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LA PROTECTION DES DROITS SOCIAUX PAR LA CEDH :
QUID DE SA SORORITE AVEC LA CHARTE SOCIALE
EUROPEENNE?

Manon Thouvenot

Lors de la rédaction de la Convention européenne des droits de I’homme (CEDH), les droits sociaux,
souvent définis par opposition avec les droits civils et politiques, ont fait I’objet d’une controverse quant
a la nécessité de les inclure ou non dans le texte. Face a I’impossibilité de les voir formellement pris en
compte dans la CEDH, il a fallu qu’un second texte soit adopté : la Charte sociale européenne. Toutefois,
I’indivisibilit¢ des droits fondamentaux ne s’accommode que trés mal de cette scission idéologique,
réalisée formellement par la coexistence de deux textes distincts. En pratique, d’ailleurs, tous ont pu
constater que les limites entre les deux catégories de droits n’étaient pas faciles a déterminer. Il en découle
une frontiére « poreuse » entre les droits civils et politiques d’un coté et sociaux de 1’autre, que les
rédacteurs de la CEDH n’avaient pas réussi a rendre étanche il y a 70 ans et que la Cour européenne des
droits de ’homme (Cour EDH) a continuellement percée depuis ’arrét Airey en 1979. Dés lors, une
comparaison entre les deux instruments de protection n’a cessé d’étre faite, tentant de savoir lequel des
deux était le plus @ méme de protéger ces droits sociaux en mal d’amour. Cette contribution cherche a
mettre en perspective le travail effectué par chacun des instruments en montrant que la protection des
droits sociaux était mieux effectuée par la Cour EDH jusqu’au milieu des années 2000, notamment parce
que celle-ci a contribu¢ a leur fondamentalisation et, en conséquence, a leur justiciabilisation, mais que la
Charte sociale européenne, qui avait connu des débuts difficiles, a depuis lors pris le relai et s’est imposée
en tant qu’instrument de référence pour leur protection au niveau européen.

During the drafting of the European Convention on Human Rights (ECHR), social rights, often defined in
opposition to civil and political rights, were the subject of controversy as to whether or not they should
be included in the text. Faced with the impossibility of seeing them taken into account in the text of the
ECHR, a second text had to be adopted : the European Social Charter. However, the indivisibility of
fundamental rights is only very poorly adapted to this ideological split, formally achieved by the
coexistence of two distinct texts. In practice, moreover, everyone could see that the limits between the
two categories of rights were not easy to determine. The result is a "porous" border between civil and
political rights on the one hand and social rights on the other, which the drafters of the ECHR had not
managed to make watertight 70 years ago and which the European Court of Human Rights (HRE Court)
has continually pierced since the Airey judgment in 1979. From then on, a comparison between the two
instruments of protection has been made over and over again, trying to find out which of the two was best
able to protect these social rights in a time of need. This contribution seeks to put into perspective the
work carried out by each of the instruments by showing that the protection of social rights was best carried
out by the HRE Court until the mid-2000s, notably because it contributed to their fundamentalization and,
consequently, to their justiciabilization, but that the European Social Charter, which had had a difficult
start, has since taken over and has imposed itself as a reference instrument for their protection at the
European level.

Durante la redaccion del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), los derechos sociales, a
menudo definidos en oposicion a los derechos civiles y politicos, fueron objeto de controversia en cuanto
a su inclusion o exclusion en el texto. Ante la imposibilidad de verlos tomados en cuenta en el texto de la
CEDH, hubo que adoptar un segundo texto : la Carta Social Europea. Sin embargo, la indivisibilidad de
los derechos fundamentales es muy dificil de conciliar con esta division ideoldgica, que se logra
formalmente por la coexistencia de dos textos separados. En la practica, ademas, todo el mundo ha visto

Manon Thouvenot est candidate au doctorat en droit international dans les Université Laval et Bordeaux
(co-tutelle). Elle est également chargée de cours en droit européen des droits de la personne a la Faculté
de droit de I’Université Laval, ainsi que membre des comités d’organisation et pédagogique des
événements scientifiques de la Chaire Jean Monnet en intégration européenne de 1’Université Laval.
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que los limites entre las dos categorias de derechos no son faciles de determinar. El resultado es una
frontera "porosa" entre los derechos civiles y politicos por una parte y los derechos sociales por otra, que
los redactores del CEDH no habian logrado hacer hermética hace 70 afios y que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos no ha dejado de traspasar desde el fallo del caso Airey en 1979. Desde entonces, se
ha hecho una comparacion entre los dos instrumentos de proteccion una y otra vez, tratando de averiguar
cual de los dos era mas capaz de proteger estos derechos sociales en un momento de necesidad. Esta
contribucion trata de poner en perspectiva la labor realizada por cada uno de los instrumentos, mostrando
que la proteccion de los derechos sociales fue mejor llevada a cabo por el Tribunal de Derechos Humanos
hasta mediados del decenio de 2000, en particular porque contribuyé a su fundamentalizacion y, por
consiguiente, a su justiciabilidad. Pero que la Carta Social Europea, que tuvo un comienzo dificil, ha
tomado desde entonces el relevo y se ha convertido en el instrumento de referencia para su proteccion a
nivel europe.
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Ce numéro spécial de la RQDI, réalisé pour souligner les soixante-dix ans de
la signature de la Convention de sauvegarde des droits et libertés fondamentales
(CEDH)! est ’occasion de revenir sur une relation chére au Conseil de I’Europe,
puisqu’elle marque ses tout premiers travaux. En effet, en devant renoncer a
I’inscription des droits sociaux dans la CEDH lors de son adoption alors qu’elle fut le
premier texte de protection des droits de I’Homme élaboré en son sein, le Conseil de
I’Europe consentit a ne pas laisser ces « premicres mesures propres a assurer la garantie
collective de certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle »* étre gagnées
par la solitude. Dix ans plus tard, la Charte sociale européenne (Charte SE ou Charte)’,
«petite sceur » de la CEDH en matiére sociale, est adoptée. Depuis lors, les
comparaisons n’ont cessé d’affluer entre les deux textes, s’interrogeant sur les liens qui
les unissaient ou les désunissaient. Rapidement, il est possible de se demander pourquoi
effectuer une telle comparaison? Dans quel but? L’objet de cette introduction est de
répondre a cette premicre interrogation. De celle-ci découlera une réponse partielle a la
seconde question, qui nous occupera dans les développements subséquents.

Parce que la relation entre la CEDH et la Charte SE est avant tout congénitale,
certaines des explications qui justifient leur parentalité sont anciennes, d’autres
beaucoup plus récentes.

Parmi les arguments qui relévent d’une certaine antériorité, nous retrouvons
des éléments classiques, a la fois normatifs et institutionnels. En effet, d’un point de
vue normatif avant tout, la Charte SE et la CEDH présentent toutes deux des droits
conjointement protégés, qui se retrouvent dans des dispositions similaires. Sont ainsi
traditionnellement évoqués le cas de D’interdiction du travail forcé*, de la liberté de

Convention de sauvegarde des droits et libertés fondamentales, 4 novembre 1950, 213 RTNU 221 a la
p 233 (entrée en vigueur: 3 septembre 1953) [CEDH].

1bid, préambule, alinéa 5. Cette phrase est le vestige, le témoin selon lequel la quasi-exclusivité accordée
aux droits civils et politiques dans le texte de la CEDH ne fait pas I’'unanimité au moment de sa rédaction
et que d’autres textes de protection des droits de I'Homme doivent suivre, notamment relativement aux
droits sociaux.

> Charte sociale européenne, 18 octobre 1961, 529 RTNU 89 (entrée en vigueur : 26 février 1965) [Charte
SE]. Nous prenons ici ’occasion de cette mention pour notifier qu’a la Charte sociale européenne a
succédé la Charte sociale européenne révisée. Cette dernicre a été adoptée dans le cadre d’un « processus
de relance de la Charte » datant du début des années quatre-vingt-dix. Ce processus de relance avait
comme objectif de prendre en compte les évolutions des trente derni¢res années concernant le contenu
des droits sociaux, notamment en s’attachant aux développements du droit de 1’Union européenne en la
matiere, dans un contexte de renouveau des droits sociaux de par la chute toute récente du mur de Berlin.
La « relance » a permis d’élaborer trois protocoles additionnels au texte de la Charte de 1961 : un de
1988 qui ajoute des dispositions matérielles; un de 1991 qui souhaite modifier le mécanisme de controle
de la Charte, mais qui n’est toujours pas entré en vigueur; un dernier de 1995 qui introduit une nouvelle
procédure de contréle a la Charte SE en permettant I’introduction de réclamations collectives. A des fins
simplificatrices, 1’aboutissement du « processus de relance » a été marqué par 1’adoption d’un nouveau
texte, la Charte sociale européenne révisée, qui contient les adjonctions des droits du protocole de 1988,
certaines simplifications du processus de contrdle de celui de 1991, et opére un renvoi au protocole de
1995 pour les réclamations collectives. Au demeurant, la simplicité tant recherchée n’est pas totale car
la ratification de la Charte sociale révisée ne rend inutile que 1’adoption du protocole de 1988. Les deux
autres protocoles doivent tout de méme étre ratifiés par 1’Etat pour lui étre applicables. Conseil de
I’Europe, Charte sociale européenne révisée, 3 mai 1996, STCE n° 163, (entrée en vigueur : 1* juillet
1999).

Protégé par 1’article 4 de la CEDH, supra note 1, et par D’article 1 de la Charte SE, supra note 3.
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réunion et d’association® et de I’interdiction de la discrimination® auxquels il convient
d’ajouter des similarités de rédaction en ce qui concerne I’encadrement des limitations
admissibles au respect des droits’. D’un point de vue institutionnel, la publication des
travaux préparatoires de la Charte SE en accés facile I’année derniére® rappelle a notre
bon souvenir que le projet de 1955° prévoyait un double mécanisme de mise en ceuvre
de la Charte, plagant la feue Commission européenne des droits de 'hnomme en organe
clef de ce dernier'?. Ainsi, I’idée de relier de facon indéfectible les deux conventions
par le biais de cette Commission européenne des droits de I'homme présidait les travaux
préparatoires de la Charte SE, en prévoyant que certains aspects de leur mécanisme de
contréle soient communs.

Si ces similarités originelles démontrent tout a fait une parentalité commune
entre les deux textes, I’absence de « cloison étanche » entre les droits sociaux et les
droits civils et politiques a conduit a ce qu’elles ne fassent que s’accroitre avec le temps.
Deux facteurs ont d’ailleurs teinté irrémédiablement la CEDH d’une couleur sociale,

Protégée par I’article 11 de la CEDH, supra note 1, et, cependant de fagon beaucoup plus poussée, par
les articles 5 et 6 de la Charte SE, supra note 3.

Protégée des 1’origine par I’article 14 de la CEDH, supra note 1, qui ’interdit de fagon générale dans
I’exercice des droits protégés par les autres articles de la CEDH (une protection dite « combinée », sur
laquelle nous reviendrons), la non-discrimination fait ’objet d’une protection dans des dispositions
précises de la Charte comme la non-discrimination fondée sur la fortune (article 13), le handicap
(article 15), la nationalité (article 19) ou le sexe (préambule).

C’est le cas par exemple des « Dérogation[s] en cas d'état d'urgence » prévues par I’article 15 de la
CEDH, supra note 1, repris essentiellement dans 1’article 30 de la Charte SE, supra note 3, intitulé
« Dérogations en cas de guerre ou de danger public ». Cette ressemblance rédactionnelle se retrouve
également dans le libellé des possibilités d’ingérences que possédent les Etats afin de ménager un juste
équilibre entre le respect des droits et d’autres intéréts a prendre en considération. C’est le fameux « §2 »
présent dans la plupart des dispositions de la CEDH qui protégent matériellement un droit, excepté les
articles qui sont indérogeables comme les articles 2, 3, 4§1 et 7 CEDH. Détaillées dans chacun des
articles qui peuvent en faire ’objet en ce qui concerne la CEDH, ces possibilités de restriction des droits
sont présentes dans les mémes termes a ’article 31 de la Charte SE, cette disposition pouvant s’appliquer
a tous les articles de la Charte.

Une publication facilitée en ligne a été effectuée pour célébrer le vingtieme anniversaire de ’entrée en
vigueur de la Charte sociale européenne révisée. Voir « Recueil des travaux préparatoires » (2019), en
ligne: Conseil de [I'Europe <www.coe.int/fr/web/european-social-charter/preparatory-work/-
/asset_publisher/kVObBsntoNiw/content/20th-anniversary-revised-european-social-charter-entry-into-
force?inheritRedirect=false>.

Conseil de 1'Europe, Charte sociale européenne : Recueil des travaux préparatoires, vol 2 (1955) alap
24, en ligne: Conseil de I'Europe
<rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016806
clbe6>.

L’article 1 de la Partie III mettait en place la procédure de rapport, tandis que les suivants évoquaient
une procédure ressemblant a s’y méprendre a la procédure des réclamations collectives, introduite
seulement en 1995 par le Protocole additionnel a la Charte SE lors de la « relance de la Charte », mais
nous y reviendrons. L’article 2 disposait en effet que: « A la demande d'un des gouvernements
signataires de la Charte, ou d'une organisation internationale non-gouvernementale dotée du Statut
Consultatif de type A auprés du Conseil de I’Europe, le Secrétaire général du Conseil de I'Europe peut
porter a l'attention de la Commission européenne des droits de 'homme toute question se rapportant au
respect des droits et des obligations reconnus dans la Charte ». Les articles 3 et 4 disposent des modalités
de la procédure que la Commission doit respecter. A ce titre, elle dispose de pouvoir d’enquéte et
interroge I’Etat concerné par la plainte. Enfin, elle rédige un rapport qui est transmis au Secrétaire
général, le suivi est assuré par le Comité des ministres.
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jouant ainsi le réle de catalyseurs dans leur rapprochement. Le premier facteur est relatif
a des modifications textuelles, effectuées dans les deux traités, et qui sont allées dans
le méme sens, augmentant ainsi le nombre de concordances entre leurs dispositions. Il
convient de regarder en ce sens tout particuliérement le droit a 1’éducation!!. D autres
droits sont ici concernés, mais ne présentent pas un aspect social intrinséque. Ils
relévent davantage d’une méme vision de la part des organes de la CEDH et de la
Charte SE, témoignant alors une fois de plus de la porosité de la séparation entre les
deux catégories de droits concernés'?.

Le second facteur est relatif a la dynamique d’interprétation orchestrée par les
organes de contréle de chacun des textes, puisque, réunis, ils forment selon nous un
« systéme »'3 unique. Sont ainsi compris la Cour européenne des droits de I'homme
(Cour EDH) pour la CEDH d’une part, et le Comité européen des droits sociaux
(CEDS) pour la Charte SE d’autre part. En effet, comme le dit le professeur Louis
Jimena Quesada,

[1]es instruments européens contenant des “prolongements d’ordre social” ou
des droits sociaux ne sont pas uniquement composés par leurs textes
respectifs, mais également par les interprétations finales élaborées par les
organes de contrdle respectifs'®.

Il est d’ailleurs entendu que ce « second facteur », plus récent, restera le plus
important, le plus conséquent en termes de rapprochement des droits des deux textes.
A lui seul, il regroupe, d’aprés nous, trois catégories de droits. A ce titre, bien qu’il
ne soit nullement ici approprié de s’interroger sur les éléments qui doivent étre
retenus afin de définir un droit « fondamental », ni sur les critéres devant étre réunis

""" Introduit par I’article 2 du Protocole n° 2 a la Convention de sauvegarde des droits de I'homme, Conseil

de I'Europe, 6 mai 1963, STE n° 44 (entrée en vigueur : 21 septembre 1970), il est protégé depuis le
début par plusieurs articles de la Charte sociale européenne, supra note 3, notamment les articles 7, 9,
10, 15, 19.

11 s’agit notamment ici de droits concernant le mariage : article 12 CEDH, supra note 1, et article 5 du
Protocole n° 7 a la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales,
Conseil de 1'Europe, 22 novembre 1984, STE n° 117 (entrée en vigueur : 1 novembre 1988) [Protocole
no 7], correspondant partiellement a 1’énoncé de I’article 16 de la Charte SE, supra note 3. 11 est
également ici question de droit protégeant une catégorie de personnes particuliérement vulnérables : les
migrants. IIs font 1’objet d’une protection par I’article 4 du Protocole n°® 4 a la Convention de sauvegarde
des droits de I'homme et des libertés fondamentales, Conseil de 1'Europe, 16 septembre 1963, STE n°
046 (entrée en vigueur : 2 mai 1968) [Protocole no 4] (ainsi que par les articles 2 et 3 de la CEDH), en
méme temps que leurs droits sont couverts par les articles 18 et 19 de la Charte SE.

Nous employons ici la notion de « systéme » telle qu’elle est entendue par la professeure Carole Nivard
dans ses travaux. Selon cette conception, « [l]e terme “systéme” doit étre pris au sens commun du terme
comme un ensemble d’éléments normatifs et institutionnels coordonnés entre eux. Il ne s’agit donc pas
de démontrer I’existence de systémes juridiques a part entiére. Ce terme sert par la suite a désigner le
droit relatif a un traité, c¢’est-a-dire ses termes et I’interprétation qui en est faite par les organes de controle
de son respect, ainsi que le ou les mécanismes de contrdle qui Iui sont associés ». Voir Carole Nivard,
La justiciabilité des droits sociaux : étude de droit conventionnel européen, Bruxelles, Bruylant, 2012 a
lap7.

Louis Jimena Quesada, « Effectivit¢ des droits sociaux et volonté juridictionnelle a 1’échelle
européenne » dans Thérése Aubert-Monpeyssen et Institut de recherche en droit européen international
& comparé (Toulouse), dir, Pluralité des sources et dialogue des juges en droit social, Toulouse, Presses
de I’Université Toulouse 1 Capitole, 2013 alap 61.
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pour qu’une telle qualification soit justifiée!'®, nous noterons simplement que la Cour
européenne des droits de 'homme a considérablement contribué a un mouvement de
« fondamentalisation » des droits sociaux, par leur simple prise en compte sous sa
coupe!'®. Puisque de fondamentalité des droits sociaux il n’est pas ici occasion, ¢’est
davantage de leur rattachement aux droits de I’Homme!” qu’il va étre question,
puisque c’est en ces termes exacts que celle-ci s est posée il y a plusieurs années. En
effet, depuis ’arrét Airey ¢ Royaume-Uni'®, dont la célébrité n’a d’égale que sa
fondamentalité (encore elle!), tous ont assisté a « 1’émergence, puis la consolidation
des droits sociaux sur la base d’une interprétation évolutive des dispositions de la
Convention européenne des droits de I’[HJomme »'°. Le procédé par lequel la Cour
EDH a intégré la protection des droits sociaux dans sa jurisprudence s’est fait, de
facon synthétique, par plusieurs moyens et graces a différentes techniques. Nous
avons évoqué en amont les dispositions matérielles protégeant des droits sociaux par
clles-mémes?® et vient le temps de présenter celles qui sont le fruit d’une
interprétation de la Cour EDH. Nous noterons ainsi, comme annoncé, trois types de
dispositions. Dans la premiére catégorie, nous rangeons les dispositions utilisées par
la Cour EDH pour protéger un aspect social d’un contentieux qui n’est qu’accessoire
au litige principal. Les dispositions en question sont alors appliquées de maniére
indifférenciée, que le contenticux ait des prolongements d’ordre social ou non. C’est
notamment le cas pour les dispositions dites « procédurales », telles que les articles 5,
6, 7, 13 de la CEDH, ou d’autres articles de fond comme ses articles 9 et 10?!. Au

Cette inadéquation est évidente tant par le format de la présente contribution que par souci d’humilité.
Mais nous renvoyons, a titre indicatif, a quelques écrits plus prolixes sur le sujet comme Emmanuelle
Bribosia, dir, Classer les droits de |’homme, Bruxelles, Bruylant, 2004; Antoine Lyon-Caen et al, dir,
Droits fondamentaux et droits social, Paris, Dalloz, 2005; Elodie Ballot, Les insuffisances de la notion
de droits fondamentaux, Paris, Mare & Martin, 2014.

Nous y reviendrons, mais, en élaborant une jurisprudence protectrice des droits sociaux, la Cour EDH a
permis de mettre en perspective les débats sur la fondamentalité de ces droits. Leur prise en compte par
la Cour EDH a permis de réaffirmer I’indivisibilité de ces derniers et, par son seul caractére de cour
internationale de protection des droits de 1'Homme, la Cour EDH les a rattachés ipso facto a cette
catégorie juridique.

En effet, les développements qui vont suivre seront teintés de comparaisons et de paralléles avec la
Convention européenne des droits de I’homme, supra note 1, d’ou la référence terminologique utilisée.
Ce choix de faire écho aux droits de 'Homme ne masque aucunement I’amertume et la réprobation qui
accompagne 1’utilisation de ce terme. Les vestiges d’une telle « rébellion » idéologique se retrouveront
dans la suite du texte par ’utilisation d’un H majuscule, symbolisant la référence aux droits humains,
aux droits de la personne, ou aux droits fondamentaux, quand bien méme un h minuscule inonde
normalement les termes employés. 1l est entendu ici que les droits visés par ces quatre catégories —droits
de I’'Homme, droits humains, droits de la personne, droits fondamentaux— se superposent.

8 Airey c Irlande (1979), 32 CEDH (Sér A).

Jean-Paul Costa, « La Cour européenne des droits de ’'Homme et la protection des droits sociaux »
(2010) 82 R trimestrielle des Dr de I’homme 207.

C’est notamment le cas pour les articles 4 et 11 CEDH, supra note 1, et 2 du Protocole additionnel a la
Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, Conseil de I'Europe, 20
mars 1952, STE n° 9 (entrée en vigueur : 18 mai 1954) [Protocole no 1], etc. Voir supra, notes 4-6 et
11-12.

En effet, ces articles ont pu avoir des prolongements d’ordre social dans le contentieux li¢ a des
ingérences, par exemple, dans le droit du travail de certains requérants : en raison du port de signes
religieux concernant ’article 9 CEDH, supra note 1; en raison de sanctions disproportionnées pour des
manifestations concernant I’article 10. A noter que article 14 interdisant la discrimination a eu un role
majeur et aurait pu étre aussi signalé dans cette catégorie. Cependant, il a, selon nous, davantage été un
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demeurant, il convient de noter que la coloration sociale de ce contentieux est, par
ailleurs, le résultat d’utilisation de techniques interprétatives qui ne sont pas propres
aux droits sociaux : interprétation dynamique, téléologique, protection « effective »
des droits, obligations positives, mesures provisoires, notions autonomes, adjonction
de protocole codifiant la jurisprudence... Pourtant, ces techniques ont toutes été
mobilisées par la Cour EDH afin de s’assurer que les FEtats respectent leurs
engagements pris au titre de la CEDH, protégeant ainsi les droits sociaux, sans
discrimination. Dans la deuxiéme catégorie, peuvent étre classées les dispositions qui
ne sont pas sociales per se, mais qui ont été utilisées pour « créer » un contenu social,
par une interprétation extensive de leur substance. Appelée « protection par
ricochet » par le professeur Frédéric Sudre??, cette protection concerne les articles 2,
3, 8 de la CEDH et 1 du Protocole additionnel a la CEDH (Protocole n° 1)*, mais
également les articles 14 de la CEDH et 1 du Protocole n° 12** protégeant tout
individu contre la discrimination dans 1’exercice de ses droits (y compris ceux ayant
un caractére social). Enfin, la troisi¢éme catégorie regroupe des dispositions qui ne
semblaient pas sociales, mais qui ont fait 1’objet de rapprochements par les
interprétations des organes de contrdle de la CEDH, et de la Charte SE. Ce sera le
cas des articles 12 de la CEDH et 5 du Protocole n° 7% relatifs au mariage?, ainsi
que des articles 4 du Protocole n® 4*” et 1 du Protocole n® 7, relatifs a certains droits
pour les migrants?®.

Ainsi, dans la seconde série d’arguments, celle qui nous améne petit a petit
vers un passé moins éloigné, nous pouvons considérer les fruits de toutes ces
similitudes congénitales, la jurisprudence de la Cour EDH y étant pour beaucoup. Et
cette jurisprudence sociale de la Cour EDH, doublée de dispositions matérielles
sociales (ou « socialisées » par la Cour), n’a fait que resserrer les liens entre la CEDH
de la Charte SE. Ce rapprochement s’est d’ailleurs traduit par une utilisation mutuelle
des interprétations de 1’un et de I’autre organe, dont témoigne un jeu de références
croisées que la professeure Carole Nivard a brillamment illustré dans ses travaux?®.
Selon nous, le point d’orgue de ce mouvement de convergence des deux instruments
se situe dans la deuxiéme moiti¢ des années deux mille, avec une jurisprudence

vecteur d’intégration de droits sociaux dans des dispositions non sociales, plus qu’il n’a conféré un
prolongement social aux articles auxquels il est associé. Son appartenance a cette premiére catégorie de
droits « accessoires » est donc envisageable mais il mérite tout de méme un traitement a part.

Frédéric Sudre, « La protection des droits sociaux par la Cour européenne des droits de I’Homme : un
exercice de ‘‘jurisprudence fiction”” ? » (2003) 55 R trimestrielle des Dr de I’homme 755 aux pp 760
ets.

Sans revenir dessus par trop de détails, c’est ainsi que la protection du droit & un environnement sain, la
protection contre 1’extréme pauvreté suite a des conditions de vie indignes, une certaine forme de
protection sociale, etc. ont été intégrées, indirectement, dans le texte de la CEDH : Protocole no 1, supra
note 20.

Protocole no 12 a la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales,
Conseil de I'Europe, 4 novembre 2000, STE n° 177 (entrée en vigueur : 1 avril 2005) [Protocole no 12].
Protocole no 7, supra note 12.

Qui trouvent un écho trés fort a I’article 16 de la Charte SE, supra note 3.

Protocole no 4, supra note 12.

Qui sont couverts par les articles 18 et 19 de la Charte SE, supra note 3.

Nivard, supra note 13.
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toujours plus audacieuse, voire innovante*’, doublée de I’entrée en vigueur du fameux
Protocole n° 12°' qui allait, selon certaines prédictions, « phagocyter » la Charte
sociale européenne’?.

Depuis toujours comparée a la CEDH, puisqu’elle en est le « pendant en
matiére de droits sociaux », la Charte SE a néanmoins été qualifiée de « parent pauvre »
de la CEDH il y a prés de trente ans®. Et pour cause, la Charte sociale européenne a
connu sans conteste une élaboration laborieuse, des débuts difficiles et une relance
partiellement efficace. Souffrant de manque de visibilité, dénoncé réguliérement par la
doctrine, les auteurs se sont employés a rendre a la Charte la crédibilité juridique que
beaucoup s’étaient, avant eux, employés a dénigrer. Rétablissant un équilibre, les
auteurs qui préféraient voir dans la Charte SE un grand potentiel, plutdt qu’un texte
sans valeur, ont ceuvré pour réduire le nombre d’arguments de ses détracteurs aux seules
critiques légitimes, rendant 1’exercice utile. Grace a plus de diffusion, a plus d’analyses
poussées, et grace a des critiques constructives — prises en considération —, le
« systéme » de la Charte sociale européenne a évolué, s’est perfectionné. Pour cette
raison, les débuts difficiles de la Charte SE et de sa relance® ne doivent pas ternir les
éclats que celle-ci a connus depuis et I’engouement grandissant qui lui est prété ces
derniéres années. Le texte de la Charte sociale européenne adopté il y a prés de soixante
ans, réformé il y a prés de trente, n’est pas tombé dans 1’indifférence, au contraire. Il
n’a jamais ét¢ autant sollicité. Toutefois, afin de comparer ce qui est comparable, il
nous parait avant tout nécessaire de revenir sur quelques « poncifs » qui méritent d’étre
de nouveau « démolis »*3. Non pas cette fois-ci a propos de la question de la
justiciabilité des droits sociaux comme la professeure Florence Benoit-Rohmer 1’a fait

Nous reviendrons sur les grands arréts de cette jurisprudence dans le I.B.

Protocole no 12, supra note 24.

Cette expression, employée par le professeur Jean-Frangois Flauss dans son article résume assez bien
I’hypothése émise a cette période, partagée par une grande partie de la littérature du moment : Jean-
Frangois Flauss, « Les interactions normatives entre les instruments européens relatifs a la protection des
droits sociaux » (2001) 148 Les petites affiches 9 a la p 14. Voir également Sudre, supra note 22 aux pp
768 et s; ou encore, Alfonso De Salas, « Les droits sociaux et la Convention européenne des droits de
I’Homme » dans Gérard Cohen Jonathan, dir, Libertés, justice, tolérance : mélanges en hommage au
doyen Gérard Cohen-Jonathan, Bruxelles, Bruylant, 2004; Jean-Frangois Renucci et Corneliu Birsan,
« La Cour européenne des droits de I’homme et la Charte sociale européenne : les liaisons dangereuses »
[2007] Recueil Dalloz 410.

Selon les propos de Mme Lalumiére, Secrétaire générale du Conseil de I’Europe de 1989 a 1994, lors
d’une rencontre interrégionale organisée par le Conseil de I’Europe en janvier 1993.

A cet égard, méme si le processus de relance effectué au cours des années quatre-vingt-dix a sans doute
beaucoup contribué a la prise en compte de la Charte sociale et a sa visibilité, il n’a pas offert les
bénéfices escomptés de facon immédiate ni a moyen terme. En effet, dans un discours prononcé a
I’occasion du dixiéme anniversaire de 1’adoption de la Charte sociale européenne révisée, le professeur
Akandji-Kombé effectue un bilan empreint de réserve sur les dix années écoulées. Ce dernier considére
alors que les attentes suscitées par la relance n’ont pas été rencontrées. Voir, en ce sens, Jean-Frangois
Akandji-Kombé, « Charte sociale européenne et Convention européenne des droits de I’homme : Quelles
perspectives pour les 10 prochaines années? », Présentation orale faite a I’occasion du 10e anniversaire
de la signature de la Charte révisée, 3 mai 2006, en ligne : <rm.coe.int/1680490831>.

Expression empruntée a la professeure Florence Benoit-Rohmer utilisée au début des années deux mille
dans un ouvrage consacré a la question de la justiciabilité des droits sociaux : Florence Benoit-Rohmer
et Université Robert Schuman, dir, Les droits sociaux ou la démolition de quelques poncifs : actes du
colloque des 15 et 16 juin 2001, Strasbourg, Presses de 1'Université de Strasbourg, 2003.
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au début des années deux mille, mais bien a 1’égard de la Charte sociale européenne
puisque la qualification, la portée et les effets de cette derniére semblent avoir été
’objet de plusieurs méprises.

Tout d’abord, une premiere méprise semble étre apparue relativement au
caractére contraignant du texte de la Charte SE. Rappelons bien volontiers a cet égard
que son appellation de « Charte », au détriment de celui de « Convention », ne doit
pas injustement lui dénier la qualification de traité. Tout comme personne ne se
risquerait a remettre en question la qualification de « traité international » de la
Charte des droits fondamentaux de ['Union européenne® depuis que celle-ci est
entrée en vigueur en 2009, ou encore celle de la Charte africaine des droits de
I'homme et des peuples’, la Charte sociale européenne n’est aucunement une
« déclaration » politique ou d’intention, n’en déplaise a ses détracteurs. Quitte a
enfoncer une porte ouverte, en tant que traité de droit international, il convient
également de préciser que la Charte SE n’est pas un instrument de soft law*®, mais
bien un traité contraignant de protection des droits de la personne, au sens le plus
classique du terme®. Comme tout traité de droit international, la Charte sociale
européenne est donc contraignante en elle-méme, puisqu’elle contient des obligations
que les Etats parties ont consenti a respecter (pacta sunt servanda). La confusion qui
régne parfois semble en réalité étre le résultat d’un raccourci trop vite pris, qui peut
s’énoncer en ces termes : une régle de droit qui n’a pas de sanction n’est pas une regle
contraignante. Pourtant, cette généralisation est non seulement erronée, mais
dangereuse si elle est tenue pour acquise par des juristes. La question de la force
contraignante est beaucoup plus complexe et mérite non seulement un peu plus
d’attention, mais également une série de nuances. En effet, le processus de protection
d’un droit, ici considéré au niveau international seulement, rassemble plusieurs
étapes qu’il convient de dissocier pour plus de clarté. Cette dissociation est
importante car elle permet d’éviter de faire des raccourcis et des amalgames. La
premiere étape du processus de protection d’un droit est celle de la reconnaissance.
Au niveau international, la protection d’un droit passe classiquement par son
inscription dans un traité*. Les Etats, en tant qu’acteurs, s’engagent a protéger lesdits
droits par la ratification du traité. Ensuite, éventuellement, le traité prévoit un
mécanisme de suivi en cas de violation, afin de mieux garantir la protection des droits
qu’il consacre. Mais, comme nous venons de 1’énoncer, cette seconde étape de

3¢ CE, Charte des droits fondamentaux de I'Union Européenne, [2000] JO, C 364/1.

Charte africaine des droits de I'homme et des peuples,27 juin 1981, 1520 RTNU 217 (entrée en vigueur :
21 octobre 1986).

Comme ont pu 1’écrire avec témérité le professeur Jean-Frangois Renucci et 1’avocat Corneliu Birsan
dans Renucci et Birsan, supra note 32.

Voir, pour un argumentaire treés détaillé en ce sens, les travaux de la professeure Carole Nivard dans
lesquels elle démontre avec beaucoup de rigueur et de complétude que la Charte sociale européenne
présente tous les caractéres lui permettant de revétir une telle qualification. L’auteure suit une
comparaison avec la CEDH afin de montrer que les deux textes participent d’une méme logique : Nivard,
supra note 13 aux pp 88-111.

En réalité, ’emploi de I’expression « norme » serait plus approprié ici car il permettrait d’englober toute
forme de reconnaissance d’un droit peu importe son véhicule juridique (comme la coutume ou la
jurisprudence) mais, I’idée est de se rapprocher le plus possible du schéma de la Charte SE ici, dont la
forme fut celle d’un traité.
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I’existence d’un mécanisme de suivi ne conditionne pas I’existence de I’engagement,
elle est facultative, supplémentaire, un deuxiéme pas afin d’optimiser une protection
de droits déja consentis. L’absence d’un mécanisme de suivi n’est donc pas
significative pour 1’existence de 1’obligation. Puis, possiblement, peut étre prévue
une sanction en cas de violation des engagements. Cette troisi¢éme étape, celle de la
sanction, est, elle aussi, facultative. De plus, si la sanction prévue n’est pas seulement
symbolique — comme pourrait I’étre un simple constat de violation — mais qu’elle est
assortic de pénalités, cela constitue une quatriéme étape dans le processus de
protection du droit. Enfin, I’existence ou non d’une coercition, la possibilité d’avoir
une exécution forcée de la pénalité est une étape ultime, mais une fois de plus
optionnelle. Son existence ou son inexistence ne permet pas d’invalider 1’existence
de la sanction ni I’existence de I’obligation de protéger initiale. En droit criminel, si
un individu tue quelqu’un, est condamné, mais n’effectue pas sa peine, cela ne
signifie pas que I’interdiction de tuer n’existe pas. Idem pour le droit des contrats, si
vous vous engagez a payer une somme en échange d’un service, mais que vous ne
payez pas la somme, qu’une procédure d’exécution forcée est mise en place, mais
que vous étes insolvable, in fine, vous n’avez pas respecté votre engagement, mais
cela ne signifie pas que vous n’aviez pas a le faire, car votre obligation n’existait pas.
Ainsi, le droit international n’est pas un droit dépourvu de force obligatoire, comme
certains se risquent improprement a le dire, il est un droit dans lequel la coercition
n’est pas le principe. Cette absence récurrente de coercition n’entamant cependant en
rien la force juridiquement contraignante de cette branche du droit. Toujours dans le
méme sens, la violation d’un droit, qu’elle soit systématique ou non, n’en remettra
jamais en cause le précepte. Ce n’est pas parce qu’un droit n’est pas respecté et qu’il
est violé, qu’il n’existe pas ou qu’il ne doit pas étre respecté. Ainsi, [’absence
d’effectivité de sanction de la violation d’un traité de droit international ne remet pas
en cause |’existence de la sanction, ni méme ’existence de 1’obligation; et I’absence
de sanction de la violation ne remet pas en cause la force contraignante d’un traité de
droit international. Appliqué au niveau européen, afin de donner un exemple concret,
prenons la CEDH. La CEDH est un traité contraignant de protection des droits de la
personne. Les Etats parties au traité sont engagés a en respecter les dispositions. Un
mécanisme de sanction est prévu par ce traité : la Cour EDH rend des arréts
obligatoires dans lesquels elle peut venir constater une violation de la CEDH par un
Etat. Cette reconnaissance de la violation éventuelle est en soi une sanction,
symbolique, peut-étre, mais une sanction qui existe*. Au demeurant, 1’Etat
réprimandé peut étre condamné a verser une satisfaction équitable au requérant
victime (sanction pécuniaire), et un mécanisme de suivi des arréts a été mis en place
pour que I’arrét soit bien exécuté par I’Etat. Pour autant, si 1’Etat ne verse pas ladite
satisfaction équitable au requérant, la sanction n’est alors pas effective, mais cela ne
remet pas en cause la condamnation, la reconnaissance du tort de I’Etat ni la sanction
symbolique qu’elle représente en elle-méme. De méme, ce non-versement de la

4" Une condamnation « symbolique » peut d’ailleurs faire trés mal. Rappelons-nous la condamnation de la

France en 1999 en raison des « violences répétées et prolongées » (§104) assénées en garde a vue par
des policiers (donc des représentants de 1’Etat) & monsieur Selmouni, dont la particuliére gravité et
cruauté avait conduit la Cour EDH a retenir la qualification d’ « actes de torture » au sens de la
Convention (§105) : Selmouni ¢ France, n® 25803/94, [1999] V CEDH 203 aux para 104-05.
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satisfaction équitable par I’Etat ne remet pas en cause I’existence de I’engagement de
1’Etat a respecter la CEDH, ni méme le caractére contraignant de la CEDH. Une telle
situation signifierait simplement que 1’Etat n’a pas respecté ses engagements ni la
décision de la Cour EDH. Tous les droits protégés par la Convention n’en seraient
pas remis en cause. Si 1’on revient & notre propos, nous pouvons rappeler que la
Charte sociale européenne protége des droits, a mis en place un mécanisme de suivi
des engagements et un mécanisme de contrdle de ces derniers, a la suite desquels une
décision peut conduire a un constat de violation ou de non-violation de la Charte SE.
De maniére analogue a ce que nous venons de voir avec la CEDH, le fait qu’il n’y ait
pas de sanction pécuniaire ne doit donc pas remettre en question 1’existence d’une
sanction « symbolique », ni I’existence d’un engagement de la part de 1’Etat, ni
I’aspect contraignant de ce dernier. En somme, il convient de dissocier I’effectivité
d’une sanction, du respect de I’engagement, de la force contraignante de ce dernier,
de I’existence de I’engagement et de cesser de tout mélanger. Cette « commodité »
conduisant inévitablement a une simplification abusive et, surtout, a une hérésie
juridique.

Ensuite, une seconde méprise semble s’étre instillée relativement a
I’effectivité et a la justiciabilité des droits protégés par la Charte sociale européenne.
En ce qui concerne leur justiciabilité, nous renvoyons aux nombreux travaux déja
effectués sur le sujet et nous nous contenterons de rappeler briévement que leur
opposition aux droits civils et politiques n’est pas viable concrétement puisque
beaucoup de droits civils et politiques ne peuvent s’exercer sans le respect de certains
droits sociaux fondamentaux*?. C’est d’ailleurs pour cela que la Cour EDH n’a pu,
malgré les barriéres juridiques de 1’énoncé des droits dans la CEDH, faire fi de tout
un pan de droits sociaux. Pour ce qui reléve de I’argument financier, selon lequel les
droits sociaux sont trop onéreux pour étre exigibles devant un juge, il convient de
rappeler que cet argument n’a jamais été retenu lorsqu’il s’est agi de mettre en place
un systéme de justice propre a assurer les droits a un procés équitable ou des élections
libres, réalisations pourtant toutes deux trés onéreuses, pour ne citer que ces
exemples. Enfin, en ce qui concerne I’effectivité de la Charte sociale européenne,
nous relevons que sur cent trente constats de violation dans le cadre de la procédure
des réclamations collectives, il est rare que les Etats n’aient pris aucune mesure
subséquente afin de tacher de se mettre en conformité, et beaucoup de situations ont
trouvé une issue favorable a la protection de ces droits, aboutissant méme parfois a
des constats de mise en conformité par le CEDS*. Ces chiffres permettent donc de

42 Nous renvoyons sur ce point par exemple a la question philosophique « L’ignorant peut-il étre libre? »

et a I’importance du droit a I’instruction afin d’assurer un libre choix a I’occasion d’un vote.
L’importance des droits sociaux en tant que préalables aux droits civils et politiques est également visible
a travers 1’exemple du droit a la santé ou a I’environnement sain comme condition du droit a la vie, du
droit a I’intégration pour les personnes handicapées comme condition de la dignité, etc.

Sur soixante-trois décisions ayant fait I’objet d’au moins une évaluation du suivi, on dénombre un peu
plus d’une vingtaine de situations ayant été finalement été estampées « mise en conformité » avec la
Charte. Toutefois, dans plusieurs décisions, un constat de non-conformité persiste, non pas parce que
I’Etat n’a pas fait I’effort, mais simplement parce qu’il n’a pas atteint le standard de protection exigé par
le Comité européen des droits sociaux (CEDS). En effet, lors du suivi, I’analyse du Comité est souvent
pointilleuse et ne se fait pas au rabais, celui-ci semblant davantage porter attention a une protection
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relativiser les contestations de I’efficacité¢ de la Charte SE. Pour le surplus, nous
renvoyons au paragraphe précédent pour tout ce qui se rapporterait a une remise en
cause de I’effectivité d’un traité qui ne présente pas de moyens de coercition.

Ces précisions nécessaires ayant été apportées, il convient de remarquer que
plusieurs sous-problématiques sont en réalité soulevées par le sujet qui nous intéresse
aujourd’hui, a savoir les liens entre CEDH et Charte SE. En effet, il pourrait s’agir de
s’interroger sur la place de la Charte sociale européenne dans la jurisprudence de la
Cour EDH, et/ou sa réciproque, la place de la CEDH dans la jurisprudence du CEDS;
ou encore sur la place de la jurisprudence du CEDS dans celle de la CEDH, et/ou
inversement; il pourrait enfin étre question, plus spécifiquement, du traitement des
droits sociaux par la Cour EDH. Ecrivant ces lignes pour souligner I’ceuvre réalisée par
cette grande dame qu’est la CEDH au cours de ces soixante-dix derniéres années, le
sujet central de cette courte étude demeurera la CEDH et le domaine d’étude sera celui
de la protection des droits sociaux, combinés sous la question de la protection des droits
sociaux par la CEDH. La CEDH, prise en tant que « systéme »* afin d’y inclure non
seulement le texte de la Convention, mais également 1’action de son organe de controle,
la Cour EDH. Ainsi, bien que la Charte SE et les décisions de son organe de contrdle
seront souvent évoquées par ailleurs, I’objet d’étude principal sera la CEDH, la Charte
SE n’y étant, malheureusement, évoquée qu’a titre subsidiaire.

La question posée en tout début, celle du « pourquoi comparer les deux
textes » est désormais en partie dénouée. Nous avons vu en effet que cette récurrence
de comparaison s’explique par le fait que les deux systémes offrent tous deux une
approche et des méthodes propres a la résolution d’un méme probléme : celui de la
protection des droits sociaux. Mais, puisque nous nous prétons nous aussi a un exercice
de comparaison, vient manifestement la question de 1’objet : dans quel but effectuer
une telle comparaison? Nous n’avons pas aujourd’hui pour but d’avoir une critique
« trop facile » de la CEDH qui affecte les juges qui doivent y faire face®, surtout
lorsqu’un homme tel que le président Jean-Paul Costa, dont le dévouement émeut et
force le respect, fait partie des contributeurs du présent numéro. Non, le but est de
déterminer quelles sont les limites auxquelles la CEDH a pu devoir faire face, comme
n’importe quel systeme limité par définition, pour envisager comment la Charte SE
peut y apporter une solution. L’hypothése émise considére que la protection des droits
sociaux fondamentaux était mieux effectuée par la Cour EDH jusqu’au milieu des
années deux mille (I), mais que la Charte sociale européenne a depuis lors pris le relai
et s’est imposée en tant qu’instrument de référence pour leur protection au niveau
européen (II).

concrete et effective des droits dont il assure le suivi, qu’a des statistiques qui pourraient lui étre plus
favorables.

Supra note 13.

Voir, par exemple, les remarques du juge Alexandre Sicilianos dans son discours, Linos-Alexandre
Sicilianos, « La Cour européenne des droits de I’Homme face a I’Europe en crise », Conférence
SEDVESIL Lecture, présenté a la Cour européenne des droits de 'Homme, 16 octobre 2015, en ligne :
<www.echr.coe.int/Documents/Speech_Judge Sicilianos_Lecture ESIL 20151016 FRA .pdf>; ou
encore la prise en considération par le juge Jean-Paul Costa des auteurs de doctrine qui I’invitent a
« changer de perspective » dans son article Costa, supra note 19 a lap 214.
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I. La préséance de la CEDH sur la Charte sociale européenne
dans I’élaboration de la protection des droits sociaux par le
Conseil de I’Europe

La CEDH se présentant comme un texte de protection des droits civils et
politiques, a la quasi-exclusion des droits sociaux, il convient avant tout de comprendre
comment le systéme de la CEDH s’est retrouvé a prendre en charge les droits sociaux,
et pour quel effet (A)? Nous verrons ensuite que ce développement jurisprudentiel et
normatif au sein du systéme de la CEDH connaitra une forme d’apogée a la suite de la
chute du mur de Berlin, concomitamment a de forts développements au sein de la
Charte SE. Ensemble, ces deux instruments offriront de belles espérances au début des
années 2000 en matiére de protection des droits sociaux (B).

A. Pourquoi avoir souhaité une protection des droits sociaux par le systéme
de la CEDH?

La protection des droits sociaux par le systéme de la CEDH tire sa justification
selon deux motifs. Le premier est idéologique, il est li¢ a 1’indivisibilité des droits de
I’Homme, le second est pratique, parce que le systeme de la CEDH était, dans un
premier temps au moins, le plus & méme d’assurer une telle protection.

Du cété de 1’idéologie, ou du moins, selon un aspect plus théorique, nous
avons vu que la CEDH assurait une certaine perméabilité aux droits sociaux, non
seulement en raison du caractére hybride de ces droits, mais également grace aux
techniques d’interprétation audacieuses mises en place par la Cour EDH. Il en résulte
des droits sociaux accessoirement protégés, protégés « par ricochet » ou qui ont fait
I’objet d’une convergence d’interprétation de la part de la Cour EDH et du CEDS. En
s’attardant quelques instants sur cette jurisprudence, il est possible de remarquer que
c’est en mobilisant le principe de I’effectivité des droits civils et politiques, dont les
prolongements en matiére sociale ne devraient pas étre exclus simplement en raison de
leur caractére social, que la Cour EDH a procédé. C’est typiquement la situation de
Parrét Airey c Irlande*® dans lequel la Cour entendait protéger le droit & un procés
équitable, celui-ci ne pouvant se réaliser sans une certaine accessibilité de la justice, en
I’occurrence une forme d’aide juridictionnelle. S’appuyant sur D’effet utile des
dispositions, la Cour EDH a saisi de nombreuses occasions de protéger les droits
sociaux par la suite, en suivant ce méme principe. Sans prétendre a 1’exhaustivité, sont
particuliérement notables, selon nous, le fait que « I’obligation de contribuer a un
systéme de sécurité sociale peut, dans certaines circonstances, donner naissance a un
droit de propriété sur une fraction du patrimoine ainsi constitué et que I’existence d’un
tel droit pourrait dépendre de la maniére dont ce patrimoine est utilisé pour le paiement
des pensions »*7, assimilant ainsi les prestations sociales contributives a des « biens »
au sens de Darticle 1 du Protocole n° I*%. Doit également étre relevé I’intériorisation

4 Airey c Irlande, supra note 18.

47 Miiller ¢ Autriche (1974), 1 Comm Eur DHDR 46 a la p 49.
4 Protocole no 1, supra note 20, art 1.
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d’une forme de protection du droit a un logement sous I’angle de 1’article 3 ou §
CEDH®. Or, ce type d’interprétation a permis de flouter la limite qui avait été
fervemment dressée entre les droits civils et politiques et les droits sociaux et
économiques. En montrant que nulle cloison étanche ne séparait une branche de 1’autre,
la Cour EDH a permis de remettre en question des préceptes pourtant bien ancrés. Ce
rattachement des droits sociaux au pan des droits de I’Homme, -cette
« fondamentalisation » des droits sociaux évoquée un peu plus en amont, a permis de
réaffirmer D’indivisibilit¢é des droits fondamentaux et a, par la suite, eu des
conséquences majeures dans 1’évolution de la protection des droits sociaux en droit
européen. A la maniére de la mise en marche d’un engrenage, le traitement de certains
aspects sociaux de droits civils et politiques a permis de se repencher sur les principes
qui avaient justifi¢ une telle subdivision dans les années cinquante, et a conduit
également a s’interroger sur les contrecoups afférents a cette séparation des droits. En
effet, que les droits sociaux ne soient pas justiciables parce qu’ils sont sociaux, ou que
les droits non justiciables soient nécessairement des droits sociaux*, le fait pour la Cour
EDH de prononcer un constat de violation d’un droit, pourtant social, a mis en place
les premicres assises d’une remise en question 1’injusticiabilité présupposée de ces
derniers, au profit de propos qui se nuanceront grandement avec le temps>!. Ainsi, la
fondamentalité de certains droits sociaux étant en voie d’acquisition dans les années
quatre-vingt grace a I’ceuvre de la Cour EDH, les travaux ont par la suite pu porter sur
une deuxiéme étape de leur processus de protection : celui de la justiciabilité*.

Si I’on se place maintenant d’un point de vue plus pratique, une perspective
historique, de bon ton pour célébrer un anniversaire, nous amene également a réaliser
que si la Cour EDH a eu préséance sur la protection des droits sociaux, ¢’est sans nul
doute parce qu’elle a longtemps détenu le monopole des possibles sur cette question.

Voir, pour beaucoup de détails sur cette interprétation de la Cour, Nicolas Bernard et Frangoise Tulkens,
« Le “droit au logement” dans la Convention européenne des droits de I’homme : une illustration de
I’idée “ostienne” d’intérét » dans Frangois Ost, Yves Cartuyvels et Fonds national de la recherche
scientifique (Belgium), dir, Le droit malgré tout : hommage a Frangois Ost, Bruxelles, Presses de
I’Université Saint-Louis, 2018 a la p 441.

Voir, sur ce point précis, I’article de Claire Marzo, « Controverses doctrinales quant protection des droits
sociaux par la Cour européenne des droits de I’homme » (2010) 46:1-2 C de D eur aux pp 102 et s, dans
lequel elle décrit avec beaucoup de justesse ce « mythe de I’injusticiabilité [qui] s’entretient lui-méme ».
S’il est vrai que certains droits sociaux fondamentaux nécessitent une réalisation progressive et un
échelonnement dans le temps, ce n’est pas le cas de tous les droits sociaux, et s’il est vrai que cet
échelonnement reléve de choix de politiques publiques, il n’est pas vrai que celle-ci est insusceptible de
contrdle. Concernant cette toute derniére affirmation, il convient de noter que le CEDS a poursuivi ce
travail de la Cour EDH en mettant en place des critéres permettant de surveiller I’état d’avancement de
la réalisation progressive d’un droit social. En effet, dans la décision Association internationale Autisme-
Europe ¢ France, le Comité a indiqué que « [lIJorsque la réalisation de 1'un des droits en question est
exceptionnellement complexe et particuliérement onéreuse, 1’Etat partie doit s’efforcer d’atteindre les
objectifs de la Charte a une échéance raisonnable, au prix de progrés mesurables, en utilisant au mieux
les ressources qu’il peut mobiliser. Les Etats parties doivent en outre étre particuliérement attentifs a
I’impact des choix opérés par eux sur les groupes dont la vulnérabilité est la plus grande ainsi que sur les
autres personnes concernées, tout particulierement les familles sur qui, en cas de carence institutionnelle,
pese un écrasant fardeau » : Association internationale Autisme-Europe ¢ France, n° 3/2002, décision
sur le bien-fond¢ (4 novembre 2003) au para 53 (CEDS).

C’est ainsi qu’un véritable mouvement peut s’observer dans la littérature, surtout aprés 1’effondrement
du bloc soviétique dans la fin des années quatre-vingt-dix et suivantes mais nous y reviendrons en II. A.
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En effet, non seulement parce qu’elle est I’ainée de la Charte SE de prées de dix ans —la
Charte n’ayant dés lors pu produire aucun effet durant cette période— mais également
parce que le systeéme de la Charte SE a eu des débuts difficiles. Ces difficultés ont été
doubles. Premiérement, lors de son adoption, la Charte SE a pati d’un désamour des
droits sociaux, fortement en lien avec le contexte historique. Effectivement, si treize
Etats (sur quinze Etats membres a 1’époque) ont signé le texte dés son adoption en 1961,
seulement neuf ratifications sont intervenues dans la premiére décennie; et sur une
période de vingt ans, au plus fort de la guerre froide (entre janvier 1970 et janvier 1988),
nous comptons seulement cing ratifications. Une accélération de ces derniéres une fois
la période de détente atteinte est cependant a noter (treize ratifications entre 1988 et
2005). Cette cristallisation du conflit opposant les deux blocs sur la protection des droits
sociaux est donc particuliérement visible a travers ces chiffres. La deuxiéme difficulté
rencontrée par la Charte sociale européenne fut celle de son mécanisme de suivi, bien
différent de celui de la Cour EDH dans un premier temps (pas de procédure
contentieuse, seulement un mécanisme de suivi sur rapports étatiques). Or, si
I’existence d’un mécanisme de suivi ne remet pas en cause la crédibilité¢ des
engagements des Etats, il est pourtant trés clair que son absence prive le traité d’une
grande visibilité, comme celle que la Cour EDH a pu offrir a la CEDH.

11 faudra attendre la relance pour qu’une telle opportunité soit laissée a la Charte
SE. Bénéficiant d’un contexte sociopolitique plus favorable (avec la fin de la guerre
froide)3, le Conseil de I’Europe s’est mobilisé en faveur d’une relance de la Charte ayant
alors plusieurs objectifs : une volonté d’actualiser le contenu matériel de la Charte®®, la
volonté de réformer son mécanisme de suivi afin notamment d’y intégrer une phase un
peu plus contentieuse>, et une volonté d’augmenter le nombre de ratifications pour lui
offrir plus de visibilité et étendre géographiquement son impact®®. Enfin, a coté de cette
« capacité » du systéme de la CEDH a ceuvrer en matiére sociale, qui n’était pas prétée a
la Charte SE pendant les premiéres années de son existence, doit étre souligné le
développement d’une certaine légitimité de la Cour EDH quant a faire preuve d’audace
dans sa jurisprudence et ainsi faire accepter I’idée d’une forme de protection des droits
sociaux. Car la Cour EDH ne s’est pas arrétée aux interprétations matérielles étendues de

En plus du contexte juridique favorable, créé par la jurisprudence de la Cour EDH dont il vient d’étre
question.

De facon assez surprenante, les modifications substantielles n’ont pas été faites a la faveur d’un
rapprochement du systéme de la CEDH. C’est ainsi que les ajouts et remaniements opérés par le
protocole de 1988 ont été effectués en fonction des développements ayant eu lieu au sein de 1’Union
européenne, comme le reléve le professeur Jean-Frangois Akandji-Kombé, dans son intervention, supra
note 34.

Deux protocoles seront alors adoptés en ce sens, le Protocole portant amendement a la Charte sociale
européenne, Conseil de 1'Europe, 21 octobre 1991, STE n° 142 (non encore entré en vigueur) et le
Protocole additionnel a la Charte sociale européenne prévoyant un systéme de réclamations collectives,
Conseil de 1'Europe, 9 novembre 1995, STCE n° 158 (entrée en vigueur : 1° juillet 1998).

Sur ce dernier point, le succés du plan de relance a été réel. Non seulement car certains Etats ont fini par
ratifier la version du traité de la Charte sociale européenne de 1961 (treize ratifications entre 1988 et
2006), mais également parce que la nouvelle mouture de la Charte, la Charte sociale européenne révisée
de 1996, a été signée par 45 Etats membres sur 47 (la Suisse et la Liechtenstein faisant exception), a fait
1’objet de trente-quatre ratifications totalisant quarante-quatre Etats 1ié par 1’une ou I’autre version de la
Charte (contre quatorze ratifications au début de la relance, en 1988).
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ces textes : elle a également mis en place des garanties procédurales parmi lesquelles les
obligations positives requiérent une attention particuliére’’, parce qu’elles réalisent une
nouvelle étape dans le processus de protection des droits sociaux. Effectivement, le
mécanisme des obligations positives impose aux Etats de ne pas se limiter a une
abstention d’ingérence dans le droit & ’examen, et les contraint a prendre des mesures
concrétes pour leur mise en ceuvre. Appliquée indifféremment aux droits civils et
politiques et aux droits sociaux (avec une petite nuance®), la technique des obligations
positives représente, dans le travail de la Cour EDH, un pas de plus vers I’indivisibilité
des droits de I’Homme, ainsi qu’un pas vers une justiciabilité accrue, car elle participe a
la concrétisation des droits sociaux, et qu’elle permet de re-responsabiliser les Etats. En
effet, alors que ces derniers s’étaient terrés derriére une impossible mise en ceuvre
immédiate des droits sociaux, et nécessairement, un impossible controle de leur
réalisation, les obligations positives prescrivent, par essence, une action de I’Etat dans la
mise en ceuvre des droits sociaux. Facile a vérifier, leur respect ou leur irrespect conduit
a des constats de violation ou de non-violation de la disposition et constitue donc un aspect
essentiel de la justiciabilité des droits sociaux. Cette légitimité de la Cour EDH, acquise
par des dizaines d’années d’une jurisprudence qui rayonne en Europe et ailleurs, lui a
permis de développer cette jurisprudence sociale, et de mettre au service des droits
sociaux toutes les techniques d’interprétation développées dans son contentieux de droits
civils et politiques. Selon nous c’est cette 1égitimité, acquise par ailleurs, qui a rendu
possible la prise en compte des droits sociaux dans le contentieux des droits de I’Homme,
et qui I’a, surtout, rendu acceptable par les Etats™.

Pour I’ensemble de ces raisons, qu’il s’agisse d’une capacité ou d’une forte
1égitimité, il est bien clair que la protection des droits sociaux par le systéeme de la
CEDH était souhaitable et souhaitée.

B. Le début du millénaire, point d’orgue de la protection des droits sociaux
par le Conseil de ’Europe

La perspective historique offerte par 1’étude d’une période qui s’étend sur
soixante-dix ans rend aujourd’hui possible de placer le pinacle de la protection des
droits sociaux par la Cour EDH dans le courant des années deux mille. Cet apogée
résulte surtout de plusieurs facteurs, favorables a une meilleure prise en considération

Voir, pour plus de détails, les contributions des professeurs Jean-Frangois Akandji-Kombé et Frédéric
Sudre : Jean-Frangois Akandji-Kombé, « Les obligations positives et la protection des droits sociaux
dans le systéme européen des droits de I’homme », Conférence de Turin, Présenté au Conseil de I'Europe,
17-18 octobre 2014; Frédéric Sudre, « La perméabilité de la Convention européenne des droits de
I’homme aux droits sociaux » dans Jacques Mourgeon, dir, Pouvoir et liberté : études offertes a Jacques
Mourgeon, Bruxelles, Bruylant, 1998, 467.

En effet, si le mécanisme des obligations positives existe pour des dispositions protégeant les droits civils
et politiques, comme sociaux, il semblerait que la Cour EDH soit plus « frileuse » a en reconnaitre lorsque
litige présente un aspect social. Voir en ce sens, les propos du professeur Akandji-Kombé, supra note 34.
Bien évidemment, il ne peut aucunement étre remis en cause le fait que des contestations se soient élevées
de la part de certains Etats, mais cela n’a pas fait plier la Cour EDH : elle a maintenu beaucoup de ses
décisions et a poursuivi le mouvement de socialisation de la CEDH. C’est grace a cette résilience qu’une
véritable jurisprudence sociale existe encore aujourd’hui.
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des droits sociaux. Ce contexte prend premiérement appui sur la légitimité
précédemment abordée, construite sur plusieurs dizaines d’années d’une jurisprudence
intelligemment construite et depuis lors consolidée. Doit également étre pris en compte
le contexte politique dans lequel ces années s’inscrivent, suite a la chute du mur de
Berlin. L’occasion d’une réaffirmation de I’indivisibilité des droits fondamentaux® en
sera saisie pour tenter de nouveau®' de consacrer « textuellement» les avancées
jurisprudentiellement mises en place jusqu’alors. Trés vite, la question d’adjoindre
formellement des droits a la CEDH va se poser plus sérieusement® et plusieurs
protocoles additionnels vont étre évoqués en ce sens. Si toutes les propositions ne seront
pas retenues, le Protocole n° 12 portant interdiction générale de toute forme de
discrimination aboutira a une signature en 2000 et entrera en vigueur en 2005%.
Troisiémement, le Protocole n° 11 assiéra la Cour EDH sur une structure
institutionnelle solide en instaurant sa permanence®. S’appuyant sur cet ensemble
contextuel porteur, la Cour EDH réalisera de grandes avancées en matiere de protection
des droits sociaux, repoussant encore, peut-étre les fois de trop, les limites de son
systeme. C’est ainsi que verront le jour des jugements particuliérement audacieux parmi
lesquels nous reléverons la consécration du droit & un travail librement entrepris®, celle
du droit a ne pas se syndiquer®® (qui n’est d’ailleurs absolument pas prévu par le droit
au Québec), celle du droit de gréve®’, ou encore, avec beaucoup de fracassement, le
droit de mener des négociations collectives®®. Mais c’est sans compter I’importance
qu’aura la jurisprudence de la Cour EDH dans des matiéres sur lesquelles elle n’était

¢ Conférence mondiale sur les droits de 'homme, 14 — 25 juin 1993, Vienne, Autriche conduisant a

I’adoption de la Déclaration et le Programme d’action de Vienne de la Conférence mondiale sur les

droits de I’homme le 25 juin 1993.

Ce mouvement d’intégration formelle avait initialement été tenté en 1977, peu de temps avant que 1’arrét

Airey ¢ Irlande, supra note 18, soit adopté par une proposition de Recommandation de 1’ Assemblée

parlementaire du Conseil de ’Europe (APCE). Sans viser nécessairement 1’intégration des droits

sociaux, il en était question a I’occasion d’un allongement de la liste des droits a protéger « de fagon a 'y

inclure certains droits fondamentaux en matiére d'éducation, d'emploi, de logement, de santé, de sécurité

sociale, qui n’ont pas jusqu'ici été considérés » : Conseil de I'Europe, AP, 29° sess ordinaire (2¢ partie),

Proposition de recommandation relative a I’élargissement du champ d’application de la Convention

européenne des Droits de I’Homme, Doc 4006 (1977) au para 8. Cette tentative va se poursuivre pour

étre suspendue en 1987, a la demande du Comité directeur pour les droits de I’'Homme.

Le retour de cette idée se fera en 1999 par le biais de la Recommandation 1415 (1999) relative a un

protocole additionnel a la Convention européenne des droits de I’homme relatif aux droits sociaux

(Conseil de 1'Europe, AP, 21° sess, partie 3, Textes adoptés, Rec 1415 (1999)). Pour plus de détails sur

les propositions ou sur le cheminement de ce protocole, finalement non adopté, voir De Salas, supra note

32 aux pp 580-83.

Protocole no 12, supra note 24.

Protocole n° 11 a la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales,

portant restructuration du mécanisme de controle établi par la Convention, Conseil de I'Europe, 11 mai

1994, STE n° 155 (entrée en vigueur : 1° novembre 1998).

% Sidabras et Dziautas c Lituanie, n° 55480/00, [2004] VIII CEDH 399.

% Voir Sigurdur A Sigurjonsson c Islande (1993), 264 Cour Eur DH (Sér A). Voir notamment Sorensen et
Rassmussen ¢ Danemark (GC), n° 52562/99, [2006] I CEDH 49.

7 Ezelin ¢ France (1991), 202 CEDH (Sér A), mais surtout Enerji Yapi-Yol Sen ¢ Turquie, n° 68959/01
(21 avril 2009) (Cour EDH).

% Consacré par I’arrét Demir et Baykara ¢ Turquie (GC), n° 34503/97, [2008] V CEDH 333; en tant qu’
«un des ¢léments essentiels du “droit de fonder avec d’autres des syndicats et de s’affilier a des syndicats
pour la défense de ses intéréts” », ce dernier fera 1’objet d’une vive critique. Nous renvoyons pour cela
a l’article de Renucci et Birsan, supra note 32.
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pas attendue, révélant une nouvelle dimension, une nouvelle approche de la protection
de ces droits sociaux devenus fondamentaux. Etroitement liée au respect de la dignité,
la mobilisation de ce concept conduira notamment, a la fin des années quatre-vingt-dix,
a considérer qu’un renvoi d’une personne dans un pays dans lequel elle n’aurait pas
acces a des soins de santé suffisants porterait atteinte a la dignité de la personne et serait
constitutive d’un mauvais traitement®®. Cette exigence de protection d’une forme de
droit a la santé, qui plus est dans le contentieux des étrangers, sujet particulierement
sensible pour les Etats, témoigne parfaitement de ce mouvement’™. Il conduira
également, entre autres, a [’adoption d’une forme de protection du droit a
I’environnement sain ou de droit au logement salubre, lorsque ’irrespect de celui-ci
conduit a porter atteinte a la vie des requérants’!. Ce sera aussi de dignité dont il sera
question lorsqu’un montant totalement insuffisant d’une pension, qui ne permet pas a
une personne agée de mener une existence digne, sera considéré comme pouvant
constituer un traitement inhumain ou dégradant au sens de ’article 3 CEDH selon la
Cour’?,

Outre I’existence d’une protection a la fois jurisprudentielle et formelle
consolidée dans le cadre du systéme de la CEDH, cet apogée se manifeste également
par une convergence certaine des deux instruments de protection de droits sociaux du
Conseil de I’Europe. En effet, du coté de la Charte SE, le retard accusé par son systéme
jusqu’au moment de la relance se comble petit a petit a sa suite, et se rattrape surtout
rapidement grice au travail déja effectué par la Cour EDH, sur lequel le CEDS prend
fermement appui. Les similitudes entre le travail du CEDS avec celui de la Cour EDH
sont frappantes, nous sommes nombreux & les avoir remarquées’. Qu’il s’agisse en
effet de formules énoncées dés sa (ou ses) premiére(s) décision(s), le CEDS rappelle
que « l'objet et le but de la Charte, instrument de protection des Droits de I’Homme,
consiste a protéger des droits non pas théoriques mais effectifs »’* et que cela nécessite
« de suivre une approche téléologique » pour I’interprétation du texte’>, les méthodes

% D ¢ Royaume-Uni, n° 30240/96 (2 mai 1997) (Cour EDH).

7 Cette jurisprudence ne fera toutefois pas école et connaitra des suites assez regrettables. Voir notamment
Olivier Delas, « Le renvoi des étrangers vers un risque de mauvais traitement : 1’arrét N ¢ Royaume-Uni
ou la Cour européenne des droits de I’homme en terrain glissant? » dans Olivier Delas, Peter Leuprecht
et Michaela Leuprecht, dir, Liber amicorum Peter Leuprecht, Bruxelles, Bruylant, 2012, 323 a la p 334.
Depuis, les critiques et les dissidences formulées a la suite de ’arrét N ¢ Royaume-Uni, n° 29565/05,
[2008] IIT CEDH 263, seront partiellement entendues et la jurisprudence a connu de nouveaux
rebondissements sur lesquels nous reviendrons partiellement dans le point I.A.

" Oneryildiz ¢ Turquie (GC), n° 48939/99, [2004] XI1I CEDH 1.

2 Voir Larioshina ¢ Russie, n° 56869/00 (23 avril 2002) (Cour EDH). A noter cependant que la Cour EDH

n’a pas conclu a la violation de cet article en I’espece.

Voir par ex le travail de la professeure Nivard, supra note 13; ou encore, Jean Mouly et Jean-Pierre

Marguénaud, « Le Comité européen des droits sociaux, un laboratoire d’idées sociales méconnu » [2011]

RDP 685; et enfin, Akandji-Kombé, supra note 34.

Commission internationale des juristes ¢ Portugal, décision sur le bien-fondé¢, n° 1/1998 (9 septembre

1999) au point 32 (CEDS).

Sollicitée dans les opinions dissidentes dés la huitiéme décision sur le bien-fondé (Conseil quaker pour

les affaires européennes (QCEA) c Grece, décision sur le bien-fondé¢, n°® 8/2000 (27 avril 2001) (CEDS));

I’interprétation téléologique de la Charte ne sera véritablement mentionné par le Comité que dans la

décision Défense des Enfants International (DEI) ¢ Pays Bas, décision sur le bien-fondé, n® 47/2008 (20

octobre 2009) au point 36 (CEDS).
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employées sont également empruntées & la Cour EDHS. Toutefois, le CEDS ne s’est
pas contenté d’imiter la Cour EDH, il s’en est aussi inspiré pour créer ses propres
méthodes, s’émancipant, fort de sa propre « audace »”’. Cet écho, initialement a sens
unique, s’est transformé en véritable « synergie ». Dé&s lors, les années deux mille
assistent non seulement a une augmentation des interactions, mais également a
I’émergence d’une complémentarité des systémes.

C’est ainsi que le CEDS, s’inscrivant dans une logique de droit international
« en vogue »’%, s’est appuy€ sur le travail élaboré par sa grande sceur afin de rattraper
son retard, n’hésitant pas a reprendre a son compte ses formules ou ses techniques
d’interprétation, ni méme a la citer directement. D¢s lors, les références a la Cour EDH
dans la jurisprudence du CEDS ont été nombreuses et 1’établissement de ponts entre les
deux s'est révélé réciproque. En effet, la Cour EDH n’est pas « une planéte isolée au
sein du systéme; il est logique qu’elle applique, en quelques sortes, les lois de la
gravitation »”°. Réaffirmée en 2018 par la Cour EDH dans Nait-Liman®®, celle-ci
rappelle qu’elle n’a jamais considéré les dispositions de la Convention comme le seul
cadre de référence pour I’interprétation des droits et libertés qu’elle contient. Au
contraire, en vertu de I’article 31 § 3 c) de ladite Convention, I’interprétation d’un traité
doit se faire en tenant compte de « toute régle pertinente de droit international
applicable dans les relations entre les parties », en particulier de celles relatives a la
protection internationale des droits de I’Homme®!.

Durant les soixante-dix derniéres années (en réalité seulement soixante
considérant que la Charte SE a été adoptée plus de dix ans aprés la CEDH), la Cour
EDH citera la Charte sociale européenne plus de 180 fois, dont prés de soixante-cing
rien que dans la derniére décennie. Cette augmentation significative des interactions
entre les deux instruments depuis le processus de relance de la Charte sera d’ailleurs
saluée par la doctrine.

En plus des interactions, il convient de signaler une complémentarité des deux
instruments de protection. En effet, nous avons vu que les modalités de contrdle entre
la Cour EDH et le CEDS sont différentes. Or, aprés le processus de relance de la
Charte SE, les comparaisons qui étaient effectuées entre les deux procédures étaient

76 Recours aux notions autonomes, requalification des prétentions des parties, effet horizontal des

dispositions, et rattachement des droits de la Charte au concept de dignité. Voir en ce sens Mouly et
Marguénaud, supra note 73. 1l convient de remarquer que, pour ces auteurs, le rattachement de la Charte
SE au concept de dignité incombe a 1’audace du CEDS et ne constitue pas un élément emprunté a la Cour
EDH. Selon nous, si I’émancipation du CEDS se caractérise bien dans I’affiliation a certaines valeurs
comme « |’autonomie, 1’égalité et la solidarité » (Fédération Internationale des Ligues des Droits de
I'Homme c France, décision sur le bien-fondé, n® 14/2003 (8 septembre 2004) au point 27 (CEDS)), celle
de la dignité n’est pas le fruit d’une telle émancipation. Comme nous 1’avons exposé plus en amont, le
rattachement de certains droits sociaux a la dignité correspond selon nous a un mouvement
jurisprudentiel entamé par la Cour EDH dés la fin des années quatre-vingt-dix.

7 Ibid.

En 2001, le professeur Jean-Frangois Flauss décrivait le « phénoméne de I’interaction normative »

comme étant « en passe de devenir a la mode » : Flauss, supra note 32 alap 13.

Costa, supra note 19 alap 213.

80 Nait-Liman ¢ Suisse (GC), n° 51357/07, [2018] CEDH.

81 Ibid au point 174.
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trés critiques envers le systeme des réclamations collectives, car il était considéré que
seul un recours juridictionnel individuel pourrait permettre une justiciabilité adéquate
des droits sociaux. Condamnés tous deux au début des années deux mille, alors méme
que la premiére décision sur le bien-fondé n’était pas encore rendue, plusieurs auteurs
ne prédisaient pas un grand avenir a cette procédure collective ni des jours heureux
au CEDS. Mais le processus de « justiciabilisation » des droits sociaux mis en route
par la Cour EDH venait tout juste de commencer et il était donc normal qu’en tant
qu’instigatrice, elle soit alors per¢ue comme le seul organe a méme de réaliser cette
tache®?. En réalité, la procédure collective a surpris par son efficacité et par ses
potentialités, surtout une fois ces derniéres développées par le CEDS. En effet, la
procédure de réclamation collective s’est avérée présenter de nombreux avantages.
Premicrement parce que ces réclamations sont portées par une association, non pas
par une victime (bien que celle-ci puisse exister par ailleurs), et qu’elle évite ainsi de
faire supporter le poids d’un proces a cette dernicre, souvent déja dans une situation
difficile (psychologique ou matérielle); de méme qu’une association peut s’avérer
mieux armée pour affronter cette épreuve, ou encore faciliter les conditions de
recevabilité, n’ayant pas besoin de démontrer un préjudice. Deuxiémement, parce que
ces réclamations se font a ’encontre d’une situation nationale et non pas d’une
situation individuelle. Les conséquences et avantages sont alors multiples : aspect
préventif du litige (n’attendant pas que la norme ou pratique nationale en question
cause des dommages), engendrant lui-méme 1’absence d’exigence d’épuisement des
voies de recours internes, et une célérité singuliére de la procédure; ou encore, last
but not least, une absence d’engorgement du prétoire, car en cas de décision de non-
conformité celle-ci est nécessairement prononcée directement a I’encontre d’une
situation générale, évitant alors le besoin de multiplier les requétes pour obtenir un
méme résultat et une justice au niveau individuel. Tous ces points positifs,
difficilement perceptibles au début du millénaire, se sont progressivement révélés
particuliérement attrayants, surtout au regard de ce que vivait au méme moment le
systeme de la CEDH.

Ensemble, ces interactions et cette complémentarité formeront le momentum
de la protection des droits sociaux par le Conseil de 1’Europe. Toutefois, ce qui aura
été salvateur pour les droits sociaux de la fin des années soixante-dix au début des
années deux mille, c¢’est-a-dire une prise en compte par la Cour EDH, va se heurter
aux propres extrémités du systéme ainsi considéré. Ces limites, a la fois matérielles
et fonctionnelles, vont d’ailleurs se potentialiser, I’une devenant un facteur aggravant
de I’autre. Parce qu’il n’y a que ceux qui agissent qui peuvent étre réprouvés, ceux
préférant I’inaction demeurant dans I’invisibilité, la Cour EDH sera victime de son
succes. Face a I’engorgement de son prétoire et la crainte de voir celui-ci s’accentuer
par une augmentation du nombre de requétes due a 1’extension de son champ matériel

La littérature du début des années deux mille est en effet portée par les avancées de la Cour EDH en
maticre de protection des droits sociaux dont nous avons rapidement évoqué les contours, qui ne laisse
que peu de place au CEDS. Les écrits sont alors marqués par un réel soutien au systeme de la CEDH,
souvent au détriment de celui de la Charte SE.
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a des domaines sociaux®, la Cour EDH sera réformée. Cette réformation, portée
notamment par le Protocole n°14% va chercher a re-responsabiliser les Etats
relativement a la mise en ceuvre et au respect des dispositions de la CEDH et de sa
jurisprudence, par la réaffirmation de la subsidiarité. Entré en vigueur en 2010, ce
protocole va marquer un tournant dans la protection des droits par la Cour EDH. D’un
point de vue social, cela va se traduire par une stagnation de 1’évolution du processus
de protection des droits sociaux par la Cour EDH, voire un recul en la matiére.

II. Replacer la Charte sociale européenne au coeur de la
protection des droits sociaux : lorsque la cadette dépasse
I’ainée (?)

Nous venons de voir que les années deux mille s’étaient traduites par un pic
concernant la protection des droits sociaux. Reprenant 1’allégorie choisie pour
représenter les liens qui unissent la CEDH et la Charte SE, nous allons effectivement
voir que « 1’éléve dépasse le maitre » car la dizaine d’années qui s’est écoulée (2010-
2020) voit une protection des droits sociaux en léger déclin sous 1’égide de la CEDH,
alors qu’elle prend toute sa place sous celui de la Charte SE. Ainsi, il semblerait
qu’entre une diminution de la protection des droits sociaux, souhaitée par certains,
poussée par ailleurs par I’entrée en vigueur du Protocole n° 14% et la volonté de
décroissement du nombre de requétes d’une part; et une augmentation de leur
protection, en raison de la jurisprudence ainsi développée par la Cour et du fort
potentiel de ’entrée en vigueur du Protocole n° 12% d’autre part, la Cour EDH soit
restée fidéle a elle-méme et ait choisi un statu quo. Bien souvent obligée de jouer les
équilibristes en combinant une protection des droits fondamentaux poussée, mais pas
poussive, les droits sociaux ne sont sortis ni réellement vainqueurs, ni totalement
perdants de ces changements protocolaires (A). D’un autre coté, la Charte sociale
européenne a, quant a elle, mis grandement a profit les bénéfices de la relance dont
elle a fait ’objet et n’a pas hésité a remplir les blancs laissés par sa « grande sceur ».
De ce fait, si les droits sociaux n’ont peut-étre pas trouvé dans la Cour EDH le
protecteur qu’ils attendaient, I’arrivée a maturité du systéme de la Charte SE a, sans
aucun doute, permis de prendre le relais (B).

En effet, ’engorgement du prétoire de la Cour EDH va remettre en question 1’extension matérielle du
champ de la CEDH, notamment sur la question des droits sociaux, et va ainsi alimenter les discours de
ceux qui la fustigeaient déja injustement.

Protocole n° 14 a la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales,
amendant le systeme de controle de la Convention, Conseil de I'Europe, 13 mai 2004, STE n° 194, (entrée
en vigueur : 1 juin 2010) [Protocole no 14]. A noter que son miroir, le Protocole n° 14bis a la
Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales (STCE n° 204), a été
adopté le 25 mai 2009 et est entré en vigueur le 1" octobre 2009.

Protocole no 14, supra note 84.

Protocole no 12, supra note 24.
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A. L’autolimitation et le léger retrait opéré par la Cour européenne des
droits de P"Homme depuis la fin des années 2000

Si cette tendance de la Cour EDH a éventuellement régresser concernant sa
jurisprudence sociale a été remarquée par ailleurs®’, il nous semble qu’elle suive un
schéma particulier, dans lequel nous avons identifié trois étapes.

La premicre étape fut celle en réaction au Profocole n°® 14 et au Protocole
n° 15%, ¢’est-a-dire la recherche de désengorgement du prétoire. Pour ce faire, la Cour
EDH a volontairement ou involontairement suivi une logique de non-création de
nouveaux contentieux. Ainsi, les prévisions tout a fait légitimes du début du millénaire
selon lesquelles le Protocole n° 12°° allait absorber le contentieux de la Charte SE°!,
ou rendrait le nombre de requétes exponentiel® ne se sont pas réalisées dans les années
qui ont suivi son entrée en vigueur en 2005. En effet, depuis celle-ci, le Protocole n° 12
a fait I’objet de vingt ratifications® et d’un traitement trés prudent de la part de la Cour
EDH. Sans compter le fait qu’il soit régulierement négligé par les requérants qui en
auraient peut-&tre sous-estimé les potentialités®®, la Cour EDH s’accorde quant a elle
trés rarement sur la recevabilité des griefs qui I’invoquent — nous comptons seulement
sept affaires ayant été déclarées recevables — et n’a conclu a sa violation que dans trois
de ces derni¢res. De plus, toutes celles qui ont conduit a un constat de violation
concernent le méme contentieux, celui des différences de traitement mises en place par
la Constitution de la Bosnie-Herzégovine a I’issue du conflit dans les Balkans. Ces
dispositions ont pour effet d'exclure certaines personnes qui n'appartiennent pas a une
catégorie particuliére de population de toute possibilité de représentation aux niveaux
local et national. Ce type de mesures, en place depuis 2003, devait étre temporaire afin

87 En effet, les professeurs Jean-Pierre Marguénaud et Jean Mouly font les mémes constats que nous dans

leur article, Jean-Pierre Marguénaud et al, « Que faut-il attendre de la Cour européenne des droits de
I’homme en matiére de droits sociaux? » (2017) 01 RD du travail 12 aux pp 13-15.

Protocole no 14, supra note 84.

Protocole n° 15 portant amendement a la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales, Conseil de 1'Europe, 24 juin 2013, STE n° 213.

Protocole no 12, supra note 24.

Voir par ex Flauss, supra note 32.

Renucci et Birsan, supra note 32.

Données a jour au 15 juin 2020.

Le Protocole no 12, supra note 24, est invoqué dans moins de trois cents affaires, et dans plusieurs
requétes, il est évoqué par le requérant sans que des arguments particuliers soient développés au surplus.
C’est par exemple le cas dans l'arrét Jeunesse ¢ Pays-Bas,n° 12738/10 (3 octobre 2014) (Cour EDH). 1l
est par ailleurs trés probable que I’autonomisation de 1’article 14 soit pour beaucoup dans cette absence
de surutilisation du Protocole n° 12. L’interprétation de ’article 14 de la CEDH, supra note 1, ayant
depuis longtemps conduit a ce que ses effets soient assimilables a ceux du Protocole n° 12 (notamment
depuis [’Affaire linguistique belge de 1963 et, surtout, depuis la décision Abdulaziz, Cabales et
Balkandali ¢ Royaume-Uni (1985), 94 CEDH (Sér A)). Cette jurisprudence, pérenne, permet en effet a
la Cour EDH de condamner les Etats qui n’accordent pas 4 tous les individus placés dans des situations
semblables un droit au niveau national, dés lors que ce dernier tombe sous 1’empire d’un article de la
Convention. Ainsi, un droit qui n’est pas en soi protégé par la CEDH ou la jurisprudence de la Cour EDH
ne peut pas faire 1’objet d’une discrimination dans sa protection nationale. Selon la Cour, « quand bien
méme aucune disposition matérielle de la Convention ne serait applicable, I’article 14 peut néanmoins
trouver a s’appliquer ». Avec une telle jurisprudence, les situations de discrimination qui peuvent encore
échapper au controle de la Cour EDH se réduisent considérablement, pour ne pas dire qu’elles
s’anéantissent.
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d'assurer la paix dans un pays dans lequel la question ethnique a été décisive durant la
guerre. La Cour EDH considére que ce type de mesures restrictives est disproportionné
en 2014 et condamne depuis la Bosnie-Herzégovine pour violation de I’article 1 du
Protocole n° 12°, I’invitant & assouplir ces restrictions dans le processus électoral®®.

S’inscrivant dans cette non-création de nouveaux contentieux et malgré le
président Costa qui espérait en 2010 que la crise économique inciterait les sociétés a
« plus de solidarité et de justice sociale »*7, la Cour EDH n’a pas choisi de mener le
combat a leur place et ne s’est pas érigée en rempart face aux dérives que cette crise
économique a pu susciter. Pourtant, comme le dit justement le juge Paul Martens a
propos de la jurisprudence de la Cour EDH, en protégeant des droits de I’Homme ayant
une retombée économique, I’économie va s’inviter dans les droits de I’Homme®3. Cela
conduisant, selon lui, a autonomiser 1’exception de I’article 8 relative aux nécessités
pour bien étre économiques, et a I’étendre a d’autres articles, au premier rang desquels
I’article 1 du Protocole n° 1. Les requétes qui se présenteront devant la Cour EDH sur
ce titre seront de plusieurs ordres, mais concerneront surtout les baisses de prestations
sociales subséquentes aux mesures d’austérité, des retards et rééchelonnements de
paiement de créances”, ou les baisses arbitraires de la valeur des titres de la dette
grecque!®’, Face a cela, la Cour EDH s’est trouvée devant un dilemme : s’appuyer sur
I’exceptionnalité de la situation pour en déduire un régime exceptionnellement peu
protecteur des droits des particuliers, tout a fait justifiable au regard de sa jurisprudence
antérieure'®', ou opérer un revirement et venir sanctionner les Etats qui, méme en
présence de situations exceptionnelles, ne peuvent se délivrer de leurs engagements.
Or, la plupart des affaires qui ont été présentées a la Cour concernant les revendications
fondées sur ’article 1 du Profocole n°® 1'? ne mettaient pas en jeu des individus dans
une situation d’extréme pauvreté!®. Dés lors, si attitude de la Cour EDH peut étre
regrettée, elle ne peut cependant pas faire 1’objet d’une trop grande critique sur ce point,

95
96

Protocole no 12, supra note 24.

La premiére condamnation a été prononcée en 2014 dans l'affaire Zornié v Bosnia and Herzegovina, n°

3681/06 (15 juillet 2014) (CEDH); puis a été réitérée dans des termes semblables dans les affaires

suivantes : Slaku v Bosnia and Herzegovina, n° 56666/12, [2016] CEDH; Pilav v Bosnia and

Herzegovina, n° 41939/07, [2016] CEDH; et plus récemment, Baralija v Bosnia and Herzegovina, n°

30100/18, [2019] CEDH.

Costa, supra note 19 alap 216.

Paul Martens, « La nouvelle controverse de Valladolid » (2014) 98 R trimestrielle des Dr de I’homme

307 aux pp 312 et s.

% Dumitru et autres ¢ Roumanie, n° 57265/08 (4 septembre 2012) (CEDH); Mihalache et autres c
Roumanie, n° 39602/09 (12 mars 2013) (CEDH).

1 Mamatas et autres ¢ Gréce, n° 63066/14, [2016] CEDH; Kyrkos et autres ¢ Gréce, n° 64058/14, [2018]

CEDH.

En effet, la Cour EDH ne protégeait pas, selon une jurisprudence constante, le droit & une pension d’un

montant déterminé, la suspension ou la réduction d’un montant étant des lors possible, a condition qu’elle

ne soit pas disproportionnée.

Protocole no 1, supra note 20.

Ce qui, visiblement, aurait été le seul moyen d’aboutir a une violation de I’article du Protocole no 1 de

la CEDH, supra note 20, I’extréme précarité semblant venir alors témoigner d’une erreur manifeste de

proportionnalité entre I’intérét général et I’intérét du particulier. Mais nous reviendrons sur cet élément

dans la troisiéme étape poursuivie par la Cour EDH, a savoir, le retour a la dignité et I’autolimitation aux

contentieux ayant trait a cette dernicre.
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au risque que celle-ci paraisse acerbe. Se reposant sur la subsidiarité et 1’impossibilité
pour la Cour de se substituer a I’appréciation des juridictions nationales, la Cour EDH
consacre sans surprise'® une marge d’appréciation nationale derriére laquelle elle se
retranche et considére que ces situations ne violent pas la CEDH'®. Deux éléments
peuvent toutefois étre notés. Sur le fond, si la consécration d’une marge d’appréciation
nationale n’est pas déraisonnable, le fait que celle-ci soit « large »'% et qu’elle repose
des lors sur 1'idée selon laquelle une juridiction internationale ne peut juger de réformes
menées par des législateurs démocratiquement élus est assez regrettable, notamment
parce qu’il a pour conséquence le fait que la Cour ne cherche pas a vérifier si d’autres
solutions moins drastiques auraient été possibles ou suffisantes, et que celle-ci ne se
penche pas non plus sur ces arguments lorsqu’ils sont avancés par les requérants'®’. Sur
la forme, I’irrecevabilité des décisions envoie un message clair, la crise économique ne
reléve pas du mandat de la Cour EDH. La réponse se trouve alors ailleurs, sous des
cieux plus adéquats, du coté de la Charte sociale européenne. Choisir ’irrecevabilité
comme réponse était d’ailleurs ce qui avait été recommandé par le professeur Luis
Jimena Quesada, afin que les requétes qui devraient étre traitées par le CEDS puissent
étre dirigées devant lui'®. Mais la solution de repli utilisée par la Cour EDH n’a pas été
celle de I’irrecevabilité ratione materiae, qui aurait alors parfaitement pu se justifier.
Ne souhaitant pas se dérober totalement, si la Cour arrive presque systématiquement a
des décisions d’irrecevabilité, ce n’est pas pour se priver de se livrer a une appréciation
sur le fond. Or, par ces interprétations qui ne viennent ni condamner ni avaliser, la Cour
EDH brouille quelque peu le message, car elle prend « le risque de dégénérer en
chambre d'enregistrement des politiques néolibérales qui sont ici ou la proposées avec
de plus en plus d'insolence »'%. En opérant un contrdle de proportionnalité inversé (la
Cour EDH vérifiant que le fardeau ne serait pas trop lourd pour ’Etat), et en faisant
sienne I’appréciation nationale sans que plus de précautions ne soient prises''’, le risque
demeure en I’établissement d’un standard de protection des droits sociaux plus bas que
celui qui résulterait d’une simple décision d’irrecevabilité, prise de plano.

La deuxiéme étape fut le résultat d’une rencontre avec la frontiére matérielle
des droits tels que rédigés dans la CEDH, qui nous améne a relativiser un peu ce
« rendez-vous manqué » de la protection des droits sociaux par la Cour EDH face a la
crise économique. En effet, la Cour EDH n’est pas le co-rédacteur de la CEDH et ne
peut dépasser les limites de son propre systéme, les limites de la perméabilité de la

CEDH aux droits sociaux. Plusieurs auteurs ont d’ailleurs trouvé bon de rappeler que

14 James et autres ¢ Royaume-Uni (1986) 98 CEDH (Sér A).

195 Voir notamment Koufaki et Adedy ¢ Gréce, n° 57665/12 (7 mai 2013) (CEDH).

19 Sicilianos, supra note 45 alap 3 : « A moins d’étre arbitraire ou déraisonnable, la décision du législateur
dans un contexte de crise reléve de sa marge d’appréciation ».

7 Fabidan ¢ Hongrie (GC), n° 78117/13, [2017] CEDH. Dans cette affaire était pourtant en cause une

différence de traitement fondée sur I’employeur, selon que celui-ci était public ou privé. L’examen non

approfondi de la situation étant en 1’espece assez péjoratif pour la protection des droits en question.

Jimena Quesada, supra note 14 alap 67.

Jean-Pierre Marguénaud et al, supra note 87 a lap 14.

Voir par exemple, sur ce point, l'article rédigé pour la revue JADE a propos de la décision Danuté

Mockiené ¢ Lituanie, n° 75916/13, [2017] CEDH : Manon Thouvenot, « La marge d'appréciation

nationale, le faux-fuyant de la CEDH face aux décisions économiques d'envergure » (2017) J d'Actualité

des Droits Européens, en ligne: JADE <revue-jade.eu/article/view/1999>.
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la Cour EDH protége les droits sociaux non pas en tant que « droits nouveaux », mais
en tant que prolongement des droits civils et politiques'!'!. En ce sens, la Cour EDHn’a
pas opéré de réelle régression, puisqu’elle a maintenu certains acquis de sa
jurisprudence antérieure : sans la remettre en cause, et donc, sans nécessairement
augmenter le niveau de protection de celle-ci'’2. Comme le dit le professeur Luis
Jimena Quesada, « [lJorsque la Cour EDH n’adopte pas de solutions sociales attendues
par la doctrine, celle-ci critique cette attitude de self-restraint »''3. Nous considérons
en effet que la Cour EDH ne peut pas étre tenue responsable dans certaines situations
et pensons que les regrets exprimés par la doctrine ne sont que le reflet d’une sombre
déception, celle de se faire rappeler que les difficultés soulevées par le systéme, tel qu’il
a été pensé il y a soixante-dix ans, sont difficilement surmontables. Pour aller plus loin,
il nous semble d’ailleurs que cette déception incarne elle-méme une crainte plus
profonde, celle de voir la fondamentalité et la justiciabilité des droits sociaux, si
difficilement et longuement acquis, &tre possiblement remises en cause par cette
séparation initiale et irrémédiable des deux instruments. Parce que finalement, c’est
encore en ces termes-1a que se place le débat : si la Cour EDH ne rencontre pas parfois
« les exigences des plus hauts standards de protection des droits sociaux », alors méme
qu’ils sont cruellement menacés depuis ces derniéres années, si la Cour EDH opére de
trop grandes différences de traitement entre les droits sociaux et les droits civils et
politiques, il y a un risque de voir resurgir des questionnements sur 1’indivisibilité des
droits de ’'Homme. Et ces craintes ne sont pas totalement infondées, puisque c’est une
idée que partagent encore beaucoup d’Etats, voire certains juges de la Cour EDH, qui
n’hésitent pas a la développer dans leurs dissidences'!®. Ainsi, les critiques portées
contre la Cour EDH dans le domaine social s’assimilent davantage a des craintes de
voir tout ce travail de fondamentalisation, puis de justiciabilisation des droits sociaux
anéanti, sur une série de malentendus.

Enfin, la troisiéme et derniére étape participe, en quelque sorte, d’un retour
aux fondamentaux, a I’essentiel pour la Cour EDH. Un retour vers ce principe matriciel
avec lequel la Cour EDH a débuté son entrée dans le millénaire : la protection de la
dignité. En ce sens, aucun retour en arriére n’est a noter au regard des grands arréts de
la Cour EDH qui ont marqué le début des années deux mille, au contraire. Une premicre
progression se manifeste, selon nous, par la systématisation du constat de violation des
droits protégés par la Cour EDH lorsque I’extréme pauvreté des requérants est
caractérisée. Le contentieux le plus abondant sur le sujet est celui en lien avec la

1 Ceci ayant été encore rappelé tout récemment par la professeure Carole Nivard dans Jean-Pierre

Marguénaud et al, supra note 87.

Nous renvoyons sur ce point a I’étude récente menée par les professeurs Jean-Pierre Marguénaud et Jean
Mouly, ibid.

Jimena Quesada, supra note 14 a la p 66.

Ce questionnement est particulierement clair dans une opinion concordante, rendue dans 1’affaire
National Union of Rail, Maritime and Transport Workers ¢ Royaume-Uni, n° 31045/10, [2014] Il CEDH
61. Il y est en effet mentionné que la marge d’appréciation large se justifie par le fait que les droits
sociaux ne relévent pas du mandat de la Cour (i.e. que les droits sociaux ne méritent pas le méme
traitement que les droits civils et politiques). Les juges dissidents considerent aussi qu’une opposition de
la Cour EDH a une mesure générale (donc 1’acceptation d’une actio popularis) est tout a fait possible,
seulement lorsqu’elle concerne des droits civils et politiques et non pas des droits sociaux.
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protection des migrants. En effet, la « pression migratoire » due a 1’accélération des
mouvements migratoires en provenance des pays situés au sud de I’Europe a conduit a
une dégradation de leurs conditions de vie et de détention dans les pays d’accueil,
lorsque les migrants sont en attente d’obtenir un statut. Or, face a ces situations, qui ne
cessent de se multiplier, I’argument économique des Etats n’a pas été retenu par la Cour
EDH. L’article 3 de la CEDH, droit absolu, a ainsi emporté a plusieurs reprises a une
condamnation prononcée a I’encontre des Etats, jugés responsables de ces conditions
de vie déplorables. Si ce mouvement jurisprudentiel amorcé avec des décisions
retentissantes comme 1’arrét MSS ¢ Belgique''® a débuté bien avant ’entrée en vigueur
du Protocole n° 14''%, ni les préoccupations organiques, ni la crise économique n’ont
permis d’assouplir cette ligne jurisprudentielle. S’il s’agit de protection de la dignité,
sous couvert de I’article 3, c’est bien 1’extréme précarité et la détresse dans laquelle se
retrouvent les requérants qui sont sanctionnées par la Cour EDH dans ces situations'"’.
Celle-ci de réitérer que « [whether] there is no right to social assistance as such under
the Convention [...] Article 3 requires States to take action in situations of the most
extreme poverty »''3. Par ailleurs, dans le domaine de la santé, nous avons déja pu
évoquer qu’un arrét, N ¢ Royaume-Uni, avait mis un coup d’arrét a une jurisprudence
plus ancienne, I’arrét D ¢ Royaume-Uni'', concernant 1’éloignement des étrangers
ayant besoin de soins de santé particuliers. Ainsi, les dissidences et critiques qui avaient
fait suite a I’arrét N ¢ Royaume-Uni'?® semblent avoir fait leur chemin au sein de la
juridiction puisque deux affaires sont venues remettre en question la dureté de cette
derniére décision. La premiére affaire, Paposhvili ¢ Belgique'?!, se penche sur un
ressortissant géorgien arrivé illégalement en Europe qui a fait sa vie au Royaume-Uni
avec sa femme et a eu plusieurs enfants. Aprés plusieurs demandes d'asile rejetées, il
est arrété plusieurs fois pour troubles a 'ordre public, fait plusieurs séjours en prison et
fait finalement l'objet d'une mesure d'éloignement du territoire. Atteint de leucémie et
de tuberculose, il demande 1'annulation de cette mesure en raison de l'impact que cela
aurait sur la scolarisation de ses enfants et sur sa santé, car il ne pourrait plus bénéficier
de traitement pour sa maladie. Ce dernier soutenait en effet que

vu la gravité de son état de santé, il se trouvait dans des circonstances
humanitaires exceptionnelles au sens donné par la Cour dans ’arrét D. c.
Royaume-Uni (2 mai 1997, Recueil des arréts et décisions 1997-11I), qu’il
n’aurait pas acceés aux traitements en Géorgie et que I’arrét des traitements
entrainerait son décés prématuré!?2,

N'ayant pas été traité correctement en prison, son état s'est aggravé et il a été
transféré dans un hopital spécialisé a Bruxelles dans lequel 1'irrégularité de son séjour

115 MSS ¢ Belgique et Gréce, n° 30696/09, [2011] 1 CEDH 121.

116 Protocole no 14, supra note 84.

17 Particuliérement visible dans l'affaire SG ¢ Greéce, n® 46558/12 [2017] CEDH. Cela a encore été le cas
trés récemment dans 1’arrét NH et autres ¢ France, n° 28820/13, [2020] CEDH.

Trade Union in the Factory ‘4th November’ v the former Yugoslav Republic of Macedonia, n° 15557/10
(8 septembre 2015) au point 59 (CEDH).

Supra, notes 69 et 70.

N ¢ Royaume-Uni, supra note 70.

121 Paposhvili ¢ Belgique (GC), n° 41738/10, [2016] CEDH.

122 Ibid au point 32.
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sur le territoire européen l'empéchait de bénéficier a moindres frais d'une allogrefte,
traitement indispensable a sa survie selon les certificats établis par ses médecins. Alors
que les certificats médicaux produits par le requérant faisaient état d'une mort sous trois
mois en cas de renvoi, la Chambre a conclu, dans une premiére décision, a une non-
violation de l'article 3. Considérant que les médicaments existaient en Géorgie, bien
que leur accessibilité ne soit pas garantie, la Cour en vient en effet a conclure que le
fait que «le requérant connaitrait une dégradation importante de sa situation, et
notamment une réduction significative de son espérance de vie, ne suffit pas pour
emporter violation de ’article 3 (ibidem). Selon la Cour, il faut que des circonstances
humanitaires encore plus impérieuses caractérisent I’affaire »'?*. Dans sa défense, le
gouvernement belge considére que la Géorgie est un Etat partie a la Convention, que la
situation du requérant n'est pas différente de n'importe quel autre géorgien malade, que
I'¢loignement en lui-méme n'entrainerait pas la mort immédiate du requérant. Le
gouvernement invoque aussi le fait que tout traitement en Europe est hypothétique
quant a I'amélioration de ses chances de survie et considére que la jurisprudence de la
Cour EDH doit davantage se pencher sur la mort en cas de renvoi, que sur les chances
de survie en cas de non-éloignement. Réunie en Grande Chambre aprés renvoi, la Cour
se trouve contrainte, a la vue des arguments avancés par les parties, de revenir sur ses
interprétations antérieures, formulées dans les arréts D et N ¢ Royaume-Uni'?*. La Cour
indique alors que la différence qui avait amené aux solutions distinctes de ces deux
arréts reposait sur le fait que dans I’affaire D ¢ Royaume-Uni, il était question d’un cas
de mort imminente advenant le renvoi, tandis que dans ’affaire N ¢ Royaume-Uni, il
n'était pas question d’une mort imminente, puisque la requérante serait demeurée stable
si elle continuait de prendre son traitement. Dans cette dernicre affaire, si la Cour EDH
n’avait pas conclu a la violation de la CEDH, advenant le renvoi, elle avait tout de
méme précisé que « d'autres cas que la mort imminente pourraient étre considérés sous
l'article 3 ». Dans ['arrét Paposhvili ¢ Belgique, la Cour EDH saisit 1’occasion de
préciser ce qu'il faut entendre par « autres cas trés exceptionnels » pouvant soulever, au
sens de I’arrét N ¢ Royaume-Uni, un probléme au regard de ’article 3'%°. Il s’agit, selon
la Cour :

des cas d’¢loignement d’une personne gravement malade dans lesquels il y a
des motifs sérieux de croire que cette personne, bien que ne courant pas de
risque imminent de mourir, ferait face, en raison de I’absence de traitements
adéquats dans le pays de destination ou du défaut d’accés a ceux-ci, a un
risque réel d’étre exposée a un déclin grave, rapide et irréversible de son état
de santé entrainant des souffrances intenses ou a une réduction significative
de son espérance de vie. La Cour précise que ces cas correspondent a un seuil
¢élevé pour I’application de I’article 3 de la Convention dans les affaires
relatives a 1’éloignement des étrangers gravement malades'?S.

Fort de ces précisions, ce n’est tout de méme pas sur une analyse de ces
critéres-ci que la Grande Chambre de la Cour EDH conclut a la violation, mais c’est en

123 CEDH, Paposhvili ¢ Belgique, n® 41738/10 (17 avril 2014) au point 119.
D ¢ Royaume-Uni, supra note 69; N ¢ Royaume-Uni, supra note 70.
Paposhvili ¢ Belgique (GC), supra note 121 au point 183.

126 Ibid.
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raison d’une faute procédurale commise par la Belgique. Selon I’arrét de la Grande
Chambre, la Cour indique qu’a aucun moment la Belgique ne comptait procéder a
I'évaluation concréte de la situation médicale particuliére du requérant dans sa
procédure d'éloignement, et c’est pour cette raison-ci qu’il y a violation de la CEDH.
La Cour EDH vient donc, dans [l'arrét Paposhvili ¢ Belgique, dégager de nouveaux
criteres pour déterminer la conventionnalit¢é du renvoi d’un requérant malade.
Toutefois, plus récemment encore, la Cour a de nouveau été amenée a se prononcer sur
la question du renvoi d’un étranger dans un pays dans lequel il pourrait manquer de
soin, cela portant alors éventuellement atteinte a sa santé. L’affaire Savran ¢
Danemark'?’ concerne un requérant d'origine turque qui a grandi au Danemark avec sa
famille et qui est en proie a une schizophrénie paranoide, notamment en raison de la
consommation de drogues diverses lorsqu’il était plus jeune. Condamné a de la prison
pour violences, et notamment homicide, le Danemark souhaite procéder a une
expulsion du requérant vers la Turquie. Les autorités assurent que le traitement pour sa
maladie existe en Turquie et qu'il sera disponible pour le requérant. En ayant examiné
la situation du requérant et s’étant assurées que le traitement existait, les autorités
considérent ainsi avoir répondu aux nouvelles exigences posées par l'arrét Paposhvili.
Mais la quatriéme section de la Cour EDH, elle, améne encore un critére
supplémentaire, afin que I’examen de la situation ne conduise pas a une violation de la
CEDH. Dans cet arrét, la Cour s’attache a examiner si I’Etat s’est assuré de l'existence
d'un entourage familial sur place, dans I'Etat de renvoi, et considére en I'espéce que si
le traitement est disponible et potentiellement accessible pour le requérant, 1'argument
du gouvernement selon lequel «il n'y a pas d'obstacle réel a ce qu'il puisse en
bénéficier » n'est pas suffisant. La Cour estime qu'en s’étant abstenu d’obtenir des
garanties spécifiques de la part des autorités turques selon lesquelles le requérant
pourrait effectivement bénéficier du traitement, le Danemark a contrevenu aux
exigences de l'article 3. Adoptée a une trés faible majorité (4 voix contre 3) la décision
est accompagnée d’une opinion dissidente lapidaire des juges opposés. Critiquant une
réinterprétation du récent arrét Paposhvili, ils considérent que la porte faiblement
rouverte par ce dernier arrét ne permet pas de se passer de I'examen du seuil de gravité,
qui n'est pas atteint en l'espéce. Les juges dissidents expliquent que pour adopter une
telle position, la Chambre aurait di se dessaisir au profit de la Grande Chambre. Ainsi,
bien que les clivages au sein de la juridiction sur cette question du renvoi des étrangers
dont la santé est menacée ne soient, méme dix ans plus tard, pas vraiment estompés
(cette derniere décision fait d’ailleurs 1’objet d’un renvoi devant la Grande Chambre),
cette jurisprudence témoigne tout de méme d’un sérieux questionnement sur la
protection de la dignité.

Selon nous, ce retour vers une protection des droits & un niveau plus essentiel,
des lors que la dignité est en jeu, traduit peut-&tre indirectement 1’idée dégagée par la
nouvelle condition introduite par le Protocole n° 14'%8, celle qui exige la constitution
d’un « préjudice important » comme condition de recevabilité. Cette hypothese est
assez paradoxale puisque la Cour EDH a, en pratique, fait preuve d’une trés grande

127" Savran ¢ Danemark, n° 57467/15, [2019] CEDH.
128 Protocole no 14, supra note 84.
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souplesse dans I’appréciation in concreto de cette condition'?’, mais il semblerait que
le principe que celle-ci porte se soit tout de méme diffusé au sein de la juridiction. A
cet effet, il est clair que la jurisprudence de la Cour EDH est claire et bien ancrée sur
beaucoup de points et on ne peut que comprendre ’exaspération que peut parfois
susciter attitude des Etats qui ne tirent pas suffisamment les conclusions des arréts
rendus par la Cour. En replagant la dignité au cceur de son action, la Cour EDH qui I’a
utilisée comme tremplin pour les droits sociaux au début des années deux mille s’en
sert désormais comme motif valable pour son autolimitation.

B. L’adéquation progressive du systéme de la Charte sociale européenne a la
protection des droits sociaux

Cette dernicre partie nous ameéne a nous interroger sur deux ¢léments. Le
premier revient a déterminer pourquoi vouloir placer la Charte sociale européenne au
centre de la protection des droits sociaux en droit européen, pourquoi la consacrer en
tant qu’instrument de référence, au détriment de celui de la CEDH? Le second nous
conduit & nous interroger sur I’impact qu’ont pu avoir les récentes réformes
protocolaires menées dans le cadre de la CEDH. En fermant ainsi la boucle, nous nous
interrogerons sur les différents types de relations qu’a entretenu la Cour EDH avec le

systéme de la Charte SE au cours des dix derniéres années.

La premicre question appelle une premicre partie de réponse évidente au
regard de ce que nous venons d’aborder : si la Cour EDH a décliné I’invitation qui lui
était faite de protéger les droits sociaux en période de crise économique, il convient de
souligner que le CEDS a, en revanche, « fait preuve de courage » face a cette crise'°.
En effet, 1a ou la Cour EDH, aprés s’étre livrée a une étude de la proportionnalité des
mesures d’austérité, avait conclu a des décisions d’irrecevabilité, le CEDS est souvent

122" La notion méme de « préjudice important » renvoie a 1’idée que la violation d’un droit, quelle que soit

sa réalité d’un point de vue strictement juridique, doit atteindre un seuil minimum de gravité pour justifier
un examen par une juridiction internationale. Les violations de nature purement technique et de peu
d’importance en dehors d’un cadre formaliste ne méritent pas un contréle européen. L’aspect pécuniaire
étant par essence, toujours important et protégé par la Cour, le préjudice ne peut étre qualifié de « peu
important » que lorsque, pour commencer les sommes en jeu sont peu importantes ou dérisoires. Pour
remplir ce critére, cette considération est doublée par le fait que le droit en lui-méme qui a été touché n’a
pas été atteint de facon suffisamment grave pour que ’essence méme du droit ne soit atteinte.
L’appréciation de ce minimum est relative et dépend de I’ensemble des circonstances de la cause. La
gravité d’une violation doit étre appréciée compte tenu a la fois de la perception subjective du requérant
et de I’enjeu objectif d une affaire donnée. Toutefois, I’impression subjective du requérant est a elle seule
insuffisante pour amener la Cour a conclure que l’intéressé a subi un préjudice important. Cette
impression subjective doit étre justifiée par des motifs objectifs. La Cour est consciente que 1’impact du
préjudice matériel ne doit pas se mesurer dans I’abstrait ; en effet, méme un dommage matériel modeste
peut étre important selon la situation de la personne et la situation économique du pays ou de la région
ou elle vit. Ainsi, la Cour envisage ’effet de la perte financiére en tenant compte de la situation
individuelle du requérant. Voir par exemple les affaires Korolev ¢ Russie, n° 25551/05, [2010] V CEDH
105; Rinck ¢ France,n® 18774/09 (19 octobre 2010) (CEDH); ou encore Schmidt ¢ Lettonie, n° 22493/05,
[2017] CEDH.

Pour reprendre ici I’expression employée par les professeurs Jean-Pierre Marguénaud et Jean Mouly,
sur le méme sujet : Jean-Pierre Marguénaud et al, supra note 87.
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parvenu a des conclusions de violation de la Charte!!

connue, celui-ci a en effet indiqué que :

. Selon une formule, désormais

la crise économique ne doit pas se traduire par une baisse de la protection des
droits reconnus par la Charte. Les gouvernements se doivent dés lors de prendre
toutes les mesures nécessaires pour faire en sorte que ces droits soient
effectivement garantis au moment ou le besoin de protection se fait le plus
sentir!32,

La deuxiéme partie de réponse a la premiére question réside, par ailleurs, dans
le fait que, outre la crise économique, le CEDS a pris le relai sur des terrains sur lesquels
la Cour EDH n’entend pas s’aventurer. C’est le cas, par exemple, de ’accessibilité a
I’instruction pour les enfants atteints d’autisme. Il est bien évident que le probléme est de
taille, et que celui-ci est systémique, mais cela n’a jamais empéché la Cour EDH de
s’investir dans ce genre de problématique'. Il s’agit par ailleurs d’une catégorie de
personne en situation de trés grande vulnérabilité, qualification pourtant habituellement
chére a la Cour EDH"**. Aussi, le seul frein a la prise en compte de la situation des enfants
autistes par la Cour EDH semble celui de la disposition invoquée dans les requétes :
souvent basée sur I’article 2 du Protocole n°® 1'3* pour les enfants autistes privés d’accés
a I’éducation, ce droit n’est pas un droit absolu et la marge d’appréciation laissée aux
Etats conduit souvent la Cour EDH & une décision d’irrecevabilité'3. Saisi a deux reprises
de ces questions, le CEDS était quant a lui parvenu a des conclusions de violation de la
Charte SE'7. Considérant I’importance que la dignité présente dans la jurisprudence de
la Cour EDH, peut-étre qu’une requalification du contentieux et une réorientation des
prétentions des parties sur ces litiges pourraient leur permettre d’étre pleinement

Bl Fédération générale des employés des compagnies publiques d’électricité (GENOP-DEI) et

Confédération des syndicats des fonctionnaires publics (ADEDY) ¢ Gréce, décision sur le bien-fondé,
n® 66/2011 (23 mai 2012) (CEDS); Fédération générale des employés des compagnies publiques
d’électricité (GENOP-DEI) et Confédération des syndicats des fonctionnaires publics (ADEDY) c
Greéce, décision sur le bien-fondé, n° 65/2011 (23 mai 2012) (CEDS); Fédération des Pensionnés
salariés de Greéce (IKA -ETAM) ¢ Gréce, décision sur le bien-fondé, n° 76/2012 (7 décembre 2012)
(CEDS); Fédération panhellénique des Pensionnés de la Fonction publique (POPS) ¢ Greéce, décision
sur le bien-fondé, n° 77/2012 (7 décembre 2012) (CEDS); Syndicat des Pensionnés des Chemins de Fer
électriques d’Athenes Piraeus (ISAP) ¢ Greéce, décision sur le bien-fondé, n°® 78/2012 (7 décembre 2012)
(CEDS); Fédération panhellénique des pensionnés de l’entreprise publique c Gréce, décision sur le bien-
fondé, n° 79/2012 (7 décembre 2012) (CEDS); Syndicat des Pensionnés de la Banque agricole de Gréce
(ATE) ¢ Grece, décision sur le bien-fondé, n® 80/2012 (7 décembre 2012) (CEDS).

Fédération générale des employés des compagnies publiques d’électricité (GENOP-DEI) et
Confédération des syndicats des fonctionnaires publics (ADEDY) ¢ Gréce, supra note 131, au point 16.
L’exemple le plus concret est celui de la surpopulation carcérale qui, bien qu’onéreux et exigeant des
investissements importants de la part de I’Etat, n’a jamais géné la Cour EDH dans ses condamnations.
La France a d’ailleurs de nouveau été condamnée cette année dans 1’arrét JMB et autres ¢ France, n°
9671/15, [2020] CEDH. Cette derniére condamnation amenant la Cour de cassation frangaise a envisager
la possibilité de procéder a des libérations anticipées en cas de mauvaises conditions de détention.

Voir par ex les contributions de 1’ouvrage Laurence Burgorgue-Larsen et al, dir, La vulnérabilité saisie
par les juges en Europe, Paris, Editions Pedone, 2014.

Protocole no 1, supra note 20.

136 Voir par ex les arréts Sanlisoy ¢ Turquie, n° 77023/12, [2016] CEDH; Gherghina ¢ Roumanie,
n°42219/07 (9 juillet 2015) (Cour EDH); Dupin ¢ France, n® 2282/17, [2018] CEDH.

Association internationale Autisme-Europe ¢ France, supra note 51; Action européenne des handicapés
(AEH) ¢ France, décision sur le bien-fondé¢, n° 81/2012 (11 septembre 2013) (CEDS).
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examingés par la Cour. En ce sens, ’article 24 de 1a Convention des Nations Unies relative
aux droits des personnes handicapées du 13 décembre 2006, qui traite de 1’éducation,
rattache justement ce droit a ce concept. Celui-ci dispose que :

[...] le systéme éducatif pourvoi[t] a I’insertion scolaire a tous les niveaux et
offre, tout au long de la vie, des possibilités d’éducation qui visent : a) Le plein

épanouissement du potentiel humain et du sentiment de dignité et d’estime de
soi, ainsi que le renforcement du respect des droits de I’[H]Jomme, des libertés

fondamentales et de la diversité humaine [notre soulignement]'3®,

Une telle prise en compte de la vulnérabilité de la situation des enfants atteints
d’autisme, sous 1’angle du respect de ’article 3, semble ainsi envisageable et pourrait
conduire a une évolution de la jurisprudence de la Cour EDH en la matiére.

Enfin, la troisiéme partie de réponse a cette premicre question réside dans les
combats que la Cour EDH entend cette fois-ci mener et dans lesquels le systeme de la
Charte SE demeure complémentaire a celui de la CEDH. En effet, la Charte SE et la
CEDH se rejoignent dés lors que la dignité est en jeu, elle est le concept matriciel qui les
réunit. Dans ces conditions, la Charte SE pourrait offrir beaucoup de support a la CEDH
sur d’autres sujets. La prise en compte de la dignité des populations Roms ou une certaine
forme de droit au logement sont ici des exemples.

Au vu de I’ensemble des sujets abordés, un tout dernier point reste a examiner
selon nous. En effet, puisque les liens entre la CEDH et la Charte SE remontent a la
rédaction méme de la premiere; puisque la Cour EDH s’est attachée a baliser le terrain en
matiére de protection des droits sociaux; et puisque la Charte SE est en passe de prendre
le relai face au recul de celle-1a, qu’en est-il, concrétement, du traitement que la Cour
EDH réserve a la Charte depuis que cette derniére phase du processus est engrangée?

Un premier élément de réponse se trouve dans un arrét Bélané Nagy c
Hongrie'®. En effet, nous nous souvenons qu’a la suite d’un arrét Demir et Baykara c
Turquie, il avait été grandement reproché a la Cour EDH de s’étre servie de dispositions
de la Charte SE afin d’étendre matériellement la protection de I’article 11 de la CEDH au
droit de mener des conventions collectives, alors méme que les dispositions de la Charte
en question n’étaient pas acceptées par I’Etat'*’. Dans I’arrét de Grande Chambre du 13
décembre 2016, la Cour EDH invoque la Charte sociale européenne au titre du droit
international pertinent méme si la Hongrie n'a pas ratifié¢ les dispositions du traité en
question et semble donc de nouveau se désintéresser des particularités du systéme de la
Charte, qui permettent un engagement souple de la part des Etats, alors méme qu’elles
pourraient justifier une limitation de leur prise en compte'4!.

Une deuxiéme affaire, National Union of Rail, Maritime and Transport Workers
¢ Royaume-Uni'®, offre cependant une perspective mitigée, particuliérement révélatrice

138 Convention des Nations Unies relative aux droits des personnes handicapées, 13 décembre 2006, 2515

RTNU 3, art 24 (entrée en vigueur le 3 mai 2008).
139 Bélané Nagy ¢ Hongrie (GC), n° 53080/13, [2016] CEDH.
40" Demir et Baykara ¢ Turquie, supra note 68.
141 Bélané Nagy ¢ Hongrie (GC), supra note 139.
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des relations que les deux instruments entretiennent ces dernieres années. L’arrét offre en
effet a la fois une présentation positive de leur relation face & des arguments acérés
avancés par le Royaume-Uni'®, la Cour EDH défend le systéme de la Charte SE ainsi
qu’une vision conforme adoptée par son organe dans une situation similaire'**. Mais ¢’est
pour finalement ne pas s’aligner sur la position du CEDS en la matiére et conclure a une
non-violation de la CEDH, 1a ou le Comité avait quant a lui conclu a une non-conformité
de la Charte. Et cet événement n’est pas isolé. A plusieurs reprises, la Cour EDH s’est
appuyée sur la Charte SE ou sur les décisions du CEDS pour diverger dans son
appréciation ou dans sa solution'®, ou I’a utilisée & mauvais escient'*. 4 contrario,
d’autres affaires témoignent d’une convergence des appréciations de la Cour EDH et du
CEDS. Ce sera le cas par exemple dans un arrét Stefanetti and Others v Italy dans lequel
la Cour est amenée a protéger les requérants contre une loi rétroactive prise par 1’Italie
qui visait a réduire de 67 % le montant de leurs pensions de retraite, ce qui avait pour
conséquence de les placer en dessous du seuil de pauvreté, comme le précise une
conclusion sur la conformité du CEDS qu’elle cite'¥’. Ce sera également le cas dans un
arrét Adyan et autres ¢ Arménie'*® a propos de témoins de Jéhovah refusant d'effectuer un
service militaire obligatoire. La Charte sociale est évoquée au titre du droit international
pertinent et les conclusions du CEDS sont reprises dans les motifs du raisonnement de la
Cour. Celle-ci s'en sert pour conclure a une violation de l'article 9 CEDH'*°. Dans d’autres
affaires, plus nombreuses, la Cour EDH cite la Charte SE au titre du droit international
pertinent, mais ne 1’utilise pas par la suite dans ses motifs; la Charte SE est alors souvent
noyée au milieu d’un flot d’autres textes de droit international!>°, Cette derniére situation
ne souléve pas de difficulté particuliére, mais peut étre décevante pour ceux qui
aimeraient que les synergies entre les deux instruments soient visibles dés que I’occasion
en est donnée. A ce propos, si nous avons noté que certains juges pouvaient étre
visiblement réfractaires a une meilleure prise en compte des droits sociaux ou de la Charte
SE par la Cour EDH"!, nous souhaiterions terminer sur une note plus positive, en faisant
remarquer que d’autres juges sont, a I’inverse, plutdt proactifs sur ces questions-la. Nous
en prenons comme en témoignage certaines des dissidences du Juge Paulo Pinto de
Albuquerque'>2.

143 Ibid au point 94. Le Royaume-Uni argue en effet que le CEDS n’est pas un organe judiciaire, ni quasi

judiciaire, et considére que « les avis du CEDS ne sont pas une source de droit faisant autorité ».

La Cour note en effet que « le Comité gouvernemental de la Charte sociale européenne a fait un premier
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145 Garib ¢ Pays-Bas (GC), n° 43494/09, [2017] CEDH.

146 Unite the Union ¢ United Kingdom, n° 65397/13, [2016] CEDH.

47 Stefanetti and Others c Italy, n° 21838/10 (15 avril 2014) (CEDH).
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Ainsi, nous reléverons qu’effectivement, dans un monde idéal, un seul organe
serait chargé de la protection de « tous les droits de 'Homme »'33. Dans ce monde idéal,
les critiques qui sont faites a 1’encontre de la Cour EDH chaque fois qu’elle minimise
la protection des droits sociaux ne seraient pas la partie visible d’une crainte réelle,
celle de voir la protection des droits sociaux définitivement remise au fond du placard.
Toutefois, pour des raisons historiques, prolongées avec le temps par des raisons
pratiques, cette utopie n’est pas réaliste ou envisageable et ne devient donc pas
souhaitable. En ce sens, I’équation idéale du président Jean-Paul Costa, qui consiste a
concevoir la protection des droits sociaux au sein du Conseil de I’Europe comme un
tout (CEDH + protocoles + Charte SE)'>* en raison d’un besoin de mobiliser toutes les
sources possibles, doit étre maintenue. Mais elle doit 1’étre de fagon plus affirmée par
la Cour EDH, afin de ne pas étre contreproductive, et afin de ne pas nuire aux droits
que tant le systéme de la CEDH, que celui de la Charte SE, s’évertuent a protéger. Dés
lors, si I’on admet que la Cour EDH ne peut pas, ou plus, s’occuper des droits sociaux,
parce qu’elle est submergée, parce que son role a changé, parce qu’elle en a posé les
premicres assises et que sa continuité doit maintenant étre assurée ailleurs, et non pas
parce qu’elle ne veut pas, il ne s’agit alors pas la d’une remise en cause de
I’indivisibilité, simplement d’une subdivision des taches pour une meilleure protection
de tous les droits de ’Homme. Dans cette optique, la seule réelle requéte qui pourrait
étre soumise a la Cour de notre part serait celle d’une plus grande fermeté. Il ne serait
plus ici question de prendre des baguettes pour ne pas porter atteinte a 1’indivisibilité
des droits fondamentaux mais d’effectuer un renvoi clair a la Charte SE lorsque le litige
en question ne peut étre adéquatement pris en charge par la Cour EDH. Le retrait de la
Cour EDH, faisant moins d’ombre et plus de place a la Charte, est en cela salutaire.
Ainsi assumées, de telles décisions ne porteraient pas atteinte a 1’indivisibilité des droits
fondamentaux. Cette proposition n’est pas nouvelle!*>, mais devient chaque jour plus
pressante. L’irrecevabilité, actuellement employée par la Cour, est le bon outil, mais il
doit étre utilisé strictement, afin de ne pas devenir pernicieux. Enfin, comme dans toutes
les familles, chaque enfant doit pouvoir trouver sa place dans la société, les premiers
pas de ’ainé sont toujours une expérience utile pour conseiller et orienter, mais, une
fois arrivés a maturité, il est important que tous soient pris en considération pour leurs
qualités respectives et €tre ainsi appréciés a leur juste valeur.

153 Voir, dans le méme sens, les professeurs Marguénaud et Mouly qui souhaitaient que cette protection des

droits sociaux par la Cour se pérennise, proposant méme de « supprimer le CEDS » afin de réunir les
deux catégories de droit sous la seule coupe de la Cour EDH : Mouly et Marguénaud, supra note 73.
Jean-Paul Costa, « Vers une protection juridictionnelle des droits économiques et sociaux en Europe »
dans Pierre Lambert, dir, Les droits de ['homme au seuil du troisieme millénaire : mélanges en hommage
a Pierre Lambert, Bruxelles, Bruylant, 2000 a la p 142.

Le professeur Luis Jimena Quesada proposait déja ces solutions afin de garantir plus d’harmonisation.
Nous renvoyons donc a ses réflexions dans Jimena Quesada, supra note 14 aux pp 66-67.
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