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Introduction


			
Section 1. – Définitions


			Objet de l’ouvrage – Les pages qui suivent visent à rendre compte de l’évolution et du développement du droit de la protection sociale au sein de l’Union européenne. Il ne s’agit pas de décrire ni de comparer les évolutions propres à chacun des États à la manière d’un ouvrage de droit comparé, mais de montrer que la protection sociale n’échappe pas à l’influence du droit de l’Union européenne. En effet, bien que demeurant encore et pour l’essentiel de la compétence des États membres  (1), l’organisation des systèmes de protection sociale n’est pas déconnectée des orientations définies par l’Union dans le cadre de sa politique sociale et de la gouvernance économique européenne  (2). À cette influence souterraine et diffuse du droit européen, s’ajoute une intervention plus directe et substantielle qui réside dans la coordination des régimes nationaux de sécurité sociale dans le cadre de la libre circulation des personnes  (3).


			Sécurité sociale et protection sociale – À la lumière de ces observations, l’expression « protection sociale » nous paraît plus appropriée que celle de « sécurité sociale »  (4), en ce qu’elle permet d’appréhender non seulement les régimes légaux de sécurité sociale proprement dits, qui couvrent les risques sociaux définis par la convention n° 102 de l’OIT  (5) mais aussi l’aide sociale et l’action sociale  (6), compléments indispensables de la sécurité sociale  (7). En outre, la protection sociale comprend les régimes complémentaires et plus généralement l’organisation du système, c’est-à-dire les institutions qui y concourent.


			Force est cependant de constater qu’au-delà de la distinction de droit dérivé entre la sécurité sociale et l’aide sociale, qui sépare les prestations incluses ou non dans le champ des règlements de coordination  (8), le droit primaire de l’Union ne semble pas opérer une séparation rigoureuse entre les notions de protection sociale et de sécurité sociale, usant indifféremment des deux expressions. Si les articles 48 et 156 TFUE relatifs respectivement à la coordination des régimes nationaux et à la méthode ouverte de coordination  (9) visent la sécurité sociale, l’article 153 TFUE relatif aux compétences sociales de l’Union se réfère, d’une part, à la sécurité sociale et à la protection sociale des travailleurs, d’autre part, à la modernisation des systèmes de protection sociale, enfin, aux principes fondamentaux des systèmes de sécurité sociale des États membres. Quant à l’article 160 TFUE, il fonde l’instauration d’un comité de la protection sociale  (10) afin de promouvoir la coopération en matière de protection sociale. La notion de protection sociale est, en revanche, absente de la Charte des droits fondamentaux dont les dispositions  (11), davantage axées sur les prestations, visent la sécurité sociale, l’aide sociale et les avantages sociaux.


			
Section 2. – Légitimité du droit de l’Union


			Organiser la protection sociale des migrants – La légitimité des compétences et des actions de l’Union européenne dans le domaine de la protection sociale ne saurait être contestée, du moins s’agissant de la coordination des régimes nationaux dont l’existence et les principes sont depuis le début de la construction européenne étroitement liés à la mobilité des personnes. Dès l’origine, l’article 51 CEE prévoyait ainsi l’adoption de mesures nécessaires, « dans le domaine de la sécurité sociale » pour l’établissement de la libre circulation des travailleurs. Dans la continuité des traités antérieurs, le traité de Lisbonne a maintenu ce lien entre la libre circulation des travailleurs et la protection sociale des migrants (art. 48 TFUE)  (12). De son côté, la Cour de justice ne cesse de rappeler que les dispositions des règlements de coordination, prises en application des traités, doivent être interprétées à la lumière de leur objectif « qui est de contribuer à l’établissement d’une liberté aussi complète que possible de la libre circulation des travailleurs migrants, principe qui constitue l’un des fondements de la Communauté »  (13).


			Défis communs – Au-delà de la coordination des régimes nationaux, la légitimité du droit de l’Union en matière de protection sociale se mesure également au regard des préoccupations communes aux différents États membres de l’Union européenne. Largement connues, elles résident, entre autres, dans le vieillissement de la population  (14), qui varie certes d’un pays à l’autre  (15), la montée de l’exclusion ou encore l’évolution des structures familiales. Ces préoccupations constituent autant de défis quant au financement de la protection sociale qu’il s’agisse des dépenses de santé, de la prise en charge de la dépendance ou du financement des retraites.


			Ces difficultés sont accentuées par la persistance de taux de chômage encore élevés. Oscillant entre 8 % et 9 % en moyenne dans l’Union européenne  (16) – contre 4,6 % aux États-Unis et 3,1 % au Japon  (17) – le taux de chômage atteint des niveaux records en Grèce (23,5 %), en Espagne (17,7 %), et demeure à des niveaux importants dans des pays tels que le Portugal (11,8 %), l’Italie (11,4 %), Chypre (11 %), la Croatie (10,7 %), la Slovaquie (10,6 %), la France (9,6 %) ou encore la Lettonie (8,3 %)  (18).


			Il en résulte des problèmes de pauvreté, d’exclusion et d’inégalités qui, là encore, pèsent sur le financement de la protection sociale, le remède à ces maux étant en partie financier par l’instauration de revenus minimaux et d’aides sociales.


			Les difficultés de financement concernent aussi les recettes par la remise en cause de l’État-Providence sous l’inspiration des théories libérales qui animent l’ensemble des institutions internationales et européennes. De tous côtés, le poids des prélèvements sociaux dans les prélèvements obligatoires est ainsi dénoncé. De l’OCDE  (19) à la Commission européenne  (20), le niveau de ces prélèvements en Europe est jugé trop élevé, accusé d’alourdir le coût du travail au regard des taux en vigueur au-delà des frontières européennes.


			Le « mythe de l’harmonisation »  (21) – Ces problèmes communs légitiment l’intervention de l’Union européenne dans le domaine de la protection sociale. Même si, nous le verrons  (22), les instruments en faveur d’une harmonisation partielle existent, une telle harmonisation se révèle particulièrement difficile, voire aujourd’hui irréalisable, compte tenu, d’une part, de la volonté des États de garder la main sur l’organisation de leur système de protection sociale et les conditions d’octroi des prestations  (23), d’autre part, des disparités existantes entre les systèmes en vigueur  (24) qui touchent notamment à l’organisation de soins de santé – système d’assurance  (25) ou services nationaux  (26) voire régionaux – à la politique familiale ou encore aux retraites que l’on envisage, dans ce domaine, l’âge de départ ou le financement.


			Le débat sur les possibilités d’harmonisation des systèmes de protection sociale des États membres est ancien. Il nourrissait déjà les négociations du traité de Rome avant 1957, les différences entre les niveaux de cotisations étant perçues comme source de difficultés potentielles et, en particulier, comme une cause de distorsion de concurrence au détriment des entreprises implantées dans les pays où le niveau des cotisations sociales était élevé tels que la France et l’Allemagne. Chargée de préparer le traité de Rome, la commission Spaak, mandatée par la conférence de Messine, en faisait explicitement état  (27). À l’époque, la perspective d’une harmonisation s’avérait moins irréaliste qu’aujourd’hui. En effet, les six États fondateurs  (28) possédaient des systèmes construits plus ou moins fortement  (29) sur les mêmes principes « bismarckiens »  (30), fondés sur l’attribution des droits aux travailleurs et à leurs ayants droit en contrepartie des cotisations acquittées. Le chemin vers l’harmonisation aurait pu être emprunté, notamment sous l’impulsion de la Commission européenne qui, à l’occasion d’une conférence européenne de la sécurité sociale en 1962, exprimait clairement la volonté d’aller dans cette voie, considérant l’harmonisation comme le prolongement naturel de la coordination déjà amorcée  (31). En dépit des prises de position du Parlement européen et du comité économique et social, cette voie n’a pas prospéré. Il est vrai que les États membres n’étaient pas tous sur la même ligne : si la République fédérale allemande souhaitait au début des années 1970 la définition d’« objectifs communs » de sécurité sociale afin d’éviter les distorsions de concurrence à son détriment, la plupart des États craignaient l’harmonisation. Dans une recommandation du 24 juillet 1986, la Commission reconnaissait « qu’une majorité d’États membres se prononce contre le principe de l’harmonisation des systèmes actuels de sécurité sociale ». Le « mythe de l’harmonisation » avait vécu jusqu’à l’introduction, à l’occasion du traité de Maastricht, d’une compétence spécifique dans les traités mais jusqu’à aujourd’hui non mobilisée (art. 153, c  (32) et k, TFUE)  (33). Il est intéressant de noter que la directive 2003/41 du 3 juin 2003 concernant « les activités et la surveillance des institutions de retraites professionnelle » ne se réfère pas à ce fondement mais à l’article 55 CE (art. 62 TFUE) relatif à la libre circulation des services.


			Il n’empêche, l’existence d’un fondement juridique à l’harmonisation crée désormais un environnement favorable à une telle entreprise. Annonce-t-elle pour autant une action en la matière ? On peut en douter tant les disparités entre les États membres se sont creusées compte tenu des élargissements successifs.


			Ainsi, les modes de financement diffèrent sensiblement d’un pays à l’autre, certains pays recourant essentiellement aux cotisations assises sur le salaire, faisant reposer ainsi la charge des prestations sur les entreprises et les salariés  (34), d’autres États recourant plus volontiers à l’impôt  (35), mettant ainsi la charge de la protection sociale sur tous les citoyens, la plupart des États connaissant cependant un régime mixte assis à la fois sur des cotisations et l’impôt  (36).


			Les risques couverts par les États connaissent également des variations : ainsi la prise en charge de la dépendance n’est pas assurée partout  (37), et certains États ne prévoient pas d’assurance spécifique en matière d’accident du travail et de maladies professionnelles  (38). Par ailleurs, selon les cas, les prestations peuvent être fondées sur la résidence ou le travail, concerner l’ensemble des catégories professionnelles ou seulement certaines d’entre elles.


			On bute ainsi, plus que jamais dans une Europe à vingt-huit, sur l’importance des disparités, qui rend vaine toute perspective réaliste d’harmonisation. Cette difficulté à harmoniser est comparable à celle constatée en matière de fiscalité.


			Un autre obstacle réside dans le développement inégal selon les pays des régimes complémentaires institués par voie de convention collective. Or, le rapprochement ne peut avoir de sens, en certaines hypothèses, que s’il s’accompagne de celui des régimes conventionnels  (39).


			Enfin, last but not least, manque plus que jamais la volonté politique, les plus petits craignant de ne pouvoir y faire face alors que, dans les grands pays, l’opinion publique craint, non sans raison, que l’harmonisation ne se fasse à la baisse.


			Dans le domaine de la protection sociale, l’harmonisation « reste donc (encore) une œuvre difficile à accomplir »  (40).


			Pourtant, la directive 2003/41 « concernant les activités et la surveillance des institutions de retraite »  (41) constitue bien une directive d’harmonisation. Mais elle ne s’applique pas aux institutions qui gèrent les régimes de sécurité sociale couverts par les règlements de coordination  (42) ni aux institutions fonctionnant par répartition. Surtout, cette directive n’a nullement pour objet d’harmoniser le contenu des droits nationaux et en particulier l’organisation des systèmes de retraite des États membres. Ses considérants rappellent que « conformément au principe de subsidiarité, les États membres devraient conserver l’entière responsabilité de l’organisation de leurs régimes de retraite et le pouvoir de décision quant au rôle à jouer par chacun des trois “piliers” du système de retraite dans chacun de ces États »  (43). Cette directive se borne à prévoir les règles de fonctionnement applicables aux institutions de retraite professionnelle compte tenu de l’importance croissante de ces régimes du fait des difficultés que connaissent les systèmes de sécurité sociale. Se situant résolument dans une logique propre aux services financiers, elle s’efforce de fixer des règles prudentielles communes à ces institutions  (44), de favoriser les services transfrontaliers  (45) et de garantir l’information des affiliés  (46) et des autorités compétentes  (47) pour permettre à celles-ci d’exercer un contrôle de ces institutions et d’intervenir si nécessaire  (48).


			Fausse neutralité de la coordination – L’absence d’harmonisation exclut-elle tout rapprochement ? Pas nécessairement, la coordination étant faussement neutre  (49). Certes, la coordination porte en elle une neutralité de principe, à savoir l’absence d’emprise sur les politiques sociales des États membres, la substance des législations nationales ou le niveau de protection sociale. Ainsi, les règlements de coordination n’ont, par exemple, pas d’effet sur les conditions d’affiliation à un régime de sécurité sociale, ces dernières relevant de la compétence des États membres. Mais la mise en œuvre de la coordination participe d’une transformation progressive et subreptice des systèmes nationaux, notamment sous l’influence de la Cour de justice. Ainsi, le renvoi des règlements de coordination aux législations nationales pour la définition du travailleur n’a pas empêché l’émergence d’une définition européenne propre à la mise en œuvre des règlements  (50) que les États ne peuvent ignorer. De même, l’avènement de la notion de prestation spéciale non contributive, empruntant à la fois aux prestations d’aide sociale et aux prestations de sécurité sociale, est une catégorie propre au droit européen que les États ont dû intégrer, quitte à bouleverser la distinction traditionnelle entre aide sociale et sécurité sociale  (51). Comme l’ont écrit des auteurs, la coordination a conduit à une « lente absorption de l’aide sociale par la sécurité sociale »  (52). La jurisprudence de la Cour de justice obéit ainsi à une logique d’intégration des systèmes juridiques qui œuvre à leur rapprochement.


			Choix de la convergence – Au-delà, les autorités européennes ont opté, à défaut d’harmonisation, pour l’incitation et la convergence plus ou moins volontaire des systèmes  (53). Prenant appui sur l’ex-article 118 CEE (art. 153 TFUE) dont les dispositions lui assignaient comme tâche de promouvoir une collaboration étroite entre les États membres, notamment dans le domaine de la sécurité sociale, le Conseil a, à partir des années 1990, adopté une stratégie de convergence des objectifs et des politiques de protection sociale. Deux recommandations du Conseil sont significatives de cette méthode : celle du 27 juillet 1992 « relative à la convergence des objectifs de protection sociale »  (54) et celle du 24 juin 1992 « portant sur des critères communs relatifs à des ressources et prestations suffisantes… »  (55). Tout en réaffirmant qu’il appartient aux États membres de « déterminer la conception, les modalités de financement et l’organisation de leur système de protection sociale », la première énumère un certain nombre d’objectifs généraux susceptibles d’orienter les politiques des États membres  (56), invite les États à respecter l’égalité de traitement dans l’octroi de prestations et définit des orientations propres à chacun des risques : maladie, famille, chômage, incapacité, vieillesse. La seconde, dans le cadre de la lutte contre l’exclusion sociale, contient un certain nombre de principes généraux devant guider les États membres dans la reconnaissance à toute personne résidant légalement sur leur territoire, le droit à des ressources et prestations suffisantes pour vivre conformément à la dignité humaine. Au-delà de ces recommandations, les autorités européennes, qu’il s’agisse de la Commission ou du comité européen de protection sociale, ont, ces dernières années, multiplié les communications invitant les États membres à « moderniser » leur système de protection sociale  (57), notamment dans le cadre de stratégie européenne pour l’emploi ou plus récemment dans le cadre de la stratégie Europe 2020 pour une croissance intelligente, durable et inclusive  (58).


			Mais la politique de convergence passe surtout, nous le verrons, par la méthode ouverte de coordination  (59) connue dans le domaine de la protection sociale sous le nom de MOC sociale  (60). Processus volontaire fondé sur la définition d’objectifs communs et archétype du droit souple, la MOC sociale se traduit par des stratégies nationales convergentes de protection sociale. Pour l’heure, elle ne couvre que partiellement le champ de la protection sociale, étant limitée aux soins de santé, aux soins de longue durée, aux retraites, à la pauvreté et à l’exclusion sociale  (61). Présentée comme une voie d’avenir en l’absence de consensus pour une harmonisation, elle devrait s’étendre à d’autres branches de la protection sociale et prendre une part significative à l’européanisation du droit de la protection sociale.


			Plan – Après avoir présenté le cadre institutionnel dans lequel s’élabore le droit européen de la protection sociale (Titre I), nous nous pencherons sur la coordination des régimes nationaux de sécurité sociale qui constitue aujourd’hui le cœur du droit européen de la protection sociale (Titre II) avant d’explorer plus en détail la convergence des systèmes des États membres (Titre III).


			

				


				

					  (1) Voy. infra, Titre 1, Chap. 1.


				


				

					  (2) Voy. infra, l’influence de la soft law, Titre II, Chap. 2, Section 2, § 4, et Titre III, Chap. 1, Section 2.


				


				

					  (3) Art. 48 TFUE ; voy. infra, Titre II.


				


				

					  (4) Sur la distinction entre les deux notions, voy. J.-J. Dupeyroux, M. Borgetto, R. Lafore et R. Ruellan, Droit de la sécurité sociale, coll. Précis, Paris, Dalloz, 2001, n° 6 ; P. Morvan, Droit de la protection sociale, Paris, Litec, 2003, n° 16.


				


				

					  (5) La convention n° 102 de l’OIT concernant la norme minimum couvre neuf branches : Soins médicaux ; Prestations de santé ; Prestations de chômage ; Prestations de vieillesse ; Prestations d’accidents du travail ; Allocations familiales ; Prestations de maternité ; Prestations d’invalidité ; Prestations de survivants.


				


				

					  (6) Sur la distinction entre « sécurité sociale » et « aide sociale » au sens du droit de l’Union, voy. infra, Titre II, Chap. 3, Section 2.


				


				

					  (7) J.-J. Duperoux e.a., Droit de la sécurité sociale, op. cit.


				


				

					  (8) Voy. infra, Titre II, Chap. 3, Section 2.


				


				

					  (9) Voy. infra, Titre 1, Chap. 1, Section 2, et Titre III, Chap. 1, Section 2.


				


				

					  (10) Voy. infra, Titre 1, Chap. 3, Section 3.


				


				

					  (11) Art. 34 ; voy. infra, Titre II, Section 3, § 3.


				


				

					  (12) Voy. infra, Titre I, Chap. 1, Section 2.


				


				

					  (13) CJCE, 7 février 1991, Rönfeldt, C-227/89.
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			Plan – La démarche adoptée nous conduira à présenter d’abord les compétences de l’Union c’est-à-dire son aptitude à légiférer en matière de protection sociale (Chapitre 1). Nous envisagerons ensuite, les sources du droit européen de la protection sociale (Chapitre 2), avant de présenter les acteurs et organes qui contribuent à l’élaboration et à la mise en œuvre de ce droit (Chapitre 3).


		


	

		

			
Chapitre I 
Les compétences



			Compétences évolutives – Du traité de Rome au traité de Lisbonne, les compétences de l’Union européenne ont évolué significativement dans le domaine de la protection sociale. Cantonnées initialement à la coordination dans le cadre de la libre circulation des travailleurs (Section 1), elles ont été progressivement étendues au fil des traités successifs (Section 2). L’exercice de ces compétences spécifiques répond aux principes directeurs qui gouvernent les compétences générales de l’Union qu’il conviendra de rappeler brièvement (Section 3).


			
Section 1. – Une compétence initialement limitée à la coordination


			
§ 1. – La protection sociale absente des objectifs de la CEE


			Missions et objectifs économiques – Le traité de Rome n’affichait aucune ambition dans le domaine de la protection sociale. Ainsi, parmi les missions et objectifs, énumérés respectivement aux articles 2 et 3 et assignés à la Communauté économique européenne, aucune ne visait directement ou indirectement la protection sociale ou la sécurité sociale.


			Si cette absence d’ambition pouvait surprendre au regard de la considération de la protection sociale comme un des éléments du modèle social européen, elle s’expliquait par la dimension essentiellement économique de la Communauté. Ainsi, parmi les onze objectifs affichés (art. 3, a à k) un seul – « la création d’un Fonds social européen en vue d’améliorer les possibilités d’emploi des travailleurs et de contribuer au relèvement de leur niveau de vie » – revêtait une connotation véritablement sociale (art. 3, i).


			
§ 2. – Une compétence dans le cadre de la libre circulation des travailleurs


			L’article 49 CEE – Dès l’origine, l’article 49 CEE attribuait au Conseil une compétence pour arrêter, par voie de directives ou de règlements, les mesures nécessaires en vue de réaliser progressivement la libre circulation des travailleurs dont le principe était posé à l’article 48 CEE. Si une telle compétence n’était pas propre à la sécurité sociale, on pouvait aisément imaginer qu’elle pouvait fonder d’éventuelles dispositions en la matière, dès lors que celles-ci contribuaient à la libre circulation des travailleurs. Cette compétence, jamais démentie, se retrouve aujourd’hui au sein de l’article 46 TFUE.


			L’article 51 CEE – L’absence de référence parmi les missions et les objectifs initiaux contrastait avec la mention de la sécurité sociale au sein de l’article 51 CEE (art. 48 TFUE) qui fondait la compétence du Conseil pour adopter « à l’unanimité » « dans le domaine de la sécurité sociale, les mesures nécessaires pour l’établissement de la libre circulation des travailleurs ». Si on ne pouvait ainsi conclure à une absence totale de compétence dans le domaine de la sécurité sociale, cette compétence était étroitement liée à la libre circulation des travailleurs, limitée à l’adoption des « mesures nécessaires » pour l’établissement de cette liberté. Sans être un objectif en soi, la sécurité sociale constituait une préoccupation dans le cadre de la libre circulation des travailleurs.


			Référence à une collaboration entre États – Au-delà de ce domaine, aucune compétence n’était véritablement attribuée à l’Union en matière de sécurité sociale. Certes, le Titre III relatif à la politique sociale y faisait référence. En particulier, l’article 118 CEE (art. 153 TFUE) confiait à la Commission la mission de « promouvoir une collaboration étroite des États membres dans le domaine social » dans un certain nombre de matières parmi lesquelles la « sécurité sociale » était expressément mentionnée. Mais cette collaboration, sous l’impulsion de la Commission, ne pouvait déboucher que sur des études et des avis à l’exclusion de toute norme contraignante de la Communauté  (62).


			Quant à l’article 100 CEE relatif au rapprochement des législations par voie de directives adoptées à l’unanimité, il ne pouvait que difficilement concerner la sécurité sociale car il n’ouvrait la voie qu’à des directives ayant « une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur ». L’adoption d’une éventuelle directive en la matière aurait été subordonnée, d’une part, à la démonstration, certes possible, de son incidence sur l’établissement ou le fonctionnement du marché intérieur, d’autre part, à l’obtention très difficile de l’unanimité. De fait, aucun texte en matière de sécurité sociale n’a été adopté sur ce fondement.


			
Section 2. – L’extension progressive des compétences


			Neutralité de l’Acte unique européen – L’Acte unique européen n’apporte aucune modification au dispositif initial. Si l’article 100A, paragraphe 1, relatif à la compétence générale d’harmonisation ouvre désormais la voie à des directives adoptées à la majorité qualifiée, il ne s’applique pas ni aux « dispositions relatives à la libre circulation des personnes » ni à celles « relatives « aux droits et intérêts des travailleurs salariés » (100A, § 2). Dans la mesure où la sécurité sociale est alors appréhendée au regard des droits des travailleurs, elle relève de cette exception. Quant à l’article 118A qui, pour la première fois, ouvre une compétence d’harmonisation spécifique en matière sociale en permettant l’adoption de directives à la majorité qualifiée, il ne produit aucun effet en matière de sécurité sociale, étant limité à la « sécurité et la santé des travailleurs ».


			Il faut attendre le traité sur l’Union européenne signé le 7 février 1992 à Maastricht pour constater une évolution véritable des compétences.


			
§ 1. – Le traité de Maastricht et l’attribution d’une compétence spécifique en matière de sécurité sociale et de protection sociale


			Objectif spécifique – L’apport du traité sur l’Union européenne dans le domaine de la sécurité sociale se vérifie d’abord et en premier lieu au niveau des objectifs. Absente des missions et objectifs du traité instituant la Communauté économique européenne, la protection sociale figure désormais parmi les missions assignées à la Communauté. Le nouvel article 2 CE prévoit que la Communauté a pour mission « un niveau d’emploi et de protection sociale élevé ». La protection sociale et la sécurité sociale ne sont ainsi plus seulement envisagées comme un moyen de favoriser la libre circulation des travailleurs. Désormais, la Communauté entend contribuer à un niveau élevé de protection sociale sans que, toutefois, aucun moyen ne soit véritablement attaché à la réalisation de cette mission. Les articles 118 CE et 118A CE sont, en effet, maintenus en l’état et parmi les actions énumérées à l’article 3 CE, censées contribuer à la réalisation des missions de la Communauté, aucune ne vise directement ou indirectement la protection sociale ou la sécurité sociale. Tout juste note-t-on une référence assez vague à « la contribution à la réalisation d’un niveau élevé de protection de la santé » (art. 3, o).


			Compétence spécifique – L’innovation vient de l’accord sur la politique sociale annexé au protocole n° 14, lui-même annexé au traité instituant la Communauté européenne  (63). Conclu entre onze États membres  (64), cet accord confirme d’abord qu’au-delà des mesures visant à faciliter la libre circulation des travailleurs, la protection sociale constitue un objectif de la Communauté puisque parmi les nombreux objectifs sociaux qui lui sont assignés figure « une protection sociale adéquate » (art. 1er). La protection sociale est ainsi visée en tant que telle, même si l’on peine alors à distinguer cette protection sociale « adéquate » du « niveau de protection sociale élevé » au sens de l’article 2 CEE. Mais, surtout, une compétence spécifique est attribuée au Conseil pour adopter des dispositions dans le domaine de la sécurité sociale. Cette compétence résulte de l’article 2 de l’accord qui permet au Conseil d’adopter par voie de directives des prescriptions minimales dans un nombre élargi de matières par rapport aux possibilités offertes par les articles 118 CE et 118A CE. Parmi ces matières, « la sécurité sociale et la protection sociale des travailleurs » sont explicitement citées mais au titre des matières relevant de l’unanimité et non pas de la majorité qualifiée. Il n’empêche, pour la première fois, le Conseil dispose d’une compétence spécifique pour adopter des normes contraignantes, notamment d’harmonisation dans le domaine de la sécurité sociale et de la protection sociale des travailleurs, au-delà des dispositions de coordination visant à faciliter la libre circulation des travailleurs, fondées sur l’article 51 CE.


			
§ 2. – La consolidation des compétences par le traité d’Amsterdam


			Consolidation d’une compétence d’harmonisation – Le traité d’Amsterdam ne modifie rien aux missions générales de la Communauté (art. 2 CE) ni aux actions nécessaires pour mener à bien ces missions (art. 3 CE), si bien que le niveau de protection sociale élevé est maintenu au titre des missions de la Communauté. Mais ce traité se caractérise surtout par la consolidation des apports de l’accord sur la politique sociale que concrétise son intégration dans le cœur du traité instituant la Communauté européenne. L’objectif d’une « protection sociale adéquate » est ainsi consacré au sein de l’article 136 CE (art. 151 TFUE) qui énonce que « la Communauté et les États membres (…) ont pour objectifs la promotion de l’emploi, l’amélioration des conditions de travail, permettant leur égalisation dans le progrès, une protection sociale adéquate, le dialogue social, le développement des ressources humaines permettant un niveau d’emploi élevé et durable et la lutte contre les exclusions ». De son côté, l’article 137 CE (art. 153, §§ 1 et 2), dans la lignée de l’article 2 de l’accord sur la politique sociale, fonde la compétence du législateur pour adopter, à l’unanimité, des dispositions relatives à « la sécurité sociale et à la protection sociale des travailleurs ». Il prévoit ainsi que la Communauté « soutient et complète l’action des États membres » dans ce domaine (art. 137, § 1, c), CE ; art 153, § 1, a), TFUE) et qu’à cette fin, le Conseil peut arrêter des prescriptions minimales applicables progressivement, y compris par voie de directives. Le traité d’Amsterdam confirme ainsi que le Conseil dispose bien d’une compétence d’harmonisation en matière de sécurité sociale et de protection sociale.


			Coordination ouverte – En dehors même de toute harmonisation, l’article 137, paragraphe 2, a) (art. 153, § 2, a), TFUE), prévoit, en outre, que le Conseil « peut adopter des mesures destinées à encourager la coopération entre États membres par le biais d’initiatives visant à améliorer les connaissances, à développer les échanges d’informations et de meilleures pratiques, à promouvoir des approches novatrices et à évaluer les expériences ». Cette méthode que l’on désigne par méthode ouverte de coordination a vocation à concerner tous les domaines de la politique sociale, y compris la sécurité sociale. La Commission européenne est elle-même invitée à encourager la coopération entre les États et à faciliter la coordination de leur action dans ce domaine (art. 140 CE ; art. 156 TFUE).


			Maintien de la compétence dans le cadre de la libre circulation des travailleurs – Ces nouvelles compétences s’ajoutent à celles existantes en matière de libre circulation des travailleurs. Le traité d’Amsterdam pas davantage que le traité de Maastricht ne modifie la compétence du Conseil pour adopter, à l’unanimité, les mesures nécessaires pour favoriser l’établissement de la libre circulation des travailleurs (art. 42 CE).


			
§ 3. – Les ambiguïtés du traité de Nice


			La référence à la modernisation des systèmes de protection sociale – Signé le 7 décembre 2000 et entré en vigueur le 1er décembre 2003, le traité de Nice se caractérise par une référence à « la modernisation des systèmes de protection sociale » parmi les domaines dans lesquels l’Union soutient et complète l’action des États membres (art. 137, § 1, k), CE). Cet élargissement des compétences se réalise sans préjudice des compétences existantes et en particulier de celle, déjà reconnue au Conseil d’adopter des directives dans le domaine de « la sécurité sociale et la protection sociale des travailleurs » (art. 137, § 1, c), CE). En réalité, la portée de l’innovation est toute relative dans la mesure où la modernisation des systèmes de protection sociale est exclue du dispositif d’harmonisation par voie de directives qui demeure ainsi inchangé en matière de protection sociale. Seules « la sécurité sociale et la protection des travailleurs » peuvent ainsi faire l’objet de mesures d’harmonisation. Aussi, l’insertion de la modernisation des systèmes de sécurité sociale dans le traité a-t-elle pour unique conséquence de l’inclure parmi les domaines pouvant relever de la méthode ouverte de coordination (art. 137, § 2, a), CE). Il n’empêche, cette référence à la « modernisation des systèmes de protection sociale » conduit à s’interroger sur la notion même de « modernisation des systèmes » et en particulier sur la distinction avec la « sécurité sociale et la protection des travailleurs ». Au premier abord, il semble possible de considérer que ce dernier domaine renverrait davantage aux droits des travailleurs alors que la modernisation des systèmes viserait plutôt l’organisation du système de sécurité sociale en vigueur dans les États. Il n’en demeure pas moins que la modernisation, terme standard s’il en est, reste une notion difficilement cernable.


			Prudence – Cette référence à la modernisation des systèmes se double d’ailleurs d’une grande prudence des auteurs du traité. Outre le fait que ce domaine ne relève pas de l’harmonisation, ces auteurs ont pris la précaution de préciser que les dispositions qui seraient arrêtées en vertu de l’article 137 CE (art. 153 TFUE) « ne portent pas atteinte à la faculté reconnue aux États membres de définir les principes fondamentaux de leur système de sécurité sociale et ne doivent pas en affecter sensiblement l’équilibre financier ». Il ne saurait donc être question de dépouiller les États de leur compétence pour définir les principes fondamentaux de leur système de sécurité sociale. Ajoutée à l’exigence de l’unanimité pour l’adoption de directives dans le domaine de la sécurité sociale et de la protection sociale des travailleurs et à l’impossibilité d’adopter de telles directives en ce qui concerne la modernisation de systèmes de sécurité sociale, cette réserve révèle l’extrême prudence des chefs d’État et de gouvernement des États membres ce qui rend très improbable, à moyen terme, l’aboutissement d’une éventuelle tentative d’harmonisation dans le domaine de la sécurité sociale.


			
§ 4. – Le traité de Lisbonne


			Promotion de la protection sociale – Le traité de Lisbonne modifie la formulation des objectifs et missions dans le domaine de la protection sociale. À la promotion d’un niveau d’emploi et de protection sociale élevés (art. 2 CE), le nouvel article 3 TUE substitue la promotion de la protection sociale. Désormais, l’article 3, paragraphe 3, alinéa 2, TUE dispose que l’Union « combat l’exclusion sociale et les discriminations et promeut la justice et la protection sociales, l’égalité entre les femmes et les hommes, la solidarité entre les générations et la protection des droits des enfants ». La promotion de la protection sociale est ainsi érigée en mission générale de l’Union européenne.


			De son côté, l’article 9 TFUE dispose que « dans la définition et la mise en œuvre de ses politiques et actions, l’Union prend en compte les exigences liées à la promotion d’un emploi élevé, à la garantie d’une protection sociale adéquate, à la lutte contre l’exclusion sociale ainsi qu’un niveau élevé d’éducation, de formation et de protection de la santé humaine ».


			Ainsi, le souci d’une protection sociale adéquate doit guider parmi d’autres éléments la définition et la mise en oeuvre des politiques de l’Union. Cette exigence contribue à renforcer l’objectif d’une protection sociale adéquate.


			Modification des règles de vote en matière de coordination – Au-delà des objectifs, reconduisant le dispositif issu du traité de Nice, le traité de Lisbonne confirme la prudence des États membres face au transfert des compétences en matière de sécurité sociale et de protection sociale. À la volonté d’avancer dans le processus d’européanisation s’oppose le souci de préserver leur pouvoir de décision quant à l’organisation de leur système et aux budgets sociaux. La modification de l’article 48 TFUE est un révélateur de cette tension. Alors que jusqu’à présent, les mesures de coordination nécessaires à l’établissement de la libre circulation des travailleurs relevaient de l’unanimité, elles répondent désormais à la procédure ordinaire, c’est-à-dire à la majorité qualifiée (al. 1). Mais cette avancée en termes de vote, qui permet d’éviter tout blocage par un État membre, s’accompagne de précautions destinées à préserver les systèmes nationaux. Ainsi, au terme du nouvel alinéa 2, si un État membre estime qu’un projet d’acte législatif « porterait atteinte à des aspects importants de son système de sécurité sociale, notamment pour ce qui est du champ d’application, du coût ou de la structure financière, ou en affecterait l’équilibre financier, il peut demander que le Conseil européen soit saisi », ce qui a pour effet de suspendre la procédure législative. Au terme de ce délai de quatre mois et après discussion, le Conseil européen peut soit renvoyer le projet au Conseil ce qui a pour effet de remettre en marche la procédure législative initiale, soit ne rien faire ou demander à la Commission de présenter une nouvelle proposition ce qui rend caduc le projet d’acte initial. Le passage de l’unanimité à la majorité qualifiée s’accompagne ainsi de garanties au profit des États membres.


			Maintien de l’unanimité en matière d’harmonisation – L’exclusion de la sécurité sociale et de la protection sociale de la clause passerelle permettant de passer de l’unanimité à la majorité en matière d’harmonisation est un autre signe de la volonté des États de maintenir leur pouvoir de décision en la matière. Si le traité de Lisbonne maintient, dans le cadre d’une procédure législative spéciale, l’exigence de l’unanimité pour l’adoption de directives d’harmonisation dans un certain nombre de matières sociales – sécurité sociale et protection sociale, protection des travailleurs en cas de résiliation du contrat de travail, représentation et défense collective des intérêts des travailleurs, conditions d’emploi des ressortissants des pays tiers – (art. 153, § 2, b), al. 3) il permet au Conseil de décider de rendre applicable à ces matières la procédure législative ordinaire et donc la majorité qualifiée (art. 153, § 2, b), al. 4). Or, une telle possibilité est exclue en matière de sécurité sociale et de protection sociale.


			Bilan au terme du traité de Lisbonne : triple compétence – Au terme du traité de Lisbonne, il est possible d’affirmer que dans le domaine de la sécurité sociale et de la protection sociale, l’Union européenne dispose d’une triple compétence. La première, issue de l’article 48 TFUE, réside dans la possibilité pour le Parlement et le Conseil d’adopter selon la procédure législative ordinaire des mesures nécessaires pour l’établissement de la libre circulation des travailleurs. Nous y reviendrons lors de l’étude des règlements de coordination adoptés à cet effet  (65). La deuxième, issue de l’article 153, paragraphes 1 et 2, b), TFUE, permet au législateur européen d’adopter des directives d’harmonisation à l’unanimité, compétence qui n’a jamais été exercée. La troisième qui résulte des articles 153, paragraphe 2, a), TFUE et 156 TFUE permet au Conseil et à la Commission d’encourager la coopération entre les États membres dans le cadre de la méthode ouverte de coordination. Nous y reviendrons  (66). Dans tous les cas, il s’agit d’une compétence partagée avec les États membres telle que définie par les articles 2 et 4 TFUE. En vertu de cette dernière disposition, « la politique sociale, pour les aspects définis » dans le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne relève des domaines de compétences partagées (art. 4, § 2, b). Il en est de même des règles du marché intérieur auxquelles se rattachent la coordination des régimes nationaux de sécurité sociale dans le cadre de la libre circulation des personnes (art. 4, § 2, a).


			Charte des droits fondamentaux – Adoptée lors du traité de Nice en 2000, la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne a, depuis le traité de Lisbonne, la même valeur juridique que les traités  (67). Sans rentrer, à ce stade, sur la portée de l’appréhension de la sécurité sociale au titre des droits fondamentaux, qui fera l’objet de développements spécifiques  (68), il convient de noter que cette Charte consacre une disposition, l’article 34, à la « sécurité sociale et à l’aide sociale ». Insérée au sein du Titre IV relatif à la solidarité, cette disposition n’affecte cependant pas les compétences de l’Union, se bornant à reconnaître l’acquis communautaire et à garantir qu’elle n’affecte pas les droits issus des États ou de la législation de l’Union  (69). En outre, elle ne s’applique aux États que lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union.


			
Section 3. – Les principes gouvernant l’exercice des compétences


			Principes applicables aux États membres et à l’Union – Comme indiqué ci-dessus, la sécurité sociale et la protection sociale relèvent des domaines de compétence partagés, c’est-à-dire des domaines d’action dans lesquels l’Union et les États membres peuvent l’une et l’autre légiférer. Il en résulte que les principes gouvernant l’exercice des compétences obligent tant les États membres que les institutions de l’Union lors de l’exercice de leur compétence législative. Ils sont tenus de respecter ensemble le principe de coopération loyale tel que défini à l’article 4 TUE. En outre, il revient aux institutions de l’Union de respecter les principes de subsidiarité et de proportionnalité tels que définis à l’article 5, paragraphe 3, TUE.


			
§ 1. – La coopération loyale


			Assistance mutuelle – Initialement dirigé vers les seuls États membres, le principe de coopération loyale a été progressivement généralisé en direction des institutions de l’Union sous l’influence des juridictions européennes  (70). À plusieurs reprises, la Cour a eu l’occasion d’affirmer à propos de l’ancien article 10 CE que « non seulement ce principe oblige les États membres à prendre toutes les mesures propres à garantir la portée et l’efficacité du droit communautaire, mais il impose également aux institutions communautaires des devoirs réciproques de coopération loyale avec les États membres ». L’article 4, paragraphe 3, TUE issu du traité de Lisbonne consacre désormais formellement cette généralisation disposant qu’« en vertu du principe de coopération loyale, l’Union et les États membres se respectent et s’assistent mutuellement dans l’accomplissement des missions découlant des traités » (art. 4, § 3, TUE). Formulé de manière générale, ce principe irrigue l’ensemble des domaines d’action de l’Union  (71).


			Obligations des États membres – Le principe de coopération loyale implique en premier lieu des obligations positives pour les États. Selon l’article 4, paragraphe 3, alinéa 2, « les États membres prennent toute mesure générale ou particulière propre à assurer l’exécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de l’Union ». Il revient ainsi aux États membres d’adopter toutes les mesures requises en vue de l’application effective du droit de l’Union  (72). Mieux, obligation leur est faite de « tout faire pour assurer l’effet utile » de ce droit  (73) et de prendre toute mesure propre à en garantir la portée et l’efficacité.


			Au-delà, les États membres doivent s’abstenir de tout comportement ou mesure qui entraverait la réalisation des objectifs de l’Union. Tel est le sens de l’article 4, paragraphe 3, alinéa 3, TUE qui dispose que « les États membres facilitent l’accomplissement par l’Union de sa mission et s’abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des objectifs de l’Union ». Ces obligations produisent normalement leurs effets dans le domaine de la sécurité sociale. Ainsi, les autorités compétentes des États membres sont-elles tenues de prendre en compte les objectifs de l’Union dans l’application et l’interprétation des législations en matière de sécurité sociale. La Cour de justice a énoncé que « face à une (…) divergence de législations, le principe de coopération loyale énoncé à l’article 10 CE oblige les autorités nationales compétentes à mettre en œuvre tous les moyens dont elles disposent pour réaliser le but de l’article 39 CE », à savoir le principe de libre circulation des travailleurs  (74). Celui-ci n’est ainsi pas respecté si l’application combinée de deux législations nationales prive le travailleur d’une année de prestation  (75).


			Coopération entre institutions nationales – Le principe de coopération loyale s’exprime fortement dans les relations entre les institutions nationales de sécurité sociale. La mise en œuvre des règlements de coordination nécessite une coopération basée sur la confiance. L’échange d’informations, l’assistance mutuelle ainsi que la reconnaissance mutuelle des actes concrétisent cette obligation de coopération entre institutions. Nombre de dispositions de ces règlements sont ainsi guidées par ce souci de coopération  (76) à l’image de l’article 76 du règlement (CE) n° 883/2004 qui dispose que « les autorités et les institutions des États membres se prêtent leurs bons offices ». A fortiori, le règlement (CE) n° 987/2009 fixant les modalités d’application du règlement (CE) n° 883/2004  (77) insiste sur cette obligation de coopération tirée du principe de coopération loyale. On peut y lire que « l’organisation d’une coopération plus efficace et plus étroite entre les institutions de sécurité sociale est un facteur essentiel pour permettre aux personnes concernées (…) de faire valoir leurs droits dans les meilleurs délais et dans les meilleures conditions possibles » (cons. 2).


			La Cour de justice ne s’y trompe pas lorsqu’elle rattache des mécanismes issus des règlements au principe de coopération loyale. Ainsi, à propos du remboursement de soins de santé reçus dans un État membre autre que l’État de résidence par un titulaire de pension, elle a affirmé que « l’institution du lieu de séjour et celle du lieu de résidence doivent, conformément aux articles 10 CE et 84 CE du règlement (CEE) n° 1408/71, coopérer afin d’assurer une application correcte » des dispositions du règlement  (78).


			Le principe de coopération loyale revêt une portée particulière en matière de détachement. En effet, en vertu de ce principe, la Cour exige de l’institution de l’État membre dans lequel est effectué le détachement qu’elle ne remette pas en cause la présomption de détachement résultant de la délivrance par l’institution compétente d’origine des formulaires E 101  (79) et A 1  (80). Pour la juridiction européenne, « le principe de coopération loyale, énoncé à l’article 10 CE, impose à l’institution émettrice de procéder à une appréciation correcte des faits pertinents pour l’application des règles relatives à la détermination de la législation applicable en matière de sécurité sociale et, partant, de garantir l’exactitude des mentions figurant dans le certificat E 101. En ce qui concerne les institutions compétentes de l’État membre dans lequel sont détachés les travailleurs, il résulte des obligations de coopération découlant de l’article 10 CE que ces obligations ne seraient pas respectées (…) si les institutions dudit État membre considéraient qu’elles ne sont pas liées par les mentions du certificat et soumettaient ces travailleurs également à leur propre régime de sécurité sociale »  (81).


			
§ 2. – La subsidiarité


			Subsidiarité et compétence partagée – La subsidiarité intéresse la sécurité sociale et la protection sociale dans la mesure où elle s’applique aux domaines de compétence partagée entre les États membres et l’Union européenne. L’article 5 TUE tel qu’issu du traité de Lisbonne dispose que « dans les domaines qui ne relèvent pas de la compétence exclusive, l’Union intervient seulement si, et dans la mesure où les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être atteints de manière suffisante par les États membres (...) mais peuvent l’être mieux, en raison des dimensions ou des effets de l’action envisagée ».


			Ainsi rédigé, le principe signifie que dans le domaine des compétences partagées, la compétence est d’abord nationale. Autrement dit, la subsidiarité des compétences de l’Union repose sur une compétence principale des États membres, celle de l’Union n’étant que subsidiaire. Cela est vrai dans tous les domaines de compétence partagée, y compris dans le domaine social comme l’affirme régulièrement la Cour de justice. Ainsi, dans un avis du 17 mars 1993 relatif à la Convention n° 170 de l’Organisation internationale du travail, elle a énoncé que « la politique sociale relève d’une manière prépondérante de la compétence des États membres »  (82). Dans le domaine de la sécurité sociale, se prononçant à propos des règlements de coordination, elle considère que le « droit communautaire ne porte pas atteinte à la compétence des États membres pour aménager leurs systèmes de sécurité sociale »  (83).


			À sa manière, l’article 153 TFUE concrétise le principe de subsidiarité en matière de politique sociale en prévoyant qu’« en vue de réaliser les objectifs visés à l’article 151, l’Union soutient et complète l’action des États membres »  (84).


			En vertu de principe de subsidiarité, l’Union ne doit donc agir que si son action est plus efficace, en raison de sa dimension et de ses effets, que celle des États membres pour réaliser les objectifs qu’elle poursuit  (85).


			La réalisation de la libre circulation des travailleurs répond, à l’évidence, à ces conditions si bien que la légitimité de l’Union pour agir dans ce domaine, notamment par la coordination des systèmes de sécurité sociale des États membres, est indiscutable. En revanche, l’utilité de l’action de l’Union européenne pour régir l’organisation des systèmes nationaux reste à démontrer. Aussi, bien que l’Union dispose en principe d’une compétence d’harmonisation en matière de sécurité sociale et de protection sociale  (86), l’exercice éventuel de cette compétence pourrait buter sur le respect du principe de subsidiarité.


			Motivation des projets d’actes législatifs – L’application du principe de subsidiarité est détaillée au sein du protocole n° 2 tel qu’issu du traité de Lisbonne, et annexé aux traités  (87). En vertu de ce protocole, toute proposition d’acte de la Commission doit être précédée d’une vaste consultation devant, le cas échéant, tenir compte de la dimension régionale de l’action envisagée. Mais, surtout, les projets d’actes législatifs doivent être motivés et démontrer les avantages de l’action de l’Union au regard de celle des États membres dont la compétence est en principe prépondérante. Les raisons permettant de conclure qu’un objectif de l’Union peut être mieux atteint au niveau de celle-ci doivent s’appuyer sur des indicateurs qualitatifs et si possible financiers, précise l’article 5 du protocole. Si la démonstration de ces éléments précède l’acte adopté, celui-ci contient nécessairement une mention justifiant l’action de l’Union en vertu du principe de subsidiarité. 


			Les dispositions en matière de sécurité sociale n’échappent pas à ces règles qu’il s’agisse des règlements de coordination ou de dispositions spécifiques propres à un domaine particulier. Ainsi, le règlement général du 29 avril 2004  (88) portant sur la coordination des systèmes de sécurité sociale précise « qu’étant donné que l’objectif de l’action envisagée, à savoir l’adoption de mesures de coordination visant à garantir l’exercice effectif de la libre circulation des personnes, ne peut pas être réalisé de manière suffisante par les États membres et peut donc, en raison des dimensions et des effets de cette action, être mieux réalisé au niveau communautaire, la Communauté peut prendre des mesures conformément au principe de subsidiarité consacré à l’article 5 du traité ». La proposition de modification du règlement (CE) n° 883/2004 en date du 13 décembre 2016  (89) va dans le même sens. De la même manière, la directive du 9 mars 2011 « relative à l’application des droits des patients en matière de soins transfrontaliers » contient une formule analogue eu égard à son objectif « à savoir prévoir des règles visant à faciliter l’accès à des soins de santé transfrontaliers sûrs et de qualité élevée dans l’Union »  (90).


			Contrôle des parlements nationaux – Le protocole n° 2 insiste sur le contrôle des parlements nationaux quant au respect du principe de subsidiarité par les autorités de l’Union. Dans ce cadre, la Commission doit obligatoirement transmettre ses projets d’actes législatifs aux parlements nationaux en même temps qu’au législateur de l’Union (art. 4, al. 1). La même obligation pèse aussi sur le Parlement européen quant à ses projets d’actes (art. 4, al. 2). Sous un délai de huit semaines, tout parlement peut adresser aux présidents du Parlement, du Conseil et de la Commission un avis motivé exposant les raisons pour lesquelles il estime que le projet concerné n’est pas conforme au principe de subsidiarité (art. 6). Si les avis négatifs représentent deux tiers des voix  (91), la Commission est tenue de réexaminer son projet, ce réexamen débouchant sur le maintien en l’état, la modification ou le rejet du projet (art. 7, § 2). Le Sénat français n’a pas hésité à user de cette possibilité de contrôle pour s’opposer à la proposition de règlement portant création d’un parquet européen  (92). En matière sociale, le contrôle des parlements nationaux a conduit au retrait par la Commission de sa proposition de règlement « relatif à l’exercice du droit de mener des actions collectives ». Le droit d’action collective étant exclu des compétences de l’Union (art. 153, § 5), nombre de parlements nationaux ont considéré, à juste titre, que cette proposition constituait une violation caractérisée du principe de subsidiarité.


			
§ 3. – La proportionnalité


			Sens du principe – Défini à l’article 5, paragraphe 4, TUE, le principe de proportionnalité veut que « le contenu et la forme de l’action de l’Union n’excèdent pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités ». D’application générale, ce principe s’applique, contrairement au principe de subsidiarité, à tous les domaines d’action et à toutes les compétences de l’Union qu’elles soient exclusives ou partagées. Il exige du législateur qu’il n’agisse au-delà de ce qui est strictement nécessaire pour réaliser les objectifs du traité. Envisagé de manière abstraite et générale, ce principe plaide pour le recours aux dispositions les moins contraignantes, à savoir la directive au lieu du règlement ou la coordination ouverte au lieu de tout type de réglementation.


			Le protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité annexé aux traités précise que l’incidence financière et administrative des actes adoptés doit être la moins élevée possible au regard de l’objectif poursuivi. Aussi, les projets d’acte doivent-ils comporter les éléments permettant d’évaluer leur impact financier (art. 5).


			Toutefois, pour rendre compte du respect du principe de proportionnalité, les actes de droit dérivé, à l’instar des règlements de coordination  (93) ou de la directive sur le soins transfrontaliers  (94), se contentent de mentionner le respect de ce principe, sans plus de précision, dans une formule constamment reprise : « Conformément au principe de proportionnalité tel qu’énoncé (à l’article 5 TUE) le présent règlement », ou la « présente directive n’excède pas ce qui est nécessaire pour atteindre » les objectifs du règlement ou de la directive  (95).


			Le respect du principe de proportionnalité a justifié le choix initial de la coordination pour favoriser la libre circulation. Cette méthode a semblé à la fois pertinente et suffisante pour surmonter les disparités des législations nationales. Autrement dit, il n’était pas besoin de rechercher une harmonisation introuvable puisque la coordination suffisait. Cela reste vrai si bien qu’au regard de l’objectif de libre circulation des personnes, toute perspective d’harmonisation demeure vaine.


			Portée à l’égard des États membres – Le principe de proportionnalité comme principe irriguant l’exercice des compétences de l’Union constitue une illustration de l’importance de ce principe dans l’ensemble de la construction européenne. Il affecte non seulement l’action de l’Union mais aussi celle des États membres, notamment quant au nécessaire respect des libertés de circulation en tant que libertés fondamentales. Si les réglementations nationales peuvent légitimement poursuivre des objectifs d’intérêt général, elles ne doivent pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour la réalisation de ces objectifs. Ainsi, la protection des travailleurs compte assurément parmi les objectifs légitimes des politiques sociales nationales. Mais le respect des libertés de circulation nécessite que les réglementations nationales adoptées dans le cadre de ces politiques soient strictement proportionnées à la réalisation de cet objectif. Rigoureux, le contrôle de la Cour de justice a conduit, trop souvent, à la condamnation de ces réglementations nationales au nom des libertés économiques  (96). Les droits nationaux de sécurité sociale n’échappent pas à l’emprise des exigences de nécessité et de proportionnalité au regard de ces libertés économiques. Dans l’arrêt Decker du 28 avril 1998  (97), la Cour a jugé contraire à la liberté de circulation des marchandises la réglementation luxembourgeoise subordonnant le remboursement forfaitaire de l’achat d’un produit médical à l’étranger à un régime d’autorisation. Une telle réglementation n’était nécessaire ni au regard de l’objectif de santé publique ni au regard de l’équilibre financier de sécurité sociale  (98).
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Chapitre II 
Les sources



			Le droit des deux « Europe »  (99) – Si le droit européen de la protection sociale puise principalement ses sources dans celui de l’Union européenne, il bénéficie également, dans des proportions non négligeables, de l’activité du Conseil de l’Europe. Au-delà de l’apport connu de la Charte sociale européenne  (100) et celui, considérable, de la Convention européenne des droits de l’homme  (101), des instruments spécifiques à la sécurité sociale exercent ou ont exercé une influence discrète mais réelle qu’il s’agisse des accords intérimaires de sécurité sociale signés dès 1953  (102) ou du Code européen de sécurité sociale du 14 septembre 1972  (103) qui ne sont pas sans lien avec les dispositions adoptées par le législateur communautaire. Si les accords intérimaires ont ainsi influencé les premiers règlements communautaires, le Code européen ne pouvait, quant à lui, ignorer le contenu du règlement (CEE) n° 1408/71, adopté quelques mois plus tôt. S’observe ainsi une véritable interaction entre ces dispositions qui concourent à la fois à la définition de normes minimales et à la coordination des droits en vue de la protection des travailleurs migrants et dont l’application doit être articulée. L’étude de ces interactions et de cette articulation (conclusion) sera précédée de la présentation des sources issues, d’une part, du Conseil de l’Europe (Section 1), d’autre part, de l’Union européenne (Section 2).


			
Section 1. – Le Conseil de l’Europe


			Généralités – Fondé par le traité de Londres du 5 mai 1949 et fort aujourd’hui de quarante-sept membres, le Conseil de l’Europe dont le siège est à Strasbourg est organisé autour de trois organes principaux que constituent le comité des ministres, organe décisionnel qui se réunit une fois par an au niveau des ministres des Affaires étrangères  (104), l’Assemblée parlementaire, organe consultatif, composé de représentants élus des parlements nationaux et qui se réunit quatre fois par an et le Secrétariat général, organe administratif de l’institution qui prépare notamment le budget et qui est piloté par le secrétaire général.


			Diversité des instruments – Loin d’être négligeable, l’activité du Conseil de l’Europe en matière de protection sociale se caractérise par la diversité de ses instruments. Outre la Convention européenne des droits de l’homme qui, à travers la protection des droits civils et politiques, garantit celles des droits sociaux fondamentaux (§ 1), il faut compter avec la Charte sociale européenne et le Code européen de sécurité sociale qui, concourant tous deux à la définition de normes minimales, œuvrent à l’harmonisation des droits des États membres (§ 2). S’y ajoutent des instruments de coordination qui visent à garantir et à préserver les droits des migrants (§ 3).


			
§ 1. – La Convention européenne des droits de l’homme


			Les droits sociaux dans la Convention européenne des droits de l’homme – Adoptée le 4 novembre 1950 et entrée en vigueur le 3 septembre 1953, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et libertés fondamentales, constitue l’œuvre majeure du Conseil de l’Europe traduisant l’ambition première de cette institution en matière de sauvegarde et de développement des droits de l’homme. L’originalité et le poids de cet instrument tiennent au fait que l’adhésion des États constitue une condition de leur adhésion au Conseil de l’Europe. S’y ajoute une force toute particulière issue du contrôle par la Cour européenne des droits de l’homme de son application par les États signataires  (105).


			Si la Convention garantit les droits fondamentaux de la personne humaine et n’a ainsi pas de vocation proprement sociale, contrairement à la Charte sociale européenne  (106), elle ne délaisse pour autant pas les droits sociaux, les visant soit directement au regard de dispositions, certes rares, propres au travail et aux travailleurs, telles que l’article 4 relatif à l’interdiction du travail forcé et l’article 11 relatif à la liberté d’association y compris la liberté syndicale, soit indirectement à travers des dispositions générales qui peuvent intéresser les travailleurs, telles que l’article 8 (droit au respect de la vie privée et familiale), l’article 9 (liberté de conscience), l’article 10 (liberté d’expression), l’article 14 (droit à la non-discrimination) ou encore l’article 6, qui permet de garantir aux travailleurs un procès équitable.


			Parmi ces dispositions, l’article 8 trouve une résonance particulière dans le domaine de la protection sociale au regard de la recherche d’un équilibre entre les nécessités de transmissions des informations médicales dans le cadre de la garantie des droits sociaux et le respect de la vie privée (B). Mais c’est l’article 14, combiné à l’article 1er du protocole additionnel relatif au droit au respect des biens ou à l’article 8 relatif au respect de la vie privée et familiale, qui a été mobilisé afin de garantir l’absence de discrimination fondée sur la nationalité et le sexe pour le bénéfice des prestations sociales (C). De son côté, l’article 6 permet de garantir que le contentieux en matière de sécurité sociale n’échappe pas aux exigences du procès équitable (A)  (107).


			
A.	L’article 6 et le procès équitable en matière de sécurité sociale


			Droits de caractère civil – Au sens de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, les exigences liées à un procès équitable concernent, au-delà des accusations en matière pénale, les contestations qui portent sur les droits et obligations de caractère civil (art. 6-1). Aussi, l’application de cette disposition aux litiges en matière de sécurité sociale suppose de considérer ces derniers comme des litiges portant non seulement sur un droit, mais plus précisément encore sur un droit civil. Cette question ne soulève pas de difficulté si l’on en juge à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme qui, régulièrement, vient affirmer qu’une demande relative au droit à une prestation sociale correspond à une contestation relative à un droit civil au sens de l’article 6-1 de la Convention  (108). En effet, pour la Cour, la notion de « droits et obligations de caractère civil », ne saurait s’interpréter par simple référence au droit des États car il s’agit d’une notion « autonome » découlant de la Convention  (109). Peu importe, en conséquence, qu’un État range telle ou telle prestation de sécurité sociale parmi les droits de caractère public si l’examen des conditions d’attribution permet d’opter pour la qualification de droit privé et particulièrement de droit civil. C’est ainsi qu’après avoir examiné les conditions d’attribution des prestations d’assurance maladie aux Pays-Bas et de l’assurance accident en Allemagne, la Cour, considérant la prédominance des aspects de droit privé, a conclu que le droit à ces prestations revêtait un caractère civil  (110) si bien que les contestations relatives à leur bénéfice relevaient des exigences du procès équitable.


			De même, un contentieux disciplinaire dont l’enjeu est, par exemple, le droit de continuer à pratiquer la médecine à titre libéral, donne lieu selon la Cour européenne à des « contestations sur des droits (...) de caractère civil » au sens de l’article 6, paragraphe 1  (111).


			Juridiction – Encore faut-il, toutefois, pour que les exigences de l’article 6 soient applicables que le différend civil soit porté devant un tribunal au sens de cette disposition, c’est-à-dire devant une véritable juridiction indépendante et impartiale qui se prononce sur un contentieux. S’il en est ainsi du tribunal français des affaires de sécurité sociale  (112), tel n’est pas le cas des commissions de recours amiable des caisses primaires d’assurance maladie, des caisses d’allocations familiales ou des Urssaf appelées à se prononcer sur des recours gracieux. Simple émanation du conseil d’administration de la sécurité sociale, ces commissions, dont les décisions sont susceptibles de recours devant le tribunal des affaires de sécurité sociale, ne sont pas des juridictions indépendantes et ne peuvent ainsi être qualifiées de tribunal au sens de l’article 6 de la convention  (113). Il en résulte que les exigences de l’article 6 ne leur sont pas applicables. A fortiori, l’article 6 ne peut être invoqué à propos d’une décision d’une caisse primaire d’assurance maladie  (114). Le Conseil d’État français a ainsi considéré que « lorsqu’une caisse primaire d’assurance maladie décide, (…) d’imposer un reversement d’honoraires à une infirmière, elle prend (…) une décision administrative ». Il a ajouté que « ni la caisse ni la commission n’ont le caractère d’une juridiction ou d’un tribunal au sens de l’article 6, paragraphe 1, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ».


			Délai raisonnable – Du caractère civil des droits aux prestations sociales, il découle que l’ensemble des exigences liées à l’article 6-1 s’applique aux procédures contentieuses de sécurité sociale portées devant les tribunaux. Les procédures en la matière doivent ainsi respecter le délai raisonnable compte tenu, de surcroît, de la « particulière diligence requise en matière de sécurité sociale ». C’est ainsi qu’un contentieux s’étalant sur plus de onze ans devant les juridictions sociales allemandes pour l’attribution d’une prestation d’assurance accident a été jugé contraire à l’article 6-1 comme dépassant le délai raisonnable  (115).


			De même, comme dans les autres domaines, le requérant en matière de sécurité sociale peut revendiquer le bénéfice des garanties du procès civil impartial, à savoir le respect du contradictoire par un tribunal indépendant et la publicité des débats. Toutefois, au sens de l’article 6, paragraphe 1, ces garanties peuvent souffrir d’exceptions dans « l’intérêt de la moralité, de l’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l’exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales, la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice »  (116). En matière de sécurité sociale, la publicité des débats est souvent en question. La protection de la vie privée et la célérité des débats justifient souvent que des exceptions puissent être apportées à l’oralité et à la publicité des débats. Ainsi, s’agissant d’un différend portant sur l’obtention d’une rente d’invalidité, la Cour européenne a pu estimer que compte tenu de son caractère « hautement technique, il se prêtait mieux à des écritures qu’à des plaidoiries » et qu’en outre « son caractère médical et intime aurait sans doute dissuadé l’intéressée de souhaiter la présence du public »  (117). Par ailleurs, la Cour conçoit que les autorités nationales « tiennent compte d’impératifs d’efficacité et d’économie » et admet que « l’organisation systématique de débats pourrait constituer un obstacle à « la particulière diligence requise en matière de sécurité sociale »  (118) et, in fine, empêcher le respect du « délai raisonnable » visé à l’article 6, paragraphe 1.


			Lois de validation – L’exigence d’un procès équitable au sens de l’article 6, paragraphe 1, s’oppose également à l’intervention de l’État dans les procès en cours par le biais de lois de validation rétroactives. Cette exigence générale trouve de nombreuses illustrations dans le domaine de la sécurité sociale. La Cour européenne des droits de l’homme se montre particulièrement vigilante sur la question. Dans une affaire française ayant trait au calcul d’une « indemnité de difficultés particulières » au bénéfice d’employés d’un organisme de sécurité sociale en Alsace-Moselle, la Cour a condamné l’adoption d’une disposition législative se bornant à reprendre la position de l’État face aux requérants et s’appliquant « nonobstant toutes stipulations collectives ou individuelles contraires en vigueur à la date de la publication de la présente loi ». La Cour a considéré que des divergences de jurisprudence entre les juridictions du fond ne justifiaient pas une telle intervention. Pour la juridiction européenne, seuls d’« impérieux motifs d’intérêt général » peuvent justifier une validation rétroactive de dispositions litigieuses. Ainsi, à la différence du Conseil constitutionnel français qui avait justifié l’intervention du législateur par le risque financier  (119), la Cour a estimé que ce risque « ne saurait permettre, en soi, que le législateur se substitue, tant aux parties à la convention collective qu’aux juges pour régler le litige »  (120). Faut-il y voir une divergence entre le Conseil constitutionnel français et la Cour européenne ? Pas nécessairement, dans la mesure où pour la juridiction constitutionnelle française, un motif purement financier n’est pas de nature à fonder une validation législative, sauf si les montants sont suffisamment importants. C’est ainsi que le Conseil a annulé une mesure de validation des actions de recouvrement d’une taxe sur la promotion de spécialités pharmaceutiques perçue sur le fondement de l’article L. 245-2 du Code de la sécurité sociale, interprété de façon extensive par l’administration fiscale. Il a estimé « qu’eu égard au montant des recouvrements concernés, les conditions générales de l’équilibre financier de la sécurité sociale ne pouvaient être affectées de façon significative en l’absence de validation »  (121).


			De son côté, le Conseil d’État français a adopté une position proche de celle de la Cour européenne, n’acceptant les mesures législatives de validation que pour « d’impérieux motifs d’intérêt général »  (122).


			Cette position est aussi celle de la Cour de cassation qui affirme que « si le législateur peut adopter, en matière civile, des dispositions rétroactives, le principe de prééminence du droit et la notion de procès équitable consacrés par l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales s’opposent, sauf pour d’impérieux motifs d’intérêt général, à l’ingérence du pouvoir législatif dans l’administration de la justice afin d’influer sur le dénouement judiciaire des litiges »  (123).


			
B.	L’article 8 et le droit au respect de la vie privée


			Article 8 – Selon l’article 8 de la convention,


			« 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance.


			2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans l’exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, à la défense de l’ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d’autrui ».


			Dossier médical – La question du respect de la vie privée se pose au regard de la transmission du dossier médical par des hôpitaux publics aux caisses de sécurité sociale. Pour la Cour européenne des droits de l’homme, la communication du dossier médical comportant des éléments personnels et confidentiels porte atteinte au droit au respect de la vie privée du patient au sens de l’article 8, paragraphe 1. En effet, le respect du caractère confidentiel des informations sur la santé constitue « un principe essentiel du système juridique de toutes les Parties contractantes à la Convention » européenne.


			Toutefois, la communication des données médicales peut être justifiée par des raisons pertinentes à condition de répondre aux conditions prévues par l’article 8, paragraphe 2, à savoir, avoir une base légale, c’est-à-dire être prévue par la loi  (124) et être nécessaire et proportionnée à une des exigences d’intérêt général légitimes mentionnées à l’article 8, paragraphe 2. La Cour a eu l’occasion d’indiquer que la nécessité de statuer sur une demande d’indemnisation participe du bien-être économique du pays. Décisive pour l’attribution d’une indemnisation, la communication du dossier répond ainsi aux conditions posées par l’article 8, paragraphe 2, entourant l’ingérence des autorités publiques dans l’exercice du droit au respect de la vie privée de toute personne. Dans une telle hypothèse, le respect de la vie privée exige que les agents des caisses ayant eu connaissance du dossier soient soumis eux-mêmes à une obligation de secret.


			Combiné à l’article 14 de la Convention, la résonance de l’article 8 dans le domaine de la sécurité sociale s’observe également dans le domaine des discriminations.


			
C.	L’article 14 et l’interdiction des discriminations


			Généralités – Selon l’article 14 de la Convention : « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l’origine nationale ou sociale, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ».


			Au sens de l’article 14, la discrimination est constituée lorsque des personnes placées dans des situations comparables sont traitées différemment pour un des motifs visés par la disposition  (125) à moins que cette différence de traitement ne soit objectivement et raisonnablement justifiée par un but légitime. Les États jouissent d’une certaine marge d’appréciation pour déterminer si et dans quelle mesure des différences entre des situations comparables justifient des distinctions de traitement.


			Mais l’article 14 n’interdit les discriminations que pour les droits et libertés reconnus par la Convention. Il n’a ainsi pas de portée autonome, devant nécessairement, pour trouver application, être combiné avec une autre disposition de la Convention, ce que rappelle constamment la Cour européenne  (126). Entré en vigueur en 2005, le protocole n° 12 est certes, censé compenser cette absence d’autonomie en posant une interdiction générale de toute forme de discrimination, indépendamment des droits garantis pas la Convention, garantissant ainsi qu’aucune personne ne puisse faire l’objet d’une quelconque forme de discrimination par aucune autorité publique pour les motifs visés à l’article 14. Toutefois, l’application de ce protocole reste limitée dans la mesure où il n’a été ratifié que par dix-neuf États parmi lesquels on ne trouve ni l’Allemagne ni la Belgique ni la France. Et, désormais, la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne obère quelque peu l’intérêt de la ratification de ce protocole par les États membres de l’Union européenne qui ne l’ont pas encore ratifié.


			Application de l’article 14 dans le domaine de la protection sociale – Dans le domaine de la protection sociale, c’est, combiné à l’article 1er du protocole additionnel et à l’article 8 de la Convention que l’article 14 permet de lutter contre les discriminations affectant le bénéfice des prestations sociales.


			Le recours à l’article du 1er du protocole additionnel relatif à la protection de la propriété repose sur l’appréhension des prestations sociales comme des droits patrimoniaux, susceptibles d’être protégées au titre du droit de propriété et de rentrer ainsi dans le champ de l’interdiction des discriminations dont le bénéfice touche tous les droits et libertés garantis par la Convention.


			La combinaison de l’article 14 avec l’article 8 a permis à la Cour de se prononcer sur les discriminations potentielles affectant le bénéfice des prestations familiales, ces dernières étant entendues au sens large comme les prestations qui « permettent à l’État de témoigner son respect pour la vie familiale » et qui ont une incidence sur l’organisation de cette vie  (127). Tombent ainsi sous l’empire de l’article 8, une allocation de congé parental  (128), une allocation de maternité  (129) ou encore une allocation de foyer familial offerte sous condition de revenus aux familles ayant au moins trois enfants mineurs  (130).


			Discrimination sexuelle – Combiné à l’article 1er du protocole additionnel, l’article 14 permet à la Cour de condamner les discriminations fondées sur le sexe affectant le bénéfice des prestations familiales.


			A ainsi été condamnée une législation néerlandaise prévoyant une exemption de cotisation au profit des femmes célibataires sans enfants âgées de 45 ans à l’exclusion des hommes se trouvant dans la même situation  (131). Pour la Cour, une telle législation est constitutive d’une discrimination au détriment des hommes car il n’est pas exclu que des femmes âgées de 45 ans ou plus puissent donner naissance à des enfants ou que des hommes de 45 ans ou moins soient incapables de procréer.
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