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INTRODUCTION

En l'espace d'une dizaine d'années, I'Union eerope a fait I'objet de trois traités
(Maastricht, 1992 ; Amsterdam, 1997 et Nice, 20QBs négociations qui ont marqué la
derniére décennie ont permis de reformuler leswalesous-tendant I'entreprise commune
d'intégration européenne et d'en compléter la ptiote Une étude comparative des traités les
plus récents met en évidence ce qui, désormaisstitom explicitement le sbclé de la
construction européenne.

En préambule au traité de Maastricht sur I'Unioropéenne du 7 février 1992, les Etats
membres des Communautés européennes ont corfiesreattachement aux principes de la
liberté, de la démocratie et du respect des drdiéd'homme et des libertés fondamentales et de
I'Etat de droit"tandis que l'article 6 du méme traité dispose,@nparagraphe 2 gquéUnion
respecte les droits fondamentaux, tels qu'ils gfarantis par la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertédafoentales, signée a Rome le 4 novembre
1950 et tels qu'ils résultent des traditions cdosttnnelles communes aux Etats membres, en
tant que principes généraux du droit communautaire”

Le traité d'’Amsterdam conserve a l'identique legaphe 2 de l'article 6 mais le fait
précéder d'un paragraphe 1, directement inspigré@ambule du précédent traité et ainsi rédigé :
"L'Union est fondée sur les principesde la liberté, de la démocratie, du respect destsirde
I'hnomme et des libertés fondamentales ainsi quiEstiet de droit, principes qui sont communs
aux Etats membres".

Corrélativement, une nouvelle rédaction de la peeenphrase de l'article 49 du traité sur I'Union
est adoptée selon laquell€out Etat européen qui respecte les principes éasra l'article 6
paragraphe 1 peut demander a devenir membre dedfnEn outre le traité d'Amsterdam
insére un nouvel article 7 dans le traité sur onéuropéenne et un nouvel article 236 dans le
traité instituant la Communauté européenne. Ceg depositions complémentaires mettent en
place une procédure au moyen de laquelle certainkgions par un Etat membre des principes
généraux sur lesquels est fondée I'Union pour@rbg specifiquement sanctionnées.

Sur la base d'un mandat du Conseil européen deg@mlen juin 1999, une Convention,
composée de représentants des chefs d'Etat ou weergement, de la Commission, du
Parlement européen et des Parlements des Etats rewerabélaboré une Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne. Celle-ci as@éée et solennellement adoptée par le
Parlement européen ,le Conseil et la Commissiahdécembre 2000 lors du Conseil européen
de Nice. Elle regroupe en six chapitres I'enserdbtedroits civiques, politiques, économiques et
sociaux des citoyens européens et de toutes lssrpers vivant sur le territoire de I'UnibrCes
chapitres sont précédés d'un préambule dans ldgstlaffirmé : Les peuples de I'Europe, en
établissant entre eux une union sans cesse plustestront décidé de partager un avenir
pacifique fondé sudes valeurs communes.

Consciente de son patrimoine spirituel et mokalnion se fonde sur levaleursindivisibles et
universelles de dignité humaine, de liberté, d'é§adt de solidarité; elle repose sur le principe
de la démocratie et le princike I'Etat de droit. [...]

1 JOCE n° C 364/1 du 18 décembre 2000.



L'Union contribue a la préservation et au dévelappat de ces valeurs communes [...] En
conséquence, I'Union reconnait les droits, lesrtiéseet les principegnoncés ci-apre’s

Le Conseil européen réuni a Laeken les 14 et TerdBre 2001 a convoqué une
"Convention sur l'avenir de I'Europe”, dans le pnglement de la "Déclaration relative a l'avenir
de I'Union" qui avait été annexée au traité de Nige26 février 2001. Cette Convention a été
chargée de formuler des propositions sur troistsujeapprocher les citoyens de la construction
européenne et des institutions européennes; steacta vie politique et l'espace politique
européen dans une Union élargie; faire de I'Uniorfacteur de stabilisation et un repére dans
I'organisation mondiale.

On sait que les travaux de la Convention ont fimalet abouti a I'élaboration d'un projet de
Traité établissant une Constitution pour I'Euragpansmis au Conseil européen de Rome le 18
juillet 2003. On sait aussi que le Conseil europteeini a Bruxelles les 12 et 13 décembre 2003
n'a pas permis de dégager un accord des Etate quojet et que les négociations sont destinées
a se prolonger en 2004.

Quoi qu'l en soit, le projet de traité intégre slala Constitution la Charte des droits
fondamentaux de I'Union - y compris son préambule en faisant la deuxieme partie du texte et
cela sans lui apporter une quelconque modificati@enprojet, dans ses dispositions nouvelles,
fait par ailleurs référence a deux reprises dams@éambule a la notion de "valeurs", plus
précisément aux valeurgui fondent 'hnumanisme: I'égalité des étres, letté, le respect de la
raison' - que les habitants de I'Europe auraient praivement développées - et aux valeurs qui
"ont ancré dans la vie de la société le role centtalla personne humaine et de ses droits
inviolables et inaliénables, ainsi que le respect droit' - lesquelles feraient partie des
"héritages culturels, religieux et humanistes deildpe’ et seraient tbujours présentes dans
son patrimoing&

Enfin l'article 2 du projet de Constitution, inféu"Les valeurs de [I'Unidn affirme que
"L'Union est fondée sur les valeurde respect de la dignité humaine, de liberté, émakratie,
d'égalité, de I'état de droit, ainsi que de respdes droits de I'Hommieet ajoute que Ces
valeurs sont communes aux Etats membres dans oiéésoaractérisée par le pluralisme, la
tolérance, la justice, la solidarité et la non-disgination’.

Dans une premiere approche, seront qualifiés decipes fondateurs de I'Union
européenne les principes - ou, selon une termii®lalgernative, les valeurs - dont des textes a
valeur juridique posent expressément qu'ils sonik cir lesquels I'Union se fonde - ou est
fondée. Les principes ainsi situés au fondementUteon ne peuvent pas étre exclusivement
appréhendés dans le cadre propre a celle-ci; l&dbnécessairement étre mis en rapport avec
ceux qui, de longue date, dans le cadre de cette &arme de construction européenne que
constitue le Conseil de I'Europe, ont été dégagédasbase de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'homme et des libené@mfoentales.

Dans le présent rapport il sera tenté tout d'almdsituer les principes fondateurs
(premiere partie) puis d'identifier les divers pipes fondateurs (deuxieme partie) et enfin de
présenter chacun d'entre eux (troisieme partie).



Premiere partie - SITUATION DES PRINCIPES FONDATEURS

Plusieurs expressions sont, on lI'a vu, mentionrgaesles divers textes cités en
introduction: principes [fondateurs](article 6-1 du traité sur I'Union epéenne),principes
généraux du droifarticle 6-2 du traité UE) ataleurs[fondatrices](Préambule de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union et projet de Coustin). Il convient a ce stade de I'étude de
s'interroger sur le sens de ces notions pour déternsi elles sont similaires, voisines ou
nettement distinctes (Chapitre 1) puis de recherdbe origines du procédé de la liste de
principes fondateurs (Chapitre Il), de dégagerdimerses fonctions des principes fondateurs
(chapitre Ill) et enfin de mettre en évidence lm@hsion externe que revétent également les
principes fondateurs (chapitre 1V).

Chapitre | - PRINCIPES FONDATEURS, PRINCIPES GENERAUX DU DROITE
VALEURS

On analysera successivement les distinctions lgessientre principes et valeurs
(premiere section), principes et droits (deuxiersetien), principes fondateurs et principes
généraux du droit (troisieme section).

Section | - Principes et valeurs

Le traité sur I'Union européenne, tant dans séambule qu'a I'art. 6-1, ne vise que des
principes (liberté, démocratie, respect des diétd'homme et des libertés fondamentales, Etat
de droit). La Charte des droits fondamentaux dei¢b), dans son préambule, évoque tout a la
fois des principes et des valelren semblant distinguer ou placer sur des plaiféreits ces
deux notions.

Le deuxiéme alinéa cité en introduction fait apfiegala distinction entre certaines notions
qualifiees de valeurs et d'autres qualifiées dacjpes, tandis que le premier alinéa et le
troisieme paraissent englober le tout sous l'espyas "valeurs communes” et qu'enfin le
dernier, par lequel se clot le préambule de la €hagnore cette expression, sauf a considérer
gu'implicitement celle-ci recouvre les "doits,dites et principes” visés in fine. Le doute existe
donc, a la source des principes fondateurs, quiand@alité ou a I'unité de notion.

Certes les travaux préparatoires de la Chartdadvgue, dans la version initiale du
projet de préambule, toutes les notions auxquéllest fait référence étaient qualifiées de
"principes” a l'alinéa 2. Cette rédaction ne cédaplace a celle distinguant "valeurs" et
“principes"” qu'ultérieurement. Toutefois il conviete relever que, dés le projet initial, 'amorce
d'une dissociation apparaissait dans la mesurepour, la dignité, la liberté, I'égalité et la

2 Le terme de valeurs est utilisé par quelques ibatims d'Etats membres : Espagne et Républigiénipie.



solidarité, I'expression de "principes indivisibktsuniversels" était utilisée tandis que, pour la
démocratie et I'Etat de droit, le terme de "priesipétait employé sans qualificatif. Les auteurs
du projet avaient donc déja a I'esprit une distimctméme si elle n'était pas formulée de facon
aussi nette.

L'analyse globale et littérale de ces trois alnéanduit aux observations suivantes : le
terme de "valeurs" semble utilisé dans ce texte di@oux sens différents et alternatifs selon qu'il
s'agit de "valeurs communes" ou de "valeurs".

Dans le premier et le troisieme alinéas, les valemammunes désignent de facon trés large,
semble-t-il, un ensemble de notions étroitemergsli@u patrimoine culture européen. Cet
ensemble recouvre en premier lieu des exigencesalesd plutdt individuelles, en tout cas
attachées a la personne humaine : dignité, libégalité et solidarité : il s'agit de véritables
droits et devoirs des individus. Ces exigences siésignées dans le deuxieme alinéa par le
terme de "valeurs indivisibles et universelles" edles dépasseraient le cadre strictement
européen pour s'étendre a I'ensemble de I'humanité.

Ces valeurs se rapprocheraient des "valeurs motlespirituelles” mentionnées dans le
préambule du Statut du Conseil de I'Europe aux d@srrduquel les Etats se déclarent
"inébranlablement attachés awmleurs morales et spirituelles qui sont le patrimoine camm
de leurs peuples..* Ce rapprochement parait d'autant plus justifié lgae'valeurs morales et
spirituelles” du Statut correspondraient assez terant au "patrimoine spirituel et moral"
mentionné par la Charte.

Les valeurs communes comporteraient en secondlésu'principes” d'organisation sociale, de
vie collective : principe de la démocratie et pirecde I'Etat de droit. Ces principes seraient plus
spécifiques a la culture politique européenne. Wssiail est possible d'opérer un rapprochement
avec le Statut du Conseil de I'Europe, dans lenpipéée duquel il est affirmé que legaleurs
morales et spirituelles'visées dans ce textésont a l'origine desprincipes de liberté
individuelle, de liberté politique et de prééminendu droit, sur lesquels se fonde toute
démocratie véritable

On se trouverait ainsi en présence d'une distinciwnmune au Statut du Conseil de I'Europe et
a la Charte des droits fondamentaux entre les Uvsllgde nature spirituelle et morale) et les
"principes” (de portée juridique et politique)ylhaurait de ce point de vue une cohérence ou une
convergence assez remarquables entre les deus.tegteecours aux travaux préparatoires de la
Charte montre que le Statut a servi en partie fdeerdce aux rédacteurs de celle-ci.

Selon G. Braibant, les membres de la Convention ont eu & un monefeuts débats
a choisir entre plusieurs formules proposées - danpremiere était on le sait la plus
controversee:
_ '"S'inspirant de son patrimoine culturel, humaniste religieux, I'Union
européenne se fondé;..

% Selon G. BraibanfLa Charte des droits fondamentaux de I'Union péemne Témoignage et commentaires de Guy
Braibant, Ed. du Seuil 2001, p. 72 et s.), la fdeman définitive adoptée et qui correspond au débudeuxiéme alinéa
("Consciente de son patrimoine spirituel et morgl s'inspire du texte du Statut du Conseil dertige, dont elle reprend
effectivement trois termes, en une formulation plusassée.

* La Charte des droits fondamentaux de I'Union eusopé Témoignage et commentaires de Guy Braibant, EGedlil
2001, p. 72 et s.



_ la méme formule mais avec le remplacement dt "mabigieux’ par le mot
"spirituel’

_ la reproduction des termes mémes de l'artideal@ traité UE;

_ la reprise de la formule figurant dans le préale du Statut du Conseil de
I'Europe;

_ l'abandon de toute référence de ce type.

Toujours selon G. Braibant, la formule en défigtadoptée et qui correspond au
début du deuxieme alinéaQbnsciente de son patrimoine spirituel et mard) s'inspire du
texte du Statut du Conseil de I'Europe, dont ederend effectivement trois termes, en une
formulation plus ramassée. Mais pour le resteréambule de la Charte n'a pas la clarté de celui
du Statut, qui pose nettement la distinction eméleurs(de nature spirituelle ou morale, donc
"a-juridique" ou, au mieux, "métajuridique") gtincipes(de portée juridique et politique) qui en
dérivent.

On pourrait cependant logiquement déduire dugiaét le "patrimoine spirituel et moral”
visé dans le préambule de la Charte correspondaleurs morales et spirituelles” visé dans le
préambule du Statut, que les "valeurs" et "prir€ipénoncés dans le premier texte sont tous
rattachables a la catégorie des "principes" figudams le second: l'unité de notion se trouverait
ainsi consacrée. On pourrait aussi invoquer aligpne indifférenciation des termes utilisés le
fait que la liberté est qualifiée de "principe" pauStatut et de "valeur" par la Charte. Enfimel
semble pas, a la lecture de l'ouvrage de G. Brgilmre la distinction entre "valeurs" et
"principes” ait été sciemment établie par les riéglas de la Charte ou ait fait I'objet d'un
discussion entre eux.

Tout au plus reléve-t-on - mais sans que l'ouvrpgEité en fournisse une
explication - que si I'énonceé des "valeurs" dangréambule de la Charte a été repris quasiment
a l'identique dans lintitulé des chapitres | ad& celle-ci (sous réserve que la dignité humaine
du préambule de la Charte sert de titre a l'artprlemier du chapitre | et non a celui-ci,
simplement désigné par le mot Dignité et que lartd au singulier du préambule de la Charte
devient les Libertés au pluriel du titre du chapitlt de celle-ci), il en va differemment de
I'énoncé des "principes”, les chapitres V et Vhétaspectivement intitulés Citoyenneté (et non
Démocratie) et Justice (et non Etat de droit).allght hasardeux d'établir une corrélation exacte
entre le contenu de ces chapitres V et VI et aigi deux principes énoncés dans le préambule:
on reléve ainsi que la jurisprudence récente fadtde droit & une bonne administration, qui
figure5dans le chapitre Citoyenneté de la Chante 44), aux principes généraux de I'Etat de
droit" >.

Pour en revenir au point de départ de cette néthexa savoir la distinction possible
entre valeurs et principes, il ne semble pas, @nitiée, a I'analyse des textes et a I'examen des
travaux préparatoires de la Charte, que cettendigin soit opératoire en ce sens qu'elle
permettrait de traduire deux réalités séparees.efoeffet on considere, comme le fait d'ailleurs
implicitement l'article 3 du préambule de la Chagee les principes fondateurs de I'Union sont

® TPICE 30 janvier 2002nax.mobil Telekommunication service Gmha. 54/99, Rec. p. 316, Revue Europe 2002/4,
chronique D. Simon p. 4.



des valeurs communes aux peuples de I'Europe et membre& L'on est alors conduit &
affirmer que principes et valeurs sont des termegguvent étre indifferemment utilisés pour
désigner une méme realité. Soit on estime que wvalgprincipe sont les deux faces d'une méme
réalité, exprimée sous l'angle moral, spirituehigite, social...(et I'on parle alors plutdt de
valeur) ou sous l'angle juridique (et I'on utileders plutot le terme de principe).

Dans les deux cas toute dissociation de conterdequortée parait artificielle Aussi
bien les Valeurs de I'Uniohauquel le projet de traité établissant une Ctutitin pour I'Europe
consacre son article 2se retrouvent qualifiées, & l'article 111-193 dénme texte, qui ouvre les
dispositions relatives a I'action extérieure deitn °, de ‘principes *°.

Le terme de principe ayant en outre pour lui d'Btreeul utilisé a I'article 6-1 du traité UE et de
correspondre a une catégorie de normes reconnua paisprudence, il semble préférable d'en
privilégier 'emploi'®,

Quoi qu'il en soit, une autre distinction, celtdre "droits" et "principes”, qui apparait
dans le dernier alinéa du préambule de la Chartegatement a l'art. 51-1 de celle-ci (Les
institutions et organes de I'Union, ainsi que lestE£membresréspectent les droits, observent
les principes et en promeuvent I'applicatiol),.a été en revanche débattue et voulue lors des
travaux de la Convention. Toujours selon la mémecs', “elle a joué un réle important,

® On reléve déja en ce sens, dans le rapport denfer@sion sur I'Union européenne de 1975 (Bullstiplément 5/1975,
p.9), cette phrase annonciatrice des formulatidi@sieures : Certains principes généraux, valeurs communes s [esi
Etats membres, constituent les fondements de tUnio

" Ainsi parait inopérante en I'espéce la distincfaite par Jirgen Habermas, selon qui principe est un concept
déontologique, alors qu'une valeur est un conceqlagique. Ce qui caractérise un principe, c'egtilgpose des
obligations qui élévent une prétention de validitéverselle, alors que les valeurs sont des préfggs partagées
par tous les membres d'une communauté. Par consggles principes valent d'une maniére absolue ont s
dépourvues de validité, de méme qu'ils obligentndmiére absolue. Par contre les valeurs valentrselertains
degrés, obligent en fonction de certaines conditi@ulturelles ou subjectives et obéissent a unemnalité
téléologiqué (Ridha Chennoufi Le rapport aux valeurs et la controverse autour chncept de drojtin La
rationalité des valeurssous la direction de Sylvie Mesure, PUF, 1998,388). Les "valeurs" au sens de la Charte ne
le sont pas au sens ou Habermas entend ce termeonespondent a ce qu'il qualifie de "principes".

8 V. supra, p. 6
°V.infra, p. 48

10 Art. 111-193, § 1: 'L'action de I'Union sur la scéne internationale osp sur des principes qui ont présidé a sa
création, & son développement et a son élargissemtequ'elle vise a promouvoir dans le reste du deora
respect de la dignité humaine, les principes diégaét de solidarité et le respect du droit intetinaal
conformément aux principes de la Charte des Natidmiss'.

1 Comme le reléve Ridha Chennoufi (op. cit; p. 1&%),raison des difficultés que pose le conceptalew la
plupart des juristes préférent le concept de ppesi a celui de valeur. Mais, dans la pratique &elly a souvent
une interférence entre les deux concepts. On aata®ltrés souvent a confondre principe et valeuj Cette
confusion s'explique par le fait que ce qui esbiem peut étre considéré comme devant étre".

12 |bid., p. 43, 84-85 et 252.



notamment en permettant d'augmenter le nombre deits dsociaux 3, dés lors que ces
derniers, en dépit du terme utilisé pour les désigont été considérés plutdt comme des
"principes” - énoncés de caractére général appelaat mise en ceuvre - que comme de
véritables "droits" - a caractére subjectif et pogrde l'effet direct. La distinction ainsi posée
doit toutefois étre relativisée dans la mesuredet;aveu méme de G. Braibardg"toute facon,
les uns et les autres constituent des "droits" ansslarge et sont inclus dans I'expression
globale de droits fondamentdu¥, la Convention ayantcbnsidéré comme fondamentaux tous
les droits qu'elle a inscrits dans la Charte, mé&nk question a pu étre discutée pour certains
d'entre eux." >,

Cependant, la possible distinction entre "dragts™principes”, dont la Convention a
eu conscience sans aller jusqu'au bout de la legigu la sous-tend, est intéressante dans la
mesure ou elle parait renvoyer a une distinctide faar Kelsen.

Section Il — Principes et droits

Il s'agit de la distinction kelsenienre entre principes juridiqués (qui seraient les
"principes” au sens de la Charte) et normes junekg(qui seraient les "droits” au sens de la
Charte¥®. Pour reprendre I'article 6 du traité UE, les trdie I'homme et libertés fondamentales
identifiés au paragraphe 2 seraient incontestadnemies normes de droit dés lors que le traité

13 |bid., p. 43.

% |bid., p. 252.

15 |bid., p. 43.

1% Telle qu'elle est développée par Kelsen dariéarie générale des norm&U.F. Leviathan, 1996, p. 151 et s.

1" pour Kelsen (ibid., p. 153)es principes de la morale, de la politique ou degurs, dont on discute ici, peuvent étre
appelés principes juridiques seulement dans la reesiiils influencent la création de normes jurighg par les autorités
juridiques compétentes. Mais ils conservent lesaatare de principes de la morale, de la politiquedes mceurs, et il faut
les distinguer des normes juridiques dont le canteor est conforme. Les appeler principes "jutigig’ ne signifie pas -
comme le mot semble le dire - qu'ils sont du daoiils ont le caractére de droit. Le fait qu'itsfluencent la création des
normes juridiques ne signifie pas qu'ils sont "pess", c'est-a-dire gu'il deviennent partie intégte du droit positit

18 Sj Kelsen a systématisé la distinction entre [ipiees et normes, et s'il a consacré des développerada notion

de valeur - au sens d'étre valable ou d'avoir dealleur ou encore de jugement de valeur - il nebéempas avoir
accordé au terme "valeur" entendu au sens objeutifsignification univoque: il lui arrive en effd@écrire (op. cit. p.
75) que la norme, posant comme obligatoire un certain cortggoent, constitue une valéumais aussi (op. cit., p.
377) que Liberté", "dignité humaine”, "égalité" sont des eats qui peuvent étre interprétées de maniere tres
diverse, et qui peuvent étre réalisées dans uneoifdridique positif, mais qui ne doivent nullemedite
nécessairement réaliséese qui sous-tend une distinction entre valeurcgtne. Pour Ridha Chennoufi cependant, :
"Kelsen ne distingue pas la notion de valeur deead#l normécar il ne retient de la notion de valeur quegédi'un
devoir-étre ILe rapport aux valeurs et la controverse autourcdacept de drojtop. cit., p. 185)

La distinction entre valeurs et normes est en revarabordée par Jean-Marc Ferry (dBesl'élection de
valeurs a l'adoption de normég La rationalité des valeurssous la direction de Sylvie Mesure, PUF, 1998)urP
cet auteur $i les valeurs morales n'ont pas de puissance ntiveace n'est pas parce qu'elles ne sauraient en
général offrir une base adéquate a I'élaborationmbemes publiques, mais parce que, a la différedee normes
juridiques, elles n'ont pas de role régulateur ddmsmonde sociadl(p. 153) et qui releve que la différence entre
normes et valeurgiént principalement a ce que les normes, a l'iseattes valeurs, peuvent valoir indépendamment
de leur contenu(p. 171);
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fait obligation aux institutions de I'Union de lesspecter, sous le contrdle de la Cour de justice
(art. 46 d) du traité UE), qui y veillait déja pooe qui est de l'activite des Communautés
européennes. Le fait que I'Union doive respectedteits fondamentaweh tant que principes
généraux du droit communautdiréart. 6-2 UE) conduit a considérer ces derne@msime des
normes juridiques et non comme des principes jguies au sens kelsenien, comme en convenait
d'ailleurs Kelsen a propos dgwihcipes généraux du droit reconnus par les Etgisés' que,
selon l'art. 38, §1 c) de son statut, la Courirgtgonale de justice doit appliquer

Il en irait différemment des principes de libedé,démocratie et d’Etat de droit, qui ne
mériteraient le qualificatif de « juridiques » qpar la portée qu’ils peuvent avoir - en
influencgant la création de normes juridiques qur lgeront conformes - mais qui ne feraient pas
pour autant partie du droit positif, faute d’induipar eux-mémes, de fagcon contraignante, un
comportement déterminé. Toutefois, s'agissant tkts Et non plus de I'Union, les articles 7 UE
et 309 CE, en attachant la possibilité d’'une sangtiridique a certains comportements des Etats
qui seraient contraires aux principes énonceés réicla 6-1, et donc en leur imposant de s'y
conformer - ou du moins de ne pas commettre adgard une Violation grave et persistarite
(art. 7-1 UE) - ne conférent-ils pas a ceux-cismans leur ensemble - et non seulement aux
droits de ’'homme et aux libertés fondamentalds earactere de normes de droit positif ?

Quant a I'Union, s'il est vrai qu'aux termes d#e.146 d) du traité UE la compétence
de la Cour de justice est limitée au paragraphe adicle 6 UE et est donc exclue s'agissant du
paragraphe 1, la référence a la Charte, faite @84 2lans plusieurs conclusions d'avocats
généraux a la Couf et a partir de 2002 dans la jurisprudence dégeaitu Tribunaf!, ainsi

19 Kelsen écrit (ibid. p. 159) quetlisque l'article 38, § 1 dispose que la tachead@dur de justice est de trancher les litiges
qui lui sont soumis selon le droit internationais I'principes généraux du droit" qui sont nomméssda § 1 sont du droit
international' et plus loin (p. 160)du'il s'agit de normes qui deviennent du droit imé¢ional appliqué par la Cour de
justice, par le fait que l'article 3glu statutjde la Cour de justice habilite a les appliquer

20y, notamment les conclusions de l'avocat génénalLBger sur l'affaireConseil / Hautala(CJCE 6 décembre
2001, aff. 353/99 P, Rec. p. 9594), qui comportenpassage tres significatifC&rtes, il convient de ne pas ignorer
la volonté clairement exprimée des auteurs de fatehde ne pas la doter de force juridique obligegoMais, toute
considération relative & sa portée normative mispadt, la nature des droits énoncés dans la chaks droits
fondamentaux interdit de la considérer comme ungle énumération sans conséquence de principesnaumte
moraux. Il importe de rappeler que ces valeurseamtommun d'étre unanimement partagées par les Btambres,
qui ont choisi de les rendre visibles en les camsigy dans une charte, afin de renforcer leur prttect La charte a
indéniablement placé les droits qui en font I'olgjetplus haut niveau des valeurs communes aux Ftatsbres.

Il est admis que les valeurs politiques et moralese société ne se retrouvent pas toujours efitd@dans le droit
positif. Cependant, lorsque des droits, des lite®é des principes sont, comme dans la charte,itdécomme
devant occuper le plus haut niveau des valeursédérences au sein de I'ensemble des Etats meméuesr il
serait inexplicable de ne pas y puiser les élémguipermettent de distinguer les droits fondamextdes autres
droits.

Les sources de ces droits, énumérées dans le pubarde la charte, sont pour la plupart dotées d'loee
contraignante au sein des Etats membres et dediUruropéenne. Il est naturel que les normes dit grasitif
communautaire tirent profit, en vue de leur intéfation, de la position des valeurs auxquellessaeti@respondent
dans la hiérarchie des valeurs communes.

Comme le laissent supposer la solennité de sa fetme la procédure qui a conduit a son adoptiencharte
devrait constituer un instrument privilégié servantidentification des droits fondamentaux. Cellesst porteuse
d'indices qui contribuent a révéler la véritabletim@ des normes communautaires de droit pdsitif.

On reléve toutefois qu'ultérieurement si certaimscats généraux font référence expresse, dans deaddusions,
aux dispositions de la Charte (notamment l'avoéaal Ruiz-Jarabo Colomer dans ses conclusiorisl d@vrier
2003 - non encore publiées - sur l'affaff@lborg Portlandou du 10 juin 2003 - non encore publiées - stifiallz
K.B. ¢/ National Health Serviged'autres en revanche adoptent une positionmplasicée: ainsi de I'avocat général
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qu'en toute hypothése l'application par le juge mamautaire de la Convention européeffie
font que les principes de liberté, de démocrati@'letat de droit, tels qu'exprimés dans ces deux
textes, acquierent le caractére de "normes jurediet non de simples "principes juridiques”.
L'évolution, réalisée pour la Convention ou en sopour la Charte, conduit en effet a faire
passer ces dispositions du rang de "source datgpif - correspondant aux "principes
juridiques” au sens kelsenien - & celui de preserip?® pour les institutions - donc de "normes
juridiques".

Il reste a situer la dignité humaine, I'égalitélaetsolidarité, qui ne figurent pas dans
I'énoncé des principes de l'art. 6-2 UE mais sesitérdans le préambule de la Charte a titre de
"valeurs". Pareil traitement ne devrait pas, p@s deux premieres, conduire a leur refuser la
nature de "normes juridiques" au sens kelsenierégand au caractére prescriptif qui découle,
pour la dignité humaine, des dispositions de lav@ation européenne et, pour I'égalité, de
celles-ci et, plus encore, des dispositions dut @@nmunautaire. Ne se singulariserait donc que
la solidarité®* qui garderait le statut de "source d'inspirationfluencant la création de normes

juridiques mais insusceptible, par elle-méme, d@mep des obligations sanctionnabfas

Jacobs (dans ses conclusions du 21 mars 2002 -pR&681- sur I'affairdJnion de Pequenos Agricultoreda
Charte des droits fondamentaux de I'Union, biereligi'ne soit pas en tant que telle juridiguementt@gnante,
proclame un principe généralement recontdl) voire négative: ainsi de l'avocat général Geeth (dans ses
conclusions du 18 septembre 2003 - non encoregmsbli sur |'affair®. Reynolds"par sa forme juridique actuelle,
ce document est dépourvu de valeur contraigrignte

ZLTPICE 30 janvier 200ghax.mobil Telekommunication service Gmaffl 54/99, préc. V. aussi l'ordonnance du Pegtid
du Tribunal du 4 avril 2002 dans l'affaif@chnische Glaswerke limengaff. 198/01 R, Rec. p. 2158), ou il est fait
référence explicitement aux articles 41-1 (drait, reléve du droit & une bonne administration, die ses affaires traitées
impartialement, équitablement et dans un délabmaible par les institutions et les organes dadityret 47 (droit a un
recours effectif devant un tribunal). de la Chatte.jurisprudence ultérieure du Tribunal n'estecefant pas univoque: si
dans certains arréts (TPICE 3 mai 2Qjo-Quéréaff. 177/01, Rec. p. 2365; 27 septembre 20@land Signal Ltdaff.
211/02, Rec. p. 3785; 9 juillet 20@8yowa Hakkoaff. 223/00, non encore publié; 5 ao(t 200&D European Ferries
aff. 116 et 118/01, non encore publi€), le Tribun#dit de nouveau explicitement référence a dgsoditions de la Charte,
on reléve dans d'autres arréts des formulationsivé@ga(TPICE 9 juillet 2003Archer Daniels aff. 224/00, non encore
publié: 'indépendamment de la question de savoir si le teséeité [celui de la Chartep ou non force juridique
contraignante.." ou méme négatives (TPICE 15 janvier 20PBilip Morris et autres aff. 377, 379 et 380/00, 260 et
272/01, Rec. p. lild Charte des droits fondamentaux qui, bien qutamntépas dotée de force juridique contraignante,
démontre l'importance dans l'ordre juridique comiautaire des droits qu'elle énonck....

2V, infra, p. 80

2 pour Kelsen Ta norme juridique générale est la significationmiacte par lequel quelque chose est presérithid., p.
390).

24 On rappelle que si la Cour de justice a de lomziie affirmé queld solidarité est a la base de I'ensemble du systém
communautaire (CJCE 10 décembre 196@pmmission / Frangeaff. 6 et 11/69, Rec. p. 523) et a pu en dédige
obligations de comportement, celles-ci se conerdtisu niveau des relations entre les Etats merdaresle cadre de leurs
engagements communautaires: la solidarité intepééatinsi définie au service de l'intérét commteiesi(v. & ce sujet M.
Blanquet, ‘article 5 du traité CEE, Recherche sur les otiiyas de fidélité des Etats membres de la ComménaBDJ,
1994, p. 223 et s.) est d'une tout autre naturéege@idarité proclamée par Charte au bénéficgdriuliers dans leur vie
économique ou sociale.

% L'analyse ainsi faite est confortée par cellead€dur de justice a propos de la cohésion éconengitjsociale, dans

laquelle la Cour a refusé de voir un principe fondatal de l'ordre juridigue communautaire (v. infra ), refusant du
méme coup d'en faire un élément de référence @amscice du contrble de légalité de 'action dedenmunauté. La Cour
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S'agissant en définitive de situer la notion déngpes” par rapport a celle de "droits”,
les distinctions entrevues, comme il a été reléws, des discussions au sein de la Convention
chargée d'élaborer la Charte ne semblent guereagwantes. L'une, qui vient d'abord a I'esprit
et qui serait fondée sur le degré de généraliténeersement, de précision qui les caractériserait
est nécessairement approximative : certains dest§dénoncés dans la Charte le sont en des
termes dont la généralité ou l'imprécision n'a degnvier a celle que I'on attribue ordinairement
aux principes.

L'autre, tout aussi répandue et fondée sur lailgbgsou non d'une application directe,
est, elle, inexacte : si, pour un principe fondatgui, comme la solidarité, ne pourrait étre
qualifié de principe juridique et encore moins dmle de droit, sa mise en ceuvre n'est
envisageable que par lintermédiaire des droits squit regroupés dans la Charte sous son
vocable, pour les autres, étant susceptibles deisgeconnaitre un effet direct et, a ce titre,
pouvant étre invoqués par les justiciables et de®ta appliqués par le juge, leur mise en ceuvre
peut s'effectuer de facon immédiate, méme s'ilvesit qu'elle peut s'opérer également, et de
maniere cette fois indirecte, par le biais destdmui figurent sous leur intitulé dans la Charte.

Section Il - Principes fondateurs et principes gééraux du droit

Diverses expressions sont utilisées courammendreit interne comme en droit
international ou communautaire pour désigner dgiesegenérales considérées tout a la fois
commefondamentalescar elles inspirent un systeme juridiqu@et écritescar ne figurant pas
toujours expressément dans un texte précis de. @oita recours aux termes terincipes
généraux du droit" de "principes fondamentau&®, de "droits fondamentaux"de "garanties
fondamentales'. Cette terminologie est variable mais dans uneungeg2duite car elle utilise
souvent des mots synonymes. Il faut en déduirelepidiverses expressions utilisées désignent
des notions parentes, proches ou voisines.

Une expression dont le sens apparent n'est paplosntres éloigné est parfois
utilisée, il est vrai de fagon moins courante, eelé"principes fondateurs?’. Dans le cadre de
I'Union européenne il est fait implicitement référe a cette notion, on I'a vu, dans l'article 6 du
traité sur I'Union européenne”L'Union est fondée sur les principes de la liberte la

s'en est tenue a la nature d'objectif assignéCaamunauté et a releve leatactére programmatiqlieles dispositions du
traité CE s'y rapportant (CJCE 23 novembre 1999]148/96,Portugal / ConsejlRec. p. 8395). Or on sait que la cohésion
économique et sociale exprime une exigence deasitdid

% Delicate & ce propos est la distinction que sempéitois faire la Cour de justice entre fpsncipes fondamentaux du
droit communautairett les'principes généraux du droitDans l'arrét du 14 octobre 199@anta aff. C-104/97 P. (Rec. I.
6983) la Cour indiqué...il est de jurisprudence constante que le prindpenon discrimination fait partie des principes
fondamentaux du droit communautaire...le principdaderotection de la confiance Iégitime s'inscritrpales principes
fondamentaux de la communauté...il est de jurispaeleonstante que le libre exercice d'une activittnémique fait
partie des principes généraux du droit communaetait.

27 Ainsi I'exposé des motifs du projet de loi cangitnnelle francais relatif & l'organisation décalisée de la République
(annexe au procés-verbal de la séance du Sénétatiicbre 2002), devenu la loi constitutionnell@03-276 du 28 mars
2003 (JORF du 29 mars 2003, p. 5568), s'ouvrecete phrase:l'a République s'est construite sur les principes
fondateurs de l'indivisibilité du territoire et diégalité des citoyens devant la'loi
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démocratie, du respect des droits de 'homme elilnksés fondamentales, ainsi que de I'Etat de
droit, principes qui sont communs aux Etats membr&xplicitement cette fois, la décision du
Conseil européen de Cologne, des 3 et 4 juin 1888¢ernant I'élaboration d'une charte des
droits fondamentaux de I'Union européerfies'ouvre par cette phrasé:e"respect des droits
fondamentaux est l'un des principes fondateurs 'Umidn européenne et la condition
indispensable de sa légitimite".

On peut rapprocher la référence implicite parréété UE de celle qui figure dans le
deuxieme alinéa du tres bref préambule de la datisti francaise du 4 octobre 1958.:.1a
République offre aux territoires d'outre-mer qui nifastent la volonté d'y adhérer des
institutions nouvelles fondées sur l'idéal commetituerté, d'égalité et de fraternité et .2

Dans les constitutions des autres Etats membegpyéssion de principe fondateur
n'est nulle part utilisé®. Par contre sont souvent employés les termesideige, de valeurs et
le plus souvent de droits fondamentaux. Néanmompeut considérer que sont des principes
fondateurs, au sens du traité, les notions, valeors principes sur lesquelles s'appuie ou que
souhaite garantir le régime politigiie

On peut penser que ces formules constitutiorsietat été a l'origine de
l'inscription de principes fondateurs semblablessdie traité d'Amsterdam ainsi que dans la
Charte des droits fondamentaux.

Dans les projets de "Constitution de I'Union eéeme" présentés a la fin de I'année
2002, la notion de principes fondateurs est souratetue. Elle s'exprime généralement sous la
forme d'une phrase liminaire L'Union est fondée sur les principe$ * ou "L'Union se base
sur les principes." **

28 Annexe IV aux conclusions de la présidence du €bns
29 H 4
Souligné par nous.

30| e texte le plus proche de la notion de principeléteur est l'article®lde la constitution du Portugall:e' Portugal est
une République souveraine fondée sur la dignitéadeersonne humaine et sur la volonté populairatiichée a la
construction d'une société libre, juste et solidair

31 Cf. notamment l'article®1de la Constitution du Royaume d'Espagne du 27hutéee1978 : I'Espagne se constitue en
un Etat de droit social et démocratique qui prociacomme valeurs suprémes de son ordre juridiqlibdeé, la justice,
I'égalité et le pluralisme politiqteLarticle 2.2 de la Constitution de la Répubdduellénique du 9 juin 1975Lé& respect
et la protection de la valeur humaine constitusttligation primordiale de la Républiqtie

32 Cf. le préambule de la Constitution de I'lrlandel@juillet 1937 (modifiée en dernier lieu par I€2tamendement du 23
juin 1999 : "..Désireux d'assurer le bien commun, dans un eserjtrddence, de justice et de la liberté de I'hordae,
réaliser un ordre social véritable de restaurenité du pays et d'établir la concorde avec lesesitrations.". L'article 2.2
de la Constitution de la République hellénique §lir1975 : Le respect et la protection de la valeur humainestituent
I'obligation primordiale de la RépubliglieL'article £ de la Constitution de la Finlande du 11 juin 1999e régime
constitutionnel garantit l'inviolabilité de la digg humaine, la liberté et les droits des indivigtisontribue a promouvoir la
justice sociale L'article 2 de la Constitution du Royaume dedgudu 27 février 1974 (révisée le 25 novembre 1998s
pouvoirs sont exercés conformément aux principés deur égale de toutes les personnes et dedeé et la dignité des
particuliers'.

33 Cf. notamment : projétUne Constitution européennelé R.Badinter - 30 septembre 2002 - Méme formufedfet de
Prodi, Barnier et Vittorino du 4 décembre 200Z'he€ Union is founded on the principles. dfin projet de P.Hain, écrit
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Entre la notion de principes généraux et cellpritcipes fondateurs, il semble que I'on
puisse noter des différences peut-étre pour limmsgaulement apparentes. Leur réalité méritera
d'étre vérifiee. On pourrait observer une difféeede nature (A), une différence de contenu (B)
et une différence de valeur juridique (C).

A. Une différence de nature

Les principes généraux du droitorrespondraient plutét a des principes ou redgkes
technique juridique. lls seraient tout autant qae grincipesiu droit, des'principes généraux
de droit". Dans le cadre communautaire on observera d'dllQue les deux expressions sont
utilisées :"Principes généraux du droit communautairetl "Principes généraux de droit
communautaire®.

Intimement liés a la technique d'élaboration @pplication des régles juridiques,
ces principes inspireraient et organiseraient leécamismes juridiques : principe du
contradictoire, principe du respect des droitsadédfense...

Généralement sont cités et étudiés sous l'apipelld®rincipes généraux de droit
communautaire” deux séries de principes. D'une part des priscg@nt leur origine dans le
traité CE : le principe d'égalité de traitementeeprincipe de proportionnalité. D'autre part des
principes ayant une origine purement jurispruddaetiele principe de confiance légitime et de
sécurité juridique et parfois, le principe de cdeafitialité®.

D'autres auteurs ont une vision plus restrictives grincipes généraux du droit
communautaire. lls estiment qu'il faut exclure eé#tec notion certaines sources non écrites du
droit communautaire.

C'est le cas notamment de Yves Galmot qui écrit devraient étre écartés en
premier lieu"les principes qui structurent l'ordre juridique monunautaire par rapport aux
ordres juridiques nationaux®’ : principes de primauté du droit communautairapplication
uniforme de celui-ci et d'effet direct.

On devrait également excluties principes que certains auteurs ont extrapaé d
certaines dispositions des traités tels que leaqgipes de libre circulation des travailleurs, des
marchandises et des capitaux ou de libre prestat®services®.

sous la direction de A. Dashwood du 16 octobre 200me formule in projet diEuropean Policy Centefseptembre
2002)

34 ¢f. notamment : projet de Constitution de I'Uniemropéenne de F.Pietrangeli (Milan) et V.Bazzo&hldgne) -
Fondazione Basso du 10 octobre 200Phe'Union is based on the principles. gfin projet de M.Brok (PPE) présenté a la
Convention le 8 octobre 2002 tel que modifié &laion du PPE & Frascati le 10 novembre 2002.

3 Cf. notamment Denys SimolY :a-t-il des principes généraux du droit communiaeifa Droits n°14 - 1991.

3 Voir notamment J.P. SpitzerLes principes généraux de droit communautaire dégamr la Cour de justice des
Communautés européenri€azette du Palais 27 novembre 1986 p.732).

37 y.Galmot :L'apport des principes généraux du droit commurigaita la garantie des droits dans l'ordre juridique
francais(Cahiers de droit européen 1997 p.67)

38y, Galmot : préc.
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Il resterait comme véritables principes générauxddit, les principes généraux
communs aux droits des Etats membres ainsi quepriesipes fondamentaux reconnus et
garantis par les constitutions de ces Etats ou simspire la Cour de justice des Communautés a
travers la Convention européenne de sauvegarddroiés de 'hommé®.

Certains ajoutent a ces principes communs auxsddeis Etats membres les principes
du caractére contradictoire dans les procéduratigtionnelles ou administratives, la redleon
bis in idem"qui interdit de sanctionner deux fois la mémedofion“’.
Dans les'principes relatifs aux droits fondamentaux de kErgpnne) on trouve mentionnés le
droit de propriété, le droit au respect de la viege, du domicile et de la correspondance et la
liberté d'exercice des activités économidties

Denys Simori”? estime que font partie des principes générauxrdit, diégagés par la
Cour de justice'des bases idéologiques et structurelles qui seunddnt |'ordre juridique
communautaireplusieurs types de principes.
Une premiéere catégorie est constituée pat'giscipes structurels'jui englobentles principes
de libre circulation, de non discrimination, der#bconcurrence, de préférence communautaire
ou d'unité du marché commun"
Ces régles sont qualifiées par la Cour "geincipes fondamentaux'dbu de "dispositions
juridiques fondamentales de la Communadfé"
On y trouve ensuite des principéde type constitutionnel” "respect de la répartition des
compeétences et des pouvoirs, de I'équilibre ingtitnel, de I'égalité et de la solidarité entre les
Etats membres, de |'uniformité d'application etalprimauté du droit communautairé®.
Toujours selon Denys Simon, la méthode suivie @arCbur pour dégager les principes
structurels ne différerait pas fondamentalementmigle de raisonnement utilisé par les juges
nationaux :"démarche inductive...consistant a extraire d'un srde de dispositions précises
une régle fondamentalé®.

D'autres auteurs distinguent au sein gaicipes auxquels la Cour a recours pour
perfectionner l'ordre juridique communautaif&"trois groupes : les principes inhérents a tout

%9 préc.

“ Dictionnaire permanenDtoit européen des affairgs/ol.1, ABC du droit communautaire n°227

*1 préc. n°228 et CJCE 13 décembre 1998yer, aff. 44/79 (Rec.3727) ; CJCE 8 octobre 19Réller, aff.234/85
(Rec.2897) ; CICE 18 juin 199ERTAE aff.260/89 (Rec.2925) ; CIJCE 5 octobre 1994¢. Commissigraff.404/92
(Rec.1.4780)

“2 Denys Simon : préc. p.78 et s.

3 préc. p.79;

“ préc.

S préc.

“ Jorg Gerkrath L'émergence d'un droit constitutionnel pour I'EugefEtudes européennes - Bruxelles - 1997 - p.211.
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systeme juridique organisé, les principes qui sgagént de la nature méme des traités
fondateurs ou encore les principes communs auxsdies Etats membres.

De facon plus large encore, les principes générauxroit habituellement reconnus sont le
principe de seécurité juridique (dans ses diverse@sp: prescription et forclusion, non-

rétroactivité, confiance légitime...), le principesdaroits de la défense, le principe d'égalité, le
principe de la protection contre les interventiartsitraires, le principe de proportionnaité

Les principes fondateurswuraient, si I'on peut dire, une nature plpslitique” et non
plus seulement ou strictement juridique ou techmiquis seraient la base, le fondement des
institutions publiques essentielles d'un Etat, el'organisation internationale ou de toute autre
forme d'organisation sociale.

B. Une différence de contenu

Les principes généraux du drogie révélent souvent étre des regles de protedasn
individus, des particuliers vis a vis des autorjigbliques. A ce titre ils se rapprochent des droit
fondamentaux ou libertés publigues essentiellesisquecouvrent ou recoupent assez
fréquemment.

Ces principes seraient a l'origine de droits sutfgedont les individus seraient bénéficiaires et
gue les juridictions constateraient et protégetai@lest pour cette raison que la Cour de justice
des Communautés aurait consacré de nombreux pBiggnéraux de droit communautaire.

Est caractéristique a cet égard la formule utiligééa maniere d'un leitmotiv, par la Cour de
justice et par le Tribunal de premiere instancea@p@s des droits fondamentau$il :convient de
rappeler d'emblée que, selon une jurisprudence teots, les droits fondamentaux font partie
intégrante des principes généraux du droit dor€ur assure le respect.?®"

Pour se référer auXfonctions" diverses que Manfred A. Dauses attribuait aux tslroi
fondamentaux consacrés par la Cour de justice desn@inauté$®, on peut estimer que les
principes généraux du droit communautaire aura@eséntiellement unddhction de protection
de l'individu par les juges”

Les principes fondateurstout en pouvant avoir ce réle de protection desvidus
constitueraient plutét un modele d'organisatioriadecseraient l'inspiration d'un certain type de
structure institutionnelle : principe de séparati@s pouvoirs, par exemple...
lls auraient principalement urieonction de guidage et d'orientation des instibag” de I'Union
et des Etats membréy

" G.Isaac et M.Blanqueroit communautaire générahrmand Colin 8™ édition p.180

8 CJCE 5 octobre 1994V 1Q aff. C-23/93 (Rec. |. 4795) ; CJCE 29 mai 1997&mzow aff. C-299/95 (Rec. I. 2629) ;
CJCE 18 décembre 199Faniele Anibaldi aff. C-309/96 (Rec. I. 7493); TPI 22 octobre 13fichting Certificationaff.
jtes T-213/95 et T-18/96 (Rec. Il. 1739) ; TPI 2@1a999, Limburge Viny| aff. jtes T-305/94 et autres ; TPl 14 mai 1998,
Mayr-Melnhof aff. T-347/94 (Rec. 1l. 1751) BinsoEspanola SAff. T-348/94 (Rec. Il. 1875)

9 M.A. Dauses La protection des droits fondamentaux dans I'ojdrielique communautaire Revue trimestrielle de droit
européen 1984.401.

0 préc. p.423.
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Autrement dit, ils auraient un caractere plus difffe@u sens de droit objectif - que les principes
généraux.

A raison de cette difference, on peut se poseguastion de savoir si dans la
qualification d'une regle comme principe fondatenipeut retenir les éléments ou "criteres" que
la Cour de justice utilise pour reconnaitre ou nanqualité de principe général de droit
communautaire.

Dans quelques arrétsla Cour de justice a refusé de retenir commecipés généraux du droit
communautaire des regles ou dispositions invoquegsles requérants a l'appui de leurs
demandes. Dans ces décisions la haute juridictmmnwnautaire fait clairement apparaitre
guels sont les criteres du "principe général dut dmmmunautaire”. Plus précisément, elle se
fonde, pour admettre ou non l'existence d'un gumgénéral de droit, sur des caractéristiques
tirées du contenu et de la portée de la dispos#ipoause.

Il est tout d'abord nécessaire, aux dires de lar,Gpue les regles invoquées se rattachent a l'un
des objectifs du traité. C'est ce que la Cour exptres nettement dans l'arrét Jippes du 12 juillet
2001 :"A titre liminaire, il convient de rappeler qu'assu le bien-étre des animaux ne fait pas
partie des objectifs du traité, tels qu'ils sontfinié a l'article 2 CE, et qu'une telle exigencest'
pas mentionnée a l'article 33 CE, qui décrit legechfs de la politique agricole commune. C'est
ce qu'a précisé le quatrieme considérant de lasiéci78/923 CEE du Conseil concernant la
conclusion de la convention selon lequel "la protetdes animaux ne constitue pas en soi l'un
des objets de la Communaut@"

Mais cette condition, toujours nécessaire, n'estspdfisante selon la Cour de justice. Autrement
dit les objectifs des traités ne sont pas ipsmfdes principes généraux du droit.

Il faut donc, en second lieu, que les principe®gués comportent un contenu précis et
bien déterminé qui les dote, en quelque sorte,eduéritable autorité juridique. C'est ce que
souligne la Cour dans son arrét du 23 novembre ,1B8&ugal ¢/ Conseil "ll convient de
relever que, s'il découle des articles 2 et 3 dhitdr ainsi que des articles 130 A a 130 E du
méme traité que le renforcement de la cohésion@uoaue et sociale est I'un des objectifs de la
Communauté et, par conséquent, constitue un élémegortant notamment pour
l'interprétation du droit communautaire dans le done économique et social, les dispositions
en cause présentent un caractére programmatiquetetie sorte que la mise en ceuvre de
I'objectif de cohésion économique et sociale dié & résultat des politiques et des actions de
la Communauté ainsi que des Etats membres. Paréqaest, la République portugaise n'est
pas fondée a soutenir que la décision attaquée arge en violation du principe de la cohésion
économique et socialé*

Ainsi une disposition "programmatique” n'est pagdal’'une précision suffisante pour posséder
un caractere obligatoire. Cette exigence appagindniéere plus claire et explicite dans Il'arrét
Jippes. La Cour en effet s'y exprime dans les tesnevants “S'agissant du protocole, il ressort

®1 Les arréts dans lesquels la Cour refuse explieitermie reconnaitre I'existence d'un principe gédéraroit ne sont pas
trés nombreux. lls sont beaucoup moins fréquerteux qui admettent et justifient la présence pt'intipe général. Pour
cette raison ils sont particulierement instructifs.

52 CJCE 12 juillet 2001H. Jippes aff.C-189/01 (Rec. 1.5689)

%3 CJCE 23 novembre 199rtugal ¢/ Consejlaff. C-149/96 (Rec. 1.8395)

18



de son libellé méme qu'il n'établit pas un princg@néral de droit communautaire d'un contenu
bien déterminé qui s'impose aux institutions d€tammunauté. En effet, s'il impose de "tenir
pleinement compte” des exigences du bien-étre mesax lors de la formulation et de la mise

en ceuvre de la politique communautaire, il limgpendant cette obligation a quatre domaines
spécifiques de l'activité de la Communauté et ptdgaespect des dispositions législatives ou
administratives et des usages des Etats membresa&gre notamment de rites religieux, de

traditions culturelles et de patrimoines régionawn principe généralement applicable ne

saurait non plus étre déduit de la convention quie. contient pas d'obligation claire, précise et

inconditionnelle, ni de la déclaration n° 24, dépés par le protocole et rédigée d'une maniéere
encore moins contraignante que celui-&i".

S'il fallait appliquer ces positions jurisprudefis aux principes fondateurs, on devrait
reconnaitre d'abord que ceux-ci remplissent assnéla premiere condition : ils font partie des
objectifs du traité puisqu'ils sont expressémenin@rés par l'article 6-1 du traité sur I'Union
européenne. En revanche ils ne répondent pas faugeauxieme condition : ils ont pour certains
d'entre eux un caractef@rogrammatique”; ils ne posent pas toujoutd'obligation claire,
précise et inconditionnelle".

On peut d'ailleurs souligner a cet égard que cietteiere formule employée par la Cour a propos
des principes généraux dépasse le simple caramdigatoire de la disposition. Elle vise tres
précisément, dans la terminologie de la Cour deicpisles dispositions non seulement
obligatoires mais celles qui sont, a raison de f@écision,dotées d'un véritable et total effet
direct. Or on sait que toutes les dispositionsgaiddires du droit communautaire ne possedent
pas cet effet direct.

On peut en déduire que les principes généeraux aity des lors qu'ils sont reconnus comme tels
par le juge communautaire, sont dotés d'un pldet direct. C'est dire qu'aux yeux de la Cour de
justice, leur principal intérét est de pouvoir étrwoqués par les ressortissants des Etats
membres au soutien de leurs droits subjectifs. @mouve la le rble dé'protection de
l'individu"que I'on mentionnait plus haut comme l'une dedquéatités des principes généraux,
particularité qui les distingue des principes fdedes.

Si I'on poursuit la confrontation entre les deakes de normes, on devrait estimer que
les principes fondateurs a raison de leur contenwent"programmatique; "ne se prétent pas
par leur nature méme a produire des effets difed®utot qu'une fonction de protection des
droits des individus qui rend nécessaire leur iabdié, ils auraient, comme on l'a déja
souligné, une'fonction de guidage et d'orientation des instiins'® qui n'implique pas I'effet
direct.

Pour étre plus exact, on doit préciser que lescpras fondateurs en tant que tels, en tant que
catégorie, ne disposent pas de cet effet direcjuCae signifie pas qu'aucun principe fondateur
ne posséde ce caractére; en effet certains deuntrparce qu'ils sont également considérés par le
juge comme des principes généraux du droit, bépeédient a ce titre de l'effet direct. Le
meilleur exemple en serait les droits fondamentgaxties intégrante des principes généraux du

4 CJCEJippes préc.

% Selon l'expression de Manfred A. Dauses , citéasyp 21.
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droit selon la Cour de justice, dont le respectsttue aux termes de l'article 6 du traité sur
I'Union européenne un principe fondateur.

C. Une difféerence de valeur juridique

La Cour de justice des Communautés reconnait lieshent auxprincipes généraux du
droit une valeur égale aux traités constitutifs. On peatler a cet égard d'un&aleur
constitutionnelle! Déduits des traités, ces principes occupent dbmgire juridique
communautaire le méme rang que ceux-la : ils famtigpo du droit primaire et sont placés au
sommet de |'ordre juridiqgue communautaire.

Ce rang suffit a imposer leur respect aux instingi communautaires. Conjugué avec l'effet
direct, précédemment souligné, il autorise lesi@drérs a invoquer ces principes devant les
juges nationaux et permet a la Cour d'exerceresiattes communautaires, directement ou sur
renvoi préjudiciel, le contrble de Iégalité.

Si I'on admet ainsi la valetconstitutionnelle"des principes généraux du droit, la question peut
|égitimement étre posée de savoir s'il n'est pashatable de reconnaitre ayxincipes
fondateursune valeur plus élevée encore, s'il est possideur'supra-constitutionnellebu de

‘41l

"supra-primarité".

La traduction juridique du caractere "fondateug' ckertains principes peut en effet
consister dans la consécration de regles supésielatges d'une permanence renforcée, regles
"supra-constitutionnelles”. Ce classement auradurpconséquence de garantir & ces regles
"rigidité" et "irréversibilité".

Ces deux notions tout en étant trés proches, semlaéanmoins sur des plans différents : la
rigidité est une notion formelle, liée a la procédde modification ou de "révision” d'un acte.
L'irréversibilité est une notion matérielle, tenantimpossibilité de modifier le contenu d'une
regle.

La rigidité, au sens du droit constitutionnel, Babituellement entendue soit de facon absolue
soit de facon relative. Dans son acception "ab$pklée signifie qu'une constitution rigide, ou
plus exactement une disposition constitutionnaljgde, ne peut pas étre révisée. La rigidité
correspond alors exactement a l'irréversibilité.

Dans son sens relatif, la rigidité oblige a utilipeur la révision de la régle constitutionnelleun
procédure spécifique, différente de la procéduadaption de la loi ordinaire et plus difficile ou
plus lourde & mettre en oeuvre.

Transposée dans l'ordre communautaire, la rigidité sens absolu signifierait qu'aucune
modification des principes fondateurs ne pourrtai éffectuée. Elle correspondrait alors a une
véritable irréversibilité. Celle-ci empécherait toetour en arriére, toute remise en cause des
principes fondateurs sous peine de provoquer laerude I'ensemble de la construction
communautair®.

Tant les institutions que les Etats membres nerpmunt revenir sur céacquis communautaire
fondamental®. C'est l'attitude qu'a semblé adopter la Courustige en jugeant & plusieurs

%6 Ce que M. Flory appelle "l'effet de cliquetitréversibilité et point de non-retouin La décision dans les Communautés
européennesPresses universitaires de Bruxellé969 p.439.

" Pour parodier P. Pescatore qui évoque "l'acquispjudentiel fondamental" if\spectos judiciales de l'acervo

comunitario -Revista de Instituciones Europeasladrid - vol.8 - p.331; reproduit en francais &Rlavue trimestrielle de
droit européen 1981 p.617 sous le #spects judiciaires de "l'acquis communautaire”.
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reprises que certains articles des trditessont pas a la disposition des institutions es #tats
membres™,

Dans un sens relatif la révision ne pourrait &adisée qu'en recourant a une procedure
spéciale, différente de celle permettant la modiftn du "droit primaire ordinaire”, si I'on peut
dire.

On peut a cet égard rappeler que le projet deétraitituant I'Union européenne (projet
"Spinelli") adopté en 1984 par le Parlement europ&@mprenait un article (article 7) intitulé
"acquis communautaire"qui correspondait a la notion d'acquis constituig. Etaient
sélectionnée¥es dispositions des traités instituant les Comautés européennes ainsi que des
conventions et protocoles relatifs aux dites Conantés, qui concernent les buts de celles-ci et
leur champ d'application"A ces dispositions était réservée la procédurgddision; les autres
articles (formant le droit primaire non constitutinel, en d'autres termes) pouvant étre modifiés
selon une procédure plus simple ou plus soupleocgaure |€gislative ordinaire".

Sans doute, il ne s'agissait pas ici de principagdteurs mais le raisonnement est similaire qui
associe une procédure particuliere de révisior efut forme la structure méme ou le fondement
de I'Union.

%8 CJCE 23 février 19880yaume-Uni ¢/ Consgihff. 68/86 (Rec.892); CJCE 10 juillet 198pmmission ¢/ Royaume-
Uni, aff. 32/79 (Rec.2923); CICE 9 aolt 199¢8nce ¢/ Commissiomff. C-327/91 (Rec.l-3641); CICE 9 novembre 1995,
Allemagne c/ Conseiaff. C-426/93 (Rec.I-3723).
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Chapitre Il - AUX ORIGINES DE LA LISTE DE PRINCIPES FONDATEURS

Il est possible de dégager avec précision lesnesgdu recours au procédé d'une 1iste
énumeérative de principes considérés comme esseatial construction européenne. Peuvent en
effet étre identifiés:

- I'époque qui a vu I'émergence de ces principEsahnées qui précédent ou qui
sont au "tournant” de la décennie 1970;

les auteurs de leur reconnaissance: les con#sede chefs d'Etat ou de
gouvernement -préfiguration du Conseil europédrna €ommission européenne;

- le contexte de la reconnaissance: la décisize par les représentants des Etats,
au moment du premier élargissement des Communautépéennes, de mettre en
place une Union européenne.

Trois textes operent une formalisation progressdi la liste de principes:
- la déclaration de la conférence de Paris ducidboe 1972°;
- la déclaration de la conférence de Copenhaguetdlécembre 197%3;
- le rapport de la Commission des CE sur I'Unioropéenne du 25 juin 1975

L'apport du Parlement européen, tel qu'il s'exproaesa résolution sur I'Union européenne du
10 juillet 1975° | est & cette époque assez limité et ne se mamifes au plan de la
formalisation des principes.

A cette "premiére vague" de textes (I) succedeirem une dizaine d'années apres, le
constat ayant été fait de linaboutissement dgnaraome tendant a linstitution d'une Union
européenne, une deuxieme (I). En effet, au coarmdlécennie suivante, tandis qu'a I'occasion
du Conseil européen de Stuttgart les chefs d'Rtatleo gouvernement adopteront, le 19 juin
1983, une déclaration solennelle sur I' "Union européehn®, le Parlement reprendra
l'initiative et contribuera de maniere significaiva la reconnaissance de principes, avec,
préparant le projet de traité d'Union européenmpigdpar lui le 14 février 1982, sa résolution

%9 On préférera ce terme, plus neutre, a celui daltgaie” assez souvent utilisé en doctrine (papaxJoél Rideau dans
son ouvrag®roit institutionnel de I'Union et des Communawgasopéennesd GDJ, 2002, p. 277).

0 Bull. CE 10-1972, p. 15

1 Bull. CE 12-1973, p. 126

62 Bull. CE Supplément 5/75.

83 JOCE n° C 179/28 du 6 aoiit 1975.
% Bull. CE 6-1983, p. 26.

% Le traité d'Union européenn€ommentaire du projet adopté par le Parlememnipéen, par Fr. Capotorti, M. Hill, Fr.
Jacobs, J.P. Jacqué, Ed. de I'Université de Basxebll. Etudes européennes, 1985.
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du 14 septembre 1983 relative au contenu de l'gwaptt de traité instituant I'Union
européenné®.

Section 1 -1972-1975: la "premiére vague" de référeces textuelles
Quatre textes se rapportent au programme de réatisiune Union européenne.
A. La déclaration de Paris de 1972

Réunis a Paris du 19 au 21 octobre 1972 pourdmigre conférence au sommet de la
Communauté élargie - et cela avant méme que listanment entre effectivement en vigueur le
1*" janvier suivant - les neuf chefs d'Etat ou de gonement, auxquels s'est joint le président de
la Commission, dffirment leur intention de transformer, avant ia fle I'actuelle décennie,
I'ensemble de leur relations en une union européeririexpression est ambigué: outre le fait
gue le mot "union" commence par une minuscule, Wepgrait correspondre a une approche
matérielle plutdét qu'a une approche institutiorselbn releve que, dans le méme texte, la
Communauté est qualifiée dlément moteur de la construction europééreteque les Etats
membres se déclarentré$olus a renforcer la Communaltden établissant une union
économique et monétaire, dont le principe est acdepuis 1971, et en remédiant aux disparités
régionales] ou encoreréaffirment leur volonté defonder le développement de leur
Communauté sur la démocratie, la liberté des opimso la libre circulation des personnes et
des idées, la participation des peuples par l'imédiaire de leurs représentants librement
élus'.

Cette derniére formule appelle quelques remarques:
- le verbe "fonder" est employé;

- les "principes" ou "valeurs" visés - bien qud'mn ni l'autre de ces deux termes ne
soient ici utilisés - ne viennent pas fonder I'vmiou la Communauté mais seulement le
développemenrtde celle-ci;

- une formulation plus ramassée aurait permisadeener a deux ces "principes” ou
"valeurs", a savoir laémocratie(qui inclut la participation des peuples par érmédiaire de
leurs représentants élus) etikerté (étendue, au-dela de la circulation des persom#ga,régie
par le traité de Rome, aux opinions ou idées etdentions);

- ces deux références s'inscrivent par définititams une démarche de nature
politique, en accord d'ailleurs avec la rappel,sdanrméme déclaration, defnalités politiques
de la construction européenne.

Telle quelle la déclaration adoptée en 1972, Ijea représentant certainement une
étape importante sinon décisive dans la constnugiosopéenne, se situe, quant a la notion et a
'énumeération de principes fondateurs, au stadel'é@muche ou des prémisses. Il en va
differemment de la déclaration suivante.

B - La déclaration de Copenhague de 1973

56 JOCE n° C 277/95 du 17 octobre 1983.
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Ce texte trouve son origine dans le fait que léstsEmembres, a la suite de la
conférence de Parisprit estimé que le moment était venu de rédigerasardent sur l'identité
européenne permettant notamment de mieux défians leelations avec les autres pays du
monde ainsi que les responsabilités qu'ils assumelat place qu'ils occupent dans les affaires
mondiales. lls sont donc convenus de&éfinir l'identité européenne par une déclaratioa d
principe s'appuyant sur les principes de la cohégie la Communauté, de la position et des
responsabilités des Neuf a I'égard du reste du moetl du caractere dynamique de la
construction européenheCes trois perspectives constituent d'ailleurpléan du document sur
l'identité européenne. C'est dans la premieregoedila déclarationl-a cohésion des neuf pays
membres de la Communautgue se situent les passages essentiels du texte.

Aprés avoir rappelé leur décisiomle' s'unir en s'élevant au niveau des nécessités
européennes fondamentales Etats membres s'affirmerdésireux d'assurer le respect des
valeurs d'ordre juridique, politique et moral awelles ils sont attaché&set déclarent qu'ils
entendensauvegarder les principes de la démocratie repréative, du regne de la loi, de la
justice sociale - finalité du progres économiqueet du respect des droits de I'homme, qui
constituent les éléments fondamentaux de l'idengtigropéenné

Ce passage-clé suscite les remarques suivantes:

- une véritable liste de "principes" ou "valeursXpressément désignés comme tels, est
donnée;

- le principe de liberté n'y apparait curieusenpad, alors qu'il était, on I'a vu, lI'une des
deux valeurs fondamentales dans la précédenterdtaig

- les principes ou valeurs retenus, au nombre deeflf, ne présentent pas entre eux de
recoupements et sont donc bien individualisés;

- la démarche suivie est celle, traditionnellend'défensepar les Etatsle principes et
ne traduit pas une volonté novatricefdedersur ces principes ou valeurs leur Communauté ou
leur Union - I'engagement pris I'année précedemares de transformer I'ensemble des relations
entre les Etats en une Union européenne [la mdpigst désormais utilisée] étant confirmé
dans la déclaration.

Au-dela de ces remarques, il est permis de g'ager sur la pertinence du choix fait par
les Etats d'inscrire la proclamation de leur agachnt a des valeurs ou des principes qui leur
sont communs dans un essai de définition de litdeatiropéenne (au sens, retenu on I'a vu par
la déclaration de Copenhague, d'identité par rappbextérieur). En effet si, pour reprendre le
Robert,l'identité en ce sens est€' qui permet de reconnaitre une personne parniesoles
autres, force est de constater que I' "Europe des Ndafl'époque n'avait pas le monopole de
l'attachement aux valeurs ou principes mentiond@sitres Etats européens, non membres des
Communautés - et, faut-il le préciser, des Etats @ropéens - ayant autant de titres a faire

" Dans son manuel d&roit institutionnel de I'Union européeniiBalloz, 2¢& ed., 2003), Jean-Paul Jacqué, quaifbeurs

met bien en évidence l'importance et lintérétadddclaration de Copenhague (p. ¥&s valeurs fondatricgsiénombre
cinq valeurs essentielles, en ajoutientespect de la diversité culturell®r, s'il est vrai que les représentants des Etats
membres s'affirment dans le méme tesButieux de préserver la riche variété de leursuoed nationalesils le font
indépendamment de leur attachement proclanmes valeurs et des principes comrutisnt la liste donnée, on I'a vu, ne
comporte pas de référence de cette nature.
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valoir quant a la volonté d'assurer leur sauvegatdeméme observation vaudrait d'ailleurs
aujourd'hui, en dépit des élargissements succeSsifes principes ou valeurs proclameés ne sont
pas propres aux Etats membres mais constituefdangds commumgu'ils partagent avec d'autres
Etats, alors ils se révelent insuffisants pourrdépar eux-mémes l'identité européenne.

A tout prendre, la création d'institutions commanéétablissement d'un marcheé
commun et le développement de politiques commuggaement mentionnés, a un autre endroit
dans la déclaration de Copenhague, comme faiganti€ intégrante de l'identité européefine
sont des éléments plus convaincants, car propreEtats concernés, de définition de celle-ci.

Il apparait en définitive que, dans la déclaratiten Copenhague, plus que la notion
d'identité qui lui sert de titre, c'est bien plutélle decohésion a laquelle il est d'ailleurs fait
d'emblée référence dans le texte et qui, on levéelcorrespond a sa premiere partie - qui est
opératoire. Incontestablement, le fait d'étre httaca des valeurs et des principes communs -
méme s'ils n'en ont pas l'exclusivité - et de nemtér leur volonté d'en assurer le respect
exprime la cohésion des Etats membres de la Conmutiinha nécessité deehforcer leur
cohésion interne- mais cette fois, s'agissant des relations ®uégs, Vis-a-vis des autres
entités politiques- est par ailleurs évoquée dans la troisiemeig@de la déclaration, consacrée
au caractere dynamique de la construction européeibilaeméme exigence se retrouve dans le
rapport qu'a la suite des déclarations des confésede 1972 et 1973 la Commission a consacré
a I'Union européenne.

C. Le rapport de la Commission de 1975

Ce document contient la phrase dont on peut céreidqu'elle représente la
formulation sans doute la plus synthétique et plchevée des principes fondateurs:

"Certains principes généraux, valeurs communes a doges Etats membres,
constituent les fondements de I'Unidn

Vient ensuite I'énumeération desdits principes:

"Ces principeg...] sont la démocratie, la liberté d'opinion, la libreirculation des
personnes et des idées, la participation des pesplar I'intermédiaire de leurs représentants
librement €élus et la protection des droits de I'hord'.

De ces extraits se dégagent les observationsrgas/a

_ il est pour la premiere fois fait explicitemestéarence aux "fondements de I'Union",
alors que les déclarations précédentes, on |'participaient de démarches plus traditionnelles:
la Commission inaugure ainsi la "logique fondatrigae I'on retrouvera bien plus tard exprimée
dans les traités;

_ l'assimilation principes généraux / valeurs comesuest d'emblée poseée;

_ curieusement, la Commission reprend la "listepdecipes donnée par la déclaration
de Paris de 1972 et non celle fournie par la dattar de Copenhague de 1973, en dépit du
contenu plus riche de cette derniere: ainsi lerfeede la loi" n'est pas mentionné et la référence
a la "justice sociale" est remplacée par une affirom, qui suit dans le texte et aux termes de
laguelle, de fagon moins ambitieuse et sans ddugergaliste il est dit qud."Union européenne
aura pour objectif le progrés social et le dévelepyent économique des peuples de I'Europe et
l'atténuation des disparités régionales et socigles
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__en revanche la Commission reprend de la listedd8, pour I'ajouter a celle de 1972
gu'elle reproduit, laprotection des droits de I'homtelle le fait en liaison avec le principe de
démocratie, précisant plus avant dans le texte 'G@enature démocratique de ['Union
européenne [...] fait de la protection des droits ll®@mme un élément fondamental de la
construction politique nouvelleCette derniere formule fait écho a d'autres éenenature, que
la Commission utilise dans son texte, rappeldabjéctif politique d'une Unichou soulignant
"la vocation politique générale de I'Union européehn

Enfin on reléve que, de maniere significativeCtanmission, qui insiste par ailleurs sur
"la cohésion indispensablele I'Union européenne, ne fait pas des principEsmdements de
I'Union les éléments de I' "identité européennelsmapres avoir posé quiUnion européenne
peut reprendre, pour toutes les matieres de sa étanpe, le principe de I'unité du droit qui est
déja celui des Communautés, et qui implique queirisstutions de I'Union exercent leurs
pouvoirs, dans chacun des domaines de leur comEt@our la totalité des Etats membres
affirme que cette formulecbrrespond a la notion d' “identité européehin€ette position
apparait plus convaincante que celle expriméegsaEiats dans la déclaration de 1973.
Au regard de l'apport remarquable du document ptéggar la Commission, l'intervention du
Parlement européen dans le débat de I'époqueuashtiérét plus limité.

D. Larésolution du Parlement de 1975
En téte du dispositif de sa résolution le Parlegm@éclare que:

L'Union européenne doit étre congcue commee communauté pluraliste et
démocratique dont les buts prioritaires sont lesvants:

assurer le respect absolu de la liberté comme cdtila dignité de I'homme,

promouvoir la justice sociale et la solidarité enttes Etats membres et les citoyens
de la Communautg...]"

On peut certes relever le contenu diversifié desta donnée:

* la dignité humaine, non visée dans les textes gdexte, apparait;

* la justice sociale réapparait aprés la "parenthgse" constitue sur ce point le
rapport de la Commission;

* la solidarité est mentionnée, méme si ce n'estdpas I'acception - recoupant la
justice sociale - qui sera plus tard consacrée:

» le pluralisme est expressément évoqué, qui peatdcliné sous divers aspects
méme si ces derniers ne sont pas ici inventoriés.

Mais on observe aussi:

- I'absence d'utilisation des termes de "princiges" valeurs" - bien qu'implicitement il
s'agisse a l'évidence de cela;

- surtout, I'absence de référence a la notion aeldments ou de fondation de la
nouvelle organisation, le Parlement, plus proche ceta des déclarations émanant des
représentants des Etats que du rapport rédigéapaorimission, se situant dans une démarche
classique de type téléologique faite de buts andite ou d'objectifs a poursuivre.
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Le programme de réalisation, avant la fin des esri®70, d'une Union européenne - tel
gu'il avait été arrété par les Etats au début d#etzennie - n'ayant pas été mené a bien et sa
concreétisation apparaissant toujours aléatoir®adement, on le sait, devait décider d'élaborer
lui-méme un projet de traité, dont I'adoption parflit précédé de celle d'une résolution.

Section Il - 1983-1984: la "deuxiéme vague" de réfénces textuelles
Trois textes manifestent une volonté de relancprdjet d'Union européenne.
A. La déclaration de Stuttgart de 1983

A l'occasion du Conseil européen tenu dans ceite, les chefs d'Etat et de
gouvernement de I'Europe des dix - 'adhésion d&réme étant auparavant intervenue - adoptent
une déclaration qu'ils qualifient de "solennellgdns doute pour marquer, en dépit de I'échec
dans la réalisation du programme qu'ils s'étaierdsfde réaliser au cours de la décennie
précédente une Union européenne, leur attachemeatpaiojet. Aussi bien affirment-ils dans
leur déclaration queld construction européenne doit étre orientés déaga vers ses objectifs
politigues généraux Cette déclaration est par ailleurs beaucoup ptésise et détaillée, quant a
l'organisation et au fonctionnement de I'Union, ge#es qui avaient été adoptées une dizaine
d'années auparavant.

Les représentants des Etats ainsi réunis se datlaians le préambule de ce texte,

"décidés a promouvoir ensemble la démocratie en esedént sur les droits
fondamentauxreconnus dans les constitutions et lois des Htasbres, dans la convention
européenne pour la protection des droits de I'hometela charte sociale européenne
notamment la liberté, I'égalité et la justice sot@a

Cette formulation:

_ met l'accent sur l'exigence de démocratie - [diusdans le texte il est affirmé
gue 'le respect et le maintien de temocratie représentativet desdroits de I'hnommedans
chacun des Etats membres constituent des élémessnteels de l'appartenance aux
Communautés européenhiesette préoccupation se comprend au regard diextende I'époque
(adhésion récente de la Grece, perspective d'anthdsil'Espagne et du Portugal, tous Etats qui
ont connu dans un passé proche des régimes norca#imoes);

_ n'utilise pas les mots "principes” ou "valeurgisncomporte, ce qui n'était pas le cas
des précédentes, I'expressiahdlts fondamentatix- encore que I'on puisse trouver discutable
gue ces derniers soient mentionnés en liaison Bveeule exigence de démocratie, alors que,
par leur contenu, ils sont loin de pouvoir étrestoamenés a celle-ci:

__précise, ce qui est également une nouveautétiéuaiaelle, les sources, nationales ou
internationales, de ces droits;

_ privilegie, outre la démocratie, les valeurs deerté et de justice sociale déja
affirmées, mais aussi - ce qui est fait pour lanpeee fois - I'égalité, qui manquait jusqu'alors
dans les "listes" de principes données.
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Ainsi rédigée, la formulation retenue par le chdfstat ou de gouvernement en 1983
sera reprise a l'identique, trois ans apres, dapsdambule de I' Acte unique européen, qui fait
d'ailleurs expressément référence a la déclaramannelle de Stuttgart: elle est donc la
premiére appelée a figurer dans le texte d'uréteitré en vigueur. Le projet de traité adopté par
le Parlement européen ne connaitra pas, on |lepsadi| sort.

B. La résolution du Parlement de 1983

Concrétisant la volonté de relance de I'Union péemne exprimée par le Parlement, la
résolution relative au contenu de l'avant-projet tcté instituant I'Union européenne est
certainement le texte fournissant la liste la mlosplete de principes. On vy lit en effet (point 8
du préambule) que:

"L'Union et ses Etats membres considérent coimases fondamentales de la société
européenne la démocratie pluraliste, I'état de drda liberté, I'exercice et la protection des
droits fondamentaux civils, économiques et sociaetxles droits politiques, la sauvegarde des
conditions de vie naturelles et des valeurs culllegs, et le respect des devoirs qui en
découlent, le principe de l'organisation internatiale et de la négociation pour la résolution
des controverses internationales; le respect ds flincipes est une condition nécessaire a
I'existence de I'Union et & I'appartenance a celbé-

Seule la référence a la dignité humaine, appaauns th précédente résolution examinée,
manque mais il est vrai qu'elle est faite dansletpsuivant du préambule de la résolution, ou il
est affirmé quel'Union et les Etats membres s'engagent a protégelignité de l'individd. Si
la justice sociale et la solidarité ne sont paspias mentionnés, on peut toutefois estimer qu'ils
sont implicitement visés au titre defrdits fondamentaux économiques et sociabr revanche
I'état de droit (avec une minuscule) est expresséprence parmi les principes - seulléghe
de la lol' ayant auparavant été inclus dans la déclarato@apenhague de 1973. Enfin, la liste
des principes prend des dimensions nouvelles agcéférences faites aux conditions de vie
naturelles, aux valeurs culturelles, a I'organisaét a la négociation internationales.

Sans doute ces principes divers ne sont-ils patfigs de fondements ou de valeurs
fondatrices de I'Union mais dédses fondamentales de la société européermgequi leur
confere une portée a la fois plus générale et paggtie. Mais de facon plus significative
'énumeération donnée est complétée par I'affirmasielon laquellelé respect de tels principes
est une condition nécessaire a I'existence de dbet a I'appartenance a celle“cOn est alors
trées proche de la signification qui s'attache dilifation de I'expression de "principes
fondateurs”. On reléve aussi que, plutét de rattades principes, comme lavait fait la
Conférence des Chefs d'Etat ou de gouvernementopenBague, a la notionidentité de
'Union - ce qui, on l'a vu, préte a discussione- Rarlement les situe de maniere plus
convaincante au plan dexistenceale I'Union.

Si la résolution préparatoire du projet de traeé révele ainsi particulierement
compléte, le projet lui-méme est beaucoup plusisonc

C. Le projet de traité du Parlement de 1984
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Si le projet de Traité, tel qu'il sera adoptélpaParlement, comporte un article 4 intitulé
Droits fondamentaux

_ dans lequel il est affirmeé que:

1.L'Union protege la dignité de l'individu et reconnia toute personne relevant de sa
juridiction les droits et libertés fondamentautels qu'ils résultent notamment des principes
communs des constitutions des Etats membres, queside la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertétafoentales.

2.L'Union s'engage a maintenir et a développeatans les limites de ses compétences,
les droits économiques, sociaux et culturglsi résultent des constitutions des Etats membres,
ainsi que de la Charte sociale européenne.

_ et dans lequel il est prévu une procédure, anawite, dans son principe sinon dans
ses modalités, de celle, qui sera mise en placéepaaité d'Amsterdam, de sanction d'un Etat
membre &n cas de violation grave et persistadlies principes démocratiques ou des droits
fondamentaux

il se borne, dans son préambule, a mentionnere awntires motivations générales, que
c'est ‘tn se fondant sur leur adhésianx principes de la démocratie pluraliste, du respées
droits de I'hnomme et de la prééminence du dtajue 'les Hautes Parties Contractantes, Etats
membres des Communautés européenne, ont décidéetdd'ldnion européenrie

La "liste" de principes est donc beaucoup plusass@e qu'elle ne ['était dans la
résolution préparatoire - il n'est ainsi pas féference a la liberté ou aux valeurs culturellis -
mention de I' &tat de droit est remplacée par celle de larééminence du drditandis que la
formule du Yespect des droits de 'hommeeapparait ici. Mais surtout I'affirmation figunta
dans le préambule du projet de traité, aux terredaglielle c'est en se fondant sur ces principes
gue les Etats décident d'instituer I'Union - cefguique ces principes participent de la fondation
de I'Union - ne va pas jusqu'a poser clairememhnee seule la Commission l'avait fait en 1975,
gue lesdits principes constituent les fondementsn@séde I'Union. En cela la formulation
retenue par le Parlement est en retrait par rapporelle qui sera en définitive choisie a
Amsterdam.

Au terme de cette recherche des origines de l&&ndiune liste de principes ou valeurs,
guelques constats s'imposent:

_ la pratique consistant a dresser une telle ésteen quelque sorte consubstantielle a
I'expression d'une volonté des Etats et d'insbiisticommunautaires de réaliser une Union
européenne;

_ pareille volonté étant de nature politique eniti elle-méme étant concue dés le
départ comme la manifestation d'un "retour au igpid" - qui sera consacré bien plus tard par le
traité de Maastricht - la liste des principes aleurs apparait dans des documents présentant ce
caractere;
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_ ces documents, d'abord a portée programmatigisef@urnissant une organisation
précise et détaillée de la future Union, se suausier une assez longue périd8ela liste de
principes ou valeurs y figurant est donc évolutaagc des répétitions mais aussi des différences
parfois significatives de formulation;

_ les répétitions effectuées sont d'intensité bégiadu point de vue du nombre
d'occurrences dans les sept textes analysés, ilspps ou valeurs se répartissent en deux
groupes:

» le premier réunit la démocratie (7 occurrenceslipkrté (5), les droits de 'homme

(5)

» le second rassemble I'Etat de droit et les formalesnatives de regne de la loi ou
de prééminence du droit (3 occurrences), la jusgale (3), la dignité (2), I'égalité (1), la
solidarité (1).

_ parmi les formulations adoptées, celles qui ¢jeali les principes retenus de
fondements de I'Union ou qui leur conférent unewafondatrice sont encore minoritaires, la
démarche dominante étant celle d'une action & meaerl|'Union pour sauvegarder ou
promouvoir ces principes ou encore les concréisdant que buts ou objectifs.

Corrélativement a ce qui vient d'étre mis en éwee on releve I'absence d'une origine
jurisprudentielle. Il n'y a pas lieu de s'en étaniBune part en effet il n'est pas dans la fomctio
du juge de dresser une liste de principes maigeseuit de se prononcer sur la reconnaissance de
tel ou tel d'entre eux, la "liste" étant établies@ite, par les commentateurs. D'autre part les
principes sur lesquels le juge est appelé a seopoan sont appréhendés par lui d'abord en tant
que normes de protection individuelle et non en tare normes structurell88 méme s'il est
arrivé a diverses reprises a la Cour de justiceGteamunautés de qualifier certains principes -
ce ne sont dailleurs pas les mémes que ceux évatpres les textes ci-dessus analysés - de
"principes de structuteplacés par elled la basé de celles-c{®.

Mais si la jurisprudence ne pouvait avoir poureblofe recenser les principes fondateurs
d'une Union encore a venir, elle n'en a pas maing pn role essentiel a un autre niveau: celui
de la reconnaissance des droits fondamentaux en qga@ principes généraux du droit
communautaire. On ne peut manquer de relever gy&isprudenceStauder - Internationale
Handelgesellschaft - Nold, inauguratrice de la démarche de la Cour de jisticla matiére, se
situe a la méme époque, et méme légerement auantsalle qui a vu la premiére "vague" de
textes politigues ci-dessus cités. La jurisprudente la Cour a donc précédé - et,

88 Jean-Paul Jacqué (op. cit., p. 48) évoque & @o®ron phénomeéne d'accrétiynconstituant, selon une expression
suggestive, tnbain idéologique qui imprégne de facon diffusdil&é communautaire

89 Sur cette distinction, v. J.F. Akandji-KomHbée développement des droits fondamentaux dansaiésstin L'Union
européenne et les droits fondamentaiXd eclerc, J.F. Akandji-Kombé et M.J. Redor Bd.ylant, 1999, p. 46.

0 Ont été qualifiés tels par la Cour de justicepiéiscipes de primauté, d'effet direct, d'unifornaitiéterprétation du droit
communautaire, les prérogatives de la Cour elleenémsi que des autres institutions communautdissprincipes
déterminant la position réciproque des Etats mesnbre

" CJCE 12 novembre 196Sfauder aff. 22/69, Rec. p. 419; 17 décembre 19 rnationale Handelsgesellschadf.
11/70, Rec. p. 1125; CIJCE 14 mai 19¥dld, aff. 4/73, Rec. p. 508.
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rétrospectivement, annoncé - puis accompagne ikggies prises par les Etats et appuyées par
la Commission et le Parlement.

Tout se passe donc comme si un double mouvenwatt Produit en paralléle: 'un,
d'essence politiqgue, d'énonciation progressiveedguc allait devenir les principes fondateurs de
I'Union; l'autre, de nature juridique, de conséoratde plus en plus explicite des droits
fondamentaux a protéger dans le cadre des Comnéamadles deux mouvements se rejoindront
avec I'Acte unigue européen, plus précisément tapséambule de celui-ci, dont la Cour de
justice dira qu'il réaffirme' sa jurisprudence en matiére de droits fondamenftaet qui met en
exergue la plupart des principes dont il sera ldis pard qu'ils fondent I'Union. S'ouvre alors la
troisieme "vague" de textes, celle, qui n'est pase; des traités.

2 CJCE 18 mai 198€,ommission / République fédérale d'Allemagiie 249/86, Rec. p. 4973.
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Chapitre Il - LES FONCTIONS DES PRINCIPES FONDATEURS

Chacun des principes fondateurs, pris isolémentt e considéré comme remplissant
une ou plusieurs fonctions, qu'il conviendra d'tdesm dans le cadre de la présentation qui sera
faite de chaque princip€. La démarche qui sera suivie ici est d'une awtara, synthétique et
non pas analytique. Il s'agit de mettre en éviddee fonctions qui sont celles des principes
fondateurs pris dans leur ensemble, en tant qugaae. Pareille démarche a déja été mise en
ceuvre par certains auteurs pour la catégorie déts fiondamentaux.

Ainsi dans ce qui fut 'une des premiéres étudeasmble du sujet’, Manfred
A. Dauses attribuait aux droits fondamentaux tels i@ Cour de justice les avait consacrés une
quadruple fonctior® de protection de I'individu par les juges, dedsgje et d’orientation des
institutions communautaires et des Etats, dintégmades ordres juridiques nationaux, de
légitimation de la construction européenne.
Dans une étude plus récefa laquelle il vient d'étre fait référence, Jeaargpis Akandji-
Kombé observe que les droits sur lesquels le jsgappelé a se prononcer sont appréhendés par
lui d'abord en tant que normes de protection inldigile et non en tant que normes structurelles.

Une dissociation apparait ainsi entre la fonctienprotection de l'individu - qui
caractérise les droits fondamentaux - et d'autoestions, susceptibles d'étre qualifiées de
"structurelles”, qui seraient propres aux principesdateurs. Dans la mesure ou une méme
valeur peut étre appréhendée soit en tant que &bodamental, soit en tant que principe
fondateur, c'est précisément la nature de la fonctemplie qui permettrait d'opérer une
dissociation entre les deux catégories. Pour étlaisante par sa clarté, une telle distinction doit
cependant étre nuancée. En effet, si la corrélatroits fondamentaux / fonction de protection
individuelle est établie, on peut considérer quarnp les fonctions de nature structurelle,
certaines sont susceptibles de valoir a la foig pesidroits fondamentaux et pour les principes
fondateurs: il en va ainsi par exemple de la famcte |égitimation.

Aussi bien, plutét que de s'interroger immeédiatetmeur les diverses fonctions
auxquelles correspondent les principes fondatdutenéer de les identifier in abstracto, il parait
nécessaire de rappeler la démarche, difféerenteltedqui a présidé a la reconnaissance des droits
fondamentaux, dans laquelle s'insere la proclamat® principes fondateurs. L'inscription des
principes fondateurs dans le traité sur 'Unionopéenne apparait en effet, et avant tout, comme
une nouvelle étape d’'un processus de politisatmadconstruction européenne. Elle doit étre

B V.infra, p. 118 et s.

" M.A. DausesLa protection des droits fondamentaux dans I'erfiridique communautairé&kevue trimestrielle de droit
européen, 1984, p. 401.

> Ibid. p. 423.

8 J.F. Akandji-Kombéte développement des droits fondamentaux dansigs; tin L'Union européenne et les droits
fondamentawsS. Leclerc, J.F. Akandji-Kombé et M.J. Redor Bduylant, 1999, p. 46.

32



reliée au « retour du politique’ que I'on peut observer depuis le début des anh@@8. La
fonction des principes fondateurs dans le traitéedEdonc principalement politique, en ce sens
gu'elle releve avant tout de l'ordre du politiqolest-a-dire de I'exercice et des fins du pouvoir
politique dans la sociéte.

Ce phénomeéne de politisation revét deux aspesticlis et complémentaires :
'aspect externe avec l'institution d'une politigégrangéere et de sécurité commune qui est
supposeée faire de I'Union européenne un acteurbtapbe peser sur la scene internationale ;
I'aspect interne avec la mise en place d'un régimi@ique européen -c’est-a-dire d’une forme
de gouvernement propre a I'Europe en constructimntout au moins d’'un systeme politique
européern’®. C'est ce second aspect qui nous intéresse dapiiglie d’'une étude des principes
fondateurs. Ceux-ci participent d’'un processus élécé par I'adoption du traité sur I'Union
européenne- visant & combler les lacunes de ldraotien européenne sur le plan politique.

Les traités de Paris et de Rome ne contiennent@asincipes fondateurs. Leur
contenu est essentiellement économique. Que l'vilgmie la méthode Monnet d’intégration
sectorielle (CECA et Euratom) ou la méthode plusbgle du marché commun (CEE), c’est
toujours sur des bases économiques que 'on entgfidr les Etats et les peuples européens.

La finalité politique n’est certes pas absente tiaités originels. On sait que le
traité de Paris visait un objectif principal : faia paix entre les peuples européens, et en premie
lieu entre Francais et Allemands, d’ou le choixratéigique- du charbon et de l'acier. Denys
Simon évoque méme un « primat des objectifs paktigsur les objectifs économique&» Si
ce primat semble inversé lorsque sont signés &edrde Rome, la volonté exprimée dans le
préambule de créer une «union sans cesse pluise étrgonstitue néanmoins une maniére
indirecte d’afficher I'intention d’aboutir, un joua une Union politique.

Le traité de Maastricht, en créant I'Union eurap¥e « matrice d’'une Europe
politique »® selon le mot de Jean-Louis Quermonne, a jetédessd’'un régime (ou systéme)
politique. On peut sans doute voir dans ce traité«uexte fondateur $* qui logiquement
présente dans ses premieres dispositions les pem@ux-mémes fondateurs sur lesquels doit
reposer I'Union nouvellement créée.

Le traité de Maastricht répond a un certain nondeecritiques portant sur le
caractere trop économique de la construction eerop® sur le déficit démocratique, sur
l'incapacité des institutions européennes a preedreompte les aspirations des citoyens. D’un
point de vue général, le nouveau traité, en crédnion, affirme la vocation politique de la

" Pour reprendre l'expression de Jean-Louis Querenbametour du politique: 'Europe comme puissande|?union
européenne: droit, politique, démocrafi®us la direction de Gérard Duprat), PUF, 19969p.

8 Estimant qu'il est trop t6t pour parler d’un régipolitique européen, Jean-Louis Quermonne luépedé notion, « plus
souple », de « systéme politique européen ». Jeais-Quermonné,e systeme politique de I'Union europégnne
Montchrestien, 2002, p.8

9 Denys Simonl.e systéme juridique communautaiP&JF, 2001, p.88

8 jJean-Louis Quermonne, préc.., p.105

# pid.
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construction européenne. Cette vocation se tragait I'élargissement des compétences
communautaires (emploi, protection des consommgtenvironnement, éducation, jeunesse,
santé, culture), la mise au point d'une citoye@netiropéenne intégrée au traité CE, et
l'institution en tant que piliers de 'UE de la @lfique étrangere et de sécurité commune » et de
la « justice et affaires intérieures ». C'est demsontexte de politisation qu’il faut appréhender
la mention faite au préambule d’'un certain nombee mlincipes supérieurs ainsi que la

« constitutionnalisation » des droits fondamentadarticle 6. Le traité de Maastricht pose des

principes supérieurs qui sont matériellement deéscipes politiques, alors que jusque la, la

construction communautaire reposait plus volontisus des principes économiques (non

discrimination, liberté de circulation, libre comgence...) ou techniques.

Le traité d’Amsterdam insiste sur le caractered&iaur de ces principes
(«I'Union est fondée sur»), tandis que le traité Maastricht se contentait d’évoquer
'attachement des Etats membres aux dits princifhésxigence du respect des principes
fondateurs devient une condition d’adhésion a ldgnfart. 49 UE), tandis qu’'une procédure de
sanctions est prévue en cas de non respect derinep@s (art. 7 UE). Quant a la Charte des
droits fondamentaux, dont la portée juridique restgtte a controverses, elle vient préciser le
contenu des droits accordés aux citoyens de I'Unlaut cela participe d'une méme volonté
d’affirmer que I'Union politique en constructionp@nd aux exigences minimales d’une société
démocratique.

Malgré ces avancées, le processus de politiseggin assez largement inachevé et
la finalité de l'unification européenne encore #olLa conférence intergouvernementale qui s'est
saisie du projet de traité établissant la Congtitutde I'Union européenne, élaboré par la
Convention européenne, parviendra-t-elle a précisette finalité, en procédant la
« refondation % de I'Union européenne ?

Quoi qu'il en soit, on se bornera a constater de prise par les principes
fondateurs dans la politisation de la constructiearopéenne, surtout depuis le traité
d’Amsterdam et I'adoption de la Charte. Que ceaqipes suscitent des interrogations quant a
leur portée juridique ne surprend guére dés lolitssqunt été congus principalement pour remplir
des fonctions de nature politigue. Ces fonctionsllgs sont-elles? Bien qu'en la matiére toute
réponse soit sujette a discussion, car elle corddprivilégier certaines dimensions des principes
au détriment d'autres, il parait possible de retémis fonctions: de légitimation (I), de
constitutionnalisation (Il) et de cohésion (lIl) ldeconstruction politique européenne.

Section | - La fonction de légitimation

Les principes fondateurs ont une fonction de ilégition qui consiste a justifier le
pouvoir politique européen, a exprimer sa raiscgtrd; a mettre en évidence son fondement
profond. L’enjeu, au niveau européen, est 'émecgetiune Iégitimité « démo-légale », assise
sur la volonté du peuple et sur le respect du génde légalité. D’autres formes de légitimité
peuvent étre envisagées mais leur application sudeal’Union européenne est rien moins

82 Réclamée notamment par les signataires du rafp@ommissariat général du plafinion européenne en quéte
d'institutions légitimes et efficaceapport du groupe présenté par Jean-Louis Quermbammcumentation francaise,
janvier 2000
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gu’évidente. La légitimité historique, qui impose ftespect d'une tradition transmise de
génération en génération, est hors de propos degue I'objet de la construction européenne est
justement de créer une forme nouvelle d’organisaiolitiqué”. La Iégitimité liée & la qualité
des gouvernants, a leur charisme ou a leurs comgeEgepeut revétir une certaine importance au
niveau européen. On a souvent rappelé combierrsamealité de Jacques Delors avait contribué
au renforcement de la position de la CommissionntBe du doigt en tant que principal
responsable de la dérive technocratique bruxelldseCommission apporte néanmoins la
garantie d’'un certain niveau d’'expertise. Mais geetde Iégitimité ne saurait étre revendiqué
ouvertement par les acteurs de la constructionp@arme : faire reposer la Iégitimité du pouvoir
sur les qualités personnelles d’'un homme ou d'enarie, ou méme d’'un groupe, ne peut étre, a
la rigueur, qu’un élément accessoire du principé&deimité. Une Iégitimité plus spirituelle, qui
présenterait la religion comme une source d’ingipinade I'Union en construction, est aussi a
exclure : il n'est qu'a voir les réactions que prquent l'insertion éventuelle d’'une référence
religieuse dans la future constitution européenne.

La Iégitimité, dans le cas de I'Union, aura doeecnd dimensions essentielles : la
justification, directe ou indirecte, du pouvoir piglue européen par le (ou les) peuple(s) ; la
conformité de ce pouvoir -qu’il s’agisse du cadrstitutionnel du pouvoir ou de son exercice- a
la regle de droit. Dés l'origine, donc bien avaes Iprincipes fondateurs, la Communauté
européenne bénéficie d’'une forme de légitimité cgependant n'apparait pas suffisante. Les
principes fondateurs participent d’'un processuantis renforcer cette légitimftéafin de mieux
faire admettre le développement institutionnelestdnforcement des compétences de I'Union
européenne.

A. Le constat d’une Iégitimité insuffisante

Si I'on écarte provisoirement les principes fordas, on peut considérer que la
légitimité « européenne » découle a la fois detetexles traités communautaires- et des acteurs
—les institutions communautaires et les Etats membr

Les traités communautaires ont été négocies, sgjmasifiés conformément au droit
international et dans le respect des regles catistinelles nationales. Plus précisément, la
ratification des traités s’est faite dans le catig@rocédures démocratiques, impliquant les
représentants des peuples européens, voire lelepayx-mémes a travers des référendums. La
création des Communautés par les traités origetdess modifications apportées par les traités de
révision n’ont pas trahi les principes démocratgjuagissant du principe de légalité, il s’est
trouvé renforcé par le réle de la Cour de justige,a favorisé 'émergence d’un ordre juridique
communautaire et assuré le respect du droit comatain@, notamment a travers la primauté de
ce droit et son applicabilité directe. Sans doesgguliges nationaux refusent-ils, dans I'ensemble,
de considérer les traités comme étant supérienrsastitutions étatiques, mais celles-ci sont
révisées de maniere a permettre I'application @it dommunautaire.

8 e respect de 'acquis communautaire peut a lgetigétre relié a la égitimité historique, maidiee parait artificiel

8 Jean-Louis QuermonnegEurope en quéte de légitimjtresses de Sciences Po, 2002
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La léegitimité de la Communauté européenne /Uniamogeenne est évidemment
liée a celle de ses institutions. On présente gégr@ent les institutions communautaires comme
reposant chacune sur un type de légitimité quéstipropré. La Commission disposerait d'une
légitimité communautaire, qui a certains égardst [@re rattachée a la Iégitimité/légalité (la
Commission est « gardienne des traités »). Maikempde Iégitimité communautaire n’est pas
dépourvu d’ambiguité : défendre les traités etrdomer a la réalisation des objectifs qui y sont
inscrits n'offre pas a la Commission une légitinstéfisante pour qui voit dans cette institution
un organe avant tout technocratique. Cette crit@gtemoins fondée depuis que la Commission,
composée en partie d'anciens ministres, est ireveptir le Parlement et émane donc,
indirectement, des peuples européens. Le Conspibregrait ce que I'on présente, faute de
mieux, comme une légitimité inter-étatique. Indiezgent, les membres du Conseil, qui sont par
ailleurs membres de leurs gouvernements nationdausesponsables devant les parlements
nationaux, contribuent a la légitimité démocratiged’Union, fait rarement relevé. Le Parlement
représente quant a lui la légitimité démocraticqere particulier depuis qu'il est élu au suffrage
universel direct. De plus, il n'est pas I'émanatiion mais de plusieurs peuples européens et la
vie démocratique qui sous-tend l'activité de toctambre parlementaire est embryonnaire au
niveau européen (absence de véritables partisiquai, caractére national des campagnes
électorales européennes, doutes quant a I'existBane opinion publique européenne...)

Quoi qu'il en soit, I'attribution d’un type de léghité a chaque institution ne garantit pas a coup
sar la |égitimité des décisions prises par cestigins ni la I€gitimité du systeme politique
européen dans son ensemble.

Enfin, la légitimité européenne s’appuie sur celds Etats membres. Le tribunal
constitutionnel de Karlsruhe a méme vu dans Idifégé démocratique nationale le fondement
principal de la Iégitimité communautdifeL'absence de vie démocratique européenne, et donc
d'une opinion publigue européenne, empéchent selten de situer le lieu de la legitimité
communautaire au sein du Parleniérita Cour allemande fait preuve d’un certain peisime
guant a I'émergence d’'une démocratie européenneguia nécessairement des caractéristiques
différentes de celles des Etats nations, et quanipeogres déja réalisées depuis les années 60.
Elle a le mérite de souligner qu’une légitimité maiptatique ne peut pas s’appuyer uniquement
sur un organe tel que le Parlement européen et peitdre en considération les sources
nationales de la légitimit&

8 Jorg Gerkrath parle de la « [égitimité personrageinstitutions », in Jorg Gerkrakfémergence d’un droit
constitutionnel pour 'EuropeEditions de I'Université libre de Bruxelles, 1997333

8 Décision« Maastricht »du 12 octobre 1993, Revue universelle des dreithdmme, 1993, p.289

87 Sur ce point, voir les nuances apportées paiGéngrath : « Quand celui-ci [le Parlement europégaicera de
véritables compétences législatives, I'électiondigmités européens prendra une toute autre dimetgpourra stimuler
une opinion publique véritablement européenne les«onditions socio-politiques permettant le famctionnement d’une
démocratie se sont réalisées dans les sociétiésiésatiu cours de leurs évolution. Elles font adjbui encore largement
défaut au niveau européen. Mais peut-on demangé&@mmunautés de parcourir en moins de cinquastaraprocessus
qui a duré plusieurs siécles dans les Etats 238rinGerkrath,’émergence d’un droit constitutionnel pour I'Eurp
Editions de I'Université libre de Bruxelles, 199p,340-341

8 Sur le role des Parlements nationaux : Guy Scoffes relations entre le Parlement européen et leleRents

nationaux et le renforcement de la légitimité démttigue de la Communayt€ahiers de droit européen, 1992, pp.22-41 ;
Carlos-Miguel Pimentele contrble des parlements nationaux peut-il paléedéficit démocratique communautaire ?
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Dés l'origine, la Communauté bénéficie donc d'weetaine 1égitimit®, qu’elle

découle des traités, des institutions ou des Biatabres. Le theme du déficit démocratique en a
cependant mis a jour les lacunes, celles-ci étanttaht plus marquées que les compétences
communautaires s’élargissent et que les parlenmatiisnaux sont dessaisis d’une partie de leurs
attributions. S’appuyer sur la Iégitimité des Etatembres ne suffit plus dés lors que les
institutions communautaires exercent une part des @n plus importante du pouvoir. La
légitimité personnelle des institutions ne bénéfipas forcément au systéme dans son
ensemble si les attributions des différents orgaaesi que les procédures décisionnelles
n'assurent pas suffisamment la légitimité de la Gmmauté européenne et de I'Union
européenne. On sait que le Parlement européen,goiagant une légitimité démocratique, est
encore loin d’étre I'équivalent d’une assembléeéfate. Quant aux traités, ils ne contenaient pas
de dispositions abordant de front la question déégatimité communautaire. Les principes
fondateurs viennent en partie pallier ce manque.

B. La formulation d’une légitimité européenne pae$ principes fondateurs

Les principes fondateurs de I'Union nouvellemegte par le traité de Maastricht
participent donc d’un effort visant a mieux Iégiéme pouvoir politique européen. Helmut Kohl
et Frangois Mitterrand, dans leur message du 19 E880, liaient I'ouverture d’'une conférence
intergouvernementale sur I'Union politique a la egxité de renforcer la légitimité démocratique
de I'Union». Avec le T.UE, surtout dans sa versissue du traité d’Amsterdam, la légitimité
« démo-légale » de I'Union est mieux affirmée.

Tout d’abord, le contenu des traités bénéficiend’legitimité non seulement en
raison de la légalité des procédures d’ adoptions rparce qu'il est rattaché a des valeurs
supérieures inscrites a l'article 6 UE. Par aikede T.UE pose comme principe le fait que
'Union, a lIimage de ses Etats membres, est ogganiet fonctionne comme une démocratie
parlementaire et comme un Etat de droit. En celaiblus loin que les grandes déclarations
politigues des années 70-80 puisqu’il vise la ratlémocratique de I'Union elle-méme, pas
seulement celle de ses Etats membres.

Enfin, les principes fondateurs affirment la l&gité de I'Union européenne au-dela de celle de
ses institutions. Les décisions prises dans leecaei’Union sont supposées plus |égitimes parce
gu’elles sont le résultat d’'un systéme institutieinet politique qui est fondé sur les principes
fondateurs.

Le principe de démocratie posé a l'article 6-Uftete la premiére dimension de la
légitimité européenne, telle qu'on I'a définie sapa savoir la justification du pouvoir politique

Revue internationale de politique comparée, 19964p Thomas Von Der Vrin@n legitimation of the European Union,
National Parliaments and the European ParliaméntGerd Winter (ed.ources and categories of European Union,Law
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1996, plG2

8 Pour une appréciation nuancée de la [égitimitéodéatique de I'Union : Winfried KlutiDie Demokratische

Legitimation des Europaischen Unjderlin, Duncker & Humblot, 1995 ; voir aussi : MaTelo (dir.),Démocratie et
construction européennkditions de I'Université libre de Bruxelles, 1995
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européen par les peuples. Le principes de I'Etatimbé reflete la seconde dimension de la
légitimité européenne : le respect de la regle rdé.d_es principes de liberté et d’égalité, ainsi
gue le respect des droits fondamentaux, peuventétiachés aux deux dimensions. lls sont liés
a la légitimité démocratique des lors qu’ils s’agpént a la vie politique et a la désignation des
gouvernants (la consultation électorale doit &tvee] doit respecter le principe « one man one
vote », et I'expression de la volonté du peupld deidérouler dans des conditions respectueuses
des droits fondamentaux). lls sont liés au prinaleelégalité dés lors qu’ils contribuent a la
régulation de la société par le droit.

Bien entendu, ce n’est pas parce qu’on affirmidgtimité de I'Union dans une
disposition conventionnelle que cette légitimitésexréellement. Une UE légitime suppose aussi
une organisation et un fonctionnement conforme@incipes de la démocratie, ce qui n’est pas
totalement le cas a I'heure actuelle malgré l'assement des pouvoirs du Parlement. Les
principes fondateurs ne sont qu'un élément d'uns plaste ensemble de Iégitimations :
citoyenneté européenne, rdle du Parlement europgersonnalité juridique, embléemes et
symboles (drapeau, hymne, journée de I'Europe)...

Si les principes fondateurs assurent bien unetifamcle |€gitimation, on ne doit
pas en surestimer I'impact, qui dépendra notamrderi portée juridique qui sera donnée aux
principes. L'inscription des principes a l'artiddedu traité sur I'Union est en partie incantatoire.
Il s’agit de promouvoir une idéologie démo-libérajei doit a la fois inspirer les institutions
communautaires, souder les Etats membres actukeitiet, étre défendue partout dans le monde
conformément a [lobjectif daffirmer [Iidentité dd'Union européenne sur la scéne
internationale , et qui doit surtout rassurer lésyens d’Europe. Dans cette optique, la fonction
de légitimation serait mieux assurée si les priegigondateurs étaient compris dans une
constitution européenne approuvée le méme jour lpar peuples participant au pouvoir
constituant européen.

Section Il - La fonction de constitutionnalisation

Le qualificatif de « fondateur » invite & la métape architecturale. Fonder c’est
bien entendu construire sur des « bases solidéss»x fondements » ou plus techniquement les
« fondations ». L’action fondatrice est ici guidgar des impératifs d’ordonnancement, de
structuration, afin d’assurer la pérennité, la citré et la Iégitimité de I'ceuvre en catfséien
avant la révision due au traité d’Amsterdam, la ICde justice avait déja présenté les traités
constitutifs comme la « charte constitutionnellebdse de la Communauté européerieGn
peut donc concevoir les traités comme « matérigtgnconstitutionnels méme s’ils demeurent
formellement conventionnel$? L’approfondissement du processus de constitusibsetior’®

% Au dela du sens architectural, le dictionnairehee définit le fondement commeexqui donne a quelque chose son
existence ou sa raison d'étret «par suite ce qui justifie une opinion, ce qui détiee I'assentiment Iégitime a une
affirmation, ou a un ensemble d'affirmations spéthuts ou pratiques... ce mot par suite possedealeaend’approbation
trés caractéristique : ce qui est sans fondemasiltégitime ou chimérique, ce qui est « fondétjleste et solide. A.
Lalande Dictionnaire du vocabulaire technique et critiqueld philosophiePUF, Paris, 1962, p.364.

9L CJCE, 23 avril 1988,es Verts c/Parlement europédif. 194/83 ; CICE, 14 décembre 198EE Avis 1/91.

92D. Simon,Le systéme juridique communautalP&JF, 2001, p.74.
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de I'Union européenne implique l'identification gancipes constitutionnels, correspondant a un
ensemble de valeurs communément partdgé@s, qui informent tout I'ordonnancement
juridique (B).

A - La détermination des principes constitutionnalsysteme juridique de I'Union européenne

Avec le traité d’Amsterdam, les valeurs fondamiestgui auparavant identifiaient
les seuls Etats membres sont désormais a la bd$énden européenne elle-méme. La liberté, la
démocratie, le respect des droits fondamentau¥tttide droit sont reconnus a la fois comme
« principes fondateurs » de I'Union et comme «@pas communs » aux Etats memBtes
L’article 6 paragraphe 1 UE consacre une oscillaiermanente entre les valeurs fondamentales
des Etats et celles de I'Union, garantissant ainki cohésion fondamentale d’'un systeme
constitutionnel commun®%

Des l'origine de la construction communautairs, peincipes énonces par l'article
6 paragraphe 1 UE sont fondateurs car seuls lds Bta respectent ces criteres « politiques »
peuvent adhérer aux Communautés européennes. éxajnce, par ailleurs formalisée par le
traité d’Amsterdam, caractérise en premier lieuB&ss, et permet ainsi « de réaliser une sorte
d’'union des constitutions des Etats membrésla reprise par I'Union des valeurs propres a
l'identité constitutionnelle des Etats membres oetd le caractére « fédéral » de I'organisation
communautair®.

93sur le théme de la constitutionnalisation de I'rénropéenne : D. Blanchatd constitutionnalisation de I'Union
européenneApogée, 2001 ;V. Constantinesta,constitutionnalisation de I'Union européeniel. Rideau (dir.De la
Communauté de droit a I'Union de droit, continuiéésivatars européensGDJ, 2000, pp. 133 et s. ; V. Constantinesco,
L’Union européenne, par le droit vers le politiqgien G. Duprat (dir.)l."Union européenne, droit, politique, démocratie
Paris, PUF, 1996 ; J. L. Da Cruz Vilata,constitutionnalisation de I'Europe, mission ihagéein L'Europe a-t-elle

besoin d’'une constitution,Bruxelles, The Philip Morris Institute, juin @9 T. Daupsl.'idée de constitution européenne,
These, Paris X, 1992 ; J. Gerkrdttmergence d'un droit constitutionnel pour 'EumBruylant, 1997 ; P. Magnette
(dir.), La constitution de I'EuropeBruxelles, ULB, 2000.

9 Cf. dans ce sens, J. GerkratHl:rtest pas possible de décrire la substance dmtastitution matérielle de la
Communauté et de I'Union européenne sans se ré&fargprincipes constitutionnels ainsi qu’aux vatefandamentales
qui forment le fondement de toutes les régles rebdéénent constitutionnelles. De tels principesad¢urs jouent un role
structurant dans tout ordre juridique. lls peuvétre déduits des normes qui composent I'ordre iguiel dont ils se
distinguent par leur caractére plus général et leantenu moins déterminé préc., p.303.

% Larticle 6 paragraphe 1 UE ne retient pas cestpiincipes identifiés comme « fondateurs » (&galignité, solidarité).
L'insertion de tels principes n'était peut-étre flasément compatible avec la nature structurarftsdérative des principes
consacrés par l'article 6 paragraphe 1 UE.

% D. Blanchard, préc., p.139.

"D. Blanchard, préc., p.146.

% | article 6 paragraphe 1 UE tend & se présentanmune clause d’homogénéité renforcant la congeuexigée par
certains systémes fédéraux (cf. par exempleicla8 de la Loi Fondamentale allemande).
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Au-delda de leur aspect fédérateur, les principeslifies de « fondateurs»
apparaissent comme de véritables principes cofistinels visant I'organisation de I'Union
européenne. Finalement, de la méme maniére queolestitutions nationales formulent les
principes supérieurs de I'ordre juridique, le &aur 'Union européenne, au titre des dispositions
communes, dégagent les fondements d’'un ordre tatnstinel européen. A la différence des
principes « existentiels » reconnus par la Courjudtice comme spécifiant I'originalité du
processus d’intégration, les principes fondatetoaf en légitimant l'intégration, soumettent
I'ordre de I'Union & la logique propre a ces vateoonstitutionnell€s.

L’'aspect a la fois fédérateur et fondateur deprexipes implique-t-il I'idée d’'une
différenciation d’ordre matériel au sein de « I'mixjconstitutionnel de I'Union » ? En d’autres
termes, et en écho a I'un des principaux débatsrdit constitutionnéf®, les principes qualifiés
de « fondateurs » sont-ils supraconstitutionfies

On peut tout d’abord affirmer que les principesor@®s principalement par
I'article 6 paragraphe 1 UE possedent déja dartainsrordres juridiques étatiques un caractere
supraconstitutionnel. Ainsi les principes de la dératie, de I'Etat de droit, et du respect des
droits fondamentaux appartiennent, au titre deitker 79 paragraphe 3 de la Loi fondamentale
allemande, au noyau dur des normes intangiblest &’dire insusceptibles de révision. Bien plus
encore, l'article 23 paragraphe 1 de la Loi fondatale allemande impose a I'Union européenne
le respect « des principes de la démocratie, datl$bcial et fédératif (...)'¥ de telle sorte que
ces principes sont supérieurs aux traités conftitiar transfert, les principes sélectionnés dans
les ordres constitutionnels étatiques qui sontmésis au fondement de I'Union bénéficieraient
d’'un statut différencié au sein du droit originaire

Dans l'ordre juridique communautaire, I'existerdtan noyau dur de principes a
I'abri de toutes révisions de « la charte congtitutelle de base » formée par les traités n’est pas
evidente. Dans son avis 1/91 du 14 décembre 1@#itjfra 'Espace Economique Européen, la
Cour a estimé que « l'article 238 du traité CEHmenit aucune base pour instituer un systeme
juridictionnel qui porte atteinte a l'article 16#aix fondements mémes de la Communauté. Pour
les mémes raisons, une modification de cette dispogians le sens indiqué par la Commission
ne saurait remédier a I'incompatibilité du systepogdictionnel de l'accord avec le droit
communautaire 3¥°. Si ce considérant ne permet pas une interprétatiovoque® il n’en

% La reconnaissance d’un socle de valeurs et deismcommuns sur lequel 'Union est fondée n'astgans effet sur la
logique d'intégration. En privilégiant une démarcbaeciliatrice bétie sur les convergences matésiehtre les Etats et
I'Union, la nécessité, par exemple, de recourjeawdu principe de primauté est plus réduite.

190 Cf, en ce sens, notamment, le débat entre L. Eay@ouveraineté et supraconstitutionnal@éG. VedelSouveraineté
et supraconstitutionnalitéouvoirs, n°67, 1993, pp.71 et s.

191 En réponse a cette interrogation, cf. I'analy$téténe GaudinAmsterdam : I'échec de la hiérarchie des normes ?
Revue Trimestrielle de Droit Européen, n°35, jankiars 1999, pp. 1 et s.

192 Cour constitutionnelle fédérale allemande, 12lwetd993 (Revue Universelle des Droits de 'Homb983, p.286).

193 CJCE, Avis 1/91, préc, pt. 71.
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demeure pas moins que les principes identifiéd’adicle 6 paragraphe 1 UE viennent enrichir
« les fondements mémes de la Communauté » ganaatida Cour de justice des €E et
s’imposent, en tant que principes supérieurs deréojuridique communautaire, aux institutions
de I'Union européenne.

Par ailleurs, les Etats membres sont tenus awcesies principes de l'article 6
paragraphe 1 UE, par les procédures d’adhésioiléaf® UE) et de sanction (article 7 UE).
Plus précisément ces principes s'imposent aux itotighs étatiques, et a ce titre peuvent relever
d'une problématique de supraconstitutionnalité xteme », ce qui fournit «un nouveau
fondement juridique aux pouvoirs des juges cortiitnels nationaux™3°.

Les principes fondateurs pénetrent donc a laléosgructure normative de I'Union
et celle des Etats membres, imposant une lectutieydeére a I'ensemble du systéeme.

B - la diffusion des principes constitutionnels darte systeme juridique de I'Union européenne

En I'absence d’une hiérarchisation formelle abodtiesystéme juridique communautaire,
la détermination de principes constitutionnels ijigal de « fondateurs » permet de hiérarchiser
les contenus normatifs en se rapportant a un eneed® valeurs communes. L’article 6
paragraphe 1 UE vient matériellement enrichir lesurses de Iégalité des normes
communautaires et nationales, ce qui traduit «aurcisde structuration verticale de l'ordre
juridique communautaire'¥.

A linstar de nombreux systemes constitutionnekstiamaux, les principes
constitutionnels se présentent comme de véritabdtsiments contraignants a I'égard de I'Union
et des Etats membres. L'élargissement du bloc destitotionnalité communautaire a un
ensemble de valeurs et principes communs renfes@rerogatives du juge communautaire, et
plus précisément de la Cour de justice. Bien queosapétence soit limitée, elle exerce, par le
biais de l'interprétation, une fonction structueadéterminante.

Ainsi les principes identifiés pourraient fourrida base d’évolutions normatives
et jurisprudentielles® qui permettraient de consolider I'entreprise destitutionnalisation de
'Union européenne. Par exemple, le principe deéafEle droit devrait plaider en faveur d'une

109A 1a lecture de ce considérant, on peut aussifgeser que la Cour exclut toute atteinte aux péscé la base de la
Communauté, méme par voie de révision, qu’adnglieda Cour s’est bornée a interdire de tellesi@ns par le biais
d'un accord d’'association.

195 Bjen que les principes de l'article 6 paragraphtEine relévent pas de la compétence de la Cqusiitee, au titre de
l'article 46 UE, une telle exclusion demeure essiement formelle.

198 H. Gaudin, préc. p.11.

197D, Simon,La communauté de drpin F. Sudre et H Labayle (dirRéalités et perspectives du droit communautaire des
droits fondamentayBruylant, 2000, p. 122.

198, Blanchard, préc., p.141.
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réduction des secteurs exclus de la compétenadigtishnelle de la Cod?°. Quant au principe
de démocratie, il pourrait constituer « une soygrcipale de différenciation au sein du droit
dérivé $'°. Plus globalement enfin, les principes fondatepparaissent comme les supports
adéquats au développement de nouveaux droits ngmathiculés par les principes généraux
du droit communautaire.

Si la détermination a la base de I'Union de priesidondateurs rend compte de la
politisation qui accompagne tout phénoméne de itatishnalisation, ces principes ne sont pas
seulement de pieux vceux politiques. La fonctiorcalestitutionnalisation, qu’ils sont amenés a
remplir, témoigne de leur normativité.

Section Il - La fonction de cohésion

La référence a l'exigence de cohésion ou a la siééabune cohésion renforcée apparait,
on l'a vu*:

_ dans la déclaration de Copenhague de 1973, aahksion donne son titre a la
premiére partie du texte et ou la double dimend®fa cohésion, interne a I'Union mais
également, s'agissant des relations extérieurissatvis des autres entités politiques”, est
évoquée dans la troisieme partie;

__ et dans le rapport de la Commission sur I'Urioropéenne de 1975, qui insiste
sur "la cohésion indispensable™ de I'Union européen

On se trouve alors au lendemain du premier elsegient des Communautés, qui
a vu, principalement en raison de I'adhésion daridle - mais aussi du déclin de certaines
régions industrielles du Royaume-Uni - les disgarde niveau de développement s'accroitre
entre les Etats membres. Il en ira de méme, darenieées 1980, du deuxiéme et du troisieme
élargissements a des pays du Sud. Seul le quatékamggssement, au milieu des années 1990, a
des Etats d'Europe centrale ou nordique n‘empgrees&e type de conséquences. Le cinquiéme
élargissement, en revanche, contribuera a I'évelanme accentuation sans précédent des écarts
dans les niveaux de développement. Au-dela degéexe ancienne de cohésion économique et
sociale (A), la nécessité d'une cohésion politgjast reccemment manifestée (B).

A - La cohésion économique et sociale

On vient de le rappeler, les perspectives d'ageinf cohésion économique et sociale de
la Communauté puis de I'Union n'ont jamais étéhstaxle a la poursuite de leur extension. Il est

199 Qutre les interrogations que suscitent la jurgiisation du nouveau troisiéme pilier, certaintsirstes plus graves
portées au principe du droit au juge demeurensiAdians le cadre du pilier communautaire (titrg Pdrticle 68
paragraphe 2 CE interdit a la Cour de justice ge@®oncer sur les mesures concernant le franaohisgedes frontiéres
internes de I'Union européenne et visant a la ptiotede I'ordre public et & la sauvegarde dedard intérieure.

HOH Gaudin, préc., pp.13 et s. Déja la Cour décigtrotége l'intervention du Parlement européenroe expression du
principe démocratique (CJCE, 11 juillet 19@bmmission ¢/ Conseiff. C-300/89).

11y, supra, p. 25
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vrai que, dés l'origine, la cohésion de I'Europs & était toute relative, si l'on s'en tient
seulement - mais d'autres exemples pourraientddmeés - a I'état de sous-développement du
Mezzogiorno italien dans les années cinquante.elité la cohésion n'a pas été une condition
préalable ou un présupposé de la construction éarme: l'intégration européenne s'est bien
plutét faite a partir de situations de défaut dieésion.

Et cependant le discours sur la cohésion n'a c@'és@ tenu. Il s'est traduit par une
modification du traité de Rome avec lintroductidin titre sur la cohésion économique et
sociale dans le traité CEE par I'Acte unique ewap@rt. 130 A & 130 E devenus 158 a 162 du
traité CE), méme s'il s'agit Ia, comme la Cour wsi¢e I'a rappelé, de dispositions a caractere
programmatique correspondant a un objectif poldigie la Communauté, et non d'un principe
fondamental de I'ordre juridique communautaire piprincipe général de drdit’. Un Fonds de
cohésion, on le sait, a été créé en 1993 au pdefit quatre Etats membres en retard de
développement® et est venu s'ajouter aux Fonds structurels existd.a Charte des droits
fondamentaux de I'Union vise, en son article 35ra@pos de l'acces aux services d'intérét
économique général, la promotion de "la cohésiam#met territoriale de I'Union". Le projet de
Constitution élaboré par la Convention européerameporte une sectioh® dont l'intitulé - La
cohésion économique, sociale et territoriale -Itégie la fusion de la formulation issue de I'Acte
unique et de celle figurant dans la Charte.

Ce n'est pas cette dimension de la cohésion@uéVoque ici mais une autre, a
laquelle les principes fondateurs peuvent contrilbuweméme dont ils peuvent constituer
I'essence: la cohésion politique de I'Union.

B. La cohésion politique

Le rassemblement des diverses acceptions de |sioohapparait bien, et ce n'est pas
fortuit, dans les "criteres de Copenhague”, c'afité les conditions d'adhésion posées - et
imposées aux Etats candidats - par le Conseil éarogui s'est tenu dans cette ville en juin 1993
et qui a lancé le processus d'élargissement quiatdoutir en 2004/2007. On y reléve en effet, a
c6té d'une cohésion économique "minimale” - a dé&faun niveau de développement comparable
a celui des Etats déja membres - définie commgistence d'une économie de marché viable
ainsi que la capacité de faire face a la pressmmcurrentielle et aux forces du marché a
l'intérieur de I'Union", des exigences de cohégiolitique ("des institutions stables garantissant
la démocratie, la primauté du droit, les droits [h@mme, le respect des minorités et leur
protection"”) et politico-juridique ("la capacitéea assumer les obligations [celles de I'adhésion]

112 CJCE 23 novembre 1999ortugal / Consejlaff. C-149/96, Rec. p.  ; v. sur ce pointranf.e principe de
solidarité.p. 202 et s.

113 5j 'on mesure les progrés de la cohésion alléenldu PIB par habitant des Etats concernésapaort & la moyenne
communautaire, des résultats positifs ont effectemt été obtenus: de 1988 a 2001, le PIB de teast passé de 64% de
la moyenne communautaire & 118 %, celui de 'EspdgrY2 a 84 %, celui du Portugal de 59 a 72 %lditae la Grece de
58 a 65 %.

114 Section 3 du chapitre 3 de la llléme partie dijgpro
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et notamment a souscrire aux objectifs de l'uniolitigue, économique et monétaire”, c'est-a-
dire en fait la reprise de I' "acquis communautastesa mise en ceuvre effective).

Si l'article 49 du traité UE, dans sa rédactionésgu traité d'Amsterdam, se borne a faire
référence au seul respect, par tout Etat europgesogihaite devenir membre de I'Union, des
principes énoncés a l'article 6, 8 1 du traité ested-dire les principes considérés comme
fondateurs - les négociations qui ont eu lieu descEtats appelés a entrer prochainement dans
I'Union n'en n'ont pas moins été conditionnées lparespect de la totalité des "criteres de
Copenhague" et c'est le fait qu'ils ne soient paore totalement vérifiés dans le cas de la
Bulgarie et de la Roumanie qui, on le sait, a&n& le report de I'adhésion de ces Etats a
I'norizon 2007.

Quoi qu'il en soit, les principes fondateurs apjgaent comme la premiére "strate" de la
cohésion. La nature - politique - de la cohésidagaelle ils se rattachent n'a longtemps pas eu
besoin d'étre proclamée ou explicitée, tant ellaipsait aller de soi et étre a I'abri d'une remise
en cause. La consécration par le traité d'’Amsterdiamprincipes placés au fondement de I'Union
s'inscrit dans le contexte d'un élargissement amainon arrété - la décision d'engager
effectivement des négociations d'adhésion est @iseConseil européen de Luxembourg en
décembre 1997, soit deux mois apres la signaturetraite. L'acceptation du caractére
inéluctablement trés disparate de I'Union a vengux disparités entre Etats actuellement
membres et Etats futurs membres s'ajoutant leariti&@e non moins évidentes entre les nouveaux
adhérents - se trouve alors en quelque sorte taharecée par I'affirmation d'une cohésion dans
ce gqu'elle a de plus essentiel car elle toucheraodes d'exercice du pouvoir et aux fins du
pouvoir dans la société.

Au-dela de cette recherche d'une sorte de compemsbénoncé de principes fondateurs
traduit une volonté d'ancrer une culture politiqgenmune a I'ensemble des Etats membres et
aux citoyens de I'Union, volonté compréhensibliosi garde a I'esprit que cette culture ne s'est
gue trés récemment acclimatée dans la plupart ths Bouvellement adhérents et a besoin de
s'enraciner.

Au total, alors que les autres fonctions rempliasles principes fondateurs participent de
processus qui de longue date sont a l'ceuvre etomitt acquis un caractére structurel, la fonction
de cohésion politique assurée par les principeddimurs parait plutbét consacrée par rapport a
une situation conjoncturelle, méme si, bien évideminelle est appelée a dépasser celle-ci pour
s'inscrire comme les autres dans la durée.
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Chapitre IV - LA DIMENSION EXTERNE DES PRINCIPES FONDATEURS

Dans le cadre de sa politique de coopération aae@ays tiers, L’'Union européenne a
conclu un grand nombre d’accords aux finalités idigs. Dans les lignes qui vont suivre on
s'intéressera a l'internationalisation par I'Unienropéenne des principes fondateurs dans le
cadre notamment de sa politique de coopératioréaalappement. On réservera le cas des pays
d’Europe centrale et orientale (PECO), les nouvdztaxs indépendants et la Mongolie en raison
d’abord du fait que la systématique de leur codjravec I'Union européenne ne recoupe pas
totalement le concept de « coopération au dévelmppt ». En effet, la terminologie
économique communautaire privilégie I'expressiorgmys aux économies en transition ». Par
ailleurs, on exclura également de cette analysgathen d’accords avec les pays ayant vocation
a intégrer I'Union européenne a court, moyen oy l@mme : a savoir les nations européennes.
Les principes fondateurs mentionnés a I'articld @uPtraité sur I'Union européenne et au
préambule de la Charte des droits fondamentau¥Jdéh européenne connaissent dans les
accords extérieurs de I'Union européenne des fegwariées. La dignité humaine en tant que
notion matricielle apparait aux cétés d’autresgpies et valeurs uniquement dans les
considérants des accords. De ce fait, il ne staggtde programme bien général relevant de la
formule proclammatoire ou de la déclaration d’ini@m politique. Par exemple :

« Affirmant I'attachement aux principes de la Ghates Nations unies et aux
valeurs démocratiques, notamment en ce qui contemespect des droits fondamentaux de

I'homme, ainsi que de la dignité et de la valeutadpersonne humaine »*°

« Chaque individu a droit dans son propre payslaos un pays d’accueil au
respect de sa dignité et a la protection de lavfof

« Les parties a la convention réitérent leur prafattachement a la dignité
humaine et aux droits de 'lhomm#E%

Parallélement, le principe d’égalité ou de non rifisination dans les accords avec les
pays tiers est mentionné soit en tant que mantfestdu principe d’égalité souveraine des Etats
soit en tant que promotion de I'égalité entre honetniemme.

De I'expression « solidarité », a notre connaiseail n'‘est pas fait expressément
mention dans les différents accords extérieursldt@dn européenne. En revanche, I'écho de la
solidarité plutét au sens de « solidarité inteorale » ou de « coopération internationale » se
fait entendre au diapason du préambule de la CliggeNations Unies dans certains accords

1153.0.n° L 172 du 30 juin 1986, p. 2-11 : Accorctdepération entre d’une part, la Communauté écispeneuropéenne
et d’autre part, les pays parties au traité géddraégration économique centre-américaine (CBita; El Salvador,
Guatemala, Honduras et Nicaragua) ainsi que Panama

116 Article 5 de la convention de Lomé IV de 1989.

117 Article 9 Pl al 1 de I'accord de Cotonou
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extérieurs® C’est en ce sens qu'il faut comprendre par exenfiptticle 8 du préambule du
Traité de Rome du 25 mars1957 lorsqu’il affirméa«solidarité qui lie 'Europe aux PTOM » et
proclame la volonté des Etats membres « d’asslaredéveloppement de leur prospérité
conformément a la Charte des Nations ». Il estéfgaiement mention de la solidarité au sens de
« solidarité internationale » dans de nombreusssluttons du Parlement européen, lorsque
celui-ci prend position sur des situations soitdtastrophes naturelles soit de violation de droits
de ’lhomme dans le monde. En revanche, sur I'enkedss principes mentionnés a l'article 6 PI
du traité sur I'Union européenne et au préambuliadeharte des droits fondamentaux, il est un
tryptigue que 'on retrouve de facon constante am tu’ « élément essentiel » dans la plupart
d’accords extérieurs de I'Union européenne a savi@rprincipe du respect des droits de
’homme et des libertés fondamentales, le principee I'Etat de droit et le principe de la
démocratie™®. Par conséquent, une violation grave des élénuent® tryptique peut en principe
entrainer une mise en mouvement de la clause dex#ution (explicite ou implicite selon les
accords). En effet, ayant abandonné les formuleantatoires et prévenantes des convenances
diplomatiques qui soignaient la non ingérence dessffaires intérieures des pays tiers, I'Union
européenne promeut, exige et contrble I'effectidiés clauses du tryptiquroits de I’homme,
Démocratie et Etat de droit A vrai dire, ces clauses étaient demeurées pérdagtemps
momifiées dans I'univers du discours. La prise @mpte de la dimension humatf&notamment
dans les politiques d’aide au développement esdrappmlors comme la garantie fondamentale de
leur efficacité au milieu des pouvoirs étatiquesfgia illégitimes. L'Union européenne,
parallélement a sa propre mutation vers une unaditique et vers un approfondissement de la
communauté de droit, a enclenché une internatatédn de ces mémes valeurs fondatrices par
le biais notamment de sa politique de coopératiodéveloppement. Cette exigence aboutit a la
formalisation et a l'insertion dans les accordssséiation, dans les accords économiques et
dans les accords de coopération au développemeantogrtain nombre de dispositions portant
sur le respect notamment des droits de 'homme. da&sses aux modalités diverses sont
désignées par la pratique a travers les expressiovantes : clause “fondement”, clause“élément
essentiel”, clause “droits de I'homme”, clause teal clause “bulgare”, et “clause
complémentaire*?,

118 5 Charte des Nations Unies dans son préambulgrsstk Nous peuples des Nations Unie, résolus ....a recu
institutions internationales pour favoriser le prég économique et social de tous les peuples,... »

9 En pratique, différents textes mettent parfois el exergue la notion générique de droits de fherpris comme
I'élément visible d’'une systématique d'exigencestmpératifs

120 C'est la charte de Paris de 1990 qui a consacrédapremiére fois la notion de dimension humaimer une nouvelle
Europe et qui en codifie les grandes lignes.

21| a Clause « fondement » qu’on retrouve dans effgrinstruments ne prévoit en principe pas ddisanElle est ainsi
libellée :« les relations économiques et toutes les dispositie 'accord se fondent sur le respect des ipeisc
démocratiques et les droits de 'homme qui inspiepolitiques internes et internationales tdetta Communauté que de
I'Etat contractant » A partir de 1992, elle disparait dans de nombesagrrds avec les pays tiers parce que peu efficace
pour faire place a la clause « droits de 'hommeipdans sa derniére version devient la clausemneht essentiel », cette
clause concoit les droits de 'homme, le respesipti@cipes démocratiques comme élément esseetiebthtions
conventionnelles donc sujet d'intérét commun. dletient une clause de non exécution qui confepumoir de sanction
aux parties. La clause « balte » repose sur I'aggéiune situation et exclut toute consultatioraladdle ; elle est dite

« balte » pour avoir été insérée pour la premasadans les accords avec les pays baltes, I'Adtetria Slovénie. Quant a
la clause « bulgare », elle est une clause gérdagalen exécution qui suppose des consultatioms avantuellement une
sanction. Elle stipuleg Si une partie considére que l'autre n'a pas riefiyme des obligations que lui impose le présent
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Mais quelle est donc la légitimité d’une projectisystématique sur des pays tiers des valeurs
identitaires européennes nées dans un contexteigist et intellectuel déterminé ?
Cette légitimité semble bien acquise a traversiVensalité du discours malgré les convocations
théoriques des tenants du particularisme cult®#@lest bien vrai qu& chaque homme n’accéde
a 'humanité que par la médiation d’'une culture peuliere. Il N’y a I3 a priori aucune
contradiction avec I'exigence d'universalité desits de 'homme %% Autrement, ce serait par
ailleurs faire fi de fortes aspirations des citayel®es sociétés non européennes aux valeurs ainsi
posées. C'est en ce sens qu'il faut comprendreriaée de Jirgen HaberrtfdsDu point de vue
du droit positif, de nombreux Etats non européenidn ratifié d'une part le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques et d'autpart le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels adoptés pasdiablée générale des Nations Unies le 16
décembre 1966. Il est loisible de souligner égafgngeie de nombreuses dispositions de la
déclaration universelle des droits de 'homme a8t idsérées dans les instruments juridiques
nationaux parfois avec un rang constitutionnelirnf est une permanence de la post-modernité
gue de réconcilier I'approche individualiste de®idr de 'hnomme donc européenne avec
I'approche holiste de ceux-ci.

Il semble opératoire d'aller avant tout a la reche d'une part des bases
juridiques qui fondent cette projection de I'addivie de I'Union européenne (1) ; et d’autre part,
envisager l'action elle-méme dans sa matérialijé (|

Section | - L’encadrement juridique du respect deprincipes démocratiques, de I'Etat de
droit et des droits de 'homme : une pluralité de éndements juridiques

accord, elle peut prendre des mesures appropriagsaravant, elle doit, sauf en cas d’'urgence sp&diaurnir au Conseil
d’association (ou de coopération) toutes les infatfams pertinentes nécessaires a un examen ajliale la situation en
vue de rechercher une solution acceptable poyradeses. Ce choix doit se porter par priorité sasImesures qui
perturbent le moins le fonctionnement de I'accord »

122p H. Imbert "apparente simplicité des droits de 'homme. Rddies sur les différents aspects de 'universalé
droits de 'hommeRevue universelle des droits de I'homme, 1989 RP119-29, p. 24

123 « Les principes de la pensée objective et de Bactationnelle ont certes été découverts au seifadeadition

occidentale, c’est-a-dire dans le cadre de la s@ciBourgeoise, et c’est la qu'ils ont connu un dgweement
privilégié ; mais ce n'est pas une raison suffigapbur les considérer comme des caractéristiqueprps a une
culture singuliére qui imposerait a toute la teteediktat de ses formes de vie particuliéres. Cedépilleurs s’est
produit. La seule critique justifiée des modéletellactuels européanocentristes et de la contraintpérialiste
imposée aux cultures non européennes ne doit capempeés s’en prendre aux fondements d’'une penséaet
mode rationnel de vie qui sont universels et addids frontieres civilisationnelles. Cette inteffjatéon de soi et
cette défense de soi auxquelles se voue la raisest précisément I'affaire de la philosophieAprés Marx
Hachette Littérature, Pluriel, 1997, p.309
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On envisagera a la fois au niveau des traités aomantaire¥ et au niveau des
principaux accords commerciaux ou de coopératioméxeloppement

A. La base juridigue communautaire de la conditioalité démocratique

On ne trouve nulle part dans le traité de RomeXmars 1957 instituant la Communauté
économique européenne et encore moins dans la Gtmvel’application de la partie 1V du
traité précité quelque référence relative au resples droits de 'homme, aux principes
démocratiques ou a I'Etat de droit. Les argumenidutls d'une telle absence tirés de la
combinaison de I'article 8 du préambule du tragéRbme précité et de l'article 132 alinéa 3 du
traité sont d’'une clarté exemplaif@e son c6té, l'article 132 alinéa 3 du traité dspo* Les
Etats membres contribuent aux investissements gmarmtle le développement progressif de ces
pays et territoires ".Il est certain qu’aucune finalité politique, aucysremotion de valeurs ne
sous-tendait I'action de la CEE.

L’Acte unique européen signé en 1986 a consactéscane consolidation formelle de la
coopération politique mais n'a pas consacré deodifpn conférant une quelconque attention
aux droits de I'homme dans les pays tiers partepaide la Communauté économique
européenn@&>. C'est le traité de Maastricht en son article LBfevenu I'article 177 nouveau qui
offre a la Communauté 'habilitation interne, aptservir de fondement a toute action relative au
respect du tryptique droits de 'homme, démocrati&tat de droit dans le cadre de sa politique
de coopération au développement.

L'article 177 (ex 130 U) dispos€ La politique de la Communauté dans le domaindade
coopération au développement contribue a I'objegdifiéral de développement et de
consolidation de la démocratie et de I'Etat de frainsi qu’a I'objectif du respect des droits de
’'hnomme et des libertés fondamentales. Cé&t article dans un élan kantien affirme d’'une fzart
valeur de la personne humaine en tant que fin dit @ non comme un moyen indépendamment
de toute détermination historique, sociale, ethaeigu nationale. Pour cela, il s’agit d’ceuvrer aux
c6tés des Etats en développement a I'émancipaédihamme et de sa liberté, lui le véritable
acteur et destinataire du développement. Tout dacis un cadre étatique ou la raison
procédurale ne soit privée de substance, d'effatifue.

L’article 177 (ex 130 U) contient en germe la finre conception de la souveraineté
indépassable du moins du principe de la non ingérdans les affaires intérieures d’un Efat.

124 Au dela du cadre juridique strictement communejtitiest loisible de signaler au niveau inteoral, le fondement
coutumier de 'obligation internationale généhlierespect des droits de I'homme telle que posda @4J dans son arrét
du 27 juin 1986, Affaires des activités militaistgparamilitaires au Nicaragua (Rec. 1986, p. 112'@). Voir également en
ce sens la résolution du 13 septembre 1989 détlitnge droit international fondée sur I'articl® 8e la Charte des Nations
unies.

25| '"Union européenne et les aspects extérieurs pelitique des droits de ’lhomme de Rome a Madstatau dela,
COM(95) 567 final du 22/11/95.

126/oir Bull.CE 1986, n°7/8, p.108, déclaration densadre de la coopération politique des ministessaffaires
étrangéres réunis en juillet 1986 a Bruxelles.
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En effet, comme on le verra plus loin, la basedjguie de cet article va permettre d'imposer a la
fois des abstentions a L’Etat en développement,cemain nombre de créances. Il s'agit
notamment de I'exercice des libertés fondamentdie$gémergence de I'Etat de droit, de l'aide a
la promotion de la culture démocratique.

Désormais, I'Union européenne conditionne sa cadjmér a I'acceptation de ces préalables.
Christian Mestre souligne a propos de l'article {§%.130 U) ¥ La nouvelle philosophie posée
par I'article 130 P.II ne se limite plus a la singpévocation des droits de 'Homme...L article

130 P.Il tend a asseoir les principes démocratiquess les pays en développement et suppose
de leur part I'adoption des réformes aussi bie’Beat que des systemes administratifs et
juridiques. Il s’agit de poser les conditions ingmsables a I'épanouissement des individus, c’est
a dire a I'exercice des libertés fondamentales.p@at estimer que sans étre affirmée, la
conditionnalité démocratique dans un Etat lié &ammunauté est latente. Aussi, I'interruption
du processus démocratique dans un Etat lié a lar@onauté a la suite notamment d’'un coup
d’état serait de nature a interrompre toute forngeaopération, le rétablissement de celle-ci
passant par la restauration de la démocratfé’

La CJCE a apporté un éclairage déterminant qualat gortée de cet article dans I'affaire
Portugal c. Conseit?® La République portugaise avait demandé a la Qamulation de la
décision 94/578/CE du Conseil qui portait apprabatd’un accord de coopération entre la
Communauté et la république de I'Inde. Cet accardabpération relatif au “ partenariat et au
développement ” contenait en son article premigre glause “droits de I'Homme ” ainsi
libellé :“ Le respect des droits de 'lhomme et des princigésocratiques est la base de la
coopération entre les parties contractantes. Lespalitions du présent accord constitue un
élément essentiel du présent accord .

Selon la requérante, la base juridique des artitl&set 130 Y en liaison avec l'article 228 ne
pouvait couvrir I'ensemble des dispositions de d@d en l'occurrence celles relatives a la
protection des droits de ’'homme et a la coopénatio développement. Pour cela, le recours a
l'article 235 qui suppose l'unanimité des Etats rhes s'impose. Le traité en mentionnant la
référence des droits de I’'homme a I'article 130.Ul p’a posé qu’un objectif général et de ce fait
n'a pas conféré de moyens d’action spécifiquetJaiin européenne. En somme, l'inclusion de
cette clause “ élément essentiel ” dont la finadité de permettre a la CE de suspendre ou de
dénoncer 'accord manque de base légale en I'abs#noe habilitation interne. La Cour a pris
le contre-pied de cette interprétation, suivantcefa I'avocat général Pergola dont on peut
résumer de la maniere suivante les conclusionzdection des droits de ’lhomme n’induit pas
gu'il faille consacrer des moyens spécifiques puréalisation. Pour atteindre a I'effectivité de
cet objectif, il est nécessaire que la menace dawspension ou d’'une dénonciation de I'accord
existe ;et l'article 130 U Il l'autorise. La Coucakte alors le grief de la méconnaissance de
l'article 235. 1l n’en demeure pas moins vrai qu&ablissant la nécessité d’'une inscription des

127V/lad Constantinesco, Robert Kovar et Denys Sirsong |a direction de) Traité sur 'Union européenne, commentaire
article par article)Economica p.498

128 Aff.C.268/941-6177
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“clauses punitives™, la Cour a admis implicitement I'existence de landitionnalité
démocratique que la Commission a toujours récusee.

La fonction de la clause “ élément essentiel "’dditle premier de I'accord UE-Inde est
de permettre la suspension ou la dénonciationasedrd conformément aux régles procédurales
de l'article 60 de la convention de Vienne de 196@ le droit des traités en invoquant une
violation substantielle des dispositions de I'adcpar I'autre partie.

Sur le fondement de I'article 177 (ex 130), le edgént du Conseil du 29 avril 199%xe « les
exigences pour la mise en oeuvre des actions decaiion au développement qui contribuent a
I'objectif général du développement et de la coidsdion de la démocratie et de I'Etat de droit
ainsilgou’a celui du respect des droits de 'hommédess libertés fondamentaleslans les pays
tiers:

On reléve enfin que le projet de Constitutiondeibn vise expressément les principes fondateurs
dans leur dimension externe. L'article 111-193, gld projet est en effet ainsi rédigédttion de
I'Union sur la scéne internationale repose sur pl@scipes qui ont présidé a sa création, a son
développement et a son élargissement et qu'elié\somouvoir dans le reste du monde: la
démocratie, I'Etat de droit, I'universalité et tinisibilité des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, le respect de la dignité humaiseriacipes d'égalité et de solidarité et le respulec
droit international conformément aux principes d€harte des Nations Unies

B. La politique étrangére de sécurité commune odfdadement de I'action politique de
I'Union européenne

L'un des objectifs de la politique étrangére deusé& commune (PESC) expressément
souligné a l'article J1 UE devenu larticle 11 é&sé développement et le renforcement de la
démocratie et de I'Etat de droit, ainsi que le eespdes droits de 'homme et des libertés
fondamentales ”. Il existe une filiation intelleetle et une quasi gémellité entre I'article 177
(ex130 U) et l'article 11CE. Il est loisible de $iguer ici la passerelle jetée par l'article 228A
entre la PESC et I'action communautaire. En effet,la base de cet article, des décisions prises
au niveau politique vont étre mises en ceuvre gami&canismes communautaires d’action.

La gamme des instruments politiques au titre d@H&C vont des déclarations de la présidence
aux positions communes, actions communes, missienis Troika, aux envoyés spéciaux de
I'Union européenne.

En somme , il est aujourd’hui une approche trarsaler une prise en compte globale du
respect des principes fondateurs de nature pdditige I'Union européenne a savoir la
démocratie, I'Etat de droit et le respect des tdefondamentales dans I'ensemble des variantes
de la politique extérieure de I'Union européennpagticulierement dans le cadre des accords de
coopération au développement. Cette prise en cowomteait des fortunes variées selon les
régions d’intervention et selon le poids politiqueéconomique des pays tiers en question.

129 A propos de ces clauses, Joél Lebullenger utiligét I'expression demesures de conditionnalité punitivesveir La
rénovation de la politique de développement dedla@unauté Revue trimestrielle de droit européen, octobrenidre
1994, p.651.

130 Réglement (CE) n°976/99 du 29 avril 1999, JOCRQ.du 8 mai 1999, p. 1
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C. Les réglements relatifs au Systéme de préférenagfaires généralisées

De facon unilatérale, dans le cadre de sa politdgie€oopération au développement, a
travers des mesures commerciales en faveur desepagiéveloppement, I'Union européenne a
établi un ensemble de mesures tarifaires au ptafit certain nombre de produits industriels et
agricoles originaires des pays en voie de développ€e**’. Le cadre normatif de ses préférences
tarifaires généralisées est constitué par une rimtte réglements communautairés|il nous
semble que l'article 9 des réglements susviséditinhe clause implicite de conditionnalité liée
de facon générale au respect des droits de I'homEre effet, il institue un régime de retrait
d’avantages octroyés en cas de fabrication et dieafion des biens réalisés a I'aide du travail de
prisonniers, éventuellement d’enfants ou grace ravall forcé des personnes ayant le plus
souvent le statut d’esclavé$
Cette disposition au carrefour des clauses rektatedroit de I’'homme et de ce gu'il convient
d’'appeler la clause sociale est apte par son amlolgie a étre taxée par les pays en voie de
développement de mesures protectionnistes nonabstapncept d'indivisibilité des drofts.

D. La base juridique du respect des droits de I'nmms, des principes démocratiques
et de I'Etat de droit dans les accords extérieuesldnion européenne

La prise en compte des principes fondateurs suge&gdans les accords extérieurs de
I'Union européenne d’abord en tant que « clausedarent » et par la suite en tant que « clause

131 Au regard des régles de 'OMC, I'Union européeanter demander de nouvelles dérogations pour petesui
I'application du régime préférentiel aux PVD

132 Réglement n°3281/94 du Conseil du 19 décembre d98lituant un systéme quadriennal de préféreattsires
généralisées (de 1995 a 1998), en ce qui concertians produits industriels originaires des paydéveloppement (JOCE
L 348/1, 1994), dans sa version modifiée par lkendggnt n° 2623/97 du Conseil du 19 décembre 1CEIL 354/9,
1997) ; reglement n° 1256/96 du Conseil du 20196 appliquant des systémes pluriannuels de pn&fés tarifaires
généralisées dif"juillet 1996 au 30 juin 1999 en ce qui concerrméaaes produits agricoles originaires des pays en
développement (JOCE L 160/1, 1997), dans sa versiafifiée par le reglementn°2623/97 du Conseil@ldécembre
1997 (JOCE L 354/9, 1997). Le reglement n°2820(98dnseil portant application d’un schéma pluriahde préférences
tarifaires généralisées pour la période allant"fuillet 1999 au 31 décembre 2001 (JOCE L 357 diZ398 modifié par le
reglement n°416/2001 du Conseil, JOCE L 60 du Q@2

133 Ces expressions doivent étre entendues au secsmiestions de Genéve relatives & I'esclavag®aé ét de 1956 et
des conventions de I'OIT n° 29 et n°105 relativetravail forcé. L'expression « bien réalisés paravail carcéral » est
inspiré de l'article XX (e) du GATT

134Voir en ce sens les réserves émises par les Phéiaadéclaration ministérielle de Singapour dartre de

'OMC : « Nous rejetons l'usage des normes du travdes fins protectionnistes et convenons quatitage comparatif
des pays, en particulier des pays en développentEt salaire, ne doit en aucune fagon étre rengigestion » : OMC
déclaration ministérielle de Singapour du 13 décerhB96, paragraphe 4. WT/MIN (96)/DEC/W. En semgraire voir
l'avis du Comité économique et social sur les gidé 'hnomme au travail. Le Comité reconrdi complexité des
rapports entre, d’'une part le commerce et le dpmsonent social, et d’autre part, le commerce &itta contre la
pauvreté »Dans cet avis, il tente également de mogjuer« les normes fondamentales de travail ne dgpaenétre
considérées comme une politique protectionnisteisiég de la part des pays industrialisés et soeligre le commerce
international a besoin des régles internationatest particuliéerement en ce qui concerne les difoitglamentaux des
travailleurs » voir Bull. UE 7/8-2001, p.11
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élément essentiel » n'a pas existé de tout tempsmep affirmé plus haut. Elle coincide d’'une
part avec un contexte historique précis caract@asdes mutations géopolotiques a l'intérieur et
a la périphérie immédiate de I'Union et d’autretpaf’affirmation d’une corrélation entre les
principes démocratiques, les droits de 'homme eldveloppement.

Dans une formulation quasiment invarté&la clause relative aux droits de
I'hnomme est de maniere systématique insérée daphipart des accords avec les pays tiers
depuis le début des années 90. Il en est ainsimmoat des accords suivants :- I'accord avec les
pays du MEDA *¥*'accord-cadre interrégional de coopération eltréommunauté européenne
et ses Etats membres, d’une part, et le Marché eondu Sud et ses Etats parties, d’autre part -
la déclaration commune sur le dialogue politiqueeshUE et le Mercosur’- I'accord-cadre de
coopération avec le Chili destiné a préparer unsocation a caractere politique et
économiqu&® I'accord-cadre de coopération entre la CEE etddrd de Carthagéne et ses pays
membres, la Bolivie, la Colombie, 'Equateur, led®éet le Vénézueld’ - I'accord intérimaire
sur le commerce entre la Communauté européenmes &tats—Unis du Mexiql. En Asie, on
peut citer 'accord de coopération entre la Commtéauropéenne et le Ldds I'accord de
coopération entre la Communauté européenne etrgl&8esh en matiere de partenariat et de
développement? I'accord de commerce et de coopération entreolarBunauté européenne, ses
Etats membres et la république de Cttée

Mais qu'il s’agisse de la « clause fondement/cladisédbase » ou de la clause « élément
essentiel », elles n'ont jamais permis du moinssdancadre des accords ci-dessus évoqués la
suspension du lien conventionnel. La premiére,aéon d’'une part de son imprécision apte a
servir de véhicule a une interprétation minimaligted’autre part en raison de I'absence d’un
mécanisme de sanction. La seconde, en raison loievest de considérations éminemment
politiqgues. En effet, entre I'approche persuasitvEapproche coercitive , 'Unioreuropéenne a
privilégié plutdt la premiere. Mais comme on le legnera mieux plus loin, il apparait tout de

135 « Le respect des principes démocratiques et desdoritlamentaux de 'lhomme tels qu'ils sont énotiaés la

déclaration universelle des droits de 'homme, iiresies politiques internes et internationales paties et constitue un
élément essentiel du présent accerd

136 Art. 3 du réglement (CE) n° 1488 du Conseil diju@gt 1996 relatif & des mesures d’accompagneriireantciéres et
techniques (MEDA) a la réforme des structures éoimees et sociales dans le cadre du partenar@aheéditerranéen J.O
n° L 189 du 30/07/1996 ; p.5

137 Art. 1% de I'accord-cadre : JO. n° L 069 du 19/03/1998, p.

%°Art. 1 de l'accord-cadre : J.0. n° L 209 du 19/08/1998, yoir également 'accord d’association &ft.10. L 352 du
30/12/2002, p.3

139 Art.1°" de I'accord-cadre : J.0. n° L127 du 29/04/199R p.
140 Art. 1% J.0. L 226 du 13/8/98, p.25

141 v/oir décision du Conseil du 10 novembre 1997 corare la conclusion de I'accord de coopératioredatCE et le
Laos : J.0. n° L 334 du 05/12/1997, p.

142 Art. 1% J.0. L. 118 du 27/04/2001, p. 49

143 Art. 1% J.0. L. 90 du 30/3/2001, p. 48
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méme que I'Union européenne tienne compte au cascga des intéréts eéconomiques en
présence et du poids géopolitique de chaque Esait avabattre ses foudres.

On citera enfin le cas spécifique des conventieansamé et de I'accord de Cotonou qui

offrent une gamme complete d’'une part des mécasigiiacitation au respect des principes
fondateurs de nature politique et d’autre partrdésanismes de sanction. De ce point de vue, et
parce qu’elles constituetds seuls cas concrets de mise en ceuvre de sanctielles méritent
un examen approfondi. En effet, 'espace UE/ACP pe@tre qualifié de véritable laboratoire
de la politique extérieure de I'Union européenne.
L’insertion des clauses relatives au respect giiyjue (droits de 'homme, démocratie et Etat de
droit) dans la convention de Lomé IV et par laesulins I'accord de Cotonou vise a conférer
notamment aux actions négatives de la Communaetéégitimité et une légalité autonomes par
rapport au pouvoir de sanction de 'ONU et par oajpaux dispositions du traité CE en I'espece
l'article 177 (ex.art.130 U).

L’article 5 de la convention de Lomé IV et I'arécP alinéa 4 de I'Accord de Cotonou
mettent en avant les mesures incitatives et pesitivest a dire de promotion des droits de
’lhomme dans le cadre global de ce que I'’AccordCa¢onou qualifie a l'article 8 : « dialogue
politique ». En effet, le dialogue politique induibe idée de permanence, de contacts continus,
informels dans une situation ordinaire de la vigdjque des relations entres les partenaires. Il a
pour objectif dex prévenir les situations dans lesquelles une partiurrait juger nécessaire de
recourir & la clause de non-exécutioi Il n'en demeure pas moins vrai qu'en placant les
droits de 'homme au centre du développement,derds de ces dispositions a portée générale
inferent déja une certaine idée de controle duessges droits de I’'homme par la Communauté
avec le cas échéant une possibilité«geendre des mesures approprieeLette interprétation
est d'ailleurs confirmée par l'action de la Commuiéapendant le coup d’état en Haiti sous
'empire de la convention de Lomé IV (voir suprdl) reste que l'article 5 de Lomé IV ne
constituait pas une base claire ; bien que caiaétpar le concept de politique de développement
selon lequel la stabilité du régime constitutionaei est au prix du respect des principes
démocratiques et des droits de 'lhomme est seel apostuler le développement. En raison de
l'imprécision de la portée de l'article 5, 'accopdrtant modification de la quatriéeme convention
ACP-CEE va ajouter a larticle 5 les expressiong/asues relatives a la clause « élément
essentiel »« Dans une telle perspective, la politique de diweément et la coopération sont
étroitement liées au respect et a la jouissance dlests et des libertés fondamentales de
’homme, ainsi qu’a la reconnaissance et a I'apation des principes démocratiques, a la
consolidation de I'Etat de droit et & la bonne gastdes affaires publiques (.Le respect des
droits de I’'homme, des principes démocratiques etl'&tat de droit sur lequel se fondemes
relations entre les Etats ACP et La Communauté diment un élément essentiel de la
présente Convention™*. Ici, la technique de projection des principes fdades, structurants est
clairement annoncée.

144|_e conseil des ministres ACP-UE lors de sa 288@eémai 2003) a adopté un document conjointesulignes
directrices du dialogue politique dans le cadréediicle 8 de I'’Accord de Cotonou. La principalebvation de ce
document est I'identification des acteurs non-g&ts parmi les intervenants au dialogue.

145 a clause « élément essentiel »a été insérédagppremiére fois dans les accords conclus paptarunauté avec
I'Argentine, le Chili en 1990. Elle a été étendliwnd part aux autres pays d’Amérique latine etredmtels que le Brésil
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La clause essentielle dans la convention de Loméeélisée est assortie d’'un des
éléments de la clause complémentaire a savoialssel « bulgare » de suspension doublée d’'un
mécanisme de consultation sur une base paritaitiel€a366 bis de la convention). Cependant,
elle prévoit également de fagon substantielle &ssde suspension unilatérale en cas d’urgence
comme prévue dans la clause « batf& »

Ce mécanisme autonome et institutionnel de I'&tB86 bis de Lomé IV, repris a I'article 96 de
I'Accord de Cotonou fait échapper la "clause esskgit a I'attraction des articles 60 a 65 de la
convention de Vienne sur le droit des traft€s.

Section Il - La mise en oeuvre des principes et desecanismes conventionnels :
promotion et sanction

On examinera ici d’'une part les instruments de ton a travers différents accords avec
les pays tiers et d’autre part les mécanismes etisa propres aux conventions de Lomé et a
I’Accord de Cotonou. Le cadre juridique de ces a@mconstituent comme souligné plus haut les
seuls cas concrets de mise en ceuvre de sanctitatt/e® a la violation des principes
démocratiques, de I'Etat de droit et du respectideits de I'homme.

La promotion des principes des articles 5 de laveotion de Lomé IV et 9 de I'Accord de
Cotonou se décline en un certain nombre d’actiocgtatives, d’aides institutionnelles et de
promotion de la culture démocratique. Ces acti@ésvent soit des programmes indicatifs des
Etats ACP d’une part ; soit des lignes du budgeegd de la Communauté d’autre part (A). En
cas de violations des éléments essentiels de kention, I'article 366 bis de la convention de

(1992-1993) et d'autre part aux Etats asiatiquis aEeté systématisée par la suite dans les acaved les pays participant
a 'OSCE depuis mai 1992 conformément & une déidardu Conseil « affaires générales ».

146 Une déclaration commune d'interprétation & t2etB66 bis et figurant & 'annexe LXXXIII concemées mesures
unilatérales précise<: 1- Aux fins de I'application pratique de la préteconvention, les parties contractantes n'auront
recours a la notion d'urgence particuliére, visékadticle 366 bis, qu’exceptionnellement et en dasviolations
particulierement graves et évidentes, qui, congrte tu délai de réaction requis, rendraient towestiltation préalable
irréalisable.

2- Sil'une des parties contractantes ates a cette mesure, elle s’engage a
prendre des dispositions pour consulter rapiderfizatre partie contractante, en vue d’examiner agoin approfondie la
situation et, le cas échéant, d'y remédier ».

147A la fin de cet examen des différents fondementi geotection des principes démocratiques, det’Be droit et
du respect des droits de I'homme dans les pays, tiérest loisible d'évoquer cette hypothése déeff
boomerang" ,juridiquement fondée. Il s’agit dedaponsabilité possible de I'Union européenne dassadtions qui
prennent la forme des projets et programmes delafiwement dans les pays tiers. En effet, on pedaipement
imaginer que la responsabilité de la Commissiorsdarcadre de la mise en ceuvre de la politiqueodpération au
développement soit engagée en cas de violatiopritespes liés au respect des droits fondamentdais, de facon
générale, le contentieux de l'annulation ou de rdaponsabilité de la Commission devant les jurimfst
communautaires dans le cadre de I'exécution deliique de coopération au développement ou daadiee des
programmes TACIS ou PHARE n’a jamais abouti commé&éenoigne par exemple le contentieux de la passati
de I'exécution des marchés publics du FED : voilidnkou, thése de doctorates marchés publics du FED dans
le cadre de I'aide financiére et technique du FEIX &tats ACPToulouse 1 1998
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Lomé IV consolidée et l'article 96 de I'’Accord det@nou ont prévu un mécanisme institutionnel
de consultation qui aboutit le cas échéant a I'idople mesures telles que la suspension. Dans
le cadre de la politique étrangére et de sécuoitdncune, des initiatives en cas de violations des
principes susvisés peuvent également étre misesuere (B).

A. Les actions positives et préventit&s

Elles concernent notamment l'aide a la restrudtmatdu secteur public, I'aide au
développement d’'une société civile pluralistediaa la protection des groupes vulnérables. Elles
concernent également la mise en oeuvre des pracéssttoraux, le renforcement du pouvoir
judiciaire, la promotion des ONG locales, et larpotion des médias libres. Elle ont permis la
mise sur pied d’organisations nationales et rédggsnae défense des droits de I'homme et
d’institutions de médiation. Elles prennent enfire'forme pédagogique a travers I'organisation
de séminaires, colloques et conférenceslesirdroits de 'hommela démocratie et I'Etat de
droit!*® Dans le cadre d'accords commerciaux, le respecigsapays tiers des standards de
'OIT N° 87, 98 et 138 qui consacrent la liberténdigale, le droit a la négociation, la stricte
réglementation du travail des enfants aboutit a sorée de prime caractérisée notamment par
l'octroi d’avantages commerciaux supplémentairearallement, la 4" conférence euro-
méditerranéenne avait agrée une proposition deofan@ission qui indexait 'augmentation des
aides nationales du programme MEDA a la promoties droits de I'homme de facon générale
dans chaque pays tiers méditerranéen.

On signalera enfin que le budget communautaire uélloaux projets de
démocratisation dans le monde est passé de 20@d@@)en 1987 a 100 millions d’euros en
1999°°. Mais en 2002, le PE s'est décl4décu de la réduction des ressources allouéestee! ti
de l'initiative européenne pour la démocratie &t deoits de I'homme-™

B. Les actions négatives

La plupart des accord passés par I'Union européenee les pays tiers ont prévu des
clauses d’inexécution de l'accord en cas de vimaBubstantielle des « éléments essentiels de

148 En paralléle avec la protection des principesdtags a l'intérieur de 'Union, il est loisiblerdentionner cette
communication interprétative de la Commission reda |'article 7 du traité de I'Union européenaasdaquelle celle-ci
met un accent particulier sur son ré@lans la prévention et la promotion des droits faméntaux et la coopération avec la
société civile'Voir Bull. UE n°8561 du 11 octobre 2003.

149 A titre d’'exemple on peut citer le colloque qust’tenu au Musée de Vasa de Stockolm en NoveriBgeatganisé par
I'International Institute for Democracy Electorasistance et financé par la Commission europé@enenlloque avait
pour théme Dialogue pour la démocratie et le développement

150v/0ir Bulletin Agence Europe n°7605 du 2 décemI9@9] p.6.

151 voir Bull. UE-4/2002, p.11
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I'accord »>2 Ces clauses insistent sur la nécessité, saul’oegence, d’adopter desmesures
appropriées ¥

En théorie du moins, chaque partie peut se priévd® ce manquement. En
pratique, il s’agit d’'un pouvoir de sanction donsmbse I'Union européenne. Les actions
négatives peuvent étre prises soit dans le cadnencmautaire soit dans le cadre des instruments
politiques de la PESC. Cependant, une approchereatec et efficiente entre les mesures
politiques d’accompagnement communautaire, le®retprises par les Etats membres dans le
cadre de l'aide bilatérale est requise en vue d'efiieacité. Il faut inférer de I'expression
« mesures appropriées » une idée de proportioéndigpproche graduelle des sanctfhs

1°) La gamme des sanctions possibles

Il s’agit notamment de :
- La modification du contenu des programmes d@émiion
- La réduction des programmes de coopération €ieam et technique
- L’'ajournement de nouveaux projets et programmes
- Le ralentissement de la coopération
- Le refus de donner suite a des initiatives duepaire
- L' embargo commercial
- La suspension partielle de la coopération
- La suspension totale de la coopération
- L'adoption de mesures restrictives, spécifigad®ncontre de certaines
personnes”®

Il est un certain nombre d’actions réduites au mumh qui survivent aux mesures
négatives. Il s'agit d'une part, de I'aide humaingéade I'aide d’'urgence envers les populations
les plus vulnérables et d’autre part, de 'aide @&NG de développement et a la société civile
pluraliste. Le maintien de cette derniére est jpplément chargée de sens. En effet, il s’agit
d’'une part pour les ONG de continuer a porter tgmage des violations de droits de 'homme
qui pourraient alors se dérouler a huis clos ;aftde part, a travers la société civile de peser s
les décisions politiques de maniére a favorisectgslitions d’une prise de conscience nationale.
Cette pratique a été inaugurée lors des sanctionsecle régime d’apartheid en Afrique du
sud’®® Les consultations relatives & la mise en oeuvréaddause d'inexécution peuvent &tre

152/oir par exemple I'article 19 de I'accord de coapién avec le Laos précité, article 16 de I'acatedoopération avec le
Bangladesh précité

153Voir par exemple article 17 de I'’Accord intéringaavec les Etats-Unis du Mexique précité

154Voir par exemple l'article 12 de la décision dun€eil du 11 mars 1999 est relative a la mise emexel@f'article 366bis
de Lomé IV JOCE du 20 3 1999 L75 p.32.

155 Voir par exemple, le réglement (CE) n° 310/200Zduseil relatif & certaines mesures restrictioegsernant le
Zimbabwe (J.0 L 50 du 21 février 2002), voir égadatren ce sens la position commune 2003/115/PESDuiseil. Ce
reglement précité a fixé l'interdiction de visitra tde sanction prononcée par I'Union & I'égarcedins officiels du
Zimbabwé a la suite de graves irrégularités lod&tisstion présidentielle des 9-10 mars 200ZRefhé Candusso:
Zimbabwe, droits de 'nomme et Assemblée parleirentmjointe ACP-UERevue du marché commun n° 464, janvier
2003

156 3. Raux Les sanctions de la Communauté européenne etatsanigmbres contre I'Afrique du sag. cit.
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menées a travers un dialogue politique au seinadiuecinstitutionnel de I'accord a savoir la
commission mixte. Mais, a notre connaissance, aiigtn faite de I'espace UE/ACP, des
sanctions économiques contre le régime d’Apartkaid\frique du sud, I'Union européenne n’a
jamais invoquée de clause de non-exécution comtrpays tiers pour violation des éléments
essentiels d’un accord. Fort de ce qui précedaiement institutionnel prévu par les articles 5

et 366 bis de Lomé IV et 96 de I'accord de Cotonmrite d’étre particulierement examiné en
raison d’'une part du caractere assez complet damsne de consultation et de suspension de
I'accord et d’autre part en raison de I'existenes das concrets de mise en ceuvre de la clause de
non-execution.

2°) Du mécanisme de consultation a la suspensidfapplication de la convention de Lomé IV ou de
I’Accord de Cotonou

Si les consultations dans le cadre du dialogudigoé posé a l'article 8 de I'’Accord de
Cotonou ont un caractére préventif, permanent fetrrimel ; en revanche celles relevant de
I'article 366 bis de Lomeé IV et de l'article 96 ti&ccord de Cotonou relévent d’'un traitement
curatif, témoignant ainsi d’'une anomalie politique.

Il s’agit ici de ce que la pratique UE-ACP quaiBoitde « mise en ceuvre de la
procédure longue »soit des cas d’urgence particuliere qui nécassitae action immédiate de
'Union européenne. Aux termes de l'article 96 p.al. b de I'’Accord de Cotonou, les cas
d’urgencex visent des cas exceptionnels de violations @diéirement graves et évidentes d'un
des éléments essentiels visés a l'article 9, p.il...

L’article 366 bis de la convention de Lomé IV colicsée et 96 de I'Accord de Cotonou
mettent en place une procédure de consultationgmdwaboutir a la suspension de I'application
de la Convention en cas de violation des élémesssrgiels des articles 5 et 9 respectivement de
(Lomé V) et de I'Accord de Cotonou. Ce traitemimstitutionnel particularise les relations UE-
ACP.

La procédure des articles 366 bis de Lomé |V, jlerde celle prévue a l'article
96 de I’Accord de Cotonou a été complétée notammerde qui concerne les regles de prise de
décision par la décision du 11 mars 199@es représentants des gouvernements et des Etats
membres de la CE réunis au sein du Conseil. Hauis| la convention de Lomeé et I'’Accord de
Cotonou relevant de la catégorie d’accords mi@as.conséquent, les Etats membres ont donné
habilitation au Conseil dans les domaines de la@ation relevant de leur compétence d’adopter
des décisions approprié&Ainsi par exemple, relativement & la conventionLdené 1V, une
décision du méme jour portant modification de l@acc interne du 17 aolt 1991 avait été
adoptée.

Autant I'Union européenne s’interdit de qualifiemsertion de la clause « élément
essentiel » notamment dans les accords de coapérdé conditionnalité démocratidt&autant

157 JOCE du 20 —3-1999, L75, p.30.
158 JOCE du 20-3-1999 L75,p.35.
159Voir notamment Joél Lebullengelra rénovation de la politique communautaire du tiygement Revue trimestrielle

de droit européen 30 (4), oct.-déc. 1994, p.651.
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la suspension de I'application de la conventiorsihjgs qualifiee de mesure de sanction. Pour
reprendre la définition posée par le professeutid @avaré « La sanction est un procédé social
destiné a assurer lapplication d'une régle de dran réalisant la répression de ses
violations. %%

Il est certain que les articles 366 bis de la emtion de Lomé 1V, 96 de I'Accord
de Cotonou et la décision 99/214CE du Conseil sumgse en ceuvre visent la protection,
I'effectivité des éléments de la convention donmstituent une technique d’exécution des
articles 5 (Lomeé) et 9 (Cotonou). A ce titre, lastiuments précités instituent une sanction au
pouvoir de la Communauté. En effet, le but visé fmrsuspension de l'application est
d’occasionner des perturbations, des troubles Esnsourants d’échanges commerciaux et dans
les flux financiers de I'Etat en question afin dmriener a modifier son attitude vis a vis des
violations avérées. Ce faisant, il acceptera d'owes consultations avec le conseil investi du
pouvoir de sanction. En effet, juridiquement lapgmsion ne fait pas disparaitre la convention.
Seules ne produisent plus leurs effets de facowvigmive les dispositions ou du moins certaines
dispositions (suspension partielle ou totale).&teur a la vie juridiqgue normale est donc inhérent
a l'idée de suspension. La convention est en qeedque « plongée dans un sommeil artificiel ».
Cette idée est mise en exergue en droit internatiganéral notamment a larticle 72 de la
Convention de Vienne de 1969 sur le droit desésaibrsqu’il souligne que« ...pendant la
période de suspension les parties doivent s'abstimitous actes tendant a faire obstacle a la
reprise de I'application du traité ».

On signalera enfin que le traitement institutiorshelmécanisme de sanction de Lomé et de
Accord de Cotonou ne transforme pas pour autantdécision de« prendre des mesures
appropriées »en une décision paritaire, bien que la questidrsgsceptible d'étre inscrite a l'ordre du
jour de l'assemblée paritaire UE/ACP (voir le cas shnctions récentes contre le Zimbabweé). En effet
'UE est seul juge de l'opportunité des sanctidas. théorie pure du moins, un Etat ACP peut
également de son c6té déclencher une procédureomiltation ou d'adoption dé&mesures
appropriées"vis a vis d'un Etat de I'Union qui violerait legréents essentiels du tryptique. Aux
termes de l'article 96 de I'’Accord de Cotonau les mesures appropriées sont des mesuresasrét
en conformité avec le droit international et projamnelles a la violation »

C. La pratigue de la suspension de la coopératiaupviolation des articles 5 et 366 bis de la
convention de Lomé VI ou 9 et 96 de I'accord de @uiu

La politique européenne des droits de 'lHomme marde cohérence a deux niveaux : a
I'égard des pays tiers de facon générale et d'ame pt a l'intérieur du groupe des Etats ACP
d'autre part’’. En effet, la politique européenne de promotion etcontréle des principes
fondateurs dans les Etats tiers et de facon géndeaprotection des droits de I'homme témoigne
parfois d'un mouvement a géométrie variable seloih gjagit "des puissances capables de peser

1601 cavaré Lidée de sanction et sa mise en ceuvre en dreitiational publicRevue générale de droit international
public 1937 p.388.

161 Catherine GoybetAide au développement, démocratie et droits denfire : premier bilafRevue du marché commun
1993, p.785
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sur les décisions du monds&lon I'expression de Jiirgen Habermas ou des f&talss . Les
préoccupations eéconomiques ne sont pas en restecdarronsidérations. Le Parlement européen
n'a de cesse de dénoncer cette attitude dans s#atigns (cas de la Chine, du Maroc, de la
Russie, d'Israél...). En effet, dans son rapport 20@2sacré aux droits de I'hnomme dans le
monde en 2002, il s&léclare vivement préoccupé...par une marginalisapiossible des droits
de I'homme face aux priorités sécuritaires, écomps ou politiques"D'ou le jeu de mots
d'André Clapham'la cohérence et la crédibilité doivent étre tesuypour des éléments essentiels
de la PESC de I'Union européenne dans ce domaine”

Il y a incohérence également au niveau de ladtation des clauses relatives aux
droits de I'homme. En effet, la clause « élémestrsel ayant succédé a la clause fondement »,
il parait anachronique de trouver dans des accimésdsrécents l'insertion de la clause molle
gu’est la clause fondement.. A bien y voir le pogiopolitique, économique des Etats ou
groupes d’Etats en présence n'est pas ignbide lecture des déclarations, des positions
communes du Conseil notamment sur les différentgpsale force dans les pays ti¢esd a
montrer I'absence d’'une ligne directrice. Il y auide redouter qu’il ne se cristallise dans
l'opinion, le sentiment que la protection des drode I'homme par I'Union européenne
conduirait & une pratique sélectiVe En effet, tout porte & croire qu'il y a d’'une pee bons
putschistes auxquels on demande d'organiser dediogle, de ramener le pays a la vie
démocratique, et d’autre part ceux qui doiventuater a la caserne. L'absence de cohérence
semble préoccuper actuellement les institutionspenne$’. Au milieu de ces critiques, et
relativement aux Etats ACP, I'option d’une juridictnalisation de la sanction a travers une Cour
arbitrale ACP-UE est sans doute a posttfer

%2 Dans le rapport Lenz sur la création d'une straatnique de coordination a lintérieur de la Cossion européenne,
compétente en matiere de droits de 'nomme etrdectétie, Michel Rocard s'exprimait en ses tern@spos de la
cohérence de la cohésion nécessaires a la politegugroits de 'homme avec les pays tieascohésion de l'action doit
étre la premiere priorité de la politique de la Gonmauté laquelle, forte d'un consensus politiqlideset dotée d'une
gamme dinstruments et de ressources considéralaes concentrer ses efforts sur la définitiolaehise en ceuvre d'une
stratégie capable d'assurer la cohésion, l'impateéicacité sur la définition de ses actionssiigu'une utilisation des
instruments a la fois transparente et non discratoite. Objectif de cette cohésion: 'Union doitpoir agir efficacement
a moyen et a long terme et réagir aux situationsg@nce avec tout l'impact souhaité. Elle exchatdption des positions
différenciées en fonction du poids économique biicpe relatif des pays intéressés et imposertdaement a I'ensemble
des relations extérieures de la Communauté euroggeelations commerciales incluses, des prinaelglis en matiere
de démocratie, des droits de 'homme et de dévatoppt'Lettre du président de la Commission a Mr Soytiefsident de
la sous-commission des droits de 'homme in raysort

163|_e ministre togolais de la Communication et ppdesle du gouvernement dénoncait en ces termpsstire selon lui
fait & son pays« Nous ne comprenons pas que I'UE nait pas regaisoopération avec le Togo. Actuellement nous
n'avons aucun détenu politique, il y a des paysgpiit jamais organisé d’élections, qui n'ont pasyhrtis politiques ou
qui ont un parti unigue et qui sont partenaired'daion. Pourquoi deux poids deux mesuresBult. Europe n°7439 du 6
et 7 avril 1999.

164/0ir Bull. Europe n°7631 du 12 janvier 2000, pA propos du coup d'état du 24 décembre en Coteiddv« Le choix
de la procédure longue de consultations préalagdesble indiquer que la commission a voulu par stegexercer une
pression pour la mise en place rapide d'un régidmaocratique tout en évitant qu'il puisse, a I'avehii étre reproché
d’avoir adopté une attitude partiale au coup d'é@atfonction des pays ol ceux-ci se produisevibis €galement propos
de Monsieur Chris Patten, commissaire européedmits de 'Homme, a I'ouverture du forum sur lesitd de 'Homme :
Bull. Europe n°7605 du 2 décembre 1999.

165 Abstraction faite de la nature du litige, I'idéarte Cour arbitrale n’est pas nouvelle dans legicgls ACP-UE. Elle était

déja prévue en tant quinstitution aux article®893 respectivement des Conventions de Yaourtdé(D®CE du 11/6/64,
p.1431 et du 28/12/70 L282 p.13). Le protocoled€® Convention de Yaoundé Il en avait arrétéakeis(JOCE L282 du
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Il apparait par ailleurs que I'Union européennelige a une sorte déilan « codlt-
avantages ». En effet, elle n'applique pas autgomtient les sanctions lorsqu'l y a lieu
d'encourager les autorités en place a faire fagdesasituations plus délicates. Ainsi en Algérie,
face au terrorisme, I'Union européenne avait appsosh soutien au pouvoir en place malgré les
violations massives de droits de 'homme en comtlua accord d'association. Il en est ainsi
également de la situation en ColontBie

L’aide bilatérale des Etats membres malgré lassaiee cohésion tant proclamée avec les
aides communautaires dans les traités géne p#idifisacité de la mise en ceuvre des sanctions.
En effet, a plusieurs reprises certains Etats meslau nom de leurs intéréts strictement
nationaux, ont fait obstacle a I'adoption des meswr I'unanimité. Il est également des cas de
reprise précipitée de la coopération bilatéraleimque I'Union européenne n’avait pas encore a
son niveau décidé de la levée de la mesure de rmisp&’. Cette pratique bien que
juridiquement possible en théorie s'agissant diaora mixte; elle n'est pas sans méconnaitre les
dispositions de l'article 11 p. Il du traité sWH qui stipulent:"Les Etats membres appuient
activement et sans réserve la politique extérieztrele sécurité de I'Union dans un esprit de
loyauté et de solidarité mutuelle. Les Etats mesioeuvrent de concert au renforcement et au
développement de leur solidarité politique mutudle s'abstiennent de toute action contraire
aux intéréts de I'Union ou susceptible de nuire sfficacité en tant que force de cohésion dans
les relations internationales®

Au dela du discours universalisant et légitime’d& Isur les droits de ’lhomme, on peut
toutefois déceler des intéréts non moins légitiffessa la construction européenne. En effet, le
principe de la protection des intéréts financiezslal Communauté y trouve une application de
facon insidieuse. La volonté de I'Union européedaas les négociations ACP/UE sur I'accord
de partenariat post-Lomé l'avait montré. Elle awouhaité ajouter a la clause « élément
essentiel », « la bonne gestion des affaires puddict®®. Le détournement établi de I'aide du
FED par les autorités ivoiriennes révélé en 1808'une part et la question nouvelle de la
fongibilité indirecte de I'aide de I'Union notamntedans les régions en guerre nécessitent en

28/12/70 p.25). Dans cette optique un élargissedeelat saisine a des catégories telles que lesiaszas de protection des
droits de 'homme ,les ONG pour le développemenaiitdecureuse.

158 \/oir en ce sens Bull. UE 3-220, p. 44: RésolutlorPE" Le PE estime qu'a la différence d'autres apprechignion
européenne doit continuer & soutenir la rechercheealsolution négociée et pacifique a la situatlerviolence permanente
dont le peuple colombien est victime, y comprisdfessmes sociales nécessaires a la paix et afaocdéatie”

1570n peut citer le cas du Togo ot malgré les sarstiécidées au niveau communautaire, la Francersupo ses
relations avec ce pays. Le cas du Nigeria ou e digpsanctions communautaires, la France acdesieisas d'entrée a
plusieurs membres du gouvernement.

158 \/0ir Marc BlanquetL'article 5 du Traité CEE (Recherche sur les oliligias de fidélité des Etats membres de la
Communauté) GDJ 1994

159v/0ir Agence Europe n°7611 du 10 déc. : Aprés éfpigociations, la clause de bonne gestion ageseafpubliques
dans I'Accord de Cotonou avait été insérée emtantju’élément fondamental et non comme élémeentssa I'article 96.
27 millions d’euros avaient fait I'objet d'irréguis sur les fonds attribués a un programme digppajustement
structurel de 73 millions entre 1992 et 1997. @eregénérale sur les marchés publics du FED, vsetde doctorat de M.
Mankou:« Les marchés publics dans le cadre de l'aide fiigaa et technique du FED aux Etats ACpréc..
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effet de trouver des mécanismes de protection @sides communautaires. Par ailleurs, la

maitrise de I'immigration dans I'Union européenp@se notamment que dans les Etats ACP
les couches de la population les plus validesyvat des conditions de vie décentes, au premier
chef desquelles le respect de l'intégrité physiquson discrimination sur toutes ses formes.

Il est loisible de reconnaitre que la politiqueopéenne des droits de 'homme dans les
pays tiers est jeune. Aussi, I'ceuvre du temps dewmraenforcer les traits. L'enracinement des
pratiques démocratiques passera nécessairementumpar« démo—pédagogie »par un
renouvellement des élites et surtout a traversdiination par la société civile des valeurs
universelles du triptyque. En effet, la réalité emtjve du droit est d’exister par la conscience.
Cela suppose que l'on ait conscience de ses d¥pitant que contenu de la liberté. Il y a lieu
d’en inférer que le développement de la libertéuestiéveloppement de la conscience. C’est a ce
prix que le contréle des citoyens des pays tiexssadee substituer au contréle et a la sanction
communautaires.
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Deuxiéme partie - IDENTIFICATION DES PRINCIPES FONDATEURS|

Le travail d'identification des principes fondategui sera mené ici est celui qui consiste
a se tourner vers des sources extérieures augstraisur I'Union européenne ou instituant la
Communauté européenne - et a la jurisprudence déolar de justice des Communautés
européennes, afin de tenter, par confrontatiormigeix cerner les divers principes concernés.
Quatre démarches seront successivement suivigsntification a partir des constitutions des
Etats membres - larticle 6-2 du traité sur I'Uni€mt référence, a propos des droits
fondamentaux, auxtraditions constitutionnelles communes aux Etatsnbre$ - (chapitre 1),
l'identification & partir de la Convention europgerde sauvegarde des droits de I'homme et des
libertés fondamentales - également visée a l'arie?2 UE - et de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'nomme (chapitre I@enfification a partir des actes que I'on peut
qualifier de "déclaratoires”, émanant principalemdn Parlement européen et du Conseil
européen (chapitre 1) et enfin l'identificationpartir de la doctrine du droit communautaire
(chapitre 1V).

Chapitre | - IDENTIFICATION A PARTIR DES CONSTITUTIONS NATIOKLES

Dans I'étude des "principes fondateurs" de I'Uminoropéenne, il convient de s'intéresser
aux "principes fondateurs" des Etats membres dadiJ En effet, on pourrait penser que les
formulations préexistantes des constitutions natesiont été des sources d'inspiration, voire
des modeles pour les rédacteurs de l'article 6 Uleda Charte des droits fondamentaux de
I'Union.

L'étude comparative des dispositions des 24 ciistns nationales qui énoncent des
"principes fondateurs** nécessite bien évidemment un certain nombre dearrgras
préliminaires.

Les droits constitutionnels nationaux comportengs dactes dont les
dénominations et la valeur juridique sont trés dige. On limitera I'étude aux dispositions des
constitutions au sens strict du terme. Les actgguals renvoie la constitution, les autres actes
de nature constitutionnelle ainsi que la jurispnaedes tribunaux constitutionnels ou suprémes
ne font pas l'objet du champ de recherche. Airedtecétude ne porte pas formellement sur les
"principes fondateurs" des Etats membres maisopsuir les principes fondatewsplicitement
enoncegdans leurs constitutions respectives.

Bien évidemment, les constitutions sont rédigées dka ou les langues de I'Etat en cause
et une traduction officielle en francais n'est qaeement disponible. Notre étude est ainsi
essentiellement basée sur les traductions du tetues Constitutions des Etats de I'Union
européenneprésentées par Constance Grewe et Henri Obéffiaffisi que sur I'étude réalisée

71| s'agit de tous les Etats membres actuels aéoiiLi I'exception du Royaume-Uni, qui ne possésdgrmellement de
constitution écrite ainsi que des Etats candulagitdoivent intégrer 'Union Ie¥imai 2004.

72| a Documentation francaise, Paris, 1999.
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par la section des relations extérieures du Coeseihomique et sociaf. En ce qui concerne
les Etats candidats, les traductions "officiellegtoduites par leurs administrations ou
juridictions suprémes sont généralement disponilles textes ont été actualisés dujdnvier
2004 par nos soins.

L'identification de "principes fondateurs" dans tegtes de chacune des constitutions
nationales constitue un exercice particulieremeifficde. Les structures et formulations
particulieres divergent substantiellement d'unestiiiion a l'autre. L'existence de différentes
traditions juridiques voire sémantiques entre léstsEmembres, rend encore plus difficile la
distinction entre les "principes fondateurs", lgsiricipes généraux”, les "valeurs" et autres
"droits fondamentaux** En l'absence d'une analyse approfondie de laridecet de la
jurisprudence pertinentes dans chaque Etat, llicetion de "principes fondateurs" dans les
constitutions nationales reste une simple idetifie formelle. On a retenu deux critéres pour
identifier des "principes fondateurs". En premieu] il s'agit des "principes" ou "valeuf§”
affrmés de maniere particulierement solennellségélement dans le préambule ou dans les
tous premiers articles d'une constitution. En seédmu, ce sont les "principes" qui énoncent ce
qui est a la base, au fondement méme de I'Etapunl@rganisation et de son fonctionnement.

En se fondant sur ces critéres, on constate qu24soonstitutions nationales, 22 d'entre
elles énoncent des "principes fondateurs". Lestitatisns belge et danoise ne comportent pas
de tels principes, du moins explicitement. On paititoutefois en chercher un substitut dans les
dispositions constitutionnelles concernant I'affition et la protection des droits fondamentaux.

La formulation utilisée par les constitutions afiintroduire les "principes fondateurs”
permet d'identifier trois types de principes. Ererpier lieu, on distingue des principes qui
reconnaissent une situation de fait en exprimarqudest I'Etat, ce qui le définit. Il s'agirait ici
des "vrais" principes qui structurent l'organisatet le fonctionnement de I'Etat. En deuxieme
lieu, on distingue des principes qui constituers deentations a suivre, des directions a prendre
ou des valeurs a défendre. Dans cette hypothésEpriacipes fondateurs” ne sont pas des faits
mais des souhaits. Cette formulation suggére, auteecertaine modestie des rédacteurs de la
constitution, de considérer ces principes comme"daleurs” qui devraient guider l'action de
I'Etat. Enfin, certains principes sont présentésiroe des "droits” que I'Etat garantit, protege,
sauvegarde. L'idée de l'existence d'un droit stibjdes individus ou des groupes est sous-
jacente a cette formulation. Dans certaines canigtits étudiées, on se trouve en présence d'un
seul type de "principes fondateurs”, dans d'autrepeut distinguer deux ou trois catégories
différentes. Enfin, certaines formulations impligtele rattachement de principes a des
catégories différentes.

173 Etude adoptée par le Conseil économique et deci@l novembre 2002.a Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne, son intégration dans un traité contitoel : quelles implications pour les citoyensopéens ? Rapporteur

M. Christian Bigaut. Disponible sur le site intdrda CES :
http://www.ces.fr/rapport/doclon/doclon.asp?fic=22630.HTM

4 voir supra, p. 11 et 16

75 Sur ces termes voir supra, p. 7
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Les constitutions autrichienh@ chyprioté’’, espagnof€®, estonienn¥?, finlandaisé®,
francaisé®’, hongroisé®? italienné®® lettoné® lituanienné®, luxembourgeois&®, maltaisé®’,
néerlandais&® polonaisé®™, portugais€®, slovaqué®, slovéné®, suédoisE® et tchéque*

176 *Autriche est une République démocraticfli®i Constitutionnelle fédérale dii" betobre 1920, article™L

177 'Etat de Chypre est une République indépendaseuseraine.”. Traité relatif & I'établissement de la Républidee
Chypre (présenté au Parlement britannique pade@e d'Etat pour les colonies, le Secrétaise’dfaires étrangeres et
par le Ministre de la Défense en juillet 1960, AmB, partie 1, article 1).

178 'Espagne se constitue en un Etat de droit sot@émocratique.” (Constitution du Royaume d'Espagne du 27
décembre 1978, articlé)L

179 'Estonie est une république indépendante, souvertidémocratique” (Constitution de la République d'Estonie du
28 juin 1992, article®) "...I'Etat (...) est fondé sur la liberté, la justice et le dtditlem., préambule).

180 a démocratie implique le droit pour les individiesparticiper et d'influer sur le développemenlzdsociété et de leur
environnemetit(Constitution de la Finlande du 11 juin 1999iciet2).

181" a France est une république indivisible, laiquemdcratique et sociale. Elle assure I'égalité delatoi de tous les
citoyeng(...). Elle respecte toutes les croyaricgonstitution de la République francaise du sl 1958, article®).

1821 a République de Hongrie est un Etat indépendastieteraird’ (Constitution de la République de Hongrie dwaa0t
1949, article 8).

1831 'ltalie est une République démocratique fondédestiavail' (Constitution de la République italienne du 2Zetfébre
1947, article %).

184w 5 Lettonie est une République démocratique etpiedéant® (Constitution lettone du 15 février 1922,
Article 1%).

185" 'Etat de Lituanie est une République indépendaintiémocratique(Constitution de la République lituanienne du 25
octobre 1992, article™.

186"|_e Grand-Duché de Luxembourg est un Etat démoaestiipre, indépendant et indivisiBlgConstitution du Grand-
Duché de Luxembourg du 17 octobre 1868, artidJe 1

187 "Malte est une république démocratique, fondéeestiavail ainsi que sur le respect des droits fondataux et des
libertés individuelle$ (Constitution de Malte du 21 septembre 1964clart™).

188 Tous ceux qui se trouvent aux Pays-Bas sont, dansas égaux, traités de fagon éyéBonstitution du Royaume des
Pays-Bas du 17 février 1983, artict§.1

189 "Nous, la nation polonaisé...) instituons(...)la Constitution de la République de Pologne en @ droit
fondamental de I'Etat fondé sur le respect de berlié et de la justice, la coopération des pouvdisdialogue
social et le principe de subsidiarité renfor¢ans léroits des citoyens et de leurs collectivi{gonstitution de la
République de Pologne du 2 avril 1997, préambule).

190 e Portugal est une République souveraine fondda siignité de la personne humaine et sur la vi@gopulaire. .
(Constitution de la République portugaise du 2 496, article ).

191 a République slovaque est un Etat de droit soivetadémocratiqugConstitution de la République slovaque du 3
septembre 1992, articl€)L
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constituent des exemples de la premiére hypotli@senotera que ces constitutions sont avant
tout tres affirmatives sur le principe de "démaefalAutriche, Espagne, Estonie, Finlande,
France, ltalie, Lettonie, Lituanie, Luxembourg, kalPologne, République tchéque, Slovaquie,
Slovénie, implicitement Portugal), parfois en psaait le contenu de ce principe (Finlande). Le
principe de I'Etat de droit est affirmé par lesstdnants espagnol, maltais, slovaque, slovéne et,
de maniére moins explicite, polonais. Certainessttutions mettent en avant les principes de
souveraineté (Chypre, Estonie, Portugal, Républitpigque, Slovaquie) et d'indépendance
(Chypre, Estonie, Lettonie, Lituanie, Luxembourg)sa que d'indivisibilité de I'Etat (France,
Luxembourg, Pologne, République tchéque). Le pmale I'Etat "social" est souvent repris
(Espagne, France, Slovénie, implicitement Italigltil et Pologne). Puis, on note l'affirmation
des principes de liberté et de justice (Polognidgrté de I'Etat (Luxembourg), liberté des
particuliers (Suede), égalité devant la loi (FrarRays-Bas), valeur égale de toutes les personnes
(Suéde), dignité de la personne humaine (Portugaéde), respect des droits et libertés
fondamentaux (Malte, République tcheque) et duedsge toutes les croyances (France).

Quant a la deuxieme catégorie de "principes fommlstequi regroupe les principes-
souhaits ou principes-objectifs, on citera les ak#fions des constitutions allemande
espagnol€® finlandaisé”, grecqué® irlandaisé®, lituanienné®, polonaisé”, portugais&? et

19211 a Slovénie est une République démocratimstitution de la République slovéne du 23 décerti991, article®).
“La Slovénie est un Etat de droit et sd¢ikid. article 2.

193"|_es pouvoirs sont exercés conformément aux prindgéda valeur égale de toutes les personneslatidberté et de la
dignité des particuliets(Constitution du Royaume de Suéde du 27 févaedlarticle 2).

19401 4 République tchéque est un Etat de droit souxeraiitaire et démocratique fondé sur le respestdiwits et
libertés de 'nomme et du citoyé@onstitution de la République tchéque du 16 dérerh992, article®)).

195 volonté de servir la paix du mondé (Loi fondamentale pour la République fédérafdlemagne du 29 mai 1949,
Préambule).

1964 *Espagnd...) défend comme valeurs suprémes de son ordre jueididiiberté, la justice, I'égalité et le pluralism
politique’ (Constitution du Royaume d'Espagne du 27 déceft$i¥#8, article 2).

1971 e régime constitutionnél..) contribue & promouvoir la justice socia€onstitution de la Finlande du 11 juin 1999,
article ).

1984 a Gréce (...), poursuit 'affermissement de la paix et de la estainsi que le développement des relations aesical
entre les peuples et les Etat€onstitution de la République hellénique duif 1875, article 2).

199« Désireux d'assurer le bien commun, dans untespprudence, de justice et de la liberté de limegde réaliser un
ordre social véritablg(...) et d'établir la concorde avec les autres natiorigConstitution d'lrlande du®Jjuillet 1937,
Préambule).

200w 3 nation lituanienng...) s'efforce de créer une société ouverte, justeretdrieuse ainsi qu'un Etat fondé sur le
droit" (Constitution de la République lituanienne dw2tbre 1992, préambule)

201w nous appelons & ce qu'ils les appliquent dansseeaet de la dignité propre a la nature de I'homadeeson droit & la

liberté et son devoir de solidarité avec autruf (Constitution de la République de Pologne @dwrdl 1997, préambule).

202v| o portugal est...) attaché & la construction d'une société libre guettsolidairé (Constitution de la République
portugaise du 2 avril 1976, articlg)1
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suédois®® Dans cette catégorie, on trouve en partie desxcipes similaires a ceux de la
catégorie précédente, tel que la liberté (Espdgaede, Pologne, Portugal), I'égalité (Espagne),
la dignité humaine (Pologne), et le pluralisme toplie (Espagne). C'est toutefois une
formulation adaptée a l'intégration de principestd&tat ne peut manifestement pas, a lui seul,
assurer l'application. On pense notamment a leepréson de la paix (Allemagne, Gréce), aux
relations amicales entre les peuples et les BE&scg, Irlande), a la justice "sociale" (Espagne,
Finlande, Gréce, Irlande, Portugal), au bien commurau bien-étre (Irlande, Suéde), a une
société ouverte, juste et harmonieuse (Lituanieggratore a la solidarité (Pologne, Portugal).

La formulation "garantissant" des droits subjecté#st plus rare pour affirmer les
"principes fondateurs". Elle est en principe ufiéspour énoncer des droits fondamentaux,
souvent sous la forme de catalogues de droits."pescipes fondateurs" présentés comme
"garantis” par la constitution prennent ainsi uaéeur symbolique trés importante. On note la
présence de ce langage seulement dans les cdasstufinlandais®” grecqué® et
hongroisé®.

Dans le cadre de la recherche sur les "principesldi®urs" de I'Union européenne
l'intérét de I'étude des constitutions nationaléside avant tout dans la recherche des
"antécédents" nationaux aux principes européengedhtoutefois douter de la pertinence d'une
telle recherche en ce qui concerne les constitsites Etats candidats ou les constitutions
récentes des Etats membres actuels. Par conséijjgenjient d'examiner principe par principe,
dans quelle mesure nous pouvons trouver des préisédex principes affirmés a l'article 6 UE
et dans le préambule de la Charte des droits foadtmax de I'Union.

Le principe de libertéméme si son rdle est plus limité que dans latdatisn des Etats-
Unis d’Amérique, est présent comme "principe foaddtdans cing constitutions nationales des
Etats membres de I'Union ainsi que dans les catistis estonienne et polonaise. Dans les
constitutions espagnole, estonienne, luxembourgeetsportugaise, la liberté est comprise
largement et semble se référer tant a la liberdéviduelle des citoyens qu'a la liberté de la
société tout entiére. Ainsi, I'Espagne @éfend comme une Valeur suprémede son ordre
juridique. Quant a la constitution portugaise, edfirme que le Portugal esattaché a la
construction d'une société librelLa constitution luxembourgeoise énonce que lan@fDuché
est un Etat "libre". Quant a I'Estonie, elle estdée sur laliberté’, de méme que la Pologne,
dont la constitution évoque leeSpect de la liberté Cette liberté parait ici proche des notions
d'indépendance et de souveraineté présentes dam®ristitutions francaise et portugaiks

203n 'activité publique a pour objectif fondamentablen-étre personnel, économique et culturel detiqodiers.”
(Constitution du Royaume de Suéede du 27 févried 1&Ticle 2).

204n| e régime constitutionnel garantit l'inviolabilit la dignité humaine, la liberté et les droits drefividus
(Constitution de la Finlande du 11 juin 1999, &tit").

205+ @ respect et la protection de la valeur humainestiuent I'obligation primordiale de la Républi§y€onstitution de
la République hellénique du 9 juin 1975, article 2)

2061 5 République de Hongrie reconnait les droits faneataux de 'Homme comme inviolables et inaliésahke respect

et la protection de ces droits est une obligatiomprdiale de I'Etat' (Constitution de la République de Hongrie dwaaQt
1949, article 8).
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revanche, dans les constitutions finlandaise anhddise, Id'liberté” semble correspondre au
sens plus étroit de la liberté individuelle. Eregffa constitution finlandaiseyarantit’ la liberté
des individus. La constitution irlandaise se cotgerplus vaguement, d'assurer Ibieh
commufi "dans un esprit(...) de la liberté de I'homnie Dans ces deux textes, la liberté
s'approche des notions de justice et de respecrdiis fondamentaux.

Quant au principe de démocratim le retrouve dans un grand nombre de constitsitet
son affirmation est particuliérement fdfte Toutefois, une simple analyse textuelle ne permet
pas toujours de cerner le contenu de ce princigs. donstitutions autrichienne, estonienne,
francaise, italienne, lettone, lituanienne, luxeomgeoise, maltaise, polonaise, slovaque, slovene
et tchéque se limitent & une simple affirmationlalelémocratie et son contenu ne peut étre
éclairé que par une étude de l'ensemble du texterekanche, c'est dans la constitution
finlandaise qu'on trouve l'affirmation que la dématie 'implique le droit pour les individus de
participer et d'influer sur le développement desleciété et de leur environnem&ft La
constitution espagnole précise également qu'und&tabcratique défendd’ liberté, la justice,
I'égalité et le pluralisme politiquieLa constitution polonaise, sans mentionner exginent la
"démocratié comme fondement de I'Etat évoqu@ ‘toopération entre les autoritéet "le
principe de subsidiarité renforcant les droits dgwyens et des collectivittsUne référence
indirecte a une démocratie participative peut égale étre déduite de la constitution portugaise
qui définit le Portugal commaihe République souveraine fondée) sur la volonté populaire

La référence d'Etat de droit, présente dans l'article 6 UE n'est faite que dans
constitution espagnole. Il n'est pas surprenaaptetonné le contexte historique similaire, que
cette référence soit intégrée dans certaines negvebnstitutions des Etats candidats, en
l'occurrence dans les constitutions lituanienreyaiue, slovene et tchéque. Dans la constitution
espagnole, elle est d'ailleurs associée aux affjesiocial et démocratiquie ce qui pourrait
suggeérer une approche différente de celle qui mé@ies rédacteurs du traité sur I'Union. Dans
les constitutions des Etats candidats, I'idée Betl'de droit est généralement proche de la
démocratie, justice ou souveraineté. Curieusenaeraine des constitutions nationales ne fait,
explicitement, de la séparation des pouvoirs umtge fondateur" de son ordre juridique. On
peut cependant en trouver un écho dans la comstitpplonaise qui évoquda' coopération
entre les autoritéset fait référence a urkEtat démocratique de drdit

Le principe dedignité humaine fait partie des constitutions dont les "principes
fondateurs" sont essentiellement orientés versrdéegtion des droits des citogens. Ainsi, en
Finlande Le régime constitutionnel garantit l'inviolabilige la dignité humairé®. En Suéde
c'est I'exercice des pouvoirs qui doit &tre conformnla dignité des particulier$*. Dans la
constitution grecque,lé respect et la protection de la valeur humainestibuent I'obligation

27 v/oir infra p. 134
208 Constitution de la Finlande du 11 juin 1999, &t
209 constitution de la Finlande du 11 juin 1999, etif"

219 constitution du Royaume de Suéde du 27 févriet 1&icle 2
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primordiale de la Républiqté™. Les auteurs de la constitution polonaise appeftenis ceux
qui, (...), appliqueront les dispositions de la Constitutichn le faire dans le respect de la
dignité propre & la nature de 'homti&. Au Portugal, Ia dignité de la personne humatnest
méme le premierfdndemerit de la Républiqu@®. On notera que la référence a la dignité
humaine est plus courante dans les constitutiozentés et que l'affirmation de ce principe est
souvent associée a celle de la liberté (Finlandéodghe, Portugal, Suede) et du respect des
droits fondamentaux (Finlande).

La "popularité” du principe dBégalité est dans les constitutions des Etats membres de
I'Union comparable a celle du principe de la dignitumaine. On le retrouve parmi les
"principes fondateurs" de I'Espagne. Mais c'essdas constitutions néerlandaise, francaise et
suédoise que I'égalité joue un réle important. Efieainsi le principal "principe fondateur" du
Pays-Bas dont la constitution affirme queus ceux qui se trouvent aux Pays-Bas sont, desis d
cas égaux, traités de facon égale. Nulle discrimidman‘'est permise, qu'elle se fonde sur la
religion, les convictions, les opinions politiquéa, race, le sexe ou tout autre mtfif. La
constitution francaise assure égalemeldgalité devant la loi de tous les citoyens sans
distinction d'origine, de race ou de religi?°. La constitution suédoise insiste sur \aleur
égale de toutes les personheBans les constitutions des Etats candidats littga'est pas
affrmée avec force. En regle générale, elle faittip des "droits fondamentaux". C'est la
protection de ces derniers qui figure ainsi dandiske des "principes fondateurs" (Hongrie,
Malte, République tcheque, Slovénie).

Quant a lasolidarité, elle ne figure explicitement parmi les "princigesdateurs” que
dans les constitutions polonaise et portugaisepreaniere évoque ledévoir de solidarité avec
autrui” et les ‘principes de la justice socidlela seconde affirme qude’ Portugal est(...)
attaché & la construction d'une socité.) solidaire’®*®. Dans ce dernier cas la notion de
"solidarité" semble toutefois proche de celle destice sociale"” qu'on retrouve dans les
constitutions finlandaise et, implicitement, irlansk.

En guide de conclusion, on pourrait proposer urgtindition fondée sur le contenu
matériel des dispositions constitutionnelles affinhles "principes fondateurs”. On obtient ainsi
deux ensembles de constitutions. D'une part, il kpsaEtats dont les constitutions mettent
laccent sur les principes d'organisation et dectfonnement des institutions (démocratie,
indépendance, souveraineté...), d'autre part cewsapui orientés vers les droits des citoyens
(dignité humaine, égalité...). Dans le premier enderoln pourrait classer I'Autriche, Chypre,
I'Estonie, la Hongrie, I'ltalie, la Lettonie, latuanie, le Luxembourg, la Slovaquie et la Slovénie.

21 Constitution de la République hellénique du 9 95, article 2.

12 constitution de la République de Pologne du 2 29617, préambule.
213 Constitution de la République portugaise du 2 4976, article 1"

214 Constitution du Royaume des Pays-Bas du 17 fél9i@8, article ¥
215 Constitution de la République francaise du 4 aetd958, article *t

218 Constitution de la République portugaise du 2 4976, article 1"
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Le second comporterait alors la Finlande, la GrBickande, Malte, les Pays-Bas, la Pologne, le
Portugal et la Suede. En revanche, les constisitgspagnole, francaise et tcheque font appel a
ces deux types de principes.

Chapitre Il - IDENTIFICATION A PARTIR DE LA CONVENTION EUROPERENE DES DROITS
DE L'HOMME ET DE LA JURISPRUDENCE DE LA COUR EUROBRINE DES DROITS DE
L'HOMME

Avant toute chose, il convient de préciser que ¢tev@ntion européenne des droits de
’homme n’est pas un engagement multilatéral paami d’autres, mais définit & I'heure actuelle
le systéme le plus perfectionné de garantie effealies droits de 'homme, proclamé au plan
international, en offrant aux individus I'assurartten controle judiciaire en faveur du respect
de leurs droits. Il semblait donc impensable quepde sa « forte autorité spirituelle », la
Convention européenne soit mise a 'écart de téweldppement communautaire relatif a la
protection des droits de 'homme.

Il était donc a juste titre pensable que la Coneen¢uropéenne des droits de 'lhomme
soit la source d’inspiration majeure de la Chartes diroits fondamentaux de I'Union
Européenne. Cependant, I'étude des droits proclaiaés cette Charte démontrent que loin
d’avoir été négligée dans son réle d’'inspirati@nClonvention Européenne n’a pas joué le role
majeur de référence que I'on aurait pu supposerduiattribué. Au final, elle se situe ni plus ni
moins que parmi d’'autres sources d’inspiration cent@s jurisprudences nationales ou d’autres
conventions.

Un exemple frappant de cette constatation est motarhrévélé dans le chapitre relatif a la
dignité. La proclamation des droits s’y rattachaumtait pu laisser penser que la Convention
européenne aurait joué a ce niveau un role d’itapoe. Tel ne fut pourtant pas le cas dans la
mesure ou d’'une part la dignité n’est pas un deaituellement proclamé par la Convention
européenne et ou d’'autre part d’autres droits guiéeoulent, comme le consentement libre et
éclairé’’, sont inconnus de la Convention européenne.

Néanmoins malgré ce constat, entre le droit comuoaira et la Convention européenne
est née une profonde relation qui s’est tisséeuautes droits fondamentaux. L’affirmation de
cette absence relative, ou de moindre importanaes délaboration de la Charte des droits
fondamentaux résulte fort probablement du procesfappropriation de la Convention
européenne déja engagée par le droit communautaire.

Un processus d’appropriation dans la mesure aat leerésultat d’'une démarche soignée par
étapes successives : au départ une source d'itigpi(&ection I) pour finir par étre une source
intégrée (Section Il). Un processus facilité pas sienilitudes de choix dans les méthodes
employées tant par le droit communautaire queedrdit de la Convention européenne pour
compléter les textes initiaux (Section Il1). Un pessus qui a renforcé I'application de la

27 article 3 de la Charte, sur le point du conserrt, s'inspire directement de la Convention sbidenédecine
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Convention européenne et qui a donc permis undifigation plus mesurable et palpable de ces
droits (Section V).

Section | - La perméabilité entre la Convention eunpéenne des droits de I’'homme et le
droit communautaire

Par un raisonnement a court terme nous aurionepsep que la nature économique des
compétences communautaires n’engendrerait pas uiBtugles quant a la sauvegarde d’'un
ensemble de valeurs dont font partie les droitdldomentaux. Or, il eut été irréaliste voire
irresponsable d’imaginer cela. Pierre-Henri Teitgenavait conscience en déclarant gua
législation communautaire ne menace pas seulentantiroits et nos libertés économiques, elle
est susceptible d’atteindre indirectement danscl@sditions économiques de leur exercice, la
généralité de nos libertés civiles, publiques etn@@olitiques »L’expérience I'a révéféd®

La Cour européenne des droits de 'homme dansaitafAirey du 9 octobre 1979 a
constaté que si la Convention énonce pour I'essentiel destdroivils et politiques, nombre
d’entre eux ont des prolongements d’ordre éconogiou social... »Aussi, la Cour n'estime
donc pas devoir écarter telle ou telle interprétatpour le simple motif qu'a I'adopter on
risquerait d’empiéter sur la sphére des droits écoques et sociaux; nulle cloison étanche ne
sépare celle-ci du domaine de la Converition

Ainsi, entre le droit communautaire et le droitldeConvention européenne des
droits de I'homme nait une certaine perméabilité.

A. La Convention européenne des droits de 'lhommene source d’inspiration

Le véritable point de départ des relations entreClanvention européenne et les
Communautés fut I'arr@tlold du 14 mai 1974 (aff. 4/73, Rec. p. 491.) Pourrkenpere fois, la
Cour de justice fait référence, certes implicitetn@nla Convention européenne pour fixer le
contenu d’un droit fondamental. Encore a I'époquesune place privilégiée n’est attribuée a la
Convention européenne, la Cour de justice lui omase son caractére d’engagement
international, un parmi tant d’autres.

En l'espéce, la firmeNold, requérante, avait introduit un recours en anmmatontre une
décision de la Commission instituant un nouvellgle¥nentation commerciale notamment au
moyen fondé sur une violation de droits fondamentzarrespondant & une atteinte a un droit
assimilable au droit de propriété et au droit ekt libre exercice des activités professionnelles
consacrés par la Loi Fondamentale de la R.F.Algsaautres constitutions nationales mais aussi
par différents instruments internationaux et enigarer la Convention européenne des droits de
’homme associée a son protocole additionnel sudrldt de propriété. La Cour estima :
« attendu que, ainsi que la Cour I'a déja affirmés troits fondamentaux font partie intégrante

218 Rapport du colloque de Louvain sur 'adhésion@esimunautés a la CEDH, Bruylant-Vander, 1981, p.22.

219G, Cohen-Jonathar,a problématique de 'adhésion des Communautéspéermes & la Convention européenne des
droits de 'hommg Mélanges P.H. Teitgen, 1984, p. 84.
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des principes généraux du droit dont elle assune$pect ; qu’en s’assurant la sauvegarde de
ces droits, la Cour est tenue de s’inspirer deslittans constitutionnelles communes aux Etats
membres et ne saurait, dés lors, admettre des mesurcompatibles avec les droits
fondamentaux reconnus et garantis par les Conaiitstde ces Etats ; que les instruments
internationaux concernant la protection des dratsl’hnomme auxquels les Etats membres ont
coopéré ou adhéré peuvent également fournir dasdtidns dont il convient de tenir compte
dans le cadre du droit communautaire ; que c’elt Rimiére de ces principes que doivent étre
appréciés les griefs soulevés par la requérante »

Une référence a la Convention confirmée par I'aéf&utili (CJCE 28 octobre 1975, aff.
36/75, Rec. p.1219) relative aux domaines liéslibta circulation des travailleurs, a la liberté
d'établissement, et a la libre prestation de sernlie cas d’espece touche a la protection d’'un
ressortissant communautaire contre la réserve m¥gpdblic pouvant étre émise par un Etat
membre a I'encontre d’un droit individuel octroyé@rple droit communautaire. C’est dans
I'évaluation du degré d’appréciation de cette néseue la Cour a pris exemple sur la démarche
de la Convention et a clairement déclaré que& dans leur ensemble, ces limitations
(communautaires) apportées aux pouvoirs des Etatabres en matiere de police des étrangers
se présentent comme la manifestation spécifique pfincipe plus général consacré par les
articles 8, 9,10 et 11 de la Convention de sauvdgates droits de I'nomme et des libertés
fondamentales, signée a Rome le 4 novembre 196fkegar tous les Etats membres, et de
I'article 2 du protocole n° 4 a la méme Conventisignée a Strasbourg le 16 septembre 1963,
qui disposent en des termes identiques que legtatiegportées en vertu des besoins de l'ordre et
de la sécurité publics, aux droits garantis par étcles cités ne sauraient dépasser le cadre de
ce qui est nécessaire a la sauvegarde de ces lsedans une société démocratique ».

Par la suite, les références a la Convention sersohipliées au sein de la jurisprudence
de la Cour de justice, celle-ci lui attribuant @derde source d'inspiration privilégié& C’est
également ce que semblent avoir constaté lesitrstitutions dans la déclaration commune du 5
avril 1977 « ...L’Assemblée, le Conseil et la Commission goalt I'importance primordiale
gu’ils attachent au respect des droits fondamentéeis qu’ils résultent notamment des
constitutions des Etats membres ainsi que de lav@dion européenne de sauvegarde des
droits de I’'homme et des libertés fondamentalesQ(C.E n° C.103, 27 avril 1977, p.1.) »

Mais cette attitude de la Cour de Justice des Camantés envers la Convention
européenne eut un autre résultat; celui d’alt@enréticences parfois virulentes des juridictions
nationales et en particulier celles de la Cour tt®nnelle allemande. En effet dans sa
décision du 10 octobre 19&8blangell, la Haute juridiction fédérale prenant en consitién
les références expresses du juge de Luxembourgariaention européenne semble avoir levée
sa «réserve de constitutionnalité » en déclaramellg ne contrblerait plus le droit
communautaire dérivé au regard des droits fondaangrde la constitution aussi longtemps que
la Communauté accorderait une protection juridiégevalente.

En résumé l'application du contenu de la Conventpar le juge communautaire
contribue a renforcer l'autorité de celle-ci endasant parallélement une certaine application

220G, Cohen-Jonathaha Convention européenne des droits de I'homaneisclasseur Europe, 1990, n° fasc. 6500, p.18.
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uniforme du droit communautaire. En prenant en dernqus ces é€léments, la tendance pourrait
étre de considérer que la Communauté est liee Gotavention et que toute reconnaissance
formelle de cette situation serait juridiguementpestiuve. Or ce serait beaucoup trop
présomptueux voire simpliste. La Cour de justice j@mais exprimé que la Convention était
source de légalité communautaire et a plutbt omiér son caractére non contraignant ;
exprimant clairement qu’entre les deux systemasifiues la relation est autonome. Si par la
suite, il y a une volonté d’engagement non équieogles Communautés a étre liées
formellement a la Convention européenne des dda@t$homme, I'utilisation du mécanisme
juridique de I'adhésion des Communautés a cettev€uion sera de rigueur.

Cependant si le renvoi fréquent et expresse a lavé&dion européenne était courant, cela
n'impliquait pas pour la Cour de justice I'obligati de respecter les principes a la lettre ce qui
eut pour conséquence d’entrainer une interprétabommunautaire souvent tres libre.

B. Une source d’inspiration non contraignante

Le degré d’importance qu’a obtenu la Conventiors@in de la jurisprudence n’a pas eu
pour résultat de lui octroyer le caractére d'élénfermel de la Iégalité communautaire. Bien
gue certains auteurs aient répondu par I'affirnggtivétait sans compter avec l'autorité de la
Cour de Luxembourg qui ne I'a jamais laissé entendr
A la question consistant a savoir si la Conventemplus précisément son contenu normatif,
s’impose en tant qu'obligation juridique a la Commauté, toute une série de discussions ont
surgi.

La doctrine, notamment par la voix du juge Peseatavait affirmé que la solution se
trouvait par analogie dans l'arrgtternational Fruit Companyu 12 décembre 1972. Celle-ci
estimait donc que la Communauté était liee juridigant par « I'effet de succession » ou encore
par celui de « substitutiorf3 & l'instar de celui que reconnaissait la Cour uitie dans les
domaines commerciaux et douaniers. En I'espéceatallple s’est fait avec l'accord sur le
GATT ; celui-ci lie la Communauté en s’appuyant Kanticle 234 al.1 du traité CEE mais aussi
parce que les Etats avaient bien voulu lier la Camemté en lui transférant des compétences
spécifiques leurs appartenant. Pour résumer, lan@orauté, instituée par un ensemble d’Etats
membres parties parallelement a la Convention éampe, se trouve liée a cette Convention par
le transfert de compétences étatiques a son efasl.compétences étatiques qui devaient
respecter la Convention et dont le transfert déitessairement s’accompagner de ce caractere
contraignant d’origine.

Est-il réaliste de transposer cette jurisprudenieeralation Convention européenne des droits de
’homme et Communautés ? Pour Pierre-Henri Teilgeréponse ne fit pas de dout& On
pourrait écrire mot a mot le méme arrét sans y gerune virgule pour I'hypothése ou la Cour
serait saisie de la question de savoir si la Cotieeneuropéenne des droits de I’'hnomme en tant
gue telle et non pas en tant qu'expression de jewxjuridiques généraux lie, dans sa lettre et
dans son esprit, I'autorité communautaire. Je qagssuadé qu’aux termes de sa jurisprudence,
la Cour des Communautés répondrait que la Convergiropéenne des droits de I'hnomme fait

21 p pescator&our de justice des Communautés européennes ehla@tion européenne des droits de I'homme
Mélanges Wiarda, 1988, p. 450.
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partie du droit communautaire que I'autorité comrautaire est tenue de respectéf? Cette
affirmation mérite d’étre nuancee.

Dans son arréNold de 1974 la Cour de justice pose le probléeme d@dee mesure
gu’elle peut faire des dispositions de la Conventeuropéenne des droits de 'homme, la
formule utilisée est révélatrice les instruments internationaux concernant la pctibn des
droits de 'homme auxquels les Etats membres apé®@ ou adhéré peuvent également fournir
des indications dont il convient de tenir comptesiée cadre du droit communautawe Les
expressions « indications...tenir compte... » tefiela prudence de la Cour de Luxembourg et
ne peuvent en aucun cas étre considéerées commelanaissance d’'une obligation juridique.

De plus, contrairement a la Convention européemseddoits de ’'homme, dans I'accord
GATT les Etats avaient entendu lier la Communautéuk transférer leurs compétences
spécifiqgues en la matiére. Or, en l'espéce comnestEtats pouvaient-ils vouloir lier la
Communauté alors que tous n’'avaient pas ratifi€davention avant I'entrée en vigueur du
traité CEE ? , et, que jamais ne fut envisagé wicqguque transfert de compétences des Etats
dans le domaine des droits fondamentaux.

Le probleme de l'article 234 est plus I'expressdmnla régle visant a éviter que des Etats ne
s’exonerent d’obligations leur incombant par dexit€s internationaux du fait de leur
appartenance aux Communautés. Mais cela ne semblegploir indiquer que ce traité, et, en
I'espéce la Convention européenne, devienne uneede |égalité communautdifé

Par ailleurs, nous pouvons nous demander quelsls®niéxtes qui peuvent représenter

I'étendue de cet engagement. Si la Convention aadiféee par les 15 Etats membres, il faut
savoir que ce fut souvent avec des réserves. kstrde méme en ce qui concerne certains
protocoles « normatifs » qui ne sont pas ratifigstpus les Etats membres (ex : protocole n°4,
7). En conséquence, il serait logique que I'engaggnopposable soit uniquement la partie
commune c’est-a-dire toute la partie non grevée réserves émises par les Etats. En
'occurrence, cela reviendrait a circonscrire 'aggment aux deux premiers textes...
Cette constatation ne pose guére de problemes Gola se réfere a la Convention comme
source d’inspiration ; car selon sa méthode, paturgprincipe général soit dégagé, il suffit
gu’'une « généralité » d’Etats I'ait reconnu et,pdigs, la Cour recherche le meilleur niveau de
protection qu’il soit contenu dans une norme natierou internationale, peu importe qu’elle soit
acceptée ou non unanimement par tous les Etats raesmb

Néanmoins la doctrine déplorait le fait que la Gamtion ne soit pas juridiquement
intégrée au droit communautaire. La Cour de jusgicant a elle, semblait se satisfaire de la
possibilité d’interprétation propre qu’elle avaitrdes dispositions de la Convention européenne.
En somme, bien que faisant des renvois régulieless @onvention, la Cour de Luxembourg
conservait une liberté considérable et participativement a la volonté d’établir un systeme
propre de protection communautaire des droitsltaime. Un systéme de protection autonome

222 |ntervention au colloque de Grenoble (janvier 3@I8l'efficacité des mécanismes juridictionnels de @ction des
personnes privées dans le cadre europBewue universelle des droits de 'homme, 197G66.

223G, Cohen-Jonathaha Cour des Communautés européennes et les deditsothme Revue du marché commun 1978,
p. 96.
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qui prit forme avec le Traité de Maastricht, qui éonsacré avec le Traité d’Amsterdam, et qui
trouve un aboutissement actuel avec la Charte mbéts fondamentaux de I'Union européenne.
Mais avant ces reconnaissances textuelles d'impmetasur la base de la « simple »
référence a la Convention européenne, une jurispeed de la Cour de Luxembourg va
s’élaborer dont la richesse contribue & créer wmee si'éventail des droits fondamenttix
Autour de cet éléement de liaison que représenésndifoits de ’lhomme, c’est toute la formation
d’un corpus constitutionnel commun européen qut pene ressentie. Ainsi a titre d’exemples:

- Le principe d’égalité

Le principe d'égalité mérite une attention patiene. Toujours extrémement
important, ce principe d’égalité de traitement erles hommes et les femmes inscrit lors du
traité CEE, acquiert avec le traité d’Amsterdam podée beaucoup plus large. Nous assistons
au dépassement du critere d’obtention du bénéficpriohcipe « bénéficie aux particuliers pris
comme facteurs de production » pour celui de 4dquaigrs pris comme étres humains ».

Le traité d’Amsterdam s’est donc inspiré du palet vue formulé par la Cour
européenne des droits de 'homme dans son arré8dmai 1985Abdulaziz, Cabales et
Balkandali *?®, « la progression vers |'égalité des sexes est adjbui un but important des
Etats membres du Conseil de 'Europeen insérant dans son article 3 que les actiomgase
par la Communauté doivent se réaliser en chercnamdiminer les inégalités, et a promouvoir
'égalité, entre les hommes et les femme€ondition également mentionnée dans les articles
relatifs aux droits sociaux.

- Une clause générale de non-discrimination

Le traité précise avec l'article 13 TCE (ex art)afue« Sans préjudice des autres
dispositions du présent traité et dans les limdes compétences que celui-ci confere a la
Communauté, le Conseil, statuant a l'unanimité poposition de la Commission et apres
consultation du Parlement européen, peut prendrenisures nécessaires en vue de combattre
toute discrimination fondée sur le sexe, la racel’odgine ethnique, la religion ou les
convictions, un handicap, I'age ou l'orientatioxiselle ».

Le rapprochement avec l'article 14 de la ConvenéaropéenneqLa jouissance
des droits et libertés reconnus dans la présentev€ation doit étre assurée sans distinction
aucune, fondée notamment sur le sexe, la raceguéeur, la langue, la religion, les opinions
politigues ou autres opinions, l'origine nationaliggppartenance a une minorité nationale, la
fortune, la naissance ou toute autre situatipme peut étre méconnu, et permet de laisser
penser que la Communauté est désormais préte arnesduttes contre le racisme, la
xénophobie ou les discriminations contre les homasig?®. Cependant cette protection ne peut
s’exercer que dans la limite des compétences corantaines et dans celle de I'appartenance au
champ des discriminations précitées.

24\ infra p. 149
225y, Berger La jurisprudence de la Cour européenne des dreitthdmme Sirey, Paris, 7"°éd., 2000, p.358.

226p Wachsman,es droits de 'lhommédRevue trimestrielle de droit européen, 1997, p°493.
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Section |l - L'appropriation, résultat d’'une «intégration douce » de la Convention
européenne des droits de I’'homme dans l'ordre juridjue communautaire

L’intégration des droits fondamentaux dans I'ormédique communautaire a longtemps
relevé d'un processus complexe autour duquel laad&me jurisprudentielle tenait le role
essentiel bien devant le traité. Tant les discussielatives a I'adhésion a la Convention
européenne des droits de I'homme que celles coackrtiélaboration d'un catalogue
communautaire des droits fondamentaux ne peuveldgréndout s’assimiler a des barrieres
venant entraver I'action de la Cour de justice.

C’est au contraire la Cour de justice qui va tramdh question de I'adhésion par la négative en
argumentant ouvertement sur la nécessité d'unefioaiibn « d’envergure constitutionnelle »
et de fagcon sous-jacente sur la réalité de saterdanla perte de I'exclusivité juridictionnelle de
sa compétence. Mais cette solution n’est probabiépes le fruit du hasard.

A la méme époque, le traité sur 'Union européeansnfirmé son attachement aux valeurs
telles gqu’elles sont notamment définies par la @omen européenne (article F82 TUE), et
n'évoque aucunement l'option de I'adhésion, qudvait d’ailleurs pas a faire. Cela peut laisser
supposer que le choix des auteurs du traité esi delcréer un support normatif de référence
des droits fondamentaux dont la Convention eurapgest la source principale. Mais le statut
de cette Convention dans l'ordre juridique commuaiae& demeure le nceud du probleme.

Si la qualité de source matérielle de la ConvenBaropéenne des droits de I’homme, déja

admise avec le traité de Maastricht et encore awvpat par la jurisprudence, est officialisée par

le traité d’Amsterdam (A), sa qualité de sourcerfelte demeure encore trop présomptueuse et
il semble plus réaliste de parler « d’intégratieuce » (B).

A. La qualité de source matérielle de la Conventi@uropéenne des droits de 'homme
officialisée par le Traité d’Amsterdam

La reconnaissance de la Convention européenne cosonoree matérielle n’est guere
une nouveauté. En bénéficiant du nouveau contextadl de I'article 6 TUE, elle acquiert une
certaine qualité qui nous fait dire qu’elle estatémis pleinement officialisée. Alors qu’aucun
lien juridiqgue ne liait la Communauté a la Conventieuropéenne, celle-ci était souvent
caractérisée comme l'instrument pouvant « ...foudas indications dont il convient de tenir
compte $°' et revétait plus certainement le role de sourgesgiration.

Son officialisation en tant que source matérielie éroitement liée au déclin progressif de la
techniqgue des principes généraux du droit, sowmjadans la pratique jurisprudentielle
antérieure au traité d’Amsterdam. Un déclin quiasaccentué par le refus de I'adhésion a la
Convention européenne, ce refus étant, paradoxateeractéristique d’'une volonté d’intégrer
cette Convention dans I'ordre juridique communaatai

221 3. Vergés Droits fondamentaux de la personne et principeggén du droit communautairi L’Europe et le droit,
Mélanges Boulouis, Dalloz, 1991, p.525.

75



Le juge communautaire avait déja semblé procédeme utilisation directe de la
Convention européenne faisant de celle-ci une sodecla légalité communautaire. Délaissant
« l'application en substance », selon I'expresgsienF. Sudre, en oubliant de se référer a la
technique des principes généraux du droit pougmetédes droits fondamentaux, tant les avocats
généraux que les arréts de la Cour de justice expatairement leur position quant a la place
de la Convention européenne au sein de l'ordrdifgie communautaire.

C’est ainsi que I'avocat général Jacobs lors déalte Kostandini$”® a exposé que I'objet de la
plainte du requérant est examiné par rapgorta la Convention européenne des droits de
’homme (...) dont la Cour doit assurer le respechglda sphere du droit communautaire. »
Dans une autre affair¥ c/ Commissiofi’, I'avocat général Van Gernen suit le méme style
d’argumentation en affirmant que Comme chacun sait, la Convention EDH ne fait pas
directement partie du droit communautaire, maisnbiadirectement, étant donné que la
sauvegarde des droits et libertés fondamentauxliguéepour objet de protéger peut également
étre obtenue par application des principes génémuxiroit communautaire.»

Dans ce méme arrét la Cour va plus loin en précigae« le droit au respect de la vie privée,
consacré par l'article 8 de la Convention EDH et gécoule des traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres, constitue I'un dedsdfendamentaux protégés par l'ordre
juridigue communautaire.»

A ces constatations il n’est pas hors de propospeiter que I'examen des arréts récents de la
Cour de justice démontre la présence de réeféreinégaentes a la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'homme, dont un arrénpbare est celui du 30 avril 199BS et
Corwall County Councilrelatif au transsexualisme.

De plus, l'utilisation de la technique des prinapgénéraux du droit ne semble plus
n'étre qu’'un moyen purement formel. Un arrét réanta Cour de justice du 17 décembre 1998
Baustahlgewebe Gmbfaff. C-185/95 P, Rec. p.I-8417) va dans le méraessque cette
affirmation, et si cependant, la Cour fait référmu principe général de droit communautaire
concernant le droit a un proces équitable, elleosede respect des principes du proces équitable
tels qu’ils sont garantis par l'article 6 de la @ention européenne. En l'espece, la Cour se
calque sur la jurisprudence de la Cour européemtetive au « délai raisonnable de la
procédure » qui détermine que I'évaluation du wzitéu délai raisonnable doit s’apprécier en
fonction de I'enjeu du litige pour le requérant,ldeeomplexité de I'affaire, et du comportement
du requérant et des autorités compétérites

Le traité d’Amsterdam semble lever les incertitudestrinales quant au caractére de
source a attribuer a la Convention européennea §udlité de source matérielle ne fait aucun
doute et est perceptible dans la philosophie di¢tsar les droits fondamentaux [ art 681, 82, art
46 TUE, art 220 TCE, art 49 TUE (adhésion), art BQE (sanctions)] qui fait de la Convention
européenne la source de leur obligation de resfzex le champ communautaire, la question de

228 CJCE, 23 mars 1993, aff. C-168/91 : Rec. |, p.1192
229 CJCE, 5 octobre 1994, aff. C-904/92, Revue urilerdes droits de 'homme, 1994, p.408.

#B9CJCE, 17 décembre 1998, note D. Simon, Revue Epi@pier 1999, p.12.
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source formelle demeure encore incertaine, etepart’intégration douce » de la Convention
européenne dans le droit communautaire est sans gius approprié.

B. Une intégration douce de la Convention européenpréférée a sa qualification de source
formelle

A I'hypothese consistant a affirmer que la souroissh la Convention européenne est
certaine de la part de la Cour de justice et coédopar la citation du juge Puissochet « tout se
passe comme si la Convention européenne des dfeitshomme était 'une des sources
formelles du droit communautairé®s une solution plus pondérée s'impose.

Si pour les juges de la Cour de justice, considi&xeConvention européenne des droits de

’lhomme comme une source du droit communautairéaiteaucun doute, au sens strictement

formel, une telle considération est inexacte. Ddatitque ces mémes juges se réservent la
possibilité d’interpréter cette Convention d'ungeda différente de celle des juges de la Cour

européenne et d'imposer leur interprétation auxsEtembres.

Néanmoins des interrogatidfiSquant a cette qualification de source formelleveeti se
poser avec par exemple le Protocole sur le dragi# pour les ressortissants des Etats membres
de I'Union européenne annexé au traité instituar@dmmunauté. Protocole envers lequel nous
pourrions étre tenté d’estimer qu’il réalise cetieorporation formelle mais d’'une maniere
indirecte. Cette tentation découle des termes darpbule du protocole qui reprennent l'article
682 du TUE en lui amputant cependant le corps xte telatif aux principes généraux du droit :

« Considérant que (...) 'Union respecte les draiisdamentaux tels qu’ils sont garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droitshdmme et des libertés fondamentales,
signée a Rome le 4 novembre 1950 »

Bien gu’il ne s’agisse que du préambule et qu'ilseenble rien ajouter au Traité sur
'Union européenne, que I'absence de référencepaicipes généraux ne semble pas avoir ici
de véritable portée, une telle rédaction ne peperdant que conduire a effectuer une analyse
plus poussée de la réelle place gu'occupe la Cdioverruropéenne dans l'ordre juridique
communautaire, c’est-a-dire envisager une incotmoraformelle et directe. Cette analyse
impligue comme constatation I'existence possiblend’ concurrence entre les deux corps de
textes tels qu'ils sont rédigés dans I'article @82lans le préambule du protocole. En effet, tout
protocole modifiant les Traités originaires ou aténa ceux-ci a une valeur juridique identique
aux traités mémes. Cela découle tant des réglesnooautaires (art.239 TCE) que des réegles
internationales générales du droit des Traitésdpéir la Convention de Vienne du 23 mai 1969
(art.281).

Se présente donc une situation quelque peu étdargela mesure ou il parait peu probable que
les auteurs du protocole aient voulu revenir suédtaction de I'article 682.

%1 3.p. Puissochdta Cour de justice et les principes généraux diit droLa protection juridictionnelle des droits dans le
systeme communautaidéeme congres de I'Union des avocats européenselBraxBruyant, 1997, p.9.

232 3. Andriantsimbazovinda Convention européenne des droits de 'homne@our de justice des Communautés
européennes apres le traité d’Amsterdam : de I'emipd I'appropriation? ,Revue Europe, octobre 1998, p. 4.
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Par ailleurs, le protocole fait une référence deex I'article 15 de la Convention dans
l'alinéa a) de son unique article, et donc introduie partie de la Convention au sein des sources
primaires de I'ordre juridiqgue communautaire.

Article unique

Vu le niveau de protection des droits fondamenttwes libertés fondamentales
dans les Etats membres de I'Union européenne, ces@nt considérés comme constituant des
pays d’origine sdrs les uns vis-a-vis des autrasr gjoutes les questions juridiques et pratiques
liées aux affaires d’asile. En conséquence touteasiele d’asile présentée par un ressortissant
d'un Etat membre ne peut étre prise en considémnatio déclarée admissible pour instruction
par un autre Etat membre que dans les cas suivants

a) si 'Etat membre dont le demandeur est resssatit, invoquant I'article 15 de
la Convention de Rome sur la protection des drd@d’homme et des libertés fondamentales,
prend, aprés en vigueur du traité d’Amsterdam, mesures dérogeant, sur son territoire, a ses
obligations au titre de cette convention ; ...

L'analyse du protocole préconise de dépasser Iplsinecture et de s’attacher plus
spécialement a I'esprit du texte. Les référencgdia@tes et directes a la Convention tendent a
montrerson importance dans 'ordre juridique communautairee reviennent pas a mettre en
cause les termes de l'article 682.

Par ailleurs, une incorporation formelle de la Gation européenne dans le droit
communautaire doit résulter de I'emploi d’'un instient conventionnel. Aucune procédure n’est
a ce jour engagée pour tendre vers cette option.

Ces interrogations quant a la place déterminéetrdyar a la Convention européenne
confirment le caractére de source matérielle ouédiate $°° indirecte, sans pour autant
pousser la qualification jusqu'a l'obtention du aaere de source formelle. La méthode
d’Amsterdam, ne change donc fondamentalement ekm est toujours celle de « l'intégration
douce » basée sur la pratique jurisprudentielleadeour de justice dans son exploitation de la
Convention européenne ainsi que sur des opportuditéerses ( par exemple l'avis 2/94, les
révisions textuelles...).

L'important était pour le traité d’Amsterdam quearallélement a cette « intégration douce »,
soient accrues les compétences de la Cour deguestienatiere de droits fondamentaux d’autant
plus que la Convention européenne est au coeursdérois. Petit & petit, 'Union emprunte la
voie de I'Union de droit. L'appropriation de la Gantion européenne par l'ordre juridique
communautaire en étant 'une des démarches.

Section Il - La similitude de choix dans I'utilisation de certaines méthodes

L'identification des droits a partir de la Convemtieuropéenne et de sa jurisprudence a
été d’autant plus facilitée qu’entre la Conventeuropéenne et le droit communautaire, une

233 3. Andriantsimbazovina, préc., p. 4.
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similitude de choix dans une méthode venant complées textes initiaux insuffisants s’est
dégagee.

L'utilisation des principes généraux par la Couljulice dans le but d’une incorporation de des
droits fondamentaux dans l'ordre juridique commuagea afin d’en assurer le respect a fait
'objet de nombreux articles de doctrine, nous nbamerons donc dans les développements
suivants a nous attacher a l'utilisation faite [@a€Cour européenne des principes généraux et a
tenter de dégager une discussion émanant d’élémemsmparaison.

Mais préalablement, il convient de répondre a lastjon relative a I'attrait du recours a
cette méthode des principes généraux. Le droit aomantaire s’'est considérablement enrichi
grace a l'utilisation par la jurisprudence de lauCde Luxembourg des principes généraux.
S’agissant du domaine des droits fondamentaux,e cetilisation méthodologique fut
particulierement constante et nécessaire dans sarm®u aucun texte communautaire de base
ne contenait une liste précise des droits fondasoerd respecter.

Par ailleurs la pression des Etats pour I'étabinese d’'un seuil réel et effectif de protection de
ces droits a pu justifier le recours, parfois térér a ces principes par la Cour de justice. De
plus, le souci de maintenir I'autorité du droit anomautaire vis-a-vis de tous ses Etats membres
a participé au développement de ce moyen méthodoleg

Pour la Convention européenne des droits de I’horimen particulier pour son organe
judiciaire chargé de veiller a son respect, la déhma est a la fois identique et différente.
Identigue dans la mesure ou c’est I'existence déxte (y compris les Protocoles additionnels),
certes parfois trop lapidaire, qui a incité le masoaux principes généraux. Tant pour la
Convention européenne des droits de I'homme quer peudroit communautaire, la
jurisprudence de leurs Cours, en recourant a tetfenique, a considérablement enrichi les
éléments de référence, a la fois en précision égagement en persuasion envers les systemes
internes des Etats membf&s
La différence entre I'utilisation des principes gaaux par ces deux institutions européennes
s’évalue principalement au niveau du choix de lare® de ceux-ci. Alors que le droit de la
Convention européenne fait partie intégrante dut dinternational, le droit communautaire se
définit comme un droit autonome. C’est pourquot & prenant garde de préserver sa vocation
a la protection de lindividu, destinataire pringipdes droits définis par la Convention
européenne, la Cour européenne des droits de I''rofaih régulierement référence tant aux
principes généraux du droit international qu’'a cees Etats membres du Conseil de I'Europe.
Contrairement au droit communautaire qui appliquastprincipes du droit international avec
parcimonie privilégie les principes généraux isses droits nationaux de ses Etats menibtes

Si le recours aux principes généraux du droit mraBonal peut étre expressément prévu
par le texte méme de la Convention européenne2@rtl5, 7, art 1 du protocole n°l), de

234G, Cohen-Jonathahe réle des principes généraux dans l'interprétatin 'application de la Convention européenne
des droits de 'hommeMélanges Pettiti, Bruylant, Bruxelles, 199867.1

235y, développements supra. p. 16.
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maniere générale la Convention européenne, comateatxord international, doit, selon la
Convention de Vienne sur le droit des Traités, tefjpréter a la lumiere de toute régle
pertinente du droit international applicable auxatons entre les parties.>selon cette logique,
la Cour a déclaré dans l'arrBoizidou du 18 décembre 1996 (843) que..les principes qui
sous-tendent la Convention ne peuvent s’interprétstappliquer dans le vide.et que doit étre
prise en compte toute regle pertinente de droit internationaldqu’elle se prononce (la Cour)
sur les différends concernant sa juridiction...ba Cour semblant clairement indiquer que le
droit international est son ordre de rattacheAi&nit convient de préciser que I'utilisation de
cette méthode des principes généraux est soumise appréciation sélective et doit demeurer
en adéquation avec la nécessité de prévalence hct&@@® autonome et spécifique de
l'instrument qu’elle vient compléter.

Le besoin de recourir aux principes généraux dé ohternational semble s’étre déroulé
en deux temps. Le premier chronologiquement assacife jurisprudence naissante, reflétait
les défauts de sa jeunesse, c’est-a-dire audaeteaue et ne s’attachait qu’aux inspirations de
type procédural relatives a la compétence de lar,CaoU’épuisement des voies de recours
internes (caractére subsidiaire de la procédurerriationale). Le second temps, bénéficiant
d’'une autorité de la Convention européenne plusnadk, et conscient qu’a travers les textes et
la jurisprudence son but était de construire urentitt des droits de 'homme, «un jus
commune $*', préféra s'inspirer du contenu des normes int@nales.

Un « jus commune », dont une définition aux cordduien définis ne peut s’exprimer dans la
mesure ou elle est en constant mouvement car edjl@upe les principes dégagés tant par la
Cour européenne que par la Commission européersndroies de I’homme. Des principes ayant

vocation a servir de moyens powrmtteindre le but poursuivi de la Convention : wass la
jouissance effective des droits et libertés quint garantis $°°

Cette approche sur le contenu d’inspiration inteonale des droits de 'homme est d’autant
plus croissante que celui-ci connait dans ce damaindéveloppement normatif bénéficiant tant
de la présence de traités internationaux que deosiioons coutumiéres. Des dispositions
internationales dont la Cour européenne peut étmenée a tenir compte en vertu de la
Convention elle-ménfé&®.

Logiguement, résultant des relations entretenuesreiordre juridique international, ce
sera donc sur le terrain de I'emprunt des princg@&seraux reconnus par les Etats parties que
des éléments de comparaison entre la Cour deguettia Cour européenne seront plus flagrants.

238G, Cohen-Jonathan, préc., p.168 ; Revue généralmoi international public, 1998, p.134.

237 M. de Salvia,L’élaboration d'un « jus commune » des droits tlefhmeMélanges Pettiti, Bruylant, Bruxelles, 1998,
p.555.

238 M. de Salvia, art. préc., p.556.
239 Art 1581 de la Convention :en cas de guerre ou en cas d’autres danger pulgitagant la vie de la nation, toute
Haute Partie contractante peut prendre des mesigesgeant aux obligations prévues par la

présente Convention, dans la stricte mesure oifuiat®n I'exige et a la condition que ces mesuresoient pas en
contradiction avec les autres obligations découthntiroit internationabs.
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Si la difféerence entre les deux Cours se placecip@tement sur la présence pour l'une et
I'absence pour l'autre d’un socle textuel de raiéeerelatif aux droits de ’lhomme, le recours a
la technique des principes généraux répond néamsmdans les deux cas a un besoin
d’adaptation et de garantie par essence évolutif.

A ce titre, les usages référentiels de la Cour@deone sont « le droit des Etats contractants »,
« leur pratique courante », « un standard généeadeadmis par les Etats membres du Conseil
de I'Europe ou encore aux principes qui prévalednégalement dans les sociétés
démocratiques », et, démontrent la présence d’tacigae de généralité dans la méthodologie
employée. Ce critere de généralité ne doit paseéivesagé dans une optique d'imprécision mais
au contraire comme la pratique la plus adéquate fooder I'accroissement normatif des droits
de la Convention. Dans un souci d’harmonisationcdpla Cour européenne prend cependant
des précautions pour que son action ne précipitedes changements législatifs qui, pour
certains Etats, pourraient apparaitre encore trématurés. La décision de I'organe de contrble
pourra revétir 'aspect d’une « recommandationissknt ainsi a I'Etat le bénéfice d’'une marge
d’appréciation.

Mais corrélativement a I'accroissement des drdisméthode des principes généraux
posséde également I'avantage de pouvoir servir ddulateur a I'action étatique dans le
domaine des droits de I'homme.

Cette variabilité de leur utilisation est sensitdet d’abord au niveau du degré de la marge
d’appréciation laissée aux Etats membres. Si « pratique générale » manifestement
consensuelle au sein d’une majorité d’Etats membeegeut étre établie comme suffisamment
explicite, alors la Cour n'utilisera pas cette mra¢ pour imposer, a I'Etat partie au litige,

I'obligation qui en découle. Par contre cette positn’est guére figée dans la mesure ou la
constatation d’'un développement homogéne de lagpemen question peut conduire de facto a
réduire le degré de la marge d’appréciation voiégadlir une notion autonome.

La problématique de I'hétérogénéité dans le choixnel « pratique générale » se pose avec
beaucoup moins de précautions pour la Cour decgygiui, par I'intermédiaire d’'une démarche
volontariste prénant un standard maximum de pratectpeut ne s’attacher qu'a la seule
perception d’'un €lément voire un effleurement degrsains Etats et non a un consensus strict
entre tous les Etats membres.

De plus, cet aspect modulateur perceptible damsédnode des principes généraux est
étroitement associé a la relation Etat partie igatibns positives. C’est-a-dire que sous prétexte
d’'une disparité trop flagrante du reglement deatees questions entre les droits internes des
Etats parties, la Cour européenne des droits denfhe apprécie de facon restrictive I'obligation
positive a la charge de I'Etat préférant donc stodpute interprétation textuelle extensive de
certains articles de la Convention (ex art 681llassititiges relatifs aux fonctionnaires). Ce genre
de position aurait pu, a I'époque, se heurter @aiaiment a celle proposée soit par la
Commission soit par le Comité des ministres, maisioe le souligne G. Cohen-Jonathan,
« tend peut étre a établir un bloc d’incompétencéelfet d’alléger d’autant le contentieux
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européen $°. Cette réflexion provoque néanmoins quelques #&tgdes sur I'orientation que
peut prendre la nouvelle Cour européenne devenue@ique et permanente...

Par ailleurs, se retranchant derriere cette abselgcepratique consensuelle pour
déterminer un principe général, la Cour européegwvite ainsi de trancher des problémes
touchant a des phénomeénes « moraux » de socid&éttahssexualisme. La frilosité de la Cour
européenne est également perceptible dans sa essamce d’'une peériode transitoire c’est-a-
dire une période durant laquelle les Etats bérgftail’une large marge d’appréciation mais une
situation qui sera susceptible d’étre modifiéet tnoment dans la mesure ou le sujet doit étre
apprécié en fonction des changements constantsifigiges et sociaux. La justification de cette
période transitoire par la Cour européenne s’agbtos faite maladroitement et semble surtout
refléter le fond de sa pensée : le refus de tmterprétation évolutive de la Convention sur
certaines questions sensibles. Probablement quidesprétation trop progressiste de la Cour
européenne risquerait de mettre en danger l'agjgitale la Convention par certains ordres
juridiques internes.

La position de la Cour est par exemple expriméeces)termes« il n’existe pas de normes
européennes en matiére d'octroi des droits parentaux transsexuels...pas démontré que les
Hautes Parties contractantes suivent dans I'ensemile approche commune...en matiere de
filiation »**'. Une argumentation qui fait s’exprimer sévérenmmeats réalistement F. Rigaux en
ces termex elle affirme(la Cour)sans démonstration que les Etatembres n’ont pas réglé de
maniere consensuelle un type de situation qui ntpsdre prévisible au moment ou la
Convention a été conclue’$?

En conclusion, par I'intermédiaire des principesdyaux, la Cour européenne possede
un pouvoir non négligeable, celui de complétergaapropre volonté un corps de texte négocié
par les Etats parties. Cet état de fait est unéerdanifestation du pouvoir discrétionnaire de la
Cour européenne. Un pouvoir discrétionnaire qut pé&ne comparé a celui qu’exerce la Cour de
justice des Communautés dans l'ordre juridigue camamtaire. Cependant pour ces deux
Cours, dire que ce pouvoir discrétionnaire peutiv@oir a un « pouvoir législatif » dans le
domaine des droits de I'homme demeure juridiqguemefistifié. En effet, ce pouvoir
discrétionnaire n’est pas absolu et se heurte taiges limites. Contrairement a la Cour
européenne qui manifeste une frilosité sensiblecsuains sujets en laissant ainsi une large
marge de manceuvre étatique, la Cour de justiceespalans un souci d’affirmation du caractere
spécifique de I'ordre communautaire fait ceuvre @siéhne mais voit néanmoins son entrain
pondéré par le champ d’application de sa compétence

Section IV - Une application interne de la Conventin européenne des droits de 'homme
renforcée par la Cour de justice des Communautés

249G, Cohen-Jonathan, art. préc., p.190.

241 Cour européenne des droits de ’'homme, 22 aV@if,19. Y. Z. c. le Royaume-UriRevue universelle des droits de
'lhomme, 1998, p.121.

#2E Rigaux, afiX., Y. et Hu 22 avril 1977, Revue trimestrielle de droit @éen, 1998, p.177.
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« L'application médiatisée de la Convention euspge des droits de I'hommé&par
le droit communautaire lui a fait bénéficied'yne force contraignante bien supérieure a celle
que lui conférent les mécanismes de controle ciiltént de ces propres dispositiofs*. Cela
parce que, si nous envisageons la question dasenke du renforcement de lautorité de la
Convention européenne par le droit communautaites m@vons partir du principe que pour le
juge communautaire la Convention n’est pas ununsént autonome mais fait partie intégrante
du droit communautaire.

A ce titre, l'autorité de la Convention européerast donc renforcée par le jeu de la
spécificité communautaire. Ainsi cette situatiocalde des particularismes communautaires tels
la portée de la primaut® et I'effet direct. De plus, la considération dggunational comme le
juge communautaire de droit comnitfhayant obligation de respecter cet ordre risque de
corriger I'absence d’harmonisation qui existe emdse systemes juridiques nationaux des Etats
membres de la Communauté dans leur rapport av€otaention européenne. En effet, une
disposition ou une interprétation de la Conventménétrant I'ordre interne par le biais
communautaire peut espérer trouver une « réceptias efficace que si elle avait suivi une
voix plus directe.

Une efficacité du droit communautaire qui peut ssuner par exemple au travers d’'une position
particulierement explicite donnée par la Cour dgige des Communautés dans un arrét relatif a
la transposition des directives du 10 avril 198%on Colson et Kamman[aff.14/83, Rec.
p.1891] « il appartient & la juridiction nationale de dorma la loi prise pour I'application de

la directive, dans toute la mesure ou une margepuléciation lui est accordée par son droit
national, une interprétation et une application tammes aux exigences communautaires »

Cependant I'emploi de I'expression « marge d’apipté@m » ouvrait, paradoxalement au
but visé, une possibilité pour le juge nationaintBrpréter des dispositions communautaires
imprécise$'’. Pour pallier ce genre d’'inconvénient, la Coujuigice a opté pour une limitation
croissante de linterprétation octroyée au jugeonal. C’est ainsi que dans l'arrBtarleasing
du 13 novembre 1990 [ aff.106/89, Rec., 1-4135]cewnant un litige entre particuliers sur
I'application de la 1 directive du droit des sociétés, la Cour a préqisé« En appliquant le
droit national, qu’il s’agisse de dispositions anédires ou postérieures a la directive, la
juridiction nationale appelée a l'interpréter estniue de le faire dans toute la mesure du

243 3.Cl. Bonichot|."application de la Convention européenne des didét ’lhomme par les juridictions nationales, par
l'intermédiaire de la Cour de justice des CommuéawuropéenngRevue universelle des droits de 'homme, 19917p.31

24%ibid., p.319.

245 | a primauté n'est pas une spécificité communarigirsoi, seule son étendue est propre au droihuogutaire.

248 Qualifié comme tel par la CICE dans son rappeaf)len vue de la conférence intergouvernementafgegait aboutir

a Amsterdam.
2473, Dutheil de la Rochérka Constitution et 'Europelournée d'étude du 25 mars 1992, au Sénat, Mestign, Paris,

1992, p.249, note 13; Y. Galmot, J-Cl. Bonichet,CIJCE et la transposition des directives en drattonal Revue
francaise de droit administratif, 1988, p. 1-23.
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possible a la lumiere du texte et de la finalitélaelirective pour atteindre le résultat visé et se
conformer a l'article 189 troisieme alinéa du trait.

Néanmoins, la Cour de justice n'a pas encore vaduprononcer sur les qualités
d’'indépendance et d’'impartialité que I'on attendalgt juge et donc en I'espece du juge national
guand il statue en tant que juge communautaire & dommun. C’est-a-dire préciser
également le statut communautaire du juge naticuals I'angle de l'article 681 de la
Convention européenne qui traite du « tribunal preshélant et impartial ».

Cette question fut soumise a la Cour de justiceopgs de I'intervention de la loin® 117/88 du 8

avril 1988 relative a la réparation des dommagesé&sadans I'exercice des fonctions judiciaires
et a la responsabilité civile des magistrats. Mai€our a déjoué la question en considérant
gu’'en l'espece elle ne concernait qu'un aspect darterprétation ne répondait pas «a un

besoin objectif pour la résolution du litige aungipal » [Ordonnance du 26 janvier 1990,

Entreprise Falciola et Commune de Pgvi:286/88, Rec.p. 1-091].

Si cet exemple est « négatif » quant au renforceefautorité de la Convention européenne
par la Cour de justice, celle-ci utilise parfoisGanvention européenne pour la résolution de
litiges et en particulier dans des cas d'especenimgs de la Cour européenne. Ces
interprétations «vierges » de la Convention par daur de justice se sont révéléees
particulierement intéressantes.

Les exemples significatifs de cet emploi de la Gamion par la Cour de Luxembourg se
sont manifestés d’'une facon tres explicite dansddsbres arrét3ohnstondu 15 mai 1986 (aff.
222/84, Rec., p.1151) kleylensdu 15 octobre 1987 (aff. 222/86, Rec., p.4097).

Dans la premiére espece, il s'agissait de savaingiprocédure de licenciement justifiée par les
discriminations fondées sur la sdreté, la sécdatéEtat ou sur I'ordre public et effectuée selon
la loi nationale c’est-a-dire dans le cas d’espue« un certificat signé par le ministre ou en son
nom attestant qu’un acte décrit dans le certifesitintervenu a cette fin », n’était pas contraire
aux exigences de la directive 76/207 qui dans $edeadiscriminations prévoit le pouvoir de
« faire valoir ses droits par voie juridictionnelie A ce propos, la Cour de justice, suite a un
renvoi préjudiciel en interprétation, rappelle lenpipe du contrdle juridictionnel tel que
consacré également par les articles 6 et 13 dehwehtion européenne etqu’il convient de
tenir compte des principes dont s’inspire cette W@otion dans le cadre du droit
communautaire $point 18). Puis la Cour précise que le controtajationnel doit étre effectif
(point 19), une effectivité qui doit se mesurer pabligation pour 'administration de porter a la
connaissance les motifs de sa décision afin quyegke saisi puisse en apprécier la réalité et la
validité (point 20) et ainsi disposer pleinementsde pouvoirs de contrble.

Avec l'affaire Heylensdans laquelle il était question d'un refus de me@issance
d’équivalence de diplébme privant ainsi un resssatid communautaire de la possibilité
d’exercer sa profession sur le territoire francdads,Cour a eu l'occasion d’en préciser les
principes « que le libre accés a 'emploi constituant un @dondamental conféré par le traité
individuellement a tout travailleur de la Commur@iuropéenne, I'existence d’'une voie de
recours de nature juridictionnelle contre toute dé&n d’'une autorité nationale refusant le
bénéfice de ce droit est essentielle pour asswrgraaticulier la protection effective de son droit
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...Cette exigence constitue un principe géneéral doit dcommunautaire qui découle des
traditions constitutionnelles communes aux Etatsbres et qui a trouvé sa consécration dans
les articles 6 et 13 de la Convention européenrseddeits de ’lhomme.»

La Cour reprend sa motivation précédente sur b#ffgé, sur la communication des
motifs...mais va plus loin. En effet, la Cour dans a@ét va développer le principe du recours
effectif tel qu’il est connu dans l'article 13 de Convention européenne des droits de 'homme
en lui associant étroitement I'obligation des matiions des actes pour I'administration.

Ce renforcement de la Convention par la Cour décpigst également palpable a travers
le bénéfice des procédures communautaires dontpellg bénéficier. C'est le cas de la
procédure du renvoi préjudiciel qui est une voie diteit royale pour I'application de la
Convention dans la mesure ou toute interprétatelaCour de justice s'impose aux juridictions
nationales, d’autant qu’une interprétation d’esp@est pas limitative au cas examiné et donc
dispense en principe d’autres renvois ultérieursusie question similaire. Il est & remarquer
également que laugmentation des renvois préjudictmontre que les juges nationaux
n’hésitent pas a solliciter la Cour de justicelsuerrain de la Convention.

La procédure du recours en manquement peut étraayen de protection de la Convention,
dans I'hypothése ou un Etat membre la violeradges dispositions étaient contenues dans des
dispositions du droit communautaire qu’il ne respext pas. Ainsi, la Convention semble
bénéficier aisément d’'une bonne application dutdrommunautaire. Cette « complémentarité
d’application » ne fait que s’amplifier avec I'imgpance qu’ont pris les droits fondamentaux en
particulier avec le Traité d’Amsterdam.

Si le renforcement de la Convention européennediess de I'homme par le droit
communautaire peut présenter un caractere d'éwdenc de compréhension juridique, la
réciproque, bien que plus surprenante, n’en estroass possible.

Depuis quelques décennies, I'environnement européeéle plus concrétement sa prise de
conscience sans cesse croissante des droits denfieoUne prise de conscience qui démontrera
I'existence de plus en plus palpable de I'individpersonne humaine - citoyen comme élément
essentiel des Communautés. Ce nouveau réle ocragd individu va parallelement entrainer
une autonomie de la Communauté Européenne par rtappr Etats membres. Mais cette
autonomie ne devait pas laisser I'individu dans zoree de non droit.

Ainsi au fur et & mesure garocessus créant une Union sans cesse plus égwoite les peuples
de I'Europe(art.1,al.1TUE, ex art A), des objectifs vont &ssignés a I'Union. Tel celui relatif
au...maintien de I'Union dans un espace de libertésé@rurité et de justicart.5 TUE, ex art.
B). Cet objectif général est une avancée politimanifeste du traité d’Amsterdam, mais ce
nouvel espace en voie de création ne peut se caadngren dehors de la logique intégrationniste
respectueuse des principes de l'article 6 du TUE ge¢ F81) et des principes fondateurs
contenus dans la Charte des droits fondamentaux.
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Chapitre 111 - IDENTIFICATIOI\[A PARTIR DES ACTES COMMUNAUTAIRES
"DECLARATOIRES'

On utilisera I'expression droit déclaratoire enfoomité avec la technique d‘anticipation
propre a lasoft law, de lege ferenda dans un sens utopique, futuriste. L'expressiooitdr
déclaratoire implique a la fois la souplesse duamnde la norme et la souplesse de l'instrument
énonciatif. Il va de soi que la gamme des déclamatirésolutions, recommandations et accords
examineés ci-apres en tant qu'‘ils véhiculent deswal essentielles ne disposent de contrainte que
morale ou psychologique. Mais, par leur accumutatiou sédimentation, ils contaminent les
instruments juridiques contraignants c’est-a- diechard law. En définitive, ils ne sont pas par
eux-mémes des éléments formels de la légalité coraotaire. Ces instruments sont dits
déclaratoires en ce qu'ils sont incantatoirestatiés et proclamatoiré®’

La consécration des principes qui deviendront péud a l'article 6 du traité UE et dans le
préambule de la Charte des droits fondamentauxriesipes fondateurs de I'Union européenne
apparaissent déja avec des fortunes variées dansiiédéclaratoire’ sécrété par les résolutions
du Parlement européen et les déclarations desetitis institutions.

Il est loisible de préciser que l‘'examen du dra€claratoire’ montre qu'il est fait
mention de la solidarité non pas seulement au senpréambule de la Charte des droits
fondamentaux et de l‘article 6 du traité UE c'esti@ en tant que dimension économique et
sociale mais également au sens de la solidarité k% Etats membres, entre les peuples et voire
méme de la solidarité internationale. Cette dicimdoest posée de facon éclatante dans la
résolution du Parlement européen sur I'Union eugapé ou la justice sociale donc la dimension
économique et sociale est distinguée de la sdkdam sens large.

La déclaration commune du Parlement européen (REJonseil et de la Commission relative au
respect des droits fondamentaux ne fait allusioid gun fondement unique qui peut paraitre
comme une expression générigue englobant tousutessgprincipes ou valeurs. Ici ce n'est pas
la Communauté ou I'Union qui est directement fondée..mais plut6t les traitéles traités
instituant les communautée fondent sur le respect du dreita déclaration susvisée fait un
renvoi «aux principes et droits sur lesquels se fonde leoitirconstitutionnel des Etats
membres. Le projet de déclaration commdfieayant préparé la déclaration susvisée donne le
sens de I'expression respect du dreiliexpression respect du droit doit s’entendre amsou
'entend la CJCE c’est-a-dire que ce droit compremutre les régles des traités et du droit
communautaire dérivé, les principes généraux det,deo particulier les droits fondamentaux,
principes et droits sur lesquels se fonde le dimnhstitutionnel des Etats membreSette
déclaration met en exergue I'analyse d’Héléne G&ttiCette analyse distingue umi®uble
supraconstitutionnalité a propos des principes fondateurs de I'Union eteope. Avec la
déclaration susvisée nous sommes en présencengedas premiéres consécrations politiques du

248 René Jean DupuyDroit déclaratoire et droit proclamatoire : de leoutume sauvage a la « soft laycelloque de la
Société francaise de droit international, Pédoii® 19

249Byll. CE-2-1972, p. 77 et s.

0 Hglene GaudinAmsterdam : I'échec de la hiérarchie des normBe@ue trimestrielle de droit européen, 1999-1, p.
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respect des droits fondamentaux en droit commuinauéja a cette époque, le président du PE
considérait que «Cette déclaration a l'initiative du PE ne saurairé une fin en soi; dans la
perspective de I'Union européenne, nous devonsicémes ce document de base comme un
premier élément qui prépare un code ou une chavte fa protection des droits de 'lhomme. Je
formule donc le veeu aujourd’hui I'espoir de voir ftndement non seulement juridique mais
aussi politique et philosophique de nos institusiagiargi et approfondi et vous exprime mon
entiére confiance».

Le Parlement européen n’est pas en reste de @srients. Ainsi par exemple la résolution du
Parlement européen sur les conséquences de I18dament de la Communauté européenne pour
ses relations avec les pays du bassin méditerratiédfirme que la Communauté et ses Etats
membres sont basés sur les fondements précisigpémsables de la démocratie parlementaire et
du respect des droits de 'homme et des libertédiques. Dans cette méme résolution, il est fait
mention de la solidarité non pas en tant que forah¢mais en tant que nécessité de I'exécution
d’'une politique méditerranéenne commune. Il s'agit ici de la solidarité entre Etawembres
pour I'exécution d’'une politique en I'espéce laipiglie méditerranéenne.

De facon pragmatique, le Parlement européen affidangs la résolution relative a la
sauvegarde des droits fondamentaux des citoyenktdées membres dans I'élaboration du droit
communautairé’ que «les principes résultant de la protection des droitsndamentaux
constituent la base philosophique, politique et igique commune aux Etats de la
Communaut®. C’est surtout dans la résolution du Parlementopgen sur I'Union
européenrf@® que mention est faite des différents principesisrasec des fortunes variées. En
effet, le PE affirme qu’il est nécessaire«g@omouvoir la justice sociale et la solidarité entes
Etats membres et les citoyens de la Communautéegédda mise en place d'un ordre
economique assurant le plein emplei.Avec cette méme résolution commence la légendaire
revendication du PE en faveur de I'accroissemensaterdle dans le processus législatif
seule maniere de fonder démocratiguement les désisies CE est d’assurer le transfert des
pouvoirs législatifs et de contrdle au PH.a résolution susvisée mentionne<kespect absolu
de la liberté et de la dignité humainaen pas en tant que fondement, principe ou valeus en
tant que«buts prioritaires de I'Union européenne L’Union y est congue avant tout comme une
communauté pluraliste et démocratique.

L’Etat de droit et I'égalité apparaissent expressénpour la premiére fois a la résolution du PE
relative au contenu de I'avant-projet du traitéitnant I'Union européenrig®

Dans les lignes qui suivent on tentera de montraned part en partant du droit
«déclaratoire» les symétries, les interactions &st#ntre les principes fondateurs; question de
mettre en avant leur indivisibilité et d’autre part confrontant les différents instruments dans
leur chronologie de dégager les évolutions possibles principes du point de vue de leur

#13.0. C. du 2-6-67, p.2055
%23.0.C. 26 du 30641973, p.7
233.0. C. 179 du 6-8-1975, p.28 et s.

243.0.C. 277 du 17-10-1983, P. 95 et s.
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contenu. Il s’agit ici de montrer les évolutionsspibles du contenu des principes fondateurs en
question depuis leur consécration politique jusdeta insertion dans les instruments juridiques
tels que le traité sur I'Union européenne et lar@hdes droits fondamentaux proclamée a Nice.
En confrontant chronologiquement les résolutiondiéferentes déclarations, on recherchera
essentiellement la valeur ajoutée ou plutot lawatetranchée décelable. Cette étude est menée a
partir d'un inventaire des résolutions du Parlemeatopéen, des déclarations du Conseil
européen, des déclarations interinstitutionneltedes conclusions de la présidence du Conseil
depuis la création de la CECA jusgu’a nos joursii(danexe du rapport).

Section | - De I'interdépendance matérielle entreds principes fondateurs

L’'examen du droit déclaratoire permet de noterlgei dégage une interdépendance des
différents principes et valeurs qui postule lewivisibilité.
Ainsi la résolution du Parlement européen sur tegluisions a tirer de la conférence tripartite du
27 juin 1977 souligne: L'absence de la mise en oeuvreldesolidarité européenngeut a long
terme devenir une menace pdavenir démocratique des sociétés européensi
La résolution du PE sur les discriminations sexaseBur les lieux de travail affirme e’ ne
peut avoir de fonctionnemedémocratiquesans le respect de [ignité humaine de laliberté
de l'individu ainsi que de ljustice sociale®®.
La résolution du PE sur la lutte contre le chomdee jeunes affirme qud’absence de mise en
ceuvre de lasolidarité pour résoudre le chémage des jeunes peut étremarmace contre la
démocratie™’ Voir également en ce sens, les résolutions duuPEe programme extraordinaire
communautaire pour la création d’'emplois pour &mgs en chomagé et la résolution sur le
plan européen de I'empfdF.
La résolution du PE sur le transport des handicapéles personnes agées dans son considérant
C déclarexconsidérant notre société qui s’inspire gesicipes de justice sociale, d’égalité et de
démocratie il est inadmissible que les individus soient gjggppréciés uniqguement en fonction
de leur rendement®.
La résolution du PE sur I'image et la place declarhe dans les médias pose dans le considérant
Il la nécessité de concilierdgalité des droits et la liberté de la pressé&lle ajoute plus loin au
point 9 qu’il faudrait inviter les agences de paiéi a renoncer a la totalité des moyens et
pratiques publicitaires qui vont & I'encontre dinpipe de respect da dignité de la femmé®*,

2% 3.0. C 299 du 12-12-1977, p.37 et s.
%63.0. C 104 du 16-4-84, p.46
%73.0.C 12 du 14-1-85, p. 48 et s.
%83.0. C 122 du 20-5-85, p.53 et s.
%93.0. C 122 du 20-5-85, p.58 et s.
2603 0. C. 281 du 10-10-87, p.85

%13.0.C 305 du 16-11-87 ; p.66 et s.
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La résolution du PE sur la lutte contre la pauvretél'exclusion sociale dans la
Communauté européerffie souligne au point F quela pauvreté et I'exclusion sociale
constituent un affront auprincipes et valeurs démocratiquesur lesquels repose la société
européenne et tels que le prescrit la Conventionmenne des droits de 'lhommeAu point M
de cette méme résolution, le PE affirme gliaction communautaire de lutte contre la pauvreté
et I'exclusion sociale doit plus que jamais reftéta volonté de I'Europe de maintenir sa
solidarité a I'égard de ses citoyensLa méme résolution poursuit au poinkld: pauvreté et
I'exclusion sociale constituent des violations a@eignité humaineet des droits de 'lhomme
Enfin, en ce sens on note cette déclaration defs diie&tat et de gouvernement des sept
principales nations industrialisées et que du @etgi de la Commission sur les droits de
'homme qui affirme queI'extréme pauvreté etdxclusion socialeportent atteinte a lalignité
de toute personnejui les subit. Ceux qui souffrent ou sont dandédsoin doivent pouvoir
bénéficier de lasolidarité»**

Le PE dans sa résolution sur le respect des dteithomme dans la Communauté européétine
souligne au point 24 quecertains droits fondamentaux ont un caractere paogmatique.Pour
cela le PE souhaite nonobstant ce caractére quiisent néanmoins bénéficier d’un niveau de
protection semblable a celui des droits civils elitigjues du fait de leur indivisibilité et de
l'interdépendance de tous les droits de I’hnomme.

Section Il - Du contenu des principes

En raison de la proximité conceptuelle de certginscipes, on a choisi de regrouper
certains principes pour mieux tenter d’en isolsrtfaits.

A. Démocratie et Etat de droit

Au commencement se trouve la résolution du PE &wernir politique de la
Communaut®® qui affirme que la Communauté et ses Etats memboes basés sur les
fondements précis et indispensables de la démeqgratiementaire et du respect des droits de
’homme et des libertés publiques.

%23.0.C. 20-9-1993, p.38 et s.
263 Byll.CE 7/8-1989, J.O C du 16 juillet 1989 , 214
2643.0. C. 115 du 26-4-1993, p. 178 et s.

%53.0. C. 129 du 26-10-1970, p. 17 et s.
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De son c6té la résolution du PE pour 'année 1983 Isur les droits de 'homme dans le monde
et la politique communautaire en matiére de draies lhommé®® évoque au point C
«I’'engagement des Etats membres de respéeseprincipes démocratiques de gouvernertyen
sans jamais les énumérer. Il parait clair que ¢jgsdu pluriel montre I'aspect le plus visible de la
démocratie dans sa relation avec linstitutionxdeice et la dévolution du pouvoir politiqgue a
savoir l'organisation des élections libres et gistes, le contrble parlementaire de I'action
gouvernementale, la séparation des pouvoirs, beeffonctionnement de la démocratie
parlementaire. Plus loin le PE utilise I'expressidibertés démocratiques en citant notamment
la liberté de conscience dont le rétablissementnésessaire et urgent dans le monde. Or, il
semble que la liberté de conscience se rattachmeraitcoup plus au principe de la liberté.

La résolution sur les droits de 'homme dans le deontilise une fois de plus le pluriel
pour évoquer la démocratie soites principes démocratiques de gouvernemnedéans le cadre
d'un «régime de droit>. Du contenu F de la résolution précitée, il faugans doute comprendre
gue les régles fondamentales du fonctionnement dé&tigue ne sont pas suffisantes, a garantir
les libertés fondamentales ; mais en revanche lgg’aonstituent a coup sdr une condition
nécessaire pour assurer le respect desdites 8berté
De facon symétrique, il est cette fois-ci affirménd la résolution portant adoption de la
déclaration des droits et libertés fondamerf3uxu'il « est important de promouvoir la
démocratie en se fondant sur les droits fondamertaautrement dit la protection des droits
fondamentaux est un moyen d’approfondissement dér@ocratie.

Dans le préambule de la résolution précitée, le d8Hligne que &’ceuvre d’unification
démocratique de I'Europe passe par 'existence d’'aammunauté de droit fondée sur le respect
de la dignité humaine et des droits fondamentauxe PE utilise & notre connaissance ici pour la
premiere fois le concept de communauté de droisamé par la suite par la jurisprudence
communautaire. L'article 17 de la résolution évoque fois de plus le principe de la démocratie
parlementaire, I'article 18 est relatif au droiadcés aux informations et I'article 19 est relatif
droit d’acces a la justice (tribunal impartial, @éhaisonnable...)

La proximité des articles 17 a 19 n’est pas foetdiés lors que le droit d'acces aux informations
deviendra plus tard une exigence du principe desparence qui induit lui-méme la démocratie.
Il en va ainsi du droit de pétition posé a I'agi@3.

L’article 26 établit les limites possibles au pipede démocratie. L’article précité consacre une
formule rituelle de la jurisprudence de la CEDHaaasr : « Les atteintes ou limites a ce principe
ne sont que celles consenties dans le cadre d'w@é&é démocratique et sans vider le contenu
essentiel de ces dispositions ».

En 1993, le PE a adopté une résolution sur lestatiens du PE & un projet de
constitutiof®® Dans cette résolution, le PE répond notammen€anseil de 'UE qui avait
prétendu que le principe d'efficacité de I'actioonemunautaire empéchait le Conseil de rendre
public notamment ses réunions législatives et seardents de travail. Le PE a affirmé qulia «
structure institutionnelle démocratique est caraist&e par des processus de décision appropriés

%63.0.C. 172 du 2-7-1984, p.36 et s.
267 3.0. C 120 du 16-5-89

%83.0. C. 231 du 17-9- 1990, p.91 et s.
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et efficaces... que le Conseil devrait tenir des i@ publiques lorsqu’il adopte la Iégislation
communautaire afin de permettre une plus grandesparence et d’assurer un meilleur controle
de cette Iégislatiom. La réponse du PE se veut encore plus explictes la résolution sur le
renforcement de la Iégitimité démocratique. Il restique «’amélioration du pouvoir de
controle parlementaire des activitées de la Comroissnotamment a travers des procedures
d’enquéte, de pétition et de décharge ne devratgeavir de prétexte pour éviter I'indispensable
résorption du déficit démocratique et I'efficacités procédures législatives de la nomination de
la Commissior.

Au point 5 de cette méme résolution, le PE s’insuadprs contre la thése selon laquelle la
démocratie et I'efficacité constitueraient des potpposeés. Il rappelle quel’efficacité est
conditionnée par l'importance de la composante dé@atimue dans la procédure décisionnelle
au niveau communautaise

Les exigences liées au respect des principes dedalétie et de I'Etat de droit et de fagon
générale de la protection des droits de 'hnommes das Etats tiers font également I'objet des
préoccupations des institutions communautairescéegens, dans sa résolution sur les droits de
I'homme dans le domaine de la politique extérigled’Union européeni€’, le PE proclame la
nécessité de la promotion dans les pays tiers dégimes démocratiques gérés par des lois et
des institutions propres a un Etat de droit qui aydissent la sauvegarde des libertés
fondamentales de l'individu et la protection desityr de 'homme.

Le PE est d’avis gu'il faudrait insérer dans lescaids de I'UE avec les pays tiers, d’'une part des
clauses du respect des droits de I'hnomme, de ladétie et de I'Etat de droit en tant qu’élément
essentiel et d'autre part des clauses punitivesngiteint un mécanisme de suspension des
accords. Une comparaison entre le mécanisme derssisp des accords avec les pays tiers et
l'article 7 du traité UE tel que complété par lembsitif de prévention du traité de Nice est sans
doute possible.

Au regard de tout ce qui précéde on est tenté derpes syllogismes et équations
suivants :
- La liberté d’opinion, de pensée, de conscience estradigion sont parmi les
fondements de I'Etat de droit
- Le respect des droits de 'homme fonde I'ordre dénatique
- La communauté et les Etats membres sont baséesupbhdements précis et
indispensables de la démocratie parlementaire e¢ghect des droits de I'hnomme et des libertés
publiques
- Il est important de promouvoir la démocratie en feadant sur les droits
fondamentaux
- L’ceuvre d’unification démocratique de I'Europe pagsar l'existence dune
communauté de droit fondée sur le respect de lhatdigumaine et des droits fondamentaux
On ne peut s’empécher de souligner 'enchevétreetda fluidité de ces concepts
tant dans les tentatives de définition que du po@tvue de leur fondement. Seraient-ils
interchangeables ?

La mesure de cette confusion sémantique est darotaenment dans la résolution du PE
sur le respect des droits de ’homme dans la coranténprécitée. En effet, dans un paragraphe

%93.0.C. 128 du 9-5-1994, p.370 et s.,
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intitulé «Atteintes a I'Etat de droiv on retrouve curieusement en sous-rubriques dafe
atteintes a I'Etat de droit, les atteintes a la dématie formellement mentionnées. Le point 57 de
la résolution évoque précisément les atteintespaincipes de’Etat de droit démocratique.
Cette confusion sémantique est également corrobar&article 17 dénommé (principe de
démocratie) de la déclaration des droits et lilsefindamentaux du PE en annexe de la
résolution portant adoption de la déclaration destsl En effet, I'article 1 mentionne kout
pouvoir public émane du peuple et doit étre exexméformément aux principes de I'Etat de
droit ».

En rapport avec cette confusion sémantique, iligtade mentionner également les conclusions
de la présidence sur la conférence euro-méditezrmeéde Barceloh®. Parmi les objectifs
communs de ce partenariat sont cités le respectidis de 'homme, de la démocratie et de
'Etat de droit. Plus loin on peut lire que le mendriat euro-méditerranéen esfordé sur le
respect des principes suivants: Etat de droit, tkeits de 'homme, le pluralisme et la
tolérance». Cependant, il est traité de la démocratie danparagraphe consacré a I'Etat de
droit. On vy lit exactement queChaque partenaire devrait pouvoir s’engager aux
développements de'Etat de droit et de la démocratielans son systéme politique intérieur
(élections régulieres et libres des instances daigies et de représentation, indépendance de la
justice, équilibre des pouvoirs, bonne gestion ddfaires publiques), les partenaires
reconnaissant parallelement le droit de chacun ttereux de choisir et de développer librement
son systéme politique, socioculturel et économiquoeirvu qu’il soit conforme aux normes
internationales communément admises en matiéreaies de 'homme »Le paragraphe sur les
libertés entend des libertés fondamentales : kExtibd’ expression, la liberté d’association a but
pacifique, la liberté de pensée, de conscience etlgyion.

Dans la déclaration des sept chefs d’Etat ou deregoement et des représentants des
grandes démocraties industrialisées et des Comrésmauropéennes au sommet économique
occidental tenu & Londres du 7 au 9 juin 384l est loisible de constater que I'expression
«valeurs démocratiques devient une expression générique qui regroulefais le régime de
droit (point 1), la démocratie parlementaire (pdtla liberte, les droits sociaux et la solidarit
(point 4). Soulignons également cette expressiopaait beaucoup plus comme une commodité
de langage qu’un conceptda dignité de I'Europe démocratique. Cette dignité« serait vite
compromise si la réforme institutionnelle de la @mumauté n’est pas vite entamée »

Dans la Charte de Paris pour une nouvelle Europptéd lors du sommet de la Conférence sur
la sécurité et la coopération en Europe (du 19 undembre 1996} dans un paragraphe
consacré aux droits de 'homme, a la démocratia BEtat de droit, il est souligné queles
droits de 'homme et les libertés fondamentalest snhérentes a tous les étres humains,
inaliénables et garantis par la loi. Observer eemer pleinement les droits de 'homme et les
libertés fondamentales, donnent leur fondementléoéaté, a la justice et a la paix ka Charte

de Paris pose également une définition du gouvesnendémocratique & savoile
gouvernement démocratique repose sur la volontéedyple exprimée a intervalles réguliers par
des élections libres et loyales. La démocratid@stiée sur le respect de la personne humaine et

279 gyll. UE 6-1995, p.25
271 Bull. CE 6-1984, p.119

272gyll. CE 11-1990, 134 (déclaration et documeniseaes)
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de I'Etat de droit. Elle est le meilleur garant tieliberté d’expression, de la tolérance envers
tous les groupes de la société et de I'égalitéahasices pour chacun. La démocratie de par son
caractere représentatif et pluraliste, implique riesponsabilité envers I'électorat, I'obligation
pour les pouvoirs publics de se conformer a laelioi'exercice impartial de la justice, nul n’est
au- dessus de la loi.Gette définition en ses derniers éléments n’estgaas nous rappeler les
éléements relatifs au contenu de I'Etat de droit.

B. Dignité humaine et Liberté

On a souligné plus haut la résolution du PE sucteséquences de I'élargissement de la
Communauté européenne pour ses relations avecalgs ¢u bassin méditerranéencette
résolution du PE sur I'Union européenne parait é@renologiquement la premiére dans laquelle
il est fait mention du «espect absolu de la liberté et de la dignité humai mais non pas en
tant que fondement, mais comme nous l'avons sadlns haut comme kuts prioritaires» de
I'Union européenne.

La résolution sur la réunion préparatoire du 16 jl®77 a Belgrade prescrite a I'acte final de la
conférence d’Helsinki® d’'une part et la résolution sur la protectionatiéfense des droits de
I'homme?’ d’autre part reprennent la lettre de I'Acte fiddHelsinki qui contient un paragraphe
intitulé : «respect des droits de 'homme et des libertés foregaales y compris la liberté de
pensée, de conscience et de religion ou de coonisti

On peut également signaler la résolution du PEtivelaaux principes d’une politique
communautaire de 'age de la retraitejui pose une relation étroite entre le choix dgé' de la
retraite et le respect de la dignité des persoageéss. Le Parlement souligrda nécessité de
protéger la dignité des travailleurs agés en maiatd la liberté de choix entre la retraite et la
possibilité de bénéficier d’'une réduction progrgssidu temps de travail avant 'adge de la
retraite » Voir en ce cens également la résolution sur laasin des personnes agées dans la
Communauté européerfi®

Dans sa résolution sur les violences contre lesrfesfi’’ évoquant la nécessité d’'une
égalité de traitement en matiere d'imposition deeneis entre homme et femme, le PE considére
gu’il s'agit la «d'un renforcement de la dignité des femmes |l considere par ailleurs le
harcélement sexuel (point 38) sur les lieux deditasomme devant relever de l'atteinte a la
dignité humaine. La résolution utilise alors I'egpsion suivante :wolation du respect du
principe supréme de la dignité humaine
Dans la déclaration du PE, du Conseil et des reptésts des Etats membres réunis au sein du
Conseil, et de la Commission contre le racismeaetdnophobi®?, il est réaffirmé que te

2733.0.C 133 du 6-6-77, p.32 et s.
2743.0. C. 133 du 6-6-1977, p.30 et s.
2753.0 C 267 du 11 -10-82, p.71

276 3.0. C. 66du 15-3-1982, p.71 et s.
2773.0 C. 176 du 14-7-1986, p.73

278 Bull. CE- 1986, p.19
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respect de la dignité de la personne humaine ditridation des manifestations raciales font
partie du patrimoine culturel et juridique commuhe tous les Etats membres...les efforts en vue
de protéger linviolabilité et la dignité de toutembre de la société et a refuser toute forme de
ségregation des étrangess

En novembre 1987, le PE a adopté une résolutiotiimage de la femme dans les médids
Cette résolution souligne au considérant n°2, lzesgité de concilier I'égalité des droits et la
liberté de la presse. Cette résolution ajoute datp qu'il faudrait « inviter les agences de
publicité a renoncer a la totalité des moyens ettigues publicitaires qui vont a I'encontre du
principe derespect de la dignité de la femme/oir également en ce sens la résolution du PE sur
les discriminations de la femme dans la publf&fté

La résolution précitée portant adoption de la détilan des droits et libertés
fondamentaux souligne entre autres principes,dee de la dignité humaine comme fondement
de la communauté de droit. Il est fait formellemergntion de l'inviolabilité de la personne
humaine Les articles 8 a 11 énumerent différeritestés a protéger a savoir : la liberté de
mouvement, la liberté de réunion, la liberté d’asstion, la liberté professionnelle. La liberté de
pensée comprend la liberté de pensée, de conscetnde religion. La liberté d’opinion et
d’'information ( article 5) regroupe la liberté dfmession, la liberté académique, la liberté de
l'art, de la science et de la recherche. La libdig&pression comprend la liberté d’opinion et la
liberté de recevoir ou de communiquer des inforomtiou des idées notamment philosophiques,
politiques et religieuses.

La résolution sur le clonage de I'embryon huri#lisouligne que le clonage sur I'embryon
humain« contrevient a I'éthique et est moralement détdetat contraire au respect de personne
et constitue une grave violation de droits fondataex » Cette expression ne peut que laisser
penser a une atteinte a la dignité humaine bien lguprincipe ne soit pas formellement
mentionné. La résolution sur I'abolition de la peote mort dans la Communauté ne fait pas non
plus mention du respect de la dignité humaine srhdaut sans doute trouver dans la formule du
deuxieme considérant un écho de la dignité humain@onsidérant que la conception des droits
de I'homme conforme aux principes de la civilisateuropéenne implique que le droit a la vie
soit reconnu et garanti a tous et que, en consempjela loi doit étre a la fois sévere pour
défendre les victimes en puissance et cohérentgcedonnant jamais d’Gter la vie a un étre
humain $%. Cette analyse est conforme l'article 2 de la @hdes droits fondamentaux intitulé :
droit a la vie

La résolution du PE sur la protection des droitsl’demme et la dignité humaine de I'étre
humain & I'égard des applications de la biologideeta médecirfé® aprés avoir posé le principe
de l'indivisibilité de I'étre humain en ce sens gul ne saurait y avoir de régime discriminatoire
applicable aux handicapés, il doit étre légiféréiquement sur la question de la décision a
prendre, conformément aux criteres applicables aguersonnes aptes a donner leur

279 3.0. C. 305 du 16-11-1987, p.66 et s.
280 3 0 C. 304 du 6-10-1997, p.60 et s.
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consentement, a la place des personnes inaptem@deddeur consentementpose une série
d’interdictions qui garantissent le respect dei¢mie humaine. On donnera quelques exemples :
le commerce d’embryons humains, de foetus et destigstaux sans exception. Toute activité de
recherche portant sur I'embryon humain ainsi queptaduction d’embryons. En cas de
fécondation artificielle chez I'étre humain, il d@&itre interdit d’implanter chez une femme plus
de trois embryons au cours d’'un cycle. La consemecryogénique d’embryons ne doit étre
autorisée, qu’'a titre exceptionnel et si, pour d@sons medicales, I'implantation prévue ne peut
étre réalisée au cours du cycle, la conservatigagénique aprés le traitement de fécondation
doit &tre interdite...

C. Egalité et Solidarité

On choisit d’évoquer ensemble le principe d'égadit€elui de solidarité car a rebours de
la dénomination de certaines résolutions par exempWlise en ceuvre du principe
d’égalité... »; il s'agit parfois en réalité des traductions tignaes de la solidarité. A notre
connaissance, la premiere résolution qui mentialentacon précise I'égalité est la résolution sur
la situation de la femme dans la Commun&itéu point 13 de cette résolution, le PE demande
la garantie de I'égalité juridique des femmes em teconnaissant des droits propres et non plus
des droits dérivés. Cette méme résolution affirendrbit des femmes a une maternité liborement
choisie.

La résolution du PE relative au contenu de l'ayamoiet de traité instituant I'UE°
mentionne a coté dautres principes fondateurs, plecipe de solidarite. Dans les
développements relatifs a ce principe on y troueg@ dune préfiguration du contenu de ce
principe tel que mentionné dans la charte des drfmhdamentaux a savoir notamment, la
politique de I'environnement, la politique socialainsi que la politique a l'égard des
consommateurs. Le point 9 de la rubrique politieeiale comprend notamment un point
consacré a I'égalité de chances entre hommes ebdsnla résolution du PE sur les priorités de
la nouvelle Commission dans le domaine des affaicesales et de la politique de I'empf5f
renseigne sur le contenu du principe de solidatlgsolidarité constitue un principe de base de
la politiqgue sociale, c’est un devoir collectif dsurer la protection des plus démunis et gu'il est
toutefois nécessaire de trouver un équilibre entesponsabilité individuelle et solidarité
collective ».

Faudrait-il en déduire que la solidarité doit &er la ou sa mise en ceuvre risque
de porter atteinte a la dignité de la personne mara

Cette résolution regroupe par ailleurs dans leemis ceuvre de la solidarité des
expressions telles que lutte contre le chdmagetdeganisation du travail, le renforcement de la
participation des travailleurs.
Dans la résolution sur une action commune visaamaliorer la situation des personnes agees

dans les Etats membres de la Commurfilutén peut noter et confirmer que la question de

243.0.C. 172 du 9-3-1981, p. 35 et s.
#53.0.C. 277 du 17-10-1983, p.95 et s.
%630.C. 122 du 20-5-85; p. 61 et s.

#873.0. C. 148 du 16-6-86, p. 61 et s.
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I'égalité entre homme et femme releve beaucoup gluprincipe de solidarité que du principe
d’égalité. La résolution souligne également quesdéidarité entre les générations releve du
principe de solidarité. Le PE utilise I'expressig nouveau contrat de relations sociales et de
solidarité" ». La méme résolution ajoute au poitdle « faire vivre les personnes agées parmi
d’autres générations permettrait d’insérer plus igement les personnes agées dans la vie
sociale en évitant le risque d’isolement et d’ongan une plus grande solidarité entre les
diverses générations ».

La solidarité aux termes de la résolution sur gncaige des jeunes consiste en une politique de
traitement social du chémagé®%

Dans sa résolution sur les violences contre lesriesti’, le PE qualifie le harcélement
sexuel (au point 78) comme une violation du priaaip@galité de traitement en matiere d’acces a
I'emploi.

Au point F de sa résolution contre la pauvreté dai@E*°, le PE considére queles exclusions
sociales constituent de véritables trous dansssutides droits de I'hnomme dans des sociétés qui
entendent a juste titre considérer ces droits commmee leurs acquis fondamentauxl>propose
dans cette méme résolution au point 2 qu'il faudgaie la Communauté puisse substituer le
concept de solidarité a la notion d’assistance.teagsolution revient sur cette distinction au
point 4 en précisant que les interventions du @nogne communautaire de lutte contre la
pauvreté doivent mettre en lumiére I'objectif déidarité de préférence a celui d’assistaroa.

ne peut manquer une fois de plus de souligner idgktsdes entre le point 6 de la résolution et
le contenu de la Charte des droits fondamentauxre de contenu de la résolution sur la
dimension sociale du marché intérieur (partie Vif{)les articles 14 et 16 de la résolution portant
adoption de la déclaration des droits et libertéaddmentauX? et la Charte des droits
fondamentaux proclamée a Nice. La résolution sutif@ension sociale du marché intérieur au
point H définit la démocratie économique (ainsi ogu' I'a souligné plus haut)
commex I'expression du droit des travailleurs a linfoation, a la consultation et a la
négociation devra permettre une participation réales partenaires sociaux a la réalisation du
marché intérieur ainsi qu’a la vie de la Communaut@ette définition place incontestablement
la démocratie économique dans le principe de said®l que défini a la Charte.

De son c6té la résolution sur la cohésion éconoengusociale en visant les objectifs sociaux
enonceés dans les différents traités européeng'@ialité des droits entre homme et femme en
tant que partie intégrante du principe de solidagt non pas comme relevant du principe
d’égalité. Dans la résolution sur les orientatidusPE a un projet de constitution pour I'Union
européenrf@® il est expliqué au point G que la mise en oeulwa certain nombre de principes

28 3.0. C. 122 du 20-5-85, p. 56 et s.
2893 0. C. 176 du 14-7-1986, p.73 et s.
2903 0. C. 262 du 10-10-1988, p.194 et s.
2913.0.C. 96 du 17-4-89, p.6l et s.
2923 0. C. 120 du 16-5-89, p.51 et s.

2933.0.C. 231 du 17-9-90, p.91 et s.
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comme celui de la solidarité nécessite qu'on ingsstla Communauté des compétences plus
fondamentalement politiques.

L’analyse des textes de droit déclaratoire qui ttuesen quelque sorte I'acquis politique
des principes montre de prime abord que les ligleesiémarcation entre ceux-ci ne sont pas
toujours nettes. Ce qui naturellement rejaillit eucontenu sémantique des principes en question.
La démocratie apparait comme le réceptacle du por=e'Etat de droit dans la mesure ou |l
parait difficile de concevoir un Etat de droit gei soit a la base démocratique. L’Etat de droit est
en définitive I'expression de la complétude dedandcratie.

Il apparait en somme que ces deux concepts distilacts leux en-soi »sont complémentaires ;
Concepts« parvenus a la conscience de spiafors, ils s’interpénétrent et se présentent en
osmose. L'expressior I'Etat de droit démocratique> utilisée dans la résolution du PE sur le
respect des droits de 'lhomme (rapport annuel) @ mmunauté européenne précitée serait-
elle la traduction de cette fusion notionnelle ?r&manche, il est a souligner que le préambule de
la Charte des droits fondamentaux, dans sa forroolau moins, distingue bien le principe de
démocratie et le principe de I'Etat de droit.

La dignité humaine parait étre la matrice origmejli apparait dans la plupart des cas au
frontispice des déclarations et résolutions. Cstle que découlent les autres principes ou
valeurs. La « déhiscence » de ses virtualités indwéploiement de I'Etat de droit, de la liberté,
de la démocratie et de la solidarité. C’est égaldgrar ce sens que se présente la dignité humaine
dans la Charte. Guy Braibant dans 3@&snoignage et Commentairgsuligne : «a dignité
humaine n’est pas seulement un droit fondamentalbémais constitue la base méme des droits
fondamentaux.... Elle est la premiére valew?>?

L’interdépendance de ces principes et valeurs goéd plus haut dans nos développements
semble mettre en évidence ce constat. Si la digmitéaine est la matrice originelle (pour rester
dans le langage biologique), elle aura donc foreénmeprégné de ses génes les autres principes
subséquents, d’ou les difficultés de séquencagarstue.

Chapitre IV — IDENTIFICATION DANS LA DOCTRINE

L'objet de cette étude est de mettre en évidenpeieeption des principes fondateurs par
la doctrine a travers un examen des principaux elanprécis ou traités de droit communautaire
en langue frangaise et anglaise.

Section 1- Les principes fondateurs dans les mangetn langue francaise

La doctrine de langue francaise peut se répanrtileaix groupes ; le premier comprend
les auteurs abordant la notion de principes fandat sous I'angle classique des principes

294 Guy Braibant La Charte des droits fondamentaux de I'Union euenp, Témoignage et commentaesiil, 2001,
p.87
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généraux du droit et le second que I'on pourradlifjer « d’avant-gardiste » s’attachant a
identifier les valeurs fondatrices de I’'Union.

A - Le rattachement des principes fondateurs a I'étudies principes généraux du droit

* Louis Cartou, Jean-Louis Clergerie, Annie GrubePatrick Rambaud :
L’Union européenngPrécis Dalloz, 3e éd, 2000

Les auteurs ne consacrent pas de développementBpEs aux principes fondateurs.
Au sein des sources non écrites (section 2),rlasipes généraux du droit (82)
abordés apres la jurisprudence (81) regrouperprésdes auteurs
- les principes du droit communautaire(principe de non-discrimination, principe
de liberté, lui-méme lié auprincipes d’égalité etd’unité, le principe de solidarité, le principe
depréférence communautaire..).

- les principes du droit international public.
- les principes communs a tous les systemes juridigsle
- les principes communs aux droits internes des Etateembres.

Des développements distincts sont consacrés ats dondamentaux (83) ou il
est précisé que le Traité sur I'Union européenne consacre désos leur intégration au droit
européen a l'article 6, alinéas 1 et 2... »

» Jean-Marc Favret Droit et pratique de I'Union européenn&ualino, 4é
éd, 2003

Dans le cadre du Titre | intitukéLe développement de la construction européenne
dans le chapitre 5 sur «la problématique [I'élargissement »;auteur consacre des
développements, assez succincts l'dentité européenne $81) et aux statut démocratique
(82), sous l'angle des conditions a remplir par dasdidats a I'adhésion. Cette présentation
differe quelque peu de I'édition précédente (198&0s laquelle ces mémes questions étaient
traitées au sein d«modele européen d’intégration Cette question fait a présent I'objet d’'un
chapitre entier (chapitre 4) dans lequel l'auteistimgue différents degrés d'intégration. Dans
une Section 3« dynamique et avenir de l'intégrationibrappelle que lintégration implique
gue soit reconnue kexistence d'un intérét général communautaire,urd’intérét commun
prévalant sur les intéréts nationawx L'auteur souligne le r6le du droit qui a « veritle » les
acquis et consacré lirréversibilité de la condinrc européenne « L’habileté des Peres
fondateurs a été précisément de faire de 'Eurape @ommunauté de droit...» L'auteur préne
le dépassement de la notion d’Etat-nation et ser@viorable a I'idée d’une fédération d’Etats
- nations respectueuse des identités nationalesis lesprincipes ou valeurs la base de cette
« fédératiorn» ne font pas I'objet de développements spécifique

Des développements importants sont par ailleurssamwgs a I'étude des Principes
généraux du droit et des droits fondamentaux au dei« droit jurisprudentiel » (84) dans le
chapitre consacré aux sources du droit communautair
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L’auteur distingue ; ledrincipes généraux du droit déduits de la naturesde
Communautés(A) (principes de solidarité et d’égafité entre les Etats membre, principe de
I'équilibre institutionnel, de répartition des pains et des compétences, de libre circulation, de
libre concurrence, deon-discrimination en raison de la nationa)itéLes principes généraux
du droit déduits des systémes juridiques nationdBy (principe de sécurité juridique, principe
de non—discrimination en raison du sexge confiance légitime de bonne foi, du respest de
droits acquis en matiére sociale, de proportiotdatie bonne administration, de continuité du
service public européen..)les droits fondamentaux(C) en mentionnant parmi les droits
fondamentaux dont la CJCE assure le respect (heipg d’égalité le principe du contradictoire,
le principe du respect des droits de la défensepderétroactivité des lois pénales, de protection
de la confidentialité..). L’auteur souligne aussténdance de la CIJCE a ne plus utiliser le détour
« des principes généraux du droit communautairtea»se référer directement a la CEDH comme
si celle-ci constituait une source formelle dedgdlité communautaire. Et enfies principes du
droit international (D), la Cour n'acceptant de consacrer que les principedralt international
public conciliables avec les exigences propresrdit dommunautaire.

On peut donc considérer, en s’attachant aux pmscietenus dans notre étude comme
« principes fondateurs, que les principes d’égalité et de solidaritampissent pour I'auteur
comme des principes généraux du droit déduits deatare des Communautés. Le principe
d’'égalité figure en outre au titre des droits fam@ataux. L’auteur souligne aussi le rble essentiel
de la Communauté de droit et du statut démocratiqu

* G. Isaac et M. BlanquetDroit communautaire genéraA. Colin, 8é éd,
2001

Les principes généraux du droit sont abordés danadre des sources non écrites du droit
communautaire (section 5 du chapitre | consackeésaurces du droit communautaire dans la
2°™ partie de I'ouvrage portant sur le systéme jutidiges Communautés européennes).

Les auteurs soulignent la difficulté d’identifica des principes généraux du droit
« qui répondent aux exigences suprémes du drdé k&t conscience collective ».
lIs distinguent parmi les principes appliqués|paCJCE ;

a) Les droits fondamentaux de la personne

En privilégiant le recours a la Convention europée qui constitue une référence
commune, la Cour a précisé le contenu d’'un certaimsbre de droits fondamentaux (il en est
ainsi par exemple du droit de propriété, du libveereice des activités économiques et
professionnelles, du droit au respect de la vievégriet familiale du domicile et de la
correspondance, de la non-rétroactivité des dispos pénales, de | élimination des
discriminations fondées sur le sexe..L.acCour semble parfois prendre en considération la
Convention européenne des droits de ’lhomme audlalzde simple source d’inspiration l'aidant
a identifier des principes généraux du droit comawtaire, jusqu’a se référer directement a la
convention et a la jurisprudence de la Cour européedes droits de 'lhomme, CJCE 6 mars
2001, Connolly.. ».

295 gouligné par nous dans la mesure ol ces dewigainsont retenus parmi les principes fondateans dotre étude.
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Les auteurs soulignent aussi la possibilité dadil la Charte comme source
d’inspiration permettant d’identifier des principgdnéraux du droit communautaire.

b) Les autres principes de caractere fondamental

Figurent sous cette catégorie ;

Le principe de la sécurité juridique, le princides droits de la défensks
principe d’égalité dont linterdiction des discriminations selon lationalité ou le sexe n’est
gu’'une expression spécifiqudg principe de protection contre les interventionsarbitraires
ou disproportionnées des autorités publiquede principe de proportionnalité, le principe
de la protection contre les interventions arbitrailes ou disproportionnées des autorités
publiques, les principes a caractere technique

Par ailleurs, les principes sur lesquels est fent&nion (art 6 81 TUE)
deviennent une condition formelle de [l'adhésion cavie Traité d’Amsterdam. Des
développements sont consacrés a cette question ldamsdre de «l'appartenance aux
Communautés » (Chapitre 1, Section 1 §2).

« Joél Rideau :Droit institutionnel de I'Union et des Communautés
européennesie éd, 2002

J. Rideau traite des principes généraux du droiravers de leur utilisation par le Juge
dans un chapitre 2Lke recours du juge aux principes généraux du dsattué au sein d’'un Titre
4 consacré a la jurisprudence. Apres avoir rapleeface de ces principes dans le systeme des
sources du droit communautaire (Section 1), il eores deux autres sections a la jurisprudence
sur les droits fondamentaux (section 2) et auxcip@és et droits consacrés par la jurisprudence
communautaire (section 3).
L’auteur souligne que& L'article 6 du TUE présente I'avantage de rasskmlen une formule
unique I'ensemble des principes sur lesquels estde I'Union... »

» Sean Van Raepenbusch Droit institutionnel de [I'Union et des
Communautés européenné®e Boeck Université, 3e éd, 2001

L’auteur consacre une section 4 auRrincipes de droit> au sein des sources du droit
communautaire (chapitre | de 1d"2partie intitulée ¢ Ordre juridigue communautaire).
Il rappelle que ‘tlans la plupart des cas, la Cour affirme un prircgans prendre ouvertement la
peine de rechercher s’il est vraiment commun adutdtes Etats membres. Il ne s’agit pas de
puiser les principes généraux du droit dans unéesde « moyenne » entre les diverses solutions
nationales mais de dégager le principe le plus appé a 'objet du traité'.
L’auteur propose un gssai de typologie des PG utilisés. Il distingue ;

a) Les principes de droit international

b) Les principes de droit interne (principe depgartionnalité, respect de la
confiance légitime).
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c) Les droits fondamentaux. A propos de ceux-ci ,téau précise quela
protection des droits fondamentaux constitue unéaémients essentiels de
I'identité et du mouvement d’intégration commun@et" et fait référence
a de nombreuses prises de positigoktiques» en ce sens (voir p 345).

L’'auteur se réfere expressément a I'Acte Uniqueof@en, au préambule du TUE et
surtout a son article 6, mais aussi aux récentsrdscconclus par la CE (notamment avec la
Bulgarie, la Slovénie, la Roumanie..) lesquels ieomient une référence explicite a la protection
des droits fondamentaux et aux valeurs démocegign tant gu’'éléments essentiels a I'accord,
pouvant entrainer selon des modalités diversesasrde violation grave, une suspension des
effets de I'accord.

L’auteur mentionne également, pour illustrer laotpection des droits
fondamentaux dans l'ordre juridique communautairgéravers la technique des principes
généraux, le principe de non-discrimination enaide la nationalité et la régle de I'égalité des
rémunérations entre travailleurs masculins et fémiexpression d’'un principe plus général de
I'élimination des discriminations fondées sur laeséaisant partie des droits fondamentaux de la
personne humaine.

» d) Les principes a la base du systeme institutiode@déa Communauté.

Sont regroupés ici les principes et les régles @& dommunautaire auxquels elle a
attaché un caractére fondamental, c’est-a-dirend&uteur, «ceux sans lesquels I'armature de
la construction communautaire s’effondrerait..

L’auteur énumere une liste non exhaustive de seglmnsidérées par la Cour
comme «essentielley, «générales et permanentes de I'ordre communautgiked’'importance
particuliere» ou commex s’'inscrivant dans les fondements de la Communautdl distingue
les notions de marché commumn, d'unité de marché (lesquelles reposent notarhms@nles
libertés fondamentales de circulation des persgmmaschandises, des capitaux et des services),
la régle de non-discriminatiorte principe de_la solidarité communautaii@scrit parmi les
fondements de la Communawmtéaff 77/77 Benzine en Petroleum Handelsmaatschappg
principe de fidélité communautaire...

D’autres principes se rattachent plus spécifigugma l'ordre juridique
communautaire parmi lesquels : le principe de lbsiliarité, la regle de l'effet direct, la
primauté du droit communautaire, I'équilibre instibnnel, le principe du droit au juge...

B- Les auteurs isolant les principes fondateurs détlide des principes généraux du droit

» Jean-Paul JacquéDroit institutionnel de I'Union Européenn€ours Dalloz, 2é
éd, 2003

JP Jacqué insére I'étude des Principes générawukaitudans la deuxieme partie de son
ouvrage consacree a I'Ordre Juridique de I'Unibas principes généraux du droit font I'objet de
la 2™ section du chapitre relatif & la structure dedte juridigue communautaire.

L’auteur traite séparément, dans le cadre du syst@stitutionnel (titre Il): les principes
relatifs a la structure institutionnelle de I'Unibrfsous - titre J en d’autres termes les principes
structurels qui commandent I'organisation consbtutelle de la Communauté c’est-a-dire le
principe de I'équilibre institutionnel, de I'automie des institutions, de coopération loyale entre
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les institutions, principes mis progressivementugniere par la CJCE a la suite des litiges dont
elle a eu a connaitre. Principes rattachés partré@awauteurs (et notamment JP Favret) aux
principes généraux du droit déduits de la natuse@Emmunautés.

L’auteur distingue trois grandes catégories deggues généraux du droit ;

a) Les droits fondamentaux.
b) Les principes liés au respect de la sécurifdigue.
c) La limitation du pouvoir discrétionnaire du légitur.

Les principes généraux du droit constituent un d#éments de la légalité
communautaire ; ils s'imposent a ce titre aux fodbns communautaires et trouvent a
s’appliquer dans toute situation régie par le dm@mmunautaire que ce soit au niveau
communautaire ou au niveau national.

A cbté de cette place «classique » accordée ainciprs au sein de l'ordre juridique
communautaire, I'auteur consacre des développensgdsifigues aux waleurs fondatrices»
qu’il insére au sein des objectifs de I'Union ($&ct2 du Chapitre 1 sur la spécificité de I'Union
intégré dans 1a°f partie de I'ouvrage sur la Charte constitutionmelé I'Union) aux cotés des
finalités économiques (section 1 du méme chapittes valeurs exprimées dans le Traité de
Maastricht puis le Traité d’Amsterdam ont une seutouble ; certaines ont été dégagées par la
Cour de Justice, d'autres trouvent leur source di#ss déclarations politiques du Conseil
européen.

L’'auteur se refere plus précisément au document/|'glentité européenne adopté par la
Conférence des chefs d’Etat ou de gouvernementpgerthague, le 14 décembre 1973 et
rappelle « les cing valeurs fondamentales identifiees commesdsa de la constitution de la
Communauté » a savoir : le respect de la diversitdturelle, le régne de la loi, la justice
sociale, le respect des droits de I'hnomme et lengpe de la démocratie. Les deux derniéres
étant reprises dans le préambule de I'Acte uniquepgen .Comme le précise l'auteule«
respect du regne de la loi et le respect des dfoitslamentaux ont été I'objet d’affirmations sans
équivoque. Les reéalisations ont été plus lentes faise jour en ce qui concerne le principe de la
démocratie, la justice sociale ou I'affirmation cespect des diversités culturelles ».

* Denys Simon Le systéme juridique communautaiRJF, 3e éd, 2001

Pour Denys Simon, les fondements de I'Union soahé’part 4es objectifs communs »
de nature économique ou politique et d’autre past ¢ valeurs communes. Ces dernieres
recouvrent selon l'auteur, la notion derincipes fondateurs et correspondent a uncode de
conduite »accepté par les Etats fondateurs dans le fonaioent de I'Union. Elles expriment
«un consensus global sur la nature méme de l'ensepcommune, un « contrat social
fondateur » Elles se traduisent d’abord par la prévalencd’idgrét commun sur les intéréts
particuliers des Etats membres et d’autre partgp@ommunauté de droit. En ce qui concerne le
premier aspect, la recherche de l'intérét communaeh que valeur commune peut s’imposer
comme une exigence partagee, qui doit étre pouesaonjointement par la Communauté et ses
Etats membres.

La Communauté de droit suppose quant a elle, ddaneque I'action des institutions s’exerce
dans le respect de la hiérarchie des normes i@gtdw les traités et notamment de la suprématie
de la constitution communautaire et des droits dmmehtaux érigés en principes généraux du
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droit et d’autre part que soit assurée une pratedtiridictionnelle compléte et effective. Selon

'auteur toujours« la construction, largement jurisprudentielle doncept de Communauté de

droit a été en quelque sorte consolidée par lareifée faite par le Traité d’Amsterdam aux

« principes de la liberté, de la démocratie, dupes des droits de 'homme et des libertés
fondamentales ainsi que de I'Etat de droit » érigésfondement de I'Union ainsi que par la

proclamation de la charte des droits fondamentasant expressément I'Etat de droit comme la
principale valeur commune Re plus, la démocratie constitud’'une des valeurs fondamentales

de la construction européenmaappelée a I'article 49 du TUE.

La constitution communautaire repose selon l'auteur des bases constitutionnelles
correspondant a la détermination des buts que flesneding fathers » se sont fixés en commun et
a I'affirmation de valeurs communes qui corresporichux valeurs de la Communauté de droit.
« L'article 6 est fondamental : ...la réalisation d& Communauté- et peut-étre de I'Union de

droit, constitue avec la démocratie et la garardies droits fondamentaux, un fondement du
systéme constitutionnel communautaif&.

Par ailleurs, D. Simon propose une typologie demcfes généraux du droit
communautaire dans le cadre de I'étude des sonorescrites.
Il distingueles droits fondamentaux, les principes découlant dea Communauté de droit et
les principes structurels.

A propos deglroits fondamentaux, I'auteur rappelle que le Traité de Maastricht sené
dans le corps de traités le principe de soumisgeohUnion au respect des droits fondamentaux
mais en incorporant avec valeur conventionnellgptexipes consacrés par la jurisprudence de la
Cour. Le Traité d’Amsterdam a accompli un pas séipgintaire dans la consécration de ceux-ci,
en les érigeant en fondement de I'Union (art 681 W plus, l'article 49 prévoit que le respect
de larticle 6 est une condition explicite de I'&dion d'un nouvel Etat et une obligation
inhérente a la qualité de membre de I'Union, sanctée par une procédure de contrdle politique.
Le renforcement de la protection des droits fondammex devait résulter de la Charte des droits
fondamentaux dont la portée juridique (avant saséoration dans le projet de constitution de
I'Union) se limite pour l'instant & celle d'un enggment politique des Etats membres et d’'un
accord interinstitutionnel .

Les principes découlant de la Communauté de droiegroupent les principes inhérents
a tout systeme juridique organisé selon le modelerespect du droit : principe de seécurité
juridique, principes liés au droit d'une protectijomnidictionnelle effective et au droit a un proces
équitable, principe de bonne administration, depprtionnalité.... mais aussi le principe de
transparence.

Les principes structurels sont les principes qui reflétent la structure économique e
politigue de la Communauté g’est-a-dire, d’une part les principes a caracténstitutionnel
par exemple, les principes gouvernant la répantities compétences, peincipe d’égalité et de
solidarité entre Etatsle principe d’'uniformité d’application des régleesmmunes. La Cour a
aussi retenu comme principes» sans leur accorder expressément le qualifictiprincipes

26D, Simon,La Communauté de drait Réalité et perspectives du droit communautaireddeiss fondamentauxsous la
direction de F. Sudre et H. Labayle, CollectioniDebJustice, Bruylant, Bruxelles 2000. p 85 a.123
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généraux du droit le principe de bonne adminigirait de bonne gestion financiére. De méme
se dessine la consécration comme principes généradxoit du principe de sanction de I'abus
de droit communautaire. Par ailleurs, a c6té depoesipes d’autres principes structurels ont un
caractere économique, ils correspondent «@pxncipes fondamentaux de la libre circulatien

de la non-discrimination, complétés par les primsple libre concurrence et d’'unité du marché
commun ».

Pour l'auteur, les principes généraux du droit ttrent une« super-légalité »dans la
mesure ou les principes généraux du droit s'immosex institutions dans I'élaboration et
I'application du droit dérivé.

«La construction jurisprudentielle des principes §éux du droit qui avait été
rendue indispensable par la nécessité de prendrecnpte les exigences de protection des
droits fondamentaux imposées par certaines cofistitsi nationales, contribue a son tour a
renforcer I'Etat de droit au sein des ordres jugdes internes des Etats membwes

Section Il - Les principes fondateurs dans les pricipaux manuels en langue anglaise

Actuellement, a notre connaissance, aucun auteuemtrepris de traiter despxincipes
fondateurs de I'Unioi®» en tant que tels dans les manuels de droit corantaine.
La plupart des auteurs abordent les principesesquels est fondée I'Union (art 681 TUE) en
tant que condition d’appartenance aux Communautdsriotamment ; G. Isaac et M. Blanquet)
Les principes d’égalité et de solidarité retenusiee principes fondateurs dans le cadre de notre
étude, sont le plus souvent appréhendés poncneiteau cours de I'étude des Principes
généraux du droit. lls sont rattachés, selon lésuas, tantdt aux droits fondamentaux, tantot
aux «principes généraux du droit déduits de la nature @mmunautés (J.M Favret), aux
« principes du droit communautaise (L. Cartou, JL. Clergerie, A. Gruber et P. Rant)aaux
« principes structurels (D. Simon), aux @utres principes de caractére fondamentd(G. Isaac
et M. Blanquet a propos de I'égalité) ou s’inscniveans les fondements de la Communduté
(Sean Van Raepenbusch).
Quelques auteurs se sont intéresses atadexirs fondatrices » c’est le cas de J.P Jacqué qui
rattache ces derniéres awoBjectifs» de I'Union, dont il souligne la spécificité (giae 1
section 2), et non aux fendements a proprement parler. Par ailleurs, en se référan
principalement a la déclaration de Copenhague del Y&ient parmi les valeurs fondatrices le
respect de la diversité culturelle.
D Simon, distingue quant a lui en tant que fonddmde I'Union a coté des objectifs communs
de nature économique et politique tegaleurs communes reposant sur la notion decentrat
social fondateur» compris comme « consensus sur I'entreprise agmen» et sur la notion de
Communauté de droit« en passe de devenir le vecteur de l'unificatolin « patrimoine
commun » de défense des droits de 'homme...La Goauté de droit doit étre considéerée
comme une «valeur fondamentale » qui se présemteme le soubassement de ['édifice
communautaire en voie de constitutionnalisation »

297 Une précision s'impose : nous n'envisageons paiotirine au sens large mais uniquement les oesrdg droit
communautaire. La contribution de Joél Molini€'un Traité I'autre : les principes fondateurs dgion européenne, de
Maastricht a Amsterdanin Mélanges Mourgeom.442 est la premiére a mettre en évidence lamate principes
fondateurs. D’autres auteurs comme F. Modernerggenchés également sur la question.
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Malgré l'incertitude des définitions, la médiatioantroversée des principes généraux du
droit, les auteurs s’accordent dans leur ensemibléétaboration progressive d’'un code commun
des valeurs fondamentales reposant sur patimoine commum dont les droits fondamentaux
sont la piéce maitresse. Ainsi, pour F. Mod&thecles droits fondamentaux participent & la
confection du patrimoine commun européen, soutteveeteur de l'identité européenne elle-
méme».

Le décalage dans la perception des principes fendatest révélateur d’'un manque de
maturité de ceux-ci. Il se traduit en pratique pae absence de traitement spécifique et de
systématisation, a ce jour, dans les manuels deadrmmunautaire tout en suscitant, par ailleurs,
un intérét croissant auprés d’une certaine pattida doctrine.

298 £ Moderne,La notion de droit fondamental dans les traditi@snstitutionnelles des Etats membres de I'Union
Européenne, in Réalité et perspectives du droit communautaire diets fondamentauxcollection Droit et Justice,
Bruxelles Bruylant 2000 p.35 et suivantes.
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Troisieme Partie - PRESENTATION DES PRINCIPES FONDATEURS

Seront ici tour a tour présentés les principes éé®ra l'article 6 du traité sur I'Union
européenne puis ceux que la Charte des droits foad@ux, dans son préambule, a ajoutés aux
précédents dans la "liste" des valeurs sur lesspisik fonde I'Union. S'agissant de l'un d'entre
eux, le principe du respect des droits de 'homme et des libertédaimentalesle traité, a la
différence des autres principes fondateurs, se magatrticulierement explicite, le paragraphe 2
de l'article 6 précisant la double source des simitil recouvre (la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertddafoentales ainsi que legrdditions
constitutionnelles nationales communes aux Etatsnbimes) et leur nature de principes
généraux du droit communautaire.

Pour chacun des principes fondateurs retenuso@xes et la consécration du
principe, puis son contenu et sa délimitation,reséi nature et sa fonction seront successivement
analyses.

Chapitre | - LE PRINCIPE DE LIBERTE

La liberté est au cceur de la construction europanriendemain de la deuxiéme guerre
mondiale. Liberté économique d'abord dans leségaile Rome et spécialement dans le traité
instituant la Communauté économique européennest A& liberté de circulation des
marchandises, des capitaux et des services mass laugherté d'établissement des opérateurs
économiques : particuliers et entreprises.

Cette liberté économique sera largement interprt la Cour de justice des
Communautés qui en fera sous ses diverses formedesinprincipes fondamentaux de la
Communauté. La Cour y ajoutera la consécrationdiless et libertés de I'homme dans une
jurisprudence aujourd’'hui tres fournie, inspirédal€onvention européenne de sauvegarde des
droits de I'hnomme et des libertés fondamentales.

La liberté ce sera ensuite la ibele déplacement des personnes physiques dans
le traité et la convention de Schengen et la lbefaller et venir reconnue par le traité de
Maastricht aux citoyens de I'Union européenne.

Cette idée de liberté chere aux Etats européeasibmes de I'Union sera
couronnée par le traité d’Amsterdam sous la forme des principes fondateurs de I'Union dans
le nouvel article 6-1 du traité sur I'Union europée. Elle sera reprise sous l'appellation de
"valeur" dans le"projet de traité instituant une Constitution polEurope”, remis au Conselil
européen réuni & Thessalonique au mois de juin gi@i8le 2 :Les valeurs de I'Unign

Section | - Les sources et la consécration du priipe
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La liberté est considérée des le traité institlm@ommunauté européenne signé a Rome
le 27 mars 1957, comme l'une des valeurs essestiglli inspirent la mise en place de la
Communauté. Les traités modificatifs confirmeraonté@velopperont cette place éminente de la
liberté (A).

Inscrite dans les textes originaires, la libes¢ééa constamment consacrée par la
Cour de justice des Communautés. Celle-ci danguwrisprudence constante et de plus en plus
exigeante élevera les diverses formes de la libmutéang de principes fondamentaux de la
Communauté (B).

A. Les sources textuelles

Le principe ou la valeur de liberté est inscriteagiées traités constitutifs ou modificatifs.
Elle a été reprise sous une forme Iégéerement diftérdans la Charte des droits fondamentaux.
Il figure également dans divers projets de cornsitude I'Union européenne. On la retrouve
dans le texte du projet de traité établissant umes@tution pour I'Europe (précité).

1°) Les traités

Dés le préambule, le traité de Rome indique en gffe les signataires sont.:.Résolus
a affermir... les sauvegardes de la pabde la libert¢ et appelant les autres peuples d'Europe
qui partagent leur idéal a s'associer a leur effaft
L'article 2 définit ensuite la "mission” de la Commmauté : .."promouvoir dans I'ensemble de la
Communauté, un développement harmonieux équiltbdérable des activités économiques, un
niveau d'emploi et de protection sociale élev@alié entre les hommes et les femmes, une
croissance durable et non inflationniste, un haegyré de compétitivité et de convergence des
performances économiques..."

Pour accomplir cette mission, plusieurs moyens donnés a la Communauté dont un
semble essentiel"l'établissement d'un "marché commuie marché commun (expression de
l'article 2) est désigné souvent aujourd’hui pauties appellations"grand marché intérieur”
ou"marché unique"Mais ce'marché"ou plus largement ce territoire communautaire|gee
soient les noms qui le désignent, a pour traitre¢édtétre’un espace de liberte"

Cette derniere expression est d'ailleurs emplogées tarticle 2 du traité sur I'Union européenne
dans la rédaction du traité d'Amsterdam :

"I'Union se donne pour objectifs... de maintenidetdévelopper I'Union en tant
gu'espace de liberté, de sécurité et de justice ..."

Mais, jusque la les libertés consacrées par l@gdraont essentiellement des libertés de
circulation. De plus celles-ci sont congues commddoits subjectifs reconnus aux personnes
physiques et morales et que les tribunaux devéagetrespecter.

En 1985, dans l'acte unique européen, la notiolibeeté semble changer de dimension. De
liberté strictement congue en termes economiqliesdevient liberté au sens politique.

En effet, dans ses phrases liminaires, le nouveaite tsouligne la volonté des Etats de
"promouvoir ensemble la démocratie et, se fondantles droits fondamentaux reconnus dans
les constitutions et lois des Etats membres, danSdnvention de sauvegarde des droits de
I'hnomme et des libertés fondamentales et la Cheotgale européenneéotamment la liberte,
I'égalité et la justice sociale



Cette évolution semble confirmée par le traité dséerdam (nouvel article 6) ou la
liberté devient I'un detondements objectifsde I'Union qui doivent orienter son action. La
liberté est désormais l'un des principes fondatéerdJnion.

"L'Union est fondée sur les principes de la liberle la démocratie, du respect
des droits de I'nomme et des libertés fondamentalasi que de I'Etat de droit, principes qui
sont communs aux Etats membres."

A titre de comparaison, on peut faire observerdgi@ombreuses constitutions des Etats
membres mentionnent expressément le principe valdar ddiberté comme I'une des bases du
régime politiqgue. C'est le cas de la ConstitutionRbyaume d'Espagne du 27 décembre 1978
dans son préambuléla nation espagnole, désirant établir la justite)iberté et la sécurité..."
et dans l'article %L : "L'Espagne se constitue en un Etat de droit soetatlémocratique qui
proclame comme valeurs suprémes de son ordre quridia liberté, la justice, I'égalité et le
pluralisme politique.”

On peut également citer l'articlé He la Constitution de la Finlande du 11 juin 199%e
régime constitutionnel garantit l'inviolabilité da dignité humaine, la liberté et les droits des
individus..."

Le préambule de la Constitution irlandaise di jaillet 1937 (modifiée le 23 juin 1999)
proclame de méme"...Désireux d'assurer le bien commun, dans un esl@iprudence, de
justice et de la liberté de I'homme..."

Il en va également de l'articl€ tle la Constitution portugaise du 2 avril 1976e Portugal est
une République... attachée a la construction d'uce&sblibre, juste et solidaire’dbu encore de
l'article 2 de la Constitution du Royaume de Suéde27 février 1974 'Les pouvoirs sont
exerces conformément aux principes de la valeuleédmtoutes les personnes et de la liberté et
la dignité des particuliers”.

On peut penser que ces formules constitutionnetiegté a I'origine de l'inscription de principes
fondateurs semblables dans le traité d'Amsterdansi ajue dans la Charte des droits
fondamentaux.

2°) La charte des droits fondamentaux

Ce texte, dans son préambule, évoque, on |'a utiatta fois des principes et des valeurs

299 en semblant distinguer ou placer sur des pldféreits ces deux notions.

"Les peuples de I'Europe, en établissant entre ewex union sans cesse plus
étroite, ont décidé de partager un avenir pacififoiedé sur des valeurs communes.

Consciente de son patrimoine spirituel et morélpion se fonde sur legleurs
indivisibles et universelles de dignité humaide,liberté d'égalité et de solidarité; elle repose
sur le principe de la démocratie et le principel'@tat de droit. [...]

L'Union contribue a la préservation et au dévelepent de ces valeurs
communes [...]

3°) Les projets de Constitution de I'Union

299 e terme de valeurs est utilisé par les consiitattde deux Etats membres : Espagne et Répubktiéeitue.
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Dans nombre de projets de Constitution de I'Uniarogéenne présentés a la fin de
l'année 2002, le principe de liberté est mentiazor@me il I'est dans l'article 6-1 du traité actuel
sur I'Union européenne. Il en est ainsi dans Igepae M.Brok (PPE) présenté a la Convention
le 8 octobre 2003 dans celui de R.Badinter du 30 septembre Z2842de F.Petrangeli et
V.Bazzochi du 10 octobre 200%% de P.Hain du 16 octobre 2068% du European Policy
Center’® de MM.Prodi, Barnier et Vittorino du 4 décembf23%>.

Le projet de "traité établissant une Constituti@urmpl'Europe” comporte un article qui
correspond assez exactement a l'article 6-1 dié tsar I'Union européenne. Il s'agit de l'article
2. Mais au lieu de consacrer des "principes fondateil proclame les "valeurs" sur lesquelles
se fonde I'Union "L'Union est fondée sur les valeurs de respectadéignité humaine, de
liberté, de démocratie, d'égalité, de I'état deijrainsi que de respect des droits de 'homme..."
La liste, on le voit, est trés proche de celle'dditle 6 du traité sur I'Union. Elle comporte les
mémes termes a l'exception de I'égalité qui estt@goaux valeurs communes.

Cette premiére énumération est complétée par lxiglee phrase du méme article'Ces
valeurs sont communes aux Etats membres dans oiéésoaractérisée par le pluralisme, la
tolérance, la justice, la solidarité et la non-disaination".

B. La consécration jurisprudentielle

Dans tous les systemes juridiques ou ils sont racgnles principes généraux ou
fondamentaux du droit ont été constatés ou dépalekes juges. Cela a souvent été le cas dans
les systemes juridiques nationaux et, dans le camrenunautaire, ce phénoméne est considérée
comme particulierement important : il est I'oeuvedalCour de justice des Communautés.

"Favorisé par le caractére général, imprécis et laawme des régles du droit
primaire, le développement de ce droit jurisprudgnténéficie en outre de [autorité
considérable dont jouit la Cour dans le systemdititgonnel communautaire. Chargée tres
généralement d'assurer "le respect du droit"... lauCg détient en fait le monopole de
linterprétation authentique des trait&s°.

Si I'ceuvre de la Cour est indéniable, la questiergénéalogie qui peut étre posée est
celle de savoir ou et comment le juge communautaidécouvert les principes qu'il constate.
Plusieurs procédés de "découverte" des principedrgéx ont été utilisés par la Cour.

300 Article 57 : "The Union is based on human dignity, the principfdiberty..."
301 Article 2 : "L'Union européenne est fondée sur les principds filgerté. ..
302 Article 56 : 'L'Union se base sur les principes de liberté

303 Article 2 : "The Union is founded on the principles of liberty

304 Article 1-1 : "The Union is founded on the principles of liberty

305 Article 1°': "L'Union est fondée sur les principes de liberté

308 3. GerkrathL'émergence d'un droit constitutionnel pour 'Eugoed. de 'Université libre de Bruxelles, 1997205.
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La Cour de justice comme le Tribunal de premi@stance prennent soin dans
leurs arréts de rappeler la source formelle dexipes qu'ils appliquent.

Il peut s'agir en premier lieu d'un emprunt auritdrdes Etats membres, par
I'intermédiaire desprincipes commurisvisés notamment dans l'article 6 du traité dunibn
mais aussi dans l'article 288 du traité institdantommunauté européenne qui mentiorles "
principes généraux communs aux droits des Etatsbmesm’

La Cour comme le Tribunal de premiére instance leiemt en effet tres
régulierement la formule suivante "...selon une jurisprudence constante, les droits
fondamentaux font partie intégrante des principéségaux du droit dont la Cour assure le
respect. A cet effet, la Cour s'inspire des traditi constitutionnelles communes aux Etats
membres.. ¥’

Le juge communautaire s'autorise également a siémsple documents ou traités
internationaux. L'exemple type est la Conventiomopéenne de sauvegarde des droits de
I'hnomme et des libertés fondamentales.

Tres explicitement, la Cour comme le Tribunal n@mient habituellement ces
sources dans les termes suivantS..:la Cour et le Tribunal s'inspirent des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres @uesi des indications fournies par les
instruments internationaux concernant la protectaes droits de 'hnomme auxquels les Etats
membres ont coopéré et adhéré. La Convention earomé de sauvegarde des droits de
I'homme revét, a cet égard, une signification marftére. ..,

Dans les décisions récentes les juges communaitgoetent aux sources internationales et a la
convention européenne de sauvegarde des droitsodenhe, les articles des traités qui ont repris
la consécration des droits fondamentaux. Plusiunsules ont été successivement utilisées par
la Cour de justice :€h ce qui concerne les arguments tirés de la léddlassociation, il y a lieu

de reconnaitre que ce principe, consacré par kKdetill de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'hnomme et résultant @dektibns constitutionnelles communes aux
Etats membres fait partie des droits fondamentauix $glon la jurisprudence constante de la
Cour, par ailleurs réaffirmée par le préambule d&cte unique européen et par l'article F, 82
du traité sur I'Union européenne, sont protégéssdandre juridique communautaire.3%

Plus récemment un libellé 1égérement différentéacébisi : par ailleurs aux termes de l'article
F,82 du traité sur I'Union européenne, "I'Union peste les droits fondamentaux tels qu'ils sont
garantis par la Convention européenne de sauvegae droits de 'homme et tels qu'ils
résultent des traditions constitutionnelles comnsuaex Etats membres, en tant que principes
généraux du droit communautairé®

307 CJCE 29 mai 199Kremzowaff. C-299/95 ; 18 décembre 198¥niele Anibaldi aff. C-309/96 ; TPI 29 janvier 1998,
Edouard Duboisaff. T-113/96 (Rec. Il. 125) ; 19 mars 199&8n der Walaff. T-83/96 (Rec. Il. 545)

308 TP| 14 mai 1998\Mayr-Melnhof aff. T.347/94 (Rec. II. 1751) ; 14 mai 198so Espanola SAff. T-348/94 (Rec. |l
1875) ; 22 octobre 199%fichting Certificationaff. jtes T-213/95 et T-18/96 (Rec. II. 1739).

309 CJCE 15 décembre 19%osman(Rec. |. 4921). Méme rédaction pour la libertéqtession in CICE 8 juillet 1999,
Montecatini ¢/ Commissigaff. C-235/92 (Rec. |. 4539)

319 CJCE 14 mai 1998/yr-Melnhof(précité).
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Dans ces deux types de rédaction, la Cour réeums da méme attendu toutes les sources
nationales, internationales et communautaires allasu elle emprunte les droits
fondamentauX™,

Une rédaction du méme type mais plus explicite enacété utilisée par le Tribunal de premiére
instance 'Les droits fondamentaux font partie intégrants geincipes généraux du droit dont
les juridictions communautaires assurent le respEct assurant la sauvegarde de ces droits,
elles sont tenues de s'inspirer des traditions tt®nnelles communes aux Etats membres, de
sorte que ne sauraient étre admises dans la Commté@rdes mesures incompatibles avec les
droits fondamentaux reconnus par les constitutibases Etats. Les instruments internationaux
concernant la protection des droits de I'homme aels) les Etats membres ont coopéré ou
adhéré, peuvent également fournir des indicatiarg d convient de tenir compte 32

Il'y a enfin des principes que la Cour de justiceive directement et immédiatement
dans les traités communautaires eux-mémes : pesciendogénes” selon l'expression de
Jacques VergdS. Ainsi régulierement aujourd’hui, dans ses aredis matiere de liberté
d'établissement ou de prestation de services, la @e justice des Communautés note que la
ggerté d'établissement ou la libre prestation elvises est "un principe fondamental du traité"

Jusqu'a présent la Cour de justice des Communaatést pas référence au "principe
de la liberté" en tant que tel. Toutefois des art&#s nombreux mentionnent les exigences de
nombreuses libertés en y ajoutant une précisiontquieur domaine d'exercice ou a la nature de
la liberté en cause.

1°) Les libertés endogénes

On y trouve au premier rang le principe de libel&écirculation des personnes et des
services. Ce principe est souvent présenté comuame des principes "structurels” de la
Communauté, déduits de la nature méme de la Conutéiearopéenne.

Consacreé par l'article 39 du traité CE, le prinaeda libre circulation a été renforcé par le droi
deérivé. Si, a l'origine la finalité était puremadtonomique, la Cour de justice a par la suite
interprété ces dispositions dans un esprit deguuslus favorable aux droits individugfs

Cette bienveillance se manifeste a un double mEntue. D'une part, la notion de travailleur est
interprétée largement et les droits sont étendusmembres de sa famiff€. D'autre part il est
fait une application extensive du traitement natlon

311 Méme rédaction dans CJCE 14 mai 19980 Espanola Sfprécité) ;Stichting Certification(précité) ; TPI 20 avril
1999 Limburge Vinyl aff. jtes T-305/94 et autres (Rec. II. 931)

312Tp) 29 janvier 199&douard Duboigprécité) ; 19 mars 1998an der Walprécité).

313 3.Vergés Droits fondamentaux de la personne et principesgénx du droit communautaireMélanges Boulouis -
p.518.

314 CJCE 17 décembre 198¥ebh aff.279/80 (Rec. 3305) ; 12 juillet 198dppp, aff.107/83 (Rec. 2971).

315 G.Cohen-JonatharAspects européens des droits fondamentdoktchrestien, 2" édition, 1999, p.118.
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En fait, dans le domaine social, la Cour de justotéend protéger toutes les personnes se
déplacant dans la Communauté "et pour n'importé mosf" : cela signifie a contrario que les
personnes qui n'‘ont pas pour objectif d'occuperemploi bénéficient elles aussi de cette
protectiori*’.

A partir des années 1980, la Cour de justice aesgusouligné que la libre prestation de
services ou la liberté d'établissement, en tan¢él@uents du principe de libre circulation,
constituaient elles-mémes des "principes fondanuehtau des "principes généraux" ou encore
des "libertés fondamentales".

Ainsi dans un arrét du 17 décembre 198debh le juge communautaire indiquda libre
prestation des services en tant que principe fon@éatal du traité ne peut étre limitée que par
des réglementations justifiées par l'intérét géhérg'®

Dans des termes voisins, a propos de la libertéldigsement, dans un arrét du 12 juillet 1984,
Ordre des avocats au barreau de Paris, la Coumaffila considération que la liberté
d'établissement ne se limite pas au droit de crderseul établissement a lintérieur de la
Communauté trouve sa confirmation dans les term@&wmen de l'article 52 du traité, en vertu
duquel la suppression progressive des restrictites liberté d'établissement s'étend également
aux restrictions a la création d'agences, de susal@s ou de filiales, par les ressortissants d'un
Etat membre établis sur le territoire d'un autreaEtnembreCette regle doit étre considérée
comme l'expression spécifique d'un principe générapplicable également aux professions
libérales..."*,

Plus clairement encore, dans l'arrét du 31 mar8,I9@ter Kraus la Cour de justice souligne
gue"la libre circulation et le droit d'établissemergarantis par les articles 48 et 52 du traite,

constituent des libertés fondamentales dans leé&yst de la Communauté 3%,

2°) Les libertés reprises de la Convention européen

Outre le principe de liberté de circulation, la €de justice a consacré d'autres aspects
du principe de liberté en s'appuyant en particidiar la Convention européenne des droits de
I'hnomme et des libertés fondamentales. On peuéictplier mentionner la liberté d'association
et la liberté syndicale, les libertés de la peretda liberté d'expression.

316 4 Tagaris :Le champ d'application personnel du regroupementilii@l, Cahiers de droit européen 1988 p.329 ;
P.Kayser Le regroupement familial dans le droit communaetaia Convention européenne des droits de I'hontriee e
droit interne frangaisSemaine Juridique 1993-1-3679 ; L.IdbE: regroupement familial & la lumiére du décretldumars
1994 Revue Europe, mai 1994 p.1 ; CIJCE 11 avril 2B@04 aff. C-356/98 (D.2000 IR p.134).

317 R.M.Chevallier :Particularités de la jurisprudence de la CJCE entigra de droit social des travailleurs migrants
Collogque Institut du travail de Lyon, 1977.

318 CJCE 17 décembre 198M4/ebh aff.(Rec. 3305). La méme formule est employédap@our dans l'arrét du 4 décembre
1986, Commission ¢/ République francaisdf. (Rec.3663) ainsi que dans l'arrét du 26idévi991, Commission c/
République francaisaff. (D.1991.J.465, note J.F.Couzinet) et I'atéR5 juillet 1991Sager aff. (Rec.1.4221).

319 CJCE 12 juillet 1984Klopp, aff.107/83 (Rec.2971)

320 CJCE 31 mars 199Bjeter Kraus aff.C.19/92 (Rec.l.1663)
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a) La liberté d'association et la liberté syndicale

La Cour a jugé que le principe de la liberté d'asgimn, consacré par l'article 11 de la
Convention européenne et résultant des traditionsmunes des Etats membres, fait partie des
droits fondamentaux protégés par l'ordre juridigoenmunautaire’?’. Cette approche a été
confirmée par I'Acte unique européen et le Tratd'slnion européenne.

Ce principe de la liberté d'association est ernticglaavec le droit a la liberté syndicale qui en
découle. Le droit d'association est reconnu auxtfonnaires européetfd, ce qui garantit par
contrecoup leur liberté syndicale.

Par ailleurs les travailleurs migrants peuventigiger a |'activité syndicafé®. La
Cour de justice a fait référence a la Conventiorogéenne en précisant les conditions dans
lesquelles un Etat membre pouvait faire jouer kemée d'ordre public : les limitations aux
pouvoirs des Etats membres en matiére de police él@mgers apparaissent comme la
manifestation spécifique d'un principe plus généaaisacré par les articles 8, 9, 10 et 11 de la
méme Convention. Par conséquent les atteintesgso@t€es droits, au nom de I'ordre public, ne
peuvent dépasser le cadre de ce qui est nécedaaseine société démocratitfite

b) Les libertés de la pensée

Les libertés de pensée, de conscience et de melggat garanties par l'article 9 de la
Convention européenne ainsi que par d'autres teetisnaux et internationatfX. La Cour de
justice est rarement intervenue dans ce donf@iné reste que certaines décisions sont
significatives du fait que cette liberté est umeitié fondamentale qui releve de la protection du
juge communautaire.

c) La liberté d'expression

Reconnue entre autres par larticle 10 de la Cdmoreneuropéenne, la liberté
d'expression fait partie des droits fondamentaunt oCour de justice assure le respéct

321 CJCE 28 octobre 197Rutili, aff.36/75 (Rec. 1219) ; 15 décembre 1996ion royale belge des sociétés de football
association ¢/ Bosman et autreff. C-145/93 (préc.).

322 Article 24 bis du statut et CJCE 8 octobre 19%¢ndicat général du personnel des organismes eemspé/
Commissionaff. 18/74 (Rec. 933).

323 Réglement (CEE) n°1612/68 du 15 octobre 1968 (JBTE257 du 19 octobre 1968 ; rectif. JOCE n° 5.2 7
décembre 1968).

324 CJCE 28 octobre 197Rutili, préc. On observera que laétessité dans une société démocratigse une notion
contenue dans la Convention européenne des deditocthme.

325 Cf. en particulier le traité d'’Amsterdam qui respée statut des églises selon le droit national.
326 CJCE 27 octobre 1978jvien Prais aff. 130/75 (Rec. 1589).
321CJCE 8 juillet 1999Montecatini ¢/ Commissiofprécité). Voir sur ce point : L.Dubouis (dirproit communautaire et

protection des droits fondamentaux dans les Etatwiones Economica, 1995 ; F.Sudr®roit communautaire et liberté
d'information au sens de la Convention européere dioits de I'hommeyww.ejil.org/journal/ vol2/n°2/ art.2.html ;
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Par ailleurs l'obligation d'allégeance des fonctaires européens a suscité quelques difficultés.
La Cour a jugé que cette obligation n'était pastratme a la liberté d'expression mais que la
liberté du fonctionnaire ne devait pas étre congphent étouffée par son obligation de loyauté :
il peut faire des observations qui lui paraisseiies mais a condition qu'elles ne soient pas
gravement injurieuses ou gravement attentatoiresspect di a autrdf®.

La Cour est souvent intervenue a cet égard pourmaff le principe :"...I'obligation
d'allégeance aux communautés, telle qu'elle esbség aux fonctionnaires par le statut, ne peut
étre entendue dans un sens contraire a la libe&piession, droit fondamental dont la Cour
doit assurer le respect dans le domaine du droithmunautaire...®?°, Elle a également été
amenée & en préciser ses éventuelles limitatiins

Cette analyse de la liberté d'expression des fomatires et agents des Communautés a
été récemment confirmée et clairement exposéeap@olr de justice dans l'affai@nnolly>*"
Dans sa décision la Cour effectue desppels a titre liminaire"qui concernent le statut des
droits fondamentaux et la liberté d'expressionfdestionnaires communautaires.
S'agissant des droits fondamentaux, la Cour rappkdibord tres classiqguement que les droits
fondamentaux sont protégés par elle en tant queipgs généraux du droit communautaire. La
source d'inspiration en est double : les traditiomsstitutionnelles communes et les instruments
internationaux relatifs a la protection des drales 'homme auxquels les Etats membres ont
coopéré ou adhéré.
La liberté d'expression est présentée par la Coumnte dotée de trois caracteres: caractere
fondamental'(un des fondements essentiels d'une société détique’g; caractere extensif (elle
vaut aussi pour les idées qui choquent ou inquigtearactere relatif : des limitations légitimes
sont prévues par l'article 10 82 de la conventismo@eenne de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentai&s
Mais ces limitations doivent étre interprétées deoh étroite et la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'hnomme permet d'identifig] conditions :

A.Meyer-Heine :La liberté d'expression, Droit fondamental commuaiael in Sudre et Labayle (dir.) Réalité et
perspectives du droit communautaire des droitsdomehtauxp.259.

328 CJCE 16 décembre 1998pmité économique et sogialff. C-150/98P (Revue trimestrielle des droitsl'demme
2000.509, observations C.Picheral).

329 CJCE 13 décembre 1989yowe et Traoreaff.C-100/88 (Rec.l.4304).

330 CJCE 17 décembre 19760ternationale Handelsgesellschadiff.11/70 (Rec. 11-25) ; 17 janvier 1984BVB et VBBB,
aff. jointes 43 et 63/82 (Rec. 19).

331 CJCE 6 mars 200Connolly ¢/ Commissigmff. C-274/99P (Rec. |-1611).

332 Ces limitations sont également admises par la gmurd'autres libertés ou droits fondamentauxnatamment CJCE 5
octobre 1994X...c/ Commissigraff. C-404/92 P (Rec. I. 4737)selon la jurisprudence de la Cour, le droit aupest de
la vie privée, consacré par l'article 8 de la comniien européenne de sauvegarde des droits de I'eostmui découle des
traditions constitutionnelles communes aux Etatsbmes, constitue I'un des droits fondamentaux géstéoar I'ordre
juridique communautaire... Toutefois, selon la jurigfance de la Cour, des restrictions peuvent étpprges aux droits
fondamentaux a conditions gu'elles répondent aféenent a des objectifs d'intérét général et aqpsafle constituent pas, au
regard du but poursuivi, une intervention démeswétolérable qui porterait atteinte a la substenméme du droit
protége.”
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* Reépondre a un besoin social impérieux;

* Ingérence "proportionnée au but Iégitime poursuivi”

* Les motifs invoqués doivent étre "pertinents efisaifits”;

» Toute restriction préalable requiert un exameniqarer;

» Les restrictions doivent étre prévues par des gipas normatives suffisamment
précises.

Quant a la liberté d'expression des fonctionnab@smunautaires, elle est triplement
caractérisée : quant a son champ d'applicationrégime et son contréle.
S’agissant en premier lieu du champ d'applicatartire le fait que la liberté s'applique aux
fonctionnaires et agents des Communautes, la Catgise qu’elle joue dans les domaines
relevant de l'activité des institutions communaetaiet vis a vis des opinions discordantes ou
minoritaires par rapport a celles de l'institution.
Le régime est abordé sous l'angle des restricliégiimes qui peuvent étre apportées a cette
liberté : en principe dans une société démocratidjest |€gitime de soumettre a des obligations
statutaires les fonctionnaires. Ces obligation®mdpnt essentiellement au souci de maintenir
une relation de confiance entre linstitution e$ sgents. Elles sont susceptibles de varier a
raison de la nature des fonctions et du rang fubigue de l'intéresse.
Quant au contrdle, la Cour définit ce qui doit guide juge communautaire quant a l'objectif
poursuivi et quant a la méthode. L'objectif corsigtvérifier le respect d'un "juste équilibre”
entre le droit individuel et fondamental a la lifgerd'expression et lintérét légitime de
l'institution a veiller a ce que ses fonctionnaie¢sagents ceuvrent dans le cadre des devoirs et
responsabilités liés a leur charifd La méthode implique cependant d'admettre qugissant
de fonctionnaires, I'importance des devoirs etarsabilités qui leur incombent doit conduire le
juge a laisser aux autorités publigues une "certamarge d'appréciation” quant a la
proportionnalité entre leur ingérence dans la tdbdtexpression et le but poursuivi.

3°) Les libertés non inscrites dans la Convention

La Cour a parfois méme dépassé la Convention eenmgéen consacrant des droits
fondamentaux qui ne figurent pas dans celle-cinéme expressément dans le traité CE. On
peut citer notamment le droit au libre exercicd'a@etivité économique, le droit d'exporter ou le
droit au regroupement familial.

a) Le droit au libre exercice de I'activité écongua

La Convention européenne de sauvegarde des dreit¥thdmme et des libertés
fondamentales ne fait aucune référence a ce dimit du'elle ait consacré de nombreux droits
économiques et sociaux. Il est vrai que le traén@ comporte aucune mention explicite de ce
droit ; on peut néanmoins considérer qu'il inspioenbre de libertés reconnus par le traité :
liberté d'établissement, liberté de prestationateises...

C'est sans doute pourquoi la Cour de justice desn@imautés estime que le libre exercice de
l'activité économique est un droit fondamental camautaire.

333 Cf. dans le méme sens : TPI 14 juillet 200ichaél Cwik aff. T-82/99 (inédit) et CJCE 13 décembre 200&men
affaire, C-340/00P (Rec. 1.10269).
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Le principe est affirmé sans ambiguité et c'esa dumiere que la Cour interprete les textes
communautaires. On peut citer en particulier ltade la Cour du 11 juillet 1989, aff.265/87,
Schraderou le juge communautaire souligfipie tant le droit de propriété que le libre exeei
des activités professionnelles font partie desqipies généraux du droit communautaire’4"

Ce qui n'interdit pas certaines exceptions au nentiimtérét général dés lors que sont
réunies les conditions de proportionnalité et de aibeinte a la substance du droit garafiies
principes n'apparaissent toutefois pas comme désopatives absolues mais doivent étre pris
en considération par rapport a leur fonction damsdociété. Par conséquent des restrictions
peuvent étre apportées a l'usage du droit de pédgriet au libre exercice d'une activité
professionnelle...a condition que ces restrictionporélent effectivement a des objectifs
d'intérét général poursuivis par la Communauté et gonstituant pas, au regard du but
poursuivi, une intervention démesurée et intoléaipli porterait atteinte a la substance méme
des droits ainsi garantis®®.

b) Le droit d'exporter

Comme le droit précédent, celui-ci n'est pas cagspar la Convention européenne des
droits de I'homme. La question peut étre posée nmidtgut de savoir s'il ne conviendrait pas
d'aller au-dela de ces textes et de considéreplediexporter comme un droit fondamental dans
I'ordre juridique communautaire.

Une réponse négative a été avancée par un avogatafj@uprés de la Cour de justice des
Communauté$®. Mais les arguments invoqués ne paraissent pakemeént convaincants. En
effet, outre la spécificité du droit d'exporter qupriori ne prouve rien, l'argument principal tien
au silence des textes et, en particulier, de lav@ation. Mais il en était de méme pour le libre
exercice de l'activité économique, ce qui n'a papéehé sa reconnaissance par la Cour en tant
gue droit fondamental.

Or le droit d'exporter n'est autre qu'un aspect'eercice de l'activité économique. C'est la
raison pour laquelle il semblerait opportun de eonsr le droit particulier d'exporter dans les
mémes termes que le droit général d'exercer ungtacconomiqué’”.

c) Le regroupement familial

La Cour de justice des Communautés européennesaicement a la Cour européenne
des droits de 'homni&, reconnait le droit au regroupement familial. Eeticonnaissance est

334 Cf. également TPI 11 décembre 1988anta, aff. T-521/94 (Rec. II. 1707) et CICE 14 octo®89, Atlanta aff. C-
104/97 P (Rec. I. 6983).

333%CJCE 10 juillet 1991Neu et a aff. C-90 et 91/90 (Rec. 1.3617) ; TPI 11 décenit996 Atlanta (précité) ; 28 septembre
1999, Fruchthandelgesellschafuff. T-254/97 (Revue trimestrielle des droitd'demme 2000,.511, observations S.Priso).

338 Conclusions F.Jacobs sur CJCE 14 janvier 1887 Queen ex parte : Centro-Com &ff. C-124/95 (Rec. 1-84).
337 Cf. dans ce sens : E.U.Petersmafonstitutional principles governing the EEC's comuiaé policy, in M.Maresceau

(dir.) : The european Community's commercial policy afté213he legal dimensiomijhoff, 1993 p.21 et s. ; J.F. Renucci
: Droit européen des droits de 'homm&DJ, 2002, 3™ édition p.419.
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déja ancienri&® mais la Cour de justice admet cependant une nmatienale d'appréciation par
rapport a I'effectivité de la vie commune.

Mais encore faut-il qu'il ne soit pas porté atteiatla substance méme de ce droit fondamental
gue constitue, aux yeux du juge communautaireedeoupement familial d'autant plus que ce
droit prend de plus en plus dimportaf{€e

Toutefois c'est un raisonnement fondé sur la naéo@nomique de la Communauté qui a
prévalu. La reconnaissance de ce droit résultamt cbmpromis politique entre I'ouverture du
marché communautaire aux ressortissants des ktetqdontrdle de la Cour) et le respect des
politiques nationales d'immigration (marge d'apjatéan des Etatsf”.

Section Il - Le contenu et la délimitation du prinépe

Comme on vient de le voir, le terme de "libertét' te8s souvent employé par les textes
européens qu'il s'agisse du Statut du ConseiEtdedpe, du traité sur I'Union européenne ou de
la Charte des droits fondamentaux... Le mot est Fadiiisé seul : "la liberté", parfois employé
avec une précision : "la liberté de...".

A . La liberté économique

Le traité de Rome instituant la Communauté eurapg&enégalement recours, dans des
contextes sensiblement différents, a la notionlmkte. Des le préambule en effet il est souligné

"Résolus a affermir...les sauvegardes de la paileda liberte..."

Le traité dispose ensuite que quatre libertés dbiéere garanties sur le territoire de tous les
Etats membres :

a) La liberté de circulation des marchandises ;

b) La liberté de circulation des capitaux ;

c) La liberté de circulation des personnes ;

d) La liberté de prestation des services.
Des ce stade I'emploi du singulier ou du pluriehlske receler une différence notable. Employé
au singulier le mot de liberté semble avoir unetgmitres large, trés généreuse et nettement
politiqgue. Il s'agit de garantir la liberté, drassentiel de I'nomme, conquéte des régimes
politigues démocratiques.

338 Cour EDH 19 février 199651l ¢/ Suissela Cour, se placant sur le terrain des obligatjmositives, estime qu'en matiére
d'immigration l'article 8 de la Convention ne com@gas pour les Etats I'obligation générale deesr le choix pour les
couples mariés de leur résidence commune et destirie regroupement familial sur son territoire.

339 CJCE 18 mai 198&ommission ¢/ REAff. C-249/68 (Rec. 1263).

340 CJCE 17 avril 1997adiman aff. C-351/95 (Rec. 1-2133) ; 22 juin 2000,E¥iih aff. C-65/98 (Rec. |-4747 ; Revue
trimestrielle des droits de I'hnomme 2001 p.803¢nlaions Ch. Maubernard).

341 Cf. dans ce sens : F. Chevillard et Ch. Maubernalibervationdn Revue trimestrielle des droits de 'homme 1998
p.679.



Présentées au pluriel, les libertés paraissenbuweic des réalités plus
concretement et plus modestement "physiques” entgiques" :

» C'est d'abord, la liberté pour les individus, decuder et de séjourner sur le
territoire de tous les Etats membres sans entrauediscriminations, peut-étre méme sans
contrble.

» C'est ensuite, la liberté pour les travailleursauisés de rechercher et d'occuper un
emploi dans I'Etat membre de son choix, dans leses&onditions que les nationaux de I'Etat.

» C'est également la liberté pour les professionimgpendants d'exercer leur
activité dans I'Etat de leur choix, c'est a dires@tablir ou d'effectuer des prestations de servic
la ou ils le souhaitent et |a encore dans les mé&wmeditions que les nationaux de |'Etat.

» C'est enfin pour les entreprises, la liberté destiler ou elles le souhaitent en
étant soumises aux mémes regles que les entrepaisesrrentes de I'Etat d'accuell.

Sans doute le principe de liberté de circulatidsilamne vocation et une portée générales.
Toutes les activités économiques en bénéficierilgs'soient permanentes ou temporaires, qu'il
s'agisse d'un emploi ou d'une prestation de ser@tguel que soit le montant ou la nature de la
rémunération...

Mais il ne s'agit dans tous les cas que de libeltésirculation. Or la liberté a beaucoup d'autres
visages qui ne peuvent se résumer dans les gilzreés de circulation garanties par le traité
instituant la Communauté européenne.

B. La liberté politique

L'acte unique européen en 1986, dans ses phraseailies, évoque également la liberté.
Il souligne la volonté des Etats igromouvoir ensemble la démocratie et, se fondantles
droits fondamentaux reconnus dans les constitutiendois des Etats membres, dans la
Convention de sauvegarde des droits de 'hnommeestlidertés fondamentales et la Charte
sociale européennaptamment la liberté, I'égalité et la justice sotgéa
Mais la liberté parait ici placée dans un cadreswwuun plan différent : on semble se rapprocher
davantage de la liberté politique reconnue dansdestitutions et lois des Etats membres ou
encore inscrite dans la convention européenne uleegarde des droits de I'homme ou dans la
charte sociale européenne que de la liberté delairon, au sens économique du traité de
Rome.
En outre la liberté est placée a c6té de I'égatitde la justice sociale. Elle apparait donc comme
une des valeurs essentielles des pays européerst@lors treés proche de la célebre formule de
la déclaration francaise des droits de I'hommeuetitbyen du 26 aolt 1789"tes hommes
naissent et demeurent libres et égaux en droits".

L'orientation vers une conception beaucoup plugelae la liberté semble s'accuser avec
l'article 2 alinéa 4 du traité sur I'Union europ@endans sa rédaction résultant du traité
d'Amsterdam. Ce texte utilise également le termdibdgté dans un contexte assez proche de
celui de I'acte unique.

Aux cbtés d'autres valeurs, la liberté doit cnmaser I'Union européenne :
"I'Union se donne pour objectifs... de maintenidetdévelopper I'Union en tant
gu'espace de liberté, de sécurité et de justice ..."
Dans l'article 6 du méme texte, la liberté passeadg "d'objectifs" a celui de
"principe fondateur" *L'Union est fondée sur les principes de la liberté
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La liberté fait partie des droits mentionnés paChearte des droits fondamentaux. Elle est
également mentionnée dans le projet de traitétuasti une Constitution pour I'Europe (article
2). Dans ces deux textes, elle est désormais eatibn de "principe” mais de "valedr“.

On peut estimer que ce changement de qualité, aju'été volontaire ou inconsciéfit est
révélateur d'une évolution proforidé Se situant sur le terrain des valeurs, la Chaoteme le
projet font des droits qu'ils consacrent non plesleament des droits subjectifs que les
particuliers peuvent revendiquer et qui viennemtitér I'action des autorités de I'Union mais
plus exactement des notions "objectives” qui fondenganisation et I'action de I'Unidh. I
s'agit alors de promouvoir un véritable modeéletple : la "société démocratique”, "espace de
liberté, de sécurité et de justice"...

Ce que reprend trés précisément le projet de tdaités la deuxieme phrase de l'article"€es
valeurs sont communes aux Etats membres dans ciéésoaractérisée par le pluralisme, la
tolérance, la justice, la solidarité et la non-disagination."

On peut également noter sans qu'on puisse dire gpgjit la d'un élément significatif, que,
devenue valeur, la liberté a perdu le premier r&ans la Chart8® comme dans le projet de
Constitution elle est mentionnée en second, aprédighité humainé”’.

342y, supra. p. 6.
343 || semble qu'il n'ait pas été conscient, si I'nreit les propos de Guy Braibant rapportés seipnate 13.

344 Cf. dans ce sens, & propos du traité d'AmsterdaBuydre :Introduction in Réalités et perspectives du droit
communautaire des droits fondamentaog.cit. - p.7 et s.

345 3 Molinier : op. cit. D'un traité 'autre : les principes fondateurs in Mélanges Mourgeon.

346 C'est cet ordre qui est ensuite utilisé dans lesersl chapitres qui développent I'énoncé des prewi: les 6
chapitres de la Charte semblent en effet repretrdeefidélement et successivement les 6 valeumntgefies de
I'Union : la dignité, les libertés, I'égalité, laliglarité, la citoyennetét la justice. Ici a nouveau, la liberté subit une
transmutation : de liberté employée au singulibe, @evient "les libertés". On notera que c'estdale "valeur" a
subir ce changement et la seule a étre utiliségplauel. Il faudrait alors entendre par liberté®xigence de
protection des droits fondamentaux : droits dentihee et libertés fondamentales au sens des déolssatationales
des droits ou conventions internationales de sardeget de protection des droits de I'homme, tele la
Convention européenne? Cette "valeur" de libertéraduirait ensuite ou se déclinerait en plusietdmits
subjectifs" qui ne seraient que l'application dpsntipes fondamentaux". Ceux-ci sont notammenbmeas par
divers articles de la Charte, tous inclus dan$émitre 1l - Les libertés :
Article 6 : Droit a la liberté et a la s(reté...
Article 10 : Liberté de pensée, de conscience eeligion...
Article 11 : Liberté d'expression et d'information...
Article 12 : Liberté de réunion et d'association...
Article 13 : Liberté des arts et des sciences.
Les arts et la recherche scientifique sont libtesliberté académique est respectée.
Article 14 : Droit a I'éducation...La liberté de crédes établissements d'enseignement dans le redeggrincipes
démocratiques, ainsi que le droit des parents diagsl'éducation et I'enseignement de leurs enfantformément
a leurs convictions religieuses, philosophiquespétiagogiques, sont respectés selon les lois ndésngui en
régissent I'exercice.
Article 16 : Liberté d'entreprise...

On retrouve alors dans ces articles la liste ifjagsdes droits fondamentaux que la conventionpgeone
a consacré et que la jurisprudence de la Couraesbmis en ceuvre.



Section Il - La nature et la fonction du principe

Il semble donc que sous diverses formes la libepigartienne a la large famille des
principes généraux du droit communautaire (A). Herait également, dans son essence,
Supérieure a ces principes communautaires poutitt@rsune valeur fondatrice de I'Union (B).

A. Laliberté, principe général du droit ?

On ne peut que constater que le principe de libéest pas mentionné en tant que tel ni
comme principe inscrit dans les traités ni commmcge commun aux droits des Etats
membred*® La seule réserve que I'on puisse formuler estlgli@erté apparait tout de méme
dans la jurisprudence de la Cour de justice comm@rincipe commun aux droits des Etats
membres. Certes elle n'est pas mentionnée telléequamme un principe mais elle prend la
forme diversifiee des grandes libertés collectiees individuelles reconnues par les textes
nationaux tels que la déclaration francaise destsdrde I'homme et du citoyen et tres
régulierement consacrées par la Cour de justic€dasmunautés.

Ceci rejoint et confirme l'idée que I'on évoquaitsphaut que la liberté au sens des textes récents
du droit de I'Union européenne et notamment deédars-1 du traité sur I'Union serait la liberté
au sens le plus large, la liberté assurée parélgisnes constitutionnels démocratiques ou plus
exactement encore "libéraux".

B. La Liberté, valeur fondatrice de I'Union ?

Il semble donc bien qu'un changement dans la nakesdibertés garanties par le droit
communautaire se soit opéré en 1997 lors du tchRénsterdam. Jusque la diverses libertés
étaient consacrées par les traités. Elles avaigénta@nfirmées par le juge communautaire et
reconnues par la doctrine. Il s'agissait esseetight de libertés de circulation congcues comme
desdroits subjectifs reconnus aux personnes physiques et morales dé¢gtriounaux devaient
faire respecter.

Dans le traité d’Amsterdam (nouvel article 6) desrtés deviennent la liberté - ou se rattachent
a la liberté -fondement objectif de I'Union qui doit orienter son action. On peotitefois
considérer que ce changement a été progressi€parngr par les textes de I'acte unique européen
en 1986 et du traité de Maastricht en 1992. MachBngement nous semble manifeste en 1997
ou la liberté devient I'un des principes fondatele$Union.

C'est a ce moment-la sans doute que la libertérClpe général” devient "valeur". Elle
n'exprime plus seulement ou essentiellement I'eblgemdes libertés individuelles
traditionnellement protégées dans les Etats eunspét consacrées par les déclarations
internationales et notamment par la Conventionpgdeone des droits de I'homme.

Elle n'est plus la source de principes générauardil communautaire consacrés par la Cour de
justice des Communautés ; elle kstiberté, critére et embleme d'une société "démocratique”
et fondement des Etats libéraux.

348 Ce que note F. Picod : art. cit. p.141La "Cour n'a jamais fait application d'un principentlamental de liberté de
circulation de maniére autonothe
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Ce changement peut étre considéré comme une ptiépade la "constitutionnalisation" des
textes institutifs de I'Union. La Liberté deviehin des fondements constitutionnels ou méme
"supra-constitutionnel” de I'Union avec I'égaligésolidarité et la justice...

Cette évolution parait trouver confirmation et cration dans le libellé de l'article 2 du
projet de traité établissant une Constitution géturope. Comme nous l'avons déja constate, la
liberté devient expressément — comme les autregrantprincipes fondateurs" — une valeur,
valeur commune sur laquelle est fondée I'Union géeane.

La Cour de justice avait d'abord constaté I'existetians les traités communautaires de
grandes libertés qu'elle considére comme des 'Ipgadondamentaux”. Elle a ensuite reconnu
et protégé les droits de I'homme et les libertéaddmentales issus des traditions
constitutionnelles étatiques et de la conventiomgéenne des droits de 'homme. Elle n'a pas
encore consacré la liberté en tant que valeur itotishnelle ou supra-constitutionnelle...

Chapitre Il - LE PRINCIPE DE DEMOCRATIE

La démocratie est un fondement au moins implioitéadconstruction européenne depuis
la deuxiéme guerre mondiale. Dans les années $&rdiéés de Paris et de Rome ont encadré le
retour a la démocratie des anciens ennemis, I'Adigme et I'ltalie. Par la suite, I'adhésion a la
Communauté d’'un Etat autoritaire s’est avérée imsiptes: la Gréce, 'Espagne et le Portugal ne
sont entrés qu’apres avoir réalisé leur transiiémocratique. Mais pendant des années, aucune
réflexion sur le caractere démocratique des ingiits communautaires n’'a été engagée, comme
si les régimes politiques de I'Europe occidentdle fait de leur nature profonde, ne pouvaient
donner naissance qu'a une Communauté faite arteage, c’est-a-dire démocratigfie
La décision prise en 1976 de procéder a I'élecosuffrage universel des députés européens a
constitué une premiere avancée majeure dans ledagmsenforcement démocratique. Le traité
de Maastricht contient quant a lui plusieurs difpmss visant & mieux assurer le caractére
démocratique des institutioli8 et & rappeler que I'appartenance a I'Union supplessatisfaire
aux exigences de la démocratie. Paradoxalemerst, @iemoment ou les Etats se saisissent de
ces questions que la dénonciation du déficit déatiogre des Communautés -et désormais de
I'Union- se fait entendre avec le plus de forcéayée par les courants souverainistes durant la
période de ratification du traité de Maastricht.

349p_Magnette Le principe démocratique au-dela de la représentaiin P. Magnettel,.a constitution de I'Europe
Editions de I'Université de Bruxelles, 2002, p.141.

80 3.-C. Piris :Aprés Maastricht, les institutions communautairestselles plus efficaces, plus démocratique et plus
transparentes ’Revue Trimestrielle de Droit Européen, n°1, j@mrnars 1994, pp.20-26.
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Le probléme de la légitimité démocratique de I®®ffet du respect de la démocratie par les Etats
membres reste plus que jamais d'actualité avecetapective de I'élargissemétitet de la
réforme institutionnelle préparée actuellementlpaonvention. L'affirmation d’un principe de

la démocratie dans le T.UE permet-il de réduirgdiecit démocratique régulierement dénoncé ?

Section | - Les sources et la consécration du pdipe

Le fondement démocratique de I'Union européengecadoublement consacré, par les
Etats membres d’'une part a travers des sourcasetied, et d’autre part par la Cour de justice et
le TPI a travers la jurisprudence.

A. La consécration textuelle

La référence a la démocratie apparait dans plissigéclarations des chefs d’Etat et de
gouvernement dans les années 70 et 80. Il fautdntde traité sur 'Union européenne pour que
la démocratie connaisse une véritable consécratratique.

1°) Les déclarations politiques

Plusieurs déclarations politiques ont fait du resple la démocratie un élément essentiel
de I'appartenance aux Communautés et un objeditfqae de la construction européenne. Lors
du sommet de Paris des 19-21 octobre 1972, les d'efat et de gouvernement affirment leur
volonté «de fonder le développement de leur communauté asgiéiocratie, la liberté des
opinions, la libre circulation des personnes et déées, la participation des peuples par
l'intermédiaire de leurs représentants La déclaration de Copenhague sur l'identité péeone
du 15 décembre 1973 fixe l'objectif desauvegarder les principes de la démocratie
représentative, du régne de la loi, de la justiceiale et du respect des droits de I'hnomméa
démocratie est visée plus directement par une iddica adoptée par le Conseil européen de
Copenhague, le 8 avril 1978, qui insiste sur ldémocratie représentative ou par la
déclaration du Conseil européen de Stuttgart, éa dia 19 juin 1983. En outre, la démocratie
fait 'objet de nombreuses déclarations de poligrangére, sans véritable portée juridiciie
prises au titre de la Coopération politique européepuis de la Politique étrangére et de sécurité
commune.

Il s’agit 1a de textes dont la portée est seulenmmiitique ou qui peuvent étre a la rigueur
considérés comme de la « soft law ». Il est possiidanmoins de trouver dans ces textes les
racines des principes et valeurs énoncés dandJE. TComme le suggeére Jean-Paul Jacqué a
propos de ce type de textesprcassiste a un phénomene d’accrétion qui tét od fimit par

%1 J.-L. Quermonne L’Europe en quéte de légitimjt€resses de Sciences Po, 2001, la Bibliothéquetoyen ;
Rapport du groupe de réflexion du Commissariat gérm plan présidé par J.-L. QuermonthéUnion européenne
en quéte d'institutions Iégitimes et efficades Documentation frangaise, 2000.

%2E, TerpanElargissements et démocrati@ahiers du CUREI, n°10, 1996, pp.19-27.

33| faut tout de méme réserver le cas des posigbm@Etions communes qui, dans une certaine mgseueent étre

considérées comme du droit dérivé de I'Union eueopé.
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produire des effets dans I'ordre communautairet soi constituant une base idéologique qui
imprégsne de facon diffuse I'activité communautas@t en se traduisant par un amendement au
traité »*°*

2°) Les traités

Le Parlement européen, dans son projet de trditgioh européenne du 14 février 1984,
avait évoqué l'adhésion au principe de ldémocratie pluralistee. L’Acte unique, dans son
préambule, fait de la démocratie un objectif que Eats sont décidés a promouvoir
ensemble>, mais pas encore un principe dont le respedi#igfatoire.

L’article F du traité de Maastricht (devenu artJB) n’évoquait «des principes démocratiques
gue comme une exigence pour lesystémes de gouvernementes Etats membres. Le traité
d’Amsterdam en fait une exigence pour I'Union etiéme puisqu’il est dit a l'article 6 UE
version consolidée que I'Unionest fondée>, notamment, sur le principe de la démocratie. Le
préambule de la charte des droits fondamentauXUteoh européenne indique que I'Union
« repose sur le principe de la démocratie et le dorale I'Etat de droit>>°.

L'article 7 UE (ex art. F.1 UE., art. 309 CE, ex 286 CE) prévoit un mécanisme de contrdle et
éventuellement de sanctions en cas dmlation grave et persistante par un Etat des principes
de l'article 6 UE®®, ce qui inclut le principe démocratique.

Le respect de la démocratie vise aussi les tiefds goient candidats a I'adhésion
ou reliés a la CE (ou a I'UE) par des relationst@miuelles.
La nature démocratique du régime est une conditiadhésion aux Communautés. Elle fut tout
d'abord une condition non écrite en vertu de laguéd pays candidat devait étre doté
d’institutions stables garantissant la démocragéiections libres et équitables, institutions
démocratiques, respect des libertés, pluralismiéqua#, pouvoirs judiciaires et constitutionnels
indépendants...), la primauté du droit, les droit$lt@mme et le respect des minorités. Dans un
avis du 23 mai 1979 relative a la demande d’adhédela Gréce, la Commission a souligné
pour la premiere fois que :les principes de démocratie pluraliste et de resples droits de
’homme font partie du patrimoine commun des peupdt des Etats réunis dans les
Communautés européennes et constituent donc desréke essentiels de I'appartenance a ces

84 J .-P. JacquéCours général de droit communautairkcadémie de droit européen, Recueil des cours],vo
1991, p.276.

35 || convient de s'interroger sur une formulationi gonne a la démocratie —ainsi qu'a I'Etat de draite place
particuliére. Doit-on en déduire une différencendéure entre ces deux principes et les autresipesdondateurs
consacrés par le traité UE et la charte (libedspect des droits de I'hnomme et des libertés foedéates) ou par la
charte seule (dignité humaine, égalité, solida®ité)

%6 | a violation est constatée par le Conseil réuninateau des chefs d’Etat et de gouvernement, statdia
'unanimité, sur proposition d'un tiers des Etatsmbres ou de la Commission, et aprés avis confdunfearlement
européen. Les sanctions, telles que la suspensgisrdibits découlant de I'application des traitétamment les
droits de vote, sont prononcées par les chefs Uétde gouvernement a I'unanimité (a la majoritéldiée dans le
traité de Nice). Voir: P.-Y. Monjal Le traité d’Amsterdam et la procédure de constatatipolitique de
manquements aux principes de I'UnidPA, 10 juin 1998, n°69, 8 ; D. Simormhe Sanction of Member States’
Serious Violations of Community Lawiber Amoricum in Honour of Lord Slynn of Hartleya Haye, Kluwer,
2000.

12¢



Communautés®’. La nécessité pour les candidats de respecteérfecratie est aujourd’hui
une obligation juridique imposée par le T.UE, aptasrévision apportée par le traité
d’Amsterdam. Selon l'article 49 UE (ex art. O UKfout Etat qui respecte les principes
énonceés a l'article 681 peut demander & devenir bnerde I'Union».

Le principe de la démocratie est aussi une comditio développement de relations entre la
Communauté (et 'UE) et les pays tiers. Dans le @lom des politiques extérieures)e«
développement et le renforcement de la démocsasent inclus parmi les objectifs de la
politique étrangére et de sécurité commune (a1 11E}°® et de la politique de coopération au
développement (art. 177 CB)

Le projet de traité établissant une constitutionrgieurope, présenté par la Convention
pour I'avenir de I'Europe, vise la démocratie en saticle |-2. Le respect de la démocratie est
affirmé en tant que valeur fondatrice de I'Unioh,nen en tant que principe, cette différence
formelle ne changeant rien sur le fond puisquewalet principes sont analogues. Le méme
article 1-2 précise que les valeurs fondatricesort communes aux Etats membres dans une
société caractérisée par le pluralisme, la toléranda justice, la solidarité et la non
discrimination». Cette forme de « société » n’est-elle pas, tsintplement, la « société
démocratique » qu'évoquent dans leurs arréts la @eyjustice et surtout la Cour européenne
des droits de 'lhomme (cf. infra B., 1°) ?

De maniére symbolique, la Convention a souhaitégpliensemble du processus d’unification
européenne sous I'égide de la démocratie. Aingiréambule du projet indique que I'Europe
«souhaite approfondir le caractére démocratique reinsparent de sa vie publique cet
objectif devant guider I'ensemble des acteurs idé€lgration européenne. Surtout, le préambule
est ouvert par une phrase de Thucydide, repremadisgours de Péricles prononcé en I'honneur
des soldats athéniens morts au cours des guerr@gldponnese : rotre constitution ... est
appelée démocratie parce que le pouvoir est emsentains non d’'une minorité mais du plus
grand nombres». La citation, choisie par le président Giscalgsthing, semble rappeler que le
continent européen est le berceau de la démotfaieque cet héritage mérite d'étre préservé.

Le projet comprend, dans sa premiere partie, ume T¥| portant sur d4a vie
démocratique de I'Uniom, qui envisage les différentes dimensions du greéndémocratique.
On y trouve, a l'article 1-45, la mention du pripeide la démocratie représentative qui doit régir
le fonctionnement de I'Union. La représentation diésyens européens repose sur le Parlement
et, indirectement, sur le Conseil européen et las€ib des ministres (art. 1-45-2). Les partis
politiques européens concourent a I'expressiorad®lonté des citoyens (art. 1-45-4).

%7 JOCE n°L291 du 19 novembre 1979.

38 Sur la conditionnalité politique des relationségidures de I'Union et sur I'objectif démocraticgens le cadre de
la PESC : F. TerpanLa politique étrangere et de sécurité commune deibn européenneBruxelles, Bruylant,
2003.

39 voir aussi : déclaration sur le cinquantiéme aersgire de la déclaration universelle des droitd’ltemme,
Conseil européen de Luxembourg, décembre 1997.

30 £ de Poncins Vers une Constitution européenriexte commenté du projet de traité constitutibabli par la
Convention européenne, 10/18, pp.76-77.
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Au-dela de cet élément central qu’est la représientdu peuple, le Titre VI pose le principe de
la démocratie participative, qui implique de latpdes institutions européennes un souci du
dialogue, de l'ouverture et de la transparence.dlsposition la plus originale prévoit la
possibilité d’adopter une loi a l'initiative degayens. L’art.1-45-3 (qui évoque la participation
des citoyens comme un élément de la démocratiégeptative) et I'article 1-47 (sur le dialogue
social) auraient pu figurer a l'article 1-46 surdémocratie participative.

Les articles 1-48 a I-50 se rattachent a I'idédadleonne gouvernance démocratique, en insistant
sur le r6le du médiateur européen, sur la trangpardes travaux des institutions de I'Union, et
sur la protection des données personnelles.

Enfin, les deux derniéres composantes deVi@ démocratique de I'Union sont un peu a part.
L’article 1-44 fait référence a ['égalité démodoate comme principe devant guider I'Union
dans ses activités. Pourquoi inclure dans le chdenlp démocratie une notion citée en tant que
valeur fondatrice a l'article I-2 du projet (et doplacée sur un méme plan que valeur de la
démocratie) ? Ne valait-il pas mieux supprimeréférence a I'égalité dans le Titre VI ou bien
mentionner aussi les autres valeurs fondatricemi@@ humaine, liberté, Etat de droit, respect
des droits fondamentaux) en tant qu'éléments destaciété démocratique ? Quant aux églises
et aux organisations non confessionnelles, falldétr consacrer un article spécifique du Titre
VI ? Si les églises sont évoquées pour rappelaeétassaire liberté religieuse, pourquoi ne pas
renvoyer a I'ensemble des libertés publiques défesdu sein de I'UE ? Si l'article I-51 a pour
objet d’insister sur I'importance du pluralismeigedux, c’est le pluralisme dans son ensemble
qui méritait d'étre vis&™.

Si I'on part de I'hypothése selon laquelle le Tiwé sur la «vie démocratique de
'Union » est une maniére de préciser le contenu du panmddmocratique cité a l'article 1-2, il
est intéressant de comparer les dispositions dyetpme traité constitutionnel avec la
délimitation du méme principe opérée —prudemmedeananiere assez floue- par la Cour et le
Tribunal.

B. La consécration jurisprudentielle

Il faut distinguer les cas ou le juge communautda@ référence a la société
démocratique> de ceux ou il mentionne lepkincipe de la démocratie.

1°) La référence a la « société démocratique »

Il arrive au juge communautaire de faire appel anauéle de « société démocratique »
dont les caractéristiques lui permettent de déduime norme applicable aux institutions
communautaires. Les atteintes aux droits garaatis &ppréeciées au regard des exigences de la
« société démocratique, notamment depuis I'arrButili de 1975%

381 | faut rappeler que la Convention sur l'avenirl@&irope a été marquée par un virulent débat auteun nécessité
d’évoquer le passé chrétien du continent européen

32 CJCE, 28 octobre 197Rutili, aff. 36/75, Rec.p.1219, Revue du marché comn@iré,1p.201, obs. Simon.
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On trouvera un bon exemple de ce mode de raisomtetta@s un arrét récerommission c/
Cwik®®. La Cour nadmet pas qu’une institution communiaetaefuse une autorisation de
publier & un fonctionnaire européen au seul mgtifil soutient une opinion différente de
l'institution. L’article 17 du statut des fonctioaines des CE, permet aux institutions de refuser
'autorisation de publication et prévoit ainsi laogsibilité d’'une ingérence sérieuse dans la
liberté d’expression, qui constitue I'un des fondais essentiels d’'une société démocratique ».
Il doit cependant &tre interprété limitativement, de telle sorte diaetorisation ne puisse étre
refusée que si la publication en cause est de padutauser un grave préjudice aux intéréts de
la Communauté.»«Or, dans une société démocratique fondée sur lpectsdes droits
fondamentau¥X”, I'expression publique, par un fonctionnaire, @énps de vue différents de ceux
de linstitution pour laquelle il travaille ne pegas, en soi, étre considérée comme étant de
nature a mettre en danger les intéréts des Comniasau

Ce faisant, la Cour de justice refléte, sans Sére¢ de maniére explicit®, la jurisprudence de

la Cour européenne des droits de 'homme pour egiilimitations apportées a cet élément
essentiel de la démocratie qu’est la liberté d’egpion doivent étre récessaires a une société

démocratique»*®®.

2°) La référence au « principe de la démocratie

A coté de reférences a la société démocratiqugige communautaire a plusieurs fois
mentionné, et ce avant méme l'entrée en vigueui diE, I'existence d’'un principe de la
démocratie. Dans son arr@oquette Fréresdu 29 octobre 1980, la Cour a vu dans la
participation du Parlement au processus normaef reflet bien que limité, au niveau de la
Communauté, d’'un principe démocratique fondamerstion lequel les g)euples participent a
I'exercice du pouvoir par l'intermédiaire d’'une asablée représentativeé®’. Dans un arrét du
11 juin 1991, la Cour a reproduit la formule (apwe de la procédure de coopération), en
supprimant I'adjectif « limité » qui sonnait troprame un aveu du « déficit démocratiqde®»

Le principe de la démocratie est repérable dansiqaits arréts postérieurs a I'entrée en vigueur
du traité sur 'Uniof®®.

363 CJCE, 13 septembre 20@ommission ¢/ Cwijlaff. T-82/99, Rec. p.11-0000.

%4 Nous soulignons.

3% prautres arréts de la Cour de justice citent deeent la jurisprudence de la CEDH. Pour un exerapleatiére

de liberté de la presse : CJCE, 26 juin 199amilia press C.368/95, Rec.I-3689, Europe, aolt-septembre ,1997
comm. D. Simon, n°273. La Cour dans cet arrét fge@ I'arrét CEDH, 24 novembre 1992ntia c. Autriche
série A, n°276.

366 CEDH, 7 décembre 197Blandyside série A n°24, §49.

37 CJCE, 29 Octobre 198Roquettes Fréres ¢/ Conseilff. 138/79, Rec. p.3333, point 33. Voir ausSiaur de
justice, 29 Octobre 198B0Jaizena ¢/ Conseihff. 139/79, Rec. p.3393, point 34.

368 CJCE, 11 Juin 199 ommission c/ Conseiaff. C-300/89, Rec. p.I-2867, point 20 et conidns de I'avocat
général Tesauro.

369 Voir CJCE, 30 janvier 199%arlement européen ¢/ Conseilff. C-65/93, sp. pt. 21 ; CJCE, 5 juillet 1995,
Parlement européen c/ Conseff. C-21/94, Rec. 1-1827.
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Section Il - Le contenu et la délimitation du prinégpe

Quel est le contenu du principe de la démocrai® Zuoi peut-on le différencier de la
notion de «ociété démocratique ?
Les rédacteurs du traité UE et de la Charte n'astgonné de contenu précis au principe de la
démocratie. L’article 6 T.UE ne fait que le citéla Charte consacre un chapitre entier aux
«valeurs » de liberté, égalité, solidarité et digrhumaine, mais pas au « principe » de la
démocratie (ni a celui de I'Etat de droit).
On peut supposer que le chapitre V, intitulé «yatmeté », n'est pas étranger au principe de la
démocratie, mais il ne le recoupe pas parfaitem@nsi I'art.39, situé en téte de ce chapitre,
prévoit le droit de vote et d’éligibilité a I'éléoh du Parlement européen, mais n’évoque pas le
respect des pouvoirs du Parlement, élément cathirglincipe de la démocratie. A l'inverse et
pour s’en tenir a ce seul exemple, le chapitrdagitoyenneté constate I'existence d’'un « droit
a une bonne administration » (art. 41 de la chame)eléve aussi de I'Etat de drdft
La jurisprudence précise quelque peu le contenprihcipe de la démocratie, mais les arréts
sont rares et peu explicites. Il ressort de Il'asalyjurisprudentielle que la seciété
démocratique> visée par la Cour doit étre distinguée d’uprircipe de la démocratie plus
restreint, construit autour de la représentatianElgropéens par une assemblée élue, et incluant,
de maniére moins assureée, difféerentes modalitéseddonne « gouvernance » européenne.

A. La notion de « société démocratique »

On sait qu’en utilisant la notion de société dératique la Cour de Luxembourg renvoie
a I'utilisation de la méme notion qui est faite dispongtemps par la Cour de Strasbd(tg

Si le préambule de la CEDH évoque la nécessité dégime « véritablement
démocratique », la société démocratique n’est @disie par la Convention. Les arréts de la
Cour européenne des droits de I’'homme ont en paotigblé cette lacune en identifiant certaines
caractéristiques attachées a cette notion. L'&tegtdysideeévoque de pluralisme, la tolérance
et I'esprit d’ouverture»®’2 L'arrét Young, James et Webstécise que ta démocratie ne se
ramene pas a la suprématie constante de I'opiniane majorité ; elle commande un équilibre
qui assure aux minorités un juste traitement et @wite tout abus d'une position
dominante»®"®. Sont dés lors rattachés & la société démocrategueroits suivants qui sont
autant de grincipes fondamentauwx ou de dondements essentieid’une telle société : liberté
de pensée, de conscience et de religion ; libéetépcession ; droit a des élections libres ; droit

379 Sur la citoyenneté, voir notamment : P. Magnetta :citoyenneté européenngd. libres de I'Université de
Bruxelles, 1999 ; J.-L. Chabot : La citoyennetéopéenne, Cahiers du CURHles difficultés d’application du
traité sur I'Union européenne®9, 1995, pp.42-52.

371 par ailleurs, la société démocratique est visédepRacte international relatif aux droits civils politiques de
1966.

372 CEDH, 7 décembre 197Blandyside série A.24, §50.

373 CEDH, 13 ao(it 1983{oung, James et Webstsérie A.44.



de ne pas subir de torture ou de traitements inlmgma dégradants ; prééminence du droit ;
droit au juge...

La référence a la démocratie permet a la Cour dasl®turg de controler la nécessité des
restrictions apportées a ces droits et libertési gjne leur proportionnalité au but poursuivi. La
Cour de justice suit la méme logique, faisant agplel jurisprudence de la cour européenne des
droits de 'homme ou utilisant la convention comaore source formelle. Par conséquent, la
société démocratique a laquelle la Cour de juskceefére correspond a la notion dégagée par la
Cour de Strasbourg. Il s’agit bien de la méme mo#a caractére « attrape-tout », imposant un
modele politiqgue de référence, un « standard » comaui, a la limite, englobe I'ensemble des
principes et valeurs reconnus par I'article 681dfpar le préambule de la Charte.

A cet égard, la notion parait proche d'une certamoaception doctrinale donnant de la
démocratie une définition trés large, a I'instalRdil Magnette pour qui la démocratie recouvre
les «droits de protectiom (dits droits de I'hnomme et libertés fondamerdglées «principes
d’égalité», les «droits de participation et les «roits de solidarité>*"*.

Si le juge communautaire évoque, a coté dedaciété démocratique, un «principe de
la démocratie», c’est sans doute qu’il ne voit pas dans lesxdetmules I'expression de la
méme réalité. Dans I'arr@ommission ¢/ Cwjka Cour de justice mentionne a deux reprises la
« société démocratique », mais aucune référeneetdiau principe de la démocratie n’est faite,
alors méme que la décision est rendue plusieurgeanapres I'entrée en vigueur du T.UE et du
traité d’Amsterdam. La Cour, parallélement & leoremissance du principe de la démocratie, a
donc maintenu la référence a la société démocratiguiste-t-il une différence entre les deux
notions, et dans laffirmative est-elle formelle onatérielle ? Il semble que le principe
démocratique ait, par rapport a la notion dmeiété démocratique, un contenu plus limité.

B. La représentation au coeur du « principe de l@ndlocratie»

La démocratie invoquée en tant que principe p&dar et le TPI implique en premier
lieu la représentation du peuple par une assenpaldementaire. Il s’agit d’appliquer a I'échelle
européenne le modéle de la démocratie représenttictionnant dans les Etats membres.
Cette dimension, présente dans la jurisprudenés mtégrée au projet de traité constitutionnel,
a l'article 1-45.

L’arrét Roquettes fréresle 19817 traduit clairement la volonté de la Cour de juestite
défendre la démocratie représentative a travensré@@sgatives du Parlement. En fait, le principe
de la démocratie est le plus souvent appelé adiaghpne mise en ceuvre pleine et entiére des
pouvoirs conférés par les traités au Parlementpéem Comme le suggere l'avocat général
Mischo, dans ses conclusions sous l'afP@rlement européen c/ Conseil de I'Ugff. C-
189/97), la Cour doit protéger les prérogatives Rarlement européenaw regard des

374 P Magnette Le principe démocratique au-dela de la représentatdp.cit., p.141.

375 CJCE, 29 octobre 198Roquette fréres ¢/ Conseilff. 138/79, Rec. p.3333. Voir aussi : CJCE, 2®lre 1980,
Maizena c/ Conseilff. 139/79 Rec. p.3393, point 34.
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exigences de la démocrati&®. A I'avenir, I'article 6§1 UE pourrait apporter @nustification
supplémentaire a la défense des pouvoirs budgeteirkgislatifs du Parlement, mais aussi de
ses pouvoirs de désignation (investiture de la Cimsion, nomination du médiateur3’jet de
contrdle (contrdle juridictionn&f®, contrdle parlementaire, censure de la Commis¥idn)

En retour, le Parlement européen peut faire I'otbj@ttions visant a faire constater l'illégalité de
son reglement intérieur au regard du principe d&laocratie. L'interdiction de créer un groupe
parlementaire, le groupe technique des députépémdiants, motivée par I'absence d’affinités
politiques entre ses membres, a fait I'objet d’aoours devant le Tribunal, qui n’y a cependant
pas vu I'existence d’'une violation du principe dedémocrati®’. Néanmoins, on ne saurait
exclure que le principe puisse un jour restreingredroit accordé au Parlement de s’auto-
organiser, s'il est établi que son réglement ietérin’est pas totalement conforme aux exigences
de la démocratie représentative.

Dans les années 1980, la CJCE s’appuie sur unigeirdemocratique qui n'est pas
consacré par les traités, si ce n'est par I'Actgquer Mais le principe de la démocratie, que I'on
retrouve ca et la dans les arréts de la Cour, mélsepas correspondre au concept de démocratie
inscrit dans I'AUE. Celui-ci souligne la volonté sleéetats de @romouvoir ensemble la
démocratie et, se fondant sur les droits fondamentaconnus dans les constitutions et les lois
des Etats membres, dans la Convention de sauvegsia@roits de 'hnomme et des libertés
fondamentales et la Charte sociale européenne,nmoient la liberté, I'égalité et la justice
sociale». L’'adverbe notamment fait de la liberté, de ll@gaet de la justice sociale des
composantes, essentielles (bien qu’insuffisantdd)ne notion de démocratie au sens trés large
(finalement assez proche de lacciété démocratique). Avant le traité sur I'UE, le principe de
la démocratie est donc une création jurispruddetiel
Aujourd’hui, le principe est consacré par le trast@ I'Union : la mention qui en est faite a
l'article 6-1 a-t-elle des répercussions sur lssprudence de la Cour de justice et du Tribunal de
premier instance ? Les références jurisprudernsiddlda démocratie sont plus nombreuses, la
Cour et le tribunal étant amenés a examiner desenwmtirés de la violation du principe de la
démocratie. Sur le plan qualitatif, il semble qeepkincipe de la démocratie ait un contenu
sensiblement élargi dans les années 90 sans quissepétablir avec certitude I'impact qu’a pu
avoir le traité sur I'UE.

376 CJCE, Parlement européen c/ Conseil de I'U&ff. C-189/97 (conclusions présentées le 11 mae9). En
I'espéce, il s'agissait des compétences du Parleematiere de relations extérieures (& proposadeord de
péche CE/Mauritanie).

377 \Joir notamment M. Westlake The European Parliament's Emerging Powers of Apipoémt Journal of
Common Market Studies, 1998, vol. XXXVI, n°3, ppl4&44.

378 Voir & cet égard le lien établi par I'avocat gédrenz entre I'action en carence du Parlementgen et le
principe de la démocratie, CJCE, 22 mai 19&&]ement européen c. Conseiff.13/83, Rec. p.255.

379 sur I'ensemble des pouvoirs du Parlement européenpar exemple : P. Delwit, J.-M. De Waele, Padviette
(dir.) : A quoi sert le Parlement européen, Stratégies eivpios d’une assemblée transnationaBruxelles,
Complexe, 1999.

380 TPICE, 2 octobre 2001Martinez et de Gaulle / Parlemeraff. T-222/99, T-327/99 et T-329/99. Voir aussi |
ordonnances de la Cour : CJCE, 21 février 2B0@t national / Parlementaff. C-486/01 P-R et C-488/01 P-R, et CJCE,
11 novembre 20038/artinez / Parlement, aff. C-488/01 P-2.



C. L’extension du « principe de la démocratie »aldonne « gouvernance »

Si la représentation du peuple est sans contesliemiént central du principe de la
démocratie, la Cour semble défendre une concepliss large, incluant ce que I'on pourrait
résumer par la formule de bonne « gouvernanceopéanne. Le concept de « gouvernance »,
selon Jean-Louis Quermonneade mérite d’attirer I'attention sur le fait quelésormais,
I'exercice de la puissance publique doit s’exeraate multiples niveaux et doit compter avec la
montée en puissance dans le contexte de la mosatial de la société civile, qu'il s’agisse des
entreprises multinationales, du marché financierdes organisations intergouvernementales et
des églises®®. Le souci d’améliorer la « gouvernance européenraffiché notamment par la
Commission européentté implique la participation de la société civilasiique I'ouverture et
la transparence a I'égard des citoyens. Ces élénoanteté pris en compte par la Convention sur
'avenir qui les a inscrits aux articles 1-46, 1;4749, 1-50 et I-51 du projet de traité établigsan
une constitution pour I'Europe.

1°) Une démocratie « participative »

Quelques rares décisions de jurisprudence tireria deprésentation des conséquences
qui font dériver le principe de la démocratie viergiémocratie participative. Déja en 1976, on
constate que la défense de la démocratie représenpeut emprunter d’autres voies que le
respect des dispositions relatives a la partigpatdu Parlement au fonctionnement des
Communautés. C’est ainsi que la Cour, dans I'db@€tDapper se déclare compétente pour
apprécier la régularité de I'élection du comité mirsonnel du Parlement européercompte
tenu des regles de liberté et de démocratie comsnarteus les Etats membres en matiére de
droit électoral »,estimant que les fonctionnaires doivent avoik laossibilité de désigner leurs
représentants en toute liberté et dans le respestrdgles démocratique®® Cet arrét fait le
lien entre démocratie représentative et démocpatiticipative a travers l'idée de la nécessaire
participation a la vie démocratique de partenaoeEsaux représentatifs.

Le principe de la démocratie pourrait désormaiduiec la participation des citoyens et
notamment des partenaires sociaux au processusiaiéel, notamment dans les cas ou
I'intervention du Parlement n’est pas requise. Céesque semble indiquer un jugement du TPI
en date du 17 juin 1998JEAPME c/ Conseif*® rendu & propos du statut des partenaires
sociaux dans le processus d’adoption d’'une directil_e respect du principe de la démocratie,
sur lequel I'Union est fondée, requiert —en I'absemle participation du Parlement européen au

31 J.-L. QuermonneLl.e systéme politique de I'Union européenientchrestien, 2002, p.128. Voir aussi : J. Leca
Sur la gouvernance démocratique, entre théorie &hote de recherche empiriquRolitique européennef avril
2000, p.108 et s.

382 Commission européenn@puvernance européenne : un livre blaBeuxelles, 25 juillet 2001.

383 CJCE, 29 décembre 197Be Dapper aff. 54/75, Rec. p.1381.

34 TPICE 17 juin 1998UEAPME c/ Consejlaff. T-135/96, Rec. p.1I-2335, et Revue Europs)taseptembre 1998,
comm. F. Berrod et D. Ritleng, n°268.
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processus d’adoption d’'un acte législatif- que Ertipation des peuples a ce processus soit
assurée de maniere alternative, en l'occurrence Piatermeédiaire des partenaires sociaux
ayant conclu l'accord auquel le Conseil, statuantadmajorité qualifiée sur proposition de la
Commission, confere une assise législative au niveanmunautaire. Pour controler le respect
de cette exigence, il incombe a la Commission eCawseil de vérifier la représentativité des
partenaires sociaux concerngs (point 89). Le Tribunal évoque aussi, a proms la
représentativité des partenaires sociaux, le réspee «principe démocratique fondamental
(point 110). La formulation retenue au point 89ierefle maniere tout a fait explicite la
« participation des peuples et le «principe de la démocratie de l'article 681 UE.

Par ce jugement, le Tribunal se fait I'écho desatElsur la nécessité d’assurer la participation
des citoyens par d’'autres biais que la seule éleatu Parlement européen et des Parlements
nationaux. En 1996-97 et en 2000-01, dans le cdesetravaux préparatoires a la révision du
T.UE, la démocratie participative est en effet pnéde comme I'un des principaux moyens
permettant de combler le déficit démocratique G&I'En outre, la démocratie participative est
complétée par I'exigence d'ouverture et de trarepee.

2°) L'ouverture et la transparente

La transparence, visée par la déclaration n°17econtdans I'acte final du traité sur
I'Union européenn&® et relative au droit d'accés a linformation, gmbche du principe
d’ouverture qui, depuis le traité d’Amsterdam, faibjet d’'une référence des l'art.1 du T.UE («
les décisions sont prises dans le plus grand resjpeprincipe d’ouverture »). L'une ou l'autre
recouvrent deux réalités principales : le caracprelic des délibérations et 'acces du public
aux documents des autorités communautaires.

La publicité des délibérations concerne le Parlgéreefe Conseil, mais pas la Commission ni la
Banque centrale. S’agissant de la Commission, |lé& &Rappelé au contraire, dans une
ordonnance du 16 février 1998NIH Stahlwerke GmbH et autdesjue «a protection du secret
des délibérations du college des commissaires &t.Jige condition nécessaire a I'exercice de
leurs fonctions en pleine indépendance@est la transparence des délibérations du
Consell, justifiée par la participation de cettstitution a I'exercice du pouvoir Iégislatif, qui
pose le plus de problemes. En vertu de l'articl#830CE (ex art. 151 CE), le Conseil rend
publics les résultats et les explications de séssvorsqu'’il agit en sa qualité de Iégislaf&lr

La transparence implique par ailleurs I'acces aagudhents des institutions, qui est un droit
subjectif affirmé par le traité d’Amsterdam (arb52CE, ex art. 191A) ainsi que par la Charte
(art. 42 relatif au « droit d’accés aux documentsCe droit d’acces, composante principale de
la «démocratie administrative®®®, concerne a la fois le Conseil, le Parlement €&dmmission,

3% \/oir notamment : J. Rideau (dir.).a transparence dans I'Union européenne, mytherincipe juridique Paris,
LGDJ, 1999 ; B. K. St C. Bradleyl:a transparence de I'Union européenne : une évidema un trompe-I'ceil,?
Cabhiers de droit européen, 1999, vol. XXXV, n°34,283-362.

386 \oir par ailleurs la déclaration du Conseil euep d’Edimbourg en 1992.

37 Un code de conduite adopté par le Conseil et mr@ission en décembre 1993 a défini les conditianseatte
transparence, avant que le traité d’Amsterdams:edasacre.

38 D, Custos La démocratie administrative au sein de I'Uniorrapéennein C. Grewe (dir.)Questions sur le
droit européenPresses universitaires de Caen, 1996, p.101 et s.
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ainsi que le Comité des régions et le Comité écamaenet social, qui ont modifié leurs
réglements intérieur pour en tenir coniptell est rare que le TPI prononce des condamnations
pour cause de refus d’accés & des documents coratairad™.

Sous ces différents aspects, la transparencelestaghchable a 'article 681 UE et au
principe de la démocratie ? La déclaration n°1pemnet pas vraiment de répondre, mais on y
lit tout de méme que la transparence du processus décisionnel renforcecaractéere
démocratique des institutions et la confiance diblipuenvers I'administratior. L’avocat
général Tesauro, dans ses conclusions sous |Ray-Bas ¢/ Consedu 30 avril 1998, est
bien plus explicite lorsqu’il soutient quele< droit d’acceés aux documents officiels est
actuellement un élément essentiel de ce princigeldddémocratie]. C’est donc le principe
démocratique, avec les contenus qui lui ont ét@mssivement assignés dans les divers ordres
juridiques nationaux, qui impose de ne plus limltaccés aux documents au seul destinataire
d’'une mesure de l'autorité publique; «la base d’un tel droit doit plutdt étre recherchdens
le principe démocratique, qui est un des éléments fondateuls clenstruction communautaire,
tel gu’il est maintenant consacré par le préambdiletraité de Maastricht et par l'article F du
traité sur I'Union européennglevenu art. 6 T.UE] ».

Dans son arrét du 30 avril 1996, la Cour affirmmfiortance du droit d’accés aux documents
détenus par les autorités publigifésdans la mesure ou ce droit est consacré parjritéades
Etats en tant que principe constitutionnel ou l&gfs Il le relie au «caractére démocratique des
institutions», reprenant la formulation de la déclaration nthdis il n’en fait pas explicitement
un droit fondamental rattachable & I'article 68WE et au principe de la démocratfe

Le TPI est allé plus loin dans un arrét du 7 #vBA002 Kuijer c/ Conseil En effet, il considere
gue «le principe de transparence vise a assurer unelews# participation des citoyens au
processus décisionnel, ainsi qu’'a garantir une guesnde légitimité, efficacité et responsabilité
de l'administration a I'égard des citoyens dans systeme démocratique. Il contribue a
renforcer le principe de la démocratie et le redpees droits fondamentauk®. Ce faisant, il
relie la transparence a la démocratie participatveprincipe de la démocratie, et il défend a sa
maniere l'idée d’'une amélioration de la « gouvenganm européenne.

389 Ces réglements prévoient des procédures, des disrceptions et une obligation de motivation kdss.

390 ¢f, pour un apercu de la jurisprudence : B. KCSBradley, op.cit., pp.331-346. Voir notammentPICE, 19

juillet 1999,Hautala, T-14/98 etRothmansT-188/97, Revue Europe, octobre 1999, comm. RigatB34.

391 CJCE, 30 avril 1996Pays-Bas ¢/ Conseiaff. C-58/94, Rec. p.1-2171, point 19.

392 \/oir aussi : TPICESvenska Journalistférbundet ¢/ Congsaff. T-174/95, Rec. p.11-2289 : « |la décisionB&l a
pour but de traduire le principe d’'un accés awmgjd que possible des citoyens a I'informationyes de renforcer
le caractére démocratique des institutions ainsilgiwconfiance du public dans I'administration i 66). TPICE,
7 décembre 1999nterporc ¢/ Commissigraff. T-92/98, Rec. p.11-3521: les exceptions aimg@pe général du libre
acces aux documents communautaires doivent éapitées de maniére restrictive (point 38).

393 voir aussi : TPICE, 14 Octobre 199Bavarian Lager ¢/ Commissipmff. T-309/97, Rec. p.II-3217, point 36 ;
CJCE, 6 décembre 200Hautala ¢/ Consejlaff. C353/99.

394 TPICE, 7 février 200Xuijer ¢/ Conseil aff. T-211/00.
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Au total, I'évocation de la transparence est des @ plus fréquente de la part du juge
communautaire, depuis I'entrée en vigueur du T.Eme si le lien entre la transparence et le
principe démocratique de I'article 6 UE n’est pgstématiquement opéré par le juge.

3°) Vers une nouvelle extension du principe ?

Globalement, I'extension du principe démocratiqa@sdla jurisprudence de la Cour et
du TPI est le reflet d’'une évolution conceptuelttdles premiers responsables sont les Etats
membres, la Commissidfi et dans une moindre mesure le Parler?ﬁgn@n est passé d'une
conception limitée a la souveraineté du peuple s& aeprésentation par une assemblée élue,
issue de la philosophie libérale du XIXeme siealejne conception plus large, centrée sur les
rapports entre le pouvoir et les citoyens.

D’autres extensions du principe de la démocratiet mvisageables. La démocratie
participative pourrait facilement inclure le drpibur les citoyens de saisir le médiateur ainsi que
le droit de pétition. Rappelons que le réle du ratedir participe de la « vie démocratique de
'Union » selon larticle 1-48 du projet de la Caetion sur l'avenir de I'Europe. En
prolongement de larrEétUEAPME le juge communautaire pourrait aussi défendre la
«démocratie économique ou la «démocratie dans I'entrepris€”’, en tant que principes
rattachables au principe de la démocratie de lI&§1L UE. La participation des salariés et des
différents acteurs sociaux peut apparaitre comme fonme importante de la démocratie
« participative » évoquée supra. Certains artidesla Charte pourraient étre inclus dans le
notion de démocratie, notamment l'art.27 relatif«adroit a I'information et a la consultation
des travailleurs au sein de I'entreprise » ou emd@rt.28 sur le « droit de négociation et
d’actions collectives ».

Si une large participation des citoyens est soahkst I'évolution conceptuelle dans le
sens de I'extension du principe n’est pas sansigisflle apparait en partie comme une fuite en
avant, masquant difficilement la difficulté qu’épkent les Etats membres a mettre sur pied un
systeme européen pleinement démocratique. Si lactgte institutionnelle communautaire
entretient une parenté formelle avec les régimeepantaires, le manque de clarté dans la
répartition du pouvoir exécutif et du pouvoir ldgig, et la difficulté a développer une vie
politique européenne (absence de véritable pantispéens en dépit du nouvel art. 138 CE,
limites de la citoyenneté européenne...), éloign&E let la CE du modéle des démocraties

395 voir le livre blanc de la Commission sur la « getnance européenne » ; voir aussi : Commissionpéerme,
Improving the effectiveness and legitimacy of EWegoance : a possible reform agenda for the Comioriss
Rapport de la cellule de prospective, CdP (99) 750.

396 parlement européen, Résolution du 10 décembre 41998 participation des citoyens et des actenciax au
fonctionnement des institutions de I'Union europ@&enJOCE, n°C 20, 20 janvier 1997 ; Parlement etenp
Résolution du 11 février 1999 sur le renforcemees dhstitutions en vue de I'établissement d’'un espde
démocratie et de liberté, A4-0034/99.

397 p. Fadeuilhe La démocratie dans I'entreprisén J.-M. Février, P. Cabanel (Dir{uestions de démocratie
Presses universitaires du Mirail, 2000, pp.359-379.
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libérales®®. Dés lors, les Etats essaient de compenser leesaes de la responsabilité politique
au niveau européen par un souci de transparengkietargement de bonne « gouvernance »
destiné a convaincre les citoyens de la réduction déficit démocratique ».

Le juge est susceptible de répercuter cette éwnlu©r, une conception trop extensive du
principe de la démocratie pourrait donner lieu a décisions discutables, a l'instar de celle
rendue dans l'affair€l EAPME Dans cette espece, le TPI a tiré « du princip&adimocratie
des conséquences allant bien au-dela de celleaugaient pu étre tirées dans la plupart des
droits nationaux 3°.

En outre, la violation du principe de la démocraitsgjue d’étre invoquée a tout propos par des
requérants succombant un peu vite a la tentatigegeévaloir du principe, encouragés par son
imprécision. Ainsi le non-respect du principe dedémocratie a-t-il été utilisé contre une
décision d'irrecevabilit®® et contre l'interdiction de constituer un groupElementaire sur le
fondement des dispositions combinées des art. 2D etu reglement du PE (en raison d'un
défaut d’ « affinités politiques » entre les mensbde groupéf™.

Le projet de traité constitutionnel semble confirnee que I'on observe depuis une
dizaine d’années a travers la jurisprudence dedar @t du TPI, a savoir une difficulté a
délimiter précisément le principe de la démocratitficulté susceptible d’engendrer une dérive
dans l'utilisation de la notion. Si le projet dev@ire adopté, nul doute que le juge serait amené a
se prononcer encore plus fréquemment sur des caslddon du principe démocratique, celui-
ci étant désormais décliné en une série d’artialesein du titre VI de la « constitution ». Cela
pourrait favoriser une interprétation extensiveitipdncipe.

Section Il - La nature et la fonction du principe

Dans les déclarations de Copenhague (1978) ouutwm&t (1983), la démocratie était
avant tout un objectif politique. L’Acte unique &ude certaine maniere intégré le principe
démocratique au droit communautaire, mais il nealdionné aucune force obligatoire. Qu’en
est-il maintenant que le T.UE a fait de la démaeratn principe fondateur de I'Union
européenne ? Existe-t-il une différence de natureeela démocratie considérée dans la

398 oir pour une analyse de la structure de I'UE &ipde la notion de démocratie au sens large D&ousse :
Constitutionnal Reforms in the European Communitye There Alternatives to the Majoritarian Averje West
European Politics, 1995, vol. XVIII, n°3, pp.1186l3 J. Drexl, H.-F. Kreuzer, D.-H. Scheuing, Uel$r :
Européische Demokratj@@aden-Baden, Nomos, 1999; P. Pescatbes:exigences de la démocratie et la légitimité
de la Communauté européeni@ahiers de droit européen, 1974, p.499 ; J.-Ler@onne :L’'Europe en quéte de
|égitimité, Presses de Sciences Po, 2001, la Bibliothequecitdyen ; Rapport du groupe de réflexion du
Commissariat général du plan présidé par J.-L. @aene :L'Union européenne en quéte d’institutions légitine¢
efficaces La Documentation francaise, 2000 ; C. Rei@ulest-ce que le déficit démocratiqueRevue du Marché
Commun, 1991, p.14 ; F. TerpaDémocratie et construction de I'Europe communagain P. Cabanel, J.-M.
Février (Dir.),Questions de démaocratiBresses universitaires du Mirail, 2000, pp. 32&-3

399 D, Simon:La Communauté de drgiin F. Sudre et H. Labayle (dir.Réalités et perspectives du droit
communautaire des droits fondamentaBsuxelles, Bruylant, 2000, Droit et justice, p.14

%% Ordonnance de la Cour, 10 mai 206&dération nationale d’agriculture biologique desgions de France et
autres / Conseilaff. C-345/00 P.

401 TP|CE, 2 Octobre 200Martinez et de Gaulle ¢/ Parlement
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déclaration de Copenhague du 14 décembre 1973 cdonmeées «€léments fondamentaux de
I'identité européenne et la démocratie en tant que principe fondateur ?

Le principe de la démocratie n’est pas dépourvpatéte juridiqgue, mais il n’est pas en
lui-méme créateur de droits. Il permet d’établinsiguelle mesure, ou jusqu’a quel point, telle
ou telle regle doit étre appliquée. A cet égardpriacipe de la démocratie a la méme fonction
gue la notion de société démocratique. Dans lex dag, la démocratie est posée en valeur
supréme ou en principe au sens « dworkinien >edud, et se décline en plusieurs droits ou en
différentes prérogatives. Sont ainsi rattachés incipe de la démocratie : les dispositions
attribuant des pouvoirs au Parlement européen quesiles différents droits dont disposent les
citoyens (droit d’acces aux documents, droit & ceeaine transparence dans l'adoption des
actes communautaires, droit de vote a I'électionoméenne...) La référence au principe
démocratique, comme la référence a la société d@tmpee, permet d’établir un niveau a
atteindre, un standard a respecter dans l'appicaties regles relatives aux pouvoirs du
Parlement et aux droits des citoyens. Il existeendpnt une double différence entre principe
démocratique et société démocratique. Leurs costdlifierent puisque le principe de la
démocratie se construit matériellement en fonctilms spécificités du droit institutionnel
communautaire (existence d'un Parlement suprarafiork gouvernance européenne »).
L’affirmation d’'un principe de la démocratie, déoecté de la convention européenne de
sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertédaimentales et de la jurisprudence de la
CEDH, est une manifestation de I'autonomie du jog@munautaire.

Si le principe de la démocratie n’est pas totalénaejuridique, il n’en reste pas moins
gue sa fonction est avant tout politique. Il s’agdjigtablir le modéle de société sur lequel est
fondé la construction européenne, et ce en répdnse critique constante dans les années 90,
celle du déficit démocratiqt¥. Comme le propose Frédéric Sudede traité d’Amsterdam se
situe sur le terrain des valeurs et entend promouuo modele politique ... et non plus
seulement I'établissement d’'un marché unique ».

Pour que le caractére juridique du principe saifaecé, il faudrait une inflexion qui peut venir
soit du juge communautaire soit du pouvoir conatitu

La liste des droits qui découlent du principe deléaocratie est ouverte. C’est au juge
gu’il revient d’établir un lien entre tel ou teladr et le principe de la démocratie. Il manque,dan
les traités ou au moins dans la Charte, une défnjirécise du principe de la démocratie. Le
projet de la Convention sur 'avenir de I'Europdlipace manque puisqu’il renferme plusieurs
dispositions rattachées a la notion de démocratie.

Pour I'heure, la Cour et le TPI se sont montrés g@qalicites dans la formulation du contenu de
ce principe. Faut-il en conclure au faible impagtplincipe de la démocratie en I'état actuel du
droit communautaire ?

Effectivement, peu de régles peuvent étre rattactee seul principe de la démocratie.
L’extension du principe de la démocratie en dimttle la « gouvernance européenne » et de la
participation de la société civile ttmoigne d’'uppeochement entre démocratie et Etat de droit.
On rappellera a cet égard que la transparenceépreuteliée au principe de la démocratie, mais
gu'elle est aussi une composante de I'Etat de .did# méme, la légitimité des actes

402 Sudre, introduction, in F. Sudre et H. Labdglie.), op. cit., p.14.
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communautaires suppose l'intervention du Parlereenbpéen, voire d’autres représentants de
la société civile (TPIUEAPMBE), et suppose que le processus d’adoption des sasoieouvert

et fasse l'objet d’'une publicité suffisante. Comhaesouligne Denys Simon, les conditions
d’adoption de l'acte dans le respect des princideda Communauté de droit se combinent une
fois encore avec une conception exigeante du gendémocratique sans qu’il soit aisé de
distinguer ce qui est imputable & 'une ou & I'auttes deux valeurs fondamental&€.»Il y a
donc bien interférence entre les deux principeta: reférence a la notion de Communauté de
droit (étant ) souvent difficilement isolable d’'umsion de la Communauté européenne comme
un ensemble fondé sur les principes de la démacfafi

Des lors, la spécificité du principe de la démaerat’est-elle pas limitée aux aspects
parlementaires et au principe de représentatiopediyple ? Sur ce plan, il est possible que le
principe de la démocratie incite le juge communaeita rendre des décisions favorables a la
défense du Parlement européen dées lors qu'il lui fiaterpréter les dispositions des traités
relatives aux pouvoirs de I'assemblée européennégéavorables au Parlement s'’il ne respecte
pas ledit principe dans son organisation intérieure

L’'absence de définition précise du principe démigua de l'article 6 UE, alliée a la
persistance d'un certain « déficit démocratiquepeurrait étre compensée par le pouvoir
constituant européen dans le cadre de la prochafeeme. Principe commun aux Etats
membres mais aussi principe « constitutionnel seve supraconstitutionnel », de I'Union, le
principe démocratique pourrait étre renforcé sipuojet de traité constitutionnel devait étre
adopté. Mais on retombe la sur I'éternel écueil l@econstruction européenne. Les Etats
membres, qui n'ont déja pas exactement la mémeeptioa de la démocraff€, ne s’entendent
toujours pas sur les modalités de lintégrationopégenne et peinent a mettre en place une
organisation institutionnelle conforme au princigee la démocratie sur lequel il ont pourtant
fondé leur Uniof®.

403D, Simon, op.cit., p.101.
404D, Simon, op.cit., p.99.

405 /. Schmidt :European integration and democracylifferences between member statdsurnal of European
Public Policy, 1997, vol.lV, n°1, pp.128-145.

%% sans renforcement démocratique de I'Union, la ooSon européenne risque de rencontrer de fodes
réticences de la part des citoyens, voire une dppoguridique de la part des cours constitutidiesqui pourraient
étre tentées de se prononcer sur la constitutidérdes lois de ratification des traités communiaesaau regard des
principes démocratiques contenus dans les constituhationales, a I'image de I'arrét « Maastrishiendu le 12
octobre 1993 par la deuxiéme chambre de la coustitationnelle allemande. Cf. J. Gerkratha critique de la
légitimité démocratique de I'Union européenne sdrcour constitutionnelle fédérale allemande G. Duprat
(Dir.), Union européenne, droit, politique, démocratfJF, 1996, pp.209-241 ; C. Autexier, B. Geniusibe, La
cour constitutionnelle fédérale, I'ordre constitutinel allemand et le traité de MaastricRevue Francaise de Droit
Constitutionnel, 18, 1994, p.421; H. J. Hahba cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne et ttaité de
Maastricht Revue Générale de Droit International Public9®4, pp.107-126.
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Chapitre 11l - LE PRINCIPE DU RESPECT DES DROITS DE L'HOMME
ET DES LIBERTES FONDAMENTALES

L'analyste désireux de se pencher sur I'étude docipe du respect des droits de
'homme et des libertés fondamentales, dans l'onimdique communautaire, se trouve,
immanquablement et immédiatement, confronté & unkitade de difficulté®’’. Ces derniéres
en font, d'ailleurs, un principe fondateur du droitmmunautaire a I'écart des autres principes
fondateurs, un principe spécifique en quelque sorte
La premiére manifestation de cette difficulté estdte conceptuéf®. Classiquement, on entend
par droit de 'homme et liberté fondamentale I'enb& des prérogatives protégeant la liberté et
préservant la dignité de la personne humaine. iviemt alors de souligner la redondance qui
affecte les expressions de droits de 'homme etliloerté (droit) fondamental(e). Le juge
communautaire les tient pour équivalefitést par souci de simplicité, c’est cette solutian q
sera adoptée dans la présente analyse. Surgiteetispineuse question de l'identification de la
notion de droit de 'lhomme et de liberté fondamkntgorce est d’avouer, combien il est délicat
et hasardeux de cerner les contours du principe exa&ctitude : nombre de droits individuels ou
collectifs méritent de bénéficier du régime de kapitotection particulier attaché aux libertés
inhérentes et inaliénables a la personne humaireeaalies que I'on qualifie, communément, de
fondamentales, sans au demeurant, qu'il soit plesslib les préciser davantétfe Car il est un
fait incontestable, les droits de 'homme et legités fondamentales bénéficient d’'un haut degré
de garanties et de protections institutionnelles.

A cela, il convient d’ajouter gqu'il existe, du mgien apparence, une incongruité juridique
a vouloir évoquer les droits de 'homme et les fiée fondamentales dans I'ordre juridique
communautaire, tant ce dernier paraissait, du mjastu’a une date récente, focalisé sur la seule
protection et la seule promotion des échanges coomwe entre Etats membres. En réalité, le
processus d'intégration européenne, notammentesptan politique, a rapidement soulevé la
guestion du respect des droits de 'homme et degtés fondamentales : peut-il exister une
intégration politique sans protection des droit$litemme ? A I'évidence, non.

07 Lesquelles se rencontrent également en droinigiter

“%8 parmi 'abondante littérature, on peut se repoptiers précisément, au manuel de J.-F. Renixoif européen des
droits de 'hommgeLGDJ, 3 eme éd., p. 1 et ss, ainsi qu'a celur.dBudreDroit international et européen des droits de
’hnomme PUF 2003.

09 £ SudreProit communautaire des droits fondamentaBsuylant, 1999, p. 9.

19 On pense, par exemple, au droit au travail quirpittétre consacré par l'article 125 CE Les Etats membres de la
Communauté s’attachent... a élaborer une stratég@donnée pour I'emploi et en particulier & promoin une main-
d'oeuvre qualifiée, formée et susceptible de s'satapinsi que des marchés du travail aptes a réagpidement a
I'évolution de I'économie.». Bien que la thése selon laquelle le droit avait fait partie intégrante des droits
fondamentaux ait été soutenue par le Parlemenpéemo(Résolution sur le respect des droits de thendans la
Communauté européenne, JOCE, n° C115 du 26 a9, 19178 et ss), l'art. 125 CE était, généralénpeancu davantage
comme I'expression d'une volonté ou d'un idéal fplie que celle d’une obligation juridique. Du eesktte derniere
Nn'avait jamais été confirmée par la Cour de jusliee communautés européennes. Mais I'avénemeatClwalte des droits
fondamentaux de I'Union européenne et son incluséms le projet de Constitution vont singulierermeadifier cet aspect
des choses. Voir infra p. 204.



Le juge communautaire a, dés lors, dans un preteneps, tracé la voie avant que son action ne
soit relayée, a partir des années 1990, par ldsrelits Traités communautaires. Si bien

gu’aujourd’hui, il est possible d’invoquer I'exisige d’un systéme communautaire de protection
des droits de I'hnomme et des libertés fondamentglésconstitue un facteur tres important

d’intégration politique.

Section | - Les sources et la consécration du priipe
A. Les sources textuelles

La protection textuelle des droits de I'hnomme e deertés fondamentales dépend tres
étroitement du degré d’intégration politique derlibh européenne.

1°) Les silences du Traité de Rome

Concu comme un instrument juridique d’organisat&inde promotion des échanges
commerciaux, le Traité de Rome du 25 mars 1957tuastt la Communauté économique
européenne élude la question de la protection destsdde I'homme et des libertés
fondamentaleéd’. A sa décharge, force est d’ajouter que tel rt'¢tas son objet. Cependant, le
Traité de Rome consacre certaines libertés éconm®igu premier rang desquelles la liberté de
circulation des marchandises, des personnes,irda libre prestation de services.

Est-il possible d’affirmer, pour autant, que lesittr de 'homme et les libertés fondamentales
étaient orphelins de tout systeme de protectiors§ufement pas ! Car il n’échappe a personne
gu’'une application mal maitrisée des libertés éonqoes pouvait fort bien engendrer des effets
déléteres susceptibles de violer les droits deniime et les libertés fondamentales ; a I'inverse, la
méconnaissance de ces derniers risquait de pertgMaeement les libertés économiques.
Libertés économiques et droits de 'hnomme et ldefondamentales sont donc consubstantiels.
Des lors, la promotion des droits de 'homme et lde=tés fondamentales pouvait étre assurée
par la mise en avant des libertés économiques.uDretmettra que sans protection minimale de
certains droits subjectifs tels que la liberté t'eprendre, la protection de la propriété
industrielle ou commerciale, ou encore I'absencdiderimination fondée sur la nationalité, il ne
saurait y avoir de liberté économique. Or ces dreé rattachent, tout autant, & la sphére des
droits de 'lhomme et des libertés fondamentales galle des libertés économiqtiésil ne faut
cependant pas se méprendre : la protection dets di®i’lhomme et des libertés fondamentales
est, nécessairement, indirecte et accessoire soupite du Traité de Rome. La jurisprudence
initiale de la Cour de justice relative aux taxedfdt équivalant & des droits de douane en donne
une illustration magistrale, bien que peu connue.

11 Ce qui explique que le Parlement européen sdmséiessé a la question dés le début des annéés \166 J.-F.
Renucci, préc. p. 18 et ss. Voir également, laagdttbn commune du 5 avril 1977 de I'Assemblée dusgil et de la
Commission sur I'importance qu’ils accordent awitdrde 'homme tels qu'ils sont garantis par lan@mtion européenne
des droits de 'homme (JOCE C, 27 avril 1977 p. 1).

12 \/oir par exemple, I'une des premiéres applicatiungrincipe de non discrimination & 'égard desegmises, CJCE, 13

juillet 1962, Klockner, aff. 17/61 et 20/61, Rec.p. 615 : refus d'exatidmed’'une contribution de péréquation opposé aar |
Haute Autorité, art. 53 CECA.
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En effet, Le Traité de Rome interdit aux Etats messl’instauration des taxes d’effet
équivalant & des droits de douane (art. 9 et'12)Si la légitimité de cette prohibition réside
avant tout dans la nécessaire protection de la ldrculation des marchandises (liberté
economique), elle condamne, incidemment, les discédtions pécuniaires fondées sur l'origine
des produits, c’est-a-dire, le plus souvent, Issrithinations envers les opérateurs économiques
non nationaux, et, en définitive, les discriminatieen fonction de la nationalité. On ne peut, bien
évidemment, pas refuser le label de droit de I'h@vau principe de non-discrimination selon la
nationalité sous prétexte qu’est en cause unetdib&ronomiqu* ! Cette idée apparait en
filigrane dans la définition originelle de la taxéeffet équivalant a un droit de douane telle
gu’elle résulte de l'arrét de la Cour de justice er juillet 1969,Commission c/ Italigaff.
24/68, Rec. p. 93). En définissant la taxe d'effguivalent comme wne charge fat-elle
minime... frappant les marchandises nationales &@angéres a raison du fait qu'elles
franchissent la frontierex». le juge de Luxembourg condamne la discriminationdée sur
l'origine, c’est-a-dire, principalement, sur laioatlité de la marchandise.

2°) L'immixtion insigne mais prudente des droitslt®mme et des libertés fondamentales dans
le Traité de Maastricht

Le Traité de Maastricht (7 février 1992) créantrlibh européenne constitue une avancée
insigne en matiére de protection communautaire diests de I'homme et des libertés
fondamentales. Il est, en effet, le premier Traiignmunautaire a les consacrer textuellefffént
Il les inscrit au frontispice de I'ordre juridiqeemmunautaire ! Dans son article F, § 2, il précise
gue :« L’Union respecte les droits fondamentaux, telslgjsont garantis par la Convention
européenne des droits de 'homme et des libertédaimentales, signée a Rome le 4 novembre
1950, et tels qu’ils résultent des traditions cangibnnelles communes aux Etats membres, en
tant que principes généraux du droit communautairea référence aux principes fondamentaux
est, par ailleurs, reprise dans le texte relatxf dispositions sur la coopération dans les domaines
de la justice et des affaires intérieures (artikcg. L'article F, 8 2 mentionne (pour le regret®gr
'absence de déclaration communautaire des dreithdmme, et, partant, la nécessaire prise en
compte de la Convention européenne des droitshdenine par l'intermédiaire des principes
généraux du droit communautaire.

L’apport du Traité de Maastricht, en la matiere dare cependant prudent car, hormis
I'effet d’annonce, il ne contient aucune innovatimajeure par rapport a I'état du droit positif
jurisprudentiel. Les rédacteurs du Traité de Maasdtancrent, en effet, les droits de I’'homme et
le libertés fondamentales, d’'une part, a la Conwganeuropéenne des droits de 'homme et,
d’autre part, aux principes généraux posés parolar Qe justice, principes censes résulter des
traditions constitutionnelles communes aux Etatsnbres. En réalité, Le Traité de Maastricht
« codifie a droit constant » la jurisprudence d€tr de justice, laquelle, dés la fin des années

13 Actuellement art. 23 et ss CE.
14 v/oir également, CJCE, 5 mars 19B@castaingaff. 98/79, Rec. p. 691.
13 || est cependant possible de trouver des antétsédans ce qu'il est convenu d’appeler « le dréilatatoire », voir

supra p. 96. De la méme fagon, I'Acte unique elené4 et 28 février 1986) effleurait, a peinesuget, bien qu'il restat
relativement flou.



1960M° se référait au droit conventionnel matériel eisprudentiel, ainsi qu'aux principes
généraux qu'elle avait librement définis pour assue protection effective des droits de
’homme et des libertés fondamentales. Cette ragsguique que I'on ait pu écrire, en doctrine,

que le« Traité de Maastricht se contentait de « congbualiser I'existant »*’

3°) Les droits de 'homme et les libertés fondaraks®t érigés au rang de principes fondateurs
avec le Traité d’Amsterdam

Le Traité d’Amsterdam (2 octobre 1997) prolongenleuvement, favorable aux droits de
’'hnomme et aux libertés fondamentales, initié galfaité de Maastricht et leur confere méme un
statut d’envergure inédif. Il les érige, en effet, en principes fondatelgd’dnion européenne :
«L'Union est fondée sur les principes de la libedé, la démocratie, du respect des droits de
’homme et des libertés fondamentales, ainsi queEdat de droit, principes qui sont communs
aux Etats membres (article 6 8 1). Au passage, on notera la difiée cruciale de rédaction
entre le Traité de Maastricht («Union respecte les droits fondamentay)xqui correspondrait a
une conception passive des droits de I'homme et libestés fondamentales (ces derniers
s'imposent a I'Union) et le Traité D’Amsterdam L(&Jnion est fondée) qui releve d'une
conception active (non seulement les droits denfime et les libertés fondamentales s’imposent
a I'Union européenne, mais en outre, ils sont ddae de cette derniére et inspirent ses
interventions irradiant ainsi I'ordre juridique comnautaire). Comme les droits de I’'homme et
les libertés fondamentales, auxquels le texte adgbailleurs I'Etat de droit, sont partagés par le
différents ordres juridiques nationaux, ils compagn « patrimoine commun ». Il est vrai que
ces principes sont reconnus par la Convention @aroge des droits de 'lhomme et des libertés
fondamentales a laquelle tous les Etats membresdidre.

S’appuyant sur les apports du Traité de Maastratiniptamment sur son article F § 2 qui devient
désormais l'article 6, 8§ 2, le Traité d’Amsterdantroie donc une nouvelle dimension aux droits
de 'homme et aux libertés fondamentales. Cellestiriplement perceptible.

Tout d’abord, le principe du respect des droitd’ldemme acquiert un statut hautement
protecteur. Non seulement, le respect des droithdeme et des libertés fondamentales devient
une condition d’adhésion (article 49 UE) mais, en outre, le nouvel article 7 UE instaune u

“18\/oir infra, p. 156.
17 E. SudreProit communautaire des droits fondamentaBouylant, 1999 p. 7.

“18 De I'abondante littérature, on peut retenir lesneples les plus illustratifs suivants : H. LabaBimits fondamentaux et
droits européensActualité juridiqgue Droit administratif 1998, néno spécial; G. Cohen-JonathAspects européens des
droits fondamentayxMontchrestien, 1999 ; F. TulkerlsUnion européenne devant la Cour européenne deisdde
I'hnomme in La Charte des droits fondamentaux des droits dentime Revue universelle des droits de 'homme 2000,p. 5
P. Waschmannl.es droits civils et politiquesn la Charte des droits fondamentaux de I'Union eusspé& Revue
universelle des droits de 'homme 2000, p. 15Ndlinier, D’'un Traité l'autre : les principes fondateurs dé&tion
européenne de Maastricht a Amsterddvtélanges MourgeqnBruylant 1998, p. 439 ; F. Sudrea Communauté
européenne et les droits fondamentaux apres lgééTdahmsterdamJurisclasseur périodique 1998 1. 100 ; A. L&urio
Sarthou,Droit communautaire et droit de la Convention edepne des droits de 'homme : contribution a I'étutbs
rapports entre les deux ordres juridiquésése Univ. Pau, 2001.

19 « Tout Etat européen qui respecte les principes é&wmadarticle 6, paragraphe 1, peut demander edevmembre de
I'Union... ».
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procédure de contrdle politiqgue sur les Etats memborsqu’il est constatél'existence d’'une
violation grave et persistante... des principesréés a l'article 6, paragraphe '°° et, de
surcroit, I'article 13 UE introduit une clause gé&ié de non discriminationfendée sur le sexe,
la race ou l'origine ethnique, la religion ou lesrvictions, un handicap, I'dge ou I'orientation
sexuelle».

Ensuite, le contréle juridictionnel du respect desit de 'homme et des libertés fondamentales
incombe a la Cour de justice, du moins lorsqu’est @use l'action des institutions
communautaires (article 46, a et d UE).

Enfin, il favorise « I'absorption » du droit conteamnel notamment par la communautarisation

des politiques migratoires (titre IV CE).

4°) La systématisation du systtme communautairgroection des droits de 'homme avec la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenn

La date du 7 décembre 2000 correspond a la syssatiah du systéme communautaire
de protection des droits de 'homme. C’est a cddtiee, en effet, que les institutions européennes
se sont dotées de la Charte des droits fondamemunion européentt&iors du Conseil
européen de Nice.

Mais, pourrait-on s’interroger, la consécrationnietle des droits de 'homme et des libertés
fondamentales s’accompagne-t-elle d’'une consécratelle ? Le doute n’est pas permis: la
Charte des droits fondamentaux de I'Union europé&hnonstitue bien le texte communautaire
qui faisait défaut en matiere de protection destslide 'nomme et des libertés fondamentales.
Sans doute certaines dispositions offrent-ellesint@rét secondaire dans la mesure ou elles
n'apportent que de simples modifications ponctsellechniques par rapport au Traité
d’Amsterdam : mise en oeuvre facilitée de l'artidleUE**® possibilité pour le Parlement
européen de former un recours en annulation cootrteacte communautaire devant la Cour de
justice. Mais surtout, la Charte integre et énumgoer la premiére fois de fagcon autonome, dans
un texte unique, I'ensemble des droits civiquesifigoes, économiques et sociaux dont peuvent
se prévaloir les citoyens européens, et méme,jangon quelquefois, toute personne vivant
sur le territoire de I'Union européenne. Elle met exergue, en outre, le principe de

20 5ur la mise en oeuvre de la procédure, voirdiarB09 CE.

21| a Charte est le résultat d'une procédure origina Conseil européen de Cologne (3 et 4 juin J18@8it mandaté une
Convention de rédiger un projet sur la protecties droits de 'homme et des libertés fondament&elie-ci s'est

constituée en décembre 1999 et a adopté le pedleddtobre 2000. Le Conseil européen de Biafrf8z{ 14 octobre 2000)
a donné son accord unanime et I'a transmis aurRemteeuropéen qui I'a adopté (14 novembre 200@) J&Commission

qui I'a approuvé (6 décembre 2000). La Charte ntégms intégrée au Traité de Nice (26 février 2088 )possede,
normalement pas, de force juridique contraignaretie est, du moins, la position majoritaire deldatrine universitaire et
des institutions communautaires elles-mémes. Cepégnill est loisible de se demander si la Chartgpowarait étre

considérée comme un accord interinstitutionnektéedire comme un acte de nature « conventionmgllessédant une
certaine force juridique entre les institutions/diat approuvé, malgré le fait de n'étre pas préasd’ordonnancement
juridiqgue communautaire. Sur ces questions, vairssp. 12.

422 par souci de simplification, nous I'appelleronalément la Charte.
423 parmi les principales modifications on peut diéefait que la procédure est déclenchée par leséllodes ministres

(majorité qualifiée), et non plus par le Conseilopéen, dés linstant ou il existe un risque déatimn grave des droits
fondamentaux, et que le Parlement européen esi@ssocontrole.
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l'indivisibilité des droits de 'homme selon lequiut étre humain doit pouvoir bénéficier de
l'intégralité des droits attachés a la personnedine) ce qui, si I'on en croit les commentateurs
avisés, est le propre de toute déclaration dessdiei’homme, réellement digne de ce Atm

Dés lors, comment concilier Charte des droits fomelstaux et Convention européenne
des droits de ’'homme ? On notera, d’emblée, quéflxrence a la Convention européenne des
droits de 'homme et a la jurisprudence de la Gawuopéenne est toujours aussi présente dans le
texte de la Chart&’. Comment pourrait-il en étre autrement d'ailledidlais il n’en demeure pas
moins que la Charte organise son propre systeritkgue de protection des droits de ’'homme et
des libertés fondamentales. La Charte honore assmtéle droit conventionnel, mais elle ne
s’aligne pas, uniquement, sur ce dernier ; eldéjgasse.

La Charte précise le contenu de I'article 6, § 2(dibits fondamentaux dont le respect s’impose
a I'Union européenne) et facilite la compréhenglarg 1 er dudit article (principes fondateurs de
'Union européenne), tels qu’ils résultent du Téad’Amsterdam. Elle réunit les droits de
'homme et les droits fondamentaux autour de siews, «a dignité», «la liberté»,
«l'égalité », «la solidarité», «la citoyennet® et «la justice». Trois « corbeilles »
correspondant, respectivement, aux droits civilspelitiques classiqué® aux droits des
citoyens résultant des Traité§ et aux droits économiques et sociaux fondameftsont
identifiées.

La Charte bien que s’inspirant du droit convent&nre procéde pas a un recopiage pur et simple
de la Convention européenne des droits de 'hormn@éme de la jurisprudence de la Cour de
Strasbourf®. Certes la protection de nombre de droits de I'menet de libertés fondamentales
est-elle commune aux deux teXf8set de méme I'homogénéité de la protection ddét-étre

424 \/oir infra, p. 165.

2% Dans son préambule, notamment, elle rappelle tsachament aux principes posés par la Conventimpéenne des
droits de 'homme et a la jurisprudence de la @ouopéenne.

426 Comme par exemple, le droit & la dignité (articks), le droit & la vie (article 2), linterdictiale la torture et des peines
ou traitements inhumains ou dégradants (artickénd@rdiction de l'esclavage et du travail forcgrticle 5), le droit a la
liberté et a la slreté (article 6), le droit dens@ier et de fonder une famille (article 9), leetilé des arts et des sciences
(article 13), le droit a I'éducation (article 14, droit a un recours effectif devant un tribumapartial (article 47), la
présomption d’'innocence et les droits de la déféatiele 48).

2T Notamment, le principe de démocratie et I'Etatliaét (préambule), la liberté de réunion et d’aiimm, le droit de vote
aux élections européennes et municipales (arB@es 40), le droit a une bonne administration camamtaire (article 41),
le droit d’accés aux documents (article 42), létdfe saisine du médiateur (article 43), le dreitpitition (article 44), le
droit a la libre circulation (article 45).

428 Comme le droit syndical (article 12), le droit @euprotection en cas de licenciement injustifiéicfar 30) ou & des
conditions de travail justes et équitables (artBd® ou l'interdiction du travail des enfants &tprotection des jeunes au
travail (article 32).

2% \/oir & titre d'illustration, A. Pecheul,a Charte des droits fondamentaux de I'Union euenpé Revue francaise de
droit administratif 2001, p. 688.

30 | s'agit essentiellement des droits regroupésisda Charte, sous les valeuignité » (articles 1 er a 5, excepté

l'article 3 : droit a l'intégrité de la personn&)l.ibertés» (articles 6 a 19, excepté l'article 8 : promttides données a
caractere personnel)Egalité» (articles 20 a 26) etkustice» (article 47 & 50).
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admise, le plus souvent. L’article 52 de la Chartedit pas autre chose car des linstant ou le
texte de la Charte contient des droits reconnuggp@onvention européennelexr sens et leur
portée sont les mémes que ceux que leur conferee l@bnventions (article 52). Mais la
similitude ne saurait étre totale et certainesatems terminologiques peuvent étre notées ici ou
la qui pourraient, finalement, déroger a cettemiitior’>~. En réalité, il ne faut pas se méprendre
sur le sens des rapports entre droit communaugdirdroit conventionnel : la Convention
européenne offre un standard minimum de proteetioeens ou les citoyens européens ont droit,
au moins, a un degré de protection tel que définilg droit conventionnel. Mais la Charte peut
étre plus généreuse, en la matiere, ce qui expligiale ne s’oppose pasaxce que le droit de
I'Union accorde une protection plus étenduéarticle 52 in fine).

Par d’autres aspects, le texte communautaire peardement, son envol par rapport au
texte européen laissant clairement transparaigrdi@tes du droit conventionnel en tant que
seule source d'inspirati6ff. Il consacre, d'abord, des droits ignorés de lanv@ation
européenne des droits de 'homme, tels les droitgax inspirés de la Charte sociale européenne
et de la Charte communautaire des droits sociasxrdeailleurs de 1989 ; il protége, ensuite,
des droits entiérement nouveatfx
Il n'en reste pas moins que, malgré ses apportShkate souffrait d’un lourd handicap di a sa
force juridique. En effet, n'étant pas intégrée Taaité de Nice, cette derniére était des plus
aléatoires, a tel point que la question de I'adirésie I'Union européenne a la Convention
européenne des droits de 'homme, malgré un preavier négatif de la Cour de justice du 28
mars 19964vis 2/94**° avait pu se poser. Fort heureusement, le proj€atfestitution léve toute
ambiguité. Non seulementLdnion s’emploie & adhérer a la Convention europée de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertaddmentales (art.7 § 2), mais, en outre,
l'insertion méme de la Charte dans la Il éme padtieprojet de Constitution européenne lui
confere la force juridique qui lui faisait tant def.

B. Les sources jurisprudentielles

31 Nous pensons par exemple & l'article 47 de lat€lfdroit & un recours effectif et droit & accédlan tribunal impartial)
et a l'article 6 de la Convention européenne (draitn procés équitable). La différence la plus itgmte entre les deux
rédactions provient de la référence aux droitbkgations de caractére civils ou a une accusatiomatiere pénale dans le
texte conventionnel.

432 || est clairement fait mention du droit internati, des conventions internationales auxquelles fsies 'Union, la
Communauté ou tous les Etats membres, ainsi q@olestitutions des Etats membres (article 53).

33 \oir notamment les droits regroupés, dans la t€haous la valeur Solidarité» (articles 27 & 38). Encore que la
Convention européenne des droits de I'homme ssiizas perméable » aux droits sociaux comme |'afilajurisprudence
de la Cour de Strasbourg (Cour EDH, 9 octobre 18ir8y (série A-32). Voir dans le méme ordre d'idée Sudrela

« perméabilité » de la CEDH aux droits sociaMélanges Mourgeon, Bruylant 1998, p. 467. Voalégent, infra, p. 202.

434 Notamment, I'article 3 (droit & l'ntégrité de fersonne humaine qui pose des principes de hjoéhhet les droits
regroupés sous la valeu€Citoyenneté (articles 39 a 46).

3% Dalloz 1996 p. 449, note J.-F. Renucci .Voir natamt : A. Pecheul, préc., p. 695 ; J.-F. Renuaéi.pp. 662 ; F.

Benoit-Rohmer L'adhésion de I'Union a la Convention européemtes droits de 'hommen La Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenf&vue universelle des droits de 'homme 20087 p.
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Le juge communautaire a été contraint par le sfethes Traités initiaux a prendre la
défense des droits de 'homme et des libertés foedsales. Cependant comme elle avancait en
terrain, sinon totalement inconnu, du moins nomsbala Cour de Luxembourg avait besoin d’'un
instrument juridique, d’'une référence normativel’ah peu de bonne volonté pour concilier tous
ces eléments.

1°) L'instrumentalisation des principes générauddit communautaire

L’instrument de protection des droits de 'hommeles libertés fondamentales, le juge de
Luxembourg I'a découvert dans les principes génedaudroit communautaire. Leur avenement
fut cependant laborieux traduisant une politiguesprudentielle des petits pas. Découverts par la
Cour de Justice dans l'arrét du 12 novembre 18&yder(aff. 29/69, Rec. p. 419), I'attitude du
juge reste prudente puisqu’il affirme, sans autéxigion, que lex droits fondamentaux de la
personneg(sont)compris dans les principes généraux du droit conautaire». Cette premiere
étape était nécessaire, mais elle ne suffisait Ipag.ét InternationaleHandelsgesellschaftl7
décembre 1970, aff. 11/70, Rec. p. 1128) est I'siotapour le juge d'insister sur son role de
protecteur des droits fondamentaux puisqu’ils fepiartie intégrante des principes généraux
dont la Cour de justice assure le respect
Mais, une fois dégagés, la question des princip&®emux, comme toute régle d'origine
prétorienne au demeurant, souleve le débat desteurce.

2°) La référence normative préférentielle : la Gamtion européenne des droits de 'lhomme
Le juge adopte une démarche en deux temps.
a) La référence a la Convention européenne dés dieoI’homme

Doté d’'un instrument, le juge avait encore besdum dnatériau. Les insuffisances des
Traitts communautaires l'on conduit a recherchdleuss que dans l'ordre juridique
communautaire sa source d’inspiration. En guise@a@adigme, le juge communautaire avait
'embarras du choix. Fallait-il s’'inspirer des md&se nationaux de protection des droits
fondamentaux ? Le droit international, en raisos alltiples déclarations protégeant les droits
de 'homme, ne pouvait-il pas constituer le soelet trecherché ? De fait, ces deux solutions
furent rejetées, en raison du risque pour le jugensunautaire, d'une part, de ne pouvoir
intégrer certaines difféerences conceptuelles nakgsn d’autre part, de l'aléa trop important
entourant le droit international. Finalement, lduson la plus judicieuse fut retenue : le droit
conventionnel servirait de modele et de sourcesginmation. Force est d'avouer que cette
solution présentait bien des avantages : non seuletous les Etats membres étaient signataires
de la Convention européenne des droits de I'hommags, en outre, cette derniere protégeait
spécifiquement les droits attachés a la personmaime.

La référence a la Convention européenne des dieitshomme fut, dans un premier
temps, incidente et accessoire comme en témoign€tiNold (CJCE, 14 mai 1974, aff. 4/73,
Rec. p. 491). En effet, les instruments internationaux concernant la protec des droits de
’homme auxquels les Etats membres ont coopérédméra peuvent eégalement fournir des
indications dont il convient de tenir compte daesdadre du droit communautaire On
remarquera l'absence de précision dans la fornamatetenue par le juge qui invoqudes
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instruments internationaux (sans plus de précision) susceptibles de I'aldes sa démarche de
protection des libertés fondamentales. On soulgyggalement, l'affirmation du juge qui affirme
vouloir rester maitre de I'usage des normes deaBée et des effets qu’elles peuvent produire
puisque ces dernierepeuvent également fournir des indicationgette démarche ne sera plus
remise en cause dans la jurisprudence ultérieure.

Le juge de Luxembourg, dans un deuxieme tempsclifale pas dans l'arréRutili
(CJCE, 28 octobre 1975, aff. 36/75, Rec. p. 12l9)ise, expressément, dans les motifs de sa
décision plusieurs articles de la Convention eugaopé des droits de 'homme (8, 9, 10 et 11) et
du protocole n° 4 (2). Mais la Convention européedas droits de I’'homme change de statut,
dans la jurisprudence de la Cour de justice, arghrtmoment ou il est jugé que I'ordre juridique
communautaire ne peut admettre des mesures incioegatvec le respect des droits de
’homme reconnus et garantis par la Convention megaone des droits de 'homme et la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg (voir a gsoge I'article 10 de la Convention sur la
liberté de pensée, l'arrét du 13 juillet 198®achauf 5/88, Rec. p. 2609). La Convention
européenne des droits de 'homme, telle quintééarépar la Cour européenne des droits de
I'homme**®, devient, dés lors, la référence préférentiellelad€our de justice en matiére de
protection des droits de I'hnomme et des libertésléonentales. Son respect devient, par la méme,
une condition de la Iégalité communautaire.

b) Les conséquences de la référence a la Conueptioopéenne des droits de
’homme

Elles sont, en toute logique, de deux types sel@rllgs traduisent une coexistence
pacifiqgue ou une dialectique.
D’abord, la légalité d’'une mesure nationale au mgdu droit conventionnel conditionne sa
légalité au regard du droit communautaire y comgésvé. Cela est on ne peut plus naturel,
puisque le respect du droit conventionnel (la légatonventionnelle) n'est qu’'une des
composantes de la légalité communautaire. Maisola @e justice est allée plus loin lorsqu’elle
identifie et assimile légalité conventionnelle égdlité communautaire. Ainsi, dans l'arrét
Neukommet Lauermann(CJCE, 20 mai 2003, aff. C-138 et 139/01, Rec1989), la Cour de
justice invite les juges nationaux a apprécieriémtfondé d’une mesure nationale susceptible de
porter atteinte a I'article 8 Conv. EDH et prédige la méconnaissance de cette derniére entraine
celle de la directive 95/46 CE du 24 octobre 199ative a la protection des personnes physiques
a I'égard du traitement des données a caractersoqeel et a la libre circulation de ces
donnée¥”’.
Ensuite, légalité conventionnelle et Iégalité comautaire peuvent poursuivre des objectifs
divergents sans que cela s’oppose a la conciliatemintéréts communautaire et conventionnel.

3¢ Dans l'arrét du 8 juillet 1999yiontecatinj (aff. C-235/92, Rec. p. 1-4619), la Cour de pestidans ses motifs cite,
expressément, la jurisprudence de la Cour de 8treg®ztirkdu 21 février 1984 (Série A, n° 73),lattz 25 ao(t 1987
(Série A, n° 123-A) en matiére de présomption dicence.

37| s'agissait, en I'occurrence, de savoir si uégidlation autrichienne autorisant la mémorisagian I'employeur de
données nominatives relatives aux rémunérationeed®nnel et leur divulgation a un tiers méconaaitarticle 8 Conv.
EDH. Voir pour une affaire voisine (diffusion d'wavis d'imposition), Cour EDH, 21 janvier 1999essozet Roire
Jurisclasseur périodique, éd. G, I, 10120, notecDe.

14¢



Le juge de Luxembourg résout alors la contradicgeonrecherchant si un juste équilibre a été
trouvé entre les exigences résultant du droit entiennel et les impératifs découlant du droit
communautaire (CJCE, 12 juin 20@&;hmidbergeraff. C-112/00, Rec. p. 56585,

3°) La logique communautaire

Cependant, la Cour de Justice, fidéle a sa jurikprce originelle, s’est ménagée une
marge de manoeuvre de fagcon a prendre en comp&nseimpératifs qui traduisent I'existence
d'une logique communautaire. Cette expression déside fait, I'habillage que fait la Cour de
justice des normes retenues par la Convention éaroe telles qu’elles ont été interprétées par
la Cour de Strasbourg. D’aucuns ont pu parler d@ppatiori°. L'idée séduira & condition
d’admettre que cette derniére ne constitue pasimmgle reprise des solutions consacrées par le
droit conventionnel. Sans doute cela expliquegilil ait été jugé plus opportun de parler de
« communautarisatiom ou «d’absorption» du droit conventionnel dans la mesure ou le juge
communautaire, certes, reprend le droit convenaliffh mais n’hésite pas a le faconner en
fonction des impératifs communautaires.

La logiqgue communautaire transparait dans la jurtgnce de la Cour de justice lorsque
le juge précise que la Convention revét urggrification particuliere» (CJCE, 21 septembre
1989,Hoescht aff. 46/87 et 227/88, Rec. p. 2859). Il montae ld que, bien que s’appuyant sur
le socle conventionnel, il interpréte de facon matoe et, parfois concurrente, ce dernier. C'est
ainsi que si les jurisprudences communautaire péenne sont, le plus souvent, en harmonie,
des conflits de jurisprudence peuvent légitimenagparaitre. lls sont rares, mais ils existent
comme en témoigne les affairdsescht(précitée) eChappell(Cour EDH, 30 mars 1989, série
A, n° 152-A) dans lesquelles la Cour de justicaigéjque l'article 8 de la Conv. EDH dont
I'objet est de préserver I'’épanouissement de lartépersonnelle de I'étre humatme saurait
donc étre étendu aux locaux commerciapalors que la Cour de Strasbourg adopte laiposit
inversé*!, La logique communautaire (économique avant teuth logique conventionnelle (les
libertés attachées a la personne humaine) occulsnsphéres largement communes, sans étre
totalement identiques.

Section Il - Le contenu et la délimitation du prinégpe

“38 Une mesure nationale d’autorisation d’une marifiest & finalité environnementale avec occupationelautoroute
fondée sur les articles 10 et 11 Conv. EDH a égégulégale dans la mesure ou elle n'a pas entdevdacon
disproportionnée la liberté de circulation des inanclises.

%39 3. Andriantsimbazovind,a Convention européenne des droits de I'homma @olr de justice des Communautés
européennes apres le Traité d’Amsterdam : de I'emtpx I'appropriation? Revue Europe oct. 1998 p. 3.

*OF PicodLe juge communautaire et linterprétation européerin L'interprétation de la Cour européenne desitdrde
I'homme(F. Sudre dir.), Bruylant 1998, p. 289.

41 On peut également citer la jurisprudence reladiviinterdiction de la publicité en faveur de katement dont
l'interdiction n'est pas sanctionnée par la Couljudtice (4 octobre 199The Society for the protection of the unborbn
children aff. C-159/90, Rec. p. -4685), alors que la GiriStrasbourg y voit une atteinte a I'article #0adConv.EDH (29
octobre 19920pen Door Série A, n° 246-A).
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Ce principe recouvre une multitude de situations.
A. Principes communs aux ordres conventionnel ehgounautaire
1°) Les droits non procéduraux
a) La protection de l'intimité

La protection de l'intimité des personnes est lagion pour le juge communautaire de se
référer aux articles 8 de la Conv. EDH (protectienla vie privée et familiale, du domicile et de
la correspondance) et 12 (droit au mariage).

Le droit a la protection de l'intimité est, plut@jen assuré dans l'ordre communautaire, y
compris dans des domaines ou I'on a I'habitude ale primer les intéréts publics. C’est ainsi
gu’'une personne a le droit de s’opposer a un tesiépistage du virus du SIDA alors méme
gu’elle est candidate a un emploi d’agent temperaupres de la Commission (CJCE, 5 octobre
1994, X ¢/ Commissignaff. C-404/92, Rec. p. 1-4789). Mais le droit’iatimité rencontre des
limites. Par exemple, la Cour de Justice ne pafpsiser a une mesure nationale, qui ne serait
pas le prolongement d’une réglementation commuirayt@streignant le regroupement familial
(CJICE, 30 septembre 198Demirel aff. C-121/86, Rec. p. 3719). Quelques confliess d
jurisprudence, dans la protection accordé au drditntimité, peuvent apparaitre entre ordre
communautaire et ordre conventionnel. Parfois,utésprudence communautaire protége plus
efficacement le droit a I'intimité que la jurispertte européenne. Le droit au regroupement
familial a été admis par la Cour de Justice (18 1889,Commission ¢/ RFAaff. C-249/68, Rec.

p. 1263), mais pas par la Cour de Strasbourg (19efé1996,Gll ¢/ SuisseRec. 1996, I, p.
160). Inversement, le droit a la protection du dolmibénéficie de garanties plus étendues dans
'ordre conventionnel puisqu’il inclut les locauxgbessionnels (Cour EDH, 30 mars 1989,
Chapell ¢/ Royaume-UnA, n° 152-A), que dans I'ordre communautaire dengent limité au
domicile des seules personnes physiques (CJCEgRtersbre 1989Hoescht aff. 46/87 et
227/88, Rec. p. 2859).

Le droit au mariage fait I'objet d’'une approcheditmnnelle de la part du juge
communautaire. En effet, le droit au mariage, aqg les différents avantages en découlant,
sont, classiquement, réservés aux conjoints de difigeent (CIJCE, 17 février 199&rant, aff.
C-249/96, Rec. p. 1-621). La Cour de Luxembourgreagd la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg qui juge que la protection visée patidle 12 de la Conv. EDH ne vaut que pour le
mariage entre deux personnes de sexe biologiqdiératit (Cour EDH, 27 septembre 1990,
Cossey A-184). On peut se demander, cependant, I'évamiuties moeurs y aidant, combien de
temps encore, il sera possible de légitimer ure jiglisprudence.

b) La liberté d’association et la liberté syndecal
Voir supra p.
) La liberté de pensée

Voir supra p.
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d) La liberté d’expression
Voir supra p.
e) Le droit de propriété

Il est consacré par l'article 1 er du protocolelnfe la Conv. EDH et par la jurisprudence
communautaire. La Cour de justice peut, par I'migdiaire de la protection du droit de propriété,
assurer celle du libre exercice de I'activité éanique ou professionnelle (CJCE, 13 décembre
1979, Hauer, aff. 44/79, Rec. p. 3727f. La relativité de la force qui lui est attachée es
cependant admise par les deux ordres juridfftjesotamment lorsque I'intérét général I'exige :
une privation pure et simple de la liberté ou umepte limitation quant & son usage, méme
concernant une activité économique (CJCE, 13 nowen#®00, Invest Import et Invest
CommerceC-317/00§*, est alors possible.

Cependant, le juge communautaire, s'appuyant smidle 295 CE* retient une
conception neutre du droit de propriété. Des diffiées d'appréciation avec I'ordre
conventionnel peuvent en résulter. En particulierdre conventionnel assure une protection
plus étendue du droit de propriété. Cela concathume part, la définition du droit patrimonial
susceptible de faire I'objet d’'une propriété. Efegfsi les juges de Strasbourg y incluent les
droits a des prestations sociales (Cour EDH, 18s#pre 1996Gayguzus c/ Autrich®ec. p.
1129 ; 21 février 199 N/an Raalte c/ Pays-BaRec. p. 173), leurs homologues de Luxembourg
sont restés beaucoup plus élusifs sur la quesBACE, 19 juin 1980Testa aff. C-41/121 et C-
796/79, Rec. p. 1979). Cela concerne, ensuitgrigiss de créance dont on ne sait s'ils relevent
du droit de propriété dans l'ordre juridigue commautaire (TPICE, 28 avril 1998)orsch
Consult Ingenieurgesellescha#tff. T-184/95, Rec. p. 667), alors que la quesdaté nettement
tranchée dans le sens de leur inclusion dans éardnventionnel (Cour EDH, 9 décembre 1994,
Raffineries grecque#\-301B).

f) Le principe d’égalité et de non-discrimination
Voir supra p.

2°) Les droits procéduraux

42 Mais on peut se reporter également aux arréta Geur de JusticAllemagne c/Conseilu 5 octobre 1994 (aff. C-
280/93, Rec. p. 1-4973), 8AM Schiffahrtlu 17 juillet 1997 (aff. C-248 et 249/95, Red-§475).

443 \/oir pour la CJCE : 17 décembre 19f@ernationale handelsgeselbschaff. 11/70, Rec. p. 1128 ; 13 décembre 1979,
Hauer, aff. 44/79, Rec. p. 3727. Et pour la Cour EDE s2ptembre 1983porrong et Lonnroth c/Sued®-52 ; 21 février
1986,James et autres c/Royaume-Uki98; Cahiers de droit européen 1988, obs. Ge@donathan.

444 Revue trimestrielle des droits de I'homme, 8B, Priso-Essawe

4% | equel dispose quele présent Traité ne préjuge en rien le régimeadedpriété dans les Etats membres
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En matiére de droits procéduraux devant le silelasetextes communautaires, la Cour de
justice s’en remet souvent aux solutions poséekemhoit conventionn&f®.

Le principe de la non-rétroactivité de la loi péneel qu’il est visé par I'article 7
de la Conv. EDH, a été reconnu comme principe foradal du droit communautaire par I'arrét
Kent Kirk (10 juillet 1984, aff. 63/83, Rec. p. 2689). Mammme son objet est de préserver les
citoyens européens contre tout arbitraire, il r@gpgbse pas a ce qu’une loi pénale plus douce
puisse rétroagir. Ce principe est, par ailleurs moim, a tous les ordres juridiqgues nationaux.
C’est également sur la base de I'article 7 de lav\C&DH que le juge de Luxembourg admet le
principe de la Iégalité des délits et des pein@sddcembre 199&rocédures pénales c/, Xff.
C-74 et 129/95, Rec. p. 1-6609).

La Convention européenne des droits de I'hommenrmaio le droit au juge dans ses
articles 13, 5, 8§ 4 et surtout dans I'article 6 Bans l'ordre juridique communautaire, le droit au
juge communautaire a d’abord été consacré parikpjudence (CJCE, 22 mai 19%arlement
c/ Conseil aff. C-70/88, Rec. p. 1-2041) puisque I'Union aae «Communauté de droit, avant
d'étre consacré par l'article 230 CE et des acéwé$*’. Cependant, la portée de ce principe se
trouve quelque peu atténuée en raison, pour leyeris, des possibilités limitées, pour des
raisons institutionnelles ou procédurales de sé&sjuge communautaire, ce qui, quelquefois,
peut s’analyser en une méconnaissance... de lagide la Conv. EDH (Com. EDH, 12 mai
1993, Sté Divigsa c/Espagn®R p. 274). Il n’en reste pas moins que le jugmmunautaire,
pour étendre I'exercice du droit au juge, rattachece droit la motivation des actes
communautaires (CJCE, 8 février 1968ndelli, aff. 3/67, Rec. p. 35).

Le droit communautaire consacre donc essentiellelaetoit au juge national (CJCE, 21
janvier 1999 Upjohn aff. C-120/97, Rec. p. 1-6927). Il est vrai ges juges nationaux sont les
juges de droit commun du droit communautaire deg/ens européens. Mais comme les régles
procédurales dépendent de la volonté des autordidsnales, le juge communautaire veille alors
particulierement a l'effectivité des recours devéed juges nationaux (CJCE, 15 mai 1986,
Johnston aff. 22/84, Rec. p. 1651). Cette reconnaissaeda dualité de juge communautaire de
droit commun en faveur des juges nationaux, s’apegmne cependant, de I'obligation pour ces
derniers, et notamment pour les juridictions naties suprémes, de veiller a ne pas violer le droit
communautaire dans leur fonction juridictionnellBans le cas contraire, en effet, la
responsabilité de I'Etat au nom duquel ils rendantistice peut étre engagée devant la Cour de
Luxembourg (CJCE, 30 septembre 208®pler, aff. C-224/01, non encore publié). Le droit
communautaire a tout simplement repris a son cotagteisprudence conventionnelle relative a
la satisfaction équitable (art. 41 Conv. EDH) (C&DH, 21 mars 2000Qulaurans c/France
non encore publi&®

448 \/oir infra, Le principe de I'Etat de drqip. 168.
47 \/oir notamment la technique des directives-recours

448 Cet arrét est mentionné dans I'akébler, sans aucune autre référence que « non encoié pubhe recherche sur le
site de la Cour européenne des droits de I'hommpas permis de le retrouver, ni de l'identifieiggbrécisément.
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Le droit a un procés eéquitable revét une grandeoitapce dans la Convention
européenne des droits de I'homme (article 6) esdarqurisprudence de la Cour europééfihe
il a été repris par la Cour de Justice (CJCE, 2fblwe 1980,Heintz Van Landewyck
(FEDETAB, aff. 209 a 215 et 218/79, Rec. p. 3125). Cettmidre a particuliérement mis en
exergue le respect des droits de la défense (CIEtyrier 1979Hoffman-La Rocheaff. 85/76,
Rec. 461 ; 18 octobre 198@rkem aff. 374/87, Rec. p. 3283), la présomption d’icerce
(CJCE, 8 juillet 1999Montecatinj aff. C-235/92, Rec. p. 1-4619), le principe déghlité des
armes. Ce dernier principe constitue un principgrairs puisqu’il inclut le droit d’accés au
dossier et le droit d’étre entendu, le droit depas témoigner contre soi-méme, le droit d’'étre
jugé dans un délai raisonnable (CJCE, 17 décent9®, Baustahlgeweb&mbH aff. C-185/95,
Rec. p. 1-8417), et le droit a I'exécution des tré

En marge de la Convention européenne des droitthdenme, la Cour de justice a
développé un principe fondamental particulier, teng@pe de confiance légitime. Ce principe
s’entend comme ka confiance que les citoyens doivent pouvoir agans le maintien des textes
en vigueur par les autorités>’. De son application découlent certains autrescig@s qui lui
sont rattachés comme le respect des droits acGUSE, 15 février 1996@intan Duff, aff. C-
63/93, Rec. p. 1-569), le principe de la sécurnitédjque (clarté et prévisibilité de la regle de
droit) (CJCE, 30 janvier 198%ommissiorc/ Royaumedu Danemark aff. 143/83, Rec. p. 427),
la non-rétroactivité des actes communautaires (C26Fanvier 1979Racke aff. 98/78, Rec. p.
69), et la limitation dans le temps des effets aleéts rendus par le juge communautaire (CJCE,
9 mars 2000Evangelischeraff. C-437/97, Rec. p. I-1157).

B. Principes propres a I'ordre communautaire

On sait que la Convention européenne des droitd’hdegnme ne possede pas de
dimension économique, méme si elle pu protégeniosrdroits subjectifs revétant ce caractéere.
En revanche, la Cour de Justice a développé, eratere, une jurisprudence audacieuse qui se
traduit par la reconnaissance en tant que prinfopdamental du droit communautaire de la
liberté d’exercer une activité économique. Deuxliegations peuvent étre avanceées. D’abord, le
libre exercice d’'une activité économique découleeatement de l'application des libertés
fondamentales de libre circulation des capitaus,rdarchandises et des services : sans liberté de
la premiére, il ne saurait y avoir de libertés demieres. Ensuite, le libre exercice d'une adivit
economique peut étre rattaché au droit de propétdt on sait qu'il est protége.

La liberté d’exercer une activité économique, titus donc un principe général
du droit communautaire (CJCE, 13 décembre 18f&er, aff. 44/79, Rec. p. 3727). Cependant
son exercice peut étre limité au nom de lintéréhdgal et a condition que latteinte soit
proportionnée (CJCE, 30 juillet 199BpsphorusHava Yollari Tourizmve Ti caretAS aff. C-
84/85, Rec. p. 1-3953).

Section Il - Nature et fonction du principe

449 parmi la trés abondante jurisprudence, on Gnement les arréts du 25 avril 1998nkec/ France (A, 256-A) et du
19 mars 199Hornsbnyc/ Gréce (JCP 1997 11-22949).

450 3 -F. Renucciroits européens des droits de I'hommgc., p. 529.
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En s’inspirant de la célébre formule du commissa&ueopéen P. Lamy pour qui la
construction européenne a longtemps été un « avoiise en commun d’intéréts patrimoniaux)
et aspire a devenir un « étre » (intégration ppl#) , on peut affirmer que les droits de 'homme
sont, désormais, du domaine de '« avoir » et gdnt nécessaires a 'avenement de I'« étre ».

A. L'Union européenne au service des valeurs humaas

La jurisprudence communautaire s’est, & de nombeeusprises, prononcée sur la
reconnaissance delikerté fondamentale ou de «droit fondamentab de telle catégorie de droit
subjectif composante de la catégorie des droitshdenme et des libertés fondamentales ; elle
est, naturellement, prolongée par la Charte deissdiandamentaux. La conjonction de ces deux
éléments illustre, parfaitement, le changementrieteu dans l'ordre juridique communautaire
selon lequel les étres humains ne sauraient étrguement, des agents économiques. C’est tout
un symbole ! L'érection des droits attachés a ls@mme humaine au méme rang que les droits
économiques est une nouveauté dans I'ordre jusdimmmunautaifé’. L'Union européenne se
place, aussi, désormais, au service des valeursiiham et construit son ordre juridique en
fonction des intéréts des étres humains. Cela’astamt plus remarquable que le principe des
droits de 'homme et des libertés individuelleslesteul principe qui, tout a la fois, procede, par
sa nature méme, des autres principes fondateles ganscende en un principe différent, par son
application, de ceux sur lesquels il s’apftfie
La vocation du principe des droits de 'homme et tibertés fondamentales résidant dans la
protection de I'ensemble des droits attachés aeldgmne humaine, plusieurs conséquences
doivent étre tirées dans I'ordre juridique commuaaa.

La premiere oblige I'Union européenne a reconsidéreprincipe d’égalité et a faire
sienne I'approche unitaire des droits de 'lhommésd@mais, I'égalité doit s’entendre comme
'égalité de tous les étres humains et pas simpieriégalité entre les seuls ressortissants
communautaires : les mémes droits doivent étrenrac® a tous sans qu’il soit possible
d’admettre des discriminations fondées, par exengplela non appartenance a un Etat membre
de I'Union européenne. Certes, des régimes dérogsatoeuvent, classiquement, étre réservés en
faveur des citoyens européens, il en est, notamnagmgi des droits attachés a la citoyenneté
(droit de vote et d'éligibilit®® protection diplomatique et consuldi®, mais ces derniers
peuvent étre légitimés par le fait méme qu’ils ¢idmsnt I'exercice de la souveraineté
communautaire. La Charte a, du reste, déja intégtte approche unitaire. Certes, il arrive
gu’elle restreigne une liberté dont pourrait seval@r un citoyen non communautaire, mais la

5! e préambule de la Charte ne précise-t-il pag'guon « place la personne au coeur de son actich

%52 |_es droits de 'homme et les libertés fondamestakeglobent assurément, la protection de la lierigromotion de la
démocratie, I'assurance du respect de la soumiasiaoit pour tous, ou la condamnation des mesidgsdantes pour la
personne humaine. Mais, nous le savons, il va Buettece qu'’il consacre des droits subjectifs inosrdes autres principes
: le droit a la vie, au mariage ou, encore, let@moirespect de la vie privée ou encore les diittsociaux (travail, sécurité
sociale)...

53 Articles 39 et 40 de la Charte.

454 Article 46 de la Charte.
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restriction est, souvent, motivée par des impérakdf contrdle des flux migratoires et elle tombe
des lors que la personne a été admise sur leotegricommunautaire en toute legalité (liberté
professionnelle et droit de travailler, droit d’@scau documentSy. De surcroit, la Charte prend
bien le soin de préciser, dans l'octroi de draitisjsctifs généraux, qu’ils sont reconnus @ute
personne» ou que «ul» ne peut en étre prive. Enfin, 'égalité de tdess étre humains se
retrouve dans la référence, dans le préambule Ghdsae, aux valeurs universelles.

La deuxiéme a trait a I'acceptation de I'intempitéaties droits de 'homme et des libertés
fondamentales : ces droits devraient étre recorntsutes les personnes humaines, a toute
époque et en tous lieux. En effet, lesdits drqgits, définition attachés a la personne humaine,
préexistent aux textes qui les reconnaissent. €asals, d’ailleurs, ne font que reconnaitre une
situation juridique, ils ne la créent pas eux-mémdgssi la Charte se contente-t-elle, dans son
préambule, de rendre les droits fondamentaglus visibles>, en méme temps qu’elle les
« réaffirme». Cette affirmation est d’autant plus pertinesté@s I'ordre juridigue communautaire
que la reconnaissance des droits attachés a lanmersiumaine a, d’abord, été jurisprudentielle.

La troisieme consiste a prendre conscience deiVisidilité des droits de 'lhomme qui
forment un bloc indissociab®, ce qui semble relativement novateur dans Iordre
communautaire. C’est ainsi que l'indivisibilitéddroits suppose, d’'une part, I'interdépendance
de tous les droits de 'hnomme et des libertés foretdales : il ne saurait y avoir remise en cause
de certains d’entre eux (les droits sociaux notantjn@u motif qu’ils n’étaient pas protégés a
l'origine. Mais l'indivisibilité exige, d’autre par un effort intellectuel majeur puisqu’un droit
subjectif doit étre interprété & la lumiére de tmssautre®¥”.

B.- Les droits de I'hnomme et les libertés fondamedes : facteur d’intégration communautaire

Si I'on définit I'intégration comme te processus de perfectionnement de l'ordre
juridique communautaire vers la supranationalitér pabandon progressif des domaines de
compeétence nationale au 8profit d'une compétencanative élargie des institutions de la
Communauté européenn€® force est d'admettre que la reconnaissance d'ystése
communautaire de protection des droits de 'homtes libertés fondamentales va dans le sens
de l'intégration communautaire. Les lecons de tbirg y invitent doublement.

Elle enseigne, d’abord, que l'intervention d’'unea@brtant reconnaissance ou déclaration des
droits de 'homme et des droits fondamentaux prégggtessairement 'avénement d’'un nouvel
ordre juridique et politique. Celui-ci fut, dansgassé, essentiellement étatijtiell a méme été,

5% Respectivement articles 15 et 42 de la Charte.

“58/0ir le rapport Affirming Fundamental Rigths In The European - TirneAct Union Office for Official Publications of
the EC, 1999 (Rapport Simitis).

457 M.-C. Ponthoreau,e principe de l'indivisibilité des droitfRevue francaise de droit administratif 2003, 28.9
“58 Dictionnaire du vocabulaire juridiquelir. R. Cabrillac, LITEC 2002.
59 \/oir par exemple le célébre article 16 de la Drétilan des droits de 'homme et du citoyen du 26t 4789 qui

proclame que : %oute société dans laquelle la garantie des dmiest pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
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plus récemment, internatiofdl il devrait donc étre communautdftt Ce dernier sera
nécessairement plus intégré que ne I'est I'actuslque les Etats membres se retrouveront autour
de valeurs communes protégees, désormais, parohUiette idée a méme été ouvertement
affrmée par un parlementaire frangais pour quiQharte constituerait I'embryon d'une
Constitution européenne et le début d’une marche keénement d’une Europe fédéfafe

Elle admet, ensuite, I'existence d’un lien indisdxdé entre la protection des droits de ’homme et
des libertés fondamentales et le pouvoir politiqae dernier, en effet, tout a la fois, en est leur
garant, lorsqu'il les reconnait les protege et eoorde un statut, et leur contempteur, lorsqu’il
les sanctionne et les limite. Toute reconnaissanceéclaration des droits de 'homme et des
droits fondamentaux remplit donc une fonction dgtidation du pouvoir politique puisqu’elle
traduit sa raison d’étf€® : la vocation premiére du pouvoir politique esas$urer le respect des
droits des étres humains. Désormais, c’est au hawdee communautaire qu’échoit la fonction
politique de protection des droits de 'homme et lilsertés fondamental®s

Chapitre IV - LE PRINCIPE DE L'ETAT DE DROIT

déterminée, n'a point de constitution Voir également, K. Lenaertse respect des droits fondamentaux en tant que
principe constitutionnel de I'Union européeniglanges Waelbroeck, Bruylant, 1999 p. 423.

“%%\/0ir la Déclaration universelle des droits de ititoe du 10 décembre 1948.
51 Aprés avoir été européen avec la Convention earmgédes droits de 'lhomme.

462 Rapport H. HeanelLélaboration d’'une Charte des droits fondamentdies rapports du Sénat 1999-2000 n° 395, p. 4
et ss.

“63\/oir notamment, J. Mourgeohbes droits de 'lhomméUF, Que sais-je ?, 1996.

%4 A moins que le projet de Constitution européeriabautisse pas, ce que I'on ne pense pas. Mais étdit le cas, il
faudrait se reposer la question de la valeur @Ghéate. Sur cette question, voir supra p. 12.
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« Comme la démocratie, le constitutionnalisme stdeits de 'homme, I'Etat de droit
fait aujourd’hui I'objet d’un consensus aussi géhéue soudain®$®, auquel n’échappe pas la
construction européenne. La référence a I'Etat deit dcomme fondement de ['Union
européenn®® apparait a priori aussi évidente qu’incontestablette louable référence recéle
néanmoins un certain nombre d’incertitudes qui aeifestent au niveau des sources (I) comme
au niveau du contenu (1) du principe de I'Etatdileit. Polysémique, le concept d’Etat de droit,
dans sa version communautaire, participe ceperdargtructuration du systéme juridique (Il).

Section | - Les sources et la consécration du priipe

A la croisée des traditions constitutionnelles oraled®’ et des aspirations
internationale®® la construction européenne ne pouvait manqueegiendre & son compte le
theme de I'Etat de droit. Depuis la signature desngers traités constitutifs la référence a I'Etat
de droit s’est peu a peu imposée dans le discoess Etats membres ou des institutions
communautaires, ainsi que dans la jurisprudencdad€our de justice des Communautés
européennes. L’élargissement des consécrationsepgindant aller de pair avec l'utilisation
d’expressions plus ou moins équivalentes a celgat’de droit (A). A cette premiére cause
d’incertitude majeure s’en ajoute une seconde,nteaax versions linguistiques qu’impose le
caractére composite de I'Union européenne (B).

“6% M. Troper,Le concept d’Etat de droibroits, n°15, 1992, p.51.

466 Cf. l'article 6 paragraphe 1 UE :L&Union est fondée sur les principes de la libedé,la démocratie, du respect des
droits de 'homme et des libertés fondamentalessi ajue de’Etat de droit principes qui sont communs aux Etats
membres. De la méme maniére, la charte des droits fordtaux de I'Union européenne affirme qud’tUrion se fonde
sur les valeurs indivisibles et universelles denitiighumaine, de liberté, d'égalité et de solidaritelle repose sur le
principe de la démocratie et sur le principel'@at de droit».

%7 Dans leur ensemble les constitutions nationalesEtiets membres de I'Union européenne connaissemiricipe de
I'Etat de droit, que ce soit de maniere implicite explicite. Ainsi la plupart des textes nationgmsent le principe du
respect du droit ou de la constitution. De faitligueonstitution stipulerait sa propre transgrassid_article 33 de la
constitution belge affirme queteus les pouvoirs émanent de la Nation. lls soetogs de la maniére établie par la
constitution». De la méme maniére I'existence d'un contr6lecaestitutionnalité des lois (article 61 de la cibabn
francaise) participe a cette aspiration largemartagée a I'Etat de droit. Plus explicitement,dafondamentale allemande
de 1949 reprend le principe de I'Etat de droititééfe la doctrine germanique, en imposant sorecespux Lander (article
28). L'affirmation normative du principe de I'Etde droit en Allemagne ou plus tard en Espagne rvake de la
constitution de 1978) et au Portugal (article 2adepnstitution de 1976) correspond @rwchoix conscient en réaction au
dérives autoritaires passées, se placant en ruptacda conception traditionnelle de I'Etat detdmmmme en témoigne la
jurisprudence nationale. Pour une présentation amtipe de ces divers textes, voir la contributlerC. GreweRéflexions
comparatives sur I'Etat de droin J. Rideau (dir.De la communauté de droit a I'Union de draiGDJ, 2000, pp.11-22.

“58 De nombreux textes internationaux mentionnentiteipe de I'Etat de droit, le plus souvent assaciéespect des droits
fondamentaux. La Déclaration universelle des drdés'homme de 1948, dans son quatrieme consigéaffirtme
comme «essentiel que les droits de I'homme soient protpgeanrégime de droipour que I’'homme ne soit pas contraint,
en supréme recours, a la révolte contre la tyramti€oppressions. Conjuguant l'idéalisme de la Déclaration ursedie
des droits de 'homme avec le réalisme qu'exiggalantie effective des droits fondamentaux, la €otion européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertéafoentales du 4 novembre 1950, dans son préartbulee dans le
respect de la prééminence du droit 'une des sources essentielles de I'obligat@te faux Etats parties dassurer la
garantie collective de certains des droits énonles la déclaration universelie
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A. La multiplicité des expressions en référence aktét de droit ».

Inhérent a tout systéme juridique organisé, le thelmI'Etat de droit traverse I'ensemble
de l'ordre juridigue communautaire. Les textesddjnme la jurisprudence (2) usent a son sujet
de formules extrémement variées, plus ou moinsvatgrites.

1°) Les sources textuelles

Bien que les traités originaires n’ignorent pagiiecipe de I'Etat de droit, I'expression
elle méme n’est explicitement consacrée qu'avdaieé de Maastricht du 7 février 1992. Entre
temps de nombreux textes, le plus souvent seuledéetdratoires, sont venus enrichir le champ
notionnel relatif a I'Etat de droit.

Phénomene juridique a part entiére la Communautg@péanne s’est construite dans le
respect du droit, principe formalisé par les tmaiténstitutifs. Lorsque I'article 220 CE confieaa |
Cour de justice la mission d’'« assurer le respadtidit dans I'interprétation et I'application du
présent traité », les signataires du traité de Reituent la Communauté européenne dans la
perspective de I'Etat de drdit. Néanmoins I'expression en tant que telle apparailr la
premiere fois seulement, en 1992, dans le Préandouteité sur 'Union européenne. Les Etats
membres confirment ainsi « leur attachement auxcyés de la liberté, de la démocratie et du
respect des droits de 'homme et des libertés foradales et de I'Etat de droit ».

Le traité d’Amsterdam signé le 2 octobre 1997, idegrle statu quo apparent qui trop souvent le
caractéris&®, consolide le processus de constitutionnalisatierf Union européenne en dotant
celle-ci d’un socle fondateur, au titre duquel figu'Etat de droit’”’. Tout en s'inspirant de

8% Dans ce sens, le juge Pescatore a souligné qtield’d 64 du traité CEE (nouvel article 220 CExgfeait la Cour de
justice de sauvegardeila légalité communautaire, c'est a ditidée de droiten vigueur a l'intérieur de la Communawté

in V. Constantinesco, J.P. Jacque, R. Kovar etifBois (dir.), Traité instituant la CEE, commentaire article paticle, c,
Paris, 1992, p.945. En prenant appui sur ce métigeaiu traité, J. Gerkrath, considere que c'&stigence de la
prééminence du droitinscrite dans les traités, dont la Cour n'a faié direr les conséquences, qui est a l'origine du
processus de constitutionnalisation de I'Union péemne (J. Gerkrath,’émergence d'un droit constitutionnel pour
I'Europe, ULB, coll. Etudes européennes, Bruxelles, 1997).

47 Un part de la doctrine, en se focalisant notamreenta réforme institutionnelle restée inaccomphiec le Traité
d’Amsterdam, a parfois rapidement conclu, avectéme a l'inertie. Dans ce sens , cf. les artides).M. Favret, e traité
d’Amsterdam : une révision a minima de la chartastitutionnelle de I'Union européenn€ahiers du droit européen,
1997, n°5-6, pp. 555 et s. ; M. Silvestro et Jnkedez-Fernandekze traité d’Amsterdam : une évaluation critiqurRevue
du Marché Commun et de I'Union européenne, 19971,3)%p. 662-664 ; J.L. Saurdre traité d’Amsterdam, une réforme
inachevée ?Dalloz, 1998, cahier n°8, chroniques ; J.V. Lous traité d’Amsterdam, une occasion perdRevue du
Marché Unique Européen, 1997, n°2, pp.5 et s.

*"! Dans ce sens, cf. les analyses de V. Constardinescrenforcement des droits fondamentaux dans I tra
d’Amsterdam, in Le traité d’Amsterdam : réalitéspetspectivesPédone, Paris, 1999, pp.33 et s.; H. Labd@eits
fondamentaux et droit européekctualité juridique Droit administratif, 1998, i85 et s. ; J. MolinieD'un traité l'autre :
les principes fondateurs de I'Union européenne,Migastricht a Amsterdamin Mélanges J. Mourgeon, Bruylant,
Bruxelles,1998, pp.439 et s.; F. Sudlgg Communauté européenne et les droits fondamerdgpuds le traité
d’Amsterdam : vers un nouveau systéme européernotiectipn des droits de 'homme Zurisclasseur périodique-La
semaine juridique, éd. G, janvier 1998, n°1-2,0,4p.9 et s. ; P. Waschmatues droits de 'homméRevue trimestrielle
de droit européen, 1997, pp.883 et s.
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'énumération inscrite dans le Préambule, la ndaveddaction de I'article 6 paragraphe 1 UE
issue du traité d’Amsterdam, fait de I'Etat de dran véritable principe constitutionnel
caractérisant ou devant caractériser non plus meule les Etats membres mais I'Union elle
méme, a la fois dans les domaines de la coopératiergouvernementale et dans les domaines
relevant du pilier communautaire. La normativitépiuncipe de I'Etat de droit y est par la méme
renforcée. Ce renforcement normatif n’est évidentrpas la traduction du passage du principe
de I'Etat de droit du Préambule au corps du traitéis le fait de I'introduction de dispositions
nouvelles contraignantes qui tendent a garantireBpect des principes posés a larticle 6
paragraphe 1 tant par les institutions communadafr que par les Etats membt&sou
candidats a I'adhésiéff.

L’exigence du respect du principe de I'Etat de dnéést pas seulement une condition d’adhésion
a I'Union européenne, elle s’étend aussi a towgegélations de la Communauté avec les Etats
tiers. Cette préoccupation, clairement soulignéd’adicle 177 CE en matiére de coopération au
développemefif’, se matérialise & travers l'incorporation dansdesords entre I'Union et les
Etats tiers de clauses visant au respect des dleithiomme, de la démocratie et de I'Etat de
droit, sanctionnées par des mécanismes de suspelesiaccord.

L'expression « Etat de droit », dans la filiatioa Barticle 6 paragraphe 1 UE, semble
s'étre aussi imposée aux membres de la Conventiangés de rédiger la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européefiffe Néanmoins bon nombre de droits fondamentaux
traditionnellement rattachés au principe de I'Edat droif’” figurent dans la Charte sous le
vocable de « Justice » (Chapitre VI), dont la stodle avec I'expression « Etat de droit » n’est
pas évidente. Quant aux projets récents de cotistiteuropéenne, ils se rallient dans leur
ensemble, sans originalité, a la formulation domiea « L’'Union européenne est fondée sur les
principes (...) de I'Etat de droit$®

472 Bien que l'article 6 paragraphe 1 UE ne reléve chashamp de la compétence de la Cour de justteentiéé par

l'article 46 UE, sa normativité ne peut étre exclimsi par le truchement de I'article 6 paragragheE, les institutions
communautaires sont tenues au respect des prifiomdsteurs de I'Union, déclinés au travers deasxcjpes généraux du
droit communautaire.

73 Ainsi les articles 7 UE et 309 CE instaurent ucamésme de contrdle et de sanctions en cagisigue clair de violation
grave par un Etat membre des principes énoncéarticle 6 paragraphe », y compris le principe de I'Etat de droit
(nouvelle formulation issue de la révision opéraeltraité de Nice des Traités CE et UE).

474 Cf. I'article 49 UE.

7> De méme, l'article 11 paragraphe 1 UE considéeedéveloppement de la démocratie effkat de droit, ainsi que le
respect des droits de 'homme et des libertés fmetitales> comme un des objectifs premiers de la politinengére et
de sécurité commune de I'Union. Cf. aussi la résoldu Parlement européen sur les droits de I'herdams le cadre de la
politique extérieure de I'Union européenne (JO@EEC n° 128 du 9 mai 1994, pp. 370 et s.).

476 )| faut souligner ici que la charte réserve uritéraent particulier aux notions de démocratie &tat' de droit,
puisgu’elles seules regoivent le qualificatif derikcipes ». Faut-il en déduire pour autant uriérdihce de nature entre les
différents principes fondateurs étudiés ?

477V, infra p. 175.

478 |a référence a 'expressiorEtat de droit» est une constante, du moins pour les projeigédn francais. Dans ce sens

voir, les projets de constitution européenne dBaRlinter du 30 septembre 2002 ; de F. Petrang®li Bazzocchi du 10
octobre 2002 ; et de R. Prodi, M. Barnier et Atdriho du 4 décembre 2002. Quant aux projets mguka anglaise, ils
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Cette situation d’hégémonie de I'expression « Ktat droit » n'a pas toujours éte.
Dailleurs le terme lui méme n’apparait dans leslal@tions des institutions communautaires, de
maniere expresse, qu'en 1983 dans la résolutioRatlement européen relative au contenu de
l'avant-projet de traité instituant 'Union euromée’’®. Le droit déclaratoire se révéle ainsi
comme une source de vocabulaire d’'une insoupcoamallesse, déclinant avec variété le theme
de I'Etat de droit. Réunis au sommet de Paris B®t120 octobre 1972, les Etats membres
admettent au titre des éléments fondamentaux dienkité européenne, a coté des principes de la
démocratie représentative, de la justice sociathigespect des droits fondamentaux, le principe
du « régime de la 10i*¥°. Plus globalement dans leur déclaration commutsive au respect
des droits fondamentaux le Parlement européengiséil et la Commission évoque le « respect
du droit » comme fondement de I'ordre juridique commautairé®’. Ces expressions « régime de
la loi» et «respect du droit », viennent ainsingire place a coté d’autres notions comme la
« prééminence du droif3 ou bien encore la « communauté de dfiteette derniére jouissant
d’'une reconnaissance jurisprudentielle, désorntaldié.

2°) Les sources jurisprudentielles

Chargée d’assurer le respect du droit dans l'inéation et I'application du traité, la
Cour de justice n'a eu de cesse de rappeler etigevaloir la primauté du droit, sans pour autant
se soucier des formules employées, du moins jusmutgu’elle ait recours de maniére explicite a
la notion de « communauté de droit% L'expression de communauté de droit ne va pas pou

privilégient la seule expression deute of law» (Projets du European Policy Center de septegii2, de P. Hain du 16
octobre 2002, de J. Leinen du 24 octobre 2002 bt.dérok présenté a la Convention pour I'avenif’'daion le 8 octobre
2002).

7% JOCE, série C n°277, du 17 octobre 1983, p.95 et s

80 Byll. CE 10-1972, pp.15 et s. Avec beaucoup ddiside, le Conseil européen, en 1978, dans unk@éion sur la
démocratie évoquele regne de la lob.

81 JOCE, série C n°103, du 27 avril 1977, pp. 1 et s.

82 | e projetSpinelli du Parlement européen de 1984 reprenait & sontediagpression dgrééminence du droit
consacrée dans le Préambule de la Convention emupéles droits de 'lhomme et dans le statut diseilate I'Europe
(préambule (3 alinéa)), et garantie par la Cour européenne s de 'nomme (Cour EDH, 21 février 197%Goplder
c/Royaume-UniA-18 § 34).

%83 | "expression de W. Hallstein, ancien présidentad@ommission européenne, consacrée par la judiepoe de la Cour
de justice (cf. infra) a été reprise par le Parlegmearopéen dans la résolution portant adoptida déclaration des droits et
libertés fondamentaux (JOCE, série C n°120, du 4b61989). En préambule a cette déclaration le Parie européen
rappelle que kceuvre d’unification démocratique de I'Europe pagar I'existence d'uneommunauté de droifondée sur
le respect de la dignité humaine et des droitsdamehtaux. Sur la notion de communauté de droit, cf. tesles de C.
Charrier, La communauté de droit, une étape sdiméssde la construction européenne, Revue du énaainmun et de
I'Union européenne, n°400, juillet - ao(t 1996,581-533 et D. Simoih,a Communauté de drpib F. Sudre et H. Labayle
(dir.), Réalité et perspectives du droit communautaireddeits fondamentayxBruylant, Bruxelles, 2000, pp. 85-123. Cf.
aussi l'ouvrage publié sous la direction de Blomeye et Schachtschneider K.ADie Europaische Union als
Rechtsgemeinschalunker et humblot, Berlin, 1995.

484 CJCE, 23 avril 1986Parti écologiste « Les Verts » c/Parlement europdéh 294/83, Rec. p.1365. A diverses
occasions ; la Cour de justice a pu auparavantagempt’autres expressions moins explicites commesgect du droit »
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autant se substituer a celle d’Etat de droit. Antire, la jurisprudence récente tend a maintenir
la coexistence parfois confuse des deux notions.

La référence a la « communauté de droit ». L’affition selon laquelle « la Communauté
européenne est une communauté de droit, en ce igges rEtats membres, ni ses institutions
n'échappent au contrdle de la conformité de lewtesaa la charte constitutionnelle de base
qu'est le traité $° n’ait que le constat d’une réalité juridique ingréte au systéme juridique mise
en place par les traités fondatéffisCette affirmation est intrinséquement liée aucpssus de
constitutionnalisatioff’ du systéme juridique communautaire opérée parolar @e justice, en
tant qu'interpréte des traités, au fil de sa jutisiencé®® Bien que globalisante en soi, la notion
de communauté de droit fait l'objet d'une utiligati prudente par les juridictions
communautaires, et par la méme peu fréquente. Udeituellement en faveur de la
justiciabilité de toute une catégorie d’actes deditutions communautaires pour lesquels les
traités n'avaient pas prévu qu'ils pourraient fdiobjet d’un recours en annulatiti, ou encore

(CJICE, 31 mars 197X ommission c/ConsgilAff. 22/70, Rec. pp.263-296) ou plus techniquesmme « contrble de
constitutionnalité » (CJCE, 16 juillet 1998¢dération charbonniére de Belgique c/Haute audoBECA Aff. 8/55, Rec.
pp.203-290).

485 CJCE, 23 avril 198@Rarti écologiste « Les Verts » c/Parlement europgec.

8% Dans ses conclusions, sur I'affaemmission c/Gréc#avocat général Alber rappelait quées traités fondateurs ont
congu la Communauté comme goenmunauté de droid (CJCE 12 septembre 2000, Aff. C-260/98, Re8561).

87 Selon J.Weiler, la eonstitutionnalisation implique un processus corahin circulaire par lequel les traités ont été
interprétés a l'aide de techniques utilisées pag tlocument institutionnels (...) et a travers cecgssus les traités,
envisagés dans leur origine et leur effet, ontxelds qualités d’'un « droit supérienra l'instar d’'une constitutiom. J.
Weiler, Supranationalism revisited — a retrospective — &ampean community after 30 yearité par V. Constantinesco,
La constitutionnalisation de I'Union européenireJ. Rideau (dir.]De la communauté vers I'Union de drgtéc., p.137.

88 | a Cour de justice, dans le cadre de la missiont etle avait la charge, a ainsi progressivemefitme les
caractéristigues essentielles de l'ordre juridiggeenmunautaire qui le singularise a I'égard du dnoiernational :
autonomie, applicabilité immédiate avec rang deauité, effet direct (CICE, 5 février 19830 Gend en Looa\ff. 26/62,
Rec. pp. 1-58 ; CJCE, 15 juillet 1982osta c/ENELAff. 6/64, Rec. pp. 1141-1193). La Cour de justia parallelement
élargir le bloc de constitutionnalité communautaiie développant la technique des principes génédauxdroit
communautaire. Dans son avis 1/91, du 14 décen3®® & propos de la création de 'Espace écononggrmoéen, la
Cour de justice lie I'existence de la Communautéddait & ses caractéristiques essentielles derdojdridique
communautaire. ke traité CEE, bien que conclu sous la forme d’'anoad international, n'en constitue pas moins la
charte constitutionnelle d'une communauté de dfdon une jurisprudence constante de la Cour dicg) les traités
communautaires ont instauré un nouvel ordre jurdiqu profit duquel les Etats membres ont limitésddes domaines de
plus en plus étendus, leurs droits souverains et lds sujets sont non seulement les Etats memiaieségalement leurs
ressortissants. Les caractéristiques essentietieloddre juridique communautaire ainsi constitu@nt en particulier, sa
primauté par rapport aux droits des Etats membiasi @jue I'effet direct de toute une série de diffums applicables a
leurs ressortissants et a eux méméRec. p. | — 6012).

89 | a référence a la Communauté de droit a ainsiiglan faveur de la justiciabilité des actes dueReht européen
(CJCE, 23 avril 1986« Les Verts); a I'exception des actes relatifs a I'organisaiisterne de cette institution qui font
l'objet d’'une interprétation stricte (CJCE, 23 ma@93,Weber c/Parlement européehff. C-314/91, Rec. pp. | 1107-
1113 ; TPICE (ordonnance), 2 mai 20B0thley e.a. c/Parlement européaiff. T-17/00, Rec. p. 2088; TPICE, 2 octobre
2001,Martinez et de Gaulle c/Parlement européafi. T-222,327,329/99, Rec. p. 2835; TPICE (ondamce), 17 janvier
2002, Stauner c/Parlement et Commissi@iff. T-236/00, Rec. p. 137) des actes de la Cmsrcomptes (Conclusions de
I’Avocat général Darmorilaurissen e.a. c/Cour des comptaff. 193,194/87, Rec. p.1045 ; conclusions Leir®&janvier
1994,H c/ Cour des compteaff. C-416/92, Rec. p. |-1741 ; conclusions Raaabo Colomer, CJCE 10 juillet 2001,
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dans le sens d'un assouplissement des conditioneavabilité des recours formés par les
particulier§®, la communauté de droit apparait comme caratitgrés de la nature méme des
Communautés. Des lors, «la communauté de drois touelle s‘est constitué le processus
d’intégration communautaire'$¥ implique de la part des institutions communausaiemme des
Etats membres un comportement spéciffdfue

La référence a '« Etat de droit ». L'« Etat de itlrpo est davantage invoqué par les
juridictions communautaires ou devant ces derniemsme un modéle duquel découlerait un
ensemble de regles et de principes que l'ordreligue communautaire devrait garantir plutot
gue comme le fondement méme de cet ordre juridioned’autres termes, I'expression d’'« Etat
de droit » n’est pas utilisée par le juge commuaiagitpour définir la nature des communautés,
celle-ci préférant le concept de «communauté dat o> Par contre, comme d'autres

Ismeri Europa c/Cour des comptédf. C-315/99, Rec. p. 5315) des décisions dessEhembres réunis au sein du Conseil
(Conclusions Jacobs, 16 décembre 19®&ement c/Conseil et Commissiofff. C-181,248/91, Rec. p.I-3699) des
décisions du comité de direction de la Banque &amme d'investissement (CJCE, 10 juillet 2G0&mnmission c/BEIAfS.
C-15/00, non encore publi€). Plus exceptionnell¢ntiesocat Général Jacobs a estimé, en référehasicle 6 UE, et plus
précisément au principe del'tat de droit », que la Banque centrale européenne était liéecstiLcommunautaire et donc
soumise au contrdle juridictionnel de la Cour (CIOguillet 2003Commission ¢/BCEAff. C-11/00, non encore publié).

499 e droit & un recours juridictionnel effectif agt des éléments constitutifs d’une communauté di, draranti
dans l'ordre juridiqgue communautaire panrksystéme de voies de recours et de procédurégséésconfier a la
Cour de justice le contrble de la lIégalité des aales institutions (arrét« les Verts xpoint 23) ; conclusions de
I’Avocat général Van Gerven, 15 juin 1998bertal c/CommissionAff C-213/91, Rec. p. I-3177 ; CJCE, 25 juillet
2002, Union de Pequefios Agricultored\ff. C-50/00, Rec. p. 6719). La référence auxchas 6 et 13 de la
Convention européenne des droits de 'homme (CJEEmai 1986,Johnston Aff. 222/84, Rec. p.1663 et
conclusions de l'avocat général Darmon a proposetie affaire, Rec. p.1656) ainsi qu'a l'article d& la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne (ERIE mai 2002Jégo Quéré c/CommissioAff. T-177/01,
Rec. p. 2158; TPICE, 15 janvier 200ilip Morris International c/CommissigrAff. T-377/00, Rec. p. 4) demeure
secondaire. La notion de communauté de droit sefultdier a la fois 'aménagement des regles pdocéles
nationales afin d’assurer le respect par les Bt@mbres du droit communautaire, et la reconsiddratpar le
Tribunal de premiére instance, de l'interprétastnicte de la notion de personne individuellemeamtcernée au sens
de l'article 230 CE, si cette voie de droit congite seul recours possible (ardégo Quérgpréc..).

91 Conclusions de l'avocat général Ruiz Jarabo Calp@8CE 14 septembre 1999pmmission c/AssiDoman Kraft
Products Aff. C-310/97 (Rec. p. 5398)

92 | a Cour de justice a pu affirmé que dans umeremunauté de drajtles relations entre les Etats membres et les
institutions communautaires sont régies, en vegtliaticle 5 du traité CE, par un principe de cawption loyale». (CJCE
(ordonnance), 13 juillet 199@rocédure pénale c/ Zwartveld g.Aff. C-2/88, Rec. p.I-3372). Cf. aussi les cosabns de
avocat général La Pergola, CICE 10 février 2@gytsche PostAff. C-147,148/97, Rec. p. 825; conclusions dedtat
général Léger, CICE 26 novembre 20855t et Franex Aff. C-275/00, Rec. p. 10960. De la méme marli&r€our, a
propos des mesures frangaises d’'embargo sur legatiqgns de viandes britanniques, a rappelé glans lacommunauté
de droit que constitue la Communauté européenne, un Etatbreeest tenu de respecter les dispositions dté tetj
notamment, d’agir dans le cadre des procéduresua®\par celui-ci et par la réglementation applieisl (CICE, 22
octobre 200National Farmers’ UnionAff. C-241/01, Rec. p. 9079). De telles consitiéra ont été reprises par l'avocat
général Alber dans ses conclusions dans I'affairé3imars 2003, CJOHonsanto Agricoltura Italia e.aAff. C-236/01,
non encore publié. Enfin, il faut ajouter que «foaomément aux exigences d'usemmunauté de droit», les Etats
membres sont tenus responsables en cas de viothtiairoit communautaire du fait de leurs juridicfosuprémes.
(Conclusions de I'avocat général Léger, 8 avrilR8@bler, Aff. C-224/01, non encore publié).

93 En cela la terminologie employée par la Cour déde se distingue de celle de l'article 6 pardgeap du traité UE.

Néanmoins, récemment et sans doute inspirée famfallation du nouvel article 6 paragraphe 1 dié&rdE, 'avocat
général Cosmas a justifié I'exercice d'un contréihaustif au fond par la CJCE par le fait que ferglridique
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juridictions'® la Cour de justice et le Tribunal de premiéreanse identifient des « principes
fondamentaux de I'Etat de droit®3 qui souvent relévent déja des catalogues tradiéitsnde
droits fondamentaux.

B. La duplicité des traductions linguistiques

A la multiplicité des expressions susceptibles diprer I'« Etat de droit » s’ajoute
l'incertitude résultant des différentes versions’imgpose le régime linguistique des
Communautés. Si I'on s’en tient aux expressiongles significatives, il existe deux types de
traductions : littérale et symbolique. Ainsi « Ressitaat », « Stato di dirrito », ... sont des
traductions littérales de I'expression « Etat deitd#*®. De la méme maniére, la notion
jurisprudentielle  de «communauté de droit» disposd’équivalents tels que
« Rechtsgemeinschaft » en langue allemande, « &mheenschap » en néerlandais, ou encore
« communita di dirrito » en italiéf. Par contre, pour cette pluralité d’expressiomsekiste que
la seule version anglaise de « Rule of I&#.»Cette unité linguistique propre & la version
anglaise tendrait & démontrer le caractere équivale toutes ces expressions. Pour autant il
n'est pas certain que « Rule of Law » soit I'éqglémade « Rechtstaat » ou d’ « Etat de dr&it.»
Cette diversité d’appellations implique-t-elle dggnifications différentes ?

Section Il - Le contenu et la délimitation du prinépe

L’article 6 paragraphe 1 du traité UE, et plus iicigment la jurisprudence de la Cour de

justice au travers du concept de communauté de tieodent a transposer dans l'ordre

communautaire était régi par les principes de Iégalité et de I'Etat deit » (CICE, 16 mai 200@rance c/Ladbroke
Racing et Commissipaff. C-83/98, Rec. p. 3308).

494 Ainsi la Cour constitutionnelle allemande a pégné dans son ordre juridique les principes deiamte légitime, de
proportionnalité ou encore le droit & un procestaébje sur la base du principe général de 'Etatidit. De la méme
maniére, les juges de Strasbourg ont affirmé lactzre dynamique du principe de prééminence dtiglibguide le juge
dans l'interprétation de la Convention européerasedioits de 'nomme (Cour EDH, 21 février 19@8]der, précité (droit
au juge)).

49% CJCE (ordonnance), 10 juillet 20@dlinger c/Commissigrff. T-191/00, Rec. p. 1963.

498 Cf. pour exemple, les différentes versions dédlaré paragraphe 1 UE.

97 Cf. pour exemple, les différentes versions didpeside I'arrét de la Cour de justicdes Verts», du 23 avril 1986.

498 Article 6 paragraphe 1 UE ‘The Union is founded on the principles of libedgmocracy, respect for human rights and
fundamental freedoms, and thee of law (...)». Arrét «les Verts» (point 23) : €he European economic community is a
community based on the rule of law

9% pour une analyse trés compléte de ces trois asneépHeuschling LEtat de droit, Rechtsstaat, Rule of |eDalloz,
coll. Nouvelle bibliothéque des théses, 2002.
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communautaire la notion d’Etat de droit classiquenTattachée a la théorie de I'Ef8t Cette
transposition semble générer a priori un paraderartt essentiellement a la différence de nature
qui existe entre la Communauté et I'Etat. En effiet, concept d’Etat de droit visant
essentiellement a encadrer I'exercice de la putgséatatique il peut sembler inopportun, méme si
cela est tentant, d’utiliser ce concept pour la @umauté qui n’a pas la nature d’'un Etat méme si
elle jouit de certaines de ses prérogafi¥es 'introduction dans le systéme communautaire d’'un
concept qui postule I'existence d’une structurdtigpie puissante placée sous I'empire du droit
n'est donc pas dépourvue d’ambiguités.

Quelles que soient les appellations communautaeespruntées, faute d'unité
conceptuelle, il semble difficile d’identifier leontenu du principe d’Etat de droit. Il est ainsi
possible de distinguer une conception formelle '&al de droit, premiere dans la théorie
juridique, d’une conception matérielle ou substidiplus récente, ces deux grandes conceptions
étant elles méme sujettes a plusieurs acceptor@riginellement I'Etat de droit représente un
Etat qui se soumet a une regle de droit sous le@end’un juge indépendant quelque soit les
valeurs que cette regle sous-tend, mais peu a p&si identifié a un substrat libéral impliquant
une présentation démocratique de I'Etat et uneeptioin effective des droits fondamentaux. Bien
que le Traité sur I'Union européenne ne prenne lpasoin de définir le principe, et que le
panorama jurisprudentielle témoigne d’'une approgha&lée par des perspectives essentiellement
procédurales, plutdt restrictive du principe detdtede droit (A), il est possible d’envisager une
version communautaire du principe d’Etat de draiahtage substantielle, au risque d’engendrer
une confusion parmi les principes fondateurs daibd (B).

A. Etat de droit et prééminence du droit : I'assilion conceptuelle

Telle qu'elle a été congue par la doctrine juridiqalemande dans la seconde moitié du
XIXeme siecle, et affinée par la suite au traveses dcrits d’auteurs comme Gerber, Ihering,
Jellinek, Carré de Malberg, la théorie de I'Etatideit (Rechtsstaat) visait a encadrer et limiger |
puissance de I'Etat par le droit et par 1 mémerdorcer la juridicité de I'Etat® La puissance
publiqgue ne peut s’exercer qu’au moyen du droitysdee respect de la norme supérieure qui

%00 | "expression « Etat de droit » témoigne du lienstitutif qui unit I'Etat et le droit. A la fois!Htat se présente comme

l'incarnation méme de l'idée de droit, et le daimme l'instrument indispensable de la puissarat&ge. L'expression
« Etat de droit » serait donc un pléonasme (H.éfelhéorie pure du drojt

%01 | a formulation de M. et D. Walbroeck, selon latpielen chargeant la Cour de justice d’assurer le resplecdroit
dans linterprétation et I'application des traitégs Etats fondateurs ont d’emblée souligné l'uee daractéristiques
fondamentales de la Communautélie de constituer un Etat de droit apparait des lors comme un raccourci quelquie pe
critiquable (Commentaire Mégret, vol. 10, 1993,).p=ut on qualifier les Communautés d’Etat det difnirs méme
gu’elles ne disposent pas de la nature étatiquen3 Be sens, la formule deagmmunauté de droib choisie par la Cour de
justice en 1986 est préférable.

%02 cf. M. Troper,Le concept d’Etat de droipréc. ; J. Chevalliet,Etat de droit Montchrestien, coll. Clefs, 1992, ainsi que
du méme auteur,a mondialisation de L’Etat de droih Mélanges Ph. ArdariDroit et politique a la croisée des cultures
LGDJ, 1999, pp. 327-337.

203 Cf, J. Chevallier’Etat de droit préc.
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donne compétence aux organes de I'Etat pour agithéorie de I'Etat de droit Xtend donc a se
présenter avant tout sous l'aspect formel de laalcéie des normes qui assure la cohérence
normative de I'ordre juridique. Néanmoins, « I'Ete droit est celui qui - en méme temps qu'il
formule les prescriptions relatives a I'exercice s puissance administrative — assure aux
administrés, comme sanction de ces régles, un pojwidique d’agir devant une autorité
juridictionnelle a I'effet d’obtenir 'annulatioda réformation ou en tout cas la non application
des actes administratifs qui les auraient enfreim¥. Le principe de I'Etat de droit, selon une
conception formelle, impliquerait donc I'existendéun ordre juridique hiérarchisé dont le
respect serait assuré par I'existence d’un conjubidictionnef®. Une telle conception n’est pas
étrangeére aux diverses réceptions communautairpsrttipe d’Etat de droit.

Introduite, pour la premiére fois, en 1986, la ontidle communauté de droit retenue par la
Cour renvoie a la conception formelle de I'Etatdieit tant dans sa dimension hiérarchique que
procédurale. Ainsi, la communauté de droit, en el exige que les actes des institutions et
des Etats membres soient conformes « & la chanstitgionnelle de base qu’est le traif&®»
définit une double hiérarchie normati¥e d’'une part entre le droit primaire et le droitidé™®
et d’autre part entre le droit communautaire etrl@t national au titre de la primauté du premier
sur le second. Cette structuration normative esajlaurs garantie par « un systéme complet de
voies de recours et de procédures destiné a canfeercour de justice le contrdle de la Iégalité
des actes des institution®$, complété par un systéme de voies de recours @ratEdures
devant les juridictions nationales propre a assueerespect du droit a une protection
juridictionnelle effectiveé'®. Cette double dimension transparait des propda @eur de justice,
a l'occasion de son rapport de 1995 sur l'applicatiu traité sur I'Union européenne : « les
Communautés européennes sont des communautésidetdidnion, fondée sur elles, partage
cette nature. La condition méme de son existertda esconnaissance par les Etats membres, les
institutions et les particuliers, du caractere mghant de ses régles » ; « il est primordial que
I'Union fondée sur le principe de I'Etat de droisplbse d'un systéme juridictionnel capable
d'assurer le respect du droit ». Relévent apparemnaeissi d'une telle conception les
expressions « régne de la loi », « respect du droit encore « prééminence du droit » chere a la
Cour européenne des droits de 'homme. Cette dernigtion, dans la filiation de la conception

%04 R. Carre De Malberg, Contribution & la théorieégéle de I'Etat, Tome I, Sirey, 1920, réédition2,98p. 488 et s.

%0% Selon C. Goyard, kn Etat de droit est un Etat qui s'applique & respele droit ; ceci entraine deux questions (...):
quel droit et quelles garanties de respect du cteit(Etat de droit et démocratien Mélange R.Chapus, Montchrestien,
Paris, 1992, pp. 299 et s.)

06 CJCE, 23 avril 1986, kes Verts», préc.

07 sur ce point, cf. H. Gaudidmsterdam : I'échec de la hiérarchie des normeReXue Trimestrielle de Droit Européen,
janvier-mars 1999, pp. 1-20.

%98 Au titre de cette hiérarchisation des normes conamaires, il y a lieu de s'interroger sur la pldes principes généraux
du droit communautaire. Font-ils partie intégratudloc de constitutionnalité communautaire ?

509 |hid.

19 CJCE, 25 juillet 2002Jnion de Pequefios Agricultoresff. C-50/00 (point 41), préc..
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britannique de la « rule of law ou de la conception américaine du « due proce&snof*?
supposerait « I'exigence d’'une régle de droit resye et prévisible » et «I'exigence dun
contrdle indépendant et effectif sur les actes algsrités publiques®’. Néanmoins, peut on
encore parler d’exigences seulement procédurales ?

Dans ce sens, les derniers développements jurisptiets autour des concepts de
« communauté de droit » et d'« Etat de droit » apmprofondi I'architecture formelle, tout en
renforgcant des aspects substantiels de la Iégislatidu droit a un recours juridictionnel effectif
Apres avoir élargi le champ de son contrdle jutidinel, le juge communautaire s’est attaché a
garantir dans I'ordre communautaire un droit atejeg terme d’accessibilité et d’effectivité, sur
le fondement implicite ou explicite de la « commutdade droit 3%, Le juge communautaire a
par ailleurs reconnu comme « appartenant a I'Eadrdit », un ensemble de principes généraux
liés aux conditions de production et d’applicataben la regle de droit. Si certains présentent un
caractére objectif tel que le principe de sécyutiique ou celui de [égalit®, d’autres exigent
davantage de la législation des qualités substimstieclamant une évaluation subjective, tel que
le principe de bonne administratioh Les exigences du droit au droit et du droit agejpropres
a I'Etat de droit peuvent difficilement s’analysians une perspective purement formaliste. Pour
autant I'Etat de droit doit-il se confondre avecréspect des droits fondamentaux ou avec le
principe de démocratie ?

B. Etat de droit, démocratie et droits fondamentauta confusion conceptuelle ?

*1! pour J. Raz, la notion de « rule of law » englobex ensemble de principes comméla poena sine legdes lois
nouvelles doivent étre publiées, doivent étre ea@t statuer pour I'avenir, les décisions judiegatoivent étre conformes
au droit, énoncées par un tribunal indépendannptitial au terme d’'un procés public et équitablies doivent étre
motivées et accessibles au publid@kd politics of the Rule of La®atio juris, 1990, pp.331-339).

*12 | e due process of lanconsacré en 1868 dans le 14éme amendement daskitution des Etats-Unis d‘Amérique,
impose non seulement une certaine maniére d'agiaatorités publiques (procedural due process)s mglique aussi un
certain contenu quant au droit applicable (sulistadtie process).

13 p_ Wachsmanrl,a prééminence du droit dans la jurisprudence de&tar européenne des droits de I'homiime
Mélanges a la mémoire de J.Schwiabdroit des organisations international&uylant, Bruxelles, 1997, p. 241.

°14 CJCE, 15 mai 1986johnston Aff. 222/84, préc. ( voir aussi les conclusiomsl'dvocat général Darmon & propos de
cette affaire, reprises en partie par 'avocat gériéger, dans l'affair&dbler, lequel présente le droit au juge comlme
corollaire de I'Etat de droifpréc.)) ; TPICE, 3 mai 2002¢go Quéré c/Commissiohff. T-177/01, préc.; CICE, 25 juillet
2002, Union de Pequefios Agricultoresff. C-50/00, préc.; TPICE, 15 janvier 200Bhilip Morris International
c/CommissiopAff. T-377/00, préc.

*15 Récemment, I'avocat général Jacobs rappelait tee exigences de I'effet utile restaient soumisdesaprincipes qui
sont essentiels a la notialEtat de droit» tels que les principes de sécurité juridiquéegiggalité rfulla poena sin lege
(CJCE 30 janvier 200&IF ¢/ Autorita garante della Concorrenzaff. C198/01, non encore publié).

*1% | e Tribunal, tout en faisant référence a l'artiéle § 1 de la Charte des droits fondamentaux deidtueuropéenne,
rattache le droit & une bonne administratioaux principes généraux déEtat de droit communs aux traditions
constitutionnelles des Etats membres des Etats rasmifTPICE (ordonnance), 4 avril 200Rechnische Glaswerke
lImenau c/CommissiorAff. T-198/01, Rec. p. 2158). Cf. aussi, TPICH, janvier 2002Max.mobil TelekomuniKation
Service c/CommissipAff. T-54/99, Rec. p. 316.
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Le rapprochement entre la théorie de I'Etat deitdet la théorie de la Rule of Law
s’accompagne d’une interrogation sur le contenwmit qui va au dela des aspects techniques
mentionnés précédemmetit En réponse au formalisme kelsénien qui tend &ulwacle
soubassement libéral sur lequel s’est constriitdarie de I'Etat de droit, le XXéme siécle et son
lot de totalitarismes témoigne avec force queakee droit ne peut pas étre « I'Etat de n’importe
quel droit ' Dés lors, I'Etat de droit impliquerait 'adhési@ux principes et valeurs de
démocratie et de respect des droits fondamentauesguels devrait reposer tout ordre juridique
hiérarchisé. Une telle conception n'est d'aillepas absente de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'homme selon laquefedéminence du droit participe aux exigences
d’'une « société démocratiqug'>

Une telle acception trouve de nombreux échos dadsoit déclaratoire. Tres souvent liés
I'un & l'autre®, les principes de démocratie et d’Etat de draitt gmrfois méme combinés dans
des formules qui suscitent surtout la perplexiié:Etat de droit démocratique®. La
jurisprudence de la Cour de justice n’est pas Hos gxempte d’interférences entre la démocratie
et I'Etat de droit. Ainsi, afin d’assurer le respetu droit, la Cour doit pouvoir garantir le
maintien de I'équilibre institutionnel et par cogeént exercer un contrdle juridictionnel
permettant de préserver les prérogatives du Pamkeneeropéen comprises comme sa
participation au processus d’élaboration des ampesatifS?>. L'exigence démocratique en tant
gue composante de I'équilibre institutionnel coiadibe le processus de production de la norme
et par la méme sa validité. Néanmoins il est ptsslb concevoir le contréle opéré par la Cour
comme la simple vérification du respect des procesifixées par le Traité que leur caractére soit
démocratique ou non. Pourtant, lI'arrét du Tribudal premiére instance du 17 juin 1998,
UEAPME, peut difficlement s’analyser comme le fésud’une interprétation stricte de la
hiérarchie formelle des normes communautaffe&n admettant que le non respect du principe
démocratique dans sa dimension participative perdeetconsidérer les partenaires sociaux
comme directement et individuellement concernés Pecte en cause, le tribunal fait
volontairement entrer dans la hiérarchie normatdes criteres substantiels tels que la
démocratig®,

57 Dans ce sens, cf. larticle de D. MocKl¢Etat de droit et la théorie du Rule of La®ahiers du droit, Montréal, vol.35,
n°4, décembre 1994 pp. 823 et s.

18D, RousseawDe I'Etat de droit & I'Etat politiqugin D. Colas (dir.)L.’Etat de droit PUF, Paris, 1987, p.175.
%1% Cour EDH, 29 novembre 198Bogan e. a. c/Royaume-Uri-145 B §58.

%20 'article 1 de la Déclaration des droits et lidsrfondamentaux du Parlement européen précise tqué pouvoir public
émane du peuple et doit étre exercé conforménié&tibatde droit».

%21 point 57 de la résolution du Parlement européetesespect des droits de 'homme dans la comnéreuropéenne
(JOCE, série C, N°115, du 26 avril 1993, pp.17.et

22 CJCE, 22 mai 199®arlement européen c/ Consdiff. C-70/88, Rec. p. I-2041.
23 TPICE, 17 juin 1998)EAPME Aff. T-135/96, Rec. p.Il-2335.
%24 Dans ce sens, on rejoint le plaidoyer d’H. Gaedifiaveur d’une différenciation au sein du droitvé&fondée sur le

critere démocratiqueAMsterdam : I'échec de la hiérarchie des normegsét.)
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Les rapports entre I'Etat de droit et le resped dmits fondamentaux sont tout aussi
difficiles a discerner. La théorie de I'Etat deitltoaduit I'idée que les individus sont titulairde
droits face au pouvoir. En cela la hiérarchie fdieneomplétée par un contréle juridictionnel
effectif constituerait non pas une fin en soi maisinstrument au service de la garantie de ces
droits et libertés. La formule de I'avocat géndRaiz-Jarabo Colomer, dans ses conclusions dans
I'affaire Commission contre Cwik, est révélatricesdaspects substantiels rattachés a une
conception renouvelée de I'Etat de droit : « Dam€tat de droit avancé les droits individuels ne
peuvent s’effacer que devant un intérét public d@mi »2°. Les droits fondamentaux tendent &
se présenter tant comme le socle de I'Etat de’@ftajie comme les composantes de tout ordre
juridique organisé sur le modéle de I'Etat de dréitce titre la Cour a pu reconnaitre un
ensemble de principes comme inhérents & I'Etatrdig™d, cette liste étant largement complétée
par la doctring®®. Le rapprochement entre le principe de I'Etat daitcet celui du respect des
droits fondamentaux apparait comme la conséquenmternde de I'érection de ces droits
fondamentaux au sommet de I'édifice juridique didé d’'une hiérarchie des normes garantie
par un juge indépendant tend a protéger.

Néanmoins, toute conception substantielle de I'Beatlroit, au sens ou elle implique un
contenu qui pourrait s’'identifier par les exigenads démocratie et de respect des droits
fondamentaux contient un potentiel de contradistfondont la plus évidente et décriée tient au
réle central qu'occupe le juge dans la théorie '8¢al de droit. En effet la garantie de la
hiérarchie normative, et plus spécialement de lartehconstitutionnelle qui en constitue le
sommet, exige le controle d’actes qui peuvent &eaborés sur la base dune légitimité
démocratique, par un juge qui ne se présente pameaine autorité élue, et dont l'interprétation
de la norme peut difficilement s’analyser comme simaple constatation d’'un fait objectif.
L’incantation de l'article 6 paragraphe 1 du traiié, en placant sur un plan d’égalité les
principes de liberté, de démocratie, de respectidets de I'nomme et libertés fondamentales et
de I'Etat de droit, sans les définir, semble doneiter a une conciliation susceptible de
renouveler le contenu de chacun de ces principésret de I'Etat de droft’.

Si le principe de I'Etat de droit peut se confondvec les principes de respect des droits
fondamentaux et de démocratie, on peut légitimersiarterroger sur son utilité ? Quel peut étre

22 CJCE 13 septembre 2001, Aff. C-340/00, Rec. p830

26 En préambule & la déclaration des droits et #sefondamentaux le Parlement européen rappelle«jcguvre
d'unification démocratique de I'Europe passe paxistence d'uneommunauté de droitondée sur le respect de la dignité
humaine et des droits fondamentaufpréc.).

527 parmi ces principes on retrouve notamment le ipendu droit & un recours juridictionnel effedf droit & une bonne
administration, les droits procéduraux considéedss deur ensemble (TPICE (ordonnance), 15 septeb®i9@ Molkerei
GroR3braunshain c/Commissiofff. T-109/97, Rec. p. 3533).

%28 Cf. par exemple D. Simoha Communauté de drpjiréc., spécialement pp. 116-120.

529 M. Troper,Le concept d’Etat de droipréc.

3% pour un point de vue différent, J. MoliniBtun traité I'autre(...), préc.
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'apport de la consécration du principe de I'Etatdioit par rapport au catalogue jurisprudentiel
des droits fondamentaux que la Cour a imposé pduides des principes généraux du droit
communautaire ?

Section Il - La nature et la fonction du principe

Concept avant tout théorique, I'Etat de droit owcliRestaat tend a décrire ce qu’est ou
devrait étre le phénomeéne étatique, du moins damsadité juridique. Par extension, il exprime
donc une certaine réalité du phénomeéne juridique spnt les Communautés. En tant que
principe, sa normativité résulte a la fois de sssedion, plus ou moins explicite, dans le texte
constitutionnel et de l'utilisation jurisprudenteelui en est faite. Sur cette base, il est passibl
distinguer deux concepts, celui d’Etat de droitelii de communauté de droit, non pas qu'il y
ait une différence de contenu évidente entre ces derniers, mais davantage une différence de
nature, qui se vérifie au niveau des fonctions.

A. L’Etat de droit : principe commun

L’article 6 paragraphe 1 du traité UE définit lengipe de I'Etat de droit sur lequel est
entre autre fondé I'Union comme un des « princip@amuns aux Etat membres ». Ces principes
communs seraient la marque d'une identité eurom&nie point de convergence des ordres
constitutionnels nationaux et supranatiorrdtxeEn cela, le principe d’Etat de droit tel qu'iltes
consacré a l'article 6 paragraphe 1 caractérisanaditUnion que les Etats membres, d’autant
plus gu’il s'impose a eux, avec force contraignamiie travers du mécanisme de sanction de
I'article 7 du traité UE et de la procédure d’adbigle I'article 49 du traité UE.

L’appel au patrimoine commun européen dont faitipantégrante I'Etat de droit au méme titre
gue la démocratie, la liberté et le respect degsdfondamentaux, participe a un discours de
légitimation de I'entreprise politique qu’est I'Uni européennd®. En tant que principe commun
aux Etats membres, le juge communautaire pourralicédie I'Etat de droit, seul ou en
combinaison avec d'autres principes comme la déatie¢rdes droits et obligations pour les
institutions communautaires, les Etats membresnoore les particuliers. Toutefois, I'adoption
d’'un catalogue de droits fondamentaux spécifiquérnemmunautaire devrait limiter le recours
aux principes fondateurs, sans pour autant nuaecahésion de I'édifice.

B. La communauté de droit : principe communautaire

31 Au dela, ces principes énoncés & larticle 6 pagiee 1 UE ne témoignent-ils pas du consensus alcatour du
modéle libéral ? (Cf. F. Fukuyamaéa fin de I'histoire et le dernier homntdammarion, 1992).

32 Cf, C. GreweRéflexions comparatives sur 'Etat de drpitéc.

%33 On peut d'ailleurs s'interroger si la confusion rsulte de I'absence de définition de ces pragipar Iarticle 6 §1 UE
ne participe pas inconsciemment a l'effet de kgition recherché par une telle proclamation ?
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Le concept de communauté de droit se présentefaidacomme la transposition du
concept d’Etat de droit dans I'ordre communautan&s aussi comme autonome vis a vis de
celui-ci. La Cour de justice, dans son arrét « kedgs » de 1986 n'a pas considéré que la
Communauté était fondée sur le principe de 'Emtddoit, mais précisément qu’elle était une
communauté de droit. Ce n'est pas parce quellexasinstituée d’Etats de droit®$ que la
Communauté européenne est une communauté de argitphatdt par ce qu’elle constitue « un
nouvel ordre juridique au profit duquel les Etatsnibres ont limité dans des domaines de plus
en plus étendus leurs droits souverains et dorgugds sont non seulement les Etats membres,
mais également leurs ressortissanta ke concept de communauté de droit rend comptia de
nature méme de la Communauté, de ce qui fait seifigfité par rapport aux autres ordres
juridigues. En cela il peut s’analyser comme um@pe structurel en ce qu'il participe aux
« fondements mémes de la communadt® et structurant par ce qu'il tend & organiser les
rapports entre normes communautaires, entre orageligues, entre institutions et entre
institutions et Etats membr&s
La communauté de droit remplit ainsi une fonctidmtdgration juridique tant en terme de
hiérarchisation gu’en terme d’autonomisation dedie juridigue communautaire.

Si le principe d’Etat de droit mentionné a l'arid paragraphe 1 du traité UE participe,
de maniere essentielle, a l'affirmation de la vimatpolitique de I'Union européenne, il ne
définit en rien l'originalité de sa constructiom Eela, on ne peut que regretter que le constituant
communautaire n'ait pas pris toute la mesure deptession de « communauté de droit » ou de
sa version élargie : I'« union de droit ».

%34 Conclusion de l'avocat général Darmon dans I'effZohnstonpréc.
3% Avis 1/91 du 14 décembre 1991, préc.
538 |bid.

37 Pour exemple, cf. CICE (ordonnance) du 13 jui®0,Zwartveld préc.



Chapitre V - LE PRINCIPE DE DIGNITE HUMAINE

La dignité, un concept a la « mode ». Hier un pp@céthique faisant de la dignité
humaine un postulat idéologique. Aujourd’hui uneogbmmation juridique qui induit une
inquiétude, celle de la dilution de la notion. Ais8l ne peut faire de doute que le concept de
dignité prospére par sa consécration juridiquendeessité d’en préciser son contenu s’avere
indispensable.

Tant gu’elle demeurait dans le champ philosophitpéjgnité était par essence étroitement liée
a la condition d’étre humain, sa consécration jgtid ne souffrait d’'aucune réserve.

Néanmoins a l'instar de B. Mathieusikl’on considéere que la protection de la persomsé un
impératif catégorique, il faut que la dignité degdarsonne humaine soit un principe rigoureux.
Au contraire, si le principe de dignité s’épuisendda liste des regles qui en dérivent, s'il s’enfl
jusqu'a perdre toute spécificité, envahissant nenlement le champ de la bioéthique, mais
aussi le domaine social ou politique, la reconnaig® de son caractere absolu est privé de
Sens».

Les applications multiples voire contradictoirespatincipe de dignité ont le plus souvent
pour but de satisfaire au consensus et ont poultaégle le définir comme un compromis
appauvri. Une situation dans laquelle la portéerihcipe de dignité risque d'étre sacrifiée sur le
banc de l'universalisme du concept.

En s'associant a ce constat, il ne pourrait qu@brené raison a ceux qui voient ce principe non
pas comme un principe dont émanent d’autres dooitsncore comme un principe absolu mais
au contraire comme un principe sans substance pbusapparenter a ce qu’il faut
péjorativement entendre et comprendre dans I'egmes«< standard juridique ». Malgré tout en
en faisant une valeur commune fondamentale, lat€lsamble attribuer a la dignité humaine le
droit de mesurer ses potentialités.

Section | - Les sources et la consécration du priipe

Le concept de dignité est majoritairement reconau Ips Etats membres comme un
principe constitutionnel. L’art 181 de la loi fondantale allemande pose le principe de dignité
comme un principe intangible. L’art 1081 de la ¢dng8on espagnole pose la dignité comme un
fondement de I'ordre politique et de la paix sazidl'art 1 de la constitution portugaise dispose
gue « la république est fondée sur la dignité dpel@onne humaine et la volonté populaire ».
L’art 3 de la constitution italienne reconnait agdes citoyens une égale dignité sociale.
Quant a la France, le mérite de la consécratigpriicipe revient au Conseil constitutionnel.

Ainsi ce concept de dignité devient « le » fondermeéme du droit, le fondement non
juridique de lordre juridiquex®® Un fondement juridique que lordre juridique
communautaire, dont la spécificité en faisait lrerchtégrant les systémes nationaux et non plus
le systeme intégré, ne pouvait manquer de recaenait

38 E BorellaLe concept de la dignité de la personne humairidélanges Ch. Bolz&thique, Droit et Dignité de la
personne humain&conomica, Paris, 1999, p.29.
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Dans un premier temps jurisprudentielle, la notierdignité a peu a peu trouvé sa place dans les
textes communautaires.

L’apparition de la notion en droit communautaireulée de son intégration progressive par la
Cour de justice au sein des principes générauxldadbur assure le respect.

Faisant suite a I’Acte Unique, le traité sur I'Unieuropéenne (TUE) reprend la mention des
droits de 'lhomme dans son préambule mais l'inspaur la premiére fois, dans le corps des
articles du traité.

Le préambule du traité sur I'Union européenne daévrier 1992 laisse aux Etats membres la
possibilité de confirmer « leur attachement auxi@ges de la liberté, de la démocratie et du
respect des droits de I'hnomme et des libertés fmeadales et de I'Etat de droit » ; alors que
l'article F&82 du TUE précise queldnion respecte les droits fondamentaux, tels lgudont
garantis par la Convention européenne de sauvegdete droits de 'homme et des libertés
fondamentales signée a Rome le 4 novembre 195&lsetqu’ils résultent des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres,aen que principes généraux du droit
communautaire».

Ultérieurement ce dernier est repris a I'identigaes le nouvel article 682 du TUE avec une
référence supplémentaire au respect des droitbalaine et des libertés fondamentales dans
l'article 681.

Si cet article peut ne présenter pour certains rqurerét tres secondaire quant a la
qualité de la relation entre le droit communauta@tda Convention européenne. Néanmoins
l'idée qu'il suscite et visant a définir cette t&a dans une appropriation de la Convention
européenne par le droit communautaire n’en demgasemoins fort séduisante par rapport au
développement du principe de dignité.

Cette appropriation ne serait alors que le résdltate nouvelle finalité exprimée par le Traité
d’Amsterdam, c’est-a-dire que ke traité consacre sans équivoque la volonté denibid
européenne de construire son propre systeme degtian des droits de 'lhomme, largement
bati sur I'absorption de la Convention européennes ddroits de I'homme°. Ainsi
'appropriation de la Convention européenne de gmar inscription dans les traités comme
norme de référence lui confére une valeur de giasttif au sein du droit communautaire.

En s’appropriant la Convention européenne, le decoinmunautaire a pu ainsi également
intégrer le concept de dignité humaitle

Un concept de dignité qui certes n’est présent t@onvention que sous la forme d’'une idée
car ne figurant pas explicitement de facon écritasdle corps du texte. Mais, dont la force
intrinseque guide la Convention européenne, et ‘eeitaht que la dignité humaine est
majoritairement qualifiée de principe fondamentaau, socle des droits fondamentaux.

Les traités communautaires ont contenu les premig¥Brences relatives aux droits

*39F, Sudrel.a Communauté européenne et les droits fondameaga@s le traité d’Amsterdam : Vers un nouveatésyst
de protection des droits de 'hommel@risclasseur périodique, n°1/2, 1998, p. 16.

*4% Sources du principe pour élaboration de la Ch&éelaration Universelle des droits de 'hommen@mtion
européenne des droits de 'homme.

4! plusieurs articles s'y rattachent dont notamn'aatitle 3.



fondamentaux, relativisant par la-méme le caradéfeitaire dont ils étaient qualifiés. Mais il
demeure cependant indéniable que ceux-ci ne doleentessor qu’a la Cour de Justice des
Communautés Européennes, qui par I'action de spjudence les a poussés sur le devant de la
scene.

Cette jurisprudence ne peut étre associée au igaéfifde catalogue, mais nous pouvons
toutefois affirmer qu’elle contribue a 'émergertan véritable corpus constitutionnel commun
relatif au droits de ’'homme et dont il lui appartt de délimiter le contenu.

Section Il - Le contenu et la délimitation du prinépe

Si la Charte expose que "la dignité humaine edblable" (art 1), hormis les articles
contenus dans le chapitre intitulé "DIGNITE" etatdl a des dispositions concernant plus
particulierement les questions d'éthique médicaldatechnologique, le probleme de définition
demeure présent.

La Charte n'est pas utilisée par les avocats gégrn@amme source autonome de droit
communautaire mais, comme expression utile et qudidrement achevée de droits
fondamentaux dont il appartient au juge d'assereedpect.

Les conclusions les plus explicites et percutarsiggput sur les droits nouveaux dont fait partie
la dignité humaine, soulignent I'évidente vocatiena Charte a servir de parameétre de référence
substantielle pour tous les acteurs de la scénencmautaire. Néanmoins le contenu méme du
principe continue d'échapper a toute tentativeadmition.

De nombreuses illustrations antérieures alimergemonstat. C’est ainsi que la référence
au principe de dignité se retrouve dans des domaias varies :
- dans le domaine social notamment par les instiigtioommunautaires afin
d’assurer une meilleure protection de la femme
- dans le domaine audiovisuel, de I'image
- dans le domaine des biotechnologies

Dans des domaines tres variés mais aussi en fdedugnéficiaire surprenant qui éloigne
ce principe de son aspect fondamental, celui dedannaissance de la personne humaine. C’est
ainsi qu'un avis du Comité économique et sociaDCHE C39, 12/2/96) a pu exprimer qula
mer doit étre considérée dans son ensemble etdaep&aitée avec la dignité et 'importance
gu’elle mérite» Ou encore dans le projet de convention d’Europshnt a lutter contre le
terrorisme, le trafic de stupéfiant, il a été étaple «les organes, les membres, les directeurs
adjoints et agents d’Europol et les officiers dgdon sont tenus de s’abstenir de tout acte et de
toute expression d’opinion qui puisse porter atieia la dignité d’Europol ou a nuire & son
activité ».

La variété de l'utilisation du concept de digni# etrouve également en matiére de
concurrence ou il est fait référence a la dignad’entreprise. C’est ainsi que la dignité devient
comportementale et peut s’apprécier dans la mardérercer une activité au sein d'une
structure (ex : Europol, une entreprise...).

Néanmoins par cette utilisation du principe de iégrest démontré I'ancrage des droits
fondamentaux dans le domaine de I'’économique cenqudoit pas avoir pour conséquence
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négative de dénaturer le but initial de ce drdd :protection de la dignité de la personne
physique. Ne faudrait-il pas réserver I'expresgiena dignité aux seules personnes physiques,
faute de quoi ces derniéres perdent de leur spégifpar rapport aux personnes morales alors
méme que les incidences des atteintes au prineipigdité ne peuvent étre de méme nature.

Le rble des avocats généraux n’est pas a néglayes kutilisation du principe de dignité.
Mais la précision des contours de ce concept ns¢émpa&s pour autant plus détaillée. Dans leurs
conclusions, la référence a ce principe resteus pbuvent négative, c’est a dire que faute de
préciser ce qui reléve de la dignité, seul ce gupeut en relever est exposé. C'est ainsi , a titre
d’exemple, a propos d’ une activité comme la ptostn il fut expligué que €ompte tenu du
flou qui entoure son mode d'exercickess préoccupations qu'elle suscite du point de due
respect de la dignité de la personne humaia@si que de ses implications en terme d'ordre
public, la prostitution apparait, a bien des égardesmme une activité a laquelle il est difficile,
de prime abord, d'attribuer un régime juridique el#hiné... L'absence d'indépendance peut en
effet se traduire par des relations de contraintel'asservissement relevant de considérations

d'ordre public et de protection de la dignité etliteégrité des personnes>*2

Néanmoins parfois associé a la solidarité, autiecipe a contenu variable, le souci du
respect de la dignité humaine se rattache auxsdsoitiaux, ainsi en témoigne un arrét assez
récent du 27 septembre 20®karkoci et Malik’>*®. Loin de pouvoir étre qualifié d'arrét isofé
ce rattachement postule a la richesse de la suestanprincipe. L’'on peut alors considérer ce

rattachement comme positif pour le développementnsonautaire de la dimension sociale,
mais I'élasticité du concept de la dignité peutstiiner une entrave a sa cohérence.

Cependant un exemple de définition positive potigtae envisagé lorsqu’il est expliqué
a propos de kexpression commerciale dont la protection s'avére nécessaire en droit
communautaire que bien que celle<ine contribue pas de la méme maniere que I'exipress
politique, journalistique, littéraire ou artistiguelans une société démocratique, a la réalisation
d'objectifs d'intérét social tels que, par exemfdaenforcement du débat démocratique et de la
responsabilité ou la mise en cause des orthodaxdasantes dans le but d'accroitre la tolérance
ou le changement. Cependant, a notre sens, lessdralividuels sont reconnus comme étant
fondamentaux par nature, non seulement en raisotedlefonction instrumentale et sociale,
mais également parce qu'ils sont nécessaires pautohomie, la dignité et le développement
personnel des individus>*®

Cet ensemble de considérations est d’autant pla§év@u’en droit communautaire,
contrairement a son homologue national qui béregfitune assise d’expériences culturelles,
philosophiques, morales et juridiques, le juge camaoutaire ne dispose pas d'un tel terrain

%42 Conclusions Léger s. CJCE 20 novembre 208y et autresaff. C-268/99, Rec. p. I-8657.

*%° CJCE 27 septembre 2001, Barkoci et Malik, aff5z/29, Rec. p. 1-6590. A propos d'un ressortistarique <elui-ci
a été admis a titre temporaire dans cet Etat, aatitfement a la présentation d'une demande d'ésantient, et autorisé a
travailler ou a bénéficier des fonds publics, danssouci de respect de la dignité humaine et deasbé ».

44 \/oir, en ce sens, CJCE, arréts du 20 septembfi 3689inceC-192/89, Rec. p. I-3461, point 31, et du 16 oiéwe
1992 Kus C-237/91, Rec. p. I-6781, points 12 a 17).

*4% Conclusions Fennelly s. CJCE 5 octobre 2@&@Iemagne / Parlement européeinConseijlaff. C 376/98, Rec. p. 1-8498.
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d’extraction ou puiser son inspiration et postutecenséquence que le recours au principe de
dignité humaine soit fédéré par un dénominateurnscoms’analysant en un degré de généralité
suffisant & I'obtention d’un consenstfs

Les doctrines nationales foisonnent de tentativegjuhlification et de délimitation et
« s’embrouillent » dans I'environnement linguisequui entoure l'expression « principe de
dignité ». Le droit communautaire ne pouvait dodicapper a cet obstacle et les approximations
terminologiques jurisprudentielles autour de I'eeqmion « principe de dignité » démontrent
parfaitement la réalité de la difficulté.

Ainsi cet essai de définition patit donc d’'une @é&ide la forme du discours ou encore
d’'une terminologie hétéroclite. Il n'apparait aueuexpression terminologique d’identification
certaine mais au contraire une incertitude quiédine autour des formulations « principe de
dignité , principe de dignité humaine, dignité himeaou tout simplement dignité ». Cette
atmosphere empreinte d’hétérogénéité qui entoupgiceipe n’est peut étre encore une fois que
le fruit de la méthode originale d’élaboration eaydle par la Cour dans la reconnaissance
générale des droits fondamentaux.

Section Il - La nature et la fonction du principe

Si au moment du Traité d’Amsterdam l'absence d'umatalogue » de droits
fondamentaux pouvait encore étre regrettée, noupon®ions au contraire que l'approuver.
« L'opération de systématisationt’ utilisée par la rédaction du nouveau traité caiféa
I'ensemble des principes, outre une consécratiomlegré de généralité primaire indispensable a
un affinement ultérieur et caractéristique de lewrtation de principes limitatifs en principes
fondateurs de I'Union.

Avec la Charte des droits fondamentaux, I'Unionopéenne et les Communautés se voient
conférer une légitimité morale et politique. Ungitiénité dont participent activement les
nouvelles dispositions telles la dignité de la pere humaine.

Rappelée des le Préambule de la Charte commedemgrandes valeurs fondamentales
«L'Union se fonde sur les valeurs indivisibles etvarselles de dignité humaine, de liberté,
d’égalité et de solidarité. », la dignité est le titre d'un chapitre donthjet est la de définir
comme la base des droits fondamentaux. Cela dangtee esprit que ce que prévoyait la
Déclaration universelle des droits de I'homme laesgdans son Préambule était inscrit
«considérant que la reconnaissance de la dignit&iehte a tous les membres de la famille
humaine et de leurs droits égaux et inaliénablesstitue le fondement de la liberté, de la justice
et de la paix dans le monde La conséquence d'un tel chapitre est de fagrdaddignité
humaine la substance de tous les droits inscrits ¢k Charte, la substance a laquelle aucun
autre droit inscrit ne saurait porter atteinte.

%46 C. Charrier|"apport de la Cour de justice & I'évolution desiaucture institutionnelle des Communautés Europégn
These pour le doctorat en droit, soutenue le 18miie 1996, p. 391.

%47 3. Molinier,D'un Traité I'autre : les principes fondateurs déion européenne, de Maastricht & Amsterddfélanges
offerts a Jacques Mourgeon, p. 442.
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Cette dynamique a haute "valeur" symbolique, "negsrant” contraignante, soudée
autour de ces valeurs communes, socle du multrelisme européen est encore souhaitée et
exprimée dans le Projet de Constitution de I'Urearopéenne présenté par le Praesidium de la
Convention le 28 octobre 2002. Dans ce projet &egtdium rappelle qud'dn ne prévoit pas
des principes fondateurs mais des "valeurs" dontigipe notamment : la dignité humaing'.

C’est donc un principe d’essence inhérente et guyoéra chaque droit proclamé qui est ainsi
adopté. Adopté mais non intégré et donc pour ledquelppartient encore tant au droit
communautaire qu’a la jurisprudence de la Coundtde d’en préciser les contours.

Néanmoins les avocats généraux ne restent padéimdifs a la Charte et ceux-ci
'invoquent comme expression des principes fonddawendu droit communautaire [a"nature
des droits énoncés dans la Charte des droits foedgemx interdit de la considérer comme une
simple énumération sans conséquence de princigesnamt moraux. Il importe de rappeler que
ces valeurs ont en commun d'étre partagées pdetas membres, qui ont choisi de les rendre
visibles en les consignant dans une charte, afirreaddorcer leur protection. La Charte a
indéniablement placé les droits qui en font I'olgjetplus haut niveau des valeurs communes aux
Etats membres (point 80)(...). Comme le laisseppaser la solennité de sa forme et de la
procédure qui a conduit a son adoption, la Charewrdit constituer un instrument privilégié
servant a l'identification des droits fondamenta@elle-ci est porteuse d'indices qui contribuent
a révéler la véritable nature des normes commurigegale droit positif (point 83)>*®

Pour la premiére fois aprés l'adoption de la Chdidsocat général Jacobs exprime
fermement sa position sur la dignité humaine dasscenclusions sur une affaire portant sur la
brevetabilité d'inventions biotechnologiqué& «Il ne saurait faire aucun doute, selon nous -
déclare-t-il -, que les droits invoqués par le Rayee des Pays-Bas sont effectivement des droits
fondamentaux, dont l'ordre juridiqgue communautaiteit assurer le respect. Le droit a la
dignité est peut-étre le droit le plus fondamemtaltous, et il se trouve a présent consacré a
I'article ler de la Charte des droits fondamentalex I'Union européenne, qui énonce que la
dignité humaine est inviolable et doit étre respeatt protégée.

Encore une fois la dignité humaine est déclaréenterfondamentale mais reste éloignée d'une
tentative de définition. Seule une référence, dissconclusions précitées, au respect du
consentement libre et éclairé comme composantentesdte du principe de dignité humaine
participe a un élément de définition. Mais a ceda de bien nouveau par rapport a la lecture du
Chapitre "DIGNITE" contenu dans la Charte.

Ainsi ce principe est de ceux qui participent ddamation et a 'agencement de tout
ordre juridique propre. Qualité que I'ordre commuiaére cherche notamment a affirmer et qui
peut se manifester par ces €léments fondamenteut aysteme juridique.

Cependant, en attendant, ce principe considéré eommatriciel » par certains se pose comme
une espece particuliere de norme juridique avecps@sres caractéres spécifiques. Mais une
telle nature n’est guére suffisante dans la mesurexpression « principe de dignité » semble

%48 Conclusions Léger s. CJCE 6 décembre 200hseil/Hautalaaff. 353/99 P, Rec. p. -9594.

%49 CJCE 9 octobre 200Royaume des Pays-Bas c. Parlement européen etil@nienion européennec-377/98,
conclusions, points 197, 210, 211)
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seulement fédérer des normes hétérogenes quedssipn dignité humaine n’individualise pas.
Ni satisfaisante puisqu’elle 6te a la notion dendi&ghumaine la force de son expressiora «
dignité humaine ou le mauvais usage juridique d'magon philosophique*°.

0, Neirinck,La dignité humaine ou le mauvais usage d’une nqiftlesophique in Mélanges Ch. Bolz&thique, Droit
et Dignité de la personne humaijf&onomica, Paris, 1999, p.39.
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Chapitre VI - LE PRINCIPE D'EGALITE

La notion d'égalité appartient au groupe des ngtiawonfuses ou «a contenu
variable 3°% Elle recouvre tout d’abord I'égalité devant la;len ce sens elle se borne & exiger
gue la loi soit appliquée également a tous indégemment de son contenu. Cette égalité
« formelle » ou « constitutionnelle » se trouverafée dans la constitution de tous les Etats
membres. Elle se voit souvent précisée par le ipéngelon lequel la jouissance des droits et des
libertés doit étre assurée « sans discriminatid’'est le cas notamment de la France qui assure
dans sa Constitution « I'égalité devant la loi dastles citoyens sans distinction d’origine, de
race ou de religion ». D’autres Etats tels qualidtou 'Espagne par exemple y adjoignent « les
opinions politiques », « les conditions persoreglbu sociales » et « le sexe », ainsi que « la
langue » (ltalie seulement ) ou « les causes desamace » (Espagne seulement). Les Pays-Bas
guant a eux ajoutent a la prohibition de toutecritisination fondée sur la religion, les
convictions, I'opinion politique, la race, et lexe « tout autre motif quel qu'il soit>%%

On retrouve cette méme complémentarité entre @égaét « non discrimination » dans
le traité CE qui consacre le principe d’égalitéiglalusieurs de ses dispositions tandis que le
principe de non-discrimination, figurant aussi daes dispositions particuliéres du traité est a
'origine d’'une importante construction jurisprudietie laquelle a influencé directement les
modifications apportées au Traité CE par les Trd@éMaastricht puis d’Amsterdam. Le
principe d’égalité ne figure pas directement pdesiprincipes sur lesquels est fondée I'Union a
l'article 6-1 du TUE alors que la Charte des @réondamentaux le mentionne a la fois au titre
des « valeurs indivisibles et universelles » awésdle la solidarité, de la dignité et de la liert
et dans un chapitre 3 qui lui est entierement aogsa

Ce syncrétisme invite a un examen des sourcesimkige (1), de son contenu et
de sa nécessaire délimitation (lI) mais aussi deasiare et de sa fonction (I1).

Section | - Les sources et la consécration du priipe

Si le Traité sur I'Union européenne ne reprendaifement pas dans son article 6-1 le
principe d’égalité parmi ceux sur lesquels I'Uniest fondée, il rappelle cependant dans son
paragraphe 2 que « L'Union respecte les droits domehtaux, tels qu’ils sont garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droithalmme et des libertés fondamentales,
signée a Rome et tels qu’ils résultent des ti@usticonstitutionnelles communes aux Etats
membres en tant que principes généraux du droitragmutaire ». Or, la Cour de justice a joué
un rdle remarquable dans la consécration du pendfegalité en tant que « principe
fondamental du droit communautaire ». Principespeeté » par I'Union, il est aussi une valeur
essentielle reconnue par la Charte des droits foedtaux et confirmée par le projet de traité
établissant une constitution pour I'Europe lequélrae dans son article 2 que « L'Union est

1 Ch. Starck,L'égalité en tant que mesure du drdit: Les notions & contenu variable en drBitides publiées par Ch.
Perelman et R. Vander Elst, Bruxelles, Bruylan841p.184

*2pour une analyse plus large de cette questitettiur pourra se reporter au chapitre consdtdegtification a partir
des constitutions nationales, v. supra p. 73.
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fondée sur les valeurs de respect de la dignitéamende liberté, de démocratie, d’égaldé,
I'état de droit, ainsi que le respect des droit§ldemme...»

A. Les sources textuelles

1°) Le principe d’égalité dans la Charte des driihdamentaux

455. Sous le vocable générique d’ « Egalité » la Chanéerme dans son chapitre I
sept articles dont trois sont réellement en maasivec le principe d’égalité.

La Charte distingue tout d’abord « I'égalité enitlso(art. 20) (« Toutes les personnes
sont égales en droit »). Cet article « correspangrancipe écrit dans toutes les constitutions
européennes et que la Cour a jugé étre un prificimEamental du droit communautaire ». C’est
I'égalité en droit qui est consacrée non I'égaliés conditions ou des chances méme si certaines
dispositions de la charte tendent a la réalisetamment les droits sociaux et le droit a
I'éducation. L'article 20 concerne tous les drajtsils soient énoncés ou non dans la charte
elle-méme.

Le principe de non-discrimination fait quant allabjet d’un article distinct, I'article 21.
Il trouve sa source dans la déclaration universidke droits de 'homme de 1948. Selon celui-ci
« Est interdite toute discrimination fondée notamtrsr le sexe, la race, la couleur, les origines
ethniques ou sociales, les caractéristiques gérgstida langue, la religion ou les convictions,
les opinions politiques ou toute autre opinionppartenance a
une minorité nationale, la fortune, la naissanoehandicap, I'age ou l'orientation sexuelle »
Ce paragraphe s'inspire de larticle 13 du TraitE €t de lart. 12° de la Convention
européenne des droits de 'hnomme (CEDH) ainsi quéaiticle 11 de la Convention sur les
droits de 'homme et la biomédecine en ce qui coreée patrimoine génétique. On notera que
la liste de la charte est plus longue que celléadiicle 13 du TCE, elle y ajoute « la couleuro,
'origine sociale », « les caractéristiques géndéf] », « l'appartenance a une minorité
nationalé>*, « la fortune » ou « la naissance »
L’article 2182 en interdisant «...toute discrintina fondée sur la nationalité » correspond a
l'article 12 du TCE et s’applique conformément &cei. On notera que « toute discrimination
» est visée quel gu’en soit l'auteur, public owgria I'égard de tout droit, quel qu’en soit le
fondement. A priori cet article ne peut béciéfi aux ressortissants des pays tiers, puisqu’il
ne s’appligue que « dans les domaines d’applicatiantraité instituant la Communauté

%53 "article 14 dispose que La jouissance des droits et libertés reconnus eprésente convention doit étre assurée sans
distinction aucune, fondée notamment sur le saxack, la couleur, la langue, la religion, lesrpns politiques ou toutes
autres opinions, I'origine nationale ou social@gpartenance a une minorité nationale, la fortuaaissance ou toute

autre situation »L'article 21 de la charte anticipe I'entrée en @gudu protocole n°12 de la convention europédase

droits de 'homme sur la non-discrimination lecai€ité ouvert a la signature des Etats. Ce tefigerdm élargissement de
I'interdiction de la discrimination, en dehors médes droits énoncés dans la convention européesrdraits de 'homme.

Il permettra de sanctionner notamment toutes hesefe de discrimination raciale ou fondée sur *e.se

*40n notera & ce propos que le 10 novembre 168 aloptée la Convention-cadre pour la protedésrminorités
nationales. Ce traité, entré en vigueur Teféirier 1998 dispose en son article 4 quelles<Parties s'engagent a garantir &
toute personne appartenant a une minorité natioleatiroit a I'égalité devant la loi et & une égal®tection de la loi. A
cet égard, toute discrimination fondée sur 'appaeince a une minorité nationale est interdite »
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européenne et le Traité sur 'Union européenneaes prejudice des dispositions particuliéres
desdits traités>3.

L’article 23 est une disposition spécifiquementsamrée a I'égalitéles hommes et des
femmes dans tous les domairyesompris en matiere d’emploi, de travail et de wéération. II
autorise expressément I'adoption de mesures prévales avantages spécifiques en faveur du
sexe sous -représenté. Les sources d’inspiratiaretdarticle sont les art 2 et 3 82 du Traité CE
(voir ci- dessous) ainsi que l'article 14183, liele¢ 2 de la directive 76/207/CEE, 14184 (pour
les avantages spécifiques ou «discriminations igesit), I'article 20 de la Charte sociale
européenn®® révisée et le point 16 de la Charte communauié droits des travailleurs
(directive 76/206/CEE).

Les articles 22, 24, 25 et 26 apparaissent commelidpositions spécifiques.
L’article 22 de la Charte dispose qud’dnion respecte la diversité culturelle, religieaiet
linguistique». Dans la mesure ou l'interdiction de toute dimaration fondée sur la langue, la
religion ou les convictions est déja couverte fatitle 21, cet article précise essentiellement |
respect de la diversité culturelle par I'Union lefast expressément visé par l'article 151 81 et 4
du Traité CE relatif a la culture.
Les articles 24, 25 et 26 concernent des catégpaigiculieres a savoir, les enfants, les
personnes agees et les personnes handicapéedhion Feconnait et respecte les droits. Le
rattachement de ces articles au principe d’égasitéci aussi indirect. Seule I'égalité de
traitement pour toute personne sans distinctiogedi@u de handicap déja visée par l'article 21
sera prise en compte dans le cadre de notre étude.

2°) Le principe d’égalité dans le Traité CE

Le principe d’égalité est visé en tant que tel atticles 2 et 3 du Traité CE . Ces deux
articles concernent I'égalité entre hommes et femomcue comme un droit transversal a tout
I'ordre juridique et toutes les politiques de lanBounauté.

Dans l'article 2 du Traité CE, I'égalité est con@emme une des missions de la CE. L’article 3
énumere les actions (points a a u) que la Commaérdait accomplir pour atteindre les finalités
fixées a l'article 2 et dispose (article 3 pointoRle « Pour toutes les actions visées au présent
article, la Communauté cherche a éliminer lesalitgg et a promouvoir I'égalité entre les

%% |a dimension universelle pourrait &tre invoquéer gm faire bénéficier les ressortissants destjEgsen tant que sujets
a part entiere de différents droits fondamentBwce sens voir Julien Soulié.L.aCharte des droits fondamentaux de
I'Union européenne et les ressortissants des angst Cahiers de I'REDE, Contributions de droit euremé3/2002 p.45.
L’auteur souligne gu’en érigeant la qualité de résident Iégal comanedndition unique de l'attribution de nouveaux
droits fondamentaux, les ressortissants des pesgstignéficient a ce titre des droits liés a latgction sociale et proclamés
dans les chapitres relatifs a I'égalité et la salite ».

56 Selon cet article, Tous les travailleurs onttdidiégalité de chances et de traitement en neatiémploi et de
profession, sans discrimination fondée sur le déaanexe a la Charte révisée précise¢ne seront pas considérées
comme des discriminations... les dispositions reativla protection de la femme, notamment en ceogaierne la
grossesse, I'accouchement et la période postnatge 20 —2) « Le présent article ne fait pas ablt a I'adoption de
mesures spécifiques visant a remédier a des inégak fait » (art 20-3). « Pourront étre excluasdamp d'application
du présent article, ou de certaines de ses dispositles activités professionnelles qui, en rageteur nature ou des
conditions de leur exercice ne peuvent étre cafié& des personnes d’'un sexe donnéasticle 20-3)



hommes et les femmes ».

L’article 141 (ex article 119) concerne l'égalit€sdrémunérations entre travailleurs
masculins et féminins pour un méme travail ou @vail de méme valeur. Cet article est a
I'origine d’'une importante jurisprudence et a sel@ base juridique notamment a la directive
76/207/CEE.

Les autres dispositions du Traité CE font réféeerdc la notion de « non-
discrimination». Il en est ainsi de l'interdiction des discrimiions fondées sur la nationalité
(art 12, 39, 43, 49-50) sur le sexe (art 137, bllyelevant d’autres domaines spécifiques tels
gue l'agriculture (art 3482) ou les impositiongieures (art 90).

B. La consécration jurisprudentielle

Le principe d’égalité, avec ses deux corollairéggdlité de traitement et la non-
discrimination a été reconnu et appliqué tant garCour de Justice des Communautés
européennes que par la Cour européenne des dediteochme.

1°) La consécration du principe par la CEDH

La CEDH a eu une lecture constructive de l'artitdede la convention européenne des
droits de I'homme et des libertés fondamentales @di lui donner la portée la plus large. Elle a
ainsi eu l'occasion de préciser que I'égalité repplique qu'a des personnes qui sont dans la
méme situation de fait et de droit et elle ne staggppas a des différences de traitement qui
seraient justifiées par la protection d’autres tdrééls que ceux des enfants ou des personnes
agées.

La Cour s’est prononcée a plusieurs reprises 'application de l'article 14 de la
convention, le plus souvent combiné avec les agi6l ou 8. Sa jurisprudence rejoint celle de la
CJCE tout en s’en éloignant par certains aspdeli® a ainsi jugé que « dans la jouissance des
droits et libertés reconnus par la Conventiontité 14 interdit de traiter de maniére différente,
sauf justification objective et raisonnable, desrspenes placées dans des situations
comparables3’ et « qu'une distinction est discriminatoire sieellmanque de justification
objective et raisonnable c’est-a-dire si elle nearpoit pas un but Iégitime ou s’il 'y a pas de
rapport raisonnable et proportionné entre les meyEmployés et le but vis&®% Cependant,
contrairement a la CJCE, pour apprécier le caractisonnable de la différence de traitement,
la CEDH va rechercher s'’il existe une communautévae entre les Etats. La présence ou
'absence de dénominateur commun aux Etats coatrctest un indice déterminant de la

%57 En ce sens (& propos d'une discrimination fondéasaissance hors mariage), Cour EDHéurier 2000 Mazurec
contre France aff 000344006/97, Rec 2000 Il ; dans le méme 6arpropos d'une différence de traitement repgasana
religion) , Cour EDH, 3 juin 1998 0ffman contre Autriche Rec série A n°255 p 58 8§31 ; (& propos d'userichination
fondée sur le sexe) , Cour EDH, 11 juin 20@2llis contre Royaume-Umequéte 00036042/97 ; (a propos d’une différence
de traitement entre résidents et non-résidentsii, EDH,Darby contre Suéddu 23 octobre 1990, Rec série An° 187 p
12.

%58 Cour EDH, 28 octobre 198fze contre AutrichéRec série A n°126 p 17 et18 §36-40 ; Cour EDHyillgj 1994
Karlheinz Schmidt contre Allemagrsérie A n°291 p32 8§24
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jurisprudence européenne car il permet de délintitemarge d'appréciation des Efafs La
Cour de Strasbourg recherche donc une philosoptiemune aux Etats pour adapter son
controle & la mesure contest®e

2°) La consécration par la CJCE

La CJCE ne distingue pas le principe de non-disnetion et le principe d’égalité. Les
deux expressions, si elles se recouvrent largemeet, semblent pas pour autant
interchangeablé8' . Pour la Cour, « le principe d’égalité dont léndiction des discriminations
en raison de la nationalité n'est que I'expresspécifique est un des principes fondamentaux
du droit communautait& ». Selon M Bossuyt, « le lien établi entre égaliééraitement et non-
discrimination traduit I'idée selon laquelle cesudenotions sont les deux facettes d’'une méme
réalité mais qui est formulée tantét de maniérdtipestantdt de facon négative®3 L’égalité
apparait dans la jurisprudence de la Cour commdondement et une finalité de l'ordre
juridigue tandis que la non-discrimination est aggomme un instrument au service de sa
réalisation effective.

La Cour de Justice des Communautés européennes ajoréle essentiel dans I'élaboration de
la notion de discriminatiorf* Partant de la formulation du principe d'égalit@ité par le Traité
CE de 1957 aux remunérations, la Cour a fatu®r le principe et en a étendu la portée. Le
juge communautaire participe donc a une fonctiomadtive essentielle.

Section Il - Le contenu et la délimitation du prircipe

Pour reprendre les termes de I'Avocat Geénéral Lragga« Rien n’est a la fois plus
fascinant et plus trompeur que I'égalité, et Idipgsest souvent & base d’inégalité ». Il semble
nécessaire de souligner dés a présent les deaitda de « I'Egalité » : d'une part, I'égalité

%59 3. Bougrabl_'égalité entre les femmes et les hommes dansrisgriidences des cours suprémes européennes et
nationales Actualité juridique Droit administratif, 22 septeral2003 p.1640.

%89 pour une appréciation contestée de ce critérewtirde A.Gouttenoire et F. Sudre sous CEDH 2fé2002 Fretté
contre FranceJurisclasseur périodique 2002 11 10074 ; K. Letsast D. Arts|a personne et le principe d’égalité en droit
communautaire et dans la convention européenndrdés de 'lhomme et des libertés fondamentalés personne
humaine, sujet de droiPublication de I'Université de PoitieRBUF 1994 p.101

%61 A Lengauer, auteur de l'articleTke new General principle of non-discriminatioritie EC Treaty as Amended by the
treaty of Amsterdam Austrian Review of International and European LE988 p.369-395 spécialement p.372 précise que
selon J. Rawls A theory of justice, Harvard University PressCambridge (MA), 1971, 19l& principe d'égalité serait

une notion plus large que le principe de non-disamation dans la mesure ou il autorise les disangtions et les
discriminations a rebours pour atteindre I'égalitgbstantielle ».

%52 En ce sens notamment, CJCE, 8 octobre,1986rschar aff 810/79 Red 980 p.2747. Dans le méme sens & propos de
l'article 408 3 voir CJCE, 25 novembre 198@&nsch aff 201/85 points 8, 9 et 12 Rec 1986 p 3477 €13 décembre
1989Deschamps ea, dff 181/88 points 17 et 22 Rec 1989 p.4381 ; a prdpdarticle 34 § 2, CICE, 9 septembre 2003,
The Queen contre the Competition CommissehC 137/00 non encore publié.

%63 M. BossuytLinterdiction de la discrimination dans le droitternational des droits de 'homnsuylant 1976 p.37

%4 \/oir les développements consacrés a cette qoestifra, p. 198.



concue comme fondement constitutionnel de I'Unidncemme « valeur indivisible et
universelle» et dautre part, sa traduction, soexpression spécifique », pour reprendre la
formulation de la CJCE qu’est le principe de nastdmination. Si la Cour a consacré I'égalité
comme « principe fondamental dont elle assuredpa@ » c’est sous I'angle plus particulier de
la non-discrimination que son réle retient l'atten. L’égalité déborde la non-discrimination et
la non-discrimination fournit des solutions opéna® auxquelles I'égalité seule ne pourrait
parvenir’®® Cette jurisprudence de la Cour ne peut étre passé® silence dans la mesure o
elle est a l'origine d’'une part, de modificationgportantes apportées par le Traité d’Amsterdam
au Traité CE et a influencé d’'autre part lami&bn de la non-discrimination retenue par le

droit dérivé.
A- De l'interprétation de la notion d’égalité figurandans le Traité CE ....
1°) Les dispositions relatives a I'égalité contedans le Traité de Rome de 1957

L’article 119, tel que formulé par le Traité CEESa® I'égalité des rémunérations entre
hommes et femmes pour un méme travail ;
« L’égalité de rémunération, sans discriminationdée sur le sexe, implique :
-a) que la rémunération accordée pour un mémeitzasge a la tache soit établie sur la
base d’'une méme unité de mesure,

-b) que la rémunération accordée pour un travaiému temps soit la méme pour un
méme poste de travail »

Cette obligation repose largement sur des congideésaéconomiques et le principe
d’égalité ne fait pas encore I'objet d’'une conaéon générale. Le Conseil adoptera sur la base
de cet article différentes directives et notammantirective 75/117 du 10 février 1975 sur
I'égalité des rémunérations laquelle est allée pdin que le Traité en introduisant le concept
de rémunération égale « pour un travail auqueladsbué une valeur égale ». Par ailleurs,
d’autres textes ont été fondés sur l'article 118n&ant les objectifs de la politique sociale ou
encore sur I'ancien article 235 (notamment la divec79/7 du 9 décembre 1978 relative a
I'égalité de traitement en matiere de régimesuggie sécurité sociale).

2°) L'interprétation par la CJCE

La CJCE a d'abord donné son plein effet a l'artitl©® en le déclarant directement
applicable (arrét Defrenne Il du 8 avril 1976) et @nsidérant que le principe d’égalité des
rémunérations reléve aussi des objectifs sociada @@mmunauté.

Dans l'arrét Defrenne 1l du 15 juin 1978, la CJC&nhsiderera , allant au-dela de I'article 119
que le principe de I'élimination des discriminatofondées sur le sexe fait partie des droits
fondamentaux qu’elle protea

%65 En ce sens voir J. SchwartZeoit administratif européemol 1 OPOCE- Bruylant 1994 p. 577 & 720 et poerémde
treés compléte de la jurisprudence, la these dayRéernu, «Principe d'égalité et principe de non-discriminatidans la
jurisprudence de la Cour de Justice des Communaut&péennes ¥miens, 11 Juin 2002 publiée ala LGDJ en 2003.

%8| a consécration du principe d'égalité comme dositlamental a été rappelée dans des arréts uléeienotamment les

arréts CJCE, 13 novembre 198acke aff 383/83, Rec. 1984 p.3791 ; CJCE, 17 avril7]#\RLaff C-15/95 Rec 1997
p. 1961, CJCE, 13 avril 200Rarlsson aff C-292/97, Rec 2000 p.l-2737 ou encore CJQHnars 20020mega Air, aff
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Le principe d’égalité exige, « que des situationmparables ne soient pas traitées de
maniere différente et que des situations différengesoient pas traitées de
maniére identique & moins qu'une telle différericiane soit objectivement justifiéé® . La
Cour prohibe, non seulement les discriminationerasbles fondées sur la nationalité ou le
siege mais encore toutes formes dissimulées deirdisations qui par application d’autres
criteres de distinction aboutissent au méme rdsultette interprétation est « nécessaire pour
garantir I'efficacité d’'un des principes fondamentale la Communauté ».

L’égalité juridique ou dite aussi formelle est senvimpuissante a garantir une égalité
réelle. Il existe en amont des inégalités de faitrgcessitent des mesures correctrices propres a
les combattre ou a les réduire. C’est la raisom famuelle la CIJCE va s’avancer sur le terrain de
'égalité des chances et édifier progressivement aamlre d’'appréciation des mesures
préférentielles en faveur du sexe sous-représenté.

La notion de discrimination positive a été admise Il droit communautaire des la directive
76/207 du 9 février 1976 a l'article 284 lequelntienne « les mesures visant a promouvoir
I'égalité des chances entre hommes et femmes, ioydi@r en remédiant aux inégalités de fait
qui affectent les chances des femmes dans les demale I'emploi, de la formation
professionnelle, de la promotion.. » La discrintiora (dite alors « positive ») est donc justifiée
lorsqu’elle vise a éliminer ou réduire une inégatibnstatée. La question est de savoir quelles
types d’actions positives sont admises au titrel'dgalité des chances. Quelques lignes
directrices se dégagent de la jurisprudence dela Qui a par ailleurs évolué dans le sens d’'une
plus grande acceptation des actions positives.

L’article 2 84 de la directive de 1976 a fait d'athd’objet, par la CICE d'une
interprétation voyant en lui une dérogation au @pe d'égalité. Dans son arrét Kalan¥ela
CJCE a estimé que cet article "s'oppose a une magigation nationale qui (...) accorde
automatiquement, a qualifications égales entreidatglde sexes différents, ... une priorité aux
candidats féminins »

Les incertitudes découlant de I'arrét Kalanke aneaé la Commission a préciser que la Cour
entendait seulement condamner le régime automatiguguota du Land de Bréme lequel
mettait en place une priorité des femmes en matiéreecrutement dans les services publics. Il
en a été déduit logiguement qu'un régime non aatgue serait compatible avec le droit
communautaire. Cette interprétation a été confirper I'arrét Marschalt® dans lequel la Cour

revient & une position plus souple a I'égard desumes adoptées au titre de I'égalité des
chances. Il découle de cet arrét que I'égalité tamtiglle, soit le traitement préférentiel des

C 122/00 Rec 2002 p.1 2569 ; CICE, 9 février 198§mour-Smith et Pergaff C 167/97 Rec | p 623 point 75 ; CJCE, 20
mars 2003, Helg&utz- Baueraff C 187/00 point 57 Rec | 2003 p.2741 ; CICEsddtembre 20035teinickeaff C
77/02, non encore publié. Ces références n'étantxylaustives.

57 En ce sens notamment CJCE, 17 juillet 1988e contre Commissiorgff 13/63, Rec p. 335 ; CJCE, 12 février 1974,
Sotgiu,aff C 152/73 point 11 Rec 1974 p.153 ; CJCE, 18984, Codorniu,aff C-309/89, Rec p. |- 1879 ; CICE 17
octobre 2002 Payroll data servicesaff C 79/01Rec 2002 p I- 9297 ; CICE 23 oct@b@8,Hilde Schonheit aff C 4/02
non encore publié.

%68 CJCE 17 octobre 199Kalanke,aff C 450/93, Rec 1993 p. | -3069 conclusionsAlekcat général Tesauro

%9 CJCE, 11 novembre 199Vlarschall,aff C 409/95, Rec 1995 p. | 6363 conclusions Aledtat Général Jacobs
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femmes afin de remédier aux inégalités structusatie peut étre atteinte que si elle respecte
aussi I'égalité formelle soit une égalité de tnaiént entre les hommes et les femmes. Le droit a
I'égalité des chances est compris comme un drginhagique ; il peut y avoir une violation de
'égalité au sens formel afin de mettre en ceuvegdlité substantielle (sous réserve que les
mesures d’actions positives ne soient pas arl@Baiet respectent le principe de
proportionnalité).En d’autres termes, la priorite@dée aux travailleurs féminins a egalité de
qualification, d’aptitudes et de prestation proi@sselle devait jouer « a moins que des motifs
tenant & la personne d’un candidat

homme ne fasse pencher la balance en sa favear @our admet I'idée d’'une priorité afin de
tendre vers une égalité concréte.

La jurisprudence communautaire franchira un papplémentaire avec I'arrét Badétk. En
effet, dans cet arrét du 28 mars 2000, rendu djerétsée en vigueur du Traité d’Amsterdam, la
Cour a utilisé I'approche de « l'effet utile » pazonsacrer une conception élargie des actions
positives (pour autant qu’elles respectent le fpimcde proportionnalité et ne soient pas
arbitraires).

La prise en compte de I'évolution de la jurispruckerde la Cour s’est traduite par
'adoption d’'une proposition de directive visantmdifier la directive 76/207 et notamment
I'article 284 tandis que de son c6té le traité m%erdam intégrera I'acquis jurisprudentiel en
apportant plusieurs modifications au Traité CE.

3°) Les modifications apportées par le Traité d’Aendam

L’article 2 du TCE se référe au principe de I'égalentre les hommes et les femmes
parmi les missions que la Communauté doit promaguvoi
L’article 119 est modifi€, il devient l'article 14du Traité CE dont un nouvel alinéa 4 permet,
pour assurer concretement une pleine égalité, &tatnmembre de maintenir ou d’adopter des
mesures prévoyant des avantages spécifiques destinéaciliter I'exercice des activités

professionnelles pour les personnes du sexe spussenté ou a prévenir ou compenser des
désavantages dans leur carriere professionnelle.

L’article 13 du Traité CE enfin, autorise le Coms&iprendre des mesures en vue
d’interdire toute discrimination fondée sur le selerace, l'origine ethnique ou sociale, les
croyances religieuses, un handicap, I'dge ou Iaagon sexuelle. Sur cette base le Conseil des
ministres a adopté une décision du 27 novembre ZA8Blissant un programme d’action
communautaire de lutte contre la discrimination0@006j'*. Cette décision a été suivie de
I'adoption de plusieurs directives: la directiveDR3/CE du 29 juin 2006 relative & la mise
en ceuvre du principe d’égalité de traitement el@sepersonnes sans distinction de race ou
d’origine ethnique, la directive 2000/78/CE du 2¥embre 2000° portant création d’un cadre

"9 CJCE, 28 mars 200Badeck aff C 158/97, Rec 20Q4DI 1875 conclusions de I'’Avocat Général Saggmmmenté par
K. Berthou dans la Revue Droit Social , septen@irsbre 2000 p. 901.

"1 JOCE n° L 303 du 2 décembre 2000 p.23

572 JOCE n° L180 du 19 juillet 2000 p.22

%73 JOCE n°L 303 du 2 décembre 2000 p.16. Cettetitiecfait référence expresse autaditions constitutionnelles
communes aux Etats membres en matiére de prirg#pesaux du droit »
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général en faveur de I'égalité de traitement enéraid’emploi et de travail complétée par la
directive 2002/73 du 23 septembre 2002 relativa énise en ceuvre du principe d’égalité de
traitement entre hommes et femmes en matiere d@meplde conditions de travail. Ces deux
directives sont a la fois dans la continuité dedastruction juridique antérieure et marquent par
ailleurs un tournant important dans I'appréhensies discriminations.

B. ....al'influence de la jurisprudence de la Couusla définition de la non-discrimination
retenue par le droit dérivé

Les directives récentes mentionnées ci-dessusdisgert les différentes formes de
discrimination et donnent pour la premiere foige wéfinition de celles-ci qui s’inspire, en
grande partie, des développements jurisprudentiésvenus en matiere d’interdiction des
discriminations.

Ainsi, la discrimination indirecte est définie comrse produisant lorsqu’une disposition, un
critere ou une pratique apparemment newdst susceptible d’entrainer un désavantage
particulier’* pour des personnes appartenant a des groupes ddiéséa la race ou l'origine
ethnique, la religion ou les convictions religiesisen handicap, I'dge ou l'orientation sexuelle
par rapport a d’autres personnes a moins que disgtesition, ce critére ou cette pratique ne soit
objectivement justifié par un objectif Iégitimegeie les moyens de réaliser cet objectif ne soient
appropriés et nécessaités Ce mode de définition inspirée de la jurisprugede la CJCE lie
étroitement des éléments factuels et un schémaagmiod qui permet d’aboutir a la
reconnaissance d’une telle discrimination. Aineg termes de « disposition », « criteres » ou
« pratiques apparemment neutre » synthétisentylestiieses que la Cour a eu a connaitre dans
les affaires qui lui ont été soumises notammentdamrét Bilka>’® ( & propos du travail &
temps partiel) ou encore dans I'ai@tFlynn°"".

On notera aussi qu’une nuance apparait dans iaitaéf des deux types de discrimination :
alors que la discrimination directe se produilorsque pour des raisons de race ou d’origine
ethnique, une personne est traitée de maniére nfautsable qu’une autre ne l'est, ne I'a été

57 On notera que l'article 2 (2) nexige plus unereportion nettement plus élevéeontrairement a la directive 97/90, en
matiére de charge de la preuve.

57> A propos des discriminations fondées sur le seixd'amicle 2§2 de la directive 97/80 du 15/12/9QCE n°L 14 du
20/0/1998. Cette directive est commentée par M-&hguetin dans la revue « Droit Social » n°7/8 dieft@olt 1998 p
688. L'auteur reléve un risque d'application a miaide la directive qui ne donnerait pas toutersa fo la jurisprudence
communautaire qui comporte des exigences pludiéésaijue ne le suggére la directive : la justifitese compose en
deux étapes, I'objectif doit étre Iégitime et uois telui-ci accepté comme tel, les mesures patteihdre doivent étre
appropriées et nécessaires.

" CJCE, 13 mai 198@ilka, aff C 170/84, Rec 1986 -1620. Lorsqu’un grouptstiguement identifié fait I'objet d’'une
disposition défavorable, 'employeur peut démortdrer la mesure susceptible de masquer une disatiomirétait justifiée
a condition d’obéir a un objectif Iégitime, étrangdoute discrimination, a partir de moyens répoihd un véritable besoin
de I'entreprise, nécessaire et proportionné. Lanas&riteres sont repris par les directives.

T CJCE, 23 mai 199€)'Flynn, aff C 237/94 Rec | 2617 point 21, selon la Cdyrai discrimination dés lors qu'une
disposition est susceptible d'affecter davantagé&révailleurs migrants que les travailleurs naionet qu’elle risque par
conséquent de favoriser plus particulierementdesiers. Il suffit de constater que cette dispmsitist susceptible de
produire un tel effet sans avoir a constater qdésfzosition affecte en pratique une proportiors glevée de travailleurs
migrants.
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ou ne le serait dans une situation comparablia discrimination indirecteise un traitement
différent de personnes « appartenant a des grodpesés» par rapport a d’autres personnes.
L’égalisation des groupes pouvant entrainer, ¢geut paraitre paradoxal, une discrimination
entre les individus.

L’évolution du droit communautaire est marquée par réle prépondérant des
justifications que le défendeur doit présentergiter une condamnation fondée sur une cause
de discriminatior?/®
En effet da personne qui s’estime Iésée par le non-respeqiréhcipe d’égalité de traitement
doit établir devant la juridiction nationale desti&qui permettent de présumer 'existence d’'une
discrimination directe ou indirecte et c’est auelg&deur de prouver qu’il n’y a pas eu violation
du principe d’égalité de traitement »Cette preuve repose donc sur les justificatiores pgut
présenter le défendeur. Les discriminations ne glust appréhendées de facon absolue, comme
ce qui a prévalu depuis le traité de Rome pountdidiction des discriminations fondées sur la
nationalité mais de fagon relative.

Le risque est grand selon certains auteurs dedigparaitre, en I'absence de vigilance des juges,
le respect du principe fondamental d’égalité déemaent derriére une jurisprudence éclatée
relative aux discrimination¥?

Section 11l - La nature et la fonction du principe
A. L’égalité, principe fondateur et valeur univeefie de I'Union

Le principe d’égalité a été consacré par la Counroe «principe général du droit
communautaire et comme «roit fondamentab sur lequel repose la Communauté. Il fait sans
conteste partie des principes fondateurs de I'Unibiegalité en droit figure dans les
constitutions de tous les Etats membres ainsi gns glusieurs contributions au projet de traité
établissant une constitution pour I'Europe. Aisiprojet «Une constitution européennede
R. Badinter du 30 septembre 2002 disposait en g@miea? que "L’Union est fondée sur les
principes de liberté, de I'égalité, de la démoceatit de I'Etat de droit, communs a tous les Etats
membres "De méme, le projet de Jo Leinen du 24 octobre 28@lignait que «I'Union est
fondée sur les valeurs universelles de la digniién&ine, de la liberté, de I'égalité et de la
solidarité... ». Enfin, le préambule du projet de Traité étsgant une Constitution pour 'Europe
adoptée le 18 juillet 2003 fait figurer I'€galité des étres parmi les waleurs qui fondent
’humanisme.». Puis, l'article 2 consacré aux valeurs de ldwnidispose que kUnion est
fondée sur les valeurs de respect de la dignitédmen de liberté, de démocratie, d’égalités
I'état de droit, ainsi que le respect des droits’iemme. Ces valeurs sont communes aux Etats
membres dans une société caractérisée par le pdumnal, la tolérance, la justice, la solidarité et
la non-discrimination ».

Le projet distingue donc I'égalité sur laquelle festdée I'Union de la non-discrimination

578 M-A Moreau,Les justifications des discriminatigr@roit Social n°12 Décembre 2002

> En ce sens M-A Moreau citée a la note précédeht@4.
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qui « caractérise » une société tout en precisdiattecle 4 intitulé « Libertés fondamentales et
non-discrimination » que dans le domaine d’application de la Constitutedrsans préjudice de
ses dispositions particulieres, toute discriminatiexercée en raison de la nationalité est
interdite »

L’Union a pour objectif de promouvoir ses valeuasgtitle 3 —1 et —4) et reconnait les droits,
les libertés et les principes énoncés dans la ehdds droits fondamentaux qui constitue la
partie Il de la Constitution ».

Le projet semblerait, a premiere vue avoir opté faveur du qualificatif de «valeurs »
indivisibles et universelles pour I'égalité de mémee pour la dignité humaine, la liberté et la
solidarité tandis que I'Union reposerait sur leprikcipes » de la démocratie et de I'Etat de
droit (partie Il, préambule) mais cette affirmatidoit étre nuancée dans la mesure ou ces
derniers « principes » sont également qualifiéscdaleurs » a Il'article 2 ce qui accrédite la
these retenue selon laquelle les « principes »\etleurs » sont des termes qui peuvent étre
indifferemment utilisés pour désigner une mémeité8dl. |l reste cependant a clarifier la
notion d'égalité, et a s'accorder sur son conténu

A. Laregle de non-discrimination, droit fondamentdes personnes et disposition juridique
fondamentale de I'Union

La regle de non-discrimination a été affirmée pabDé&claration universelle des droits de
'Homme de 1948 (article 2) et reprise dans le €acternational relatif aux droits civils et
politiques (articles 2 et 26). Consacrée a l'agti2ll de la charte, elle est le complément du
principe d’égalité dans la mesure ou elle intedtitablir entre les individus ou les groupes des
différences de traitement non justifiées et perdetprimer concretement le principe d’égalité
a travers la lutte contre certaines discriminatior@ne si les discriminations interdites varient
selon que I'on se réfere a la Charte, au protogdl? a la CEDH signé a Rome le 7 novembre
2000 ou a l'article 13 du Traité CE. Cette mémeeiité se retrouve lorsque I'on étudie les
dispositions juridiques (constitutionnelles et léga des Etats membres. Si le principe d’égalité
devant la loi est consacré dans toutes les cotistituil n’en est pas de méme pour tous les
motifs visés & l'article 13 du Traité €& L'interdiction des discriminations fondée surréme
ou l'origine ethnique et la religion ou les conicts est reprise dans la plupart des constitutions
mais les autres motifs tels que le handicap, I'agel’'orientation sexuelle ne figurent que
rarement dans les Constitutions des Etats membres.

Certains auteur® soutiennent que le principe général d’égalité merdiinterdire les

*8%\/0ir les développements consacrés & cette questja, p. 7.

%81 Selon Ch Perelman /& notion d'égalité reléve des « notions & contesiable » in Les notions & contenu variable,
Bruxelles, Bruylant, 1984.

%82 Ajinsi, la Gréce ne dispose pas de |égislationifiée contre les discriminations mais bien un gipe constitutionnel
d'égalité. Au Luxembourg, I'interdiction des disoimations fondée sur les motifs de I'article 13t ftwbjet de dispositions
dans le code pénal mais non dans la constitution.

83 Guild, «E.c. law and the Means to Combat Racism and Xehtmhno the Principle of equal treatement in E. C.

law »sous la direction de A.Dashwood et S. O’Leary, lregd1997, pp. 199-200 cité par S. Robin-Olividrdnéférence
aux droits sociaux fondamentaux dans le traitéferdampDroit Social, 1999 p. 609.
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différences de traitement en raison, notammenintesirs, de I'appartenance a une ethnie ou a
une race, des opinions politiques ou des convistimligieuses, de I'état de santé ou du
handicap mais cette position n'a pas encore tralevéconsécration jurisprudentiefié Par
ailleurs, la Cour ne s’est pas encore prononcetaswaleur a accorder a l'article 13 du traité CE.
(la clause générale de non-discrimination pouraitstituer un principe directeur permettant
d’élaborer une jurisprudence évolutive en matieggedbits fondamentaux). Il n’est pas exclu, a
en croire certains auted?s que la Cour puisse , en s'inspirant de larticle #e la Charte
laquelle « confirme a I'échelle communautaire des droits dé&gistants et fournit la
confirmation la plus qualifiée et définitive de hiature des droits fondamentafk» voire en
l'article 13 «un principe général d’égalité dont le champ d’apption ne serait plus limité a
I'interdiction de certaines discriminations maisrag complété par d’autres fondements visés
par cet article voire méme couvriraitout motif de discrimination afin de garantir leoit a la
non-discrimination dans I'exercice de tout droitiividuel »

S’il apparait clairement que [larticle 13 du TéaiCE élargit les compétences
communautaires dans la lutte contre les discringnaf il ne consacre pas par lui-méme,
l'interdiction des discriminations fondées sur tegeres qu'il mentionne. Cependant, plusieurs
éléments pourraient plaider en faveur d'une tafierprétatio®”” ; tout d’abord la méthode
d’interprétation constructive du Traité par la Caoler justice laquelle n’hésite pas a recourir a
l'interprétation téléologique et a conférer un efigridique a des dispositions dépourvues de
force contraignante (ce qui est le cas pour I'mistde la charte des droits fondamentaux),
ensuite, le recours aux principes généraux du dcoinmunautaire issus des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres ajosi des instruments internationaux
concernant la protection des droits de 'homme aelg)les Etats membres ont coopéré ou
adhéré et en particulier, de la convention europeedes droits de I'hommé®. La
jurisprudence communautaire n’a pas hésité a stersgle difféerentes dispositions de la
Convention européenne pour identifier les principgdnéraux protégés par le droit
communautaire et I'entrée en vigueur du protocaldditionnel n°12 a la convention portant
interdiction générale de discrimin&t qui contient une clause générale de non-discatitin et
va donc au-dela de larticle 14 de cette méme auiwe pourrait avoir une influence
déterminante sur la linterprétation de larticl@ En tant que «clause générale de non-
discrimination », pendant, en quelque sorte duogalé n°12 .

84 En ce sens notamment 'impossibilité de justlfieterdiction des discriminations fondées suritmtation sexuelle,
CJCE, 17 février 199&rant ,aff C 249-96, Rec 1998 p.I-621 et le commentigr& . Berthou et A. Masselot, Droit
Social n°12, décembre 1998 p.1034.

8% Sudrel.a portée du droit & la non-discriminatipRevue francaise de droit administratif, 1997.

%86 Conclusions de I'Avocat Général Tizzano sous CEJ&yrier 2001BECTU,aff C 173/99, Rec 2001 p.l- 4881.

%87 3. Robin-Olivier, La référence aux droits sociaux fondamentaux tafmaité d’AmsterdanrDroit social, 1999 p. 609 et
suivantes

%88 CJCE, 14 mai 1974\old,aff 4/73, Rec p.491 et CJCE, 28 octobre 1&aSili, aff 36/75, Rec p. 1219.

%89G, Gonzalez.e protocole additionnel n°12 & la Convention @émenne des droits de 'homme portant interdiction
général de discrimineRevue francaise de droit administratif, janvierigén2002 p.113.
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L'interprétation de la Cour revét donc une impoctrcapitale quant a la portée a
attribuer a l'interdiction des discriminations.

483. En conclusion, le principe d’égalité recele cedaparadoxes ; par le biais des
discriminations positives (reconnues par la Coudagice puis autorisées formellement par le
traité d’Amsterdam et la Charte) I'égalité formelend & se rapprocher de I'égalité réelle (au
prix de traitements inégaux). Limitée a I'égalédtre hommes et femmes dans un premier
temps, ces discriminations positives vont s’éterard’autres catégories afin de réduire les
inégalités constatées et considérées comme inattep a une époque donnée. On passe
progressivement, grace a l'impulsion de la Courjuice, d'une égalité théoriquement
proclamée a une égalité en voie de réalisatioreslie a s’accorder sur le contenu du principe
d’égalité en tant que « principe fondateur » denidsh. Se limite t-il au principe d’égalité devant
la loi qui se borne a exiger que la loi soit appéig également a tous indépendamment de son
contenu et met l'accent sur I'égalité en droit dedividus ou peut-on lui conférer un contenu
plus large qui inclurait I'interdiction des disciimtions fondé sur d’autres criteres par exemple
sur le sexe ?

Le projet de traité établissant une ConstitutionrgEurope ne semble apparemment
pas vouloir s'engager dans cette Vole

%99 Conclusions de la Convention Européetesgdroits sociaux : un levier pour 'égalité ; Proptiehs pour la
constitution européenne.
site Web de la Conférence j .Monh#ép://www.europa.eu.int/comm/education/ajm/equaitiex.html




Chapitre VII- LE PRINCIPE DE SOLIDARITE

La solidarité fait partie, aux cotés de la digriténaine et de I'égalit€”, des principes
qui ne figurent pas parmi ceux énonceés a l'arieledu traité sur I'Union européenne mais qui
apparaissent dans le Préambule de la Charte diés finadamentaux de I'Union, au titre des
"valeurs indivisibles et universellesur lesquelles se fonde I'Union.

Section | - Les sources et la consécration du priipe

Le principe de solidarité est, de tous les prirgigealifies de fondateurs de I'Union
européenne, celui qui a été le plus réecemment coéiske terme méme qui le désigne n'ayant
pas auparavant été utilisé dans des textes a vabeomative, ce principe se singularise d'emblée
(A). Cependant les divers droits exprimant le nauverincipe de solidarité préexistaient a la
proclamation de celui-ci et leurs sources peuvertréises en évidence (B).

A. La consécration toute récente du principe

Le mot "solidarité" apparait déja dans la déclaratschuman du 9 mai 1950, et cela a
deux reprises: une premiere fois dans la phrasbi@l[L'Europelse fera par des réalisations
concretes créant d'abord une solidarité de"failne seconde fois a propos de $alldarité de
productiont (de charbon et d'acier entre la France et I'Allgne). Mais le principe de solidarité
est énonceé pour la premiére fois - et avec unéfgigtion toute autre - dans la Charte des droits
fondamentaux de I'Union, ni les Chartes antérie(@mrte sociale européenne du Conseil de
I'Europe de 1961, révisée en 1996, Charte commaimawdes droits sociaux fondamentaux des
travailleurs de 1989, toutes deux visées, depuigie d'’Amsterdam, a l'article 136 du traité CE
3 ' nj les traités sur I'Union européenne ou inatitula Communauté européenne, ni le
Protocole sur la politique sociale annexé au trd#ééMaastricht - et dont le contenu a été
incorporé par le traité d'’Amsterdam au traité QEy-faisant réféerence. Tout au plus la Charte
communautaire des droits sociaux fondamentaux rdeailleurs fait-elle mention, a défaut du
principe, du terme "solidarité" en affirmant, dassn Préambule, queddns un esprit de
solidarité, il importe de lutter contre I'exclusi@ociale. De méme, le terme revient a plusieurs
reprises, on le verra, dans les résolutions adspp@e le Parlement européen en diverses
circonstances.

Il n'existe pas par ailleurs de reconnaissanceguwdentielle du principe ou, a tout le
moins, d'utilisation de la notion de solidarité coeréférence jurisprudentielle. Aussi bien il est
clair que I'étude du principe de solidarité s'iesdifficilement dans la problématique d'une

%91 Sur les chevauchements possibles entre égadipficrité v. supra,: p. 106

%924 3 Communauté et les Etats membres, conscientbaisssociaux fondamentaux, tels que ceux énatarésla charte
sociale européenrie..] et dans la charte communautaire des droits fondtemeardes travailleurf...] "

V. a ce sujet: S. Robin-Olivielka référence aux droits sociaux fondamentaux datrsiké d’AmsterdaDroit social, 1999
p. 609 et suivantes
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recherche ayant pour objeg¢s principes généraux du droit, en particulier xelégagés par les
Cours suprémest s'attachant, pour reprendre les termes de l'appkres, a l'analyse des
origines, des modes d'élaboration, de la formulagt de la diffusion de ces jurisprudericéd

le statut de principe général du droit, ni la naturisprudentielle de la source du principe, ni le
réle joué par les Cours suprémes ne se vérifientacdémarche qui doit étre suivie a I'égard de
ce principe est donc inévitablement différente édlecqui correspond aux autres principes
fondateurs.

Il reste cependant que la solidarité a bien ét@mmee comme l'une dewdleurs
communéssur lesquelles I'Union se fonde et que le champadecherche s'étend, toujours en
se référant a l'appel d'offres, acotmmerit et au 'pourquol’ de la construction des valeurs
communes'tant au niveau national et communautaire, quiingtional’, étant relevé queéur
existence et, si celle-ci est avéfée qui est désormais le cas pour la solidakié] genese, leur
forme, leur portée sont en question
Plus précisément, la source des droits énumérés|'gaitulé "solidarité” dans le chapitre 1V de
la Charte peut étre mise en évidence.

B. La source des droits regroupés sous le vocasbdidarité”

Il est possible d'identifier les sources utilisgesir la rédaction des dispositions du
chapitre IV de la Charte des droits fondamentagmarque étant faite que plusieurs sources ont
souvent été utilisées conjointement pour une mésposition, en raison des recoupements qui
existent entre elles. Ont ainsi servi de références

_ la Charte sociale européenne du Conseil de [feude 1961, révisée en 1996 (pour
les art. 27 a 35)

_la Charte communautaire des droits sociaux forddéaux des travailleurs de 1989
(pour les art. 27 & 29, 31 et 32, 34)

_ le traité CE dans son chapitre "Dispositionsaesl' (pour les art. 27, 34 & 38)

_ des directives ou reglements communautaires (psiart. 27, 30 a 34)

_ lajurisprudence de la Cour européenne des dteithomme (pour les art. 28 et 34)

_ lajurisprudence de la Cour de justice des Conautés européennes (pour les art. 28
et 33)

On reléve le caractére secondaire de la sourcspjudentielle®®® qui s'explique par
'abondance des textes préexistants, de proclamai® reconnaissance ou méme de mise en
ceuvre des droits sociaux, dans lesquels la Caoweatpu trouver son inspiration. Enfin, a ces
sources a valeur normative s'ajoutent des soungiesngsont dépourvues mais qui ont pu, par
I'effort de synthese qu'elles représentent, selewimodele, en particulier, datant toutes deux de
1989, la résolution du Parlement europg@entant adoption de la Déclaration des droits et
libertés fondamentales® et, plus spécialement dans le domaine qui nousipegcla trés

%93 On se bornera ici & mentionner cette source |aalévelopper puisquelle est spéciale a certaissimits regroupés
dans le chapitre IV de la Charte (droit de recauiaction collective, dérivé de la liberté syntéicpour défendre des
intéréts professionnels, y compris par la gréat éia protection de la vie familiale, droit agément ou plus exactement
a une aide au logement) et ne porte pas sur tastdi envisagée comme un principe général.

%94 JOCE C 120 du 16 mai 1989, p. 51.



compléte résolutiosur la dimension sociale du marché intéri€tt notamment dans sa partie
VIII: Les droits sociaux fondamentaux

Section Il - Le contenu et la délimitation du prinépe

Le principe de solidarité, peut-étre plus encore Igs autres principes fondateurs, a été
doté d'un contenu extrémement diversifié qui canfin'hétérogénéité (A). Méme en prenant en
compte celle-ci, la solidarité ici visée se distiagoutefois nettement d'autres acceptions qui ont
pu étre données au méme terme (B).

A. Le contenu trés diversifié du principe

Le chapitre IV de la Charte - dont le titre, seldn Braibant®® a été I'un des plus
controversés lors des travaux préparatoirésa la fois pour des raisons sémantiques et parce
gue le terme, doté d'une signification politiqu&vait pas encore recu une telle consécration

juridique®®® regroupe, sous les numéros 27 a 38, une doudairiiles ainsi intitulés:

_ droit & lI'information et & la consultation desvailleurs au sein de l'entreprise
_ droit de négociation et d'actions collectives

_ droit d'accés aux services de placement

__protection en cas de licenciement injustifie

_ conditions de travail justes et équitables

__interdiction du travail des enfants et protecti@s jeunes au travail
_ vie familiale et vie professionnelle

__sécurité sociale et aide sociale

__protection de la santé

__acces aux services d'intérét economique genéral

_ protection de I'environnement

_ protection des consommateurs

Il s'agit pour la grande majorité d'entre eux destsl ainsi affirmés de droits sociaux, a
I'exception des deux derniers, qu'il parait diffiaie faire entrer dans cette catégorie au sens ou
on l'entend traditionnellement et qui, de toute i@ ne constituent pas véritablement des
droits puisque la formulation retenue se limite ipessentiel a poser quini niveau élevé de
protection[de I'environnement ou des consommatedds] étre intégrdou est assurgdans les
politiques de I'Unioh

%9% JOCE C 96 du 17 avril 1989, p. 61.

%96 Auteur, lors de travaux préparatoires de la Caiiveet conjointement avec le député allemand dildgyer, d'une
décisiveProposition de compromis relative aux droits écolgoes et sociaux4 juillet 2000, Site Internet Europa).

%97 e terme "solidarité" employé comme titre de cliagipparait dans le proposition Braibant-Meyegsifie et dans une
Contribution avec un plan de Chade G. Braibant (11 juillet 2000, Site Internet@pa).

%98 G, Braibant, op. cit., p. 40.
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Plus préciseément, sous la qualification de "drsdsiaux" sont réunis principalement des droits
intéressant les relations de travail (art. 27, 38, 31,32, 33 al.2), auxquelles on peut joindre
l'acces au travail (art. 29). Aux cotés de ce biigarent des dispositions dont l'objet est plus
varié: vie familiale (art. 33 al.1), sécurité sdeiat aide sociale (art. 34), protection de la&ant
(art. 35), accés aux services d'intérét économggreeral (art. 36). C'est donc la personne
humaine envisagée dans sa vie professionnelle og da vie privée qui se trouve étre
bénéficiaire de ces droits.

En la matiére l'apport de la Charte réside moinssda formulation des droits - puisque ces
derniers, on I'a rappelé, I'ont pour la pluparadég dans des instruments juridiques, adoptés par
les Etats au niveau européen ou au niveau comnairewt d'ailleurs également dénommeés
Chartes, que dans le fait que ces droits sont d&gsrréunis dans un méme instrument, aux
cOtés des droits civils et politiques.

Si le caractere social est largement commun auitsdoooclamés dans le chapitre 1V de
la Charte, en revanche le rapport avec la notiorsal@arité pour nombre d'entre eux ne
s'impose pas avec évidence. Il n'est vraiment ¢ntible que pour le droit d'accés aux
prestations de sécurité sociale, aux services Bo@a aux avantages sociaux ainsi que, plus
spécialement, le droit & une aide sociale et aaine au logement (art. 333, droits que I'on
serait tenté de faire correspondre a une exiger@ssistancési le terme desolidarité' n'avait
pas été jugé plus opportdf’. On retrouve ici I'affirmation ancienne du Parl@meuropéen
selon laquellel4 solidarité constitue un principe de base de dditiue socialé ***. S'agissant
en revanche des autres droits, ce n'est qu'audpme interprétation parfois tres extensive ou
seulement de maniére bien indirecte que le rattaehte a l'idée de solidarité peut se justifier.
Ainsi le droit des travailleurs a l'information,la consultation et & la négociation a tout aussi
bien, et de maniére plus convaincante, pu étraataéta idée dedémocratie économique®®?

B. La nécessaire distinction avec d'autres accepsiale la solidarité

Dans le cadre de I'Union, on peut concevoir quelidarité soit en rapport avec les peuples,
avec les personné® qui les composent ou avec les Etats auxquelstitsspondent. Sous certaines

99 On rejoint ici Iidée d'unrhodéle de protection sociale européen basé sualitiesité” & laquelle le Parlement européen
notamment a proclamé son attachement (Résoluti®diur la communication de la Commissiblotierniser et
améliorer la protection sociale dans I'Union eurepéé, JOCE C 358 du 24 novembre 1997, p. 51).

809 Notamment le Parlement européen, dans sa résofutida lutte contre la pauvreté dans la Commérewropéenne
(JOCE C 262 du 10 octobre 1988, p. 194), a insigtéa nécessité deubstituer le concept de solidarité a la notion
d'assistanckou encore dertiettre en lumiere I'objectif de solidarité de préfice a celui d'assistarice

80! Dans sa résolution sur le priorités de la nou@iimmission dans le domaine des affaires sociatisle politique de
l'emploi (JOCE C 122 du 20 mai 1985, p. 63). LddPaent européen a par ailleurs réclamé podtijue[communautaire]

de progres social et de solidatitdans sa résolution sur la lutte contre la paéwetexclusion sociale dans la Communauté
européenne (JOCE C 255 du 20 septembre 1993,.p. 40)

692 En ce sens notamment la résolution précitée derfamt européen sur la dimension sociale du mantévéeur de 1989,
dans laquelle une partie Ill est consacréRéle des partenaires sociaux et de la démocratie@uique

603 | est arrivé jadis au Parlement européen d'éwpgueropos de la Communauté européenmerénforcement des liens
de solidarité entre ses citoyens, par I'extens®drmits spéciaux compris dans la catégorie decivils et politiques”
(Résolution du PE sur l'attribution de droits spéxiaux citoyens de la Communauté européenne, IR, 12
décembre 1077, p. 26). Cette référence aux "cigdygagissant de la solidarité n'apparait pasabéginent pertinente, eu
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de ces acceptions, elle a pu étre érigée au rapgrigpe, mais avec un contenu et une portée bien
distincts de ceux qui sont propres au principectidasité tel que proclamé dans la Charte desdroit
fondamentaux.

On constate tout d'abord que n'est pas visée @&fisrte lasolidarité des peuples européers

laquelle faisait référence, dans son Préambuteojet de traité d'Union européenne adopté en 1984
par le Parlement europé® et qui a été reprise dans le Préambule du tr&itdds signataires
s'affirmant tésireux d'approfondir la solidarité entre leuraiptes °%. La Charte se borne a
reprendre, en téte de son Préambule, la formulgisranelle du Préambule du traité CEwhé union
sans cesse plus étrditentre les peuples de I'Europe.

Quant a la solidarité entre les personnes, elle &tge spécialement posée comme un
principe dans la cadre de la politique agricole came, qui, connait, a c6té de la solidarité
financiére entre les Etaf8® la solidarité entre les producteP4 Mais il ne s'agit 1a que d'un
impératif propre & une politique communautafte fit-elle aujourd'hui encore quantitativement
la plus importante et il concerne les personnesegrien tant qu'agents ou opérateurs
économiques.

S'agissant de la solidarité entre les Etats mesnlome releve qu'elle est expressément
visée, depuis le traité de Maastricht, a proposaeission attribuée a I'Union, a l'article premier

égard aux droits concernés. Dans un autre ordezd;iI'appel du Parlement européda solidarité active de tous les
citoyens européehpour lutter contre la pauvreté et I'exclusionaeqRésolution du PE sur le rapport final de la
Commission sur la mise en ceuvre du programme coaurtaire pour l'intégration économique et sociategieupes les
moins favorisés, JOCE C 166 du 10 juin 1996, p) £82plus compréhensible, méme s'il s'apparamtesaeu pieux.

804 | es Hautes Parties Contractantes devant, sejomjez, se déclaredécidées a accroitteette solidarité. Auparavant et
plus nettement encore, dans sa résolution reltivvntenu de I'avant-projet instituant I'Unioropéenne (JOCE C 277
DU 17 octobre 1983, p. 95), le Parlement avait poséL'Union a pour but d'aider ses peuples & dévelofapsolidarité

qui les lie.

805 | a solidarité est également visée & larticle jedu traité UE (cité ci-aprés), mais s'agissamtdes relations entre les
peuples que des relations entre les Etats .

€06 Selon Claude Blumann le principe de la soliddirignciére dans le cadre de la PAC revét une daigpéfication: d'une
part ''ensemble des Etats membres contribuent au fimagicede I'agriculture, méme si les charges de chaoda
matiére ne sont pas équivalentes au dépdiutre partles charges de la PAC [...] sont intégrées dans tigbtigénéral
de la Communauté et par conséquent couvertespaembles des ressources du budget communay@itglumann,
Politique agricole communitec, 1996, p. 125).

%07 || a été ainsi jugéue, en application de ce principe et dans le cddrbobjectif d'assainissement du marché,

"tous les producteurs communautaires doivent, quelspit I'Etat membre dans lequel ils sont étallgsumer, de
facon solidaire et égalitaire, les conséquences afgsions que les institutions communautaires sppielées a
prendre dans le cadre de leurs compétences pouwinéa risque d'un déséquilibre qui peut apparaiter le
marché entre la production et les possibilités didement (CJCE, 29 octobre 199&aninotto,aff. 375/96, Rec. p.
6629).

%98 On peut toutefois viser aussi, en dehors deduigie, la $olidarité de productioh(de charbon et d'acier) a laquelle la
déclaration Schuman de 1950 (précitée) faisaitrdéi@ence et a laquelle a correspondu, pendaqnianite ans, la CECA.
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du traité UE®® et en tant qu'objectif imparti & la Communautédagicle 2 du traité CE.
L'idée de solidarité entre les Etats remonte aigir@s de la construction européerifreet elle
était déja sous-jacente a la politique de cohédammomique et sociale introduite dans le traité
CE par I'Acte unique européen (art. 130 A dever) 1. Lorsqu'un Etat poursuit I'objectif de
cohésion économique et sociale sur son territtogmment par sa politique régionale, a défaut
de référence a la solidarité interétatique, I'difjele solidarité communautaire est a prendre en
compte®? Par ailleurs le lien a pu étre fait entre recissance de droits sociaux fondamentaux
et cohésion économique et socidfe

On releve toutefois que, suivant en cela la Comiomnssa Cour de justice a refusé de voir dans
la cohésion économique et sociale un principe foradal de l'ordre juridiqgue communautaire
ou un principe général de droit dont le respeatiserait aux institutions et qui constituerait
une norme de référence dans l'exercice du contt®légalité de leurs act8s Quant a la

699 EJle [I'Union] a pour mission d'organiser de fagon cohérente lietasite les relations entre les Etats membres &en
leurs peuples

610+ | a Communauté a pour missipn.] de promouvoif...] la cohésion économique et sociale et la solidaritite les

Etats membres"On observe que, bien avant le traité de Maasti&Rarlement européen avait fait de la solidaritée les
Etats membres umlit prioritaire” d'une Union européenne alors en projet (RésolalioPE sur I'Union européenne, JOCE
C 179 du 6 ao(t 1975, p. 28; v. aussi I'appel diefpant européen #a'solidarité et l'interdépendance des Etats mesibre
dans sa résolution sur le conseil européen de NiahisIOCE C 101 du 4 mai 1981, p. 116).

611 v/oir la déclaration Schuman de 1950 (précité) eiférence qu'elle comporte asalidarité de fait (au premier chef
entre la France et I'Allemagne) qu'il convenaibisalon auteur d'abord de créer.

812 Au lendemain de l'entrée en vigueur de I'Acte umig Parlement européen affirmait significativenuere 'la
réalisation du grand marché intérieur pour 198#liquela mise en ceuvre d'une politique sociale volortrisant a
garantir la solidarité et la cohésion sociale conmautaire' (Résolution du PE sur I'espace social europ&@EIC 326 du
19 décembre 1988, p. 260).

613 Ainsi dans le domaine des aides d'Etat et dedentréle le Tribunal a affirmé quil'y a lieu de rappeler que les
dérogations au libre jeu de la concurrence, prévpas l'article 92, paragraphe 3, sous a) et sousdi) traité en
faveur des aides régionales, sont fondées surueiste solidarité communautaire, objectif fondana¢mwlu traité
ainsi qu'en atteste son préambule. Dans l'exerdiEson pouvoir d'appréciation, il appartient a l@@mission de
veiller a concilier les objectifs de libre concunee et de solidarité communautaire, dans le resgagbrincipe de
proportionnalité.(TPICE, 15 septembre 199Breda Fucina Meridionali Spa et autraff. 126 et 127/96, Rec. p.
3437).

614 par le Parlement européen dans sa résolutioa diménsion sociale du marché intérieur (JOCE @957 avril 1989,

p. 70) qui s'affirmaitonvaincu de la nécessité [...] d'établir une légiskacommunautaire définissant un socle de droits
fondamentaux des travailleurs [...] afin d'assurectdésion économique et sociale prévue dans lattR0 A du traité
CE'. La Charte communautaire des droits sociaux forefaux des travailleurs, adoptée a la fin de lmerdnnée, fait
d'ailleurs référence, dans son préambule, parrdivess titres de compétence de la Communautétiises de fonder son
intervention en ce domaine, a la cohésion éconangtigociale.

61 CJCE 23 novembre 199Bprtugal / Conseijlaff. C-149/96, Rec. p. 84251 ‘tonvient de relever que, s'il découle
des articles 2 et 3 du traité ainsi que des ar8cl@0 A a 130 E du méme traité que le renforcemhend cohésion
économique et sociale est I'un des objectifs dedemmunauté et, par conséquent, constitue un éléimgatrtant
notamment pour l'interprétation du droit communargalans le domaine économique et social, les disipas en
cause présentent un caractére programmatique, e serte que la mise en oeuvre de Il'objectif dbésion
économique et sociale doit étre le résultat destipoks et des actions de la Communauté ainsi e Ftats
membres"Dans ses conclusions I'Avocat général Saggio anvdé qu' Il est vrai que la Communauté, dans son
action, avant tout législative, est tenue d'assucemme le prévoient expressément les articles®det traité, la
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Charte, si elle fait référence en son article 38 ‘&ohésion sociale et territoriale de 'Unign
c'est seulement en assignant aux services d'iné@@iomique genéral, dont elle reconnait
l'acces, la mission de la promouvoir.

L'exigence de solidarité est par ailleurs susbéptie se manifester au regard de situations
d'exception du type des catastrophes naturellesgnblaffectant certains Etats ou certaines
régions. UnFonds de solidaritéle I'Union européenna récemment été institué a cette i
De maniére plus large, il a été inséré dans leepag Constitution européenne un article 1-42,
significativement intituléClause de solidaritéaux termes duqueL'Union et ses Etats membres
agissent conjointement dans un esprit de solidaiitén Etat membre est |'objet d'une attaque
terroriste ou d'une catastrophe naturelle ou d'ar@ humaine. L'Union mobilise tous les
instruments a sa disposition, y compris les moysitisaires mis a sa disposition par les Etats
membres pour . [suit une énumeération d'actions de prévention, méeption ou d'assistance
susceptibles d'étre menéé¥]

Plus généralement, et ainsi que I'a montré Maradilat®'® une obligation de solidarité
interétatique dérive de l'article 10 (ex-5) dut&aCE: il ne s'agit plus alors de I'une des fins de
l'action communautaire - comme a l'article 2 ditér&E - ou de I'action de I'Union - comme a
I'article 42 du projet de Constitution - mais d'umégence globale de comportement imposée
aux Etats membres. La Cour a t6t affirmé qlee sblidarité [ainsi conguelest a la basale
I'ensemble du systéme communautaitéou encore que lesi&voirs de solidarité acceptés par
les Etats membres du fait de leur adhésion a la i@onauté figurent parmi les Bases
essentielles de I'ordre juridique communautait®. Néanmoins, ce n'est pas cette acception de
la solidarité que la Charte érige au rang des vsléondatrices de I'Union. L'origine de la
référence au principe de solidarité au cours destix préparatoires de la Chafteet, surtout,
le contenu de chapitre IV de la Charte ont perrais'dn assurer.

cohésion économique et sociale, mais un tel obbjediitique ne constitue pas un principe de droit par
conséquent, un critére de légalité des actes coramaines.

618 par un réglement du Conseil 2012/2002 du 11 noregd92 (JOCE L311/3 du 14 novembre 2002). Lagrbtér ala
solidarité communautaifea propos d'une action de la Communauté facs aitlmtions d'exception avait plus
anciennement été faite par le Parlement europé=olRion du PE sur les interventions & moyenngt ferme en faveur
des régions victimes de catastrophes, JOCE C 242 geptembre 1983, p. 11).

On note aussi une référence plus générdieriétessaire solidarité européehidans une résolution du Parlement
européen sur I'état de I'Union européenne et @ifization du traité de Maastricht (JOCE C 299l6unovembre 1992, p.
8).

17 Document de la Convention européenne 850/03 gluils8 2003 (site internet Europa).. L'article-B81 du méme
projet de Constitution précise les modalités demisceuvre de la clause de solidarité qui fajetale I'article 1-42.

618 M. Blanquet/‘article 5 du traité CEE, Recherche sur les olifigzs de fidélité des Etats membres de la Comménaut
LGDJ, 1994, p. 223 et s.

619 CJCE 10 décembre 1962pmmission/Franceff. 6 et 11/69, Rec. p. 523.
620 CJCE 7 février 197F;ommission/ltalieaff. 39/72, Rec. p. 101.
82! |nitialement le projet de Charte comportait uickert31, qui était ainsi libelléi'es institutions et organes de I'Union, les

Etats membres, exclusivement dans le champ d'apipticiu droit communautaire et les partenairesaog au niveau
communautaire et dans le cadre de leurs compétenchssives, respectent les droits et mettent emedas principes
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Section Il - La nature et la fonction du principe

Une hésitation surgit quant a la nature de "pri@tipu de "politique"” de la solidarite,
dont I'ambivalence est source d'ambiguité (A). @@ata fonction du nouveau principe, elle
reléve largement de la prospective, un possibkg &ffotentialisateur” étant toutefois susceptible
d'étre envisagé sinon annoncé (B).

A. La solidarité, "principe" ou "politique" ?

L'ambiguité de la notion de solidarité et la siagis® du principe auquel elle correspond
se dégagent de l'analyse qui a été faite. En effetant queVvaleur indivisible et universelle
proclamée par la Charte des droits fondamentausn ee référant a I'approche théorique qui a
été choisie plus haut et qui est celle dévelop@eRp Dworkin, la solidarité mériterait d'étre
considérée comme un véritable "princi& et non comme ayant la nature d'une "politicfifd"
Toutefois I'ambiguité se manifeste au plan théeridans la mesure ou, si la place faite a la
solidarité dans le préambule de la Charte dessfmitdamentaux de I'UE et la qualification qui
lui est donnée par ce texte conduisent a lui reaibrenla nature d'un principe au sens de
Dworkin, le contenu donné au principe dans le drapV de la Charte lui confére, pour une
large partie, la nature - toujours selon la ménpeaghe théorique - d'une "politique”.

Cette ambivalence se manifeste bien dans I'Agewndalseuropéen que le Consell
européen de Nice, en décembre 2000, a approuwé definit des priorités d'actions concretes
pour les cing années suivantes dans tous les demdanla politique sociafé*. Cet Agenda est
présenté comme devant constituené étape majeure pour le renforcement et la masiation
du modéle social europégnétant précisé que celui-cicdractérisé en particulier par des
systemes de protection sociale de haut niveau)'ipgportance du dialogue social, et par des
services d’intérét général, dont le champ couvre aeivités essentielles a la cohésion sociale,
repose aujourd’hui, par dela la diversité des syst8 sociaux des Etats membres, sur un socle

sociaux énonceés dans la présente CHa@est a propos de cet article qu'un amendenmeitradigé Compléter l'article

par une référence au principe de solidaritét déposé par des membres italiens de la Cooveais cet article a ensuite
été transformé en alinéa 2 de ce qui devait de\aanis la version finale de la Charte, l'articlé@Gliamp d'application) puis
le contenu de cet alinéa a lui-méme disparu asc®rifélaboration de celle-ci, motif étant prisiga "clause horizontale"
propre aux droits et principes sociaux ne se iaistfas (Presidium de la Conventi@ynthése des amendements regus et
des amendements de compromis du Presidium suolesé@tonomiques et sociaux et sur les clausazdmales (articles
31 a 50) 3 juillet 2000, Site Internet Europa).

622+ yappelle "principe" un standard qu'il faut appligr, non pas parce qu'il assurera la survenue qurdgection d'une
situation économique, politique ou sociale jugésrdble, mais parce qu'il est une exigence dict¥dajustice, I'équité ou
quelque autre dimension de la mofglBworkin, op. cit., p. 79-80).

623+ yappelle "politique" le type de standard qui diéfim but & atteindre, & savoir souvent une amétion portant sur un
aspect de la vie économique, politique ou socialle.dommunauté(Dworkin, ibid..).

624 Document annexé aux conclusions de la PrésidenCemnseil européen. La Commission a adopté, @203, une
révision a mi-parcours de I'Agenda social.
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commun de valeuts A propos de celles-ci, 'Agenda affirme que §tdm doit "continuer a
promouvoir les valeurs de solidarité et de justice la caractérisent et que la Charte des droits
fondamentaujfproclamée au méme momemwt)nsacre solennellemént.a solidarité a laquelle

il est fait a cet endroit du texte référence appasiairement comme un principe fondateur,
comme le montre clairement I'emploi de I'expras$gmcle commun de valelrdMais le méme
texte renvoie auxexigences de solidaritéfour justifier 'la modernisation des systemes de
protection sociale'et annoncer"des actions a entreprendre tant en matiere deaite et de
santé que pour parvenir & un Etat social actif amegeant résolument la participation sur le
marché du travail'ou encore pour garantiufi niveau élevé et durable de protection de laé&ant
en prenant en compte I'impact du vieillissemiebt solidarité a mettre en ceuvre revét alors la
nature d'une "politique" au sens ou Dworkin enteaderme.

Pour en revenir a la Charte des droits fondamendaUUE, il apparait en réalité que ses
auteurs ont plus utilisé le terme de solidarité e@mmun vocable commode permettant, comme
auraient pu le faire également les expressiorjagiiee socialé?® ou decohésion socialé®®, de
regrouper un ensemble de droits de nature variés massi d'affirmations a caractere
programmatiqué?’ que pour désigner un principe au contenu coh&f&rlus précisément, le
lien entre les dispositions regroupées et la notiersolidarité n'est pas toujours - on pourrait
méme dire n'est que rarement - immédiatement pibteple choix de la Convention, sur la
proposition de G. Braibarfit’, de désigner chaque chapitre de la Charte paeuinnsot plutot
que par une dénomination composée de plusieure$érfh s'est fait ici - mais peut-étre aussi

625 | 'idée dgustice socialequi a dans le passé été avancée corbmteptioritaire” d'une Union européenne alors en projet
(v. résolution précitée du Parlement européerildnion européenne de 1975) et qui a été mentiaterézle préambule de
I'Acte unique européen, aux cotés de la libertie éegalité, parmi les droits fondamentaux sugleks les Etats ont affirmé
se fonder, aurait pu aussi remplir cette fonctiaisrelle n'a pas été reprise dans la Charte, saites €h raison de son
caractére moins neutre. La conférence des chéés diEde gouvernement réunie & Copenhague lechintiée 1973 avait
pourtant fait figurer, dans sa déclaration préatédidentité européenndg 'justice sociale - finalité du progrés
économiquéparmi les principes que les participants entenmdaauvegarder, aux cotée'la démocratie représentative, du
regne de lalo]...] et du respect des droits de I'honime

626 | a notion decohésion socialgui a l'avantage de figurer dans le traité CE(pra), aurait pu plus facilement étre
retenue. et aurait mieux correspondu au conterchalitre 1V de la Charte. L'/Agenda social adopticé en décembre
2000 (préc.) fait dailleurs de la cohésion sodiafe ‘tes valeurs essentielles du modeéle social eurtp@arobserve aussi
gue l'une des cinq directions que comporte l'osgdinoin administrative du Conseil de I'Europe plartéénomination de
Direction de la cohésion sociale.

627 On peut aussi parler & leur propos\ietix politiqués au caractére vague et imprécis, comme le faifRenucciProit
européen des droits de 'homra&DJ, 2002, p. 459.

528 On peut évoquer en ce sens les propos significiifsuy Braibant, vice-président de la Conventlans son discours
devant le Conseil européen de Biarritz le 14 oet@¥00. Aprés avoir estimé ques'droits et principepeconnus au
chapitre "Solidarité" de la Chartednstituent probablement la principale valeur afmitle la Chartegt affirmé que le
théme de la solidarité correspond'@/&nement d'un concept nouveds. Braibant enchainait en précisant queedjui est
nouveau, c'est le rassemblement qui entraine lusegymande lisibilité et c'est le fait quilles droits économiques et
sociaux]soient rassemblés dans un document unique qui eohpussi les droits politiques classiqugite Internet
Europa).

629 Contribution avec un plan de Chade G. Braibant (11 juillet 2000), préc.

839 Ce qui aurait été le cas ayastice sociale@ucohésion sociale
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pour dautres parties de la Charte - au détrimentadéquation entre le titre et le contenu du
chapitre.

Enfin, le choix du terme "solidarité" n'est papaidévu d'ambiguité dans la mesure ou,
en doctrine, I'expression "droits de solidaritéideujourd'hui & étre utilisée pour désigner les
droits de 'nomme dits "de la troisiéme génératiomipres les droits civils et politiques et les
droits économiques et sociaux - c'est-a-dire lé dréa paix, au développement, a la protection
de I'environnement et au respect du patrimoine comde I'humanité, droits qualifiés parfois
de "sociétaux".

B. La possible fonction "potentialisatrice” du pricipe de solidarité

A ce jour, aucune "retombée" jurisprudentielle '@demkergence dans la Charte du principe
n'est apparue: pas plus que pour la période antérgela proclamation de la Charte, il n'y est
fait référence dans les arréts de la Cour de pusticdu Tribunal de premiére instance des CE.
Seuls certains des droits sociaux énumérés daBGbdde sous le vocable de solidarité ont été
I'objet d'une jurisprudence, comme d'ailleurs liyait déja auparavant en étre le cas, a ceci pres
que la question de la portée juridique de la Chestelésormais évoquée sinon tranctiee

Quant a la jurisprudence de la Cour européenneddsts de I'homme, elle n'a pas
permis I'émergence du principe, faute pour la Cotioe européenne des droits de I'homme de
constituer, en matiére de droits sociaux, un "stppaffisant, méme si la doctrine a recemment
pu mettre en évidence la "permeéabilité” de la Cativa européenne des droits de I'homme aux
droits sociauX®* ou encore la dimension sociale des droits civdadConvention européenne
des droits de 'homnf&*

31 En ce sens notamment: J.F. Renu2aijt européen des droits de 'homrme. cit.., p. 556 et s.

832 Aiinsi dans ses conclusions sur l'affaire 17888adcasting , Entertainment, Cinematographic ahdafre Union
(BECTU),I'Avocat général Antonio Tizzano, a propos du dxain congé annuel payé, qui trouve un fondement
communautaire dans la directive 93/104 du 23 novert®93 relative a laménagement du temps deliraepielle était en
l'espéce l'objet de questions préjudicielles exrpnétation, a considéré quaahs un litige qui porte sur la nature et la
portée d'un droit fondamental, il est importantngepas ignorer les énonciations pertinentes dehlarté [qui confirme
ledit droit en son article 31, § 2, au titre desriditions de travail justes et équitalilest surtout son évidente vocation &
servir, lorsque ses dispositions le permettenpatamétre de référence substantiel pour tous lesues - Etats membres,
institutions, personnes physiques et moralesa dedne communautdirddans son arrét rendu le 26 juin 2001 (Rec. p.
4881), la Cour a préféré se situer par rapporChkate communautaire des droits sociaux fondanmmeptaur reconnaitre
au droit au congé annuel payé le caractéere ghimcipe du droit social communautaire revétant importance
particuliere'. Pour un autre exemple ol la Charte des draiisawo est visée par la Cour et non la Charte detsdr
fondamentaux: CJCE 9 septembre 2003, Norbert Jagfji51/02 (non encore publié).. Il est vransagu'on I'a releve,
que, depuis le traité d'Amsterdam, il est fait expément référence, dans le traité CE (art. 186 harte des droits
sociaux .

833 Tel est le titre de la contribution de Frédérid@uauxEtudes offertes & Jacques Mourgeon, Pouvoir ettéib@ruylant,
1998, p. 467.Pour F. Sudre, fefméabilité de la CEDH aux droits sociaux résali@urd'hui de la conjugaison de trois
mouvements principaux - que nous nommerons liosgktnversion et linventich L'insertion se manifeste par le fait que
la "matiére sociale" a été reconnue comme gamposante du droit a un proceés équitgdlimversion par I'affirmation que
le droit au logement peut étre uyut Iégitime d'une restriction du droit de propéét'invention par la garantie ddroit a
I'égalité de traitement en matiére de prestati@waes. De ces trois aspects, seul le second est siseapétre rattaché
au principe de solidarité - la Cour de Strasboaitgdlle, référence a l'exigence glestice sociale- le droit & une aide au
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Il reste qu'une hypothése de travail parait pouétie formulée, qu'il conviendra de
vérifier : I'effet, que l'on pourrait appeler "potilisateur"®®, du principe, en ce sens que,
invoqué a l'appui de certains des droits mentiomueshapitre IV de la Charte, il contribuerait,
sous l'effet de la jurisprudence, a en développéoet ou partie les virtualités.

Plus précisement, I'effet "potentialisateur" dunpipe de solidarité serait susceptible de jouer a
un double niveau. "Adossé" a un principe de saliéaont il constituerait I'une des expressions:

l'un ou l'autre des droits du chapitre IV seraiméme de faire I'objet d'une
application plus complete que s'il avait été recoisnlément ;

- tel des droits du chapitre IV dont il est permisddeter de la justiciabilité®® - et

on a vu qu'ils sont un certain nombre dans ce pasirait se la voir reconnaitre.

Le paradoxe serait alors qu'un principe qui, panléme, ne semble pas pouvoir
étre doté de la justiciabilité, pourrait, en raistenl'exigence spirituelle et morale qu'il traduit,
contribuer a la reconnaissance de la justicialdiée droits qui lui ont été rattachés.

Encore faudrait-il, pour que cette perspectivede chances de se concrétiser, que la
place toute récente faite au principe de solidas#étrouve confirmée dans le futur traité
constitutionnel dont le projet a été élaboré paCtmvention européenne. Or, dans la forme
actuelle du projet®’, l'article I-2 (Les valeurs de I'Union) pose qui&Uhion est fondée sur les
valeurs de respect de la dignité humaine, de lheite démocratie, de I'état de droit, ainsi que
de respect des droits de I'Homme. Ces valeurs sommunes aux Etats membrées- la
solidarité est donc absente de cette "liste" - tad&@noncer, dans un second temps seulement,
"...dans une société caractérisée par le pluralismeplérance, la justice, la solidarité et la
non-discriminatiof. La solidarité, a s'en tenir a ce texte, paratiadchanger de nature et, de
principe fondateur de I'Union, se muer en un caraajue revét - ou plutdt que se doit de revétir
- parmi d'autres, la société correspondant a I'lnio
La solidarité est également mentionnée a l'arti@edu projet (Les objectifs de I'Union) mais il
s'agit de la solidarité entre les générationgst de"la solidarité entre les Etats membtedont

logement, et non pas exactement le droit au logefigurant d'ailleurs dans le chapitre "Soliddrdé la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne.

834 Etudiée par Isabelle Daugareilh dans son artielé€onvention européenne de sauvegarde des deditsoinme et des
libertés fondamentales et la protection sogi&devue trimestrielle de droit européen, 2001, 123. L'auteur reléve que
"plusieurs arréts de la Cour européenne des dreitthdmme ont, non pas consacré des droits éconesigf sociaux,
mais ont appliqué des droits civils dans le domao@al. Il s'agit en particulier de I'applicatiaiu droit & un procés
équitable dans le contentieux social et du dromde-discrimination en matiére social&i le premier des droits ici
mentionneés est étranger au principe de solid&is&cond, bien que s'en rapprochant, particigeidcipe d'égalité.

83% En empruntant au vocabulaire pharmaceutifogentialiser Augmenter (I'action, l'effet d'un médicament)céwatuer
I'effet de.Potentialisation Augmentation de I'effet d'un médicament pastaption d'un secondictionnaire Le Robejt

83¢ Au sens d'invocabilité possible devant un jugeBi@ibant (op. cit., p. 46), soutenant l'existedceéfaut, d'une
"justiciabilité normative": ainsi, selon lui, leair & une aide au logement, reconnu a l'articld 8é-la Charte, ne permettrait
pas de demander a un juge l'attribution d'un logésidon est mal logé mais permettrait de s'oppasine directive qui
prescrirait la suppression de toutes les aidesgaumient social au nom du respect de la concurrence.

837 projet de Traité établissant une Constitution pbiEurope La Convention européenne, 18 juillet 2003.

19¢



il est affrmé (83) que I'Union les promeut. Laidatité au sens de la Charte des droits
fondamentaux - laquelle forme la deuxieme partiepthjet de traité - n'est qu'implicitement
visée au méme article I-3, 83, lequel fait réféee@acune économie sociale de marche.]
visant le plein emploi et le progres sotiat affirme que I'Union combat I'exclusion sociale
[...] et promeut la justice et la protection soclal@insi que, plus largementja" cohésion
economique, sociale et territoridleCes formules participent d'une démarche "télgigiee" et
ramenent la solidarité, prise dans sa dimensiorlgp@ la nature d'une "politique" - au sens de
Dworkin - et non d'un "principe®® Les potentialités juridiques que la Charte desitsir
fondamentaux a ouvertes s'en trouveraient remises@se, au détriment d'une "consolidation”
de la solidarité en tant que principe fondateut\digion.

638 Méme si, a l'article 111-193 du projet de Constitn, la solidarité figure parmi leptincipes dont il est affirmé qu'ils
sont ceux sur lesquelttion de I'Union sur la scéne internationale ospy...] qui ont présidé a sa création, a son
développement et & son élargissement et qu'eliéygsomouvoir dans le reste du mondet solidarité ainsi visée parait
étre la solidarité internationale, qui renvoie lfeaes Etats et a celle des peuples.



EPILOGUE

Les principes fondateurs de I'Union dans les travaude la Convention européenne

Le Traité établissant la Constitution pour I'Euramastitue une étape importante dans
l'identification et dans la constitutionnalisatides principes de I'Union européenne que dans la
présente étude nous avons qualifiés de "fondateuagirocédure de son élaboration, impliquant
la participation d'une assemblée spécifique - lav@ntion, a permis une transparence et une
représentativité démocratique inconnue jusqu'alasConvention était composée a l'image de
celle qui avait préparé la Charte des droits foretgaux de I'Union européenne de
parlementaires nationaux et européens, de repeggsrdes gouvernements des Etats membres
et de membres de la Commission. Elle a travaillédpaet seize mois sur un nouveau Traité
constitutionnel qu'elle a ensuite soumis au Coreeibpéen en juillet 2003. Grace a l'accés aux
documents préparatoires, il est possible d'analgserécanique constitutionnelle qui a mené au
texte final pour retracer le cheminement suivi lgarauteurs du Traité constitutionnel et tenter
d'expliquer les choix qui ont été faits. Quel qoé & sort du texte préparé par la Convention,
les débats ont permis d'éclairer tant le conterailgwature juridiqgue des principes fondateurs
de I'Union.

Le texte final du Traité constitutionnel, tel queposé par la Convention, comporte une
série de dispositions qui définissent les princigggpelés "valeurs”, sur lesquels I'Union est
fondée. Ainsi, l'article 1-2 intituléles valeurs de I'Unidhdispose quel"Union est fondée sur
les valeurs de respect de la dignité humaine, blerté, de démocratie, d'égalité, de I'état de
droit, ainsi que de respect des droits de I'Homm@es valeurs sont communes aux Etats
membres dans une société caractérisée par le phumnal, la tolérance, la justice, la solidarité et
la non-discriminatio. De surcroit, le préambule affirme qué'Elrope (...) souhaite
approfondir le caractére démocratique et transparda sa vie publique et oeuvrer pour la paix,
la justice et la solidarité dans le morideD'autres références a des principes "fondateurs"
peuvent étre trouvées dans le Titre VI de la Paitiéitulé "La vie démocratique de I'Unitii®
et dans le titre V de la Partie Il intitul& action extérieure de I'Uniotf*°. On note que la place
des principes / valeurs de I'Union est alors bieis pnportante que celle qui est actuellement la
leur dans le droit positif. Ainsi, ils sont affirséans le deuxieme article de la premiére partie du
Traité constitutionnel, immédiatement apres la aigion établissant I'Union et avant la liste de
ses objectifs. Il convient de rappeler que l'actuaité CE ne comporte pas de dispositions
solennelles de ce type et que le traité sur I'Umioropéenne n'évoque les principes fondateurs

839 Ce titre introduit en effet trois "principes" :aitg démocratique (article 1-44), la démocratjerésentative (article 1-45)
et la démocratie participative (article 1-46) aigse le concept de "transparence”.

849 "article 111-193 reprend les valeurs énoncéesiditle 2 du projet tout en les qualifiant -ce gaidans le sens d’'une
confirmation de l'indifférenciation du sens desrtes utilisés- deptincipes (sur lesquels il est affirmé quksttion de

I'Union sur la scéne internationale repdsat dont il est rappelé quiloht présidé a sa création, & son développement et a
son élargissement et qu’elle vise a promouvoir dansste du mondge
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que dans son article 6, leur consacrant un sesésiparagraph®4. Quant a la Charte des droits
fondamentaux de I'UE, elle énonce de nombreux ¢jg@s" ou "valeurs” mais sa fonction est
différente et, surtout, sa valeur juridique estrdeumoins incertairfé?.

L'apport des travaux de la Convention ne se lip#e a la place des principes/ valeurs
fondateurs dans la structure du traité. Une cotditam de la substance de l'article 1-2 du Traité
constitutionnel avec les traités actuels et notamiragec l'article 6 UE s'impose. Ce dernier
dispose quel’Union est fondée sur les principes de la libedé,la démocratie, du respect des
droits de I'nomme et des libertés fondamentalassi ajue de I'Etat de droit, principes qui sont
communs aux Etats membtes/n premier examen superficiel permet de constgtes la
rédaction de ces dispositions est tres proche. Bapsojet de la Convention on n'évoque pas
des "principes" mais des "valeurs"”, mais le con@mges "valeurs fondatrices" est toutefois fort
similaire. Les "principes” de liberté, de ladémocratieet del'Etat de droitont été repris en tant
gue "valeurs'tle respect de liberté, de démocrattele I'état de droitLe principe du respect des
droits de I'hnomme et des libertés fondamentalége reformulé pour devenir la valele respect
des droits de I'Hommeans que cela ne doive affecter, aux yeux de é&g#acteurs, son
contend®. Enfin, la liste des valeurs fondatrices a étéohii par les valeurs despect de la
dignité humaineet derespect de I'égalitéCes deux valeurs occupent une place de prenaer pl
dans la Charte des droits fondamentaux de I'UEugtihcorporation dans la premiére partie du
Traité constitutionnel ne peut étre que saluéerdfé@rence au caractere commun aux Etats
membres de ces principes / valeurs a égalementatéenue et pourrait étre interprétée comme
un hommage a la nature spécifique de I'Union emn ¢g@riJnion d'Etats. Cette référence a
toutefois été substantiellement modifiée par I'aghw renvoi & uneociété caractérisée par le
pluralisme, la tolérance, la justice, la solidarié€ la non-discrimination

La structure du nouvel article 1-2 est bien difféieede celle de I'actuel article 6 UE. En
effet, la Convention a composeé cette dispositiodeux phrases distinctes. La premiere présente
la liste des valeurs qui fondent I'Union. La se@nehvoie a leur origine étatique et aux autres
valeurs qui "caractérisent” leurs sociétés. Lairdiibn introduite entre ces deux ensembles de
valeurs constitue une des particularités du texelad Convention. L'origine de ce choix
rédactionnel peut étre déduite des travaux prépeasat

En regle générale, les travaux de la Conventiontrpas eu pour objet une réécriture
radicale des traités actuels. D'une part du faindndat limité de la Convention, d'autre part, par
manque de temps et de compétences, les converl§oone pris pour point de départ les
dispositions similaires des traités CE et UE enrkstructurant et, le plus souvent, en les
reformulant. La simplification des traités actuels leur "rapprochement” des citoyens ont
d'ailleurs constitué une des taches qui ont ét@iitigs a Convention par le Conseil européen de
Laeken. La réflexion sur les principes / valeuandateurs de I'Union a eu incontestablement
pour point de départ les dispositions similaires diait positif, notamment la formulation

%41 Dans les traités actuels, les préambules desst@EE et UE ainsi que larticle 2 CE et les asitlet 2 UE exposent
également les valeurs générales et les objectils@emmunauté et de I'Union.

842 \/oir supra, p. 12.

%43 On remarque que l'usage, fluctuant, des majuselglsspas le point le plus fort des rédacteursedelispositions.
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actuelle de l'article 6 UE ainsi que les valeustggées par la Charte des droits fondamentaux
de I'Union.

Pour comprendre le résultat des travaux de la Guiore sur les principes / valeurs
fondateurs on ne peut pas faire abstraction d'tlminenombre d'impératifs préalables auxquels
la Convention ne voulait pas, ou ne pouvait paspgiy. En effet, 'analyse des documents
préparatoires fait apparaitre trois impératifs apnti freiné la créativité des conventionnels et qui
ont significativement influencé le choix tant dintenu de la liste finale que de sa forme.

Premierement, a un stade tres précoce des tralauwécision a été prise et ensuite
fermement maintenue de ne pas réouvrir les déhatdescontenu de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union. La renégociation de lar@hétait écartée d'une part, pour une raison
pragmatique d'économie de temps et d'énergie atird'part, en raison de sa forte légitimité
tiree de la précédente Convention qui l'avait réeiden paralléle, la Convention a trés tot pris le
parti d'intégrer la Charte dans le Traité constitutel. C'est seulement la forme et "l'intensité"
de cette intégration qui ont fait I'objet de viisbat§*’. L'intégration de la Charte, sans pouvoir
en modifier le contenu, a joué un réle indéniakd@gl'élaboration de la liste des principes /
valeurs fondateurs.

Le deuxieme impératif concerne la forme de la lggs principes / valeurs. Elle devait
étre concise et concréete. On peut expliquer ceipeoghe par le souci de simplification et de
compréhension du texte par les citoyens. Ces dsrdévaient en effet pouvoir comprendre et se
reconnaitre facilement dans les valeurs énoncées. choix de concepts devaient susciter
'adhésion des européens quelle que soit leurlsbtgspolitique. Mais le caractere concret et
précis des valeurs ne résultait pas seulement diagggie de communication constitutionnelle.
Il était également dicté par une nécessité jurigliqgiEn effet, la violation des valeurs
fondamentales énoncées impliquerait la suspenssoredtains droits des Etats membres en
cause. Les conventionnels ont eu a I'esprit la&tra actuelle du traité UE et les liens existants
entre les principes énoncés a l'article 6 CE, papp 1 et I'article 7 CE. La Convention a di
ainsi formuler des valeurs claires et univoquesr pesi rendre opposables aux Etats membres
dans le cadre d'une éventuelle procédure de suspedsnt elle a rapidement accepté le
principe®.

Le troisieme et dernier impératif qui a dominé debats sur les principes / valeurs de
I'Union est la structure méme du traité constitutiel qui a été proposée par le Praesidium et
dont les fondements n'ont pas fait l'objet de cimt®ns significatives®. En effet, le
Praesidium a proposé de consacrer aux valeurdJdet l'article 2 de la premiere partie du
Traité constitutionnel. Cette disposition a étecpentre celle portant sur la création et la Batur
de I'Union et celle sur ses objectifs. Une paréie débats portait donc sur la distinction entre les

844 Sur l'intégration de la Charte dans le traité titisnnel et les difficultés juridiques que cettgration implique voir
De Burca G. Fundamental Rights and Citizenship De Witte B.,Ten Reflections on the Constitutional Treaty farope,
EUI Florence, 2003, p. 11.

843 Article 1-58 du Traité constitutionnel (Article 4% l'avant-projet du 28 octobre 2002).

846 Convention européennyant-projet du traité constitutionnelocument CONV 369/02 du 28 octobre 2002.
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valeurs et les objectifs ainsi que sur la natureeattains concepts spécifiques. La place méme
des valeurs de I'Union dans le texte était tousebmquise et d'autres alternatives (préambule,
liste unique de valeurs, principes et objectif)&@ écartées.

L'élaboration de la structure générale de la prerpartie du traité constitutionnel par le
Praesidium constitue également la premiere temtatey formulation d'une liste de valeurs de
I'Union®*’. C'est également & cette occasion que le teatesir s'est substitué au termencipe,
sans que I'on puisse précisément en connaitraslanreEn effet, le projet de l'article 2 prévoit
d'énumérerlés valeurs de I'Union : dignité humaine, droitedamentaux, démocratie, état de
droit, tolérance, respect des obligations et duitdirdernational’. L'origine précise de cette liste
est difficile a établir, les documents préparamidel Praesidium, s'ils existent, n'ont pas été
publiés. Il convient de noter que par rapport di¢le 6 UE dont cette liste est censée s'inspirer,
elle écarte ldiberté et introduit ladignité humaingla toléranceet lerespect des obligations et
du droit international

A la suite de la publication de I'avant-projet déstructure, pour le moins discutable,
s'imposait a la Convention, un groupe de travailseoré a "I'Europe sociale" a été instauré au
sein de la Convention. A l'origine, sa créatiorvaitapas été prévue par le Praesidium et ce n'est
gu'a la suite de pressions de la part d'une pdesemembres de la Convention que le groupe de
travail XI a recu son mandat de la Convention @ignle 22 novembre 2082 Le groupe, qui a
réuni une quarantaine de conventionnels sous Edemce de M. Katiforis, a tenu sa premiére
réunion le 6 décembre 2002 et ses travaux se shevés avec la soumission d'un rapport final
le 4 février 200%°. La premiére question posée par le mandat du grae rapportait
précisément a la définition des valeurs de I'Urdont la liste devait figurer a l'article 2 du futur
traité constitutionn&®. Les discussions au sein du groupe "Europe sOcimie porté sur le

contenu de la liste des valeurs a inscrire adlar plutét que sur sa forme.

Le groupe de travail "Europe sociale" a travailtétenant compte des limites imposées
par les impératifs précisés plus haut. Il semble lguprincipal facteur de choix résidait dans la
fonction spécifique que cemleurs essentiellegomme les définissent les documents a ce stade,
remplissent en droit de I'UniBtl. En effet, ces valeurs sont censées servir deeréfé pour le
déclenchement de sanctions contre les Etats menguwiese les respecteraient pas. Leur
précision est donc essentielle et ce souci de $poéca focalisé une grande partie des débats du
groupe. Une autre source de controverse résidag ¢k distinction entre les valeurs et les
objectifs, ces derniers remplissant une fonctidifédinte. En regle générale, le choix entre

%47 bid.
848 Convention européenr@roupe de travail "Europe socialgtiocument CONV 421/02 du 22 novembre 2002.

649 Convention européenrieapport final du groupe de travail X "Europe sdefadocument WG X1 9, CONV 516/1/03
REV1 du 4 février 2003.

859 Convention européenridote de synthése de la réunion du 6 décembre 866@ment WG XI 3, CONV 450/02 du 10
décembre 2002.

8! Convention européenridote de synthése de la réunion du 11 décembre 866@ment WG XI 6, CONV 472/02 du 21
décembre 2002 ainsi que Convention européennemdotWG X1 9, CONV 516/1/03 REV1, préc..
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valeurs et objectifs découlait de la pertinenceuteset des autres a servir de fondement pour les
éventuelles sanctions des Etats membres, existaritgurs.

Finalement, le groupe de travail a proposé d'irctians le texte du Traité constitutionnel
les valeurs qui ont déja été mentionnées dansntgrajet du Praesidiumdignité humaine,
droits fondamentaux, démocratie, état de droit¢rahce, respect des obligations et du droit
internationa) ainsi que lajustice sociale, solidarit@t égalité, notammentl'égalité entre les
hommes et les femni&s Selon les membres de ce groupe, ces valeursittemstune partie
essentielle du "modele social européen” que I|'Urdenrait promouvoir. Les concepts de
I'égalité de traitementde tolérance de non-discrimination de développement durableu de
durabilité ont aussi été avanceés. lls ont finalement étéfaasatl'objectifs plus que de valeurs et
ont été proposés pour figurer dans l'article 3.

508. Il semble que les propositions du groupe "Europméasad’ n‘ont pas trouvé d'écho
favorable au Praesidium qui, deux jours aprés lamsssion du rapport final du groupe, a
présenté aux conventionnels une nouvelle propaositiles articles 1 a 16 du Traité
constitutionné™® En effet, l'article 2 a été reformulé dans lemgs suivants :

" L'Union se fonde sur les valeurs de respect deidgmit® humaine, de liberté, de
démocratie, de I'état de droit et de respect destslide 'Homme, valeurs communes aux Etats
membres. Elle vise a étre une société paisiblaqurant la tolérance, la justice et la solidarité”.

523. La structure de cet article, esquissée ainsi dapsdjet du 6 février 2003, devait
rester inchangée méme si les formulations préasegsevolué au cours des mois suivants.
L'apport principal du Praesidium ne résidait passda contenu de la liste des valeurs mais dans
sa forme. En effet, l'article 2 a été formulé emdehrases dont une seulement exprime des
valeurs contraignantes pour les Etats membres ®t ldoviolation pourrait déclencher une
procédure de sanction ; la seconde étant unedest&valeurs-objectifs” plus souples ou moins
précis.

524. Quant au contenu de la liste du 6 février 2003nate un certain retour a la liste
de l'article 6 UE avec le rajout dedagnité humainelLatolérancequi figurait dans la liste du 28
octobre 2002 n'a été reprise que dans la secondseobn tant que "valeur-objectif’. Le méme
sort a été réservé a jastice proposée par le groupe de travail "Europe sdcitetant que
"valeur essentielle” assortie de 'adjectif "saglaLasolidarité a également été intégrée dans la
seconde phrase. Quant'@égalité de maniére générale oul'égalité entre les hommes et les
femmesen particulier, elle ne figure pas du tout dantelde du 6 février 2003 et cela malgré
une recommandation explicite du groupe de tra@il.note également la disparition dspect
des obligations et du droit internationgli figurait dans la liste du Praesidium du 28obog¢
2002.

La nouvelle rédaction en deux phrases semble toastin compromis satisfaisant aux
yeux du Praesidium. Elle permet en effet d'étalntie certaine hiérarchie au sein des "valeurs

852 Convention européenne, document WG XI 9, CONVBI6/REV1, préc.

83 Convention européenierojet d'articles 1 & 16 du Traité constitutiohr@ocument CONV 528/03 du 6 février 2003.
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essentielles” de I'Union. Les valeurs de la preenhrase sont "contraignantes” pour les Etats
membres dans la mesure ou leur violation pourrdehcher une procédure de sanction. Les
valeurs de la seconde phrase ne sont que des rs-abjectifs”, secondaires par rapport a celles
précédemment énonceées. La distinction entre cesgteupes de valeurs a également permis de
résoudre un probléme politique au sein de la CamwenCertaines valeurs, qui ne recueillaient
pas de consensus, ont ainsi pu trouver une plate ldaseconde phrase. Tel était le cas de la
justice (sociale) et desolidarité qui, aux yeux de certains, présentait un caradtepe"social"
voir "gauchiste®®* De méme, la rédaction en deux phrases a permigs@morcer les débats
sur le rattachement de certains concepts a larfc{valeurs) ou a l'article 3 (objectifs). En
introduisant la seconde phrase, le Praesidium a,qeslque sorte, créé une catégorie
intermédiaire entre les valeurs et les objectifd'ldeion. Dans ce contexte, il est étonnant que
l'usage du terme "principe" pour designer certallvedeurs" n'a pas été sérieusement pris en
compte par les conventionn®ls

La publication de la proposition du Praesidium di¢@ier 2003 a suscité un trés grand
nombre d'amendements de la part des conventidihelénsi, 34 conventionnels ont proposé
d'inclure I'égalité et 18I'égalité entre les hommes et les femmass la liste des valeurs. 29
amendements ont été déposés en faveur de lintrodud'une référence afait religieux
D'autres valeurs ont été proposées par des petitgoes ou des conventionnels individuels,
notamment Igluralisme la diversité culturelle et linguistiqyd'identité nationale et régionale
le respect des handicapés respect desinorités lajustice socialeet latransparenceNombre
de conventionnels ont demandé de reformuler le eqingdedroits de I'Hommeproposant alors
les droits fondamentauet/ou leslibertés fondamentale€nfin, 23 conventionnels ont plaidé
pour la suppression de la rédaction en deux phetsesur l'intégration, au moins partielle, des
valeurs de la seconde phrase dans la liste unique.

Les propositions d'amendements ont fait I'objet débat en session pléniére les 27 et 28
février 2003°". Il s'est agi du débat le plus important et lesgng que la Convention pléniére
ait consacré aux valeurs de I'Union. La forme &nde l'article 2 a émergeé de cette session. Les
débats ont été présidés par le Président de lagbtiom en personne qui a dirigé l'attention des
conventionnels sur le contenu de la liste des valetinon sur sa présentation en deux phrases.
Le caractere clair et précis des notidiegalitéet desolidarité a été débattu, I'idée sous-jacente
du Praesidium était d'exclure ces valeurs parcergpeimprécises pour constituer le paramétre
de légalité des actions des Etats membres danpronédure de suspension des droits. L'ajout
de I'égalité dans la liste a été largement soutenu par deseatiomnels. En revanche, la

854 Einem K. :The Union's Values and Objectives in the Consiituieynote speech during the International Conferenc
“The European Constitution — A vision for Europe&]d in the Hungarian Parliament on th& 880ctober 2003,
http://www.eukonvent.at/komment/ce_kommentar2_3.pdf

5% Seuls deux conventionnels ont proposé un amendemee sens.

856 Convention européennigropositions d'amendements aux articles 1,alb6ument CONV 574/1/03 REV 1 du 26
février 2003. 72 conventionnels ont proposé desdamaents ; la majorité d'entre eux ont proposéeuitssamendements a
la fois.

857 Convention européenpi@apport de synthése relatif & la session plénikre 27 et 28 février 20p08ocument CONV
601/03 du 11 mars 2003 ainsi que le verbatim de session disponible sur le site Internet de lav@ation.
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référence expressel'agalité entre les hommes et les femmexé contestée par des membres
féminins de la Convention, ce qui a finalement jeméfaveur de I'abandon de ce con®&pt
Certaines voix se sont éleveées pour contestedictidn en deux phrases. Toutefois, le débat a
été réorienté vers une "valeur" qui a suscité uredopde controverse, en l'occurrence la
référence au fait religieux.

Un débat additionnel consacré aux premiers artale$raité constitutionnel a eu lieu, en
session pléniéere, le 26 mars 2003 sous la présdeénmosice-président de la Convention Jean-
Luc Dehaen®®. Les propositions de modifications de la part desventionnels ont été
similaires a celles du débat du mois précédengrdnd nombre de conventionnels a plaidé pour
l'inscription del'égalité et I'abandon de la rédaction en deux phrases.obdreux intervenants
ont argumenté que le conceptégalité n'était pas plus général ou plus difficilement
"sanctionnable" que ceux diberté, dedignité humaineou dedémocratie Quant a la rédaction
en deux phrases, elle introduisait aux yeux dewamionnels, une confusion avec l'article 3
consacré aux objectifs de I'Union. Une orientatiénérale a émergé en faveur d'une "meilleure
articulation" entre les deux phrases.

En dépit de la pression en faveurl'dgalité et de la fusion des deux phrases en une liste
de valeurs unique, le Praesidium a maintenu sojetprotial en se limitant a réformer les liens
entre les deux ensembles de valeurs dans l'espnié dmeilleure articulation”. Le projet de
l'article 2 présenté le 28 mai 2003 apres les g@&maiConvention pléniere a été formulé dans les
termes suivanté’:

"L'Union se fonde sur les valeurs de respect deidgmité humaine, de liberté, de
démocratie, de |'état de droit ainsi que de respdes droits de 'Homme. Ces valeurs sont
communes aux Etats membres dans une société a@éetpar le pluralisme, la tolérance, la
justice, I'égalité, la solidarité et la non-discrimation”.

Par rapport au projet du 6 février, le contenualpremiere phrase est resté identique a
I'exception des changements de style. La listeaddelixieme phrase a été complétée par les
nouvelles valeurs deluralisme de I'égalité et dela non-discrimination En revanche, la
référence a une "société paisible” a été écartéendde qud'égalité dont l'intégration a fait
l'objet de nombreux amendements, n'a été rajoutéagns la seconde phrase et non pas dans la
premiére. De méme, les valeurs mlaralismeet denon-discriminationont intégré la seconde
phrase, sans qu'on puisse savoir précisément pmilegaison ces valeurs et pas certaines
autres ont eu la faveur du Praesidilttégalité entre les hommes et les femmadmalement
trouvé une place non pas dans la liste des vateais dans celle des objectifs.

L'articulation entre les deux phrases a égalemebi des modifications dont le sens
profond est toutefois difficile & comprendre. Eifie I'Union ne "vise" plus une société

%58 Einem K. :The Union's Values and Objectives in the Consiitufiréc.

859 Convention européenri@apport de synthése relatif & la session plémidtitionnelle - le 26 mars 20p08ocument
CONYV 674/03 du 8 avril 2003 ainsi que le verbatarcdtte session disponible sur le site intern&t @@nvention.

89 Convention européenriérojet de Constitution, Volumedocument CONV 724/1/03 REV 1 VOLUME | du 28 mai
2003.
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caractérisée par certaines "valeurs-objectlstdqlérance, la justice et la solidarjtéCe sont les
valeurs de la premiére liste qusdht communes aux Etats membres dans une société
caractérisée par des valeurs de la seconde lisep{uralisme, la tolérance, la justice, I'égalite,

la solidarité et la non-discriminatign Les concepts de la seconde liste ne sont dars ge#s
"valeurs-objectifs" mais des "valeurs-caractéristg] de la société de I'Union (ou des ses Etats
membres). Selon le secrétariat du Praesidium quit, &emble-t-il, & l'origine de la nouvelle
formulation de cet article, cette modification diévéviter le sentiment que la deuxieme phrase
énonce des objectifs de I'Unf5h

Une nouvelle série d'amendements a été déposéeamtion a la proposition du
Praesidium du 28 mai 2088 Un premier groupe d'amendements (17 conventighnel
demandait & nouveau de platégalité au sein de I'énumeération de la premiere phraseiti2s
proposaient de mentionner leespect des droits des minoritédans cette phrase (11
conventionnels). Des pressions ont été exercéelepanembres du groupe de travail "Europe
sociale" en faveur de l'intégration des différemtespositions dégagées lors de ses tralfaux

Finalement, le Praesidium a accepté l'intégratietiégalité dans la premiére phrase de
larticle 2 dans la proposition soumise & la Cotiearpléniére du 13 juin 206%. A I'exception
du "transfert" dd'égalité de la seconde a la premiere phrase, la rédactiorestée inchangée.
Cette version de l'article 2 du Traité constitutieha été reprise dans la version finale du Traité
établissant une Constitution pour I'Europe remisprasident du Conseil européen a Rome le 18
juillet 2003,

Les dispositions relatives aux valeurs fondatrides'Union, notamment l'article 2 du
Traité constitutionnel, n'ont pas été modifiees lgagroupe des experts juridiques lors des
travaux de la Conférence intergouvernementtant donné qu'elles ne semblaient pas générer
de controverses aupres des gouvernements, uneuéeradoption du Traité constitutionnel
consacrerait sur ce point le texte de la Convention

La formation du "consensus" au sein de la Commissia la forme et le contenu de
l'article 2 est un exemple représentatif de la o@¢hsuivie pendant les travaux. Le réle du
Praesidium de la Convention et de son secrétaét# prédominant dans la formation des avant-
projets et des projets. Les laborieux compromisirg au sein du Praesidium ont eu une
influence forte sur les débats en séance plénie@® projets alternatifs, notamment venant des

%2 |pid., Annexe 2, p. 52.

862 Convention européenpi@éaction au projet d'articles du texte réviséedeartie | (Volume I) - Analyselocument
CONYV 779/03 du 4 juin 2003.

83 Convention européenn&exte transmis par Mme Anne Van Lancker et d'auttesbres du Groupe de travail
"Europe sociale" de la Conventipdocument CONV 780/03 du 3 juin 2003.

864 Convention européenrigexte de la Partie | et de la Partie Il de la Gtittion,document CONV 797/1/03 REV 1
VOLUME | du 12 juin 2003.

8% Convention européenriEraité établissant une Constitution pour I'Eurp@®OCE, 2003. Une correction de style a été
apportée. ''Union est fondée sur:.au lieu de L'Union se fonde sur:..



groupes de travail, n'ont été que partiellemerst @n compte par le Praesidium. Le résultat final
est, certainement, largement tributaire des lindeesette méthode.
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