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| ntroduction

La position des particuliers en droit international a énormément
évolué depuis le début du XX*™ siécle. De simples objets du droit
international, il semble que ceux-ci se soient rapprochés de la
position de sujets du droit internationa. L’ordre juridique
communautaire, rattaché a |’ ordre international par I’ origine de sa
charte congtitutionnelle, participe a ce développement de la
subjectivité individuelle en-dehors du cadre juridique national: il a
pour sujets les Etats membres et leurs ressortissants selon les
affirmations répétées de la Cour de justice des Communautés
européennes. C'est cette affirmation de la subjectivité des
particuliers dans |’ ordre juridique communautaire qui est a la base
de ce mémoire: qu’est-ce que la Cour entend par la notion de sujet
de droit? Il existe en effet une vaste littérature a ce sujet en droit
international, et les approches sont parfois contradictoires. En quoi
la position des particuliers est-elle différente de celle qu'ils
occupent en droit international en général? Quels sont les bénéfices
qu'ils retirent de cette situation? C’ est a ces questions genérales que
ce mémoire vatenter de répondre.

L’ approche choisie afin de répondre a ces questions est double:
juridique et politique. Juridique, car il S agit de déterminer quelles
sont les possibilités que I’ ordre juridique communautaire, de par sa
spécificité, offre aux particuliers. Politique, car cette approche
permet de replacer le droit dans son environnement généra et de
prendre en considération des facteurs de contrainte et des
comportements que la logique juridique omet parfois. A travers ces
deux approches, nous devrions parvenir a dresser une bonne
représentation de la position des particuliers dans I’ ordre juridique
communautaire.

La premiere partie traite de la subjectivité des particuliers en
droit communautaire. Sont-ils sujets de droit? Quel est le contenu
de cette subjectivité? La réponse a ces questions sera basée sur les
traités de la Communauté européenne (CE) et de I'Union
européenne (UE) et sur la jurisprudence de la Cour de justice des



2 Les particulierset I’ ordre juridigue communautaire

Communautés européennes (CJCE). Apres avoir éudié quels sont
les droits attribués par le traité CE et la protection juridictionnelle
des particuliers, je vais tenter de démontrer que le particulier peut
participer a |’ éaboration des normes, d une maniére qui semble
restreinte, mais qui a d§ja énormément évolué depuis le Traité de
Rome.

La seconde partie aborde la problématique des particuliers d’'un
point de vue politique: quel rble ont-ils dans la construction de
I’ordre juridique? Selon les différentes approches, j'en a
sdlectionné trois qui me semblent représentatives des différentes
vues sur la question, un role plus ou moins important semble étre
reconnu aux particuliers pour le développement de I’ ordre juridique
communautaire.

Finalement, la troisiéme partie constitue un exemple concret des
dével oppements des deux premiéres parties: I’ égalité de traitement
entre les hommes et les femmes au niveau communautaire. Ce
domaine fait partie du champ plus large de la politique socide de la
Communauté. 1l est spécifique parmi les questions sociaes
habituelles : d'une part, il a d’énormes implications économiques,
notamment en matiere de concurrence et de finances publiques, et
d autre part, il est présent dans le traité CE depuis son origine.
L’'idée est d observer quels ont été les développements, et sous
quelles conditions, quels en éaient les acteurs, tout en gardant un
aal critique sur la substance de ces développements et le résultat
dans la vie quotidienne des particuliers dans la Communauté.
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PREMIERE PARTIE

Les particuliers sujets du
droit communautaire

Ce chapitre est divisé en deux sections: la premiére section aborde
la problématiqgue selon une approche basée sur le traité CE
principalement ainsi que le traité sur I’Union européenne. La
seconde section se concentre sur les développements majeurs de la
Cour de justice qui ont permis une nette améioration de la position
des particuliers au sein de I’ ordre juridigue communautaire.

Selon letraité CE
Définition de la notion de particuliers

Jemploie le terme de particuliers dans ce travail afin d'inclure non
seulement les individus, mais aussi toutes les personnes que I'on
appelle en droit des personnes privées, par opposition a personnes
publiques, ces dernieres relevant de I'Etat. Cependant, il me faut
encore clarifier ce terme. L’ approche du droit communautaire par le
biais des particuliers est plutét complexe: il est trés difficile de
fournir une définition générale qui puisse couvrir toutes les
personnes concernées. Tout d'abord, ce concept varie selon les
traités: le traité CE prend en compte la plus large catégorie de
personnes privées et c'est principalement sur celui-ci que repose
cette éude. Ensuite, les personnes qui sont bénéficiaires de droits et
obligations selon le traité CE ne sont pas définies de la méme
maniere que celles qui bénéficient d'un droit d’action devant la
Cour de justice: d'une part, le traité mentionne, entre autres, les
travailleurs (articles 39-42 par exemple), les entreprises (articles 81
a 86) et d autre part, dans les voies de recours, il est fait mention
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des "personnes physiques et morales' sans plus de précision.t En ce
qui concerne les entreprises, la définition d entreprises privées est
d'aucune aide, puisque certaines entreprises étatiques sont
considérées, selon les cas, comme des entreprises privées par le
traité CE, ce qui rend les frontiéres de la définition encore plus
floues. Il faut auss mentionner que la Communauté européenne est
une organisation d'intégration, et que par conséquent elle est en
constant développement: on peut donc envisager que la catégorie
des personnes privées mentionnées puisse s élargir au fur et a
mesure des nouveaux développements. C'est d'ailleurs déja le cas
avec, par exemple, la notion de citoyen. Le seul point commun que
I’on peut relever entre toutes ces catégories de personnes est
qu’ elles ont toutes un statut distinct, que ce soit dans le domaine de
| attribution de droits ou dans leur accés a la Cour, de celui des
Etats membres et des institutions communautaires. C' est finalement
la seule justification que I’ on peut trouver pour toutes les regrouper
sous le terme de particuliers.

Le traité CEE est différent des traités CECA et Euratom en ce
sens gu'il ne concerne pas un champ d activités auss spécifiques
telle la production de charbon et d’acier ou I'énergie atomique,
mais le domaine plus éendu des relations économiques en général.
C’est pourquoi le concept de particuliers devrait, en principe, étre
compris de la fagon la plus large possible, afin d'inclure toutes les
personnes susceptibles d’entrer dans ce vaste champ d' activité, a
moins que le traité nen spécifie autrement. Que ce soit les
producteurs agricoles, les travailleurs salariés ou indépendants, les
entreprises privées ou publiques, les transporteurs, certaines
associations, etc., tous sont de prés ou de loin concernés par le
droit communautaire. Suivant le domaine abordé, le cercle des
personnes concernées se restreint: par exemple, a I'origine, le
domaine de la libre-circulation des personnes était réservé aux
travailleurs ayant la nationalité d'un Etat membre; mais dans le
domaine de la sécurité sociale, les réfugiés ou les apatrides résidant
sur le territoire d’'un Etat membre ains que les membres de la

1 Toth, A., Legal protection of individuals in the European
Communities, vol. I, 1978, p. 99
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famille d'un travailleur sont aussi admis parmi les bénéficiaires des
regles communautaires correspondantes. Dans la définition de
I’entreprise en matiere de concurrence, ¢'est la notion économique
plutdt que juridique qui I'emporte: il n'est pas nécessaire d'étre
enregistré dans un Etat membre ou d'avoir une administration
centrale dans un Etat membre2 Dans le traité CE, nous retrouvons
les particuliers en tant qu’ acteurs économiques. O'K eeffe y constate
une décongtruction de I'individu, basée sur une approche
fonctionnaliste de la construction européennes L’idée, en 1957,
étant de créer une organisation d'intégration économique, seul
I"individu en tant que facteur de production est pris en
considération dans un premier temps. Les autres qualités de
I"individu n’entrent pas dans le champ d une telle organisation.
Cependant, la jurisprudence de la Cour et les amendements
successifs des traités vont reconstruire d'une certaine maniére cet
individu, adela du champ purement économique, ou du moins,
dans une interprétation large de la sphére économique.

Les particuliers sont-ils sujets de droit communautaire? Nous
avons dga mentionné que la Cour de Justice avait défini la nature
spécifique de I'ordre juridique communautaire en insistant
notamment sur la subjectivité des ressortissants des Etats membres
aux cotés des Etats et des ingtitutions communautaires4 Mais il
importe de spécifier les critéres retenus pour une telle subjectivité,
la question éant controversée en droit international: je vais donc
tout d'abord étudier la problématique des particuliers en tant que
destinataires de droits et obligations; puis, la problématique de la
judticiabilité de ces droits par les particuliers eux-mémes,; et

2 CJCE, 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental
Can Cy Inc./ Commission, aff. 6/72, rec. 1972, p. 215 (§16)

3 O'Keeffe, D., "Genera Course in European Community Law: The
Individual and European Law", Collected Courses of the Academy of
European Law, vol. V, book I, 1994, p.62.

4 Voir les affaires Van Gend En Loos CJCE, 5 février 1963, NV
Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos c.
Administration fiscale néerlandaise, aff. 26/62, rec. p. 1, et 15 juillet 1964,
Flaminio Costa/ ENEL, aff. 6/64, Rec. 1964, p. 1141
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finalement, un apercu de la place qui leur est faite dans le processus
d’ éaboration des normes communautaires.

Lesparticuliersdestinataires de droits et obligations

La Cour permanente de justice internationale, dans son avis sur la
Ville Libre de Dantzig, a déclaré que les traités pouvaient conférer
des droits aux particuliers s les parties en avaient décidé ainsi:

I’intention des parties devait étre déduite de la teneur de I’ accord et
du texte lurméme. Qu'en est-il du traité CE? Selon Dehousse, le
traité de Rome est un traité cadre qui pose des objectifs généraux et
un cadre ingtitutionnel qui doit générer les politiques qui réaliseront
ces objectifss peut-on affirmer qu’ un traité-cadre accorde des droits
aux particuliers ou les particuliers sont-ils seulement les
bénéficiaires indirects des obligations des Etats membres en vertu
du traité CE? De fait, beaucoup de dispositions du traité CE sont de
nature générde et nécessitent I'adoption de mesures
supplémentaires afin de les mettre en cauvre. Ceci est expressément
mentionné dans le traité CE par certains articles, complétant une
reégle énoncée dans un article précédent, qui disposent : "le Consail,
statuant [...] par voie de directives ou de réglements, arréte les
mesures nécessaires en vue de réaliser [...]"s. Il faut ensuite
sinterroger sur les effets du droit dérivé vis-a-vis des particuliers:
s agit-il de droits accordés ou d obligations a charge des Etats (ou
les deux)? Le Traité de Rome ne mentionne pas explicitement si les
particuliers bénéficient directement ou non des droits qui les
concernent. Ses dispositions mentionnent des droits qui doivent

5 Dehousse, R., The European Court of Justice: the politics of judicial
integration, (The European Union Series), New York, St Martin's Press,
1998, p. 72

6 Par exemple, I'article 39 TCE sur la mise en oeuvre de la libre
circulation des travailleurs, I'article 42 TCE, article 44 et 47 TCE, article
52 TCE, article 61 TCE, article 71 TCE, etc.
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bénéficier a certaines catégories de personnes, principaement les
acteurs économiques.

Lalibre circulation des marchandises, celle des capitaux et des
pai ements bénéficient surtout aux entreprises: alafin de la période
trangitoire, aucune taxe, quota ou mesure d' effet équivalent ne doit
faire obstacle au commerce des marchandises; les impositions
intérieures discriminatoires sont auss interdites (article 90 TCE).
D'autres mesures concernent directement les entreprises,
notamment la réglementation de la concurrence. Selon les articles
81 TCE et suivants, les accords entre entreprises, les décisons
d associations d’ entreprises et toutes pratiques concertées qui sont
susceptibles d affecter le commerce entre Etats membres et qui
risqguent de fausser le jeu de la concurrence sont interdits. Le
comportement des entreprises est donc soumis a certaines
obligations, qui a |'époque du traité de Rome, N’ existaient pas dans
tous les pays de la Communauté. Le droit de la concurrence,
comme I'interdiction des taxes et mesures d'effet équivalent,
devrait auss bénéficier aux consommateurs en général, une plus
grande compétition entre les entreprises conduisant généralement a
une baisse des prix. Cependant, le traité de Rome, en dehors d’un
éventuelle relation indirecte entre le droit de la concurrence et les
consommateurs, ne mentionnait pas la protection des
consommateurs. depuis 1975, il existe pourtant des plans et des
programmes d’ action qui définissent progressivement une politique
de protection du consommateur.” La Commission a aussi mis en
place un service spécialisé a ce sujet en 1989. Ces programmes ont
préludé I'introduction d'un nouveau titre dans le traité de
Maastricht et défini la protection de trois droits basiques, que I'on
retrouve a l'article 153 TCE (ex-article 129A): droit a
I’information, a I’ éducation et a s organiser afin de préserver leurs
intéréts.

7 Résolution du Conseil du 14 avril 1975 relative au premier
programme sur la protection des consommateurs et la politique
d’'information, JO C 92/1 du 25.04.1975; Résolution du Conseil du 9 mai
1981 relative au deuxiéme programme, JO C 133/1 du 3.06.1981,
résolution du Conseil du 9 novembre 1989 on future priorities for
relaunching consumer protection policy, JO C 294/1 du 22.11.1989, etc.
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En ce qui concerne lalibre circulation des personnes, elle devait
surtout bénéficier, dans un premier temps, aux travailleurs, qu'ils
soient salariés ou indépendants, et aux prestataires de services.
L’idée était de permettre une réallocation optimale des facteurs de
production. L’article 39 a. 3 dispose que la libre circulation des
travailleurs :

"Comporte le droit# sous réserve des limitations justifiées par
des raisons d'ordre public, de sécurité publique et de santé
publique:

a) de répondre a des emplois effectivement offerts

b) de se déplacer a cet effet librement sur le territoire des Etats
membres

c) de s§journer dans un des Etats membres afin d'y exercer un
emploi conformément aux dispositions |égidatives, réglementaires
et administratives régissant I'emploi des travailleurs nationaux

d) de demeure, dans des conditions qui feront I'objet de
réglements d' application établis par la Commission, sur le territoire
d un Etat membre, aprésy avoir occupé un emploi."

On constate donc I'idée d' attribution d’un droit atravers | article
39 a. 3, cependant il est auss prévu que la libre circulation des
travailleurs se réalise progressivement, le Consell statuant par voie
de directives et de réglements (article 40): le Conseil a adopté les
premiéres dispositions en 1961, qui prévoyaient encore une
protection de la main d’ oauvre nationale, mais qui alégeaient d§ja
certaines formalités relatives a I’ entrée et au s§our des travailleurs
ressortissants communautaires. En 1964, on assiste au début de
I’existence d'un marché commun de I’emploi. Le travailleur peut
étre accompagné de sa famille, sous certaines conditions.
Findement, le ler juillet 1968, le régime définitif de la libre
circulation des travailleurs est mis en place, selon deux principes
dominants: la liberté de circulation et |'égalité de traitement. La
libre circulation devient un droit fondamental des travailleurs et de
leur famille. Les ressortissants se voient reconngitre le droit
d’ exercer I’ activité de leur choix en tout endroit de la Communauté,
quil sagisse d'une activité permanente ou non, de S engager au

8 C’est nous qui soulignons.
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service d'un employeur de I'Etat d'accueil ou d'y effectuer une
prestation de services pour |'employeur de son Etat d origine. Les
professions libérales font pourtant toujours face a certains obstacles,
qui seront surmontés par les développements jurisprudentiels de la
Cour de justice® Cependant, cette liberté de circulation est
étroitement liée a I'exercice d'une activité économique. Grace
notamment a la jurisprudence de la Cour de justice et a la
consolidation de celle-ci par les directives du Consell, cette libre-
circulation sera développée pour inclure un cercle plus large
d'individus. la famille du travailleur, les éudiants, les retraités. En
1990, le Conseil a éendu, par voie de directives, le droit de s§our
aux personnes qui n'exercent pas une activité économique, a
condition qu'elles disposent de ressources suffisantes et dune
couverture sociae. 10

Les politiques communes prennent en considération les acteurs
économiques concernés: on peut notamment souligner, dans le
cadre de la politique agricole commune (PAC), la protection de la
population agricole (niveau de vie équitable), celles des
consommateurs (prix raisonnables, non-discrimination).lr Ou
encore la protection des transporteurs dans le cadre de la politique
des transports.?

Un domaine qui affecte spécifiquement les particuliers est celui
du droit social. A [I'origine, ce sont surtout les articles,
(anciennement)117-122 TCEE qui formaient la base de la politique
socide européenne, sans oublier le fonds socia européen. Ces
dispositions prévoyaient I’ égalité de rémunération entre hommes et
femmes, [I'équivalence des régimes des congés payés,
I’améioration des conditions de vie et de travail tandis que le fonds
socia européen devait servir a la formation professionnelle pour
stimuler la mobilité des travailleurs.:s Plus tard, I’ Acte Unique

9 Notamment: CJCE, 21 juin 1974, Reyners/Etat belge, aff. 2/74, rec.
1974, p. 631; CJCE, 3 décembre 1974, Van Binsbergen/Bestuur van de
Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijveheid, aff. 33/74, rec. 1974, p. 1299

10 Directives 90/364, 90/365, 90/366 du 28 juin 1990

11 Articles 33 et 34 TCE

12 Article 72 TCE

13 Van Raepenbusch, S., "Les dispositions sociales’, Commentaire
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Européen (AUE) formule un int&ré& renouvelé dans le
développement de la politique sociale: elle doit dés lors étre une
part essentielle de la nouvelle Communauté, en favorisant
notamment la promotion de la "justice sociae".i De nouvelles
bases juridiques sont adoptées pour permettre un développement de
la légidation dérivée communautaire. En 1989 est adoptée une
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des
travailleurs.s Avec le Traité de Maastricht, la politique sociae
acquiert une légitimité indépendante de la réalisation du marché
unique: de nouveaux domaines sont goutés, comme |’ éducation
(article 149), la culture (article 151) et la santé publique (article
152). Le Traité d Amsterdam va findement mettre I’emploi au
premier plan, en insérant un nouveau titre (VII11) dans le traité CE:
I’introduction d’un objectif d'un niveau élevé d'emploi. De plus, il
intégre le Protocole no 14 sur la politique sociae, ce qui met fin a
I” Europe sociale a deux vitesses. Les articles du titre de la politique
sociale sont réécrits: I'article 136 (ex-117) TCE fait une référence
explicite a la Charte sociale communautaire de 1989 et a celle du
Consell de I'Europe de 1969. On peut donc relever un grand
dével oppement du champ de la politique sociale communautaire.

Le domaine de la protection des droits fondamentaux est
essentiel pour les particuliers. A I'origine, le traité de Rome ne
contenait pas de dispositions spécifiques a ce sujet: on retrouvait
certains droits a travers les quatre libertés de circulation, le principe
de non-discrimination en fonction de la nationalité et |’ égalité de

Mégret, 2éme éd., Paris, 1998, p. 22

14 Préambule de I’ AUE

15 Charte adoptée par les Chefs d’Etat ou de Gouvernement de onze
Etats membres lors du Conseil européen de Strasbourg les 8 et 9 décembre
1989, la délégation du Royaume-Uni a émis une réserve générale. En tant
gue déclaration, elle ne constitue pas un acte communautaire envisagé par
I"article 249 TCE; elle peut cependant étre classée comme soft law, source
d’inspiration pour I'interprétation du droit communautaire. Sa mise en
oauvre sera |’ cauvre du Programme d' action sociale de la Commission sur
la base de dispositions communautaires. |l faut reconnaitre un certain
succés a cette mise en oavre, 13 des 21 mesures proposées par la
Commission ayant été adoptées.
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rémunération entre les hommes et les femmes; le préambule faisait
dlusion aux sauvegardes de la paix et de la liberté. En effet, le
développement de la protection des droits fondamentaux s est fait a
travers lajurisprudence, la Cour se référant aux principes généraux
du droit communautaire.s Le Traité de Maastricht a introduit un

article F 82 TUE qui affirme le respect des droits fondamentaux par
I’Union européenne, et fait notamment référence a la Convention
européenne des droits de I'homme du Conseil de I’ Europe et aux

traditions constitutionnelles des Etats membres. bien que I’inclusion
dans ce traité permette de couvrir les trois piliers communautaires
(et non uniquement le traité CE), la disposition dans le titre | ne
donne pas compétence a la Cour de justice pour contréler ou
interpréter la disposition en question. Dans le cadre de la PESC,

I’article J.1 prévoyait de développer et consolider les droits de

I”’homme et une mention des droits fondamentaux était faite auss a
I"article K 2.1 dans le domaine de la justice et des affaires
intérieures. Le traité d Amsterdam a modifié cette approche des

droit fondamentaux dans I’Union européenne; la juridiction de la
Cour de justice a été étendue al’ article 682 TUE (ex-F82) en ce qui
concerne |’action des ingtitutions et pour autant que la Cour soit
compétente selon les traités; de plus lajuridiction de la Cour a auss

€été éendue au troisiéme pilier et aux dispositions finales du traité
sur I”Union européenne. L’ article F&81 TUE dispose que I’ Union est
fondée sur les principes de la liberté, de la démocratie, du respect
des droits de I"homme et des libertés fondamentales et de I’ Etat de
droit. De plus, I'article 49 TUE érige le respect de ces principes en
condition pour adhérer a1’ Union.

Le traité d Amsterdam a auss apporté des modifications au
traité CE dans ce domaine: d'une part, |'article 12 TCE concernant
I’interdiction de discrimination en fonction de la nationalité permet
auss au Conseil d’en réglementer les détails; d’ autre part, un article
13 TCE et inséré concernant I'attribution au Conseil de la
compétence de "prendre les mesures nécessaires en vue de
combattre toute discrimination fondée sur les sexe, la race ou
I’origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, |’ &ge

16 Voir la section sur la construction prétorienne de ce chapitre.
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ou I’ orientation sexuelle." Cependant cette procédure étant soumise
a 'unanimité, un développement semble difficile. Un article
concernant la protection des personnes a I’ égard du traitement ces
données a caractére personnel est introduit (article 286 TCE), qui

prévoit que les actes communautaires applicables en la matierey
sont également applicables aux ingitutions et organes
communautaires. Le traité d Amsterdam marque un certain progres
dans le domaine de la protection des droits fondamentaux. Il faut y
gouter |'adoption d'une Charte communautaire des droits
fondamentaux: une assemblée composée des représentants des
exécutifs nationaux, du Parlement européen et de Parlements
nationaux, qui s est donné le nom de Convention, a établi un projet
qui a éé adopté lors du Conseil européen de Nice en décembre

2000.18 Le projet a été officiellement approuvé par la Convention le
2 octobre 2000: son Préambule dispose que “1I'Union [...] place la
personne au coaur de son action en ingtituant une citoyenneté de
I”Union et en créant un espace de liberté, de securité et de justice. ”
Ce projet comprend des droits fondamentaux "classiques' et des
droits sociaux nouveaux.

Le traité de Maastricht a introduit la citoyenneté européenne. Il
faut tout d'abord souligner le caractere révolutionnaire d'un tel
concept: le traité confere la citoyenneté d'une organisation
internationale.20 Ce concept communautaire de citoyenneté ne peut
étre comparé aux concepts nationaux de citoyenneté il est
d ailleurs préférable de ne pas chercher un modéle, les systémes
nationaux étant issu d'un héitage historique différent, ils ne
reflétent pas les mémes significations. De plus, il ne ressemble en
rien au concept de contrat social entre I’Union et les citoyens: il
sagit plutdt d une relation indirecte, a travers la nationdité des

17 Directive 69/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars
1996, concernant la protection juridique des bases de données, JOCE, no L
77, du 27 mars 1996, p.20

18 Le projet de Chate est a disposition sur internet:
europarl.eu.int/charter/fr/default/htm (octobre 2000)

19 | a Charte a été signée le 7 décembre 2000 lors du Conseil européen
deNice.

20 O'Keeffe, op. cit., p. 124
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ressortissants des Etats membres. Ceci éant confirmé par I’ article
17 du traité CE qui dispose que les citoyens de I’Union sont les
nationaux des Etats membres2 Il sagit donc d'un concept Ssui
generis, difficile a identifier, et & projeter dans le futur. L’idée
d' une citoyenneté, bien que pas hommeément reconnue, éait en
discussion depuis le Sommet de Paris en 1974, ou I'on pensait
accorder des "droits spéciaux” aux ressortissants de la Communauté
économique. Cette citoyenneté, bien que réclamée par quelques
groupes d'intéréts, a été imposée aux citoyens en tant que geste
politique pour encourager la participation des européens a la
Communauté européenne. Certains des droits octroyés aux citoyens
par le traité de Maadtricht existaient d§ja en faveur de certaines
catégories de la population communautaire (notamment la liberté de
circulation? et de s§our). D’ autres ont été étendus a tout résident
d un des Etats membres, comme par exemple le droit de présenter
une pétition au Parlement européen (article 194 TCE) ou au
médiateur (article 195 TCE).z L’article 17 TCE dispose que "les
citoyens de I’Union jouissent des droits et sont soumis aux devoirs
prévus par le présent traité": ¢’est donc une reconnaissance explicite
que les citoyens sont titulaires de droits issus du traité. Ces droits
comprennent:

- ledroit de circuler et de s§ourner librement sur le territoire des

Etats membres (sous réserve des limitations et conditions

prévues par le présent traité) (article 18)

21 |'acquisition de la nationalité d’un Etat membre reste cependant de
la compétence exclusive des Etats, donc soumise a leurs régles nationales
en lamatiére. Certains Etats ont fait une déclaration a ce sujet.

2 La liberté de circulation a été qualifiée de "forme naissante de
citoyenneté' en 1968 déja, par le vice-président de la Commission.
(Bulletin des Communautés européennes, vol.1, no 11, 1968, p.5-6).

2 Ces "résidents' consistent tout de méme en 8 a 9 millions de
personnes dans la Communauté, qui paient leurs impbts et leur part de
sécurité sociale, contribuent au dynamisme du marché commun et sont
soumis a certaines régles communautaires sans pourtant pouvoir participer
aux procédures de décision. Les migrants de deuxiéme et troisiéme
génération, nationaux d'états non membres, sont particulierement
concernés par ce probléme.
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- le droit de vote et d'digibilité aux éections municipales dans
I’Etat de résidence et aux élections au Parlement européen
(article 19)

- le droit de pétition devant le Parlement européen, de s adresser
au médiateur et d'écrire a toute institution (et recevoir une
réponse) (article 21)

En ce qui concerne le droit de vote, il sagit du droit politique
par excellence de la citoyenneté. La possibilité de participation aux
élections municipales est ne nouveauté pour certains Etats, dors
que d'autres |'avaient d§a adopté. 1l en va de méme pour la
participation a I'élection du Parlement européen. Le droit de
pétition au Parlement européen, qui existait d§a dans le reglement
de procédure du Parlement (articles 128-130) est limité par I'article
194 TCE aux sujets qui relévent du domaine de la Communauté: les
pétitions concernant I'action de I'Union dans les deuxieme et
troiséme piliers ne semblent donc pas recevables Le droit de
pétition devant le nédiateur est tout a fait nouveau: celui-ci peut
recevoir des plaintes concernant des cas de mauvaise administration
de la part des ingtitutions, a I’ exclusion de la Cour de justice et du
Tribuna de premiéere instance dans I’ exercice de leurs fonctions
juridictionnelles. 1l enquéte, de sa propre initiative ou sur plainte, et
saisit I'ingtitution concernée S'il constate un cas de mauvaise
adminigtration. 1l en fait auss rapport au Parlement européen. Le
médiateur n'a pas compétence pour enquéter sur des cas de
mauvaise administration par des organes nationaux, méme s ces
derniers agissent selon ou en violation du droit communautaire.
Procédure non juridique, il s agit pourtant d’un complément utile au
systeme juridictionnel communautaire

Il est aussi prévu wne procédure pour développer les droits du
citoyen européen, ce qui a permis a certains auteurs de qualifier ce
concept de dynamique. Cependant, elle requiert |’unanimité du
Conseil sur proposition de la Commission et apres consultation du
Parlement européen, ains qu’une adoption par les Etats membres
selon leurs regles congtitutionnelles: on a pu le constater avec le

2 D. O'Keeffe, op. cit., p. 144
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traité d Amsterdam, il va ére tres difficile de développer les droits
des citoyens, la procédure de décison faisant obstacle au
dynamisme prévu.

Beaucoup d encre a coulé a ce sujet, et il en coulera encore
beaucoup, pour reprocher la faiblesse des dispositions, notamment
en ce qui concerne leur mangue d’ effet direct selon la jurisprudence
constatée jusqu’a ce jour.% Au niveau communautaire, il semble
que le concept soit actuellement gelé, du moins au vu des
négociations et résultats du Traité d Amsterdam: certains Etats,
s opposant farouchement a tout développement substantiel des
droits de la citoyenneté, ont soulevé que, de maniere générale, les
modifications apportées par le traité d Amsterdam créaient une
"Europe des citoyens' a travers ses nouvelles politiques et ses
réformes ingtitutionnelles, bien qu’elles ne soient pas introduites
dans |e chapitre spécifique de la citoyenneté. On peut donc conclure
que, bien que ce concept at éé utilise dans le passé par la
Commission et le Parlement européen comme alternative au
processus d'intégration européenne, basée sur les citoyens plut6t
que sur les Etats, celui-ci reste entiérement dépendant des décisions
étatiques. Finalement, cette citoyenneté "compléte la citoyenneté
nationale et ne la remplace pas' selon la modification apportée par
le traité d Amsterdam. Certains optimistes, comme E. Voget
Polsky, soulignent qu’il s agit la de la reconnaissance aux citoyens
d un réle de protagonistes actifs dans la construction européenne et
non plus de simples destinataires des normes communautaires.

Que réservent les deuxieme et troisieme piliers aux particuliers?
En ce qui concerne la PESC (deuxieme pilier), I'article 11 TUE
mentionne en tant qu objectifs la sauvegarde des vaeurs
communes, des intéréts fondamentaux et le respect des droits de
I’lhomme: il y a donc possibilité que ce pilier intéresse les

% Voir a ce sujet, H. Toner, “Judicia interpretation of European
Citizenship”, Maastricht Journal of European and Comparative Law,
vol.7, no 2, 2000, p. 161-162; ainsi que D. O'Kesffe, op. cit., pp. 134-138.
Certains auteurs affirment ainsi la subsidiarité de la citoyenneté
européenne par rapport aux autres dispositions du traité qui conférent des
droits, notamment lalibre-circulation.



16 Les particuliers et I’ ordre juridique communautaire

particuliers, bien que certains auteurs négligent cet aspect.®
Certains aspects de la politique étrangére peuvent affecter
directement les particuliers. ce serait le cas notamment en cas de
décision de sanctions économiques a |I'égard d'un Etat tiers — un
exportateur ou importateur pourrait voir son entreprise péricliter a
cause de ces mesures. Le deuxieme pilier ne semble cependant pas
conférer de droit directement aux particuliers. Un développement
jurisprudentiel dans ce sens semble de plus exclu, la Cour de justice
n’ étant pas compétente.

Quant au troisiéme pilier (coopération policiere et judiciaire en
matiere pénale), ce sujet et d'une grande importance pour les
particuliers et affecte leurs intéréts directement. L’ article 29 TUE
prévoit parmi les objectifs d' offrir aux citoyens un niveau devé de
protection. Depuis Amsterdam, la compétence de la Cour de justice
a été partiellement reconnue dans ce domaine, ce qui représente
dgaun grand progres.

On constate donc qu’ un grand nombre des dispositions du traité
ou du droit dérivé devraient bénéficier aux particuliers. Cela
ggnifie-t-il  pour autant quils soient titulaires des droits
correspondants? La Cour permanente internationale de justice, dans
son avis sur la Ville Libre de Dantzig, affirmait que cela dépendait
de la volonté des parties aux traités, telle qu’on peut la déduire du
texte. En droit communautaire, c'est la Cour de justice qui va
interpréter le traité CE comme accordant des droits aux particuliers:
I’arrét Van Gend En Loos” marquera le début de ce dével oppement.

Dans cet arrét, la Cour de justice raisonne en se fondant sur
"I’ esprit, I'économie et les termes' du traité, interprétation qui
semble aler un peu plus loin que I’ analyse textuelle préconisée par
la Cour permanente internationale de justice. La Cour reconnait des
lors que le traité confére des droits aux particuliers: le préambule du
traité, "qui vise les peuples’, et la procédure de I’ ex-article 177 (234
actuel) qui “"confirme que les Etats ont reconnu au droit

2% Notamment O'Keeffe, qui cependant reconnait que cet état de fait
peu changer, op. cit., p. 84.

21 CJCE, 5 février 1963, NV Algemene Transport en Expeditie
Onderneming Van Gend & Loos c. Administration fiscale néerlandaise,
aff. 26/62, rec. p. 1
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communautaire une autorité susceptible d’étre invoquée par leurs
ressortissants devant ces juridictions’ en sont les exemples les plus
flagrants. Elle conclut que le droit communautaire, "de méme qu'il
crée des charges dans le chef des particuliers, est auss destiné a
engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique’.
C'est la confirmation que les particuliers peuvent étre titulaires de
droits issus du traité CEE. Elle ira cependant plus loin encore: ces
droits naissent "non seulement lorsqu’ une attribution explicite en
est faite par le traité, mais auss en raison d' obligations que le traité
impose d'une maniére bien définie tant aux particuliers qu’aux
Etats membres et aux institutions communautaires’; "le fait, par
(un) article, de désigner les Etats membres comme sujet de
I’ obligation de s abstenir n’impligque pas que leurs ressortissants ne
puissent en étre les bénéficiaires'. Cette derniere remarque répond a
une objection du gouvernement alemand qui soutenait que I'ex-
article 12 TCE ne fondait qu’ une obligation internationale a charge
des Etats. Le raisonnement de la Cour peut étre percu comme
audacieux: tentant de dégager I’intention des parties, €lle doit faire
face alamoaitié de celles-ci qui S opposent a son argumentation.

Les particuliers sont donc titulaires de droits issus des
dispositions des traités, mais toute disposition du traité n’ éablit pas
un droit correspondant pour les particuliers. 1l faut pour cela que la
disposition soit reconnue d’ effet direct, ¢’ est-a-dire qu’ elle crée un
droit dans le chef des particuliers.2 Tous les articles du traité CE
n'ont pas é&é déclarés d'effet direct par la Cour de justice, ils
doivent respecter les critéres de clarté, d'inconditionnalité et de
précison.2 Depuis ce développement jurisprudentiel, Toth
mentionne que le traité CE comporte dés lors trois sortes de
dispositions® les obligations classiques de droit international
adressées aux Etats membres seulement, les obligations adressées
aux ingtitutions, et les obligations a I’ origine adressées aux Etats

28 Pour une discussion de I’ effet direct, voir la deuxiéme section de ce
chapitre.

29 On recense actuellement les articles suivants: 12, 23, 25, 28, 29, 30,
31, 39, 43, 49, 50, 56, 81, 82, 86, 88, 90, et 141. Voir Rideau, Joél, op. cit.,
pp. 820-822 (avec laliste des arréts CICE) .

30 Toth, A.G., op. cit., p.104
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membres mais que la Cour de justice a déclaré d' effet direct. Les
individus peuvent donc, selon cette conception, étre affectés
directement et indirectement par le droit communautaire.

Il nous faut cependant constater qu'un grand nombre de
dispositions d'intérét pour les particuliers ne sont pas comprises
comme conférant des droits directement aux particuliers. Un grand
nombre de celles-ci requiérent un développement légidatif de la
part des ingtitutions de la Communauté ou des Etats afin d'en
préciser le contenu: la Communauté adopte alors des reglements ou
des directives pour les mettre en cauvres! Les particuliers peuvent-
ils dés lors se prévadoir des droits issus du droit dérivé? Lorsqu’ un
reglement est adopté, il est d'effet direct par sa nature méme:
I'article 249 en effet prévoit que le reglement est applicable
directement dans tout Etat membre. La Cour a confirmé dans
I'affaire Rewe qu'un judticiable peut faire vaoir devant les
juridictions nationales ses droits découlant du réglement: le
particulier semble donc titulaire des droits issus d’'un reglemert. 3
La question est plus délicate en ce qui concerne les directives, et la
Cour de justice a du trancher. Selon I"article 249 TCE, la directive
lie I'Etat membre quant au résultat a atteindre, mais lui laisse le
choix de la forme et des moyens. La Cour de justice a développé
une possibilité d effet direct pour certaines directives qui sont
suffisamment claires et inconditionnelles pour ne laisser presque
aucune marge de mancauvre a I’ Etat, pour autant que le déai de
transposition soit échu. Certaines directives peuvent donc auss
conférer des droits aux particuliers. Celles qui ne sont pas d effet
direct par contre ne leur accordent aucun droit techniquement
parlant, les particuliers tirant leur droit de I'acte national qui
transpose la directive. Cependant, le risque de mauvaise
trangposition a conduit la Cour a développer une jurisprudence en la

31 Par exemple, la Cour de justice a relevé le caractére programmatique
del’ancien article 117 TCE ne conférant ainsi aucun droit aux particuliers.

32 CJCE, 7 juillet 1981, Rewe-Handel sgesellschaft Nord mbH et Rewe-
markt Seffen/Hauptzollamt Kiel (Croisieres du beurre), aff. 158/80, rec.
1981, p. 1805 (spéc. § 43)
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matiere pour assurer une protection efficace des droits des
particuliers.s

Afin de conclure cette section, il faut admettre que les
particuliers sont effectivement titulaires de droits issus du droit
communautaire, mais qu'’ils ne sont pas titulaires de tous les droits
directement: si |’on veut tenter une généralisation a propos du traité
CE, on peut dire que dans les domaines purement économiques, les
particuliers sont titulaires de droit, alors que les domaines qui
impliquent des considérations hautement politiques ou
traditionnellement considérés comme appartenant au domaine de la
souveraineté de |’ Etat ne conférent pas de droits directement aux
particuliers, la médiation de I'Etat étant nécessaire. Une telle
généralisation est cependant risquée et inexacte: d’ une part, le droit
communautaire est un objet mouvant et évolutif qui ne peut ére
considéré comme fixant définitivement des Situations et par
conséquent les droits acquis par les particuliers peuvent étre
développés; d’autre part, un grand développement a eu lieu dans le
domaine de la sécurité sociale, notamment dans le cadre de |’ égalité
de traitement entre hommes et femmes, qui fait partie d’ un domaine
trés lié a la sengbilité et & la tradition des Etats. L’ affirmation
explicite selon laguelle le particulier est titulaire des droits qu'il tire
de l'ordre juridigue communautaire est le résultat des
développements jurisprudentiels de la Cour. De fait, on peut
affirmer que le développement de la subjectivité des particuliers est
di en large partie a la construction prétorienne de la CIJCE, comme
on le verra plus loin: par les doctrines de I'effet direct et de la
primauté du droit communautaire et par la constitutionnalisation du
TCE, les particuliers sont devenus de véritables sujets du droit
communautaire, bien qu'a un niveau moins privilégié que les Etats,
notamment en ce qui concerne les recours juridictionnels. Il n'en
reste pas moins qu’il est exceptionnel qu’un particulier puisse non
seulement se prévaoir de droits issus d'un traité international
directement, sans que son ordre juridique national ait voix, mais
surtout issus d’ actes adoptés par les ingtitutions d’ une organisation
internationale.

33 Voir ace sujet la section suivante sur la construction prétorienne.
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La protection juridictionnelle des droits des particuliers

La question de la justiciabilité des droits conférés aux particuliers
est un critére parfois retenu pour la notion de sujet de droit. La
justiciabilité des droits est un aspect important lorsqu’on éudie la
position du particulier dans un ordre juridique donné: elle permet de
S assurer que le particulier peut effectivement bénéficier des droits
gu'il tire de cet ordre. La faiblesse de I'ordre international en
matiere de justiciabilité des droits qu’il confére aux particuliers est
connue (avec quelques exceptions tout de méme). Qu'en est-il de
I’ ordre juridique communautaire?

Dans le domaine communautaire, les particuliers ont besoin de
se protéger contre deux types principaux d actions susceptibles
d affecter leurs droits: d’ une part, les actes ou les comportements
des ingtitutions de la Communauté, et d’ autre part, les actes ou les
comportements des Etats membres34 En effet, selon la typologie
des actes relevant du droit communautaire, certains actes sont pris
uniquement par les ingtitutions (reglements, décisions, directives),
dautres sont pris par les Etats afin de se conformer a une
disposition communautaire (traité ou directive). La protection des
droits des particuliers dans I’ordre juridiqgue communautaire est
basée sur un systéme dualiste de voies de recours: les voies devant
la justice communautaire, qui comprend le tribuna de premiére
instance (TPI) et la Cour de justice (CJCE), et celles devant le juge
national. Cette dualité, basée sur la complémentarité des systemes
nationaux et communautaires, est la conséquence de la spécificité
communautaire en tant qu’ ordre juridique intégré au droit des Etats
membres. L’accés a la justice communautaire est cependant plut6t
restrictif a I’égard des particuliers: il convient donc d' étudier les
deux systemes et de se demander S'ils parviennent, ensemble, a une
protection juridique effective des particuliers dans I’ ordre juridique

3 Ains que les comportements des autres particuliers: dans ce cas,
|"autorité responsable pour faire respecter I’ obligation est |’ Etat (excepté
dans |le domaine de la concurrence).
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communautaire. |l faut avant tout rappeler le caractére
révolutionnaire des voies de recours offertes aux particuliers par le
systeme communautaire, en les comparant au systéme international
traditionnel:® le particulier peut avoir accés a un tribuna
international, sans qu’une médiation d'un Etat soit nécessaire. Je
vais tout d’ abord mentionner quelques caractéristiques générales de
la procédure devant la Cour de justice, puis étudier la protection
juridictionnelle des particuliers face aux actes des institutions, celle
contre les comportements éatiques et finalement le cas spécifique
de la procédure pr§udicielle.

L’acces ala Cour de justice, selon le traité CE, est ouvert aux
personnes physiques ou morales, sous conditions selon la voie de
recours choisie: pour des raisons procéduraes, les personnes
morales sont donc assimilées aux personnes physiques. En ce qui
concerne la notion de personne morale, la Cour a adopté une
interprétation assez large: un syndicat de fonctionnaires, sans
personndité morale, mais qui possédait "I’ autonomie nécessaire
pour agir comme une entité responsable dans les rapports
juridiques’, a pu engager une action en annulation.® La faculté
d agir concerne non seulement les citoyens européens, mais auss
les ressortissants des pays tiers qui peuvent justifier d’un intérét a
agir: la nationdité ou le domicile de la personne n’importe donc
pas, il n'est d'ailleurs pas rare que des ressortissants de pays tiers
agissent devant la justice communautaire, par exemple en
annulation. Une décision du Conseil du 24 octobre 1988 a créé un
tribunal de premiére instance (TPI) adjoint ala Cour de justice, afin
de remédier a la surcharge de la Cour: c'est devant ce tribunal que
les particuliers doivent se présenter actuellement, ayant cependant
la possibilité, sous conditions, de faire un renvoi a la Cour.3” En ce

% Stein, E and Vining, G.J., "Citizen Access to Judicia Review of
Administrative Action in a Transnational and Federal Context", European
Law and the Individual, ed. by F. G. Jacobs, Amsterdam, North-Holland
Publishing Company, 1976, p. 116

36 CJCE, 8 octobre 1974, aff. 175/73, rec. p.925

37 La Cour corrige le jugement du tribunal dans 50% des cas. Les
requérants peuvent étre soit les Etats membres et les institutions, méme
s'ils ne sont pasintervenus danslelitige (n’ est pas utilisé en pratique), soit
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qui concerne la procédure devant la Cour de justice ou le Tribunal,
les particuliers doivent obligatoirement étre représentés par un
avocat inscrit @ un barreau de I'un des Etatls membres ou
éventuellement un professeur ressortissant d'un Etat dont la
légidation autorise les professeurs a plaider (article 17 Statut
CICE). Il existe toutefois une dérogation possible en ce qui
concerne le recours prgudiciel: selon I’article 10482 du reéglement
de procédure, la Cour tient compte des regles de procédure
applicables devant les juridictions nationales, cela ouvre la
possibilité de représentation des parties par un homme de
confiance, voir méme une comparution directe. |l n'existe pas de
corps spéciaise devant la Cour, bien que certains cabinets
d avocats tentent actuellement d’ en faire une spécidité.

Il faut mentionner la possibilité d'intervention dans la phase
écrite de la procédure. Selon I'article 37 du Statut CJCE, sous la
condition toutefois de soutenir une des parties en cause: "les Etats
membres, les ingtitutions de la Communauté peuvent intervenir aux
litiges soumis a la Cour. Le méme droit appartient a toute autre
personne justifiant d'un intérét a la solution d’un litige soumis a la
Cour, a I'excluson des litiges entre Etats membres, entre
ingtitutions de la Communauté, ou entre Etats membres, d’ une part,
et ingtitutions de la Communauté, d’ autre part.”

Il faut donc souligner ici la position inférieure dans laguelle les
particuliers se trouvent par rapport aux autres intervenants: ils
doivent justifier leur intervention par un intérét a agir. C. Harlow a
relevé ce probléme, en insistant notamment sur la question de la
représentation de I'intéré& public dans les affaires jugées, qui
semble faire défaut et qui peut ére dommageable pour le droit
communautaire, renforgant une certaine perception de manque de
|égitimité.s

"toute partie ayant partiellement ou totalement succombé" (art 49 statut
CJCE). Les moyens invocables sont une violation de procédure, ou une
violation de droit communautaire, ou I'incompétence du TPI: il n'est pas
possible d'invoquer de nouveaux éléments, ni de réapprécier les faits.

3 Harlow, C., "Towards a Theory of Access for the European Court of
Justice”, Yearbook of European Law, vol. 12, 1992, p. 245
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Les voies ouvertes aux particuliers devant la justice
communautaire sont les suivantes: le contentieux de la fonction
publique (art 236 TCE);* le recours en carence (art. 232 TCE); le
recours en annulation (art. 230-231 TCE); I’ exception d'illégalité
(art. 241 TCE); le recours en réparation (art. 235 TCE) et la
responsabilité contractuelle de la Communauté, en présence d une
clause compromissoire (art. 238 TCE), sinon compétence de droit
commun des juridictions nationales (art. 240 TCE). Ces recours
sont désormais portés devant le TPI, depuis la décision du Consell
du 8 juin 1993% qui a éendu lajuridiction du THI.

En ce qui concerne la protection des particuliers face aux actions
des ingtitutions, le recours en annulation occupe une position
centrale dans les remédes a disposition: ayant pour fonction de
contrOler la légalité des actes des ingtitutions, il offre auss une
protection a tous ceux qui peuvent étre adversement affectés par
une conduite illégale des ingtitutions. C'est donc un instrument
essentiel pour une Communauté de droit. Cette voie permet aux
particuliers de recourir contre un acte dune institution
communautaire dans le champ du traité CE.# Cependant, le recours
en annulation, de méme que le recours en carence, est ouvert aux
personnes physiques ou morales sous certaines conditions qui en
font des requérants non-privilégiés par rapport aux Etats membres
et aux institutions communautaires. La premiére condition concerne
toutes les catégories de requérants (public ou privés): I'acte doit
étre organiqguement communautaire et produire des effets

39 Les personnes concernées sont: les fonctionnaires (méme stagiaires
ou retraités), les agents contractuels ou temporaires, les conseillers
spéciallx, les candidats aux concours internes et externes, les ayant droit en
cas de déces de I’ agent, toute personne qui se prétend fonctionnaire ou
agent des Communautés. Les seuls agents qui échappent a la juridiction
communautaire sont les agents locaux, qui sont tenus de soumettre leurs
différends les opposant a leur institution & la juridiction nationae
compétente, en vertu de la législation applicable dans I Etat dans lequel ils
exercent leur activité.

40 JOCE, no L 144 du 16 juin 1993; (entrée en vigueur le 1.08.1993)

4 La CJCE n'est pas compétente pour annuler les actes adoptés selon
le Traitésur I’ UE.
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juridiques. Ceci exclut donc, d'une part les actes éatiques, et
d autre part, les avis et les recommandations. L’acte peut étre
considéré comme invalide pour cause d'incompétence, de violation
des formes substantielles, violation du traité, déournement de
pouvair, et erreur manifeste de |’ appréciation des faits.

L’ article 230 84 TCE concerne les recours en annulation formés
par les particuliers et y mse des conditions spécifiques. “Toute
personne physique ou morale peut former, dans les mémes
conditions, un recours contre les décisons dont elle et le
degtinataire et contre les décisons qui, bien que prises sous
I’ apparence d'un reglement ou d'une décision adressée a une autre
personne, la concernent directement et individuellement. ”

Cette disposition aborde le recours des particuliers d'une
maniére plutdt restrictive: ils ne peuvent recourir contre n’importe
quel acte, mais seulement contre des décisions, soit dont ils sont les
destinataires, soit qui  les concernent  directement et
individuellement Sl sagit de reglements "déguisés' ou de
décisions adressées a un tiers# |ls sont donc considérés comme
moins privilégiés que les autres requérants, cest-a-dire les Etats
membres, la Commission ou le Conseil, qui peuvent recourir contre
tout acte d’une ingtitution. A I’origine, il n’é&ait donc pas question
de placer les Etats ou la Commission et le Conseil au méme niveau
gue les particuliers. 1l faut uligner auss que le Parlement ne
pouvait pas recourir en annulation; ce n’est que par I’ évolution de la
jurisprudence,® avant que les Etats membres confirment cet état de
fait dans le traité de Maastricht,# qu’il peut engager une procédure,
ala condition de défendre ses prérogatives.

Seules les décisions peuvent étre attaquées en annulation par un
particulier: il sagit de ladécision au sens de I’ article 249 TCE (ex-
art 189) qui a un caractére obligatoire pour son destinataire a qui

4 La Cour a considéré qu'une décision adressée a un Etat pouvait
correspondre & une "décision adressée a une autre personne” dans |’ affaire
Plaumann. (CJCE, 15 juillet 1963, Plaumann et Cie/Commission, aff.
25/62, rec.1963, p. 197)

4 CJCE, 22 ma 1985, PE/Conseil (Politique des transports), aff.
13/83, rec. 1985, p. 1513

44 Cette voie est aussi offerte ala Banque centrale européenne (BCE)
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elle est personnellement adressée, contrairement au réglement qui a
un caractére général et abstrait et contre lequel les particuliers n’ ont
en principe pas la possibilité d'intenter un recours en annulation. 1l
en est d'alleurs de méme contre une directive dont la portée
générale est éablie® dans ce cas cependant, le particulier peut
saisir une juridiction nationale. La Cour de justice va pourtant
développer cette capacité de recourir des particuliers a travers ses
interprétations de la notion de "décisions prises sous |’ apparence
d un reglement" et du critere d'intérét direct et individuel. En ce qui
concerne le critére de I'intérét direct et individud, la Cour va
adopter une approche plutdt restrictive des le départ: dans I’ arrét
Plaumann,’ ou un importateur alemand de clémentines conteste
une décision communautaire adressée au gouvernement allemand,
celui-ci ne peut agir en annulation car rien ne le différencie des
autres importateurs de clémentines. "les sujets autres que les
destinataires d’'une décision ne sauraient gétendre étre concernés
individuellement que s cette décision les atteint en raison de
certaines qualités qui leur sont particulieres ou d une situation de
fait qui les caractérise par rapport a toute autre personne et de ce
fait les individualise d’' une maniére analogue a celle du destinataire;
qu'en |’ espéce le requérant est atteint par la décision litigieuse en
tant qu'importateur de clémentines, C'est-a-dire en raison d'une
activité commerciale qui, a n'importe quel moment, peut étre
exercée par n'importe quel sujet, et qui N’ est donc pas de nature ale
caractériser par rapport a la décision attaquée d’ une fagon ana ogue
acelle du degtinataire; [...]."

Cependant, en ce qui concerne les reglements, un particulier
pourra recourir S "un acte, tout en ayant dans son ensemble un

45 Ordonnance du 20 octobre 1994: "I article 173 84 (actuel 23084) ne
prévoit pour les particuliers aucun recours direct devant le juge
communautaire contre les directives ou contre les décisions adoptées sous
I"apparence d'une directive [...]". La directive nécessitant une action
|égidlative, réglementaire ou administrative au niveau national, c'est a
travers le recours contre |’ acte national adopté qu’elle peut étre mise en
cause, devant lajuridiction nationale qui aura la possibilité d’ adresser une
question préjudicielle ala CIJCE sur lavalidité de I’ acte.

46 CJCE, 15 juillet 1963, Plaumann et Cie/Commission, précitée.
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caractére réglementaire, contient des mesures qui s adressent a des
personnes déterminées."+” La Cour admettra aussi qu’un réglement
peut couvrir un “faisceau de décisions individuelles, affectant
directement la situation du requérant."# Dans |’arrét Roquettes
Freres® elle estimera qu'un reglement peut contenir un ensemble
de décisions individuelles, I'annexe Il du réglement incriminé
attribuant individuellement a chague entreprise un quota de base
pour leur production d'isoglucose. Le requérant concerné doit étre
identifiable lors de la mise en cauvre de I’ acte et ne peut changer
durant la durée de I’ actes Si c’est le cas, on seraen présence d' une
décision prise sous I apparence d’ un réglement.

Dans I'arré Codorniust un changement de la jurisprudence
Plaumann semble se dessiner: ce producteur espagnol de Crémant,
propriétaire de la marque "Gran Crémant de Codorniu" depuis
1924, pouvait se prévaloir contre un réglement du Consell de 1989,
qui réservait |'appellation aux seuls vins mousseux produits en
France et au Luxembourg. Sa situation était caractérisée par rapport
aux autres producteurs visés par le réglement, puisque ce reglement
lui interdisait d' utiliser cette appellation, alors méme qu'il |’ avait
constamment utilisée depuis son enregistrement en 1924. Dans cette
affaire, la Cour a estimé que cet acte du Consell ne pouvait pas étre
qudifié de "décison prise sous la forme d'un réglement", mais
considére le recours recevable dans la mesure ou le requérant a pu
établir I existence d' une situation qui le caractérisait par rapport aux

47 CJCE, 13 mars 1968, Industria Molitoria Imolese/Conseil, aff.
30/67, rec. 1968, p.171

48 CJCE, 13 ma 1971, International Fruit Cy, aff. Jtes 41/70 & 44/70,
rec. 1971, p.411

49 CJCE, 29 octobre 1980, SAA. Roquette Fréres/Conseil, aff. 138/79,
Rec. 1980, p. 3333

50 C’est ce quel’ on nomme aussi |’ appartenance a un groupe fermé, par
opposition au groupe ouvert ou le nombre de personnes concernées varie,
car il est facile d’y entrer et d’en sortir. Il faut cependant souligner que la
Cour juge rarement recevables ces recours des particuliers, sauf en matiére
d’aides publiques (violation del’ art. 88 TCE).

51 CJCE, 18 mai 1994, Codorniu SA/Conseil, aff. G69/89, Rec. 1994,
p.1-1853
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autres opérateurs économiques. On peut conclure de ce
raisonnement un développement de la jurisprudence: un reéglement,
bien qu'il ne puisse étre assimilé a une décision prise sous laforme
d'un reglement, peut ére individue et direct pour certains
particuliers, tout en éant général et objectif pour les autres. C'est ce
que I’on appelle la théorie de I hybridité: une mesure d’ application
générale étant susceptible d’ avoir un effet adverse pour certaines
personnes, celles-ci devraient bénéficier de la possibilité de se
défendres2 Dans tous ces exemples, le critére principal qui ressort
est celui de I’ effet direct et individuel que produit I acte en question
sur lasituation d’un particulier. 11 n’est donc pas possible d’ engager
une actio popularis, ¢’'est-a-dire une action basée sur le principe
que chaque citoyen a un inté&rét a ce que les ingtitutions agissent
dans la limite des compétences qui leur sont conférées.s

Cet acces restreint en matiére d’annulation est souvent justifié
dans la doctrine par la crainte de surcharger la Cour de justice et par
le désir d'écarter les saisines non ou mal fondées Certains
soulignent que ces conditions restrictives ne sont pas tant le fait du
traité CE que cdlui de la jurisprudence de la Cour a ce sujet: la Cour
aurait eu la possibilité d’ adoucir ces critéres, mais ne |’ a pas fait.s
L es raisons évoquées soulignent en général |a nécessité de protéger
le droit communautaire alors qu'il était dans une phase fragile.

52 Ce changement est déa reconnu par la Cour en matiére anti-
dumping: elle reconnait, en 1982, la dualité de certains réglements. En
effet, si la Cour considere ces réglements comme des décisions, alors la
Commission n'a pas compétence pour les édicter; pourtant si elle les
considére comme de réels réglements, il ne peut y avoir de recours
individuels, ce qui est incompatible avec I'idée de Communauté de droit.
(CICE, 6 oct. 1982, aff 307/81, Alusuisse Italia, Spa/Conseil et
Commission, rec. 1982, p. 3463)

53 Neuwahl, N., "Article 173 Paragraph 4 EC: Past, Present and
Possible Future", European Law Review, february 1996, p. 26;

5% Clergerie, J-L., "L'accés des particuliers a la justice
communautaire”, Le Pouvoir Judiciaire Communautaire, sous la direction
de J.-L. Clergerie, Limoges, Presses Univ. de Limoges (PULIM), 1999
p.29

55 Weatherill, S., Law and Integration in the European Union, Oxford,
Clarendon Press, 1995, p. 195; Clergerie, J.-L., op. cit., p.31.
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D’autres auteurs soulignent qu'autoriser les actio popularis
reviendrait a introduire le cheva de Troie dans le systeme
communautairess les opposants a I’ intégration européenne auraient
un moyen de freiner, sinon de stopper le développement de toute
|égidation communautaire en introduisant un recours contre chague
acte. En effet, la procédure dure environ deux ans actuellement,
sans compter que les recours des particuliers sont introduits devant
le TPI, et qu'il y a donc encore possibilité de pourvoi devant la
Cour.5 || existe cependant d’ autres voies qui complétent le recours
en annulation: il s agit notamment de I'exception d'illégalité, du
recours en réparation et de |’ appréciation de la validité par le biais
de la procédure pr§udicielle.

L'article 241 TCE, sdon la jurisprudence, prévoit que
I’exception d'illégalité doit faire I'objet d'une interprétation de
nature a assurer le contréle de la Iégalité en faveur des personnes
exclues du recours en annulation.s Cette procédure ne vise pas a
faire annuler un acte de portée générale, mais seulement a en
écarter |’ application a une espece déterminée, en utilisant tous les
moyens prévus par le recours en annulation. Il doit seulement
exister un lien juridique direct entre I’ acte individuel attaqué et le
reglement dont la vaidité est contestées Il faut souligner que
I"article 241 TCE utilise les termes "toute partie”, ce qui signifie
qu'il ne fait pas de distinction entre requérants privilégiés ou non. Il
s agit donc d’'un bon moyen de corriger les restrictions auxquelles
les traités soumettent les recours en annulation des particuliers en
ce qui concerne lavalidité des décisions ou des réglements.s

% Arnull, A., "Private applicants and the action for annulment under
Article 173 of the EC Treaty", Common Market Law Review, vol. 32,
1995, p.49; Craig, P., "Legality, Standing and Substantive Review in
Community Law", Oxford Journal of Legal Studies, vol. 14, no 4, 1994 ,
p. 525

5711 s'agit d’une durée moyenne; I’ affaire Codorniu a duré quatre ans
et demi (d'octobre 1989 & mai 1994)!

%8 CJCE, 9 mars 1978, Smmenthal, aff. 106/77, rec. 1978, p. 629, §41

%9 CJCE, 6 février 1982, Metallurgica Rumi, aff. 258/80, , rec. p.487

60 Clergerie, op. cit.,, p.40; voir aussi: CJCE, 17 décembre 1959,
Fonderies de Pont-a-Mousson, aff. 14/59, rec. p. 445
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En ce qui concerne le recours visant a obtenir |I'indemnisation
d’ un dommage imputable a la Communauté, la Communauté est
tenue de réparer "conformément aux principes généraux communs
aux droits des Etats membres, les dommages causés par ses
ingtitutions ou par ses agents dans I'exercice de leurs fonctions'
(art. 288 d.2 TCE). Il y a donc obligation de réparer selon le traité
CE, mais le régime de I’ action en indemnité n’est pas explicitement
défini: on a seulement les lignes directrices. Ceci permet une
certaine marge d’ appréciation du juge, qui a opéré selon le principe
de "réception séective" des principes identifiés dans les systémes
juridiques nationaux: on a donc, dans ce domaine, une large
construction jurisprudentielle. La disposition du traité CE ne fait
pas de distinction entre les requérants. ce recours est donc ouvert
tant aux particuliers s estimant victime d’'un dommage causé par la
Communauté qu'aux Etats membres, bien que ces derniers ne
I’aient encore jamais exercé. Ce recours coexiste avec les autres
recours (annulation et carence), mais il a sa propre existence
indépendamment des autres voies, selon le grincipe de I’ autonomie
des voies de recours. Ceci pose la problématique des relations entre
le recours en annulation et le recours en réparation: les deux recours
n’ont pas les mémes conditions de recevabilité (notamment le délai
et la digtinction entre les requérants), qu'en est-il de I’ éventuelle
nécessité de I’ annulation préalable de I’ acte? Si la possibilité existe
(C'est-a-dire que le requérant peut remplir les conditions de
recevabilité), il devrait le faire, ceci afin d'éviter un détournement
de |’ article 230 TCE.&

Les conditions de recevabilité développées par la Cour en
matiere d'indemnisation sont I’existence d’un dommage (réel et
certain), une faute d'une ingtitution et un lien de causalité entre le
dommage et la faute. En ce qui concerne la notion de dommage,
Ceux causes par les agents et organismes des Etats membres, soit
par violation du droit communautaire, soit en violation du droit
national par application du droit communautaire, ne relévent pas de

61 CJCE, 2 décembre 1971, Zuckerfabrik Schoppenstedt, aff. 5/71, rec.
p. 975: informé, le requérant aurait pu agir en annulation mais ne I’a pas
fait.
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I"article 28882 TCE, mais du droit de I’ Etat membre concerné et de
sa juridiction.s2 En ce qui concerne la notion de faute, la Cour a
repris cette condition d’ une mgjorité de systémes nationaux.t Le
critére de la faute peut étre un obstacle supplémentaire pour les
particuliers qui n’ont que cette voie pour faire valoir leurs droits:
sil n'y apas faute, au sens de la jurisprudence de la Cour, il ne peut
y avoir réparation du dommage subi. Contrairement a certains
systemes nationaux, la Cour accepte auss la faute |égidative sous
certaines conditions:# Iillégalité doit résulter de la violation d'une
regle supérieure (principe de non-discrimination, de non-
rétroactivité, de proportionnalité, le respect des droits acquis, la
protection de la confiance Iégitime); |a faute doit ére inexcusable
(comportement arbitraire de I'ingtitution); le dommage causé doit
étre anormal et spécia pour I’ ensemble des personnes concernées.
Il faut encore mentionner qu'il existe la possibilité d'une
responsabilité pour dommage moral, bien qu’il soit soumis a des
conditions extrémement strictes et qu'il soit tres rare (en generdl,
11 symbolique).

Si une ingtitution manque a son obligation d' adresser un acte a
un particulier, ce dernier peut engager une procédure en carence: ce
recours a pour but de faire constater juridiquement I'inertie des
ingtitutions.® 1l s'agit de situations ou, en violation du traité, le
Parlement européen,® le Conseil ou la Commission s abstiennent
de statuer: il faut que ces institutions soient dans I’ obligation d' agir
selon une base juridique communautaire, avec éventuellement un
délai; il ne s agit pas de sanctionner le mangue d action alors que

62 CJCE, 28 mars 1979, Granaria, aff. 90/78, rec. 1979, p. 1081

63 Cependant la notion de faute n'est pas reprise dans les
développements sur la responsabilité de I'Etat pour violation du droit
communautaire!

84CJCE, 2 décembre 1971, Zuckerfabrik Schoppenstedt, aff. précitée

8 A |’exception de la CICE et de la Cour des Comptes, afin d' éviter
qu’ elles soient juge et partie en méme temps; mais la BCE est concernée.

6 A |'origine, le PE n’était pas prévu, mais reconnu par la CJ dans
Politique des transports, et finalement introduit par |e traité de Maastricht;
laBanque centrale est aussi incluse, dans le domaine de ses compétences.



Lesparticulierset |’ ordrejuridique communautaire 31

cdle-ci est a leur discrétion.s” La procédure se déroule en deux
phases. la premiéere, précontentieuse, consiste en un préaable
adminigtratif ou I'ingtitution est mise en demeure d'agir dans un
délai de deux mois. A la fin de ce délai, soit I'ingtitution s est
exécutée (fin de la procédure), soit I’institution conteste une telle
obligation d’agir (recours en annulation contre cette décision), soit
elle ne prend pas position: ce dernier cas est la seule hypothése
prise en considération par le traité pour un recours juridictionnel
devant la Cour; c'est I'absence de prise de position qui sera
sanctionnée dans la phase juridictionnelle. Comme dans le recours
en annulation, le particulier a un acces restreint a cette forme de
recours, en sa quaité de requérant non privilégié& I'acte qui fait
I’objet de la carence doit avoir un caractere obligatoire et les
particuliers doivent en étre les destinatairess La Cour, par
assimilation du recours en carence avec le recours en annulation, a
cependant, tardivement, accepté la recevabilité de recours en
carence a propos d’actes, qui S'ils avaient été adoptés, auraient en
effet concerné directement et individuellement le requérant &

Le systéme de protection des particuliers mis en place contre les
comportements illégaux des ingtitutions est remarquablement
élaboré pour une organisation internationale: sans accorder une
protection équivalente a celle des Etats membres, il permet
toutefois aux particuliers de défendre leurs droits devant un organe
judiciaire, que ce soit directement au niveau communautaire ou
indirectement, au niveau national. |11 souffre cependant de faiblesses
importantes du point de vue dune protection effective des
particuliers. premierement, malgré les modifications apportées par
le Traité d Amsterdam, les actions dans le domaine du traité sur
I"UE ne sont que peu controlables par la CICE. Aussi, le nouveau
titre IV du traité CE bénéficie d'une procédure dérogatoire, qui

67 CJCE, 22 ma 1985, PE/Conseil (Politique des transports), aff.
13/83, rec. 1985, p. 1513

68 CJCE, 15 juillet 1970, Borromeo/Commission, aff. 6/70, rec. 1970,
p. 815

89 CJCE, 14 février 1989, Star Fruit/Commission, aff. 242/87, Rec.
1989 p.1-599 et surtout CIJCE, 16 février 1993, ENU c. Commission, aff.
C-107/91, rec. 1993, p. 1-599
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exclut des décisions primordiales aux particuliers. Deuxiémement,
la procédure devant la justice communautaire est de plus en plus
longue, suite ala surcharge de la CJCE et du TPI (environ deux ans,
sans compter la possibilité de pourvoi). Il s agit 1a d’une barriére a
I’acces des particuliers, pour des raisons tant psychologiques que
financiéres.

La protection des particuliers face a un comportement illégal des
Etats membres : en cas de comportement illégd de I’ Etat, la traité
prévoit une procédure en manquement (art. 226-228 TCE). Cette
procédure représente un progres considérable sur le plan du droit
international - un Etat peut voir son action soumise au controle
d'une juridiction indépendante sans qu'il faille s'assurer de son
accord. Le recours en manquement est une voie detinée a faire
constater qu'un Etat membre a manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu du droit communautaire et a obtenir de celui-Ci
gu'il se conforme a ses obligations. le but n'est donc pas de
sanctionner, mais de rétablir la confiance et un comportement
conforme. Selon la Cour de justice, il Sagit d'une "Procédure
dépassant de loin les régles jusqu'a présent admises en droit
international classique pour assurer |e respect par les Etats membres
de leurs abligations', (de fait, les représailles ne sont pas autorisees
en droit communautaire).”: Cependant, le traité CE n’a pas accordé
aux particuliers la possibilité d'agir directement en manquement
contre un Etat devant la justice communautaire. Les auteurs de la
saisine peuvent ére soit la Commisson ou un Etat membre.
Cependant, méme ceux-ci ne peuvent saisir directement la Cour
dans un premier temps. En effet, les articles 226 et 227 TCE
prévoient une phase préalable a la phase contentieuse, ayant pour

0 644 affaires ont été introduites devant le TPl en 1997, 179 ont été
réglées, et il en restait 649 pendantes (Clergerie, op. cit.). La Cour a
cependant adopté un nouveau réglement de procédure en juillet 2000, qui
modifie notamment la procédure préudicielle dans le but de la rendre

moins longue.
1 CJCE, 15.06.1960, Italie, aff. 20/59, rec. 1960, p.663
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but de ramener I'Etat & un comportement conforme au droit
communautaire.”2

Le particulier ne peut donc pas agir directement dans ce champ.
Trois possibilités soffrent a lui: premiérement, il peut attirer
I attention de la Commission sur le manquement de |’ Etat par une
plainte (la Commission dispose d'ailleurs de formulaires de plainte
a cet effet). La Commission a déja réagi aprés certaines de ces
plaintes en engageant une procédure contre certains Etats
membres3 Ceci ne signifie cependant pas un droit d'initiative pour
les particuliers: la plainte est considérée comme une information
fournie™ (droit informel). L’évolution de la procédure reste a
I’entiére discrétion de la Commission. Ceci est dommageable pour
la position du particulier, car la Commission, bien qu’indépendante
des Etats membres, reste un organe politique: elle peut régler les
problémes par compromis ou méme faire certaines concessions.”
De plus, s la Commission s abstient d’engager une procédure, le
recours en carence n'est d'aucun secours, car |’acte que la
Commission serait amenée a prendre— un avis motivé — a pour seul
destinataire I’ Etat. Et si la Commission répond expressément a un
particulier qu’ elle estime qu’un tel comportement étatique ne viole
pas le droit communautaire, cette communication ne peut faire
I"objet d’un recours en annulation, parce qu’il sagit d'un smple
avis et que seuls les actes produisant des effets juridiques peuvent
étre attaqués’s Deuxiémement, on peut imaginer que le particulier
tente d’inciter sont Etat a agir en manquement contre I’ Etat qui lui

72 || existe cependant des régimes dérogatoires dans certains cas: les
aides d'Etat (art. 88 TCE), les mesures d’harmonisation (art. 95), les
questions de sécurité (articles 296-298).

7 En 1994, 80 % des actions en manquement engagée par la
Commission ont une plainte al’ origine de |’ action.

7 Ceci est de grande importance, notamment en ce qui concerne les
implications dans |e domaine de la concurrence.

s De fait, jusque dans les années B80, la Commission est plut6t
réticente quant a I’ usage de cette procédure, par crainte de conflit direct
avec les Etats membres.

7 Joliet, R., “La protection juridictionnelle des particuliers contre les
manguements étatiques’, RDA, Vol. 10, No 4, 1994, p. 647
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refuse un droit: on se retrouve dans la position presque identique de
celle de la protection diplomatique, et par conséquent avec les
mémes inconvénients.”” Finalement, le particulier peut recourir au
niveau national contre I'Etat et invoquer une disposition du droit
communautaire a cet effet. Le juge national est tenu d'appliquer le
droit communautaire et dispose de la possihilité de demande
prgudicielle. Les juridictions nationales et cette procédure
pr§udicielle représentent donc la seule voie sérieuse contre les
manquements. C’est ce mécanisme de coopération que la Cour de
justice a utilisé pour développer la protection juridictionnelle des
particuliers contre les manquements étatiques. C' est donc au renvoi
prgudiciel que nous alons nous intéresser a présent.

La procédure préudicielle n'est pas une voie de recours
contentieuse devant la Cour de Jugtice; dle est néanmoins trés
importante pour Situer le particulier au sein de I’ ordre juridique
communautaire. Elle est souvent qualifiée d'"instrument privilégié
de dialogue et de coopération entre le juge nationa et le juge
communautaire’.”® C'est gréce a cette procédure que la Cour de
justice a pu asseoir les fondements du droit communautaire,
notamment les principes deffet direct et de primauté. Inspiré des
droits congtitutionnels allemand et italien, cette procédure répond a
un objectif principal: assurer |'application et I'interprétation
uniforme du droit communautaire sur |I’ensemble du territoire de la
Communauté. Elle représente la plus importante source d affaires
pour la Cour, qui est seule compétente’ Lors de I’ éaboration du
Traité de Rome, ce mécanisme €était destiné a permettre aux
particuliers de défier le droit communautaire devant les juridictions
nationalese et non de leur permettre de mettre en cause le droit

7 De plus, ceci n'est valable que dans la situation précise du litige
entre un particulier et un Etat membre autre que le national.

78 VVandersanden, G., "Actuaité de la procédure préudicielle”, Le
Pouvoir Judiciaire Communautaire, Limoges, PULIM, 1999, p.67

M Le TPl n'est pas compétent (article 225 al. 2 TCE)

80 Alter, K., "Who are the Masters of the Treaty: European
Governments and the European Court of Justice”, International
Organization, vol. 52, no 1, Winter 1998, p.122
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national face au droit communautaire: les rédacteurs du traité
visaient ains a mettre en place un mécanisme de contréle sur le
Conseil et la Commission, afin de se prévaloir contre des actions
hors de leur compétence.

En effet, seule la Cour de justice peut déclarer un acte
communautaire invalided Les juridictions nationales peuvent
uniquement déclarer la validité d’'un acte de droit communautaire,
dans le but de sauvegarder I’ uniformité et la cohérence du systéme
communautaire et pour trois raisons : la procédure en annulation
(art 230 TCE) d'un acte communautaire est de la compétence
unique de la Cour de justice; de plus, la Cour de justice peut
demander des observations a la Commission (et non les cours
nationales) ; et finalement, le recours préudiciel en appréciation de
validité est une modalité de contrfle de la légalité des actes
communautaires, tache qui est réservée a la Cour selon le traité.
Cette méhode d appréciation de la vdidité dun acte
communautaire peut étre quelque peu assimilée au recours en
annulation: dans les deux cas, il S agit de controler la légaité d' un
acte communautaire. L’ interprétation en validité permet cependant
un acces plus large pour le particulier: dans la procédure en
annulation, celui-ci doit étre directement et individuellement
concerné par un acte communautaire pour pouvoir agir ou en étre le
destinataire; en ce qui concerne la procédure préudicielle, le
particulier peut soulever devant le tribuna nationa I’ éventuelle
invalidité d'un acte communautaire sans ces conditions strictes.
Cependant, ce sera le juge qui décidera de la pertinence de la
question en vue d une éventuelle saisine de la Cour de justice: en
effet, seule une juridiction nationale peut décider d'engager la
procédure, ce qui semble offrir moins de protection a I'individu
qu'une action directe. Cela pose la problématique des relations
entre le recours en annulation et la procédure préudicidle: il
semble que la Cour ait considéré, dans un premier temps, la
procédure préudicielle comme compensatoire pour les particuliers

81 CJCE, 22 octobre 1987, Foto-Frost/Hauptzollamt Libeck-Ost, aff.
314/85, rec. p.4199; CJICE, 15 avril 1997, Woodspring District
Council/Bakers of Nailsea, aff. C-27/95, rec. p. 1-1847.
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par rapport a aux limites posées par la procédure en annulation. La
Cour avait adors jugé que I’ absence de recours introduit contre une
décision de la Commission n’empéchait pas de contester sa validité
devant une juridiction nationale, qui pouvait saisir la Cour a ce
sujet.82 Cependant, dans I'arrét TWD 8 la Cour a circonscrit son
interprétation. L’ entreprise TWD contestait, devant une juridiction
nationale, la validité d’ une décision de la Commission en matiere
d aide étatique aprés forclusion du délai pour agir en annulation
devant la Cour de justice, alors qu’ elle avait éé informée de cette
voie de recours. Pourtant la recevabilité de cette action en
annulation ne faisait aucun doute. La Cour a dés lors jugé que la
juridiction nationale était liée par la décision de la Commission, car
cdle-ci n'avait pas été attaquée dans les délais.# La procédure
préjudicielle ne doit donc pas servir de détournement de procédure
de I'article 230 TCE (annulation): cela mettrait en cause la sécurité
juridique par la possibilité de remise en question indéfinie des actes
communautaires. Seule la validité des actes qui ne seraient pas
susceptibles d' étre attaqués par la voie du recours en annulation
peut donc faire I’objet de mise en cause devant les juridictions
nationales et donner lieu a des questions prgudicielles. Dans un
arrét de 1996,8 la Cour a cependant précise que cette solution ne
S éendait pas aux réglements, dans la mesure ou il nest pas
manifeste qu'un recours contre le réglement en cause et été

82 CJCE, 27 septembre 1983, Universitdt Hamburg/Hauptzollamt
Hamburg-Kehrwieder, aff. 216/82, rec. p. 2771: le pouvoir de déférer une
question de validité d’une décision de la Commission correspond & un
principe général de droit qui a trouvé son expression dans I'article 241
TCE (ex-184) (exception d'illégalité).

8 CICE, 9 mas 1994, TWD Textilwerke Deggendorf
GmbH/Allemagne, aff. C-188/92, rec. p.I-833

84 Un tiers qui n'a pas été informé aurait pu faire recours "hors délai"
selon I'article 23085, car le délai commence au moment de la prise de
connaissance.

8 CJCE, 12 décembre 1996, The Queen/Intervention Board for
Agricultural Produce ex-parte: Accrington Beef, aff. C-241/95, rec. 1996,
p. 1-6699; Cela vaut aussi pour les directives. CICE, 11 novembre 1997,
Eurotunnel/Sea France, aff. C-408/95, rec. 1997, p. 1-6315.
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recevable. L’ arrét TWD a été fortement contesté dans la doctrine:
G. Vandersanden regrette la création de liens de dépendance entre
les diverses voies de droit en |'absence de tout texte I’ établissant
expressément; de plus, d'un point de vue strictement juridique, il
est difficile de reprocher aux parties de ne pas avoir préalablement
agi en annulation, aors que le juge de renvoi, qui n'est pas tenu par
une telle action, estime qu’ une réponse de la Cour est nécessaire
pour résoudre le litige dont il est saisi.® On peut gjouter qu'il
devient difficile pour les avocats, avec I'ambiguité de ces deux
procédures, de conseiller leurs clients sur le bon choix de
procédure, dors que le droit communautaire est déja quelque peu
compliqué. "The law remains in a dynamic state. [...] the Court is
till fedling its way and there are competing interpretations of its
strategy of developing direct and indirect judicial review". &

La Cour de justice a transformé ce systeme préudiciel en un
mécanisme qui permet aux particuliers de défier le droit national.
C’est la un aspect majeur de notre éude. Malgreé le fait que la Cour
ne puisse se prononcer sur la compatibilité d’une loi nationale avec
le droit communautaire (art. 234 TCE a contrario), dle est
parvenue plus ou moins au méme résultat par sa facon de répondre
aux questions des juridictions nationales. F. Mancini reconnait la
complicité de la Cour dans ce procédé: "It bears repeating that
under article 177 national judges can only request the Court of
Justice to interpret a Community measure. The Court never told
them they were entitled to overstep that bound: in fact, whenever
they did so — for example whenever they asked if national rule A is
inviolation of Community Regulation B or Directive C — the Court
answered that its only power is to explain what B or C actualy
means. But having paid this lip service to the language of the Treaty
and having clarified the meaning of the relevant Community
measure, the court usualy went on to indicate to what extent a
certain type of national legidation can be regarded as compatible
with that measure."s

8 \Vandersanden, G., op. cit., p. 84

87 Weatherill, S., op. cit., p. 202

8 Mancini, "The Making of a Constitution for Europe", CML Rev., vol.
26, 1989, p.606
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Cette procédure est déclenchée par une juridiction nationae®
confrontée a un probleme d'interprétation du droit communautaire
ou d appréciation de la validité du droit dérivé dans un litige dans
lequel elle doit statuer et qui décide de saisir la Cour a ce sujet. Sl
Sagit d'un juge statuant en dernier ressort et qu'il est confronté a
une question d'interprétation du droit communautaire, celui-ci a
I’obligation de référer la question a la Cour, selon I’ article 23483.
Deés I'arrét Da Costa, la Cour a confirmé que, non seulement les
juridictions suprémes (hiérarchiquement), mais aussi les juridictions
inférieures qui rendent des décisions définitives sont obligées de
renvoyer toute question d'interprétation a la Cour de justice. Les
autres juges peuvent le faire soit d office, soit a la demande des
parties, mais ils ne sont pas obligés de faire droit a la demande des
parties.st Ceci a conduit certaines juridictions nationales a utiliser la
doctrine de I'acte clair pour éviter leur obligation de référer une
question ala Cour de justice.

La Cour a reconnu la possibilité du recours a I’ acte clair dans
"arrét CILFIT:2 "I'gpplication du droit communautaire peut
Simposer avec une évidence telle qu’elle ne laisse place a aucun
doute raisonnable sur la maniére de résoudre la question posée’.
Elle introduit deux critéres de référence: il faut qu'une méme
évidence simpose aux autres juridictions nationales et il faut

8 La notion de juridiction est une notion communautaire qui a été
développée par la Cour de justice, les droits nationaux étant extrémement
variés a ce sujet: cette juridiction doit avoir un caractére permanent (et non
une commission d’ arbitrage ad hoc), elle doit avoir un lien avec I’ autorité
publique (investie d un pouvoir par I’ autorité publique), elle doit appliquer
desregleset droits.

% CJCE, 27 mars 1963, Da Costa en Shaake/Administration fiscale
néerlandaise, aff. Jtes 28/62 a 30/62, rec. 1963, p.59

9 Actuellement, certains juristes sont en faveur dun débat
contradictoire préalable devant le juge national au sujet de la saisine, la
procédure préudicielle pouvant durer jusgu'a 21 mois et étre
particuliérement néfaste a une partie; cependant, le juge a toujours le
dernier mot.

92 CJCE, 6 octobre 1982, CILFIT/Ministére de la santé, aff. 283/81,
rec. p. 3415
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évaluer la disposition en fonction des caractéristiques du droit
communautaire et de ses difficultés particulieres, telles les
différentes langues, la terminologie spécifique, le contexte et la
finaité du droit communautaire. Ceci pose un sérieux probléme
pour I'uniformité du droit communautaire; le traité est traduit dans
plusieurs langues, les systémes juridiques nationaux n' utilisent pas
les mémes concepts juridiques, et le droit communautaire est un
systeme "d'un genre nouveau' — ce sont autant de raisons qui
rendent la tache de I'interprétation plus difficile pour le juge
national. De fait, certaines notions juridiques ou économiques n’ont
pas exactement la méme portée dans chacune des cultures
nationales. De plus, une interprétation différente dans chague Etat
risquerait de reconstruire les barriéres aux échanges démantelées
par le traité CEE.

Un particulier qui est face a un juge de derniére instance qui
refuse de saisir la Cour de justice n'a aucun moyen de faire
constater ce manquement. En effet, face a un tel comportement,
seule une action en manquement peut ére introduite, mais celle-ci
ne peut ére introduite que par la Commission ou un Etat membre.
Les particuliers sont donc fortement dépendants des comportements
des juridictions nationales dans ce domaine. La dépendance des
particuliers al’ égard des juridictions nationales se traduit aussi dans
le mécanisme préudiciel une fois que la Cour a donné son
interprétation: la juridiction nationale doit mettre en oauvre la
réponse en tranchant le litige elle-méme. Le non-respect par le juge
de la réponse de la Cour peut étre sanctionné par des recours
internes ou éventuellement, en I’ absence de recours, par une action
en manguement, qui n’est cependant pas accessible au particulier.
De fait, selon I'article 10 TCE, le juge doit coopérer loyaement. Il
a éé proposg, afin de remédier a ce probléme, de permettre une
action directe en appel devant la Cour pour les particuliers.® Cette
proposition N’ a cependant pas été retenue.

9% Schermers, H.G. and Watson, J.S. , "Report on the conference" in
Article 177:experiences and problems, ed. by H.G. Schermers,
Amsterdam, North-Holland, 1987, p. 39
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Dans la pratique, les réactions des différentes juridictions
nationales face au développement de cette procédure ont éé pour le
moins variées: les différences se retrouvent autant au sein d'un
méme ordre nationd, d'un tribuna a | autre, qu’entre les différents
Etats membres. Le Conseil d'Etat en France a pratiqué la doctrine
de I’ acte claire pendant de longues années, y compris en opposition
aux interprétations de la Cour (encore en 1978, affaire Cohn-
Bendit)*: sa premiere question préudicielle date de 1970 tandis
que la Cour de cassation a sais la Cour en 1967 dga En
Allemagne, on peut constater un esprit général de coopération: C'est
dailleurs I’ Allemagne qui détient la pame du nombre de renvois
pr§judiciels. En Italie, la Cour congtitutionnelle sy est mise
tardivement, mais elle a encouragé les Cours nationales a utiliser
cette procédure. Les pays du Béndux ont bien coopéré
généralement, ils ont surtout fourni la majeure partie des affaires
qui ont permis les grands développements du droit communautaire
par la Cour de justice. En ce qui concerne le Royaume-Uni, la
House of Lords a entendu son premier appel faisant référence au
droit communautaire en 1979 et a sais la Cour de justice. Lord
Denning ayant auparavant établi des conditions restrictives pour
référer ala Cour de justice: il encouragea un usage de I’ acte clair
plutdt que de référer. Cette recommandation de Lord Denning va
étre renversée en 1978 dans | affaire Regina c. Henn & Darby ou il
est reconnu que I’ acte claire riest pas une méthode adéquate. La
pratique démontre donc une application de la procédure
pr§udicielle pas auss uniforme qu’elle devrait I &re: ces variations
sont expliquées, en général, par des raisons de politique nationale %,
de manque d’information et de connaissance de la procédure dans
certains Etats et méme de fierté des certaines Cours suprémes.
Actuellement, cependant, cette pratique semble avoir éé acceptée
par tous.

Cette procédure a donc permis une réelle protection
juridictionnelle des droits des particuliers, grace a la coopération

% Ass., 22 décembre 1978, Ministre de I’ Intérieur/Cohn-Bendit, Rec.
Leb., p.524

% Volcansek, M. L., Judicial Palitics in Europe, American University
Studies—Series X, vol. 7, New York, Peter Lang, 1986, p. 280 et ss.
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des juridictions nationales. De plus, le mécanisme de la procédure
préjudicielle s est révélé, avec le principe de I’ effet direct dont il est
souvent le prolongement, comme I'un des moteurs les plus
efficaces d'intégration. R. Lecourt souligne I'importance du
mécanisme pour le processus d'intégration: "Or, depuis que le
mécanisme de coopération judiciaire a €éé mis en oauvre,
I’intégration s opére insensblement, a la base, sans bruit, a
I"initiative des particuliers et par I’action normale du juge."® La
Cour a profité de cette source intarissable d affaires pour y
développer ses interprétations intégrationnistes. elle a ains
notamment pu développer les doctrines de I effet direct et de la
primauté, qui ont renforcé la procédure préjudicielle elle-méme en
fournissant plus d' occasions aux particuliers de recourir devant les
tribunaux nationaux pour non-respect de leurs droits dérivant du
droit communautaire. La doctrine de I’ effet direct et la procédure
prgudicidle se sont ans mutuellement renforcées? The
involvement of Europe’s citizens in the enforcement of Community
law, as a result of the doctrine of direct effect, is a dramatically
important democratising factor; but it could not have bore full fruit
if the reference procedure under Article 177 had not been
transformed in the course of the years into a quas-federal
instrument for reviewing the compability of nationa laws with
Community law".%

Malgré les faiblesses du systéme prévu par le traité CE en ce qui
concerne la protection des particuliers contre les comportements
illégaux des Etats, la Cour de justice a réuss a mettre en place un
mécanisme efficace a travers I'utilisation de la procédure
pr§udicielle. La coopération des juridictions nationdes a été
primordiale a cet effet. 11 est cependant regrettable que la particulier
ne bénéficie pas de la méme protection en ce qui concerne le traité
sur I’Union européenne ou dans le nouveau titre IV du traité CE:
dans ce dernier, I'interprétation est possible uniquement s elle
provient d’une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas

% [ecourt, R., L' Europe des juges, Bruxelles, Bruylant, 1976, p.282

97 Mancini, F., "Democracy and the ECJ', The Modern Law Review,
p.182

% 1bid., p. 184
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susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne (article 68
81 TCE); de plus, les mesures ou décisions prises en application de
I"article 62, point 1%, portant sur le maintien de |’ ordre public et de
la sécurité intérieure sont exclues du champ de compétence de la
Cour. Le troisiéme paragraphe permet au Conseil, ala Commission
ou a un Etat membre de demander ala Cour de justice de statuer sur
une question d'interprétation du présent titre ou d'actes pris sur la
base de celui-ci. Cependant, les arréts rendus a ce titre ne sont pas
applicables aux décisions des juridictions des Etats membres ayant
force de chose jugée, ce qui rend la portée de tels arréts quelque peu
confuse. Cette procédure dérogatoire, plutbt affaiblie et
compliquée, est le reflet des divergences des Etats membres sur le
sujet de la juridictionnaisation du troisiéme pilier. |l et tout a fait
clair que les Etats cherchent a limiter la compétence de la Cour
dans ce domaine, afin de rester maitres du titre 1V. Les
développements intervenus dans le droit communautaire grace a
I article 234 TCE ont peu de chance de se répéter ici. Cependant, ce
qu'il faut le plus déplorer, c'est |’accés extrémement estreint des
particuliers face a ces actes communautaires. de fait, seule une
juridiction nationale non susceptible de recours peut demander une
interprétation a la Cour. Selon J. Rideau, il ne sagit pas d'une
faculté pour le juge, mais d’une obligation de saisir la Cour s cette
juridiction estime qu’ une décision sur ce point est nécessaire pour
rendre son jugement.l© On retrouve le méme probléme qu’avec
I"article 234 TCE de la voie sans issue, S la juridiction interne
refuse de soumettre la question a la Cour, a moins d’une action en
manquement (auquel le particulier n’a pas acces). Le probleme est
cependant plus important dans le sens ou le particulier ne peut
Sappuyer sur les juridictions inférieures, qui, dans la procédure
pr§udicielle, sont celles qui fournissent le plus grand nombre
d affaires a la Cour de justice. Il est donc fort a craindre que le

9 || s'agit des mesures visant & assurer |’ absence de tout contrdle des
personnes, qu’il s agisse de citoyens de I’Union ou de ressortissants des
paystiers, lorsqu’ elles franchissent les frontiéres intérieures (article 62).

100 Rideau, J., op. cit.,, p.874: il fonde son argument sur une
comparaison des textes des articles 23483 et 6881.
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particulier n'ait aucun moyen de faire vaoir ses droits dans ce
domaine.

En ce qui concerne I'article 35 TUE (coopération policiere et
judiciaire en matiére pénale), il pose le principe de la compétence
préudicielle de la Cour de justice, cependant il introduit auss des
mesures dérogatoires dans ses paragraphes 2 et 3. La Cour est
compétente pour interpréter et apprécier la validité des décisons-
cadres et des décisions, pour interpréter les conventions établies en
vertu de ce titre, ains que pour interpréter et apprécier la validité de
leurs mesures d' applications. Cependant, le deuxieéme paragraphe
indique une premiere condition qui est |’ acceptation explicite de la
compétence de la Cour par les Etats membres a ce sujet. |l est ains
établi une sorte de régime juridictionnel a la carte. C'est auss le
systeme classque du droit international que I'on retrouve
notamment avec la Cour internationale de justice. Cette condition
risque d entrainer des divergences dans I'interprétation et dans
I’application des textes, et par |a méme des différences dans la
protection des particuliers qui sera imparfaitement et inégalement
assurée, selon la position adoptée par chaque Etat membre. Ce
régime a la carte est renforcé par le troiseme paragraphe qui
dispose que les Etats doivent indiquer si la saisine est ouverte a
toutes les juridictions ou seulement a celles dont les décisions ne
sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel. |1 faut cependant
reconnaitre que la Cour est compétente pour interpréter les
protocoles no 2, annexé au TUE et au TCE, intégrant I’ acquis de
Schengen dans le cadre de I’ Union européenne, et no 6, sur le droit
d asile pour les ressortissants des Etats membres de I'UE, annexé
au traité CE.

Findement, la Commission, traditionnel amicus curiae de la
procédure préjudicielle, ne peut présenter des observations dans ce
champ particulier, aors que les Etats membres n’ ayant pas accepté
la compétence de la Cour sont autorisés a déposer des mémoires.
Ceci renforce encore le systéme intergouvernemental en défaveur
du systéme supranationd.

La judticiabilité des droits des particuliers est donc une rédité
dans I'ordre juridique communautaire, méme s elle n'est pas
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parfaite. Le particulier se heurte a deux séries principales
d obstacles: d’'une part, au caractére relativement restrictif de la
plupart des recours qui leur sont ouverts; d’ autre part, a I’ ignorance
des citoyens eux-mémes face aux possibilités qui leur sont offertes
par la justice communautaire, encore plus meéconnue que la justice
européenne. |l serait donc nécessaire d élargir sensiblement les
possibilités pour les particuliers de saisir le Tribuna de premiere
instance dans le cas de recours en annulation ou en carence et de
travailler ala publicité des solutions communautaires. Grace a cette
justiciabilité de leurs droits, on peut considérer que les particuliers
sont des sujets a part entiere du droit communautaire.

Une participation a |’ élaboration des normes communautaires ?

JH.H. Waeiler souligne que, bien que les particuliers soient
destinataires de régles et qu'ils aient la possibilité, bien que limitée,
de faire respecter leurs droits, ils ne sont pourtant pas pleinement
sujets du droit communautaire: "Enjoying rights created by others
does not make you a full subject of the law". 01 || compare dés lors
le citoyen européen a |’ esclave des colonies. En droit international,
Randelzhofer a rappelé la médiation nécessaire et prédominante de
I Etat: la participation des particuliers a I’ élaboration des normes
conventionnelles, ou méme coutumiéres, semble restreinte (bien
qu’en voie d évolution). QU en est-il au niveau communautaire?

Il ne sagit pasici d' éudier exhaustivement les procédures de
décision existantes au sein de I’ Union européenne, ce sujet méritant
alui seul une thése, mais de traiter quelques aspects de la question
qui éclairent les possibilités que le systeme communautaire offre
aux particuliers. Je vais, d' une part, dudier le role du Parlement
européen, et d autre part, la question des lobbies. Cette derniére
approche peut surprendre dans une éude sur la participation a la
création légidative: je vais cependant tenter de démontrer que le
lobbysme au niveau communautaire va au-dela de la smple

101 Weiler, JH.H., "Epilogue", in Slaughter, Stone Sweet and Weiler,
op. cit., 1998, p.380
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influence sur le processus, et que I'on peut méme admettre la
participation de certains groupes, ceci étant di principalement ala
structure du mécanisme de décision communavtaire.

A I'origine, selon le traité de Rome, le Parlement européen, qui
n'était pas élu au suffrage universel, n'avait qu'un réle purement
consultatif dans I’é@aboration du droit dérivei2 |e role essentiel
dans le processus légidatif était attribué au Conseil, organe
compose des représentants des gouvernements au niveau
ministériel; 108 la Commission, dont les membres doivent agir en
toute indépendance, ayant pour sa part un pouvoir d'initiative. Il
était prévu que le Consell prenne les décisions a la mgjorité
qualifiée apres une période de transition; cependart, suite ala"crise
de la chaise vide", provoquée par De Gaulle, ou la France ne
participe plus aux travaux de la Communauté, le Compromis de
Luxembourg,4 prévoit que, dans les situations ou des intéréts trés
importants d’un des membres sont en jeu, les membres du Consell
Sefforcent d’adopter une solution qui convient a tous.% Cela
revient en pratique a installer I’'unanimité dans les prises de
décision, procédure classique de droit international .

Traditionnellement, le Parlement participait a I’ élaboration des
textes, sans pour autant que son avis puisse en empécher |” adoption:
les avis donnés par le Parlement ne pouvaient lier ni la
Commission, qui n'était pas tenue de modifier sa proposition, ni le
Conseil, qui décidait de lu-méme des conséquences. Son réle va

102 CJCE, 23 avril 1986, Parti écologiste "Les Verts'/Parlement
européen, aff. 294/83, rec. 1986, p. 1339: "(...) le traité CEE dans sa
version originaire ne lui conférait que des pouvoirs consultatifs et de
contréle politique, et non celui d’ adopter des actes destinés a produire des
effetsjuridiquesvis-a-visdestiers" (§24)

103 La composition du Conseil peut varier en fonction des sujets
abordés; dans certains cas, elle comprend méme les Chefs d’Etat ou de
gouvernement.

104 "Accord", dit "compromis' de Luxembourg des 28 et 29 janvier
1966, texte dans Dubouis et Gueydan, Grands textes de droit de I’'Union
européenne, pp.177-79 (section B1).

105 Certaines divergences persistent entre la position frangaise qui
réclame un accord unanime et les autres membres.
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cependant évoluer de fagon progressive depuis les années septante
et prendre de I'importance au sein des procédures de décision dans
la Communauté. En 1970, suite a la décision sur le financement de
la Communauté par des ressources propres, un pouvoir de
codécison avec le Consel lui est attribué dans le domaine
budgétaire, qui sera renforcé en 1975. Cette procédure requiert un
accord pour que le budget puisse étre arrété, le Parlement ayant le
dernier mot sur les modifications des dépenses non doligatoires et
le Consell sur celles des dépenses obligatoires. Cependant, des
désaccords constants conduisent a des crises budgétaires des 1979
qui se répétent d' année en année: la Cour de justice devra méme
statuer par deux fois, en 1986 et 1988. Finadement, des accords
ingtitutionnels sur la discipline budgétaire et I’amélioration de la
procédure budgétaire sont conclus en 1993 et 1999, qui octroient au
Parlement un pouvoir accru en matiere de classification des
dépenses en éendant la procédure de codécision aux dépenses
obligatoires 16 Ce pouvoir en matiere budgétaire permet au
Parlement d'avoir une certaine influence sur les actions de la
Communauté, mais pas réelement en matiere légidative, malgré
quelques tentatives qui ont conduit aux désaccords répétés avec le
Conssil.

L’ élection du Parlement au suffrage universel de 1979 combinée
avec la relance du processus d'intégration européenne par I’ Acte
Unique Européen (AUE) va permettre de donner au Parlement une
certaine |égitimité pour appuyer ses demandes de participation
effective aux différentes procédures de décision.1” L’AUE va
mettre en place des procédures de coopération et d'avis conforme
dans certains domaines, surtout ceux ou le Conseil statuait a la
majorité qualifiée. La procédure de coopération (article 252), bien

106 Entrée en vigueur du dernier accord le ler janvier 2000.

107 || faut aussi mentionner le réle de la Cour de justice qui a reconnu,
dans I'affaire Les Verts (précitée) que des actes du Parlement européen
peuvent produire des effets juridiques vis-vis des tiers (825) et qui a
admis, dans |’affaire Parlement/Conseil (1990)(précitée) la possibilité
d'action en annulation par le Parlement pour pouvoir défendre ses
prérogatives (§27): elle aainsi participé al’évolution du réle du Parlement
au sein de la Communauté.
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que renforcant le poids de la consultation du Parlement dans
I’adoption de certaines décisions, laisse au Consell le pouvoir du
dernier mot: le Parlement a la possibilité d’ exprimer son avis une
premiére fois aprés la proposition de la Commission, puis une
seconde fois sur la position commune adoptée par le Consell; il ala
possibilité soit de rejeter la position commune ala majorité absolue
des suffrages des membres effectifs, soit de proposer des
amendementsies qui doivent étre adoptés par la mgorité de ses
membres, soit d’adopter la position a la magjorité des suffrages
exprimeés. S'il n'a pas statué dans les trois mois, le Président déclare
la position commune approuvée sans vote. Le résultat de la seconde
lecture du Parlement est ransmis au Consail et a la Commission,
qui doit réexaminer la postion en cas damendements du
Parlement, mais qui n’'est pas forcée de les prendre en compte: la
Commission risque cependant de se trouver face a une motion de
censure du Parlement, ce qui est un instrument de pression a la
disposition du Parlement pour donner plus de poids a ses avis. En
cas de regjet de la position par le Parlement, le Conseil peut adopter
la position commune a I’ unanimité dans un délai de trois mois: le
Consail a donc toujours le dernier mot. Cependant, d’une part, le
Parlement peut voir dans la Commission une alliée de taille, sur
laquelle il a un moyen de pression, pour faire valoir ses avis, et
d autre part, en cas de rejet par le Parlement, le Consell doit statuer
a I"unanimité, ce qui n'est pas évident. |l faut encore mentionner
que le Conseil peut adopter a I’unanimité les amendements non
repris par la Commission. Cette procédure a été étendue par le traité
de Maastricht a d’ autres domaines, pour étre finalement réservée au
domaine de I’Union économique et monétaire depuis le Traité
d’ Amsterdam. 10

La procédure d'avis conforme implique que le Parlement
européen approuve soit a la majorité absolue, soit a la majorité
simple, le texte ou I'accord établi par le Conseil. L’ absence d' avis
conforme empéche I adoption du texte ou la conclusion de I’ accord.

108 Présentés par une commission, un groupe politique ou 23
représentants au moins.
109 Articles 99; 102-104; 106 TCE
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L’AUE I'avait prévu pour les nouvelles adhésions et pour les
accords d'association a conclure avec des pays tiers. Le Parlement
souhaite actuellement que cette procédure soit éendue a tous les
accords internationaux ainsi qu’ a la procédure de révision du traité.

Ces deux procédures offrent déja un premier acces au Parlement
dans les procédures de décision communautaires. d’ une part, dans
la procédure de I'avis conforme, il peut influencer la direction
d'une nouvelle négociation au sein du Conseil a travers la
possibilité de refuser des textes qu'il juge inacceptables; d autre
part, la procédure de coopération lui permet d’ émettre son avis, €t le
Conseil voit sa tache plus compliquée S'il doit passer outre les
amendements du Parlement. 1l faut cependant reconnaitre, que
méme s'il n'est pas négligeable, ce pouvoir du Parlement reste
minimal, d’autant plus qu’il ne concerne que certains domaines ou
la Communauté doit légiférer.

Le traité de Maadtricht va renforcer encore la postion du
Parlement, non seulement par |’extension des domaines ou les
procédures d’'avis conforme et de coopération s appliquent, mais
surtout en instaurant une nouvelle procédure, celle de la codécision
(article 251 TCE): les actes pris selon cette procédure sont pris par
le Parlement européen conjointement avec le Consel. Trois
différences principales peuvent ére dégagées par rapport a la
procédure de coopération: elle instaure un comité de conciliation en
cas de difficultés entre le Parlement et le Consell; la Parlement ala
possibilité de rejeter |e texte du Conseil en empéchant son adoption;
elle peut coexister avec les prises de décision al’ unanimité.10

La procédure est trés complexe dans sa version antérieure au
traté dAmsterdam et a éé simplifiée par ce dernier: la
Commission présente une proposition au Parlement qui I’examine
en premiére lecture; ensuite le Conseil décide soit d’' adopter I’ acte
propose (amendé ou non) soit d’ adopter une position commune qui
est transmise au Parlement; celui-ci procéde a une deuxiéme lecture
de la position. Cette seconde lecture conduit soit a I’adoption de la

110 Alors que la coopération n'a lieu que dans des domaines requérant
lamajorité qualifiée.
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position,111 soit au rejet a la majorité absolue de ses membres (acte
est réputé non adopté), soit il propose des anendements qui sont
transmis au Consell. Le Consell doit se prononcer une nouvelle
fois : sil n'approuve pas tous les amendements, le Président du
Conseil en accord avec le Président du Parlement doit convoquer le
comité de conciliation, dont la mission est d' aboutir a un accord sur
un projet commun adopté a la mgjorité qualifiée des membres du
Conseil et a la mgjorité des représentants du Parlement. S'il y
parvient, le Consell et le Parlement ont six semaines pour adopter
I’acte; sinon, I’ acte est réputé non adopté. Cette procédure permet
donc au Parlement de faire pleinement valoir ses arguments et de
refuser tout texte qu'il estime incorrect. Le traité d’ Amsterdam
ayant étendu le champ de cette procédure, le Parlement partage
désormais assez largement le pouvoir légidatif avec le Consail. 112
Ceci est d'autant plus important que les domaines nouvellement
concernés sont d'une importance considérable pour les citoyens,
telle la liberté de circulation et de s§our des citoyens, la santé, ...
Cependant certains domaines sont totalement exclus de la
compétence |égidative du Parlement: en ce qui concerne I’Union
Economique et Monétaire, le Consell et la Banque centrde
européenne se partagent le pouvoir de décision; la procédure de
révision des traités n’ accorde qu’ un role consultatif au Parlement; 113

111 Aussi si le Parlement ne se prononce pas dans un délai de trois
mois.

112 Cette procédure couvre actuellement les domaines de la libre
circulation des travailleurs, du droit d’ établissement, la libre prestation des
services, le marché intérieur, |’ éducation, la culture, la santé publique, la
protection des consommateurs, les réseaux transeuropéens, la recherche et
le développement technologique, I'environnement, I'interdiction des
discriminations fondées sur la nationalité, la libre circulation et le libre
s§jour des citoyens de I’ Union, les régles relatives a la sécurité sociale des
travailleurs migrants, la politique des transports, les actes résultant de la
transposition de I’ accord sur la politique sociale, les décisions relatives au
Fonds Social européen, la coopération au développement, la coopération
douaniére, I'exclusion sociale, |’ égalité des chances et de traitement, les
principes généraux de transparence, la lutte contre la fraude, la protection
des données.

113 Cependant, la révision nécessitant une ratification des Etats
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et le 119 et le 111 pilier attribuent un role trés limité au
Parlement.

Les deuxieme et troisiéme piliers consacrent un équilibre
ingtitutionnel différent. Le Conseil y possede un role prépondérant,
tandis que les compétences du Parlement et de la Commission sont
extrémement limitées. Dans le deuxiéme pilier, les décisions sont
prises par le Consell européen ou le Conseil, suivant I’ acte adopté,
et de maniére générale a I’ unanimité (article 23 TUE). L article 21
TUE prévoit que "la présidence consulte le Parlement européen sur
les principaux aspects et les choix fondamentaux de la politique
étrangere et de sécurité commune et veille a ce que les vues du
Parlement soient diment prises en considération.” Cela ne signifie
pas pour autant que les vues du Parlement soient adoptées. |l doit,
de plus, étre tenu informé par la Présidence et la Commission de
I’évolution de la PESC. Il peut auss adresser des questions ou
formuler des recommandations au Consell. Il procede chaque année
a un débat sur les progrés réaisés dans la mise en cauwvre de la
PESC. Toutes ces mesures ne lui octroient aucune compétence
|égidative dans ce domaine. Certains auteurs rappellent qu’ en droit
interne, les Parlements nationaux sont généralement dépourvus de
pouvoirs de décison ou dautorisation dans le domaine de la
politique étrangere et de la sécurité, sous réserves des conditions
régissant |’ adoption des décisions les plus importantesi4

Quant au I11°™ pilier, deux aspects sont a éudier: le premier
concerne ce qui a été intégré par le traité d Amsterdam dans le
traité CE, c’'est-a-dire le titre sur les visas, |'asile et I'immigration;
le second est relatif a la coopération policiére et judiciaire en
matiére pénale, qui reste dans le 111 pilier. Dans le titre IV du
traité CE, les décisions prises dans ce domaine pendant la période
trangitoire (5 ans) sont le fait du Consell qui statue a I’ unanimité sur
proposition de la Commisson ou d'un Etat membre, apres

membres, les Parlements nationaux ou les citoyens suivant les procédures
nationales, ont le pouvoir du dernier mot.

114 J, Rideau, op. cit., p. 570. Il faut mentionner qu’en Allemagne, la
tendance est a accorder un plus grand contréle en matiére de politique
étrangére au Parlement.
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consultation du Parlement: le Parlement n'a donc aucune
compétence dans ce domaine. Apres la période de cing ans, il est
prévu qu'il puisse étre décidé d’ adopter la procédure de codécision
dans ce domaine, ce qui attribuerait un role au Parlement. Bien que
ce titre soit inséré dans le pilier communautaire, il faut constater
que la prise de décision se fait encore selon la procédure classique
de droit international, qui laisse de cété le Parlement, aors qu'il
s agit d'un sujet d'une haute importance pour les individus, qu'ils
soient citoyens de I’ Union ou non. En ce qui concerne letitre VI du
traité sur I’ Union européenne, il est prévu que le Consell consulte le
Parlement européen, qui doit rendre son avis dans un déai
déterminé par le Conseil, mais qui ne peut étre inférieur a trois
mois. Il est mentionné qu’'a défaut d’avis rendu dans ce dédlai, le
Conseil peut statuer. La rédaction de cet article differe de celle
concernant la PESC par la mention du délai.

Le Parlement est donc un acteur de la prise de décision dans la
Communauté européenne, comme le confirme I’article 192 TCE,
qui prévoit sa participation dans les différentes procédures.
Cependant, le second paragraphe de cet article reléve un probleme
spécifique: la question de son droit d'initiative. L'un des traits
marquants de la construction européenne réside dans le pouvoir
d'initiative quasi-exclusif de la Commission, parfois partagé avec le
Consell ou le Conseil européen.is Le droit d'initistive est un
instrument  stratégique  dans la  procédure décisionnelle
communautaire: il offre la mssibilité d’ une grande influence sur
I"acte futur. En effet, il S'agit du choix et de la proposition d’une
solution parmi une multitude de possbilitésiie Lors des
négociations conduisant au traité de Maastricht, certaines
délégations7 ont voulu faire reconnaitre au Parlement européen un
droit d'initiative |égidative, selon la tradition démocratique des

115 Le Conseil européen définit aussi "les orientations politiques
générales’ de I'Union (art. 4 TUE): composé des chefs d'Etat ou de
gouvernement et du président de la Commission, il représente I’ institution
intergouvernemental e par excellence au sein del’ Union.

116 |_a procédure de codécision a quelque peu modéré le pouvoir de la
Commission dans ce domaine, pour autant qu’ elle s applique.

1711 s'agit du Danemark, de |’ Allemagne, de |’ Espagne et de I’ Italie.
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Etats membres, mais la mgjorité s'y est refuséeis Cependant un
compromis a éé trouvé qui, selon |’ article 19282 TCE, prévoit que
"le Parlement peut, a la mgjorité de ses membres, demander a la
Commission de soumettre toute proposition appropriée sur les
questions qui lui paraissent nécessiter |I'élaboration d'un acte
communautaire pour la mise en oaivre du présent traité'. Cette
disposition remédie quelque peu au probleme de la participation du
Parlement dans I'élaboration des régles communautaires, sans
modifier le sacro-saint équilibre institutionnel. On peut pourtant
regretter qu’il ne s'agisse que d' un pouvoir de proposition, et non
dinitiative, qui est de plus assorti de la condition restrictive
d atteindre la magjorité (314 votes requis).

Deux autres acteurs, de moindre importance pourtant, se
profilent auss comme représentants des particuliers dans certaines
procédures de décison: le Comité économique et socia et le
Comité des régions. Ces deux comités sont a caractére consultatif
uniquement, ce qui limite leur réle comme on I’a vu pour les débuts
du Parlement. Le Comité économique et socia est, selon I'article
257 TCE, "composé des représentants des différentes catégories de
la vie économique et sociale, notamment des producteurs, des
agriculteurs, des transporteurs, des travailleurs, des négociants et
artisans, des professions libérales et de I’ intérét général”: mis a part
la derniére catégorie, on constate que ce sont surtout des
représentants des acteurs économiques. Ces représentants ne sont
pas élus par les citoyens de I’ Union, mais nommés par le Consell,
ce qui ne renforce pas leur |égitimité. Quant au Comité des régions,
les membres, représentant les collectivités régionales, sont auss
nommeés par le Consell, sur proposition des Etats membres
respectifs. Ces deux comités peuvent relayer certains intéréts des
particuliers au niveau communautaire, mais ils n'ont aucune
compétence réelle en matiere de décison, ce qui affaiblit
considérablement leur role.

118 \Vogel-Polsky, E., Les femmes et |a citoyenneté européenne, Rapport
interne  Commission européenne, DG V, V/2337/94-FR, Bruxelles,
Commission européenne, 1994, p. 64
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La participation des particuliers a I'élaboration des regles
communautaires, du moins les régles dérivées, devient donc une
réaité, a travers la participation du Parlement européen dans les
procédures de décision. Cependant, cette participation est
incompléte au regard de la totalité du droit communautaire. Un
grand débat se poursuit au sujet du déficit démocratique de I’ Union
européenne, dénoncant notamment le manque de participation
possible pour les citoyens, aux cbtés du manque de contréle de
I’exécutif en générd. En matiére légidative, on peut certes
constater I'éviction des parlements nationaux du processus de
décison communautaire, mais qui semblent de plus en plus
remplacés par le Parlement européen, représentant des citoyens
européens. |l reste cependant 33 hypotheses ou la procédure
traditionnelle, avec seul un avis consultatif du Parlement, a lieu,
notamment pour la conclusion de certains accords internationatix. 119
Au vu du role prépondérant joué par le Conseil, il nous faut
constater que la représentation des intéréts des citoyens et des Etats
membres parait en concurrence plutdt qu'en symbiosei2 C'est la
une des caractéristiques du processus décisionnel communautaire: il
est constamment en tension entre les intéréts des différents sujets de
I’ ordre juridique communautaire.

En ce qui concerne les groupes de pression, ou lobbies, ceux-ci
jouent un réle non négligeable dans |’ @aboration des normes au
niveau national: par différents moyens, iIs sont capables de faire
pression sur le gouvernement pour qu'il adopte certains actes. C' est
donc auss une maniére indirecte de participer au processus de

119 | es accords visés a I'article 310 TCE, ceux qui créent un cadre
institutionnel spécifique en organisant des procédures de coopération, les
accords d’adhésion, ceux qui ont des implications budgétaires notables
pour la Communauté et les accords impliquant une modification d’ un acte
adopté selon la procédure de codécision requiérent un avis conforme.
Depuis la Déclaration solennelle de Stuttgart de 1983, le Conseil a pour
pratique de demander son opinion au PE pour les accords significatifs;
avant la conclusion, mais aprés la signature, ce qui peut poser quelques
problémes en cas de désaccord du Parlement. Le PE réclame une
généralisation del’ avis conforme pour tous les accords internationaux.

120 \/ ogel- Polsky, op. cit., p. 59
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décision pour certains particuliers regroupés en lobbies. Au niveau
communautaire, on peut distinguer deux périodes sur ce mode
d action: avant I’ Acte unique et aprési2 Avant I’ Acte unique, les
différents lobbies utilisaient les voies nationales pour faire pression
sur un gouvernement uniquement: le principe de I’ unanimité étant
prédominant, il suffisait de convaincre un Etat de ne pas accepter
une régle pour gqu'elle ne soit pas acceptée. Il aurait falu faire
pression aupres de chagque gouvernement pour pouvoir permettre
I’éaboration d’un acte, ce qui est compliqué et colteux. Cependant,
en rédisant la prise de décison a la mgorité qudifiée et en
développant le champ d'action du droit communautaire, I'Acte
unigue européen a permis une véritable explosion du nombre de
lobbies présents a Bruxelles.

Le lobbying se fait a divers niveaux a I’ échelle communautaire.
Tout d'abord au niveau de la Commission: certains auteurs
rappellent qu'elle a tenté d encourager ce phénomeéne, par la
formation d’ associations européennes, des les années septante, avec
un accent surtout dans les années huitante.122 Ces associations |ui
sont utiles afin de préparer les dossiers sur lesgquels elle se base
pour adopter des propositions. ses ressources en personnel et
financieres étant limitées, ces associations lui fournissent les
informations nécessaires a I’ éaboration des projets. Mais méme au
sein de la Commission, le lobbying se fait a plusieurs niveaux:
I"administration de la Commission comprend plusieurs centaines de
groupes de travail et de comités consultatifs et les taches sont
divisées en départements spécialisés, chague commissionnaire étant
en charge d'un domaine, avec son propre cabinet. L’ influence se

121 Mazey, S. and Richardson, J., "Interest groups in the European
Community", Pressure Groups ed. by J.J. Richardson, Oxford, Oxford
Univ. Press, 1993, Chapter 13, p.191

122 Streeck, W. and Schmitter, P.C., "From National Corporatism to
Transnational Pluralism: Organized Interesrs in the Single European
Market", Politics and Society, vol. 19, no 2, June 1991, p.137; voir aussi
Greenwood, J.,, "Pharma and Biotech: Virtues and Trends in EU
Lobbying", Lobbying the European Union, ed. by R.H. Pedler and
M.P.C.M. Van Schendelen, Aldershot, Darthmouth Publishing Company,
1994, p. 184
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fait non seulement directement sur les commissionnaires, mais aussi
au niveau des groupes de travail: on retrouve parmi les membres
des comités certains représentants d'industrie ou d'intérét
spécifigue. Non seulement des experts gouvernementaux et
communautaires, mais auss des intéréts privés sont représentés
dans ces différents groupes. Mazey et Richardson mentionnent des
directeurs d' entreprises dans le domaine automobile, dans le secteur
textile, etc.iz L’intéré& pour les lobbies réside dans le pouvoir
dinitiative de la Commission: en influencant le projet de la
Commission, ils ont un moyen de diriger la solution finale.

Une autre voie d' acces au processus de décision est atravers le
Conseil, directement: depuis que la procédure de décison a la
majorité qualifiée a é&é éendue, il devient plus facile de fare
adopter des actes favorables, la pression pouvant se concentrer sur
une partie des gouvernements. Cependant, empécher |’ adoption
d' un acte devient plus difficile. Sur le plan du Consell auss la
presson sexerce a différents niveaux: non seulement sur les
ministres spécialisés directement, mais auss sur les représentants
permanents qui préparent les négociations de maniére générale.

Depuis I’ émergence du role du Parlement européen, notamment
depuis I’ extension de la procédure de codécision, ce dernier devient
auss une cible des lobbyistes: pour les groupes de pression,
I"intérét du Parlement réside dans la possibilité de faire adopter des
amendements a certain actes. Cependant, il reste difficile d’ engager
une pression efficace, les décisions se prenant ala majorité (simple
ou qudlifiée), et le nombre de parlementaires est plutot important.

Une derniere voie d acces pour les groupes d'intérét est la Cour
de justice: la Cour, certes, ne fait pas partie du processus |égidatif
proprement dit; cependant, la jurisprudence de la Cour joue un réle
important et influent au sein de I’ ordre juridique communautaire: a
travers ses interprétations extensives, la Cour de justice a
progressivement développé le droit communautaire. Harlow et
Rawlings constatent que certains groupes, lorsqu’ils ne parviennent
pas a avoir accés aux politiciens et aux législateurs, tentent de

123 Mazey and Richardson, op. cit., p. 201
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simposer par la voie juridictionnelleis Ce choix semble
uniquement da a leur manque de chances réelles de parvenir aleurs
fins par les voies réguliéres de lobbying, suite & un désavantage
financier ou organisationnel: on y retrouve des associations de
consommateurs, des groupes pour la protection de I’ environnement,
et surtout des groupes féministes, qui ont été les pionniers dans ce
domaine. La technique reléve de la sélection d’ une affaire-test par
un avocat spécialisé pour tenter de conduire la Cour a argumenter
en faveur d' un certain développement du droit communautaire.

La participation des groupes de pression dans le domaine de
I’@aboration des actes communautaires est un fait inévitable.
L’ aspect positif est qu'elle permet a des groupes de particuliers ce
participer au processus, les rendant ains un peu moins esclave,
pour reprendre le terme de Weller, de la volonté pure des
gouvernements. Cependant, il ne faut pas négliger |’ aspect négatif:
le probléme du déséquilibre de la représentation des intéréts. En
effet, pour atteindre un résultat positif en lobbying, les groupes ont
besoin de ressources financieres et d'une certaine capacité
d organisation: ces deux éléments sont forcément inégalement
distribués parmi les différents groupes. Au niveau communautaire,
certains groupes "super-élites' cotoient des fédérations plutét
modestesi> De plus, non seulement les grandes entreprises
européennes se regroupent au sein de puissants lobbies, mais auss
certaines entreprises étrangéres. les groupes japonais et américains
sont tres présents a Bruxelles, et sont parmi les lobbyistes les plus
efficaces12¢ Les multinationdes IBM, Rhoéne-Poulenc, Exxon,
Philips, Bull, Shell, IBM, Siemens, BASF, Mercedes ont toutes un

124 Harlow, C. and Rawlings, R., Pressure through Law, London,
Routledge, 1992, p. 297

15 Par exemple, la Table Ronde des Industriels européens : elle est
composée (notamment) de AB Volvo, Fiat, Philips, Saint-Gobaint,
Daimler-Benz, Plessey, Ferruzi, Nestlé, Telefonica, Nokia, etc. Etienne
Davignon, ancien président et vice-président de la Commission, en a é&é
membre un certain temps.

126 Notamment Nissan, Toshiba, Hitachi, Mitsubishi, Sony pour le
Japon et Colgate, Kodak, Palmolive, General Electric, GM pour les Etats
Unis. (Mazey and Richardson, op. cit., p. 196)
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bureau de représentation a Bruxelles. Par rapport a certains groupes
d'intérét public, tels certains groupes en faveur de I’ environnement
ou de la protection des femmes, bien qu'ils bénéficient souvent
d une aide financiére de la Commission, le déséquilibre est flagrant.
D’autant plus que certains groupes se sont fait exclure par d' autres
groupes, par exemple les paysans sont parvenus a exclure certains
groupes de consommateurs.

La nature pluraiste et plutét ouverte des processus de décisons
au niveau communautaire, notamment a travers I'acces a la
Commission, permet des points d’ acceés multiples sur le chemin de
|’daboration dactes communautaires: la voie nationde, en
comparaison, parait plus fermée, notamment en raison de sa
centralisation. Que I'on soit pour ou contre cette possibilité
dinfluence, il nous faut reconnaitre que de toute fagon le
phénomene du lobbying est une réalité au sein de la Communauté
européenne. L’idée serait actuellement de développer un certain
équilibre afin d' éviter I’ é&ouffement des groupes moins organisés. ||
faut auss admettre que, bien que les différents groupes d'intéréts
sont associés aux prises de décison dans la Communauté,
notamment a travers la Commission, ce sont tout de méme les
institutions qui ont le dernier mot et qui acceptent ou refusent leurs
positions. Les membres du Parlement, a qui I’on demandait dans
quelle mesure ils tenaient compte de |'avis des associations de
consommateur pour |'adoption d'un acte dans ce domaine, ont
généralement répondu: "A great deal, but never too much”. 127

La construction prétorienne de la CJCE

Nous alons montrer maintenant comment la Cour de justice a
participé au processus de caractérisation de la place des particuliers
au sein du droit communautaire: il est en effet impossible de
comprendre la position des particuliers sans prendre en compte les

127 panebianco, S., "EU Institutions faced with non-economic interests:
from market needs to consumer protection”, Lobbyisme, Pluralisme et
Intégration européenne, éd. par P.H. Clagys, C. Gobin, |. Smets, P.
Winand , Bruxelles, PIE, 1998, p. 360
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dével oppements de la Cour de justice en la matiere. Les principes
de I'effet direct et de la primauté, la protection des droits de
I’homme, la congtitutionnalisation du traité CE et la question de la
responsabilité des Etats pour violation du droit communautaire sont
des éléments qui concernent en premier lieu les particuliers, et qui
ont tous éé développé par la Cour de justice, a travers ses
interprétations du traité.

L’ effet direct

La théorie de I'effet direct détermine les conditions auxquelles un
particulier peut invoguer une disposition du droit communautaire
dans |e but de tirer un droit de celle-ci. Hervé Bribosia rappelle que
I'effet direct n'est pas une invention du droit communautaire, mais
existe d§a en droit international,’ qui retient deux critéres
principaux: |'applicabilité individuelle et I'applicabilité sans
transformation nécessaire par un acte administratif ou |égidatif
préalable. Plus spécifiquement, il existe une tendance qui semble
considérer |'effet direct d'une disposition a chaque fois qu'elle est
sf-sufficient, c'est-a-dire qu'elle est suffisasmment claire, précise et
compléte pour ére appliquée sans transformation préaable. Le
critére de I'attribution de droits a des particuliers ne semble donc
plus étre considére.

L'idée de I'effet direct semble incompatible avec le systeme
dudiste de réception du droit international en droit interne; ce
systeme requiert une transformation préalable de la norme
internationale par un acte interne pour la rendre applicable en droit
interne.’2 En revanche, le principe de I’ effet direct est compatible
avec la tradition moniste qui prévoit qu'une norme peut étre

128 Bribosia, H., "Report on Belgium", The European Courts and
National Courts— Doctrine and Jurisprudence, éd. par A.-M. Slaughter, et
alii, Oxford, Hart Publishing, 1998, p.7

129 A |"époque de I'arrét Van Gend En Loos I'Allemagne et I'ltalie
étaient des Etats de tradition dualiste.
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directement applicable dans |’ordre interne, sans transformation
préalable, sous certaines conditions cependant. On peut donc
considérer qu’ en développant la théorie de I’ effet direct, la Cour a
impose le systeme moniste aux Etats, alors que, traditionnellement
en droit international, les Etats sont libres de choisir la maniére
d'introduire une obligation internationale dans leur droit interne.
Dans les Etats monistes, il revient au juge national de déterminer de
I'effet produit par une disposition internationale dans |'ordre
interne, et par conséquent a |’ égard des particuliers. La nouveauté
n’'est donc pas dans le fait que le droit communautaire puisse avoir
un effet direct, mais que cette question soit décidée par la Cour de
jusice des Communautés plutdt que par les juridictions
nationales.13 En droit communautaire, et selon le raisonnement de
I’interprétation uniforme, ¢’ est la Cour de justice des Communautés
qui va déerminer quelles sont ces dispositions directement
applicables que les juges nationaux vont devoir protéger.

Selon le traité CE, seuls les réglements sont considérés comme
directement applicable dans l'ordre interne selon |'article 249
TCE Dans ce contexte, |’ applicabilité directe signifie que les
reglements communautaires sont intégrés dans |’ordre juridique
interne et qu aucune mesure nationale de transformation n'est
permise2 On ne peut cependant considérer que cet article
mentionne explicitement le principe de I'effet direct. A I'époque du
traité de Rome (1957), il éait généralement accepté que le statut
des regles internationales dans l'ordre juridique national était
déterminé par les regles congtitutionnelles de chaque Etat.ss Il

130 De Witte, B., "Direct Effect, Supremacy, and the Nature of the
Legal Order", The Evolution of European Union Law, ed. by P. Craig and
G. de Burca, Oxford, Oxford University Press, 1999, p. 181

181 Art. 249 TCE:"Le réglement a une portée générae. Il est
obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable dans tout
Etat membre."

132 Dictionnaire juridique des Communautés européennes, A. Barav et
C. Philip, Paris, PUF, 1993, p. 104

133 Claes, M. et de Witte, B., "Report on the Netherlands', The
European Courts and National Courts — Doctrine and Jurisprudence, ed.
by Slaughter et alii, Oxford, Hart Publishing, 1998, p.178
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fallait respecter le principe Pacta sunt servanda, mais le choix des
moyens était laisse a discrétion.

L'exemple des Pays-Bas est souvent mis en exergue en tant que
précurseur et terrain de test pour le développement de cette
théoriess* d’'une part, les termes mémes d'effet direct se retrouvent
dans la pratique juridique du systeme néerlandais. D’autre part,
I’article 66 de la Constitution de 1953, (révisée en 1956), prévoit
I'effet direct des traités internationaux.® L’idée deffet direct sur
les particuliers peut donc bien avoir été influencée par la pratique
néerlandaise, d'autant plus que la question qui va permettre a la
Cour de développer le principe est posée par un juge néerlandais: la
maniéere dont la question a éé posée par le tribuna néerlandais, en
insistant sur la création de droits pour les particuliers, a sans doute
été d’' une aide précieuse, et méme une source d'inspiration. 136

En 1962, la Tariefcommissie (tribunal administratif spécialisé)
saisit la CICE de deux questions prgudicielles, dont la premiére
donnera |’ occasion a la Cour de développer le début de sa doctrine
de I'effet direct: "Est-ce que I'article 12 du traité CEE a un effet
interne, en d autres termes, les justiciables peuvent-ils faire valoir,
aur la base de cet article, des droits individuels que le juge doit
sauvegarder?'s” C'est sur |la base de cette question que la Cour va
développer lanotion d' effet direct de certaines dispositions du traité
CEE.

La Cour va raisonner selon I’ esprit, I’économie et les termes du
traité, méhode qui est plus extensive dans son résultat que la
méthode textuelle du droit international classique. En étudiant
I’ordre juridique communautaire, elle va mettre I'accent sur la
position octroyée aux particuliers dans cet agencement.

Aprés leur avoir accordé la qudité de sujets du droit
communautaire, la Cour poursuit son raisonnement sur les droits
que les particuliers tirent du droit communautaire, qui peuvent étre
attribués explicitement ou issus d’ obligations des Etats membres ou

134 De Witte, B., op. cit., p. 178

135 Claes, M., et de Witte, B., op. cit., p.173

136 e Président de la CJCE étant hollandais aussi (Juge Donner,
professeur de droit constitutionnel) Ibid., p.180

137 Aff. Van gend En Loos (précitée)
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des ingtitutions. Elle va auss déclarer que le particulier peut
invoquer directement une disposition du traité CEE devant une
juridiction interne, pour autant qu’elle satisfasse aux conditions
d étre claire, inconditionnelle et une obligation négative.

Le critére de I’ effet direct utilisé dans cette affaire va évoluer.
Avec |’ affaire Littickess et surtout Salgoil i les "obligations de
faire' (ou obligations positives) peuvent avoir un effet direct a
condition qu'aucune marge d appréciation dans les mesures a
prendre ne soit laissée aux Etats membres ou aux ingtitutions a qui
est faite I’ obligation. Cette jurisprudence sera confirmée plus tard
avec I'arrét Reynersio et |'arrét Van Binsbergent qui mettent en
cause des dispositions qui doivent étre complétées par des
directives. Ces directives n'ayant pas été adoptées a la fin de la
période de transition, la Cour déclare aors que ces dispositions sont
tout de méme d’ effet direct. Le caractére inconditionnel et précis de
la disposition en cause est donc cevenu le seul critére de I effet
direct. Ces deux arréts ont eu des effets pratiques considérables en
permettant aux particuliers de mettre en cause, devant les tribunaux
nationaux, un grand nombre de restrictions a I'accés aux
professions sans attendre |” adoption des directives d’ application. 142

L'arrét Van Gend En Loos concernait les relations juridiques
entre les particuliers et les gouvernements uniquement, ce qu’on
nomme communément un effet vertical (et non horizontal, ' est-a-
dire les relations entre les particuliers). La Cour va cependant
développer auss la notion d' effet direct horizontal des dispositions
du traité ces dispositions seront donc invocables a I'encontre

138 CJCE, 16 juin 1966, Ldutticke/Hauptzollamt Sarrelouis, aff. 57/65,
rec. 1966, p. 293

139 CJCE, 19 décembre 1968, Salgoil/Ministre du Commerce extérieur,
aff. 13/68, rec. 1968, p.661

140 CJCE, 21 juin 1974, Reyners/Belgique, aff. 2/74, rec. 1974, p. 631,
(relatif a la liberté d'établissement a partir de la fin de la période de
transition, alors méme que toutes les directives devant étre adoptées pour
concrétiser cette liberté n’ avaient pas été adoptées)

141 CJCE, 3 décembre 1974, Van Binsbergen, aff. 33/74, rec. 1974, p.
1299

142 \/oir a ce sujet Ph. Magnin, op. cit., p.317
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d autres particuliers. L’ affaire Defrenne 1l en fournit un exemple:
"[..] I'article 119 ayant un caractére impératif, la prohibition de
discriminations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins
simpose non seulement a I’action des autorités publiques, mais
S éend également a toutes conventions visant a régler de fagon
collective le travail sdarié, ans quaux contrais entre
particuliers."143 Le nombre des dispositions ayant un effet direct
vertica et horizontal sera cependant plus restreint.

Dans les affaires suivantes, et surtout depuis |’ expiration de la
période de transition, la Cour a élargi le champ d' application de
I"effet direct: tout d’abord en augmentant réguliérement le nombre
de dispositions du traité considérées comme directement
applicables.1#4 Puis, elle étend cet effet aux directives et décisions
adoptées par le Conseil ou la Commisson, sous certaines
conditions cependant plutdt restrictives. L’ article 249 TCE prévoit
que la directive lie les Etats membres quant au résultat a atteindre
tout en leur laissant le choix des moyens:. il est donc prévu que
I’Etat agisse en géné&a par |'adoption d'un acte interne qui
parvienne au résultat voulu par la directive; il ne semble pas que la
directive, selon le traité puisse produire un effet direct. La Cour de
jusice va étendre la notion d'effet direct aux directives
progressivement: tout d'abord, elle reconnait la possibilité d effet
direct aux dispositions combinées d’ une décision et d’ une directive.
Puis, ele confirme I'effet direct des dispositions combinées du
traité et d' une directive. Finalement, elle congoit I’ effet direct d’une
directive seule4s raisonnant notamment sur |'effet utile d'un tel
acte: "[..] particulierement dans les cas ou les autorités
communautaires auraient, par voie de directive, obligé les Etats
membres a adopter un comportement déterminé, |’ effet utile d’un
tel acte se trouverait affaibli s les justiciables éaient empéchés de

143 CJCE, 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne/SA belge de navigation
aérienne Sabena, aff. 43/75, rec. 1976, p. 455, 839

144 Pour une liste des dispositions produisant effet direct en droit
communautaire actuellement, voir note 30.

145 CJCE, 4 décembre 1974, Yvonne Van Duyn/Home Office, aff. 41/74,
rec. 1974, p. 1337; voir aussi: CJCE, 5 avril 1979, Ministére public
[Tullio Ratti, aff. 148/78, rec. 1979, p. 1629
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Sen prévaloir en justice et les juridictions nationales empéchées de
le prendre en considération en tant qu' élément du droit
communautaire."146

Le critére de reconnaissance de I’ effet direct d'une directive
correspond a celui élaboré par la Cour a propos des dispositions du
traité CE: les directives doivent ére précises et les obligations
inconditionnelles.#” Cependant, dans une affaire ultérieure, la Cour
étend encore la notion d' effet direct aux directives qui laissent une
marge de mancauvre aux Etats dans certaines de leurs obligations, s
cdle-ci peuvent étre détachées et appliquées comme telles. 4
Malgré tous les développements en faveur de I'effet direct des
directives, la Cour n’'a pas franchi le pas de leur reconnaitre un effet
horizontal. Une directive crée des obligations a charge des Etats
destinataires, cependant elle ne peut pas par elle-méme créer
d obligation dans le chef d'un particulier et une disposition d'une
directive ne peut donc pas étre invoquée a |’encontre d'une telle
personne.4

Pourquoi cette limitation? La Cour va se justifier dans |’ affaire
Faccini Dori® "Etendre cette jurisprudence au domaine des
rapports entre les particuliers reviendrait a reconnatre a la
Communauté le pouvoir d'édicter avec effet immédiat des
obligations ala charge des particuliers, aors qu’ elle ne détient cette
compétence que la ou lui est attribué le pouvoir d adopter des
reglements." Cette question est controversée dans la doctrine,
notamment suite aux conclusions favorables & un effet horizontal de
I’avocat général Van Gerven dans I'affaire Barber.st Afin de

146 CJCE, 5 avril 1979, Ministére public /Tullio Ratti, aff. 148/78, rec.
1979, p. 1629, §21; (voir aussi |e §20)

147 Méme affaire, § 23

148 CJCE, 19 janvier 1982, Ursula Becker/Finanzamt Munster
Innenstadt, aff. 8/81, rec. 1982, p. 53

149 CJCE, 26 février 1986, M.H. Marshall/Southampton and South-
West Hampshire Area Health Authority (Teaching), aff. 152/84, rec. 1986,
p. 723, 848

150 CJCE, 14 juillet 1994, Faccini Dori, aff. G91/92, rec. 1994, p. I-
3325, 824

151 CJCE, 17 mai 1990, Barber/Guardian Royal Exchange Assurance



64 Les particuliers et I’ ordre juridique communautaire

garantir néanmoins |'efficacité des droits engendrés par les
directives dans une relation horizontale, la Cour va développer une
obligation paraléle, imposée aux juridictions nationales,
d'interpréter le droit nationa alalumiere de I’ objectif et du texte de
la directive communautaire.s2

En ce qui concerne les décisions communautaires, elles sont en
principe deffet direct, du moins en ce qui concerne leurs
destinataires lorsgu’elles sont adressees a des particuliers.
Cependant, une décision adressée a un Etat membre est susceptible
de produire des effets directs, selon I’examen de I’ économie et des
termes de la disposition en cause.s3

Les accords internationaux peuvent également produire un effet
direct et conférer aux particuliers le droit de s'en prévaloir en
justice. ourtant, dans ce domaine, la Cour de justice a été beaucoup
moins généreuse pour les particuliers. De fait, leur invocabilité est
conditionnée par le jeu de criteres spécifiques ou par une utilisation
particuliere des critéres utilisés pour I’ effet direct des autres sources
du droit communautaire?s "Une disposition d’ un accord conclu par
la Communauté avec des pays tiers doit ére considérée comme
étant d’ application directe lorsque, eu égard a sestermes ains qu'a
I’objet et 1a nature de I’ accord, elle comporte une obligation claire
et précise, qui n'est subordonnée dans son exécution ou dans ses
effets, a I'intervention d'aucun acte ultérieur." La Cour semble
réticente a accorder I'effet direct facilement. Par exemple, son
raisonnement sur I'accord du GATT I’'a conduit a conclure:ss "[...]
les régles de I’Accord général sont dépourvues de caractére
inconditionnel et I’ obligation de leur reconnaitre valeur de régles de

Group, aff. C-262/88, rec. 1990, p. 1-1944

152 \/oir notamment: CJCE, 10 avril 1984, Von Colson, aff. 14/83, rec.
1984, p. 1891, § 26

153 CJCE, 6 octobre 1970, Franz Grad/Finanzamt Traunstein, aff. 9/70,
rec. 1970, p. 825

154 CJCE, 30 septembre 1987, Meryen Demirel/Ville de Schwabisch
Gmind, aff. 12/86, rec. 1987, p. 1219

155 CJCE, 5 octobre 1994, Allemagne/Conseil, aff. C-280/93, rec. 1994,
p. 1-4973
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droit international immédiatement applicables dans les ordres
juridigues internes des parties contractantes ne peut pas étre fondée
sur |’ esprit, I’ économie ou les termes de |’ accord.”

Il faut encore souligner ici qu'il n’existe pas de doctrine de la
Cour de justice relative a I’ effet direct et a la primauté des autres
normes de droit de I’ Union européenne que celles du traité CE: de
Witte souligne qu'il sagit d'une question largement inexplorée
pour le moment. On peut cependant mentionner que le traité
d Amsterdam établit expressement |'absence d'effet direct pour
deux nouveaux instruments créés dans le cadre du Illeme pilier, les
décisions et les décisions cadres.s

A I'origine considéré comme exceptionnel, ce principe est
devenu une caractéristique générale du droit communautairels” Le
développement progressif de la doctrine de I effet direct a ains
permis un renforcement important de la position des particuliers au
sein de I'ordre juridiqgue communautaire. L’ arrét Smmenthal a
confirmé que ces dispositions sont une source immédiate de droits
et d obligations pour tous ceux qu’elles concernent, qu'il s agisse
des Etats membres ou des particuliers.ss IIs peuvent, des lors,
invoguer une régle de droit communautaire, qui, pour autant qu’elle
soit claire et inconditionnelle, devra leur étre directement appliquée
par le juge nationa. La Cour de justice a ains renversé la
présomption du droit international classique, selon laquelle les
obligations juridiques internationales sont adressées aux Etats. Le
particulier peut se présenter directement devant une juridiction
nationale afin de fare respecter un droit qu'il tire de I'ordre
juridique communautaire. Le principe de I'effet direct concerne
auss tout juge qui a "en tant qu organe d' un Etat membre, pour
mission de protéger les droits conférés aux particuliers par le droit

156 Article34 a.2 b) et c) TUE

157 Curtin, D., "The Decentralised Enforcement of Community Law
Rights. Judicial Snakes and Ladders’, Constitutional Adjudication in
European Community and National Law, Essays for the Hon. Mr Justice
T.F. O'Higgins, ed. by D. Curtin and D. O'Keeffe, Dublin, Butterworth,
1992, p. 36

158 CJCE, 9 mars 1978, Smmenthal, aff. 106/77, rec. 1978, p.629, §15
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communautaire."1% La doctrine de I’ effet direct permet d’ éviter que
le droit communautaire et la protection qu'il offre aux particuliers
ne soient contrdlés par un mécanisme au niveau interétatique, et de
déplacer le contrble au niveau national, devant leurs propres
juridictions nationales. Les particuliers en Europe sont ans
devenus les "gardiens’ du droit communautaire, ains qu'’ ils I'ont
€été aux Etats-Unis, en controlant la justification de la Bill of Rights
et des autres lois fédéral esie0

A travers cette théorie, la Cour met en place un nouveau
mécanisme de contréle de I'application du droit communautaire
gréce al’intervention des particuliers. Selon une lecture textuelle du
traité CEE, les articles 226 et 227 TCE sarvent de base a un
contréle de I’ application du droit communautaire: la Commission
est chargée de cette téche et les Etats membres peuvent auss "se
surveiller" les uns les autres et engager éventuellement une action
devant la Cour de justice. Ce mécanisme cependant n’est pas trés
efficace, pour des raisons politiques essentiellement. L’idée de
laisser les particuliers |ésés invoquer le droit communautaire devant
les juridictions nationales permet, d’ une part, un renforcement de la
procédure pré§udicielle de I'article 234 CE,! et d autre part, un
controle de I’ action des Etats membres dans |’ application du droit
communautaire. Ce développement de la théorie de I effet drect
correspond a lafin de la période transitoire, qui permettait aux Etats
de faire leurs gustements dans un certain délai. On constate ici
I"utilisation de I'effet direct pour renforcer I'ordre juridique
communautaire & un moment critique de son existence: celui ou
tout devait ére en place, intégré. Or, comment forcer les Etats
membres a remplir leurs obligations? La Cour de justice a trouvé le
moyen d'obliger les Etats en utilisant les particuliers comme
requérants contre les Etats membres, action qui se déroule au
niveau national et donc qui profite des mécanismes d’ exécution du
droit national. L’'idée de renforcement de I'ordre juridique

159 CJCE, 9 mars 1978, aff. Smmenthal, précitée, § 16

160 Weiler, J. H. H., "The Transformation of Europe", The Yale Law
Journal, vol. 100, 1991, pp. 2414

161 |_es juges nationaux confrontés au droit communautaire auront plus
I" occasion de référer des questions d’ interprétation ou de validité.
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communautaire, atravers un contrdle effectif de son application, est
donc bien présente dans le développement de |a doctrine de I’ effet
direct;2 bien que cette derniere bénéficie également aux
particuliers. Il est certain que le principe de I’ effet direct a permis
un role plus actif des particuliers au sein de I’ordre juridique
communautaire, notamment lorsque |’on @uple ce principe avec
celui de la primauté du droit communautaire.

La primauté du droit communautaire

Le principe de I’ effet direct ne suffit pas a lui seul pour garantir
que les particuliers se verront appliquer par le juge national les
droits qu'ils détiennent de I’ ordre juridique communautaire: sans la
doctrine de la primauté du droit communautaire, ils risquent de se
VOIr opposer un acte national quelconque, notamment postérieure
(sedon laregle lex posteriori derogat lex anteriori). Afin d éviter
cela, il éait nécessaire d'affirmer la primauté absolue du droit
communautaire sur n'importe quel acte national, méme d’ origine
constitutionnelle. On peut en déduire un lien nécessaire, ou méme
une conséguence nécessaire de I’ effet direct.

Ce principe n’ apparait pas dans les traités constitutifs. La Cour
n’'a pas affirmé le principe de primauté dans I'arrét Van Gend En
Loos: en effet, cette question n’a pas été posée a la Cour a cette
époque par la Cour hollandaise.163 Ceci s explique par le fait que,
dans le systeme juridique hollandais, I'article 66 de la
Congtitutionié prévoyait dgja, en cas de conflit d' une disposition
nationale avec celle d’'un traité international, la primauté de cette
derniére pour autant qu’ elle puisse étre considérée comme portant
effet direct. Cependant, ce probléme avait éé mentionné

162 | a théorie de I’ effet direct a été d’ une importance primordiale pour
I” exécution des 300 mesures prévue par I’ AUE: le contrdle de I’ exécution
des obligations étatiques par les particuliers a permis sa réalisation
effective.

163 De Witte, B., op. cit., p.181

164 C’ est actuellement I’ article 94 de la Constitution
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indirectement par I’ Avocat Général Roemer 165 soulignant dans son
avis que le fait d’accorder I'effet direct aux dispositions du traité
CEE risguait de conduire a des différences dans I’ application du
droit communautaire par les tribunaux nationaux, conséguence du
rang variable accordé au droit communautaire dans les ordres
juridiques nationaux. La Cour n’avait cependant pas tenu compte de
cet argument dans son raisonnement.

Cest I'arrét Costa/ENELs qui donne I’ occasion a la Cour de
justice d' affirmer le principe de la primauté: un avocat italien, M.
Costa, refusait de payer sa facture d’ électricité contestant la |égdité
de la nationalisation de la compagnie selon le droit communautaire.
Il demande au juge italien, le Giudice Conciliatore16” que la CICE
soit saisie d’une question préudicielle portant sur Iinterprétation
des articles 37, 53, 93 et 102 du Traité CEE. |l faut rappeler que le
juge avait paralléement introduit une question aupres de la Cour
congtitutionnelle italienne concernant la congtitutionnalité de la loi
de nationalisation de 1962: celle-ci avait conclu, avant |’ arrét de la
CJCE, que sdon le systeme juridique dudiste itdien, le traité CEE
avait été transformé en droit national en 1957.18 Des lors, laloi de
nationalisation de 1962, postérieure au traité CEE, |’ emportait sur le
traité, conformément a la régle lex posterior derogati®® La CJCE,
dans sa réponse, va établir sa compétence et développer le principe
de la primauté du droit communautaire. Son raisonnement va
S appuyer sur plusieurs arguments: elle souligne tout d'abord la
différence du traité CEE par rapport aux traités internationavix
"ordinaires’, ce premier ayant ingtitué un "ordre juridique propre,
intégré au systeme des Etats membres'. Puis elle rappelle la
limitation de compétence et le transfert d attributions des Etats

165 Avisde |’ A.G. Roemer, aff. Van Gend& Loos précitée.

166 CJCE 15 juillet 1964, M. Flaminio Costa/ENEL, aff. 6/64, Rec.
1964, p.1141

167 Juge se situant au bas de I’ échelle hiérarchique du systéme juridique
italien; de fait, M. Costa ne pouvait se présenter devant un autre juge en
raison du faible montant de la facture.

168 Cour Constitutionnelle, jugement du 7 mars 1964, n.14 (1964-l)
Foro Italiano 465.

169 |_es deux regles étant du méme niveau (lois nationales).
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membres a la Communauté; elle rappelle auss que "les termes et

I’ esprit du traité ont pour corollaire I'impossibilité pour les Etats de
faire prévaloir, contre un ordre juridique accepté par eux sur une
base de réciprocité, une mesure unilatérae ultérieure qui ne saurait
ans lui ére opposable."10 Elle souligne auss le risque pour le
droit communautaire que feraient peser les variations |égidatives
ultérieures des Etats. Elle rappelle auss |'article 189 TCEE (actud

249 TCE) qui établit que les réglements ont valeur "obligatoire", et
que s un Etat pouvait annuler les effets de cette disposition par un
acte |égidatif interne, elle n'aurait aucune portée (pas d’ effet utile).
Cest de la "nature spécifique originale' du droit né du traité,
qu'elle vient de décrire, que la Cour tire la conséquence suivante:

"Attendu qu'il résulte de I’ ensemble de ces ééments, qu’issu d’une
source autonome, le droit né du traité ne pourrait donc, en raison de
sa nature spécifique originale, se voir judiciairement opposer un

texte interne quel qu'il soit, sans perdre son caractere
communautaire et sans que soit mise en cause la base juridique de
la Communauté elle-méme." Elle précise méme son interprétation
du principe de primauté a I'égard des actes légidatifs nationaux

ultérieurs.

La Cour confirmera son approche dans sa jurisprudence
ultérieure, en affirmant que la primauté vaut a I'égard de tout le
droit national. Notamment, a |’ égard du droit constitutionnel: elle a,
dans un premier temps, refusé d’ accorder un sursis a statuer dans
I" attente d’un arrét de la Cour constitutionnelle italienne;1™ puis elle
a refusé la possibilité d’ opposer au droit communautaire les droits
fondamentaux garantis par une Congtitution nationae.r2 Dans
I affaire Politi, elle affirme la primauté d’ un réglement sur une |oi
nationale postérieure;i elle a fait de méme dans I'affare

170 Aff. Costa/ENEL, précitée

171 CJCE, ord. du 22 juin 1965, Acciaierie San Michele/H.A. CECA,
aff. Jtes 9/65 et 58/65, Rec. 1967, p.35

172 CJCE, 17 décembre 1979, International Handelsgesellschaft/
Einfuhr und Vorratstelle fir Getreide und Futtermittel, aff. 11/70, rec.
p.1125

173 CJCE, 14 décembre 1971, Politi/Ministero delle Finanze, aff. 43/71,
Rec. P.1039



70 Les particuliers et I’ ordre juridique communautaire

Internationale Handelsgesellschafti# En ce qui concerne les
directives, @ns I'arrét Rewe-Markt Seffen elle affirme qu'un
particulier ne peut ére condamné par les autorités nationales pour
appliquer des dispositions inconditionnelles et  suffisamment
précises de directives, alors que ces dernieres n’ont pas encore été
mises en oeuvre en droit national. En 1984, elle ordonnera au juge
nationa d'interpréter le droit national, et spécidement la loi de
transposition, a lalumiére du texte et de lafinaité de la directive.17
Les décisions sont obligatoires et s imposent a toutes les autorités
nationales de |’ Etat destinataire. Les juridictions nationales doivent
s abstenir d’ appliquer toutes les dispositions internes dont la mise
en cauvre serait susceptible d’entraver |’exécution d’'une décision
communautaire.l”” Le juge nationa doit donc écarter de lui-méme
une régle nationale incompatible et la laisser inappliquée (a défaut
d avoir la compétence pour I'annuler), et ceci méme s dle et
postérieure.i’s Les recommandations, bien qu’elles ne soient pas
obligatoires selon I'article 249 TCE, et bien qu' elles n"aient pas
d effet direct, doivent étre prises en compte par les juges nationaux
lorsgu’ elles sont de nature a éclairer I’ interprétation de dispositions
nationales ou communautairesi® Finadement, depuis |'arrét
Kupferbergi® les accords internationaux conclus ou liant la
Communauté simposent également aux Etats membres et

174 CJCE 17 décembre 1970, International Handelsgesellschaft, aff.
précitée.

175 CJCE, 7 juillet 1981, Rewe-Markt Steffen/Hauptzollamt Kiel, aff.
158/80, rec. p.1805

176 CJCE, 10 avril 1984, Von Colson et Kamann/Land Nordrhein-
Westfalen, aff. 14/83, rec. p.1891

177 CJCE, 8 mars 1979, Salumificio di Cornuda/Administration des
Finances Italie, aff. 130/78, Rec., p.867

18 CJCE, 9 mars 1978, Smmenthal, aff. 106/77, rec. p.629, 824;
d’autre part, elle adresse aussi un principe au législateur national; celui-Ci
ne doit pas adopter de nouveaux actes |égislatifs qui seraient incompatibles
avec ledroit communautaire au 817.

179 CJCE, 13 décembre 1989, Grimaldi/F.M.P., aff. G322/88, Rec. p.I-
4407

180 CJCE, 26 octobre 1982, Hauptzollamt Mainz/Kupferberg, aff.
104/84, Rec.p.3641
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Iemportent sur le droit national, la Cour se basant notamment sur
I’article 30087 TCE qui prévoit que les ingtitutions et les Etats
membres sont liés par les accords conclus selon la procédure de
I’article 300 TCE.

La Cour goutera plus tard I’ obligation pour les Etats membres
d éliminer de leur ordre juridique interne les dispositions
incompatibles avec le droit communautaire, une simple non-
application risquant de créer une confusion au sujet du droit
applicable.ss || faut cependant souligner que I'inapplication de la
regle est de mise uniquement s I’on se trouve dans le champ de
I’ordre communautaire; la regle nationale peut donc continuer
dexister et dére applicable, mais endehors du champ
communautaire.  Un développement ultérieur, avec I'arrét
Factortame 82 va permettre au juge de suspendre a titre de mesure
provisoire |'application d'une loi susceptible d ére reconnue
contraire au droit communautaire, aors méme que le systéme
national ne lui reconnait pas de tels pouvoirs a I’ égard des lois. De
fait, la Cour de justice va encourager lajuridiction nationale a créer
du droit, plutot que de choisir entre deux normes applicables.

Enoncer le principe de la primauté est une chose, qu'il soit
effectivement appliqué par les Cours nationales et, par la méme,
accepté par les ordres juridiques nationaux, en est une autre.
Certains Etats, tels le Luxembourg et les Pays-Basj# n'ont eu
aucune modification spéciale a adopter, ce principe leur éant déa
familier avant 1964. Cependant, ce développement est
révolutionnaire pour le systeme juridique de la plupart des Etats
membres qui pratiquent une stricte Séparation des pouvoirs
légidatif et judiciaire: traditionnellemert, le juge n'a pas
compétence pour refuser un acte du parlement. Une Cour
congtitutionnelle peut congtater I’inconstitutionnalité d’ une loi, mais
pas un juge ordinaire. De plus, méme pour les Etats monistes qui

181 CJCE, 24 mars 1988, Commission/Italie, aff. 104/88, rec. 1988,
p.1799 et plus récemment G197/96, Commission/France, 1997, Rec. |-
1489

182 CJCE, 19 juin 1990, Factortame and others, aff. G213/89, rec.
1990, p. 1-2433

183 De Witte, B., op. cit., p.196
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accordent un effet direct aux dispositions internationales ces
dispositions ont un statut équivalent a la légidation nationale. Le
principe lex posteriori derogat lex anteriori regle les relations entre
le droit national et le traité internaisé. Un tel principe pose un défi

aux ordres juridiques nationaux, qui bien souvent, doivent modifier
leur constitution dans ce sens. L’ acceptation de ce principe s est
aors faite de maniere différente du raisonnement suivi par la Cour:
la plupart des Etats ont tiré le fondement de cette primauté de leur
contexte constitutionnel. Certains auteurs y voient la preuve d’'un
refus du raisonnement de la Cour, d autres soulignent la difficulté
de la t&che pour les juges et légidateurs d' adapter en un ensemble
cohérent |es modifications apportées par |e systéme communaltaire
dans leur ordre juridique interne. Il est intéressant de souligner que
les différentes juridictions d’un méme Etat membre ont reconnu ce
principe a des périodes différentes. le cas de la France est
exemplaire a plusieurs égards. D’ abord parce qu’elle n’a reconnu,
de maniére générae, que tardivement le principe, aors que I’ article
55 de sa Constitution reconnait la priorité des traités internationaux
sur les lois nationales postérieures. Ensuite, parce que la Cour de
Cassation a accepté explicitement cette doctrine le 24 ma 1975,184
alors qu'il afallu attendre I’arrét Nicolo du 20 octobre 1989 pour
gue le Conseil d' Etat en fasse de méme, le commissaire Frydman
présentant notamment I’ argument que les Cours suprémes des pays
environnants avaient dga adopté ce principe, méme ceux de
tradition dualiste.s On peut noter aussi que le Conseil d Etat n'a
reconnu la primauté de la directive communautaire sur une loi

postérieure qu'en 1992, aprés d'intenses efforts des entreprises
Rothmans International France et Philip Morris France8 Ceci nous
permet de souligner le réle que les particuliers, en |’ occurrence
deux entreprises importantes, ont joué pour permettre I’intégration
de ce principe dans I’ ordre juridique national et un respect effectif
du droit communautaire.

184 3é des cafés Jacques Vabre, CDE, 1975, p.631

185 Arrét Nicolo du 20 octobre 1989, RFD admin., 1989, pp. 818-33

186 Arrét du 28 février 1992, SA Rothmans International France et SA
Philip Morris France, in RTDE, 1992, p.426
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En ce qui concerne les Etats de tradition dudiste, I’ acceptation a
€té progressivels il faut rappeler que le jugement Costa était
destiné ala Cour congtitutionnelle italienne, qui avait rendu un arrét
contraire quelque temps auparavant. Pour |es autres Etats membres,
la question se pose différemment: ces Etats ayant adhéré plustard a
la Communauté, cette doctrine faisait partie de [I'acquis
communautaire, qu’ils ont accepté sur une base volontaire. Lord
Bridge:#¢ |e rappelle dans son discours dans Factortame II: "if the
supremacy of Community law over the national law of the member
states was not always inherent in the EEC Treaty it was certainly
well established in the jurisprudence of the Court of justice long
before the United Kingdom joined the Community".

Il faut cependant, avec la vision d aujourd’ hui de I’ évolution de
la Communauté, nuancer ce progres dans la protection des
particuliers. De fait, les Congtitutions nationales sont la pour
protéger les particuliers au niveau national contre les abus de
pouvoir de la puissance publique: souvent, elles comportent un
catal ogue de droits fondamentaux indérogeables. Ce n’est pas le cas
du traité CE. Cest ce qui a éé reproché par la Cour
congtitutionnelle allemande avec I’arrét So lange I8 on peut y
gjouter I’ arrét Maastricht du 12 octobre 1993 qui déplore le manque
de contréle parlementaire dans le processus de décision. Ces arréts
démontrent qu'il est possible que, tout en protégeant les droits des
particuliers découlant du traité CE, la théorie de la primauté
permette auss de leur faire perdre certains droits qu'ils possedent
au niveau congtitutionnel national. La primauté peut donc desservir
la protection globae des particuliers, qui inclut la protection que
ceux-ci tirent du droit communautaire ainsi que celle dont ils
bénéficient dans leur ordre juridique interne.

Il est intéressant de remarquer que ces deux principes, |’ effet
direct et la primauté, n'ont pas éé codifiés dans les révisons
successives du Traité CE. On peut trouver deux raisons a cela soit
on souhaite garder une certaine flexibilité et une évolution que

187 De Witte, B., op. cit., p.197
188 Cité dans de Witte, idem
189 Cour constitutionnelle, 29 mai 1974, So lange |, BverfGE 37, p. 271
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permet le droit jurisprudentiel, soit ces principes sont considérés
comme alant de soi qu'il n’est méme pas nécessaire de les rédiger.
La combinaison des deux doctrines, effet direct et primauté, signifie
que les dispositions qui produisent un effet direct doivent ére
considérées non seulement comme faisant partie du systeme
normatif de I’ Etat membre, mais auss comme la loi supérieure du
pays.® La Cour affirmera dans son avis 1/91ique “les
caractéristiques essentielles de I’ ordre juridique communautaire [ ...]
sont, en particulier, sa primauté par rapport au droit des Etats
membres, ains que |’ effet direct de toute une série de dispositions
applicables aleurs ressortissants et a eux-mémes."

Ces principes font partie de ce que certains considerent comme
la jurisprudence de premiere génération:12 celle qui établit la place
des particuliers au sein de I’ ordre juridiqgue communautaire. Bruno
de Witte affirme que ces principes "have helped to put the
individual person, and his rights and interests, at the heart of
European law."19% Weatherhill souligne qu'ils transforment des
obligations étatiques dans la sphére économique en droits
individuels permettant ainsi aux particuliers de faire progresser le
processus d'intégration européenne.l®* Ainsi, ces principes n’ont
pas seulement transformé le statut des particuliers au sein de la
Communauté, ils ont auss eu un impact sur le processus
d'intégration en tant que tel: d§a dans |’arrét Van Gend En Loos, la
Cour soulignait I'importance de cette nouvelle forme de supervision
de I’ application du droit communautaire par les particuliers.

L a protection des droits fondamentaux

Dans le Projet portant Satut des Communautés européennes, en
1953, I'article 383 énoncait: "les dispositions du Titre | de la

19 Weiler, J.H.H., "The transformation...", op. cit., p. 2415

191 CJCE, 14 décembre 1991, Avis 1/91 sur |’ espace éco. européen, rec.
1991, p. 1-6102

192 O’ K eeffe, op. cit., p.64

193 De Witte, op. cit., p.205

194 Weatherhill, op. cit., p. 101
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Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales (CEDH) ains que celle du Protocole
additionnel sont parties intégrantes du présent statut". Cependant,
dans le traité de Rome en 1957, on ne retrouve plus mention de la
CEDH.1% Cela ne signifie cependant pas que la protection des
droits fondamentaux est remise en cause: le dernier considérant du
Préambule (actuellement le huitiéme) fait alluson aux sauvegardes
de h paix et de la liberté. On trouve auss le principe de non-
discrimination en considération de la nationalité, I'égaité de
rémunération entre hommes et femmes, les quatre grandes libertés
de circulations. Ces dispositions ont la particularité d étre de
caractére purement économique, sans véritable connotation sociale.
Cela sinscrivait dans le cadre de I'époque, ou, apres les échecs
d'une union politique et d’une union de défense, on imaginait créer
une communauté économique, en prenant soin de laisser le champ
politique enrdehors afin d'éviter un nouvel échec. On considérait
les droits fondamentaux comme faisant partie exclusivement du
champ politique.

L’'idée de protection des droits fondamentaux dans la
Communauté n'est cependant pas abandonnée par les différents
acteurs, ni par la doctrine: plusieurs voix s élévent pour réclamer
une adhésion a la CEDH, d autres souhaitent I’ éaboration d’'un
catalogue des droits fondamentaux.

En 1967, la presson saccentue: la Cour constitutionnelle
allemande se déclare compétente pour statuer, au regard de la Loi
Fondamentale (LF), sur la vadidité des actes des autorités
allemandes qui concernent la mise en application en Allemagne des
actes communautaires; ceci en dépit du développement des
principes de I’ effet direct et de la primauté du droit communautaire
sur le droit interne par la Cour de justice des Communautés. En
effet, I'article 24 LF qui traite des transferts des pouvoirs
souverains a des autorités interétatiques doit ére interprété comme

195 | a CEDH est un instrument élaboré au sein du Conseil de I’ Europe
et adopté en 1950, qui se situe dans le prolongement de la Déclaration
universelle des Droits de I’'Homme adoptée au sein de I’ONU: en plus de
dispositions matérielles, elle met en place un mécanisme juridique de
garantie de protection des droits de I’ homme.
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n'autorisant ce transfert que dans le respect de la structure
fondamentale de la Constitution, et donc de ses dispositions
relatives aux droits fondamentaux. La Cour goute que cet arrét (So
lange I) vaut tant que le processus d'intégration de la Communauté
n'a pas dteint le stade suffisamment avancé pour que le droit
communautaire comporte également un catalogue en vigueur des
droits fondamentaux arrétés par un Parlement et correspondant au
catalogue des droits fondamentaux consacrés par la Loi
Fondamentale alemande. La Cour italienne jugera de méme. En
réaction a ces pressions, la CJCE va élaborer une jurisprudence en
lamatiére.

Dans I'arré Sauder, % la Cour déclare que les droits de
I’homme font partie des principes généraux du droit communautaire
et que par conséquent ils sont protégés par la Cour de justice. C'est
un début timide de référence aux droits fondamentaux: timide, car
M. Lagrange, avocat général, avait proposé une certaine orientation
alaCour —"S'il ne lui appartient pas d appliquer les regles du droit
interne, méme constitutionnelles des Etats membres, €lle doit s'en
inspirer éventuellement pour y voir I'expression d'un principe
général de droit susceptible d'ére pris en considération pour
I application du Traité."197

Il faut rappeler que I'avocat général Romer tenait un méme
discours dans [I'affare Sork en 1959.1%¢ Dans |'&ffaire
Handelsgesellschaft® la Cour de justice franchit une nouvelle
étape: bien qu'affirmant que I’invocation d une "atteinte portée a
des droits fondamentaux tels qu’ils sont formulés par la constitution
d'un Etat membre ne saurait affecter la validité d'un acte de la

1% CJCE, 12 novembre 1969, Stauder/Ville d'UlmSozialamt, aff.
29/69, rec. 1969, p. 419

197 Teitgen, P.H., "la protection des droits fondamentaux dans le
jurisprudence de la CJCE", L’'adhésion des Communautés européennes a
la CEDH, éd. par W. J. Ganshof van der Meersch, Bruxelles, Bruylant,
1981, p.25.

198 CJCE, 4 février 1959, Stork& Cie/Haute-Autorité, aff. 1/58, rec.
1959, p. 43

19 CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff.
11/70, rec. 1970, p. 1125 (spéc. §3 et 4)
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Communauté', elle reconnait I'influence et I'inspiration des
traditions constitutionnelles communes aux Etats membres. Le
principe fondamental est éabli: les droits individuels seront
protégés en tant que principes généraux du droit intégrés dans le
droit communautaire (et non en tant que droits individuels garantis
par les diverses congtitutions nationales). Cependant, elle limite la
portée de son développement en gjoutant que la protection de tels
droits doit étre assurée dans |le cadre de la structure et des objectifs
de la Communauté: les droits individuels sont mis en équilibre avec
les intéréts de la Communauté. Ce systéme prétorien va étre
dével oppé dans les affaires suivantes.

En mars 1974, avec |’arré Nold 2% |a Cour gjoute une source
dinspiration secondaire: les traités internationaux pour la
protection des droits de I’homme. Malgré une grande prudence dans
les termes, ¢’ est une allusion a peine voilée ala CEDH : la France,
seul Etat-membre non partie a la CEDH, l'avait ratifiée une
semaine auparavant. || semblerait que la Cour se sente dés lors plus
libre dans ce domaine, tous les Etats membres ayant ratifié la
Convention.21 C'est auss la premiere fois que la Cour dit
clarement quelle annulerait une provison communautaire
contraire aux principes fondamentaux des Congtitutions des Etats
membres.

La consécration de la CEDH aura finalement lieu avec I'arrét
Rutili:22 la Cour construit sa définition de la liberté syndicale sur la
base des définitions de la CEDH. L’ arrét Hauer2s poursuit sur cette
lancée; I’arrét Defrenne 11124 fait référence a la Charte sociale
européenne (autre instrument élaboré au sein du Conseil de
I’'Europe) e a la Convention no 111 de I'OIT. Les aréts
Johnstonees, Hoechst2s et ERT27 affirment que la CEDH revét une
signification particuliére.2s

200 CJCE, 14 mai 1974, Nold, aff. 4/73, Rec. 1974, p.491.

201 Mais pas forcément accepté les requétes individuelles.

202 CJCE, 28 octobre 1975, Rutili du, aff. 36/75, Rec. 1975, p.1219.
203 CJCE, 13 décembre 1979, Hauer, aff. 44/79, Rec. 1979, p.3727.
204 CJCE, 15 juin 1978, Defrenne 11, aff. 149/77, rec. 1978, p. 1365
205 CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84, Rec. 1984, p.1651.

206 CJCE, 21 septembre 1989, Hoechst, aff. 46/87, Rec. 1989, p. 2859
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Actuellement, il y a une évolution du champ de protection, non
plus uniquement en ce qui concerne les actions des institutions,
mais auss celles des Etats membres dans le domaine
communautaire: selon I'arré Wachauf 20 la Cour contréle |’ action
des Etats membres lors de I'application du droit communautaire
dans sa conformité avec les droits de I’homme; dans I’ affaire ERT,
la juridiction de la Cour est affirmée non seulement lorsque les
Etats membres mettent en ocauvre le droit communautaire, mais
auss dans le respect des mesures prises dans I’ exercice de pouvoirs
discrétionnaires prévus par le Traité, dées lors qu'ils sont considérés
comme étant internes au champ du droit communautaire.

D’ aprés ce bref rappel jurisprudentiel (loin d' é&re exhaustif), on
constate que la Cour de justice a construit un systeme de protection
des droits fondamentaux sur la jurisprudence, mais auss qu'ele
Sest ainsg déclarée compétente en matiere de droits fondamentaux,
compétence gque I’ on ne retrouve pas nommeément dans le traité CE,
avant les modifications apportées par Amsterdam.

La Cour de justice n'est pas seule a réagir aux pressions des
Cours constitutionnelles alemandes €t itdiennes; les institutions
vont, elles aussi, émettre des déclarations: en avril 1973, le
Parlement européen adopte une résolution relative a la sauvegarde
des droits fondamentaux des citoyens des Etats membres dans
|’é&aboration du droit communautaire; en avril 1977, le Consell, la
Commission et le Parlement européen adoptent une déclaration
commune. Seulement, I'intégration d'une référence aux droits
fondamentaux dans les traités communautaires n’intervient qu’ avec
le traité de Maastricht, et surtout avec celui d’ Amsterdam, qui place
enfin les droits de I’homme au coaur de I’ intégration européenne. Le
développement de la protection juridique des droits de I’homme
reléve donc surtout de la jurisprudence de la Cour durant ces trente

27 CJCE, 18 juin 1991, ERT, aff. C-260/89, Rec. 1991, p. I-2925

208 Cependant, la Communauté n'est pas liée par cette Convention:
dans son avis 2/94, la Cour n’a pas reconnu une compétence de la
Communauté pour adhérer a une telle Convention. CJCE, 28 mars 1996,
Avis 2/94 sur |’ adhésion a la CEDH, rec. 1996, p. |-1756

209 CJCE, 13 juillet 1989, Wachauf, aff. 5/88, Rec. 1988, p. 2609
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derniéres années. Quant a |’ avenir, il reste a voir comment il sera
fait usage de la nouvelle compétence de la Cour de justice, dans le
[1léme pilier notamment: toutes les matieres sensibles de |’ espace
de liberté, de sécurité et de justice sont couvertes par la protection
juridictionnelle a présent, mais a un degré variable. En cas de
violation d’'un droit fondamental, la Cour de justice peut a présent
censurer une décison ou une décision-cadre dans le titre VI du

traité CE, ¢’ est-a-dire dans une sphere ou les atteintes potentielles
aux libertés sont tres fortes20 Une autre évolution concerne I’ usage
gue la Cour de justice fera de la Charte communautaire des droits
fondamentaux signée lors du Conseil européen de Nice le 7
décembre 2000.

L a constitutionnalisation du traité CE

La jurisprudence de la Cour est souvent considérée par la doctrine
comme un processus de congtitutionnalisation du traité CE.2u
Qu'entend-on par la? Au sens matériel, la congtitution est un
ensemble de normes qui ont pour objet I’ organisation des pouvoirs
publics, leur fonctionnement, leurs rapports mutuels et, dans
certains systemes juridiques, la détermination et la garantie des
droits fondamentaux.22 Au sens formel, cet ensemble de normes
fonde immédiatement la validité des lois et ne peut é&re modifié
qu’au moyen d une procédure particuliere, ce qui renforce sa nature
permanente par rapport aux lois, c'est la norma normarum
Petersmanrei?  rappelle que dans [I'évolution des droits

210 Chavrier, M., "La Cour de justice aprés le Traité d’ Amsterdam”,
RMCUE, septembre 2000, p. 550

211 Mancini, "The Making of a Constitution for Europe, CML Rev., vol.
26, 1989, p.595; contra: Eleftheriadis, P., "Aspects of European
Constitutionalism", European Law Review, February 1996, pp. 32-42 (lI
estime qu'un tel développement nécessite des critéres substantiels qui ne
peuvent étre développés de maniére jurisprudentielle).

212 Djctionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
sous ladirection de A.J. Arnaud, 2éme édition, Paris, LGDJ, 1993, p. 103

23 Petersmann, E.-U., "How can the European Union be
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congtitutionnels nationaux, on a assisté, dans un premier temps, a
I’émergence d'une revendication d'un Etat de droit et de la
separation des pouvoirs. Le but des congtitutions écrites, al’ origine,
était de protéger les libertés, I'égalité et la participation
démoacratique des citoyens, en posant des limites a |'action de la
puissance publique.24 La constitution est souvent pergue comme un
pacte symbolique entre les citoyens et I exécutif, mais auss comme
I’expression de vaeurs fondamentales. On constate donc ici les
gains essentiels que les particuliers peuvent retirer de ce processus.

La Cour de justice a procédé a la congruction de cette
Communauté basée sur la régle de droit, ala défense de I’ équilibre
ingtitutionnel et a la protection des particuliers dans ses
dével oppements jurisprudentiels. R. Kovarzs décrit le processus de
constitutionnalisation comme un processus en spirae, dans lequel le
traité est interprété par la Cour de justice selon une méthode
systématique, téléologique et surtout dynamique, similaire a celle
utilisée par les juges congtitutionnels des Etats membres, mais
doignée de I'approche adoptée par les juges et les arbitres
internationaux  lors de I'interprétation des conventions
internationales. Le traité assume progressivement, par cette
évolution, les caractéristiques d’'une loi "supérieure" inhérente a
toute constitution. Cette constitutionnalisation a pour conséquence
que la Communauté échappe de plus en plus sur le plan juridique au
contrdle des Etats membres, acteurs du jeu international
traditionnel.

Dga dans I'affaire Fédéchar, I'’Avocat général Lagrange
concluaitz6 "Le traité (CECA) dont la Cour a pour mission
d assurer I’application, s'il a bien é&é conclu dans la forme des
traités internationaux et Sil en est un incontestablement, n'en
congtitue pas moins, du point de vue matériel, la charte de la
Communauté, les regles de droit qui S'en dégagent congtituant le

constitutionalized?', Aussenwirtschaft, 1995, Heft I, p. 180

214 Petersmann, E.-U., "Constitutionalism, constitutional law and
european integration", Aussenwirtschaft, Heft 111-1V, 1991, p.247

215 Kovar, R., Collected Courses, op. cit., p. 25

216 CJCE, 16 juillet 1956, Fédéchar, aff. précitée, p.263
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droit interne de cette Communauté." Mais c'est surtout depuis
1963-1964 que le principe de la nature spécifique congtitutionnelle
des traités sera réguliérement décliné dans les arréts de la Cour.
Dans I'arrét Van Gend En Loos, la Cour confirme la subjectivité
des ressortissants des Etats membres et |e principe de |’ effet direct.
Dans I'arét Costa/ENEL, €elle énumere certains attributs qui
relevent traditionnellement de la constitution: une communauté de
durée illimitée et dotée d attributions propres, le principe de la
primauté, ... Les principes de I’effet direct et de la primauté du
droit communautaire permettent, un type de protection
congtitutionnelle des droits des particuliers: non seulement ces
droits peuvent étre invoqués devant une juridiction nationale, mais
ils priment sur tout autre loi nationale divergente, méme la
congtitution. En 1976, la Cour refuse qu'une convention
internationale conclue par la Communauté puisse entrainer "une
modification de la congtitution interne de la Communauté."27 Les
développements par la Cour de la théorie des compétences
implicites, de la protection des droits fondamentauix, des principes
généraux du droit communautaire2s sont tous des éléments qui
renforcent cette idée de congtitutionnalisation. On peut encore y
gouter le développement des compétences du Parlement, la
citoyenneté de I'Union européenne, le principe de I'équilibre
ingtitutionnel, ... En 1986, dans I'arrét Parti écologiste "les
Verts' 219 |la Cour de justice affirme que le traité CEE représente la
charte congtitutionnelle de la Communauté.

217 CJCE, 26 avril 1976, avis 1/76 relatif a I'institution d’un Fonds
européen d'immobilisation de la navigation intérieure, rec. 1976, p. 741.
L'article 30086 TCE autorisant un contréle de la Iégalité des accords
internationaux au regard du droit communautaire, sous des conditions
toutefois restrictives, est un autre exemple de la constitutionnalité du traité
CE — la Cour a pour mission de veiller a ce que le traité ne puisse étre
modifié indirectement.

218 Par exemple, le principe de larégle de droit, celui de la démocratie,
du contrélejuridictionnel.

29 CJCE, 23 avril 1986, Parti écologiste "les Verts'/ Parlement
européen, aff. 294/83, rec. p.1339, §23
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Ce processus atteint son apogée avec |'avis 1/91, ou la Cour de
justice résume ses développements jurisprudentiels antérieurs sur la
question:20 "[...] le traité CEE, bien que conclu sous la forme d'un
accord international, n'en constitue pas moins la charte
condtitutionnelle  d'une communauté de droit. Selon une
jurisprudence constante de la Cour de judtice, les traités
communautaires ont instauré un nouvel ordre juridique au profit
duquel les Etats ont limité, dans des domaines de plus en plus
étendus, leurs droits souverains et dont les sujets sont non
seulement les Etats membres, mais également leurs ressortissants.
Les caractéristiques essentielles de I’ ordre juridique communautaire
ans congitué sont, en particulier, sa primauté par rapport aux
droits des Etats membres ains que I’ effet direct de toute une série
de dispositions applicables a leurs ressortissants et a eux-mémes."
Dans cet avis, la Cour rappelle la place importante des particuliers
pour |’ ordre juridique communautaire: O’ Keeffe estime que c'est |a
un éément essentiel pour légitimer le raisonnement de la Cour de
justice sur la charte constitutionnelle d'une Communauté basée sur
laregle de droit.22

La troisieme génération de jurisprudence en vue de la
protection des particuliers

Développée par Curtin et Mortelmans, la théorie des trois
générations de jurisprudence a pour but de démontrer I’ évolution et
I'impact que cdle-ci a eu sur la protection des particuliers dans
I’ordre juridique communautaire2 Nous avons constaté dans la
partie consacrée a la protection juridictionnelle des particuliers, que

20 CJCE, 14 décembre 1991, avis 1/91 sur le projet d'accord
CEE/AELE portant création del’ EEE, rec. 1991, p. I-6079

221 O’ Keeffe, op. cit., p.70

22 Curtin, D. and Mortelmans, K., "Application and Enforcement of
Community Law by the Member States: Actors in Search of a Third
Generation Script”, Institutional Dynamics of European Integration,
Essays in Honour of H.G. Schermers, vol. Il, ed. by D. Curtin and T.
Heukels, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1994, pp. 423-466.



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 3

cdle-ci, bien que plus développée que dans un systeme
international classique, souffre de défauts importants qui empéchent
une protection compléte des particuliers. La Cour de justice va
participer a |’ effort de protection en affirmant ses doctrines d’ effet
direct et de primauté du droit communautaire, qui vont permettre au
particulier de se faire appliquer le droit communautaire par une
juridiction nationde. 1l Sagit de la premiere génération de
jurisprudence. Cette premiere génération est celle qui éablit la
position des particuliees au sen de [|'ordre juridique
communautaire. Les problemes de I’ effet direct et de la primauté
semblent résolus, mais d’ autres problémes apparaissent a mesure
que le droit communautaire s'infiltre plus profondément dans le
tissu économique et social. Des implications nouvelles surgissent
suscitant des problémes inédits que Curtin et Mortelmans qualifient
de deuxiéme génération. 223

Cette seconde génération de jurisprudence concerne
principdement des dispositions non-économiques. |l S agit
notamment de la question de |'autonomie procédurale. Cette
question souléve un probleme maeur: [I'efficacité du droit
communautaire dépend presque entierement de la qualité des
solutions juridiques adoptées dans le contexte national. En effet, la
Cour arappelé dans I’ affaire Rewe que "s le traité a créé un certain
nombre d’ actions directes qui peuvent étre exercées le cas échéant
par des personnes privées devant la Cour de justice, il n'a pas
entendu créer devant les juridictions nationales, en vue du maintien
du droit communautaire, des voies de droit autres que celles établies
par le droit national"2+ Cependant, cette méthode conduit a des
applications divergentes du droit communautaire qui  peuvent
parfois se révéler discriminatoires. La Cour a des lors formulé deux
exceptions au principe d autonomie procédurale: premierement, les
modalités procédurales nationales ne doivent pas aboutir a rendre
en pratique impossible I'exercice des droits que les juridictions
nationales doivent sauvegarder;? et deuxiemement, les conditions

23 1bid., p. 432

224 CJCE, 7 juillet 1981, Rewe "Croisiéres du beurre", aff. 158/80, rec.
1981, p. 1838, §44.

225 CJCE, 7 juillet 1981, Rewe, aff. précitée, 8 5-7
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de fond et de forme fixées par les |égidations nationales ne
sauraient étre moins favorables que celles qui concernent des
réclamations semblables de nature interne.2

Latroisiéme génération est basée sur le constat que I’ effet direct
manque d'effet utile en I'absence de procédures nationaes
efficaces. L’idée est donc de fournir un modée basé dans I’ ordre
juridique communautaire qui permette de remédier aux lacunes et
divergences des ordres juridiques nationaux, afin de permettre une
gpplication  uniforme, "exigence fondamentde du droit
communautaire."227 Dans |’ affaire Zuckerfabrik Slider dithmar schen,
la Cour défie sa position habituelle selon laguelle les regles de
procédures sont un champ du droit national exclusivement et établit
un ensemble de conditions pour |'octroi d'une protection
juridictionnelle provisoire.2s En bref, cette affaire éablit un modéle
de droit procédura qui prime sur les procédures nationales en la
matiere. Caranta conclut que la Cour a évolué d une approche
négative du principe de protection juridictionnelle effective (2
exceptions au principe d’ autonomie pr océdurale) vers une approche
positive (élaboration de critéres communs et standards précis).2

L'aré Francovich se sStue dans la méme lignée2® La
jurisprudence antérieure laissait les particuliers sans moyens de
défense lorsque les dispositions d’ une directive étaient dépourvues
d effet direct et ne pouvaient dés lors étre substituées aux regles
nationales défaillantes. Francovich va combler cette lacune en
établissant un droit a réparation trouvant son fondement
directement dans le droit communautaire et non dans le droit

226 CJCE, 27 mars 1980, Denkavit Italiana, aff. 68/79, rec. 1980, p.
1205

221 CJCE, 21 février 1991, Zuckerfabrik, aff. jtes. C-143/88 et C-92/89,
rec. 1991, p. 1-415, §26

28 CJCE, 21 février 1991, Zuckerfabrik, aff. précitées

229 Caranta, R., "Judicial protection against Member States: a new jus
commune takes shape', Common Market Law Review, vol. 32, 1995, p.
713

20 CJCE, 19 novembre 1991, Francovich et Bonifaci, aff. j. G6/90 et
C-9/90, rec. 1991, p. I-5357
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nationa. 2t |l Sagit donc dune nouvelle procédure en droit
communautaire, destinée a protéger les particuliers. le recours en

réparation pour violation du droit communautaire par |’ Etat. Dans
I’ affaire Factortame et Brasserie du Pécheur, la Cour établit les
conditions de la responsabilité de I'Etat en cas de violation
imputable au |égidateur national: 22 il s agit encore une fois d' une
nouvelle voie de droit qui se fonde sur le droit communautaire. En
effet, plusieurs systémes nationaux re reconnaissent pas un droit a
réparation, ou alors une responsabilité extrémement limitée sous
conditions strictes, telle la notion de faute (qui n'a pas le méme
contenu dans les différents systémes juridiques), s la violation est
commise par le légidateur. Depuis cet arrét, un droit a réparation
est reconnu par le droit communautaire des lors que trois conditions
sont réunies. la régle de droit violée doit conférer des droits aux
particuliers, la violation doit étre suffisamment caractérisée et il

doit exister un lien de causdlité directe entre le dommage subi et
I’obligation de I’ Etat.

L’introduction de ces nouvelles procédures permet une meilleure
protection des particuliers dans I’ ordre juridique communautaire.
Certains ont méme noté une influence du droit communautaire sur
les procédures nationales.zs3 Certains objecteront qu’il s agit encore
une fois de renforcer |’ ordre juridique communautaire plutot que de
renforcer la position des particuliers, en donnant a ces derniers un
instrument efficace pour forcer les Etats a se conformer aux regles
communautaires. Cependant, si ces procédures sont aussi adoptées
au niveau national pour des actions entrant dans le champ de
compétence nationale, on peut conclure a une amélioration générale
de la protection juridictionnelle des particuliers. Les regrets que

21 Aff. Francovich, précitée, § 40-41: les conditions sont — que la
directive comporte attribution de droits aux particuliers, que le contenu
soit identifiable sur la base des dispositions de la directive et qu'il existe
un lien de causalité entre la violation de I’ obligation communautaire par
I” Etat et le dommage subi.

22 CJCE, 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur v. Allemagne et R. v.
Secretary of Sate for transport, ex-parte Factortame (l11), aff. Jtes G
46/93 et 48/93, rec. 1996, p.I-1029.

233 Curtin, D. and Mortelman, Op. Cit., p. 433; Caranta, Op. Cit., p. 718
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I'on peut formuler quant a I'éaboration de cette troiseme
génération concernent, d une part, la confusion sur les criteres qui
ne sont pas auss clairement définis qu'il peut paraitre. D’ autre part,
ces trois générations de jurisprudence ne sont pas successives
chronologiquement et peuvent apparaitre parallélement: il ne s agit
pas d'un développement linéaire. La Cour oscillant entre les
solutions de deuxiéme et de troisieme génération au gré des affaires
et des situations rencontrées.

L'effet direct, la primauté, la protection des droits
fondamentaux, la congtitutionnalisation et la responsabilité de I’ Etat
pour violation du droit communautaire sont des domaines qui ont
€té développés progressivement par la Cour de justice: il semble
difficile d'imaginer pareil développement a travers le processus
décisionnel de la Communauté européenne. Ces domaines touchent
des points sensibles qui concernent tous les gouvernements: les
négociations auraient eu peu de chance d’ aboutir. Les réactions des
différentes juridictions nationales face au principe de la primauté du
droit communautaire démontrent, par exemple, une certaine
sensibilité a ce sujet. Quant a la responsabilité de I'Etat pour
violation du droit communautaire, il reste a voir comment les Etats
vont se conformer a ce nouveau principe. La Cour de justice a donc
joué un roéle important dans le développement de la position des
particuliers au sein de I'ordre juridique communautaire,
principdlement en pemettant une meilleure protection
juridictionnelle de ces derniers et en pavant le chemin pour
I’@aboration formelle de nouveaux droits. Méme S certains
questionnent ses réelles motivations pour de tels développements, le
résultat pour les particuliers est une amélioration sensible de leur
condition. Il reste a espérer qu'ele nous réserve d autres
dével oppements dans le futur.
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DEUXIEME PARTIE

Les particuliers et |es theories
politiques de I"intégration juridique
communautaire

L’ apport de la science politique a |’ étude

Ce chapitre a pour but d éudier le role des particuliers dans la
construction de |’ ordre juridigue communautaire du point de vue
des théories politiques de I'intégration juridique. La science
politique peut nous renseigner sur |’ évolution de cet ordre juridique:
gu’ est-ce qui active son développement? Quelles sont les forces en
mouvement? Il s agit de poser le droit dans un cadre plus large, afin
de prendre en compte d' autres facteurs qui peuvent influencer le
développement de ce systéme. L’intégration juridique peut se
définir comme le processus par lequel "un systéme juridique
supranational se construit en ce moment en Europe."4 L’idée
principale de cette partie est d’ observer si la construction de cet
ordre juridique communautaire peut étre le résultat d’ un processus
bottomup, c'est-a-dire de I'action des particuliers ou s é€le
consiste uniguement en un processus top-down, c'est-a-dire en
I’action des gouvernements et des ingtitutions. Plusieurs théories
ont éé élaborées a ce sujet: elles ont toutes une base dans les
théories des relations internationales, et subissent une forte
influence de celles-ci. Je m’attacherais a présenter les courants
majeurs actuels afin de déterminer s un role est accordé aux
particuliers dans cet agencement. Ce sera, notamment, le |égalisme,

24 Stone Sweet, A. and Caporaso, J. A., "La Cour de Justice et
I"intégration européenne”, Revue francaise de Science Politique, vol 48,
no 2, avril 1998, pp.195
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le néo-réalisme (parfois assimilé a |’ intergouvernementalisme) et le
néo-fonctionnalisme.

Lelégalisme

Développée par des juristes, cette approche se concentre sur laforce
du droit lu-méme en tant que mécanisme permettant un processus
d'intégration et sur le role de la Cour de justice en tant qu’ acteur
principal dans le processus d'intégration juridique communautaire.

L’ approche |égaliste estime que le comportement judiciaire est basé
sur lalogique et le raisonnement juridique. Le droit communautaire
est percu comme ayant une logique inhérente qui est capable de
créer son propre dynamisme et donc son développement. La Cour
de justice applique le droit et rend des décisions juridiques qui

favorisent I’intégration, car elle ne peut faire autrement sans risquer
de porter pr§udice au principe de I'effet utile et au droit
communautaire. C'est ains que le droit communautaire doit étre
interprété par la méthode téléologique. Robert Lecourt affirme: "Un
droit au service d'un objectif. Le but est bien ici le moteur du droit.
Le droit a été créateur et demeure conservatoire de |'unité de
marché[...] Il est enfin instrument d’intégration juridique, dont les
effets pénétrent progressivement et a tres grande profondeur dans la
vie quotidienne." 235 Les tribunaux nationaux appliquent le droit
communautaire, et par |la méme, les décisions de la Cour de justice,
car ils sont convaincus par le raisonnement juridique de cette
derniére sur la primauté du droit communautaire.

Certains reconnaissent parfois un activisme de la Cour de
justice: cependant, cet activisme est une question de nécessité, le
systeme communautaire risquant de devenir complétement
inefficace et inutilisable. Les explications |égalistes percoivent la
Cour de justice comme conduisant le processus d'intégration a
travers ses décisions qui renforcent le processus et qui, par leur
force obligatoire, transforment le contexte dans lequel I intégration
politique et juridique a lieu. Le systéme juridique communautaire
semble donc complétement isolé de toute influence politique, et

25 Lecourt, R., L"Europe des juges, Bruxelles, Bruylant, 1976, p.305
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méme de I'environnement général, mais influence lui-méme le
cadre du processus d' intégration politique. Une fois que le systeme
est éaboré, il fonctionne tout seul: les particuliers vont présenter
des conflits & résoudre au juge national, qui va appliquer le droit
communautaire et, la Cour de justice rendra ses décisions de
maniere a promouvoir un plus grand développement de
I’intégration juridique et économique. C'est aind que le droit
communautaire se développe.

Ce raisonnement souffre de plusieurs faiblesses. Tout d' abord, il
ne prend pas en considération que les juridictions nationales n’ont
pas été convaincues immédiatement par les raisonnements de la
Cour de justice. Nous avons vu que, dans le cas de la doctrine de la
primauté, |I'acceptation a été lente et variable selon les Etats, et
méme a l'intérieur des systemes juridiques nationaux entre les
différentes cours. Certes, on constate actuellement un acceptation
générale des interprétations de la Cour de justice et une application
remarquable du droit communautaire par les juridictions nationales.
Cependant, il nous faut mettre en évidence que certains tribunaux
nationaux tentent actuellement de guider les développements de la
Cour de judgice des Communautés ou déviter certains
développements qu'ils considerent comme inappropriés. Juliane
Kokott donne des exemples récents dans son étude sur les relations
entre la Cour de justice et les Cours alemandes:2 ces tribunaux
font des requétes pré§udicielles en interprétation pour tenter une
dtération de la jurisprudence de la CJCE ou suggérent que ces
décisions sont inapplicables en Allemagne. Par exemple, dans le
domaine du droit du travail, les tribunaux alemands ont coopéré
avec la CJCE afin de développer une jurisprudence plutét favorable
aux employés en opposition avec la jurisprudence de la Cour
fédérale allemande. Ceci semble cependant avoir des conséguences
pratiques négatives et certains avocats et tribunaux tentent depuis
de faire marche arriere. Golub nous offre un autre exemple dans
I'utilisation de la procédure prgudicielle par certains juges

26 Kokott, J., "Report on Germany", The European Courts and
National Courts— Doctrine and Jurisprudence , ed. by A.-M. Slaughter et
a., Oxford, Hart Publishing, 1998, p. 129
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nationaux: ils ne réferent aucune affaire durant une certaine
péiode, puis ils le font beaucoup.2s” L’application du droit
communautaire est donc loin de se faire sdon la perspective
strictement juridique et automatique selon laquelle "il s applique
car c'est le droit applicable’. Le Iégalisme ne peut expliquer ce
comportement irrégulier des juridictions nationaes.

Une deuxiéme faiblesse réside dans le manque d’ explication sur
le comportement méme de la CICE, niant ains |'existence de
certaines contraintes auxquelles elle doit faire face. Par exemple,
lorsgu’elle limite dans le temps ses arréts en interprétations, le
raisonnement sur la sécurité juridique peut parfois paraitre
critiquable.® Finalement, un autre probléme avec cette approche
concerne |'absence des politiciens: la Cour de justice semble
omnipotente dans ses décisions, limitée uniquement par le droit. La
seule influence qui est reconnue aux politiciens concerne la
rédaction de la légidation. Martin Shapiro a nommé cela
"congtitutional law without politics':2® La Communauté est
représentée "as ajuristic idea; the written constitution (the treaty) as
a sacred text; the professional commentary as alegal truth; the case
law as the inevitable working out of the correct implications of the
congtitutional text; and the constitutional court (the ECJ) as the
disembodied voice of right reason and congtitutional teleology”.

L’ apport de |’ approche Iégaliste cependant consiste d’ une part,
en la reconnaissance que le droit peut ére un instrument
dynamique® et dautre part, principalement, en cette mise en
lumiére du réle de la Cour de justice et de I'impact de la
jurisprudence dans le processus de I'intégration européenne. Elle
n’en est pas moins un acteur parmi d’ autres dans le systeme légal
européen — ses actions ne sont pas indépendantes de

A1 Golub, J.,, "The Politics of Judicia Discretion: Rethinking the
interaction between National Courts and the European Court of Justice”,
West European Politics, vol. 19, no 2, April 1996, p. 66

28 'arrét Defrenne par exemple a été critiqué a ce sujet.

29 Shapiro, cité dans Alter, K., "Who are the Masters of the Treaty:
European Governments and the European Court of Justice”, International
Organization, vol. 52, no 1, Winter 1998, p. 231

240 Weiler et Dehousse, op. cit., p. 246
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I”environnement politique dans lequel elle agit, et de méme ses
décisons ne sont pas d'ellesmémes autoritaires de maniére a
influencer immédiatement son environnement. Elle dépend de la
réaction et des actions des tribunaux nationaux pour accorder une
réalité a ses décisions et interprétations, ains que des particuliers
souhaitant régler leur différend selon le droit communautaire et ne
cherchant pas un autre moyen.

Le néo-réalisme (ou intergouvernementalisme)

Ce paradigme est généralement inspiré par |’ approche rédiste. On'y
retrouve les prémisses d’ un monde anarchique dans lequel les Etats
souverains poursuivent lewr intérét national. Selon |’approche
intergouvernementaliste, la Communauté européenne ne serait
gu'un forum de négociations interétatiquest Les néo-réalistes
considéerent les Etats comme les seuls acteurs au niveau européen:
"The nation state, modified but omnipotent remained the principal
actor in the regional process.2 Les Etats agissent en tant
qu’ acteurs unitaires et rationnels, ayant comme objectif principa la
défense de leur intérét nationd, et par la méme, la maximisation de
leur puissance: les intéréts doivent donc étre compris comme non
seulement géopolitiques, mais auss économiques. Les Etats sont
rationnels dans le sens ou ils calculent leur stratégie en fonction de
colts et bénéfices. Les acteurs sociétaux (sub-éatiques) peuvent
exercer leur influence uniquement a travers les structures politiques
nationales des Etats membres. Lorsque les Etats décident de créer
une organisation, ¢'est dans le but de faciliter leurs négociations et
d'en réduire les colts. Cela correspond aux développements
théoriques sur les régimes internationaux des années 1980-90 qui

241 Pierson, P., "The Path to European Integration: an Historical
Institutional Analysis', Comparative Political Sudies, vol. 29, no 2, avril
1996, p. 124

222 Hoffmann, cité dans O'Neill, M., The Politics of European
Integration: A Reader, London, Routledge, 1996, p.60
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remettent en question le réaiisme pur:#3 I'action collective entre
Etats est envisageable, au contraire des conceptions purement
réalistes, pour autant qu’ €lle permette aux Etats d atteindre des buts
gu'ils ne pourraient atteindre seuls. Ces institutions permettent de
palier a différents obstacles qui rendent les négociations
internationales colteuses. le manque d'information plus ou moins
fiable, I'incertitude quant aux intentions et a la volonté des autres
parties de se conformer al’accord, .... Stanley Hoffmann I’ exprime
ainsi:2# "The European Community is a set of norms of behaviour
and of rules and policies, covering a broad range of issues and
dealing with procedures and with substance and facilitating
agreements among members'.

Certains auteurs ont quelque peu nuancé cette approche en
tentant de I’ appliquer a I’ évolution juridique: Garrett, par exemple,
considere que la Cour de Justice est auss un acteur stratégique
rationnel dans le processus d'intégration européenne, de moindre
importance pourtant, car elle est contrainte d agir dans les limites
des préférences des Etats membres, surtout des "dominants'. 5 La
Cour est considérée comme un acteur rationnel en tant que son
objectif est d' éendre la sphére du droit communautaire et son
autorité sur celui-ci. Cependant, elle reconnditrait d’ elle-méme
qu'elle ne peut aler al’encontre des préférences des Etats au risque
de perdre tout pouvoir et autonomie: dans ses décisions, la Cour
devrait donc prendre en compte un éventuel intérét national
essentiel qui pourrait contrebalancer le développement du droit
communautaire. Aing, dans cette perspective, une bonne décision
de la Cour de justice devrait permettre |'extension du droit
communautaire tout en ménageant les intéréts des Etats membres.
La Cour se trouve alors dans une relation de "Principal-Agent” avec
les Etats membres: 2 elle est I’ agent, les Etats sont les Principals.

23 Moravesik, A., "Preferences and Power in the European
Community: aliberal intergovernmentalist approach”, Journal of Common
Market Studies, vol. 31, no 4, December 1993, p. 507

244 Cité dans O’ Neill, op. cit., p.106

25 Garrett, G., "The politics of legal integration in the European
Union", International Organization, vol.49/1, Winter 1995, p.173

246 Théorie développée particuliérement aux Etats-Unis pour expliquer
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Les principals sont les détenteurs du pouvoir constituant, lieu de
I autorité supréme, et les autres sont les agents — ou servants — du
pouvoir congtituant.#” Cela signifie que les Etats I’ ont créée dans le
but de remplir une fonction qui serait trop colteuse s'ils devaient
sen occuper eux-mémes directement. De fait, les Etats ont un
intérét dans le fonctionnement d’un mécanisme de réglement des
différends efficace qui puisse pallier aux éventuels manquements a
leurs obligations des autres membres et qu'il n'y ait pas de free-
rider. C'est laraison pour laguelle il y aurait eu le développement
d'un ordre juridique au niveau européen. Mais ce développement
et lI'cawre contrblée des Etats membres. tout nouveau
dével oppement dans le droit communautaire correspond a I’ intérét
des Etats membres dominants au sein de la Communauté.
L’argument des intergouvernementalistes est que s la Cour de
justice est intervenue dans des domaines juridiques importants, elle
opere cependant dans le cadre de limites bien précises, établies par
les gouvernements des Etats membres, e¢ méme par les plus
puissants d entre eux. La Cour n’a donc que trés peu d autonomie,
et I’on peut dire que les particuliers n’ont aucune place dans I’ ordre
juridique, a moins que leurs intéréts coincident exactement avec
ceux des Etats membres les plus puissants. Cela correspond, de fait,
a ceux qui ont le pouvoir d'influencer le gouvernement au niveau
nationa afin qu'il inclue dans la notion d'intéré national les
priorités de ceux-ci.

Dans cette perspective, le développement des doctrines de I effet
direct et de la primauté du droit communautaire ne correspond pas a
un enrichissement des particuliers, mais a la rédisation d'un
mécanisme de réglement des différends efficace au service des

les relations aux win de la bureaucratie en général et la délégation de
pouvoir. L'idée principale de la délégation est que, indépendamment des
raisons qui I’ occasionnent, les Principals poursuivent un intérét en créant
des Agents qui ont pour tache de réaliser leurs volontés. Mais les agents
peuvent étre motivés par d'autres types d'intéréts, subir différentes
pressions et étre intégrés a des réseaux d'influences personnelles bien
éloignés de leur principal.
247 Stone Sweet et Caporaso, op. Cit., p.198
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Etats: un particulier qui tenterait de défier un inté&ré&t éatique
essentiel n'aurait donc aucune chance de voir sa cause aboutir
devant la Cour de justice. Ce raisonnement correspond a
I’ acceptation classique du fonctionnement de I'ordre juridique
international traditionnel: I'individu apparait toujours a travers
I’écran éatique. Ses intéréts sont pris en charge par I'Etat qui se
charge de les défendre au niveau internationa et de faire en sort
qu'il regoive la protection adéquate.

Cette approche nous semble souffrir de faiblesses lorsgue
comparée aux exemples empiriques du développement du droit
communautaire. nombre de fois la Cour a rendu des arréts qui
dlaient a I’ encontre des observations des Etats membres. L’ affaire
Costa/ENEL le démontre: les arguments du gouvernement italien,
fort du jugement de sa Cour congtitutionnelle sur la méme affaire,
ont pourtant éé réfutés par la CICE qui en a profité pour éaborer
sadoctrine sur la primauté. Méme s'il afalu plusieurs années pour
que cet Etat se conforme effectivement a cette doctrine dans la
réalité, il n’a pourtant pas refuse la conclusion de la Cour et ne s est
pas rebellé. Certains intergouvernementalistes répliqueront que
I’Italie N’ est pas un Etat dominant dans la Communauté. Cependant,
la réponse de la Cour a cette question préudicielle porte
interprétation du droit communautaire et s'impose a tous les autres
membres, par conséquent aussi aux "dominants'. Peut-on dire qu'il
sagit la de I'intérét des Etats d'accorder la primauté au droit
communautaire dans leur ordre juridique interne, notamment s I’on
réfléchit en termes rédistes qui portent une grande importance a la
notion de souveraineté? Etablir un mécanisme de réglement des
différends efficace est une chose; accorder la primauté a un autre
ordre juridique dans son propre ordre interne me semble aler ar
dela de la notion d'intérét national. D’autres exemples, tels les
développements sur la responsabilité de I'Etat pour violation du
droit communautaire confirment la faiblesse de I’argument néo-
réaliste.

Cette théorie comporte cependant des aspects positifs a ne pas
négliger. Il est certain que les Etats membres jouent un rdle
important et conservent le premier réle dans I'éaboration des
normes communautaires, malgré le renforcement de la position du
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Parlement. Ils sont susceptibles d'étre des facteurs de contrainte
importants dans le développement du droit communautaire:
notamment a travers leur capacité de renverser une décision de la
Cour en amendant le Traité CE dans un sens oppose au
développement de la Cour, bien qu'il Sagisse d'un exercice
difficile en raison de I’ unanimité requise a cet effet. Maisil ne faut
pas oublier |’ affaire Barber, ou la décision de la Cour a conduit a
une forte réaction des Etats qui ont trouvé un moyen de s entendre
et de rédiger le "Protocole Barber" annexé au traité de Maastricht,
modifiant ains quelque peu la décison de la Cour. Il y a eu
quelques critiques de certains juristes dénongant I'illégalité d’une
telle action, mais elles n’ont pas été suivies de beaucoup d’ effet.

Le néo-fonctionnalisme

La théorie néo-fonctionnaliste dans e contexte européen a surtout
€té développée par Erngt Haas dans les années 1960. Les
promoteurs de cette approche sopposent aux néo-réalistes et
refusent la conception selon laquelle seuls les Etats sont les acteurs
clés. Pour les néo-fonctionnalistes, il faut prendre en considération
les différents acteurs sub-nationaux (groupes d'intéréts,
bureaucraties, technocrates et toute personne engagée dans une
activité transnationale) et supranationaux (les ingtitutions
internationales). Les Etats ne sont donc plus les acteurs principaux
du processus d'intégration dans cette approche, ce sont les
différents groupes a I'intérieur des Etats qui tissent des liens entre
eux et qui choisissent de faire progresser I'intégration. La vision du
monde des néo-fonctionnalistes est celle de réseaux (ou toiles
d araignées) entrelacés; ils ne considerent pas I'Etat comme un
acteur unitaire, mais comme composé de plusieurs couches et
segments, ayant chacun des intéréts propres et des connexions au-
dela des frontieres. Le probléme grincipal reste encore a expliquer
pourquoi ces différents groupes choisissent la voie de I’ intégration
plutdt que de se conformer a leur mode traditionnel d’ existence. ICi
le néo-fonctionnalisme développe I'idée d'intérét: ces acteurs sont
rationnels et chacun va agir selon ses intéréts particuliers.
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Un des mécanismes principaux facilitant cette intégration est le
spill-over: le processus d'intégration doit commencer dans un
secteur, S possible de low politics, afin de faciliter les négociations,
puis automatiquement il y aura des répercussions sur d autres
secteurs plus ou moins liés qui tendront dés lors auss vers
I"intégration. L’idée pour la Communauté européenne était de
commencer par |’ économie, au vu des circonstances de I’ époque. Et
selon le processus du spill-over, I'intégration devait bient6t
Séendre au secteur politique. Cependant, cette théorie a été
abandonnée publiquement par son auteur principal dans les années
1970, ne pouvant expliquer e blocage du processus et |a stagnation
de cette période de renouveau du protectionnisme national (chocs
pétroliers, augmentation du chémage et de I'inflation, ...). Depuis
la relance du processus avec I'’Acte Unique Européen, certains
auteurs ont dépoussiéré ce paradigme et I’ont remis a I’ordre du
jour. Dans le domaine de I'intégration juridique, ce sont A.-M.
Slaughter e¢ W. Mattli qui ont tenté une approche néo-
fonctionnaliste de ce processus dés 1993.248 L’idée est d’ expliquer
comment |le développement de ce systéme juridique supranational a
lieu en définissant certains acteurs et possibilités. Slaughter et
Mattli définissent trois groupes d’ acteurs clés dans ce processus. la
CJCE, les juridictions nationales et les particuliers. |l s agit donc
d'un réseau d' acteurs sub-étatiques et supra-étatiques qui vont agir
au sein d'un nouvel ordre. Ces trois groupes d acteurs vont
coopérer entre eux et le résultat de cette coopération sera un
développement de [I'ordre juridigue communautaire. Cette
coopération sinscrit dans le cadre de la procédure prgudicielle
prévue par le Traité CE: I'article 234 prévoit en effet une relation
entre les juridictions nationales, quel que soit leur niveau
hiérarchique, et la CICE.

Le principe de la coopération entre acteurs supra-étatiques et
infra-étatiques N’ est pas une nouveauté en soi au sein des études sur
I”Union européenne: de nombreux auteurs se sont attachés a décrire

28 Burley, A.-M., and Mattli, W., "Europe before the Court: a political
theory of legal integration”, International Organization, vol. 47, no 1,
Winter 1993, pp.41-76
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les relations entre la Commission et |es différents groupes d' intérét,
que cette premiére consulte régulierement avant d’ élaborer une
proposition de réglementation a I'attention du Conseil. La
nouveauté apportée par ces deux auteurs est d' éudier la dynamique
néo-fonctionnaliste dans le domaine juridique de la Communauté:
I’idée est de dépasser I'image classique européenne?® qui présente
les tribunaux comme des institutions parfaitement indépendantes et
impartiales, et de réfléchir au réle qu'ils peuvent jouer et a
I’influence qu’ils ont sur certains développements. |l faut cependant
expliquer pourquoi ces acteurs décident de coopérer ensemble, ou
du moins d’entrer en contact. Ici, ¢ est la notion utilitariste du néo-
fonctionnalisme qui fournit la réponse: les acteurs agissent par
intérét. La Cour de Justice a réuss & intéresser les acteurs infra
étatiques en les persuadant des opportunités qui leur étaient offertes
par le droit communautaire: "[...] en éablissant la primauté et
I'effet direct, la Cour a su faire passer le message que le droit
communautaire pouvait étre utilisé par des personnes, des
entreprises et des associations pour obtenir des résultats qui auraient
été impossibles, ou beaucoup plus colteux, atravers des procédures
nationales."2 Dés qu'ils peuvent désigner une disposition d'un
traité ou du droit dérivé qui supporte une activité particuliere qu'ils
souhaitent entreprendre, que ce soit |’ égalité de traitement ou une
taxe illégale, ils ont la possibilité d’ invoquer celle-ci devant leur
juridiction nationale et de lui demander de I’ appliquer. Quant a la
Cour, ele agit auss par intérét: tout en faisant de la publicité pour
le droit communautaire, €lle augmente son pouvoir et son efficacité.

La participation des particuliers est la pierre angulaire de cette
coopération: "Without individua litigants, there would be no cases
presented to national courts and thus no basis for lega
integration."! Sdon ce raisonnement, ce sont les particuliers qui
ont influencé le rythme et la nature de I'intégration, a travers les
affaires qu'ils ont soumises. C'est donc une place importante, pour
ne pas dire essentielle, qui revient au particulier dans le

289 De fait, il existe un grand champ d’analyse a ce sujet aux Etats-
Unis, alors que e phénoméne est moins connu en Europe.

20 Stone Sweet et Caporaso, op. cit., p.212

1 Burley et Mattli, op. cit., p.12
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développement et |'approfondissement de ['ordre juridique
communautaire.

Qui sont ces particuliers qui ont eu la possibilité d'influencer le
processus et comment y sont-ils parvenus? Il faut tout d abord
différencier les "One Shotters' (OSs) des "Repeat Players' (RPs),
selon la classification adoptée par Marc Galanter: les OSs sont les
particuliers qui n'introduisent qu'une seule action devant un
tribunal dans le but de régler un probléme une fois. Les RPs sont
des particuliers qui introduisent plus d'un recours devant les
tribunaux sur un méme sujet ou éroitement lié et dans une
conception stratégique qui vise un résultat particulier, qui ne peut
étre atteint en une fois. La procédure étant relativement colteuse (il
faut engager des avocats et conseils, bénéficier d expertise et
d'information et surtout avoir du temps, la procédure pouvant étre
longue), les RPs sont souvent des multinationales, plutdt que de
petites entreprises, mais pas obligatoirement: il peut auss y avoir
des coditions dentreprises, pour autant qu'elles puissent
sorganiser. Slaughter et Mattli décrivent deux catégories de RPs:
les groupes de pression et les grandes entreprises. Les groupes de
pression ont découvert ce moyen pour tenter de faire avancer leur
cause dors qu'ils n'arrivaient pas a effectuer un travail efficace de
lobbying au niveau politique en général, ¢’ est-a-dire a la "source"
du droit. P. Craigz2 souligne que certains groupes d'intérét ont joué
un role significatif dans le développement substantiel du droit
communautaire, notamment dans les domaines du droit du travail et
de I'égaité de traitement. Carol Harlow parvient a la méme
conclusion dans d' autres domaines: liberté de circulation, sécurité
sociale, discrimination, dommages pour une décision administrative
invalide, plainte en ce qui concerne des éections. Lorsgue les
groupes d'intérét agissent, ils le font le plus souvent derriére un
"homme de front" (frontman): ils utilisent un individu Iésé qui porte
plainte et ils prennent en charge les frais de |’ action et la procédure.
Ains Madame Defrenne, "femme de front", aintroduit trois affaires

%2 Craig, P., "Report on UK", The European Courts and National
Courts — Doctrine and Jurisprudence, ed. by A.-M. Slaughter et a.,
Oxford, Hart Publishing, 1998, p. 223

253 Harlow and Rawlings, op. cit., pp. 268-89
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sur I'article 119 TCE (actuel 141 TCE — égdité de traitement), sans
avoir participé activement dans les trois: ¢’ est une avocate qui s est
occupée de présenter les arguments et de trouver les soutiens
nécessaires. Le résultat est I effet direct de cette disposition, aing
qu’une interprétation assez large, comme nous le verrons dans la
quatrieme partie de ce travail. Certains auteurs décrivent méme que
certaines associations font une sorte d'appel d offre pour trouver
I’ affaire idéale qui portera leurs intéréts devant la Cour.

La seconde catégorie de RPs, les grandes entreprises, semblent
avoir plus de moyens financiers en général pour engager des actions
répétées devant les tribunaux. Cependant, il faut que le résultat leur
soit d’'une importance majeure financierement aussi, sinon elles
n'engageraient pas la procédure. En France, Philip Morris et
Rothmans ont éé des RPs. ces entreprises ont tenté de fare
accepter au Consell dEtat I'effet direct des directives
communautaires, qui le refusait jusgu'aors. Jens Plotners+ définit
I’intérét de ces entreprises a agir afin qu’elles restent compétitives
el soumises aux mémes régles que leurs concurrentes
communautaires. En effet, d'une part, la Cour constitutionnelle
itdienne ayant accepté que les tribunaux inférieurs puissent
déclarer une loi nationale incompatible avec les obligations
communautaires en 1984 (Granital), et dautre part, la Cour
fédérale condtitutionnelle alemande ayant déclaré dans I'arrét
Solange 11 (1986) qu'eélle ne contrélerait plus la congtitutionnalité
des actes communautaires, les entreprises frangaises se retrouvaient
dans une position moins avantageuse que leurs concurrentes qui
bénéficiaient des régles communautaires directement. Ces deux
entreprises étaient soutenues par la plupart des grandes entreprises
dimport-export, qui ont eu pour stratégie d engager
systématiquement des recours devant les tribunaux francais, afin
d’ obtenir une série de condamnations de la France par la CIJCE pour
violation du droit communautaire et ains faire pression pour qu’elle
se conforme aux régles communautaires.

254 Pl6tner, J., "Report on France", The European Courts and National
Courts — Doctrine and Jurisprudence, ed. by A.-M. Slaughter et a.,
Oxford, Hart Publishing, 1998, p. 64
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Richard Rawlingss met en avant auss le réle de ce qu'il
appelle les sagas: le terme saga est utilisé pour décrire une situation
ou une certaine politique d' un Etat membre donne lieu a un grande
nombre de recours devant les juridictions nationales et
communautaires sur une longue période.2s A travers I’exemple de
la Sunday Trading saga, il démontre certaines conséquences pour le
droit communautaire. Cette saga concerne des grands magasins qui
souhaitaient ouvrir le dimanche en Grande-Bretagne; le British
Shops Act de 1950, loi nationale, le leur interdisait. La voie
politique étant bloquée di a I’ échec d’ un réglement national, et afin
de défier cette loi britannique, ces magasins ont engagé une
stratégie judiciaire en vue de faire déclarer laloi contraire au droit
communautaire: ils ont engagé réguliérement des actions devant les
tribunaux, a chagque fois qu'ils en avaient la possibilité. Ces acteurs
ont des ressources suffisantes pour engager plusieurs actions et
leurs conseillers juridiques sont trés qualifiés.s?

Confrontés a cette argumentation basée sur le droit
communautaire, plusieurs tribunaux en Angleterre et dans le Pays
de Galle adressent des questions préjudicielles a la CICE, tout en
gournant le proces en attendant les réponses. ceci permet aux
magasins de continuer a ouvrir le dimanche pendant dix-huit mois.
De plus, les réponses parfois peu claires de la CICE ont introduit
une confusion parmi les juges nationaux qui n’ont pas tranché la
situation de la méme maniére: certains magasins ont &é acquittés
alors que d' autres ont été condamnés pour les mémes faits.2 Ceci a
créé un certain chaos au sein du systéme juridique britannique avec
des rébellions de certains tribunaux envers la High Court
notamment. L’ autre point fort de cette stratégie est qu’elle s appuie
auss sur des bases hors du Royaume-Uni: durant ces procédures, la
CJCE avait interprété deux affaires, I’ une frangaise — Conforama -
et I'autre belge — Marchandise: "It goes too far to say that the

255 Rawlings, R. "The Eurolaw Game: Some deductions from a saga’,
Journal of Law and Society, vol. 20, Autumn 1993, pp. 309-340.

2% |bid., p.309

%7 David Vaughan, Gerald Barling et David Anderson apparaissent
aussi dans les affaires Factortame, aux cotés des Pécheurs espagnols.

28 |bid, p.317
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litigation was concerted; nevertheless, the team of B&Q was in
close consultation with their colleagues from abroad"2.

Rawlings tire plusieurs conclusions de I'éude de @tte saga:
premiérement, |’'usage du systéme juridiqgue communautaire peut
renforcer la position d§a dominante de certaines entreprises
puissantes, qui ont la possibilité d’ obtenir encore plus d avantages
sur lelong terme. En effet, I’ ouverture du dimanche a été contestée
par certaines employées devant les tribunaux, au motif qu’elle était
pr§udiciable aux femmes en général, car ce sont elles en majorité
qui doivent travailler le dimanche. Le tribunal n’'a pas retenu leur
cause, et ne bénéficiant pas de larges soutiens, notamment
financiers ou d'experts en droit communautaire, elles n'ont pu
adopter une dratégie équivalente aux magasins. L'idée de la
stratégie n’est pas de gagner la bataille, mais de gagner la guerre: il
faut engager un grand nombre de batailles pour y parvenir.
Deuxiémement, dans cette affaire, il s agissait auss de gagner du
temps pour changer les habitudes des consommateurs: les délais du
a la surcharge de la CJCE ont permis d' atteindre ce but. Une fois
les consommateurs habitués a ce changement, il N’y a plus de risque
de grande opposition populaire a |'ouverture dominicae des
magasins. De plus, durant la procédure, les entreprises engrangent
des bénéfices importants, qui parfois peuvent étre I’unique but a
ateindre (dans cette affaire, 23% du chiffre d affares).
Troissémement, un réseau transnational sest formé entre les
entreprises similaires dans d’ autres pays européens pour établir une
plus grande pression sur les gouvernements en général, et sur la
CJCE de méme, celle-ci ayant plus de cas abordant le méme sujet a
régler.

Les particuliers, notamment les RPs, ont donc un intérét certain
a engager des procédures reposant sur le droit communautaire.
Cependant, il y a un nombre de contraintes assez important: il faut
tout d'abord avoir les moyens financiers et techniques, et du temps:
lors de la Saga du Sunday Trading, les entreprises ont engagé plus
de 80 actions devant les tribunaux nationaux On aborde ici un
probléme récurrent dans le systéme de I’Union européenne en

29 |bid, p.321
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générd: la place qui est faite aux individus, par rapport aux
entreprises, est extrémement restreinte. De fait, les datistiques
(1992) 30 montrent que 85% des plaintes déposées aupres de la
Commission proviennent dentreprises, 5 % de recourants
privilégiés (Etats ou institutions) et 5% seulement d’individus. De
plus, méme lorsque ce sont des individus qui se présentent devant la
Cour, on n'est pas toujours sir que I'action est purement
individuelle, dans le sens ou I'individu peut étre un frontmen pour
un groupement.2t Carol Harlow souligne cette déficience, selon
elle, qui permet la protection juridictionnelle des individus
seulement S'ils ont la chance de pouvoir compter sur un groupe de
soutien, souvent un groupe de pression: ce fut le cas pour I’ égdité
de traitement entre hommes et femmes, les questions de sécurité
socide, et cela commence actuelement avec les affaires dans le
domaine de I'immigration.262 Sinon, la Cour de Justice reste le
champ de bataille principal des Etats et des grandes entreprises.23
Harlow conclut sur la nécessité de différencier les intéréts des
entreprises de ceux des individus au niveau communautaire:
cependant, au vu de la surcharge endémique de la Cour, il ne suffit
pas d ouvrir plus largement les voies de recours aux individus, mais
plutbt de permettre une représentation des intéréts durant la
procédure, sous laforme de la possibilité d’intervention.

Un autre aspect contraignant essentiel est la collaboration du
tribunal national: il faut que celui-ci décide de demander une
interprétation a la CJCE et ne tente pas de régler I’ affaire lu-méme
sdon la théorie de I’acte claire24 Actuellement, ces tribunaux
nationaux semblent suivre la voie de la coopération de maniére

260 Harlow, C., "Towards a Theory of Access for the European Court of
Justice", Yearbook of European Law, vol. 12, 1992, p.232

21 | 'exemple type est celui de Mme Defrenne; mais il faut aussi
mentionner que lors de I'affaire Costa/ENEL, la compagnie nationalisée
Edison Electric a fourni des observations supportant la plainte de M.
Costa: il se pourrait que son action ait été soutenue par cette entreprise.

262 Notamment, le groupe Interights, qui a déja été trés actif devant la
Cour européenne des droits de I’ homme a Strasbourg.

263 C, Harlow, op. cit., p. 234

264 Stone Sweet, A. et Caporaso, J. A, op. cit., p. 202
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générale, mais ce n'a pas toujours été les cas, notamment en
Grande-Bretagne avec la déclaration de Lord Denning encourageant
I"utilisation de I'acte claire. Finalement, il faut que la CJCE
soutienne la vision du particulier dans |'affaire en question et
développe une approche extensive dans son interprétation du droit
communautare. La Cour de justice a certes besoin de cas présentés
par les particuliers pour pouvoir éendre le droit communautaire,
mais elle reste celle qui décide si elle vale faire ou non, en fonction
del’intérét qu’ elle poursuit.

A. Stone Sweet et James A. Caporaso ont auss développé une
théorie de I'intégration juridiques qui repose auss sur la base du
néo-fonctionnalisme.  lls reprennent pour I'essentiel  les
considérations développées plus haut. Cependant, ils insistent plus
sur les interactions entre les forces sociales transnationales et les
organes de la Communauté européenne. Cette théorie suggére que
ce sont les échanges transnationaux entre personnes privées qui
congtituent le catalyseur principal de cette intégration juridique: ils
engendrent une demande de régles transnationales et
supranationales. Ces regles étant souvent abgtraites, les organes
judiciaires doivent continuellement les adapter a des situations
concrétes nouvelles, construisant et déconstruisant ainsi le cadre
juridique de cette communauté. L’ ordre juridique se développe de
plus en plus, car a mesure que des barrieres entravant les échanges
sont levées, et a mesure que des régles supranationales viennent se
substituer aux regles nationales, de nouveaux obstacles a
I’intégration émergent et sont mis en évidence. "Ces obstacles
deviennent alors la cible de personnes privées qui feront appel ala
justice et feront indirectement presson sur les ingtitutions
légidatives communautaires pour éargir la juridiction
communautaire & de nouveaux domaines'.%s Cette affirmation est
corroborée par le constat que le nombre de litige mettant en
question la licéité de régles relatives a la libre-circulation des
marchandises a baissé de 25% entre 1975 et 1990, alors que
d autres domaines sont apparus — tels |'égalité de rémunération

265 Stone Sweet, A. et Caporaso, J. A., op. cit., pp.195-244.
266 | bid, p.221
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entre travailleurs féminins e masculing, la protection de
I’ environnement, la politique fiscale — qui sont plut6t des obstacles
indirects aux échanges. C'est le dynamisme des échanges
transnationaux qui conduit le pas de I'intégration dans les différents
domaines. c'est ains qu'ils expliquent les différences et variations
de dével oppement suivant le champ du droit touché, en démontrant
leur théorie par des résultats empiriques. Mais, une fois encore, les
particuliers sont fortement dépendant des organes judiciaires, qu'ils
soient nationaux ou communautaires, pour tenter dinfluencer le
développement de I’ ordre juridique communautaire.

L’ aspect intéressant de cette théorie est qu'elle met en avant
I”importance de la société, qu’ils nomment transnationale, mais que
I’on pourrait presque appeler société européenne. Sans les
interactions au sein de cette société, il N'y aurait pas de possibilité
de construire un ordre juridique communautaire. |ls caractérisent le
développement de I'ordre juridigue communautaire comme le
résultat d'interactions entre cette société transnationade et les
organisations de la Communauté: la spécificité éant que, par le fait
de la condtitutionndisation,®” ces interactions peuvent se
développer par-dela le controle direct des gouvernements des Etats
membres2ss Ces derniers ont, certes, la possibilité de renverser les
décisions de la Cour, mais le processus est plutét fastidieux: Sl
S agit de I'interprétation d’ une disposition du Traité CE, ils doivent
recourir a une révision du Traité qui requiert un vote unanime des
Etats suivi d’ une ratification au niveau national. Pollack? présente
cette option comme |’option nucléaire: "The threat of Treaty
revision is essentialy the nuclear option — exceedingly effective,
but difficult to use — and therefore a relatively ineffective and non-
credible means of member state control." S'il s agit de droit dérivé,
le processus sera un peu plus facile, la promulgation de nouvelles

267 Cette constitutionnalisation est elle-méme le résultat d'interactions
entre particuliers et CJCE: "Le processus de constitutionnalisation a été
conduit — presque entierement — par les relations entre demandeurs-
défenseurs privés, juges nationaux et Cour européenne, interagissant dans
le cadre fourni par I'article 177 (actuel 234)". Cf. Ibid, p.209

268 | bid, p.200

269 Cité dans Pierson, P., op. cit., p. 143
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dispositions |égidatives secondaires pouvant étre adoptée, selon les
cas, alamgjorité qualifiée. Cependant, il faut compter avec le réle
croissant du Parlement qui devra peut-étre codécider.

En conclusion sur cette approche néo-fonctionnaliste, on peut
affirmer que les particuliers ont non seulement acces au droit
communautaire, mais qu'ils ont de plus la posshilité de
I’influencer, bien qu’'a travers un nombre important d’ obstacles a
surmonter. Cependant, a chaque fois qu’un particulier est gagnant
dans un proces ou il est question de droit communautaire, cela attire
d’ autres tentatives particuliéres dans I’ espoir d'un gain, et donc une
évolution exponentielle du nombre d’ affaires qui peut permettre ala
CJCE de développer un plus grand nombre de domaines.

La science politique nous enseigne d'aller au-dela de la logique
juridique: elle démontre qu'il faut prendre en considération
certaines contraintes externes qui peuvent peser sur le systéme et
influencer son développement. Elle nous montre auss certaines
failles de I’ordre juridique communautaire qui peuvent avoir des
conséquences sérieuses pour les individus, ains que les faiblesses
de cet ordre qui peuvent conduire a sa stagnation.
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TROISIEME PARTIE

Un exemple: I’ égalité de traitement
entre les hommes et les femmes

Du traité de Rome au traité d’ Amsterdam
L’égalité de rémunération

L’incorporation d'une disposition sur I'égaité de rémunération
entre les hommes et les femmes dans le traité de Rome trouve son
origine dans les pressions du gouvernement frangais.2o La France,
lors des négocitions du traité de Rome, a élaboré une liste de
demandes qui visaient a compenser la perte de la protection
occasionnée a ses industries suite a une éventuelle intégration
économique. Certaines de ces demandes ont éé accordées par les
partenaires de la future Communauté, notamment pour des raisons
politiques: il fallait profiter de négocier tant que le gouvernement
francais éait favorable a I'idée d'une telle Communauté. En
matiere d’ égalité entre les hommes et les femmes, la France avait
dga discuté de certaines mesures dans les années trente, pour
finalement adopter plusieurs dispositions a la fin de la deuxieme
guerre mondiale. Pendant la seconde guerre mondiale, le role des
femmes apparait au grand jour quand il S agit de remplacer al’usine
ou a la ferme les hommes partis au front; elles furent auss
essentielles aux réseaux de résistance a travers la France. Apres la
guerre, les femmes ont un réle dans la reconstruction de I’ économie
nationale: elles sont reconnues en tant que travailleuses et méres,
contrairement & la dtuation des femmes dans d autres Etats
européens, notamment la Hollande. Apres avoir accordé le droit de

210 Hoskyns, C., Integrating Gender: Women, Law and Politics in the
EU, London,Verso, 1996, p. 45
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vote aux Francaises en 1944, d'autres dispositions visant I’ égalité
entre travailleurs et travailleuses émergent en 1946: tout dabord,
un décret abolit les réductions dans les salaires des femmes; ensuite,
le Préambule de la Constitution de 1946 prévoit la garantie de droits
égaux dans tous les domaines; finalement, une loi de février 1950
prévoit que les accords collectifs doivent incorporer le principe de
I’ égalité de rémunération. Ces dispositions, méme s elles sont peu
appliquées en rédlité, provogquent un mouvement de panique chez le
patronat francais face au projet européen: I'industrie textile et
I’industrie mécanique risquent notamment d ére serieusement
désavantagées par rapport a leurs homologues italiennes ou
hollandaises, en raison d’'un éventuel dumping socid.2* Malgré
I’opposition tenace du gouvernement hollandais, il est décidé,
durant les négociations du traité de Rome, d’insérer une disposition
relative a |'égalité des rémunérations dans la partie du traité
rdlevant des "obstacles a la concurrence': [I'égdité des
rémunérations entre hommes et femmes est percue uniquement
d'un point de vue économique, c'est-a-dire comme un obstacle
risquant de fausser la concurrence.

C'est certainement ce développement historique qui explique la
forme obligatoire de I’ ex-article 119 TCE22 par rapport aux autres
dispositions du chapitre social du traité: elle a été rédigée afin d' étre
incorporée dans un titre a caractére économique.2® En effet, le
chapitre sur la politique socide comprend des dispositions qui sont
plutdt de nature programmatique. La Cour relévera la position
différente de I’ ex-article 119 TCE, en lui reconnaissant une double
findité dans I'affaire Defrenne Il: la premiére findité est
économique, consistant a éviter que les entreprises ayant réalise
I’égalité de rémunération ne soient pénalisées dans la compétition
intracommunautaire. La seconde finalité est socidle, comme en

271 Charpentier, L., op. cit., p. 283. L’ltalie et les Pays-Bas n’avaient
pas encore ratifié la Convention no 100 de!’OIT.

212 | ’article sur I égalité de traitement ayant été modifié par le traité
d’ Amsterdam, je mentionne I’ ex-article 119 TCE lorsque je fais référence
a I'ancienne version, et I'article 141 TCE lorsque je me référe a la
nouvelle disposition.

213 Hoskyns, C., op. cit., p. 57
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témoigne le titre dans lequel ele est incorporée?” Cette double
finalité conduit la Cour a reconnaitre que "le principe d' égalité des
rémunérations fait partie des fondements de la Communauté'.

L’ ancien article 119 TCE dispose que:
"Chaque Etat membre assure au cours de la premiére étape, et
maintient par la suite, I'application du principe de I'égdité des
rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs
féminins pour un méme travail. Par rémunération, il faut entendre,
au sens du présent article, le sdaire ou le traitement ordinaire de
base ou minimum, et tous autres avantages payés directement ou
indirectement, en espéces ou en nature, par |'employeur au
travailleur en raison de I’emploi de ce dernier.

L’ égalité de rémunération, sans discrimination fondée sur le
sexe, implique:

(& que larémunération accordée pour un méme travail payé ala
tache soit éablie sur la base d' une méme unité de mesure;

(b) que la rémunération accordée pour un travail payé au temps
soit la méme pour un méme poste de travail.”

Cest donc clairement une obligation destinée aux Etats
membres, qui doivent Sexécuter dans le déla imparti. La
Commission va leur adresser une recommandation en 1960, afin de
préciser la fagon dont ce principe doit ére compris.2’s La premiére
pé&iode sacheve le 31 décembre 1961, laissant le principe de
I égalité des rémunérations inachevé, avec cependant, toujours sous
la pression de la France, une résolution des Etats membres datée du
30 décembre 1961. Le Sommet de Paris, en 1972, reconnait
finalement la nécessité d'agir dans le domaine socia et demande a
la Commission d’ élaborer des propositions dans ce sens. C'est ains
que la Commission présente au Conseil une proposition qu'il va
adopter, sur labase de I article 94 TCE (ex-100 TCE): il S agit dela
directive 75/117/CEE du 10 février 1975 concernant le

2714 CJCE, 8 avril 1976, Gabrielle Defrenne I, aff. 43/75, rec. 1976, p.
455
275 Bull.CE, no 6, septembre 1960



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 109

rapprochement des Iégidations des Etats membres relative a
I’application du principe de I'égdité des rémunérations entre les
travailleurs masculins et les travailleurs féminins.27

Cette directive précise la portée matérielle de I’ex-article 119
TCE. Son article premier définit le principe de I'égdité des
rémunérations. il Sagit de I'dimination de toute discrimination
fondée sur le sexe dans I’ensemble des ééments et conditions de
rémunération, pour un méme travail ou pour un travail auquel est
attribuée une valeur égae. Cette derniére précision concernant un
travail de valeur égale n’est pas mentionnée dans le traité CEE; 277
elle sera cependant finalement introduite par le traité d’ Amsterdam.
Ce premier article précise auss que les systemes de classification
professionnelle qui sont a la base des salaires doivent étre basés sur
des criteres communs aux travailleurs masculins et féminins.
L'article 2 oblige les Etats a introduire les mesures nécessaires a
une protection juridictionnelle des droits découlant du principe de
I égalité de rémunération, autorisant cependant le recours préalable
a d autres instances compétentes. Les articles 3 et 4 prévoient la
suppression des dispositions discriminatoires non seulement dans
les actes |égidatifs, administratifs ou réglementaires, ¢’ est-a-dire les
actes publics, mais auss dans les conventions collectives ou les
contrats individuels, donc les actes privés. Selon I'article 6, les
Etats doivent prendre des mesures efficaces pour garantir
I’application du principe. Les travailleurs doivent étre informés
(article 7). Et I'article 10 prévoit que les degtinataires de cette
directive sont les Etats membres, qui disposent d'un délai d'un an
pour la mettre en cauvre. 1l est prévu que la Commission établisse
un rapport général sur la mise en cauvre de la directive, basé sur les
rapports des Etats membres en la matiere, deux ans aprés la fin du
ddai.

La question de la relation entre la directive et |’ ex-article 119
TCE a é¢é posée a travers plusieurs affaires prgudicielles. Dans
I’affaire Defrenne 11, la Cour a affirmé que cette directive "a pour

276 Directive du Conseil du 10 février 1975, (modifiée en 1994 pour y
gjouter laréférence al’ EEE), JO L du 3.1.94, p. 484
217 Elle I est cependant dans la Convention n® 100 de I’ OIT (1951).
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objectif de favoriser, au moyen d’' un ensemble de mesures a prendre
sur le plan national, la bonne application de I'article 119,
spécidement en vue de I’ @imination de discriminations indirectes,
sans pouvoir, cependant, atténuer |'efficacité de cet article ou
modifier son effet dans le temps."278 L’ arrét Barber précise que la
directive ne modifie en rien la disposition du traité?® elle en
explicite le contenu. En effet, seule une procédure de révison du
traité peut modifier une disposition du traité, comme la Cour I'a
rappelé a plusieurs occasions; une directive n'a pas ce pouvoir. Le
principe de I'égalité des rémunérations entre les hommes et les
femmes au niveau communautaire repose donc entiérement sur la
disposition du traité, explicitée par la directive 75/117.

Le traité de Maastrichtz0 n’a pas modifié le contenu de I’ article
sur I égalité des rémunérations. Cependant, un protocole no 2 a éé
gjouté afin de limiter dans le temps I effet direct de I’ ex-article 119
TCE dans le domaine des prestations octroyées par des régimes
professionnels de pensions, suite al’arrét Barber. C'est [a une des
rares actions des Etats membres en vue de préciser, pour ne pas dire
limiter, la jurisprudence de la Cour de justice. Certains juges, tel
Mancini, se sont écriés contre ce qu'ils considerent une intrusion
illégitime dans la sphére judiciaire, sinon illégae au regard de
I'article B TUE qui prévoit la préservation de [I'acquis
communautaire. Toujours est-il que I'incident s'est clos avant
davoir rédlement commencé, la Cour ayant précisé sa
jurisprudence dans une affaire subséquente, avant méme I’ entrée en
vigueur de Maastricht. Le Protocole social 1114, qui lie les Etats
membres excepté le Royaume-Uni, comprend en annexe |’ accord
sur la politique sociale: son article 6 reprend les dispositions de
I’ex-article 119 TCE en matiere d' égalité des rémunérations. Cet
accord, bien que certains aient mis en question sa validité juridique,
lie les Etats membres sauf le Royaume-Uni.

2718 CJCE, 8 avril 1976, Defrennelll, précitée

219 CJCE, 17 mai 1990, Barber/Guardian Royal Exchange Assurance
Group, aff. C-262/88, rec. 1990, p.I-1944, 811

280 Signé le 7 février 1992 et entré en vigueur le 1er novembre 1993
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Le 23 juin 1994, la Commission a adopté un mémorandum sur
I égalité des rémunérations. 2t Cet instrument, qui n’a pas de valeur
juridique en lui-méme est un instrument extrémement utile: destiné
aux employeurs, syndicats, juristes et toute personne intéressee, il
explique, analyse et résume la légidation communautaire ains que
la jurisprudence en matiere d'égalité des rémunérations. Avec le
code de conduite2 élaboré deux plus tard, cet instrument facilite
I”information du public et des acteurs concernés dans le domaine de
I égalité de remunération tout en faisant une certaine publicité a ce
Sujet.

Avec le traité d Amsterdam, I'article 141 TCE qui remplace
I"ancien article 119 subit quelques modifications, quoique pas
inattendues. Dans le domaine de I'égaité des rémunérations, la
notion de travail de méme valeur, que I’ on trouvait dans la directive
75/117/CEE a éé incorporée dans le premier ainéa: c’'est loin
d ére un changement révolutionnaire, la directive servant
d explication au traité selon la jurisprudence de la CJCE, comme
nous I’ avons dé§ja mentionné. Une autre modification introduit une
nouvelle base juridique pour |'adoption de "mesures visant a
assurer le principe de I'égdité des chances et de I'égdlité de
traitement entre les hommes et les femmes en matiere d’ emploi et
de travail, y compris le principe de I égalité des rémunérations pour
un méme travail ou un travail de méme vaeur": basée sur la
procédure de codécision, en y gjoutant une consultation du comité
économique et social, cette base juridique semble uniquement
concerner les mesures en relation avec I’emploi, al’exclusion des
autres domaines de I'égalité entre les hommes et les femmes.
L’extension endehors du domaine traditionnel de I'égalité de
rémunération va donc dépendre de I'interprétation de la notion
d emploi par la Cour de justice. L’intérét, cependant, par rapport a
I’article 13 TCE, est d' éviter la procédure de décision a |’ unanimité.
Sans compter que le type de mesure n’'est pas précisé: reglement ou
directive, le Consell et le Parlement choisiront.

2681 COM (94) 6, du 23 juin 1994
282 COM (96) 336 final, du 17 juillet 1996
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Au fil du temps, le champ du droit communautaire s étend
progressvement audela du stricte principe de I'égalité de
rémunération vers le principe plus général de I’ égalité de traitement
entre hommes et femmes, gréce a |'adoption de directives
supplémentaires dans des domaines autres que la rémunération,
bien que toujours dans le cadre de I'emploi.

L’ égalité de traitement

Le premier pas consiste en I’ adoption de la directive 76/207/CEE
relative a la mise en cauvre du principe de I’ égalité de traitement
entre les hommes et les femmes en ce qui concerne I'accés a
I’emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et ks
conditions de travail.2s3 Cette directive définit le principe de
I’ égalité de traitement dans son article 2: il implique "I’ absence de
toute discrimination fondée sur le sexe, soit directement, soit
indirectement par référence, notamment, a I'éat matrimonial ou
familial." L’ article premier, alinéa 2, précise que la mise en caivre
progressive de ce principe en matiere de sécurité sociale feral’ objet
de dispositions ultérieures du Conseil, qui en préciseront le contenu,
la portée et les modalités d application. Certaines dérogations au
principe sont autorisées. d’ une part, en ce qui concerne les activités
professonnelles et leurs formations pour lesquelles le sexe
congtitue une condition déterminante; d'autre part, en ce qui
concerne les mesures visant a protéger la femme, notamment durant
la grossesse et la maternité ou celles visant a promouvoir |’ égalité
des chances en remédiant aux inégaités de fait qui affectent les
chances des femmes. Ces dérogations possibles feront I’ objet d’une
jurisprudence abondante de la Cour, qui les interprétera, comme a
son habitude en matiére de dérogation a un principe généra, de
facon resgtrictive. Cette directive interdit les discriminations dans
I’acces a I’emploi, la formation, les conditions de travail et de
licenciement, qu'elles trouvent leur origine dans la légidation
publique ou dans des conventions collectives. Comme la directive

283 Directive du Conseil du 9 février 1976, JO L 39, du 14.2.76, p. 40
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75/117, €elle prévoit I'obligation pour les Etats d'introduire des
moyens en vue d assurer la protection juridictionnelle des droits
garartis. Les destinataires de cette directive sont toujours les Etats
membres (article 11): ils ont 30 mois pour la mettre en oauvre. |l est
encore prévu que les activités professionnelles dérogeant au
principe de |’ égalité, selon I'article 2, alinéa 2, fassent I’ objet d’une
révison périodique afin de les soumettre éventuellement au
principe général; il en va de méme pour les mesures de protection
de la femme. Findement, les Etats fourniront des rapports a la
Commission, deux ans aprés la fin du déai, afin qu'elle puisse
établir un rapport général. Cette directive dargit donc le champ de
I égalité de rémunération initiadlement prévue par le traité de Rome
aux conditions de travail et d accés aux emplois. c'est un pas en
direction d'une égaité de traitement plus générale, bien que
restreinte toujours au domaine du travail. Elle fera |’objet d' une
jurisprudence abondante, qui sera éudiée dans la section suivante
de ce chapitre.

Ains que la directive 76/207 le prévoyait, une directive sur la
mise en cauvre progressive du principe de I’ égalité de traitement en
matiere de sécurité socide a éé adoptée le 19 décembre 1979, 2
Cette directive vise uniquement les régimes Iégaux (article 3) qui
assurent une protection contre la maladie, I’invalidité, la vieillesse,
le chdmage et les accidentymaladies professionnels et les aides
sociales qui les accompagnent. De plus, I'article 2 mentionne que
seule la population active est concernée par la directive: la relation
al’emploi reste le critére déterminant, ce qui permet tout de méme
d'y inclure les chémeurs, les retraités ou les invalides. L’ égdlité de
traitement doit étre respectée notamment dans les calculs de
cotisation, les conditions d’'accés aux régimes et le cacul des
prestations. On y retrouve les dispositions concernant la mise en
cavre de moyens juridictionnels et celle qui concerne la
suppression de toute discrimination fondée sur le sexe dans les
dispositions légidatives des Etats membres (article 6 et 5). L’ article
7 82 prévoit cependant que les Etats ont la faculté d exclure du

284 Directive 79/7 , JOCE, no L 6, du 10 janvier 1979, p.24 (entrée en
vigueur le 23 décembre 1984)
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champ d application de la directive lafixation de I’ &ge de la retraite
pour |’ octroi des pensions de vieillesse et de retraite, les avantages
accordés en matiere d' assurance vieillesse aux personnes qui ont
élevé des enfants, les droits dérivés de I’ épouse dans le domaine de
lavieillesse et I'invalidité. Cet article est doublé d' une obligation de
réviser périodiquement la pertinence de ces mesures compte tenu de
I’évolution socidle en la matiere. L'article 10 dispose que les
dedtinataires de la directive sont les Etats membres:. ils disposent
d' un délai de six ans pour la mettre en cauvre. Ils doivent, comme
dans le cas des directives précédentes, communiquer a la
Commission toutes les dispositions qu'ils adoptent dans ce
domaine, et justifier le maintien des dispositions visées al’article 7
82.

Cette directive sera complétée par |"adoption de la directive sur
la mise en cawvre du principe de I'égalité de traitement entre
hommes et femmes dans les régimes professionnels de sécurité
socide du 24 juillet 1986.25 Comme la directive de 1979, cette
derniére concerne uniquement la population active. L’article 281
définit les régimes professionnels en tant que "régimes non régis
par la directive 79/7/CEE, qui ont pour objet de fournir aux
travailleurs, salariés ou indépendants, groupés dans le cadre d'une
entreprise ou d'un groupement d entreprises, dune branche
économique ou d'un secteur professionnel ou interprofessionnel,
des prestations destinées a compléter les prestations des régimes
légaux de sécurité sociale ou as'y substituer, que I’ affiliation a ces
régimes soit obligatoire ou facultative" De fait, la différence
principale de cette directive par rapport a celle de 1979, mis a part
le fat quelle vise les régimes prives, est qu'elle considére
expressement le cas des retraites anticipées. Suite alajurisprudence
de la Cour qui a défini que toutes les formes de pension
professionnelle constituent un éément de la rémunération au sens
de I'article 141 TCE (ex-119), lequel n’autorise aucune dérogation
au principe de I'égdité de traitement, cette directive a perdu de

25 JOCE, no L 225, du 12 ao(t 1986, p. 40, modifiée par la directive
96/97/CE du 20 décembre 1996, JOCE, no L 46, du 17 février 1997, p. 20.
(Cette modification tient compte de la jurisprudence de la Cour de justice).
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I’intérét pour les saariés (mais non pour les indépendants). Ceci a
conduit la Commission a proposer des modifications, qui ne font
que transposer la jurisprudence, et qui seront adoptées dans la
directive 96/97/CE du 20 décembre 1996.

En décembre 1986, c'est I" égalité de traitement entre hommes et
femmes exercant une activité indépendante qui sera visée par la
directive 86/613.28 Cette directive a pour but de couvrir les aspects
qui ne sont pas dga couverts par les directives 76/207 et 79/7.
L’intérét pour les femmes, de maniére générae, réside dans le fait
que cette directive couvre non seulement les travailleurs
indépendants, mais également, sous certaines conditions, leurs
conjoints. La directive concerne la création, I'instalation ou
I’extension de I’ entreprise, mais auss les conditions de constitution
d une société entre époux, qui ne doivent pas étre plus restrictives
que celles d’ une société entre personnes non mariées (article 5). La
directive prend auss en considération les prestations de sécurité
socide, autorisant les conjoints qui participent habituellement a
I activité du travailleur indépendant a adhérer au régime de sécurité
sociae du travailleur indépendant, bien qu'ils ne soient ni salariés,
ni associés. La question des prestations socides pendant la
grossesse et la maternité est auss abordée. Cette directive est un
progres pour les femmes dans ce domaine, bien qu’il s agisse d’une
directive consacrant un principe d’ égalité de traitement: en effet, un
grand nombre de femmes sont les "travailleuses de I’ombre" de leur
mari indépendant, I'inverse éant plutdt rare mais pas inexistant.
Cette situation est le résultat d’ une longue tradition de notre soci€té,
il faut donc souligner I'importance d' une action communautaire
dans ce domaine. |l est intéressant de noter que c’est peut-étre un
pas de plus vers la reconnaissance du travail domestique en tant que
travail: la directive concerne toujours le domaine du travail, mais se
rapproche énormément de la sphére familiale, que la Cour va
pourtant explicitement exclure du champ communautaire.

La Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des
travailleurs de 1989 consacre le principe de I’ égalité de traitement
entre les hommes et les femmes a son article 16: aprés avoir affirmé

286 JOCE, no L 359, du 19 décembre 1986, p.56
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que I'égalité de traitement doit étre assurée et que I’ égdité des
chances doit étre développée, cet article reconnalt la nécessité
d actions pour garantir la mise en oauvre du principe de I’ égalité
dans les domaine couverts par les directives et I article 141, c’ est-a-
dire I’acces al’emploi, la rémunération, les conditions de travail, la
protection sociale, I'éducation, la formation professionnelle et
I’évolution des carriéres. Le dernier paragraphe mentionne
cependant un élément nouveau: le développement des mesures
permettant aux hommes et aux femmes de concilier leurs
obligations professonnelles et familides. Cependant, aucune
explication n'est fournie sur les moyens d'y parvenir. Bien que
souvent considérée comme une déclaration de principe, cette Charte
a permis de justifier certaines propositions de directives et d’ action
de la Commission.

L es autres développements

Avec le traité de Maastricht, I'article 6 de |"accord sur la politique
socide gjoute un paragraphe se référant a la possibilité d’ actions
positives en faveur des femmes, lors de sa reprise de I'ex-article
119 TCE: "Le présent article ne peut empécher un Etat membre de
maintenir ou dadopter des mesures prévoyant des avantages
spécifiqgues destinés a faciliter I'exercice dune activité
professionnelle par les femmes ou a prévenir ou a compenser des
désavantages dans leur carriére professionnelle.

Il faut souligner que cet gout, bien quins&é dans une
disposition concernant I’ égalité de traitement entre les hommes et
les femmes, prévoit la possibilité d action positive en faveur des
femmes uniquement. Le traité d Amsterdam va confirmer ce
développement en gjoutant un alinéa concernant I’ autorisation des
mesures positives, cependant de maniére plus neutre: il prévoit la
possibilité dadopter des mesures "prévoyant des avantages
spécifiques destinés a faciliter I'exercice d'une activité
professonnelle par le sexe sous-représenté ou a prévenir ou a
compenser des désavantages dans la carriere professionnelle.”
L’idée n'est plus de favoriser et protéger les femmes, mais d’ établir
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une égalité dans les mécanismes destinés a réaliser |'égdité. Une
déclaration annexée au traité dispose que "lorsqu’ils adoptent les
mesures visées a |’ article 141, paragraphe 4, du traité ingtituant la
Communauté européenne, les Etats membres devraient viser avant
tout a améiorer la dtuation des femmes dans la vie
professionnelle.”

Malgré cette déclaration, il faut reconnaitre que les actions
positives ne sont plus uniquement un instrument a disposition des
femmes, mais qu’elles peuvent étre a la disposition des hommes
aussi. Ce paragraphe est une confirmation de la jurisprudence de la
Cour, tant dans |’ affaire Kalanke que dans I affaire Marschall, qui
avait reconnu la licété des clauses d'ouverture en faveur des
femmes, sans récuser les limites aux actions positives qu’elle avait
posee dans I’ affaire Kalanke2s” Les actions positives sont toujours
percues comme des dérogations au principe général d’ égdité, sans
prendre en compte le but final de la rédisation de I'égdité. C'est
donc un concept d’ égalité progressive qui domine, remettant a plus
tard sa réalisation, sans méme fixer la date. C'est d'ailleurs cette
méme approche qui dominait dans la directive de 1976. Il n’existe
pas de droit fondamental a I’ égdité de la femme et de I’"homme
dans I’ ordre juridique communautaire qui puisse servir de socle a
une autre vision juridique de I’ égalité substantielle. On peut donc
conclure a une absence de volonté de la part des Etats membres en
faveur de larédisation effective de I’ égalité.

Le Conseil a auss adopté une directive sur la protection de la
femme enceinte, accouchée ou adlaitante au travail. 28 Fondée sur
I"article 137 TCE (ex-118 A), elle répond a la directive-cadre
concernant I’'améioration de la <écurité et de la santé des
travailleurs au travail 280 qui considére lafemme enceinte comme un
groupe arisque qu’il faut protéger. Cette directive prévoit un congé
maternité de 14 semaines continues (article 8) pendant lesquelles la
jeune mére conserve ses droits liés au contrat de travail, y compris
le maintien d'une rémunération ou le bénéfice d'une prestation

287 \/oir la section suivante sur lajurisprudence.
288 Directive 92/85, JOCE, no L 348, du 28 novembre 1992, p.1
289 JOCE, no L 183, du 29 juin 1989
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sociale. Les travailleuses sont protégées contre le licenciement
(article 10) depuis le début @ leur grossesse jusqu’au terme du
congé de maternité. En ce qui concerne le travail de nuit, elles ne
sont pas tenues de I’ accomplir lorsque cette dispense est nécessaire
pour leur santé ou leur sécurité (article 7). Elles sont aussi protégées
contre I’ exposition a des agents ou procédés susceptibles d affecter
leur santé. Cette directive peut étre considérée comme la preuve de
I"existence d'un embryon de politique de la femme en droit
communautaire. Par rapport a la disposition sur |’ égalité en matiére
de rémunération, le champ du droit communautaire a fait |’ objet
d une formidable extension: il a évolué de I'égdité en matiére de
rémunération a I’ égalité de traitement, et de I’ égalité de traitement
vers une certaine politique de lafemme.

Le Conseil aauss adopté une directive relative ala charge dela
preuve dans les cas de discrimination fondée sur le sexe2© Cette
directive rappelle en préambule toute I'évolution du droit
communautaire dans le domaine de I'égdité de traitement, et
notamment les directives de 1976, 1979 et 1986 qui recommandent
I’ adoption de mesures permettant une protection juridictionnelle de
I’égalité de traitement, I’accord en matiére de politique sociale,
ains que lajurisprudence de la Cour de justice en la matiére. Cette
directive a pour objectif, de "rendre plus efficace |es mesures prises
par les Etats membres qui permettent a toute personne qui s estime
|ésée par la non-application a son égard du principe de I’ égalité de
traitement de faire valoir ses droits par voie juridictionnelle apres,
éventuellement, le recours a d'autres instances compétentes.” Le
moyen chois pour rendre ces mesures efficaces et de faire reposer
la charge de la preuve sur la partie défenderesse: dés qu’une
personne sestimant |ésée éablit des faits qui permettent de
présumer |'existence d’une discrimination directe ou indirecte, il
incombe a la partie défenderesse de prouver qu'il n'y a pas eu
violation du principe de I'égaité de traitement. Cette directive
permet donc un rapprochement des procédures judiciaires des Etats
membres dans ce champ de I'égaité, aors que généralement, le

29 Directive du 15 décembre 1997, JOCE, no L 14, du 20 janvier 1998,
p.6
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systeme communautaire se contente des procédures nationales. On
peut rapprocher ce développement du droit communautaire dans le
cadre plus large des procédures développées par la Cour de justice
en ce qui concerne les remédes de 3éme génération. || est a
souligner cependant que cette directive ne sapplique qu’aux
Situations couvertes par I'article 141 TCE et par les directives
75/117/CEE, 76/207/CEE et, dans la mesure ou il y a
discrimination fondée sur le sexe, 92/85/CEE et 96/34/CE.22

Finalement, le dernier développement en la matiere a été apporté
par le traité d Amsterdam. Celui-ci révolutionne d’une certaine
maniéere le champ social communautaire, notamment en intégrant le
protocole social dans le traité CE et en créant de nouvelles bases
juridiques pour I’ adoption d’actes communautaires en la matiére.
En ce qui concerne |'égaité de traitement, I'article 2 TCE
mentionne |’égalité entre les hommes et les femmes dans les
missions de la Communauté: il faut souligner qu'il n’est pas fait
référence a la dimension économique du concept ou a I’emploi;
c'est I'égalité de maniére générale qui semble visée ici. Voget
Polsky souligne cependant le manque de moyens mis a disposition
de cet objectif, qu'ils soient ingtitutionnels ou financiers.2s

L'article 3 TCE prévoit dans le deuxiéme ainéa que "pour
toutes les actions visées au présent article, la Communauté cherche
a diminer les inégaités, et a promouvoir |I'égalité, entre les
hommes et les femmes". || s agit du concept de mainstreaming, que
I'on retrouve notamment auss pour la politique de
I’environnement. L’idée est donc d'intégrer le concept d'égalité
entre les hommes et les femmes dans toutes |es actions et politiques
de la Communauté. Bien que les compétences de la Communauté
demeurent en mgjorité dans le domaine économique, il S agit
cependant d’'un champ économique éargi: il comprend auss la

291 Voir chapitre |1, deuxiéme section.

292 |a directive 96/34/CE du Conseil (3 juin 1996) concerne un
accord-cadre sur le congé parental conclu par les partenaires sociaLix
UNICE, CEEP, et laCES.

293 VVogel-Polsky, E., “ L'Europe, un atout pour les femmes? ", éd. par
J. Nonon, Problémes politiques et sociaux , no 804, Paris, La
Documentation frangaise, 12 juin 1998 , p. 72
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protection de la santé, |’ éducation, le développement technologique
et autres domaines. Le principe de I’ égalité de traitement entre les
hommes et les femmes a donc parcouru un long chemin depuis le
traité de Rome ou il se limitait & la non-discrimination dans le
domaine des rémunérations. |l faut cependant reconnaitre que
I’article 3 limite ce mainstreaming a I’éimination des inégalités,
sans preciser lesquelles ni qui est chargé du contrle. L’ égalité et
reconnue non comme un droit fondamental mais comme une
dimension des actions et politiques communautaires.2#

Le nouvel article 13 TCE introduit une base juridique pour
"|"adoption des mesures destinées a combattre toute discrimination
fondée sur le sexe, la race ou I’ origine ethnique, la religion ou les
convictions, un handicap, I’&ge ou I’ orientation sexuelle”, pour
autant que cela soit dans le domaine des compétences de la
Communauté. A cet effet, le Consall statue a I’unanimité, le
Parlement étant pour sa part uniquement consulté. On peut critiquer
la procédure de décision choisie, trés traditionnelle, alors que le
traité d Amsterdam prévoit une extension des domaines soumis ala
procédure de codécision qui offre une plus grande participation du
Parlement, et par la méme des citoyens, sans compter que
I”unanimité & quinze est un résultat trés difficile a atteindre, qui a
tendance a rendre les textes adoptés de plus en plus dilués ou
édulcorés.2s Cela est d autant plus regrettable que I’ article 12 TCE
consacrant I'interdiction de la discrimination fondée sur la
nationalité est d'effet direct. Cet article fournit non seulement une
nouvelle base juridique pour |'adoption d'actes en matiére de
discrimination fondée sur le sexe, mais auss en matiere de
discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle. C'est un point a
souligner, la Cour ayant déja da statuer sur une affaire en 1998: elle
a décidé qu'une discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle ne
consistait pas en une discrimination fondée sur le sexe, et par
conséquent se trouvait entdehors du champ de I’article 141 TCE.

241bid., p.73

2% \/ ogel-Polsky parle d’ une "disposition quasiment inutile du point de
vue de la technique juridique" (bid. p. 73). On peut aissi se poser la
question de la mise en oeuvre réelle d’ une telle procédure : qu’en sera-t-il
unefois|’Europe élargie?
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Refusant d’ adopter une interprétation extensive dans ce domaine, la
Cour de justice semble laisser le soin au |égidlateur communautaire
d éargir le champ du droit communautaire: on peut se demander s
un tel développement passera la rampe de |’unanimité au sein du
Consell. Toujours est-il que les lobbies doivent se concentrer sur le
Consell actuellement et ne peuvent tenter la voie judiciaire, comme
les femmes |’ ont fait auparavant.

Le projet de Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne prévoit |’ égalité entre les hommes et les femmes a son
article 23: il est prévu que cette égalité concerne tous les domaines,
y compris en matiére d’emploi, de travail et de rémunération. Cet
article prévoit aussi la possibilité d’ actions positives. Il couvre donc
un champ extrémement plus large que les dispostions
communautaires actuelles. Cependant, sa vaeur juridique est
encore adéterminer: s agit-il d’une déclaration de bonnes intentions
ou d'un instrument juridique efficace? Au vu de la nouvelle
disposition 141 dans le traité CE, il semble que les Etats ne soient
pas préts d'aler plus loin en matiere d’ égalité et que le champ large
couvert par la Charte soit la preuve que les Etats cherchent a en
faire un instrument non obligatoire.

Les dével oppements jurisprudentiels

C'est gréce aux développements jurisprudentiels que le principe de
I’égalité de traitement entre les hommes et les femmes a acquis
toute sa signification. C'est d'ailleurs aussi la jurisprudence qui a
incité le légidateur communautaire a développer ou a préciser
certains aspects du principe par les directives. Le but de cette partie
n'est pas d étudier la totalité des affaires concernant |’égalité de
traitement, elles sont trop hombreuses, mais de mettre en lumiere
quelques aspects qui sont d’'un certain intérét pour le sujet: ce sera
notamment le développement de I’ effet direct et ses conségquences,
I'interprétation de certaines notions importantes (telle la
rémunération, le travail, ...), I'interprétation des dérogations au
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principe autorisées par les directives et le développement d’'une
protection juridictionnelle efficace.

Leprincipedel’ effet direct

L’ ex-article 119 TCE mentionne explicitement qu'il sagit d une
obligation a charge des Etats membres. "Chaque Etat membre
assure [...]". Cependant, depuis I’arrét Van Gend En Loos, il est
reconnu que ks particuliers peuvent étre titulaires de droits issus
d obligations que le traité met a charge des Etats. La Cour va se
prononcer sur la question de I’ effet direct de cette disposition en
1976, lorsque [I'affaire Defrenne I ateint le niveau
communautare.2¢ Le Tribunal de prud’ hommes de Bruxelles pose
la question de savoir s |’ ex-article 119 TCE produit un effet direct.
La Cour va raisonner comme dans les arréts précédents. elle va
prendre en considération la nature du principe, I’ objectif poursuivi
et sa place dans le systéme du traité. Apres avoir affirmé la double
finalité économique et socidle de cette disposition, elle conclut
qu'elle fait partie des fondements de la Communauté. Considérant
que l'article énumere certains criteres précis permettant de
déterminer I'existence d’'une discrimination, elle va affirmer qu'il
produit un effet direct dans les dStuations qui peuvent étre
caractérisées avec les seuls criteres d'identité de travail et d' égalité
de rémunération. Cependant, ayant considéré le principe de I’ égalité
de rémunération comme un des fondements de la Communauté, elle
reconnait que la mise en cauvre intégrale de ce principe nécessite
daler plus loin, a travers [lintervention de mesures
communautaires et nationales adéquates: les discriminations qui ne
peuvent étre décelées a l'aide des criteres posées par cette
disposition sont auss interdites; mais comme il est nécessaire
d' éaborer des criteres plus précis, cette interdiction des
discriminations indirectes ne peut produire un effet direct. C est

26 Aff. précitée. De fait, il s'agit de la premiére affaire engagée par
Mme Defrenne devant les juridictions belges, mais qui atteint la Cour de
justice des Communautés aprés la seconde affaire engagée, pour des
raisons de lenteur extréme au niveau des juridictions national es.
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I’ingéniosité de la Cour: ele n'a pas cédé a une interprétation
restrictive de I’ ex-article 119 TCE, qui déterminerait que seules les
discriminations pouvant étre constatées a I'aide des critéres
d'identité de travail et d' égalité de rémunération ont contraires au
principe de I'égalité de rémunération entre les femmes et les
hommes2” Comme exemples de discriminations directes, elle
énumere: "[...] celles qui ont leur source dans des dispositions de
nature légidative ou dans des conventions collectives de travail
[...]; le cas d'une rémunération inégale de travailleurs masculins et
de travailleurs féminins pour un méme travail, accompli dans un
méme établissement ou service, privé ou public."2s

Il sagit de situations ou le juge est en mesure d' établir tous les
éléments de fait qui lui permettent d’ apprécier s un travailleur de
sexe féminin recoit une rémunération inférieure a celle d'un
travailleur affecté a des taches identiques. "A tout le moins dans de
telles hypothéses, I'article 119 est susceptible d’ application directe
et peut donc engendrer, dans le chef des justiciables, des droits que
les juridictions doivent sauvegarder.”

De plus, la Cour précise que I'ex-article 119 TCE produit un
effet direct non seulement vertical mais auss horizontal: "L’ article
119 ayant un caractere impératif, la prohibition de discriminations
entre travailleurs masculins et travailleurs féminins s'impose non
seulement a I'action des autorités publiques, mais s éend
également a toutes conventions visant arégler de fagon collective le
travail salarié, ains qu’' aux contrats entre particuliers."2? Ainsi non
seulement les salariés d’ entreprises publiques sont titulaires de ce
droit, mais tous les autres salariés auss: ceci permet d éviter une
inégalité de traitement entre les employés du secteur public et du
secteur privé, sans compter le probleme sl fallait déterminer
quelles entreprises relevaient du secteur publique.

L’ article 141 TCE est donc susceptible d’ application directe et il
engendre des droits dans le chef des particuliers: chague citoyen

297 Plus tard, le principe de I’effet direct sera aussi reconnu dans
certains cas de discriminations indirectes: CICE, 31 mars 1981, Jenkins,
aff. 96/80, rec. 1981, p. 911

298 Aff. précitée, § 21 et 22

29 Aff. précitée, § 39
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peut se prévaoir de I’ égalité de rémunération devant une juridiction
nationde. C'est un aspect important, car les Etats ont été plutot
lents dans I’adoption des mesures nécessaires a une rédisation
effective de ce principe: cet arrét alieu plus de 14 ans aprés le délai
imparti aux Etats pour le mettre en cauvre, et la mise en cauvre est
soit incompléte, soit inexistante dans un certain nombre d’ Etats
membres. Le mécanisme de |la procédure en manguement ne semble
pas avoir fonctionné ni la Commission, ni un Etat n’ont tenté une
action. La Commission semble avoir été peu disposée a employer
un tel instrument aors que la Communauté traversait une période
difficile, avec notamment la politique de la chaise vide et |e blocage
du mécanisme de décision au sein du Consell; elle utilisera pourtant
cette voie ultérieurement pour contraindre les Etats a mettre en
cauvre correctement les directives adoptées. Quant a la France,
principale intéressée s I'on se référe a I’ origine de la disposition,
on peut considérer que, d’une part, elle ne souhaitait pas utiliser un
tel procédé pouvant se retourner contre elle dans un autre domaine,
et dautre part, son insistance sur I'incorporation d'une telle
disposition relevait certainement plus d'une considération de
politique interne a un moment donné, qu’a la défense de I’intérét
des personnes concernees.

Une autre conséquence importante issue de I’ effet direct de
I’article 141 TCE consiste en I’émergence d’un nombre important
d affaires au niveau national, qui sont susceptibles de parvenir ala
CJCE par lavoie prgudicielle. S le nombre d' affaires portées a la
connaissance de la Cour de justice augmente, elle aura plus
d opportunités pour développer certains aspects de I'égdité des
rémunérations. C’ est en effet ce qui va se produire, comme nous le
verrons avec le développement d'interprétations extensives sur
certaines notions. Defrenne || est le début d’' un développement de la
jurisprudence dans ce domaine, qui sera plutot remarquable.

Cette affaire comporte cependant un point faible: la Cour limite
I’effet de son interprétation dans le temps. Invitée a se prononcer
sur la date a partir de laquelle un tel effet peut étre reconnu a I’ ex-
article 119 TCE, la Cour adopte un raisonnement quelque peu
confus: elle reconnait d’ abord que, selon larégle générale, il devrait
se produire depuis la fin de la période de transition (le ler janvier
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1962 pour les Etats-membres originaires et le ler janvier 1973 pour
les nouveaux membres); seule une révison du traité aurait pu
modifier cet aspect, ce que les différentes résolutions ou la directive
75/117/CEE n'ont pas le pouvoir de faire. Cependant, les
gouvernements irlandais et britanniques ont soulevé qu'un tel
résultat aurait des conséguences catastrophiques sur leur économie
nationale et risquait de conduire un grand nombre d’ entreprises ala
faillite. La Cour admettra finalement que la conduite de certains
Etats qui ne se sont pas conformés méme apres le délai prescrit, et
surtout la conduite de la Commission, qui n’a pas engagé d’ action
contre ces derniers et s est contentée de recommandations, ont pu
induire en erreur sur I’ effet de cette disposition. Sans pour autant
justifier qu’un tel manquement de la part de la Commission ou des
Etats puisse suffire a empécher une disposition du traité de produire
un effet direct, la Cour jugera que, pour des raisons de Ssécurité
juridique affectant des intéréts tant privés que publics, I’ effet direct
se produit dés le jour du jugement (ex nunc), excepté pour ceux qui
ont introduit une plainte a ce sujet auparavant. Cette limitation dans
le temps de I'interprétation d’'une disposition du traité est une
méhode qui n'a jamais é&é employée auparavant: de maniére
générale, seul le pouvoir légidatif est investi de cette possibilité de
laisser e passé inchangé et de modifier |’ avenir, et non le pouvoir
judiciaire3w || faut cependant reconnaitre que d autres systemes
judiciaires ont dé§jafait I’ expérience de cette possibilité, notamment
la Cour supréme des Etats-Unis.

La conségquence de cette limitation temporelle réside dans la
confiscation de droits qu’un certain nombre d’ employés s étaient
vus reconnditre par le traité. Un aspect douteux du raisonnement
que I'on peut souligner est la prise en compte du fardeau
économique que représenterait un  jugement donnant effet
rétroactivement. Cet argument est soulevé par le Royaume-Uni et
I"Irlande, deux nouveaux membres: il ne s agissait donc, pour eux,
que d une période de deux ans et demi, aors que les autres Etats
concernés par des périodes de plus de dix ans n'ont émis aucun

300 Arnull, A., The European Union and its Court of Justice, Oxford,
Oxford University Press (Oxford EC Law Library), 1999, p. 463



126 Lesparticuliers et I’ ordre juridique communautaire

jugement semblablest Cette premiéere limitation de I'effet d'un
arrét prgudiciel aura des conséquences pour |’ avenir, comme on le
verra plus loin: c'est une porte ouverte a un développement
ultérieur, méme s la Cour a pris soin de signaer qu'il s agit bien la
d' une exception a la régle générale. Arnull souligne qu'il s agit
d'un coup de génie de la Cour: un tel jugement permet ala Cour de
renforcer le principe de |’ effet direct des dispositions suffisamment
clares et précises du traité tout en respectant le principe de la
securité juridique.?

Concernant les directives adoptées en matiere d'égalité de
traitement, un certain nombre de leurs dispositions ont été
reconnues d' effet direct par la Cour de justice. La Cour avait d§a
confirmé la possibilité de I’ effet direct des directives dans I’ affaire
Marshall:3s "[...] dans tous les cas ou des dispositions d une
directive apparaissent comme étant, du point de vue de leur
contenu, inconditionnelles et suffisamment preécises, les particuliers
sont fondés a les invoquer a |’ encontre de I’ Etat, soit lorsque celui-
ci Sabstient de transposer dans les délais la directive en droit
national, soit lorsqu’il en fait une transposition incorrecte.”

En ce qui concerne la directive relative a la mise en cauvre du
principe de |’égalité de traitement dans I’accés a I’emploi, a la
formation et a la promotion professionnelles, et les conditions de
travail (76/207/CEE), la Cour areconnu I’ effet direct, dans |’ affaire
Johnston 3 a I'article 2, paragraphe 1, concernant "I’ absence de
toute discrimination fondée sur le sexe, soit directement, soit
indirectement par référence notamment, a I'éat matrimonial ou
familial.” A I'article 3, paragraphe 1, concernant "I" absence de toute
discrimination fondée sur le sexe dans les conditions d’ acces, y
compris les critéres de sélection, aux emplois ou postes de travail,

301 || est intéressant de mentionner que lors des propositions de loi sur
I"égalité de rémunération dans le domaine public entre 1918 et 1931 en
Grande-Bretagne, I’argument selon lequel le gouvernement ne pouvait
s offrir un tel luxe était déja opposé aux Parlementaires favorables.

302 |bid., p.464

303 CJCE, 26 février 1986, aff. 152/84, Marshall, rec. 1986, p. 723
(846)

304 CJCE, 15 mai 1986, aff.222/84, Johnston, rec. 1986, p. 1651
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quel gqu'en soit le secteur ou la branche d activité, et a tous les
niveaux de la hiérarchie professionnelle." A I'article 4, concernant
I'application du principe dans le domaine de I’ accés a la formation
et I’orientation professionnelle. Dans I’ affaire Marshall (1986),3%
elle areconnu I’ effet direct al’ article 5, paragraphe 1, qui concerne
I’égalité de traitement dans les conditions de travail et de
licenciement. Et dans I'affaire Marshall (1993), a I’article 6, qui
prévoit le droit pour les victimes de discrimination de faire valoir
leurs droits par voie juridictionnelle.% Pour la directive 79/7
ingtituant I’ égalité de traitement pour les régimes |égaux de sécurité
sociade, I'article 4, paragraphe 1 a éé reconnu d effet direct dans
I’affaire FNV,%7 affaire engagée par la fédération des syndicats
néerlandais.

Les juridictions nationales devront donc appliquer directement
ces dispositions aux litiges qu’ elles doivent trancher, que celles-ci
soient invoquées par le requérant ou doffice "Le droit
communautaire n’ empéche pas une juridiction nationale d’ apprécier
d office la conformité d'une réglementation nationale avec les
dispositions précises et inconditionnelles d’ une directive dont le
délai de transposition est expiré, lorsgue le judticiable n’a pas
invoqué devant lajuridiction le bénéfice de cette directive."3s

Cependant, sedlon la jurisprudence Marshall (198632 les
directives ne peuvent produire d' effet direct horizonta. Il s ensuit
qu'il existe un risque de différence de traitement entre les employés
du secteur public et ceux du secteur prive. La Cour a répondu
brievement a cet argument, dans la méme affaire, considérant
gu'une telle différence de traitement peut étre évitée s I'Etat

305 CJCE, 26 février 1986, aff. 152/84, Marshall, rec. 1986, p. 723

306 CJCE, 8 novembre 1990, aff. G177/888, Dekker, rec. 1990, p. I-
3941 et aussi 2 ao(t 1993, aff. C-271/91, Marshall, rec. 1993, p. I-4367

307 CJCE, 4 décembre 1986, aff. 71/85, FNV, rec. 1986, p. 3855; voir
aussi ler juillet 1993, aff. G154/92, Remi Van Cant, rec. 1993, p. I-3811
(discrimination & I’encontre d’'un homme) (Effet direct depuis le 24 déc
1984, date de lafin du délai de transposition)

38 CJCE, 11 juillet 1991, aff. Jtes C-87/90. C-88/90 et C-89/90,
Verholen et autres, rec. 1991, p. 1-3757

309 CJCE, 26 février 1986, Marshall, aff. précitée
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concerné a correctement mis en oauvre la directive. Pourtant, on I'a
VU, une des conségquences de I'effet direct est de permettre un
contrle a I'aide des particuliers de la bonne application du droit
communautaire: dans le cas des directives, cela ne semble pas
possible, en tout cas pour les employés du secteur privé. Un autre
aspect a relever est I'importance des lors de la notion d' Etat: s les
dispositions d’'une directive ne peuvent étre opposées qu'a I’ Etat,
comment définir celui-ci parmi toutes les fonctions qu'il occupe?sio
La Cour a développé une approche assez libérae en la matiere.

Dans I" affaire Marshall (1986), elle a conclu que: "[...] lorsque les
justiciables sont en mesure de se prévaoir d’'une directive a
I’encontre de I’ Etat, ils peuvent le faire quelle que soit la qualité en
laguelle agit ce dernier, employeur ou autorité publique. Dans I'un
et I'autre cas, il convient, en effet, d’ éviter que I’ Etat ne puisse tirer
avantage de sa méconnai ssance du droit communautaire." (849)

La Cour a confirmé cette approche en incluant dans la notion
d Etat les collectivités localesst et les organismes soumis a
I’ autorité ou au contréle de I’ Etat, ou chargés en vertu d’' un acte de
I’ autorité publique d’accomplir un service public et disposant a cet
effet  de pouvoirs exorbitants par rapport aux regles applicables
dans les relations entre les particuliers.3? || reste cependant souvent
difficile de faire la différence entre une entreprise éatique ou non,
notamment lorsque celle-ci a été en partie privatisée ou lorsqu’ elle
bénéficie d' une certaine aide étatique. Cette caractérisation entre le
public et le privé reléve de la faculté du juge national dans son
appréciation des faits qui lui sont soumis. des situations
comparables au prime abord risquent d’ étre traitées différemment
d’ un Etat membre al’ autre.

De maniére générale, on peut conclure que les développements
de la Cour sur |'effet direct de I'article 141 TCE, et dans une
moindre mesure, car ne produisant pas d effet horizontal, sur I’ effet
direct de certaines dispositions des directives, ont permis a un grand
nombre de particuliers de s'en prévaloir directement devant le juge

310 prechal, S., op. cit., p. 31

311 CJCE, 22 juin 1989, aff. 103/88, Fratelli Costanzo, rec. 1989, p.
1939

312 CJCE, 12 juillet 1990, aff. C-188/89, Foster, rec. 1990, p. I-3313
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national. Cela a certainement influencé une mise en cauvre plus
rapide que s I’on avait dtendu patiemment la bonne volonté des
Etats dans ce domaine. D’ autre part, cela a permis aux juridictions
nationales de poser un grand nombre de question d'interprétation
relatives au principe de I’ égdité de traitement: la Cour a pu, gréce a
ses méthodes d'interprétations, développer certaines notions qui
étendent quelque peu le champ des dispositions communautaires.

L’interprétation extensive de certaines notions

Une des notions les plus importantes dans le domaine de I’ égalité
de traitement entre les hommes e les femmes au niveau
communautaire est celle de rémunération: ¢ est en effet |’ égalité de
rémunération qui est mentionnée dans le traité et qui produit un
effet direct tant dans les relations entre les particuliers et |’ Etat que
dans les relations entre particuliers. Le traité CE donne une
définition plutét large de la rémunération: "[...] on entend par
rémunération, le salaire ou traitement ordinaire de base minimum,
et tous autres avantages payés directement ou indirectement, en
especes ou en reture, par I’employeur au travailleur en raison de
I’emploi de ce dernier.”

La Cour résume sa jurisprudence en la matiére dans I'arrét
Barber:313 "Ains que la Cour I'ajugé, la notion de rémunération, au
sens du deuxiéme dinéa de I'article 119, comprend tous les
avantages en especes ou en nature, actuels ou futurs, pourvu qu'ils
soient payés, serait-ce indirectement, par |I’employeur au travailleur
en raison de I’emploi de ce dernier.” On peut déduire que la Cour
retient deux critéres dans ce domaines d' une part, le paiement doit
étre effectué par I'employeur au travailleur (directement ou
indirectement), et d'autre part, le paiement doit étre effectué en
raison de la relation de travail. Un paiement effectué par
I’employeur recouvre notamment, selon la jurisprudence, les

313 CJCE, 17 mai 1990, aff. C-262/88, Barber, rec. 1990, p. I-1944, 812

314 Margellos, T. et Woflcarius, M., "L’ égalité des sexes', Le droit de
la CE et de I’'UE: Commentaire Mégret, vol. 7, 2eme édition, Bruxelles,
éd. de!’Université, 1998, p. 110
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avantages en nature, comme le bénéfice d’ un abonnement général
de train;3s |le salaire en cas de maladies’s les indemnités de
licenciement; 37 les indemnités versées aux membres d’un comité
d entreprise qui sont tenus de suivre des cours de formation pendant
leurs heures de travail ;38 les pensions de transition aux salariés qui
prennent un retraite anticipée pour raisons de santés3® En ce qui
concerne le critére du paiement effectué en raison de I’emploi, la
Cour en a auss fait une application plutot large. Il n'est pas
nécessaire, par exemple, que I'avantage en cause soit issu d'une
obligation contractuelle: dans I’ affaire Garland3» la relation de
travail étant terminée (retraite), I’employeur continuait a octroyer
des avantages spéciaux pour les enployés de sexe masculin, de
facon volontaire. La Cour a jugé que ces avantages constituaient
une rémunération, et que par conséguent, les employées devaient
auss y avoir droit. Les stages de formation suivis par des employés
membres de comités d'entreprise doivent étre indemnisés et
considérés en tant que rémunération: ces activités sont la
conséquence de la relation de travail et eles sont dans I'intérét
général de I’entrepriset Cette derniere affaire a suscité de vives
réactions en Allemagne, et les juridictions nationales ont requis des
demandes prgudicielles a ce sujet dans le but de faire comprendre a
la Cour que, sdlon la tradition adlemande, il sagit d'une tache

315 CJCE, 9 février 1982, Garland/British Rail Engineering, aff. 12/81,
rec. 1982, p. 359

316 CJCE, 13 juillet 1989, Rinner-Kihn, aff. 171/88, rec. 1989, p. 2743

317 CJCE, 17 mai 1990, aff. G262/88, Barber, rec. 1990, p. 1-1944,
§13; CJICE, 4 juin 1992, Botel, aff. G360/90, rec. 1992, p. -3589; 6
février 1996, Lewark, aff. G457/93, rec. 1996, p. 1-243; 7 mars 1996.
Freers et Speckmann, aff. G-278/93, rec. 1996, p. I-1165

318 CJCE, 4 juin 1992, Bétel, aff. C-360/90, rec. 1992, p. 1-3589

319 CJCE, 9 novembre 1993, Roberts, aff. G132/92, rec. 1993, p. I-
5579

320 CJCE, 9 février 1982, Garland/British Rail Engineering, aff. 12/81,
rec. 1982, p. 359

321 CJCE, 4 juin 1992, Bitel, aff. C-360/90, rec. 1992, p. 1-3589



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 131

honorifigue et donc nonrémunérée’2 La Cour a cependant
confirmé son approche dans les arréts suivants.s2

Un dernier aspect de la rémunération a fait I’objet d une
jurisprudence abondante: la question des prestations sociaes. Dans
I’arrét Defrenne |, la Cour avait dga initié un début de réponse.s
Elle exclut des le début les régimes Iégaux: ces derniers relévent de
la politique sociae, qui est de la compétence des Etats membres, et
ne d'un rapport demploi entre employeur et travailleur.3s En
revanche la Cour a reconnu comme rémunération certaines
prestations liées alaretraite, par exemple: une cotisation a un fonds
de pension conventionnel payé par I'employeur au nom des
employés;3 |es pensions complémentaires d’ entreprise compl étant
les prestations sociaes dues en vertu de la légidation nationale;327
les pensions de retraite versées par un régime professionnel privé,
destinées a compléter ou a se substituer au régime légal général de
pension;328 une pension de survie versee par un régime
professionnel de pensions dont les regles n'ont pas été fixées
directement par la loi, mais résultent d’une concertation entre les
partenaires sociaux et dont le financement est assuré exclusivement
par les travailleurs et les employeurs.s2? De maniére générale, mais
pas forcément exclusive, afin de déterminer si un régime de pension
entre dans le champ de l'article 141 TCE (et la notion de
rémunération) ou dans celui de la directive 79/7, la Cour a surtout

322 Kokott, J.,, "Report on Germany", The European Courts and
National Courts — Doctrine and Jurisprudence, ed. by A.-M. Slaughter et
al., Oxford, Hart Publishing, 1998, p. 115

323 CJCE, 6 février 1996, Lewark, aff. G-457/93, rec. 1996, p. -243; 7
mars 1996. Freers et Speckmann, aff. C-278/93, rec. 1996, p. I-1165

324 CJCE, 25 mai 1971, Defrenne, aff. 80/70, rec. 1971, p. 445

325 Une directive sera cependant adoptée quelques années plus tard a ce
sujet — 79/7/CEE.

326 CJCE, 11 mars 1981, Worringham et Humphrey, aff. 69/80, rec.
1981, p. 767

327 CJCE, 13 mai 1986, Bilka, aff. 170/84, rec. 1986, p. 1620

328 CJCE, 17 mai 1990, Barber, aff. C-262/88, rec. 1990, p. I-1944

329 CJCE, 6 octobre 1993, Ten Oever, aff. G109/91, rec. 1993, p. I-
4879
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insisté sur le critére de la relation de travail: la pension doit étre
versee au travailleur en raison de la relation de travall entre
I"intéressé et son ancien employeur.30 Ce développement dans le
domaine de la sécurité sociale a une certaine importance: d une
part, a la différence des directives instituant I’ égalité de traitement
en matiére de sécurité sociale, I'article 141 TCE peut étre invoqué
dans les litiges opposant des particuliers. D’ autre part, I"article 141
TCE n'admet pas les dérogations qui figurent parfois dans les
directives.

Une autre notion ayant fait |’ objet d’ une interprétation extensive
est celle de travail: I'ex-article 119 TCE mentionnait un "méme
travail", dors que la directive 75/117 précisait que le principe de
I’égalité des rémunérations visait auss "un travail auquel est
attribué une valeur égae." Il n'est donc pas nécessaire que les
travaux concernés soient identiques. Cependant dans I'affaire
Defrenne 11, la Cour semble avoir opté pour une approche plutét
restrictive. Faisant référence a la directive, basée en ce sens sur la
Convention rf 100 de I’ OIT, elle reprend explicitement la notion de
valeur égale, mais quelques paragraphes plus loin, ele explique
I"effet direct del’article ainsi: "[...] dans les cas d’ une rémunération
inégale de travailleurs féminins et de travailleurs masculins pour un
méme travail, lorsque celui-ci est accompli dans un méme
établissement ou service, privé ou public."® Il ne faut pas
considérer cette approche comme définissant précisement la notion
de méme travail: en effet, la Cour est en train de décrire les
situations ou I’ effet direct de I'article 141 TCE s applique. Il s agit
donc des cas de discriminations directes, identifiables a I’ aide des
critéres d'identité de travall et de rémunération. La Cour a
cependant répété cette approche dans I’affaire Macarthys32 il
Sagissat dors de déterminer § la notion de méme travail
concernait auss un méme travall qui n'est pas effectué
simultanément par un homme et une femme, mais consécutivement.
La Cour arefusé I’ exigence de simultanéité.

330 CJCE, 28 septembre 1994, Beune, aff. C-7/93, rec. 1994, p. 1-4471

331 Beune, § 40

332 CJCE, 27 mars 1980, Macarthys, aff. 129/79, rec. 1980, p. 1275,
8§15
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La Cour Sest auss prononcée sur un cas particulier dans
I’affaire Murphy 33 || s agissait de savoir s le principe de I’ égalité
de rémunération s étendait auss ala situation ou une femme qui est
moins bien payée accomplit un travail de valeur supérieur a celui de
son collegue qui recoit un salaire plus élevé. La Cour a admis cette
possibilité comme découlant naturellement du principe de I égalité
de rémunération. Il faut cependant noter que dans cette affaire,
I’évaluation de la valeur du travail a été opérée par un agent public
spécidisé, sinon le juge n'aurait pu procéder uniquement a I’'aide
des critéres posés dans I'article 141 TCE.3# Finalement, la Cour
Sest prononcée récemment sur la notion de méme travail, mais
d une maniére que I’ on peut considérer comme plut6t restrictive s
I'on se place du point de vue des femmes. dans |'affaire
Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasses la Cour
a jugé que I’on ne se trouvait pas en présence d'un méme travail
lorsgu’ une méme activité est exercée sur une longue période par
des travailleurs qui ont une habilitation différente pour exercer leur
profession. Malgré & fait que la méme activité soit exercée, le
travailleur qui a plus de qualification devrait pouvoir recevoir un
salaire plus devé sur le plan du principe de I égdité formelle de
traitement ce principe est tout a fait justifiable; cependant, en ce qui
concerne la stuation particuliere des femmes, qui représentent
toujours la magjorité des travailleurs non qualifiés, on peut
considérer que celarisque de leur causer un certain préudice.

Une notion essentielle dans les développements sur |’ égalité de
traitement entre les hommes et les femmes est celle de
discrimination indirecte. Le concept d’ égalité de traitement est basé
sur la méthode de la comparaison des situations: chague situation
semblable doit étre traitée de maniére semblable; des situations
différentes ne doivent pas étre traitées de maniere semblables.
Cependant, certaines situations discriminatoires ne peuvent étre
jugées a l'aide des seuls criteres d'identité de travail et de
rémunération. Mentionnée dans I’arrét Defrenne |1, la notion de

333 CJCE, 4 février 1988, Murphy, aff. 157/86, rec. 1988, p. 673

34 Arnull, A., (1999), op. cit., p. 465

3 CICE, 11 ma 1999, Angestelltenbetriebsrat der Wiener
Gebietskrankenkasse, aff. C-309/97, rec. 1999, p. |-2865
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discrimination indirecte va évoluer pour étre finalement reconnue et
définie dans la directive sur la charge de la preuve de 1997.

La Cour développe un raisonnement en deux étapes. détection
d abord d'une éventuelle distinction, a partir des données qui sont
fournies; a cet effet, il importe de déterminer, d’ une part, Sil y a
une différence de traitement entre deux groupes de travailleurs et,
dautre pat, o cette différence affecte une nombre
considérablement plus éevé de femmes que d’ hommes ou vice-
versa. Deuxiemement, recherche d éventuelles judtifications
objectives de la différence de traitement constatée3® C’est avec
I affaire Jenkins que la Cour débute sa jurisprudence en matiére de
discrimination indirecte: dans cette affaire, un employeur payait les
travailleurs a temps partiel a un salaire horaire moindre que les
travailleurs a plein temps.3 La Cour ajugé que s'il s avérait qu'un
pourcentage considérablement plus faible de travailleurs féminins
que de travailleurs masculins effectue le nombre minima d heures
de travail par semaine qui est requis pour pouvoir prétendre au
salaire horaire a taux plein, I'inégalité de la rémunération serait
contraire a l'article 141 TCE. Dans |'affaire Bilka, un grand
magasin excluait I’ affiliation des travailleurs a temps partiel du
régime de pension complémentaires® La Cour a aors jugé
"L’article 119 du traité CEE est violé par une société de grands
magasins qui exclut les employés a temps partiel du régime de
pensions d entreprise lorsque cette mesure frappe un nombre
beaucoup plus élevé de femmes que d’hommes, a moins que
I’entreprise n'établisse que ladite mesure sexplique par des
facteurs objectivement justifiés et érangers a toute discrimination
fondée sur le sexe.”

Cependant une discrimination indirecte peut étre justifiée par
des facteurs objectifs. Pour que la mesure puisse étre |égitimée, il
faut quelle soit motivée par des circonstances objectives
indépendantes de considérations inhérentes au sexe, qu'ele
corresponde a un véritable besoin de I’ entreprise et qu’ elle soit apte

36 Margellos, T. et Woflcarius, M., op.cit., p. 126
337 CJCE, 31 mars 1981, Jenkins, aff. 96/80, rec. 1981, p. 911

338 CJCE, 13 mai 1986, Bilka, aff. 170/84, rec. 1986, p. 1607 (point 1 et
2, respectivement)
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a atteindre I’ objectif recherché3® Des situations discriminatoires
peuvent résulter de I’ exigence de critéres divers. les exigences de
taille, de formation, d horaire, de force musculaire sont autant
d exemples possibles. La Cour a analysé un certain nombre de
critéres pris en compte par une entreprise pour caculer la
majoration des salaires dans I’ affaire Danfoss3 |e critére de la
flexibilité, qui peut consister en une discrimination a I’ égard des
femmes en raison de leurs tdches ménageres, peut toutefois étre
justifié s une telle adaptabilité revét une importance pour
I’ exécution des taches spécifiques qui sont confiées au travailleur.
Le critere de la formation professionnelle sera judtifié s la
formation revét de I'importance pour I'exécution des taches
spécifigues qui sont confiées au travailleur. Le critere de
I’ancienneté, compte tenu que les femmes sont entrées sur le
marché du travail plus récemment que les hommes, et qu'eles
Sinterrompent pour raison de maternité, peut étre défavorable pour
les femmes. La Cour considere pourtant qu’il va de pair avec
I’ expérience, et que par conséquent I’ employeur n'a pas a justifier
cette utilisation. Dans |’ affaire Enderby, la Cour a estimé qu’une
discrimination indirecte pouvait étre justifiée par la situation du
marché de I’emploi, qui conduit un employeur a augmenter la
rémunération d'un emploi particulier afin d' attirer des candidats.34
Si lajuridiction nationale est capable de déterminer quelle est la
part de I'influence du marché, alors la discrimination peut ére
justifiée. On peut estimer qu'il s'agit d’une concession faite a la
théorie économique libérale en défaveur de I’ égalité de traitement:
le marché prime sur I'égalité. Dans un autre sens, on peut
considérer qu’ une telle justification sera difficile a prouver.

Sil sagit d'un discrimination qui a son origine dans une loi
d' un Etat membre, la justification est auss possible: dans ce cas, il
incombe a I'Etat membre, en sa qudité d'auteur de la regle
discriminatoire, de faire apparaitre que ladite regle répond a un
objectif Iégitime de sa politique socide, que le dit objectif est

339 Jenkins et Bilka, aff. précitées

340 CJCE, 17 octobre 1989, Danfoss, aff. 109/88, rec. 1989, p. 3220

31 CJCE, 27 octobre 1993, Enderby, aff. G127/92, rec. 1993, p. F
5579
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étranger & toute discrimination fondée sur le sexe et qu'il pouvait
raisonnablement estimer que les moyens choisis étaient aptes a la
réalisation de cet objectif.®2 Dans le domaine des directives, la
Cour reconnait auss les discriminations indirectes ains que les
judtifications, selon les mémes critéres de Iégitimité de I’ objectif,
I’aptitude et la nécessité de la mesure. La Cour a refusé une
judtification basée de maniére géné&rale sur des considérations
d ordre budgétaire dans I’ affaire Jorgensen,: mais elle a reconnu
que le contrble des dépenses publiques consacrées aux soins
meédicaux spécialisés afin de garantir un acces ala population a ces
[0ins, consistait en une justification possible, car beaucoup plus
précise que la question de I'ordre budgétaire. 1l faut cependant
toujours que ces mesures répondent a un objectif légitime de
politique sociale, qu'elles soient aptes a atteindre cet objectif &
qu’ elles soient nécessaires a cet effet.

De ces exemples, qui sont confirmés par beaucoup d autres
affaires, on peut constater que la détection d’une discrimination
indirecte n'est pas chose aisée: jusqu'a présent, |’existence de
discriminations indirectes a surtout été recherchée dans le domaine
du travail a temps partie.3# La directive 97/80 a finalement
confirmé la jurisprudence dans sa définition de la discrimination
indirecte en son article 2, paragraphe 2: "[...] une discrimination
indirecte existe lorsqu’ une disposition, un critére ou une pratique
apparemment neutre affecte une proportion nettement plus élevée
de personnes d’un sexe, a moins que cette disposition, ce critere ou
cette pratique ne soit approprié(e) et nécessaire et ne puisse étre
justifié(e) par des facteurs objectifs indépendants du sexe des
intéressés” C'est donc la consécration du développement de la
jurisprudence dans ce domaine. Cependant, la méthode de
judtification possible des discriminations indirectes a attiré les
critiques de certains auteurs qui déplorent que des considérations
d ordre économique puissent prendre le pas sur le principe de
I égalité de traitement 34

342 CJCE, 9 février 1999, Seymour-Smith et Perez, aff. précitée

343 CJCE, 6 avril 2000, B. Jorgensen,aff. C-226/98 (Dir. 76/207/CEE)
34 Dansles affaires suivantes: Rinner-Kiihn, Bétel, (précitées).

35 Arnull, A., op. cit., p. 488
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La quegtion de la sécurité sociale est réglée par deux directives
dans le domaine communautaire: celle de 1979 qui concerne les
régimes légaux et celle de 1986 qui concerne les régimes prives de
pension; il faut encore rappeler les développements de la Cour, qui
a considéré que certaine prestations fournies par des régimes de
pension privés relevaient de la notion de rémunération, et donc de
I’article 141 TCE. La Cour a relevé que le droit communautaire
sopposait a un certain nombre de dispositions légidatives
nationales en la matiere. I'excluson des femmes mariées du
bénéfice des prestations d'invaidité la subordination d une
pension a la condition, qui n'est pas requise pour les hommes,
qu’une femme soit apte a s acquitter des taches domestiques3 La
Cour a cependant reconnu une large marge d appréciation aux
Etats, s agissant de politique sociale qui est de leur compétence.

En 1996, un développement plutét progressif de la Cour de
justice a eu lieu sur la notion de discrimination fondée sur le sexe:
la Cour a jugé que le licenciement d’un transsexuel pour un motif
lié & sa conversion sexuelle s opposait al’ article 5, paragraphe 1, de
ladirective 76/207/CEE, et que par conséquent un tel acte consistait
en une discrimination fondée sur le sexe. Le Royaume-Uni a
objecté qu'il ne s agissait pas |a d’ une discrimination fondée sur le
sexe, une femme dans la méme situation aurait été traitée de la
méme maniere. La Cour regjette cette argument, affirmant que "le
droit de ne pas étre discriminé en raison de son sexe constitue |'un
des droits fondamentaux de la personne humaine, dont la Cour est
tenue d'assurer le respect. Dans ces conditions, le champ
d application de la directive ne saurait étre réduit aux seules
discriminations découlant de |’ appartenance a I’ autre sexe. Compte
tenu de son objet et de la nature des droits qu’ elle vise a protéger, la
directive a égaement vocation a s appliquer aux discriminations
qui trouvent leur origine, comme en |’ espece, dans la conversion
sexuelle de I'intéressée. En effet, de telles discriminations sont
fondées essentiellement, sinon exclusvement, sur le sexe de
I"intéressé. Aing, lorsqu’ une personne est licenciée au motif qu' elle

346 CJCE, 24 juin 1986, Drake, aff. 150/85, rec. 1986, p. 1995
347 CJCE, 27 juin 1987, B. Clarke, aff. 385/85, rec. 1987, p. 2877
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al’intention de subir ou qu’' elle a subi une conversion sexuelle, elle
fait I’objet d'un traitement défavorable par rapport aux personnes
du sexe auquel elle était réputée appartenir avant cette opération. '
Dans cette affaire, la Cour éend donc le champ de la notion de
discrimination fondée sur le sexe: non seulement une situation
comparable ot un homme et une femme sont traités différemment
constitue une discrimination, mais auss une situation al le sexe de
I’intéressé est pris en compte comme motif de licenciement. Le
transsexuel subit, selon la Cour un traitement défavorable par
rapport aux personnes du sexe auquel il était réputé appartenir avant
son opération. |1 s agit d’ un jugement plutdt courageux de la part de
la Cour de justice, qui a démontré une plus grande attention a la
situation des transsexuels que la Cour européenne des droits de
["homme dans ses derniers jugements, bien que la Convention
européenne contienne des dispositions plus facilement adaptables a
ce sujet.3 Cependant |’ euphorie de ce jugement s est vite dissipée
avec |’ arrét Grant3® Dans cette affaire, la Cour S est prononcée sur
le probléme de la discrimination fondée sur I’ orientation sexuelle.
L’employeur de madame Grant lui a refusé le bénéfice d'un
abonnement de train pour son conjoint au motif que ces avantages
n’ étaient pas accordés aux conjoints de méme sexe. La Cour s est
référée a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme, ains qu’a la position des Etats membres sur la question:
elle conclut que dans aucun cas, il est reconnu que la cohabitation
entre deux personnes du méme sexe est une Situation équivalente a
celle d'un mariage entre deux personnes de sexe opposé ou d’ une
relation stable.s: La Cour a donc rejeté la notion de discrimination
dans cette affaire, jugeant qu'un homme dans la méme sSituation
aurait éé traité de la méme maniére. La Cour a trouvé un certain

348 CJCE, 30 avril 1996, P/S, aff. C-13/94, rec. 1996, p. 1-2134, §19-21

39 Arnull, A., (1999), op. cit., p. 434

30 CJCE, 17 février 1998, Lisa Jacqueline Grant, aff. C-249/96, rec.
1998, p.I-621

351 Bien que la Cour mentionne les conclusions du Comité des droits
de I’homme (PIDCP) qui estime que la notion de "sexe" viserait aussi les
préférences sexuelles: la Cour rejette cet avis en déclarant que ce comité
n’est "d’ ailleurs pas une instance juridictionnelle". (§43-46)
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support dans le traité d’ Amsterdam, qui, a travers |’ article 13 TCE,
confere la compétence au Consell de Iégiférer notamment dans le
domaine de la discrimination en raison de I’ orientation sexuelle:
elle a peut-&re eu cette approche plutdt restrictive dans la
perspective de ne pas empiéter sur la compétence |égidative du
Consell, celle-ci étant expressément prévue. |l faut encore souligner
que |'affaire Grant ne constituait pas un excellent exemple de
discrimination pouvant conduire a un développement spectaculaire
de la jurisprudence: le refus d'une concession de transport peut
parditre bien dérisoire par rapport au licenciement de P. dans
I’ affaire P/S.3%2

L’interprétation restrictive des dérogations

Il Sagit principdement du champ des directives. Jusqu’'au traité
d Amsterdam, |’ ex-article 119 TCE ne permet aucune dérogation au
principe de |’ égalité de rémunération. Depuis ce traité, I’ article 141
TCE prévoit, sous certaines conditions, la possibilité d actions
positives. S agissant de dérogations a un principe fondamentd, la
Cour Sest attachée a interpréter ces dispositions de maniere
restrictive® Tout d'abord, en ce qui concerne la possibilité
d exclure certaines activités professionnelles du champ de la
directive 76/207/CEE (article 282), la Cour a eu a juger une sé&rie
d actions en mangquement engagées par la Commission dans les
années quatre-vingt: la Cour a ainsg jugé que les Etats membres
étaient tenus de relever de maniére compléte et sous une forme
controlable les professions et activités exclues de I’ application du
principe de |’ égaité de traitement, afin de permettre un contréle
efficace par la Commission de celles-ci, comme il est prévu a
|"article 9 82 de la directive®* Ausd, les Etats membres doivent
adopter une certaine transparence en la matiére afin de permette un
contrble utile tant par la Commission que par les personnes

352 Arnull, A., op. cit, p. 486

353 CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. 222/84, p.1651

354 CJCE, 21 mai 1985, Commission/RFA, aff. 248/83, rec. 1985, p.
1459
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lésées3s En ce qui concerne |’examen de ces activités, la Cour a
jugé qu'il falait les définir précisement: des dispositions nationales
qui excluent de maniére générale les femmes des emplois militaires
comportant |’utilisation d'armes et qui autorisent seulement leur
acces aux services de santé et aux formations de musique militaire
sont contraires a la directive 76/207/CEE.3¢ Par contre, dans
I’affaire Srdar, la Cour a jugé que I'exclusion des femmes des
unités combattantes spéciales comme les Royal Marines
britanniques pouvait étre justifiée en raison de la nature et des
conditions de I'’exercice des activités en cause®” "En effet, en
faisant usage de la marge d’ appréciation dont elles disposent quant
a la possibilité de maintenir I’exclusion en cause compte tenu de
I’évolution socidle, les autorités compétentes ont pu, sans
méconnditre le principe de proportionnadité, considérer que les
conditions spécifiques d'intervention de ces unités d’ assaut, et en
particulier laregle "d interopérabilité" — ¢’ est-a-dire de la nécessité
pour tout Marine, quelle que soit sa spécialisation, d’ étre capable de
combattre dans une unité commando -, judtifiaient que leur
composition demeurét exclusivement masculine.”

La Cour aauss jugé, en ce qui concerne I’ acces a la profession
de sage-femme au Royaume-Uni, que le fait de réserver une telle
activité aux femmes répondait a des considérations de société, et
que par conséquent, compte tenu de I’ évolution socide, il S agissait
d une mesure justifiée.ss8s Mais dés que le contexte socia évolue, il
faudra reconsidérer la question. 1l en va de méme pour les emplois
de surveillants dans I’ administration pénitentiaire dans la mesure ou
les titulaires sont en contact journaliers avec les détenus3® La Cour
laisse donc une certaine marge d’ appréciation aux Etats, cependant,
il faut respecter le principe de proportionnalité, qui est un principe
général de droit communautaire: ce principe exige que les

355 CJCE, 30 juin 1988, Commission/France, aff. 318/86, rec. 1988, p.
3559

356 CJCE, 11 janvier 2000, Tanja Kreil/RFA, aff. C-285/98

357 CJCE, 26 octobre 1999, Sirdar, aff. C-273/97

358 CJCE, 8 novembre 1983, Commission/Royaume Uni, aff. 165/82,
rec. 1983, p. 3431

359 CJCE, 30 juin 1988, Commission/France, aff. précitée
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dérogations ne dépassent pas les limites de ce qui est approprié et
nécessaire pour atteindre I’ objectif recherché et de concilier, dans
toute la mesure du possible, I’ égdlité de traitement des hommes et
des femmes avec les exigences qui sont déterminantes pour
I’exercice de I activité spécifique qui est en causes® L’idée est de
permettre progressivement |’ acces a toutes les activités aux deux
sexes indistinctement.

La directive 76/207 permet auss des mesures visant a la
protection de la femme, notamment en matiére de grossesse et de
maternité (article 283). C'est une question hautement controversee
dans le domaine de I'égdité de traitement: comment assurer
I’égalité des cas ou les situations des hommes et des femmes ne
sont pas comparables? La Cour, toujours selon le principe de
construction étroite des exceptions a un principe, ajuge que tout ce
qui n"avait pas un lien avec la maternité ou la grossesse n’ &ait pas
couvert par cette disposition de la directive. Aing, une protection
des femmes qui va au-dela de la protection pendant la grossesse et
la maternité ne peut étre justifiée par I'article 2 83 de la directive:
notamment, si une convention collective prévoit des jours de congé
supplémentaires par enfant, des aides pour enfants malades, etc.
Une telle protection concerne la femme dans son role de parent,
role qui est auss assume par le pére, donc de tels avantages doivent
étre accordés aux parents de maniére générale et non seulement aux
femmesssl

La Cour a évolué d' une position peu claire en ce qui concerne la
comparabilité de la grossesse avec une maadie vers une position
daire ou la grossesse et la maternité sont absolument distinctes
dune maadie. La Cour a tout dabord jugé qu'un refus
d engagement d’ une femme enceinte, pour cause de grossesse et de
non-couverture par |'assurance de I'entreprise congtituait une
discrimination directe fondée sur le sexe, car cela ne s applique
gu’ aux femmes:32 "Un refus d’ engagement pour cause de grossesse
ne peut ére oppose gqu'aux femmes et constitue dés lors une

360 CJCE, 15 mai 1986, Johnston, aff. précitée

361 CJCE, 25 octobre 1988, Commission/France, aff. précitée

362 CJCE, 8 novembre 1990, Dekker, aff. G177/88, rec. 1990, p. F
3941 (points 10 et 12)
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discrimination directe fondée sur le sexe. Or, un refus
d engagement di aux anséguences financieres de |’ absence pour
cause de grossesse doit étre regardé comme fondé sur le fait de la
grossesse." Dans I’ affaire Herz, la Cour a cependant jugé que le
licenciement d’une femme pour cause d' absence prolongée due a
une maladie qui trouve son origine dans la maternité ne congtitue
pas une discrimination fondée sur le sexe, S un homme est auss

licencié en raison d’ une absence prolongée pour maladie. Donc, des
gu’une maladie, qui a son origine dans la grossesse, se prolonge a-
dela du congé maternité, la Cour considére qu'il s'agit d' un état
pathologique qui reléve du régime général applicable aux cas de
maladie. Selon cette jurisprudence, confirmée par |'affaire
Larsson, 3 |a protection des femmes enceintes sous la directive de
1976 ne dure que jusqu’ a |’ expiration du congé maternite.

La Cour a quelque peu modifié cette jurisprudence récemment,
dans |’affaire Brown/Rentokil: d'une part, les absences d'une
femme enceinte en raison de sa grossesse font partie intégrante des
risques liés a la grossesse, et que par conséquent un licenciement
justifié par ces absences répétées consiste en une discrimination
directe basée sur le sexe3* D’autre part, en ce qui concerne le
licenciement d’'une femme enceinte en raison de sa grossesse
uniquement, la Cour a considéré qu'il falait prendre en compte la
durée du contrat qui liait la femme a I’ entreprise. Dans |’ affaire
Habermann-Beltermann, une gardienne de nuit dans un home pour
personnes agées avait été licenciée au motif que, selon la loi
dlemande, les femmes enceintes n’ont pas le droit de travailler la
nuit: la loi est tout a fait légale au regard de I'article 2 83 de la
directive 76/217, cependant, le licenciement ne peut ére justifié au
motif que la femme en question ne peut accomplir sa téche durant
une période limitée alors que son contrat est a durée
indéterminée3ss La Cour va confirmer cette approche dans I’ affaire

363 CJCE, 29 mai 1997, Larsson, aff. C-400/95, rec. 1997, p. F2757
(motif 24)

364 CJCE, 30 juin 1998, Brown/Rentokil, aff. C-394/96, rec. 1998, p. |-
4185

35 CJCE, 5 ma 1994, Habermann-Beltermann, aff. C-421/92, rec.
1994, p. 1-1668
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Webb/Air Cargo, ou une femme engagée pour remplacer une autre
pendant son congé maternité sapercoit qu'ele et ele-méme
enceinte et qu’ elle sera absente durant la méme période: ici encore,
la Cour a insisté sur la durée limitée de I’ absence par rapport au
contrat a durée illimitée qui liait la femme et I'entreprisess ||
semblerait cependant, au vu de cette insistance, qu' une femme
enceinte liée par un contrat a durée déterminée qui ne pourrait
accomplir sa t&che pendant une grande partie de ce contrat pour
cause de grossesse, pourrait étre licenciée. La Cour semble donc
juger en mettant en balance les intéréts des femmes enceintes et
ceux des entreprises.

Les actions positives: il sagit d'un sujet plutdt controversé --
comment utiliser des critéres discriminatoires dans un domaine qui
vise a combattre les discriminations? Il n’existe pas de définition
générale des actions positives en droit communautaire, du moins
jusqu’'a I’ adoption du traité d’ Amsterdam, qui introduit finalement
cette possibilité. C'est I'avocat général Tesauro qui a anadyse la
notion d'action positive dans ses conclusions sur |’ affaire Kalanke:
" Les actions positives ont pour origine I’exigence d’ éliminer les
obstacles de fait qui pésent sur certaines catégories déterminées ou
certains groupes déerminés de personnes, qui sont donc
désavantagés dans le domaine de I’emploi. 1l sagit de I'un des
instruments utilisés pour réaliser I égalité des chances des groupes
minoritaires ou autres groupes désavantagés. la méthode consiste,
en régle générale, a accorder un traitement préférentiel a ces
groupes."3s7

La Cour de justice a abordé les actions positives d’ une maniére
plutét restrictive, selon son interprétation habituelle des dérogations
a un principe fondamental. Dans I'affaire Kalanke, ele fait une
distinction entre |’ égalité des points de départ (égdité des chances)
et I’égalité des résultatsse "[...] un tel systéme [...] substitue a la

366 CJCE, 14 juillet 1994, Webb/EMO Air Cargo, aff. G32/93, rec.
1994, p. 1-3578

37 Conclusions de I'A.G. Tesauro du 6 avril 1995 dans I'affaire
Kalanke (pt 8)

368 CJCE, 17 octobre 1995, Kalanke, aff. C-450/93, rec. 1995, p. I-3069
(824 et 823 respectivement)
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promotion de I'égalité des chances, envisagée a I'article 284, le
résultat auquel seule la mise en cauvre d'une telle égaité des
chances pourrait aboutir." D’ apres cette affaire, les actions positives
doivent donc uniquement viser |’égalité des chances, sans tenter
d en forcer le résultat. Cependant, la Cour va quelque peu clarifier
la situation avec I'arrét Marschall: s la Iégidation nationae en
cause comporte une clause selon laquelle les femmes ne doivent pas
étre promues par priorité au cas ou des motifs tenant a la personne
d un candidat masculin font pencher la balance en safaveur, elle est
compatible avec le principe de I’ égdlité de traitement et I'article
284 de ladirective de 1976 : " Contrairement a la réglementation en
cause dans l'arrét Kalanke, une réglementation nationale qui,
comme en |’ espece au principal, comporte une clause d’ ouverture
(Offnungsklausel) ne dépasse pas ces limites si, dans chague cas
individuel, elle garantit aux candidats masculins ayant une
qudification égde a celle des candidats féminins que les
candidatures font I’objet d’une appréciation objective qui tient

compte de tous les critéres relatifs a la personne des candidats et
écarte la priorité accordée aux candidats féminins, lorsqu’'un ou
plusieurs de ces critéeres font pencher la balance en faveur du
candidat masculin. Il convient toutefois de rappeler que de tel

critéres ne sauraient étre discriminatoires envers les candidats
féminins. "6 Ains, une telle légidation est autorisée pour autant
qu elle respecte le critére de la clause d’ ouverture. || appartient aux
juridictions nationales de déerminer s ces conditions sont
remplies: une fois encore, il y a un risque de manque d'uniformité
dans les jugements au niveau national .

Récemment, la Cour a confirmé cette approche dans |’arrét
Abrahamsson: cette affaire est quelque peu différente de Kalanke
dans le sens ou elle concerne la promotion non pas d' une femme
ayant les qualités équivaentes au candidat masculin, mais ayant des
qudités suffisantes pour I’emploi. La Cour a jugé qu'une telle
|égidation est discriminatoire car €lle ne prend pas en considération
objectivement la Stuation du candidat masculin, et accorde

369 CJCE, 11 novembre 1997, Hellmut Marschall, aff. G409/95, rec.
1997, p. 1-6363, § 33



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 145

automatiquement la priorité aux candidats appartenant au sexe
sous-représenté, des que ceux-ci sont suffisamment qualifiés. Cet
arrét confirme aussi la possibilité de tenir compte de critéres, qui
bien que formulés dans des termes neutres quant au sexe, favorisent
en genéral les femmes, pour autant que I’ application se fasse de
maniere transparente et contrlée; "de tels criteres visent
manifestement a déboucher sur une égalité substantielle et non
formelle en réduisant les inégalités de fait pouvant survenir dans la
vie socide €, aing, a prévenir ou a compenser, conformément a
I'article 141 84 CE des désavantages dans la cariére
professonnelle des personnes appartenant au sexe sous-
représenté."s

L e développement d’une protection juridictionnelle efficace

L’article 141 TCE produit un effet direct en ce qui concerne les
discriminations directes fondées sur le sexe, et parfois méme pour
le cas de discriminations indirectes. Certaines dispositions des
directives sont auss d’effet direct. Les particuliers |ésés ont donc la
possibilité de porter de telles affaires devant une juridiction
nationde et de se fare appliquer le droit communautaire
correspondant. Certaines directives, telles celles de 1976 et 1978,
obligent auss les Etats a adopter les mesures nécessaires a une
protection juridictionnelle efficace (bien que le recours préalable a
d autres instances soit autorisé). Cependant, il n'y a pas
dindications sur les sanctions dans les directives. les Etats
membres bénéficient-ils dors d un libre choix?

La Cour aeu a se prononcer sur ce probléme des sanctions dans
le cadre de la directive 76/217/CEE dans I’ affaire Von Colson:37
elle a dors affirmé qu’' une égalité des chances effectives ne peut
étre réalisée en dehors d'un systéme de sanctions approprié. La
question soulevée par la juridiction alemande portait sur
I’ éventuelle obligation d’ engagement de la personne al’ encontre de

370 CJCE, 6 juillet 2000, Abrahamsson, aff. C-407/98, § 48
371 CJCE, 10 avril 1984, Von Colson, aff. 14/83, rec. 1984, p. 1891
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laguelle une discrimination avait eu lieu. La Cour a conclu que la
directive n'imposait pas une sanction déterminée, mais laissait aux
Etats membres la liberté de choisir parmi les différentes solutions
propres a réaliser son objectif. Par conséquent, I’employeur n’est
pas tenu de conclure un contrat de travail. La Cour a cependant
développé certains critéres que la sanction doit remplir: elle doit
étre de nature a assurer une protection juridictionnelle effective et
efficace; elle doit avoir un effet dissuasif rée a I'égard de
I’employeur ; et elle doit étre adéquate au préudice subi.s2 La Cour
rappelle auss que lajuridiction nationale est tenue d’ interpréter son
droit national & la lumiére du texte et de la finalité de la directive
(principe d'interprétation conforme).s Lalégidation allemande qui
limitait les droits a réparation dans les affaires de discrimination
fondée sur le sexe au remboursement des frais occasionnés par la
candidature n’est donc pas conforme a la directive : elle n’est pas
adéquate au préjudice subi (principe de proportionnalité), et n'a
aucun effet dissuasif al’égard de I’ auteur de la violation (principe
d efficacité). La Cour adoptera un autre critére dans I'affaire
Commission/Gréce: la sanction doit étre au moins analogue a celles
applicables aux violations de droit national de nature et
d importance similaire (principe de non discrimination).s7

L' affaire Marshall (1993) a permis a la Cour de préciser
davantage les limites du choix des sanctions traditionnellement
accordé par les directives communautaires aux Etats membres, en
fixant des critéres minimaux permettant d éviter que I’ obligation
d'indemniser puisse étre soumise a des restrictions telles qu'elle
soit privée de tout effet:37 la réparation financiére doit permettre de
réparer intégraement le prégudice subi; ele doit comprendre
I’octroi d'intéréts moratoires; et la fixation d’ une limite financiére
nN'est pas autorisée, car ele limite a priori le montant du

372 |dem, 823

373 Voir aussi: CJCE, 10 février 2000, L. Svers et B. Schrage, aff. Xes
C-270/97 et C-271/97

374 CJCE, 21 septembre 1989, Commission/Gréce, aff. 68/88, rec.
1989, p. 2965

375 CJCE, 2 ao(t 1993, Helen Marshall/Southampton and South-West
Hampshire Area health Authority, aff. C-271/97, rec. 1993, p. |-4367
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dédommagement a un niveau qui peut ne pas étre adéguat au
préudice subi.

En établissant ces criteres, la Cour impose un minimum
d uniformité dans les effets du droit communautaire: il s agit bien
de I’éaboration d'une jurisprudence de troiseme génération. En
fournissant un minimum standard de sanctions et de recours aux
particuliers, la Cour dessert la but d’ une protection juridictionnelle
effective du particulier. Cependant, la jurisprudence de la Cour en
la matiére semble manquer de constance: tout en développant des
solutions de troisiéme génération, elle applique auss des solutions
de deuxiéme génération dans les domaines liés a la sécurité sociale
ou a I'égdité de rémunération en ce qui concerne la rétroactivité
des plaintes. Dans I’ affaire Johnson 11, la Cour a reconnu la |égdlité
d une regle nationale qui limitait les recours aux plaintes déposees
douze mois avant la directive.3 Ceci est regrettable dans la mesure
ou les solutions de troisiéme génération semblent particulierement
adéquates pour promouvoir le principe de I’ égdité de traitement,
tandis que celle de deuxiéme génération peuvent empécher une
réparation adéquate, se basant sur des procédures nationales qui
peuvent imposer des limites.

Un autre aspect essentiel dans la protection juridictionnelle des
particuliers est le développement consacré ala charge de la preuve.
Selon la maxime de droit commun actor incumbit probatio, la
charge de la preuve incombe a celui qui se prétend victime d’'une
discrimination. Cela risque cependant de priver les victimes d une
discrimination apparente de tout moyen efficace de faire respecter
le principe de I’ égalité de rémunération. Afin de remédier a un tel
probléme, la Cour arenversé la charge de la preuve dans un certain
nombre de situations: lors de I’ absence totale de transparence du
systeme de rémunéation par I'employeur;s”” ou lors dune
judtification a une discrimination indirecte.?3s Cette évolution a sans
doute joué un rdle important dans I’ adoption par le Conseil de la
directive sur la charge de la preuve en 1997.

376 CJCE, Johnson I, aff. C-410/92, rec. 1994, p. |-5483
371 CJCE, 17 octobre 1989, Danfoss, aff. précitée
378 CJCE, Bilka, aff. précitée
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Conclusions sur e développement et I’ état actuel du principe
del’ égalité de traitement en droit communautaire

Le principe de I'égalité de traitement entre les hommes et les
femmes, considéré par certains a I’ origine comme une disposition
programmatique, est devenu une réalité. A I'aide de directives, de
programmes daction, de révison du traté CE e de
développements jurisprudentiels, il a éé développé au-dela de
I’égalité des rémunérations prévue a I'origine. 1l Sagit 1a d'un
dével oppement remarquable, compte tenu des limitations inhérentes
au processus de décison de la Communauté et étant donné
I’opposition de certains Etats membres a une Iégidation qui est
percue comme une entrave a la gestion de leurs affaires et qui

impose un co(t aux employeurs et a |I’Etat lu-méme. En effet, la
procédure de décision en la matiére a longtemps reposé sur les
articles 94 TCE et 308 TCE qui requierent I’unanimité. L’Acte
unique européen, d'une part a introduit un article 95 TCE (ex-
100A) permettant la prise de décision ala mgjorité qualifiée pour la
réalisation des objectifs du marché intérieur, mais les dispositions
relatives aux droits et intéréts des travailleurs sdariés ont éé
exclues. D’autre part, il aintroduit un article 137 TCE (ex-118A),
seon lequel les Etats membres sSengagent a encourager
I’amélioration des conditions de travail des travailleurs dans le
domaine de la santé et de la sécurité, ce qui reste extrémement

limité. Les modifications apportées par le traité d Amsterdam dans
ce domaine sont en partie encourageantes. en partie cependant, car
la procédure de codécision qui est instaurée par I’ article 14183 TCE
exclut le domaine de la sécurité sociale, champ qui reste encore tres
largement discriminatoire. L’insertion cependant de I’ égalité entre
les hommes et les femmes dans I'article 137 TCE permet au
Consell d'adopter des directives imposant des prescriptions
minimales applicables progressvement. Findement, I'article 13
TCE requiert I’'unanimité pour que le Conseil puisse prendre des
mesures nécessaires pour combattre les discriminations fondées sur
le sexe ou I'orientation sexuelle. Le Traité d Amsterdam promet
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donc un nouvel élan pour le principe de I’ égalité de traitement entre
les hommes et les femmes. 1| semble par contre, au vu des récents
dével oppements jurisprudentiels, que ¢’ est la Cour de justice qui est
alatraine des développements dans ce domaine: elle a, de plus en
plus, chois d'interpréter les dispositions communautaires de fagon
restrictive ou inconsistante par rapport a ses decisions précédentes,
notamment en matiére de judtifications aux discriminations
indirectes dans le domaine de la <écurité socide. Ces
dével oppements risquent d’ avoir pour effet de diminuer larédité de
I égalité de traitement.

Ces récents dével oppements ne doivent cependant pas masguer
le réle essentiel que la Cour de justice ajoué dans le dével oppement
de ce principe: d'une part, en proclamant I'effet direct de I'ex-
article 119 TCE et de certaines dispositions des directives, et en
définissant des critéres pour les sanctions, elle a permis une
protection juridictionnelle réelle du droit a I’ égalité de traitement.
D’autre part, a travers son interprétation extensive du concept de
rémunération, elle a renforcé la capacité des dispositions
communautaires a promouvoir une égalité substantielle. Elle aains
servi de contrepoids lorsque I'enthousiasme des Etats membres
pour le principe sest éteint au début des années quatre-vingt. De
plus, elle a di faire face a une téche particuliérement importante et
difficile face au manque de précisions de certaines dispositions et
des délais dus aux tergiversations des Etats (notamment en ce qui
concerne le champ de la sécurité sociae): elle aains di déterminer
le champ des exceptions et des notions imprécises.

II faut auss mettre en évidence les interactions entre la
jurisprudence et le développement légidatif de I'évolution du
principe d’ égalité: le légidateur et la CICE n’ont pas agi chacun de
leur cbté, sourds aux développements de I’autre. Au contraire, le
légidateur communautaire a pris soin de confirmer certains
dével oppements jurisprudentiels, et la Cour a suivi lorsque celui-ci
a pris certaines initiatives (méme s, dans le cas Barber, on peut
qualifier cette initiative de malheureuse)3® On peut citer par
exemple la directive 96/97 qui remplace celle de 1986 (86/378) en

379 Notamment : CJCE, 13 juillet 2000, Defreyn/Sabena, aff. C-166/99
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intégrant les développements jurisprudentiels ou la directive sur la
charge de la preuve. |l faut relever le réle de la CICE dans cette
interaction : dans I'arrét Defrenne 1, la Cour a précisé les bases
juridiques sur lesquelles des actes communautaires en la matiere
peuvent ére adoptés. "[...] en I'absence de toute référence
expresse, par I'article 119, aux fonctions a exercer éventuellement
par la Communauté en vue de la mise en cauvre de la politique
sociale, il convient de se référer au systéme général du traité et aux
moyens qu'il ainstitués, tels que prévus par les articles 100, 155 e,
la cas échéant, 235." Une telle précision n’est pas nécessaire pour la
réponse alajuridiction nationale; elle peut cependant encourager un
développement ultérieur de la légidation communautaire, la
question de la base juridique étant clarifiée.

Le principe de I'égalité de traitement entre les hommes et les
femmes en droit communautaire souffre cependant de plusieurs
faiblesses. Les principaes critiques qui lui sont adressées
concernent le concept méme d’ égalité de traitement, la soumission
de ce principe a I’ordre économique et le manque de prise en
considération des différences réelles qui existent toujours dans les
roles des femmes et des hommes (enfants, ménage).3 Le concept
méme d égalité de traitement est critiqué pour diverses raisons:
premiérement, il est basé sur une norme masculine. L’ égalité dans
ce sens signifie que lafemme doit avoir le droit de faire tout ce que
I’homme peut faire. Deuxiemement, il repose sur la méthode de la
comparabilité des situations: or, les hommes et les femmes ont
besoin de droits différents dans certaines circonstances (la
maternité, par exemple). Finalement, il est basé sur une assomption
de neutraité une telle neutraité, selon les féministes, ne peut
remédier au probléme de I'égalité concréte, mais uniquement
atteindre I’ objectif de |’ égalité formelle.

La critique sur la soumisson de ce concept a |'ordre
économique est adressée principalement par Fenwick et Hervey:sst
le droit communautaire opére une mise en balance entre les intéréts

380 Arnull, A., op. cit., p. 472
381 Fenwick, H. and Hervey, T., "Sex equality in the single market: new

directions for the European Court of Justice", CML Rev., vol 32, 1995, pp.
443-470
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économiques et les intéréts individuels, faisant primer les premiers.

Il faut certes constater a ce propos, que s les effets dans le temps
des arréts Defrenne et Barber ont été limités, ¢’ était non seulement
en raison du principe de sécurité juridique, mais auss en raison de
I”impact financier que ceux-ci auraient provoqué. L’ affaire Enderby
semble confirmer cette approche, la CIJCE ayant reconnu dans cet
arrét que I’ éat du marché de |’emploi pour une activité donnée peut
judtifier une discrimination dans la rémunération, lorsqu’il s agit

d attirer des candidats.®2 D’autre part, il a éé constaté des
situations de régression (levelling down) dans les bénéfices
accordés au groupe dominant afin d appliquer le principe d’ égalité
de traitement. Pourtant, selon |’ arrét Defrenne 11, le nivellement par
le bas des avantages octroyés aux deux sexes en raison de la mise
en cauvre du principe de I égalité de traitement semble exclu:3 il

est en fait affirmé qu'aussi longtemps que des mesures rétablissant
I’égalité de traitement n’ont pas été adoptées, |’ ex-article 119 TCE
impose I'octroi aux personnes de la catégorie défavorisée des
mémes avantages que ceux dont bénéficient la catégorie
favorisées# Malgré cela, dans I'affaire Coloroll qui a trait aux

schémas de pension, la Cour ajugé qu’ une fois que des mesures ont
€té prises pour éliminer les situations discriminatoires, |’ article 141
TCE n’empéchait pas une réduction des avantages dont bénéficiait
la classe précédemment favorisée.3® La critiqgue majeure concerne
le champ limité que le principe d égalité de traitement entre les

hommes et les femmes couvre: seules les Situations ayant un lien

avec |I’emploi sont prises en compte, alors que des discriminations
dans d'autres domaines continuent et peuvent méme avoir un
impact sur |’ égalité de traitement dans le domaine de I’emploi. Cela
souligne auss les limites de la Iégidation communautaire dans le
domaine de I’ égalité de traitement entre les hommes et les femmes,

382 CJCE, Enderby, aff. précitée.

383 CJCE, Defrennell, aff. précitée

384 Voir aussi: CICE, 17 avril 1997, DEI, aff. C-147/95, rec. 1997, p. I-
2057

385 CJCE, 28 septembre 1994, Coloroll, aff. G200/91, rec. 1994, p. |-
4389, 833
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qui ont été exposées dés 1988 par Sonia Mazey:3% elle constate que
les mesures prises n’'ont pas eu d'impact effectif sur le marché du
travail ou la discrimination persiste - les femmes sont toujours
moins payées que les hommes en moyenne (20 % actuellement).

Il faut auss mentionner les aspects positifs essentiels pour les
particuliers. premierement ils sont titulaires de ce droit a I’ égalité
de traitement. Deuxiémement, ce développement a permis
d éiminer certaines situations discriminatoires et ce processus
continue. Troisémement, il a contribué a la prise de conscience du
probléme de I'inégalité de traitement entre les hommes et les
femmes. Quatriémement, il sest attaqué a des formes subtiles de
discrimination (indirectes par exemple). Et finalement, I effet qui
me semble le plus important: ce développement a eu un impact
positif sur certaines légidations nationales, qui éaient loin d’ étre
idéales en la matiére (notamment en Irlande et au Royaume-Uni).
Les particuliers, et pas uniguement les femmes, ont donc profité
d' un développement accru de leurs droits dans ce domaine par le
biais du droit communautaire.

Le réle des particuliers dans cette évolution

Nous avons vu que la jurisprudence de la Cour a joué un certain
role dans le développement du droit a I'égdité de traitement.
Cependant, il est intéressant d’étudier quel est le rdle joué par les
particuliers dans ce développement. Deux voies principales vont
étre explorées. le réle des particuliers dans I'éaboration de la
jurisprudence de la Cour et le rble des particuliers dans le
dével oppement normatif.

386 Mazey, S., "European Community Action on Behalf of Women: the
Limits of Legislation”, Journal of Common Market Studies, vol. XXVII,
no 1, September 1988, pp. 65



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 153

L e développement de la jurisprudence

Le r6le joué par les particuliers dans la jurisprudence est mis en
avant par les théories légalistes et néo-fonctionnalistes: la premiére
considéere les particuliers comme les simples fournisseurs de
matiere premiére (les affaires) tandis que la seconde estime que les
particuliers instrumentent la Cour de justice afin de parvenir aleurs
fins. En ce qui concerne I’ égalité de traitement plusieurs remarques
s'imposent. Tout d'abord, il est certain que les particuliers ont joué
le réle de "producteurs’ en fournissant un grand nombre d’ affaires a
la Cour de justice. Sur ce point, il faut tout de méme préciser que ce
sont les juridictions nationales qui ont la capacité de transmettre des
demandes préjudicielles ala Cour et que les particuliers ne peuvent
que tenter de guider la juridiction nationale dans cette voie, mais
non |'obliger. Cependant, on ne peut considérer le rble des
particuliers comme s arrétant a cet aspect de producteur. 11 faut tout
d abord démystifier le masque que cache une affaire portée devant
une juridiction nationale dans certains cas: loin d ére I'initiative
d' une femme discriminée seule, il s agit de celle d'un groupe de
soutien ou de défense des intéréts de la femme. L’exemple le plus
connu est celui de Madame Defrenne: utilisée comme frontwoman
dans les trois affaires qui portent son nom, elle a accepté de préter
son nom et son histoire en échange de ne pas avoir a participer
activement & I’ affaire et d'une somme de 160£. L’ histoire mérite
d ére décrite en déail afin de comprendre quels ont éé les
éléments nécessaires ala réussite de la stratégie.

La saga Defrenne débute avec la parution d’'un article d'Eliane
Vogel-Polsky a propos d’'un éventuel effet direct de |’ ex-article 119
TCE3 Elle argumente en faveur de I’ effet direct, décrivant que les
conditions nécessaires posées dans le raisonnement de la Cour a
propos de |’ effet direct de I'article 90 TCE (taxes discriminatoires
sur les biens) sont remplies: il s agit bien d’ une obligation a charge
des Etats membres, mais qui est suffisamment précise et

387 Vogel-Polsky, E. "Larticle 119 du traité de Rome peut-il étre
considéré comme d'effet direct?’, Journal des tribunaux, Bruxelles, 15
avril 1967.
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inconditionnelle et qui pose, de plus, un déla a respecter. Elle
conclut que, nonobstant le fait que I'article 90 TCE affecte un
aspect maeur de [I'intégration économique, Cc'est gréce a
I’implication de particuliers qui ont cherché a défendre leurs droits
par des moyens judiciaires que le respect de ce droit a é&é atteint.
Pourquoi les femmes ne feraient-elles pas de méme? Afin de tester
son hypothése, Mme Vogel contacte différents syndicats pour
trouver une affaire a porter devant la justice: cependant, les
syndicats refusent de collaborer a une telle initiative, de peur de
remettre en cause les accords difficilement négociés. Finalement,
elle sera contactée par |’ association belge des membres d’ équipage
qui aregu une plainte de Gabrielle Defrenne, une hotesse de I'air
employée par Sabena depuis 1951, au sujet de son licenciement a
I’&ge de 40 ans avec une pension bien inféieure a celle de ses
collégues masculins. La saga commence devant le tribuna du
travail le 13 mars 1968 ou E. Voge-Polsky dépose une triple
plainte: plainte pour perte de gains due au baréme discriminatoire
avant 1966, pour réduction de salaire, et pour réduction de pension
due ala différence d' &ge de retraite pour les femmes (forcées de se
retirer a 40 ans, contrairement aux stewards). Cette triple plainte
sera rejetée le 17 décembre 1970. Il est dors fait appd aux
Prud’hommes. Au vu de la durée de la procédure (4 ans), les
avocates lancent paralléement une nouvelle affaire contre I’ Etat
belge: celui-ci a adopté des schémas de retraite spéciaux en 1969
concernant le personnel du secteur de I’aviation, qui @ntiennent
des clauses spéciales pour les hotesses de I'air, ce que les avocates
considérent comme discriminatoire et contraire a I’ ex-article 119
TCE3® Cette affaire est portée directement devant le Consell d' Etat
qui décide de saisir la Cour de justice @b Communautés d une
demande en interprétation en décembre 1970.3% La juridiction belge

388 Harlow and Rawling, op. cit., p. 283

39 Hoskyns, C., op. cit., p. 71

3%0 La premiére affaire Defrenne au niveau communautaire est en
réalité la seconde initiative Defrenne au niveau national; pour des raisons
de clarté, il est fait référence a Defrenne | pour la premiére affaire qui a
atteint le niveau communautaire (1971), Defrenne Il pour la seconde
(1976), etc.
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demande quel est le champ couvert par |’ article et non la question
de I’ effet direct, qui semble implicite en droit belge: est-ce que I’ ex-
article 119 TCE couvre auss un plan de retraite qui fait partie du
systeme général de securité socide et est éabli par une loi
nationale? La Commission ne soutient pas |’argumentation des
avocates, mais le gouvernement belge, qui estime qu'il faut faire
une distinction nette entre remunération et securité sociale. La Cour
suivra cette concluson dans son jugement. |l faut toutefois
souligner que I'avocat général a émis I’ hypothése d'un éventuel
effet direct de I'ex-article 119 TCE dans ses conclusions a
I’intention de la Cour: c'est le début de I'idée qui fait son chemin.
Selon Harlow et Rawlings, Defrenne | (1971) a servi de systéme
d adarme pour les mouvements féministes qui se sont rendus
compte de la base étroite de la disposition communautaire et les a
encouragé a engager des actions afin de faire presson pour une
extension de la légidation communautaire dans ce domainest ||
faut cependant nuancer ce propos: d une part, I’ affaire a été trés peu
médiatisée et peu de personnes en ont eu connaissance, méme au
sein des mouvements féministes, d’'autre part, la Communauté
européenne restait une "terra incognita’ pour la grande magjorité des
individus.

L’ affaire Defrenne |1 arrive finalement devant la Cour de justice
en 1976. Entre-temps, deux directives ont été adoptées par le
Consell dans le domaine de I'égdité de traitement et de
rémunération, et deux affaires impliquant des femmes travaillant
pour la Communauté sont parvenues devant la Cour de justice (qui
a décidé en leur faveur). Cette affaire va permettre aux juges de
finir le travail de développement qu'ils avaient commencé dans la
premiéere affaire: de fait, cing d entre eux ont dg§a participé a la
premiere affaire. Defrenne II, nous I'avons vu dans la partie
concernant la jurisprudence, a consacré I’ effet direct de I’ ex-article
119 TCE, méme s'il en alimité I’ effet dans le temps (ex nunc): ceci
est un édément crucia pour les mouvements féministes, car ¢'est ce
qui leur a permis de fare respecter le droit a I'égdité de
rémunération au sein du cadre judiciaire national, beaucoup plus

391 Harlow and Rawling, op. cit., p. 283
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familier. Bien que deux des trois affaires aient partiellement
échoué, la saga Defrenne dans son ensemble est considérée comme
un succes. la décennie qui a suivi a vu I'affluence d'un grand
nombre d affaires devant les juridictions nationales, qui ont
transmis des demandes préudicielles a la Cour de justice3®2 La
publicité faite aux affaires Defrenne n'est certainement pas
étrangére a ce phénomene. Toujours est-il qu'il faut considérer ces
affaires comme ayant permis la survie de I’ égalité de traitement et
de la politique sociale de la Communauté durant les années
difficiles qui vont suivre. D’un point de vue individuel cependant,
tout ce que Madame Defrenne a pu obtenir des jugements est la
somme de 12716 Francs belges, qui lui a été finalement accordée
par la juridiction nationale: il sagit d'une somme plutét dérisoire
apres tant d’ efforts de ses avocates. On peut donc considérer qu’une
telle action est plutét difficile a engager sans support, et que
finalement, dans la saga Defrenne, les réelles bénéficiaires sont
toutes les femmes ayant subi une discrimination en matiére de
rémunération: elles peuvent porte leur cas devant leur juridiction
nationale pour se faire appliquer le droit communautaire.

D’ autres acteurs vont s intéresser a cette stratégie pour atteindre
le but de I'égdlité de traitement entre les hommes et les femmes.
Parmi ceux-ci, I'Equal Commission of Opportunities (EOC) mérite
I’attention. La stratégie de I'EOC différe quelque peu de celle
suivie par Defrenne: il ne S agit pas seulement de développer le
droit communautaire, comme I’ affaire Defrenne | atenté de lefaire
en assimilant les pensions de retraite aux rémunérations, mais auss
den fare respecter I'application par I'Etat concerné, en
I’ occurrence le Royaume-Uni. 11 faut tout d abord préciser ce qu’ est
I"EOC. Il s'agit d’ une agence non gouvernementale semi-autonome
créée par le Sex Discrimination Act de 1975 bien que
congtitutionnellement distincte du gouvernement, elle est financée
par une aide du département de I’ éducation et de I'emploi; s elle a
donc un statut semi-officiel. Cette agence est chargée de

3%2 |bidem, p. 284

33 Barnard, C., "A European Litigation Strategy”, New Legal
Dynamics of European Union, ed. by J. Shaw and G. More, Oxford,
Clarendon Press, 1995, p. 255
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promouvoir I’ égalité de traitement entre les hommes et les femmes,
de contrdler le fonctionnement de I'Equal Pay Act de 1970 et du

Sex Discrimination Act de 1975 et de proposer d éventuels
amendements. Le Sex Discrimination Act I’ autorise a fournir une
alde aux requérants, que ce soit en matiere de conseil, d’ avocats et
méme financiére, pour autant que I’ affaire concernée souléve une
question de principe, une question complexe ai une clarification
nécessaire de laloi.3# Constatant en 1979 que I'impact initial de la
|égidation britannique en matiere d’ égalité de traitement tend a se
dissiper, et que le nombre de requétes pour assistance financiére
augmente graduellement, I'EOC décide d'alouer plus de crédits
pour le support d affaires individuelles afin d ére plus visible sur la
scéne nationale. Le droit communautaire semble étre une voie
attractive dans le sens ou le droit britannique en la matiere tend a
régresser et ne permet plus de développement: encouragée par les
affaires Defrenne, 'EOC se lance des 1979 dans le jeu
communautaire. Aidée de sa collegue d'Irlande du Nord, elle est &
I’ origine de plus de quinze affaires qui se sont retrouvées devant la
CJCE, notamment les deux affaires Marshall (1986 et 1993),

Johnston, Barber, Enderby, Macarthys, Jenkins, Garland, Burton,
Worringham Roberts, etc3%

Aprés ses premieres affaires et face a une avalanche de
demandes d'aide, I'EOC a mis en place une stratégie contentieuse
afin e tirer un profit maximum des affaires présentées. dans un
premier temps, les affaires sont triées par des avocats spécialisés
qui déterminent quels sont les potentiels de chaque affaire et quels
résultats peuvent étre atteints; puis, la commission se concentre sur
un champ particulier, tel notamment le domaine des retraites. Les
affaires qui ne servent pas au niveau communautaire sont utilisées
au niveau national afin de tirer parti des résultats obtenus de la Cour
de justice des Communautés. Des 1990, |e département juridique de
cette agence a annoncé un léger changement dans sa stratégie:
d'une part, il poursuivrait la stratégie contentieuse en visant le

3% 1bid., p. 256
3% || s'agit d’ environ un tiers des affaires concernant I’ article 141 et les
directives (al’ exception des affaires concernant la directive 79/7/CEE)
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niveau communautaire; et d autre part, il souhaitait mettre plus en
avant I'intérét public général, en utilisant le droit communautaire
pour défier le droit national en la matiére.3% Trois avantages sont a
relever de ce dernier aspect: premiérement, seuls les points de droit
importants et précis, et non plus les faits, sont mis en question, ce
qui clarifie les questions; deuxiémement, ¢’ est un autre tribunal qui
est chargé de juger (Queen’s Bench Division au lieu d’ un Industrial
Tribunal); et troisemement, il N’ est plus nécessaire de faire appel a
des individus qui doivent se dresser face a leur employeur. Ce
dernier point est intéressant, car ce n’est plus le particulier qui sera
a l'origine du contréle de la bonne application du droit
communautaire en droit interne, mais I’ agence uniquement, qui y
trouve auss |'avantage de ne pas avoir a dépendre du
comportement du particulier (par exemple, en cas de retrait).
Finalement, une telle action pourrait bénéficier a plus de 5 millions
de femmes, plutét que quelques groupes. Cette nouvelle stratégie
s effectue sans I'aide des particuliers, cependant elle n'est que
complémentaire de la stratégie classique et ne tend donc pas a la
remplacer. Quant a I'intérét pour le niveau communautaire, il est
limité&: certes, cette stratégie va permettre un meilleur contréle de la
conformité des actes britanniques avec le droit communautaire,
cependant une telle action n'est pas possible dans tous les Etats
membres. En effet, les systémes juridiques nationaux sont tres
différents dans leur maniére d'intégrer I'intérét public: une agence
comme I’EOC n’aurait pas forcément la qudité de justiciable dans
les autres Etats. Il s'agit donc d'une solution intéressante, mais pas
universelle.

D’ autres groupes, de moindre importance, ont tenté de s engager
dans cette voie: aux Pays-Bas, un groupe féministe est a |’ origine
de quelques affaires en matiere d'égalité de traitement dans le
domaine de la sécurité sociae; en Allemagne, I'avocat Klaus
Bertelsmann est a |’ origine des affaires Harz, Hoffmann, Kowalska
et Nimz. Aprés avoir vu I'influence de la jurisprudence dans le
développement du principe de I'égalité de traitement en droit
communautaire, il faut donc reconnaitre que ces différents groupes,

3% Barnard, C., op. cit., p. 265
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agences et individus ont éé dune certaine importance dans ce
développement. Cela nous permet auss de constater que ce n'est
que tres rarement gu’ un individu, seul, peut parvenir jusgu’ au point
ou son affaire est portée devant la CICE; sans compter qu'il faut
que |'affaire soit intéressante pour le développement du droit
communautaire, ce qui est difficilement appréciable par un non-
spécialiste. O peut donc conclure que dans ce domaine, s un
développement jurisprudentiel a eu lieu, c'est grace au soutien
d avocats actifs (Vogel-Polsky, Bertelsmann et les membres des
départements juridiques de certaines organisations) et d’ agences
spécialisées bénéficiant de I’information et des ressources humaines
et financieres nécessaires. On est loin du simple schéma proposé
par la théorie légaliste qui prévoit que les particuliers réglent
"naturellement” leur conflit en le soumettant a une juridiction qui va
tout auss naturellement soumettre la question a la Cour de justice,
qui décidera selon lalogique dynamique du droit.

Il faut tout de méme mentionner auss le rdle non négligeable
joué par la Commission dans le développement jurisprudentiel du
principe de I’ égalité de traitement, méme S'il est un peu tardif.3¥
D’une part, elle alancé des séries d actions en manquements contre
les Etats lors de la mise en cauvre des directives, tentant d étendre
les interprétations de ces derniéres. D’ autre part, elle a parfais joué
le rdle d amicus curiae dans les affaires présentées a la Cour.
N’ ayant pas toujours convaincu la Cour de justice, elle a cependant
prouveé qu’ elle tenait son réle de contréleur de la bonne application
du droit communautaire.

397 Par exemple: CJCE, 30 janvier 1985, Commission/danemark, aff.
143/83, rec. 1985, p. 428; CJICE, 21 mai 1985, Commission/RFA, aff.
248/83, p. 1459; CJICE, 8 novembre 1983, Commission/UK, aff. 165/82,
rec. 1983, p. 3431, CJCE, 26 octobre 1983, Commission/Italie, aff.
163/82, rec. 1983, p. 3273; CJCE, 25 octobre 1988, Commission/France,
aff. 312/86, rec. 1988, p. 6315.
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L e développement nor matif

En ce qui concerne |'éaboration de I'ex-article 119 du traité de
Rome, nous avons vu au début de cette quatriéme partie, qu'il est le
résultat de pressions de la part du gouvernement francais
principalement, et que les individus n'ont joué aucun role. Ces
pressions francgaises tendaient a relayer les demandes de I'industrie
textile et mécanique, qui formaient un gros lobby au niveau
national. 11 en sera différemment lors de I’ @aboration des directives
dans ce domaine: le rble de la Commisson semble étre
prédominant, S appuyant parfois sur des groupes pour contrer les
objections des Etats membres. |l faut cependant souligner que la
création de groupes transnationaux de représentation des intéréts
des femmes, malgré une tentative dans les années quatre-vingt, ne
S est réalisée qu' au début de la décennie suivante.

La Commission avait mis en place en juin 1961 un groupe
"gpécia article 119", composé de représentants des gouvernements,
de la Commission et assisté d experts juristes et datisticiens,
principalement masculin, dans I’ idée de réfléchir alamise en cauvre
de I’ égalité de rémunération. En décembre 1961, une résolution du
Conseil des ministres sur I'égaité des rémunérations planifie
jusqu’ en décembre 1964 les mesures que les Etats membres doivent
prendre dans ce domaine, incluant notamment la nécessité de
prévoire une voie juridictionnelle. A lafin de 1964, la Commission
constate que certains Etats ont fait des progrés dans I’ application de
la disposition communautaire, mais que dautres n'ont pas
progresse, et dans tous les cas, aucune mise en cauvre compléte n'a
€té relevée. Les Etats membres semblent ne pas Sintéresser
spécidement au probleme. Malgré cela, la fin des années soixante
est une période de révolte populaire a travers I'Europe: les
mouvements sociaux descendent dans la rue et revendiquent des
actions de I'Etat dans ce domaine. Le mouvement féministe n'est
pas en reste, mais plutbt noyé dans la masse. A |’ exception
cependant d’une affaire qui va faire de la publicité a la Iégidation
communautaire sur |’ égdité des rémunérations: la gréeve de Herstal
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qui va durer du 15 février au 9 ma 1966.3% || sagit d’une gréve
engagée par des travailleuses dans une usine de munitions en
Belgique qui revendiquent le méme salaire que leurs collegues
masculins, s appuyant entre autres sur I'article correspondant du
traité CE. Cette gréve sera fortement médiatisée et donnera lieu a
différentes manifestations dans toute la Belgique; une conciliation
aura lieu que lorsque le Ministre du travail s engagera dans ce
domaine. Une énorme publicité sera faite a travers |'Europe,
conduisant méme certains parlementaires européens a engager les
débats.

L’ année 1969 voit I’ arrivée au pouvoir du Chancelier W. Brandt
en Allemagne, et le départ de Charles de Gaulle en France: les
gouvernements sont plus réceptifs aux questions sociales. Ceci
permet d’ évoquer cette problématique au Sommet de Paris de 1972,
ou les questions sociales sont finalement considérées comme un
domaine a part entiere, e non en tant que sous-produit des
questions économiques. Finalement un programme d’ action sociae
sera adopté en 1974, qui contient un projet de directive dans le
domaine de I’ égalité de rémunération. Il faut souligner que C'est la
premiere fois que cet instrument, la directive, est adopté dans le
champ socia: c'est la I'instrument favori du président de la
Commission de I’éoque - la directive permet une harmonisation
des légidations nationales plutdt que leur remplacement par un
reglement communautaire directement applicable, ce qui permet de
contourner certaines susceptibilités des Etats. Le programme
d action sociade est le reflet du travail d'activistes individuels:39
Evelyne Sullerot, sociologue et universitaire, a rédigé un rapport sur
I’emploi des femmes pour le DG V de la Commission, qui souligne
quelles sont les actions qui doivent étre entreprises, alant a-dela
du seul probléme des rémunérations; Jean Boudard, mathématicien
et juriste, officiel frangais au service du DG V, milite en faveur de
I’adoption d’'une directive dans le domaine de I'égdité des
rémunérations, estimant que I'article 119 n'a pas d'effet direct
horizontal, ¢’ est-a-dire entre les individus, et par conséquent toutes

3% Hoskyns, C., op. cit., p.65
3% Hoskyns, C., op. cit., p. 84
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les relations d’ emploi privées doivent étre couvertes par des lois
nationales protectrices, mettant en cauvre la directive adoptée. Une
directive obligerait les gouvernements a adopter des mesures
|égidlatives concrétes.

La premiére directive en matiére d égalité des rémunérations
sera adoptée apres avoir passeé par quatre étapes: le projet est rédigé
par la Commission assistée d’un Comité d’ expert (le groupe spécid
article 119); le Parlement européen et le Comité économique et
social ont soumis leurs avis; puis il y a eu discussion au sein du
groupe de travail du Conseil et, findlement, décison au sein du
COREPER et au sein du Consell des affaires sociaes. Les Etats
membres éaient plutdt favorables a I’ adoption d’ une mesure dans
ce domaine pour plusieurs raisons. d'une part, |’environnement
socia éait agité, et le fait d adopter des mesures dans le domaine
socia ne pouvait qu'améiorer leur position vis-a-vis des groupes
sociaux; d'autre part, certains Etats comme la France ou le
Royaume-Uni ont dé§ja adopté des légidations a ce sujet et
souhaitent que les autres Etats fassent de méme, toujours pour des
considérations économiques. Une autre influence parfois
mentionnée est celle de I'ONU, qui a déclaré 1975 I'année de la
femme, mettant en vaeur toutes les actions adoptées dans ce
domaine durant cette année.

Les négociations sur la directive de I’ égalité des rémunérations
ont porté sur deux questions principales: le champ de I'interdiction
des discriminations et les moyens de mise en oavre. En ce qui
concerne le champ d'application, il a findement é&é admis de
consdérer la notion de travail de valeur égale, méme notion
adoptée dans le cadre de I’ OIT, malgré les réticences du Royaume-
Uni, qui souhaitait adopter un acte qui reprenne les dispositions qui
avalent dga été adoptées au niveau national. En ce qui concerne la
mise en cauvre, la Commission avait proposé qu’un accord-cadre
négocié et approuve par les syndicats et les employeurs soit chargé
de régler ce probléme, mais les employeurs et quelques syndicats
ont refusé. La seconde proposition disposait que I’ application et le
contréle dient couverts par la directive: il éait requis ains des
gouvernements de faire respecter I'application de la légidation
communautaire dans ce domaine, de mettre en cauvre des voies de
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recours, de s assurer de I'information aux travailleurs de controler,
de sanctionner et d'empécher le phénoméne de victimisation des
personnes |ésées. Les gouvernements ont largement édulcoré cette
proposition au sein du Conseil des Ministres, et il a été finaement
décidé que les gouvernements atteignent ces objectifs par les
moyens qu'’ils tirent de leurs propres systémes juridiques. Cette
directive est adoptée le 17 décembre 1974 et les Etats membre ont
une année pour la mettre en cauvre.

On constate donc que |’ adoption de cette directive a eu lieu en
systeme fermé: seules des formes indirectes de consultation et de
représentation ont eu lieu. On ne peut considérer les avis du
Parlement européen comme importants: tout d abord, le réle du
Parlement est toujours considéré comme purement consultatif, et
deuxiémement, il N"est pas encore éu au suffrage universel. Le
groupe d'experts consulté par la Commission, éant composé de
représentants des gouvernements n'’ est pas plus représentatif. En ce
qui concerne I'implication des femmes, on constate qu’ elle et trés
fable: sans I'intervention de groupes d'intérét, le seul relais
pourrait étre les femmes au sein des différents gouvernements, mais
elles sont en nombre s restreint qu'il n'est guére imaginable
gueles aent pu avoir une importance prépondérante. Cette
directive est donc le résultat de I'action des Etats et de la
Commission.

Les deux autres directives des années septante, bien que toujours
dans le domaine de I'emploi, ratissent plus large et initient un
développement dans la problématique de la dépendance des
femmes et des soins aux enfants. Elles sattaguent donc plus
directement a la frontiére entre la sphére publique et la sphére
privée, un sujet fortement controversé. En ce qui concerne la
directive sur I égalité de traitement, elle trouve son origine dans le
jugement de la Cour dans |’affaire Defrenne [ il transparait du
jugement que les pensions privées semblent inclues dans le champ
de I'article 141 TCE, mais pas les régimes légaux. La Commission
estime qu'il est temps d'agir dans ce domaine. Le changement
apporté par la directive de 1976 par rapport a celle sur |’ égalité des
rémunérations est que ce ne sont plus uniquement les intéréts des
femmes qui sont sur le marché du travail qui sont pris en compte,
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mais auss I’attraction pour qu'elles y entrent. Jacqueline Nonon,
travaillant pour la Commission depuis 1958, va ére la meneuse
dans ce domaine. Tout d abord, elle va utiliser son influence pour
que des femmes soient nommées comme représentantes lors de la
création du groupe ad hoc: cette nomination et le fait des Etats
membres, qui sont libres de choisir, mais les pressions et réseaux

d'influence de Nonon permettent d’ obtenir plus des deux tiers de
représentation féminine.«0 Les discussions au sein de ce groupe
portent sur I'idée d' égalité de chances et de |’ égalité de traitement:
une telle formulation permettrait alors de combiner |'égalité et la
non-discrimination avec quelques formes d'actions positives,
encore absente au niveau communautaire. |l est auss prévu de faire
reposer la directive sur la base de |'article 235 TCE: ces mesures
vont donc plus loin que I’ article 119 TCE. Lors des négociations au
sein du COREPER cependant, I'idée d action positive est rejetée:

elle n’'entre pas dans le cadre de la théorie néo-libérale du marché
supportée par le développement de la Communauté. Malgré cela,

les Etats acceptent la notion de discrimination indirecte, et
finalement une faible mention des actions positives, sous forme de
dérogation ala directive. En ce qui concerne le champ de la sécurité
socide, les Etats décident de remettre la question a un autre
instrument. Cette directive sera adaptée en décembre 1975, les Etats
ayant jusqu’en ao(t 1978 pour la mettre en cauvre. Elle éablit des
standards minimaux sur lesquels une harmonisation des légidations
nationales peut se baser. Ils semble cependant que les Etats
membres soient peu disposés a permettre un spill-over du domaine
public vers le domaine privé (sphére familiae). Il faut ajouter que
cette directive a éé publiée en février 1976, deux mois avant le
jugement Defrenne 1l: la Cour s'est certainement appuyée sur ce

développement pour considérer son jugement.4t Malgré les efforts
de la Commission, in constate une faible participation des femmes a
I’élaboration de cette directive. Le réle du Conseil prime donc dans

400 Hoskyns, C., op. cit., p. 101

401 Une autre influence sur la Cour peut étre I’ établissement en mars
1976 a Bruxelles du tribunal international sur les crimes contre les
femmes, soutenu par des mouvements féminins du monde entier.
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I’éaboration, au vu du résultat obtenu par rapport a la proposition
de la Commission.

En ce qui concerne la directive sur la sécurité sociae, elle fait
suite a I'engagement inscrit dans la directive sur I'égalité de
traitement. Une autre influence peut &re relevée dans le jugement
de la Cour constitutionnelle alemande du 12 mars 1975, qui estime
gue la situation des femmes dans le domaine des pensions et
retraites est inadéquate et qu'il faut s attacher a améliorer les droits
des femmes dans ce domaine.42 Fin 1976 est auss crée un bureau
pour les problémes sur le travail des femmes au DG V; il s agit
d’ un complément du Service d'information des femmes attaché au
DG X. Le bureau et dirigé par Nonon, mais son champ d action est
restreint: il doit controler I’ application de la directive sur I’ égdité
de traitement, les changements apportés au Fonds social européen
et développer de nouvelles politiques#s La directive de 1975
n’entre pas dans son champ d'action. Lors de I'élaboration de la
directive en matiere de sécurité sociale, il n'y a pas de création de
groupe de représentation des intéréts des femmes. Le probléme est
celui de la grande diversité des systémes entre les Etats membres.
La Commission va inclure les régimes professionnels dans le
champ de la directive, mais les représentants des gouvernements
vont aussitét les exclure pour remettre les négociations dans ce
domaine a plus tard. La Commission s attache aussi a définir plut6t
largement |la notion de population active, et y inclut les chémeurs.
Les Etats membres ne S'y opposeront pas, mais ils vont élargir la
liste des dérogations; sans compter qu'ils s accordent un délai de
six ans pour la mise en cauvre. Il sagit aors du plus long délai
jamais adopté. Les Etats n’ adoptent pas de mesures non plus contre
le levelling down.

Pour I’ adoption de la directive sur les femmes indépendantes, les
paysannes ont servi de locomotive a la mobilisation des intéréts des
femmes. A travers la Commission féminine du Comité des
organisations professionnelles agricoles de la Communauté, elles se
lancent dans le lobbying dés la fin des années 1970. La

402 Rapports de la Cour, BverfGE, vol. 39, p.169
403 Hoskyns, C., op. cit., p. 115
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Commission relaie le dossier au niveau communautaire, mais le
projet est bloqué plusieurs années au niveau du Consell: les
réticences de plusieurs gouvernements vont une fois encore
conduire a1’ édulcoration de la directive en lamatiére.

La remarque principale que |I’on peut tirer de ces exemples est
que I’ acces au processus d' éaboration des normes est difficile pour
les particuliers, pour ne pas dire fermé& méme lorsqu'ils
parviennent a collaborer avec la Commission, ce qui leur donne la
possibilité d'influencer le développement de la proposition, c'est le
Conseil qui décide en dernier lieu, et qui ale pouvoir de retarder les
dével oppements qui ne I’intéresse guere. || faut cependant souligner
le role extrémement actif de la Commisson dans ces
développements initiaux des directives, poussant les Etats a
accorder plus qu'ils ne le souhaitent.

En ce qui concerne les résultats obtenus par les groupes
dintérét, ils sont plutét faibles. La Commission atout d’ abord tenté
de regrouper les différentes agences nationales, telles I’'EOC ou, en
France, le Comité du Travail Féminin, au sein d’ un groupe de
liaison en 1980. Ce Groupe sera transformé en Comité sur I’ égalité
des chances entre les hommes et |les femmes en 1981 il S agit dors
d'un comité consultatif, dont le réle est de consdller la
Commission, de collecter et de transmettre les informations. C' est
une sorte de transmission-belt. Au niveau privé, le Center for
Research on European Women est créé en 1980: il est transnational
et a pour role de collecter et transmettre les informations. La
Commission va '’ utiliser comme porte-parole pour les mouvements
féministes autonomes, méme s ces derniers sont plutdt divisés a ce
jet.2 || faut attendre 1990 pour voir émerger le Lobby européen
de femmes (LEF): sa mise en oauivre a nécessité trois années de
travaux ! Il réunit les organisations non gouvernementales des Etats
membres dans le but de constituer un groupe de pression efficace.
Chague organisation est libre de participer aux campagnes ou non,
ce qui permet déviter les incessants blocages dus aux

404 Un autre groupe a été formé ENOW (European Network for
Women) sensé servir de groupe au niveau communautaire (parasol).
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divergences#s Le probleme maeur en ce qui concerne les
éventuelles actions de lobby dans le domaine de I'égaité de
traitement vient de la division des différents mouvements quant ala
notion d’ égalité de traitement et aux actions nécessaires. Il aura
donc fallu attendre plus de 30 ans pour que les femmes s organi sent
et créent un groupe opérationnel. Les développements normatifs
dans le domaine de I'égdité de traitement ont donc peu été
influencés par des actions de lobbying.

Cependant, au vu du résultat du Traité d Amsterdam en la
matiere (mainstreaming et nouvelles procédures de décisions), on
pourrait considérer que ce lobby a pu se frayer un passage dans le
processus décisionnd.46 Ce qui est sir néanmoins, c'est que
I'action de la Commission, mais surtout du Parlement a éé
essentielle lors des négociations sur la question. Le réle du
Parlement depuis les années quatre-vingt mérite d’ étre mentionné
brievement, car il a émergé en tant qu’ activiste sur la question
depuis qu'il a créé un groupe spécialisé en lamatiére. Tout d abord,
il faut mentionner que I’ élection au suffrage universel a conduit a
une augmentation des représentantes de 5 a 16 % (un plus grand
pourcentage que dans un grand nombre de parlements nationaux a
cette époque). Elles vont des lors pousser a créer un comité ad hoc
sur les droits des femmes, notamment gréce au soutien de la
présidente d'aors, Simone Veil. Ce comité soulévera pour la
premiére fois la question de la position des femmes dans les petites
et les moyennes entreprises et I’ agriculture, ainsi que le probleme
de la sécurité sociale. |l sattachera auss a protéger les femmes
vulnérables (agriculture, migrantes, ...). Ces études vont conduire &
un débat au Parlement qui débouche sur une résolution, qui bien
qu’avec une faible valeur juridique, N’ est pas sans intérét au niveau
politique. Le groupe ad hoc devient comité permanent des 1984.

Il faut des lors reconnaitre que dans le domaine de I’ @aboration
des normes, les particuliers ont eu une faible influence, pour ne pas
dire qu'ils ont été absents. Les Etats, a travers le Conseil, on gardé

405 VVale, A., "Lelobby européen desfemmes’, Europe Sociale, 3/91, p.
107-109
406 |bid., p. 149
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le pouvoir de décider en la matiere. lls ont méme utilisé leur
pouvoir afin de contrer [I'éventuel développement d'une
jurisprudence qui risquait d étre colteuse pour leurs intéréts: il
S agit du Protocole Barber. La décision de la Cour de justice, dans
I’affaire Barber, n'avait pas éé tres claire’ |'égalité requise
concernait-elle les paiements faits aprés la date du jugement ou
seulement les contributions payées selon les périodes d’ emploi
achevées apres cette date? La Cour n'a pas eu |’ occasion de préciser
sa décision, les Etats ayant réagi et adopté le Protocole, qui a été
annexé au traité de Maastricht: ils ont chois 1a seconde solution, la
moins favorable, qui peut repousser |’ égalité réelle dans ce domaine
jusqu'aux environs de I'an 2020. Des motivations économiques
semblent une fois de plus avoir pris le pas sur le principe de
I égalité de traitement...

Ains les particuliers ne se sont que peu imposés par la voie
légidative, mais plutbt par la voie jurisprudentielle. A cet effet, ils
ont bénéficié de la nouvelle considération qui est accordée au
systéme du précédent dans les systémes continentaux, ains que de
la coopération de la Cour de justice et des juridictions nationales.
Un autre aspect important concerne le role des agences spécialisées,
telle 'EOC, qui ont permis de cibler certains développements
spécifiques et de catalyser les forces vers un seul but. La voie
|égidative peut cependant se révéler prometteuse a I’ avenir, au vu
de I'introduction dans certains domaines de la procédure de
codécision: le Parlement pourra peut-&re enfin jouer pleinement
son role de représentant des citoyens européens. Cependant, dans
les domaines visés a I'article 13 TCE, (les actions en matiére de
discrimination fondée sur le sexe ou sur I’ orientation sexuelle), la
procédure a l'unanimité ne laisse que peu despoir de
développement important en la matiere.

D'aprés cet exemple sur I'égalité de traitement, on peut
considérer qu'il sagit donc plutdt d’'une possibilité d'infiltration
des particuliers dans les divers mécanismes communautaires, mais
certes pas de laremise en question de la primauté des Etats.

407 Aff. Barber, précitée
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CONCLUSION

Le Préambule du Traité de Rome prenait d§a en considération
I’intérét des particuliers, visant notamment une Union plus étroite
entre les peuples et une amélioration constante de leurs conditions
de vie e d'emploi. Le traité CE td que modifié par le Traté
d Amsterdam contient explicitement les intéréts des particuliers
dans ses buts et ses moyens (article 2 et 3 TCE): lorsque I'on
considere le chemin parcouru, depuis 1957 jusqu’a aujourd’ hui, il
faut reconnaitre que les dével oppements sont impressionnants. Les
particuliers non seulement jouissent de droits qu'ils tirent de I’ ordre
juridique communautaire, mais ils béenéficient de plus dune
protection juridictionnelle inégalée au niveau internationa et de la
possibilité, bien que limitée, de participer au développement de cet
ordre. Cette position, résultat d’ une longue évolution sur plus de
trente ans, N’ était certes pas envisageable al’ origine. Le nombre de
droits dont ils sont titulaires a progressivement augmenté, étendant
le champ aurdela d’un concept étroit de I’ économie pour englober
des domaines auss variés que I’ environnement ou la citoyenneté.
La protection qui est accordée aux particuliers continue de se
développer, tentant de renforcer ains leur position au sein de
I’ordre communautaire face a celle des autres sujets qui sont les
Etats et les ingtitutions. Aussi, depuis la générdisation de la
procédure de la codécision, et le développement du réle du
Parlement européen, les citoyens ont un acces indirect au pouvoir
légidatif. Tous ces développements sont remarquables s on les
compare a la position des particuliers dans I’ordre juridique
internationa en général.

Il faut cependant rappeler que I’ ordre juridiqgue communautaire
souffre de faiblesses qui affectent les particuliers au niveau
communautaire: notamment, il faut regretter le mangue de place fait
au particulier dans le domaine du lléme et du Illéme pilier. Certes,
le Traité d Amsterdam a intégré une partie de ce dernier pilier dans
le traté CE, mais en y introduisant auss des procédures
dérogatoires sur la justiciabilité de ces droits: ces dispositions qui
sont d' une haute importance pour les particuliers bénéficient de
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cette transposition; la structure du traité CE risque cependant d’en
étre affaiblie. En ce qui concerne le domaine de la politique
étrangére et de <éeurité, il faut reconnaitre que d§ja au niveau
national il existe une faiblesse a ce niveau. Quant a la coopération
policiere et judiciaire en matiere pénale, il est regrettable que les
particuliers n’aient pas plus de contrdle a ce sujet. L’introduction de
la possibilité de la compétence de la Cour de justice, soumise a la
condition de I'acceptation expresse par les Etats, semble plus
refléter une déclaration vide que la volonté réelle d’accepter un
controle dans ce domaine: on peut d ailleurs constater les faibl
de ce mécanisme au niveau international. La protection des
particuliers reste donc a réaliser dans ces domaines.

Les faiblesses du systéme juridictionnel ont aussi été soulignées:
bien que le systéme communautaire soit une évolution prodigieuse
par rapport au droit international classique, il est encore perfectible
et ses défauts ne doivent pas ére ignorés. |l reste des situations ou
le particulier n’a pas acces a la justice. D’autre part, ce systeme
souffre d effets secondaires qu'il faudrait neutraliser. Notamment,
en ce qui concerne la procédure préudicielle: si elle peut permettre
un développement matériel du droit communautaire, et un contrdle
efficace de la bonne application du droit communautaire par les
Etats membres, elle reste cependant une arme redoutable aux mains
des groupes économiques puissants, qui peuvent s offrir une armée
d avocats spécialisés dans la recherche des failles qui peuvent servir
leurs intéréts. L’individu se trouve quelque peu exclu du champ de
bataille juridique, réservé des lors aux Etats et aux intéréts
financiers. L’idée de permettre |'acces a certains défenseurs de
I'intérét public pourrait remédier en partie a ce déséquilibre. 1l
faudrait auss que les particuliers soient mieux informeés sur leurs
droits et sur les moyens de les faire respecter: il est attristant de
constater que les entreprises japonaises en savent plus sur le droit
communautaire que les citoyens de I'Union. On a vu le rdle
important joué a cet égard par les agences semi-privées, comme
I’EOC, dans I’exemple sur I’ égalité de traitement entre les hommes
et les femmes: le développement de telles agences a un niveau plus
général pourrait permettre une mellleure transmisson de
I’information.
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Quant a la participation au processus légidatif, malgré une
amélioration de la position du Parlement suite a I’extension de la
procédure de codécision, il existe encore de nombreux domaines
affectant les intéréts des particuliers ou seul le Conseil décide, et a
I’unanimité. De plus, le Parlement ne dispose pas d' un pouvoir
d'initiative, qui est réservé au Consell et a la Commission, mais
uniquement de proposition: une évolution dans ce domaine serait
auss souhaitable.

L’ordre juridique communautaire doit faire face a un défi
constant: il doit servir efficacement deux maitres, les Etats et les
particuliers. Jusqu’a récemment, les organisations internationaes
étaient des instruments créés par les Etats pour les Etats. Mathews a
constaté qu'elles ont tendance actuellement a développer une
certaine autonomie, établissant des contacts directs avec les
particuliers.«s Cette évolution leur insuffle une nouvelle vie et
influence, mais ele crée auss des tensions. La Communauté,
organisation d'intégration, n’échappe pas a ces tensions. Celles-ci
se reflétent dans le développement chaotique et sinueux de I’ ordre
juridigue communautaire. 1l est constamment tiraillé entre les
intéréts étatiques et individuels. actuellement, on constate toujours
la primauté des Etats, que ce soit au sein des procédures
décisionnelles ou dans I acces juridictionnel. Mais les particuliers y
ont auss leur place, qui limite I’ action des Etats.

L’ordre juridigue communautaire a donc bénéficié aux
particuliers, en étendant notamment leurs libertés et leur protection.
I ne Sagit cependant pas d'une relation & sens unique: les
particuliers sont auss un éément vital ayant permis une
consolidation et laréalisation de cet ordre. En effet, les particuliers
sanctionnent a travers leurs comportements |'existence ou
I’inexistence d’une regle juridique: en I’ utilisant ou la respectant, ils
lui donnent vie, dors qu'ils peuvent auss bien I'ignorer. Par le jeu
d’ actions répétées, ils peuvent conduire a certains dével oppements
jurisprudentiels, bien que limités, mais peuvent auss inciter le
légidateur a légiférer. Mettant en lumiére les lacunes de I’ ordre

408 Mathews, J. T., "Power Shift", Foreign Affairs, jan-feb. 1997, vol.
76,n0 1, p. 52
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juridiqgue communautaire, ils forcent celui-ci a se compléter et a se
densifier, et par 1a méme, ils influent sur son développement.
Findement, en contrblant |'action des Etats membres, les
particuliers renforcent la réaité de cet ordre: loin d'ére un
ensemble de normes partiellement respectées au gré des intéréts des
Etats membres, ces normes communautaires sont une réalité.

On peut donc conclure que les particuliers sont des acteurs de la
congtruction juridique européenne: méme s leur réle n'est que
secondaire, il est essentiel au bon fonctionnement de cet ordre
juridique. lls font partie d'une cauvre plus large, a laquelle ils
apportent un sens.



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 173

BIBLIOGRAPHIE

Articles

ALTER, K. and VARGAS, J., "Explaining variation in the use
of european litigation strategies. European Community Law and
British Gender Equality Policy”, Comparative Political Studies,
vol. 33, no 4, May 2000, pp. 452-482

ALTER, K., "Who are the Masters of the Treaty: European
Governments and the European Court of Justice”, International
Organization, vol. 52, no 1, Winter 1998, pp. 121-147

ALTER, K. and MEUNIER-AITSAHALIA, S, "Judicid
Politics in the Eurogpean Community: European Integration and the
Pathbreaking Cassis de Dijon Decison”, Comparative Political
Sudies, vol. 26, no 4, January 1994, pp. 535-561

ARNULL, A., "Private applicants and the action for annulment
under Article 173 of the EC Treaty", Common Market Law Review,
vol. 32, 1995, pp. 7-49

ARNULL, A., "The use and abuse of Article 177 EEC", The
Modern Law Review, val. 52, september 1989, pp.623-639

BANKS, K., "L’égdlité de rémunération et de traitement entre
hommes et femmes en droit communautaire”, Europe sociale, no 3,
1991, pp.62-76

BARNARD, C., "A European Litigation Strategy: the Case of
the Equa Opportunities Commission”, New Legal Dynamics of
European Union, ed. by J. Shaw and G. More, Oxford, Clarendon
Press, 1995, pp. 253-272

BURLEY, A.-M., and MATTLI, W., "Europe before the Court:
a political theory of legal integration”, International Organization,
vol. 47, no 1, Winter 1993, pp.41-76

CARENTA, R., "Judicia protection against Member States. a
new jus commune takes shape’, Common Market Law Review, val.
32, 1995, pp. 703-726

CHARPENTIER, L., "L’arré& Kalanke: expression du discours
dualiste de I’ égalit€’, RTDeur ., vol 32 (2), avril-juin 1996, pp. 281-
303



174 Lesparticuliers et I’ ordre juridique communautaire

CLERGERIE, J-L., "L'accés des particuliers a la justice
communautaire’, Le Pouvoir Judiciaire Communautaire, sous la
direction de J-L. Clergerie, Limoges, Presses Univ. de Limoges
(PULIM), 1999, pp.27-44

CRAIG, P, "Legdity, Standing and Substantive Review in
Community Law", Oxford Journal of Legal Sudies, vol. 14, no 4,
1994, pp. 507-537

CURTIN, D., "The Decentralised Enforcement of Community
Law Rights. Judicid Snakes and Ladders’, Constitutional
Adjudication in European Community and National Law, Essays
for the Hon. Mr Justice T.F. O’'Higgins, ed. by D. Curtin and D.
O’ Keeffe, Dublin, Butterworth, 1992

CURTIN, D. and MORTELMANS, K., "Application and
Enforcement of Community Law by the Member States. Actorsin
Search of a Third Generation Script”, Institutional Dynamics of
European Integration, Essays in Honour of H.G. Schermers, val. 11,
ed. by D. Curtin and T. Heukels, Dordrecht, Martinus Nijhoff
Publishers, 1994

DEHOUSSE, R. and WEILER, JH.H., "The Legal Dimension",
The Dynamics of European Integration, ed. by W. Wallace, The
Royal Ingtitute of International Affairs, London, Pinter Publishers,
1991, pp. 242-259.

DE WITTE, B., "Direct Effect, Supremacy, and the Nature of
the Lega Order” in The evolution of European Union Law, ed. by
P. Craig and G. de Burca, Oxford, Oxford University Press, 1999,
pp.177-212

FENWICK, H. and HERVEY, T., "Sex equdlity in the single
market: new directions for the European Court of Justice’, CML
Rev., vol 32, 1995, pp. 443-470

GARRETT, G., "The politics of legad integration in the
European Union", International Organization, vol.49/1, Winter
1995, pp.171-181

GARRETT, G., KELEMEN, R.D., and H. SCHULZ, "The
European Court of Justice, National Governments, and Lega
Integration in the European Union", International Organization,
vol.52, no 1, Winter 1998, pp. 149-76



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 175

GOLUB, J., "The Politics of Judicial Discretion: Rethinking the
interaction between National Courts and the European Court of
Justice”, West European Palitics, vol. 19, no 2, April 1996, pp. 360-
385

GREENWOOD, J., "Pharma and Biotech: Virtues and Trends in
EU Lobbying" in Lobbying the European Union, ed. by R.H. Pedler
and M.P.C.M. Van Schendelen, Aldershot, Darthmouth Publishing
Company, 1994, pp.183-197 (Chapter 9)

HARLOW, C., "Citizen Access to Politica Power in the EU",
EUI Working Paper, RSC no 99/2, San Domenico: EUI, 1999

HARLOW, C., "Towards a Theory of Access for the European
Court of Justice”, Yearbook of European Law, vol. 12, 1992, pp.
213-248

HARLOW, C., "A Community of Interests? Making the Most of
European Law", The Modern Law Review, vol. 55, May 1992, pp.
331-350

HOSKYNS C., "Women, European Law and Transnationa
Palitics', International Journal of the Sociology of Law, vol. 14,
1986, pp.299-315

JOERGES, C., "Taking the Law Serioudly: On Political Science
and the Role of Law in the Process of European Integration”,
European Law Journal, vol. 2, no 2, July 1996, pp. 105-135

JOLIET, R., "La protection juridictionnelle des particuliers
contre les manquements étatiques', Revue Francaise de Droit
Administratif, vol. 10, no 4, Juillet-aolt 1994, pp.647-662

KOOPMANS, T., "La procédure préudicielle — victime de son
succes?' in Du droit international au droit de I’intégration, Liber
amicorum P. Pescatore, éd. par F. Capotorti, C.D. Ehlermann et al.,
Baden-Baden, Nomos, 1987, pp. 347-357

KOVAR, R., "Cours générad de droit communautaire: La
contribution de la Cour de justice a I’ édification de I’ ordre juridique
communautaire”, Collected courses of the Academy of European
Law, val. IV, Book 1, 1993, pp. 15-123.

KRATOCHWIL, F., "The Role of Domestic Courts as Agencies
of the International Legd Order” in International Law: a
Contemporary Perspective, ed. by R. Fak and F. Kratochwil,
London, Westview Press, 1985, pp.236-263



176 Lesparticuliers et I’ ordre juridique communautaire

MARGELLOS T. et WOFLCARIUS M., "L’ égalité des sexes’,
Le droit de la CE et de I’'UE: Commentaire Mégret, vol. 7, 2éme
édition, Bruxelles, éd. de I’ Université, 1998, pp. 81-189

MANCINI, G. F., and KEELING, D.T., "Democracy and the
European Court of Justice”, The Modern Law Review, vol. 57, no 2,
March 1994, pp. 175190

MATHEWS, J. T., "Power Shift", Foreign Affairs, janfeb.
1997, val. 76, no 1, pp. 50-66

MATTLI, W. and SLAUGHTER, A.-M., "Law and poalitics in
the European Union: a reply to Garett", International
Organization, vol. 49, no 1, Winter 1995, pp.183-190

MATTLI, W. and SLAUGHTER, A.-M., "Constructing the
European Community Legal System from the Ground Up: the Role
of Individua Litigants and Nationa Courts’, EUI Working Papers,
Robert Schuman Centre, San Domenico, RSC No 96/56, 1996

MATTLI, W., and SLAUGHTER, A.-M., "Revisting the
European Court of Justice”, International Organization, vol. 52, no
1, Winter 1998, pp.177-209

MAZEY, S., "European Community Action on Behaf of
Women: the Limits of Legidation”, Journal of Common Market
Sudies, vol. XXVII, no 1, September 1988, pp. 63-84

MAZEY, S., "The European Union and women’s rights. from
the Europeanization of nationa agendas to the nationalization of a
European agenda?', Journal of Public Palicy, vol. 5:1, March 1998,
pp. 131-152

MAZEY, S, "Introduction: Integrating Gender — intellectual and
"real world" mainstreaming", Journal of European Policy, vol. 7,
no 3, 2000, pp. 333-45

MAZEY, S. and RICHARDSON, J.,, "Interest groups in the
European Community” in Pressure Groups, ed. by J.J. Richardson,
Oxford, Oxford Univ. Press, 1993, Chapter 13, pp.191-213

MOITINHO DE ALMEIDA, J.C., "Lerecours en annulation des
particuliers (article 173, deuxieme alinéa, du traité CE): nouvelles
réflexions sur I'expression la concernent individuellement' in
Festschrift fir Ulrich Everling, ed. by O. Due, M. Lutter, J.
Schwarze. Val. |, Baden-Baden, Nomos, 1995, pp. 849-74



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 177

MORAVCSIK, A., "Preferences and Power in the European
Community: a liberal intergovernmentalist approach”, Journal of
Common Market Sudies, vol. 31, no 4, December 1993, pp. 473-
524

NEUWAHL, N., "Article 173 Paragraph 4 EC: Past, Present and
Possible Future”, European Law Review, february 1996, pp. 17-31

NONON, J,, "L’Europe, un atout pour les femmes?', Problémes
politiques et sociaux, no 804, Paris, La Documentation frangaise, 12
juin 1998

O'KEEFFE, D., "Genera Course in European Community Law:
The Individua and European Law", Collected Courses of the
Academy of European Law, vol. V, book |, 1994, pp. 57-150

OLSEN, F. "Legd Responses to Gender Discrimination in
Europe and the United States’, Collected Courses of the Academy
of European Law, vol. 11-2, 1991, pp. 199-268

PANEBIANCO, S, "EU Indtitutions faced with non-economic
interests. from market needs to consumer protection” in Lobbyisme,
Pluralisme et Intégration européenne, P.H. Claeys, C. Gohin, I.
Smets, P. Winand (eds), Bruxelles, Presses interuniversitaires
européennes (PIE), 1998, pp.345-368

PETERSMANN, E.-U., "Constitutionalism, Constitutional Law
and European Integration”, Aussenwirtschaft, Heft [11/1V, 1991, pp.
247-280

PETERSMANN, E.-U., "How can the European Union be
constitutionalized? The European Parliament’s 1994 Proposal for a
"Congtitution for the European Union™", Aussenwirtschaft, Heft I,
pp.171-220

PIERSON, P., "The Path to European Integration: an Historical
Ingtitutional Analysis', Comparative Political Studies, vol. 29, no
2, avril 1996, pp. 123-163

RAWLINGS, R., "The Eurolaw Game: Some Deductions from a
Saga’, Journal of Law and Society, vol. 20, no 3, autumn 1993,
pp.309-340

REINALDA, B., "Dea ex Machina or the interplay between
nationa and international policymaking: a critica analysis of
women in the European Union" in Gardiner, F. (ed.), Sex Equality
Policy in Western Europe, London, Routledge, 1997, pp. 197-216



178 Lesparticuliers et I’ ordre juridique communautaire

SCHERMERS, H.G. and WATSON, JS., "Report on the
conference” in Article 177:experiences and problems, ed. by H.G.
Schermers, Amsterdam, North-Holland, 1987, p. 9-33

SHAW, J. "Importing Gender: the challenge of feminism and
the analysis of the EU lega order”, Journal of European Policy,
vol.7, no 3, 2000, pp. 406-31

STEIN, E and VINING, G.J., "Citizen Access to Judicid
Review of Administrative Action in a Transnationa and Federa
Context", European Law and the Individual, ed. by F. G. Jacobs,
Amgterdam: North-Holland Publishing Company, 1976, pp.113-
143

STONE SWEET, A., "Judicialization and the construction of
governance', Comparative Political Sudies, vol. 23, no 2, April
1999, pp. 147-184

STONE SWEET, A. and CAPORASO, J A., "La Cour de
Justice et I'intégration européenne”’, Revue francaise de Science
Politique, val 48, no 2, avril 1998, pp.195-244

STREECK, W. and SCHMITTER, P.C., "From Nationd
Corporatism to Transnational Pluralism: Organized Interesrs in the
Single European Market", Politics and Society, vol. 19, no 2, June
1991, pp. 133-161

TEITGEN, P.H., "La protection des droits fondamentaux dans le
jurisprudence de la CJCE" in Ganshof van der Meersch,
W.J.L'adhésion des Communautés européennes a la CEDH,
Bruxelles, Bruylant, 1981, p.25.

TONER, H., "Judicia Interpretation of European Citizenship —
Transformation or Consolidation?', Maastricht Journal of
European and Comparative Law, vol.7, no 2, 2000, pp. 158-182

VANDERSANDEN, G, "Actudité de la procédure
pr§judicielle’, Le Pouvoir Judiciaire Communautaire, Limoges:
PULIM, 1999, pp.67-92

VAN RAEPENBUSCH, S, "Les dispositions sociales du Traité
d Amsterdam”, Le droit de la CE et de |’ UE: Commentaire Mégret,
vol. 7, 2éme édition, Bruxelles: éd. de I’ Université, 1998, pp. 17-79

VOGEL-POLSKY, E., “Les femmes e la citoyenneté
européenne ”, Rapport interne Commission européenne, DG V,
V/2337/94-FR, Bruxelles: Commission européenne, 1994



Lesparticulierset |’ ordre juridique communautaire 179

VOLCANSEK, M. L., "The European Court of Justice
Supranational Policy-Making", Western European Palitics, vol. 15,
no 3, July 1992, pp. 109-121

WEILER, J. H. H., "The Transformation of Europe", The Yale
Law Journal, vol. 100, 1991, pp. 2403-2475

Ouvrages

ALBORSLLORENS A. Private parties in European
Community Law: challenging community measures, Oxford,
Clarendon Press, 1996

ARNULL, A., The European Union and its Court of Justice,
Oxford, Oxford University Press (Oxford EC Law Library), 1999

ARNULL, A., The General Principles of EEC Law and the
Individual, New York, St Martin's Press, 1990

BROWNLIE, 1., Principles of International Law, 51 edition,
Oxford, Clarendon Press, 1998

CAPPELLETTI, M. (éd.), New Perspectives for a Common Law
of Europe, EUI, Bruxelles, Bruylant, 1978

DAILLIER, P. et PELLET, A., (Nguyen Quoc Dinh), Droit
International Public, 5éme édition, Paris, L.G.D.J, 1994

DEHOUSSE, R., The European Court of Justice: the politics of
judicial integration, (The European Union Series), New York, St
Martin's Press, 1998

ELLIS, E., EC Sex Equality Law, 2" edition, Oxford, Clarendon
Press, 1998

GEDDES, A.C., Protection of Individuals Rights under EC Law,
London, Butterworths, 1995

GREEN, A. W., Political Integration by Jurisprudence, Leyden,
A. W. Sijthoff, 1969

HARLOW, C. and RAWLINGS, R., Pressure through Law,
London, Routledge, 1992

HOSKYNS C,, Integrating Gender: Women, Law and Palitics
in the EU, London,Verso, 1996

KONSTADINIDIS, S.V., (ed), A Peoples Europe: Turning a
concept into content, Ashgate, Aldershot, 1999



180 Lesparticuliers et I’ ordre juridique communautaire

LECOURT, R., L’ Europe des Juges, Bruxelles. Bruylant, 1976

MALANCZUK, P., Akehurst's Modern Introduction to
International Law, 7" ed., London, Routledge, 1997

MANIN, P., Les Communautés, I’Union européenne, Paris,
Pédone (coll. Etudes internationales), 4éme édition, 1998

NORGAARD, C., The position of the individual in international
law, Copenhagen, SUB, 1962

O'NEILL, M., The Palitics of European Integration: A Reader,
London, Routledge, 1996

RIDEAU, J, Droit indgtitutionndd de [I'Union et des
Communautés européennes, 3éme édition, Paris, L.G.D.J., 1999

SLAUGHTER, A.-M., STONE SWEET, A., WEILER, JH.H.,
(eds), The European Courts and National Courts — Doctrine and
Jurisprudence, Oxford, Hart Publishing, 1998

TOTH, A.G., Legal Protection of individuals in the European
Communities, val. | - " The Individua and Community Law", vol.
Il —"Remedies and Procedures’, Amsterdam, North-Holland, 1978

VANDERSANDEN, G. e BARAV, A. Contentieux
Communautaire, Bruxelles, Bruylant, 1977

VOLCANSEK, M. L., Judicial Politics in Europe, American
University Studies—Series X, vol. 7, New York, Peter Lang, 1986

WEATHERILL, S, Law and Integration in the European Union,
Oxford, Clarendon Press, 1995



