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			Préface


			Il suffit de parcourir la bibliographie de l’ouvrage de Monsieur Nicolas Cariat pour se convaincre de deux choses. Premièrement, il en ressort que son travail est sérieux au vu de l’abondance et de la qualité des sources explorées. Deuxièmement, ce même constat d’abondance et de qualité des sources révèle le succès de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. En doctrine, les publications sont nombreuses et il n’est pas douteux que les commentaires et analyses se poursuivront (1). En jurisprudence, la liste des arrêts de la Cour de justice, répertoriés par l’auteur, évoquant la Charte des droits fondamentaux, est impressionnante. Comme en doctrine, ce succès se confirme dans la jurisprudence. À titre d’exemple, qu’il s’agisse de questions relatives à l’extradition d’un citoyen européen, vers un État tiers, par un État membre autre que celui de sa nationalité (2) ou de questions relatives à l’assujettissement des avocats belges à la T.V.A. (3), c’est à la lumière de la Charte des droits fondamentaux que la Cour de justice interprète le droit de l’Union. Mais cette lumière est faite de multiples nuances. Pour s’en tenir aux deux affaires précitées si, à la différence de raisonnements tenus dans d’autres arrêts, la Cour ne met pas en doute que la matière « relève du champ d’application » du droit de l’Union, elle précise la portée des dispositions visées de la Charte au regard d’autres instruments et jurisprudences, en particulier dans le cadre de la Convention européenne des droits de l’homme, tout en soulignant que ces instruments ne sont pas « formellement intégrés à l’ordre juridique de l’Union », en manière telle que « l’examen doit être opéré au regard uniquement des droits fondamentaux garantis par la Charte » (4). Ce faisant, la Charte conduirait-elle à limiter la référence à certains droits fondamentaux au titre de principes généraux ? Ce seul exemple indique à quel point les nuances pourraient se multiplier.


			C’est ici précisément que l’ouvrage de Monsieur Cariat prend toute sa valeur : le travail est non seulement sérieux mais aussi scientifique, rigoureux et novateur. C’est que, loin de certains plaidoyers doctrinaux en faveur de la valeur ajoutée qu’offre – ou devrait offrir – la Charte au droit de l’Union, Nicolas Cariat analyse à la loupe la jurisprudence de la Cour. Cette analyse minutieuse refroidira certains. Non, la Charte n’est pas cette grande avenue des droits de l’homme qui révolutionnerait le contenu et l’interprétation du droit de l’Union. Cette analyse objective en rassurera d’autres. Oui, la Cour veille au respect de la lettre et de l’esprit de la Charte. Celle-ci ne doit pas mettre en péril l’architecture de la construction européenne. Ceci explique le titre de l’ouvrage et l’objet de l’analyse : la Charte des droits fondamentaux et la jurisprudence de la Cour sont scrutées par Monsieur Cariat dans leur rapport avec l’équilibre constitutionnel entre l’Union européenne et les États membres. L’analyse permet d’affirmer que cet équilibre est respecté. Ce n’est pas dire que la Charte n’a aucune influence. Elle a permis un approfondissement qualitatif des droits fondamentaux tant en amont, dans l’élaboration des normes de droit dérivé, qu’en aval dans leur contrôle par le juge national et par le juge européen. Mais, selon les termes de Monsieur Cariat, « l’évidente imprégnation du droit de l’Union par les droits fondamentaux n’est pas due à un effet mécanique de la Charte et n’a pas altéré l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres » (n° 491).


			Restent divers questionnements. Le renforcement de la protection des droits fondamentaux dans l’Union était souhaité afin de rapprocher le citoyen d’une Union des valeurs. Il n’est pas inutile, dès lors, de s’interroger sur la manière de réaliser cette protection renforcée. Dit autrement, renversant la proposition de l’auteur, comment renforcer les droits fondamentaux sans mettre en péril l’équilibre constitutionnel ? Comment structurer le rôle complémentaire des juridictions nationales et des deux cours européennes, à la suite d’un éloignement certain des perspectives d’adhésion de l’Union à la Convention européenne des droits de l’homme ? Nul doute que Nicolas Cariat comptera parmi les auteurs qui poursuivront ces interrogations. La présente publication offre déjà à tous ceux qui s’interrogent sur la portée de la Charte des droits fondamentaux des sources multiples et variées mais surtout des analyses rigoureuses portées par une écriture de grande qualité.


			Jean-Yves Carlier


			

				


				

					 (1)   Pour se limiter aux publications à venir en langue française, on notera F. Picod et S. Van Drooghenbroeck (dir.), Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article, Bruxelles, Bruylant, 2017, à paraître ; L. Pailler, Le respect de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne dans l’espace judiciaire européen en matière civile et commerciale, coll. des publications de l’Institut international des droits de l’homme, Prix de thèse René Cassin 2016, Paris, Pedone, 2017, à paraître.
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			Avant-propos
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			Introduction


			1. Genèse du traité de Lisbonne. Lors de la signature du traité de Nice en février 2001, un sentiment unanime d’échec relatif, tant sur le contenu que sur la méthode, avait poussé les dirigeants européens à annexer au traité la déclaration n° 23 sur l’avenir de l’Europe, qui appelait à un « débat à la fois plus large et plus approfondi […] sur l’avenir de l’Union européenne » (1). Ils ne soupçonnaient sans doute ni la longueur ni la difficulté du processus de réforme alors entamé (2). Le 15 décembre 2001, la Déclaration de Laeken (3) convoquait la Convention sur l’avenir de l’Europe, dont les travaux ont mené, une conférence intergouvernementale plus tard, à l’ambitieux traité instituant une Constitution pour l’Europe, signé à Rome le 29 octobre 2004 (4). Il n’est nul besoin de retracer ici le destin de ce document, rejeté par les peuples français et néerlandais, ni de ressasser les doutes que son abandon ont fait naître.


			Après un temps d’inertie hagarde, pudiquement rebaptisé « période de réflexion » (5), la nécessité d’aller de l’avant afin de poursuivre une « union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe » (6), ainsi que la volonté de sauvegarder les progrès portés par la Constitution européenne, ont poussé les gouvernements européens à réunir une nouvelle conférence intergouvernementale. La signature du traité de Lisbonne, le 13 décembre 2007, « un résultat imparfait sans doute, mais inespéré » (7), fut accueillie avec soulagement par nombre de commentateurs, qui y voyaient l’épilogue d’une « painful European saga » (8). L’histoire montra pourtant que c’était là pécher par optimisme. Suivirent deux nouvelles années de remous, pendant lesquelles le peuple irlandais d’abord, la classe politique tchèque ensuite, furent à deux doigts de faire chavirer l’entreprise. Cette décennie d’incertitude ne se referma que le 1er décembre 2009, avec l’entrée en vigueur du « Traité de Lisbonne modifiant le traité sur l’Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne » (9) (ci-après : le « traité de Lisbonne »). Le chemin fut éprouvant : « It was a long road from Nice to Lisbon » (10).


			L’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne (ci-après « TUE ») et du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (ci-après « TFUE ») marque une nouvelle étape dans le développement de ce qu’il faut désormais appeler le droit de l’Union européenne (ci-après le « droit de l’Union »). Si la mue a été longue et douloureuse, elle fut également profonde, puisque les traités consolidés mettent en place des outils et procédures renouvelés, modifient la structure de l’Union, et lui confient de nouvelles missions. Certaines dispositions et leur articulation avec le droit antérieur posent de nombreuses questions qui ne trouveront de réponse qu’avec le temps, au fur et à mesure de leur application par les institutions de l’Union et les États membres.


			2. Objet de l’étude. Cette étude porte sur une de ces zones d’ombre. Elle a pour objet la protection des droits fondamentaux dans l’ordre juridique de l’Union et son incidence sur l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres. Le traité de Lisbonne ne constitue pas à cet égard un point de départ. Il s’inscrit dans la continuité d’un processus graduel, dont il constitue une étape importante, sans pour autant marquer la fin de l’Histoire. La problématique des droits fondamentaux est en effet un classique de l’ordre juridique européen, qui a mobilisé les institutions de l’Union et occupé les commentateurs depuis plusieurs décennies. L’article 6 TUE constitue la disposition pertinente des nouveaux traités. Son paragraphe 3 confirme, au-delà des adaptations rédactionnelles, une disposition présente dans le droit primaire depuis le traité de Maastricht (11) et qui trouve, de manière encore plus lointaine, ses origines dans la jurisprudence de la Cour de Justice. Il se lit comme suit :


			« Les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, font partie du droit de l’Union en tant que principes généraux ».


			Au-delà de cette confirmation de l’acquis, le traité de Lisbonne porte deux avancées significatives, envisagées de manière récurrente depuis plusieurs décennies, en conférant un caractère contraignant à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (ci-après la « Charte ») (12) et en prévoyant l’adhésion de l’Union à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (ci-après « CEDH ») (13).


			Le temps permettra de mesurer la contribution de ces avancées à la protection des droits fondamentaux dans le droit de l’Union, et plus largement en Europe. De très nombreuses études consacrées à la Charte et à l’adhésion de l’Union à la CEDH sont venues depuis quinze ans s’ajouter à l’abondant corpus doctrinal traitant des droits fondamentaux dans l’ordre juridique de l’Union. Pour faire œuvre utile, cette étude se doit d’aborder ce terrain largement balisé sous un angle original. L’interaction triangulaire entre les juridictions nationales, la Cour eur. D.H. et la Cour de justice, ainsi que l’évolution des standards de protection qu’elle induit, ne seront examinées qu’à la marge (14). De même, l’influence des droits fondamentaux sur le contenu des règles matérielles du droit de l’Union (par exemple dans les domaines de la concurrence (15), du marché intérieur (16), de la coopération en matière pénale (17), ou en matière de mesures restrictives (18)) ne sera abordée qu’incidemment.


			Un point de vue général et institutionnel sera préféré à cette approche substantielle ou matérielle : l’objectif est d’envisager les éventuelles incidences de cette double consécration sur les rapports entre l’Union et les États membres. L’interrogation peut paraître curieuse. Néanmoins, l’article 6, § 1, alinéa 2, TUE énonce que : « Les dispositions de la Charte n’étendent en aucune manière les compétences de l’Union telles que définies dans les traités » et l’article 6, § 2, que l’adhésion de l’Union à la CEDH « […] ne modifie pas les compétences de l’Union telles qu’elles sont définies dans les traités ». L’article 51, § 2, de la Charte pose qu’elle « n’étend pas le champ d’application du droit de l’Union au-delà des compétences de l’Union, ni ne crée aucune compétence ni aucune tâche nouvelles pour l’Union et ne modifie pas les compétences et tâches définies dans les traités ». D’autres dispositions semblent plus largement destinées à préserver les États membres de certains effets indésirés de la Charte et de l’adhésion (19).


			Ces appels à la « neutralité » (20) des droits fondamentaux seront au cœur de cette étude. Il s’agit de retracer le contexte de l’apparition de ces dispositions dans les traités, de comprendre quelles préoccupations elles entendaient rencontrer, et d’évaluer leur incidence sur le droit positif et la pratique des institutions, à la lumière des développements postérieurs à l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne.


			Les négociateurs de la Charte et des traités y ont inséré, au fil des rédactions successives, de nombreuses dispositions destinées à éviter l’altération des rapports entre l’Union et les États membres, au point que certains auteurs ont pu parler d’obsession (21). Ces appels à la neutralité peuvent être retrouvés dans le TUE, dans la Charte, dans les protocoles et déclarations annexés au traité et dans les explications de la Charte, qui doivent être prises « dûment en considération » (22). Derrière la diversité des formules utilisées (il est fait référence aux compétences, aux tâches, aux actions de l’Union, au champ d’application du droit de l’Union, ou encore à la subsidiarité), l’objectif des négociateurs était d’éviter toute altération des rapports entre l’Union et les États membres (23). Ces références (sur)abondantes suffisent à prouver l’importance politique de la problématique. Une analyse chronologique montre d’ailleurs que ces dispositions n’ont pas été formulées simultanément mais se sont accumulées au fur et à mesure des négociations et des différentes rédactions, comme s’il était apparu à chaque fois nécessaire de réaffirmer l’impératif de neutralité (24).


			La nature prescriptive de ces dispositions devrait clore définitivement le questionnement (25). L’utilité même de cette étude pourrait alors légitimement être remise en cause. Mais l’examen conserve sa pertinence, pour plusieurs raisons. Premièrement, plusieurs commentateurs ont avancé que ces dispositions semblent inadéquates afin d’empêcher à long terme une altération des rapports entre l’Union et les États membres (26). Loin de constituer des barrages insubmersibles, les différentes dispositions du droit primaire constitueraient le révélateur qu’un débordement est bel et bien susceptible de survenir. Deuxièmement, le droit comparé enseigne que pareille évolution n’est pas purement hypothétique. Aux États-Unis, l’insertion du Bill of rights dans la Constitution fédérale, via les dix premiers amendements, a renforcé le pouvoir fédéral vis-à-vis des États (27). L’effet potentiellement « centripète » (28) d’un catalogue de droits fondamentaux est également démontré par l’histoire constitutionnelle allemande (29). Troisièmement, au-delà de la théorie, les développements normatifs et jurisprudentiels survenus depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne démontrent la persistance des interrogations.


			En partant du décalage manifeste entre la clarté (au moins de surface) des textes et les doutes qui naissent à la lecture de la doctrine et au vu de l’évolution du droit de l’Union depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, l’ordre juridique de l’Union sera analysé afin de déterminer si et comment les droits fondamentaux sont susceptibles d’altérer l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres, au détriment des seconds (30).


			La visée initiale était d’envisager, sur un même pied, les incidences respectives de la Charte et de l’adhésion de l’Union à la CEDH sur l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres, dès lors que ces deux réformes étaient considérées, au niveau politique, comme deux éléments indispensables et complémentaires du processus de structuration du régime des droits fondamentaux dans l’ordre juridique de l’Union. Au vu du retard pris par le processus d’adhésion, puis de l’avis 2/13 rendu par la Cour de justice (31), cette étude s’est recentrée, par la force des choses, sur la seule Charte. Certains développements relatifs à l’adhésion de l’Union à la CEDH sont néanmoins conservés. L’examen des négociations relatives à l’insertion de la base juridique autorisant l’adhésion dans le droit primaire, ainsi que l’analyse des négociations relatives à l’adhésion de l’Union à la CEDH permettront de mettre en lumière la proximité des appréhensions suscitées par la Charte et par l’adhésion, ainsi que la similarité des solutions juridiques retenues afin d’assurer la préservation de l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres. En outre, l’adhésion de l’Union à la CEDH, même si elle a (provisoirement ?) été empêchée par la Cour de justice, est néanmoins susceptible de survenir à court, à moyen ou à long terme. Les incidences potentielles de l’adhésion de l’Union à la CEDH sur l’évolution de l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres seront donc abordées incidemment, là où, nonobstant l’incertitude quant au principe et aux modalités d’une adhésion future, des probabilités suffisamment fortes peuvent être établies.


			3. Précisions conceptuelles et terminologiques – Union européenne. Il apparaît important de définir certaines notions. Au-delà de la sémantique, ces préalables contribuent à délimiter l’objet de l’examen. L’article 1er TUE réalise l’absorption de la Communauté européenne, qui disparaît, par l’Union européenne. Concernant les développements postérieurs à l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, seul le terme « Union européenne » sera utilisé, dans son sens nouveau, qui englobe l’ancienne Union européenne au sens restreint, née à Maastricht, ainsi que la Communauté européenne. De même, les termes « droit de l’Union » renvoient tant aux normes issues de l’ancienne Union au sens restreint qu’au droit de la Communauté, naguère qualifié de « droit communautaire ». Les références aux « Communautés », à la « Communauté » et au « droit communautaire » seront néanmoins conservées lors des (nombreux) retours vers le droit en vigueur avant le 1er décembre 2009, pour désigner l’ensemble des éléments du processus d’intégration antérieurs au traité de Maastricht, et après, cette date, les éléments pouvant être rattachés à ce qui était qualifié de « premier pilier ».


			L’analyse du droit de l’Union portera sur le TUE et sur le TFUE, qui constituent les versions renommées des traités de Maastricht et de Rome, remaniés au fil des révisions du droit primaire. Les défunts traités CECA et EURATOM seront évoqués à la marge, par exemple dans le chapitre relatif au régime des compétences de l’Union, mais l’autonomie des traités CEE, CECA et EURATOM, voire leur différence de nature, ne commande pas une analyse conjointe (32).


			4. Précisions conceptuelles et terminologiques – Équilibre constitutionnel entre l’Union européenne et les États membres. La notion d’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres, destinée à décrire les rapports de pouvoirs entre l’Union et les États membres, ainsi que les interactions entre l’ordre juridique de l’Union et les ordres juridiques nationaux, peut être expliquée en justifiant successivement les deux termes qui la composent.


			Il est devenu banal, surtout dans la littérature anglo-saxonne, d’utiliser l’épithète « constitutionnel » pour désigner l’ordre juridique de l’Union et pour caractériser les relations qui l’unissent avec les ordres juridiques des États membres, ainsi qu’avec les individus qui lui sont soumis. La doctrine se réfère aux concepts de « pluralisme constitutionnel » (33), de « constitutionnalisme multi-niveaux » (34), ou encore de « complexité constitutionnelle » (35) afin de décrire et régir la cohabitation des ordres juridiques nationaux et de l’ordre juridique de l’Union européenne, dans un contexte marqué par la concurrence des légitimités et des revendications d’autorité. Plusieurs ouvrages généraux de premier plan se réclament, par leur titre même, de l’étude d’un « droit constitutionnel » de l’Union européenne (36). Il est vrai que la Cour de justice n’a pas hésité, dès 1978, à qualifier les traités de « charte constitutionnelle » (37). On pourrait également attribuer ce succès conceptuel au discours constitutionnel né, sans beaucoup de réflexion critique, à l’occasion du processus politique qui a mené à l’adoption du traité instituant une Constitution pour l’Europe (38). Malgré l’échec du projet et la volonté d’abandonner le « concept constitutionnel » (39), lors des négociations qui ont abouti à l’adoption du traité de Lisbonne, le vocable est resté bien présent dans les esprits. Le choix de l’adjectif « constitutionnel » ne fait pourtant que rarement l’objet d’une explication, comme si la force évocatrice de l’image dispensait de toute justification.


			Formellement, les traités européens ne peuvent être assimilés à une constitution, car ils n’ont pas été adoptés par un pouvoir constituant souverain, et ne constituent pas la norme suprême d’un ordre juridique unique. Certes, il est acquis que l’Union, et les Communautés avant elles, constituent un ordre juridique « c’est-à-dire un ensemble structuré, possédant ses propres sources du droit, doté d’organes aptes à les émettre et à les interpréter, au profit de destinataires qu’on peut appeler les destinataires du droit [de l’Union] » (40). Mais l’ordre juridique institué reste distinct de celui des ordres juridiques des États membres (41).


			On ne saurait pourtant déduire de l’inexistence d’une constitution formelle « qu’il n’y aurait rien de constitutionnel dans l’ordre juridique […] européen » (42). La théorie du pacte constitutionnel apporte une explication convaincante. La notion de « pacte » renvoie au fait que les traités européens constituent un accord de volontés, noué selon les règles et les techniques du droit international, entre États souverains (43). Mais la nature internationale de l’engagement « ne permet aucun préjugé quant à la nature des organisations qui en sont issues [: …] les sources du droit international sont à l’origine des institutions et des règles de droit les plus diverses et cette origine est impuissante à qualifier ce qui en est issu » (44).


			On peut dès lors ajouter à la notion de pacte « l’adjectif constitutionnel, parce qu’il reçoit une qualité ou une manière d’être constitutionnelle de par son objet matériel et de par la co-souveraineté qu’il institue » (45). Le pacte issu des traités peut donc être qualifié de constitutionnel en raison de son objet matériel, qui s’apparente à celui de nombre de constitutions nationales. Le droit primaire organise, par exemple, la répartition des compétences et les interactions entre l’Union et les États membres, l’organisation et le fonctionnement des institutions et organes de l’Union, contient un catalogue de droits invocables par les particuliers à l’encontre des autorités publiques, prévoit une citoyenneté de l’Union en faveur des ressortissants des États membres, énonce les valeurs de la société constituée en articulant les rapports entre le droit et le processus politique, entre l’intérêt public et la logique économique (46). Le pacte peut également être qualifié de constitutionnel « car il remplace la souveraineté positive des États par une co-souveraineté » (47). Les rapports entre l’Union et les États membres, ainsi que les rapports entre ces derniers, ne peuvent pas ou plus être expliqués à travers le prisme du droit international général, qui constitue pourtant le fondement des traités. En effet, le « droit de l’intégration repose sur une prémisse étrangère au droit international dit ‘classique’ : celui de la divisibilité de la souveraineté » (48).


			La pertinence du concept constitutionnel afin d’analyser la nature particulière de l’Union et du projet d’intégration européen au regard des figures classiques du droit international apparaît encore plus grande après l’avis 2/13. La Cour de justice a en effet avancé, en invoquant ses arrêts fondateurs (49), que « les traités fondateurs de l’Union ont, à la différence des traités internationaux ordinaires, instauré un nouvel ordre juridique, doté d’institutions propres, au profit duquel les États qui en sont membres ont limité, dans des domaines de plus en plus étendus, leurs droits souverains et dont les sujets sont non seulement ces États, mais également leurs ressortissants » (50). Il en ressort selon la Cour que l’Union est « dotée d’un ordre juridique d’un genre nouveau, ayant une nature qui lui est spécifique, un cadre constitutionnel et des principes fondateurs qui lui sont propres, une structure institutionnelle particulièrement élaborée ainsi qu’un ensemble complet de règles juridiques qui en assurent le fonctionnement […] » (51).


			La notion d’équilibre, familièrement figurée par l’image d’une balance, apparaît aussi pertinente qu’évocatrice. Elle renvoie à la relation qui unit des éléments distincts, mais interdépendants, d’un même système. Comme l’a très tôt fixé la Cour de justice, le droit de l’Union est un « ordre juridique propre [mais] intégré au système juridique des États membres » (52). Bien que l’ordre juridique de l’Union soit formellement distinct des ordres juridiques nationaux, leur « compénétration » (53) et le « réaménagement des souverainetés » (54) induit par l’intégration européenne empêchent désormais d’étudier chaque élément du système de manière isolée.


			La dimension systémique de l’équilibre constitutionnel se manifeste également par le fait qu’il est la résultante de la tension entre différentes forces ou dynamiques. C’est ainsi que « la structure institutionnelle de l’Union […] forme […] un régime mixte, basé sur des équilibres fragiles, siège d’une tension continue entre des aspirations contraires portées par des pouvoirs différents » (55). Les règles qui déterminent les compétences de l’Union, l’étendue du champ d’application du droit de l’Union, la soumission des États membres à la Charte des droits fondamentaux, ou encore les dispositions relatives à l’identité constitutionnelle des États membres, constituent, parmi d’autres, autant de variables de l’équilibre constitutionnel, qui influencent directement les rapports entre l’Union et les États membres. Chacune de ces variables est susceptible d’altérer l’équilibre constitutionnel, dont elle constitue une composante. Mais aucune d’elles ne suffit à rendre compte de manière satisfaisante des liens qui unissent l’Union et les États membres ou à épuiser les rapports de pouvoirs qui les opposent. Seule l’interaction de ces différentes forces, qui s’additionnent, s’entraînent, se compensent, permet d’obtenir une idée plus précise de la réalité des rapports entre l’Union et les États membres. La nécessité de distinguer et d’analyser séparément les différentes variables de l’équilibre constitutionnel est d’autant plus grande que chacune est gouvernée par des règles matérielles propres et dépend de l’interaction d’organes européens et étatiques variables, selon des procédures distinctes et plus ou moins formalisées.


			La notion d’« équilibre » renvoie par ailleurs à l’état d’un système, caractérisé par la stabilité, plutôt que par la fixité. Les rapports de pouvoirs entre l’Union et les États membres ne sont pas immuables, comme suffit à s’en convaincre l’évolution observable depuis l’entrée en vigueur du traité CECA (56). Les révisions successives du droit primaire constituent les manifestations les plus visibles du caractère évolutif de l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres. Mais l’équilibre constitutionnel est également façonné par la pratique institutionnelle, qui peut être codifiée dans le droit primaire. L’interaction quotidienne des organes de l’Union et des États membres, lors de l’adoption de normes ou de décisions de justice, s’avère tout aussi déterminante. La règle de droit, non seulement lors de son élaboration mais également lorsqu’elle est appliquée, fait l’objet d’une négociation continue entre les acteurs politiques, selon des procédures plus ou moins formalisées et sur la base d’arguments propres, reflets d’intérêts potentiellement divergents (57).


			Évolutifs, les rapports entre l’Union et les États membres apparaissent néanmoins relativement stables, en ce qu’ils évoluent de manière graduelle, plutôt que par brusques basculements. La possibilité d’ajustements réciproques continuels contribue de plus à l’équilibre du système. La volonté d’assurer la stabilité du système, et d’éviter l’altération profonde, subite et indésirée des rapports entre l’Union et les États membres, a poussé les seconds, en tant que maîtres des traités, à formaliser l’équilibre constitutionnel de manière de plus en plus détaillée. Les traités originaires disaient peu des rapports entre les Communautés et les États membres, ou de l’articulation du droit communautaire avec les ordres juridiques nationaux, qui ont été déterminés par la pratique spontanée des institutions et des États membres. Certains éléments centraux des rapports entre l’Union et les États membres, comme la primauté ou l’effet direct, demeurent toujours aujourd’hui inconnus de la lettre des traités (58). Mais les États membres ont mis à profit les différentes révisions du droit primaire pour formaliser et rigidifier les paramètres de l’équilibre constitutionnel, afin de renforcer sa stabilité et la prédictibilité de son évolution. Le traité de Lisbonne constitue l’aboutissement actuel de cette logique. Il est manifeste que l’État se trouvait « au cœur du processus » (59), si l’on observe, par exemple, la redéfinition pointilliste des règles relatives aux compétences de l’Union, l’affirmation renouvelée du respect de l’Union pour l’identité nationale des États membres, ou encore le souci que la Charte et l’adhésion de l’Union à la CEDH demeurent sans incidence sur les rapports entre l’Union et les États membres. Certains auteurs y ont vu « la volonté de désactiver les ressorts de l’évolutionnisme des compétences » (60).


			La notion d’« équilibre constitutionnel » est donc choisie car elle semble apte à décrire les rapports complexes entre l’Union et des États membres, qui sont déterminés par l’interaction de forces ou dynamiques distinctes, dans un contexte marqué par la volonté des États membres d’assurer la stabilité et la prédictibilité de rapports nécessairement évolutifs.


			5. Précisions conceptuelles et terminologiques – Droits fondamentaux. La notion de droits fondamentaux fait l’objet d’un épais « flou conceptuel » (61). Elle apparaît singulièrement « ambigu[ë] » (62), au point que les études qui leur sont consacrées se gardent en général « de toute définition » (63).


			Les termes « droits fondamentaux » sont choisis plutôt que ceux de « droits de l’homme », de « droits humains », de « libertés fondamentales », de « libertés publiques » ou d’autres expressions similaires (64). Sans « attacher à ces variations sémantiques une importance particulière » (65) et sans préjuger de leurs mérites relatifs ou du fait qu’elles recouvrent des réalités semblables ou différentes (66), cette étude reprend l’expression qui prévaut dans le droit de l’Union. La Cour de justice fait référence depuis l’arrêt Stauder aux « droits fondamentaux de la personne » (67), même si la jurisprudence n’est pas univoque et est, à cet égard, perfectible (68). Cette formulation est également celle retenue par le droit primaire, puisque l’article 6, § 1, TUE renvoie à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne tandis que l’article 6, § 3, TUE mentionne que les « droits fondamentaux […] font partie du droit de l’Union en tant que principes généraux » (69).


			Ce choix sémantique impose encore de préciser à quoi renvoient les termes « droits fondamentaux ». Il apparaît impossible, de manière générale et abstraite, de « s’accorder sur leur nombre, et moins encore sur leur origine ou sur leur normativité » (70). Le terme « fondamental » ne possède qu’un faible pouvoir de définition (71). Cette étude s’appuie sur une approche nominaliste, selon laquelle un droit est considéré comme fondamental car il est désigné comme tel dans un système juridique donné (72). Nous nous référerons donc aux « droits fondamentaux » pour désigner l’ensemble des droits, libertés et principes garantis par la Charte, sans préjudice de ceux qui pourraient par ailleurs être consacrés par la Cour de justice : « Aucun contenu de la Charte, dans ses dispositions substantielles, ne doit rester en dehors de la catégorie des “droits fondamentaux” » (73). Les types d’intérêts qualifiés de fondamentaux par l’ordre juridique de l’Union sont nombreux et hétérogènes (74). La Charte regroupe ainsi des garanties de nature très différentes, dont beaucoup ne sont classiquement pas qualifiées de droits fondamentaux (75). Il en découle que, dans le cadre de cette étude, les droits fondamentaux ne sont pas considérés comme « une subdivision étroite des droits de l’homme, mais plutôt pour une notion théoriquement plus vaste » (76).


			L’expression « droits fondamentaux » sera également utilisée, concernant les développements antérieurs à l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, puisque l’expression était déjà utilisée par les institutions politiques (77) et la Cour de justice, dont la jurisprudence, fondée sur les principes généraux du droit, a imposé le respect de droits qualifiés de fondamentaux aux institutions, ainsi qu’aux États membres (78). L’expression de « droits fondamentaux communautaires » sera parfois utilisée, par facilité de langage, afin de désigner les droits garantis par le droit communautaire et qualifiés de « fondamentaux », dès cette époque, par la Cour de justice.


			6. Précisions conceptuelles et terminologiques – Cour de justice. Le 1er décembre 2009, la Cour de justice des Communautés européennes est devenue la Cour de justice de l’Union européenne (C.J.U.E.). C’est à cette dernière appellation que nous nous référerons, en attribuant néanmoins à la « C.J.C.E. », en bas de page, la jurisprudence antérieure à ce changement purement terminologique. En outre, l’article 19, § 1, alinéa 1, TUE, prévoit que :


			« La Cour de justice de l’Union européenne comprend la Cour de justice, le Tribunal et des tribunaux spécialisés. Elle assure le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités ».


			Le terme « Cour de justice » est donc utilisé tant pour désigner l’institution dans son ensemble que sa formation juridictionnelle supérieure. À défaut d’autres précisions, c’est à la première acception que nous ferons référence, sans égard pour la répartition interne des tâches juridictionnelles au sein de l’institution.


			7. Approche et méthodes de l’étude. Une théorie impure du droit de l’Union est retenue et revendiquée. Toute norme trouve sa source dans un contexte historique, politique et social particulier, que son interprète est invité à prendre en compte afin de la comprendre et de l’appliquer utilement. Les constitutionnalistes le savent bien (79). Ce truisme vaut également pour le droit de l’Union. Cette étude entend se placer dans la filiation d’un courant doctrinal bien établi, essentiellement anglo-saxon, qui, au-delà du texte, vise à accorder au contexte la place qu’il mérite. Cette approche, qui doit permettre de rendre compte de la réalité de l’intégration européenne au-delà d’un positivisme juridique désincarné, emporte deux conséquences méthodologiques partiellement liées.


			Le droit de l’Union et l’intégration européenne sont tout d’abord considérés non pas comme un donné en vigueur à une date particulière, mais comme un processus, le fruit d’une évolution, la résultante d’une dynamique, dont la meilleure relation est offerte par une perspective narrative (80). Chaque développement de l’ordre juridique (par exemple, un amendement du droit primaire ou dérivé, une évolution jurisprudentielle ou un changement dans la pratique des institutions) peut ainsi être compris et évalué à l’aune des développements antérieurs, et être relié à un tableau plus large, en tenant compte des dynamiques lointaines et immédiates qui ont présidé à son émergence. Cette approche a également pour vertu de ne pas considérer l’état du droit positif comme définitif et permet de garder à l’esprit la possibilité, voire la probabilité, de développements futurs.


			Cette approche affirme également l’insuffisance de l’analyse juridique, qui doit être approfondie et complétée par d’autres approches (81). L’examen de la règle de droit bénéficie ainsi de l’éclairage du contexte dans lequel elle prend place (la manière dont la règle est appliquée en pratique) et de l’enrichissement d’autres disciplines (82). Aucun juriste, aussi positiviste qu’il puisse se définir, ne saurait nier que le droit de l’Union est marqué par un lien étroit, continu et indéfectible avec son contexte, et principalement avec le processus politique. Mais il n’est pas suffisant de reconnaître l’intégration (juridique) européenne comme un sujet d’investigation potentiellement fructueux pour la science politique. Il n’est pas non plus judicieux de séparer radicalement ou de séquencer l’analyse juridique et politique. La meilleure approche est sans doute de reconnaître l’interaction continue des processus juridiques et politiques, et les contraintes mutuelles qu’ils font peser l’un sur l’autre. Il convient d’analyser le droit de l’Union « with particular regard to its living political matrix : the interactions between norms and norm-making, constitution and institutions, principles and practice, and the Court of Justice and the political organs » (83). Cette vision panoramique du droit conduira à emprunter à la marge aux contenus et aux méthodes de la science politique et de l’histoire, lorsque le raisonnement juridique devient impuissant afin d’expliquer la réalité humaine que la norme entend régir. Comme le physicien qui entend expliquer l’origine de l’Univers, le juriste qui entend retourner à l’essence de son objet d’étude se trouve confronté à un Mur de Planck, au-delà duquel ses concepts deviennent inopérants. Un autre niveau d’analyse, plus riche, plus sophistiqué et plus totalisant est alors nécessaire. L’étude porte bien sur une problématique juridique, qui sera analysée de manière juridique afin de livrer une réponse juridique. Mais le contexte sera utilisé afin d’enrichir et de compléter le point de vue.


			D’aucuns pourraient contester la pertinence de cette approche afin d’analyser certains domaines a priori techniques du droit de l’Union, qui prêteraient peu à controverse. Mais son utilisation dans le cadre de cette étude relève de l’impératif, dès lors que les thématiques centrales, à savoir l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres, d’une part, et les droits fondamentaux, d’autre part, représentent, au-delà de la technicité de leur régime juridique, des enjeux politiques cruciaux, liés au régime constitutionnel de l’Union. Outre l’importance continue attachée par les institutions européennes et les États membres à ces problématiques depuis les prémices de l’intégration européenne, l’attention centrale qui leur a été accordée depuis le traité de Nice accentue l’intérêt de l’analyse contextuelle. La déclaration n° 23 relative à l’avenir de l’Union, annexée au traité de Nice (84), pointait la délimitation des compétences entre l’Union et les États membres et le statut de la Charte comme les deux chantiers principaux des réformes à venir. Les deux thématiques figuraient également en bonne place dans la Déclaration de Laeken, au sein de la liste portant le mandat de la Convention sur l’avenir de l’Europe (85). Elles ont ensuite occupé une place centrale dans les travaux de cette Convention, puis des conférences intergouvernementales de 2003-2004 et 2007. Il serait donc vain et méthodologiquement incorrect d’aborder notre problématique dans une technicité désincarnée, sans rendre compte des développements politiques au cours de la décennie qui s’est écoulée entre la signature du traité de Nice et l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Une analyse politique et historique permettra de replacer les lieux, les moments, et les dynamiques du processus qui a finalement abouti à l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Les positions des différents acteurs, motivées par des intérêts disparates, ainsi que les dynamiques de négociation, doivent être présentées afin de rendre le meilleur compte des textes finalement adoptés.


			Le contexte ne doit pas seulement expliquer le passé, mais également éclairer l’avenir. Dès lors que l’analyse porte sur l’impact de règles entrées en vigueur, lapidairement formulées, et négociées dans une logique souvent bien plus politique que juridique, on ne saurait se limiter à une analyse minutieuse des effets juridiques produits dans la courte fenêtre temporelle qui sépare l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne de la clôture de cette étude. L’observation des tendances et des dynamiques permettront d’esquisser quelques probabilités sur les effets futurs de la Charte sur l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres.


			8. Plan et objectifs de l’étude. La lecture des pistes de réflexion existantes, lors de l’entame de cette recherche, a montré qu’il n’existait pas d’entente sur les termes et les concepts, ni sur l’enjeu du conflit, ni sur le bien-fondé des craintes de certains États membres, ni sur l’efficacité potentielle des barrages érigés. Ce constat nous a poussé à considérer que la formalisation rigoureuse du problème constituerait un progrès doctrinal, quelle que soit la justesse des réponses finalement proposées. C’est pourquoi l’étude sera divisée en deux parties. La première partie s’étend des débuts de l’intégration européenne jusqu’à l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Elle vise à identifier les enjeux et à formuler juridiquement l’équation du problème, en circonscrivant les problématiques à analyser. La seconde partie débute avec l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Elle vise à étudier l’évolution du droit de l’Union depuis l’entrée en vigueur de la Charte et à mesurer l’impact et l’effectivité dans le droit positif des dispositions nouvellement insérées dans le droit primaire.


			La première partie est divisée en deux titres. Le premier, qui porte sur l’incidence des droits fondamentaux sur l’équilibre constitutionnel (I), permettra de comprendre la généalogie des dispositions destinées à préserver l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres, au regard du droit antérieur (Chapitre 1) et à identifier leur raison d’être, en mettant en lumière les évolutions non souhaitées du droit de l’Union auxquelles les négociateurs ont entendu faire obstacle (Chapitre 2). Le Titre II examine les trois notions auxquelles fait référence l’article 51, § 2, de la Charte afin de décrire l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres. Après avoir constaté l’indétermination et l’ambiguïté des notions (Chapitre 1), l’exposé vise à présenter les règles matérielles et procédurales qui régissent le régime juridique propre des compétences de l’Union (Chapitre 2), du champ d’application du droit de l’Union (Chapitre 3) et des tâches de l’Union (Chapitre 4). La conclusion du Titre I met en lumière que la multitude des appréhensions formulées au cours du processus de structuration des droits fondamentaux et la complexité des rapports entre l’Union et les États membres condamnent toute réponse trop générale quant à l’éventuelle altération de l’équilibre constitutionnel par la Charte. L’interrogation est donc déclinée en un ensemble de questions particulières, qui sont analysées de manière séparée dans la seconde partie.


			Au vu des soubresauts du processus d’adhésion de l’Union à la CEDH, à l’arrêt après l’avis 2/13 (86) de la Cour de justice, la deuxième partie étudie l’incidence de la seule Charte sur l’évolution de l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres, depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Cette évolution dépend de dynamiques très différentes, et chaque problématique est analysée à l’aune des règles (matérielles et procédurales) particulières qui déterminent son régime juridique. Le Titre I est intitulé « L’équilibre constitutionnel aux mains des juges » et analyse l’incidence de la Charte sur le droit national et les systèmes nationaux de protection des droits fondamentaux (Chapitre 1), ainsi que sur le champ d’application du droit de l’Union (Chapitre 2). Le Titre II porte sur l’influence de la Charte sur les attributions de l’Union, à savoir ses compétences normatives (Chapitre 1) et les pouvoirs dont elle dispose afin de contrôler le respect des droits fondamentaux dans les États membres (Chapitre 2). L’objectif est d’analyser l’incidence des droits fondamentaux portés par la Charte sur l’évolution de l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres et de déceler, quel qu’ait pu être cet impact, si et comment les dispositions insérées dans le droit primaire ont pénétré le droit positif et la pratique des institutions, en structurant l’évolution du droit de l’Union.


			9. Cadrage temporel de l’étude. Cette recherche, entamée le 1er octobre 2010, rend compte de l’état du droit et de la littérature scientifique au jour du 1er janvier 2016. Elle analyse donc l’évolution de l’ordre juridique de l’Union au cours des premières années qui ont suivi l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, le 1er décembre 2009.
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PARTIE 1 
La préservation de l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres au cœur du processus de structuration du régime des droits fondamentaux

			10. Introduction et plan. Malgré leur statut juridiquement contraignant et leur visée politique claire, les dispositions insérées dans le droit primaire afin de contenir l’incidence des droits fondamentaux sur l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres apparaissent indéterminées dans leur contenu. Cette première partie, qui couvre une fenêtre temporelle comprise entre les débuts de l’intégration européenne et l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, vise à comprendre l’origine et la ratio legis de ces dispositions, ainsi qu’à problématiser l’interrogation d’un point de vue juridique.

			Le Titre I s’interroge sur l’incidence de la protection des droits fondamentaux par le droit de l’Union sur l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres. La visée est double. Un regard rétrospectif permettra de comprendre la généalogie des dispositions nouvelles insérées dans le droit primaire, en montrant que l’apparition et le développement des droits fondamentaux dans le droit communautaire ont engendré les premières interrogations quant aux compétences des institutions en la matière et quant à l’incidence de cette protection sur les rapports entre le droit communautaire et le droit national (Chapitre 1). L’analyse historico-politique des travaux qui ont abouti à l’élaboration de la Charte et à sa consécration dans le droit primaire, puis des négociations relatives à l’adhésion de l’Union à la CEDH, permettront ensuite d’expliquer l’origine immédiate des dispositions destinées à assurer la préservation de l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres, en identifiant les développements indésirés du droit de l’Union auxquels elles étaient supposées faire obstacle (Chapitre 2).

			Le Titre II vise à comprendre les rapports de pouvoir entre l’Union et les États membres, en examinant les notions de « compétence », de « champ d’application » et de « tâche », désignées par l’article 6 TUE et l’article 51, § 2, de la Charte comme les variables les plus déterminantes de l’équilibre constitutionnel. Après avoir démontré l’indétermination et l’ambiguïté des notions (Chapitre 1), l’exposé présente les règles matérielles et procédurales propres qui déterminent le régime juridique particulier des compétences de l’Union (Chapitre 2), du champ d’application du droit de l’Union (Chapitre 3) et des tâches de l’Union (Chapitre 4).

			L’analyse permettra de dépasser l’interrogation vague et inarticulée quant à une possible influence des droits fondamentaux sur l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres. Eu égard à la multitude des appréhensions formulées au cours du processus de structuration des droits fondamentaux et à la complexité des rapports entre l’Union et les États membres, la conclusion permettra de décliner le questionnement en un ensemble de questions particulières, qui devront être analysées dans la seconde partie.

		

	

		

			
Titre 1 
Les droits fondamentaux et l’équilibre constitutionnel


			11. Introduction et plan. L’apparition et le développement des droits fondamentaux dans l’ordre juridique des Communautés sont des phénomènes trop connus pour que l’on y revienne avec luxe de détails. D’innombrables contributions, auxquelles plus rien ne semble pouvoir être ajouté, traitent en effet de ce sujet largement balisé (1). Nous reviendrons néanmoins sur certains éléments utiles à la compréhension informée de notre problématique. Ce titre est divisé en deux périodes historiques.


			La première couvre la période comprise entre la signature de la CEDH, le 4 novembre 1950, et le sommet européen de Cologne des 3 et 4 juin 1999. Les droits fondamentaux n’ont pas attendu le traité de Lisbonne. Après leur ancrage par la Cour de justice dans les principes généraux du droit communautaire, ils ont largement imprégné cet ordre juridique, en accompagnant et en influençant son évolution. Les interrogations liées à l’étendue des compétences de la Communauté en matière de droits fondamentaux, ainsi qu’à l’impact de la protection européenne sur les rapports entre le droit communautaire et les ordres juridiques nationaux ne sont pas neuves. Les politiques communautaires, la jurisprudence de la Cour de justice et les premiers projets de structuration du régime ont en effet mis en lumière l’incidence potentielle de la protection des droits fondamentaux au niveau européen sur l’équilibre constitutionnel entre la Communauté (puis l’Union) et les États membres (Chapitre 1).


			La seconde partie débute là où s’arrête la première. Le processus de structuration du régime des droits fondamentaux au sein de l’ordre juridique de l’Union, qui a abouti avec l’entrée en vigueur de Lisbonne, a donné corps à deux réformes envisagées depuis plusieurs décennies. D’une part, la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, rendue contraignante par l’article 6, § 1, TUE, dote l’Union de son propre catalogue de droits. D’autre part, l’article 6, § 2, TUE prévoit l’adhésion de l’Union à la CEDH. L’analyse des travaux de la Convention qui a rédigé la Charte, de la Convention sur l’avenir de l’Europe, des conférences intergouvernementales de 2003 et 2007, ainsi que des négociations relatives à l’adhésion de l’Union à la CEDH, montre la récurrence des interrogations. L’inaltération de l’équilibre constitutionnel entre l’Union et les États membres s’est érigée comme un des principaux enjeux des négociations successives. Cette analyse politico-historique permettra d’expliquer les craintes diversifiées des négociateurs et d’identifier les effets indésirables que la Charte et l’adhésion de l’Union à la CEDH étaient, selon eux, susceptibles de produire. Il sera également possible de comprendre les solutions retenues et le libellé final des textes adoptés, ainsi que d’éclairer le sens et la portée des dispositions aujourd’hui matérialisées dans le droit primaire (Chapitre 2).
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Chapitre 1 
De Rome à Cologne (1957-1999) : l’essor des droits fondamentaux et l’établissement spontané de l’équilibre constitutionnel


			12. Émergence des droits fondamentaux au sein des projets d’intégration européenne. L’absence des droits fondamentaux dans le traité CEE contrastait avec leur omniprésence au sortir de la seconde guerre mondiale, matérialisée par la proclamation de la déclaration universelle des droits de l’homme (1) au niveau international, l’adoption de la CEDH, à l’échelle de l’Europe (2), ainsi que l’émergence de la justice constitutionnelle, en Allemagne et en Italie. La soumission des organes étatiques à un catalogue de droits fondamentaux, sous le contrôle du juge constitutionnel et d’organes internationaux devaient empêcher la résurgence des horreurs de la guerre.


			L’ambition des promoteurs de l’intégration européenne n’était pas différente. Le traité sur la Communauté européenne de défense imposait le respect des droits fondamentaux aux institutions à naître (3). Le projet de traité instituant une Communauté politique européenne accordait également une large place aux droits fondamentaux (4), en posant qu’il lui incombait de contribuer « à la sauvegarde, dans les États membres, des droits de l’homme et des libertés fondamentales » (5), en consacrant la CEDH et son 1er Protocole additionnel en tant que « partie intégrante » (6) du traité, ainsi qu’en autorisant les États membres à « demander au Conseil exécutif européen de leur accorder son assistance afin d’assurer sur leur territoire le respect de l’ordre constitutionnel et des institutions démocratiques » (7). Les institutions communes devaient également être soumises au respect de la CEDH, sous le contrôle de la Cour communautaire (8). Le processus de ratification de ces deux textes fut abandonné après le rejet du traité sur la Communauté européenne de défense, le 30 août 1954. Mais leur adoption au niveau international démontre l’importance centrale accordée aux droits fondamentaux par les promoteurs de l’intégration européenne.


			Cet échec explique sans doute l’ambition plus restreinte des traités CEE et EURATOM, adoptés par la suite (9). Les négociateurs n’ont pas oublié les droits fondamentaux. La délégation allemande a proposé l’inclusion dans le traité CEE d’une disposition semblable à l’article 3 du traité sur la Communauté européenne de défense (10). L’objectif était d’assurer la protection des droits des individus contre l’action des Communautés (11). Cette proposition a néanmoins été rejetée par les autres délégations, pour plusieurs raisons. Premièrement, il a été considéré que pareille obligation imposerait aux Communautés de respecter l’ensemble des dispositions constitutionnelles des États membres. Outre les difficultés théoriques et pratiques engendrées, cette soumission était considérée comme susceptible de contrarier la poursuite des objectifs communautaires (12). Deuxièmement, l’objectif était de coller au plus près au mandat de Messine, en évitant certaines problématiques sensibles qui avaient contribué aux échecs antérieurs (13). En conséquence, les droits fondamentaux étaient absents du traité CEE, ou presque (14). Cette absence ne découlait pas d’un oubli, mais d’une omission délibérée, destinée à apaiser les préoccupations nationales qui avaient fait échec aux traités précédents : « l’euphorie du début avait fait place à une sobriété toute utilitaire […] » (15).


			13. Émergence des droits fondamentaux dans le droit communautaire. La narration classique de l’émergence des droits fondamentaux dans l’ordre communautaire peut alors débuter (16). La Cour de justice a rapidement eu à connaître de recours de citoyens et d’entreprises qui contestaient la validité des normes communautaires au regard des droits fondamentaux. La nature technique et sectorielle des normes communautaires n’empêchait pas que les institutions, dans l’exercice de leurs pouvoirs limités, portent atteinte aux droits fondamentaux, à dessein, par omission ou par négligence (17). La Cour de justice a d’abord refusé d’évaluer la validité des normes communautaires au regard des garanties constitutionnelles (18). Le droit national, selon le point de vue du droit international, qui était aussi celui du droit communautaire, constitue en effet un « simple fait » (19). Les conséquences de ce raisonnement étaient radicales : il découlait de l’absence de tout standard communautaire de protection des droits fondamentaux, ainsi que du refus de la Cour de justiced’appliquer les garanties constitutionnelles, que les normes communautaires, pourtant capables d’effet direct (20) et hiérarchiquement supérieures au droit national (21), étaient immunisées contre toute invocation des droits fondamentaux (22). Cette jurisprudence fut remise en cause, plus ou moins ouvertement, par les juridictions nationales. Les objections étaient le fait des juridictions allemandes et italiennes, les deux États membres vaincus de la guerre dans lesquels la protection des droits fondamentaux relevait d’un récent impératif constitutionnel (23). Elles n’étaient « pas sans danger pour l’efficacité du droit communautaire et la cohésion même de la construction européenne » (24). C’est pourquoi, encouragée par la doctrine (25) et ses avocats généraux (26), la Cour de justice a fait évoluer sa position (27). Dans l’affaire Stauder, elle a confirmé la validité d’une décision de la Commission, en jugeant que « la disposition litigieuse ne révèle aucun élément susceptible de mettre en cause les droits fondamentaux de la personne compris dans les principes généraux du droit communautaire, dont la Cour assure le respect » (28). L’évolution était notable. En inventant un standard communautaire de protection, logé dans les principes généraux du droit, la Cour insérait les droits fondamentaux dans l’ordre juridique de la Communauté, tout en préservant son autonomie vis-à-vis du droit national (29).


			La jurisprudence de la Cour de justice a ainsi arrimé dans l’ordre juridique communautaire les droits fondamentaux que les rédacteurs du traité avaient délibérément laissés de côté. Consacrés ensuite par les institutions en tant qu’éléments à part entière du projet d’intégration, ils ont accompagné et aiguillé le développement du droit communautaire.


			Les politiques communautaires (Section 1), la jurisprudence de la Cour de justice (Section 2), et les premiers projets de structuration du régime des droits fondamentaux (Section 3) ont néanmoins graduellement donné lieu aux premières interrogations sur l’étendue des compétences communautaires en matière de droits fondamentaux et sur l’incidence potentielle du développement des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire sur l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres. Il est en effet rapidement apparu que « la coexistence des protections nationales et communautaires des droits fondamentaux est une question centrale de l’intégration, puisqu’est alors en cause la question du partage du ‘territoire constitutionnel’ » (30).


			
Section 1 – Les droits fondamentaux dans les politiques communautaires


			14. Introduction et plan. La volonté des institutions de la Communauté et des États membres d’approfondir et de légitimer le projet communautaire a notamment mené à l’essor des droits fondamentaux dans les politiques internes (1) et externes (2), ainsi qu’à l’instauration d’un contrôle embryonnaire par les Communautés du respect des droits fondamentaux dans les États membres (3). Ces développements, qui ont pris place au sein de l’ordre juridique communautaire en déploiement, ont graduellement mené aux premières interrogations sur l’étendue de la compétence de la Communauté en matière de droits fondamentaux, ainsi que sur l’impact potentiel de la protection communautaire sur les rapports entre le droit communautaire et le droit national.


			
1. Les droits fondamentaux dans les politiques internes


			15. Apparition des droits fondamentaux dans les politiques internes. Si, au cours de la période sous examen, les institutions communautaires n’ont pas mis en place une politique générale et explicite relative aux droits fondamentaux, plusieurs dynamiques ont contribué à l’émergence graduelle des droits fondamentaux dans les politiques de la Communauté, matérialisées par le droit dérivé (31).


			16. Exercice des compétences communautaires et obligation de respect des droits fondamentaux. L’obligation de respecter les droits fondamentaux, qui découlait du rang des principes généraux dans la hiérarchie des normes, a imposé leur prise en compte par les institutions communautaires dans le cadre de l’élaboration du droit dérivé. L’engagement des institutions en ce sens les a amenées à adopter des mesures d’intensités variables, destinées à assurer la conformité des politiques mises en œuvre avec les droits fondamentaux (32).


			Il a parfois semblé utile de préciser qu’une norme communautaire ne pouvait être interprétée comme étant susceptible de porter atteinte aux droits fondamentaux de l’individu. Le règlement 2679/98 (33), adopté sur la base de l’article 235 CE, précise ainsi que ses dispositions « ne doivent pas porter atteinte à l’exercice des droits fondamentaux, y compris le droit ou la liberté de faire grève » (34). L’article 2 précise que le règlement, qui visait principalement à imposer aux États membres d’adopter les mesures aptes à éviter les entraves d’origine privée à la libre circulation des marchandises, ne pouvait « être interprété comme affectant d’une quelconque manière l’exercice des droits fondamentaux, tels qu’ils sont reconnus dans les États membres, y compris le droit ou la liberté de faire grève […] » (35). Cette disposition interprétative, qui n’avait pas vocation à régir l’exercice du droit de grève, entendait empêcher la norme communautaire de porter atteinte aux garanties découlant des ordres juridiques nationaux (36).


			Dans d’autres hypothèses, les institutions communautaires ont dépassé cette simple précaution, en adoptant des dispositions directement destinées à assurer la conformité d’une norme de droit dérivé avec les droits fondamentaux. L’article 5, § 1, c), de la directive 93/119/CE (37) impose par exemple que les animaux soient « étourdis avant abattage ou mis à mort instantanément […] ». Afin de ne pas porter atteinte à certains prescrits religieux et donc à la liberté de religion, l’article 5, § 2, soustrait à cette obligation « les animaux faisant l’objet de méthodes particulières d’abattage requises par certains rites religieux […] ». Dépourvue de toute compétence normative en matière religieuse, la Communauté a prévu cette disposition, en tant que modalité de l’exercice de sa compétence attribuée, afin de ne pas porter atteinte à un droit fondamental.


			La nécessité d’assurer le respect des droits fondamentaux a également parfois amené les institutions communautaires à régler de manière détaillée dans un acte de droit dérivé les modalités d’exercice d’un droit fondamental. Ainsi, la directive dite « Télévisions sans frontières » (38), qui concernait l’activité de diffusion et de distribution de programmes de télévision, devait, selon le considérant n° 8, assurer le libre exercice de cette activité « à la lumière de l’article 10 CEDH ». Au nom de la liberté d’expression, la directive a interdit le parrainage des journaux télévisés et des journaux d’informations (39). Elle contribuait également au respect des droits de l’homme en interdisant à toute publicité télévisée de porter atteinte au respect de la dignité humaine, de véhiculer un message de discrimination en raison de la race, du sexe ou de la nationalité, ou encore d’attenter aux convictions religieuses ou scientifiques (40). En outre, la directive régulait la liberté d’expression, dans sa dimension liée à la liberté commerciale, en limitant les temps de transmission alloués à la publicité (41), ainsi qu’en limitant (42) ou en interdisant (43) la publicité en faveur de certains produits. Même si l’objectif de la directive était d’assurer la libre prestation des services télévisuels, « l’obligation de respecter les droits fondamentaux a conduit la Communauté à codifier la manière dont joue la liberté d’expression dans ce secteur » (44).


			17. Exercice des compétences communautaires et mise en œuvre des droits fondamentaux (1). Au-delà du devoir négatif de respecter les droits fondamentaux dans le cadre de ses compétences attribuées, la Communauté a également adopté, selon une logique plus positive, des mesures plus ou moins directement destinées à assurer la mise en œuvre des droits fondamentaux.


			Dans certaines hypothèses, les actes adoptés relevaient explicitement de la volonté de protéger ou de promouvoir les droits fondamentaux. Ainsi, en vue de la première élection directe du Parlement européen, un droit de vote et d’éligibilité a été créé en faveur des ressortissants des États membres (45). Plus tard, la consécration de la citoyenneté européenne dans le traité de Maastricht a marqué l’introduction de droits au profit des citoyens européens, parfois étendus aux ressortissants de pays tiers résidant sur le territoire de l’Union. Outre la confirmation de droits opposables aux institutions communautaires (droit de pétition auprès du Parlement européen (46), droit de saisir le Médiateur européen (47)) et aux États membres (droit de vote et d’éligibilité au Parlement européen (48)), le traité de Maastricht a consacré de nouveaux droits au profit des citoyens, opposables aux États membres. Ainsi, les citoyens européens résidant dans un État membre autre que celui de leur nationalité se sont vus conférer le droit de vote et d’éligibilité dans l’État membre de résidence pour les élections municipales (49). En outre, les ressortissants des États membres se sont vus reconnaître le droit de bénéficier, sur le territoire d’un pays tiers où l’État membre dont ils sont ressortissants n’est pas représenté, de la protection de la part des autorités diplomatiques et consulaires de tout État membre, dans les mêmes conditions que les nationaux de cet État (50). Les États membres n’ont pas hésité à agir en marge des attributions reconnues aux Communautés par les traités, voire à modifier le droit primaire, afin d’attribuer ces droits aux citoyens.


			18. Exercice des compétences communautaires et mise en œuvre des droits fondamentaux (2). La mise en place et l’extension thématique graduelle des politiques communautaires ont également amené la Communauté à intervenir de manière plus ou moins directe, selon des modalités variables, dans de très nombreux domaines qui correspondent thématiquement à des garanties de la Charte, même s’ils ne sont pas toujours classiquement rattachés aux droits fondamentaux (51). Les exemples qui suivent montrent que ces politiques se sont appuyées sur les quelques bases de compétences pertinentes du traité de Rome, mais aussi sur les articles 100 CEE et 235 CEE, ainsi que sur un droit complémentaire aux attributions que les institutions communautaires tiraient des traités (52). Cette interprétation large des attributions communautaires a été suivie, dans de nombreux cas, par l’ajout ultérieur dans les traités de bases de compétence destinées à asseoir les avancées effectuées.


			Dans le domaine de l’égalité de rémunération entre travailleurs masculins et féminins, l’article 119 CEE a été complété par différents actes de droit dérivé adoptés sur la base des articles 100 CEE (53) et 235 CEE (54), ou de ces deux articles (55). À l’occasion du traité d’Amsterdam, l’article 119 CEE, devenu 141 CE, a été modifié, notamment afin de consacrer une base juridique (56). L’article 13 CE, inséré par le traité d’Amsterdam, a également conféré à la Communauté la compétence d’adopter des mesures destinées à combattre toute discrimination basée sur le sexe (57).


			De nombreuses garanties sociales qui figurent aujourd’hui dans la Charte et qui dépassent une conception classique des droits fondamentaux, sont apparues dans le droit communautaire à la faveur du développement de la politique sociale, à la suite du sommet de Paris en 1972 (58). Ici également, cette nouvelle politique a mené à l’adoption de nombreuses mesures, sur la base de l’article 100 CEE (59). La politique sociale a ensuite été consacrée et approfondie par l’adoption de nouveaux instruments de droit dérivé, de plus en plus expressément liés à la protection des droits sociaux des individus. Cette évolution a eu lieu sur le fondement de l’article 118A CEE (60), et du protocole social (61) adopté à Maastricht (62), avant sa communautarisation à l’occasion du traité d’Amsterdam.


			L’objectif de l’établissement du marché intérieur a également permis, notamment, l’harmonisation de larges aspects du régime de la protection des données personnelles (63). Cette réglementation détaillée, adoptée sur la base de l’article 95 CE, visait à éliminer les entraves à la circulation des données, engendrées par la disparité des législations nationales, et ne relevait pas d’une volonté abstraite d’harmoniser le régime d’un droit fondamental au niveau européen (64).


			D’autres politiques introduites au cours de la même période, sur le fondement des articles 100 CEE et 235 CEE correspondent aujourd’hui à des garanties de la Charte, comme par exemple, la politique de l’environnement (65), la protection des consommateurs (66), les actions communautaires relatives aux personnes handicapées (67), aux personnes âgées (68), ou à la lutte contre la pauvreté (69).


			19. Premières interrogations quant à l’incidence des droits fondamentaux sur l’équilibre constitutionnel. Il ressort de ce qui précède que le consensus politique a permis, au cours de la période sous examen, l’adoption de nombreux actes de droit dérivé mettant plus ou moins directement en œuvre les droits fondamentaux. Cette volonté politique a largement sollicité les bases de compétences fonctionnelles contenues dans les traités originaires et a même poussé à une intervention communautaire en marge de ceux-ci, voire à la révision du droit primaire. On ne saurait pourtant déceler un grand dessein des institutions communautaires tenant à la mise en œuvre des droits fondamentaux. Les développements présentés montrent l’hétérogénéité des objectifs poursuivis lors de l’adoption de chaque acte. L’amorce et l’approfondissement de nouvelles politiques communautaires, même s’ils visaient à asseoir la légitimité du projet d’intégration, n’ont pas été reliés à une volonté explicite de mettre en place une politique communautaire en matière de droits fondamentaux. L’objectif était moins de promouvoir les droits fondamentaux, considérés de manière abstraite, que d’approfondir et de légitimer le processus d’intégration communautaire par l’ouverture de nouveaux domaines d’intervention.


			L’exposé, qui insiste sur les actes adoptés par la Communauté, ne doit en outre pas tromper. La crainte suscitée par les effets potentiels de certains actes de droit dérivé a parfois poussé les institutions à modifier les propositions initialement envisagées. Ainsi, par exemple, la proposition de directive sur le congé parental énonçait que « lorsque les États membres adoptent les dispositions prévues au paragraphe 1, ils interdisent toute discrimination fondée sur la race, le sexe, l’orientation sexuelle, la couleur, la religion ou la nationalité » (70). Mais la directive finalement adoptée n’inclut pas cette disposition, écartée par le Conseil qui l’accusait de dépasser « le cadre et les objectifs de l’action communautaire » (71).


			20. Formalisation progressive de l’équilibre constitutionnel. Les développements décrits ont pris place au sein de l’ordre juridique communautaire en déploiement, marqué par une extension graduelle des matières appréhendées et la relative indéfinition de l’étendue et du régime des compétences de la Communauté. L’intervention de la Communauté dans de nombreux domaines inconnus du traité de Rome, et l’appréhension au nom des droits fondamentaux de thématiques telles que le droit de grève, la liberté de religion ou la liberté d’expression pouvaient légitimement amener à s’interroger sur l’étendue de la compétence communautaire en matière de droits fondamentaux et sur les incidences de cette compétence sur les rapports entre le droit communautaire et le droit national. L’émergence de la thématique des compétences en tant que priorité politique et la jurisprudence de la Cour de justice ont alors permis de rationaliser et de structurer la pratique spontanée des institutions.


			À partir de l’Acte unique européen, les États membres ont cherché à délimiter de manière plus précise l’étendue des compétences nouvellement transférées à la Communauté (72). Par exemple, les rédacteurs du traité de Maastricht ont encadré strictement le transfert de compétences opéré par le protocole social, en posant que les compétences transférées à la Communauté ne s’étendaient « ni aux rémunérations, ni au droit d’association, ni au droit de grève, ni au droit de lock-out » (73).


			L’avis 2/94 a également permis à la Cour de justice de préciser sur le plan conceptuel le statut des droits fondamentaux dans le droit communautaire et leur articulation avec les compétences de la Communauté. La Cour a clairement distingué l’obligation négative de respecter les droits fondamentaux de la compétence positive d’adopter des normes relatives aux droits fondamentaux. Si leur respect s’imposait de manière générale à la Communauté, et constituait une condition de la légalité de son action, les droits fondamentaux ne pouvaient mener à étendre les compétences attribuées par les traités (74).


			21. Approfondissement du développement des droits fondamentaux dans le respect de l’équilibre constitutionnel progressivement formalisé. L’emphase placée sur le principe d’attribution des compétences, les appréhensions relatives aux effets des droits fondamentaux garantis par le droit communautaire sur l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres, ainsi que l’avis 2/94, n’ont pas pour autant mis un terme à l’intervention communautaire dans des domaines matériels relatifs aux droits fondamentaux. Le meilleur exemple de cette affirmation peut être tiré de la mise en place d’une politique de lutte contre les discriminations. L’ajout de l’article 13 CE dans le droit primaire et les négociations qui ont mené à l’adoption des deux premières directives (75) démontrent une tension entre la volonté de protection des droits fondamentaux au niveau communautaire et la préservation de l’équilibre constitutionnel. Ces développements présentent un intérêt particulier pour notre étude, puisqu’ils précèdent directement le processus de structuration du régime des droits fondamentaux amorcé avec le sommet de Cologne en juin 1999, et ont même été directement contemporains des travaux d’élaboration de la Charte.


			Après des déclarations et des résolutions appelant à l’adoption de normes contraignantes (76), une communication de la Commission (77) a mené à l’adoption, sur la base de l’article 235 CE, d’une résolution concernant l’année européenne contre le racisme (78) et d’un règlement portant création d’un observatoire des phénomènes racistes et xénophobes (79). La volonté de permettre l’adoption de normes contraignantes a poussé les États membres à insérer l’article 13 CE dans le droit primaire, à l’occasion du traité d’Amsterdam.


			Cette disposition conférait à la Communauté la compétence d’adopter des mesures destinées à lutter contre certaines formes de discrimination (80). Elle ne constituait qu’une solution de compromis, faute d’accord sur une disposition d’effet direct, semblable à l’interdiction de discrimination exercée en raison de la nationalité de l’article 12 CE (81). Le repli de la conférence intergouvernementale vers une base de compétence démontrait la réticence de certains États membres à consacrer des garanties contraignantes, invocables par les particuliers à l’encontre du droit national. La possibilité d’adopter des mesures sur la base de l’article 13 CE a de surcroît été encadrée de manière particulièrement étroite, par des limites substantielles et procédurales (82). Sur le plan procédural, l’adoption des mesures nécessitait l’unanimité au sein du Conseil (outre la consultation du Parlement européen). L’encadrement substantiel était de plusieurs ordres. Les rédacteurs des traités ont délibérément opté pour une liste fermée de motifs de discrimination (83). Les mesures devaient ensuite être adoptées « sans préjudice des autres dispositions du présent traité » et « dans les limites des compétences » conférées par les traités à la Communauté. On voulait ainsi éviter toute extension des compétences de la Communauté : « Si une compétence générale de lutte contre les discriminations, susceptible de couvrir n’importe quelle matière, [avait été] confiée à la Communauté, alors l’intervention supranationale [aurait été] potentiellement illimitée » (84). Il résultait de ces limites que l’article 13 CE constituait un « simple pouvoir hétéronome d’action et non [un] titre autonome de compétence » (85).


			Cette entreprise d’encadrement ne s’est pas faite sans mal, notamment sur le plan conceptuel. Il a dans un premier temps été envisagé de limiter la portée de l’article 13 CE au « domaine d’application » du traité, en reprenant le libellé de l’article 12 CE. Mais il a finalement été décidé de restreindre l’habilitation aux « limites des compétences que [le traité] confère à la Communauté » (86). Ce choix terminologique n’est pas illogique au vu de la différence de nature entre les articles 12 CE et 13 CE. Le premier est une disposition d’effet direct, dont il convient de limiter le domaine d’application, en identifiant les situations auxquelles elle peut, ou non, être appliquée. Le second constitue une base de compétence et l’étendue de l’habilitation doit être précisée en référence aux compétences normatives de la Communauté. Cette profusion terminologique témoignait néanmoins de la difficulté des rédacteurs des traités à concrétiser les dispositions destinées à éviter que les droits fondamentaux brouillent les limites de l’ordre juridique communautaire.


			Les trois premières mesures basées sur l’article 13 CE ont été adoptées en 2000, dans un contexte de résurgence de l’extrême droite, marqué notamment par l’entrée du FPÖ de Jorg Haider au sein du gouvernement autrichien (87). Il s’agissait de deux directives (88) et d’un programme d’action (89). L’élaboration des deux directives a une nouvelle fois montré la tension entre la volonté d’assurer la protection des droits fondamentaux au niveau communautaire et le souci d’éviter toute altération des rapports entre la Communauté et ses États membres (90).


			Les deux directives répondent à des logiques différentes : la directive 2000/43 est « un texte vertical (ou catégoriel) ayant trait à une catégorie spécifique de discrimination, la race ou l’origine ethnique, et ce, dans de nombreux domaines » (91). La directive 2000/78, à l’inverse, constitue « un texte horizontal (ou sectoriel) qui vise l’ensemble des autres motifs de l’article 13 CE (sauf le sexe) mais uniquement dans un secteur précis » (92). Elles partagent néanmoins la même ambivalence concernant les compétences communautaires. D’une part, elles reprennent et confirment la limitation de l’article 13 CE, dès lors qu’elles s’appliquent « dans les limites des compétences conférées à la Communauté » (93). D’autre part, elles possèdent toutes deux une portée très large, qui semble en décalage avec cette rhétorique restrictive. Premièrement, elles visent les discriminations formelles et les discriminations matérielles, les discriminations directes et indirectes (94). Deuxièmement, elles permettent l’adoption de mesures positives (95). Mais, surtout, troisièmement, certaines des matières visées ne semblent présenter que des liens ténus avec les compétences communautaires (96).


			La directive 2000/43 vise à interdire « dans les limites des compétences conférées à la Communauté », toute forme de discrimination basée sur la race et l’origine ethnique concernant les « conditions d’accès à l’emploi aux activités non salariées ou au travail, y compris les critères de sélection et les conditions de recrutement […] » (97) ; « l’accès à tous les types et à tous les niveaux d’orientation professionnelle, de formation professionnelle, de perfectionnement et de formation de reconversion, y compris l’acquisition d’une expérience pratique » (98), « les conditions d’emploi et de travail, y compris les conditions de licenciement et de rémunération » (99) ; « l’affiliation à et l’engagement dans une organisation de travailleurs ou d’employeurs ou à toute organisation dont les membres exercent une profession donnée, y compris les avantages procurés par ce type d’organisations » (100) ; « la protection sociale, y compris la sécurité sociale et les soins de santé » (101) ; « les avantages sociaux » (102) ; « l’éducation » (103) ; « l’accès aux biens et services et la fourniture de biens et services, à la disposition du public, y compris en matière de logement » (104). Elle a donc un champ matériel très large, difficilement conciliable avec la référence aux compétences limitées de la Communauté (105).


			De la même manière, la directive 2000/78 entend interdire, « dans les limites des compétences conférées à la Communauté » toute discrimination « fondée sur la religion ou les convictions, le handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle » concernant « les conditions d’accès à l’emploi, aux activités non salariées ou au travail, y compris les critères de sélection et les conditions de recrutement, […] » (106) ; « l’accès à tous les types et à tous les niveaux d’orientation professionnelle, de formation professionnelle, de perfectionnement et de formation de reconversion, y compris l’acquisition d’une expérience pratique » (107) ; « les conditions d’emploi et de travail, y compris les conditions de licenciement et de rémunération » (108) ; « l’affiliation à, et l’engagement dans, une organisation de travailleurs ou d’employeurs, ou toute organisation dont les membres exercent une profession donnée, y compris les avantages procurés par ce type d’organisations » (109). Beaucoup de ces domaines d’intervention ne faisaient pas partie des compétences communautaires (110). L’inclusion du logement dans le champ d’application de la directive, par exemple, semblait « en totale contradiction avec la mention selon laquelle les dispositions de celles-ci s’appliquent dans les limites des compétences communautaires » (111).


			22. Évaluation. Ces développements sur l’action communautaire en matière de lutte contre les discriminations, qui ont pris place durant une période charnière du processus de structuration du régime des droits fondamentaux, nous permettent de faire le lien entre les développements antérieurs et ceux qui surviendront par la suite. Subséquemment à des questionnements quant à l’étendue des compétences communautaires en matière de droits fondamentaux (destinés à rationaliser la pratique spontanée des institutions), les États membres n’ont pas hésité à appuyer (à l’unanimité) une intervention normative poussée de la Communauté dans le domaine des droits fondamentaux, en s’assurant néanmoins du caractère limité de l’habilitation et de son incidence sur les rapports systémiques entre le droit communautaire et le droit national.


			
2. Les droits fondamentaux dans les politiques extérieures


			23. Apparition et développement des droits fondamentaux dans les politiques extérieures. Les droits fondamentaux ont occupé une place centrale dans le développement des politiques extérieures de la Communauté et dans l’affirmation de l’Europe sur la scène mondiale (112). La déclaration sur l’identité européenne, lors du sommet de Copenhague, en 1973, a rangé « le respect des droits de l’homme » au rang des valeurs que la Communauté entendait promouvoir dans ses relations extérieures (113). L’Acte unique européen, qui donnait naissance à la Coopération politique européenne, faisait état de la responsabilité qui incombait à l’Europe de parler d’une seule voix afin de faire valoir « les principes de la démocratie et du respect du droit et des droits de l’homme » (114).


			Ces professions de foi ont été concrétisées dans la pratique conventionnelle de la Communauté. Après quelques références discrètes aux droits fondamentaux dans certains accords (115), la Convention dite de « Lomé IV » (116), conclue en décembre 1989 avec les pays ACP, sur la base de l’article 238 CEE (117), comprenait pour la première fois des articles substantiels directement relatifs au respect des droits de l’homme (118). En établissant un lien explicite entre le développement et le respect des droits de l’homme (119), les Parties entendaient réitérer « leur profond attachement » (120) aux droits de l’homme, et visaient par leur coopération à contribuer à leur promotion (121). Par ailleurs, des moyens financiers étaient prévus aux fins de la « promotion des droits de l’homme dans les États ACP » (122). L’importance fondamentale des droits de l’homme a ensuite été rappelée dans les accords-cadres de coopération signés avec l’Argentine (123) et le Chili (124) ainsi que dans certaines déclarations politiques (125).


			La Commission a entendu structurer l’approche communautaire, dans une communication intitulée « Droits de l’Homme, démocratie et politique de coopération au développement » (126). Elle proposait le recours à deux approches complémentaires. L’approche positive visait à la promotion active des droits fondamentaux dans les pays concernés. L’approche négative visait à permettre à la Communauté répondre aux violations graves et systématiques des droits fondamentaux dans les pays tiers. La priorité devait être accordée à l’approche positive, mais la Communauté devait rechercher l’établissement d’un dialogue franc et constructif relatif aux droits de l’homme et prévoir la possibilité de prendre les mesures appropriées en cas de violation des droits de l’homme (127). Le sommet de Luxembourg a globalement confirmé cette approche (128) dans sa résolution sur les droits de l’homme (129). Les conclusions adoptées à l’issue de ce sommet insistaient notamment sur l’insertion de clauses relatives aux droits de l’homme dans les accords extérieurs (130). Le traité de Maastricht a ensuite consacré la promotion des droits de l’homme en tant qu’objectif de la PESC (131) et de la politique de coopération au développement (132).


			Cette consécration explicite a assis la pratique antérieure des institutions. D’une part, la Communauté a mis en place des instruments financiers destinés à favoriser la promotion des droits fondamentaux. D’autre part, des clauses relatives aux droits de l’homme ont été insérées dans les normes conventionnelles négociées entre la Communauté et des (groupes de) pays tiers (133). La légalité de ces mesures positives et négatives a alors fait l’objet de contestations juridictionnelles, qui questionnaient indirectement la compétence de la Communauté afin d’adopter des mesures relatives aux droits fondamentaux dans les relations extérieures.


			24. Premières interrogations quant à la compétence communautaire afin d’imposer une politique de conditionnalité liée aux droits fondamentaux – Formalisation de l’équilibre constitutionnel. Les clauses relatives aux droits de l’homme ont évolué et plusieurs formulations, qui reflétaient différentes conceptions, ont été utilisées (134). Selon une première formule, les dispositions de l’accord « se fondent » (135) sur le respect des principes démocratiques et des droits de l’homme. Une autre version érigeait les droits fondamentaux en tant qu’« élément essentiel » (136) des accords conclus. Cette seconde clause a ensuite parfois été complétée par une troisième, qui prévoyait la possibilité de suspendre l’accord (137) ou de prendre des « mesures appropriées » en cas de violation de ses obligations par l’une des parties (138).


			Dans l’arrêt Portugal/Conseil (139), le Portugal a contesté le fondement juridique de l’article 1, § 1, de l’accord de coopération entre la Communauté et l’Inde, selon lequel « Le respect des droits de l’homme et des principes démocratiques est la base de la coopération entre les parties contractantes et des dispositions du présent accord et constitue un élément essentiel du présent accord » (140). La décision concernant la conclusion de cet accord (141) avait été adoptée, à la majorité qualifiée, sur la base des articles 113 CE (politique commerciale commune) et 130 Y CE (coopération avec les pays tiers et les organisations internationales). Selon le Portugal, le devoir de respecter les droits fondamentaux ne permettait pas « de conclure que la Communauté détient la compétence pour adopter des mesures dans ce domaine, que ce soit au plan interne ou externe » (142). De plus, toujours selon l’État membre, la référence aux droits fondamentaux dans le préambule des traités et l’article 130 U CE, tel qu’ils étaient rédigés à l’époque « définiss[aient] un objectif général, mais ne confér[aient] pas à la Communauté des pouvoirs d’action spécifiques » (143). Le cœur de l’argumentation portugaise était le suivant : l’article 130 Y CE constituait une base juridique « suffisante pour la conclusion d’un accord de coopération que dans la mesure où le respect des droits de l’homme n’est prévu que comme objectif général de cet accord » (144). La qualification des droits de l’homme en tant qu’éléments essentiels de l’accord nécessitait en conséquence de trouver un autre fondement juridique dans les traités, à savoir l’article 235 CE.


			Le recours en annulation ne visait pas uniquement à contester la validité des clauses relatives aux droits de l’homme ou à préciser leur statut juridique. La raison, politique, se trouvait ailleurs. Le recours contraint à l’article 235 CE aurait en effet imposé l’unanimité au sein du Conseil (145). La question des droits fondamentaux n’était en l’espèce qu’un moyen invoqué, parmi d’autres, afin de faire reconnaître la nécessité de recourir à l’article 235 CE. Il n’en reste pas moins que la validité des clauses destinées à affirmer l’importance des droits fondamentaux dans les accords extérieurs, ainsi que la compétence de la Communauté afin d’adopter de telles clauses, étaient frontalement questionnées.


			La Cour a confirmé l’adéquation de l’article 130 Y CE en tant que fondement de l’accord. Selon elle, le fait d’ériger les droits fondamentaux en « élément essentiel » ne permettait pas de considérer que l’accord « dépass[ait] l’objectif » (146) imposé à la Communauté, par l’article 130 U CE, de respecter les droits de l’homme « lorsqu’ elle arrête des mesures dans le domaine de la coopération au développement » (147). La présence de telles dispositions dans l’accord pouvait notamment constituer « un facteur important pour exercer le droit d’obtenir, en vertu du droit international, la suspension ou la cessation d’un accord de coopération au développement lorsque le pays tiers n’a pas respecté les droits de l’homme » (148). De plus, l’article 1er et les autres dispositions substantielles du texte démontraient que « la question du respect des droits de l’homme et des principes démocratiques ne constitue pas un domaine spécifique de coopération prévu par l’accord » (149). En suivant largement les conclusions de l’avocat général La Pergola sur ce point (150), le raisonnement de la Cour a consacré l’argumentaire du Conseil et de la Commission, selon lequel cette clause constituait un « corollaire » (151) de l’article 130 U CE et permettait « en cas de violation grave des droits de l’homme par l’autre partie contractante, de suspendre l’application de l’accord pour violation d’une disposition essentielle » (152).


			Cet arrêt a permis de préciser le statut des clauses relatives aux droits de l’homme dans la pratique conventionnelle de la Communauté. La Cour a confirmé la validité de ces clauses, en tant qu’éléments essentiels des accords de coopération, et en tant que fondement de sanctions adoptées selon une logique de conditionnalité politique (153). Leur capacité à fonder l’adoption de mesures négatives en cas de violation des droits de l’homme par les parties à l’accord était explicitement consacrée. Cette confirmation permettait d’asseoir la politique de la Commission, qui avait plaidé, une année plus tôt, pour l’insertion systématique de ces clauses dans les accords extérieurs, en tant qu’éléments essentiels dont la méconnaissance était susceptible de mener à l’adoption de sanctions (154). Dans un sens moins favorable à la compétence communautaire, il semblait néanmoins clair que les droits fondamentaux constituaient un des objectifs et le corollaire de la politique communautaire de coopération au développement, mais ne pouvaient, en raison de leur nature accessoire, constituer un des domaines de coopération. Cette interprétation (restrictive selon certains (155)) de l’arrêt Portugal/Conseil, a été défendue par la suite par le service juridique du Conseil (156).


			25. Premières interrogations quant à la compétence communautaire afin de promouvoir le respect des droits fondamentaux au moyen d’instruments financiers – Formalisation de l’équilibre constitutionnel. Le versant positif de l’action extérieure communautaire en matière de droits de l’homme a été concrétisé par la mise en place de divers instruments financiers destinés, notamment, à promouvoir le respect des droits fondamentaux dans les pays tiers (157). Sous l’impulsion du Parlement européen, les crédits alloués à la promotion de la démocratie et des droits de l’homme ont été regroupés, à partir de l’année 1994, sous une rubrique unique (B.7-70 « Initiative européenne pour la démocratie et la protection des droits de l’homme » (158)). Le fondement légal des dépenses relatives à ces lignes budgétaires a rapidement été discuté par la Commission, qui s’est engagée à mettre en place les bases juridiques nécessaires (159). L’arrêt Royaume-Uni/Commission (160), qui concernait les financements communautaires de lutte contre la pauvreté et l’exclusion sociale, a précisé que l’octroi de financements communautaires supposait « non seulement des règles d’éligibilité aux financements européens mais également un acte de base autorisant les dépenses correspondantes » (161).


			Cet arrêt a amené la Commission à déposer une proposition de règlement du Conseil « concernant le développement et la consolidation de la démocratie et de l’État de droit ainsi que des droits de l’homme et des libertés fondamentales » (162). Basée sur l’article 130 W CE, cette proposition prévoyait, de manière générale, que « La Communauté européenne contribue à la réalisation d’actions visant au développement de la démocratie et de l’État de droit […], ainsi qu’au respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales » (163). Elle a donné lieu à l’adoption de deux règlements distincts par le Conseil. Le premier, adopté sur la base de l’article 130 W CE, concernait les pays en développement (164) et le second, adopté sur la base de l’article 235 CE, concernait les crédits aux pays tiers qui ne relevaient pas de la politique de coopération au développement (165). La proposition de la Commission avait une portée plus large, puisqu’elle ne distinguait pas formellement les actions communautaires à l’intérieur et à l’extérieur de la Communauté. Concernant notre objet d’étude, il est dès lors marquant de constater que les États membres se sont opposés à toute possibilité pour la Communauté de promouvoir le respect des droits fondamentaux dans les États membres et ont limité la portée des règlements à la sphère externe (166).


			26. Évaluation. Les droits fondamentaux ont occupé une place centrale dans l’établissement des politiques extérieures, en tant qu’éléments de l’identité européenne que la Communauté a entendu affirmer et promouvoir dans le monde. Cet objectif a été matérialisé par une approche double. D’une part, l’insertion systématique de clauses relatives au respect des droits de l’homme dans les accords noués avec les pays tiers matérialisait une approche négative. En instaurant une conditionnalité politique, ces clauses devaient permettre à la Communauté de souligner l’importance centrale des droits de l’homme et de sanctionner les violations commises par les pays partenaires. D’autre part, l’approche positive a été concrétisée par la mise en place de crédits budgétaires destinés à promouvoir le respect des droits de l’homme. La remise en cause juridictionnelle de ces mesures issues de la pratique spontanée des institutions a permis à la Cour de justice de confirmer leur validité de principe au regard des traités, en précisant le statut des droits fondamentaux dans les relations extérieures, ainsi que l’étendue de la compétence communautaire dans ces matières. On notera également qu’en contraste avec les politiques externes, les États membres ont délibérément refusé d’accorder à la Commission de promouvoir le respect des droits fondamentaux à l’intérieur de la Communauté.


			
3. La supervision par les institutions communautaires du respect des droits fondamentaux dans les États membres


			27. Absence originelle de tout mécanisme de supervision communautaire. Le projet de traité sur la Communauté politique européenne (167), ainsi que le projet « Spinelli » (168) prévoyaient, selon des modalités variables, la supervision du respect des droits fondamentaux dans les États membres par les institutions européennes. Cette option n’avait jamais été matérialisée dans les traités, en raison du large pouvoir qu’elle aurait conféré à la Communauté et à l’altération de l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres qui en aurait découlé. L’apparition et le développement des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire relevaient d’ailleurs d’une toute autre logique : l’objectif était d’imposer le respect des droits fondamentaux des individus aux institutions européennes.


			La Commission a régulièrement reçu des plaintes de particuliers et d’entreprises qui entendaient dénoncer les actions et omissions des États membres concernant des violations alléguées des droits fondamentaux (169). Elle a néanmoins considéré que la supervision du respect des droits fondamentaux par les États membres ne relevait pas de manière générale de sa mission de gardienne des traités. Ainsi, par exemple, en réponse à une question parlementaire, son président, Gaston Thorn, a précisé que la Commission refusait de connaître des violations alléguées des droits fondamentaux dans les États membres qui ne pouvaient être rattachés au champ d’application du droit communautaire (170).


			28. Contrôle du respect des droits fondamentaux par les États candidats à l’adhésion. Plusieurs éléments ont néanmoins contribué à un changement de paradigme. Premièrement, en soumettant les États membres au respect des principes généraux du droit communautaire (171), la Cour de justice a inauguré une conception « offensive » (172) des droits fondamentaux communautaires, appelés à servir de paramètre de la validité des normes nationales. Deuxièmement, le développement de la conditionnalité politique relative aux droits fondamentaux, dans le cadre des relations extérieures, concernait également les pays qui avaient vocation à adhérer à l’Union. Troisièmement, au niveau politique, la perspective de l’élargissement de l’Union aux pays d’Europe centrale et orientale a poussé les dirigeants européens, d’une part, à affirmer un lien explicite entre l’appartenance à l’Union et le respect des droits fondamentaux et, d’autre part, à prévoir la possibilité d’une supervision des États membres par les institutions communautaires (173).


			Les conclusions du Sommet européen de Copenhague, en 1993, ont formalisé les critères d’adhésion à l’Union européenne. Au niveau politique, les pays candidats devaient posséder « des institutions stables garantissant la démocratie, la primauté du droit, les droits de l’homme, ainsi que le respect des minorités et leur protection » (174). Ces critères ont ensuite été consacrés dans le droit primaire par le traité d’Amsterdam. Selon l’article 6, § 1, UE, « L’Union est fondée sur les principes de la liberté, de la démocratie, du respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales, ainsi que de l’État de droit, principes qui sont communs aux États membres ». Le respect intégral de ces valeurs était érigé en condition nécessaire à l’adhésion par l’article 49 UE (175).


			Conformément aux exigences posées par le traité, les négociations relatives à l’adhésion des nouveaux États membres ont largement porté sur le respect des droits fondamentaux, même si cette problématique ne constituait qu’une thématique parmi d’autres (176). Outre la mise en conformité du droit interne avec l’acquis, les pays candidats ont notamment été invités à adhérer à plusieurs conventions internationales relatives aux droits de l’homme (177). L’examen des législations nationales des pays candidats était très large, à un double égard. Premièrement, il n’était pas limité aux domaines relevant des compétences communautaires et a notamment mené à des amendements de pans entiers du droit national dans des domaines tels que le droit de la famille (178). Deuxièmement, le spectre des thématiques examinées au nom des droits fondamentaux était très large. Les droits des minorités ont notamment, conformément à l’article 6, § 1, UE, fait l’objet d’une attention particulière. La problématique des minorités était particulièrement importante afin de stabiliser une région aux frontières mouvantes, ravagée par des conflits ethniques. Mais il faut constater que le respect des droits des minorités, inconnus de la jurisprudence de la Cour de justice, n’était guère imposé aux États membres de la Communauté européenne et ne faisait l’objet d’aucun contrôle des institutions politiques. Dans la même veine, les pays candidats ont été invités à ratifier des conventions internationales relatives aux droits de l’homme qui ne liaient pas l’ensemble des États membres (179). Le processus de contrôle très poussé, motivé par le caractère relatif, récent et fragile des traditions démocratiques des pays candidats, a donc abouti à imposer à ces derniers des standards plus élevés que ceux imposés par la Communauté aux États membres.


			29. Sanction européenne des violations graves et persistantes des droits fondamentaux par un État membre. Inséré dans le droit primaire par le traité d’Amsterdam, l’article 7 UE mettait en place un mécanisme de contrôle au niveau de l’Union du respect des droits fondamentaux par les États membres. L’objectif était de permettre le contrôle des pays d’Europe centrale et orientale après leur adhésion (180). Ce mécanisme avait une portée très large, puisque, sans être cantonné au champ d’application du droit communautaire, il ouvrait la possibilité de sanctionner toute violation grave et persistante des droits fondamentaux, y compris dans le cadre de situations purement internes (181). La portée très large de l’article 7 UE, qui portait sur l’ensemble des actes et omissions des États membres, ainsi que la sévérité des sanctions prévues, ont poussé les États membres à encadrer le dispositif mis en place. Premièrement, la procédure était de nature purement politique (182) et nécessitait un vote unanime du Conseil (réuni au niveau des chefs d’État et de gouvernement) (183). Deuxièmement, les actes adoptés sur la base de l’article 7 UE n’étaient pas susceptibles de contrôle par la Cour de justice, à l’exception des sanctions adoptées sur la base de l’article 309 CE (184). L’impossibilité de faire face au niveau européen à la montée de l’extrême droite en Autriche a ensuite abouti à modifier l’article 7 UE, à l’occasion du traité de Nice, afin de permettre à l’Union de réagir également en cas de « risque clair de violation grave par un État membre des principes énoncés à article 6, § 1 ».


			30. L’Observatoire européen des phénomènes racistes et xénophobes. La supervision des États membres concernant le respect des droits fondamentaux a également été renforcée par la création de l’Observatoire européen des phénomènes racistes et xénophobes (185), sur la base des articles 213 CE (186) et 235 CE. Dans un contexte marqué par une recrudescence des phénomènes racistes et xénophobes, après l’élargissement de 1995 et dans la perspective d’un grand élargissement à l’Est, la mise en place de l’Observatoire a précédé de peu la consécration à Amsterdam de l’article 13 CE. Le pas franchi était néanmoins minimal, au vu des pouvoirs relativement restreints de l’Observatoire. Certes, il lui était permis d’étudier les phénomènes racistes et xénophobes dans les États membres. Mais ses pouvoirs, non contraignants, se limitaient à la formulation de rapports et d’avis (187). L’Observatoire avait pour objectif principal de collecter et diffuser des informations (188) et devait exécuter ses tâches « dans le cadre des compétences de la Communauté […] » (189).


			31. Évaluation. Le développement des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire trouvait sa cause immédiate dans des pressions nationales visant à soumettre l’action des institutions communautaires à leur respect. Un changement de paradigme s’est néanmoins produit, en vue de l’élargissement vers l’Est, avec la création de mécanismes destinés à assurer le respect des droits fondamentaux dans les États membres, néanmoins caractérisés par le souci de limiter toute interférence de trop grande ampleur sur l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres. L’article 7 UE mettait en place un mécanisme de sanction ponctuel, plutôt qu’un processus de contrôle continu. De plus, la nature politique du mécanisme, la difficulté pratique de sa mise en œuvre et la lourdeur des sanctions prévues nuisaient à son effectivité. À l’inverse, l’Observatoire européen des phénomènes racistes et xénophobes avait vocation à exercer un contrôle continu, mais était dépourvu de tout pouvoir de contrainte et voyait son mandat limité « aux compétences de la Communauté ». Les réticences nationales pouvaient encore être démontrées par le fait que les États membres se sont opposés à toute « possibilité pour [la Communauté] de mener des actions de promotion en matière de droits fondamentaux » (190) sur leur territoire. La position des États membres, qui cherchaient à se préserver de toute supervision communautaire, tranchait largement avec le contrôle approfondi mis en place vis-à-vis des pays candidats à l’adhésion à la Communauté, ainsi qu’avec l’importance croissante accordée aux droits fondamentaux dans la jurisprudence de la Cour de justice.


			
Section 2 – Les droits fondamentaux dans la jurisprudence de la Cour de justice


			32. Introduction et plan. Après la consécration des droits fondamentaux en tant que principes généraux du droit communautaire, la Cour de justice a reconnu un nombre croissant de garanties, invoquées contre les actes des institutions communautaires dans des domaines tels que la politique agricole commune (191), la politique de concurrence (192), ou encore la fonction publique communautaire (193). Mais les garanties du droit communautaire ont également été invoquées à l’encontre des États membres, ainsi que dans le cadre de litiges entre particuliers. Cette évolution jurisprudentielle est bien connue (194). Mais la Cour de justice, en précisant la portée des dispositions invoquées, et en se prononçant sur leur applicabilité aux situations en cause, a défini les limites de l’ordre juridique communautaire et façonné ses relations systémiques avec les ordres juridiques nationaux. Les arrêts étudiés montrent la tension entre la protection des droits fondamentaux par l’ordre juridique communautaire et la préservation de l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres. On examine successivement la jurisprudence relative à l’interdiction de la discrimination exercée en raison de la nationalité (1), à l’égalité de rémunération entre travailleurs masculins et féminins (2), et à l’invocation des principes généraux du droit communautaire à l’encontre des États membres (3).


			
1. L’interdiction de la discrimination en raison de la nationalité et le domaine d’application des traités


			33. Interprétation extensive du domaine d’application des traités. Malgré son fondement économique, l’article 7 CEE, qui visait à interdire toute discrimination basée sur la nationalité entre les ressortissants des États membres, constituait une des dispositions du traité de Rome proche, par son objet, des droits fondamentaux (195). Dès lors que l’interdiction ne valait que dans le « domaine d’application des traités », la détermination de ce domaine s’est avérée cruciale pour identifier les hypothèses dans lesquelles les individus étaient autorisés, ou non, à invoquer cette garantie. La Cour de justice a refusé dans plusieurs affaires d’appliquer l’article 7 CEE car la situation en cause ne pouvait être rattachée au domaine d’application des traités (196). Mais la Cour n’a pas interprété la notion de manière restrictive. Il semble, au contraire, que la Cour ait globalement retenu une interprétation extensive du domaine d’application du traité, afin d’assurer la protection des individus (197).


			On peut mentionner la jurisprudence relative à la formation professionnelle. Dans l’arrêt Gravier (198), la Cour devait se prononcer sur la validité au regard des traités de l’imposition d’un droit d’inscription plus élevé pour les étudiants ne possédant pas la nationalité belge. L’enjeu juridique était de déterminer si la situation en cause relevait du domaine d’application des traités. En prenant argument des compétences, pourtant limitées, de la Communauté, des actions déjà menées en matière de formation professionnelle, ainsi que des liens entre cette matière et la libre circulation des travailleurs, la Cour a considéré « que les conditions d’accès à la formation professionnelle relèvent du domaine d’application du traité » (199). Cette interprétation du « domaine d’application » du traité permettait d’imposer le traitement égalitaire des ressortissants communautaires concernant les droits d’inscription pour l’accès à la formation professionnelle (200). La Cour a ensuite approfondi cette jurisprudence. Dans l’arrêt Blaizot, elle a interprété largement (201) la notion de formation professionnelle pour inclure l’enseignement universitaire dans le domaine d’application du traité et du droit communautaire (202). L’effet novateur et constitutif de cette interprétation était démontré par le fait que la Cour a évité de conférer un effet rétroactif à son arrêt (203). L’arrêt Humbel a également confirmé que l’enseignement secondaire professionnel relevait de la formation professionnelle (204). Cette ligne de jurisprudence montre comment la Cour a imposé le traitement non discriminatoire des ressortissants communautaires « grâce à une démarche jurisprudentielle dynamique, tendant au plein déploiement de la libre circulation des personnes » (205).


			Au-delà de la formation professionnelle, la jurisprudence relative au marché intérieur comprend d’autres exemples dans lesquels la Cour de justice a appliqué l’interdiction de la discrimination exercée en raison de la nationalité, en dépit des liens ténus des faits en cause avec les libertés de circulation. Dans l’arrêt Cowan (206), la Cour devait examiner la conformité avec le droit communautaire de la législation française qui subordonnait la possibilité d’indemnisation des victimes d’infraction pénale, soit à la nationalité française de la victime, soit au fait qu’elle dispose d’une carte de résident en France, soit encore à l’existence d’un accord de réciprocité entre la France et l’État d’origine de la victime. La Cour a jugé que M. Cowan, en tant que touriste, devait être considéré comme un bénéficiaire de services, dont la situation était couverte par le droit communautaire. En se contentant en l’espèce d’un facteur de rattachement relativement lâche, elle a postulé l’applicabilité de la liberté des services à la situation en cause, sans préciser davantage de quels services M. Cowan, en tant que sujet passif, avait bénéficié (207). Dans l’arrêt Phil Collins, la Cour a considéré que les réglementations nationales en matière de propriété littéraire et artistique pouvaient être rattachées au domaine d’application du traité car elles étaient « de nature à affecter les échanges de biens et de services ainsi que les rapports de concurrence à l’intérieur de la Communauté » (208). La Cour a défini largement à cette occasion le domaine d’application du droit communautaire, sans examiner la réalité de l’entrave et sans rechercher un facteur de rattachement plus précis : les droits en cause étaient « nécessairement soumis, sans qu’il soit besoin même de les rattacher aux dispositions spécifiques des articles 30, 36, 59 et 66 du traité, au principe général de non-discrimination posé par l’article 7, alinéa 1er, du traité » (209). Dans d’autres arrêts, la Cour a soumis au droit communautaire des règles nationales en matière de cautio judicatum solvi en raison de « l’incidence, même indirecte, sur les échanges intracommunautaires de biens et de services » (210).


			Ces quelques exemples permettent d’esquisser l’attitude de la Cour de justice dans la détermination de la portée de l’interdiction de la discrimination exercée en raison de la nationalité. La Cour a clairement exclu l’application de l’article 7 CEE aux situations étrangères au droit de l’Union. Mais, à l’inverse, l’interdiction, qui valait dans le « domaine d’application » des traités a bénéficié de l’extension graduelle du champ d’application du droit communautaire. Il semble même que la volonté de prohiber toute discrimination a, dans certaines hypothèses, accompagné et favorisé une lecture extensive des traités. Ainsi, par exemple, les arrêts Gravier et Cowan ont pu être présentés comme des manifestations représentatives d’une tendance de la Cour à inclure dans le champ d’application des traités des situations ne présentant que des liens indirects avec l’intégration économique (211).


			
2. L’égalité de rémunération entre travailleurs masculins et féminins pour un même travail


			34. Interprétation extensive des notions de « rémunération » et de « même travail ». L’article 119 CEE constituait une autre des dispositions du traité de Rome qui, au-delà de son explication économique, poursuivait des objectifs proches des droits fondamentaux (212). Dans l’arrêt Defrenne II, la Cour de justice a consacré la double finalité, économique et sociale, de cette disposition (213). Elle a également interprété le principe d’égalité de rémunération entre hommes et femmes pour un même travail de manière particulièrement audacieuse. Gabrielle Defrenne, hôtesse de l’air au sein de la compagnie aérienne SABENA, contestait l’obligation faite aux membres féminins du personnel de cabine de prendre leur retraite à 40 ans. Selon elle, l’absence de pareille obligation pour les travailleurs masculins créait une inégalité en matière de rémunération, pour plusieurs raisons. Premièrement, elle avait perçu durant plusieurs années d’occupation un salaire inférieur aux travailleurs masculins disposant de la même ancienneté. Deuxièmement, elle aurait dû bénéficier d’un complément d’indemnité de fin de carrière équivalente au salaire qu’aurait perçu un travailleur masculin durant le reste de sa carrière. Troisièmement, elle aurait dû obtenir une pension de retraite calculée sur la base d’une ancienneté équivalente à celle des travailleurs masculins. La principale question juridique portait sur la pertinence de l’article 119 CEE pour la résolution du litige. Alors que le libellé de l’article (214) semblait exclure toute possibilité d’effet direct (215), la Cour de justice a jugé en l’espèce que « l’article 119 est susceptible d’être invoqué devant les juridictions nationales et que celles-ci ont le devoir d’assurer la protection des droits que cette disposition confère aux justiciables » (216). La nouveauté de l’arrêt allait plus loin, puisque la Cour a reconnu la possibilité d’invoquer la disposition tant vis-à-vis des autorités publiques que des employeurs privés, conférant ainsi, pour la première fois, un effet direct horizontal à une disposition des traités (217). Il fallait encore noter la portée très large conférée à l’article 119 CEE. D’une part, cette disposition était déclarée applicable à toutes les relations de travail, publiques ou privées, indépendamment de la nationalité des travailleurs de la Communauté et sans que la démonstration d’un quelconque élément transfrontalier s’avère nécessaire (218). D’autre part, l’article 119 CEE s’opposait aux discriminations directes et indirectes. Le concept de discrimination indirecte allait par la suite devenir une des clés de voûte de la jurisprudence en matière d’égalité de traitement (219).


			L’arrêt Defrenne II a constitué l’amorce d’une ligne jurisprudentielle relative à l’interprétation de l’article 119 CEE et des directives relatives à l’égalité de rémunération entre travailleurs masculins et féminins (220). Cette jurisprudence s’est révélée dans l’ensemble très favorable aux intérêts des travailleurs. Premièrement, en s’appuyant sur la définition contenue dans le traité (221), la Cour a interprété largement la notion de rémunération (222), de manière à garantir le bénéfice égalitaire d’un grand nombre de prestations (223). Deuxièmement, elle a aussi prôné une « interprétation évolutive » (224) de la notion de « même travail », contenue dans l’article 119 CEE. Sous l’influence conjuguée du droit dérivé (225) et de la jurisprudence (226), cette notion a été interprétée comme renvoyant à un travail « d’égale valeur ». Cette évolution sera d’ailleurs consacrée par le traité d’Amsterdam (227). Troisièmement, la Cour a précisé la notion de discrimination indirecte (228).


			35. Absence de discrimination fondée sur le sexe – Changement de sexe. L’interprétation du vocable « sexe » a connu une évolution moins linéaire. Si la notion a d’abord fait l’objet d’une interprétation large, l’arrêt Grant a constitué un véritable coup d’arrêt dans la ligne jurisprudentielle relative à l’égalité de rémunération entre travailleurs masculins et féminins, jusque-là très inclusive. Concernant notre objet d’étude, il faut d’ailleurs noter que le précédent Grant a par la suite été largement invoqué dans les négociations qui ont émaillé le processus ultérieur de structuration du régime des droits fondamentaux, notamment à l’occasion de la rédaction de la Charte.


			L’analyse doit partir de l’arrêt P (229)., qui concernait la situation d’une employée administrative licenciée par son employeur à la suite d’un changement de sexe. La Cour de justice a considéré que la directive 76/207/CEE (230), qui visait à instaurer l’égalité entre hommes et femmes dans le contexte du travail impliquait, selon sa propre lettre, « l’absence de toute discrimination fondée sur le sexe » (231). En invoquant l’égalité comme principe fondamental du droit communautaire, le droit à ne pas être discriminé en raison de son sexe comme droit fondamental, mais aussi la dignité et la liberté de la personne, la Cour a consacré une interprétation large de la directive (232). La discrimination exercée en raison d’un changement de sexe constituait bien une discrimination basée « essentiellement, sinon exclusivement, sur le sexe de l’intéressé » (233), interdite par la directive 76/207/CEE. Dans l’arrêt P., la Cour n’a donc pas hésité, pour des considérations explicitement liées aux droits fondamentaux, à élargir le champ protecteur de la directive au-delà de l’objectif que poursuivait son adoption. Ainsi, « le champ d’application de la directive ne saurait être réduit aux seules discriminations découlant de l’appartenance à l’un ou l’autre sexe. Compte tenu de son objet et de la nature des droits qu’elle vise à protéger, la directive a également vocation à s’appliquer aux discriminations qui trouvent leur origine, comme en l’espèce, dans la conversion sexuelle de l’intéressée » (234). En consacrant cette interprétation large de la directive, au nom de l’impératif de protection des individus, la Cour a posé le choix « courageux » (235) auquel l’invitait l’avocat général Tesauro.


			36. Absence de discrimination fondée sur le sexe – Orientation sexuelle. Deux ans plus tard, l’arrêt Grant contrastait largement avec cette jurisprudence extensive. Mme Grant, employée par une compagnie ferroviaire, avait demandé à ce que sa partenaire bénéficie d’un abonnement de transport public à prix réduit. Cet avantage en nature, prévu au bénéfice des employés de la compagnie, lui avait néanmoins été refusé car le règlement de travail limitait son bénéfice aux concubins de sexe opposé. La Cour de justice a reconnu que les titres de transports et les réductions y afférentes constituaient bien une « rémunération » au sens de l’article 119 CE (236). Il restait alors à déterminer si la différence de traitement constatée était prohibée par le droit communautaire. La Cour a d’abord tranché que la condition litigieuse ne pouvait être considérée comme une discrimination directement basée sur le sexe du travailleur, dès lors qu’elle s’appliquait de la même manière aux travailleurs de sexe féminin et de sexe masculin (237). La Cour a ensuite constaté qu’à défaut d’intervention du législateur, il n’existait pas en l’état du droit en vigueur à l’époque de principe d’assimilation des couples homosexuels et des couples hétérosexuels, qui aurait imposé à l’employeur de traiter de manière égale ces deux catégories (238). Enfin, la Cour était amenée à déterminer « si une discrimination fondée sur l’orientation sexuelle constitu[ait] une discrimination fondée sur le sexe du travailleur » (239) et donc si le règlement de travail instituait en l’espèce « une discrimination prohibée par l’article 119 du traité et par la directive 75/117 » (240). L’avocat général Elmer, en se basant essentiellement sur l’arrêt P, avait répondu par l’affirmative (241). La Cour a adopté une position plus conservatrice, qualifiée par certains de « judicial restraint » (242). Selon l’arrêt, les conventions internationales relatives aux droits de l’homme, auxquels se référait Mme Grant pour réclamer une interprétation inclusive du droit communautaire, ne pouvaient, « amener la Cour à élargir la portée de l’article 119 du traité […] [et] le droit communautaire ne couvr[ait] pas une discrimination fondée sur l’orientation sexuelle, […] » (243). En faisant état de ses doutes sur la réalité et l’effectivité de pareille prohibition en droit international (244), la Cour a en outre justifié son interprétation en énonçant que « si le respect des droits fondamentaux qui font partie intégrante [des] principes généraux constitue une condition de la légalité des actes communautaires, ces droits ne peuvent en eux-mêmes avoir pour effet d’élargir le champ d’application des dispositions du traité au-delà des compétences de la Communauté » (245).


			Tant le raisonnement que le résultat appellent des commentaires. Premièrement, la prudence de la Cour n’est pas en elle-même critiquable. Une autre interprétation aurait impliqué « de solliciter de façon outrancièrement finaliste » (246) les normes en cause. On comprend aussi, au vu de la sensibilité politique de la question homosexuelle, et des divergences entre États membres, que la Cour ait renoncé à imposer, à ce moment, une solution européenne (247). Le raisonnement de la Cour relève à cet égard d’« un exemple caractéristique d’autolimitation prétorienne justifiable » (248). Mais, deuxièmement, on se doit de constater le contraste frappant avec l’arrêt P. Le souffle et la rhétorique des droits fondamentaux, qui avaient justifié une jurisprudence assumée comme extensive dans l’arrêt P, ont fait place, dans l’arrêt Grant, à un test strict de comparaison entre couples homosexuels et hétérosexuels (249). Là où la Cour découvrait dans P. une sorte d’obligation positive de protection (250), qui commandait une interprétation extensive des dispositions en faveur des travailleurs transsexuels, elle a clairement posé qu’elle n’entendait pas « élargir la portée de l’article 119 du traité » au profit des travailleurs homosexuels (251). Il est remarquable de noter que la Cour a recouru à l’argument téléologique pour justifier cette approche limitative, alors que l’évolution du droit communautaire montre qu’il a bien plus souvent été utilisé pour justifier des interprétations constructives (252).


			Troisièmement, la justification de la Cour, qui s’appuie sur les paragraphes 34 et 35 de l’avis 2/94 (253), interpelle. On comprend mal cette référence, au vu de la différence des contextes et des problématiques juridiques (254). Dans l’avis 2/94, la Cour avait estimé que l’article 235 CE ne pouvait mener à l’extension des compétences définies dans les traités, et que la Communauté ne pouvait en conséquence adhérer à la CEDH (255). Dans l’arrêt Grant, la Cour a décidé que les droits fondamentaux ne pouvaient amener à interpréter extensivement le champ d’application de l’article 119 CE. La Cour a voulu appliquer par analogie la jurisprudence relative à l’article 235 CE à l’article 119 CE, comme le prouve la référence effectuée dans l’arrêt (256). Elle a de cette manière négligé la différence fondamentale de nature entre une base de compétence, destinée à fonder l’adoption d’actes de droit dérivé, et une disposition d’effet direct imposant le respect d’une garantie particulière. On peut en outre s’interroger sur la signification de la formule elliptique choisie par la Cour : « Ces droits ne peuvent en eux-mêmes avoir pour effet d’élargir le champ d’application des dispositions du traité au-delà des compétences de la Communauté » (257). Cela signifiait-il que le droit communautaire ne pouvait être appliqué aux situations que les institutions n’étaient pas autorisées à régir via l’adoption de normes de droit dérivé ? Ou la Cour entendait-elle signifier que le droit communautaire ne pouvait reconnaître de garanties correspondant à des domaines matériels dans lesquels la Communauté ne possédait pas de compétence normative ? Ces deux interprétations étaient, déjà à l’époque, incompatibles avec l’état du droit. En effet, la disjonction des compétences et du champ d’application, ainsi que le débordement du second au-delà des premières, étaient déjà fermement établis (258). De plus, l’avis 2/94 avait rigoureusement distingué le devoir de respect des droits fondamentaux et la compétence normative dans ces matières, et plusieurs garanties rattachées aux principes généraux du droit communautaire ne correspondaient à aucune compétence normative de la Communauté (259).


			Au vu du cas d’espèce et de la solution retenue, il semble que la Cour ait voulu rendre clair que les dispositions du droit communautaire possédaient un champ d’application limité, que l’invocation des droits fondamentaux ne pouvait étendre sans limites. La référence à l’avis 2/94 était sans doute motivée par la volonté de justifier par un précédent fameux le revirement au regard de l’arrêt P. Dans l’avis 2/94, cette formule avait servi à justifier que les droits fondamentaux ne pouvaient étendre les compétences définies par les traités. Confrontée à un dilemme qui mettait en tension l’imposition d’un standard communautaire et la préservation de l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres, la Cour a utilisé la même justification, dans l’arrêt Grant, pour asseoir la limitation du champ d’application de l’article 119 CE. Malgré son caractère contestable sur le plan théorique, le précédent Grant a par la suite largement influencé les négociations successives du processus politique de structuration des droits fondamentaux.


			
3. L’application des droits fondamentaux communautaires aux États membres : l’incorporation


			37. Histoire constitutionnelle américaine. Le terme « incorporation » est emprunté au droit constitutionnel américain. Il désigne le processus au terme duquel le Bill of Rights de la Constitution fédérale, destiné à être appliqué au pouvoir fédéral, a, au fil du temps, été imposé aux États par la Cour suprême (260). Cette juridiction avait d’abord jugé, en 1833, dans un arrêt Barron v Mayor of Baltimore (261), que les droits fondamentaux de la Constitution fédérale pouvaient uniquement être invoqués vis-à-vis de l’État fédéral. Après la guerre de sécession, achevée en 1865, les 13e, 14e et 15e amendements furent ajoutés à la Constitution. La section 1 du 14e amendement imposait pour la première fois aux États le respect de certaines garanties particulières (262). Sous l’influence de la jurisprudence constructive de la Cour Suprême, les garanties du Bill of Rights ont progressivement été appliquées aux États, via le truchement de cette due process and immunities clause (263). Dans son arrêt Gitlow v New York (264), la Cour suprême a imposé le respect de la liberté d’expression aux États, avant de faire de même pour la grande majorité des garanties du Bill of Rights (265).


			38. Soumission des États membres aux droits fondamentaux garantis par le droit communautaire. Par contraste, aucun élément historique ou évènement constitutionnel particulier ne permet d’expliquer la soumission des États membres aux droits fondamentaux garantis par le droit communautaire (266). Le traité CEE n’imposait le respect des droits fondamentaux ni aux institutions européennes, ni aux États membres. Les principes généraux du droit ont d’abord été utilisés par la Cour de justice afin de contrôler la légalité de l’action des institutions communautaires, conformément à la raison pour laquelle elle les avait inventés (267). La première déclaration commune des institutions relatives aux droits fondamentaux, publiée en 1977, ne visait également que les institutions communautaires (268). Mais la Cour de justice a élargi le cercle des destinataires des droits fondamentaux, en imposant leur respect aux États membres (269). Cette jurisprudence, au-delà de la problématique particulière des droits fondamentaux, a largement contribué à la définition des limites de l’ordre juridique communautaire et à l’établissement de ses rapports systémiques avec les ordres juridiques nationaux.


			39. L’arrêt Rutili. En 1975, dans un obiter dictum de l’arrêt Rutili (270), la Cour a fait référence à la CEDH, à titre confortatif, pour constater les limites imposées par le droit communautaire aux compétences des États membres concernant la police des étrangers (271). La Cour est néanmoins restée silencieuse dans son arrêt Royer (272), alors que l’avocat général Mayras avait avancé que l’article 5, § 1, f), CEDH permettait de « corroborer » (273) le raisonnement selon lequel l’omission, par les ressortissants d’un État membre, des formalités relatives au contrôle des étrangers dans un autre État membre ne constituait pas une menace pour l’ordre et la sécurité publics et ne pouvait en conséquence justifier une mesure d’éloignement ou de détention, et ce bien que la CEDH n’ait pu être « regardée, au sens strict de l’expression, comme un texte communautaire dont il appartiendrait aux tribunaux nationaux, [sous le contrôle de la Cour de justice], d’assurer l’application directe » (274). Dans ses conclusions précédant l’arrêt Watson, en 1976, l’avocat général Trabucchi avait explicitement envisagé la soumission des États membres aux droits fondamentaux communautaires, dans les hypothèses où leur action pouvait être rattachée à un objet de la Communauté (275). Cette invitation était pareillement restée lettre morte, et la Cour avait rendu sa réponse préjudicielle sans aborder la question (276).


			Après ces quelques soubresauts, la Cour a amorcé le processus d’« incorporation » des droits fondamentaux communautaires. L’évidence de l’atteinte à l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres a contraint la Cour à délimiter précisément les hypothèses de soumission des États membres aux droits fondamentaux communautaires. Ce processus a été marqué par un certain tâtonnement conceptuel. Plusieurs arrêts, rendus dans une fenêtre temporelle relativement brève, en témoignent. Les concepts de « compétence », de « champ d’application », de « domaine », ou encore de « cadre » se trouvent au cœur de cette jurisprudence.


			40. L’arrêt Cinéthèque. L’arrêt Cinéthèque concernait la compatibilité avec le droit communautaire d’une législation française visant à différer la diffusion de films par vidéocassettes, en vue de favoriser leur exploitation cinématographique. En sus des arguments tirés du traité CEE, les requérants s’interrogeaient sur la compatibilité de la législation française avec l’article 10 CEDH. La Cour a reconnu l’applicabilité de la liberté de circulation des marchandises (277) et, après avoir constaté que l’entrave en cause était indistincte, a effectué un contrôle marginal de proportionnalité, avant de confirmer la validité de la mesure nationale. Malgré l’applicabilité du droit primaire, la Cour a refusé de contrôler la compatibilité de la norme au regard des droits fondamentaux. Elle a affirmé qu’il lui incombait « […] d’assurer le respect des droits fondamentaux dans le domaine propre du droit communautaire » (278) mais qu’elle ne pouvait examiner la compatibilité avec la CEDH d’une législation qui se situe « dans un domaine qui relève de l’appréciation du législateur national » (279). En posant les limites de son office, la Cour semblait, en renvoyant aux compétences des États membres, refuser l’idée-même de contrôler les normes nationales à l’aune des droits fondamentaux protégés par le droit communautaire (280).


			41. L’arrêt Demirel. L’arrêt Demirel portait sur la décision d’expulsion adressée par la république fédérale allemande à Mme Demirel, épouse d’un travailleur turc légalement installé en Allemagne. Après avoir examiné l’accord d’association CEE-Turquie et son protocole additionnel, il restait à la Cour à envisager l’« incidence éventuelle de l’article 8 [CEDH] […] » (281). En citant le précédent Cinéthèque, la Cour ne s’est qu’imparfaitement ralliée à ses termes, en ajoutant à la confusion. Il lui incombait de « veiller au respect des droits fondamentaux dans le domaine du droit communautaire » (282) mais elle ne pouvait connaître d’« une réglementation nationale qui ne se situe pas dans le cadre du droit communautaire » (283). En constatant l’absence de norme communautaire en matière de regroupement familial des travailleurs turcs, la Cour déduisait que la norme nationale « n’avait pas à exécuter une disposition de droit communautaire » (284). Elle semblait cette fois prête à évaluer certains actes des États membres au regard des droits fondamentaux communautaires. Mais le critère de démarcation restait confus. En un seul paragraphe, la Cour faisait référence au « domaine » et au « cadre » du droit communautaire, ainsi qu’à l’exécution du droit communautaire.


			42. L’arrêt Heylens. L’arrêt Heylens concernait le refus des autorités françaises de reconnaître l’équivalence en France d’un diplôme belge d’entraîneur de football. Dans cet arrêt, la Cour de justice a jugé que lorsqu’un État membre créait une entrave à la liberté de circulation des travailleurs, son refus d’accorder un droit reconnu par le traité CEE impliquait que le particulier bénéficie du droit à une voie de recours de nature juridictionnelle. Cette exigence constituait un principe général de droit communautaire qui découlait « des traditions constitutionnelles communes aux États membres et qui a trouvé sa consécration dans les articles 6 et 13 [CEDH] » (285). Dans l’arrêt Johnston, cité par la Cour, cette garantie était imposée aux États membres par l’article 6 de la directive 76/207 et constituait uniquement une obligation relative à sa transposition (286). L’arrêt Heylens allait beaucoup plus loin : en l’absence de directive d’harmonisation relative à la reconnaissance des diplômes d’entraîneur de football, la Cour imposait le droit à une voie de recours juridictionnelle, au nom de l’effectivité des libertés de circulation. Dans cet arrêt Heylens, qui n’est que rarement mentionné dans les études relatives à l’application des droits fondamentaux communautaires aux États membres, la Cour de justice n’a aucunement fait référence aux arrêts cités précédemment.


			43. L’arrêt Bond van Adverteerders. Dans l’arrêt Bond van Adverteerders, la juridiction néerlandaise avait demandé à la Cour de justice si les principes généraux du droit communautaire, et notamment le principe de proportionnalité ou les droits fondamentaux, imposaient des obligations aux États membres hors du champ d’application du droit communautaire, « indépendamment de l’applicabilité de dispositions écrites du droit communautaire » (287). Puisque les faits de la cause relevaient sans aucun doute du champ d’application de la libre prestation des services, la Cour n’a pas jugé utile de répondre à cette question hypothétique. Ce renvoi préjudiciel est néanmoins illustratif de la confusion qui régnait à l’époque quant à la possibilité d’invoquer les droits fondamentaux communautaires à l’encontre des normes nationales, en raison du refus initial de la Cour, de ses ouvertures sibyllines, de ses silences et du flou terminologique dans la jurisprudence.


			44. L’arrêt Wachauf. Avec l’arrêt Wachauf (288), la Cour va explicitement franchir le pas, et évaluer la conformité des normes internes à l’aune des droits fondamentaux garantis par l’ordre juridique communautaire (289). Une réglementation allemande en matière agricole, adoptée sur la base d’une habilitation prévue par un règlement communautaire, prévoyait la possibilité pour les producteurs laitiers de percevoir une indemnité en cas de cessation d’activité. Dans les hypothèses où le producteur laitier était preneur à bail d’une exploitation, le consentement écrit du bailleur était requis. Faute d’avoir obtenu ce dernier consentement, M. Wachauf s’était vu refuser le bénéfice de l’indemnité. La juridiction a quo avait interrogé la Cour de justice sur la compatibilité de la norme nationale avec le droit communautaire. Après avoir posé qu’une réglementation communautaire qui aurait pour effet de priver le preneur à bail, sans compensation, des fruits de son travail, aurait été incompatible avec la protection de ses droits fondamentaux, la Cour a avancé, sans davantage de justification, que ces exigences liaient également « les États membres lorsqu’ils mettent en œuvre des réglementations communautaires » (290). Invitée en ce sens par l’avocat général Jacobs (291), la Cour décidait de rendre compte de la réalité du processus de décision communautaire, où les États membres mettent en œuvre de manière décentralisée les politiques élaborées au niveau européen. Dans ces hypothèses, les États membres constituent les agents de la Communauté et leur action doit donc être soumise aux mêmes contraintes. La soumission des États membres aux droits fondamentaux communautaires était justifiée par la nécessité de protéger les droits des individus. Il aurait été arbitraire et incohérent de soumettre de manière asymétrique les décisions de la Communauté au respect des droits fondamentaux, selon que leur mise en œuvre relève ou non des États membres (292).


			45. L’arrêt ERT. Le mouvement s’est poursuivi avec l’arrêt ERT. L’affaire concernait la compatibilité avec le droit communautaire de la législation grecque qui accordait un monopole radiophonique et télévisuel à ERT. Ce monopole était remis en cause par DEP, une société municipale de Thessalonique. Après avoir examiné les règles du traité CEE, la Cour s’est interrogée sur la validité de ce monopole au regard de l’article 10 CEDH, qui garantit la liberté d’expression. Sans mentionner sur ce point l’arrêt Wachauf, elle a mobilisé ses précédents Cinéthèque et Demirel : « […] la Cour ne peut apprécier, au regard de la convention européenne des droits de l’homme, une réglementation nationale qui ne se situe pas dans le cadre du droit communautaire. En revanche, dès lors qu’une telle réglementation entre dans le champ d’application du droit communautaire, la Cour, saisie à titre préjudiciel, doit fournir tous les éléments d’interprétation nécessaires à l’appréciation, par la juridiction nationale, de la conformité de cette réglementation avec les droits fondamentaux […] » (293). La Cour de justice semblait utiliser les notions de « cadre » et de « champ d’application » comme des synonymes. Derrière la persistance de la confusion terminologique, il était désormais clair que les États membres étaient soumis aux droits fondamentaux du droit communautaire dans les hypothèses où leur action relève du champ d’application du droit de l’Union. Puisque la réglementation nationale relevait du champ d’application de la libre prestation des services, la justification de l’entrave ainsi créée impliquait la démonstration de la compatibilité de la mesure nationale avec les droits fondamentaux communautaires (294). L’arrêt de la Cour s’écartait des conclusions de l’avocat général Lenz, qui, avait dénié la capacité de la Cour à juger du respect de la CEDH par les États membres (295). Il semblait plus proche des conclusions de l’avocat général Van Gerven rendue dans l’affaire Grogan, alors pendante (296).


			Après l’arrêt ERT, les droits fondamentaux communautaires n’étaient plus seulement destinés à s’appliquer aux mesures nationales de mise en œuvre du droit communautaire, mais, plus largement, à toutes les normes relevant du champ d’application du droit communautaire. Toute mesure nationale était potentiellement susceptible de devoir être justifiée au regard des droits fondamentaux communautaires, pour peu qu’elle entrave la libre circulation des facteurs de production et relève en conséquence du champ d’application des dispositions des traités relatives aux libertés de circulation (297). La ratio de cette jurisprudence était la suivante : dès lors qu’un État membre cherche à justifier une mesure nationale au regard des libertés de circulation, les critères de justification relèvent du droit communautaire et il est logique que le droit de l’Union s’assure du respect des droits fondamentaux (298). Autrement dit, le respect des droits fondamentaux est une des conditions nécessaires afin de pouvoir justifier l’entrave (299), car le droit communautaire, en autorisant une dérogation, « ne saurait être responsable d’une impunité en matière de droits de l’homme » (300).


			46. Confirmation et approfondissement des jurisprudences Wachauf et ERT. Alors que la consécration des droits fondamentaux communautaires, suite à la pressante invitation des juridictions nationales, visait à soumettre les institutions communautaires à leur respect, la jurisprudence instituait désormais la Cour de justice en tant que promotrice et gardienne du respect des droits fondamentaux par les États membres (301). Il a même pu être écrit que ce changement de paradigme était moins motivé par la volonté de protéger les droits fondamentaux que par la volonté de la Cour de justice de poursuivre le processus d’intégration, au moyen d’une mobilisation offensive et utilitariste des droits fondamentaux (302). La Cour n’est jamais revenue sur le principe de la soumission des États membres aux droits fondamentaux communautaires et a confirmé les précédents Wachauf et ERT. L’imprécision terminologique a néanmoins persisté et la Cour n’a pas affiné sa jurisprudence de manière convaincante.


			Malgré les conclusions de l’avocat général Gulmann, qui avait invité la Cour à revenir sur la jurisprudence Wachauf, afin de laisser à l’ordre juridique national le soin d’assurer la protection des droits fondamentaux (303), la Cour a confirmé que les États membres étaient tenus de respecter les droits fondamentaux communautaires lorsqu’ils adoptaient des normes destinées à assurer l’exécution des règlements (304), mais aussi la transposition des directives (305). La ligne de jurisprudence inaugurée par l’arrêt ERT a suscité davantage de difficultés. Même si la Cour a rapidement confirmé son arrêt (306), la légitimité de la justification avancée continue à faire l’objet de contestations (307).


			En outre, le critère de démarcation n’était limpide qu’en apparence. La position de la Cour était relativement claire d’un point de vue théorique : son contrôle des normes nationales au regard des droits fondamentaux était partiel et limité aux situations relevant du champ d’application du droit communautaire (308). La Cour a ainsi décliné sa juridiction à l’égard de situations qui ne relevaient pas de ce champ d’application (309). Elle faisait donc preuve d’une « retenue louable » (310). Mais la référence au champ d’application renvoie à une cible mouvante (311). La question de l’applicabilité du droit communautaire à une situation particulière ne pouvait être tranchée aisément (312). Au contraire, les solutions retenues par la Cour semblaient largement casuistiques et aléatoires. Au-delà de l’insécurité juridique engendrée (313), il était craint que la Cour n’instrumentalise l’indétermination du champ d’application du droit communautaire pour élargir progressivement le périmètre de sa supervision, en gommant graduellement le caractère partiel et spécifique du droit communautaire (314). L’affirmation selon laquelle les droits fondamentaux communautaires s’imposaient aux États membres « dans le champ d’application du droit communautaire » dissimulait en réalité une diversité terminologique sous-jacente, qui trahissait la difficulté de définir les critères de l’application des droits fondamentaux communautaires aux États membres (315).


			Dans l’arrêt Grogan, la Cour a jugé que l’interdiction d’informer la population britannique sur la possibilité de se rendre dans un autre État membre pour y pratiquer une intervention volontaire de grossesse ne se situait pas « dans le cadre du droit communautaire » (316). Elle n’a pas contredit les conclusions de l’avocat général Van Gerven (317), ni son précédent ERT (318) selon lesquels les États membres étaient tenus de respecter les droits fondamentaux garantis par le droit communautaire, lorsqu’ils agissent dans son champ d’application. Elle a néanmoins, contrairement à son avocat général, jugé que la situation qui lui était soumise échappait au champ d’application de la libre prestation des services et, plus largement, du droit communautaire. En l’absence de liens étroits entre l’activité économique des cliniques britanniques pratiquant des opérations d’interruption de grossesse et les campagnes d’information relatives à ces services menées par des groupes d’étudiants irlandais, la Cour a tranché que l’interdiction de ces campagnes d’information par les autorités irlandaises ne relevait pas du champ d’application de la libre prestation des services (319). Certains ont vu dans cet arrêt la réticence de la Cour à se prononcer à travers le prisme des libertés économiques de circulation sur l’interdiction constitutionnelle de l’avortement, ancrée dans la tradition irlandaise (320). Il reste que l’inapplicabilité du droit primaire a fondé celle des droits fondamentaux communautaires. Dans l’arrêt Maurin, l’inapplicabilité des droits fondamentaux communautaires résultait de l’absence de toute réglementation européenne imposant la pénalisation de la vente de denrées alimentaires après l’expiration de leur date de péremption (321). Dans l’arrêt Kremzow, la Cour a considéré que la réglementation pénale se situait hors du champ d’application du droit communautaire car elle ne présentait « aucun élément de rattachement à l’une quelconque des situations envisagées par les dispositions du traité relatives à la libre circulation des personnes » (322) et « n’étaient pas destinées à assurer le respect de règles de droit communautaire » (323). La Cour semblait ici introduire un critère subjectif, basé sur l’intention du législateur lors de l’édiction de la norme. En réponse à l’argument du principal intéressé, qui avançait que son incarcération constituait une entrave à la liberté de circulation, la Cour a également précisé que « la perspective purement hypothétique [de l’exercice d’une liberté de circulation] ne constitue pas un lien suffisant avec le droit communautaire pour justifier l’application des dispositions communautaires » (324). Dans l’arrêt Annibaldi, l’inapplicabilité du droit communautaire était justifiée par le fait que la loi régionale n’avait pas « pour but de mettre en œuvre une disposition de droit communautaire » (325), par « l’absence de réglementation communautaire spécifique en matière d’expropriation » (326) et par l’absence d’incidence des règles de la PAC sur les régimes de propriété agricole (327).


			Malgré l’inapplicabilité des droits fondamentaux, ces différents arrêts et ordonnances confirmaient pleinement la jurisprudence ERT (328). Dans l’arrêt Familiapress, la Cour a considéré que la législation autrichienne qui interdisait la vente de périodiques incluant des jeux-concours créait une entrave à la libre circulation des marchandises (329). Le rattachement au droit communautaire une fois établi (330), elle a ensuite assuré la continuité avec l’arrêt ERT, en soumettant la justification étatique, basée sur une raison impérieuse d’intérêt général (et non plus sur une justification du traité) au respect de l’article 10 CEDH (331).


			47. Évaluation. La période étudiée montre le chemin parcouru par la Cour de justice. Sa réticence initiale et quelques hésitations ont laissé place à l’imposition aux États membres du respect des droits fondamentaux communautaires, sous sa supervision (332). Malgré quelques errements dans le vocabulaire, ce changement de paradigme a eu des conséquences profondes sur l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres, en instaurant un contrôle de la compatibilité du droit national avec les droits fondamentaux communautaires, totalement inconnu des traités originaires.


			En contraste avec l’ordre constitutionnel américain, dans lequel toute violation du Bill of Rights par les États relève ipso facto de la juridiction de la Cour suprême (333), la Cour de justice a néanmoins réalisé une « incorporation sélective » (334). Les droits fondamentaux garantis par le droit communautaire « partagent la situation de spécialité qui est celle du droit [communautaire] par rapport au droit d’application générale, le droit national des États membres » (335) et n’ont pas vocation à s’appliquer aux situations « qui ne présentent aucun point de contact avec le droit communautaire » (336).


			Derrière cette approche théoriquement satisfaisante, la ligne de démarcation n’était pas toujours évidente à tracer. Premièrement, la Cour a maintenu et développé les lignes de jurisprudence Wachauf et ERT, « inégalement restrictives » (337), en ce qu’elles traduisent des niveaux de soumission très différents du droit national au droit communautaire. La première renvoie aux seules normes internes destinées à mettre en œuvre le droit communautaire tandis que la seconde a une portée plus large et théoriquement presque illimitée, puisqu’elle vise les normes internes qui peuvent être rattachées au champ d’application du droit communautaire. Deuxièmement, les décisions de la Cour montraient une approche relativement casuistique et la difficulté de formuler des critères conceptuellement uniformes.


			Il est clair que la nécessité d’identifier les hypothèses dans lesquelles les droits fondamentaux communautaires pouvaient, ou non, être invoqués à l’encontre des États membres, a largement contribué à la définition par la Cour du champ d’application du droit communautaire (338). L’approche casuistique et apparemment hésitante de la Cour au cours de cette période doit sans aucun doute être expliquée par sa volonté d’assurer l’effectivité de la protection des droits fondamentaux offerte par le droit communautaire, tout en affinant et en renforçant le raisonnement à même de justifier pareille altération profonde de l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres.


			
Section 3 – Les premiers projets d’approfondissement et de structuration du régime des droits fondamentaux


			48. Introduction et plan. Au-delà de la montée en puissance visible des droits fondamentaux dans les politiques de la Communauté et dans la jurisprudence de la Cour de justice, l’évolution du processus d’intégration européenne a été marqué par la multiplication des références aux droits fondamentaux dans le droit primaire (339) et par l’adoption de déclarations, de résolutions et de professions de foi par lesquelles les institutions entendaient signifier leur attachement aux droits fondamentaux (340). Plus encore, la proclamation d’un catalogue de droits fondamentaux et l’adhésion à la CEDH, finalement concrétisées par le traité de Lisbonne, ont été envisagées de manière récurrente depuis les balbutiements du droit communautaire (341). Plusieurs projets qui visaient à renforcer la protection de droits fondamentaux au niveau communautaire et à structurer leur régime ont engendré des réticences directement liées à la préservation de l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres. Nous examinons la déclaration des droits et des libertés fondamentales adoptée par le Parlement européen (1), la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs (2), et l’avis 2/94, rendu dans le cadre du projet d’adhésion à la CEDH (3).


			
1. Le projet Spinelli et la déclaration des droits et des libertés fondamentales du Parlement européen


			49. Le projet Spinelli. À la suite d’un rapport d’Altiero Spinelli, le Parlement européen a adopté, le 14 février 1984, un « projet de traité instituant l’Union européenne » (342). L’article 4, composé de quatre paragraphes, témoignait de la volonté de renforcer le statut des droits fondamentaux dans le projet d’intégration européenne (343). Le premier paragraphe garantissait le respect des droits fondamentaux par l’Union. Le second visait au maintien et au développement des droits économiques, sociaux et culturels. Le troisième envisageait l’adhésion de l’Union à plusieurs conventions internationales en matière de droits fondamentaux et prévoyait l’adoption d’une déclaration de droits fondamentaux dans un délai de cinq ans. Le quatrième introduisait la possibilité de sanctionner les États membres en cas de violation grave et persistante des droits fondamentaux. La radicalité des réformes proposées explique sans doute pourquoi le texte, également ambitieux sur bien d’autres points, est resté lettre morte.


			Ce projet resté dans les limbes comportait néanmoins plusieurs éléments intéressants pour notre objet d’étude. Outre qu’il préfigurait plusieurs réformes ultérieures, cet article veillait déjà à ce que les droits fondamentaux n’amènent pas à élargir la sphère d’intervention des institutions européennes, au détriment des États membres. Ainsi, selon le paragraphe 2, l’Union ne devait œuvrer au maintien et au développement des droits sociaux, économiques et culturels que « dans les limites de ses compétences » (344). Par ailleurs, les droits fondamentaux garantis par l’Union n’étaient garantis qu’aux personnes « relevant de sa juridiction » (345).


			50. La Déclaration des droits et libertés fondamentales du Parlement européen. Suivant un rapport du Belge Karel de Gucht, le Parlement européen a ensuite adopté, le 12 avril 1989, une résolution (346) portant une « Déclaration des droits et libertés fondamentales » (347). Cette déclaration était composée d’un préambule et de vingt-huit articles, à savoir 24 dispositions substantielles et quatre dispositions finales. L’article 25, précisait le « domaine d’application » de la Déclaration. Selon le paragraphe 1er, « La présente Déclaration protège toute personne dans le champ d’application du droit communautaire » (348). Le principe d’égalité énoncé par la Déclaration était encadré de la même limite (349). L’objectif était de limiter les effets de la Déclaration au champ d’application du droit communautaire, afin de ne pas empiéter sur les normes nationales protectrices des droits fondamentaux (350). Cette limitation était conforme à la jurisprudence, naissante à l’époque, concernant l’application des droits fondamentaux communautaires aux États membres (351). La déclaration des droits et libertés, à défaut de réponse politique des autres institutions, est demeurée un texte non contraignant (352).


			51. Évaluation. Le projet de traité « Spinelli », comme la déclaration du Parlement européen, qui visaient à formaliser et à renforcer le statut des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire, montrent que les rédacteurs de ces textes ont cherché à éviter que l’édiction d’un catalogue communautaire de droits fondamentaux ou l’adhésion de la Communauté à des conventions internationales relatives aux droits de l’homme aboutissent à bouleverser les rapports entre le droit communautaire et le droit national. À cette fin, ils ont consacré ou rappelé dans les textes le caractère limité des compétences de la Communauté et du champ d’application du droit communautaire.


			
2. La Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs


			52. Adoption de la Charte des droits sociaux fondamentaux des travailleurs. Un autre catalogue de droits fondamentaux, la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs, a été adopté en 1989 (353). Ce texte consacrait de nombreuses garanties sociales, destinées à contrebalancer le paradigme économique du marché intérieur, dont la réalisation devait être achevée pour la fin de l’année 1992. L’importance de ce document devait cependant être relativisée, pour plusieurs raisons. Premièrement, il s’agissait d’une déclaration politique, et non d’un texte contraignant (354). Deuxièmement, ce texte, malgré son absence de caractère obligatoire, n’avait pas été signé par l’ensemble des États membres. Le Gouvernement britannique de Margaret Thatcher craignait en effet que la Charte ne crée au profit des individus des droits subjectifs qui leur permettraient de remettre en cause, devant les juridictions britanniques, les réformes entreprises au cours de la décennie précédente, concernant le droit du travail et la protection sociale (355). Troisièmement, la Charte se rapprochait en fait d’un programme d’action, à mettre en œuvre par les institutions communautaires et les États membres. Selon l’article 27, la protection des droits sociaux et la mise en œuvre des garanties sociales relevaient de la responsabilité des États membres (356). En outre, conformément à l’article 28, le Conseil invitait « la Commission à présenter […] les initiatives qui relèvent de ses compétences prévues aux traités en vue de l’adoption des instruments juridiques pour la mise en œuvre effective, au fur et à mesure de la réalisation du marché intérieur, de ceux des droits qui relèvent de la compétence de la Communauté » (357). Il revenait aussi à la Commission européenne d’établir un rapport annuel sur l’application de cette Charte (358).


			En adoptant ce programme d’action déguisé sous les traits d’un catalogue de droits, les États membres avaient veillé à éviter toute perturbation de la répartition des compétences entre la Communauté et les États membres. La garantie des droits sociaux et l’adoption des normes de mise en œuvre de la Charte revenaient par principe aux États membres. Ce n’est que par exception que la Communauté était invitée à formuler des propositions législatives, dans les limites des compétences communautaires, ainsi que dans le respect du principe de subsidiarité (359).


			53. Mise en œuvre législative de la Charte des droits sociaux fondamentaux des travailleurs. La Charte avait néanmoins pour mérite d’inviter explicitement la Commission à formuler des propositions législatives en recourant aux bases juridiques disponibles dans les traités (360). Avant même l’adoption formelle de la Charte, la Commission avait publié, le 29 novembre 1989, un programme d’action comprenant quarante-sept propositions spécifiques, dont 18 propositions de directives (361). Ce document faisait à nouveau référence au principe de subsidiarité (362). Lors de la révision du traité de Maastricht, une référence à la Charte a été insérée dans le protocole social. Ce renforcement du statut de la Charte souffrait néanmoins des lacunes de ce protocole n° 14, qui entretenait le flou « entre droits formulés, déclarations de principe et descriptions d’intentions politiques […] » (363). Alors même qu’il ne créait aucun droit subjectif dans le chef des particuliers, ce protocole fut également refusé par le Royaume-Uni (364). Lors de la communautarisation du protocole social, à l’occasion du traité d’Amsterdam, la Charte est demeurée privée d’effet obligatoire, même si l’article 136 CE (tout comme aujourd’hui le préambule du TUE) y faisait référence.


			54. Évaluation. La proclamation de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs a montré l’ambivalence des positions. Les garanties énoncées étaient privées d’effet contraignant et ne devaient, en particulier, pas créer de droits subjectifs au profit des individus. Cette limitation devait être expliquée tant par la volonté générale de ne pas bouleverser l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres, que par la crainte plus particulière que l’édiction de garanties au niveau européen aboutisse à la remise en cause des législations nationales en matière sociale. Il faut néanmoins noter que la Charte, en tant que part d’un momentum politique favorable au développement de l’Europe sociale, en contrepoids du marché unique, a contribué à favoriser l’action des institutions. Le Conseil avait en effet appelé à ce que les compétences, limitées, de la Communauté soient mobilisées afin de mettre en œuvre les garanties de la Charte.


			
3. L’adhésion à la CEDH et l’avis 2/94


			55. Impulsion politique en vue de l’adhésion de la Communauté à la CEDH. Dans une communication du 19 novembre 1990, la Commission a formellement demandé au Conseil de lui confier un mandat de négociation en vue de l’adhésion de la Communauté à la CEDH (365). La base juridique envisagée de cette adhésion était l’article 308 CE (366). Le 22 juillet 1993, un groupe ad hoc a été constitué afin d’examiner les mesures nécessaires. Les travaux ont montré des désaccords quant à l’existence d’une compétence de la Communauté. Aucune compétence expresse ne permettait l’adhésion et aucune compétence parallèle implicite ne semblait pouvoir être déduite des traités (367). La doctrine de la succession d’État, défendue par certains, ne semblait guère fournir de base plus solide (368). Saisie d’une demande d’avis, la Cour de justice s’est prononcée le 28 mars 1996, à la veille de l’ouverture à Turin de la conférence intergouvernementale chargée de négocier le traité d’Amsterdam. Sa réponse fut aussi limpide que négative : « En l’état actuel du droit communautaire, la Communauté n’a pas compétence pour adhérer à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales » (369).


			56. L’avis 2/94 de la Cour de justice. La Cour, en mentionnant l’article 3b CE, inséré par le traité de Maastricht, faisait référence, pour la première fois, au principe d’attribution des compétences (370). Selon l’avis, « aucune disposition du traité ne confère aux institutions communautaires, de manière générale, le pouvoir d’édicter des règles en matière de droits de l’homme ou de conclure des conventions internationales dans ce domaine » (371). À défaut de compétence générale en matière de droits fondamentaux, il restait encore à examiner si l’adhésion à la CEDH pouvait être réalisée sur le fondement d’une base de compétence particulière dans les traités. La Cour a dans ce cadre examiné la possibilité de recourir à la clause de flexibilité et découvert pour la première fois une limite à l’habilitation conférée par cet article (372). Selon elle, l’article 235 CE ne pouvait « servir de fondement à l’adoption de dispositions qui aboutiraient en substance, dans leurs conséquences, à une modification du traité échappant à la procédure que celui-ci prévoit à cet effet » (373).


			La Cour a précisé que le respect des droits fondamentaux constituait « une condition de la légalité des actes communautaires » (374)et consacrait ainsi explicitement ce qui pouvait déjà être déduit de la jurisprudence (375). Néanmoins, l’adhésion aurait entraîné un « changement substantiel » (376) du régime de la protection communautaire des droits de l’homme et « l’insertion de la Communauté dans un système institutionnel international distinct ainsi que l’intégration de l’ensemble des dispositions de la convention dans l’ordre juridique communautaire » (377). Pareils changements auraient revêtu, par leurs effets et leur ampleur, une « envergure constitutionnelle » (378) et nécessité la modification des traités.


			La Cour de justice a refusé que l’article 235 CE puisse constituer le fondement juridique de l’adhésion, sans examiner les conditions de sa mise en œuvre. L’« envergure constitutionnelle » de l’adhésion semblait rendre inutile, ipso facto, l’examen plus approfondi des critères conditionnant le recours à la clause de flexibilité. En particulier, la Cour n’a pas indiqué si la protection des droits fondamentaux constituait l’un des « objets » (ou objectifs) de la Communauté (379), alors que la Commission et plusieurs États membres avaient plaidé en faveur de la reconnaissance d’un « objectif transversal » (380) de protection des droits de l’homme (381). Quoiqu’il en soit, l’article 235 CE trouvait pour la première fois sa limite : « Faisant partie intégrante d’un ordre institutionnel basé sur le principe des compétences d’attribution, cette disposition ne saurait constituer un fondement pour élargir le domaine des compétences de la Communauté au-delà du cadre général résultant de l’ensemble des dispositions du traité, et en particulier de celles qui définissent les missions et les actions de la Communauté » (382).


			57. Évaluation. L’avis 2/94 a constitué une étape fondamentale dans la formalisation du régime des compétences de la Communauté et a permis de préciser le statut des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire, même s’il demeurait impossible de déterminer s’ils constituaient l’un des objets de la Communauté. Premièrement, la Cour de justice a posé que la Communauté ne disposait pas d’une compétence générale, interne ou externe, en matière de droits fondamentaux, qui lui permettrait d’adopter des normes et de conclure des accords internationaux en la matière. Ce constat ne portait pas préjudice à la possibilité de recourir aux bases juridiques des traités, dans les limites posées par chaque habilitation. Mais les droits fondamentaux étaient strictement cantonnés aux compétences définies dans les traités et ne pouvaient en aucun cas mener à l’extension du cadre normatif de la Communauté. Deuxièmement, la Cour a confirmé explicitement, en ligne avec sa jurisprudence antérieure et l’article F.2 TUE, que le respect des droits fondamentaux s’imposait à tous les actes de l’Union et constituait une condition de leur légalité. Elle a ainsi consacré une distinction nette entre l’obligation du respect des droits fondamentaux et la compétence d’adopter des mesures relatives à leur mise en œuvre. Cette jurisprudence a d’ailleurs été critiquée en raison de sa radicalité et du fait qu’elle semblait fermer la porte à l’élaboration d’une véritable politique des droits fondamentaux, que certains appelaient de leurs vœux (383).


			Conclusion du Chapitre 1


			58. Émergence des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire et premiers questionnement quant à l’incidence de ce développement sur l’équilibre constitutionnel. À l’aube du sommet de Cologne, les droits fondamentaux faisaient déjà partie intégrante du droit communautaire. Après que la Cour de justice les ai insérés dans les principes généraux du droit, afin d’imposer leur respect aux institutions, les droits fondamentaux ont entamé « une vie propre, recherchant leur propre fin plutôt que celle en vue de laquelle il avait été procédé à leur communautarisation » (384).


			Les institutions ont dépassé une conception purement négative des droits fondamentaux, et les ont consacrés en tant qu’éléments à part entière du projet communautaire. Sans mettre en place une politique générale et explicite relative aux droits fondamentaux, elles ont conduit des politiques et adopté de nombreuses normes qui peuvent y être reliées thématiquement. Les institutions ont pour cela recouru de manière étendue aux bases juridiques disponibles dans les traités, et n’ont pas hésité à agir en marge de ceux-ci, voire à étendre les compétences communautaires lors des révisions du droit primaire. L’acquis communautaire au terme de la période étudiée comprenait, par exemple, des normes de droit dérivé portant sur les matières sociales, la lutte contre certaines formes de discrimination, l’égalité homme-femme en matière de rémunération ou la protection des données à caractère personnel. Par ailleurs, le respect des droits fondamentaux, qui s’imposait dans l’ensemble des domaines de l’intervention communautaire, avait également laissé sa marque visible dans nombre d’actes de droit dérivé.


			La mise en place des politiques externes s’est également appuyée sur l’affirmation et la promotion de l’identité européenne, dont les droits fondamentaux constituaient un élément central. Afin de mettre en place cet objectif proclamé par les traités, la Communauté a retenu une approche double. Selon l’approche positive, des crédits budgétaires ont été alloués à la promotion des droits de l’homme dans le monde. L’approche négative a été concrétisée par une politique de conditionnalité politique liée au respect des droits de l’homme et de la démocratie. Des clauses relatives aux droits de l’homme ont été insérées dans les accords conclus avec de nombreux pays tiers. Au-delà de leur poids symbolique et politique, la crainte des sanctions qu’elles fondaient devait assurer le respect intégral des droits de l’homme par les partenaires de la Communauté.


			La montée en puissance graduelle des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire pouvait également être observée dans la jurisprudence de la Cour de justice et dans la mise en place de mécanismes de contrôle du respect des droits fondamentaux dans les pays candidats à l’adhésion à la Communauté, ainsi que dans les États membres.


			Ces développements ont été le fait d’un processus spontané et empirique, plutôt que d’un grand dessein d’ensemble. Au sein d’un projet politique d’intégration aux finalités mouvantes, et dans un ordre juridique communautaire en déploiement, le statut des droits fondamentaux est longtemps resté largement indéterminé. Mais les craintes initiales des États membres, qui avaient favorisé la communautarisation des droits fondamentaux afin de protéger les citoyens de l’action des institutions européennes, ont graduellement été accompagnées par une interrogation inverse. L’intervention communautaire en matière de droits fondamentaux n’était-elle pas susceptible d’altérer profondément les rapports entre la Communauté et les États membres (385) ? Selon le formule du Pr Édouard Dubout, « de ‘pas assez’ protectrice des droits fondamentaux, l’Union le serait-elle devenue “trop” ? » (386).


			59. Clarification jurisprudentielle du statut des droits fondamentaux et formalisation de l’équilibre constitutionnel. Cette prise de conscience et cette interrogation ont trouvé un écho dans la jurisprudence de la Cour de justice, qui a précisé le statut des droits fondamentaux dans l’ordre juridique par plusieurs arrêts de principe. Concernant les compétences internes, la Cour a précisé que la Communauté ne disposait pas d’une compétence générale en matière de droits fondamentaux, même si elle était autorisée à adopter des normes relatives aux droits fondamentaux, dans le cadre des compétences attribuées (387). De plus, même s’ils n’étendaient pas les compétences attribuées à la Communauté par les traités, les droits fondamentaux s’imposaient de manière générale comme une condition de la légalité des normes communautaires (388). À défaut de prise de position de la Cour dans l’avis 2/94, il n’était néanmoins pas possible de déterminer si la protection des droits fondamentaux constituait un objectif des politiques internes de la Communauté, en sus de ceux explicitement prévus par les traités (389).


			Sur le plan externe, la Cour de justice a tranché que la Communauté ne disposait pas d’une compétence générale afin de conclure des accords internationaux relatifs aux droits fondamentaux (390). Elle était néanmoins autorisée à adopter les mesures positives et négatives nécessaires à la poursuite de l’objectif de promotion des droits fondamentaux, même si les droits fondamentaux ne constituaient pas en tant que tels un domaine de coopération (391).


			La Cour de justice a également été amenée à préciser la place des droits fondamentaux garantis par le droit communautaire au sein de sa jurisprudence et de préciser les contraintes qu’ils faisaient peser sur les États membres. La soumission des États membres aux droits fondamentaux communautaires, à partir de l’arrêt Wachauf (392) constituait une altération majeure de l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres, au détriment de leur autonomie. C’est pourquoi la Cour de justice a consacré une obligation partielle, limitée aux situations qui relèvent du champ d’application du droit communautaire (393). Les tâtonnements de la jurisprudence ont démontré sa volonté de faire preuve de mesure dans la détermination du champ d’application des droits fondamentaux communautaires ou de l’interdiction de discrimination exercée en raison de la nationalité (394). Dans l’arrêt Grant, la Cour a également affirmé que le respect des droits fondamentaux ne pouvait étendre de manière illimitée la portée des dispositions du droit communautaire (395).


			Au-delà de la diversité des problématiques, la tendance générale qui transcende ces arrêts est évidente. Malgré leur valeur juridique contraignante pour les institutions, leur importance symbolique et les valeurs qu’ils matérialisent dans le droit positif, les droits fondamentaux ne pouvaient s’affranchir des limites de l’ordre juridique communautaire, ou repousser celles-ci.


			La pratique spontanée des institutions et l’invocation des droits fondamentaux communautaires devant la Cour de justice, en éprouvant les limites de l’ordre juridique, ont d’ailleurs largement contribué à tracer les frontières de la sphère d’intervention communautaire et à l’établissement de l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres. L’avis 2/94 constitue ainsi la première occurrence jurisprudentielle du principe d’attribution des compétences (396). La disponibilité au niveau communautaire de garanties invocables à l’encontre des normes internes a également créé une « forte incitation » (397) à identifier le champ d’application du droit communautaire, comme le montre la jurisprudence relative aux droits fondamentaux ou à l’interdiction de la discrimination exercée en raison de la nationalité (398).


			60. Développements subséquents des droits fondamentaux dans le respect de l’équilibre constitutionnel formalisé. Les craintes relatives à la préservation de l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres, ainsi que la clarification du statut des droits fondamentaux dans le droit communautaire par la Cour de justice, n’ont pas conduit les États membres à brusquement interrompre le développement des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire.


			Certes, ils ont refusé de consacrer dans le droit primaire des garanties relatives aux droits fondamentaux. Parmi les projets avortés, on soulignera que les États membres ont refusé d’accorder un statut contraignant à la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs (399), et de faire de l’article 13 CE une disposition d’effet direct, comparable à l’article 12 CE (400). Ces refus trouvaient leur source dans la crainte que la reconnaissance d’une garantie particulière au niveau européen puisse fonder, notamment par l’entremise la jurisprudence de la Cour de justice, la remise en cause du droit national. Par ailleurs, les États membres ont clairement exclu que la Communauté, qui devait se faire le porte-drapeau des droits fondamentaux dans le monde, puisse mener des actions de promotion de ces droits fondamentaux à l’intérieur de la Communauté (401). Ils ont néanmoins fait montre, au cours des années 1990, d’une attitude prudente, mais volontariste.


			Les États membres ont transféré à la Communauté de nouvelles compétences relatives aux droits fondamentaux, même si l’étendue des transferts était minutieusement circonscrite. Ainsi, les habilitations contenues dans le protocole social, avant son insertion dans le droit primaire à l’occasion du traité d’Amsterdam, étaient précisément délimitées et certains domaines de compétence jugés particulièrement sensibles ont été exclus (402). L’article 13 CE, inséré dans le droit primaire par le traité d’Amsterdam, avait également été patiemment négocié pour éviter que la nouvelle habilitation communautaire en matière de lutte contre les discriminations aboutisse à une extension indésirée des compétences communautaires, au détriment des États membres (403). Les deux premières directives (404) adoptées sur cette base témoignaient de la même préoccupation (405).


			Les mécanismes de supervision du respect des droits fondamentaux dans les États membres, mis en place au cours de la même période, témoignent de la même bonne volonté raisonnable. L’article 7 UE, mis en place à l’occasion du traité d’Amsterdam afin de permettre l’adoption de sanctions politiques contre les États membres en cas de violation grave et persistante des droits fondamentaux, a été renforcé lors du traité de Nice par la possibilité d’adopter de telles sanctions en cas de « risque clair de violation grave » de ces mêmes valeurs. L’atteinte potentielle à la souveraineté étatique était néanmoins contrecarrée par la nature politique du processus. Par ailleurs, la création de l’Observatoire européen des phénomènes racistes et xénophobes ne devait pas dissimuler les pouvoirs très restreints de cet organisme.


			Le développement des droits fondamentaux communautaires a également été poursuivi, de manière emblématique, grâce à la volonté politique de faire aboutir deux projets, véritables serpents de mer, envisagés de manière récurrente depuis des décennies. Un consensus politique a permis l’élaboration d’une Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Un peu plus tard, l’adhésion de l’Union à la CEDH, sérieusement envisagée avant d’être empêchée par l’avis 2/94, a été rendue possible grâce à l’ajout d’une nouvelle base de compétence dans les traités. Comme ils l’avaient fait en conférant à la Communauté de nouvelles compétences relatives aux droits fondamentaux ou en consacrant des mécanismes de supervision du respect des droits fondamentaux, à la même époque, les États membres se sont néanmoins montrés soucieux des effets des réformes envisagées sur l’équilibre constitutionnel entre la Communauté et les États membres.


			La volonté manifeste que les droits fondamentaux laissent inaltérés les rapports systémiques entre le droit communautaire et le droit national, exprimée tout au long du processus politique de structuration du régime des droits fondamentaux, ne faisait donc que refléter la prégnance de cette problématique dans les années qui ont immédiatement précédé son amorce. Il apparaît fallacieux de considérer que les préoccupations exprimées relevaient d’une approche foncièrement négative ou restrictive des États membres envers les droits fondamentaux. Elles visaient plutôt à s’assurer que les réformes significatives destinées à renforcer et à structurer le régime des droits fondamentaux dans le droit communautaire, qui bénéficiaient d’un appui politique de principe, s’avèrent respectueuses des équilibres récemment établis, notamment par la jurisprudence de la Cour de justice (406).
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