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La longue marche de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne

1. Diagnostique de l’actualité
Pour examiner l’accueil qu’a reçu la Charte de la part des institutions nationales et européennes et les critères de son interprétation et de son application il faut partir de l’actualité. Commençons par le premier aspect.

Après la proclamation solennelle à Nice en 2000, la souscription au Traité constitutionnel de 2004 et l’issue négative des référendums en France et en Allemagne, le Traité de Lisbonne a produit d’importantes nouveautés.

Le projet constitutionnel qui entendait abroger tous les traités existants et les substituer par un texte unique dénommé Constitution a été abandonné. La réforme modifiera le Traité sur l’Union Européenne (TUE) et le Traité constitutif de la Communauté européenne (TCE) qui sera appelé Traité sur le fonctionnement de l’Union, cette dernière acquérant une personnalité juridique.

Le terme de Communauté européenne disparaît mais l’on précise que les deux Traités «n’auront pas de caractère constitutionnel» et que le terme constitution ne sera jamais employé.

Les innovations concernent aussi le sort de la Charte des droits fondamentaux qui a acquis une valeur juridique avec son insertion dans le Traité de Lisbonne.
 Mais le compromis n’a pas été indolore, loin s’en faut, et a laissé au contraire une trace forte et inquiétante.

A été ajoutée une déclaration unilatérale de la Pologne, selon laquelle ce texte «ne porte en aucune manière préjudice au droit des États membres de légiférer en matière de moralité publique, de droit de la famille, de protection de la dignité humaine et de respect de l’intégrité physique et morale». Mais il y a plus. Dans le Protocole qui concerne expressément l’Angleterre on trouve des précisions de grande importance. L’application de la Charte doit être rigoureusement conforme aux dispositions de son titre VII (imposé à l’époque par les Anglais), elle doit être interprétée de façon conforme aux explications de ces articles, ne doit pas étendre la compétence de la Cour de Justice ni créer de nouveaux droits et obligations.

Le sens de ces déclarations ne pourrait être plus clair quant à la volonté de ceux qui les ont demandées. La Charte n’a pas de valeur constitutionnelle, elle contient des droits et des principes sans en créer de nouveaux, elle est liée à un processus rigide et prédéterminé d’application et d’interprétation.

Il faut partir de là, de l’hostilité radicale de certains États, pour fixer la valeur de ce document entre critiques et adhésion de la doctrine et de la jurisprudence européennes.

2. La Charte, la Doctrine et les Cours
2.1. La doctrine 

Les chercheurs les plus attentifs avaient immédiatement souligné la particularité de ce qui était arrivé de juin 1999, date de la Résolution du Conseil européen de Cologne, à décembre 2000 quand la Charte fut solennellement proclamée à Nice.

Une Convention composée de 15 représentants des gouvernements, 30 représentants des parlements, 16 représentants du Parlement européen et un représentant de la Commission avait travaillé pendant près de neuf mois. Certains parlements nationaux et le Parlement européen s’étaient prononcés explicitement et résolument. Tout ceci selon une procédure qui avait impliqué toutes les institutions de l’Europe à la différence de la méthode fermée et bureaucratique des conférences intergouvernementales. Avec un  résultat d’importance:

La reconnaissance, pour les rendre plus visibles, des droits fondamentaux reconnus par la Cour de Justice et exprimés dans les traditions constitutionnelles communes et dans les conventions internationales. La révision du contenu des droits traditionnels pour les adapter aux intérêts nouveaux. L’abandon de la distinction classique entre droits civils, économiques et sociaux pour affirmer l’indivisibilité des situations suggestives, unifiées par les valeurs de référence qui puissent en assurer une interprétation correcte et flexible (Dignité, Liberté, Égalité, Citoyenneté, Justice).

La première résolution a permis de réaliser un plus petit commun dénominateur sur le contenu des situations fondamentales sans renoncer à affirmer une pluralité de modèles et une possible évolution du droit communautaire. La seconde représente une nouveauté intéressante. La révision des droits fondamentaux se fonde sur le net refus d’un rôle subalterne des droits sociaux par rapport aux droits de liberté et utilise une méthode claire: actualiser là où c’est possible le contenu des droits traditionnels pour les adapter aux intérêts nouveaux, ou bien élaborer autrement des situations nouvelles en prédisposant les actions individuelles ou collectives aptes à assurer la plus grande protection.

Bien sûr on atténue, dans ce texte, tout aspect de socialité. Il manque une norme semblable à l’article 3 de notre Constitution. On y parle peu des communautés intermédiaires. Il n’existe pas de référence, ne serait-ce que pour donner quelques exemples, à la fonction sociale de la propriété ou aux limites à la liberté d’entreprise tandis que la discipline sur le droit du travail, bien que significative sous divers aspects, s’inspire clairement d’un libéralisme «socialement évolué».

C’est au regard de telles limites qu’ont été soulevées des critiques et déploré un défaut de légitimité mais, comme on a pu l’observer, une implication des populations européennes aurait été hors de propos dans la mesure où la Charte n’avait pas la prétention d’abattre un régime passé pour instaurer un nouvel ordre politique. Le texte proposait une application différente et spécifique.
 Suivre l’empreinte de l’art. 6 du Traité et opérer un «grand acte de reconnaissance historique» des traditions constitutionnelles communes des États membres sur le thème des droits fondamentaux, «point de référence sûr et bien ordonné» pour l’évolution d’un droit commun et pour le problème «implicite dans la Charte […] de l’identité constitutionnelle de l’Europe».

À bien y regarder, le document était aussi, comme on l’a relevé avec clairvoyance, une évidente tentative de dépasser «une rigide dichotomie positiviste, entre droit et politique, utile aussi sur le plan stratégique».

Les rédacteurs se sont bien vite rendus compte que l’argument concernant la valeur contraignante du texte pouvait être utilisé par les opposants (les Anglais en tout premier lieu), comme un moyen pour «déterminer une importante faillite de l’entreprise» ou pour approuver un texte «de contenu très pauvre».

De là l’idée du recours à la seule proclamation qui fut un instrument efficace. Le point réellement important était l’approbation parce que, pensa-t-on, la Charte «bien que privée de valeur juridique formellement contraignante, aurait commencé à tracer sa voie dans l’Organisation de l’Union et dans celui des États membres»
 et aurait produit, au-delà de son inscription dans les traités, des effets bien précis. La jurisprudence communautaire aurait tiré substance et bénéfices de la Charte et fondé sur cette dernière des raisons pour «l’admission de nouveaux États».

Il est aisé de constater que dans les années suivantes tout ceci s’est amplement vérifié. Les Organes communautaires ont adopté ce texte comme paramètre de légitimité de leurs actes, des centaines de dispositions juridictionnelles, nationales et communautaires y ont fait référence, la doctrine s’est engagée à préciser la nature et l’efficacité d’un ensemble de règles exemptes d’une reconnaissance juridictionnelle formelle, jusqu’à devoir admettre qu’au-delà de son inscription dans les Traités, il était très difficile aujourd’hui d’exclure la Charte du système des sources du droit de l’Union.

Un examen même sommaire peut en fournir un confirmation précise.

 Sa valeur étant clairement reconnue, on a souligné, eu égard à la doctrine, sa valeur ajoutée par rapport à un ensemble de droits existants mais dispersés dans des précédents pas toujours aisément connaissables.
 On a précisé l’importance de la Convention
 et d’aucuns ont soutenu son caractère contraignant immédiat, au moins pour les institutions communautaires, en la rapprochant des décisions de l’art. 249 TCE
 ou du contenu de l’art. 6 TUE.

2.2. Les organes communautaires
D’autre part la Commission a exprimé à plusieurs reprises sa volonté de reconnaître au texte un caractère contraignant. Déjà lors de la communication de février 2001 on a disposé «l’obligation de soumettre à un test de cohérence avec la Charte tous les actes législatifs en rapport aux droits fondamentaux» et plus récemment en 2005 «on a rendu cette obligation plus stricte, en réorganisant de façon ponctuelle de nombreux passages procéduraux».

Le Parlement européen a approuvé le 15 mars 2007 une résolution sur le respect de la Charte de Nice dans laquelle «on invite toutes les institutions à une surveillance transparente et approfondie du respect des droits établis dans le texte» et l’on rappelle «la donnée institutionnelle "d’auto-obligation’ des organes communautaires à son endroit».

Mais la contribution la plus significative est due à la jurisprudence qui s’est prononcée, en quelques années, sur le document, avec une ampleur et une fréquence extraordinaires. Il suffit de rappeler qu’en Italie de nombreuses instances se sont réclamées de cette source: la Cour Constitutionnelle, le Conseil d’État et de nombreux tribunaux d’instance, tandis que dans d’autres États, les tribunaux constitutionnels se sont prononcés (en Espagne et au Portugal) sans compter la Cour de Strasbourg, le Tribunal de première instance, les Avocats Généraux et en dernier lieu la Cour de Justice elle-même.

Ce point mérite une attention spécifique et nous nous y arrêterons en rappelant les dispositions les plus significatives aux fins du droit privé communautaire en relation avec les six Points du texte, à l’aide des synthèses et commentaires déjà publiés.

2.3. Les Cours
2.3.1. Dignité. Dans le premier point concernant la dignité on trouve un noyau de droits relatifs à l’inviolabilité des valeurs de la personne, à l’intégrité psychophysique et apparaissent distinctement certaines interdictions à travers lesquelles ces valeurs sont garanties. L’interdiction de l’esclavage, de la torture, des traitements inhumains et dégradants, du clonage humain, du commerce du corps.

Les avocats généraux ou les appelants ont fait plusieurs fois référence à ces situations même si la Cour s’est prononcée, jusqu’à ces derniers mois, sans faire mention du texte,
 bien qu’évoquant implicitement le contenu de la Charte. Examinons-en quelques unes de plus près.

Le cas Oméga
 est bien connu. Il a fallu vérifier la compatibilité avec le droit communautaire d’activités comportant l’utilisation de jeux basés sur le meurtre simulé de personnes. Oméga était titulaire d’un contrat de franchising avec une société anglaise qui produisait et commercialisait les équipements utilisés légalement dans ce pays. Le maire de Bonn a interdit ce type d’activité dans la mesure où elle était contraire à l’ordre public et ceci a déterminé un recours auprès de la Cour fédérale qui a confirmé l’avis négatif mais qui a requis l’intervention de la Cour de Justice pour évaluer la compatibilité de la question avec le droit communautaire et pour vérifier si la faculté des États à limiter les libertés fondamentales (dans ce cas précis la libre circulation des biens et des prestations de services) «était subordonnée à la condition qu’une telle restriction se fonde sur une conception du droit commune à tous les États». L’avocat général
 a établi que, Allemagne exceptée, tous les états nationaux considèrent la dignité comme un principe constitutionnel mais non comme un précepte que l’on peut activer de façon autonome. Un concept dont le genre peut être spécifié à travers l’ordre public que les états sont libres d’évaluer, sauf contrôle de l’Union européenne en présence «d’une menace effective et assez grave envers l’un des intérêts fondamentaux de la collectivité», considérée comme telle dans ce cas. La Cour de Justice a suivi la même orientation et a précisé que le respect de la dignité humaine est un principe général du droit communautaire apte à limiter une liberté fondamentale, par le biais de la notion d’ordre public que la Constitution nationale entend assurer sur son propre territoire.
 D’où la décision de non contradiction de l’interdiction
 qui évoque le principe général de la dignité prévu par la Charte de Nice. Comme dans un autre cas tout aussi révélateur.

Il fallait décider dans le cas Schmidberger de la compatibilité entre des droits fondamentaux reconnus par le traité, en l’espèce du droit de manifestation, avec la liberté économique de circulation suite à l’occupation de l’autoroute du Brenner qui avait comporté trente heures de blocage du trafic avec d’importantes pertes déplorées par une entreprise de transport. La république d’Autriche, qui n’était pas intervenue pour débloquer la circulation, avait invoqué pour sa défense l’exigence de sauvegarder les droits fondamentaux prévus par sa constitution et la Cour a affirmé la proportionnalité de «l’équilibrage réalisé par les autorités étatiques». Elle s’est même prononcée sur cette technique interprétative.
Dans la sentence on peut lire que la sauvegarde des droits fondamentaux peut prévaloir sur une liberté économique reconnue du Traité étant prévu leur équilibrage attentif. Il existe en revanche certains droits qui constituent des «prérogatives absolues».
 Si bien que la dignité et l’intégrité de la personne revêtent dans la sentence un caractère "constitutionnel".

2.3.2. Liberté. Parmi les quatorze articles du deuxième point, qui contiennent liberté, droits civils et politiques, se trouvent des dispositions plusieurs fois citées par les cours nationales.

Notre Cour constitutionnelle fait référence à l’art. 7 (bien que privé d’efficacité juridique)
 pour la défense de la vie privée et familiale eu égard à l’extension des interceptions entre personnes présentes et a utilisé l’art. 9 pour censurer le fait qu’il soit licite de prévoir le célibat ou le veuvage comme prérequis à l’accès aux charges publiques comme, dans ce cas, le recrutement dans la Garde des Finances. Ceci parce que le pouvoir discrétionnaire législatif ne doit pas se traduire «par une limitation des droits fondamentaux» comme le droit à contracter un mariage et de ne pas être soumis à des interférences arbitraires dans la vie privée (art. 8 de la CEDH et 9 de la Charte qui ont sur ce point des divergences entre elles).
 Comme on l’a noté, dans ce dernier cas, la Cour a aussi évité de répéter que la Charte de Nice n’a pas valeur contraignante.

Le Tribunal constitutionnel portugais a utilisé l’art. 9 pour évaluer le traitement des unions de fait alors que l’avocat général de la Cour de Justice, dans une disposition de 2001, a souligné l’importance d’un tel principe et sa différence avec l’art. 8 de la CEDH qui parle de mariage entre homme et femme et non du droit de se marier ou de constituer une famille contenu dans l’art. 9 de la Charte et décrit dans les Explications jointes au texte.
 Tandis que la Cour européenne des droits de l’homme a reconnu, toujours en citant cette référence, le droit des transsexuels au mariage.

Dans l’art. 16 on souligne, dans les explications mêmes à l’article, que la référence à l’entreprise «tire son origine de la jurisprudence de la Cour de Justice qui a reconnu trois libertés attachées au principe. La liberté d’exercer une activité économique ou commerciale, la liberté contractuelle et la liberté de concurrence. Cette précision revêt une importante valeur systématique qu’il faut remarquer avec force pour en tirer une orientation utile sur la façon de discipliner de telles libertés».
 En ce qui concerne la liberté de contrat, il est utile de rappeler la sentence de la Cour de Justice sur le cas Courage.
 Prononcé bien connu.

La Cour a accordé de l’importance aux conditions de position dominante d’une des parties dans le cadre des négociations précédant la signature de l’accord, en renvoyant au juge national compétent l’évaluation du pouvoir de négociation des parties, du contexte économique et juridique dans lesquels elle se trouvaient et de la capacité pour la partie plaignante d’éviter le préjudice «en recourant en temps utiles à tous les outils juridiques à sa disposition». La disparité du pouvoir de négociation revêt en somme une valeur comme expression d’un principe énoncé par la Cour qui devra être précisé par les juges nationaux.

L’art. 17 sur la propriété réaffirme des principes déjà présents dans les sentences de la Cour de Justice et dans les Constitutions des pays membres qui «consentent de discipliner l’usage de la propriété privée» de façon substantiellement homogène.
 Si bien qu’il apparaît évident que l’on refuse tout principe d’absoluité et qu’apparaissent, bien qu’atténués, ce à quoi il engage et sa limite, avec une différence d’importance par rapport à notre modèle de la propriété. On a affirmé par le passé que les art. 41, 42 et 43 de notre Constitution auraient légitimé aussi une discipline législative libérée du respect d’un contenu essentiel de la propriété.
 L’interprétation systématique des normes exclut, sans ambigüité, une telle conclusion et avec elle une évolution non conforme à une assise institutionnelle fondée sur une économie sociale de marché.

2.3.3. Égalité.
 Le troisième point contient sept articles sur l’interdiction de la discrimination, la reconnaissance de la parité homme-femme, la garantie de traitement particulier pour les enfants, les personnes âgées et les handicapés. Et le sens de ‘constituant’ est ici bien clair. La parité exige le respect et la protection des diversités et la Cour a affronté de nombreux cas de discrimination.

Après avoir déclaré «l’illégitimité du licenciement d’un transsexuel pour des raisons liées au changement de sexe», elle a relevé la divergence de la législation anglaise, qui n’admet pas la rectification des données de l’état civil, avec le droit communautaire en relation à la demande du droit à la pension de réversion pour un transsexuel. Même si l’on reconnaît au juge national la faculté de vérifier si dans une telle hypothèse une personne peut «invoquer l’art. 141 TCE afin que lui soit reconnu le droit de faire bénéficier son concubin d’une pension de reversion».

De façon analogue, la Cour (avant l’introduction de la loi sur la reconnaissance du genre en juillet 2004) avait statué sur le cas d’un transsexuel, né de sexe masculin, qui avait présenté une demande de retraite au moment de son soixantième anniversaire et qui s’était vu repoussé sa requête pour n’avoir pas atteint l’âge de 65 ans prévu en Angleterre pour les hommes.

2.3.4. Solidarité. Les douze articles du quatrième point comprennent une première série (27-32) sur les dispositions relatives à la position du travailleur, un deuxième groupe (33-35) sur la protection de la vie familiale et de la maternité et une dernière partie sur la garantie d’accès aux services d’intérêt économique, social et sur la reconnaissance d’un niveau élevé de protection de l’environnement et des consommateurs.
 En précisant le droit fondamental à la santé et à la sécurité sur les lieux de travail on peut mettre en relief des points de grande importance.

D’un côté on rend effective une telle protection «à travers une interprétation correcte du droit aux congés payés»,
 de l’autre, les dérogations conventionnelles sur la législation quant au volume horaire de travail vont à l’encontre du rappel direct à de tels principes,
 tandis qu’on attribue une importance particulière à l’interdiction de licenciement injustifié et à la parité de traitement.

Dans tous ces cas «la Charte de Nice a fonctionné comme point de référence pour l’interprétation des lois nationales de transposition dans les directives» et les droits sociaux qui y sont prévus se sont imposés comme «les limites d’un exercice arbitraire des pouvoirs entrepreneuriaux».

D’autre part, les droits sur  les conditions d’un travail sûr et digne (art. 31) et le droit d’accès aux prestations de sécurité sociale (34) sont très souvent invoqués ensemble par les Juges nationaux
 tandis que l’accès aux services d’intérêt économique et social, la protection de l’environnement et des consommateurs ont constitué la base pour l’élaboration de principes invoqués par les avocats généraux et les Tribunaux nationaux.

2.3.5. Citoyenneté. En ce qui concerne le cinquième point, on a pu observer que de la Charte émergent davantage les individus que l’esquisse d’une société politique européenne, à tel point que les «formes de participation démocratique n’acquièrent aucun aspect de nouveauté significative et semblent être condamnées à rester chose nationale».

Le thème même du status du citoyen européen reste objet de doutes et d’incertitudes.
 Cependant, le droit à une bonne administration
 à fait l’objet de nombreux rappels dans la jurisprudence communautaire et nationale tandis que la liberté de circulation et de séjour «est généralement qualifiée comme le noyau dur de la citoyenneté européenne et comme préalable à l’exercice d’autres droits reconnus, explicitement ou implicitement, au citoyen communautaire (droit d’exercer une activité économique, droit d’acquérir des biens immobiliers, de donner, d’établir des contrats, etc.)».
 L’importance de ce principe apparaît très évidente, il suffit de penser aux exigences de règles communes sur la destination et la séparation des biens et sur la discipline du trust. Le conflit entre autonomie privée et droits des tiers, mis à dure épreuve par les nouvelles exigences d’une société complexe, attend dans les États nationaux et en Europe une composition et un nouvel équilibre qui ne peut être réalisé dans un Marché Unique que par le biais d’une solution unitaire.

2.3.6. Justice. Parmi les articles qui fixent et rappellent les droits déjà reconnus soulignons, pour les besoins de notre discours, l’art. 47 sur le droit à une réparation effective, aussi parce que pour la première fois la Cour de justice
 a fait référence à ce précepte et à la Charte de Nice, dont on dit qu’elle n’a pas encore de valeur obligatoire mais qu’elle «constitue un paramètre pour juger la légitimité des actes»,
 et revêt, de toute façon, une valeur de principe général du droit communautaire,
 réaffirmée par la Cour européenne des droits de l’homme
 qui attribue aussi une valeur aux Explications jointes à la norme du Presidium de la Convention.

De cette liste non exhaustive ressortent de façon évidente les potentialités de la Charte pour définir les points d’un droit privé européen. Reste à en préciser les modalités d’interprétation et d’application et à ajouter certaines observations ainsi qu’un approfondissement.

3. Interprétation et application
Suite à la ratification du nouveau Traité et du nouvel art. 6 où l’on dit au premier alinéa que les droits, la liberté et les principes de la Charte ont la même valeur légale que les traités, l’efficacité directe consent à considérer un tel texte comme droit de l’Union à part entière. De telle sorte qu’est possible la non application du droit interne en opposition avec son contenu.
 Sa valeur jurisprudentielle reste de toute façon évidente et il faut préciser les critères d’interprétation et d’application.

Je rappelle que dans le nouvel art. 6 (selon le texte approuvé par le Conseil de l’Europe) il est dit que la Charte a la même valeur juridique que les Traités mais n’amplifie pas les compétences qui y sont définies; on précise que les droits, les libertés et les principes doivent être interprétés en relation avec les dispositions générales du Titre VII et les explications relatives, et l’on conclut que les droits fondamentaux garantis par la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH) et résultants des traditions constitutionnelles communes aux États membres, constituent les principes généraux du droit communautaire.

Tous ces aspects requièrent une analyse attentive.

3.1. Droits et principes
Dans le Titre VII de la Charte sont énoncés des critères rigides d’interprétation, réaffirmés dans les Explications, critères qui, dans le texte de l’art. 6 et dans le Protocole voulu par la Royaume Uni, revêtent une valeur particulière, reconnue récemment par la Cour européenne des droits de l’homme.
 Il faut rappeler que les art. 51 et 52 ont été modifiés à l’occasion de l’approbation du Traité constitutionnel et qu’ils sont aujourd’hui expressément rappelés dans cette version. Il convient de s’arrêter sur ces deux articles.

Dans le premier (51 ex II-111) les effets de la Charte sont délimités et on établit que cette dernière «s’applique aux institutions et aux organes de l’Union dans le respect du principe de subsidiarité» (art. 6. 2 TUE) comme aussi aux États membres exclusivement dans l’application du droit de l’Union.

C’est pourquoi, dit-on, de tels sujets «respectent les droits et observent les principes et en promeuvent l’application selon les compétences respectives et dans les limites posées par les Traités». Concernant les États membres on réaffirme que l’obligation de respecter les droits fondamentaux vaut pour eux quand ils agissent dans le cadre d’application du droit de l’Union ou (comme l’a précisé la Cour) «quand ils mettent en œuvre les disciplines communautaires». 

Dans le deuxième paragraphe on confirme que la Charte «ne peut avoir pour effet d’amplifier des devoirs assignés à l’Union». Dans la mesure où les droits fondamentaux produisent des effets seulement dans le cadre de telles compétences, par conséquent on peut imposer aux Institutions «l’obligation de promouvoir les principes établis dans la Charte uniquement dans les limites de ces mêmes compétences».

L’art. 52 (ex II-112) concerne la portée et l’interprétation des droits et des principes.

On prévoit avant tout (1) que les restrictions à l’exercice des droits fondamentaux peuvent être prévues par la loi pourvu qu’elles répondent à des finalités d’intérêt général poursuivies par la Communauté et qu’elles ne donnent pas lieu à des interventions disproportionnées et inadmissibles.

On fait référence (2) aux droits déjà reconnus dans d’autres parties du Traité, rappelant les conditions et les limites déjà fixées.

On confirme enfin l’exigence d’une nécessaire cohérence avec les dispositions de la CEDH (3) et la règle, indiquée dans les explications, est double. Si les droits sont identiques, la signification, la portée et les limites sont identiques. Dans le cas contraire, l’Union peut garantir une plus ample protection «mais ne peut pas se situer à un niveau inférieur à celui garanti par la CEDH».

On précise ensuite (dans les explications) que le rappel des traditions culturelles communes (4) ne vise pas à une position rigide fondée sur «le plus petit commun dénominateur». Ceci parce que les «droits établis par la Charte doivent être interprétés de façon à offrir un haut niveau de protection qui soit conforme au droit de l’Union et en harmonie avec les traditions culturelles communes». Dans le paragraphe 5 suit une nette référence aux principes.

En coordonnant les normes et les explications on retient ce qui suit: La distinction entre «droits» et «principes» est établie par la Charte.


En fonction de cette distinction, les droits subjectifs sont respectés, tandis que les principes sont observés (article 51, paragraphe 1 ex II-111).

On peut mettre en œuvre ces principes par le biais d’actes législatifs ou exécutifs (adoptés par l’Union conformément à ses compétences et par les États membres uniquement dans le cadre de l’application des droits de l’Union); par conséquent, ils revêtent une importance pour le juge seulement quand de tels actes sont interprétés ou soumis à un contrôle.

Ils ne donnent toutefois pas accès à des revendications directes par des actions positives de la part des institutions de l’Union ou des autorités des États membres. Et ceci est en ligne, dit-on, tant avec la Cour de justice
 qu’avec l’approche des «principes» dans les systèmes constitutionnels des États membres, en particulier dans la législation sociale.

À titre d’illustration on cite, comme exemples de principes reconnus dans la Charte, les articles 25 (droit des personnes âgées), 26 (insertion des handicapés) et 37 (protection de l’environnement). Et l’on rappelle que dans certains cas il est possible qu’un article de la Charte contiennent des éléments aussi bien d’un droit que d’un principe, comme dans les articles 23 (parité hommes-femmes), 33 (vie familiale et vie professionnelle) et 34 (sécurité sociale et assistance sociale).

Les réactions eu égard à la doctrine ont été très diverses.

Certains lisent dans le texte de l’article et dans son explication, une claire tentative de limitation du cadre de l’interprétation judiciaire qui rappelle le long débat «sur les normes programmatiques de notre Constitution et sur leur valeur normative». La critique évoque des institutions postrévolutionnaires comme le référé législatif et critique la crainte injustifiée d’un gouvernement des juges comme «un vieux spectre qui hante l’Europe et le monde».
 D’autres observent que la distinction n’est pas si terrible pourvu qu’on la comprenne bien. On souligne que l’art. 52, ex 112.5 entend exclure l’idée que «de l’énonciation d’un principe (non d’un droit) on puisse tirer des conséquences immédiates et directes au sujet de positions subjectives que l’on peut faire valoir en jugement, sinon en passant par la interpositio legislationis. De tels principes n’ont à être connus judiciairement que dans le but d’interpréter des lois et d’autres actes européens et de décider sur leur légalité, c’est-à-dire sur leur constitutionnalité». Si bien, observe-t-on, que la norme ne s’écarte pas de ce qui arrive normalement «au regard des principes exprimés dans la Constitution italienne».

En vérité la distinction entre droits et principes est certainement un expédient pour limiter les interprétations innovantes mais, à bien y regarder, elle constitue un bon exercice pour préciser l’importance des principes et le rapport souhaitable entre la Charte et son application. Du moins parce que dans le nouveau texte de l’art. 6 il est dit expressément que les droits fondamentaux constituent les principes fondamentaux du droit communautaire par une expression qu’il faut clarifier.

3.2. La Charte et les principes généraux du droit communautaire
Le sens polysémique du terme principes a été mis en lumière lors de toutes les occasions d’approfondissement
 et par tous les spécialistes de la question. Mais pour notre dessein il convient de rappeler deux aspects fondamentaux.

Dans l’art. 6 du Traité UE, en vigueur depuis le Traité de Maastricht de 1992, il est dit que «l’Union respecte les droits fondamentaux […] en tant que principes généraux du droit communautaire». Le recours aux principes était nécessaire pour une série de raisons: «pour consentir la reconstruction plus complète d’une assise normative autrement générique ou incomplète; pour renforcer certaines interprétations; et pour construire d’autres paramètres de légitimité du comportement des institutions et des États membres».

La Cour de justice a reconnu et garanti une série toujours plus longue de droits fondamentaux exprimés par les traditions constitutionnelles communes et par les sources internationales en la matière. La Charte de Nice a réuni et rendu plus visibles de telles situations en distinguant nettement droits et principes. Tout ceci est avant tout suffisant pour reconnaître que s’est progressivement affirmée une structure que nous pourrions définir constitutionnelle de l’organisation communautaire. Au sein de laquelle, comme la Cour elle-même l’a reconnu, existent des droits et des principes premiers qui ne tolèrent aucune restriction
 et des droits et des principes qui sont sujets à «un équilibrage avec d’autres intérêts ou principes».

Il s’agit de préciser, au-delà des disputes terminologiques, la nature et le cadre de ces derniers.

Contrairement à ce que soutient Dworkin,
 ce ne sont pas des valeurs que le juge puise dans la conscience sociale mais des valeurs positivées qui se distinguent de la norme non par la structure mais par l’efficacité. Leur mode d’application n’est pas la technique logico-formelle de la subsomption mais la technique logique de l’équilibrage, qui, dans le cas des droits sociaux, peut être influencée par des conditionnements de fait (développement économique du pays, situation du marché, niveau d’occupation).

De tels principes requièrent de circonscrire rigoureusement le pouvoir discrétionnaire du juge et de l’interprète et exigent une rigoureuse doctrine du précédent comme instrument indispensable de simplification de la croissante complexité du système.
 On peut seulement tenter de donner quelques indications générales
 pour nourrir le débat.

Afin qu’un principe sujet à l’équilibrage puisse opérer il faut une rule prévue par le législateur ou construite par l’interprète dans la phase d’application du droit (de l’Union) ou de mise en œuvre des disciplines (communautaires). Cette activité ne crée pas un nouveau droit parce que le cas retombe dans la dimension juridique s’il existe un principe.
 Il faut en revanche un canon de construction judiciaire
 avec lequel le juge et l’interprète n’inventent pas de nouveau droit, mais découvrent ou révèlent des droits et des devoirs.

Pensons à la récente jurisprudence de la Cour sur les droits sociaux fondamentaux.

La Directive sur les horaires de travail fixe une période de congés payés et la Cour appliquant le droit fondamental à la santé a critiqué la législation anglaise qui prévoyait une telle prérogative seulement au terme de 13 semaines de travail ininterrompu, excluant ainsi d’un tel droit les travailleurs employés avec un contrat à temps déterminé.
 Par là même, la Cour «a ouvert une brèche significative dans la construction du droit aux congés comme droit de tous les travailleurs, sans que le législateur national puisse en conditionner l’exercice».

Dans d’autres hypothèses, la Cour «a affirmé le caractère impératif des normes imposées pour la protection de la santé et de la sécurité tout comme sont à considérer les dispositions en matière de limite légale des horaires de travail, du volume maximum d’heures travaillées par semaine, des périodes de repos» et a établi que le droit à la santé, configuré par la Directive comme droit subjectif du travailleur, ne peut être affaibli par des dérogations individuelles que le particulier peut ne pas être en mesure de connaître.

Dans ces cas comme dans d’autres «parmi les plis d’une imparfaite transposition des directives on attaque l’exercice arbitraire des pouvoirs entrepreneuriaux que la Cour place à l’intérieur d’une plus large évaluation sur la responsabilité de l’État».
 Et la technique exégétique employé est claire.

L’État se place correctement sur le marché seulement quand, en accomplissant ses obligations communautaires, il garantit la protection des individus (santé, égalité de traitement, conditions de travail justes et équitables). Si bien que l’opposition entre droits fondamentaux et droits sociaux apparaît ici inconsistante étant donné que l’affirmation des droits fondamentaux reconnus par l’Union «limite dès le départ l’exercice des pouvoirs entrepreneuriaux».

Une telle exemplification peut inspirer certaines indications à l’interprète.

«D’un principe constitutionnel (non d’un droit) on ne peut dégager directement une position subjective actionnable qui n’aurait aucun autre fondement».

Un principe, pour être tel, puise toujours des éléments en dehors de lui-même. Pour éviter des aspects déviants (comme l’absolu, le sacré, l’idéologie), il faut prêter une grande attention à la juridicité du fait qui émerge d’une pluralité de sources.
 Le principe ne s’applique pas, en somme, sans une règle là où le terme n’équivaut pas à norme mais à recherche d’une rule plus adéquate au profil substantiel et procédural de l’intérêt déjà protégé
 des principes de l’organisation communautaire rappelés par l’art. 117 de notre Constitution.

Sur la base de ces précédents jurisprudentiels il est aisé de prévoir que la Charte des droits aura une grande incidence sur le droit interne et communautaire et que l’interprète avisé n’aura pas de difficultés particulières.

Le thème des principes
 est un des thème les plus délicats du fait de la présence très récurrente de choix contradictoires, mais le juriste doit revendiquer la solitude et la spécificité de son travail qui ne peut être guidée «exclusivement par les règles formelles de la déduction logico-systématique».
 Et ce pour une raison précise.

Le positivisme radical «qui interrompt toute communication du système avec les principes et des valeurs métajuridiques» «conduit à une fracture toujours plus drastiques entre norme et réalité» et «laisse l’homme seul […] face à la responsabilité de créer à partir de rien une norme qui fixe la distinction entre bien et mal», par un choix que l’homme et le droit «ne sont pas en mesure de supporter».
 Preuves en sont les catégories élaborées au siècle dernier sur la base des valeurs de la loi naturelle moderne qui était les valeurs de la société bourgeoise du XIXe siècle. S’y sont ajoutées, dans la société complexe, les valeurs de la Constitution
 sous la forme des droits fondamentaux qui ne sont pas une institution arbitraire objectivement non perceptible.
 

Les droits et les devoirs incontournables ont un fondement précis. Non d’ordre divin ou naturel mais anthropologique,
 fruit d’une stratification consolidée au cours des siècles et rendu évident, après les tragédies du XXe siècle, par le constitutionnalisme moderne.

Dignité, Liberté, Solidarité, Égalité, Citoyenneté, Justice sont le produit de l’histoire humaine et de la rencontre de cultures diverses et en même temps assurent la “respiration” du système normatif.

L’aventure de la Charte de Nice est en ce sens emblématique. Le processus constituant a eu depuis toujours un caractère normatif. Mais l’histoire de ce document démontre le contraire. Après s’être engagés au maximum pour insérer ce texte dans les Traités, l’acte formel est devenu, à présent, non essentiel.

Sa diffusion est le signe du refus d’alchimies sur la valeur formelle des droits et tout laisse à penser que ce ne seront ni les déclarations unilatérales, ni les protocoles ou les limites à l’interprétation qui arrêteront ou paralyseront le processus qui a inséré la Charte dans le système des sources du droit communautaire.
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