Marzia Barbera

Le principe d’égalité dans le système européen “multi-niveaux”

1. De la sentence Mangold à la sentence Kukudeveci: un principe général d’égalité et de non-discrimination existe-t-il dans le système juridique européen?
Derrière la formulation, dans le Traité d’Amsterdam, d’une clause attribuant à la Communauté une compétence nouvelle, consistant à «combattre les discriminations basées sur le sexe, la race ou l’origine ethnique, la religion ou les convictions personnelles, les handicaps, l’âge ou les tendances sexuelles» (art. 13 TCE), et l’introduction, dans la Charte européenne des droits fondamentaux, d’un principe général d’égalité (art. 20) et d’une série (non exhaustive dans le texte) d’expressions d’interdits en matière de discrimination (art. 21),
 on avait commencé à réfléchir sur les effets que la prise en considération du principe d’égalité déterminerait sur l’ensemble des compétences établies par les Traités. Selon l’une des lectures proposées, et bien que la Charte dépasse la limite principale de l’art. 13 – c’est-à-dire l’absence d’un droit personnel à ne pas être discriminé, actionnable directement – du fait des restrictions apportées par ses clauses horizontales (articles 51 et 52), les deux principes auraient pu être invoqués uniquement si la disparité de traitement se vérifiait dans l’un des deux domaines de compétence de la Communauté, et aux conditions et dans les limites définies dans les traités eux-mêmes.
 
Le fait est que l’égalité n’est pas une compétence, mais un principe général dont la mise en œuvre traverse tout le système communautaire, d’une manière qui n’est pas différente de ce qui ce passe dans les législations nationales. Puisqu’en vertu de l’inclusion d’une Charte des droits fondamentaux dans le système communautaire, principe d’égalité et droits fondamentaux devenaient expressément partie intégrante de ce système légal, il n’était pas absurde de prévoir que le principe d’égalité et les interdictions de toute discrimination exprimées pouvaient être le “crochet” en mesure de démonter la base d’ensemble envisagée par les rédacteurs de la Charte.

La sentence par laquelle la Cour de Justice a eu l’occasion de se prononcer pour la première fois sur les nouvelles directives a semblé, à l’origine, constituer le signal précis indiquant que cette prévision s’était avérée. 

Dans le cas Mangold, la Cour de Justice lit les interdictions spécifiques relatives à toute discrimination, telles qu’elles sont consacrées par le nouveau droit anti-discrimination, comme l’expression d’un principe général d’égalité devant être considéré comme un principe général du droit communautaire, et qui trouve sa source dans différents outils internationaux ainsi que dans les traditions constitutionnelles communes des Etats membres. Il s’agit, comme c’est évident, d’une affirmation qui n’est pas inédite;
 en revanche, la conséquence qu’en tire la Cour l’est, à savoir que: 

Le respect du principe général de la parité de traitement, en particulier concernant l’âge, ne dépend pas en tant que tel de l’échéance du terme concédé aux Etats membres pour transposer une directive destinée à établir un cadre général pour la lutte contre les discriminations […]. Cela étant, il revient au juge national, en présence d’une controverse qui met en cause le principe de non-discrimination en raison de l’âge, d’assurer, dans le cadre de ses compétences, la protection juridique que le droit communautaire attribue aux individus, d’en garantir la pleine efficacité et de ne pas appliquer les dispositions éventuellement contradictoires de la loi nationale […], également lorsque le délai de transposition de la directive en question n’est pas encore dépassé. 

La Cour semble donc dire qu’en tant que spécification d’un principe d’égalité qui existe indépendamment des directives, les interdictions de discrimination ont une existence autonome, qui ne dépend pas des comportements des Etats membres en matière de mise en œuvre ou d’omission, et ne dépend pas non plus de l’ensemble de compétences présentes et futures. La conséquence de la nature précise et inconditionnelle de ce principe est que les spécifications du principe lui-même peuvent expliquer leurs propres effets sur toutes les parties associées, et être donc invoquées par des personnes privées vis-à-vis de l’Etat et par des personnes privées entre elles. Le fait que c’est, en dernier lieu, la directive-cadre, et pas (seulement) le principe général d’égalité, qui fait fonction de paramètre d’interprétation de référence pour le juge national, est démontré par le rappel express de la Cour aux dispositions de la directive elle-même, et en particulier à celles de l’art. 6, qui identifient les hypothèses de justification légitime des distinctions basées sur l’âge. On finit ainsi par attribuer à une directive non encore transposée un effet équivalent à l’efficacité directe horizontale des directives transposées dans le droit national dans un jugement qui oppose deux personnes privées. 

La conséquence d’une telle approche est qu’un choix dans le domaine de la politique de l’emploi opéré par un Etat membre, choix que, dans la première partie de la sentence, la Cour avait déclaré incontestable à la lumière de la dir. N° 99/70 relative au travail à durée déterminée (et, en particulier, de la clause de non-régression qui y est consacrée car elle était étrangère à l’application de la directive et aux objectifs que celle-ci poursuivait), devient en revanche contestable dans la deuxième partie de cette même sentence, à la lumière de l’une des déclinaisons du principe d’égalité, et précisément de l’interdiction de discriminations fondées sur l’âge, et du critère connexe 
Dans les nombreux commentaires critiques qui suivent la sentence, la doctrine fait immédiatement observer le fait que l’impossibilité de dépasser la théorie de l’effet direct uniquement vertical des directives trouve ses origines dans la nature différente conférée aux pouvoirs de la Communauté par des actes tels que les règlements et les directives.
 Ce qui n’est pas observé, c’est que les effets horizontaux sont liés non à la directive en soi, mais à l’œuvre des principes d’égalité.

Dans le cas Mangold, la Cour renverse le raisonnement généralement suivi dans sa jurisprudence en matière d’égalité. Tandis que dans le passé, celle-ci était partie des interdictions de discrimination contenues dans le Traité pour arriver ensuite à reconnaître à l’égalité le statut de «principe fondamental du système communautaire», cette fois le chemin est inversé: c’est le principe d’égalité qui donne un fondement juridique autonome à l’interdiction de toutes les discriminations fondées sur l’âge, indépendamment de leur interdiction exprimée dans le Traité et dans le droit dérivé. On pourrait logiquement en déduire que le même principe est en mesure de rendre judiciairement contestable toute différence de traitement injustifiée, dans la mesure où ce que le principe impose, en tant que principe de production de règles, est de ne pas traiter différemment des situations analogues et de manière analogue des situations différentes, sauf si une différence de traitement est objectivement justifiée.
 Le contrôle d’égalité finirait ainsi par assumer, dans le système communautaire, une latitude semblable à celle qu’il revêt dans les systèmes constitutionnels nationaux par rapport à n’importe quelle différenciation normative (sub specie diffus de contrôle de légalité), indépendamment de l’exclusion ou de l’inclusion du critère employé dans la liste des facteurs de discrimination exprimés, et sans relever la source ou la nature des compétences dans l’exercice duquel l’acte a été adopté. Le problème se pose ensuite de distinguer le degré d’intensité du contrôle judiciaire selon le critère employé (plus fort dans le cas de ce que l’on appelle les suspect classifications), mais cela tient à l’existence d’une théorie prescriptive des discriminations, et à la discrimination au sens fort; j’y reviendrai. 

La critique la plus sévère formulée aux conclusions de la Grande Chambre fait apparaître clairement que les implications de Mangold sont bel et bien celles-là, et ne concernent pas seulement les questions les plus débattues après la sentence (c’est-à-dire la subsistance effective ou non, dans le droit communautaire, d’un principe fondamental qui interdit les discriminations fondées sur l’âge, l’absence ou non d’effets horizontaux directs des directives). Il s’agit de l’Opinion de l’Avocat général Geelhoed dans l’affaire Chacon Nacas en matière de discriminations basées sur le handicap. Selon lui, le risque d’une interprétation aussi extensive de la portée du principe de non-discrimination est d’aller au-delà des limites établies par l’art. 13 du Traité CE à l’opérativité du principe lui-même, limites qui tiennent tant au caractère subsidiaire des clauses de non-discrimination qu’au respect des compétences respectives de la Communauté et des Etats-membres. Selon l’avocat général, on ne peut pas non plus parvenir à un tel résultat en partant du principe général d’égalité. La conséquence serait en effet que: 

L’on aurait créé un point d’Archimède sur la base duquel les interdictions de discrimination énumérées dans l’art. 13 pourraient être utilisées pour corriger, sans l’intervention des auteurs du Traité ou du législateur communautaire, les évaluations faites par les Etats membres dans l’exercice des compétences ils disposent encore (point 54). 

De cette manière, l’ample marge d’évaluation discrétionnaire dont jouissent les Etats dans le choix des mesures destinées à réaliser leurs objectifs, par exemple en matière de politique d’emploi par rapport à laquelle la Communauté «dispose tout au plus de compétences partielles mais le plus souvent complémentaires», serait réduite au-delà de ce que ne permet le domaine actuel de compétences. 

Comme cela se produit dans de nombreux cas, les argumentaires de la Cour sont beaucoup plus concis que ceux de l’Avocat général. Mais la Cour ne se dérobe pas à son appel à la prudence (Opinion, point 56). Dans un passage concis mais significatif, les juges précisent que: 

Il est bien vrai que dans le groupe de droits fondamentaux qui constituent une partie intégrante des principes généraux du droit communautaire, l’interdiction générale de toute discrimination apparaît de manière remarquable […]. Il n’en découle cependant pas que dans le cadre d’application de la directive 2007/78, elle doive être étendue par analogie au-delà des discriminations fondées sur les motifs énoncés de manière exhaustive dans l’art. 1 de cette dernière.

La décision Chacon Navas ouvre toutefois plus de problèmes qu’elle n’en résout. Le sens de la décision n’est pas du tout clair. Il est possible que la Cour ait voulu revenir à Grant et que, par conséquent, comme elle l’avait alors déjà fait, elle n’ait pas voulu se substituer au législateur et sanctionner comme étant illicite un fait ultérieur de discrimination qui n’est pas mentionné expressément dans la législation communautaire. Mais il est également possible qu’elle ait voulu effectuer un pas en arrière par rapport à l’implication, d’une portée plus grande, de Mangold et donc, comme on l’a dit, par rapport à la possibilité d’introduire un contrôle d’égalité diffus, semblable à celui exercé par les cours constitutionnelles européennes et par la Cour Suprême nord-américaine. 

Il est compréhensible que la Cour hésite à s’engager sur cette voie, mais ce qui en dérive, dans les affaires suivantes, c’est une jurisprudence changeante et incertaine, non seulement sur les grands principes et sur la théorie des sources (le rapport entre principes généraux et directives, la portée de la primauté du droit communautaire, le dépassement ou non de la théorie traditionnelle de l’effet indirect), mais également sur les questions spécifiques que pose le nouveau droit anti-discriminations, en particulier sur le rapport entre principe général d’égalité et les interdictions en matière de discrimination, et sur la profondeur du contrôle judiciaire dans l’application du premier et des secondes. 

Il s’agit, pour de nombreux aspects, de questions objets de discussions animées, y compris au niveau des systèmes nationaux, et il est emblématique que dans ce cas, la dissidence émerge explicitement non seulement dans le débat doctrinal, mais également dans les opinions des avocats généraux. Les opinions font ressortir, plus que durant la phase de décision (a fortiori en raison de l’absence de l’outil que représente l’opinion dissidente) le fait que, dans une Union à 27, la Cour elle-même est le reflet de la diversité culturelle bien plus que juridique des systèmes nationaux, en plus d’être celui de la formation personnelle de ses composants. 

La confrontation entre les opinions des avocats généraux dans les cas Palacios de la Villa, Coleman, Bartsch, et Kukudeveci, montre une cassure nette quant à la manière d’appréhender le principe d’égalité et le rôle du contrôle judiciaire, au point de conduire un spécialiste français à conclure qu’il n’existe même pas de consensus a minima, dans le système communautaire, quant au sens, à la fonction et à la portée d’un principe aussi fondamental.
 Il y a ceux qui considèrent que le principe d’égalité n’est pas en mesure d’étendre la latitude du domaine d’application matérielle de l’art. 13, ou qu’il semble même mettre en cause le fait qu’il puisse exister dans le système un principe général de non-discrimination (Màzak); ceux qui, non seulement, en réaffirment l’existence, mais qui soutiennent que l’art. 13 lui-même et la normative adoptée sur cette base doivent être lus et interprétés à la lumière du principe général et des valeurs qu’il sous-tend, c’est-à-dire la dignité humaine et l’autonomie de la personne (Poiares Maduro). Entre les deux se situe une position difficile à saisir: celle selon laquelle «le principe général d’égalité œuvre dans certaines circonstances dans le sens d’une interdiction de toute discrimination fondée sur l’âge, mais dès le départ, il n’existe pas de principe distinct et spécifique de droit communautaire qui ait toujours interdit la discrimination fondée sur l’âge». Enfin, il y a ceux qui prennent une voie médiane entre les positions normatives et réalistes, pour conclure que le principe de non-discrimination est un principe fondamental du droit communautaire, et que c’est ce que dit la volonté de favoriser une telle évolution, exprimée par les Etats membres et par les institutions communautaires (Bot). 

Toutefois, la Cour, dans les décisions qui suivent Mangold, n’intervient plus directement sur ce point, de même qu’elle n’exprime pas clairement sur la catégorie des suspect classifications et sur le type de contrôle judiciaire applicable dans ces cas, bien que le thème soit présent dans les opinions de tous les avocats généraux, là encore avec des différences d’approche. Les questions principales semblent être devenues autres: d’une part, celle consistant à assurer l’effectivité du droit communautaire; de l’autre, celle consistant à clarifier les limites que la Cour elle-même rencontre dans l’exercice de sa fonction interprétative ou – mais c’est la même chose – des limites que le droit communautaire rencontre par rapport au droit national, et la portée de la primauté du droit communautaire. La position exprimée à ce propos dans Bartsch est nette: «Le droit communautaire, affirme la Cour, ne contient pas d’interdiction de quelque discrimination que ce soit fondée sur l’âge dont les juges des Etats membres doivent garantir l’application lorsque le comportement éventuellement discriminatoire ne présente aucun lien avec le droit communautaire» (point 25). L’absence d’un tel lien, poursuit la Cour, conduit à rendre inopérant le principe général d’égalité. 

La Cour considère qu’aucun des critères classiques de mise en rapport n’est présent dans l’affaire principale; elle considère en particulier que les dispositions nationales ne constituent pas une mesure de mise en œuvre de la directive 2007/78 et que, d’autre part, ni cette dernière ni l’art. 13 CE ne permettent de relier au cadre d’application du droit communautaire la situation objet de l’affaire principale. La première, ratione temporis, du fait qu’à l’époque des faits, elle devait encore être prise en compte dans le droit interne; le second, ratione materiae, «du fait qu’il ne permet pas en lui-même de situer dans le cadre d’application du droit communautaire des situations qui ne rentrent pas dans le cadre des mesures adoptées sur la base de l’article en question». Si l’on garde à l’esprit que même dans Mangold, la directive n’avait pas encore été transposée, l’argument décisif semble être le second: la délimitation dans le cadre des compétences communautaires. 

Apparemment, la Cour se situe dans le socle de sa doctrine traditionnelle: pour qu’elle puisse connaître une controverse et rendre une décision, il faut que l’affaire principale retombe dans la zone d’ombre du droit communautaire. Toutefois, la Cour omet d’aborder une question décisive, et ce, parce que, comme cela avait été le cas pour Mangold, le lien avec le droit communautaire ne peut pas être constitué précisément par le principe d’égalité, qui préexiste à la directive et à l’art. 13 lui-même. 

La distinction qu’opère la Cour à ce propos dans Bartsch par rapport à Mangold ne convainc pas: dans ce cas, le lien rationae materiae serait constitué par le fait que le règlement national examiné constituait une mesure de mise en œuvre d’une directive communautaire, à savoir la directive 1999/70/CE (point 75). Mais il s’agit d’un argument qui s’avérait déjà être un artifice rhétorique à l’intérieur du parcours logique suivi par la Cour dans la sentence. La Cour, en effet, s’était elle-même contredite lorsque, s’agissant de décider sur le caractère contraire ou non du règlement national avec la clause de non-régression dont il est question dans l’art. 5 de la Directive, avait déjà répondu négativement sur la base de la considération de ce que «une “reformatio in peius” de la protection offerte aux travailleurs dans le domaine des contrats à durée déterminée n’est pas, en tant que telle, interdite par l’accord-cadre lorsqu’elle n’est en aucune manière liée à l’application de celui-ci» (point 52).

Dans l’affaire suivante, Kucukdeveci, le juge national pose explicitement à la Cour la question de savoir si l’éventuelle existence d’une discrimination directe liée à l’âge doit être évaluée sur la base du droit primaire de l’Union, comme, fait-on remarquer, «semble le suggérer la sentence Mangold» (c.m.), ou bien à la lumière de la directive 200/78. Une autre question est ensuite posée, relative à la nécessité ou non de passer par une sentence de la Cour de Justice avant de ne plus appliquer la normative nationale, de manière à sauvegarder la certitude du droit et les attentes des individus. 

Si la réponse de la Cour sur ce dernier point est très claire, on ne peut pas en dire autant en ce qui concerne le premier point. La Cour statue de manière nette et concise qu’en vertu du principe de primauté, le juge national, investi d’un litige entre personnes privées, a le devoir de garantir le respect du droit de l’Union en cessant d’appliquer, si nécessaire, toute disposition contraire de la normative nationale, indépendamment du fait de soumettre à la Cour une question préjudicielle sur l’interprétation d’un tel principe et, indépendamment des modalités qui s’imposent au juge national, dans le droit interne, pour pouvoir cesser d’appliquer une disposition nationale jugée contraire à la Constitution (points 55 et 56).

Mais de quel droit de l’Union s’agit-il? Du principe général ou de la directive? La réponse se situe entre les deux: le droit à faire respecter est «le principe de non-discrimination sur la base de l’âge, tel qu’exprimé concrètement par la directive 200/78». Le rapport qui relie principe et directive est de type circulaire: d’un côté, c’est le principe général qui fournit aux prescriptions de la directive sa position dans la hiérarchie des sources typique du droit primaire et la possibilité qui en découle de les faire valoir dans les rapports entre personnes privées; de l’autre, c’est la directive qui permet que la normative nationale rentre dans le cadre d’application du droit communautaire, et qui rend donc efficace le principe d’égalité, en plus de faciliter la mise en œuvre du principe lui-même. Le résultat est une formule ambiguë, qui risque de passer pour une énième exception parmi toutes celles créées par la jurisprudence s’agissant de la règle de l’absence d’effets horizontaux directs des directives.
 
La Cour s’inspire, dans la motivation de la sentence, du précédent Defrenne II, mais l’analogie ne tient pas: Defrenne avait été l’occasion d’énoncer la doctrine de l’applicabilité directe des principes généraux, également sur le plan des rapports entre personnes privées, tandis que l’on assignait aux directives la fonction de spécifier le principe et d’en faciliter l’application: dans Kucukdeveci, la force et la portée d’un principe général sont restreintes dans le lit de Procuste des conditions d’efficacité du droit dérivé. 

La solution de la Cour se révèle encore moins convaincante si on la soumet à une confrontation diachronique et synchronique avec d’autres décisions rendues sur des thèmes similaires. 

En se tournant vers le passé, on peut observer en premier lieu que la condition nécessaire pour la mise en œuvre des interdictions de discrimination n’a pas été tellement liée au champ d’application du droit communautaire, mais plutôt à la conviction que leur violation était en mesure d’empêcher d’atteindre les objectifs du système communautaire et la jouissance des libertés économiques fondamentales.
 Les interdictions de discrimination, donc, se révélaient incapables de percer le voile des compétences sur la seule base de leur caractère fonctionnel. Mais il faut faire une autre remarque: en vérité, le cas dans lequel la Cour avait commencé à utiliser le principe d’égalité pour étendre sa juridiction à des normes étatiques étrangères au droit communautaire contenait in nuce une perspective différente. Le cas Cowan,
 concernant les discriminations basées sur la nationalité et interdites par l’art. 7 du Traité, concerne les libertés économiques: monsieur Cowan est protégé en tant que percepteur de services potentiel (recipient of services). Mais la Cour, lorsqu’elle reconnaît au touriste britannique victime d’une agression en France le droit de percevoir une indemnisation pour dommages causés telle que prévue dans ces cas par la législation française (une matière évidemment étrangère aux compétences communautaires), le fait sur la base d’une double affirmation: les normes étatiques «ne peuvent pas établir des discriminations vis-à-vis de sujets auxquels le droit communautaire attribue une parité de traitement, ni limiter les libertés fondamentales garanties par le traité». De cette manière, tant le principe d’égalité que les libertés économiques fondamentales déterminent en elles-mêmes «les situations régies par le droit communautaire». Si la seconde hypothèse (limitation d’une des libertés économiques fondamentales garanties par le Traité) correspond à l’un des cas dans lesquels la Cour a depuis longtemps considéré pouvoir évaluer les actes nationaux à la lumière des droits fondamentaux qu’elle élabore et protège,
 la première hypothèse (atteinte au droit à la parité de traitement) met en évidence la manière dont l’égalité elle-elle-même devient le moyen du droit communautaire.
 

Le raisonnement de la Cour dans les sentences post Mangold semble incohérent, même si on le met en rapport avec celui suivi dans des cas récents, qui ont pour objet tant les interdictions de discrimination dictées par les directives sur le travail non standard,
 que celles liées à d’autres facteurs subjectifs. 

Dans la sentence Del Cerro Alonso, la Cour, contrevenant à l’opinion de l’Avocat général Poiares Maduro, a considéré que l’interdiction de discrimination entre travailleurs à durée déterminée et indéterminée, consacrée par la directive 1999/70/CE, s’applique à toutes les conditions d’emploi, y compris la rétribution, bien que cette matière soit expressément exclue, par l’art. 135, n° 5 du Traité, des compétences communautaires. C’est le principe de non-discrimination qui requiert que tout élément de rétribution soit reconnu indépendamment du type de contrat choisi (à temps déterminé ou indéterminé), et ce, parce que le principe de non-discrimination s’opère en rapport avec l’ensemble des conditions d’emploi, dont la rétribution. La règle de la compétence, en somme, cède devant la règle de l’égalité, puisque décider du contraire signifie en réduire la portée. 

Dans K.B. et Richards, la discrimination dont se plaignaient les personnes qui ont présenté le recours ne  concernait pas directement la jouissance d’un droit protégé par le traité, mais l’un de ses présupposés.
 La disparité de traitement ne faisait en effet pas référence directement à la possibilité éventuelle des transsexuels de percevoir une pension de réversion pour les veufs ou une retraite, mais avait une incidence sur la reconnaissance «d’une condition préalable nécessaire: la capacité de contracter mariage». 

Appelée à juger une éventuelle violation du principe de non-discrimination fondée sur le sexe de la part du législateur britannique, liée au fait que ce dernier ne permettait pas que le changement de sexe soit enregistré à l’état-civil, empêchant ainsi à un transsexuel de se marier et de jouir de tous les avantages associés, la Cour de Justice a répondu positivement. Et ce, malgré le fait que le principe d’égalité finissait ainsi par avoir une incidence sur le régime de l’état-civil britannique, matière sans aucun doute étrangère et éloignée des compétences de la Communauté. Le Royaume Uni, de fait, a dû adapter sa loi interne à la décision de la Cour (et à des décisions précédentes de la Cour de Strasbourg). 

Dans cette jurisprudence, le principe d’égalité finit par jouer également dans le processus d’intégration européenne le rôle qu’il joue normalement dans tous les systèmes politiques multi-niveaux, qui est celui de déplacer les frontières des compétences (et donc de pouvoir) entre centre et périphérie, en les rendant mobiles, et d’étendre la juridiction des cours appelées à les appliquer (renforçant ainsi également le pouvoir judiciaire par rapport au pouvoir politique). 

Cela se produit car, comme on l’a déjà observé, le principe d’égalité est une “non matière”, un méta-principe qui traverse les sphères de compétence de l’Union européenne et des Etats membres. 

La prudence dont a fait preuve la Cour dans les sentences Bartsch et Kucukdeveci, à la suite des polémiques soulevées par le cas Mangold, ne l’ont pas empêchée de continuer malgré tout dans cette direction et de donner naissance à un contrôle d’égalité diffus, ainsi qu’à un circuit de juridiction européen en mesure de passer outre les juridictions nationales. Dans ce processus, la jurisprudence européenne ne semble cependant pas guidée ni par une théorie solide sur les principes généraux, ni par une vision claire du rôle de l’égalité dans le système européen. 

Le fait que de tels développements soient postérieurs à l’abandon de la perspective d’une Constitution européenne, dont l’entrée en vigueur aurait résolu a priori au moins certains différends en cours, et après l’insertion du Traité de Lisbonne et de clauses dans les protocoles additionnels, qui rendent incertains la signification du principe de suprématie ainsi que le rapport entre droit fondamentaux et principes généraux du système juridique, peut expliquer pourquoi le désaccord semble en ce moment dominer le débat communautaire sur l’égalité. 

Cette même incohérence des décisions de la Cour peut s’expliquer par le fait que le discours sur l’égalité et la discrimination intervient dans une situation de redéfinition des rapports entre les structures du système multi-niveaux constitué par l’Union européenne et les Etats nationaux. Dans une telle situation, le principe d’égalité et de non-discrimination devient le moyen d’une négociation sur la distribution de compétences normatives et juridictionnelles entre institutions nationales et supranationales, une négociation toujours en cours car il manque un cadre constitutionnel susceptible d’intégrer et de garantir les différences dans le cadre d’un système unitaire.

2. L’égalité et le langage des droits fondamentaux
Cette tendance semble destinée à s’accentuer avec l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne et l’attribution d’une efficacité contraignante à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. 

Les cas en matière de discrimination suggèrent que c’est précisément en liaison avec les principes et les droits fondamentaux, ainsi qu’avec la nature de source qu’ils s’auto-imposent, que l’égalité peut fournir une légitimation forte à la Cour de Justice, en résolvant ou en atténuant le déficit de légitimité, et en garantissant une flexibilité suffisante ainsi qu’un caractère indéterminé dans les rapports entre les structures du système multi-niveaux. 

Un dernier exemple en ce sens est fourni par le cas Kucukdeveci, dans lequel le rappel à la Charte des droits fondamentaux et à l’art. 21 dans le cas d’espèce, semble constituer le moyen de clore la controverse sur la subsistance éventuelle, dans le droit européen, d’un principe général de non-discrimination en raison de l’âge. La même chose pourrait se produire s’agissant de la question de la subsistance éventuelle d’un principe général de non-discrimination, attendu que l’interdiction de discrimination dont il est question à l’art. 21 de la Charte fait de facto référence à une liste de facteurs cités à titre d’exemple et non exhaustive. 

Une question posée par un éminent constitutionnaliste concerne le fait de savoir si , une fois que la Charte des droits fondamentaux est entrée en vigueur, l’on ne peut pas, par le biais du rappel du principe d’égalité et des droits fondamentaux, opérer une sorte d’incorporation rampante, dépourvue des limites identifiées dans le passé par la Cour de Justice elle-même.

J’utilise ici le terme incorporation dans le sens indiqué par Joseph Weiler dans un texte de 1986, à savoir comme un processus à travers lequel des principes fondamentaux construits initialement comme des limites au pouvoir fédéral s’imposent également aux Etats, jusqu’alors contraints uniquement par leur Constitution.

Comme on l’a observé, ce processus comporterait le risque d’un “colonialisme juridictionnel” qui, au nom d’une bataille de civilisation conduite avec l’arme des droits fondamentaux, pourrait sacrifier les modèles culturels et sociaux nationaux existants.
 En effet, si l’on relit les mots écrits par Joseph Weiler à propos des conditions dans lesquelles cette doctrine s’imposa aux Etats-Unis à partir des années vingt du siècle dernier, on peut rappeler que celles-ci présupposaient deux “ancres”: «one to define  and elaborate the law of human rights at the central level; the second to project that law intro state jurisdiction». Dans l’expérience américaine, ces ancres furent le Bill of rights et la clause d’égalité consacrée par le XIV° amendement des Etats-Unis. Il semblerait que ces conditions soient sur le point de se réaliser, dans la mesure où le principe d’égalité est appelé à exercer la fonction spécifique d’une légitimation de la projection des normes et des principes élaborés au niveau central. Cependant, l’expérience européenne peut difficilement répliquer celle d’un système fédéral. 
L’expérience fédérale fournit l’exemple classique d’une institution politique multi-niveaux dont le pouvoir constitutionnel et institutionnel, au-delà des intentions originelles, finit souvent par se concentrer au niveau central. En dépit des similitudes, l’intégration européenne nous a placés face à un processus dans lequel la question de savoir si l’intégration de plusieurs systèmes peut donner lieu à un système dualiste ou moniste d’exercice de pouvoirs souverains et de légitimation, et de savoir à qui revient le dernier mot en cas de conflits de normes et de pouvoirs, fait l’objet de différends encore en sommeil à l’intérieur de la doctrine constitutionnelle et communautaire. 

Le cas échéant, la gestion du pluralisme en matière de normes et de pouvoirs, produit par l’intégration, exige la création de canaux de procédures qui fonctionnent comme des instruments de dialogue entre les hautes cours nationales et la Cour européenne.
 Dans cette perspective, il faut saluer l’ordonnance de la Cour constitutionnelle n° 103 de 2008 grâce à laquelle, pour la première fois, et en modifiant une orientation jurisprudentielle consolidée, la Cour a reconnu être sujette à l’obligation d’orienter vers la Cour de justice les questions préjudicielles relatives à l’interprétation et à la validité du droit communautaire. Il est vrai cependant que ces développements comportent le risque d’une surexposition politique au pouvoir judiciaire. Cela explique également les difficultés de la Cour à développer une doctrine cohérente en matière de discrimination. Mais la possibilité que l’instance judiciaire finisse par absorber les missions qui reviennent aux instances politiques est inhérente, dans une certaine mesure, au rôle anti-majoritaire joué par les cours dans l’application des interdictions de discrimination. La reconnaissance de ce rôle telle qu’elle est exprimée semble être le pas le plus important à accomplir pour le droit anti-discrimination européen. 

3. Le rôle anti-majoritaire du principe de non-discrimination
Même dans la genèse variée des protections anti-discriminations, il est possible d’identifier, au niveau du droit national et international, quelques caractéristiques constantes, qui rendent leur développement indissolublement lié au problème du pluralisme démocratique (et donc au problème de la légitimation du pouvoir et de la participation politique).
 A partir de la fameuse footnote four de la sentence rendue par la Cour suprême nord-américaine dans le cas Carolene Products de 1938, le principe de non-discrimination a été employé pour résoudre l’un des problèmes structurels des sociétés démocratiques, à savoir l’exclusion, par rapport au processus politique ou des résultats d’un tel processus, des groupes de minorités marqués par la différence: différence par rapport à la majorité raciale, ethnique ou religieuse, ou bien différence par rapport au genre dominant. C’est aux cours, et à leur pouvoir de contrôle renforcé, qu’est confiée la tâche de corriger le dysfonctionnement du système de représentation politique. 

D’autre part, à partir de la création de l’ONU, les interdictions en matière de discrimination ont été reconstruites comme une protection accordée à la valeur intrinsèque de la personne humaine et au droit de reconnaissance de l’identité de chacun. Dès lors, politiques identitaires et protection contre les discriminations sont devenus inextricablement liées. 

Quelques unes des catégories de base qui ont permis au principe de non-discrimination d’ouvrir des canaux d’accès au processus politique à des groupes exclus, et en particulier aux catégories de la majorité et de la minorité, s’adaptent péniblement à une entité supranationale qui n’a pas encore défini les frontières à l’intérieur desquelles une minorité peut être soumise au bon vouloir de la majorité. Et elles s’adaptent également peu aux facteurs de discrimination liés à des caractéristiques identitaires ou qui sont transversaux par rapport aux groupes (comme le genre ou l’âge). La perception des difficultés conceptuelles et institutionnelles que comporte l’exercice d’un rôle anti-majoritaire peut expliquer la réticence de la Cour à procéder dans cette voie. 

Pour évidentes que puissent paraître les limites de la doctrine de la Cour en matière de discrimination, des cas comme P., Mangold, Maruko, Coleman et Feryn montrent cependant que la Cour est malgré tout en train de forger de manière innovante et puissante le principe de non-discrimination, en l’ancrant à la protection des droits fondamentaux de la personne et de sa dignité. Dans ce cas également, les zones d’ombre ne manquent pas, comme l’absence d’explicitation du rôle joué par la dignité humaine en tant que ratio de la protection spéciale accordée par le système communautaire contre les discriminations. Mais ces décisions constituent malgré tout un pas fondamental vers le développement du nouveau droit anti-discrimination, car elles nous rappellent clairement que le principe de non-discrimination est l’un des instruments qui modèlent l’idée même de communauté. Avec elles, la Cour est en train d’indiquer aux législateurs ainsi qu’aux citoyens des Etats membres et de la Communauté ceux qui doivent être traités comme des membres effectifs de la communauté et jouir de droits égaux. La perception de soi qu’a une communauté peut changer, et il est nécessaire que les outsiders, ceux qui sont dehors, participent également à cette dialectique identité-droits. La Cour peut devenir le lieu où leur voix peut être entendue. 
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