; L'OBLIGATION
LEGALE DE LES REALISER

D L'obligation constitutionnelle
de légiférer

Les droits sociaux fondamentaux impliquent
avant toute chose I’obligation du législateur d’éta-
blir les conditions institutionnelles, administratives
et financiéres pour réaliser chaque droit social
constitutionnel. Ensuite, ils exigent "application
réelle de la loi par 'administration et 'organisation
des services publics correspondants (par exemple,
la création d’écoles et le recrutement d’ensei-
gnants ; la création d’hépitaux et le recrutement
du personnel médical ; ’établissement des insti-
tutions de la Sécurité sociale et les plans de re-
traites, etc.),

Dans un Etat constitutionnel, soumis au prin-
cipe de I’Etat de droit, 'action 1égislative est né-
cessaire pour mettre en ceuvre les droits sociaux,
mais elle n’est pas suffisante ; elle doit étre exé-
cutée par "administration. Par conséquent, eee
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9. Malgré cela, notre
article ne traitera pas
de cette obligation, ni
du controle juridiction-
nel de Paction admi-
nistrative (et son inac-
tion...).

10. En plus, léchec in-
tentionnel dans Uadop-
tion de la législation
peut donner lieu i une
action en dommages et
intéréts.

11. Dans ce cas precis,
il a fallu six ans pour
que le vide legislatif
disparaisse.

eee les droits sociaux impliquent d’ordinaire non
seulement une obligation constitutionnelle de 1é-
giférer, mais aussi une obligation constitutionnelle
de 'administration d’appliquer la loi’.

Si une disposition constitutionnelle contrai-
gnante doit étre relayée par une action législative
pour devenir effective, le 1égislateur est obligé
d’adopter la 1égislation nécessaire, faute de quoi
la disposition constitutionnelle restera non réa-
lisée. Par conséquent, le premier destinataire
constitutionnel des droits sociaux est le pouvoir
législatif de I’Etat ; ces droits créent des obligations
législatives contraignantes.

Cette regle s’applique naturellement a ’échec
de I’Etat dans 'adoption d’une loi nécessaire a ren-
dre les droits sociaux constitutionnels effectifs, par
exemple la loi nécessaire pour créer le systeme des
€coles publiques, le systéme national de santé, le
plan public de retraite, I’assurance chémage, le sa-
laire minimum, le revenu minimum garanti, etc.

Pour autant, I'obligation constitutionnelle de
légiférer peut laisser beaucoup de marge de ma-
nceuvre quant au contenu réel de la 1égislation.
Cela dépend de la densité des dispositions consti-
tutionnelles a propos de chaque droit social.

Comme nous I"avons déja vu, dans certains cas
la Constitution est assez stricte, et définit elle-
méme les instruments concrets par lesquels un
droit social doit étre réalisé. C’est le cas, par exem-
ple, du droit a des soins de santé, pour lequel la
Constitution dispose qu’il est a réaliser a travers
un systéme national de santé universel et général
quitendraala gratuité. Il n’existe ici aucune marge
quant au contenu ou a la couverture de ce service
de santé ; le seul pouvoir discrétionnaire concerne
la nature « tendanciellement gratuite » du systeme
national de santé, qui permet donc de demander
aux bénéficiaires de payer des frais.

Dans d’autres cas, les frontiéres de la marge de
manceuvre législative donnée par la Constitution
sont beaucoup plus larges, laissant ainsi au 1égis-
lateur la liberté de définir les instruments et le
niveau de prestation du service public demandé.
Cela vaut, par exemple, pour le droit a la sécurité
sociale et a la protection sociale. La seule exigence
positive est que tout individu ait le droit a la pro-
tection sociale dans des situations de besoin et
qu’il soit couvert par un systeme public d’assurance
sociale, fournissant une pension de vieillesse ainsi
qu’une protection sociale contre le chémage, la
maladie, 'accident du travail, etc. Toute autre
question est laissée a la discrétion du législateur.

D Le controle juridictionnel de I'inaction
législative inconstitutionnelle

D’apres la Constitution portugaise (qui ne fait
pas preuve ici d’ orlgmahte) le manquement du
législateur dans I'exécution de son obligation
constitutionnelle d’adopter des lois est une « onzis-
sion [législative] inconstitutionnelle », qui peut étre
contrdlée par la Cour constitutionnelle, sur la de-
mande du médiateur de la République ou du pré-
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sident de la République. Cela signifie que I’exé-
cution des obligations 1égislatives résultant de la
nécessité de réaliser les droits sociaux est une obli-
gation constitutionnelle justiciable. La Cour
constitutionnelle peut étre invitée a contrédler si
le pouvoir législatif respecte ses obligations consti-
tutionnelles de 1égiférer.

Il existe d’évidentes faiblesses dans le mécanisme
constitutionnel du contrdle des omissions légis-
latives inconstitutionnelles.

Tout d’abord, la Cour ne peut étre saisie sur ce
fondement que par le président de la République
ou le médiateur de la République. Les parties pre-
nantes n’ont aucun droit d’agir devant la Cour
constitutionnelle, sans méme parler d’autres cours.
La seule possibilité est d’adresser une demande
ou une pétition a 'une des autorités susmention-
nées en les invitant a poser la question a la Cour.
Cela peut étre fait par la demande des organisa-
tions de la société civile (syndicats, organisations
des consommateurs, ONG, etc.).

Ensuite, la compétence de la Cour est limitée
ala seule vérification de I'existence d’une omission
inconstitutionnelle, les juges n’ayant aucun pou-
voir de demander au législateur d’adopter la 1é-
gislation nécessaire, ni le pouvoir d’établir un
délai pour I'action du législateur. Toutefois, la
pression politique est normalement suffisante
pour obliger le législateur a se sortir de la situation
inconstitutionnelle'®. Au Portugal, le pouvoir lé-
gislatif a toujours respecté les décisions de la Cour
condamnant une omission inconstitutionnelle.

Dans le domaine des droits sociaux, il n’existe
pas beaucoup de cas de plainte contre le manque-
ment du législateur a assurer la réalisation d’un
droit social en particulier. Comme nous "avons
mentionné, au Portugal, la mise en ceuvre légis-
lative des droits sociaux constitutionnels est re-
lativement réussie, malgré son retard de temps a
autre. Il existe un seul cas, du reste important.
Dans la décision n° 474/2002, la Cour a décidé
que le manque de législation établissant I’assurance
chomage des fonctionnaires (traditionnellement
ils ne pouvaient pas étre licenciés...) ne leur per-
mettait pas de jouir de leur droit constitutionnel
a la sécurité sociale. Par conséquent, il y avait bien
un recours pour manquement inconstitutionnel''.

LES DIMENSIONS « NEGATIVES » DE LA
PROTECTION CONSTITUTIONNELLE
DES DROITS SOCIAUX

D Limites constitutionnelles de la l1égislation
en matiere des droits sociaux

Si I'inaction 1égislative est impossible, il existe
aussi deux différents types de limites pour I"ap-
préciation discrétionnaire du législateur en matiére
des droits sociaux. Le premier type concerne les
exigences établies par la Constitution elle-méme
pour la conception de chaque droit social.
Le deuxieme type concerne la révocation ou la
modification de la [égislation existante.
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Limites constitutionnelles de la conception législative
de chaque droit social

Comme nous I’avons vu, la Constitution laisse
une marge au législateur dans la mise en ceuvre
de chaque droit social. Cette marge peut étre
étroite ou large, en fonction de la densité des dis-
positions constitutionnelles.

Quelle que soit la marge exacte d’appréciation,
le 1égislateur ne peut écarter ces limites et aller
au-dela. Si, par exemple, la Constitution dispose
que le systeme national de santé est gratuit, le 1é-
gislateur agirait contrairement a la Constitution
§’il établissait des frais pour les soins de santé dans
le systeme national de santé. Si la Constitution
prévoit que le droit a ’éducation est garanti par
un systeme d’écoles publiques, le 1égislateur irait
au-dela des limites constitutionnelles s’il choisissait
de céder enseignement public a des écoles pri-
vées.

Les décisions de ce type dans la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle portugaise sont peu
nombreuses ; la Cour était relativement ouverte
a la reconnaissance d’une large marge de manceu-
vre législative a propos de la mise en ceuvre des
dispositions constitutionnelles.

Dans une décision sur le paiement de « tickets
modérateurs » (moderating fees) dans le systeme
national de santé, a une époque ot la Constitution
prévoyait sa gratuité, la Cour a conclu que I'ins-
tauration d’un ticket modérateur n’enfreignait
pas la regle de gratuité, car elle ne visait pas a fi-
nancer le service, mais uniquement a diminuer
des demandes vaines de services médicaux dans
les hopitaux publics et dans les centres de santé
(Déc. n° 39/84). Dans une autre décision bien
connue, a propos de I'exigence constitutionnelle
d’interdiction de toute orientation religieuse de
I’enseignement dans les écoles publiques (en raison
du principe constitutionnel de la laicité), la Cour
a décidé que cette obligation n’était pas violée
par une loi admettant ’'enseignement de croyances
religieuses dans les écoles publiques sur la base
du volontariat et a la charge du budget de I'’Etat,
a condition que les classes soient organisées par
les églises intéressées et non par ’Etat lui-méme
(Déc. n° 423/87).

Limites constitutionnelles des modifications de
la législation existante sur les droits sociaux

Une fois que le législateur a rempli son obliga-
tion de concrétiser un certain droit social consti-
tutionnel, il n’est plus entierement libre de changer
ou de révoquer cette législation.

Au Portugal, les spécialistes du droit constitu-
tionnel et la jurisprudence de la Cour constitu-
tionnelle sont arrivés a une position commune
selon laquelle, quelle que soit la marge de ma-
neeuvre législative, le Iégislateur ne peut « défaire »
son obligation d’ajouter de la « chair législative »
aux dispositions constitutionnelles sur les droits
sociaux, ou de retourner 2 une situation ot le droit
social précédemment mis en ceuvre cesserait d’étre

protégé purement et simplement. Par conséquent,
la législation existante en matiére des droits sociaux
constitutionnels est elle-méme protégée consti-
tutionnellement contre tout changement législatif
qui pourrait aboutir a I’élimination ou a une res-
triction substantielle et disproportionnée du ni-
veau de protection précédemment atteint de ces
droits sociaux.

La position dominante est la suivante :

— la législation existante n’est pas gravée dans
le marbre et un législateur différent peut modifier
cette 1égislation, dans certaines limites, qui cor-
respondent aux limites de la marge de manceuvre
laissée par la Constitution au législateur lorsqu’il
met en ceuvre un droit social concret'? ;

— par conséquent, la protection légale existante
des droits sociaux peut étre limitée, mais seulement
dans les mémes limites qui s’appliquent a la res-
triction de tout droit fondamental, a savoir : la
forme légale de la mesure, la raison d’intérét gé-
néral, la non-rétroactivité, la non-discrimination
et la proportionnalité ;

— en dernier lieu, le législateur ne peut porter
atteinte au « contenu essentiel » (noyau dur) du
droit social en jeu, sans méme parler de I’élimi-
nation compléte de la protection ;

La protection 1égale des droits sociaux peut
donc étre limitée mais non éliminée.

D Limites de la restriction de la protection
législative existante des droits sociaux

La premiére dimension « négative » des droits sociaux :
interdiction d’éliminer la mise en ceuvre législative
existante des droits sociaux

Comme nous 'avons vu, une fois qu'un droit
social constitutionnel est mis en ceuvre par la loi
(par exemple, le droit aux soins de santé), qui
concrétise ainsi la Constitution, la protection ne
peut étre éliminée par la suite, car cela constitue
une action inconstitutionnelle. La Cour consti-
tutionnelle maintient une jurisprudence constante
a cet égard.

Dans une premiere décision (Déc. n° 39/84),
relative a "annulation du systéme national de
santé, la Cour, tout en considérant que le législa-
teur est relativement libre de modifier la maniére
dont le systéme est organisé depuis sa création
en 1978, restait ferme en jugeant que le 1égislateur
ne peut le faire disparaitre. Une fois que I’obli-
gation de créer le systeme national de santé est
accomplie par le 1égislateur, il lui est impossible
de le défaire, ce qui créerait une omission légis-
lative inconstitutionnelle.

Dans une deuxiéme décision (Déc. n° 509/2002),
relative a la restriction de la couverture du revenu
minimum garanti, la Cour a jugé que le l1égislateur
ne pouvait priver les personnes dgées de 18 a
25 ans de leur droit au revenu minimum garanti,
par dérogation a la couverture universelle établie
par une loi précédente, car cela priverait une partie
des personnes dans le besoin d’en jouir. eee

12. Comme nous
Pavons constaté, cette
marge de manceuvre
peut varier de maniére
importante selon le
droit social en cause.
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13. La plupart de ces
décisions « en temps de
crise » de la Cour
constitutionnelle sont
relatives i des mesures
fiscales visant les fonc-
tionnaires et les retrai-
tés, car, comme on l'a
mentionné précéderm-
ment, ils étaient la ci-
ble principale des me-
sures fiscales
d’austérite.

14. Bien que cela crée
une discrimination en-
tre anciens travailleurs
et retruités, qui jouis-
sent des rémunérations
et pensions de retraite
plus élevées, et les nou-
veaux, avec un mon-
tant moins important
ceteris paribus, en vio-
lation du principe
constitutionnel du tra-
wvail égal, salaire égal.

eee C’est pourquoi la réforme législative aurait
créé une omission législative inconstitutionnelle,
bien qu’étant limitée.

La deuxiéme dimension « négative » des droits sociaux :
limites de la restriction des droits sociaux

Comme il a été dit plus haut, le niveau actuel
de la protection légale des droits sociaux peut étre
diminué par une loi ultérieure. Il n’y a pas d’« in-
terdiction de régression >, 2 moins qu il n’y ait
aucune marge quant a la maniere d’exécuter I'obli-
gation constitutionnelle et que la loi actuelle soit
le seul moyen pour respecter la Constitution.

La marge de manceuvre législative comporte
le pouvoir du législateur de réduire le niveau ou
le degré de réalisation des droits sociaux consti-
tutionnels déja mis en ceuvre ; par exemple, il est
possible de réduire la durée et le montant de ’as-
surance chomage, ou le montant des pensions de
retraite, ou encore le niveau et la couverture des
frais du systeme national de santé. S’il y a, par
exemple, un droit 2 une pension de retraite, il n’y
a pour autant aucun droit absolu 2 maintenir la
pension inchangée, telle qu’elle est établie par la
législation préexistante.

Néanmoins, comme nous I’avons déja vu, en
plus de '« interdiction de suppression », la marge
pour modifier le niveau légal de la protection des
droits sociaux est conditionnée par quatre exi-
gences, ou limites de la restriction :

—un contrdle de non-discrimination ;

—un contrdle de non-rétroactivité ;

— un contrdle de proportionnalité ;

—le respect du contenu essentiel du droit social
en cause (droit a la retraite, droit a ’allocation-
chomage, etc.).

Dans la « jurisprudence de crise » de la Cour
constitutionnelle, il existe plusieurs décisions qui
appliquent ces critéres®.

Parfois la Cour décide que la restriction du ni-
veau existant de la mise en ceuvre législative sa-
tisfait tous les critéres, en particulier le contréle
de proportionnalité. Ce fut le cas, par exemple,
lorsque la Cour a jugé (Déc. n° 794/2013) que
I'augmentation du temps de travail hebdomadaire
dans le secteur de 'administration publique, de
trente-cinq heures a quarante heures, sans aug-
mentation de salaire, n’était pas disproportionnée,
compte tenu du fait que dans le secteur privé, la
durée légale est de quarante heures et que les ré-
munérations dans le secteur public n’étaient pas
inférieures a celles dans le secteur privé.

Dans d’autres cas, toutefois, la Cour a considéré
que des mesures de restriction n’étaient pas ad-
missibles. Par exemple, dans la décision
n°353/2012 (de méme que dans les décisions
n* 187/2003 et 413/2014), la Cour a décidé que
la réduction des rémunérations des fonctionnaires
et des pensions n’était pas conforme 2a la
Constitution parce qu’elle les discriminait par
rapport aux salariés et retraités dans le secteur
privé.
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La troisieme dimension « négative » des droits sociaux :
le principe de « protection de la confiance »

Une limite supplémentaire aux droits fonda-
mentaux, et a la création d’obligations publiques
nouvelles en général, est la clause de non-rétro-
activité. De nouvelles restrictions (nouvelles in-
criminations, par exemple) ou de nouvelles obli-
gations (nouveaux impots, par exemple) ne
peuvent étre appliquées aux faits ou situations
passés.

La restriction des droits sociaux souleve des
problemes spécifiques lorsqu’ils se rapportent a
des situations déja établies, et non seulement a
des situations futures. En suivant la régle de non-
rétroactivité, la restriction des droits sociaux fon-
damentaux ne peut s’appliquer aux faits ou situa-
tions passés. Mais on peut se demander si les
restrictions sont valables pour les situations déja
établies pour le futur, par exemple, la réduction
dans 'avenir de la valeur des pensions de retraite
des personnes déja retraitées (« effet rétrospec-
tif »). De méme, dans le cas déja cité de 'aug-
mentation du temps de travail dans le secteur pu-
blic, la Cour n’a pas vu de probléeme dans
I’application de cette mesure aux fonctionnaires
déja en place et non seulement aux futurs fonc-
tionnaires.

La doctrine constitutionnaliste et la jurisprudence
tendent, toutefois, 2 n’admettre aucune restriction
rétrospective en cas de violation de la confiance
des personnes concernées, qui pouvaient raison-
nablement croire que leur situation ne serait pas
affectée par des interventions législatives futures.
C’estle « principe de protection de la confiance »,
c’est-a-dire la protection des attentes justifiées a
’égard de la stabilité de leur situation économique.

Cette position a été maintes fois réitérée par la
Cour constitutionnelle dans sa « jurisprudence de
crise ». D’apres la Cour, la révision i pejus du niveau
existant de la réalisation des droits sociaux consti-
tutionnels ne pose pas de probleme lorsqu’elle vise
uniquement les situations futures : par exemple, la
réduction de pensions pour les nouveaux retraités ;
la réduction des rémunérations des fonctionnaires'*
I est aussi possible de les appliquer a des situations
existantes (mais uniquement pour le futur), a condi-
tion qu’il existe une justification publique forte
pour ce faire et que les mesures de restriction soient
exceptionnelles et temporaires (par exemple, la
Décision n° 396/2011, a propos de la réduction
transitoire des rémunérations dans le secteur public,
et la Décision n°® 187/13, sur 'application d’un
«devoir de solidarité » aux pensions en cours de
paiement).

En revanche, la réduction permanente des al-
locations pour ceux qui jouissent déja d’un certain
niveau de protection des droits sociaux (application
« rétrospective ») n’est pas possible lorsqu’elle
peut étre considérée comme une « rupture de la
confiance » des citoyens dans I’Etat, en particulier
lorsque le gouvernement a pris des engagements
antérieurs sur le maintien de la situation, ce qui
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conduit les bénéficiaires a établir leurs « plans de
vie » en s’y référant. Tel fut le fondement des dé-
cisions de la Cour relatives aux pensions de re-
traite, qui visaient a des réductions permanentes
du montant de toutes les pensions en cours de
paiement (Déc. n* 862/2013 et 575/2014)".

Cette jurisprudence est fondée, selon la Cour,
sur le principe général de sécurité juridique, Jui-
méme dérivé du principe constitutionnel de I’Etat
de droit'.

CONCLUSIONS

Les principales conclusions qui peuvent étre ti-
rées du cas portugais sur la protection constitu-
tionnelle des droits sociaux — tels qu’ils sont établis
par la Constitution elle-méme et par la jurispru-
dence de la Cour constitutionnelle — sont les sui-
vantes :

a) Il existe un haut niveau de protection des
droits sociaux dans la Constitution portugaise,
qui sont explicitement qualifiés comme des droits
fondamentaux.

b) Les droits sociaux constitutionnels créent
une obligation constitutionnelle contraignante
de légiférer afin de les réaliser, de méme qu’une
obligation constitutionnelle contraignante pour
I’administration d’appliquer la loi correspondante.

¢) Dans le systéme constitutionnel portugais, ces
deux obligations « positives » sont justiciables, la
premiére devant la Cour constitutionnelle (judicial
review of unconstitutional legislative action), la se-
conde devant les juges administratifs ordinaires
(udicial review of illegal administrative inaction),
donc contrairement a I’argument traditionnel de
la non-justiciabilité inhérente aux droits sociaux.

d) Depuis I’entrée dans I’ére démocratique
constitutionnelle en 1976, il y a toujours eu un
niveau remarquable de la mise en ceuvre 1égislative
et administrative des droits sociaux constitution-
nels (si 'on tient compte du niveau du PIB et des
ressources publiques disponibles).

e) La crise économique et sociale (2008-2014)
constituait un défi majeur pour le niveau préexistant
de la mise en ceuvre législative des droits sociaux ;
un certain nombre de mesures fiscales et 1égislatives
ont été adoptées en vue de limiter le niveau anté-
rieur de la protection 1égale des droits sociaux.

f) Jusqu’a Papparition de la crise (2008-2014)
la Cour constitutionnelle eut peu d’occasions de
se prononcer sur les droits sociaux, mais chaque
fois qu’elle eut a le faire, en particulier en 1984
eten 2002, elle se révéla la gardienne responsable
et équilibrée des droits sociaux constitutionnels ;
pendant la crise, la Cour constitutionnelle a di
se prononcer sur certaines mesures législatives,
notamment celles appliquant le programme fiscal
qui visait a réduire les dépenses publiques et a
augmenter les recettes de I’Etat.

g) Chaque fois qu’elle a été appelée a examiner
ces mesures du gouvernement, la Cour a fait bar-
rage a certaines d’entre elles (a savoir la réduction
des pensions de retraite, des rémunérations dans
le secteur public et d’autres allocations sociales),
en particulier lorsqu’elles visaient a réduire le
niveau de protection des situations établies et
qu’elles étaient selon la Cour discriminatoires,
disproportionnées et violaient le principe de la
protection de la confiance des citoyens dans
I'Etat.

h) La Cour a considéré un certain nombre de
décisions comme contraires a la Constitution,
non pas parce qu’elles violaient directement un
droit social, mais parce qu’elles enfreignaient des
regles constitutionnelles encadrant la limitation
des droits fondamentaux, a savoir le principe
d’égalité, le principe de proportionnalité, et le
principe de protection de confiance face aux me-
sures « rétrospectives ».

i) Par conséquent, dans une certaine mesure,
en affirmant la protection des droits sociaux fon-
damentaux méme en temps de crise, la Cour a
aidé a atténuer I'impact social du « programme
d’ajustement », c’est-a-dire les mesures fiscales
d’austérité et la récession économique.

j) Malgré la controverse et les critiques croisées
soulevées par la « jurisprudence de crise » de la
Cour constitutionnelle, on doit reconnaitre qu’elle
s’inscrit dans le fil d'une jurisprudence consistante,
qui reconnait aux droits sociaux constitutionnels
comme des droits fondamentaux a part entiére,
qui créent des obligations législatives contrai-
gnantes susceptibles d’étre contrélées par les ju-
ridictions.

En conclusion, le point de vue portugais montre
que les normes constitutionnelles et les cours
constitutionnelles comptent lorsqu’il s’agit d’as-
surer le respect des droits sociaux. B

15. Le probleme prin-
cipal souleve par la ju-
risprudence consiste a
savoir si ces attentes i
propos du statu quo
étaient encore raison-
nables et défendables
au milieu de la crise et
en face des obligations
bien connues du pays
vis-a-vis de PUE.

16. La jurisprudence
de la Cour pendant la
crise a donné liew a
deux critiques oppo-
sées : Pune accuse ln
Cour d’étre excessive-
ment tolérante (car
certaines mesures res-
trictives étaient vali-
dées), Pautre critique
la Cour pour son mé-
pris excessif de ln
marge de maneuvre
législative et des
contraintes politiques et
financieres du gouver-
nement données par
PUE en matiére de
discipline budgétaire.
L'auteur tend a étre
d’accord avec lu seconde
opinion.
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La réforme du marche
du travail en Espagne

Controle de conventionnalite et Charte
sociale européenne

Carmen Salcedo Beltran, Professeur au sein du département de Droit du travail et de la Sécurité
sociale, Université de Valence (Espagne) et Coordinatrice de la section espagnole du Réseau
académique Européen sur la Charte sociale et les Droits sociaux!

1 INTRODUCTION

Le régime espagnol du travail a été atteint par
une réforme trés importante ayant bénéficié d’une
énorme diffusion parmi les médias espagnols, ce
qui fait preuve de son impact. Il s’agit de I'une des
réformes les plus polémiques car elle a provoqué
une importante regressmn des droits des travailleurs
reconnus jusqu’a présent. Une des nouveautés in-
clue lors de son adoption, a été la création d’un
nouveau modele de contrat de travail, le contrat a
durée indéterminée de soutien aux entrepreneurs,
pour mettre ainsi en application les propositions
concretes de I'Union européenne (UE) « [...] d’éten-
dre le recours a des dispositions contractuelles a durée
indéterminée prévoyant une période d’essai suffisam-
ment longue et une progressivité des droits en matiere
de protection du travail [...] » prévues par une stra-
tégie pour des compétences nouvelles et des em-
plois, du 23 novembre 2010

Cette étude prétend analyser un des aspects
plus controversé de ce contrat, la période d’essai
établie, a travers de I'important jugement du Juge
n° 2 de Barcelone du 19 novembre 2013 (aff.
n°426/13), le premier de toute une série de ju-
gements de ’ordre social qui a appliqué directe-
ment la Charte sociale européenne (CSE) en
Espagne et la jurisprudence du Comité européen
des droits sociaux (CEDS), en dépit d’une loi in-
terne adoptée par le gouvernement début 2012
qui vient réformer le droit du travail.

Larticle se concentre sur I’étude du jugement
susmentionné puisqu’il détermine les lignes in-
terprétatives qui ont été tout a fait suivies par le
reste de jugements qui sont d’accord avec le se/f-
executing de la CSE et les effets contraignants de
la jurisprudence du CEDS. J’aborderai, en premier
lieu, les principales caractéristiques de la mesure
controversée, pour passer, en deuxieme lieu, aux
bases juridiques utilisées par le juge qui a prononcé
la résolution. Enfin, il est nécessaire d’aborder les
directives qui s’en sont suivies face a Iattitude du
gouvernement qui a ignoré cette résolution et a
considéré que Iapplication ne doit pas avoir lieu,
ainsi que quelques critiques doctrinales qui affir-

ment que le jugement n’est pas conforme au droit,
s’agissant de 'application directe de la réglemen-
tation et de la jurisprudence mentionnées.

L'ADOPTION D'UNE REFORME

DU TRAVAIL TRES CONTESTEE :

LA PERIODE D’ESSAI DU CONTRAT
DE SOUTIEN AUX ENTREPRENEURS

Lannée 2012 s’est caractérisée en Espagne par
I'adoption d’une réglementation caractérisée par
une grande répercussion publique, je fais référence
au Royal Décret-loi 3/2012 du 10 février, relatif
aux mesures urgentes pour la réforme du marché
du travail, validé ultérieurement par la Loi 3/2012
du 6 juillet.

Une des nouveautés incluses dans la réforme, a
été la création d’une nouvelle modalité de contrat
dénommée « Contrat de soutien aux entrepreneurs ».
Son objectif, selon le texte de la Loi 3/2012, est de
« [...] rendre facile Iemploi stable et, en méme temps,
Jfavoriser Pinitiative entrepreneuriale |...] » ; il est
présenté en principe, comme un contrat de travail
a durée indéterminée, ayant pour destinataires les
entreprises de moins de cinquante salariés’.

En bref, il s’agit d’un contrat a durée indétermi-
née qui peut étre conclu pour une journée a temps
complet ou partiel. Quant aux travailleurs bénéfi-
ciaires de ce contrat, il faut signaler que, en principe,
il n’y a pas de limitations subjectives et peut étre
conclu avec quiconque. Pourtant, si 'entreprise
veut bénéficier des avantages fiscaux et/ou des bo-
nifications contenus dans la réglementation, celle-
ci fait passer devant les collectifs des jeunes entre
16 et 30 ans, tous deux inclus, et les personnes agées
de plus de 45 ans. En somme, lors de ’embauche
des premiers, d’apres ce qui est établi par la Loi
3/2012, Pentreprise aura droit a une bonification
sur le montanta payer a la Sécurité sociale pendant
trois ans, soit une somme de 83,33 euros/mois
(1 000 euros/an) la premiére année ; de 91,67 eu-
ros/mois (1 100 euros/an) la deuxieéme, et de 100 eu-
ros/mois (1 200 euros/an) la troisiéme année. Au
cas ou ces contrats seraient conclus avec des femmes
dans des professions ot ce collectif est fai- oo®

1.
(carmen.salcedo@uv.es).
Cet article fait partie de
la recherche qui se réa-
lise a ln Chaire « Etat
social et mondialisa-
tion : analyse juridique
des solidarités », au
College de France
(Paris), financée par le
munistere de
I'Education, de la
Culture et des Sports

(« Programme
Estancias de movilidad
de profesores e investi-
gadores senior en centros
extranjeros de ense-
7ianza superior e inves-
tigacion, incluido el
Programa Salvador de
Madariaga 2015 »).
2. COM (2010) 682
final.

3. D’apres les données
du Directorio Central
de Empresas
(Répertoire central
d’entreprises) de
Pnstitut national de la
statistique, reflétés a
Pexposé des motifs, le
99,23 % des entre-
prises espagnoles, soit la
plupart du tissu pro-
ductif de I'Espagne.
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4. Le Décret-loi Royal
3/2012 exigeait, quant
a la prise en considéra-
tion de ce collectif pour
pouvoir bénéficier de la
bonification, que ceux-ci
devraient étre « [...]
inscrits au service d’em-
ploi, aw moins douze
mois des dix-buit mois
antérieurs i lembauche
[-..] », cette condition
ayant été supprimée par
la Loi 3/2012. 11 faut
ainsi signaler que Par-
vét de la Cour de Justice
de I'Union européenne
de 13 décembre 2012
(aff. C-379/11), ayant
pour objet une demande
de décision préjudicielle
presentée par la Cour
administrative
(Lucembourg), au titre
de Particle 267 du
Tiuité de fonctionne-
ment de I'Union euro-
péenne, a statué que
Larticle 45 du Traité
doit étre interprété an
sens « [...] qu’il Soppose
@ une réglementation
d’un Etat membre qui
subordonne Poctroi aux
employeurs d’une aide a
Pembauche des cho-
meurs 4ges de plus de
45 ans a la condition
que le chomenr engagé
soit inscrit comme de-
mandeur d’emploi dans
ce méme Etat membre,
des lors qu’une telle ins-
cription, ce qu’il appar-
tient i la juridiction de
renvoi de vérifier; est
subordonnée i une
condition de résidence
sur le tervitoire
national ». 5. Real
Decreto Legislativo
2/2015, 23 oct. 2015,
par lequel est approuve
le « Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de
los Trabajadores ».

6. Cf., entre autres,

C. Salcedo Beltrin,
Carta Social Europea.
Instrumento para la
defensa en el dmbito
nacional de los derechos
sociales. Fundacion
Primero de Mayo,
Rapp. n° 60, 2013,
pp.1-23

(http:/fwww. Imayo.cc
00.es/nova/files/1018/1
nforme60.pdf) et « El
contrato de apoyo a em-
prendedores : su dificil
encaje en la normativa
internacional, europea
oy nacional ». Revista
de Derecho Social,
2013, n° 62, pp. 93-
128. 7. Ainsi indiqué
dans le rapport de

« Quatre ans de ré-
forme du travail » du
syndicat espagnol
UGT, qui met en évi-
dence que depuis 2012,
85 % (usqu’an 95 %
en 2015) de ces nou-
Veax contrats signeés
ont ét¢ utilisés 500

eee blement représenté, les sommes antérieures
auront une hausse de 8,33 euros/mois
(100 euros/an).

En ce qui concerne le deuxieme collectif, les
personnes dgées de plus de 45 ans, ’entreprise
pourra bénéficier d’une bonification dans la
somme a payer a la Sécurité sociale de 108,33 eu-
ros/mois (1 300 euros/an) pendant trois ans*. Si
ces contrats sont conclus avec des femmes, dans
les secteurs d’activité ou ce collectif est moins re-
présenté, lesdites bonifications seront de 125 eu-
ros/mois (1 500 euros/an).

En général, le régime qui lui est appliqué est
celui des contrats réglementés par le Code du tra-
vail (Estatuto de los Trabajadores )° et des conven-
tions collectives, qui s’applique aux contrats or-
dinaires a durée indéterminée, a I’exception
toutefois de la durée de la période d’essai (Loi
3/2012, art. 4.3)° ; celle-ci est le point le plus po-
lémique puisqu’il est établi une durée « d’une an-
née » indépendamment du poste de travail et de
la compétence préalable du travailleur.

La stabilité recherchée par ce contrat, qui a
d’ailleurs servi a sa promotion, reste relative, voire
nulle, car la réalité s'impose et beaucoup ont été
résiliés pendant la premiére année de leur conclu-
sion, ce qui rend la prérogative conférée aux em-
ployeurs trés attrayante, indépendamment de la
perte de bénéfices et/ou d’avantages associés ;
ceux-ci sont subordonnés d’une part au maintien
de 'employé au moins pendant trois ans, dés le
début de la relation de travail ; et, d’autre part au
maintien du niveau d’emploi de I’entreprise, ob-
tenu avec le contrat de soutien aux entrepreneurs
pendant un an minimum, & compter de la conclu-
sion du contrat (Lo 3/2012, art. 4.7)’.

En plus, les institutions communautaires se sont
prononcées en ce qui concerne ce sujet, et sigha-
lent qu’on risque que « [...] les entreprises utilisent
la période d’essai d’une année, pour transformer ce
contrat en un contrat temporaire en fait, de mauvaise
qualité et avec des coilts de résiliation tres bas [...] »
ou bien « [...] que les nouveaux contrats, avec une pé-
riode d’essai étendue, puissent remplacer les contrats
temporaires, [cependant, a voir] [...] dans quelle me-
sure, ceci pourrait augmenter d’ avantage lutilisation
des contrats a durée indéfini et une majeure stabilité
de Pemploi »®.

Deux ans apres I’adoption de cette modalité
contractuelle, comme on pouvait espérer, les tri-
bunaux se sont prononcés sur la période d’essai
imposée, a 'occasion de la résiliation d’une rela-
tion de travail pendant cette période ; en effet, le
jugement du Juge de I"ordre social n® 2 de
Barcelone du 19 novembre 2013, sera ’objet de
cette analyse. Il s’agit d’un jugement trés important
pour les chercheurs spécialisés dans ’étude de la
Charte sociale européenne, car elle dispose que
la durée de la période d’essai controversée porte
atteinte a ce traité international, interprétation
qui a été réitérée postérieurement dans de nom-
breux jugements de premiere instance pendant
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les années suivantes ; cette décision confere i la
Charte sociale européenne la diffusion et la re-
connaissance qu’elle mérite. Elle met toutefois
en évidence la méconnaissance de la CSE et de
'activité du CEDS qui persiste en Espagne.

Pour comprendre, de fagon appropriée, son im-
portance, il faut connaitre son application en
Espagne, ainsi que la jurisprudence de son organe
de contrdle, qui prend la forme de conclusions
ou de décisions sur le bien-fondé. Une attention
particuliere doit étre accordée a cette derniére
forme, car le jugement utilise comme principal
argument juridique la décision sur le bien-fondé
du 23 mai 2012 publiée fin octobre 2012, qui fait
suite a une réclamation collective présentée par
la Fédération générale des employés des compa-
gnies publiques d’électricité (GENOP-DEI) et
Confédération des syndicats des fonctionnaires
publics (ADEDY) contre la Grece (Réclamation
n° 65) concernant les mesures adoptées par le
gouvernement a la suite de octroi de préts bila-
téraux pour faire face et surmonter le déficit public
du pays’.

Brievement, ’Espagne a ratifié la CSE par un
instrument de ratification du 29 avril 1980 et les
Protocoles de 1988 et de 1991 ; par conséquent,
elle est tenue de reconnaitre et de respecter les
droits et garanties consacrés par la Charte et les
interprétations du CEDS

Par contre, ’Espagne n’a ratifié ni le systeme
de réclamations collectives de 1995 ni la CSE ré-
visée, ce qui signifie que ce systéme ne peut pas
étre utilisé pour faire face aux atteintes portées
aux droits reconnus par la Charte. Méme si les
mécanismes disponibles sont plus faibles par rap-
port a ceux a la portée des partenaires sociaux
dans les pays qui ont adhéré a cette procédure,
on ne doit pas minimiser I'éventuelle application
de la CSE dans notre pays et la force contraignante
des interprétations et des résolutions du CEDS,
soit par la voie de la procédure des rapports ou
a la suite de la présentation de réclamations
collectives, par des partenaires sociaux d’autres
parties contractantes, étant donné leur valeur de
précédent.

L'EXERCICE DU CONTRQLE

DE CONVENTIONNALITE EN
ESPAGNE : LE JUGEMENT DU JUGE
DE L'ORDRE SOCIAL N° 2 DE
BARCELONE DU 19 NOVEMBRE 2013

D’apres ce qui a été exposé dans les pages pré-
cédentes, nous pouvons observer, en somme, la
coexistence dans le régime juridique espagnol,
d’une part, d’une pratique contractuelle avec une
période d’essai d’un an et, d’une autre part, de la
CSE (dans sa version originaire) qui fait partie
de ce méme cadre juridique et qui implique I"ap-
plication, en Espagne, de la jurisprudence du
CEDS, découlant soit des conclusions, soit des
décisions sur le bien-fondé, relatives a I'interpré-



LA REFORME DU MARCHE DU TRAVAIL EN ESPAGNE

tation des dispositions du texte ratifié. La com-
patibilité de ces deux situations a été finalement
jugée, pour la premiere fois, par un organe juri-
dictionnel par le biais du jugement du Juge de
I'ordre social n° 2 de Barcelone du 19 novembre
2013, qui revét une énorme importance.

Ce jugement concerne la situation d’un em-
ployé, embauché le 30 mars 2012, a la suite de la
conclusion d’un contrat de soutien aux entrepre-
neurs. Le 22 mars 2013, il a regu une lettre, par
laquelle ’entreprise lui communiquait, avec effet
a cette méme date, la résiliation du contrat de tra-
vail pour ne pas avoir réussi la période d’essai. Le
travailleur met en cause la décision de I'entreprise
par une action en justice, arguant que la résiliation
devait étre déclarée non-fondée ; ce dernier aspect
sera 'objet de 'analyse du j ]ugement La requéte
demandait aussi la reconnaissance d’une hausse
de salaire, du fait que la journée de travail était
supérieure de 'ordinaire, et la déclaration d’in-
constitutionnalité de I'article 56 du Code du tra-
vail, ces deux aspects n’ayant pas été appréciés.

Essentiellement, deux moyens sont utilisés pour
fonder la prétention principale. Le premier signale
que, en référence a la réglementation générale de
la période d’essai, la durée de celle-ci doit étre
déterminée par les dispositions de la convention
collective et, faute de celle-ci, par I'articld 14 du
Code du travail (Estatuto de los Trabajadores). Dans
la mesure ou la convention collective applicable
(Résolution Direction générale de Pemploi, 17 juill.
2012, par laquelle est enregistrée et publiée la
Convention collective pour la récupération et le
recyclage des déchets et matieres premieéres se-
condaires) dispose que la durée de la période d’es-
sai pour le personnel de catégorie professionnelle
d’ouvrier ou d’auxiliaire sera de deux semaines,
avec la possibilité de I’étendre jusqu'a six mois, le
licenciement aurait eu lieu, d’apreés le requérant,
en dehors du délai marqué par la période d’essai.

L'argument n’est pas appréci€ par le juge,
puisque, en vertu du principe de hiérarchie des
normes, la Loi 3/2012 doit étre appliquée, au lieu
de larticle 14 du Code du travail ; ce principe,
reconnu a Iarticle 9.3 de la Constitution est prio-
ritaire par rapport au principe de la régle la plus
favorable (C. trav., art. 3.3), tel qu’interprété par
le Tribunal Supremo (Cour de cassation espa-
gnole).

Pourtant, 'intérét se trouve dans le deuxiéme
moyen exposé, qui a été accepté. Celui-ci fait ré-
férence a la CSE, précisément a Partcle 4.4 et a
son interprétation par le CEDS, tel que commenté
dans les pages précédentes, dans sa décision sur
le bien-fondé du 23 mai 2012, faisant suite a la
Réclamation n° 65, présentée par la Fédération
générale des employés des compagnies publiques
d’électricité (GENOP-DEI) et la Confédération
des syndicats des fonctionnaires publics (ADEDY)
contre la Grece, apres ’adoption de la Loi
3899/2010 du 17 décembre, dont I’article 17.5 a)
prévoit la prolongation de la durée de la période

d’essai de deux mois a douze mois, pour tous les
travailleurs sans exception, et sans tenir compte
de leur spécialisation et des spécificités du travail
pour lequel ils sont embauchés. Pendant cette pé-
riode d’essai, toujours d’apres la loi controversée,
Ientreprise aurait le droit de résilier le contrat
sans préavis et sans que le salarié ait droit a une
indemnité, saufsi elle a été négociée au préalable.

La décision sur le bien-fondé du 23 mai 2012
est catégorique et unanime au sens qu’elle déclare
que Particle 17.5 de la Loi 3899/2010 porte at-
teinte a 'article 4.4 de la CSE et signale que :

1. Tous les salariés ont droit a la protection de
leurs droits sociaux, y compris le droit a un délai
raisonnable en cas de cessation d’emploi. Dans la
mesure ou un sens général de délai raisonnable
ne peut pas étre prédéfini, il faudra analyser les
situations au cas par cas.

2. Le but du délai de préavis est d’offrir au tra-
vailleur la possibilité de chercher un autre emploi,
avant méme de perdre son emploi antérieur ; en
I’absence de préavis, il faudra lui octroyer une in-
demnité.

3. Le licenciement immédiat est seulement pos-
sible en cas de faute grave.

4. Jusqu’a présent, le Comité européen des droits
sociaux ne s’était jamais prononcé sur « la durée »
de la période d’essai, puisqu’il s’agit d’une figure
qui est acceptée et dont le but est que 'employeur
puisse vérifier la qualification du travailleur et
son adaptation aux exigences du poste qu’il va oc-
cuper'’. Or, la durée de cette période d’essai ne
devrait pas étre tres longue au risque de perdre
les droits au preav1s eta une indemnité ; ainsi, la
durée d’une année est excessive.

Par conséquent, le Comité a conclu a I'unani-
mité que I'article 17.5 de la Loi 3899/2010 viole
Iarticle 4.4 de la CSE, étant donné qu’en cas de
cessation d’emploi, il n’y a ni délai de préavis ni
indemnité compensatoire et que d’apres I'inter-
prétation du Comité, la durée d’une année pour
la période d’essai n’est pas raisonnable.

En relation avec ce qui a été exposé, le juge s’est
saisi de "appréciation de Iaffaire et affirme que
celle-ci est « identique » a celle qui a examiné le
CEDS ; par conséquent, il est logique que le ju-
gement du juge aille dans le méme sens et prévoit
que article 4.3 de la Loi 3/2012 porte atteinte a
Iarticle 4.4 de la CSE « [....] puisque [la 1égislation
controversée| n’indique ni un délai de préavis ni
une indemnité de licenciement pendant la période
d’essai d’une année, des lors la durée de la période
d’essai faisant lobjet du lztzge ne peut pas étre qualifiée
de raisonnable, ce qui a été signalé par le Comite,
dans la mesure ot les conditions du poste de travail
du plaignant, |...] ne requierent pas toute une année
pour que Pemployeur puisse évaluer sa capacité par
rapport aux tiches a réaliser ».

I1 faut aussi ajouter, tel qu’avancé par la doctrine
et par le CEDS, que cette période d’essai met en
évidence, en réalité, un contrat a durée déterminée
d’un an, conclu sans cause « [...] ce qui contre- eoe

OO0 sans avoir eu
recours aux bénéficies
fiscaux ; ce fait est at-
testé par les données
sur les demandes d’al-
locations de chomage,
dans lesquelles une
augmentation annuelle
de 31,4 % a été obser-
vée, causée par des li-
cenciements au cours de
la période d’essai.
Extrait de
bttp://www.ugt.es/Pub
licaciones/Cuatro_amnyo
s_de_reforma_labo-
ral_UGT_2016.pdf
bttp:/fwww.ugt.es/Pub
licaciones/Cuatro_anyo
s_de_reforma_labo-
ral_UGT_2016.pdf
(26/03/2016).
8. Recommandation du
Conseil concernant le
programme national de
réforme de PEspagne
pour 2012 et portant
avis du Conseil sur le
programme de stabilité
de PEspagne pour la pé-
riode 2012-2015
(COM/2012/0310 fi-
nat). Dans un bilan ap-
profondi effectué par la
Commission (conformeé-
ment a article 5 du re-
glement (UE)
n° 1176/2011), celle-ci
a conclu que I'Espagne
est touchée par des dés-
équilibres tres impor-
tants, qui ne sont pas
excessifs, mais auxquels
il convient de remédier
de toute urgence
(SWD2012) 159 fi-
nal). 9. En ce qui
concerne cette réclama-
tion, le Comité de mi-
nistres a adopté le 5 fé-
vrier 2013 la
Résolution
CM/ResChS(2013)2
par laquelle « [...] note
en particulier que le
gouvernement défen-
deur déclare que les me-
sures constituant une
violation de la Charte
de 1961 ont un carac-
tere provisoire et
qu’elles seront retirées
des que la situation éco-
nomique du pays le per-
mettra, appelle de ses
veeux que la Grece re-
tire ces mesures des que
possible et qu’elle tienne
le Comité des ministres
informé régulierement
de tout progres réalisé ».
Lévaluation du suivi
que le CEDS a réalis¢
le 5 decembre 2015
constate que « [...] l'ar-
ticle 17.5 de lu loi
n° 3899 du 17 decem-
bre 2010 est toujours en
viguenr [...] et la situa-
tion n'a pas été mise en
conformité avec la
Charte de 1961 ». Par
aillewrs, la Grece a rati-
fié la CSE révisée le
18 mars 2016 en accep-
tant 96 des 98 para-

graphes. 000
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000 10. Le
CEDS s'est déja pro-
noncé au sujet de la pé-
riode d’essai en général,
concretement, si les le-
gislations doivent éta-
blir; ou pas, un délai de
préavis. Dans ce sens-la,
la premiere référence se
trouve & la Conclusion
XIII-4, du 30 septem-
bre 1996 (XIII-
4/def/BEL/4/4/FR), en
relation avec la
Belgique ; le Comité si-
gnale que, « [..] les
Parties contractantes
engagees par lart. 4.4
de la CSE doivent re-
connaitre aux travail-
leurs un délai de préavis
suffisant en cas de licen-
ciement ».

Ensuite, la Conclusion
XIV-2 du 30 novembre
1998 X1V~
2/def/IRL/4/4/FR) sur
Plrlande, déclare que,

<« [...] méme sila CSE
admet le licenciement
sans préavis, en cas de
faute tres grave, un de-
lai raisonnable de préa-
vis doit étre assuré i
tous les travailleurs,
méme aux employés pu-
blics quand sa relation
de travail finit pour
dautres motifs. Ceci dit,
une réglementation ne
contenant pas ces dispo-
sitions, sera déclarée non
conforme i la CES ».
Finalement, la
Conclusion du 22 octo-
bre 2010
(2010/def/UKR/4/4/
FR) concernant
PUkraine a statué sur
certains aspects :

a) Le but principal de
Particle 4.4 de la CSE
révisée, de méme pour
celle de 1961, «[...] est
de donmer i Uintéressé
le temps de prospecter
le marché de travail
avant que son emploi
ne prenne fin ; au cas
o il m’y aurait pas un
délai de préavis, une
compensation écono-
mique peut étre ad-
mise. Dans ce sens-la,
le délai de preavis sera
conforme aux prévi-
sions de la Charte, s’il
tient compte de Pan-
cienneté¢ du travail-
leur ; ceci dit, un délai
de deux mois pour les
travailleurs avec une
ancienneté de quinze
ans, n’est pas du tout
raisonnable ».

b) En outre, le dyoit &
un délai raisonnable de
préavis, avant la cessa-
tion de la relation de
travail, « [...] doit étre
appliqué a toutes les ca-
tégories de salariés, y
COMmprIs ceux qui se
trowvent dans une re-
lation atypique. Les
mémes indications sont

wvalides pour les 500

eee vient i lu législation nationale sur le recrutement
temporaire, dans la mesure ot le contrat de soutien aux
entrepreneurs avec une période d’essai d’un an, pendant
laquelle Pemployeur peut vésilier le contrat sans préavis
ni octroi d’une indemmité, exclut Uapplication de lar-
ticle 15 du Code du travail, qui exige une cause pour la
conclusion d’un contrat a durée déterminée [...] ».

A mon avis, le premier moyen utilisé comme
base est correct et conforme au droit, du moment
que le jugement applique a nouveau le principe
de la hiérarchie des normes pour ne pas prendre
en considération la période d’essai établie par la
convention collective. Dans le méme sens, il faut
rappeler que I’Espagne ratifia le 2 mai 1972, la
Convention de Vienne sur le droit des traités du
23 mai 1969 qui établit « [...] [qu’] Une partie ne
peut invoquer les dispositions de son dyoit interne comme
Justifiant la non-exécution d’un traité » (Partie 111.27),
ceci ayant été clairement confirmé, sans équivoque,
parlaloi 25/2014 du 27 novembre, sur les traités
et d’autres accords internationaux, dont I'article 31
établit que « Les dispositions juridiques contenues
dans les traités internationaux, régulierement conclus
et publiés officiellenent, auront une valeur supérieure,
en cas de conflit avec d’autves dispositions internes, a
Dexception des dispositions constitutionnelles. »

Meéme la Constitution espagnole reprend I’en-
gagement adopté lors de la ratification de la
Convention de Vienne, tel que remarqué par le
jugement, qui est inclus aux articles10.2 et 96.
Ces deux articles rappellent expressément, d'une
part, que les traités internationaux régulierement
conclus et une fois publiés officiellement, feront
partie de 'ordre juridique interne, et d’autre part,
qu’il faut interpréter les normes relatives aux droits
fondamentaux et aux libertés que la Constitution
reconnait « conformément a la Déclaration uni-
verselle des droits de I'homme et aux traités et accords
internationaux portant sur les mémes matieres va-
tifiés par P’Espagne ».

Le controle de conventionnalité est ainsi re-
connu, tel que la doctrine ’a défini, comme la fa-
culté d’un organe de la juridiction ordinaire de
ne pas appliquer une loi interne en vigueur, qui
n’a pas été déclarée inconstitutionnelle, si celle-
ci entre en contradiction avec un traité interna-
tional inséré dans I’ordre juridique interne (ou
bien avec I'interprétation dudit traité, rendue par
sa propre instance supérieure de controle, instituée
par ce méme traité)!'. Par ailleurs, 3 mon avis, si
la loi interne a été déclarée constitutionnelle, cette
interprétation peut se soutenir car la Cour consti-
tutionnelle vérifie la constitutionnalité des normes
(contréle de constitutionnalité), c’est-a-dire, si
les normes respectent la Constitution et celle-ci
est une fonction différente du « contréle de
conventionnalité ou légalité » que les juges de
premiére et deuxiéme instance doivent appliquer,
tel que la Constitution signale aux articles 10.2
et 96. En Espagne, les traités internationaux ne
font pas partie du « bloc de constitutionnalité »
mais oui du « bloc de légalité ». Le probleme
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est que ces différents contrdles ne sont pas dis-
tingués fréquemment.

La critique du jugement, visant a considérer
que le juge ne devrait pas appliquer 'article 10.2
de la CE dans cette affaire, puisque cette dispo-
sition est seulement applicable aux droits ayant
un caractére fondamental, est une appréciation a
vaincre, parce que « [...] 7’attribuer le caractere
fondamental qu’aux droits civils et politiques, en fonc-
tion du niveau de garanties, correspond a une option
politique restrictive, aussi bien au niveau national
(la conception du recours de amparo) qu’au niveaun
international (le mécanisme de communications in-
dividuelles dans le cadre du Pacte relatif aux droits
civils et politiques de 1966), qui est dépassée (en ce
sens, la jurisprudence sociale de ln Cour constitution-
nelle espagnole, ou, dernierement, Uintroduction d’un
mécanisme de dénonciations individuelles dans le
cadre du Pacte relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels) »"

D’apres moi, il faudrait aussi ajouter que limiter
I'interprétation, conformément aux traités inter-
nationaux, uniquement aux droits fondamentaux
et aux libertés publiques, indique que les enga-
gements internationaux de ’Espagne ne sont pas
pris en compte, en ce qui concerne I"application
du droit international, lesquels ne dépendent pas
de la qualification d’un droit. En méme temps,
ceci indique aussi que, 'application du principe
de hiérarchie des normes, qui est habituellement
employé pour résoudre les conflits entre des ré-
glementations nationales, ou bien entre celles-ci
et des conventions collectives, est écartée quand
ce conflita lieu entre une réglementation nationale
et une réglementation internationale, sauf s’il
s’agit d’'une législation provenant de 'UE. En ou-
tre, il faut affirmer que cette attitude reste tres
critiquable, et c’est une question qui doit étre
abordée surtout du point de vue du droit comparé,
ou ce n’est pas un aspect aussi surprenant.

De méme, le jugement analysé face aux argu-
ments qui, a présent, servent a justifier les mesures
restrictives de droits adoptées dans le contexte
actuel de crise économique, souligne que, d’apres
les Conclusions XIX-2 (2009) du CEDS, la crise
économique ne peut pas « [...] se traduire par une
baisse de la protection des dyoits reconnus par la Charte.
Les gouvernements se doivent des lors de prendre
toutes les mmesures nécessaires pour faive en sorte que
ces droits soient effectivement garantis au moment
ot le besoin de protection se fait le plus sentir [...] »
Cette référence a été remise en cause, parmi d’au-
tres aspects, car elle correspond a une période
différente et elle a été rédigée a un moment qui
ne correspond pas a I'actuel ; il faut pourtant si-
gnaler, que nous pouvons trouver ce méme argu-
ment dans les derniéres décisions sur le bien-
fondé du CEDS publiées en octobre 2012. Leurs
arguments vont au-dela de la conclusion men-
tionnée, et expriment un souci par rapport 2 la
situation des pays qui, obligés par les mémoran-
dums d’entente ou de politique économique et
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financiére, auxquels ils se soumettent pour pouvoir
recevoir une aide économique, ont eu a adopter
des réformes. Cing décisions récentes vont dans
ce sens. Il s’agit des décisions sur le bien-fondé
du 7 décembre 2012, faisant suite aux
Réclamations n 76 a 80" ; lesdites décisions re-
marquent, de maniére catégorique, que I’élément
a prendre en compte s’agissant des restrictions
ou des atteintes aux droits sociaux ne sont pas
« [...] la situation de crise économique ou les mesures
découlant des obligations dictées par la troika, puisque
le gouvernement aurait dii entreprendre des études
et des recherches afin d’adopter d’autres mesures ainsi
que de sauvegarder; en toutes circonstances, une pro-
tection suffisante des personnes les plus vulnérables
dans la société |...] »

A mon avis, apres tout ce qui a €té exposé jusqu’a
présent, il est évident que les droits sociaux des
travailleurs doivent étre garantis dans tous les
cas'* et n’admettent pas de restrictions justifiées
par la crise économique ou par 'existence de man-
dats d’autres institutions internationales, supra-
nationales ou non ; en outre, la maniére d’agir de
I'UE, qui laisse de c6té la reconnaissance et la ga-
rantie de ces droits, est absolument critiquable.

Enfin, en ce qui concerne les doutes de certains
secteurs de la doctrine quant a la force contrai-
gnante des décisions sur le bien-fondé du CEDS,
ainsi que des conclusions découlant du systeme
des rapports, et la considération de celles-ci
comme jurisprudence, doivent étre actuellement
vaincus ; ainsi, le jugement faisant 'objet de cette
analyse, reprend des jugements nationaux qui font
appel aux instruments mentionnés antérieurement
(arréts du Tribunal supérieur de Justice de la
Communauté autonome de Valencia, de la cham-
bre du contentieux administratif du 8 mars 2011,
rec. 2256/2008 et du 12 novembre 2012, rec.
494/2009). Le premier arrét signale dans les motifs
juridiques, 4¢ alinéa, qu’« i/ est approprié de faire
mention de la jurisprudence du Comité européen des

droits sociaux [dont] [...] la décision sur le bien-fondé

du 30 mars 2009, qui rend la décision sur la
Réclamation n°45/2007 (Interights c. Croatie), a dé-
claré a Punanimité qu’ily a ew violation de Particle 11
de la Charte sociale (droit a léducation en maticre
de santé sexuelle et veproductive), lu seul et a la lumiere
de la clause de non-discrimination, puisque quelques
éléments inclus dans les manuels scolaires contenaient
des manifestations homophobes |...] ». Le deuxieme
arrét, 3¢ alinéa des motifs juridiques, conclut que
« la Chambre trouve qu’il n’y a pas eu atteinte au
droit de la liberté syndicale, spécialement en ce qui
concerne le droit a la négociation collective, de I'or-
ganisation faisant appel, d’apres le sens exigé par ln
Jurisprudence constitutionnelle [...] ou par la juris-
prudence européenne (entve autres, la décision du
12 septembre 2012 du Comité européen des droits
sociaux suivant la Réclamation n® 73/2011, Syndicat
de défense des fonctionnaires c. France) »".
Il faut de méme ajouter que la limitation du
concept de jurisprudence aux organes dénommés

« tribunaux » ou leurs résolutions dénommeées
«arréts », met en évidence un manque de connais-
sance de la réalité, puisque, tel que signalé par la
doctrine de maniére tres appropriée, le terme ju-
risdictio est congcu comme « Laction de dire le droit »,
c’est-a-dire « [...] Pinterprétation ultime ou finale
effectuée par les organes babilités pour exercer cette
fonction [...] » ; pourtant, la dénomination de tri-
bunal n’est essentielle que par rapport a « [...]
Pexamen de Pexécution [...] mais dépourvue d’im-
portance du point de vue de la jurisprudence développée
[...] », al’égard des instances qui ne la possedent
pas'. En ce sens, il faudrait remarquer que le
Protocole facultatif se rapportant au Pacte inter-
national relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels du 10 décembre 2008, et ratifié par
I’Espagne le 24 septembre 2009, est entré en vi-
gueur le 5 mai 2013. Le Protocole établit que le
Comité des droits economiques, sociaux et cultu-
rels est le seul compétent pour connaitre les com-
munications individuelles portant sur la recon-
naissance de 'atteinte aux droits reconnus par le
Pacte. Le Comité est 'organe chargé de veiller a
'application du Pacte international ; une fois sa
compétence acceptée, lors de la ratification du
Protocole, il faudra attendre ses décisions (en-
quétes, rapports, communications...) ; malgré sa
dénomination, il ne fait aucun doute sur sa sou-
mission aux décisions, puisque "objectif fonda-
mental du Protocole est d’améliorer Iefficacité
et 'application du Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels'’.
D’apres Jimena Quesada, 'utilisation de ce
terme, en référence a la jurisprudence du Comité,
est appropriée « [...] aussi bien, par rapport i celle
découlant du systeme des rapports, comme a celle dont
le résultat est Uinstruction des réclamations collectives »,
puisque « [...] le systemze des réclamations collectzvey,
[...] agit sous des parametres juridictionnels (phase
d’inadmissibilité et phase de mise en examen du fond
de Uaffaire) et prononce des décisions sur le fond, ayant
la méme structure que les arvéts judiciaires |...] »'

CONCLUSION

Les arguments analysés mettent en évidence
que la réaction du gouvernement espagnol, qui
considere que le jugement n’a pas d’effets sur la
législation, puisqu’il ne s’agirait que d’une affaire
circonstanciée sans aucune incidence en dehors
de la situation jugée, n’a aucun sens et montre
clairement la méconnaissance du droit interna-
tional comme instrument pour garantir les droits
sociaux. En outre, cette réponse est absolument
intéressée, étant donné que la décision rend ma-
nifeste I'atteinte aux droits des travailleurs et aux
engagements internationaux par la législation en
passe d’étre adoptée en Espagne!, surtout en ce
qui concerne la CSE, lors de 'entrée en vigueur
de la réforme du travail. eoo

OO0 wravailleurs
en période d’essai, i
temps partiel ou avec
un contrat i durée dé-
terminée ».
¢) Par conséquent, le
Comité a déclaré « |...]
qu’un préavis de deux
mois pour les salariés
ayant une ancienneté
de dix ans ou plus, n’est
pas raisonnable ».
11. L. Jimena
Quesada : Furisdiccion
nacional'y control de
convencionalidad. A
propasito del didlogo
Judicial global y de ln
tutela multinivel de
derecho, Navarra,
Aranzadi, 2013, pp.
24 et 25.
12. L. Fimena
Quesada : « La armo-
nizacion procesal euro-
pea en materia de de-
rechos fundamentales
tras el Tratado de
Lisboa : el caso de los
derechos sociales », en
A. De la Oliva Santos
y M.P. Calderin
Cuadrado (Dir,), La
armonizacion del
Derecho Procesal tras
el Tratado de Lisboa,
Navarva, Aranzadi,
2012, pp. 37 et 38.
13. Les syndicats ré-
clamants ont été la
Fedeération des
Pensionnés Salariés de
Grece (IKA -ETAM),
la Fedération panbelle-
nique des pensionnés de
la fonction publique
(POPS), le Syndicat
des pensionnés des che-
mins de fer électriques
d’Athenes Piraeus
(ISAP), la Fédération
panbellénique des pen-
sionnés de Uentreprise
publique de électricité
(POS-DE]) et le
Syndicat des pensionnés
de la banque agricole
de Grece (ATE) contre
la Grece. Le Comités
des ministres a adopté
le 2 juillet 2014 les
Résolutions
CM/ResChS(2014)7,
CM/ResChS(2014)8,
CM/ResChS(2014)9,
CM/ResChS(2014)10
et
CM/ResChS(2014)11
par lesquelles « [...] ap-
pelle de ses veenx que ln
Grece fasse état, lors de
la présentation du pro-
chain rapport relatif
aux dispositions perti-
nentes de la Charte so-
ciale européenne, d’une
mise en conformité de
la situation ». Le
Comité européen des
droits sociaux a réalisé
les évaluations du suivi
et a constaté que « |[...]
les mesures restrictives
et les procédures en
matiere de droits i
pension mentionnées
dans les déci - 500
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eee  Un changement de politique législative
ne semble pas possible, du moins pour I'instant,
surtout si I’on tient compte des nouvelles réformes
adoptées en matiére d’embauche apres le jugement
commenté ; le Royal Décret-Loi 16/2013 du
20 décembre, relatif aux mesures pour favoriser
I’embauche stable et améliorer 'employabilité
des travailleurs, n’a méme pas éliminé la période
d’essai controversée, malgré la constatation et
confirmation de I'atteinte aux droits reconnus
dans le texte du Conseil de I'Europe : par contre,
le Royal Décret-loi a adopté la méme période
d’essai pour les contrats a temps partiel.

La doctrine de cet important jugement analysé
a été réitérée postérieurement par de nombreux
jugements de premiére instance, a savoir, les juge-
ments du Juge de I'ordre social n® 1 de Tarragone
du 2 avril 2014, Juge de I'ordre social n® 1 de Matar6
du 28 avril 2014, Juge de I'ordre social n® 19 de
Barcelone du 11 novembre 2014, Juge de 'ordre
social n® 1 de "Tolede du 27 novembre 2014, Juge
del'ordre social n® 9 de Grande Canarie etn®2 de
Fuerteventura du 31 mars 2015, Juge de I'ordre
social n® 1 de Tolede du 9 avril 2015 et Juge de
I'ordre social n° 1 de Las Palmas du 11 mai et 3 juin
2015. 1l faut remarquer que quelques-unes argu-
mentent juridiquement, en plus, la condamnation
directe de 'Espagne a propos de ce sujet par le
CEDS par le biais des Conclusions XX-3 (2014),
qui ont été publiées le 22 janvier 2015%.

Malheureusement, pour le moment, la deuxieme
instance (tribunaux supérieurs de justice des
Communautés Autonomes) est contre cette in-
terprétation’! 2 la suite des arréts de la Cour const-
tutionnelle espagnole qui a statué la constitution-
nalité de cette période d’essai’’, bien que
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quelques-uns comportent des votes dissidents qui
soutiennent les décisions des juges de premiere
instance en ce qui concerne leffet direct de la
Charte sociale européenne”

Face 2 cette situation, la seule recommandation
est de suivre le chemin commencé par la décision
du Juge de I'ordre social n° 2 de Barcelone du
19 novembre 2013 et les autres jugements de pre-
miére instance qui résistent aux arréts de la Cour
constitutionnelle en appliquant le contréle de
conventionnalité par rapport au controle de
constitutionnalité ; que celle-ci soit un exemple
pour d’autres organes juridictionnels.

De méme, pendant 'année 2015, I'effet direct
de la CSE réalisé par cet important jugement a
été appliqué aussi en ce qui concerne, d’une part,
'augmentation des pensions de la Sécurité sociale
abrogée par le gouvernement (a savoir les juge-
ments du Juge de I'ordre social n® 31 Barcelone
du 8 juin 2015, du Juge de 'ordre social n°® 12 de
Barcelone du 4 septembre 2015, du 7 septembre
2015 et du 5 novembre 2015 et du Juge de 'ordre
social n® 3 de La Corogne du 23 novembre 2015,
et de 'autre part, 'assimilation de la période d’as-
treinte au temps de travail effectif (jugement du
Juge de lordre social n°® 3 de Barcelone du 27 oc-
tobre 2015).

Enfin, la législation nationale portant atteinte
aux droits sociaux des travailleurs reconnus depuis
longtemps, peut ainsi étre bloquée, et de cette ma-
niére garantir ces droits « au mmoment oit le besoin
de protection se fait le plus sentir »**. Comme le rap-
port Supiot le fait remarquer « e droit social a porté
dans le chamyp socio-économique des exigences démo-
cratiques specifiques, qui dotvent étre maintenues et
reformulées compte tenu de la situation présente »». W

sions sur le bien-fondé demeurent applicables et que la situation n'a pas été¢ mise en conformité avec la Charte de 1961 ». 14. el que précisé, de maniere trés pertinente, par

C. Deliyanni-Dimitrakou les droits sociaux ne sont pas un luxe, dans le sens que ceux-ci ne sont pas des droits qui puissent étre supprimés en temps de crise et reconnus en temps de prospérité éco-
nomique. Voir « La Charte sociale européenne et les mesures d’austérité grecques : & propos des décisions n° 65 et 66/2012 du Comité européen des droits sociaux fondamentaux », RDT 2013,
n° /8, p. 461. 15. Sur Papplication directe de la CSE en France, v. C. Nivard, Leffet direct de la Charte sociale européenne devant les juridictions suprémes frangaises, Revue des droits et li-
bertés fondamentaucx, n® 28, 2012 (bttp://www.revuedlf-com/cedb/leffet-direct-de-la-charte-sociale-europeenne-article/ ), pp. 2 et ss. et Lamour M., L'application par les juges francais, in
F-M. Thouvenin et A. Trebilcock (Dirs), Droit international social. Bruylant, Bruselas, 2013, pp. 552-554. 16. L. Jimena Quesada, La vinculacion del Fuez a la jurisprudencia internacional,
en M. Sanchez Revenga (Coord), El poder judicial. VI Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espaiia), Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 502-506. De méme, J.-F. Akandji-
Kombe, De I'invocabilité des sources européennes et internationales du droit social devant le juge interne, Dr: soc. 2012, n* 11-12, pp. 1-20. 17. La premiere communication (n° 2/2014) qui a
examiné le Comité a été présentée contre I'Espagne, ayant constaté le 17 juin 2015 que PEtat partie, « [...] en manquant i son obligation de fournir a lauteur un recours effectif, a violé les
droits que celui-ci tient du paragraphe 1 de Particle 11 du Pacte, lu conjointement avec le paragraphe 1 de Particle 2 du Pacte ». En conséguence, cet organisme a adyessé des recommandations en
ce qui concerne, d’un coté, Pauteur et, de l'autre coté, a caractere générale. 18. En La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales (Sistema de reclamaciones colectivas. Vol I : 1998-
2005. Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 31 et 32. 19. Voir létude de M. Sur qui conclut que les tribunaux nationaux pewvent « [...] directement appliquer les articles 6.4 et 18.4 [...] » ; et
ne pewvent point « [...] ignorer les autres dispositions énongant des engagements de I'Etat, pour renforcer Ueffet des dispositions de droit interne dans un sens plus favorable aux personnes proté-
gées ». « Les effets de la Charte Sociale Européenne en droit interne », Turkish Yearbook of Human Rights (Foreign refereed journal), n° 1, 1993, vol, 15, pp. 101 et ss.

20. bitp://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/State/SpainXX3_fr-pdf (27/3/2016). 21. Arréts Tribunal Supérieur de Fustice de Catalogne du 2 décembre 2014 et du
10 mars 2015 ou Tribunal Supérieur de Fustice de Castille et Léon/Valladolid du 25 mars 2015. 22. Arréts 119/2014, du 16 juillet 2014, 8/2015, du 22 janvier 2015 et 140/2015, du

22 juin 2015. Ils ne sont pas statués i Punanimité car trois magistrats ont émis une opinion dissidente. Un étude de ces arréts en C. Molina Navarrete, Reforma laboral y < justicia constitucio-
nal » : el Tribunal Constitucional ni es « infalible » ni ya tiene la « tiltima palabra ». Comentario a la STC 119/2014, de 16 de julio, RI 5603-2012, interpuesto por el Parlamento de
Navarra contra la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de trabajo, Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, n” 377-378, 2014, pp. 187 et ss.

23. Arret Tribunal Supérieur de Justice de Catalogne du 22 juin 2015. 24. Observation du CEDS relative i Papplication de la CSE dans le contexte de la crise économique actuelle
(Introduction genérale Conclusions XIX-2). Le CEDS a souligné que, « [...] dans le cadre de la Charte, les Parties ont accepté de poursuivre par tous moyens utiles la réalisation de conditions
propres i assurer Pexercice effectif d'un certain nombre de droits [...] ». Partant de la, le Comité a indiqué que « la crise économique ne doit pas se traduire par une baisse de la protection des
droits reconnus par la Charte ». Sur cette interprétation voir C. Nivard, Seconde condamnation des mesures d’austérité grecques par le Comité européen des droits sociaux in Lettre Actualités
Droits-Libertés du CREDOEF, 11 mai 2013 (bttp://revdb.org/2013/05/11/seconde-condammnation-mesures-austerite-grecques-comite-europeen- d7 ozts mmer pLetss.

25, Rapport Au-dela de I'emploi. Transformations du travail et devenir du droit du travail en Europe. Rzzpporteur Général Alain Supiot, 1. Commission Eurof L g: Office des
publications officielles des Communautés européennes, 1999, p. 105 et 106. Une lecture actualisée de ce rapport, qui trace les voies d’une véritable réforme du droit du travail en A. Supiot

(Dir.), Au-dela de Pemploi. 2016, Editions Flammarion. Collection Essais.
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La protection des droits
socliaux vue d'Espagne

Fernando Valdes Dal-Ré, Membre de la Cour constitutionnelle espagnole

AN
grands traits, je voudrais présenter
quelques observations sur le role du juge
de la Cour constitutionnelle en ce qui
concerne la protection des droits sociaux. Je com-
mencerai par les conclusions, que jessaierai en-
suite de justifier.

Premiere conclusion : les arréts de la Cour
constitutionnelle sont trés rares a ce sujet. La
Cour constitutionnelle n’a pas eu 'occasion de
se prononcer sur le fond des droits sociaux, sauf
dans des occasions assez secondaires.

Seconde conclusion : qualitativement, les ar-
réts de la Cour constitutionnelle (CC) sont assez
restreints, la Cour ayant maintenu une conception
assez souple et favorable aux décisions du pouvoir
législatif dans le domaine des droits sociaux.

Ayant énoncé les conclusions, je vais a présent
brievement les expliquer.

La Constitution espagnole (CE) a un encadre-
ment assez « particulier » des droits sociaux. Elle
établit trois catégories de droits, chacune étant
soumise a un régime de protection différent.
Celles-ci sont : les droits fondamentaux et libertés
publiques (arts. 14-29) ; les droits et devoirs des
citoyens (arts. 30-38) etles principes vecteurs de
la politique sociale et économique (#r%s. 39-52).

Les deux premieres catégories de droits sont
celles pour lesquelles on a reconnu un niveau de
protection plus fort, jouissant des deux garanties
suivantes :

a) leur régulation doit s’effectuer moyennant
une loi, qui doit étre organique quand il s’agit de
droits fondamentaux et de libertés publiques ;

b) la loi qui les réglemente doit respecter leur
contenu essentiel. C’est un concept que la CE a im-
porté de la Constitution allemande et qui agit comme
limite infranchissable a 'activité 1égislative, de telle
maniéere que la loi qui ne respecte pas le contenu
essentiel d'un droit fondamental, d’une liberté pu-
blique ou d’un droit des citoyens pourrait étre dé-
clarée inconstitutionnelle et nulle, dans le cadre d’un
recours devant la Cour constitutionnelle.

En outre, les droits fondamentaux et les libertés
publiques, et seulement ceux-ci, jouissent d’une
tutelle judiciaire spéciale, qui s’articule autour du
recours « de amparo ».”Toute personne, physique
ou juridique, peut introduire un recours « de am-
paro » devant la Cour constitutionnelle, aprés
avoir épuisé la voie judiciaire, s’il considere que
le juge ou la cour qui a tranché le litige auquel il
était partie, ne lui a pas restitué la jouissance d’un
droit qu’il estime avoir été violé par des actes ou
des omissions d’une administration ou du fait de
la conduite d’un particulier.

Les droits de liberté syndicale et de gréve ap-
partenant a la catégorie des droits fondamentaux,
la Cour constitutionnelle a en conséquence eu
l'opportunité, grice a ce recours « de amparo »,
d’établir une jurisprudence que nous pouvons
qualifier, d'une maniere générale, de protectrice.
Le droit au travail, le droit a un salaire suffisant
ou le droit a la négociation collective appartien-
nent a la catégorie des droits des citoyens et, en
conséquence, leur protection ne peut faire 'objet
d’un recours « de amparo ». Enfin, les principes
vecteurs de la politique sociale et économique ne
sont protégés ni par les recours « de amparo » ni
par le contenu essentiel. Selon l'article 53.3 CE,
la reconnaissance, le respect et la protection de
ces principes informent la 1égislation, la pratique
législative et ’action des pouvoirs publics. Ils peu-
vent néanmoins étre allégués devant la juridiction
ordinaire seulement selon les dispositions des lois
qui les développent.

C’est a cette derniere catégorie qu’appartient
une bonne partie des droits sociaux, tels que les
droits a la santé, a la Sécurité sociale, a ’environ-
nement ou a un logement digne. Ceci explique
pourquoi la CC a rencontré des difficultés pour
prendre connaissance des conflits concernant les
droits des citoyens et les principes de la politique
sociale et économique. De plus, s’agissant de ces
derniers, leur protection a eu un effet indirect
puisqu’on les a traités comme des mécanismes de
renfort interprétatif des droits fondamentaux et
des libertés publiques.

Récemment, la CE a eu 'opportunité de se pro-
noncer au sujet de certains droits sociaux inclus
dans le chapitre sur les droits des citoyens. Pour
étre plus précis, les décisions 119/2014 du 19 juillet
et 8/2015 du 22 janvier ont résolu deux recours
en inconstitutionnalité contre la réforme du statut
des travailleurs ot les requérants alléguaient que
cette réforme violait, parmi d’autres droits, le
droit au travail (@rt. 35.1 CE) et le droit a la né-
gociation collective (#7t. 37.1) donta parlé la pro-
tesseure Salcedo. Je ne vais donc pas insister sur
ce sujet.

Cependant, il me semble pertinent de souligner
que la CC a utilisé un parametre de constitution-
nalité discutable dans les deux cas, a savoir la crise
économique. La crise économique aurait ainsi oc-
troyé une espece de passeport au législateur pour
mettre entre parenthéses le contenu essentiel des
droits qui étaient en jeu et qui ont été interprétés,
a mon avis, de manieére trés laxiste. Certaines me-
sures adoptées par la loi sur la réforme du marché
du travail ont en effet été reconnues comme oeoe
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eee constitutionnelles au motif d’étre destinées,
dans un contexte de crise économique intense, a
encourager ’emploi.

Je voudrais terminer avec une derniére consi-
dération. En Espagne, tout juge ou tribunal or-
dinaire peut remonter a la Cour constitution-
nelle, ce que nous appelons « des questions de
constitutionnalité » ; il s’agit d’une figure qui
ressemble beaucoup a la question préjudicielle
que les tribunaux des Etats membres de I'Union
européenne peuvent soumettre a la Cour de
Justice européenne. Quand un juge espagnol a
un doute sur la constitutionnalité d’une loi qu’il
doit appliquer au litige qu’il est en train de
connaitre, il peut suspendre le litige et envoyer
la question de constitutionnalité a la CC. Par
cette voie indirecte, des matiéres qui touchent
de maniére directe les droits sociaux, sont au-
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jourd’hui en train d’arriver devant la Cour
constitutionnelle.

De maniére concreéte, deux questions d’incons-
titutionnalité sont importantes. La premiere
concerne la décision du gouvernement de geler les
pensions publiques ; la seconde se réfere a la déci-
sion, également adoptée par le gouvernement, de
diminuer les salaires des fonctionnaires et, plus gé-
néralement du personnel du service public. Dans
les deux cas, les tribunaux reprochent aux lois qui
ont articulé ces mesures, d’enfreindre I'interdiction
de non-rétroactivité des lois défavorables aux droits
individuels (@rt. 9.3 CE). L éventuelle violation des
droits a la Sécurité sociale (art. 41 CE) et ala ga-
rantie de suffisance économique des citoyens se-
niors (art. 50 CE) est également invoquée dans le
premier cas. La Cour constitutionnelle ne s’est pas
encore prononcée sur ces moyens. B
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Les droits sociaux a I'épreuve
de la crise economique
la position de la Cour

constitutionnelle italienne

Luca d’'Ambrosio, Docteur en droit des Universités Paris 1 (Panthéon-Sorbonne) et Naples II,

Chargé de recherche au College de France

prés la crise financiere de 2008, I'Ttalie

sest certes échappée a 1’étau des mzemo-

randa édictés par la Troika. Néanmoins, le
pays s’est retrouvé de fait sous la tutelle d’institu-
tions extérieures a tout circuit démocratique : il
mérite en effet d’étre rappelé que, le 5 aotit 2011,
I'ancien président de la Banque centrale euro-
péenne (BCE) Jean-Claude Trichet et son succes-
seur désigné Mario Draghi envoyerent au prési-
dent du Conseil des ministres italien une lettre
commune énoncant les conditions pour 1'acquisi-
tion de titres d'Etat nationaux sur le marché se-
condaire. Loin de se rattacher a des indications
d’ordre purement technique, la BCE imposa au
gouvernement italien un véritable programme
politique. Ce programme avait deux objectifs
principaux : d’une part augmenter la croissance
économique et d’autre part assurer la soutenabi-
lité des finances publiques. Sous le premier angle,
la BCE demandait la pleine libéralisation des ser-
vices publics, la primauté des accords d’entreprise
en droit du travail, la flexibilisation des procé-
dures de licenciement. Sous I'angle des finances
publiques, et malgré les mesures d’austérité déja
adoptées auparavant, la BCE demandait a 'Ttalie
de procéder a une nouvelle réforme des retraites,
de réduire le cotit des fonctionnaires publics, d’in-
troduire un systeéme automatique de réduction du
déficit ainsi que l’obligation d’équilibre des
comptes des administrations publiques. Mais
dans sa lettre la BCE est allée encore plus loin en
indiquant au gouvernement italien les moyens
pour la mise en ceuvre de ce programme : des dé-
crets d’'urgence et, s’agissant de la « régle d’or
budgétaire », une réforme constitutionnelle.!

La suite est connue. A peine quelques jours apres
I’envoi de la lettre de la part de la BCE, le gou-
vernement au pouvoir adopta des nouvelles me-
sures d’austérité, telles que la réduction des salaires
des fonctionnaires publics et des coupes généra-
lisées des transferts aux entités territoriales, parmi
lesquels figurent les régions qui gerent 80 % du
budget de la santé. Ces mesures furent couplées a
d’autres réformes, telle que I'inversion de la hié-
rarchie des normes applicables en droit du travail®.

En novembre 2011, sous la pression des marchés
financiers et de I'Union européenne, le gouver-
nement au pouvoir fut enfin remercié et remplacé
par un gouvernement « technique » conduit par
l’ancien commissaire européen Mario Monti. Ce
gouvernement donna un coup d’accélérateur a la
mise en ceuvre du programme dicté par la BCE :
par le biais d’un nouveau décret d’urgence les
transferts aux collectivités territoriales furent ré-
duits davantage et 'indexation automatique des
pensions des retraites « congelée » pour deux ans’.
In fine, en 2012, I'age de départ a la retraite fut
augmenté* et la « régle d’or » de I’équilibre bud-
gétaire constitutionnalisée’. Sous le masque ras-
surant de la « techné », 'opération dite Salva Italia
(Sauvons I'Italie) a ainsi conduit a la subversion
de facto des rapports entre la politique et I'économie
inspirant la Constitution républicaine’.

Face a un tel bouleversement, la question est
ici de savoir si la Cour constitutionnelle italienne
a su exercer son role de « gardien » de la démo-
cratie sociale dont la promotion constitue certai-
nement ['une des plus remarquables et indéfec-
tibles promesses de la République.

LA PROMOTION DE LA DEMOCRATIE
SOCIALE DANS L'ORDRE
CONSTITUTIONNEL ITALIEN

La promotion de la démocratie sociale dans
’ordre constitutionnel italien est le résultat d’une
¢laboration judiciaire construite a partir de la
constitutionnalisation des droits sociaux.

» La constitutionnalisation des droits
sociaux

La Constitution italienne de 1948 s’inscrit dans
la tradition de textes fondamentaux adoptés en
Europe au cours du xx¢ siecle. Elle reconnait un
vaste catalogue de droits qui comprennent, en
plus des traditionnelles libertés héritées du libé-
ralisme politique (Titre I), un ensemble de droits
et de principes relatifs aux rapports « éthiques et
sociaux » (Titre II) et « économiques » (Titre ITI).
Deux articles permettent de rendre opéra- eee

1. Le texte (en an-
glais) de la lettre est
disponible i Padresse
suvante :
bttp:/fwww.corriere.it/
economia/11_settem-
bre_29/trichet_dra-
ghi_inglese_304a5f1e
-ea59-11e0-ae06-
4da866778017 shtml
?refresh_ce-cp (consulté
en juin 2016). Pour
une analyse de Uimpact
de I lettre de ln BCE
sur les équilibres poli-
tico-institutionnels et,
plus largement, sur Por-
ganisation constitution-
nelle des powvoirs, v. E.
Oljvito, Crisi econo-
mico-finanziaria ed
equilibri costituzional.
Qualche spunto a par-
tire dalla lettera della
BCE al Governo
Ttaliano, Rivista AIC,
n°1/2014. Adde 1.
Ciolli, The
Constitutional
Consequences of
Financial Crisis and the
Use of Emergency
Powers: Flexibility and
Emergency sources,
Rivista AIC,
n°1/2015.

2. Decreto-legge
n°138/2011.

3. Decreto-legge
n°201/2011.

4. Legge 92/2012.

5. Legge costituzionale
n°1/2012.

6. A ce propos il nous
semble utile de signaler
un rapport publié par
J--P. Morgan le

28 mai 2013. Selon la
Banque d’affaires
ameéricaine, la crise de
PEuro serait en partie
lice au cadre institu-
tionnel et politique qui
a ¢té construit apres la
deucxieme guerre mon-
diale dans les Pays de ln
« périphérie » de
PEurope : « The politi-
cal systems in the peri-
phery were established
in the aftermath of
dictatorship, and were
defined by that expe-
rience. 000
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OO0 Constitutions
tend to show a strong
socialist influence, re-
flecting the political
strength that left wing
parties gained after the
defeat of fascism »

(p- 12). V. B. Spinelli,
1 giudizio universale
di 7.-P. Morgan,
Repubblica, 26 juin
2013. 7. Cette expres-
sion est empruntée a
Giuseppe Boni, La pro-
tection des droits so-
ciaux en Italie : vie
d’ensemble, Revue in-
ternationale de droit
compare, vol. 63, n° 2,
2011, p. 257-274.

8. Traduction officielle
realisée par le minis-
tere italien de
PIntérieur. 9. Pour un
panorama de cette ju-
risprudence, v. G.
Boni, op. cit. Sur la
Justiciabilité des droits
sociaux, v. notamment
D. Roman (dir.), La
Justiciabilité des droits
sociaux : vecteurs et ré-
sistances, Pedone,
2011. 10. D. Bifulco,
Sullinviolabiliti dei
diritti sociali, Jovene,
2003. 11. Ilmérite
détre rappelé que le
premier gouvernement
de Paustérité fut celui
du socialiste Giuliano
Amato qui adopta en
1992 une des plus im-
portantes lois de bilan de
Phistoire républicaine.
La loi n° 218/1990 qui
a privatisé les banques
selon le modele univer-
saliste de marque that-
chérienne porte égale-
ment le nom Giuliano
Amato, lequel siege a ln
Cour constitutionnelle
depuis 2013.12. La
Cour constitutionnelle
a tenu & preciser que la
pondération ne se réa-
lise pas entre les faits
des ressources finan-
cieres et les droits so-
ciaux mais entre ces
derniers et le principe,
ayant lui-aussi rang
constitutionnel, de
Péquilibre budgétaire.
Pour un panorama, v.
1 Ciolli, I diritti sociali
al tempo della crisi eco-
nomica,
Costituzionalismo.it,
3,2012.

13. D. Messineo, La
garanzia del « conte-
nuto essenziale » dei di-
ritti fondamentali.
Dalla tutela della di-
gnita umana ai livelli
essenziali delle presta-
zioni, Giappichelli,
2012.

14. V.S. Cassese, La
nuUovA Costituzione eco-
nomica, 3 éd., Laterza,
2015. 15. Le critere
selon lequel IEtat peut
seulement garantir ce

e
que Pindividu 000

eee tionnelle la conception d’« Homme libre
etsocial »” promue par la Constitution italienne.

D’un c6té, I'article 2 de la Constitution précise
que « la République reconnait et garantit les droits
inviolables de ’homme, aussi bien en tant qu’in-
dividu que dans les formations sociales otL s’exerce
sa personnalite, et exige laccomplissement de devoirs
de solidarité politique, économique et sociale aux-
quels il ne peut étre dérogé ». De I'autre, I'article 3,
alinéa 2, impose a la République le devoir « 4’¢/i-
miner les obstacles d’ovdre économique et social qui,
en limitant en fait la liberté et I’égalité des citoyens,
entravent le plein développement de la personne
humaine et la participation effective de tous les
travailleurs a lorganisation politique, économique
et sociale du Pays »®.

Lun et 'autre article donnent un contenu nor-
matif au principe de « dignité sociale » : ce prin-
cipe guide l'action des pouvoirs publics afin d’ac-
corder a toute personne, quelle que soit sa
condition sociale, une égalité de chance d’accom-
plissement fondée sur ses capacités. Sous 'in-
fluence de cette notion, le principe d’égalité « for-
melle » s’est ainsi enrichi d’une dimension
«matérielle » qui a été non seulement le moteur
de toutes les actions positives réalisées par le 1é-
gislateur en matiere sociale. Elle a ouvert égale-
ment la voie a une riche élaboration jurispruden-
tielle des droits sociaux de la part de la Cour
constitutionnelle.

D L'élaboration jurisprudentielle de la Cour
constitutionnelle

La Cour constitutionnelle italienne a certaine-
ment eu le mérite de remettre en perspective
I'idée traditionnelle selon laquelle les droits so-
ciaux ne partagent pas la méme force normative
que les droits-libertés. Certes, la mise en ceuvre
de ces droits dépend de I’action des pouvoirs pu-
blics. Mais les juges italiens ont néanmoins par-
ticipé a la promotion des droits sociaux en les in-
terprétant — du moins a partir des années 1960 —
comme des droits justiciables : c’est le cas du droit
a une rémunération suffisante ; du droit a un temps
maximal de travail et aux congés payés ; du droit
a lassistance et a la protection sociale ; du droit
au logement et du droit a la santé’. Dans cette
élaboration « émancipatrice », la Cour constitu-
tionnelle n’a certainement pas ignoré la question
du cotit des droits sociaux. Cependant le caractére
limité des ressources financiéres a été appréhendé
par la Cour comme un acquis qui demeure en de-
hors de ses compétences : les ressources finan-
ciéres ne sont que le moyen pour la promotion
des droits sociaux par la République et, en tant
que telles, elles ne sont pas prises en considération
par les juges constitutionnels'’.

Lapproche de la Cour constitutionnelle com-
mence toutefois a évoluer au tournant des années
1990 : 'année 1992 marque en effet la signature
du Traité de Maastricht et 'adoption des pre-
mieres et draconiennes mesures d’austérité de
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la part des gouvernements italiens'. Qu’il s’agisse
de réagir aux spéculations internationales ou de
s’aligner sur les parametres économiques et mo-
nétaires imposés par I’'Union européenne, les
gouvernements italiens commencent ’ceuvre du
démantelement progressif de 1’édifice de I’Etat
social construit sur les fondements de la
Constitution républicaine. Appelés a garantir la
tenue de cet édifice dans ce nouvel horizon nor-
matif et institutionnel, les juges constitutionnels
ont progressivement intégré le principe de
«’équilibre budgétaire » — qui était déja formulé
par larticle 81 de la Constitution avant d’étre
reformulé en termes plus rigoureux en 2012 —
dans leurs décisions « protectrices » des droits
sociaux'. Deux principes clé ont guidé la Cour
constitutionnelle dans cette élaboration : le prin-
cipe du caractére « raisonnable » de la restriction
des droits sociaux (principio di ragionevolezza)
et celui des « niveaux essentiels des prestations
civiles et sociales » (livelli essenziali delle pres-
tazioni civili e sociali).

Le contréle du caractére « raisonnable » d’une
mesure ayant un impact sur les droits sociaux peut
prendre deux formes différentes dans la jurispru-
dence constitutionnelle. D’une part, celle de 'ap-
préciation du « sacrifice » imposé par le législateur
a l'aune d’un tertium comparationis (« raisonna-
bilité-égalité ») : la réglementation différente de
situations analogues s’avere en effet « déraison-
nable » dans la mesure ou elle nuit a la cohésion
de la communauté et, par conséquent, au principe
de solidarité. Le controle de « raisonnabilité »
peut, d’autre part, prendre la forme d’une appré-
ciation tout court de la limitation imposée par le
législateur (« raisonnabilité-proportionnalité »).
Dans ce cas, le controle constitutionnel se rap-
proche du controéle de proportionnalité et peut
empiéter sur le pouvoir discrétionnaire du 1égis-
lateur : les juges constitutionnels se livrent en
effet @ une opération de mise en balance de la li-
mitation des droits avec d’autres valeurs ayant
rang constitutionnel, et notamment les principes
budgétaires.

Cette approche a des lors conduit la Cour a tra-
cer une « ligne rouge », notamment dans le do-
maine des droits aux prestations sociales (retraites,
santé, etc.). La notion de « niveau essentiel de
prestation » constitue ainsi pour la Cour une
limite que la gestion économique et politique des
droits sociaux ne peut pas franchir sans ouvrir la
voie de la pathologie constitutionnelle®.

Cet excursus permet de relever que, depuis I'ins-
tauration de cette nouvelle — et 7zultilevel — consti-
tution économique', le contrdle de la Cour consti-
tutionnelle italienne se réalise dans le périmetre
de « ce qui est possible ou raisonnable » (Vorbebalt
des Moglichen oder des Verniinftigen)" : intégrant
le principe de I’équilibre budgétaire dans son rai-
sonnement juridique, la Cour a de fait limité ses
censures 2 des restrictions des droits sociaux qui
peuvent étre qualifiés de « cas-limites »'6.
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LE CONTROLE DE LA COUR
CONSTITUTIONNELLE APRES
LA CRISE FINANCIERE DE 2008 :
UN RETOUR AUX ORIGINES ?

Laggravation de la situation budgétaire de I'Etat
qui a suivi la crise financiére de 2008 ainsi que le
durcissement en 2012 des principes de discipline
budgétaire, laisseraient supposer que la balance
de la Cour constitutionnelle ait penché en faveur
de ce dernier plutot qu’en faveur de la protection
des droits sociaux. Des décisions qui vont dans
cette direction ne manquent certainement pas'’.
Lanalyse jurisprudentielle démontre cependant
que, dans la plupart des décisions rendues apres
la crise financiére de 2008, la Cour constitution-
nelle tend a faire prévaloir la protection des droits
sur le principe d’équilibre budgétaire. Plus ré-
cemment, la Cour est allée plus loin en interpré-
tant 1’équilibre budgétaire comme un principe
constitutionnel « en perte de poids ».

D La prévalence des droits sur le principe
d’équilibre budgétaire

Avec deux décisions rendues respectivement
en 2012 et 2013, la Cour constitutionnelle a in-
validé les mesures d’austérité imposant la réduc-
tion des salaires et des pensions de retraite pour
certaines catégories de fonctionnaires publics
(magistrats et dirigeants) ainsi que la réduction
de toutes les pensions de retraite supérieures a
90 000 euros'®. Ces décisions ont fait I'objet de
nombreuses critiques notamment par ’opinion
pubhque les mesures ciblaient en effet des ca-
tégories sociales privilégiées auxquelles le 1égis-
lateur demandait une contribution exceptionnelle,
dite de « solidarité », ayant pour finalité la réduc-
tion du déficit public. Les juges constitutionnels
ont, quant a eux, renversé ’argument : ayant qua-
lifié la contribution de solidarité de « mzesure fis-
cale », ils ont passée au crible du contréle de
« raisonnabilité-égalité ». La Cour a reconnu le
caractere exceptionnel de la situation économique
traversée par I'Italie en soulignant qu’elle pourrait
justifier en principe "adoption de mesures spé-
ciales. Elle a pour autant affirmé que de telles me-
sures ne pourraient en aucun cas étre adoptées
au détriment du principe d’égalité devant 'imp0t :
méme en période de crise économique, I'impo-
sition sur le revenu doit étre aussi uniforme que
possible!’

La Cour a fait recours a des arguments similaires
dans une décision rendue en 2015 a propos d’une
autre mesure fiscale, dite Robin Tax. Cette mesure
imposait aux entreprises pétroliéres ayant un chif-
fre d’affaires supérieur a 25 millions d’euros une
augmentation de 5,5 % de I'impot sur le revenu®.
Lanalyse d’une telle décision pourrait paraitre
incongrue pour notre réflexion. Mais cette im-
pression est trompeuse car il s’agit d'une décision
assez éclairante : elle nous livre en effet deux élé-
ments qui permettent de mieux comprendre I’ap-
proche que les juges italiens développent en

« temps de crise économique ». En premier lieu,
la Cour précise que le caractére provisoire de la
mesure participe de son caractére « raisonnable » :
en effet, une mesure permanente, comme celle
de I’espece, ne peut pas trouver sa justification
dans « une conjoncture économique exception-
nelle ». Afin de garantir le caractére « raisonna-
ble » de la Robin Tax, le 1égislateur aurait da soit
prédéterminer la durée de la mesure soit "accom-
pagner d’instruments susceptibles de vérifier la
permanence de la conjoncture économique ex-
ceptionnelle qui en avait justifié 'introduction’!
En deuxiéme lieu, et c’est une premiere dans la
jurisprudence constitutionnelle italienne, la Cour
décide d’endiguer les effets rétroactifs de sa dé-
cision afin d’en limiter I'impact sur le budget de
I’Etat. A ce propos, il convient de rappeler que
dans sa jurisprudence la Cour constitutionnelle
avait déja affirmé le principe de la mise en ceuvre
graduelle des valeurs constitutionnelles ayant un
impact considérable sur les finances publiques.
Mais dans cette décision, ce principe est réinter-
prété a la lumiére de la constitutionnalisation du
principe d’équilibre budgétaire. La Cour se livre
en effet au calcul de 'impact macroéconomique
de sa décision et décide d’en limiter 'impact afin
d’éviter que le gouvernement se retrouve soit en
porte-a-faux avec les obligations découlant de son
appartenance a I’'UE soit dans la nécessité d’adop-
ter des nouvelles mesures budgétaires”. Par ail-
leurs, conclut la Cour, « lCannulation rétroactive
de ln mesure attaquée impliquerait dans une période
de persistante crise économiquie et financiere qui pése
sur les plus vulnérables, une redistribution “dérai-
sonnable” de la richesse au profit de ces opérateurs
écomomiques qui auraient bénéficié de circonstances
Jfavorables |...]. Elle impliquerait des lovs un préjudice
irréparable aux principes d’égalité et de solidarité qui
occupent une place privilégiée dans la pondération
avec d’autres valeurs constitutionnelles »*

Certainement influencée par les bénéficiaires de
I’annulation de la Robin Tax, cette décision permet
néanmoins de relever que, dans la jurisprudence
constitutionnelle italienne, le principe d’équilibre
budgétaire peut trouver sa place aussi dans la struc-
ture du controle de « raisonnabilité-égalité » : le
principe n’intervient pas dans la pondération des
droits atteints par une mesure d’austérité ou fiscale,
mais dans la pondération des effets qu'une décision
d’annulation de la Cour constitutionnelle peut en-
gendrer sur le budget de I’Etat. Dans cet esprit, la
Cour semble par ailleurs vouloir reconnaitre au
principe d’équilibre budgétaire la fonction de
moyen de réalisation des principes d’égalité et so-
lidarité. Cette approche, qui souléve quelques per-
plexités, sera pour autant démentie par la Cour
quelques mois plus tard.

) L'équilibre budgétaire : un principe

constitutionnel « en perte de poids » ?
Appelée a apprécier la « raisonnabilité-propor-

tionnalité » de certaines mesures d’austérité eee

OO0 peut raison-
nablement prétendre
de la société a été éla-
boré par le

« Bundesverfassungs-
gericht » & partir de la
décision du 3 aoiit
1972 en matiere de
numerus clausus. Pour
une analyse de lappli-
cation de ce critere « en
temps de crise », voir
A. Sandri, Il Vorbebalt
des Moglichen nella
ginrisprudenza delle
Corti tedesche, in E.
Cavasino, G. Scala,

G. Verde (dir), 1 diritti
sociali dal riconosci-
mento alla garanzia,
Editoriale Scientifica,
2013, p. 483 et ss.

16. 1. Ciolli, op. cit.
17. V. not. les arvéts
n* 304 et 310 de 2013
qui ont confirmé le gel
de la progression
d’échelon respective-
ment pour les diplo-
mates et les professeurs
universitaires.

18. V. respectivement
les arvéts n* 223/2012
et 116/2013.

19. Le 5 juillet 2016
la Cour a en revanche
validé, en la qualifiant
de contribution de soli-
darité et non de mesure
fiscale, la réduction des
retraites supérieures i
90 000 € que le gou-
vernement avait intro-
duit en 2014 pour une
période de trois ans.
Voir le communiqué de
presse sur le site
WWw.cortecostituzio-
nale.it. 20. Decreto
legge n® 112/2008.
21. Cour constitution-
nelle, n° 10/2015.

22. Limpact de Peffer
rétroactif a été estimé a
6,9 milliards d’euros.
La décision a néan-
moins déterminé une
baisse des recettes fis-
cales pour 2015 d’un
milliard deuros. V. L.
Pagni, La Consulta
boccia la Robin Tax :
ora il Governo deve
trovare un miliardo,
La Repubblica, 11 févr:
23. Nous traduisons.
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24. Cour constitution-
nelle, n° 70/2015. V.
A. Morrone,
Ragionevolezza a ro-
vescio : lingiustizia
della sentenza n.
70/2015 della Corte
costitutionale,
Federalismi.it,

20 maggio 2015.

25. Cour constitution-
nelle, n° 88/2014. V.
A. Morrone, op. cit.,
p-14.

26. A. Morrone, op.
cit.

27. V.A. Supiot, La
gouvernance par les
nombres, Fayard,
2003, p. 216 et ss.

eee adoptées dans le cadre de 'opération Salva
Italia, la Cour constitutionnelle semble en effet
vouloir changer son approche en s’émancipant
de la logique de la pondération entre les droits
sociaux et le principe d’équilibre budgétaire.
Avec la décision 70/2015 rendue en mars 2015,
la Cour constitutionnelle a en effet annulé le gel
de I'indexation automatique des retraites supé-
rieures 2 1 217 euros (trois fois le traitement mi-
nimal) prévu pour les années 2012 et 2013. La
Cour estime qu’une telle mesure engendre une
violation du principe du caractere adéquat de la
pension de retraite reconnu par larticle 38 de la
Constitution : le mécanisme d’indexation automa-
tique, introduit en Italie depuis 1965, permet en
effet de neutraliser 'effet d’érosion du pouvoir
d’achat qui, méme en absence d’inflation, tend a
affecter les pensions de retraite. Dés lors, le gel de
I'indexation engendrait selon la Cour une violation
des principes de solidarité et de dignité sociale**.
S’agissant des considérations de nature budgé-
taire, et malgré le « poids économique » consé-
quent de la mesure d’austérité annulée, estimé a
quelque 20 milliards d’euros, la Cour constitu-
tionnelle se borne a relever que le 1égislateur se
serait limité a rappeler de maniére générique la
« situation financiére contingente » et qu’il n’aurait
pas indiqué « lz nécessaire prévalence des exigences
financieres sur les droits objets du balancement ».
Face aux limitations des droits sociaux, les argu-
ments de nature économique semblent d’emblée
« perdre tout leur poids ». Le changement d’ap-
proche marqué par cette décision est évident. Et
non seulement par rapport a la décision
n° 10/2015 mais aussi par rapport a d’autres dé-
cisions ou les juges constitutionnels avaient
confirmé vouloir prendre au sérieux la constitu-
tionnalisation de la régle d’or budgétaire dans sa
nouvelle formulation. Dans une décision
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n° 88/2014, par exemple, la Cour avait souligné
« Pintime cobérence » du principe d’équilibre bud-
gétaire avec les obligations découlant du processus
d’intégration européenne. Elle avait rajouté que
la mise en ceuvre de la discipline budgétaire, et
plus particulierement de la soutenabilité de la
dette publique, « imzplique une prise de responsabilité
inspirée des principes de solidarité et égalité non seu-
lement de la part des institutions mais aussi de chaque
citoyen vis-a-vis des genérations présentes et futures »>.

Une autre décision rendue en juin 2016
(n° 129/2016) semble confirmer ’hypothése d’un
véritable changement d’approche de la Cour
constitutionnelle italienne. Dans cette décision
la Cour annule un autre pilier du plan Safva Italia,
c’est-a-dire la réduction unilatérale des transferts
aux entités collectives de la part du gouvernement :
les juges constitutionnels estiment que cette me-
sure aurait été adoptée au mépris du principe de
collaboration entre I'Etat et les entités territoriales
(art. 119). Tandis que dans la décision 70/2015
le principe d’équilibre budgétaire semble « perdre
du poids » face a la protection des droits, dans la
décision 129/2016 il ne semble méme plus avoir
de place : il est tout simplement ignoré par les
juges constitutionnels.

Face a cette évolution, certains auteurs conside-
rent qu’elle ne peut que déboucher sur des décisions
« injustes », dans la mesure ou le cott des droits
d’une minorité serait endossé par la collectivité”.
I nous semble cependant que les derniéres déci-
sions rendues par la Cour constitutionnelle italienne
allaient dans la « juste » direction : la réaffirmation,
en dépit d'une « gouvernance par les nombres »
que la crise économique a laissé pénétrer dans les
chartes constitutionnelles européennes’’, de la
fonction institutionnelle des juges constitutionnels
ainsi que du caractere incommensurable des droits
dontils sont les gardiens. W



Les gardiens
internationaux
des droits sociaux






L.a mise en ceuvre

des conventions de I'OIT

al'épreuve de la
supranationalité européenne

Francis Maupain, ancien Conseiller juridique de I'OIT!

LES DEFIS DE L'OIT

Le sujet qui nous occupe ici est d’une trés grande
importance pour 'avenir de 'Organisation inter-
national du travail (OI'T) au seuil de son centenaire.
Il touche en effet a la question du réle que ’action
normative de I’OI'T peut continuer a jouer dans
un monde ou les Etats ne sont plus tout a fait mai-
tres de leurs choix de politique sociale

Sile tripartisme fait de I’OI'T une organisation
internationale unique, cette institution n’en est
pas moins trés classiquement szato centrique, pour
ne pas dire westphalienne, avec une action norma-
tive dirigée vers les seuls Etats — méme avec une
prédilection certaine pour les Etats unitaires.

Depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale,
ce face-a-face direct et pratiquement exclusif s’est
trouvé perturbé par la prolifération d’autres or-
ganisations universelles ou régionales, inter ou
supra-étatiques, sur lesquelles ses instruments
normatifs n’ont pas de prise directe.

La direction de ’OI'T] repliée 2 Montréal pen-
dantla Seconde Guerre mondiale, avait déja bien
percu ce danger potentiel et s’employa a tirer
parti de certaines circonstances favorables’ pour
tenter d’y faire face. C’est ainsi que fut adoptée
en 1944 la Déclaration de Philadelphie, par la-
quelle 'OIT revendiquait, entre autres, une sorte
de droit de regard sur les politiques économiques
et financiéres internationales®, dont la conduite
allait par la suite échoir aux institutions financiéres
internationales (IFT).

Cette ambition fut toutefois trés vite contrariée,
la coordination des activités économiques et so-
ciales des différentes agences du systéme des
Nations Unies (NU) ayant par la suite été confiée
au Conseil économique et social des NU (ECO-
SOQ).

LOIT eut notamment du mal a faire entendre
sa voix* au sujet des politiques d’ajustement struc-
turel que les IFI se mirent a imposer a un grand
nombre de pays en développement a partir
des années quatre-vingt, en les accompagnant
méme parfois de pressions pour les détourner de
ratifier de nouvelles conventions internationales
du travail.

Le défi que lui posent aujourd’hui la jurispru-
dence de la Cour de Justice de P'UE (CJUE) et
’action conjuguée de la Commission européenne,
du Fonds monétaire international (FMI) et de la
Banque centrale européenne (BCE) (ci-apres la
"Trotka) a I'égard de trois de ses membres (Espagne,
Greéce et Portugal) revét cependant une tout autre
ampleur d’un point de vue symbolique et pratique.

I semblait en effet acquis — en tout cas jusqu’a
’avant dernier élargissement de 'UE en 1995 — que
les objectifs et principes de 'OIT et ceux de I'in-
tégration européenne s’inscrivaient dans une lo-
gique voisine, selon laquelle la prospérité accrue
attendue de I'intégration des économies était cen-
sée contribuer au progres social, et réciproque-
ment. Le score de ratification des conventions
internationales du travail par les Etats de 'UE
ainsi que le soutien constant que, dans leur en-
semble, ils ont eu a coeur d’apporter au dévelop-
pement des procédures de controle objectif de
I'application des conventions ratifiées (ci-apres
le systeme de controle), semblaient témoigner en
outre de leur adhésion a un modele social spéci-
fique, ainsi que de leur souci de le promouvoir
au-dela de leurs frontiéres.

Le fait que ces mémes Etats puissent aujourd’hui
se trouver contraints de mettre entre parenthéses
les obligations afférentes a des conventions in-
ternationales du travail en raison des pressions
exercées par la CJUE ou la Troika, crée donc une
situation inédite et qui n’est pas sans conséquence
pour la crédibilité des garde-fous que 'OIT est
censée offrir.

Non seulement en effet, ainsi que nous allons
le constater en premier lieu, les procédures de
controle peinent a ériger un rempart efficace a la
régression du droit du travail et de la protection
sociale lorsque celle-ci est en réalité dictée aux
membres par des autorités extérieures suprana-
tionales, mais elles peuvent en outre, étre les vic-
times collatérales de cette confrontation, a I'instar
du pot de terre de la fable.

Nous examinerons en deuxieme lieu la question
de savoir si, malgré tout, un équilibre plus favorable
aux objectifs de ’OI'T peut étre rétabli, en passant
du terrain de la concurrence des obligations eee

1. Il peut étre joint
mailto :
maupain@ilo.org.
Lauteur tient i re-
mercier les collegues du
BIT qui ont bien voulu
lui apporter leurs com-
mentaires sur ce texte
ainsi que Mathilde
Rieder pour son aide a
sa mise au point. I
tient a preciser que ces
réflexcions lui sont en-
tierement personnelles
et n’engagent en rien le
BIT

2. D’une part, Pélan
créé par la Charte de
PAtlantique et, de
Lautre, le fait que ln
voix de POIT comptait
d’autant plus qu’il n’y
avait plus d’autre or-
ganisation universelle
crédible apres le nau-
frage de la Société des
Nations.

3.Voir partie 2.

4. Voir les remarques
de premiere main de F.
Blanchard qui fut &
son gouvernail de
197421989 a
L'OIT : De la guerre
froide a un nouvel or-
dre mondial, Paris
Seuil, 2004, p 225 et s.
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5. CJUE, 25 juill.
1991, Stoeckel, C-
345/89, EU: C:

1991 :324. Dans cet ar-
rét, la CJUE a estimé
que la Convention 89
interdisant le travail de
nuit des fermmes n'était
pas conforme i la direc-
tive du 9 février 1976.
Face a cette contradiction
envers les engagements
internationaux des Etats
membres, la Cour a rap-
pelé que le droit commuu-
nautaire établi dans les
ordres juridiques natio-
naux devait prévaloir
sur tout autre engage-
ment international pris
par lesdits Etats mem-
bres. Si les Conventions
internationales anté-
rieures au Tinité de
Rome dotvent comme il
le prevoit Lemporter sur
le droit commumanutaire.
6. Vp. ex. concl. de K.
D. Ewing et J. Hendy
QC, dans « The
Dramatic Implications of
Dermir and Baykara »
(2010) 39(1) Industrial
Law Journal, p. 42, se-
lon lesquelles cette déci-
sion pouvait fournir

« the best opportunity to
clean up the mess left by
the European Court of
Justice on the Viking and
Laval cases ». 7. CFUE,
avis 2/13, 18 déc. 2014,
EU:C:2014:2454.
Pour une analyse récente
de cet avis, v. A. Popov,
Lavis 2/13 de ln CJUE
complique ladbésion de
PUnion européenne i la
CEDH, La Revue des
droits de bomme,
10mars 2016.
Disponible:
bttps://revdb.revues.org
/1065. 8. «[...) Favis
contraire de la Cour de
Fustice de ’Union euro-
péenne est une grande
déception. Noublions pas
cependant que les pre-
miéres victimes de Pavis
2/13 sont les citoyens qui
Se voient ainsi privés du
droit de soumettre les
actes de I'Union euro-
péenme au meéme contrile
externe du respect des
droits de Phomme que
celui qui s applique i tous
les Extats membres. »
CEDH, rapp. annuel
2014, p. 6.9. V. obs. de
la CEACR au sujet de ln
convention 98 sur la né-
gociation collective (adop-
tée en 2011 et publice i
Ialors de la 101¢ session
de la CTT). Tout eny re-
grettant labsence de dis-
cussion pleine et appro-
fondie avec les
partenaires sociaux
concernés, elle dit « com-
prendre que le gouverne-
ment n'avait guere
dautres choix dans les
discussions avec les insti-

tutions de crédit 000

eee paralleles a celui de la convergence et de la
cohérence entre les objectifs et finalités constitu-
tionnels des organisations concernées.

POT DE TERRE CONTRE POT DE FER ?

Sans entrer dans le détail complexe des procé-
dures de contrdle, il estimportant de garder a I’es-
prit que la « valeur ajoutée » de la garantie offerte
par la ratification des conventions internationales
du travail tient a deux éléments essentiels :

— d’une part, une garantie de non-régression
(sinon toujours de progres) liée 2 la difficulté tech-
nique et a 'opprobre qui s’attachent a la dénon-
ciation des conventions ratifiées ;

— d’autre part, la garantie d’une ' mise en ceuvre
effective de la protection résultant des conventions
ratifiées grace aux deux procédures de recours
prévues dans la Constitution (la procédure de ré-
clamation de Iarticle 24 et la procédure de plainte
de I'article 26) qui offrent un degré supplémentaire
de juridiction tripartite et objective a I’échelon
universel permettant de suppléer le cas échéant
aux défaillances du systeme judiciaire national.

Or, ce sont précisément ces deux niveaux de ga-
rantie qui, au sein de 'Union, se sont partiellement
trouvés remis en cause sous I'effet de la jurispru-
dence de la CJUE, ou, selon le cas, sous la pression

de la Troika.

D Une garantie de non-régression fragilisée

La garantie de non-régression résultant de la
ratification est une garantie relative puisque la
dénonciation reste toujours possible, méme si elle
ne peut intervenir a tout moment et si, surtout,
les Etats en redoutent 'impact négatif aupres de
leurs travailleurs et de 'opinion publique nationale
et internationale.

Depuis plus de deux décennies, il est malheu-
reusement apparu que, pour les membres de 'UE,
cette garantie relative peut en outre étre au moins
partiellement privée de son efficacité dans deux
hypotheses :

* D’abord, lorsque les obligations résultant de
la convention ratifiée ne sont pas compatibles
avec les exigences résultant du droit de 'UE.
Larticle 351 du TFUE (ex art. 307 CE), tout en
n’affectant pas en principe les obligations résultant
de traités antérieurs, impose aux membres I’obli-
gation de faire le nécessaire pour éliminer toute
incompatibilité et se mettre en conformité avec
les traités européens. LOI'T a pu vérifier que cette
exigence de loyauté n’avait rien de platonique
avec |affaire Stoeckel’.

Ce verrouillage du droit de I'Union (et de I'ex-
clusivité de la fonction prophylactique de la CJUE)
a I’encontre de tout risque de contamination par
des sources extérieures a été poussé a ses ultimes
conséquences avec ’avis consultatif 2/13 rendu au
sujet de I'adhésion de I'UE a la Convention euro-
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péenne des droits de 'homme (CEDH) en décem-
bre 2014. Lespoir que certains avaient pu nourrir,
auvu de 'évolution des jurisprudences respectives
dela CJUE et de la Cour EDH?, que cette adhésion
puisse permettre d’établir un équilibre plus conve-
nable entre les libertés fondamentales de I’'Union
et la protection des droits fondamentaux des tra-
vailleurs, et en particulier le droit de gréve, se trou-
vent fragilisés sinon anéantis par I'affirmation de
la CJUE que la faculté laissée aux membres d’aller
au-dela des exigences résultant d’une convention
internationale (en I’espece la CEDH) se trouve
nécessairement bridée s’agissant de droits reconnus
par la Charte des droits fondamentaux de I'Union
dontelle se veut la gardienne exclusive’. Ainsi que
la Cour EDH I’a remarqué plaintivement dans son
rapport de 2014, il est difficile de voir dans cette
affirmation un progres dans la protection juridique
des citoyens de 'Union®.

* Ensuite, a travers le phénomene de « transfert
Pinhibition » que I'on peut observer face 3 des
manquements qui ne sont pas le fait des Etats
concernés mais leur sont pratiquement imposés
par des autorités externes. Dans ce cas, en effet,
ce ne sont plus tellement les pays concernés qui
hésitent a dénoncer les conventions antérieure-
ment ratifiées, en raison de ’opprobre qui s’y at-
tache, mais plutot ’OI'T, et méme les plaignants
potentiels eux-mémes, qui hésitent a mettre le
pays concerné dans une position ou il n’aurait
d’autre choix que de renoncer a ses engagements
antérieurs envers I’OI'T pour se mettre en régle
avec les directives de 'UE.

Ce phénomene de transfert trouve une illustra-
tion assez frappante dans ’action de la Troika en
Grece dont il a pu étre allégué au départ du coté
des travailleurs qu’elle portait atteinte a pas moins
de douze conventions ratifiées’. Dans ces circons-
tances, I'application dispersée des procédures
constitutionnelles de recours risquait fort de dé-
boucher sur un constat de manquement qui serait
voué, soit a rester sans effet (si ce n’est celui d’éroder
davantage la crédibilité de la protection offerte),
soit & pousser le pays a dénoncer ses obligations
pour se mettre en regle et, ce faisant, priver 'OI'T
du dernier levier qui lui reste, a savoir la pression
tripartite de la Conférence internationale du travail
(CIT) (laquelle peut indirectement et de maniére
paradoxale, fournir aux pays mis sur la sellette un
appui pour mieux résister a la pression de la Troika).

Suite & une proposition de la Commission d'ex-
perts pour l'application des conventions et re-
commandations (CEACR), et apres discussion
tripartite a la CI'T, une mission de haut niveau fut
dépéchée sur place en septembre 2011. Son man-
dat était de rassembler les informations relatives
a l'application des conventions affectées par les
mesures adoptées sous la pression de la Troika et
d’aider a une compréhension globale de la situa-
tion d’exception du pays et de 'impact des poli-
tiques imposées par les institutions membres de
la Troika. Le rapport de cette mission permit de
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mettre entre parentheses les voies de recours
constitutionnelles'’, vers laquelle I'initiative des
syndicats aurait pu logiquement conduire, pour
prendre celle d'une coopération avec le gouver-
nement (avec |'affectation d’un fonctionnaire de
liaison sur place), notamment en vue de rétablir
le dialogue social (et peut-étre, a travers lui,
convaincre les intéressés de se résigner a I'inévi-
table). En fin de compte, c’est donc la CEACR
elle-méme qui, dans le cadre du contréle dit ré-
gulier a di prendre sur elle de rappeler a lordre
le gouvernement a propos de ses obligations en
vertu des conventions ratifiées'’.

Le phénomene de transfert d’inhibition n’a pas
joué de la méme maniére dans le cas des deux autres
pays ("Espagne et le Portugal) qui ont da passer
entre les fourches caudines de la Troika, puisque
les travailleurs de ces pays n’ont pas hésité a faire
usage de la procédure de recours constitutionnel
de réclamation pour résister a certains aspects des
réformes'. Il est néanmoins permis de le voir a
'ceuvre dans la formulation des recommandations
(rendues postérieurement a la présentation orale
des présentes réflexions) des comités tripartites
saisis de leur examen. Sans entrer dans le détail
d’une analyse qui déborderait de loin le cadre des-
dites réflexions, on peut en effet observer que les
recommandations de ces comités tripartites mettent
bien davantage I'accent sur la nécessité du dialogue
social pour faire face aux difficultés économiques
liées a la crise, dans le respect des obligations ré-
sultant des conventions en cause, ainsi que sur I'obli-
gation des autorités de fournir davantage d’infor-
mations sur les actions engagées, que sur les points
spécifiques sur lesquels les réformes en cause im-
pliqueraient un manquement auxdites obligations".

Deux réflexions pour clore ces bréves remarques :
premiérement personne (pas méme le pot de fer a
la dureté duquel la dénonciation des conventions
de ’OIT ferait une publicité encore plus calami-
teuse) n’a intérét a briser le pot de terre. C’est pré-
cisément ce qui lui permet de continuer a jouer un
role utile, en particulier pour sauvegarder ou rétablir
le dialogue social face aux mesures de crise. Mais
cela se fait incontestablement au prix d’un flou ju-
ridique — sur lequel on reviendra ci-apres —, en ce
qui concerne la mesure exacte des entorses qui ont
pu étre portées aux obligations résultant des
conventions ratifiées'*. Deuxiemement le pot de
terre ne sort pas pour autant tout a fait indemne
de la confrontation, ainsi qu’on va le voir en ce qui
concerne de maniére plus spécifique le systeme de
controle régulier de ’OI'T et son institution phare,
la CEACR.

D Le systéme de controle et I'autorité
de la CEACR, victimes collatérales
du heurt des engagements ?

11 convient de rappeler brievement que le systeme
de controle de 'OIT; tel qu’il s’est développé dans
la pratique, comporte deux volets : le contréle
exercé a I'initiative des intéressés par le biais des

procédures de recours spécifiquement prévues par
la constitution (réclamation [art. 24/ et plainte
[art. 26]) — dont il a été question plus haut — qui
visent des manquements allégués a des obligations
spécifiques résultant de conventions ratifiées ; le
controle dit « régulier », qui s’exerce sur la base
des rapports périodiques auxquels les Etats qui ont
ratifié sont soumis en vertu de Iarticle 22 de la
constitution ; ces rapports font 'objet d’'un examen
par la CEACR, laquelle soumet a son tour un rap-
porta la discussion tripartite de la Commission de
Papplication des normes (CAN) de la CIT.

Bien qu’elle ne soit pas prévue par la
Constitution, la CEACR a pris, du fait de sa com-
position ainsi que de I'indépendance et de la no-
toriété de ses membres, une importance croissante
dans le systeme de controle. Son intervention a
ainsi permis de régler la plupart des difficultés
d’application en amont des procédures de recours
de réclamation et de plainte, de sorte que, jusqu’a
une époque récente, le recours a ces procédures
restait tout a fait exceptionnel.

La question qui se pose depuis la remise en
cause de son role en matiere d’interprétation est
de savoir si 'autorité toujours plus affirmée de la
CEACR a l'intérieur du systéme n’a pas été de
maniére indirecte la victime collatérale de la
confrontation qui a opposé sa « jurisprudence »
relative a la reconnaissance du droit de greve et
son influence grandissante a ’extérieur de 'OI'T
a la jurisprudence Laval, Viking précédemment
évoquée de la CJUE eta la primauté de la liberté
de mouvement telle qu’elle entendait la faire res-
pecter au sein de 'UE.

Reprenons brievement ces deux aspects.

Le fait de rattacher le droit de gréve et sa régle-
mentation a la Convention (2° 87) sur la liberté
syndicale et la protection du droit syndical, 1948
(ci-apres : C. 87) malgré le silence de cet instrument
est "'aboutissement d’une construction prétorienne
de longue haleine entre la CEACR et le Comité
(tripartite) de la liberté syndicale. Cette construction
n’a pas fait’objet de contestation explicite jusqu’a
la chute du mur de Berlin. Les choses ont changé
a partir de celle-ci. Les employeurs (pourtant re-
présentés depuis 'origine au sein du comité de la
liberté syndicale) ont commencé a lui adresser des
critiques de plus en plus vives, au motif que le man-
dat de la CEACR lui permettant seulement de veil-
ler a la mise en ceuvre correcte des conventions
internationales du travail ratifiées, et non de se
prononcer au sujet de leur interprétation”.

Le probleme est cependant que malgré ces ob-
jections, 'influence de cette « jurisprudence » a
continué de se répandre largement « hors les
murs » : elle a inspiré un certain nombre de dé-
cisions judiciaires nationales'® et elle a surtout
contribué a I’évolution de la jurisprudence des
juridictions régionales compétentes en matiere
de droits de ’homme, y compris le Comité eu-
ropéen des droits sociaux (CEDS) et bien stir, la
Cour EDH. Cette derniére s’est en effet ré- eoe
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que celui de dé-
cider ces modifications
pour répondre aux de-
mandes de plus grande
flexibilité et de compéti-
tivité renforcée du mar-
ché du travail ».
Disponible i :
bitp:/fwww.ilo.org/dyn
/normlex/en/f?p=NOR
MLEX-
PUB:13100:0:NO::P
13100_COM-
MENT id.,
PI13100_LANG_CO
DE :2698934,fi:

10. La Gréce a fait lob-
Jet d’une plainte en ma-
tiere de liberté syndicale,
mais il faut bien prendre
garde qu’il e s'agit pas
Ji de la procedure consti-
tutionnelle mettant en
cause les obligations spéci-
fiquies aux termes d’une
convention rutifiée, mais
d’une procédure ad hoc
applicable i tout membre
qu’il ait ou non ratifié
sur la base des

<« principes » découlant
de la constitution. Cas
disponible i :
bttp:/fwww.ilo.org/dyn
/normlex/fr/fep=NOR
MLEX-
PUB:50002:0::NO::P
50002_COM-
PLAINT_TEXT _ID:
3087085

« See the case » :
bitp:/fwww.ilo.org/dyn
/normlex/fr/f?p=NOR
MLEX-
PUB:50002:0:NO::P
50002_COM-
PLAINT TEXT ID:
3087085. 11. L résulte
par exemple de son obser-
vation au sujet de la
convention (n° 95) sur la
protection des salaires,
qu’il ne suffit pas an
gouvernement de procla-
mier son hostilité it la po-
litique d'austérité ou in-
voque le mémorandum
daccord conclu avec les
institutions de la Troika
en vue d'établir un co-
mité consultatif lequel
pourvait un jour intro-
duire un nouveau cadre
legisatif sur les questions
du travail « en accord
avec les meilleurs pru-
tiques du modéle social
européen » (5ic) pourse
défausser de ses obliga-
tions aux termes de la
convention. Voir ILO :
observation de la
CEACR au sujet de ln
convention 95 sur la pro-
tection du salaire, adoptée
en décembre 2015, pu-
blice lors de la 105° ses-
sion de la CIT, par: 3.
12. Cela s’explique
bien siir en partie du
fait que la majorité en
place était en tout état
de cause disposée a de
telles réformes. 13. V. le
rapport du comité
chargé d’examiner la

réclamation al-
000
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000 lg’gmnt
Pinexécution par
PEspagne de la conven-
tion (n° 58) sur le licen-
ciement, ILO
doc.GB.321/INS/9/4,
par:297.14. Dont il
seruit possible de sortir
avec la solution exami-
née sous 111 C). 15. A
noter que la Constitution
de POIT a expressément
écarté linterprétation
dite authentique par ln
CIT que les employeurs
S'étaient dits préts i en-
visager au profit d’une
interprétation par la voie
d’un organe et d’une
procédure judiciaires, soit
dans le cadre de ln Cour
internationale de Justice
(CIP), soit dans celui
d’un tribunal « mai-
son » prévie i Larti-
de37.2dela
Constitution, mais qui
' jamais pu étre établi,
malgré des discussions ré-
currentes depuis les an-
nées quatre-vingt-dix.
16. X. Beaudonnet,
How domestic jurisdic-
tions use universal
sources of international
law in Labour law : Its
role, trends and poten-
tial, ILO, 2006, p. 9.
17. Corollaire « in-
trinséque » ot « indis-
sociable » selon une
phraséologie fluctuante
et au demeurant redon-
dante. Voir par exemple
CEDH, 21 avr: 2009,
Enerji Yapi-Yol Sen c.
Turquie, 68959/01.
18. Dans son observa-
tion de 2009, publiée en
2010 lors de la 9%
Conférence internatio-
nale du travail, la
CEACR a observé « avec
une grande préoccupa-
tion les limites pratiques
Pexercice effectif du droit
de gréve pour les travail-
leurs affiliés a la
BALPA. La commission
est d'avis que la menace
ommniprésente d’une ac-
tion en dommuages-inte-
715 comportant le risque
de mener le syndicat dans
une situation d’insolva-
bilité, cventualité au-
Jourd hui fort plausible,
compte tenu de la juris-
prudence Viking et
Laval, crée une situation
dans laquelle Pexercice
des droits établis par ln
convention devient im-
possible ». On relevern
qute, contrairement ai
Comité européen des
droits sociaux (CEDS),
la CEACR s’est bien
guardée et i juste titre de
se prononcer sur la « pro-
portion » i vespecter en-
tre Patteinte aux droits
fondamentaux et ln li-
berté de Pemployeur de
fourniy ses services i tra-
vers les frontiéres

(CEDS, )
OO0

eee férée au raisonnement de la CEACR pour
reconnaitre le droit de gréve comme étant le co-
rollaire'” de la négociation collective.

Lintervention de ces juridictions a ainsi eu pour
effet, par ricochet, de faire passer progressivement
le droit de greve et ses modalités du statut de droit
plus ou moins « mou » qui, en tant qu’élément des
« principes » développés par la jurisprudence du
Comité de la liberté syndlcale et par la pratique
prétorienne de la CEACR, était le sien au sein de
I’OIT; au statut de droit « durci », en particulier
vis-a-vis des Etats membres du Conseil de 'Europe.

Or, il s’est précisément trouvé que ce droit ainsi
«durci » soit de maniére presque simultanée op-
posé par la CEACR aux limites qui étaient ap-
portées au droit de gréve (de solidarité) des pilotes
britanniques du syndicat BALPA sur la base de
la jurisprudence Laval et Viking. La CEACR, avait
en effet, dans ses observations adressees au
Royaume-Uni (ci-apres affaire BALPA), estimé
que la position de la CJUE dans ces deux arréts
était susceptible d’avoir un effet restrictif quant
a’exercice du droit de gréve, d'une maniére selon
elle, contraire a la C. 87)'.

Il est donc fort vraisemblable que ce double
mouvement soit a 'origine du coup d’arrét que
les employeurs ont voulu porter a la « contami-
nation » de la « jurisprudence » de la CEACR en
s’attaquant a son statut juridique. Non seulement
en effet le droit de gréve ainsi durci était suscep-
tible de venir entraver la liberté de mouvement
au sein de 'UE mais il risquait de s’inviter dans
les engagements des entreprises multinationales
en matiére de responsabilité sociale'”

Ce coup d’arrét s’est manifesté de maniére bru-
tale, « sans préavis » a la CIT de juin 2012%°. Les
employeurs refusérent alors d’entrer en matiére
au sujet de la liste des cas problématiques qui,
conformément 2 la pratique, avaient été retenus
sur la base du rapport de la CEACR en vue de
faire ’objet d’une discussion tripartite a la CAN
au motif que cette liste contenaient deux cas met-
tant en cause le droit de greve. Ils justifierent cette
attitude sans précédent au motif que, dans son
étude d’ensemble sur les droits fondamentaux
soumise a la méme session, la CEACR s’était per-
mise, au mépris de leurs objections antérieures,
de réaffirmer et préciser sa jurisprudence relative
au droit de greve dans le cadre notamment de la
C. 87 2. Leur opposition provoqua la paralysie
totale de la CI'T dans 'exercice de ce qui est pour-
tant 'une de ses fonctions essentielles.

Les travailleurs en sont alors progressivement
venus a considérer que seule I'intervention de la
CIJ, dans le cadre du role d’arbitre qui lui est re-
connu en matiere d’interprétation par la
Constitution de I’OIT, pourrait permettre de
stopper cette remise en cause et sortir de 'impasse.
Il est cependant apparu, a "occasion du Conseil
d’administration de novembre 2014, que non seu-
lement une telle perspective exacerbait les anta-
gonismes entre les trois groupes, mais, en outre,
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qu’elle jetait le doute sur la capacité du tripartisme
de régler de maniére autonome un probleme qui
pourtant touche a son essence méme. Aussi les
porte-parole des travailleurs et des employeurs
se sont-ils finalement résolus a négocier une « dé-
claration commune », rendue publique en fé-
vrier 2015%. Ce texte mettait provisoirement entre
parentheses le différend quant au lien entre droit
de greve et C. 87 afin de permettre a la CAN de
la CIT de retrouver un fonctionnement plus nor-
mal lors de sa session de juin 2015% et de relancer
les discussions sur d’autres dossiers importants”.

1l est vrai que, lors de cette session, les choses
se sont passées de maniere plus paisible sinon tout
a fait conforme a la pratique antérieure. Si les em-
ployeurs ont mis une sourdine a leurs attaques
contre la « jurisprudence » de la CEACR, on au-
rait sans doute tort cependant d’y voir une quel-
conque renonciation. La réalité est en plutot que
les concessions — pour ne pas dire 'espece de
Canossa — auxquelles la CECAR a di consentir
en 2014% — ainsi que, parallelement, ’évolution
de la jurisprudence de la CEDH depuis 2010, et
le verrouillage opéré par I’avis 2/13 de la CJUE
ont largement abouti a en faire disparaitre I’es-
sentiel de sa raison d’étre.

Au total, on ne saurait en tout cas prétendre
que Pautorité de la CEACR, et au-dela Ia place
de ’OI'T dans le champ de la jurisprudence sociale
internationale, soient sorties tout a fait indemnes
de cette controverse, et cela est sans doute d’autant
plus regrettable que ce n’était en rien inévitable
d’un point de vue institutionnel?.

Aussi parait-il important de réfléchir a la ma-
niére dont ’OI'T; a défaut de pouvoir légiférer a
I’égard des acteurs supra-étatiques extérieurs, peut
aider les Etats concernés a trouver un juste équi-
libre entre les engagements auxquels ils se trouvent
simultanément soumis en matiére sociale, finan-
ciére et commerciale.

DE LA CONCURRENCE A LA
CONVERGENCE DES ENGAGEMENTS
PARALLELES ?

Les remarques qui précédent montrent que
I'OIT et ses procédures peuvent difficilement
sortir gagnantes d’une confrontation directe entre
les obligations conventionnelles auxquelles ses
membres ont volontairement souscrit vis-a-vis
de POIT et les obligations résultant de leur ap-
partenance a 'UE et aux IFL.

A défaut d’avoir directement prise sur ces ac-
teurs, ’OI'T n’est cependant pas dépourvue de
moyens pour aider indirectement ses membres a
rétablir une relation plus équilibrée et cohérente
entre leurs engagements paralléles vis-a-vis de
différentes organisations. Trois pistes principales
semblent mériter d’étre explorées a cet égard : la
premiere concerne I’'UE et les deux autres ont
une portée plus générale envers d’autres acteurs
supra-étatiques.
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D Par le rattachement possible des principes
et droits fondamentaux au travail a la
constitution de I'OIT pour « faire le poids »
face aux libertés fondamentales du Marché
unique

Meéme si la conclusion de la CEACR dans I'affaire
BALPA a pu momentanément rasséréner les tra-
vailleurs, elle ne pouvait toutefois leur offrir qu'une
satisfaction illusoire face a l'article 351 TFUE et
alalogique de de Iavis consultatif 2/13 de la CJUE.

La question peut donc se poser de savoir si,
pour raffermir le statut des droits fondamentaux
des travailleurs tels que les entend ’OIT et tenter
de les placer sur un pied de relative égalité avec
les libertés fondamentales du marché unique, il
ne serait pas concevable de les rattacher a la
Constitution de 'OI'T plutét qu’a une convention
spécifique telle que la C. 87.

Il semblerait en effet difficile d’imaginer que la
CJUE entende pousser la logique quelque peu au-
tiste de son avis 2/13 au point de contraindre des
Etats de 'Union 2 quitter une organisation dont
ils étaient tous membres bien avant de s’embarquer
dans I’entreprise supranationale européenne, pour
les soustraire a la « contamination » pernicieuse
de principes valeurs et objectifs auxquels ils ont
adhéré en acceptant la Constitution de 'OIT et
la Déclaration de Philadelphie qui en fait partie.

Or, le préambule de la Constitution de 'OIT et
la Déclaration de Philadelphie énoncent des prin-
cipes et engagements qui vont bien au-dela de ceux
que l'on trouve dans la Charte des droits fonda-
mentaux de 'UE. Ainsi, la Déclaration de
Philadelphie (section II1 ¢) proclame-t-elle « /a re-
connaissance effective du droit de négociation collective »
et ces termes semblent suffisamment catégoriques
pour que l'on puisse y rattacher le droit de greve
plus solidement que par le détour de la C. 87 etla
« jurisprudence » fragilisée de la CEACR.

On trouve par ailleurs dans le préambule de la
Constitution le principe « @ travail égal salaire
¢gal » (qui suit immédiatement la référence a la
« défense des travailleurs occupés a I'étranger »), dont
I’égalité de traitement entre hommes et femmes
est un cas d’application. On voit mal ce qui pour-
rait priver ce principe de sa pertinence dans la
fixation des salaires 2 un méme lieu de production
conformément d’ailleurs a la logique « égalisation
dans le progres » dont la CJUE s’est par ailleurs
réclamée”. Ony trouve enfin, et peut-€étre surtout,
le principe selon lequel le travail n’est pas une
marchandise directement inspiré du Clayton
Antitrust Act (1914), qui visait spécifiquement a
soustraire le droit d’organisation syndicale a 'em-
prise du droit de la concurrence.

‘Tous ces principes ne semblent pas dépourvus
de pertinence pour faire contrepoids a la liberté
de 'employeur de transférer ses travailleurs a tra-
vers les frontieres de I'UE avec la méme liberté
que s’il s’agissait d'une marchandise, et sans que
des actions collectives de solidarité puissent effi-
cacement y faire obstacle.

I1 n’est bien stir pas question de suggérer ici que
la CJUE puisse s’inspirer de ces principes proprio
motu pour infléchir sa jurisprudence’®. La question
de la prise en compte de ces principes pourrait en
revanche se poser au niveau des juridictions de
renvoi auxquelles les conclusions des avocats gé-
néraux, si elles avaient été suivies, auraient, sem-
ble-t-il, permis, dans certains cas de placer le curseur
de manieére plus conforme au respect de la légitimité
de I'action collective ou de I’égalité de traitement
des travailleurs détachés”.

Elle pourrait aussi et peut-étre surtout se poser
au niveau d’un législateur européen plus favora-
blement disposé. Si celui-ci n’est parvenu, ni a mo-
difier la directive pertinente de 1996%, ni a s’engager
dans la voie d’un « protocole social » au Traité de
Lisbonne, réclamé en vain par la Confédération
européenne des syndicats (CES)*!, il est cependant
permis de penser que rien ne 'empécherait de pré-
ciser, selon ’évolution de la jurisprudence de la
CJUE que ladite directive ne doit pas étre inter-
prétée et appliquée d’'une maniére mettant les
membres en contradiction avec les obligations et
principes inhérents a leur appartenance a I’OI'T.

D A travers I« opérationnalisation »
du réle de I'OIT en tant que « boussole »
d'une mondialisation équitable

La logique du mandat constitutionnel de ’OI'T
n’est pas simplement de promouvoir de maniére
pointilliste les différents objectifs énoncés dans sa
Constitution au moyen d’instruments normatifs
spécifiques ; elle est plus fondamentalement de
veiller a assurer « la possibilité pour tous d’une par-
ticipation équitable aux fruits du progres [...] »
comme I’énonce la Déclaration de Philadelphie
(Gection 111 d). C'est cette logique qui a été réaffirmée
avec force et de maniere prémonitoire en juin 2008
dans la Déclaration sur la justice sociale pour une
mondialisation équitable — quelques semaines avant
la faillite de Lehman Brothers. Ce texte a « relé-
gitimé » la revendication par 'OIT d’un réle de
« boussole » (pour reprendre le terme utilisé par
son Directeur général d’alors, Juan Somavia, dans
son introduction a la Déclaration) vers une mon-
dialisation équitable et socialement soutenable.

Beaucoup reste a faire cependant pour « opé-
rationnaliser » ce role en optimisant le potentiel
institutionnel trés riche dont dispose 'OI'T. Deux
possibilités tout a fait concrétes permettront d’il-
lustrer brievement ce potentiel :

* La premiére serait, selon la logique méme de
la Déclaration de Philadelphie et de la section
II C de la Déclaration sur la justice sociale, d’ins-
crire a intervalles réguliers un débat tripartite a
’ordre du jour de la CIT sur I'impact des poli-
tiques financieres, économiques et commerciales
internationales sur ’évolution de ’emploi et la
répartition des bénéfices et contraintes liées a la
mondialisation et a 'interdépendance des éco-
nomies. Les organisations compétentes (y compris
I’UE) devraient naturellement étre invitées eee®

OO0 3juill. 2013,
LO/TCO, Rédamation
n°85/2012, pt 122).
19. Voir intervention
du vice-président em-
ployeur de la
Commission de l'applica-
tion des normes en plé-
niere, ILC.101/PR/27,
pp. 27/2-27/4, disponi-
ble i :
bttp:/fwww.ilo.org/wem
spS/groups/public/—
ed_norm/-—relconf/do-
cuments/meetingdocu-
ment/wems_183727 pdf
ainsi que la déclaration
des employeurs, dans le
Rapp. de la Commission
de Lapplication des
normes, ILO doc.
ILC.101/PR.19/I(Rev.)
par:49. Disponible i :
bttp:/fwww.ilo.org/wem
spS/groups/public/—
ed_norm/-—relconf/do-
cuments/meetingdocu-
ment/wems_183031.pdf
20. Donc, avant que
Pévolution de la juris-
prudence de ln CEDH
sur le droit de greve dans
RMT/United Kingdom
en 2014 et Pavis 2/13 de
la CFUE w’aient pu ve-
nir (peut-étre) calmer
leurs apprehensions.

21. Etude d'ensemble
sur les conventions fon-
damentales concernant
les droits au travail i la
lumiere de la déclaration
de I'OIT sur la justice so-
ciale pour une mondiali-
sation équitable (2008),
1LO, Geneve, 2012.
22. Déclaration
conjointe du groupe des
travaillewrs et du
groupe des employeurs,
réunion tripartite sur la
C. 87 pour ce qui est du
droit de greve ainsi que
les modalités et pra-
tiques de Paction de
greve au nivean natio-
nal (Genéve, 23-25
févr 2015). 23. Ce qui
sa effectivement été le
cas. 24. Tel que Uinitia-
tive sur les normes:
mandat du groupe de
travail tripartite du mé-
canisme d'examen des
normes. Disponible i :
bttp:/fwww.ilo.org/wem
spS/groups/public/—
ed_norm/-—relconf/do-
cuments/meetingdocu-
ment/wems_420260.pdf
25. Voir Pintroduction
de son rapport 2014 (I)
& la 103 session de la
CIT, juin 2014 :
bitp:/fwww.ilo.org/we
mspS/groups/public/@e
d_norm/@relconf/docu-
ments/meetingdocu-
ment/wems_235057.p
df. 26. Puisque larticle
37.2 de ln Constitution
donme lu possibilité dins-
tituer un Tribunal

<« maison » pour réler ce
genre de différends. 27.
Aff: Laval, consid. 105.

28. Certains ont )
OO0
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OO0 cependant cru
pouvoir déceler dans un
récent arvét de ln CJUE
(CF, 12 fénr: 2015,
Siibkoalojen ammatti-
littory, C 396/13,
EU:C:2015:86) «un
début de rupture par
napport  la jurispru-
dence du cas Laval ». V.
not. la déclaration du se-
crétariat confédéral de ln
Confédération euro-
péenne des syndicats suite
a la publication de Par-
rét. 29. Selon les
conclusions de I'avocat
général Mengozzi pre-
sentées le 23 mai 2007
dans Uaffaire Laval, les
syndicats peuvent, par
des actions collectives,
motivées par des objec-
tifs d'intérét général et
proportionnées,
contraindre un presta-
taire de services d'un
autve Etat membre i
souscrire i un taux de
salaire, prévu par une
convention collective,
Pexamen de la propor-
tionnalité étant remis i
la juridiction de renvoi.
30. En septembre
2012 la Commission a
retiré le projet de régle-
ment sur Pexercice du
droit de greve dans le
contexte de la liberté
d’établissement et de la
libre prestation des ser-
vices. 31. Dans une ré-
solution adoptée en juin
2012, la CES réclamait
a Punanimité que la di-
mension sociale de 'UE,
fondée sur le respect des
droits sociaux fonda-
mentaux et l'améliora-
tion des conditions de vie
et de travail, fasse partie
intégrante de la gouver-
nance économique et
budgétaire de PUE.
32. Et auxquelles ln
CYUE elle-méme a
trouve bon de se référer
(aff Laval, pt 105), en
soulignant que I'Union
a non seulement une fi-
nalité économique, mais
une finalité sociale'y
compris « Pamélioration
des conditions de vie et
de travail, permettant
lewr égalisation dans le
progres, une protection
sociale adéquate et le
dialogue social ». 33. V.
a ce sujet comme. de W,
Jenks dans « Le code in-
ternational du travail »,
1951, édition revisée
(. CVI-XCVII). 34.
Report of the High Level
Mission to Greece
(Athens, 19-23 Sept.
2011), § 334.35. N.
N, Foreign Affairs,
International labor in

crisis, Apr: 1971, p. 532.

eee 35’y faire représenter a un niveau approprié
pour s exphquer sur la maniére dont leur action
a contribué a faire advenir les promesses de plein-
emploi et d’amélioration des conditions de vie et
de travail inscrites dans leurs chartes respectives®.

* La deuxieme serait de faire appel a 'outil nor-
matif pour stimuler et encadrer les politiques so-
ciales de ses membres en vue d’optimiser le parti
que chaque pays peut tirer de la mondialisation
de I’économie et de répartir de maniere équitable
les cotts et les bénéfices de I'interdépendance
qu’elle engendre, y compris ceux qui sont liés aux
mutations technologiques et a 'environnement.
Comme il en va de tous ses instruments normatifs,
les destinataires directs de cet instrument de po-
litique sociale seraient les Etats. Toutefois, sur la
base de la section II C. de la Déclaration sur la
justice sociale de 2008, et en tenant compte de la
complémentarité des mandats et finalités respec-
tifs, il serait parfaitement envisageable d’associer
de maniere appropriée les organisations interna-
tionales et régionales concernées a son élaboration
ainsi qu’a sa mise en ceuvre.

D Par I'’encadrement juridique des situations
de nécessité économique et financiere

Comme cela a été relevé plus haut, le fait de met-
tre entre parenthese, en dehors de toute disposition
spécifique a cet effet, les garanties liées a la ratifi-
cation dans une situation de crise économique ou
financiére ou ’on en aurait d’une certaine maniére
le plus besoin, parait potentiellement trés domma-
geable a la crédibilité des instruments convention-
nels et de leur supervision. En s’'inspirant entre au-
tres de la réflexion qui avait ét€ menée au sujet de
I'impact des situations de guerre sur les obligations
résultant des conventions ratifiées®, il semblerait
trés important de définir une doctrine, voire de
mettre en place sur une base tripartite un dispositif
normatif approprié pour encadrer, dans le respect
du tripartisme, du dialogue social et des droits fon-
damentaux ce genre de situation de nécessité. C’est
aune telle problématique que semble faire référence
I'observation de la CEACR adressée au gouverne-
ment grec en 2013 au sujet de la convention 98,
suite 2 une nouvelle vague de mesures d’austérité
décrites par les représentants des travailleurs comme
« des regles de droit completes ayant cffet direct ».
Reprenant une notion qui figurait déja dans le rap-
port de la mission de haut niveau en Greéce*, la
CEACR demande instamment la création d’un
« espace », permettant aux partenaires sociaux de
participer pleinement a la définition d’éventuelles
modifications ultérieures dans le cadre des accords
avec la Commission européenne, le FMI etla BCE
et touchant des aspects qui constituent le cceur
méme des relations professionnelles du dialogue
social et de la paix sociale.
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Lenjeu d’un tel dispositif est aussi simple que
fondamental : faire en sorte que, si le droit doit faire
place a la nécessité, c’est selon les conditions qu'’il
fixe lui-méme. Il pourrait fort bien trouver sa place
dans un instrument global de politique sociale.

CONCLUSION

Sans doute 'OIT dispose-t-elle, a la veille de
son centenaire, de moyens d’influence et d’action
plus diversifiés que jamais auparavant. Il en est
ainsi grace notamment au developpernent de sa
capacité de recherche et grice a une coopération
technique qui vient s’appuyer sur une structure
décentralisée censée lui permettre de se rappro-
cher des réalités du terrain. Tout cela lui donne
la possibilité d’aider et encourager ses membres
a progresser vers ses objectifs méme lorsqu’ils
n’acceptent pas d’étre liés par ses conventions.

Il n’en demeure pas moins que I’action norma-
tive reste sa colonne vertébrale et que sa capacité
a adapter cet outil a la diversification des acteurs
est un défi qu’elle doit absolument relever pour
assurer son avenir et sa crédibilité.

On a pu voir ci-dessus qu’elle est loin d’avoir a
cet égard épuisé le potentiel que lui offrent sa
Constitution — et méme son outil normatif, s’il
est utilisé de maniére plus inventive, comme cela
a été fait avec la Convention du travail maritime
en 2006.

Il reste cependant que I’essentiel réside dans la
volonté tripartite de répondre a ce défi et de faire
fructifier ce potentiel. Force est ici de constater
que les évenements récents ne sont guére encou-
rageants a cet égard et que, sans une forte impul-
sion externe, il est douteux qu’une telle volonté
novatrice parvienne jamais a se concrétiser.

Lors de la grave crise provoquée par la suspension
par les Etats-Unis de leur contribution aI’OIT au
début des années 70, un auteur anonyme mais ma-
nifestement bien informé avait déja souligné dans
la revue Foreign Affairs que 'OIT avait surtout be-
soin de mzore involvement®. Cette observation n’a
rien perdu de son actualité et c’est le cas sans doute
en Europe plus que partout ailleurs.

L’OIT et ’'Union européenne sont nées des
mémes tragédies et des mémes espoirs. La com-
mémoration prochaine du centiéme anniversaire
de la création de I’OIT, a I'issue de la plus san-
glante et dévastatrice des guerres civiles euro-
péennes, devrait dépasser le cercle quelque peu
confiné des insiders et aider 'opinion européenne
éclairée a reprendre conscience d’une commu-
nauté d’inspiration et de destin. Puissent les ré-
flexions qui précedent y apporter leur modeste
contribution. B



Quelques remarques sur

la jurisprudence de la Cour
européenne des droits
de I’'homme en matiere
de droits sociaux

Guido Raimondi, Président de la Cour européenne des droits de I'homme!

INTRODUCTION

L’idée selon laquelle, nonobstant le mantra
constamment répété a plusieurs niveaux sur 'in-
divisibilité, I'universalité, I'interdépendance et la
complémentarité des droits de ’homme, les droits
qu’on désigne « de deuxieme génération », a savoir
les droits économiques et sociaux, sont protégés
moins efficacement que les droits dénommés « de
premiere génération », a savoir les droits civils et
politiques, est malheureusement fondée.

On peut bien dire que sans la satisfaction des
besoins humains essentiels qui forment 1’objet
des droits économiques et sociaux, tels que I’ali-
mentation, [’éducation, le logement, la santé,
I’acces a I'eau, des conditions de travail dignes
et siires, une protection en cas d'accident ou de
maladie, un environnement sain etc., on voit mal
comment la jouissance des droits civils et poli-
tiques serait possible. Cette logique apparem-
ment imparable a di pourtant se confronter avec
la réalité politique de notre époque. Les temps
les plus récents, avec la fragilisation de ’Etat so-
cial en fonction de laffirmation de politiques
néolibérales avec lesquelles on a cru pouvoir
faire face aux défis de la globahsatlon et de ré-
pondre 2 la crise économique qui sévit depu1s
au moins 2008, n’ont pas vu, malgré les progres
indéniables de la jurisprudence, une révolution
dans I"'amélioration des droits sociaux.

Si la Déclaration universelle des droits de
I’lhomme de 1948 placait les deux catégories de
droits sur le méme pied, et si, le jour méme ou
elle adoptait la Déclaration universelle,
I'Assemblée générale avait demandé a la
Commission des droits de 'homme de donner la
priorité a la préparation d'un projet de pacte relatif
aux droits de 'homme et a I'élaboration des me-
sures de mise en ceuvre, les chemins des deux ca-
tégories de droits se sont ensuite départagés,
comme chacun le sait. La VI¢ session de
I’Assemblée générale des Nations unies, en 1951,
a abandonné I'idée d’un Pacte unique pour la pro-

tection des droits de 'homme en s’acheminant
vers la rédaction de deux pactes séparés, qui ont
finalement vu la lumiere en 1966. On a donc as-
sisté a la réalisation d’une protection a deux vitesses
des deux catégories de droits.

La méme situation s’est reproduite a 'échelle
européenne, parce que dans notre continent
I'adoption en 1950 de la Convention européenne
des droits de ’homme (ci-apres : la Convention),
instrument essentiellement consacré a la protec-
tion des droits dits « de premiére génération »,
donc des droits civils et politiques, a été suivie, a
distance de onze ans, de la Charte sociale euro-
péenne, ouverte a la signature a Turin en 1961,
un instrument juridique qui, en dépit des efforts
tout a fait remarquables de son mécanisme de
controéle, et notamment de son Comité européen
des droits sociaux, sur lequel je vais revenir, n’est
pas doté de la méme efficacité, je dirais de la méme
capacité de pénétration de sa sceur ainée.

Le titre assez pessimiste d'un article célebre
de Pierre-Henri Imbert, ancien directeur général
des droits de ’homme du Conseil de ’Europe,
qui se référait aux droits économiques et sociaux
comme « les droits des pauvres, pauvres droits »*,
reste valable malgré les progres indéniables réa-
lisés dans les dernieres années et I’ccuvre méri-
toire du Comité des droits économiques, sociaux
et culturels des Nations unies, ainsi que, pour
ce qui est de notre continent, du Comité des
droits sociaux de la Charte sociale européenne
que j’évoquais il y a un instant.

Justement, a propos du Comité européen des
droits sociaux, dont les activités seront également
examinées au cours de cette journée d’études, et
avant de me pencher sur 'objet de ma commu-
nication, 2 savoir la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg, j’aimerais rendre hommage a cet or-
gane. Comme le président de la Cour de
Strasbourg, Dean Spielmann, I’a récemment rap-
pelé, les décisions rendues par ce Comité sur des
réclamations collectives constituent un riche eee®

1. 1l peut étre joint
Padresse guido.rai-
mondi@echr.coe.int
2. P-H. Imbert,

Droits des pauvres,

pauvre(s) droit(s) ?

Réflexions sur les dr

a

0its

eéconomiques, sociaux et

culturels , in Revie
droit public, 1989,
p-739ets.
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3. D. Spielmann,
Discours prononcé a
Poccasion de la rencon-
tre avec le Comité eu-
ropéen des Droits so-
ciaucx, Agora 13 mai
2013, disponible sur le
site www.coe.int.

4. CEDH (ch.), 9 oct.
1979, req. n® 6289/73,
Airey c. Irlande.

5. CEDH, Airey c.
Irlande, op. cit., § 26.

eee gisement jurisprudentiel. Le Comité a fait
un excellent usage de cet outil juridique qui de-
vient le moteur de la mise en ceuvre des droits
sociaux fondamentaux dans le cadre de la Charte
sociale européenne. Pour sa part la Cour euro-
péenne des droits de 'homme, qui, il ne faut pas
’oublier, agit dans le contexte d’un instrument,
la Convention européenne des droits de ’lhomme
(ci-apres : la Convention), qui est fondamentale-
ment consacré a la protection des droits civils et
politiques, s’est efforcée de valoriser autant que
possible les « extensions sociales » des droits pro-
tégés par la Convention. Le champ matériel des
deux instruments est tres large, et les points de
chevauchement sont nombreux. Cela va de la li-
berté d’association au respect de la vie familiale,
de la non-discrimination au travail forcé, de I’acces
a la justice aux droits des enfants. Grice a I'inter-
prétation dynamique qui caractérise, d'une part,
le travail du Comité et, d’autre part, le travail de
la Cour, ces points de chevauchement ne peuvent
que se multiplier. Une prise en compte réciproque
s’impose de plus en plus. Pour cela, il faut évi-
demment veiller a ce qu’il y ait un échange inin-
terrompu d’informations sur les acquis et les avan-
cées de part et d’autre. Cela existe déja comme
en témoignent les nombreuses références et ci-
tations contenues dans nos jurisprudences res-
pectives’. Je tenais a souligner que la collaboration
entre la Cour etle Comité est féconde et sera sans
doute poursuivie dans le futur.

LA JURISPRUDENCE DE LA COUR
EUROPEENNE DES DROITS DE
L'HOMME

D Généralités

Pour revenir a la Convention européenne des
droits de ’homme, on peut remarquer que dans
I’esprit de ses auteurs, elle devait étre un instru-
ment dont la « juridicité » ne se préterait pas a
discussion, et dont les stipulations, et donc le res-
pect des droits protégés, seraient aptes a un
controle juridictionnel, aussi bien devant le juge
national que devant le juge international. Ce souci
les amena a insérer dans la Convention de 1950
seulement des droits dont le contenu pouvait s’ap-
puyer sur un consensus politique suffisamment
solide et qui pouvaient, en conséquence, étre dé-
finis dans des termes fermes et précis pour I’es-
sentiel, mais avec une nuance sur laquelle je vais
revenir, les droits civils et politiques classiques,
les seuls qui, a 'époque de la négociation de la
Convention, juste aprés la fin de la Seconde
Guerre mondiale, répondaient a ces exigences. Il
s’agissait des droits classiques fondés sur 'intégrité
de la personne et sur I'idée de liberté (droit a la
vie, interdiction de la torture et des traitements
inhumains et dégradants, ainsi que de ’esclavage
et de la servitude, droit a la liberté et a la siireté,
droit au proces équitable, droit a la vie privée et
familiale, liberté de pensée et d’opinion, liberté
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d’expression, etc.). Je parlais d’une nuance, et en
effet il ne faut pas oublier que dans la Convention
et ses Protocoles on trouve la liberté syndicale,
le droit de propriété, le droit a 'instruction et
I'interdiction du travail forcé, qui accompagne
celle de I’esclavage et de la servitude.

Par conséquent, ces exceptions mises 2 part, le
sort des droits dits de la « seconde génération »,
a savoir les droits sociaux, a été pour sa part,
comme je le disais il y a un instant, essentiellement
renvoy€ a une initiative successive du Conseil de
I’Europe : la Charte sociale européenne de 1961.

Et ce, malgré I'arrét considéré comme fondateur
de sa doctrine en matiere de droits sociaux (4irey
¢. Irlande 1979)*,1a Cour de Strasbourg a exprimé
'idée assez forte d’apres laquelle pour pouvoir
s’acquitter effectivement de sa tiche consistant a
protéger les droits qui lui sont confiés, des droits
qui ne sont pas « théoriques et illusoires », mais
« concrets et effectifs », elle ne pouvait pas négliger
les conditions préalables a leur exercice, méme si
ses conditions ont trait a la satisfaction de besoins
sociaux, et donc elle s’est avancée dans un terrain
qui est vu comme un « prolongement social »,
une « extension sociale » des droits civils et poli-
tiques protégés par la Convention.

Dans cette affaire, il s’agissait d’une dame qui,
dépourvue des moyens économiques nécessaires,
n’avait pas la possibilité de saisir la justice, et donc
de jouir du droit d’acces au juge couvert par I’ar-
ticle 6 de la Convention. En répondant a I’argu-
ment du gouvernement défendeur, qui s’était jus-
tement appuyé sur la nature a son avis
exclusivement « civile et politique » des droits
protégés par la Convention pour écarter la pro-
tection demandée par la requérante, qui d’apres
lui relevait du domaine des droits sociaux, la Cour
forgea la fameuse phrase sur le manque de véri-
table séparation, de cloison étanche, qui diviserait
les deux catégories de droits. Or, méme si notre
temps est limité, il vaut la peine, je crois, de citer
le passage pertinent de cet arrét fondamental :

« La Cour n’ignore pas que le développement
des droits économiques et sociaux dépend beaucoup
de la situation des Etats et notamment de leurs fi-
nances. D’un autre coté, la Convention doit se lire
a la lumiere des conditions de vie d’aujourd’hui
[...], et a Pintérienr de son champ d’application elle
tend a une protection réelle et concrete de lindividu
[...]. Or si elle énonce pour Pessentiel des droits
civils et politiques, nombre d’entre eux ont des pro-
longements d’ordre économique ou social. [...] ln
Cour n’estime donc pas devoir écarter telle ou telle
interprétation pour le simple motif qu’a Padopter
on risquerait d’empiéter sur la sphére des droits
économiques et sociaux ; nulle cloison étanche ne
seépare celle-ci du domaine de la Convention. »’°

C’était donc Paffirmation solennelle du principe
de I'indivisibilité des droits de ’homme, la base
a partir de laquelle la Cour de Strasbourg a pu
développer sa jurisprudence en matiére de droits
sociaux.
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Cette jurisprudence est trés importante, et reflete
ce que le Professeur Fréderic Sudre a défini avec
une expression tres efficace la « perméabilité de ln
Convention aux droits sociaux »°, mais il ne faut pas
oublier que la Convention reste un instrument es-
sentiellement consacré aux droits classiques « de
premiere génération », et la protection des droits
sociaux n’intervient donc qu’a titre secondaire,
dans la stricte mesure ou elle s'impose pour per-
mettre la jouissance des droits civils et politiques
protégés par la Convention. En effet la doctrine
parle de « protection par ricochet »'.

C’est un élément qu’il faut garder a ’esprit, si
on veut éviter le risque de nourrir des expecta-
tives exagérées concernant les possibilités de la
Cour de Strasbourg dans ce domaine. Cela sans
vouloir, naturellement, minimiser 'impact de
cette jurisprudence, qui est universellement re-
connu comme treés important®.

Il est évidemment impossible dans le temps im-
parti de vous offrir une analyse compléte de cette
jurisprudence, donc je m’efforcerai de vous en il-
lustrer les aspects les plus saillants. Auparavant,
je voudrais quand méme rendre hommage aux
collegues de la Cour de Strasbourg dont la sen-
sibilité particuliere pour les droits sociaux les a
amenés a consacrer a cette jurisprudence des
études completes et méthodologiquement irré-
prochables, que je citerai dans la version écrite
de cette bréve présentation. Je pense en particulier
a Francoise Tulkens, ancienne juge élue au titre
dela Belgique et ancienne vice-présidente de la
Cour, et a Giorgio Malinverni, ancien juge élu au
titre de la Suisse. En outre, je peux me référer a
la liste des affaires pertinentes de la Cour de
Strasbourg qui fait partie de la documentation du
Séminaire et qui mentionne un nombre d’arréts
décidément supérieur a ceux que je pourrai citer
et commenter aujourd’hui.

De maniére générale, on peut reconnaitre dans
la jurisprudence de la Cour de Strasbourg trois
grands courants au sein desquels les « prolonge-
ments sociaux » des droits protégés par la
Convention ont pu trouver protection. On fait
donc la distinction entre les droits qui sont déduits
des droits substantiels de la Convention, les droits
qui dérivent des dispositions qui proteégent les
droits procéduraux des individus et finalement
les droits qu’on a pu affirmer sur la base du prin-
cipe de non-discrimination.

Cette approche méthodologique dans I’étude
de cette jurisprudence est due a Giorgio
Malinverni’, et je la trouve absolument appro-
priée. Parmi les droits déduits des dispositions
substantielles de la Convention on peut compter
le droit a la santé, le droit au logement, la pro-
tection des personnes handicapées, et la lutte a
la pauvreté. Les garanties de procédure de la
Convention ont permis de donner une certaine
protection au droit au travail, au droit aux assu-
rances sociales et au droit a la pension.
Finalement la Cour a utilisé le principe de non-

discrimination contenu dans l'article 14 de la
Convention pour assurer la protection de certains
bénéfices en matiere d’assistance sociale.

Comme je le disais, le temps a notre disposition
ne permet pas une analyse exhaustive. Je me
concentrerai donc sur trois points : le droit a la
santé, la lutte a la grande pauvreté et les techniques
utilisées par la Cour pour la protection des pres-
tations sociales, notamment le principe de non-
discrimination.

» Droit & la santé

A propos du droit a la santé, la Cour a mis en va-
leur pour l'affirmer trois dispositions de la
Convention, a savoir 'article 2 (droit a la vie), ’ar-
ticle 3 (interdiction de la torture et des peines ou
traitements inhumains et dégradants) et I'article 8
(droit a la protection de la vie privée et familiale).

Sous I'angle de Iarticle 2, dans l'affaire L.C.B.
c. Royaume-Uni'’, la Cour a affirmé le principe
d’apres lequel on peut déduire de I'article 2 le droit
a la santé. Dans le cas d’espece, les requérants
étaient les enfants d’ouvriers qui avaient travaillé
dans une centrale nucléaire et avaient été exposés
a des doses élevées de radiations. Les requérants
alléguaient qu’a cause de cette exposition aux ra-
diations, leurs parents étaient atteints de la leucémie.
La requéte a été rejetée, mais seulement parce que
les requérants n’ont pas été a méme de prouver le
lien de causalité entre I'exposition aux radiations
de leurs parents et leur maladie, mais la Cour a re-
connu le principe de la déductibilité du droit a la
santé de I'article 2. Je citerai aussi dans ce contexte
de I'article 2 la décision Nitecki c. Pologne'’, dans
laquelle la Cour a affirmé que cette disposition
pourrait étre violée si 'Etat refusait de rembourser
aun individu le colit d’un médicament qui pourrait
lui sauver la vie'?.

Larticle 3 — qui interdit la torture et les peines
et traitements inhumains et dégradants — a été
utilisé dans ce contexte du droit a la santé no-
tamment pour la santé des détenus. La jurispru-
dence est abondante. Je citerai seulement I’arrét
Kudla c. Pologne de 2006, dans lequel la Grande
chambre de la Cour a affirmé que larticle 3 de
la Convention exige des autorités en charge des
lieux de détention qu’elles fassent en sorte que
la santé des détenus soit sauvegardée. Les auto-
rités ont donc I'obligation de fournir aux détenus
des soins adéquats"’

Je mentionnerai aussi, pour ce qui est du droita
la santé, un arrét qui a utilisé I’article 8 de la
Convention sur la protection de la vie privée et fa-
miliale. Il s’agit de 'arrét Roche c. Royaume- Uni
de 2005. Le requérant, un militaire a la retraite qui
avait été soumis pendant son service au sein de I’ar-
mée britannique a plusieurs tests, alléguait que les
différentes maladies dont il était atteint avaient
justement leur origine dans ces tests et il se plaignait,
en invoquant les articles 8 et 10 (liberté d’expres-
sion) de la Convention, de ne pas avoir recu une
information adéquate concernant les risques eeoe®

6. Cf. I Sudre,La per-
méabilité de la
Convention euro-
péenne des droits de
Phomme aux droits so-
ciaux, in Melanges of-
ferts a J. Mourgeon,
Bruxelles, Bruylant,
1998, p. 46.
7. E Sudre, La protec-
tion des droits sociaux
par la Cour euro-
péenne des droits de
Phomme : un exercice
de « jurisprudence fic-
tion » ¢ » in RTDH,
2003, p. 760.
8. V. E Sudre, precite,
p. 754 ; E Tulkens, Les
droits sociaux dans la
Jurisprudence de la
nouvelle Cour euro-
péenne des droits de
Phomme, in C. Grewe
et F. Benoit-Robmer
(éds), Les droits sociaux
ou la démolition de
quelques poncifs,
Presses Universitaires
de Strasbourg, 2003,
p. 117 ; R. Tiirmen,
Human Rights and
Poverty, in L. Caflisch
et al. (¢ds), Liber
Amicorum Luzius
Wildbaber. Human
Rights — Strasbourg
Views. Droits de
Phomme — Regards de
Strasbourg,
Strasbourg/Kehl/Arlin
gton, N.P. Engel,
2007, p. 447.
9. G. Malinverni, The
Court of European
Human Rights, the
protection of social
rights, its relationship
with the European
Committee of Social
Rights, in M. D'Amico
and G. Guiglia (¢ds),
European Social
Charter and the
Challenges of the XXI
century, Naples, 2014,
Edizioni scientifiche
italiane, p. 97.
10. CEDH, 9 juin
1998, L.C.B.
¢. Royaume-Uni.
11. CEDH (I sect.),
21 mars 2002, req.
n° 65653/01, Nitecki
c. Pologne, dec. (irrec.).
12. CEDH, Nitecki c.
Pologne, précite.
13. CEDH (GC), 26
oct. 2006, req.
n°30210/96., Kudla
¢. Pologne (GC).
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14. CEDH (GC),

13 oct. 2005, req.
1n°32555/96, Roche c.
Royaume-Uni.

15. CEDH (2 sect.),
12 juill. 2005, req.
n°41138/98 et
64320/01, Moldovan
¢. Roumanie (définitif
depuis le 30 novembre
2005).

16. CEDH (2 sect.),
23 avr: 2002, req.

n° 56869/00,
Larioshina c. Russie
dec. (irrec.).

17. CEDH (GC),

6 juill. 2005, req.

n” 65731/01 et
65900/01, § 51, Stec
et a. c. Royaume-Uni.
18. Cf. par ex.
CEDH(I¢ sect.), 7 mai
2013, req.

n” 57665712 et
57657/12, spéc. § 42-
47, Koufaki et Adedy c.
Grece, déc. (irvec.).
19. CEDH (2 sect.),
14 1mai 2013, req.
n°66529/11, N.K.M.
¢. Hongrie, (définitif
depuis le 4 novembre
2013).

20. CEDH (plén.),
28 mai 1985, req.

n” 9214/80 9473/81
et 9474/81,§ 71,
Abdulaziz, Cabales et
Balkandali ; CEDH
(ch.), 18 juill. 1994,
req.n° 13580/88,

§ 22, Karlheinz
Schmidt c. Allemagne ;
CEDH (ch.), 27 mars
1998, req.
n°20458/92, § 22,
Petrovic c. Autriche.

eee auxquels il avait été exposé. Dans ce cas la
Cour a trouvé une violation de l'article 8 en re-
marquant que le Royaume-Uni n’avait pas respecté
les obligations positives découlant de cet article
parce qu’il n’avait pas mis en place une procédure
qui aurait permis au requérant d’avoir acces aux
informations concernant la dangerosité des tests
auxquels il avait été soumis'*.

D Grande pauvreté

Pour ce qui est de la lutte contre la grande pau-
vreté, la premiere affaire dans laquelle la Cour a
reconnu que 'extréme pauvreté peut étre contraire
a larticle 3 est ’affaire Moldovan c. Roumanie de
2005. 11 s’agit d’un cas particulier, dans lequel il
était aussi question de discrimination raciale mais,
en tout cas, la Cour a constaté que vivre pendant
des années dans des conditions d’extréme pauvreté
s’analyse en un traitement « dégradant » qui est
deés lors interdit par Iarticle 3 de la Convention®.

Auparavant, la Cour, tout en affirmant que des
conditions d’extréme pauvreté pouvaient poser un
probléme a ’égard de I'article 3, était toujours par-
venue 2 la conclusion que le seuil minimum de gra-
vité qui fait déclencher la protection de Iarticle 3
n’avait pas été atteint, comme dans le cas Larioshina
c.la Fédération de Russie de 2002. Dans cette af-
faire, pourtant, elle avait affirmé qu’une pension
nettement insuffisante — en ’espéce il s’agissait
d’une pension de 25 euros par mois — pouvait sou-
lever un probléme sous I’angle de I'article 3.

D Prestations sociales

Finalement, pour ce qui est des prestations so-
ciales, il y a d’abord un arrét de tres grande im-
portance, Stec c. Royaume-Uni qui a en effet admis
que la notion de « biens », contenue dans Iarticle 1
du Protocole additionnel, pouvait recouvrir 'en-
semble des prestations et allocations sociales, sans
faire des distinctions entre celles contributives et
celles non contributiyes. La Cour observa dans cet
arrét que, dans un Etat démocratique moderne,
« beaucoup d’individus, pour tout ou partie de leur
vie, ne pervent assurer leur subsistance que grice i
des prestations de sécurité ou de prévoyance sociales.
De nombreux ovdres juridiques internes reconnaissent
que ces individus ont besoin d’une certaine sécurité
et prévoient donc le versement automatique de pres-
tations, sous réserve que soient remplies les conditions
d’ouverture des droits en cause. Lorsque la législation
interne reconnait a un individu un droit @ une pres-
tation sociale, il est logique que on reflete Pimportance
de cet intéret en jugeant larticle 1 du Protocole n® 1
applicable »".

Cet encadrement juridique permet donc une
protection assez poussée des prestations sociales
indépendamment du fait que I'intéressé ait cotisé
ou non pour bénéficier de la prestation en question.
Naturellement cette jurisprudence n’implique pas
la création de prestations sociales au-dela de celles
qui sont prévues par la législation nationale, mais
oblige les autorités nationales a traiter ces presta-
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tions avec le méme respect qu’elles sont tenues
d’exercer vis-a-vis de tout autre bien.

Certes, il ne s’agit pas, de toute maniere, d'un
droit absolu, et donc méme la protection de ces
prestations doit céder face a des exigences prépon-
dérantes de la collectivité, comme on I’a constaté
avec les mesures drastiques prises par les autorités
grecques dans le contexte de la crise économique
et financiére, des mesures controlées par la Cour'®.
Par ailleurs, méme dans un cas de réduction de
prestation a cause de la crise, des lors qu’elle a
constaté que 'intervention étatique a été excessive,
la Cour n’a pas hésité a protéger la prestation,
comme dans I'affaire N.K.M. c. Hongrie de 2013,
concernant une indemnité de licenciement qui
avait été surtaxée.

Mais, en matiere de prestations sociales, 'aspect
peut-étre le plus intéressant est celui découlant
de I'utilisation du principe de non-discrimination
posé par l'article 14 de la Convention. Cette dis-
position, comme on le sait, n’a pas une portée au-
tonome, parce qu’elle protege de la discrimination
seulement dans la jouissance des droits protégés
par la Convention, mais la jurisprudence de la
Cour concernant les « droits additionnels », a sa-
voir les droits que ’Etat accorde sans y étre obligé
par la Convention, mais entrent quand méme
«dans le champ d’application » de I'une des dis-
positions substantielles de la méme Convention,
a affaibli ce lien en donnant a l’article 14 ce qu’on
pourrait appeler une « autonomie relative ».

Siun Etat, sans y étre obligé, accorde un droit
qui tombe dans le champ d’application de I'une
de ces dispositions substantielles, alors il doit le
faire sans discrimination, c'est-a-dire dans le res-
pect de larticle 14. L'application de I'article 14
ne présuppose pas nécessairement la violation
de I'un des droits matériels garantis par la
Convention. Il faut que les faits de la cause tom-
bent « sous I'empire » de I'un au moins des ar-
ticles de la Convention.

Dans Paffaire Gaygusuz c. Autriche, arrét du
16 septembre 1996, §§ 42-52, qui concernait un
travailleur turc qui avait légalement séjourné en
Autriche et y avait travaillé pendant certaines pé-
riodes, en payant des contributions a la caisse d’as-
surance chémage, au méme titre et sur la méme
base que les ressortissants autrichiens, et qui s’était
vu refuser une prestation prévue par la loi sur ’as-
surance chomage, a savoir I’allocation d’urgence,
parce que ces prestations €taient réservées aux tra-
vailleurs de nationalité autrichienne. Comme toutes
les conditions pour la jouissance du droit, y compris
au niveau de la contribution, étaient réunies, sauf
la nationalité, la Cour a estimé que les faits tom-
baient « sous empire » de 'article 1 du Protocole
et, faute de justification valable fournie par le gou-
vernement autrichien, a trouvé une violation de
Iarticle 14 combiné avec I'article 1 du Protocole.

Dans ce contexte, la Cour a également valorisé
P’article 8. Dans un arrét récent, Markin c.
Fédération de Russie (GC), du 22 mars 2012, la
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Cour a trouvé une violation des articles 14 et 8
combinés du fait que la Russie accordait un congé
parental aux militaires, mais seulement aux femmes.

3 CONCLUSION

En guise de conclusion, en reprenant une idée
que j’ai exprimée pendant cette intervention, je
dirais qu’il y a encore une riche jurisprudence de
la Cour de Strasbourg en matiere de droits sociaux

et économiques. Cependant, il ne faudrait pas
penser que le systeme de la Convention pourrait
donner toutes les réponses nécessaires. La pro-
tection des droits sociaux offerte par la Cour de
Strasbourg reste une protection « par ricochet »
et, pour utiliser expression de Francoise Tulkens,
« ancillaire » vis-a-vis de la protection des droits
civils et politiques auxquels la Convention est
consacrée. Celle de la Cour de Strasbourg est
donc une action efficace, mais largement lacunaire.
Il appartient a 'action de la communauté inter-
nationale de combler ces lacunes. B

La protection des droits
fondamentaux par le Comité
europeen des droits sociaux
(CEDS) face aux mesures
d’austérite imposees a

la Grece

Petros Stangos, Professeur a la Faculté de droit de I'Université Aristote de Thessalonique,
Chercheur-résidant a I'Institut d'études avancées de Nantes (2014-2015), Membre (depuis 2009)
et vice-président (2015-2016) du Comité européen des droits sociaux, Conseil de I'Europe’

1 INTRODUCTION

Le Comité européen des droits sociaux (CEDS
ou « Comité ») a adopté en 2012, dans le cadre
de I'une des deux procédures de contrdle de I'ap-
plication de la Charte sociale européenne (CSE
ou « Charte ») qu’il administre — la procédure
de réclamations collectives —, sept décisions a
I’encontre de la Gréce. Dans ces décisions, le
Comité a condamné la Grece pour violation de
plusieurs dispositions de la Charte sociale euro-
péenne de 19617, du fait de "adoption de mesures
législatives consacrant la tristement célebre po-
litique d’austérité. Par souci de concision et de
simplicité, ces décisions, ainsi que les réclamations
collectives y afférentes, seront ci-aprés dénom-

mées « décisions grecques » (ou « réclamations
grecques »). Les sept décisions grecques n’existent
en réalité qu’au nombre de trois. Le 23 mai 2012,
le Comité a adopté deux décisions portant sur
les réclamations n® 65/2011 et 66/2011°, intro-
duites par les mémes organisations syndicales,
mais reposant sur une base juridique différente.
Le 7 décembre 2012, le CEDS a adopté cinq dé-
cisions. Parmi celles-ci, une seule était « I'origi-
nale » : la décision sur la réclamation n°® 76/2012*.
Les quatre autres réclamations n’en étaient que
des adaptations, parce que les allégations de vio-
lation de la Charte étaient les mémes dans ces
cinq réclamations, bien qu’elles aient été présen-
tées par des requérants différents. eoo

1. Les opinions expri-
mées dans cet article
wengagent pas Uinsti-
tution du Conseil de
PEurope a laquelle I'au-
tewr appartient.

2. Dans la suite du
texte, Pexpression

<« Charte sociale euro-
péenme de 1961 » (on
son équivalent « Charte
sociale européenne dans
sa version de 1961 »)
sera rarement utilisée. Il
sera systématiquement
question de la « Charte
(ociale européenne) »
oude la « CSE ». En
fait, il est communé-
ment admis, tant dans
la doctrine que OO0
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OO0 dans la pra-
tique, que les deux
termes précédents dési-
gnent le texte de ln
Charte sociale euro-
péenne révisée, conclie
en 1996 (STCE
1n°163).Le texte
contient des articles al-
lantde 1 & 31
(partieIl) et de A a O
(parties I et IV), étant
entendu que, d’une
part, PEtat qui a signé
et ratifié ln Charte de
1961 (STCE n° 35),
comme c’était le cas de
la Girece jusqu’au
17 mai 2016 (voir in-
fra, note 18), est lié seu-
lemnent par les articles
allant de 1 & 19, les-
quels sont ceux de ln
Charte de 1961, et que,
dautre part, PEtat qui
a signé et ratifié ln
Charte révisée de 1996
est i€ par les dispositions
précédentes, plus les ar-
ticles allant de 20 4 31,
ainsi que les articles des
parties 11 et IV, qui ont
été ajoutés a la Charte
révisée.

3. Déc. 23 mai 2012,
récl. n® 65/2011,
CEDS, Fédération gé-
nérale des employés des
compagnies publiques
délectricité (GENOP-
DEI) et Confédération
des syndicats des fonc-
tionnaires publics
(ADEDY) c. Grece ;
Déc. 23 mai 2012, récl.
n°66/2011, CEDS,
GENOP-DEI et
ADEDY.

4. Déc. 7 déc. 2012,
réd. n° 76/2012,
CEDS, Fedération des
Pensionnés Salariés de
Gréce (IKA - ETAM)
¢. Grece.

5. Lurticle 4§4 de ln
CSE consacre le droit de
tous les travailleurs i bé-
néficier d’un délai de
préavis raisonnable dans
le cas otk la cessation de
son contrat de travail est
envisagé. Voir CEDS,
Déc. surveéd.

n° 6572011, op.cit.,
§28.

6. CEDS, Déc. sur
récl. n° 66/2011,
op.cit., §§ 32, 41,49 et
70. Larticle 7§7 de la
CSE oblige les parties &
fixer, & trois semaines
au minimum, la durée
des congés payés an-
nuels des travailleurs
de moins de 18 ans,
tandis que Particle 10
§2 oblige les Etats a as-
surer ou a favoriser un
systeme d'apprentissage
ainsi que tout autre
systeme de formation
des jeunes garcons et
filles, dans leurs divers
emplois.

7. CEDS, Déc. sur récl.
n°76/2012, op.cit., §§
13,66, 72et83. 550

eee Lesréglementations nationales qui par-
ticipent a des politiques d’austérité ont gagné
en intensité et en contenu dans les Etats membres
de’Union européenne, de maniére assurément
variable selon les Etats, depuis que la crise fi-
nanciere, qui a éclaté aux Etats-Unis en 2008,
s’est « intériorisée » en Europe, affectant la zone
euro, noyau dur de 'UE. Les circonstances éco-
nomiques dans lesquelles cette typologie de me-
sures est devenue monnaie courante en Europe,
sont I'endettement public excessif des Etats, ainsi
que la formation de déficits importants dans les
budgets nationaux. Les moyens législatifs et ré-
glementaires inscrits au registre des mesures
d’austérité se répartissent en deux catégories,
qui s’articulent pour former des politiques pu-
bliques cohérentes. D’un c6té, on trouve des me-
sures qui visent la baisse des dépenses sociales
de I’Etat et qui poursuivent également deux ob-
jectifs complémentaires : le retour a I’équilibre,
voire a excédent, de la balance des paiements,
et ’élimination consécutive de la nécessité de
recourir, dans un avenir plus ou moins proche,
a Pemprunt extérieur pour financer le fonction-
nement de ’Etat. De I'autre c6té, on trouve une
autre série de mesures d’austérité qui cherchent
a instaurer de la flexibilité dans la gestion du
marché du travail. Ces deux séries de mesures
vont de pair car elles visent, indirectement pour
les premiéres et directement pour les secondes,
un accroissement de la compétitivité des agents
économiques privés.

Les réglementations législatives visées par les
deux premiéres réclamations grecques, se rangent
dans la deuxiéme catégorie de mesures d’austérité.
Dans la réclamation n° 65/2011, la loi prévoyait,
en effet, qu'un contrat a durée indéterminée pou-
vait étre interrompu pendant la période d’essai
sans préavis ni indemnité de licenciement, ce que
le CEDS a jugé incompatible avec I’article 4 § 4
de la CSE’. Dans la réclamation n°® 66/2011, la
législation portant sur les contrats spéciaux d’ap-
prentissage conclus entre employeurs et jeunes
employés agés de 15 a 18 ans, lesquels sont exemp-
tés de plusieurs dispositions du droit du travail,
fut jugée contraire, entre autres, aux articles 7 § 7,
10 § 2 de la Charte, ainsi que 4 § 4 qui consacre
le droit des travailleurs a une rémunération suf-
fisante pour leur assurer, ainsi qu'a leurs familles,
un niveau de vie décent®. Par contre, dans la ré-
clamation « originale » n° 76/2012, un écheveau
de onze lois, votées par le Parlement hellénique
entre mi-2010 et janvier 2012, imposant des
coupes budgétaires séveres, avait entrainé une
baisse importante des pensions de retraite — de
base ou complémentaires — percues par les affiliés
de plusieurs caisses de Sécurité sociale et travaillant
dans le secteur public de ’économie nationale.
Le CEDS a conclu a la violation par la Greéce de
Particle 12 § 3 de la Charte, qui oblige les gou-
vernements, en vue d’assurer ’exercice effectif
par les travailleurs du droit a la Sécurité sociale,
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a s'efforcer de porter progressivement le régime
de Sécurité sociale 4 un niveau plus haut'.

Cependant, au cours des huit derniéres années,
le Comité s’est, a plusieurs reprises, prononcé sur
'incompatibilité, avec des obligations qui résultent
des dispositions de la Charte consacrant des droits
sociaux concrets, de réglementations nationales,
par I intermédiaire desquelles les Etats parties a
la Charte impliqués dérogeaient, au nom de l'aus-
térité, aux deux axiomes qui guidaient jusqu’alors
la puissance publique dans ses rapports avec la so-
ciété de marché : I'interventionnisme keynésien
et la démocratie sociale. Les décisions grecques
marquent toutefois un tournant dans la persévé-
rance du Comité a juger les mesures d’austérité
incompatibles avec les dispositions de la Charte,
dans la mesure ou le Comité, en tant qu’organe
d’application de la Charte, a entendu donner a ces
décisions une valeur normative accrue, censée se
répercuter sur son travail d’élaboration du droit
a la protection contre la pauvreté et I’exclusion
sociale, que consacre la Charte. Nous aborderons
successivement les deux démarches adoptées par
le Comité respectivement dans le cadre des déci-
sions grecques et, au-dela de celles-ci, dans le cadre
du monitoring qu’il exerce a I’égard de ’ensemble
des Etats parties a la Charte.

LA VALEUR NORMATIVE
DES DECISIONS DU CEDS

Dans la premiére réclamation grecque de 2011,
I'argumentation développée par le gouvernement
défendeur, selon laquelle les mesures en question
avaient été impérativement justifiées par I'exigence
de remédier a la crise économique et financiére
dans laquelle le pays s’était enfoncé, fut examinée
par le Comité sur la base d’un dispositif distinct.
Le CEDS a fait preuve, en premier lieu, d’'une
certaine bienveillance quant a la faculté pour tout
Etat partie a la Charte, de prendre des remedes a
la crise, qui auraient un impact négatif sur la pro-
tection des droits sociaux : « a crise peut legitime-
ment conduire [dans I'un ou P'autre des droits ga-
rantis par la CSE] # des réaménagements des
dispositifs normatifs et des pratiques en vigueur en
vue de limiter certains coiits pour les budgets publics
ou d’alléger les contraintes pesant sur les entreprises ».
Toutefois, il ajoute, aussitot apres, que ces « 7¢-
aménagements ne sauraient se traduire par une pré-
carisation excessive des bénéficiaires de dyoits reconnus
par la Charte »®.

Ce dispositif est presque intégralement repris
dans les deux autres décisions de 2012 et il est
ainsi devenu le dispositif commun aux trois dé-
cisions’. Tel qu’il fut intégré dans la premiere dé-
cision grecque, il présente les caractéristiques
d’un obiter dictum : il se range aux cotés des « ques-
tions liminaires » de la décision, qui ne contien-
nent aucune appréciation juridique. Surtout, utilisé
par le Comité pour signaler un probléme social
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algu généré par les politiques d’austérité —
c’est-a-dire la « précarisation » des titulaires des
droits sociaux garantis par la Charte —, il n’a eu
aucune incidence sur le raisonnement suivi dans
la décision en vue d’aboutir a la constatation de
la violation, par les mesures d’austérité incrimi-
nées, de la disposition applicable de la Charte. En
outre, le concept déterminant dans la décision, a
savoir la « précarisation », voire la précarité, est
de prime abord surprenant. Le terme n’est nul-
lement consacré par le systéme normatif de la
Charte ; il n’apparait ni dans sa version de 1961,
ni dans la Charte révisée de 1996. Pourtant, il
n’est pas sans rapport avec un autre concept, celui
de vulnérabilité des individus ou des groupes de
population, qui lui occupe une fonction signifi-
cative au sein de la jurisprudence du Comité.
Selon la doctrine, le concept de précarité est
proche de celui de vulnérabilité!. Dans le cadre
de la jurisprudence du CEDS, le concept de vul-
nérabilité, chaque fois qu’il est évoqué au sujet
d’un groupe de la population revendiquant des
droits consacrés par la Charte, devient aux mains
du Comité un outil ceuvrant dans le sens de I'élar-
gissement des obligations qui sont a la charge des
débiteurs des droits en question'’

En tout cas, ledit dispositif a perdu les caracteres
d’obiter dicturn qu’il revétait dans la premiére dé-
cision grecque, des qu’il fut repris dans la deuxieme
décision du 23 mai 2012 (dans laquelle, en outre,
le concept central de « précarisation » céde sa
place, toujours dans les « questions liminaires »,
aun truisme : la « déstabilisation » de la « situation
de ceux qui jouissent des droits qui leur sont reconnus
par la Charte ») et, plus encore, dans la troisieme
décision grecque de décembre 2012, ou il est rem-
placé par un véritable énoncé normatif se rap-
portant a la protection contre la pauvreté.

Dans la deuxiéme décision grecque du 23 mai
2012, la préoccupation qu’exprime le CEDS dans
le dispositif en question « fusionne » avec la dé-
marche interprétative que ’organe d’application
de la Charte entreprend, régulierement, au sujet
del’article 4 § 1 de la CSE, disposition applicable
en I’espece. Dans le cadre de cette démarche in-
terprétative habituellement empruntée par le
Comité, la méthode utilisée aux fins d’évaluer le
« niveau de vie décent » vise a révéler, a juste

titre, les politiques publiques qui plongent les in-
dividus dans une situation de pauvreté'’. Ainsi,
dans la deuxieme décision de 2012, le Comité a
été appelé a décider s’il y avait violation de la dis-
position en question par la loi hellénique établis-
sant un nivellement indifférencié des personnes
de moins de 25 ans au plus bas niveau des salaires
sans tenir compte des différences d’age et de si-
tuation (études, situation familiale, etc.), et ce,
sur la seule base de leur premiére insertion dans
le marché du travail. Il a d’abord reconnu la né-
cessité de cette mesure (« I/ est possible de payer
un salaire minimum moins élevé aux jeunes dans
certaines circonstances [par exemple lorsqu’ils sui-

vent une formation d’apprentissage ou sont en-
gagés dans une formation professionnelle]. Une
telle réduction du salaire minimum peut favoriser
Dacces des jeunes travailleurs au marché du travail
et peut également étre justifice par une tendance
statistique selon laquelle ils encourent en moyenne
moins de dépenses que d’autres catégories de tra-
vailleurs en ce qui concerne le logement, le soutien
familial et les autves coiits de la vie. »). Par la suite,
le CEDS, apres avoir appliqué la méthode issue
de linterprétation réguliere de I’article 4 § 1,
conclut que « le salaire minimum payé aux jeunes
en question apparait maintenant étre en deca du
seuil de pauvreté » et qu’il y a, par conséquent,
violation de Particle 4 § 1 de la CSE".

Cependant, la donne change avec la décision
grecque du 7 décembre 2012. Dans cette décision,
le dispositif original n’est pas intégré dans les
« questions liminaires », mais il figure désormais
dans la partie de la décision comportant appré-
ciation en droit du litige. Devant se prononcer
sur la violation alléguée de l’article 12 § 3 de la
CSE par des mesures de réductions drastiques
des pensions de retraite des affiliés de plusieurs
caisses de Sécurité sociale, le CEDS a considéré,
sur la base des données fournies par les requérants
et non contestées par le gouvernement, que « leffet
cumulé des restrictions arvétées [...] est de nature a
entrainer une dégradation significative du niveau de
vie et des conditions de vie d’un nombre important
de pensionnés qu’elles concernent »'*. Poursuivant
sa réflexion, le CEDS remarque que le gouver-
nement n’avait pas discuté avec les requérants des
études disponibles relatives a 'impact négatif des
mesures contestées sur les pensionnés (qui « 7e-
présentent les intéréts d’un nombre significatif de ca-
tégories touchées par ces mesures ») et qu’il n’avait
pas non plus « recherché si d’autres mesures ne pou-
vaient étre mises en @uvre, en vie de limiter les effets
cumaulatifs des restrictions contestées sur les pension-
nés ». Sur la base de tous ces éléments, le Comité
tire la conclusion que ces mesures « (visquent d’en-
trainer une paupérisation) massive d’une portion im-
portante de la population »" et, par conséquent,
qu’elles constituent une violation de Particle 12
§ 3 de la CSE™.

En vertu de cette décision, la préoccupation du
Comité de désigner le probleme social issu de la
politique d’austérité en mettant I’accent sur une
propriété concréte du probléme (la paupérisation,
voire ’état de pauvreté), participe inéluctablement
ainfléchir les orientations dans appréciation ju-
ridique de la situation et les priorités de son in-
tervention afin d’y remédier. ’énoncé qui précede
la prononciation de la violation de la Charte, no-
tamment par ’entremise du concept de « risque
de paupérisation », tend explicitement & montrer
que I'Etat, dans le contexte de crise économique
et par les mesures qu’il adopte dans le champ d’ap-
plication des droits consacrés par la Charte, pousse,
intentionnellement ou non, une population dans
un état de pauvreté, non pas en détériorant eee

000 8. CEDS,
Deéc surrecl. n°
65/2011, op.cit., 17.
9. Voir § 13 du CEDS,
Deéc. sur recl.
n° 66/2011 (op.cit.) et
§ 75 de Déc. sur vécl.
n°76/2012 (op.cit.)
10. Voir i ce propos
M.-H. Soulet, La vul-
nérabilite, une ressource
amanier avec prudence,
in L. Bourgorgue-
Larsen (dir.), La vulné-
rabilité saisie par les
Juges en Europe,
Editions Pedone, 2014,
pp- 7-29. 11. C'est ln
Jurisprudence, initice an
sujet des personnes han-
dicapees, dite Autisme-
Europe de 2003
(CEDS, Dec. sur le
bien-fondé, récl.
n° 13/2002, 4 nov.
2003) qui a amorcé
Lidée que, dans les cas
oit une partie de lu po-
pulation se trouve systé-
matiquement défavori-
sée, voire rendue
vulnérable, l'adoption
de mesures positives par
PEtat concerné puisse
s’imposer sur la base de
la disposition de la
Charte applicable en
Pespece. Cette nouvelle
obligation « positive »
de PEtat vient s’ajouter
a son devoir de ne pas
nuire aux intérets pro-
1éges par la méme dis-
position.
2. V. IObservation in-
terprétative de Larti-
de4§ 1,in CEDS,
concl. XIV-2 (1998).
La méthodologie consiste
a considérer qu’un ni-
veau de vie décent est
acquis lorsque la rému-
nération est supérieure
au seuil minimal, fixé i
50 % du salaire moyen
net. Tel est en effet le cas
lorsque le salaire versé le
plus faible est supérieur
60 % du salaire
moyen national net. Si
le salaire le plus faible se
situe entre 50 % et
60 % du salaire moyen
net, il appartient i
PEtat partie de s'assu-
rer que ce salaire per-
mette de maintenir un
niveau de vie décent.
Pour une application
concrete de cette métho-
dologie, qui a abouti, du
reste, 4 une décision de
non-conformité avec
Larticle 4 § 1 de la
CSE, v. CEDS, concl.
XX-3 (2014),
Allemagne, p. 12.
13. CEDS, Déc. sur
réd. n° 66/2011,
op.cit., §§ 60, 64 et 65.
14. CEDS, Déc. sur
réd. n°76/2012,
op.cit., § 78.
15. Les italiques entre
parenthéses sont de l'au-
teur:
16. Idem, § 81.
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o000 172.V
Champeil-Desplats, E.
Millard, Efficacité et
énoncé de la norme, in
P. Hammije et al. (dir),
Lefficacité de Pacte nor-
matif- Nowvelle norme,
nouvelles normativites,
Lextenso (accessible in
www.halshs-
00937406), 2013.

18. E. Millard,
Quest-ce qu’une
norme juridique ¢
Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 21
(Dossier : La normati-
vité), janv. 2007 (ac-
cessible in
bttp://www.conseil-
constitutionnel.fr/conse
il-constitutionnel/fran-
cais/mouveanx-cahiers-
du-conseil/cabier-n-
21/).

19. V. i ce propos su-
pra, note 2.

20. La Grece a adhéré
a la Charte sociale eu-
ropéenne révisée le

17 mai 2016, a la suite
d’une loi de ratification
approuvée par le
Parlement bellénique
le 14 janvier 2016 (L.
n°4359/2016, publiée
in Gazette officielle
n°5A/20.1.2016).
21. La Charte des
droits fondamentaux
de PUE, conclue quatre
ans plutit que ln
CSER, est lautre ins-
trument des droits de
Phomme qui renferme
la méme qualité, bien
qu’elle reconnaisse,
toutefois, que la CSER
fut sa source d’inspira-
tion. Voir Particle 34
§ 3 de la Charte des
droits fondamentaux
de PUE, qui stipule
qu’< afin de lutter
contre I'exclusion so-
ciale et la panvreté,
I"Union reconnait et
respecte le droit @ une
aide sociale et a une
aide au logement desti-
nées i assurer une exis-
tence digne i tous ceux
qui ne disposent pas de
ressources suffisantes ».
Selon les « Explications
relatives a la Charte
des droits fondamen-
taux », qui ont été ini-
tialement prises sous la
responsabilité du prési-
dium de la Convention
qui avait élaboré, en
2000, la Charte
(FJOEU, C 303/17, 14
dec. 2007), Particle 34
§ 3 «s’inspire » de
Larticle 30, ainsi que
de larticle 31 (droit au
logement) de la Charte
sociale européenne ré-
visée.

22. D. Zamora,
Plaidoyer contre le res-
pect des pauvres,
Politique. Revue des dé-
bats, janv.~févr: 2014,
n°83,p.40. 500

eee lasituation de pauvreté dans laquelle elle se
trouve déja, mais en la créant, de par son interfé-
rence dans la trajectoire de vie des individus qui
la composent, alors méme que cette population
ne se caractérisait pas par son ancrage dans une
situation de pauvreté. Ainsi, 'énoncé originalement
abstrait et général devient, désormais, concret et
singulier'”. En acquérant une signification pres-
criptive, qui soumet I’Etat 4 une interdiction (ne
pas placer un groupe de population en situation
de pauvreté), ’énoncé prend les traits d’une
norme'®, laquelle, pourtant, n’a pas d’existence au-
tonome : elle est censée assister la norme explici-
tement garantie par la Charte — I'article 12 § 3 —,
en lui assurant une application effective.

LA CONSOLIDATION PAR LE CEDS DE
LEFFECTIVITE DES DROITS PROTEGES

Grice 2 la norme issue des décisions du CEDS,
concernant les mesures adoptées par les politiques
grecques d’austérité, la Charte sociale européenne
dans sa version de 1961, est désormais dotée d’un
concept normatif qui lui faisait défaut : la protection
contre la pauvreté. Or, cette protection n’est ex-
plicitement garantie qu’aux citoyens des Etats par-
ties de la Charte sociale européenne révisée de
1996, qui comporte désormais I’article 30 (« /e droit
a la protection contre la pauvreté et Pexclusion so-
ciale »)". Aujourd’hui, sur les quarante-trois Etats
parties a la Charte, huit continuent d’étre liés par
la Charte de 1961. Parmi ceux-ci figurent des Etats
économiquement et démographiquement forts
comme le Royaume-Uni, ’Allemagne, ’Espagne
ou la Pologne. En 2011-2012, époque a laquelle
les réclamations ont été faites et les décisions prises,
la Grece faisait partie, elle aussi, de cette catégorie
d’Etats” et, par conséquent, elle n’était pas liée par
les dispositions de I'article 30 de la Charte.
"Toutefois, comme nous le verrons par la suite, la
situation particuliere de la Grece, objet de 'appré-
ciation juridique du CEDS, n’interdisait pas le
CEDS d’étendre au pays le récit normatif élaboré
sur le probleme social généré par les mesures d’aus-
térité : a savoir la pauvreté. Inversement, la contri-
bution normative des décisions grecques dans le
domaine de la protection contre la pauvreté, telle
qu’elle a été accomplie dans le champ d’application
de la Charte de 1961, encouragea le Comité, peu
de temps apres ses décisions de 2012, a s’engager
dans une tentative de consolidation de ’application
effective de Iarticle 30 de la Charte.

En fait, I'incorporation de I'article 30 dans la
Charte fut une conséquence de ces bouleversements
qui a marqué, a son tour, la Charte en tant que seul
instrument juridique non étatique de protection
des droits de ’homme consacrant le droit a la pro-
tection contre la pauvreté et I’exclusion’’. Malgré
le libellé de T’article 30, qui laisse penser que les
rédacteurs du Traité avaient épousé la vision néo-
libérale de la pauvreté (les pauvres sont supposés
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étre « protégés » des préjudices identitaires et du
mépris social qu’ils subissent en raison de I’état
dans lequel ils se trouvent) ; autrement dit, qu’ils
avaient adopté une vision niant la pauvreté en tant
que phénomene fondé sur un rapport social
(riches/pauvres) et sur les inégalités causées par la
maniére dont sont réparties les richesses”. Le pre-
mier alinéa de la disposition stipule, en effet, un
engagement des Etats a lutter contre la pauvreté
et 'exclusion sociale. Elle aspire a ’abolition du
phénomene et non a son « respect ». En effet, selon
la Charte, « en vue d'assurer l'exercice effectif du
droit a la protection contre la pauvreté et !'exclusion
sociale, les Parties s'engagent [...] a prendre des mesures
dans le cadre d'une approche globale et coordonnée
pour promouvoir I'acces effectif notamment a l'emnploi,
au logement, a la formation, a l'enseignement, i ln
culture, a l'assistance sociale et médicale des personnes
se trouvant ou risquant de se trouver en Situation
d'exclusion sociale ou de pauvrete, et de leur famille ».

En mettanta la charge de la Grece, par sa décision
sur la troisieme réclamation de 2012, ’obligation
de ne pas entrainer le groupe de population
concerné par la réclamation dans un état de pau-
vreté,le CEDS n’a pas franchi la limite qui lui était
imposée par le fait que cet Etat, a I'époque des faits
litigieux, n’était pas li€ par 'article 30 de la Charte.
Nous avons signalé que cette disposition, en subs-
tance, ordonne aux parties contractantes d’organiser
'« exode » des titulaires du droit de I’état de pau-
vreté, alors que la norme issue des décisions
grecques interdit a ’Etat de faire plonger les per-
sonnes intéressées dans cette situation. La norme
reflete le refus du Comité (qui n’est pas seulement
le sien) de voir Peffectivité de toutes les dispositions
de la Charte étre mise 2 mal par les conditions de
pauvreté et de précarisation dans lesquelles se trou-
vent plongées de larges couches de la population
en Europe, notamment en ces années de crise éco-
nomique et financiére, d’autant plus que '« amé-
lioration de l'effectivité » des droits sociaux garantis
par la Charte est la « raison d’étre » du Comité, et
plus particulierement de sa procédure de réclama-
tions collectives™.

Le principe légitimant la solution apportée par
les décisions grecques est fourni par le CEDS lui-
méme, lorsqu’il fut appelé 'année suivante a se
confronter a un probléme sérieux qui s’est mani-
festé dans I'application de I’article 30 par les Etats
parties au fil des années précédentes.

Compte tenu du systeme d’adhésion « a la
carte » (qui permet aux Etats de choisir les dis-
positions de la Charte qu’ils entendent accepter
en tant qu’obligations de droit international au
moment de leur adhésion, a la condition, entre
autres, que tout au long de leur participation « 2
la carte » ils progressent dans I’acceptation de
I’ensemble des dispositions conventionnelles.
Lobjectif étant que 'intégralité des droits recon-
nus par la Charte soit mise en ceuvre de maniere
égale dans la totalité des Etats parties’®), non seu-
lement I'article 30 n’est pas inclus, selon la Charte,
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dans le minimum des dispositions que les Etats
doivent accepter”, mais encore il demeure ’'un
des articles les moins souvent acceptés dans I’en-
semble des dispositions conventionnelles’. Dans
les faits, les Etats parties sont trés peu favorables
a 'acceptation ex post de la disposition, bien que
les deux derniers cycles — de 2009 et de 2013 —
de controle de "application de la disposition dans
le cadre de la procédure de remise des rapports
périodiques par les Etats, ne dressent pas une
image pessimiste de la conformité avec la Charte
des politiques contre la pauvreté menées par les
Etats qui ont déja accepté la disposition?’.

Dans le cadre des décisions grecques et notam-
ment dans sa derniere décision de 2012, aux fins
de déduire I'obligation de I’Etat de ne pas placer
une population en situation de pauvreté, le CEDS
a retenu comme démarche essentielle la prise en
compte des mesures de droit interne — relevant des
politiques d’austérité — qui entrent dans le champ
d’application d’autres dispositions de la Charte
(rappelons que, dans la troisieme décision grecque,
il s’agissait de Iarticle 12 § 3 de la CSE). Sur la
base de cette démarche, le CEDS a décidé, a la fin
du cycle de controle de 2013 et sous la forme d’une
décision interprétative, que chaque fois qu’il se
prononcera a ’avenir, dans le cadre des deux sys-
temes de controle des Etats, sur le respect de I'article
30, il prendra en considération les mesures ou les
pratiques nationales qui tombent dans le champ
d’application des autres dispositions substantielles
de la Charte’®. Le Comité a pris soin de préciser
que sa décision ne signifiait pas qu'une conclusion
de non-conformité (prise dans le cadre de la pro-
cédure des rapports nationaux) ou qu’une décision
de violation de ces dispositions (prise dans le cadre
de la procédure des réclamations collectives)
conduirait, automatiquement et nécessairement,
a la violation de I'article 30. Cependant, dans la
mesure ou les deux aspects de I’article 30 — pauvreté
et exclusion sociale — témoignent du principe d’in-
divisibilité qui est également consacré par d’autres
dispositions de la Charte, une telle conclusion ou
décision relative aux autres dispositions de la CSE
peut, selon les circonstances, étre pertinente lors
deI’évaluation de la conformité des mesures contes-
tées avec I'article 30%.

En pratique, la décision interprétative de 2013
vise a permettre, par exemple dans le cadre de la
procédure des rapports périodiques nationaux,
qu’une mesure ou une pratique nationale, sus-
ceptible de présenter un « haut risque » pour I’ex-
clusion sociale et la pauvreté et ayant été examinée
au titre d’une autre disposition substantielle mais
sans avoir été citée (pour des raisons évidentes)
par le gouvernement dans son rapport, soit exa-
minée a ce dernier titre, indépendamment du sort
qui pourrait lui étre réservé par le Comité dans
le cadre du contrdle au titre de la disposition subs-
tantielle visée. Autrement dit, il est convenu, au
sein du CEDS, que la mesure ou la pratique na-
tionale concernée soit réexaminée, ex officio, sous

I’angle de Iarticle 30, combiné avec I'une des dis-
positions substantielles de la Charte.

C’est précisément cette occasion de relecture
des mesures nationales au titre de Particle 30 de
la CSE, qui a été récemment offerte au Comité.
Cette occasion s’est présentée non pas dans le ca-
dre de la procédure des rapports nationaux, mais
dans celui de la procédure des réclamations col-
lectives. Il s’agit de la réclamation présentée en
2013 contre 'Irlande, au motif de Ia violation,
principalement, des articles 16 (droit de la famille
a une protection sociale, juridique et économique)
et 30 de la CSE, en raison de mesures insuffisantes
ou de carence de mesures tant en matiere de lo-
gement et d’hébergement des gens du voyage et
des Roms qu’en matiére de conditions de leur ex-
pulsion. Selon les requérants, les mesures, pra-
tiques ou carences constitutives de la violation de
Particle 16, étaient également contraires a 'arti-
cle 30°°. Dans sa décision adoptée fin 2015, le
Comité a jugé que des mesures et des pratiques
concretes, validées ou suivies par le gouvernement
défendeur, entraient en violation avec I’article 16
de la CSE*!. Il statua de la sorte en raison du nom-
bre insuffisant des solutions d’hébergement des-
tinées aux gens du voyage et aux Roms et en raison
du maintien en mauvais état d’'un nombre non
négligeable d’aires d’accueil. A ces motifs, le
Comité prit également en compte I'absence dans
la 1égislation interne d’une procédure concertation
des gens du voyage et des Roms ou de leur infor-
mation préalablement a leur expulsion, I’absence
de limites fixant le moment ou les expulsions peu-
vent avoir lieu, ainsi que 'absence d’une obligation
de proposer des solutions de relogement.
Néanmoins, a la majorité de ses membres, le
CEDS, tout en mentionnant iz extenso la décision
interprétative de 2013, a renoncé a « relire » les
mémes mesures ou pratiques internes sous I’angle
de larticle 30. I s’est réfugié derriére le fait que
d’autres mesures en faveur des gens du voyage et
des Roms « étaient en cours » en Irlande, « dont
la mise en cuvre (est) prévue a partir de 2016 »*°.
Ce renoncement équivaut a un blanc-seing donné
au gouvernement défendeur au regard des ca-
rences susmentionnées, pourtant incriminées par
le Comité dans de nombreux autres paragraphes
de la décision portant sur le bien-fondé de la ré-
clamation.

Dans le cadre du prochain cycle de controle, le
CEDS examinera en 2017 les rapports nationaux
sur application de I'article 30 de la CSE. Le bilan
de cet examen permettra de savoir si le choix du
Comité de ne pas prendre en compte sa décision
interprétative relative a I’article 30 de la Charte
lors de I'appréciation du bien-fondé de la récla-
mation contre I'Irlande, est ou non un simple in-
cident de parcours. Ce sera alors 'occasion de
mesurer 'attachement du Comité au principe
d’indivisibilité des dispositions de la Charte dans
le domaine de la protection des personnes contre
la pauvreté et ’exclusion sociale. B

OO0 23. Voirle
deuxieme considérant de
Linstrument fondateur
de la procédure des ré-
clamations collectives,
i.e. du Protocole addi-
tionnel de 1995 (STCE
n°158).

24. CEDS, concl.
(2006), Introduction
générale, p. 10. Les
conditions d’adbésion «
a la carte » sont prévies
a larticle A de la par-
tie Ill de la Charte ; la
procédure dacceptation
ex post est prévue i lar-
ticle C de la partie IV du
traité ; of- supra,
note 2.
25. Selon l'article A
§ L,al.bdela CSE,
PEtat adbérent doit ac-
cepter d’étre lié an
moins par six des neuf
articles suivants : 1
(droit au travail), §
(droit syndical), 6 (droit
de négociation collective),
7 (droit des enfants et
des adolescents i la pro-
tection), 12 (précite), 13
(droit i Passistance so-
ciale et médicale), 16
(précité), 19 (droit des
travailleurs migrants et
de leurs familles i la
protection et i lassis-
tance) et 20 (droit &
Pégalité de chances et de
traiterment en matiere
d’emploi et de profession,
sans discrimination fon-
dée sur le sexe).
26. Parmi les trente-
cing Etats qui sont liés,
aujourd’bui, par la
Charte révisée, seize
wont pas accepté
Larticle 30. Cet article
est devancé par larti-
cle 29, qui west pas ac-
cepté par vingt Etats.
27. Durant le cycle de
controle de 2013, parmi
les neufs Etats qui
avaient sounis un 1ap-
port au sujet de lappli-
cation de larticle 30, le
CEDS ajugé que cing
étaient en état de confor-
mité, deux en état de
non-conformité. Pour les
deux autres, le CEDS a
ajourné sa deécision faute
dinformations. Les chif-
frres respectifs pour le cy-
cle de contrile de 2009,
qui concernait douze
Etats ayant soumis un
rapport, étaient dix-un-
un.
28. V. PObservation
interprétative relative i
Larticle 30 in CEDS,
Rapport d'activités
2013, p. 30.
29. Idem, p. 37.
30. CEDS, Déc. sur le
bien fonde, recl.
n°100/2013, 17 déc.
2015, § 182, European
Roma Rights Centre
(ERRC) v. Ireland.
31. Idem, spéc. §§ 67
et 68. 32, Idem, §§
188,189 et 192.
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1. V.C7, 8 nov. 2012,
lida, C-40/11.

2. C7, 26 fevr. 2013,
Akerberg-Fransson,
C-617/10, pt 22.

3. CF (ord.), 7 févr.
2013, Gentile, C-
499/12.

4. Arrét Akerberg-
Fransson, precite,
pr28.

a Charte des droits fondamentaux de

I'Union européenne constitue désormais

le premier fondement de la protection des
droits sociaux fondamentaux qu’il revient a la
Cour de Justice d’assurer dans le cadre du droit
de I’'Union. Si centrale soit désormais sa position,
la Charte n’est toutefois pas la seule référence ni
la seule source de protection et d’autres instru-
ments internationaux doivent étre pris en consi-
dération par la Cour de Justice, une prise en
considération pouvant aller jusqu’a 'obligation
de les respecter eux aussi. Tel sera le cas de la
Convention européenne des droits de ’homme,
des protections constitutionnelles nationales, de
la Charte sociale européenne, mais cela peut aussi
étre celui des obligations nées de I'appartenance
des Etats membres a I’OI'T ou encore de conven-
tions de PTONU.

C’est dans cet entremélement normatif com-
plexe, fait de contraintes et de « lumieres » dont
ses interprétations ont a s’inspirer, que vient se
situer la jurisprudence actuelle de la Cour de
Justice en matiere de protection des droits sociaux
fondamentaux.

Lobjet des observations qui suivent est dou-
blement limité. Il porte sur quelques décisions
choisies de la Cour de Justice, qui ont en commun
d’avoir été volontiers critiquées pour le traitement
problématique qu’elles infligent aux droits sociaux.
Parti évidemment négatif ou sera mis en lumiere
pour I'essentiel ce qui souléve question. Il se situera
exclusivement dans le cadre des relations euro-
péennes, délaissant de ce fait 'inscription de la
jurisprudence de I'Union dans la protection « uni-
verselle » des droits sociaux.

Réduites pour commencer a un bref examen
du sort parfois contestable que la jurisprudence
de la Cour de Justice relative aux droits sociaux
fait 2 la Charte des droits fondamentaux, ces ob-
servations replaceront ensuite cette jurisprudence
dans ses relations avec les obligations conven-
tionnelles nées des conventions du Conseil de
I’Europe, puis dans celles qu’elle entretient avec
les protections constitutionnelles nationales.

On s’interrogera en conclusion sur la possibilité
de répondre par le dialogue aux questions soule-
vées chemin faisant.
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SUR LA CHARTE DES DROITS
FONDAMENTAUX

D Applicabilité

La Charte des droits fondamentaux s’adresse
aux Etats-membres « uniquement lovsqu’ils mettent
en ceuvre le droit de ’Union » (art. 51 § 1). Dans
cette proposition, il y a déja I’exigence que les si-
tuations soumises a la Cour de Justice présentent
un lien de rattachement avec le droit de I’Union,
plus précisément avec une norme de droit de
I’Union mise en ceuvre en droit national’.
Lallégation d’une non-conformité a la Charte
d’une disposition de droit national sans lien avec
le droit de 'Union, a elle seule, ne suffit pas a jus-
tifier la compétence de la Cour de Justice pour
en juger’. Face au droit national, la Charte n’est
pas invocable de facon autonome ; il faut qu'une
autre norme de droit de I’Union soit visée’.
La Charte opére simplement comme un garant
du droit de 'Union et de la conformité aux droits
fondamentaux des normes que les compétences
de celle-ci permettent d’adopter. On n’y insistera
pas.

La notion de « mise en ceuvre » du droit de
I"Union est essentielle. Les termes ne doivent pas
étre pris au sens étroit d'un acte dont 'objet méme
est directement de transposer ou d’introduire une
prescription du droit de I'Union en droit national.
IIs concernent plus généralement ’ensemble des
normes nationales dont I'objectif est de donner
effet au droit de 'Union. Ils incluent en particulier
les normes de type secondaire sanctionnant les
violations des dispositions tendant a donner effet
au droit de ’'Union. Que le mode de sanction re-
leve du droit national ne le fait pas échapper a
I'emprise de la Charte®. La notion de « mise en
ceuvre » devrait donc s’étendre aussi aux déroga-
tions que I’Etat membre est autorisé a apporter
au droit de I’'Union. Une dérogation injustifiée
au droit de 'Union peut compromettre I'effecti-
vité d’un droit fondamental, de la méme fagcon
qu’une sanction inefficace.

Larrét Dano a cependant créé le trouble sur ce
dernier point en refusant de vérifier que la déro-
gation a I’égalité de traitement admise en matieére
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d’assistance sociale par la directive 2004/38 sur
la circulation des citoyens pouvait s’accorder avec
la Charte des droits fondamentaux’. Le droit de
I"Union se borne a déterminer la législation na-
tionale applicable et ne régit pas les conditions
de fond du droit aux prestations réclamées, a dit
la Cour de Justice. Il revient donc aux Etats mem-
bres de le faire, si bien que la situation ne se rat-
tacherait pas au droit de I'Union ni de ce faita la
Charte.

Raisonnement surprenant, car le droit de
I"Union ne détermine sans doute pas les conditions
du droit aux prestations sociales, sinon précisé-
ment en ce qui concerne obligation d’en assurer
le service, si elles existent dans le systéme national,
au bénéfice des ressortissants des autres Etats
membres. Le principe de non-discrimination en
raison de la nationalité représente le principal pi-
lier sur lequel repose la liberté de circulation des
citoyens de I’Union. Les exigences du principe
d’égalité et de non-discrimination (#rt. 20 et 21),
voire celles du principe de dignité (art. 1), pos-
tulés par la Charte ne méritaient-ils pas mieux
qu’une simple mise a I’écart ?

) Effets

Des interrogations, liées aux droits sociaux,
concernent tout autant les effets de la Charte,
lorsque celle-ci est invocable.

La jurisprudence née des arréts Mangold® et
Kiiciikdevici’, confirmée plus récemment par I’ar-
rét AMS® a fait date. Date positive au regard de
la protection des droits sociaux, puisque I'efficacité
de leur protection en est sortie renforcée. Les dis-
positions de la Charte, en tant qu’elles caractéri-
sent des principes généraux du droit de 'Union —
premiére combinaison —, qui se concrétisent dans
les dispositions d’une directive — deuxieme com-
binaison — peuvent entrer directement en appli-
cation entre particuliers. Il en sera ainsi de dis-
positions se suffisant a elles-mémes et faisant
naitre des droits subjectifs dans le chef des parti-
culiers, tel le principe de non-discrimination en
raison de I’age.

En revanche, d’autres dispositions de la Charte
ne se suffisent pas a elles-mémes et ne créent pas
une régle de droit directement applicable. Elles
supposent des actes complémentaires pour en
préciser la teneur et, méme en combinaison avec
une directive procédant a cette concrétisation, le
texte considéré ne peut pas étre invoqué dans un
litige entre particuliers en vue d’écarter une dis-
position nationale qui y serait contraire. Ainsi en
a décidé la Cour de Justice, dans arrét AMS’, en
visant les dispositions de I'article 27 de la Charte
sur le droit a I'information et a la consultation
des travailleurs dans entreprise. L'arrét AMS va
méme si loin dans la négation qu’il semble vouloir
exclure toute invocabilité du droit a 'information
et a la consultation. Or celui-ci, relevant sans
guere de discussion de la catégorie des « prin-
cipes » telle qu’« identifiée », si obscurément, par

la Charte, doit pouvoir I'étre « pour Uinterpretation
et le controle » des actes le mettant en ceuvre.
Darticle 52 § 5 le veut ainsi et ne saurait étre
réécrit par la Cour de Justice.

La discussion peut étre poursuivie vers les prin-
cipes généraux du droit de I’'Union. On a parlé,
en doctrine, de coincidence ou de superposition
entre les domaines respectifs de la Charte des
droits fondamentaux et desdits principes généraux.
Ne faut-il pas plutét comprendre que les droits
proclamés par la Charte ont #pso facto valeur de
principes généraux du droit de I'Union, ces der-
niers, qui correspondent a une catégorie ouverte,
pouvant s’étendre a d’autres droits ?

La qualification de principe général du droit UE
a l'intérét d’entrainer avec elle le régime de la
concrétisation du principe par voie de directive
qui ouvre indirectement une possibilité d’effet di-
rect horizontal de dispositions contenues dans cette
directive. Mais ne faut-il pas déduire de 'arrét AMS
que ce mécanisme de concrétisation-combinaison
esta exclure pour les « principes » formulés par la
Charte, concernant notamment les droits sociaux
collectifs, quand bien méme la qualification de
principes généraux leur serait appliquée ?

SUR LES NORMES EUROPEENNES EN
CONCOURS

D Les conventions européennes extérieures
a I'Union

Convention européenne des droits de I'homme

La Convention européenne des droits de
I’lhomme (CEDH) etla jurisprudence de la Cour
EDH viennent au cceur des discussions. Le droit
de I’'Union se veut respectueux de la CEDH et la
jurisprudence de la CJUE doit s’harmoniser avec
celle de la Cour EDH, sous réserve d’une pro-
tection plus favorable née du droit de I’'Union,
ainsi que I’énonce 'article 52 § 3 de la Charte. Se
trouve au premier chef mis en cause la protection
de la liberté syndicale par I'article 11 de la CEDH.
Les points de contact ne s’arrétent cependant pas
la et concerneront également, suivant un bref ca-
talogue 2 la fois incomplet et sujet a s’enrichir :
le droit au bénéfice non discriminatoire de pres-
tations sociales au titre du droit au respect des
biens, sous les conditions de I’article 1¢" du
Protocole n® 1 ala CEDH ; le droit de toute per-
sonne en situation de migration au respect de sa
vie privée et familiale visée par I'article 8 de la
CEDH ; les droits de la défense et le droit a un
recours, tels que protégés par les articles 6 et 13
de la CEDH, dont se prévaudront les migrants
faisant I’objet d’une mesure d’éloignement pour
des raisons d’ordre public.

Larrét Bosphorus de la Cour EDH' a posé la
présomption que le droit de I’'Union assure une
protection des droits fondamentaux équivalente
a celle de la CEDH. La présomption salue eee

5. C7, 11 nov. 2014,
Dano, C-333/13.

6. C7, 22 nov. 2005,
C-144/04.

7. CF, 19 janv. 2010,
C-555/07.

8. C7, 15 janv. 2014,
C-176/12, Association
de médiation sociale.
9. C7, 15 janv. 2014,
precite.

10. CEDH, 30 juin
2005, Req. 43036/98,
Bosphorus c. Irlande.
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11. C7, 17 déc. 1970,
Internationale
Handelsgesellschaft,
11770, pt 4 ; C7,

28 oct. 1975, Rutili,
36/75.

12. C7, 18 déc. 2014
13. C7, 15 juill.
2010, C-271/08.

14. CEDH (gde ch.),
12 nov.2008, Req.
34503/97, Demir et
Baykara c. Turquie.
15. CEDS, 23 juin
2010, récl.

n° 55/2009,
Confédération générale
du travail (CGT) c.
France.

16. CEDS, 3 juill.
2013, récl. 8572012,
LO et TCO c. Suéde.
17. Vinfra note 14
18. CEDH, 21 avr:
2009, Req. 68959/01,
Enerji Yapi-Yol c.
Turquie.

eee ainsi 'engagement pris par la Cour de Justice
d’assurer le respect les droits consacrés par la
CEDH en tant que principes généraux du droit
de I'Union'!, la politique jurisprudentielle qui
s’en est suivie, et la ratification de ce processus
par les traités.

Plusieurs observations complémentaires per-
mettent de mieux saisir les réalités de cette pré-
somption.

Les textes et la pratique la marquent d’une part
d’unilatéralisme ou de déséquilibre. Le traité sur
I"Union européenne donne aux droits fondamen-
taux, « tels qu’ils sont gavantis par ln CEDH », la
valeur de principes généraux (#7z. 6 § 3 TULE). La
Charte « enfonce le clou », puisque les droits
qu’elle consacre, lorsqu’ils correspondent a ceux
que la CEDH garantit, prennent le sens et la por-
tée que lui confere la Convention (arz. 52 § 3 de
la Charte). La Cour de Justice se référe trés vo-
lontiers aux arréts de la CEDH et les integre a la
motivation de ses arréts, sans que l'inverse se
constate du c6té de la Cour EDH.

Dans un esprit de souplesse, la Cour EDH pré-
cise que ’équivalence n’est pas I'identité des pro-
tections, qu’elle ne recouvre pas une exigence
d’uniformité qui pourrait aller a ’encontre de la
coopération internationale recherchée. Protection
équivalente veut dire protection « comparable »
(arrét Bosphorus, pt 155). La Cour EDH entend
ouvrir une marge permettant des différences dans
I’appréciation des exigences des droits fondamen-
taux d’un ordre juridique a 'autre.

Cet esprit de souplesse est aujourd’hui en butte
au treés net durcissement de la Cour de Justice dans
’avis 2/13 que celle-ci a rendu sur I'adhésion de
I"Union européenne a la CEDH". La Cour de
Justice s’y insurge vigoureusement contre la pers-
pective que I'Union soit « soumise a un controle ex-
terne » sur les droits et libertés qu’elle s’est engagée
a protéger (v. pt 181), en dénongant une situation
dans laquelle les interprétations de la CEDH par
la Cour EDH lieraient Ia Cour de Justice alors
qu’a l'inverse celles du droit de 'Union par la Cour
de Justice ne le feraient pas (v. pt 185).

Un autre signe d’une attitude plus rétive réside
dans les décisions de la CJUE ou celle-ci, contrai-
rement a son usage, omet de se référer a la juris-
prudence pertinente de la Cour EDH : exemple,
I’arrét Commission contre Allemagne sur le droit
de négociation collective'’, qui ne mentionne pas
I'arrét Demir et Baykara de la Cour EDH™.

Méme si I'avis 2/13 de la Cour de Justice fait
appel a son renforcement dans une coordination
formalisée (v. pt 189), le dialogue entre les deux
cours européennes est beaucoup plus tendu que
naguere, une tension que ’organe de contrdle de
la Charte sociale européenne vient en outre ali-
menter.

Charte sociale européenne
Jouxtant la CEDH, il faut en effet tenir compte
de la Charte sociale européenne. L'Union euro-
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péenne est supposée étre « consciente » des droits
quelle énonce (TFUE, art. 153) et s’en inspirer
dans ses politiques.

Une « conscience » dont le Comité européen
des droits sociaux (CEDS), 'organe de contrdle
de la Charte sociale, estime clairement qu’elle est
défaillante. Le CEDS se refuse en effet a présumer
une conformité du droit de I’'Union aux prescrip-
tions de la Charte sociale européenne, analogue
a la présomption de conformité retenue par la
Cour EDH pour la CEDH. Ni les normes du
droit de I’'Union, ni ses procédures n’offrent a ce
jour les garanties nécessaires. Ce refus, visant pour
commencer les dispositions du droit de ’'Union
sur le temps de travail®, a été confirmé dans une
condamnation de la loi « Laval » adoptée par la
Suede’.

Si la Charte sociale européenne et la « juris-
prudence » du CEDS s’insérent ainsi dans le dé-
bat, c’est en tenant compte de deux précisions.
Sur le plan procédural, le CEDS n’est pas un or-
gane juridictionnel, méme s’il prend des décisions
en réponse aux réclamations collectives qui sont
introduites devant lui. Sur le fond, les droits so-
ciaux que vise la Charte sociale européenne re-
coupent partiellementla CEDH. Si les interpré-
tations du CEDS se développeront de facon
autonome lorsque sont en cause les droits qui lui
sont propres, une interaction entre les jurispru-
dences de la Cour EDH et du CEDS a des raisons
de se produire pour les droits fondamentaux qui
leur sont communs.

II faut se garder dune illusion. La CEDH ne
vise directement qu’un nombre limité de droits
directement identifiables en tant que droits so-
ciaux, liberté syndicale ou interdiction du travail
forcé, mais les zones de recoupements entre
CEDH et Charte sociale européenne vont tres
au-dela, de la méme fagon qu’entre droit de
I'Union et CEDH.

D Confrontations jurisprudentielles

Les arréts Viking et Laval reviennent en scene.
Ils n’intéressaient pas directement la CEDH
lorsqu’ils ont été rendus, puisque la protection
couverte par celle-ci n’avait pas encore été étendue
au droit d’action collective, non plus qu’au droit
de négociation collective. Ces données ont pro-
fondément changé. Uarrét Demir et Baykara” a
expressément rattaché le droit de négociation col-
lective a la liberté syndicale protégée par 'arti-
cle 11 de la CEDH. Larrét Enerji'® en a fait de
méme, implicitement, pour le droit d’action col-
lective.

Ce double changement n’a eu qu’une faible in-
cidence sur le principe méme de la reconnaissance
par la Cour de Justice de la valeur fondamentale
des droits considérés. Cette reconnaissance était
déja acquise pour le droit d’action collective.
Certes celle du droit de négociation collective I’a
été postérieurement par 'arrét Commission
contre Allemagne, mais elle s'imposait désormais
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sur le seul fondement de la Charte des droits fon-
damentaux (arz. 28).

Limportant est ailleurs et se situe du c6té de la
méthode trés contestable suivie par la Cour de
Justice pour justifier d’éventuelles restrictions a
’exercice des droits collectifs

On a vu plus haut que les arréts Viking et Laval
font clairement plier le droit d’action collective
devant les libertés de circulation sur lesquelles
s’est fondé le Marché commun, Darrét
Commission contre Allemagne le faisant a un
moindre degré pour le droit de négociation col-
lective!. Les libertés économiques constituées
par le droit d’établissement et la liberté de pres-
tation de services peuvent-elles apparaitre comme
dotées d’une valeur plus élevée que ces droits so-
ciaux collectifs ?

Le CEDS a, rappelons-le, dénoncé I'arrét Laval
al’occasion d’une réclamation syndicale introduite
contre la loi « Laval » adoptée par la Suéde pour
se conformer a la jurisprudence de la CJUE®. 11
ajugé que, si précieuse serait-elle en tant que fac-
teur de liberté économique dans le systeme juri-
dique de I'Union, la liberté de circulation des ser-
vices ne saurait recevoir une valeur supérieure
aux droits essentiels des travailleurs (v. pt 122 et
pt 140 de la décision). )« opinion » exprimée par
le CEDS ne peut manquer d’avoir une incidence
sur les appréciations de la Cour EDH.

Celle-ci peut-elle accepter que des droits qu’elle
protege, la liberté syndicale et les droits qui en
sont les compléments nécessaires, recoivent une
valeur et une force juridiques supérieures a des
droits ou des libertés qu’elle ne protege pas, les
libertés économiques de circulation ?

Lattaque peut étre reprise sous un autre angle.
La jurisprudence de la Cour de Justice peut-elle
prétendre soumettre des personnes exergant un
droit fondamental a 'obligation de s’en justifier
eta celle de démontrer qu’ils en ont fait un usage
raisonnable ?

La méthode qu’impose la CEDH est évidem-
mentautre que celle de la CJUE. La Convention
admet certes que des restrictions soient apportées
aux droits qu’elle consacre, mais ces restrictions
doivent entrer dans les limites qu’elle fixe, en ’es-
pece celles de Iarticle 11 § 2. Parmi les restrictions
pouvant se justifier, on trouve la protection des
droits et libertés d’autrui. Question : a quel titre
les libertés de circulation choyées par le droit de
I’Union relévent-elles de cette protection ? En
toute hypothese et c’est la le plus important, il
appartient a celui qui entend restreindre un droit
fondamental protégé par la CEDH de s’en justifier
et de démonter qu’il a proportionné son action a
ce qu’autorise I'objectif légitime qu’il poursuit.
Cette maniere de procéder va en sens contraire
de celle qui est suivie par la CJUE.

On peut rappeler que le vieil arrét Rutili*! avait
procédé comme le réclame la CEDH. La Cour
de Justice avait examiné si les considérations re-
latives a 'ordre public invoquées par le gouver-

nement frangais pour justifier une restriction a la
liberté syndicale étaient acceptables. Il est vrai
qu’en I’espéce, la restriction apportée a la liberté
syndicale I’était en méme temps a la liberté de
circulation. Les deux libertés n’étaient pas en
contflit.

On observera pour finir que CEDH, Charte
sociale européenne « triangulent » I’analyse. S’ils
le font autrement que le droit de I'Union dans
ses relations avec le droit des Etats membres,
CEDH et Charte sociale européenne lient éga-
lementles Etats qui y sont parties. Si une harmo-
nisation et une équivalence des protections ne
s’établissent pas entre le droit de I’'Union et le
droit européen extérieur a I'Union, les Etats liés
des deux cotés peuvent se trouver en défaut au
regard du droit de I'Union sans I’étre a celui du
droit européen « non-unioniste » et inversement.

Le méme constat pourra d’ailleurs se faire s’agis-
sant des engagements des Etats membres par les
conventions de I’OIT et de leur confrontation
avec les obligations nées du droit de I'Union. Un
exemple marquant en fut donné par le travail de
nuit des femmes, dont la prohibition, voulue par
I’OIT, avait été condamnée au nom de 1’égalité
entre hommes et femmes, en I’absence de prohi-
bition du travail de nuit des hommes !

Dans ce schéma triangulaire, "appel a une coor-
dination institutionnalisée entre les interprétations
de la Cour EDH et celles de la Cour de Justice re-
latives a la protection des droits fondamentaux que
I'on trouve dans I’avis 2/13 prend un sens nouveau.
Les jurisprudences respectives des deux ]uI‘ldlCthIlS
y puiseraient mutuellement un surcroit d’autorité
dans Pordre juridique des Etats liés. En bref, pour
la Cour de Justice, le développement d’un dialogue
plus étroit avec la Cour EDH permettrait de mieux
juguler le dialogue avec les juridictions nationales,
dont les juridictions constitutionnelles.

SUR LA PROTECTION
CONSTITUTIONNELLE NATIONALE

» Une marge nationale d’appréciation
limitée

Quelle latitude le droit national posseéde-t-il
pour faire valoir ses régles de protection des droits
fondamentaux ? La Charte ne doit pas porter at-
teinte au niveau de protection national, selon ce
que dit son article 53. Mais si la Cour de Justice
n’entend pas s’opposer aux protections constitu-
tionnelles nationales, c’est a la double condition
qu’elles ne soient pas d’un niveau inférieur a celle
que réclame I’Union, premiére condition peu dis-
cutable, et qu’elles ne compromettent pas « /z
primauté, Punité et Peffectivité du droit de I’'Union »,
formule nouvellement utilisée par la Cour de
Justice” et propre a limiter de facon drastique la
marge de liberté nationale.

Ces exigences valent dans le seul champ du droit
de I'Union, champ que les exigences de la ooe

19. V. également,

C7, 12 juin 2003, C-
112/00, Schmidberger,
a propos du droit d’exe-
pression et de réunion.
20. V. infra note 16.
21. CF, 28 oct. 1975,
precite.

22, CF, 25 juill.
1991, C-345/89,
Stoeckel ; CF, 2 aoiit
1993, C-158/91,
Levy.

23. C7, 26 févr: 2013,
C-399/11, Melloni, pt
60 ; Akerberg-
Fransson, préc., pt 29.

Semaine sociale Lamy supplément ¢ 28 novembre 2016 ¢ n° 1746 91



LES DROITS SOCIAUX DANS L'ENTREMELEMENT DES PROTECTIONS EUROPEENNES...

24. C7, 11 déc. 2007,
C-438/05.

25, (7, 18 déc. 2007,
C-341/05.

26. Voir note §.

27. Cons. const.,

29 avr: 2011, déc.
2011-122, QPC.

28. (7, 26 fevr. 2013,
préc., pts 56 a 60.

29. C7, 29 janv.
2013, C-396/11, pts
40-41.

30. V.TUE, article 4
§ 2, visant Pidentité
des Etats membres

« inhérente a leurs
structures fondanen-
tales politiques et
constitutionnelles » ; v.
egalement, préambule
de la Charte des droits
fondamentauc.

31. BVerfGE, 29 mai
1974, Solange I,

22 oct. 1986,

Solange I1.

32. C%, 18 déc. 2014,
. spécial. pts 174-176.

eee Charte ne peuvent pas non plus dépasser.
Est-ce dire que la protection nationale des droits
sociaux pourra librement s’exprimer dans les ma-
tieres qui ne ressortissent pas aux compétences
de 'Union ou qui n’ont pas fait 'objet d’inter-
ventions normatrices de I’Union, alors que celle-
ci dispose des compétences nécessaires ?

On sait bien que non, puisque les Etats mem-
bres, dans I'exercice des compétences qui demeu-
rent les leurs, doivent écarter leurs regles et pra-
tiques pouvant compromettre application du
droit de ’'Union dans les domaines ou celle-ci est
compétente et a formulé des normes contrai-
gnantes. ’autonomie normative des Etats mem-
bres sera étroitement bridée des I'instant ou la
norme sociale pour laquelle le droit national est
compétent recoupe une norme économique re-
levant du droit de I'Union. Les consignes relatives
a la primauté, 'unité et 'effectivité du droit de
I"Union resteront de mise.

D Confirmations jurisprudentielles

Les arréts Viking”* et Laval® ont brillamment
illustré le jeu de cette contradiction entre incom-
pétence de I'Union et emprise du droit de I'Union
sur le droit national. Ils ont certes conféré au droit
d’action collective la valeur d’un droit fondamen-
tal, lui donnant la qualité de principe fondamental
de droit de I'Union, c’est leur aspect positif. Mais
ils ont soumis son exercice a de lourdes restrictions
fondées sur le droit d’établissement et la liberté
de prestation de services consacrés en tant que
fondements du droit de 'Union. Bien plus, ils ont
entendu contraindre les syndicats et les travailleurs
se prévalant de ce droit dit fondamental a I’obli-
gation de s’en justifier et d’en faire un usage mo-
déré et raisonnable.

On peut aussi évoquer a nouveau, a ce méme
propos, 'arrét AMS?. C’est décidément un arrét
assez paradoxal. Tout en refoulant Iarticle 27 de
la Charte de ses normes de controle, parce que
ne se suffisant pas a lui-méme, la Cour, dans le
méme arrét AMS, n’en juge pas moins que les dis-
positions de droit frangais mises en cause, pour
légitime que soit 'objectif de politique de 'emploi
qu’elles poursuivent, ne sauraient « vider de sa
substance » le droit fondamental concerné. D’ou
lui vient cette substance ? On s’interroge. Dun
texte quasi vide de sens ? D’un principe général
du droit de I'Union, sur lequel la Cour ne s’ex-
plique pas ?

Bien plus, I'arrét AMS, au nom d’un principe
déclaré sans consistance, s’oppose frontalement
au Conseil constitutionnel frangais. Celui-ci avait
estimé que les dérogations a la directive « Cadre
général » sur le droit a I'information et a la consul-
tation introduites par la loi francaise étaient jus-
tifiées par 'objectif 1égitime de politique d’emploi
qu’elle poursuivait”’. Pour la Cour de Justice, la
légitimité de objectif ne pouvait justifier une at-
teinte a la substance du droit protégé. La porte a
un aménagement du droit a 'information et a la
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consultation au nom d’autres principes ou objectifs
de droit constitutionnel frangais, a été fermée par
la Cour de Justice

On retrouve esprit de 'arrét Melloni, qui, pour
’application de leurs standards nationaux de pro-
tection, ne laisse aux autorités nationales qu’une
tres faible marge d’appréciation malgré affirma-
tion qu’il en posséderait une importante’®. On re-
trouve également I’arrét Radu, concernant lui
aussi le mandat d’arrét européen, qui a entendu
faire plier la protection nationale des droits fon-
damentaux, lorsqu’elle irait a Pencontre de Ief-
ficacité du droit de I’'Union”. On doute fort, dans
ces conditions que I’article 53 de la Charte,
quoiqu’il en dise, garantisse le respect du niveau
de protection du droit national lorsque ce niveau
est supérieur a celui de la Charte.

En miroir, les cours ou juges constitutionnels,
depuis quelques années, se réferent a I'identité
constitutionnelle nationale, que d’ailleurs traités
et Charte prétendent vouloir respecter’’. Invoquer
cette identité constitue une menace, voire une es-
péce de chantage, dans lequel on peut lire le signe
clair d’une fragilisation de la jurisprudence
« Solange » de la Cour constitutionnelle alle-
mande’’, dont le message s’était largement diffusé
au travers de 'Union. A moins d’y voir un faux-
semblant cherchant a cacher une position de fai-
blesse, la jurisprudence Solange réserve la possibilité
réelle d’une résistance constitutionnelle nationale.

CONCLUSION

Deux séries d’observations se complétant mu-
tuellement peuvent permettre de conclure.

1° Elles concernent pour commencer les recours
envisageables en réaction aux insuffisances ou dé-
faillances de la Cour de Justice en matiére de pro-
tection des droits sociaux.

Premiére question : qui peut recevoir de tels
recours ? Les portes s’ouvrent tres largement, que
’on se tourne vers la Cour EDH, I'instance pa-
rajuridictionnelle que constitue le Comité euro-
péen des droits sociaux, ou encore les juridictions
constitutionnelles nationales. Elles s’ouvrent plus
largement encore, tout en restant au niveau eu-
ropéen, si ’on vise aussi les recours susceptibles
d’étre portés devant la Cour de Justice elle-méme.
Dans un esprit de résistance comparable a celui
des juges du fond face au juge de cassation, tel
que connu du droit frangais, un nouveau recours
préjudiciel peut conduire la Cour de Justice a pré-
ciser, faire évoluer, voire réformer ses interpré-
tations. La méme question peut, a cette fin, étre
reposée a la Cour dans une nouvelle affaire. La
force du systeme juridictionnel de I'Union, que
la Cour de Justice elle-méme exalte a juste titre
dans son avis 2/13%, réside dans cette possibilité
de créer une navette entre elle-méme et les juri-
dictions nationales.
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Qui a compétence ? Toutes ces juridictions et
toutes exclusivement. La méme question peut in-
téresser la protection des droits de ’homme ré-
clamée par la CEDH, la protection de droits et
de libertés jugés fondamentaux en droit de
I"Union, les garanties constitutionnelles nationales
des droits fondamentaux. Chaque juridiction,
Cour EDH, Cour de Justice de ’'UE, cour ou
juge constitutionnel national, revendiquera une
prééminence propre pour apprécier les droits fon-
damentaux dans I'ordre ou le systeme juridique
qui est le sien. La bataille de textes ne résoudra
rien, chaque traité, convention ou constitution
réservant la compétence de son propre organe de
controle®.

Lapplication d’un modele hiérarchique « clas-
sique » n’offre pas d’issue. Il n’est apparemment
de solution que dans le dialogue, seul mode de
régulation disponible. Or, en I’état, avant la tres
éventuelle adhésion (souhaitable ?) de I’'Union
européenne a la CEDH, les voies du dialogue
sont quant a elles peu nombreuses, a la différence
des voies de recours possibles. La voie du dia-
logue, c’est-a-dire un mode d’action pacifique,
voudrait que les discussions relatives a la pro-
tection des droits sociaux par I'Union européenne
ne soient pas portées devant la Cour EDH ou
encore que, portées devant une Cour constitu-
tionnelle, elles ne soient pas directement réglées
par celle-ci. Les effets désintégrateurs de ces
derniéres procédures sur ’Union européenne
sont-ils souhaitables ?

Reste le recours préjudiciel « de résistance »,
dont I'incidence possible sur les positions de la
Cour de Justice sera d’autant plus forte qu’il éma-
nera d’une juridiction constitutionnelle, plus forte
encore si des questions similaires convergent de-
puis plusieurs juridictions constitutionnelles na-
tionales. La Cour de Justice se montre d’ailleurs
accueillante a 'usage de ces recours de juridictions
supérieures.

2° Ces derniéres observations portent ensuite
sur le fond du débat et la méthode de solution
des conflits. Entre ’Union européenne, la
CEDH et la Charte sociale européenne, nombre
de constitutions nationales, les principes pro-
tecteurs et les normes de contréle se différencient
et s’équilibrent autrement. A grands traits, on
peut dire que CEDH et Charte sociale privilé-
gient la protection des droits civils et sociaux
fondamentaux. Les constitutions nationales, a
I’instar de la Constitution francaise, marient
droits et objectifs économiques et droits et ob-
jectifs sociaux. 'Union européenne le fait aussi,
avec pour particularité, liée fondamentalement
a ses objectifs centraux, de valoriser au premier
chefles libertés de circulation ou d’échanges et,
a un moindre degré, la liberté de concurrence.
Toujours a grands traits, on constate également
que les droits et libertés économiques sont re-
légués par la CEDH et la Charte sociale au rang
des justifications pouvant étre invoquées en vue

d’autoriser une restriction aux droits et libertés
qu’elles protegent ; que les jurisprudences consti-
tutionnelles nationales voudraient, avec plus ou
moins de bonheur, équilibrer ’économique et
le social, tandis qu’enfin, la Cour de Justice donne
une place prééminente aux libertés de circulation
ou d’échanges économiques.

Les voies du dialogue sont aussi celles de la
conciliation. On entrevoit la possibilité que le
renvoi préjudiciel devant la Cour de Justice per-
mette de mieux équilibrer la protection des droits
sociaux et celles des droits économiques dans un
effort et une démarche de conciliation connus
des juridictions constitutionnelles nationales, mais
aussi, parfois, de la Cour de Justice.

Les difficultés majeures viennent de I’extréme
valorisation des libertés de circulation par la Cour
de Justice. On ne peut évidemment pas réclamer
a celle-ci qu’elle ne fasse pas reposer ses appré-
ciations en partie sur les exigences de ces libertés.
Elles ont en droit de I'Union une valeur fondatrice
et constitutionnelle sans doute indépassable. Aussi
bien est-ce seulement la survalorisation de ces li-
bertés par certains éléments de la jurisprudence
de la Cour de Justice qu’il est possible de com-
battre. La Cour de Justice a d’ailleurs elle-méme
une position variable qui I’a parfois conduite a
mieux équilibrer libertés de circulation et libertés
civiles et politiques, effort qui a méme pu concer-
ner des droits sociaux. Il est également clair que
rien ne lui impose non plus de procéder en exi-
geant des personnes qui exercent un droit social
fondamental qu’elles s’en justifient et démontrent
en faire un usage raisonnable.

La survalorisation des libertés de circulation
par la Cour de Justice ne peut que heurter et la
Cour EDH et les juges constitutionnels nationaux,
d’autant que CEDH et Droits nationaux ne pla-
ceront pas ces libertés au rang des droits fonda-
mentalement a protéger.

Qui dit dialogue dit aussi réciprocité de la dé-
marche et suffisante souplesse. Le devenir de
I"Union européenne nécessite confiance, coopé-
ration loyale et reconnaissance mutuelles dans
les relations de I’'Union et des Etats membres
comme dans celles des Etats membres entre eux**.
Le fait que la Cour de Justice ait actuellement
tendance a manier ces principes comme des com-
mandements intimés aux Etats membres n’enleve
rien 2 leur nécessité. Que la Cour de Justice,
comme elle le fait depuis peu, brandisse comme
une menace la triple régle de la primauté, de
P'unité et de P'effectivité du droit de I’'Union n’en
oOte pas les évidentes vertus structurantes. Mais
cette maniere rigidement comminatoire qu’af-
fectionne la Cour est contraire a 'idée méme
d’un dialogue. On doit d’ailleurs se demander si
elle ne compromet pas les principes mis en avant
plus encore qu’elle ne les renforce. A la Cour de
Justice de comprendre que le dialogue est une
nécessité et que cette nécessité implique qu’il
soit conduit entre égaux. W

33. Cf. spécial. TFUE
art. 344, CEDH, art.
55.

34. Cf. C7, 18 déc.
2014, avis 2/13, v.
spécial. pts 84, 87, 127,
173,191, 194, 258.
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L.a gouvernance économique
européenne et les droits
fondamentaux : les conflits

potentiels

Fernando Vasquez, Avocat au barreau de Porto et consultant en affaires européennes!

INTRODUCTION

Que peut-on dire d’un systeme de production
législative dont on ne connait pas bien les auteurs,
sa nature juridique, ses fondements, ni méme les
moyens de s’y opposer ? Comment, dés lors, in-
terpréter la réalité de ses effets juridiques, un tel
systéme laissant uniquement a ses destinataires
Poption de s’y conformer ? Dans aucun pays de
I"Union européenne un tel systéme ne serait ac-
cepté.

Ce sont pourtant de telles questions que souléve
actuellement la gouvernance économique de 'UE.
Laction de 'UE, qui s’écarte des différentes mé-
thodes traditionnelles prévues dans le traité pour
conduire ses diverses politiques qui, méme com-
plexes et lointaines, ont I’avantage d’étre connues,
relativement claires et susceptibles d’étre com-
prises par ’ensemble des acteurs.

Ces questions deviennent aujourd’hui centrales
et fondamentales parce que la gouvernance éco-
nomique est ayjourd’hui le domaine d’action de
I"UE qui a, de loin, le plus grand impact dans les
sociétés et chez les citoyens. Sil’on prend ses trois
grands axes (le semestre européen, la gestion de
la zone euro et le gouvernement des pays dits
« sous-programme »), la gouvernance économique
européenne occupe presque tout le terrain de I’ac-
tualité européenne depuis les débuts de la crise
financiére a la fin 2008. Aucune autre mesure im-
portante n’a été prise par I'UE depuis lors dans
le cadre des politiques classiques de I'UE, qu’on
a a peine essayé de gérer au quotidien.

Compte tenu de ces évolutions, cette contribu-
tion au séminaire devra essayer de traiter une di-
mension qui va un peu au-dela des aspects pure-
ment juridiques. Elle résulte de mon expérience
de vingt-cinq ans de travail en tant que juriste a
la Commission européenne dans des matiéres trés
fortement liées a celle du séminaire : le droit du
travail, les relations de travail, les changements
dans le monde du travail et la politique sociale de
I'UE.

En ayant le souci de témoigner au cours de cette
derniere période d'un changement progressif mais
radical, presque sournois, dans la vision straté-

gique, les priorités politiques, le cadre institution-
nel, les méthodes de fonctionnement, les moyens
d’action et les résultats de I'action de 'UE tou-
chanta ces domaines, je n’ai pas d’autre ambition
que de pouvoir apporter une contribution utile a
ce débat qui intéresse en premier lieu le juge
constitutionnel.

Considérons, tout d’abord, la premiére anomalie
et ambiguité de la méthode européenne actuelle
qui rompt avec les actions passées : le manque de
clarté dans la nature méme et dans le contenu des
actes de gouvernance économique adoptés depuis
six ans.

Le manque de transparence des institutions et
des méthodes de conception et de décision com-
munautaire est la deuxiéme grande imperfection
du systéme, il en est une conséquence inéluctable
et alimente cette anomalie premiére.

Ces deux carences fondamentales conduisent a
la troisieme défaillance, qui touche a 'impossibilité
d’obtenir des résultats politiques équilibrés et
logiquement compréhensibles a la lumiere des
objectifs du Traité qui devraient guider toute ’ac-
tion de 'UE.

Autant de raisons qui rendent le controle de
constitutionalité national (et européen) sur des
actes de ’'Union européenne plus important que
jamais.

LE MANQUE DE CLARTE

Vers le milieu des années 1990, au moment ou
I’Union européenne s’apprétait a lancer la
Stratégie européenne de ’emploi (SEE) et méme
avant I'introduction d’un objectif et un titre
« Emploi » dans le traité avec entrée en vigueur
du Traité d’Amsterdam en 1998, un professeur
de droit du travail et ancien président du tribunal
constitutionnel espagnol, Miguel Rodriguez
Pifiero, affirmait que le temps des directives com-
munautaires en matiére de droit du travail® était
désormais révolu et que, a 'avenir, la convergence
des regles se ferait dans le cadre et avec les nou-
velles méthodes de cette stratégie. eoo

1. Fernando Vasquez a
été fonctionnaire de ln
Commission européenne
pendant vingt-cing ans,
ayant été affecté et res-
ponsable par les unités

<« Droit du Trawail » ex
« Restructurations d’en-
treprises » au sein de la
Direction-générale
Emploi et Affaires so-
ciales. (fernando.vas-
quez.law@outlook.com).
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<« Lamélioration des
conditions de vie de tra-
vail, permettant leur
égalisation dans le pro-
gres », Article 151
TFUE (ex-art. 136
TCE).
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3. On trouverait faci-
lement d’autres exem-
ples en matiere de pro-

tection sociale, systémes

de santé, services pu-
blics, etc.

eee Quelques directives ont encore été adop-
tées dans les cinq années suivantes (pour 'essentiel
en finalisation de travaux déja lancés), mais il avait
doublement raison. D’une part, trés peu de nou-
velles regles de droit du travail européen contrai-
gnantes ont vu le jour depuis lors (méme si 'UE
a connu dans cette période des changements fon-
damentaux, dont le gigantesque élargissement de
1995, qui pose stirement des défis considérables
au marché de travail européen). D’autre part,
quelques années plus tard — surtout a partir du
moment ot la politique européenne a repensé et
traité la crise financiere comme une crise écono-
mique classique exigeant des réformes structurelles
séveres — des méthodes proches de celle de la SEE
ont commencé a étre utilisées pour promouvoir,
sinon une convergence, au moins une évolution
dite libératrice des droits du travail nationaux.

La méthode en question était une variante de
la soft law qui est devenue connue par sa désigna-
tion dans le jargon communautaire : la méthode
ouverte de coordination (MOC). La plupart des
juristes 'ont initialement ignorée, voire méprisée,
en y voyant plus une excuse de I'Europe pour ne
pas intervenir en matiére de droit du travail par
des instruments contraignants qu’un vrai moyen
d’action efficace.

Il faut dire que la MOC des années 1990, et
méme la version de 2005, initialement limitée au
marché de travail, élargie par la suite a la protec-
tion sociale, mais n’osant jamais envahir la sphere
économique, n’avait que peu d’effet contraignant.
Elle reposait pour sa mise en ceuvre sur la bien-
veillance ou les intéréts de politique intérieure
des Etats membres et de 'ensemble des acteurs
(notamment des partenaires sociaux). Certains,
en étant les inspirateurs, s’y conformaient de toute
facon, une poignée d’autres se sont laissés convain-
cre, les restants ont regardé de « I'autre coté »
sans aucune nuisance visible pour eux que de ti-
mides censures de la Commission et des « pairs ».

Entre-temps, les besoins de renforcement de
la coordination économique et de ses résultats en
réaction a la crise, ont élargi et renforcé considé-
rablement la portée et la vigueur normative de
ce type d’instruments, soit du fait de la panoplie
de sanctions financiéres successivement aggravées
associées aux différents processus du semestre eu-
ropéen, soit par la menace de refus de financement
ouvertement formulée aux pays en quéte déses-
pérée d’assistance.

Ce n’est que lorsque les « recommandations »
du semestre européen et les Memorandum of
Understanding pour les pays assistés ont envahi
les domaines du droit du travail (dont certains
d’ailleurs exclus de la compétence communau-
taire — voir infra) que I'objectif de cette méthode
pour I’évolution des systémes nationaux est apparu
clairement. La perception publique en tout cas
associe pleinement réformes structurelles et ré-
duction de la protection au travail, les références
aux regles régissant le contrat ou les relations col-
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lectives de travail sont en effet trés fréquentes
dans les orientations réformatrices émanant des
instances européennes.

Sil’on prend, par exemple, trois éléments es-
sentiels du droit du travail’ ; le régime de licen-
ciement, les salaires et la négociation collective,
qui consacrent tous les trois des droits fondamen-
taux, on retrouve dans les documents de la gou-
vernance économique des appels plus ou moins
ouverts a une révision en profondeur des regles
y afférentes dans le sens de la libéralisation, de la
réduction et de la décentralisation, c’est-a-dire,
du démantelement des protections existantes.

De telles orientations s’intégreraient aisément
dans le débat politique et social normal, permanent,
salutaire, si elles s’inscrivaient dans une proposition
]urldlque (de directive, par exemple) soumise a ap-
probation des instances compétentes ou alors, si
elles constituaient de vraies soft Jaw donnant lieu
a une discussion publique et exigeant des actes ul-
térieurs de matérialisation dans les ordres juridiques
nationaux. Le probleme est que, dans le contexte
de la gouvernance économique, ces orientations
ne relevent ni de I'un, ni de Iautre instrument :
elles ne se traduisent pas souvent, d’une part, dans
des actes formels de droit communautaire, elles
admettent difficilement une opposition ]urldlque
notamment par la saisine d’un tribunal ; d’autre
part, elles ne sont pas du tout anodines puisque,
par le biais de la contrainte politique ou financiere,
elles s'imposent sans discussion, presque comme
de droit divin, a leurs destinataires.

Il est en réalité difficile de déterminer avec pré-
cision la nature de ces actes a la lumiére de I'arti-
cle 288 TFUE (ex-art. 249 TCE) ainsi que d’iden-
tifier leurs auteurs a la lumiere de Particle 223
TFUE (ex-art. 190, §§ 4 et 5 TCE) et suivants.
Ceci est particulierement vrai pour les actes visant
I’aide financiére aux pays assistés.

On tombe des lors facilement dans un double
déni de responsabilités, européen et national, pour
des politiques qui ont un impact immense sur
I'organisation de la vie économique et sociale dans
tous les pays et en particulier dans ceux qui ont
recu ou recoivent une aide financiére entierement
conditionnée a I’acceptation des mesures définies
au niveau supérieur.

Dans ce systéme, les injonctions européennes
sont difficilement opposables en soi dans la mesure
ou elles ne s’adressent pas directement et immé-
diatement aux citoyens et aux entreprises, mais
plutdt aux autorités nationales (qui d’ailleurs les
votent toujours favorablement au sein des instances
européennes), exigeant des dispositions nationales
de mise en ceuvre. Ces derniéres peuvent, elles,
faire 'objet de contestation ou d’opposition juri-
dique, mais on invoque alors le fait accompli de la
décision européenne unanime et irréfragable.

Certaines des orientations et décisions de la gou-
vernance économique européenne semblent pour-
tant difficilement compatibles avec le Traité, y com-
pris la Charte des droits fondamentaux de 'UE. 11



suffit de penser aux exclusions explicites de la com-
pétence de I"Union prévues a I'article 153 (ex-art.
137)§ 5 TFUE! pour qu’on s’étonne des interfé-
rences claires de 'Union en matiere de salaires ou
de négociation collective. Ou de relire I’article 30
de la Charte’ et bien d’autres dispositions de celle-
ci inscrites dans les titres III (Egalité) et IV
(Solidarité) pour commencer a douter de la 1égalité
de maintes mesures qui font partie du quotidien
de la gouvernance économique européenne.

Rappelons que, conformément a son article 51,
« Les dispositions de la présente Charte s’adressent
aux institutions, organes et organismes de I’Union
dans le respect du principe de subsidiarité, ainsi qu’aux
Etats membres uniquement lovsqu’ils mettent en cu-
vre le droit de ’Union. » Sont visés ici tous les
grands acteurs de la gouvernance économique
européenne, y compris la BCE.

Les ambiguités évoquées précédemment sur la
nature des actes de la gouvernance européenne
et la personne de leurs auteurs rendent difficile
le contrdle de leur conformité avec le Traité et
les valeurs constitutionnelles par la Cour de Justice
de I'Union européenne. C’est pourquoi le role
du juge constitutionnel national devient absolu-
ment fondamental, tel que le démontrent plusieurs
décisions des années récentes qui ont été évoquées
lors du Séminaire de la Fondation Hugot du
College de France du 6 février 2015 dans lequel
la présente contribution s’inscrit.

Ce role consiste tout d’abord a poser, ou non,
une régle juridique, donc susceptible d’opposition,
dans des manifestations de la gouvernance écono-
mique européenne qui se traduisent en affirmations,
déclarations, mémorandums, avis, « décisions »,
etc., qui ressemblent plus a des expressions poli-
tiques que de vrais actes communautaires, tels que
ceux visés a I'article 288 TFUE (ex-art. 249 TCE).
Cette clarification faite, dans un sens ou dans un
autre, les voies de recours peuvent étre précisées.
Soit il s’agit d’actes de I’'UE, qui doivent étre
conformes au traité et peuvent étre controlés par
la CJUE, soit il s’agit de simples déclarations po-
litiques avec, certes, une forte puissance aupres des
Etats membres destinataires, mais qui exigent des
actes souverains de mise en ceuvre par ceux-ci, les
seuls pouvant étre contestés en justice.

Dans les deux cas, la dimension politique de
cette clarification est aussi importante que ses as-
pects juridiques, dans la mesure ou le systeme tel
qu’il existe ou tel qu’il est appréhendé par les ci-
toyens semble contribuer fortement au sentiment
de plus en plus répandu parmi eux de manque de
légitimité politique de I'UE.

LE MANQUE DE TRANSPARENCE

L’Union européenne est avant tout une Union
de droit, aux tendances démocratiques, partici-
) )
pative et soumise au contrdle de ses citoyens. Sa

dimension géographique, la diversité de ses peu-
ples et le nombre de ses citoyens constituent en
toutes circonstances des défis sérieux. Le soin pris
dans la rédaction des dispositions du titre II du
"Traité sur I’'Union européenne® démontre une di-
ligence extréme justifiée par 'énormité de la tiche
de construire un systéme démocratique a I’échelle
d’une Union de plus de 500 millions de citoyens
répartis dans presque trente pays différents, parlant
vingt-quatre langues (officielles), avec des écarts
importants en termes de niveau de vie, de richesse
et de bien-étre social.

Nous pouvons identifier certains piliers de la
démocratie dans 'UE tels que prévus au titre 11
duTUE, en particulier son article 11 qui consacre
le droit des citoyens et de leurs associations
d’échanger des opinions sur les politiques euro-
péennes, le dialogue des institutions avec la société
civile, la consultation des parties concernées par
les politiques, etc.

Le dialogue social européen institutionnalisé
surtout avec le Traité de Maastricht constitue une
des manifestations les plus importantes de cette
vigueur démocratique, qui se traduit également
par 'ouverture des institutions a des consultations
et débats publics dés le tout début des procédures
de décision. La Commission européenne elle-
méme, de par sa nature collégiale et la coopération
permanente entre ses différents services a la re-
cherche de compromis équilibrés entre les intéréts
que chacun privilégie dans son travail quotidien,
a contribué au fil des années au rapprochement
du processus décisionnel européen des citoyens.

Ces pratiques qui assurent traditionnellement la
transparence de la décision européenne manquent
cruellement dans le cadre des procédures de gou-
vernance économique. Les partenaires sociaux eu-
ropéens sont, certes, présents dans les sommets
tripartites qui précédent les sommets européens,
mais ils sont largement exclus de leur préparation,
ol ’essentiel se décide’. Au niveau national, I'im-
plication des partenaires sociaux dans les différentes
étapes du processus, y compris dans les plans na-
tionaux de réforme, est devenue au fil des années,
bureaucratique et formelle. Sous prétexte de 'ur-
gence, de la nature technique des matiéres traitées
ou du nouvel équilibre entre les institutions (surtout
dans le processus propre a la zone euro), les consul-
tations internes a la Commission avant le lancement
de propositions sont devenues moins importantes,
voire inexistantes®.

Le confinement technique et politique des ins-
tances de gouvernance européenne a plusieurs
conséquences négatives. Il conduit a des erreurs
plus ou moins graves d’analyse et de proposition"
il empéche I'appropriation par les acteurs écono-
miques et sociaux des programmes envisagés, il
décourage toute discussion publique a3 un moment
utile. Il amplifie et multiplie le manque de clarté
de ensemble du processus.

Il en découle que les filtres habituels du pro-
cessus politique constitués par les débats pu- eee
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4. Exclusions qui vi-
sent les rémunérations,
le droit d’association, le
dyoit de greve et le
droit de « lock-out ».
5. « Tout travailleur a
droit i une protection
contre tout licencie-
ment injustifié, confor-
mément au dyoit de
PUnion et aucx législa-
tions et pratiques na-
tionales. »

6. « Dispositions rela-
tives aux principes
démocratiques ».

7. Reconnaissant ces
insuffisances, Valdis
Dombrovskis, vice-pré-
sident de ln
Commission pour
Peuro et le dinlogue so-
cial, declarait le 4 mars
2015 en annongant

<« un nowveau départ »
du dialogue social en-
ropéen : « (...) une sé-
rie de mesures que
prendra la Commission
pour réaffirmer son
engagement en faveur
du dialogue avec les
partenaires sociaux,
dans le but de fagonner
les politiques euro-
péennes qui nots
concernent tous. 1l
s'agit la d’une évolu-
tion d’envergure, e
égard notamment au
mandat de la
Commission en ma-
tiere de gouvernance
économique de PUE et
au défi consistant i as-
surer durablement et
équitablement la re-
prise de Iéconomie eu-
ropéenne ». Le but de
Dexercice consiste i de-
terminer de quelle fa-
con le dinlogue social
peut apporter une
contribution utile, en-
tre autre, au semestre
européen et a la straté-
gie macroéconomique
de PUE.

8. Le président de ln
Commission euro-
péenne, Jean-Claude
Funcker, reconnaissait
le 19 février 2015,
dans une intervention
au Comité économique
et social européen, que
lu précédente
Commission n’avait
Jamais discuté en col-
lege la situation ou les
mesures pour ln Grece,
laissées a la décision
(hautement politique)
des instances dites

« techniques » de la
Tiroika.

9. Lextruvagance la
plus connue, peut-étre,
a ét¢ le courrier adressé
au début de septem-
bre 2012 par la Troika
au ministre des
Finances grec lui impo-
sant, parmi d’autres
actions, de décréter ln
sernaine des six jours de
travail dansle
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eee blics, les contributions des organisations
concernées et le jeu normal des interactions entre
les forces politiques ne sont pas présents, ou le
sont trés peu, dans cette ambiance insonorisée.
Autant de raisons additionnelles pour renforcer
le controle juridictionnel, et en particulier le
controle de constitutionnalité de ces actes ou de
ceux qui sont pris en leur conséquence.

L'EQUILIBRE DES RESULTATS

Les deux déficiences du systeme de gouvernance
économique analysées ci-dessus amplifient aussi
les risques de mauvaises décisions. C’est un facteur
tres présent dans la gouvernance économique qui
contribue grandement a I'accroissement du risque
de mesures mal fondées.

Lensemble de la stratégie de sortie de crise mise
en ceuvre par 'UE en circonstances d’ailleurs de
pression extréme, ainsi que les mesures particulieres
en découlant, ont été définies, proposées et, dans
certains cas, mises en ceuvre, sans qu’on connaisse
en profondeur leur bien-fondé, leur justification
et leur impact réel, économique et social.

Pourtant, depuis au moins 2009, la Commission
européenne s’engage dans des évaluations d’im-
pact cotit-bénéfices, ex ante et ex post de toute me-
sure réglementaire qu’elle propose ou adopte!’.
Et le Traité de Lisbonne a introduit a I'article 9
TFUE ce que la doctrine appelle généralement
la clause sociale selon laquelle « Dans la définition
et la mise en ceurvre de ses politiques et actions, I’Union
prend en compte les exigences lides a la promotion
d’un niveau d’emploi éleve, i la garantie d’une pro-
tection sociale adéquate, a la lutte contre Uexclusion
sociale ainsi qu’un niveau élevé d’éducation, de for-
mation et de protection de la santé bumaine.»

Labsence d’une étude sérieuse de la portée et
de 'impact de ’ensemble des mesures adoptées
dans le cadre de la gouvernance économique eu-
ropéenne justifie d’ailleurs I'échec économique
de bon nombre d’entre elles, devenu évident avec
la faiblesse des données macroéconomiques ac-
tuelles et de ’avenir prévisible. Cette déficience
a aussi permis de méconnaitre les immenses consé-
quences sociales a court terme de la plupart des
mesures adoptées.

Pour ce qui concerne le contréle de la confor-
mité avec les constitutions nationales des mesures
arrétées par 'UE et les Etats membres en réaction
a la crise et, plus généralement, dans le cadre de
I’ensemble de la gouvernance économique euro-
péenne, il importe de mentionner une autre consé-
quence problématique de la 1égereté de 'UE dans
le fondement de ses politiques économiques les
plus récentes.

Le controle de constitutionnalité se base souvent
sur la recherche d’un équilibre entre des objectifs
politiques et des résultats opposés. Cet équilibre
se construit autour des notions de subsidiarité et
de proportionnalité, qui sont d’ailleurs inscrites
également dans les traités''. U'omission ou I'in-
suffisance des évaluations d’impact rend 'appli-
cation des ces principes par les tribunaux consti-
tutionnels trés ardue.

L’Union européenne, et la Commission en pre-
mier lieu, a acquis au fil des années, a juste titre,
une réputation indéniable en terme de compétence,
qui pourrait conduire a prendre comme acquis les
bons fondements de toutes ses politiques. Il semble,
dans ce contexte, important de bien confirmer, par
des analyses a mener par les juridictions de controle
constitutionnel la justification économique et
sociale des dispositions soumises au controle
de constitutionalité lorsque leur proportionnalité
et leur équilibre doivent étre appréciés. B

OO0 put daccroitre ln productivite. Cette action, qui revenait sur une évolution de décennies visant a mettre en place la semaine des cing jours, serait i mettre en euvre immédiatement

dans tous les secteurs de I'économie, ce qui donne la mesure de lignorance par les personnes en charge de la Trotka du foncti réel de Péc

rapidement mise de coté et soigneusement effacée de tous les programmes ultérieurs.
Moins insolite, mais plus dommageable, a été ln grosse erreur faite dans le calcul des conséquences de Paustérité sur la croissance en Gréce (mais la recette a été et continue i étre imposée ailleurs)
que le FMI a reconnu « a posteriori », en janvier 2013, par la plume de son «chief economist »,Olivier Blanchard. Cette erreur a été partagée par les autves partenaires de la Troika, ln

Commission européenne et la BCE.
10. Avec des étapes tres bien définies : lidentification du probleme, la définition des objectifs, Uindication des différentes options politiques, analyse de limpact de chacune d’entre elles, lewr com-

paraison et la définition d’indicateurs de progres et des dispositions d’a

11. Art. 5 TUE, ex-art. 5 TCE, §§ 3 et 4.
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je, des entreprises et des sociétés. Elle a été

et d’évaluation ex post. « Impact Assessment Guidelines », SEC(2009) 92, 15 janv. 2009.
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