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I — Introduction

1. Dans la présente procédure préjudicielle au titre de l'article 267 TFUE, la Cour de cassation (France,
ci-apres la «juridiction de renvoi») pose a la Cour trois questions sur l'interprétation de l'article 7 de la
directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant certains
aspects de 'aménagement du temps de travail*.

2. Ce recours préjudiciel trouve son origine dans un litige opposant M™ Maribel Dominguez (ci-apres
la «demanderesse au principal») et son employeur, le Centre informatique du Centre Ouest Atlantique
(ci-apres le «défendeur au principal»), qui porte sur la question de savoir si, et, le cas échéant, dans
quelle mesure, ce dernier est obligé de lui verser une indemnité financiére au titre des congés annuels
qu'elle n’a pas pu prendre pour cause d’accident. Selon la juridiction de renvoi, les modalités de calcul
de la durée de ce congé constituent un point important a éclaircir, étant précisé que la particularité de
cette affaire tient au fait, d'une part, que le droit national applicable subordonne la naissance du droit
au congé annuel a un nombre de jours de travail minimal du travailleur et, d’autre part, que tout type
d’absence du lieu de travail pour cause d’accident n’est pas considéré comme du temps de travail.

3. Toutefois, on ne peut pas constater 'existence d'un droit au congé ni, le cas échéant, en déterminer
I'étendue exacte, avant de savoir de facon certaine si les dispositions nationales précitées peuvent, d'une
maniere générale, étre considérées comme compatibles avec 'article 7 de la directive 2003/88, et si la
demanderesse peut se prévaloir directement de cette directive a 'encontre du défendeur. D'un coté, la
présente espece souleve des questions juridiques auxquelles la Cour a déja apporté une réponse claire,
de sorte qu’elle peut en principe s’en tenir a un renvoi aux arréts pertinents. D’un autre coté, la Cour
est invitée a se prononcer sur la place du droit au congé annuel payé dans la hiérarchie des normes de
I'ordre juridique de I'Union et sur la question de savoir si le travailleur peut éventuellement s’en
prévaloir directement a 'encontre de son employeur également.

4. A cette fin, il convient d’examiner quatre approches distinctes qui doivent permettre au travailleur
de faire valoir ses droits vis-a-vis de I'employeur. Tout d’abord, la possibilité d'un effet horizontal des
directives doit étre examinée. Puis, I'applicabilité directe de 'article 31, paragraphe 2, de la charte des
droits fondamentaux de 1'Union européenne doit étre envisagée compte tenu de la force juridique
obligatoire que ladite charte a acquise entre-temps. L’applicabilité directe d’'un éventuel principe
général du droit qui garantirait un droit du travailleur au congé annuel constitue une approche
alternative a étudier. Enfin, jexaminerai dans quelle mesure la thése développée par la Cour dans
l'arrét Kiiciikdeveci® peut s’appliquer. Ce faisant, j'analyserai les avantages et les inconvénients de cette
approche de maniére détaillée. La présente espece offre a la Cour l'occasion d’aborder cette approche
de maniere dogmatique afin de l'affiner si nécessaire.

2 — JOL 299, p.9.
3 — Arrét du 19 janvier 2010 (C-555/07, Rec. p. I-365).
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II - Cadre juridique
A — Le droit de I'Union*

1. Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
5. Le chapitre IV («Solidarité») de la charte des droits fondamentaux de 'Union européenne (ci-apres
la «charte») mentionne, a l'article 31, le droit de tout travailleur a des «conditions de travail justes et

équitables». L’article 31, paragraphe 2, énonce ce qui suit:

«Tout travailleur a droit a une limitation de la durée maximale du travail et a des périodes de repos
journalier et hebdomadaire, ainsi qu'a une période annuelle de congés payés.»

6. Le chapitre VII («Dispositions générales») fixe le champ d’application de la charte. L’article 51,
paragraphe 1, est libellé comme suit:

«Les dispositions de la présente Charte s’adressent aux institutions, organes et organismes de 'Union
dans le respect du principe de subsidiarité, ainsi qu'aux Etats membres uniquement lorsqu’ils mettent

en ceuvre le droit de I'Union. En conséquence, ils respectent les droits, observent les principes et en
promeuvent l'application, conformément a leurs compétences respectives.»

2. La directive 2003/88
7. Larticle 1* de la directive 2003/88 dispose ce qui suit:
«Objet et champ d’application

1. La présente directive fixe des prescriptions minimales de sécurité et de santé en matiere
d’aménagement du temps de travail.

2. La présente directive s’applique:

a) [...] aux périodes minimales [...] de congé annuel [...]

[...]»

8. L’article 7 de cette directive prévoit:

«Congé annuel

1. Les Etats membres prennent les mesures nécessaires pour que tout travailleur bénéficie d’'un congé
annuel payé d’au moins quatre semaines, conformément aux conditions d’obtention et d’octroi prévues

par les législations et/ou pratiques nationales.

2. La période minimale de congé annuel payé ne peut étre remplacée par une indemnité financiere,
sauf en cas de fin de relation de travail.»

4 — A linstar des désignations utilisées dans le TUE et le TFUE, la notion de «droit de 'Union» est ici utilisée comme désignant a la fois le droit
communautaire et le droit de 'Union. Dans la suite des présentes conclusions, lorsqu’il est fait référence a des dispositions précises du droit
primaire, nous citerons les dispositions applicables ratione temporis.
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9. Conformément a l'article 17 de la directive 2003/88, les Etats membres peuvent déroger a certaines
dispositions de cette directive. Il est interdit de déroger a son article 7.

B — Le droit national

10. Selon Tl’article L. 223-2, premier alinéa, du code du travail, qui est applicable a la procédure au
principal:

«Le travailleur qui, au cours de 'année de référence, justifie avoir été occupé chez le méme employeur
pendant un temps équivalent a un minimum d'un mois de travail effectif a droit a un congé dont la
durée est déterminée a raison de deux jours et demi ouvrables par mois de travail sans que la durée
totale du congé exigible puisse excéder trente jours ouvrables.»

11. Conformément a l'article L. 3141-3 du nouveau code du travail, dans sa rédaction issue de la loi du
20 aotit 2008:

«Le salarié qui justifie avoir travaillé chez le méme employeur pendant un temps équivalent a un
minimum de dix jours de travail effectif a droit a un congé de deux jours et demi ouvrables par mois
de travail. La durée totale du congé exigible ne peut excéder trente jours ouvrables.»

12. Selon l'article L. 223-4 du code du travail alors applicable:

«Sont assimilées a un mois de travail effectif pour la détermination de la durée du congé les périodes
équivalentes a quatre semaines ou vingt-quatre jours de travail. Les périodes de congé payé, les repos
compensateurs prévus par l'article L. 212-5-1 du présent code et par l'article L. 713-9 du code rural,
les périodes de repos des femmes en couches prévues aux articles L. 122-25 a L. 122-30, les jours de
repos acquis au titre de la réduction du temps de travail et les périodes limitées a une durée
ininterrompue d'un an pendant lesquelles 'exécution du contrat de travail est suspendue pour cause
d’accident du travail ou de maladie professionnelle sont considérés comme périodes de travail effectif.
(Sont également considérées comme périodes de travail effectif pour la détermination de la durée du
congé, les périodes pendant lesquelles un salarié ou un apprenti se trouve maintenu ou rappelé au
service national a un titre quelconque.)»

13. L’actuel article L. 3141-5 du code du travail dispose, quant a lui:

«Sont considérées comme périodes de travail effectif pour la détermination de la durée du congé:

1.  les périodes de congé payé;
2. les périodes de congé maternité, paternité et d’adoption, adoption et éducation des enfants;
3. les repos compensateurs obligatoires prévus par larticle L. 3121-26 du présent code et

larticle L. 713-9 du code rural;
4.  les jours de repos acquis au titre de la réduction du temps de travail;

5. les périodes, dans la limite d'une durée ininterrompue d’'un an, pendant lesquelles I'exécution du
contrat de travail est suspendue pour cause d’accident du travail ou de maladie professionnelle;

6.  les périodes pendant lesquelles un salarié se trouve maintenu ou rappelé au service national a un
titre quelconque.»
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14. L’article XIV du réglement type annexé a la convention collective nationale de travail du personnel
des organismes de sécurité sociale prévoit, en son quatriéme alinéa, que le droit aux congés annuels
n'est pas ouvert dans une année déterminée par les absences pour maladie ou longue maladie, ayant
motivé une interruption de travail égale ou supérieure a douze mois consécutifs, par les absences pour
service militaire obligatoire, par les congés sans solde prévus aux articles 410, 44 et 46 de la convention
collective; qu’il est ouvert a nouveau a la date de la reprise du travail, la durée du congé étant établie
proportionnellement au temps de travail effectif n’ayant pas encore donné lieu a lattribution d’'un
congé annuel.

III - Faits, procédure au principal et questions préjudicielles

15. La demanderesse au principal est, depuis le 10 janvier 1987, employée du défendeur au principal,
relevant de la convention collective du personnel des organismes de sécurité sociale.

16. Le 3 novembre 2005, elle a été victime d'un accident de trajet entre son domicile et son lieu de
travail. A la suite de cet accident, elle a été en arrét de travail du 3 novembre 2005 au 7 janvier 2007.

17. Elle a repris son travail a mi-temps, le 8 janvier 2007, puis a temps plein, a compter du 8 février
2007. Apres son retour, le défendeur au principal lui a communiqué le nombre de jours de congé
auxquels elle avait droit, selon ses calculs, au titre de sa période d’absence. La demanderesse au
principal a contesté ce calcul et a réclamé a son employeur 22,5 jours de congés payés au titre de
cette période, et subsidiairement, le paiement dune indemnité compensatrice s’élevant
a1 971,39 euros.

18. Elle a d’abord fait valoir ses droits devant le conseil de prud’hommes de Limoges, qui I'a déboutée
de ses demandes dans une décision du 15 janvier 2008. Elle a ensuite fait appel de cette décision
devant la cour d’appel de Limoges. Toutefois, son appel a été rejeté par un arrét du 16 septembre
2008, dans lequel la cour d’appel a notamment constaté que le défendeur au principal, en tant
qu'employeur, avait a bon droit fait application des dispositions pertinentes du droit du travail et
refusé de reconnaitre la naissance d’'un droit au congé, puisque la demanderesse avait été absente
pendant plus de douze mois a la suite de son accident de trajet et qu’elle n’avait pas exercé d’activité
effective pendant cette période. La cour d’appel a également considéré que la demanderesse au
principal ne saurait se prévaloir des dispositions applicables en cas d’accident du travail.

19. Par son pourvoi devant la Cour de cassation, elle conteste cet arrét en soutenant, d'une part, qu'un
accident de trajet doit étre assimilé a un accident du travail et qu'elle doit deés lors bénéficier de la
méme réglementation, et, d’autre part, que la période de suspension de son contrat de travail
consécutive a l'accident de trajet doit étre assimilée a du temps de travail effectif pour le calcul des
congés payés.

20. A la lumiére de la jurisprudence de la Cour qui est largement citée, la juridiction de renvoi émet
des doutes tant sur la compatibilité des dispositions nationales de droit du travail pertinentes que sur
'obligation pour la juridiction nationale d’écarter I'application de dispositions nationales contraires au
droit de 'Union.

21. Dans ce contexte, la Cour de cassation a sursis a statuer et posé a la Cour les questions
préjudicielles suivantes:

«1) L’article 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88 doit-il étre interprété en ce sens qu’il s'oppose a
des dispositions ou a des pratiques nationales qui prévoient que le droit au congé annuel payé est
subordonné a un travail effectif minimal de dix jours (ou d'un mois) pendant la période de
référence?
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2)  Dans laffirmative, I'article 7 de la directive 2003/88, qui crée une obligation particuliére pour
I'employeur, en ce quil ouvre droit a un congé payé au bénéfice du travailleur absent pour
raison de santé pendant une durée égale ou supérieure a un an, impose-t-il au juge national,
saisi d'un litige entre des particuliers, d’écarter une disposition nationale contraire,
subordonnant en ce cas l'ouverture du droit au congé payé annuel a un travail effectif d’au
moins dix jours pendant 'année de référence?

3) Dans la mesure ou larticle 7 de la directive 2003/88 n’opere aucune distinction entre les
travailleurs suivant que leur absence du travail pendant la période de référence a pour origine
un accident du travail, une maladie professionnelle, un accident de trajet ou une maladie non
professionnelle, les travailleurs ont-ils, en vertu de ce texte, droit a un congé payé d’'une durée
identique quelle que soit l'origine de leur absence pour raison de santé, ou ce texte doit-il étre
interprété en ce sens qu’il ne s'oppose pas a ce que la durée du congé payé puisse étre différente
suivant l'origine de 'absence du travailleur, dés lors que la loi nationale prévoit dans certaines
conditions une durée de congé payé annuel supérieure a celle minimale de quatre semaines
prévue par la directive?»

IV — Procédure devant la Cour
22. La décision de renvoi datée du 2 juin 2010 est parvenue au greffe de la Cour le 7 juin 2010.

23. Les parties au principal, les gouvernements francais, danois et néerlandais, ainsi que la Commission
européenne, ont déposé des observations écrites dans le délai imparti par l'article 23 du statut de la
Cour de justice de I'Union européenne.

24. Lors de l'audience du 17 mai 2011, les mandataires ad litem des parties au principal, des
gouvernements francais, danois et néerlandais, ainsi que de la Commission, ont présenté des
observations.

V — Principaux arguments des parties

A — Sur la premiére question

25. Toutes les parties intéressées s’accordent a considérer que la réponse a la premiere question
préjudicielle résulte de la jurisprudence de la Cour, et surtout des arréts BECTU?® et Schultz-Hoff
e.a.’. Elles suggerent de répondre a cette question préjudicielle en ce sens que l'article 7, paragraphe 1,
de la directive 2003/88 s’oppose a des dispositions ou a des pratiques nationales subordonnant le droit

a congé annuel payé a un travail effectif minimal de dix jours (ou d'un mois) pendant la période de
référence.

B — Sur la deuxiéme question

By

26. Tant les argumentations que les réponses proposées par les parties intéressées a cette question
préjudicielle divergent sensiblement les unes des autres.

5 — Arrét du 26 juin 2001 (C-173/99, Rec. p. 1-4881).
6 — Arrét du 20 janvier 2009 (C-350/06 et C-520/06, Rec. p. 1-179).
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27. La demanderesse au principal renvoie aux arréts Simmenthal” et Melki et Abdeli®, et explique a ce
sujet que l'applicabilité directe de l'article 7 de la directive 2003/88 n’est pas remise en cause par les
déclarations formulées par la Cour dans I'arrét BECTU. Selon elle, la situation est simple pour le juge
national, dans la mesure ou il est obligé d’écarter l'application d’une disposition nationale qui
subordonne l'exercice du droit au congé payé annuel au respect d'une condition incompatible avec le
droit de 'Union.

28. Le défendeur au principal invoque la jurisprudence citée par la juridiction de renvoi et en tire la
conclusion contraire. Selon lui, il résulte des principes développés dans cette jurisprudence que le juge
national ne peut pas écarter une disposition du droit interne au motif qu’elle serait contraire a une
directive communautaire, dans le cadre d'un litige entre particuliers. Cette démarche serait en effet
équivalente a une interprétation contra legem. Compte tenu de la définition méme de la
directive 2003/88, qui constitue une prescription adressée aux Etats membres et ne crée pas
d’obligations directes a l'égard des citoyens, aucune raison ne justifierait de revenir sur cette
jurisprudence constante, car cela reviendrait a abolir la distinction entre les directives et les réglements.

29. Les gouvernements frangais et néerlandais vont encore un peu plus loin dans leur analyse de la
jurisprudence.

30. Par exemple, le gouvernement francais ne rappelle pas seulement la jurisprudence citée par la Cour
de cassation, mais également les arréts Mangold® et Kiicitkdeveci'®. Dans ces arréts, la Cour a, selon
lui, continué a développer sa jurisprudence sur la situation du juge national confronté a des
dispositions nationales contraires au droit de 'Union. Selon cette jurisprudence, en cas de conflit
entre une disposition nationale et un principe général du droit de I'Union, le juge national doit
nécessairement laisser inappliquée la disposition nationale. A cet égard, le gouvernement francais
indique que, si le droit au congé annuel payé de chaque travailleur doit étre considéré comme un
«principe de droit social de 'Union revétant une importance particuliére», il n’a toutefois pas été, a ce
jour, consacré par la Cour comme un principe général du droit de 'Union, a l'instar du principe de
non-discrimination en fonction de l'dge. Par conséquent, la jurisprudence précitée ne saurait étre
étendue au principe du droit au congé annuel payé.

31. Clest pourquoi le gouvernement francais propose de répondre a la deuxiéme question préjudicielle
en ce sens que, dans I’hypothese ou l'article 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88 s’opposerait a une
réglementation nationale qui prévoit que l'ouverture du droit au congé annuel est subordonnée a un
travail effectif minimal de dix jours (ou d’'un mois) pendant la période de référence, cette disposition
ne permettrait pas au juge national, lorsqu’il est saisi d'un litige entre particuliers, d’écarter la
réglementation nationale.

32. Le gouvernement néerlandais limite ses observations a cette question préjudicielle. Il estime,
conformément a la jurisprudence constante de la Cour citée par la Cour de cassation, que le juge saisi
d’'un litige opposant des particuliers n’est pas obligé de laisser inappliquée une disposition nationale
contraire a une disposition d'une directive. Au contraire, le juge national doit interpréter et appliquer
le droit national a la lumiere de la directive.

33. Selon le gouvernement néerlandais, I'arrét Kiiciikdeveci et le fait que le droit au congé annuel soit
considéré comme un «principe du droit social communautaire revétant une importance particuliere»
ne conduisent pas a une conclusion différente, d’autant plus que ce principe ne constitue pas un
principe général du droit.

7 — Arrét du 9 mars 1978 (106/77, Rec. p. 629).

8 — Arrét du 22 juin 2010 (C-188/10 et C-189/10, Rec. p. I-5667).
9 — Arrét du 22 novembre 2005 (C-144/04, Rec. p. 1-9981).

10 — Arrét précité a la note 3.
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34. Alors que les gouvernements francais et néerlandais parviennent a la conclusion que les
considérations de la Cour dans l'arrét Kiiciikdeveci ne sont pas applicables, la Commission ne voit
aucune raison pour laquelle ce raisonnement ne s’appliquerait pas mutatis mutandis a la présente
espece.

35. Selon la Commission, il convient de répondre a la deuxiéme question préjudicielle en ce sens qu'’il
incombe au juge national d’assurer, dans le cadre de ses compétences, la protection juridique découlant
pour les justiciables du droit de I'Union et de garantir le plein effet de celui-ci en laissant au besoin
inappliquée toute disposition nationale contraire au droit au congé annuel payé.

C — Sur la troisiéme question

36. La demanderesse au principal propose de répondre a cette question préjudicielle en ce sens que
larticle 7 de la directive 2003/88 s’oppose a ce que la durée du congé payé soit différente suivant
l'origine de l'absence du salarié. Cette disposition de la directive prévoirait au contraire que les
travailleurs ont droit a un congé payé d’égale durée indépendamment de l'origine de 'absence du
travailleur.

37. Le défendeur au principal exprime le point de vue contraire. Selon lui, l'article 7 de la
directive 2003/88 ne s’oppose pas a ce que les regles régissant la détermination de la durée du congé
annuel payé soient plus favorables pour les salariés absents en raison d’'une maladie ou d'un accident
professionnels que pour les salariés absents en raison dune maladie ou dun accident non
professionnels au regard de l'assimilation de la période d’absence a une période de travail effectif.

38. Le gouvernement frangais déduit de la jurisprudence de la Cour précitée que l'article 7 de la
directive 2003/88 doit étre interprété en ce sens que la durée du congé annuel payé peut varier en
fonction du motif de I'absence du travailleur, dés lors que la durée minimale du congé annuel de
quatre semaines, telle que prévue par ce méme article, est garantie.

39. La Commission releve que l'ordonnance de renvoi ne décrit pas clairement la situation en droit
interne qui est a l'origine de cette question, mais propose néanmoins de répondre dans le méme sens
que celui suggéré par le gouvernement francais.

VI — Analyse juridique

A — Sur la premiére question préjudicielle

40. Par sa premiére question, la juridiction de renvoi demande si l'article 7, paragraphe 1, de la
directive 2003/88 autorise un Etat membre a subordonner 'exercice du droit au congé annuel payé a
une période de travail minimale dont la durée est précisée par le droit national, sachant que cette
période comptait initialement un mois en droit francais, et qu’elle a été ramenée a dix jours a la suite
d’'une modification légale.

4]1. La réponse a cette question résulte de la jurisprudence de la Cour, mais surtout des arréts BECTU
et Schultz-Hoff e.a. Cest pourquoi il convient de rappeler les observations pertinentes formulées
respectivement par la Cour et d’examiner ensuite si elles sont transposables a la présente espece.

42. Comme la Cour l'a souligné dans une jurisprudence constante, le droit au congé annuel payé doit

étre considéré comme un principe du droit social de I'Union revétant une importance particuliere,
auquel il ne saurait étre dérogé et dont la mise en ceuvre par les autorités nationales compétentes ne
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peut étre effectuée que dans les limites expressément énoncées par la directive 2003/88 elle-méme"".
Cette consécration du droit au congé annuel payé sur le plan du droit dérivé exprime la volonté du
législateur de 'Union de garantir au travailleur dans tous les Etats membres le bénéfice d’'un repos
effectif, «dans un souci de protection efficace de sa sécurité et de sa santé»'>. Comme la Cour l'a
indiqué dans sa jurisprudence, la finalité du droit au congé annuel payé est de permettre au travailleur
de se reposer et de disposer d’'une période de détente et de loisirs ™.

43. Clest surtout en raison de I'importance prépondérante que l'ordre juridique de I'Union accorde a ce
principe que la Cour a considéré, au point 52 de I'arrét BECTU précité, que l'article 7, paragraphe 1, de
la directive 93/104/CE du Conseil, du 23 novembre 1993, concernant certains aspects de
I'aménagement du temps de travail (JO L 307, p. 18), dont le libellé est identique a celui de l'article 7,
paragraphe 1, de la directive 2003/88 qui I'a remplacé, «fait obstacle & ce que les Etats membres
limitent unilatéralement le droit au congé annuel payé conféré a tous les travailleurs, en appliquant
une condition d’ouverture dudit droit qui a pour effet d’exclure certains travailleurs du bénéfice de ce
dernier».

44. Au point 53 du méme arrét, la Cour a ensuite relevé qu'il était loisible a ceux-ci «de définir, dans
leur réglementation interne, les conditions d’exercice et de mise en ceuvre du droit au congé annuel
payé, en précisant les circonstances concrétes dans lesquelles les travailleurs peuvent faire usage dudit
droit dont ils bénéficient au titre de l'intégralité des périodes de travail accomplies, sans toutefois
pouvoir subordonner a quelque condition que ce soit la constitution méme de ce droit qui résulte
directement de la directive 93/104».

45. Au point 55 de cet arrét, la Cour a ajouté que «les mesures prises par les Etats membres pour
mettre en ceuvre les prescriptions peuvent comporter certaines divergences quant aux conditions
d’exercice du droit au congé annuel payé, puisque la directive 93/104 se limite finalement a édicter
des prescriptions minimales d’harmonisation au niveau communautaire en matiere d'aménagement du
temps de travail et confie aux Etats membres le soin d’adopter les modalités d’exécution et
d’application nécessaires. A cet égard, la Cour souligne que cette directive ne permet pas aux Ftats
membres d’exclure la naissance méme d'un droit expressément accordé a tous les travailleurs».

46. La jurisprudence reproduite ci-dessus doit étre comprise en ce sens que la Cour reconnait en
principe la compétence des Etats membres en ce qui concerne l'adoption des modalités dites
d’exécution, par lesquelles ils sont habilités a réglementer de maniére détaillée certains aspects de
I'exercice du droit au congé annuel, comme la facon dont les travailleurs peuvent prendre le congé
auquel ils ont droit au titre des premieres semaines de leur activité. Toutefois, cette compétence
réglementaire nationale atteint sa limite lorsque la réglementation choisie affecte l'effectivité du droit
au congé annuel payé au point que la réalisation de l'objectif du droit au congé annuel n’est plus
garantie. Cest notamment le cas sagissant d'une réglementation nationale qui ne régit pas le
«comment», mais le «si» de l'exercice de ce droit.

47. Comme le gouvernement francais l'a lui-méme reconnu, c’est manifestement le cas de la
réglementation en cause dans la présente espéce, d’autant plus que la naissance méme du droit est
subordonnée a la condition que le travailleur accomplisse une période de travail minimale d’'un mois
(dans le cas de l'article L. 223-2, premier alinéa, du code du travail qui a été modifié entre-temps) ou

11 — Voir arréts BECTU, précité a la note 5, point 43; du 18 mars 2004, Merino Gémez (C-342/01, Rec. p. I-2605, point 29), ainsi que du
16 mars 2006, Robinson-Steele e.a. (C-131/04 et C-257/04, Rec. p. I-2531, point 48); s’agissant de la directive 2003/88, voir arréts Schultz-
Hoff e.a., précité a la note 6, point 22, ainsi que du 10 septembre 2009, Vicente Pereda (C-277/08, Rec. p. I-8405, point 18), et du 22 avril
2010, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols (C-486/08, Rec. p. 1-3527, point 28). Voir synthése de la jurisprudence de
Schrammel, W., et Winkler, G., Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, Vienne, 2010, p. 179 et suiv.

12 — Voir arréts BECTU, précité a la note 5, point 44; Merino Goémez, précité a la note 11, point 30; Schultz-Hoff e.a., précité a la note 6,
point 23, ainsi que Vicente Pereda, précité a la note 11, point 21.

13 — Voir arréts Schultz-Hoff e.a., précité a la note 6, point 25, et Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, précité a la note 11,
point 30.
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de dix jours (dans le cas de l'actuel article L. 3141-3 du code du travail). Comme le gouvernement
francais l'a justifié de maniére détaillée dans ses observations écrites, le choix de cette période
minimale de dix jours s’explique par les modalités de détermination de la durée du congé annuel.
Celui-ci correspondrait a un certain nombre de jours ouvrables, et un jour de congé correspondrait,
d’apres cette méthode de calcul, a dix jours ouvrables.

48. Toutefois, comme le gouvernement francais I'a lui-méme admis, la référence a la nécessité d’'un
calcul exact du congé annuel au cas particulier ne change rien au fait que la jurisprudence de la Cour
ne prévoit aucune dérogation a la regle selon laquelle la réalisation du droit au congé annuel payé, lors
de sa mise en ceuvre au niveau national, ne saurait étre compromise par des mesures nationales. Dans
ce contexte, il semble indiqué de préciser que les faits ayant donné lieu a I'arrét BECTU sont analogues
a ceux qui ont abouti a la présente espéece, de sorte que les principes généraux du droit qui y ont été
développés sont directement transposables a cette affaire. Dans cette affaire, la Cour devait en effet se
prononcer sur la question de savoir si l'article 7, paragraphe 1, de la directive 93/104 permettait qu'un
Etat membre adopte une réglementation nationale en vertu de laquelle un travailleur ne commence a
acquérir un droit au congé annuel payé qu’a la condition d’avoir accompli une période minimale de
treize semaines de travail ininterrompu auprés d'un méme employeur. La Cour ayant expressément
répondu par la négative a cette question, il me semble évident que la réglementation francaise
litigieuse ne peut pas étre considérée comme conforme a la directive 2003/88.

49. En effet, une autre question de droit, qui a été soulevée dans le cadre du litige au principal — que
le défendeur au principal souligne & juste titre dans son mémoire écrit'* —, et qui requiert également
des éclaircissements aux fins de la présente procédure préjudicielle, consiste a déterminer si les
périodes durant lesquelles le travailleur a été absent pour cause de maladie générent également un
droit a congé. La nécessité d’éclaircir cette question de droit tient au fait qu'elle permettra en
définitive de déterminer si la demanderesse au principal bénéficie d’'un droit au congé au titre de cette
période ou si son absence du lieu de travail peut lui étre opposée.

50. La jurisprudence livre des indications utiles pour répondre a cette question également. L’arrét
Schultz-Hoff e.a., dans lequel la Cour a tout d’abord constaté, au point 39, que larticle 7,
paragraphe 1, de la directive 2003/88 s’appliquait a «tout travailleur» en matiere de droit au congé
annuel payé, savére particuliérement instructif. A cet égard, les autres remarques que la Cour a
formulées au point 40 de cet arrét, en relevant que, «sagissant de ce dernier droit, la
directive 2003/88 n’opére aucune distinction entre les travailleurs qui sont absents du travail en vertu
d’un congé de maladie, de courte ou de longue durée, pendant la période de référence et ceux qui ont
effectivement travaillé au cours de ladite période», doivent étre considérées comme pertinentes.

51. Au point 41 de l'arrét, la Cour en a tiré une conclusion qui me parait importante aux fins de la
présente procédure préjudicielle, a savoir que, «s’agissant de travailleurs en congé de maladie diment
prescrit, le droit au congé annuel payé conféré par la directive 2003/88 elle-méme a tous les
travailleurs [...] ne peut pas étre subordonné par un Etat membre a l'obligation d’avoir effectivement
travaillé pendant la période de référence établie par ledit Etat».

52. La jurisprudence reproduite ci-dessus doit donc étre comprise en ce sens qu'une absence pour
cause de maladie d'un travailleur au cours de 'année de référence ne s’'oppose pas a la naissance de
son droit au congé annuel, dés lors que celui-ci était en congé de maladie diment prescrit. D'un point
de vue juridique, cela signifie que les absences du travail pour des motifs indépendants de la volonté de
la personne employée intéressée, telles que les absences dues a une maladie, seront comptées dans la

14 — Voir point 8 des observations du défendeur au principal.
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période de service. Cest ce qui résulte également de la réglementation figurant a larticle 5,
paragraphe 4, de la convention n° 132 de 'Organisation internationale du travail, du 24 juin 1970,
concernant les congés annuels payés (révisée), sur laquelle la Cour a fondé ses réflexions sur le
rapport entre congé annuel et congé de maladie.

53. En résumé, il convient de constater que la réglementation litigieuse n’est pas en conformité avec la
directive 2003/88. C'est également la conclusion du gouvernement francgais, qui a annoncé, dans ses
observations, que larticle L. 3141-3 du code du travail allait étre modifié'”. Par conséquent, il
convient de répondre a la premiére question que l'article 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88 doit
étre interprété en ce sens qu’il s'oppose a des dispositions ou a des pratiques nationales qui prévoient
que le droit au congé annuel payé est subordonné a un travail effectif minimal de dix jours (ou d'un
mois) pendant la période de référence.

B — Sur la deuxiéme question
1. Généralités

a) Aspects juridiques essentiels

54. La deuxiéme question n’est expressément posée que dans I'hypothése oli, comme c’était le cas ci-
dessus, l'incompatibilité de la disposition nationale litigieuse avec le droit de 'Union serait constatée.
Comme cela ressort de l'argumentation exposée dans l'ordonnance de renvoi concernant cette
question préjudicielle en particulier'®, la juridiction de renvoi souhaite savoir, en substance, si
larticle 7 de la directive 2003/88 lui impose l'obligation résultant du droit de 'Union d’écarter la
disposition nationale litigieuse dans une affaire opposant des particuliers.

55. La réponse a cette question requiert quelques remarques sur deux aspects juridiques essentiels qui
sont liés. Il s’agit, d’'une part, du role des juridictions nationales dans I'application du droit de I'Union,
tel que prévu par la jurisprudence de la Cour et, d’autre part, de I'importance que l'ordre juridique de
I'Union accorde au droit au congé annuel ainsi qu’a sa mise en ceuvre.

b) Existence d’un litige entre des particuliers

56. Avant de me pencher sur ces aspects centraux de la question préjudicielle, je souhaite souligner,
dans un souci d’exhaustivité, que la circonstance que l'affaire au principal oppose deux particuliers est,
a mon avis, hors de propos.

57. Tout d’abord, il convient de rappeler que, selon la jurisprudence de la Cour, il incombe
exclusivement a la juridiction de renvoi de définir l'objet des questions qu'elle entend poser. Il
appartient en effet aux seules juridictions nationales qui sont saisies du litige et qui doivent assumer la
responsabilité de la décision juridictionnelle a intervenir d’apprécier, au regard des particularités de
chaque affaire, tant la nécessité d’'une décision préjudicielle pour étre en mesure de rendre leur
jugement que la pertinence des questions qu’elles posent & la Cour".

15 — Voir point 29 des observations du gouvernement francais.
16 — Voir p. 5 de 'ordonnance de renvoi, qui reprend un peu plus clairement I'objet de la deuxieme question préjudicielle.

17 — Voir arréts du 30 novembre 2006, Briinsteiner et Autohaus Hilgert (C-376/05 et C-377/05, Rec. p. [-11383, point 26), et du 5 mai 2011,
MSD Sharp & Dohme (C-316/09, Rec. p. 1-3249, point 21).
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58. Deés lors que la juridiction de renvoi évoque clairement, dans sa décision de renvoi, un litige entre
des particuliers et qu’elle n’examine de toute facon pas explicitement la question d’une appartenance
éventuelle du défendeur au principal a I'Etat francais, et, en particulier, a 'administration, cette
appréciation lie également la Cour.

59. Toutefois, la Cour peut, a titre exceptionnel, apprécier les motifs qui ont amené le juge national a
poser une question préjudicielle donnée. Selon la jurisprudence, tel est le cas lorsqu’il est manifeste que
la demande de décision préjudicielle tend, en réalité, a I'amener a statuer par le biais d'un litige
construit ou a formuler des opinions consultatives sur des questions générales ou hypothétiques, que
linterprétation du droit de 'Union demandée n’ait aucun rapport avec la réalité ou l'objet du litige,
ou encore que la Cour ne dispose pas des éléments de fait ou de droit nécessaires pour répondre de

facon utile aux questions qui lui sont posées '*.

60. Or, les conditions pour cela ne sont pas remplies en I'espece. D’apres les éclaircissements apportés
par les parties intéressées lors de l'audience, la procédure au principal porte sur un litige issu d’'un
contrat de travail, dans lequel le défendeur au principal a la qualité de particulier et en aucun cas
celle d’'une autorité investie de prérogatives de puissance publique vis-a-vis de la demanderesse au
principal. Ces observations confirment en définitive 'appréciation de la juridiction de renvoi.

2. Le role du juge national dans un litige entre particuliers

a) Les limites du droit de 'Union a l'applicabilité des directives

61. Concernant le role du juge national saisi d’'un litige entre particuliers, dans lequel il apparait que la
réglementation nationale en cause est contraire aux dispositions du droit de I'Union — comme en
I'espece —, la Cour a jugé que c’est aux juridictions nationales qu’il incombe d’assurer la protection
juridique découlant pour les justiciables des dispositions du droit de I'Union et de garantir le plein
effet de celles-ci’. A cet égard, il subsiste toutefois une restriction importante dans les litiges entre
particuliers, dans la mesure ou la jurisprudence considére qu'une directive ne peut pas, par elle-méme,
créer d’'obligations dans le chef d'un particulier et ne peut donc étre invoquée en tant que telle a son
encontre”.

62. Il s’ensuit, selon la Cour, que méme une disposition claire, précise et inconditionnelle d'une
directive visant a conférer des droits ou a imposer des obligations aux particuliers ne saurait trouver
application en tant que telle dans le cadre d’'un litige qui oppose exclusivement des particuliers. La
Cour justifie sa position par le fait que, dans le cas contraire, cela reviendrait a reconnaitre a 'Union
le pouvoir d’édicter avec effet immédiat des obligations a la charge des particuliers, alors qu’elle ne
détient cette compétence que la ol lui est attribué le pouvoir d’adopter des réglements®. Cette

18 — Voir, notamment, arréts du 16 décembre 1981, Foglia (244/80, Rec. p. 3045, point 18); du 15 juin 1995, Zabala Erasun e.a. (C-422/93
a C-424/93, Rec. p. 1-1567, point 29); du 15 décembre 1995, Bosman (C-415/93, Rec. p. 1-4921, point 61); du 12 mars 1998, Djabali
(C-314/96, Rec. p. I-1149, point 19); du 13 mars 2001, PreussenElektra (C-379/98, Rec. p. I-2099, point 39); du 5 février 2004, Schneider
(C-380/01, Rec. p. I-1389, point 22); du 1* avril 2008, Gouvernement de la Communauté francaise et gouvernement wallon (C-212/06,
Rec. p. [-1683, point 29), et du 23 avril 2009, VIB-VAB (C-261/07 et C-299/07, Rec. p. [-2949, point 33).

19 — Voir arréts Kiciikdeveci, précité a la note 3, point 45; du 5 octobre 2004, Pfeiffer e.a. (C-397/01 a C-403/01, Rec. p. 1-8835, point 111), et du
15 avril 2008, Impact (C-268/06, Rec. p. 1-2483, point 42).

20 — Voir arréts Kiicitkdeveci, précité a la note 3, point 46; Pfeiffer e.a., précité a la note 19, point 108; du 26 février 1986, Marshall (152/84,
Rec. p. 723, point 48); du 11 juin 1987, Pretore di Salo (14/86, Rec. p. 2545, point 19), et du 14 juillet 1994, Faccini Dori (C-91/92,
Rec. p. 1-3325, point 20). Voir, sur l'effet horizontal des directives, Vcelouch, P., Kommentar zu EU- und EG-Vertrag (édité par H. Mayer),
Vienne, 2004, article 249 CE, p. 23, point 72; Knes, R., «Uporaba in ucinkovanje direktiv s podrocja varstva okolja v upravnih in sodnih
postopkih», Varstvo narave, (2008), p. 14, 15, et, en particulier sur le droit du travail, Thiising, G., Europdisches Arbeitsrecht, Munich, 2008,
p. 14, points 29 et 30.

21 — Arrét Faccini Dori, précité a la note 20, point 24.
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position est respectueuse de la nature particuliere de la directive qui, par définition, n’engendre
directement d’obligations qu’a la charge des Etats membres qui en sont destinataires en vertu de
larticle 288, troisiéme alinéa, TFUE, et ne peut imposer d’obligations aux particuliers que par la
médiation des mesures nationales de transposition respectives.

63. On ne peut que souscrire a cette jurisprudence. Par conséquent, il convient également de rejeter la
distinction entre un effet direct positif et négatif des directives qui est présentée différemment en
matiére de rapports horizontaux?. Selon cette thése, si les directives non transposées ne peuvent pas
créer directement d’obligations dans le chef d’'un particulier vis-a-vis d’autres particuliers, le droit
national contraire a une directive doit toutefois étre écarté, méme dans les litiges entre particuliers, en
vertu du principe de primauté du droit de I'Union. D’aucuns estiment a juste titre que cette approche
nuirait a la sécurité juridique®. En effet, selon le contexte normatif dont reléve une disposition de droit
national contraire a une directive, sa non-application peut précisément entrainer quand méme une
extension des obligations des sujets de droit privé; la question de savoir si c’est le cas dépend de
facteurs relativement hasardeux — du point de vue du droit de 'Union —, et notamment de
'existence en droit national d’'une autre disposition (générant des obligations) pouvant s’appliquer en
cas de suspension du droit contraire a la directive.

64. La demanderesse au principal ne pourrait pas donc pas, en vertu de cette jurisprudence, se
prévaloir de l'article 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88 afin de demander a la juridiction de
renvoi de conclure a I'inapplicabilité de la réglementation nationale contraire au droit de I'Union.

65. Pour compenser le défaut d’effet direct horizontal des directives, la Cour a néanmoins évoqué
I'existence de solutions alternatives aptes a donner satisfaction au particulier qui s’estime lésé par
I'absence ou la mauvaise transposition d’une directive. Celles-ci consistent, d'une part, dans la
possibilité d’interpréter le droit national dans un sens conforme a la directive, et, d’autre part, dans
I'application des principes du droit de 'Union relatifs a la responsabilité de I'’Etat membre en cas de
violation de ce méme droit.

66. La Cour a justifié la méthode de l'interprétation conforme par l'obligation qui s'impose a toutes les
autorités des FEtats membres, y compris, dans le cadre de leurs compétences, aux autorités
juridictionnelles, d’atteindre le résultat prévu par une directive, ainsi que de prendre toutes mesures
générales ou particuliéres propres a assurer 'exécution de cette obligation*. Elle suppose que, dans le
cadre de l'application du droit national, ce droit soit interprété a l'aide de toutes les méthodes
d’interprétation disponibles, et dans toute la mesure du possible a la lumiere du texte ainsi que de la
finalité de cette directive pour atteindre le résultat fixé par celle-ci et se conformer ainsi a
l'article 288, troisiteme alinéa, TFUE?. Dans larrét Pfeiffer e.a.”, la Cour a expliqué comment la
juridiction nationale devait procéder lorsqu’elle était saisie d’un litige entre particuliers. A cet égard, si
le droit national, par l'application des méthodes d’interprétation reconnues par celui-ci, permet, dans
certaines circonstances, d’interpréter une disposition de l'ordre juridique interne de telle maniere

22 — Voir, notamment, points 29 & 31 des conclusions de I'avocat général Alber du 18 janvier 2000 dans l'affaire Collino et Chiappero (arrét du
14 septembre 2000, C-343/98, Rec. p. 1-6659) et point 58 des conclusions de I'avocat général Ruiz-Jarabo Colomer du 6 mai 2003 dans
l'affaire Pfeiffer e.a. (arrét précité a la note 19); par référence aux particularités du droit a la non-discrimination: points 63 et 70 des
conclusions de l'avocat général Bot du 7 juillet 2009 dans l'affaire Kiiciikkdeveci (arrét précité a la note 3).

23 — Voir Herresthal, C., Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen — Methoden, Kompetenzen, Grenzen dargestellt am Beispiel des
Privatrechts, Munich, 2006, p. 81 et suiv., et v. Danwitz, T., «Rechtswirkung von Richtlinien in der neueren Rechtsprechung des EuGH»,
Juristenzeitung, 2007, p. 697, 703.

24 — Voir arréts Kiicitkdeveci, précité a la note 3, point 47; du 10 avril 1984, von Colson et Kamann (14/83, Rec. p. 1891, point 26); du
13 novembre 1990, Marleasing (C-106/89, Rec. p. 1-4135, point 8); Faccini Dori, précité a la note 20, point 26; du 18 décembre 1997,
Inter-Environnement Wallonie (C-129/96, Rec. p. I-7411, point 40); Pfeiffer e.a., précité a la note 19, point 110, ainsi que du 23 avril 2009,
Angelidaki e.a. (C-378/07 a C-380/07, Rec. p. I-3071, point 106).

25 — Voir arréts Kiciikdeveci, précité a la note 3, point 48, et von Colson et Kamann, précité a la note 24, point 26.

26 — Arrét précité a la note 19, point 116.
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qu'un conflit avec une autre norme de droit interne soit évité ou de réduire a cette fin la portée de
cette disposition en ne l'appliquant que pour autant qu'elle est compatible avec ladite norme, la
juridiction a l'obligation d’utiliser les mémes méthodes en vue d’atteindre le résultat poursuivi par la
directive.

67. Toutefois, comme I'a Cour l'a expliqué a maintes reprises, I'obligation d’interprétation conforme
trouve ses limites dans les principes généraux du droit, notamment dans celui de sécurité juridique,

en ce sens quelle ne peut pas servir de fondement a une interprétation contra legem du droit
national .

68. L’'ordonnance de renvoi n’indique pas clairement si, d'une maniére générale, une interprétation
conforme du droit national est possible. Toutefois, une appréciation globale de la demande
préjudicielle permet de conclure que la juridiction de renvoi n’a manifestement aucune autre option,
pour parvenir a un résultat d'interprétation conforme, que d’écarter la réglementation litigieuse.
Compte tenu du fait que la juridiction de renvoi a repris, dans son ordonnance, la jurisprudence de la
Cour relative aux limites de cette méthode d’interprétation, on peut considérer qu'une interprétation
conforme n’est pas possible dans la présente affaire sans interpréter le droit national contra legem.

b) Approches alternatives possibles

69. Il reste donc a examiner si la juridiction nationale serait quand méme autorisée, sous certaines
conditions, a écarter la réglementation litigieuse dans le cadre d’'une relation entre des particuliers. On
peut, a mon avis, envisager trois approches différentes, que jexpliquerai en détail et dont j'examinerai
'applicabilité.

70. Tout d’abord, il convient d’examiner si une applicabilité directe du droit fondamental résultant de
l'article 31, paragraphe 2, de la charte est envisageable®. Puis, il convient d’analyser la question de
savoir si le droit au congé annuel payé a valeur de principe général du droit de 'Union et s’il est
directement applicable a une relation entre particuliers®. Enfin, une discussion critique s'impose sur
la theése développée par la Cour dans l'arrét Kiiciikdeveci afin d’évaluer le caractére transposable de
cette theése a la présente espéce™.

i) Applicabilité directe du droit fondamental résultant de l'article 31, paragraphe 2, de la charte

71. Comme cela a déja été indiqué, une premiere approche pourrait résider dans l'application directe
du droit fondamental au droit au congé annuel payé, consacré par larticle 31, paragraphe 2, de la
charte.

— Applicabilité de la charte

72. Si la charte n’avait initialement a cet égard qu'une valeur déclarative, en tant qu'expression de

I'engagement de 'Union a respecter les droits fondamentaux, avec l'entrée en vigueur du traité de
Lisbonne, ce texte a désormais définitivement acquis dans l'ordre juridique de I'Union — en
application de larticle 6, paragraphe 1, TUE — le statut de norme de droit primaire®. La

27 — Voir, en ce sens, arréts du 8 octobre 1987, Kolpinghuis Nijmegen (80/86, Rec. p. 3969, point 13); du 4 juillet 2006, Adeneler e.a. (C-212/04,
Rec. p. 1-6057, point 110); Impact, précité a la note 19, point 100; Angelidaki e.a., précité a la note 24, point 199, et du 16 juillet 2009,
Mono Car Styling (C-12/08, Rec. p. I-6653, point 61).

28 — Voir points 71 a 88 des présentes conclusions.
29 — Voir points 89 a 143 des présentes conclusions.
30 — Voir points 144 a4 169 des présentes conclusions.

31 — Voir arréts Kiiciikdeveci, précité a la note 3, point 22, et du 22 décembre 2010, DEB (C-279/09, Rec. p. I-13849, point 30).
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conséquence en est que les actes des institutions de 'Union qui concernent cette matiere doivent
désormais étre examinés a 'aune de ce texte, par le jeu de l'article 51, paragraphe 1, de la charte, qui
pose le principe du caractére contraignant des droits fondamentaux. Les Etats membres y sont
également désormais soumis, dans le cadre de la mise en ceuvre du droit de I'Union*.

73. Etant donné que les faits ayant donné lieu au litige au principal se sont déroulés entre les années
2005 et 2007, soit & un moment ou la charte n’était pas encore entrée en vigueur, son applicabilité
ratione temporis a la situation qui est a l'origine de la présente espéce devrait étre rejetée stricto sensu.
Toutefois, ce rejet ne tiendrait pas compte de l'importance que les juridictions de !'Union lui
accordaient déja bien avant son incorporation formelle dans l'ordre juridique de I'Union en interprétant
le droit de I'Union®. Le recours a la charte en tant qu'instrument d’interprétation n’est pas contestable,
d’autant plus que celle-ci renforce les droits qui sont consacrés dans de nombreux instruments
juridiques et qui découlent des traditions constitutionnelles communes aux Ftats membres, de sorte
quelle peut, en définitive, étre considérée comme l'expression de I'échelle des valeurs européennes.

74. Depuis l'entrée en vigueur de la charte, intervenue entre-temps, son caractére obligatoire au regard
de l'interprétation ne devrait plus étre contesté désormais, ce qui a été confirmé notamment par le fait
que la Cour l'a intégrée dans son raisonnement juridique, au point 22 de l'arrét Kiiciikdeveci, en dépit
de son inapplicabilité ratione temporis évidente*. Il semble donc logique d’appliquer également a la
présente espece les dispositions respectivement pertinentes de la charte comme base de
'interprétation de toutes les autres normes du droit de 'Union, dont les principes généraux du droit
et le droit dérivé. Il y a lieu, en particulier, d’éviter toute interprétation des normes qui pourrait
éventuellement étre contraire aux valeurs de la charte.

— Qualité de droit fondamental

75. A mon avis, la classification du droit des travailleurs au congé annuel payé, reconnu par l'article 31,
paragraphe 2, de la charte en tant que droit social fondamental, ne pose aucune difficulté particuliére.
Comme je l'ai expliqué dans mes conclusions relatives & I'affaire Schultz-Hoff e.a.”, par son adoption
dans la charte, ce droit trouve confirmation de sa nature de droit fondamental. A cet égard, je rejoins
le point de vue de l'avocat général Tizzano, qui l'avait déja exposé dans ses conclusions relatives a
I'affaire BECTU®. A ma connaissance, une grande partie de la doctrine partage également ce point de
vue® en avangant des arguments similaires. Elle s’appuie, en substance, sur le libellé ainsi que sur la
construction juridique de cette norme consacrant un droit fondamental.

32 — Voir Jarass, H. D., Charta der Grundrechte der Europdischen Union — Kommentar, Munich, 2010, article 31, point 3, p. 277, et article 51,
point 6, p. 413.

33 — Clest ce que soulignent a juste titre Lenaerts, K., et Van Nuffel, P., European Union Law, Londres, 2011, p. 832, point 22-022. Voir arréts du
27 juin 2006, Parlement/Conseil (C-540/03, Rec. p. I-5769, points 38 et 58); du 13 mars 2007, Unibet (C-432/05, Rec. p. I-2271, point 37);
du 11 décembre 2007, International Transport Workers” Federation et Finnish Seamen’s Union (C-438/05, Rec. p. I-10779, points 90 et 91);
du 29 janvier 2008, Promusicae (C-275/06, Rec. p. 1-271, points 61 a 65); du 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat International
Foundation/Conseil et Commission (C-402/05 P et C-415/05 P, Rec. p. I-6351, point 335); Kiiciikdeveci, précité a la note 3, point 22, et du
9 novembre 2010, Volker und Markus Schecke et Eifert (C-92/09 et C-93/09, Rec. p. I-11063, points 45 et suiv.). Voir arrét du Tribunal du
3 mai 2002, Jégo-Quéré/Commission (T-177/01, Rec. p. 1I-2365). En outre, dans les arréts Goodwin c. Royaume-Uni du 11 juillet 2002
(requéte n® 28957/95), § 100, ainsi que Bosphore c. Irlande du 30 juin 2005 (requéte n° 45036/98), § 159, la Cour européenne des droits de
I'homme a fait référence a la charte.

34 — Comme Fischinger, P., «Normverwerfungskompetenz nationaler Gerichte bei Verstossen gegen primairrechtliche Diskriminierungsverbote
ohne vorherige Anrufung des EuGH», Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 2011, p. 206, I'a fait observer a juste titre, l'article 21 de la
charte ne pouvait pas s’appliquer aux faits ayant donné lieu a l'arrét Kictkdeveci, puisqu’elle n’est entrée en vigueur que longtemps apres
que le licenciement a pris effet.

35 — Point 38 des conclusions du 24 janvier 2008 dans cette affaire (arrét précité a la note 6).

36 — Point 28 des conclusions du 8 février 2001 dans cette affaire (arrét précité a la note 5).

37 — Lenaerts, K., «La solidarité ou le chapitre IV de la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne», Revue trimestrielle des droits de
I’homme, 2010, n° 28, p. 217 et suiv.; Jarass, H. D., loc. cit. (note 32), point 2; Picod, F., Traité établissant une Constitution pour I’Europe,
Partie I — La Charte des droits fondamentaux de 'Union, volume 2, Bruxelles, 2005, article 1I-91, p. 424, 653; Frenz, W., Handbuch
Europarecht, volume 4 (Europdische Grundrechte), p. 1078, point 3597 ainsi que p. 1164, point 3881; Riedel, E., Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, 3° édition, Baden-Baden, 2011, article 31, p. 442, point 12; Seifert, A., «Mangold und kein Ende — die Entscheidung
der Grossen Kammer des EuGH vom 19.1.2010 in der Rechtssache Kiiciikdeveci», Europarecht, 2010, p. 808, parle d'un droit fondamental
au sujet de l'article 31, paragraphe 2, de la charte.

16 ECLIL:EU:C:2011:559



CONCLUSIONS DE M™* TRSTENJAK — AFFAIRE C-282/10
DOMINGUEZ

76. En effet, le libellé méme de cette disposition donne a penser que le droit au congé annuel payé a
été concu comme un «droit fondamental», ce qui exclut d’office tout rattachement aux «principes»
cités a larticle 51, paragraphe 1, de la charte, qui ne fondent aucun droit subjectif direct, mais
requierent au contraire des précisions de la part des destinataires de la charte dans le cadre de leurs
compétences. En effet, I'article 31, paragraphe 2, de la charte prévoit que «[tJout travailleur a droit a
une limitation de la durée maximale du travail et a des périodes de repos journalier et hebdomadaire,
ainsi qua une période annuelle de congés payés». L’appartenance de cette garantie aux droits de
I'homme est d’autant plus manifeste que cette disposition place la dignité de 'homme au travail au
premier plan®. Elle se distingue nettement en cela d’autres dispositions du chapitre IV («Solidarité»)
de la charte, qui sont formulées dans le sens d'une garantie de droit objectif, a savoir que les droits
quelle confére sont «reconnus» ou «respectés». Ces divergences de formulation font ressortir une
gradation dans le niveau de protection en fonction du bien juridique concerné®.

77. Selon ce systeme de protection graduelle, les dispositions n’édictant que des «principes» et qui
lient donc en premier lieu le législateur dans leur mise en oceuvre, conformément a larticle 52,
paragraphe 5, premiére phrase, de la charte, prévoient également souvent que la protection n’est
accordée que «selon les modalités établies par le droit communautaire et les législations et pratiques
nationales» *. Les principes ont comme caractéristique essentielle que leur application implique
souvent I'adoption de mesures d’exécution, qui est du reste soumise au respect de la répartition des
compétences fixée dans le traité et du principe de subsidiarité*'. Le fait que les principes requiérent
des mesures d’ordre légal, organisationnel ou pratique de la part de 'Union et de ses Etats membres
pour produire des effets résulte du passage «en promeuvent l'application» visé a larticle 51,
paragraphe 1, deuxiéme phrase, de la charte qui leur est également applicable.

78. Ce n’est pourtant pas le cas de l'article 31, paragraphe 2, de la charte, lequel est fondé, a cet égard, sur
une exigence individuelle. La circonstance que l'article 31, paragraphe 1, de la charte, qui fait référence au
«droit & des conditions de travail qui respectent [la] santé, [la] sécurité et [la] dignité», soit formulé de
maniére relativement abstraite et requiére les précisions du paragraphe 2 ne saurait étre invoquée aux
fins d’'une classification de cette disposition dans son ensemble en tant que «principe» au sens de
l'article 51, paragraphe 1, de la charte, d’autant plus que les normes consacrant des droits fondamentaux
peuvent en principe étre rédigées de maniére tres abstraite, notamment pour pouvoir tenir compte des
changements politiques ou sociaux®. Cela est d’autant plus vrai en matiére de droits sociaux, lesquels
appellent souvent des précisions, notamment parce que les dépenses quils représentent peuvent en
définitive subordonner la réalisation de ces droits aux possibilités économiques effectives de 'Etat*,

79. Une interprétation systématique n’aboutit a aucun autre résultat. Les articles 28 et 29 de la charte
disposent également que les titulaires concernés des droits fondamentaux ont un «droit», étant précisé
que ces deux dispositions conférent des droits subjectifs*. En raison de la proximité de ces dispositions
avec l'article 31 de la charte, de leur connexité et de leur similitude, l'article 31 de la charte doit
également étre assimilé a un droit subjectif.

38 — Riedel, E., loc. cit. (note 37), article 31, p. 442, point 12.

39 — Schwarze, ], «Der Grundrechtsschutz fir Unternehmen in der Europidischen Grundrechtecharta», Europdische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht, 2001, p. 519.

40 — Frenz, W, loc. cit. (note 37), p. 134, point 444.

41 — Voir Borowsky, M., Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3° édition, Baden-Baden, 2011, article 51, p. 660, point 34.
42 — Frenz, W, loc. cit. (note 37), p. 1164, point 3882.

43 — Idem, p. 135, point 444.

44 — Lenaerts, K, loc. cit. (note 37), p. 1165, point 3884.
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— Absence d’effets a 'égard des tiers

Le systeme de protection des droits fondamentaux prévu par la charte

80. La formulation de l'article 31 de la charte pourrait, a premiére vue, laisser supposer que la norme
produit des effets a I'égard des tiers* et qu’elle s’applique directement a la relation entre I'employeur et
le travailleur. Ainsi les particuliers seraient-ils théoriquement eux-mémes tenus de garantir des
conditions de travail justes et équitables. Cependant, conformément a larticle 51, paragraphe 1,
premiére phrase, de la charte, ses dispositions ne s’adressent qu'«aux institutions et organes de
'Union dans le respect du principe de subsidiarité, ainsi qu'aux Etats membres uniquement lorsqu’ils
mettent en ceuvre le droit de 'Union». En outre, I'article 52, paragraphe 2, prévoit que «[l]es droits
reconnus par la présente Charte qui trouvent leur fondement dans les traités communautaires ou
dans le traité sur I'Union européenne s’exercent dans les conditions et limites définies par ceux-ci». A
mon avis, ces dispositions soulignent une limitation intentionnelle du cercle des destinataires des droits
fondamentaux, laquelle montre a son tour le type de protection des droits fondamentaux souhaité par
le 1égislateur de 1'Union.

81. Selon ces dispositions, il ne devrait y avoir d’atteinte au domaine de garantie de l'article 31 de la
charte que lorsque 'Union ou les Etats membres ne garantissent pas des conditions de travail justes et
équitables a leurs agents ou lorsqu’ils n'adoptent pas les réglementations permettant de garantir les
droits visés a larticle 31 de la charte, bien qu’ils disposent des compétences pour le faire*. Cette
disposition confere donc un droit subjectif aux particuliers, qui consiste, en premier lieu, dans une
obligation de protection a son égard incombant a I'Union et a ses Etats membres.

82. D’apres le libellé clair de l'article 51, paragraphe 1, premiére phrase, de la charte, une atteinte au
droit fondamental résultant d’'une action des Etats membres ne pourrait survenir que lors de la mise
en ceuvre du droit de 'Union, par exemple dans la transposition de directives en droit national”.
Cette disposition confirme en définitive le caractére contraignant des droits fondamentaux a l'égard
des Ftats membres lors de la mise en ceuvre du droit de 1'Union, qui est reconnu dans la

45 — Le probléeme de l'«effet envers les tiers» consiste & déterminer si les effets des droits fondamentaux sont limités aux rapports entre les
particuliers et I'Etat (c’est-a-dire qu'ils ont un caractére public) ou s'ils s’étendent aux rapports entre les citoyens. A cet égard, la théorie de
I'«effet direct envers les tiers» des droits fondamentaux et la théorie de l'«effet indirect envers les tiers» coexistent. On entend par «effet
direct envers les tiers» I'application directe des droits fondamentaux, y compris dans la sphere juridique privée. En vertu de cette these,
aucun acte juridique contraire a un droit fondamental ne serait donc possible. En revanche, la théorie de I'«effet indirect envers les tiers»
assimile les clauses générales a une «intrusion» des droits fondamentaux dans le droit privé; le systéme de valeurs ancré dans l'ordre
juridique des droits fondamentaux devrait étre pris en compte dans le cadre de l'interprétation de ces clauses générales. Seule la théorie de
leffet indirect envers les tiers permettrait de mettre en balance les éléments importants (par exemple droit fondamental et liberté
contractuelle) [voir, a ce sujet, Walter, R., et Mayer, H., Grundriss des osterreichischen Bundesverfassungsrechts, 9° édition, Vienne, 2000,
p. 548 et suiv., et point 69 de mes conclusions du 29 mars 2007 dans l'affaire Carp (arrét du 7 juin 2007, C-80/06, Rec. p. 1-4473)].

Une étude de droit comparé relative a leffet des droits fondamentaux envers les tiers dans les Etats membres (voir Rengeling, H. W., et
Szczekalla, P., Grundrechte in der Europdischen Union — Charta der Grundrechte und Allgemeine Rechtsgrundsdtze, Cologne, 2004, p. 179
et suiv., points 338 et suiv.) fait ressortir que, dans la plupart des Etats membres, celui-ci est de toute facon connu et fait 'objet de
discussions, mais que, dans ces pays également, les différentes questions ne sont pas totalement réglées et font débat. En Italie, I'effet
indirect dans les rapports équilibrés de droit privé est reconnu au méme titre que leffet direct, qui s'impose aux particuliers dans les
relations juridiques dans lesquelles un cocontractant a plus de pouvoir que l'autre. En Belgique, l'effet des droits fondamentaux envers les
tiers est discuté et la jurisprudence tend a reconnaitre un effet indirect envers les tiers. Ce sujet suscite encore partiellement la controverse
en Autriche également. La question n’est toujours pas tranchée non plus en Gréce. En toute hypothese, l'effet de certains droits
fondamentaux envers les tiers est reconnu en France, en Irlande, aux Pays-Bas, au Portugal, en Espagne et en Slovénie. La doctrine slovene
souligne que certains droits fondamentaux tirés de la Constitution slovéne permettent un effet (direct) envers les tiers [voir Krivic, M.,
«Ustavno sodiscCe, pristojnosti in postopek», dans Pavénik et Mavci¢ (éditeurs), Ustavno sodstvo, Cankarjeva Zalozba, 2000, p. 69]. Leffet des
dispositions relatives aux droits fondamentaux envers les tiers n’est pas encore reconnu au Danemark et au Luxembourg notamment. Au
Royaume-Uni, les droits fondamentaux doivent, faute de Constitution écrite sous la forme d'un document global, résulter des lois et de la
Common law (voir «Soziale Grundrechte in Europa», Europdisches Parlament — Generaldirektion Wissenschaft, Arbeitsdokument SOCI 104
DE, p. 26 et suiv.). Cependant, la jurisprudence applicable relative a la convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales (CEDH), en particulier en vertu de la Human Rights Act de 1998 (loi incorporant la convention dans le droit
interne), comme c'était déja le cas avant gridce au droit de I'Union, prend de plus en plus dimportance. En Finlande, les droits
fondamentaux ne lient pas directement les particuliers; 'Etat a néanmoins l'obligation d'interdire les violations commises par les particuliers.

46 — Jarass, H. D., loc. cit. (note 32), point 9, et Frenz, W., loc. cit. (note 37), p. 1171, point 3909.
47 — Jarass, H. D., loc. cit. (note 32), article 51, p. 419, point 21.
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jurisprudence de la Cour®. A cet égard, il ne faut toutefois pas oublier que les destinataires de
I'obligation de respecter les droits fondamentaux jouissent d’un large pouvoir d’appréciation dans la
mise en oceuvre, puisque larticle 31 de la charte, en tant que droit fondamental de protection,
implique précisément l'adoption de régles d’application®.

83. Compte tenu du fait, premierement, que l'article 51, paragraphe 1, premiére phrase, de la charte
détermine, en termes clairs, le cercle des destinataires de l'obligation de respecter les droits
fondamentaux et, deuxiemement, que la fonction du droit fondamental résultant de l'article 31 de la
charte, qui s’apprécie au regard de sa finalité, trouve ses limites dans la création d’'une obligation de
protection a la charge de I'Union et des Etats membres, il convient de considérer que les particuliers
ne sont pas directement liés par ce droit fondamental®. On peut ajouter, comme autre argument
contre un effet direct des droits fondamentaux envers les tiers en général, que les particuliers ne
peuvent pas non plus respecter la réserve légale prévue a larticle 52, paragraphe 1, de la charte
(«Toute limitation de 'exercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte doit étre prévue
par la loi»). Cette condition, propre a un Etat de droit, et a laquelle sont subordonnées les atteintes aux
droits fondamentaux, ne peut, par nature, s'adresser qu’a 'Union et a ses Etats membres en tant que
représentants de la puissance publique. Cest pourquoi les réglementations destinées a mettre en
ceuvre l'obligation de protection peuvent, tout au plus, lier les particuliers de maniére indirecte®. En
outre, l'interprétation conforme s'impose également dans les dispositions de droit privé. Toutefois, ce
point n’est pas pertinent aux fins de la présente procédure. En revanche, la constatation que le droit
fondamental au congé annuel payé, consacré par larticle 31, paragraphe 2, de la charte, n’est pas
d’application directe entre particuliers est pertinente.

48 — Dans ce sens, Geiger, R., EUV/AEUV-Kommentar (édité par R. Geiger, D.-E. Khan et M. Kotzur), 5° édition, Munich, 2010, article 51,
p. 1016. Voir arréts du 12 décembre 1996, X (C-74/95 et C-129/95, Rec. p. 1-6609, point 25); du 13 avril 2000, Karlsson e.a. (C-292/97,
Rec. p. 1-2737, point 37); du 6 novembre 2003, Lindqvist (C-101/01, Rec. p. 1-12971, point 87); du 26 juin 2007, Ordre des barreaux
francophones et germanophone e.a. (C-305/05, Rec. p. I-5305, point 28), et Promusicae, précité a la note 33, point 68.

49 — Jarass, H. D., loc. cit. (note 32), article 31, p. 277, point 9, ainsi qu’article 51, p. 419, point 21; Frenz, W., loc. cit. (note 37), p. 1172,
point 3910.

50 — Contre un effet direct envers les tiers: Jarass, H. D., loc. cit. (note 32), article 31, p. 277, point 3, et article 51, p. 421, point 24; du méme
auteur, EU-Grundrechte, Munich, 2005, § 4, p. 42; De Mol, M., «Kiciikdeveci: Mangold Revisited — Horizontal Effect of a General Principle
of EU Law», European Constitutional Law Review, 2010, n° 6, p. 302; Frenz, W., loc. cit. (note 37), p. 1172, point 3910; Schiek, D.,
«Constitutional Principles and Horizontal Effect: Kiiciikdeveci Revisited», European Labour Law Journal, 2010, n° 3, p. 373; Hatje, A,
EU-Kommentar (édité par ]. Schwarze), 2¢ édition, Baden-Baden, 2009, article 51, p. 2324, point 20, et Kingreen, T., EUV/EGV —
Kommentar, 3¢ édition, Munich, 2007, article 51 GRCh, p. 2713, point 18, lequel reléve que, si l'on constate, a la simple lecture du texte,
que certains droits fondamentaux de la charte pourraient étre interprétés comme ayant des effets sur les tiers, les droits fondamentaux qui y
sont cités ne produisent toutefois pas d’effets sur les tiers, puisque l'article 51, paragraphe 1, premiére phrase, ne lie que 'Union et les Etats
membres. Les restrictions aux droits fondamentaux par des particuliers peuvent, selon cet auteur, étre interdites dans le cadre de l'exercice
de l'obligation de protection de puissance publique contre les abus de pouvoir commis par des personnes privées. De méme, voir
Riesenhuber, K., Europdisches Arbeitsrecht, Hambourg, 2009, § 2, p. 45, point 25, selon lequel les droits fondamentaux de la charte ne lient
pas les particuliers directement, mais seulement indirectement, par le biais des obligations de protection qui incombent au législateur.
Kokott, J., et Sobotta, C., «The Charter of fundamental rights of the European Union after Lisbon», EUI Working Papers (20100/6) —
Academy of European Law, p. 14, considérent également que l'article 51 de la charte fait obstacle & un effet direct des droits fondamentaux
dans les relations entre particuliers.

Pour un effet direct envers les tiers: Dauses, M., Der Schutz der Grundrechte in der Rechtsordnung der Europdischen Union, Francfort-sur-le-
Main, 2010, p. 99, qui, pour justifier sa position, renvoie a la jurisprudence de la Cour, selon laquelle, dans certaines conditions, les
particuliers peuvent également étre tenus de respecter des garanties relatives aux droits fondamentaux, notamment en matiére de
discriminations fondées sur la nationalité ou dans le domaine de I'égalité des sexes.

Streinz, R., EUV/EGV — Kommentar, Munich, 2003, 51, p. 2652, point 10, n’adopte pas une position tranchée, en expliquant que la question
de leffet direct ou indirect des droits de la charte envers les tiers, ainsi que la question des obligations liées a la protection des droits
fondamentaux ont été éludées et ont été laissées a l'appréciation de la jurisprudence et de la doctrine.

51 — Voir Jarass, H. D., loc. cit. (note 32), article 31, p. 277, point 3; Knecht, M., EU-Kommentar (édité par J. Schwarze), 2¢ édition, Baden-Baden,
2009, article 31, p. 2276, point 4; Kingreen, T., loc. cit. (note 50); Kihling, J., Europdisches Verfassungsrecht (édité par A. von Bogdandy),
Heidelberg, 2003, p. 603, part du principe que les droits fondamentaux peuvent fonder des obligations de protection vis-a-vis des actes de
particuliers, ce qui impliquerait la création problématique d’'un effet obligatoire des droits fondamentaux a I'égard des particuliers.
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Le systeme de la protection des droits fondamentaux prévu par la CEDH

84. Le systéme de protection des droits fondamentaux prévu dans la CEDH prouve qu'un effet direct
obligatoire des droits fondamentaux envers les particuliers n’est pas nécessaire pour garantir une
protection appropriée des droits fondamentaux dans les rapports dits horizontaux, mais qu’il suffit au
contraire que les individus puissent se prévaloir d'une obligation de protection du législateur pour
interdire les atteintes portées aux droits fondamentaux par les particuliers.

85. La CEDH ne prévoit certes pas de droit au congé annuel analogue a celui de larticle 31,
paragraphe 2, de la charte, mais il ne faut pas oublier que, conformément aux articles 52,
paragraphe 3, et 53 de la charte, le niveau de protection des droits fondamentaux contenu dans la
CEDH s’applique a 'ordre juridique de I'Union. En effet, compte tenu de leur esprit et de leur finalité,
ces dispositions doivent étre comprises en ce sens que le niveau de protection des droits fondamentaux
garanti par la charte ne peut pas étre inférieur au niveau minimal fixé dans la CEDH". Cest la raison
pour laquelle — mais également en vue d’une future adhésion de 'Union a la CEDH, telle que prévue a
larticle 6, paragraphe 2, premiere phrase, TUE —, la prise en compte des solutions offrant ce systeme
paneuropéen de protection des droits fondamentaux semble indispensable.

86. A cet égard, il convient de constater quaucune des garanties relatives aux droits fondamentaux de
la CEDH ne comporte d’indication concernant un effet envers les tiers, méme si certaines dispositions
semblent le sous-entendre *. Pour des raisons procédurales, la reconnaissance d’'un effet envers les tiers
rencontrerait des difficultés presque insurmontables, car, conformément a l'article 35 de la CEDH, les
requétes individuelles relatives aux violations des garanties découlant de la CEDH sont doffice
irrecevables ratione personae®. En revanche, la protection des droits de 'homme dans les rapports
entre particuliers résulte de I'obligation de protection incombant a I'Etat, que ce dernier doit remplir
par l'adoption de mesures positives («obligations positives»). Conformément a ce concept, il
appartient a I'Etat de défendre la position juridique des bénéficiaires concernés des droits de ’'homme
(victimes) contre les atteintes commises par des particuliers (auteurs du trouble)*, mission pour
laquelle il dispose d’'une grande liberté dans le choix des moyens. La CEDH n’exige d’interdictions
légales assorties de sanctions aux fins de la protection d’'un droit fondamental que dans des cas
particuliers, comme dans le domaine de la protection du droit a la vie prévu a l'article 2 de la CEDH
contre des atteintes émanant de particuliers. L'Etat respecte son obligation de protection par des lois
et en assurant leur exécution, par exemple en veillant, en droit privé, a maintenir un équilibre des
intéréts conforme a la CEDH, en prévoyant une protection pénale suffisante pour les bénéficiaires des
droits fondamentaux contre des abus commis par des particuliers ou en réglementant équitablement,
en droit administratif, les questions relevant des troubles de voisinage®. La Cour européenne des

52 — Voir Becker, U., EU-Kommentar (édité par J. Schwarze), 2° édition, Baden-Baden, 2009, article article 53, p. 2333, point 1, selon lequel,
larticle 53 de la charte a pour but d’écarter les conflits entre différentes sources de garantie des droits fondamentaux. Il consideére que cette
disposition aboutit a retenir le traitement le plus favorable: si 'autre droit fondamental (tiré par exemple de la CEDH) va au-dela des droits
reconnus par la charte, ces derniers ne peuvent étre interprétés comme une interdiction d’'une protection plus large. A l'inverse, si la charte
confere des droits plus étendus que d’autres droits fondamentaux, ceux-ci ne seront précisément pas limités d’emblée.

53 — En ce sens, Grabenwarter, C., Europdische Menschenrechtskonvention, 4° édition, Vienne, 2009, p. 130, point 14.

54 — Voir Rengeling, H. W., et Szczekalla, P., loc. cit. (note 45), p. 180, points 339. Voir décisions de la Commission européenne des droits de
I'homme du 11 octobre 1998, Ian Nimmo c. Royaume-Uni (requéte n° 12327/86), et du 7 avril 1997, Eglise de scientologie c. Allemagne
(requéte n° 34614/97).

55 — Voir Reid, K., A practitioner’s Guide to the European Convention on Human Rights, 2° édition, Londres, 2004, p. 46, point I-064;
Grabenwarter, C., loc. cit. (note 53), p. 127, point 7; Jarass, H. D., EU-Grundrechte, Munich, 2005, p. 52, point 12; Rengeling, H. W., et
Szczekalla, P., loc. cit. (note 45), p. 180, point 339, qui nient I'existence d’un effet envers les tiers des différentes garanties découlant de la
CEDH. Selon ces auteurs, il ne s’agirait que d’une interprétation dans un sens conforme a la CEDH du droit des Etats contractants et de
leurs obligations dites positives (obligations de protection), précisément aussi dans le but de protéger les droits résultant de la CEDH grace
a la législation nationale. Il en irait de méme pour les autres traités de droit international public concernant la protection des droits de
I'homme, en particulier pour le pacte international relatif aux droits civils et politiques.

56 — Grabenwarter, C., loc. cit. (note 53), p. 131, point 15.
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droits de 'homme a constaté de maniére contraignante la violation de cette obligation de protection en
condamnant I'Etat concerné®”. Cependant, a défaut de légitimation passive des particuliers, une telle
condamnation n’engage pas la responsabilité de l'auteur du trouble auquel latteinte aux droits
fondamentaux est finalement imputable.

87. Ce bref apercu suffit a montrer que la thése tirée de l'obligation de protection, sur laquelle repose
le systeme de protection des droits fondamentaux de la CEDH, met en évidence le caractere superflu
de l'effet des droits fondamentaux envers les particuliers, puisqu’elle apporte des solutions équitables
aux questions de droit qui sont habituellement discutées dans le cadre de 'effet envers les tiers*. Par
conséquent, on ne saurait soutenir que le niveau de protection des droits fondamentaux dans 'Union
serait inférieur a celui de la CEDH si l'effet direct des droits fondamentaux de la charte n’était pas
reconnu dans les rapports horizontaux.

— Conclusion

88. Deés lors, la juridiction de renvoi ne peut pas se fonder sur l'article 31, paragraphe 2, de la charte
pour laisser inappliquée une réglementation nationale contraire au droit de I'Union, qui ne pourrait
pas étre interprétée dans un sens conforme a la directive, dans un litige entre personnes privées.

ii) Applicabilité directe d’'un éventuel principe général du droit

89. L’application aux rapports entre particuliers d’'un éventuel principe général du droit de 'Union qui
prévoirait, le cas échéant, un droit du travailleur au congé annuel payé constituerait une approche
alternative envisageable.

90. Toutefois, cette approche impliquerait d’éclaircir deux questions essentielles. D'une part, il
conviendrait d’examiner la question de savoir si le droit au congé annuel payé a, d'une maniere
générale, valeur de principe général du droit dans l'ordre juridique de I'Union et, d’autre part, si ce
principe général du droit serait, le cas échéant, également applicable aux rapports entre les particuliers.

57 — Voir Cour eur. D. H. arréts Khurshid Mustafa et Tarzibachi c. Suéde du 16 décembre 2008 (requéte n° 23883/06), § 502 (droit a la liberté
d’information); Von Hannover c. Allemagne du 24 juin 2004 (requéte n° 59320/00), § 57 (droit au respect de la vie privée et familiale);
Moreno Gémez c. Espagne du 16 novembre 2004 (requéte n° 4143/02), § 55 (droit au respect de la vie privée et familiale), et Oneryildiz c.
Turquie du 30 novembre 2004 (requéte n° 48939/99), § 135 (droit de propriété).

58 — Voir Grabenwarter, C., loc. cit. (note 53), p. 131, point 15, selon lequel les problemes liés a l'effet envers les tiers s’estompent grace a la
théorie relative a l'obligation de protection.

ECLIL:EU:C:2011:559 21



CONCLUSIONS DE M™* TRSTENJAK — AFFAIRE C-282/10
DOMINGUEZ

— Place du droit au congé annuel dans l'ordre juridique de 'Union

Notion de principe général du droit

91. En introduction de 'examen de la premiére question, il convient de rappeler brievement la notion
ainsi que la fonction des principes généraux du droit dans le droit de I'Union.

92. Les principes généraux du droit dans le droit de 'Union occupent une place particuliere dans la
jurisprudence de la Cour. Cependant, la notion de principes généraux du droit fait encore débat®. La
terminologie n’est pas uniforme, que ce soit dans la doctrine ou dans la jurisprudence. En partie, les
différences ne portent que sur les termes retenus, lorsque la Cour et les avocats généraux parlent
d’une «régle de droit généralement admise»®, de «principe généralement admis»®, de «principe
élémentaire du droit»*, de «principe fondamental»®, de simple «principe»®, de «régle»® ou de

«principe général d’égalité qui appartient aux principes fondamentaux du droit communautaire» *.

93. Tous s’accordent cependant a considérer que les principes généraux du droit revétent une grande
importance dans la jurisprudence pour combler des lacunes ou a titre d’outil d’interprétation®. Cela
résulte en particulier du fait que le droit de 'Union constitue un ordre juridique en développement
qui, parce qu’il accompagne I'évolution de l'intégration, doit nécessairement étre lacunaire et soumis a
interprétation. Sur le fondement de cette constatation, la Cour semble, elle aussi, avoir renoncé a
classer de maniere précise les principes généraux du droit pour ne pas se priver de la flexibilité
nécessaire pour pouvoir statuer sur les questions de fait qui se posent indépendamment des
différences de terminologie®. En outre, les principes généraux du droit revétent une importance dans
leur fonction en tant que critére d’appréciation de la légalité et de la validité des actes juridiques® de
"'Union ainsi que comme base de I'évolution du droit par voie prétorienne”.

94. Selon une définition proposée dans la doctrine, les principes généraux du droit sont les dispositions
fondamentales du droit communautaire primaire non écrit qui sont inhérentes a l'ordre juridique de
'Union européenne lui-méme ou qui sont communes aux ordres juridiques des Etats membres”. Il
est en principe possible de distinguer entre les principes généraux du droit de I'Union au sens étroit, a
savoir ceux qui sont exclusivement dégagés de l'esprit et de 'économie des traités et qui se rapportent
a des problemes spécifiques du droit de 'Union, et les principes généraux du droit qui sont communs

59 — Voir Schwarze, J., European Administrative Law, Luxembourg, 2006, p. 65, et Sariyiannidou, E., Institutional balance and democratic
legitimacy in the decision-making process of the EU, Bristol, 2006, p. 145.

60 — Arrét du 29 novembre 1956, Fédération charbonniére de Belgique/Haute Autorité (8/55, Rec. p. 291, point 311).

61 — Arrét du 21 juin 1958, Wirtschaftsvereinigung Eisen- und Stahlindustrie e.a./Haute Autorité (13/57, Rec. p. 263, 304).
62 — Arrét du 22 mars 1961, Snupat/Haute Autorité (42/59 et 49/59, Rec. p. 103, 156).

63 — Arrét du 13 février 1979, Hoffmann-La Roche/Commission (85/76, Rec. p. 461, point 9).

64 — Arrét du 15 juillet 1960, von Lachmiiller e.a./Commission (43/59, 45/59 et 48/59, Rec. p. 933, 956).

65 — Arrét du 12 juillet 1962, Hoogovens/Haute Autorité (14/61, Rec. p. 485, 520).

66 — Arrét du 19 octobre 1977, Ruckdeschel e.a. (117/76 et 16/77, Rec. p. 1753, point 7).

67 — Tridimas, T., The General Principles of EU Law, 2° édition, Londres, 2006, p. 17 et suiv., et 29 et suiv., mentionne d’'une part la fonction des
principes généraux en droit communautaire qui consiste & combler les lacunes, ce qui résulterait de la circonstance que le droit
communautaire est un ordre juridique nouveau et récent qui demande a étre développé. En outre, le traité constituerait un traité-cadre
comportant de nombreuses dispositions rédigées en termes généraux et des notions juridiques non définies, qui laissent a la Cour un large
pouvoir pour faire évoluer le droit. D’autre part, 'auteur mentionne la fonction d’outil d’interprétation du droit dérivé. Lenaerts, K., et Van
Nuffel, P., Constitutional Law of the European Union, 2° édition, Londres, 2005, point 17-066, p. 711, indiquent que I'administration a
généralement recours, dans le cadre de l'interprétation du droit communautaire, aux principes généraux du droit, en particulier lorsque la
réglementation a interpréter n'est pas claire ou en cas de lacunes dans la législation. Toriello, F., I principi generali del diritto
comunitario — Il ruolo della comparazione, Milan, 2000, p. 141, souligne également la fonction qui consiste a combler les lacunes ainsi que
la fonction d’outil d'interprétation, en citant toutefois également d’autres fonctions.

68 — Dans ce sens, Schwarze, J., loc. cit. (note 59), p. 65.

69 — Voir Lenaerts, K., et Gutiérrez-Fons, J. A., «The constitutional allocation of powers and general principles of law», Common Market Law
Review, 2010, p. 1629, et Toriello, F., loc. cit. (note 67), p. 141.

70 — Toriello, F., loc. cit. (note 67), p. 141.
71 — Voir Schweitzer, M., Hummer, W., et Obwexer, W., Europarecht, p. 65, points 240 et 241.
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aux ordres juridiques et constitutionnels des Etats membres™. Tandis que la premiére catégorie de
principes généraux du droit peut étre tirée directement du droit primaire de 'Union, la Cour se livre
essentiellement, pour dégager les principes relevant de la deuxiéme catégorie, a un exercice critique
de droit comparé”, sans toutefois appliquer la méthode du plus petit dénominateur commun. Il n’est
pas non plus jugé nécessaire a cet égard que les principes ainsi dégagés, tels qu’ils sont formulés
concrétement sur le plan de I'Union, apparaissent toujours simultanément dans tous les ordres
juridiques comparés ™.

95. Les principes généraux du droit se caractérisent par le fait quils traduisent des principes
fondamentaux de 'Union et de ses Etats membres, ce qui explique leur rang de droit primaire au sein
de la hiérarchie des normes de I'ordre juridique de 'Union™. La protection des droits fondamentaux au
sens étroit, développée et assurée par la juridiction de I'Union sous cette dénomination générique, revét
une importance toute particuliere, tout comme la formulation des droits procéduraux assimilés a des
droits fondamentaux qui ont été élevés au rang de droit constitutionnel de 1'Union au titre des
principes généraux de I'Etat de droit™. Relévent, par conséquent, également des principes généraux du
droit les principes qui sont étroitement liés aux principes structurels de I'Union européenne et qui
découlent de ces derniers, tels que la liberté, la démocratie, le respect des droits de 'homme et des
libertés fondamentales, ainsi que de I'Etat de droit au sens de l'article 2 TUE. La violation de ces
principes par un Etat membre peut déclencher le mécanisme de sanction spécial de I'article 7 TUE.

96. Des principes importants de I'Etat de droit ont notamment été reconnus a titre de principes
généraux du droit de 1'Union, tels que le principe de proportionnalité”, la clarté juridique”™ ou le
droit du justiciable a une protection juridictionnelle effective”. Dans ce contexte, on peut également
citer différents principes généraux de bonne administration tels que le principe de la protection de la
confiance légitime®, le principe ne bis in idem®, le droit d’étre entendu®, qui revét également la
forme de la possibilité de s’exprimer pour le destinataire de mesures affectant ses intéréts®,

72 — Dans ce sens, Lengauer, A.-M., Kommentar zum EU- und EG-Vertrag (édité par H. Mayer), Vienne, 2004, article 220, point 27, p. 65, et
Toriello, F., loc. cit. (note 67), p. 315 a 318.

73 — Dans ce sens, Schweitzer, M., Hummer, W., et Obwexer, W., loc. cit. (note 71) point 244, p. 66; Oppermann, T., Europarecht, 3° édition,
Munich, 2005, point 21, p. 144, et Toriello, F., loc. cit. (note 67), p. 140.

74 — Voir Tridimas, T., loc. cit. (note 67), p. 6.

75 — De l'avis général, les principes généraux du droit ont rang de droit primaire [voir Schroeder, W., EUV/EGV-Kommentar (sous la direction de
R. Streinz), article 249, p. 2159, point 15]. La Cour a itérativement indiqué que les actes juridiques des institutions communautaires devaient
étre appréciés au regard des principes généraux du droit. Voir arréts du 12 novembre 1969, Stauder (29/69, Rec. p. 419, point 7), et du
13 décembre 1979, Hauer (44/79, Rec. p. 3727, points 14 et suiv.).

76 — Voir également, dans ce sens, Wegener, B., dans Calliess et Ruffert (sous la direction de), Kommentar zum EUV/EGV, 3¢ édition, Munich,
2007, article 220, point 37, p. 1956, et Tridimas, T., loc. cit. (note 67), p. 2 et suiv.

77 — Voir arrét du 9 aott 1994, Allemagne/Conseil (C-359/92, Rec. p. 1-3681). Déja avant que ce principe ne devienne du droit positif a
larticle 5, troisiéme alinéa, CE, (article 5, paragraphe 4, TUE), la jurisprudence et la doctrine considéraient de maniére unanime que
l'utilisation de compétences communautaires était soumise a la condition de proportionnalité [voir Lienbacher, G., EU-Kommentar (sous la
direction de J. Schwarze), 1* édition, Baden-Baden, 2000, article 5 CE, point 36, p. 270].

78 — Voir arrét du 10 juillet 1980, Commission/Royaume-Uni (32/79, Rec. p. 2403).

79 — Voir arrét du 6 mars 2001, Dunnett e.a./BEI (T-192/99, Rec. p. 1I-813). Voir, en particulier, sur le droit d’acces effectif a la justice, arréts du
15 mai 1986, Johnston (222/84, Rec. p. 1651, points 18 et 19); du 15 octobre 1987, Heylens e.a. (222/86, Rec. p. 4097, point 14); du
27 novembre 2001, Commission/Autriche (C-424/99, Rec. p. 1-9285, point 45); du 25 juillet 2002, Uni6én de Pequenos Agricultores/Conseil
(C-50/00 P, Rec. p. I-6677, point 39); du 19 juin 2003, Eribrand (C-467/01, Rec. p. I-6471, point 61); Unibet, précité a la note 33, point 37,
et DEB, précité a la note 31, point 29.

80 — Voir arrét du 6 juillet 2000, ATB e.a (C-402/98, Rec. p. I-5501).

81 — Voir arrét du 13 février 1969, Wilhelm e.a. (14/68, Rec. p. 1).

82 — Voir arrét du 4 juillet 1963, Alvis/Conseil (32/62, Rec. p. 101).

83 — Voir arréts du 14 juillet 1972, Cassella Farbwerke Mainkur/Commission (55/69, Rec. p. 887); du 28 mai 1980, Kuhner/Commission (33/79
et 75/79, Rec. p. 1677); du 29 juin 1994, Fiskano/Commission (C-135/92, Rec. p. 1-2885); du 24 octobre 1996, Commission/Lisrestal e.a.
(C-32/95 P, Rec. p. I-5373, point 21); du 21 septembre 2000, Mediocurso/Commission (C-462/98 P, Rec. p. 1-7183, point 36); du
12 décembre 2002, Cipriani (C-395/00, Rec. p. I-11877, point 51); du 13 septembre 2007, Land Oberdosterreich et Autriche/Commission
(C-439/05 P et C-454/05 P, Rec. p. I-7141), et du 18 décembre 2008, Sopropé (C-349/07, Rec. p. 1-10369, points 36 et 37).
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l'obligation de motivation des actes juridiques® ou le principe de I'enquéte d’office®. L'invocation de la
«force majeure» * en fait également partie. Toutefois, on peut également citer des principes qui ne sont
pas étrangers au droit des contrats, tels que le principe général du droit pacta sunt servanda® ou le
principe clausula rebus sic stantibus®.

97. La reconnaissance du principe de solidarité® ou le devoir de sollicitude de l'administration &
I'égard de ses agents™, notamment, ont une orientation sociale. Le rappel fréquent du principe de
coopération entre les Etats membres et les obligations de collaboration de ceux-ci a I'égard de I'Union
relévent de la reconnaissance des liens fédéraux au sein de I'Union. En invoquant l'article 10 CE, la
Cour a ainsi développé le principe de la loyauté communautaire réciproque®. La Cour a proclamé en
outre le principe démocratique, par exemple lorsqu’elle a rappelé la nécessité de la participation
effective du Parlement européen au processus législatif de I'Union, selon les procédures prévues par le
traité*.

98. Les droits fondamentaux et les droits de 'homme qui caractérisent les sociétés libérales et
démocratiques, tels que la liberté d’expression® et la liberté d’association™, figurent au nombre des
droits fondamentaux de 'Union que la Cour a reconnus au moyen de l'analyse critique de droit
comparé déja évoquée et de la prise en compte des conventions internationales et européennes en
matiére de droits de 'homme. Ceux-ci comprennent également les principes fondamentaux qui
découlent directement des traités, tels que le principe de non-discrimination en raison de la
nationalité™ ainsi que l'interdiction des discriminations fondées sur le sexe™.

Concernant le droit au congé annuel payé dans I'Union européenne

99. On peut se demander si le droit au congé annuel payé remplit les conditions posées par la
jurisprudence en matiére de principes généraux du droit. Un tel principe juridique devrait pour cela
revétir en droit de 'Union du travail, tout comme les autres exemples mentionnés ci-dessus, une
importance si fondamentale quil a trouvé une expression dans de nombreuses normes du droit
primaire ou du droit de 'Union dérivé.

100. Les nombreux traités de droit international public concernant la protection des droits de 'homme
ainsi que les droits des travailleurs, auxquels les Etats membres de 'Union ont adhéré, constituent
d’autres sources a prendre en considération.

84 — Voir arrét du 25 octobre 1978, Koninklijke Scholten-Honig et De Bijenkorf (125/77, Rec. p. 1991).
85 — Voir arrét du 21 novembre 1991, Technische Universitit Miinchen (C-269/90, Rec. p. 1-5469).

86 — Voir arrét du 14 février 1978, IFG/Commission (68/77, Rec. p. 353).

87 — Voir arrét du 25 mai 2004, Distilleria Palma/Commission (T-154/01, Rec. p. II-1493, point 45).

88 — Voir arrét du Tribunal du 21 septembre 2005, Yusuf et Al Barakaat International Foundation/Conseil et Commission (T-306/01, Rec.
p. 11-3533, point 277).

89 — Voir arrét du 18 mars 1980, Ferriera Valsabbia e.a./Commission (154/78, 205/78, 206/78, 226/78 a 228/78, 263/78, 264/78, 39/79, 31/79,
83/79 et 85/79, Rec. p. 907).

90 — Voir arrét du 28 mai 1980, Kuhner/Commission (33/79 et 75/79, Rec. p. 1677).

91 — Voir arrét du 5 mai 1981, Commission/Royaume-Uni (804/79, Rec. p. 1045).

92 — Voir arrét du 30 mars 1995, Parlement/Conseil (C-65/93, Rec. p. I-643, point 21).

93 — Voir arrét du 17 janvier 1984, VBVB et VBBB/Commission (43/82 et 63/82, Rec. p. 19).
94 — Voir arrét Bosman, précité a la note 18.

95 — Voir arrét du 12 juillet 1984, Prodest (237/83, Rec. p. 3153).

96 — Voir arrét du 15 juin 1978, Defrenne (149/77, Rec. p. 1365).
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101. Enfin, le droit des Etats membres doit lui-méme étre examiné. En effet, le recours a I'approche de
droit comparé souvent utilisée par la Cour pourrait clarifier la question de savoir si les traditions
constitutionnelles” ou, tout au moins, les dispositions essentielles du droit du travail national
accordent a ce droit une place prépondérante dans les ordres juridiques nationaux.

Dispositions du droit de 'Union

102. En ce qui concerne les dispositions pertinentes du droit de I'Union, on peut se reporter ci-apres
aux observations précédemment formulées sur la classification du droit au congé annuel payé comme
droit fondamental. Comme cela a déja été mentionné, sa codification dans l'article 31, paragraphe 1,
de la charte est une confirmation de la place prépondérante qu’il occupe dans l'ordre juridique de
I'Union. A cet égard, il convient de rappeler que, comme cela ressort du cinquiéme considérant de
son préambule, la charte «réaffirme [...] les droits qui résultent notamment des traditions
constitutionnelles et des obligations internationales communes aux Etats membres [...], de Ia
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, des
Chartes sociales adoptées par la Communauté et par le Conseil de I'Europe, ainsi que de la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes et de la Cour européenne des
droits de 'homme». En d’autres termes, la charte n’offre rien de moins favorable que l'acquis actuel
de I'Union européenne en matiére de droits fondamentaux.

103. S’il est clair que l'article 7, paragraphe 1, de la directive 93/104 — disposition ayant précédé
larticle 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88 — a servi de modele a la formulation de l'article 31,
paragraphe 1, de la charte, on ne saurait toutefois en conclure que le droit au congé annuel minimal
payé n’a été reconnu qu'avec la directive relative au temps de travail. Au contraire, ce droit compte,
depuis longtemps, parmi les droits sociaux fondamentaux reconnus en droit international,
indépendamment de la durée du congé garanti.

Dispositions de droit international

104. Au niveau international, ce droit fondamental est mentionné a larticle 24 de la déclaration
universelle des droits de ’'homme™, qui reconnait a chacun «le droit au repos et au temps libre et
notamment a des limites raisonnables aux horaires de travail ainsi qu'un congé périodique rétribué».
Par ailleurs, ce droit fondamental est reconnu a larticle 2, paragraphe 3, de la charte sociale
européenne” ainsi qu'a l'article 7, sous d), du pacte international sur les droits économiques, sociaux
et culturels'” en tant qu’expression du droit qua toute personne de jouir de conditions de travail
justes et favorables. L’article 8 de la charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des
travailleurs prévoit, lui aussi, le droit de tout travailleur & un congé annuel payé'”. Cette derniére
disposition est pertinente, car elle revét une grande importance dans la jurisprudence de la Cour en
tant que source de décision. En effet, elle reflete les intentions et les traditions nationales communes
et est considérée comme une déclaration de principes fondamentaux auxquels 'Union et les Ftats
membres souhaitent se tenir'”. Dans le cadre de I'Organisation internationale du travail en tant

97 — Voir arréts du 3 mai 2005, Berlusconi e.a. (C-387/02, C-391/02 et C-403/02, Rec. p. 1-3565, points 67 a 69); du 11 mars 2008, Jager
(C-420/06, Rec. p. I-1315, point 59), et du 28 avril 2011, El Dridi (C-61/11 PPU, Rec. p. I-3015, point 61).

98 — Déclaration adoptée par '’Assemblée générale des Nations unies dans sa résolution 217 A (III) du 10 décembre 1948.

99 — Traité ouvert a la signature des Etats membres du Conseil de I'Europe le 18 octobre 1961 a Turin et entré en vigueur le 26 février 1965. Son
article 2, paragraphe 3, dispose que, en vue d'assurer l'exercice effectif du droit a des conditions de travail équitables, les parties
contractantes s'engagent a assurer l'octroi d'un congé payé annuel de deux semaines au minimum.

100 — Ce pacte a été adopté a I'unanimité par I’Assemblée générale des Nations unies le 19 décembre 1966. Son article 7, sous d), énonce que
«Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent le droit qu’a toute personne de jouir de conditions de travail justes et favorables, qui
assurent notamment le repos, les loisirs, la limitation raisonnable de la durée du travail et les congés payés périodiques, ainsi que la
rémunération des jours fériés».

101 — Ladite charte du 9 décembre 1989 prévoit, a son article 8, que «[tJout travailleur de la Communauté européenne a droit au repos
hebdomadaire et & un congé annuel payé dont les durées doivent étre rapprochées dans le progrés, conformément aux pratiques
nationales».

102 — Frenz, W., loc. cit. (note 37), p. 1059, point 3539.
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quinstitution spécialisée des Nations unies, le droit au congé annuel minimal payé reléve jusqu’a
présent de deux conventions multilatérales, a savoir la convention n° 132'®, qui porte révision de la
convention n° 52 en vigueur a I'époque'”. Elles contiennent des dispositions contraignantes pour les
Etats contractants en vue de la mise en ceuvre de ce droit social fondamental dans leurs ordres
juridiques nationaux.

105. Toutefois, ces divers instruments internationaux se distinguent entre eux tant par leur contenu
que par leur portée normative, car il s’agit dans certains cas de traités de droit international public et
dans d’autres cas de simples déclarations solennelles sans effet contraignant'®. Par ailleurs, le champ
d’application personnel de ces instruments prévoit des modalités variées en sorte que le cercle de
leurs destinataires n’est jamais identique. De plus, un pouvoir d’appréciation supplémentaire est en
régle générale reconnu aux Etats signataires en tant que destinataires de ces instruments, en sorte que
les individus bénéficiaires ne peuvent se prévaloir directement de ce droit'®. Toutefois, il convient de
noter que le droit au congé annuel est considéré clairement par l'ensemble de ces instruments
internationaux comme faisant partie des droits fondamentaux des travailleurs.

Ordres juridiques des Etats membres

106. Au niveau du droit constitutionnel, les droits sociaux connaissent de grandes disparités. Ainsi, si
plusieurs textes constitutionnels contiennent des garanties en matiere de conditions de travail qui
mentionnent le droit du travailleur au repos, toutes les Constitutions ne le prévoient pas.

107. Par exemple, l'article 11, paragraphe 5, de la Constitution luxembourgeoise, et l'article 40,
paragraphe 2, de la Constitution espagnole imposent a I'Etat l'obligation de créer des conditions de
travail saines et d’assurer le repos des travailleurs et/ou d’y veiller'”. On peut trouver a l'article 36 de
la Constitution italienne une réglementation nettement plus précise que la formulation prévue a
I'article 31 de la charte des droits fondamentaux, article qui prévoit notamment un droit au repos
hebdomadaire et a des congés annuels rétribués. La Constitution portugaise semble avoir été un des
modeles des régles prévues par la charte, car son article 59, paragraphe 1, sous d), prévoit le droit a la
détente et aux loisirs, a une limitation de la journée de travail, au repos hebdomadaire et a des congés
payés périodiques'®. Toutefois, il convient de constater que les droits sociaux fondamentaux exposés
de maniére détaillée et subjective dans ces Constitutions doivent simplement étre compris, en regle

générale, comme relevant d'une simple mission de service public, et non comme des droits

susceptibles d’étre invoqués directement en justice'”.

103 — Convention sur les congés payés (révisée), 1970, adoptée par la Conférence générale de I'Organisation internationale du travail le 24 juin
1970, entrée en vigueur le 30 juin 1973.

104 — Convention sur les congés payés, adoptée par la Conférence générale de I'Organisation internationale du travail le 24 juin 1936, entrée en
vigueur le 22 septembre 1939. Cette convention a été révisée par la convention n° 132, mais reste ouverte a la ratification.

105 — Zuleeg, M., «Der Schutz sozialer Rechte in der Rechtsordnung der Européischen Gemeinschaft», Europdische Grundrechte-Zeitschrift, 1992,
cahier 15/16, p. 331, fait observer que des instruments non contraignants tels que la charte communautaire des droits sociaux
fondamentaux des travailleurs servent en premier lieu de ligne conductrice et de programme. Elles acquiérent en tout état de cause une
importance juridique lorsque des juridictions s’en servent aux fins de I'interprétation ou du développement du droit. Balze, W., «Uberblick
zum sozialen Arbeitsschutz in der EU», Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, 38. Erginzungslieferung, 1998, point 4, estime a juste titre
que, en dépit du fait que la charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs ne déploie aucun effet contraignant
elle-méme en tant que déclaration solennelle, toutefois, elle a constitué un déclencheur essentiel pour le programme d’action de la
Commission adopté a la fin de 1989 pour la mise en ceuvre de la charte communautaire du 28 novembre 1989. Ce programme d’action
prévoyait au total 23 propositions concretes de directives, notamment en matiére de sécurité et de protection de la santé des travailleurs,
qui ont été pour l'essentiel mises en ceuvre avant 1993. Il en résulte que méme des déclarations solennelles peuvent, en tant que sources
d’inspiration aux travaux législatifs, acquérir en fin de compte une importance lors de la réalisation des droits sociaux fondamentaux
qu’elles proclament.

106 — Frenz, W., loc. cit. (note 37), p. 1060, point 3542.

107 — Voir Gonzalez Ortega, S., «El disfruto de las vacaciones anuales retribuidas: una cuestién de derecho y de libertad personal, de seguridad
en el trabajo y de igualdad», Revista espaiiola de derecho europeo, n° 11 [2004], p. 423 et suiv.

108 — Voir Vieira De Andrade, J. C., «La protection des droits sociaux fondamentaux dans I'ordre juridique du Portugal», La protection des droits
sociaux fondamentaux dans les Etats membres de I'Union européenne — Etude de droit comparé, Athénes/Bruxelles/Baden-Baden, 2000,
p. 677.

109 — Frenz, W., loc. cit. (note 37), p. 1062, point 3542.
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108. Dans la plupart des anciens Etats membres de I'Union européenne, le droit au congé annuel
minimal payé se fonde en revanche sur de simples dispositions législatives qui reflétent les regles
pertinentes du droit dérivé des directives, dans la mesure ou le champ d’application du droit de
I'Union est concerné. Cest notamment le cas du droit allemand, qui, s'il reconnait, a l'article 20,
paragraphe 1, de la Loi fondamentale, le «principe de I'Etat social», dont découlent plusieurs droits
sociaux minimaux, comme un objectif de I'Etat, charge toutefois le législateur de la réglementation
relative au congé annuel’. Cependant, indépendamment de cela, les Constitutions des Léander
allemands contiennent de nombreux garanties et principes sociaux, qui imposent notamment aussi au

législateur du Land l'obligation de fixer un congé payé suffisant'".

109. En revanche, les nouveaux Etats membres, a I'exception de la République de Chypre, prévoient
une codification trés détaillée de ce droit. Il en va ainsi notamment de l'article 36, sous f), de la
Constitution slovaque, de l'article 66, paragraphe 2, de la Constitution polonaise, de l'article 70/B,
paragraphe 4, de la Constitution hongroise, de l'article 107 de la Constitution lettone, de l'article 41,
paragraphe 2, de la Constitution roumaine, de l'article 48, paragraphe 5, de la Constitution bulgare, de
'article 13, paragraphe 2, de la Constitution maltaise, ainsi que de l'article 49, paragraphe 1, de la
Constitution lituanienne qui garantissent expressément le droit au congé minimal annuel payé. Les
conditions de travail sont abordées de maniere générale dans la Constitution slovene (article 56), dans
la Constitution tcheéque (article 28) ainsi que dans la Constitution estonienne (article 29,
paragraphe 4) ',

— Conclusions

110. La jurisprudence de la Cour reconnait depuis longtemps l'importance du droit au congé payé
annuel. En vertu d’'une jurisprudence constante, il doit étre considéré comme un «principe de droit
social de I'Union revétant une importance particuliere» auquel il ne saurait étre dérogé et dont la
mise en ceuvre par les autorités nationales compétentes ne peut étre effectuée que dans les limites
expressément énoncées par la directive 2003/88. Cependant, la Cour n’a pas encore tranché la
question de savoir s’il constituait un principe général du droit de 'Union. L’absence de terminologie
uniforme dans la jurisprudence pour désigner ces principes généraux du droit rend une classification
claire encore plus difficile .

111. L’analyse de droit comparé qui précéde montre toutefois que l'idée selon laquelle le travailleur
devrait avoir droit a un repos régulier est inscrite en filigrane dans l'ordre juridique de 'Union et de
ses Ftats membres. Le seul fait que ce principe ait valeur constitutionnelle, tant au niveau de
I'Union™* que dans de nombreux Etats membres'", plaide en faveur d’'une position prépondérante de
ce droit, qui suggere de lui reconnaitre la qualité de principe général du droit de I'Union.

110 — Idem, p. 1062, point 3548.

111 — Par exemple, l'article 24, paragraphe 3, de la Constitution du Land de Rhénanie-du Nord-Westphalie prévoit que le droit & un congé payé
suffisant doit étre déterminé légalement.

112 — Riedel, E., Charta der Grundrechte der Europdischen Union, (édité par J. Meyer) 2°¢ édition, Baden-Baden, 2006, article 31, points 3 et 4.

113 — Voir point 92 des présentes conclusions.

114 — Voir Nielsen, R., «Free movement and fundamental rights», European Labour Law Journal, 2010, n° 1, p. 258, qui note l'importance
potentielle de la charte dans le développement de droits sociaux fondamentaux au travers de la jurisprudence de la Cour relative aux
principes généraux du droit. D’aprés l'auteure, pour remplir cette mission, la Cour devrait s’appuyer de plus en plus sur la charte qui,
contrairement a la CEDH, établit de nombreuses normes sociales, comme l'interdiction des discriminations, l'interdiction du travail des
enfants ainsi que l'interdiction de l'esclavage et du travail forcé, la liberté de réunion, le droit de négociation collective et le droit de greve
des travailleurs.

115 — Voir Lenaerts, K., et Gutiérrez-Fons, J. A, loc. cit. (note 69), p. 1633, qui soulignent que la Cour sera d’autant plus encline a adopter un
certain type de réglementation que la convergence entre les ordres juridiques sera grande. Si la convergence n’est pas totale, mais qu'une
certaine approche doit s'imposer dans la plupart des Etats membres, la Cour suivra généralement cette approche en y adaptant l'ordre
juridique de I'Union.
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112. A cet égard, peu importe que tous les Ftats membres ne lui reconnaissent pas valeur
constitutionnelle & l'intérieur de leurs ordres juridiques'', puisqu’il est, en toute hypothése, considéré
comme un élément essentiel du droit national, et ce indépendamment du fait que la relation de travail
releve du droit privé ou du droit public, ce que la jurisprudence de la Cour reconnait d’ailleurs
également'”. Ftant donné qu’il ne se limite pas & un domaine juridique déterminé, mais qu’il s’étend
au contraire a plusieurs secteurs, c’est-a-dire a de nombreux domaines d’activité qui relévent tant du
droit du travail que du droit applicable aux agents publics dans tous les Etats membres, le droit au
congé annuel a une portée générale qui est caractéristique des principes généraux du droit et qui le
distingue de régles de droit spécifiques'®. Il en va de méme en matiére de réglementation de 1'Union,
car, comme je l'ai souligné dans les conclusions relatives a l'affaire Williams e.a. (C-155/10)", les
directives relatives a 'aménagement du temps de travail, qui, en raison des particularités de certains
secteurs professionnels, contiennent des régles sectorielles spécifiques'”, susceptibles dés lors d’étre
considérées comme une lex specialis par rapport aux dispositions de la directive 2003/88, prévoient
également des dispositions spécifiques au droit au congé.

113. En outre, le droit au congé annuel payé présente un minimum de précision normative, ce qui est
habituellement considéré comme une condition de la reconnaissance d'un principe général du droit.
Cest ce que confirme, d’'une part, la comparaison avec certains principes de droit reconnus dans la
jurisprudence, tels que le «principe de démocratie» ou la «solidarité» précités, lesquels se caractérisent
par leur abstraction. D’autre part, cela ressort de la clarté de l'objectif du droit. Indépendamment de
I'aménagement nécessaire du législateur, le droit au congé annuel vise, en substance, a libérer
temporairement le travailleur de l'obligation contractuelle de travailler. Ce droit respectant en toute

hypothese les exigences minimales de précision quant au fond, il remplit également les conditions

d’une reconnaissance en tant que principe général du droit'*".

114. Au vu de ces éléments, il convient de constater que de nombreux arguments plaident en faveur
d’une reconnaissance du droit au congé annuel en tant que principe général du droit dans l'ordre
juridique de 'Union.

— Applicabilité du principe général du droit entre particuliers

115. En outre, il convient de déterminer si ce principe général du droit serait applicable, le cas échéant,
aux rapports entre particuliers.

116 — Voir Tridimas, T., loc. cit. (note 67), p. 6, indique que la Cour peut, dans certains cas, reconnaitre un principe général du droit en tant que
tel bien que celui-ci ne soit pas connu dans les ordres juridiques nationaux.

117 — Voir ordonnance du 7 avril 2011, May (C-519/09, Rec. p. I-2761, points 26 et 27), dans laquelle la Cour a déclaré qu'un employé d'un
organisme de droit public, indépendamment de son statut de fonctionnaire, est également un «travailleur» au sens de larticle 7 de la
directive 2003/88.

118 — Tridimas, T., loc. cit. (note 67), p. 1, se demande si un principe général du droit peut étre distingué d’une réglementation spécifique. Selon
lui, cela dépend, d’'une part, de la portée générale de ce principe, étant précisé que le terme «général» doit étre entendu en ce sens que le
principe doit présenter un certain degré d’abstraction, et, d’autre part, de la pertinence de ce principe a l'intérieur d’'un ordre juridique.

119 — Voir points 39 a 42 de mes conclusions du 16 juin 2011 dans cette affaire (pendante devant la Cour), qui portait sur le droit au congé
annuel payé de pilotes d'une compagnie aérienne. La clause 3 de l'accord européen relatif a I'aménagement du temps de travail du
personnel mobile dans l'aviation civile, conclu par I'’Association des compagnies européennes de navigation aérienne (AEA), la Fédération
européenne des travailleurs des transports (ETF), I'Association européenne des personnels navigants techniques (ECA), I’Association
européenne des compagnies d’aviation des régions d’Europe (ERA) et I'’Association internationale des charters aériens (AICA), telle que
mise en oceuvre par la directive 2000/79/CE du Conseil, du 27 novembre 2000 (JO L 302, p. 57), a été interprétée. Cette clause contient des
dispositions spécifiques relatives aux congés du personnel mobile de I'aviation civile.

120 — On peut également citer, comme autre exemple, les régles relatives au temps de travail des gens de mer. En effet, conformément au
douziéme considérant de la directive 2003/88, celle-ci ne s'applique pas a cette catégorie de personnes. En revanche, il renvoie a la
directive 1999/63/CE du Conseil, du 21 juin 1999, concernant I'accord relatif a 'organisation du temps de travail des gens de mer, conclu
par I'Association des armateurs de la Communauté européenne (ECSA) et la Fédération des syndicats des transports dans I'Union
européenne (FST) (JO L 167, p. 33). Le point 16 de cet accord contient des dispositions spécifiques relatives aux congés des gens de mer,
qui s'apparentent a celles de l'article 7 de la directive 2003/88.

121 — Selon Tridimas, T., loc. cit. (note 67), p. 26, un principe général du droit doit contenir un minimum de dispositions juridiquement
contraignantes.
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Possibilité d’'une application directe

116. La jurisprudence de la Cour reconnait que les particuliers peuvent se prévaloir des principes
généraux du droit dans leurs rapports avec I'Etat'”. En revanche, la Cour ne s'est pas encore
expressément prononcée sur la question principale de savoir si les droits fondamentaux sont, d'une
maniére générale, applicables en tant que principes généraux du droit.

117. Compte tenu de limportance de la protection individuelle des droits fondamentaux, cette
question mérite précisément d’étre étudiée avec une attention particuliere. D'un c6té, on pourrait en
effet soutenir que, compte tenu de l'origine et de la finalité des principes généraux du droit, ceux-ci
servent en premier lieu a protéger les individus contre les atteintes de la puissance publique, ce qui
conduirait a devoir rejeter 'hypothése d’'une application directe entre les particuliers. D’'un autre coté,
on pourrait considérer que 'opposition traditionnelle «public/privé» n’est plus d’actualité dans un Etat
moderne. En effet, on peut imaginer des cas dans lesquels la protection des droits fondamentaux
s’avere aussi nécessaire contre des organismes privés que contre des autorités administratives, ce qui
aurait pour effet de mettre sur le méme plan I'absence de protection des droits fondamentaux et une
violation de ces droits'*.

118. Ce serait, par exemple, le cas dans les rapports de travail tels que ceux de la présente espece,
d’autant plus que, indépendamment du fait qu'elle releve du droit privé ou du droit public, une
relation de travail se caractérise en général par un rapport de forces déséquilibré entre 'employeur et
le travailleur ™. Toutefois, étant donné que la nature de sujet de droit privé ou d’entité publique de
I'employeur est souvent le fruit du hasard'®, la différence qu'il conviendrait de faire, selon les cas,
dans la protection des droits fondamentaux serait difficilement justifiable.

119. Clest essentiellement le principe de l'effet utile en droit de I'Union et l'unité de l'ordre juridique
de I'Union qui plaident en faveur d’'une applicabilité des droits fondamentaux aux particuliers en tant
que principes généraux du droit. La reconnaissance d’'un effet des droits fondamentaux envers les tiers
dans certains domaines permettrait une effectivité accrue dans la mise en ceuvre du droit de 'Union.
Alors que les Etats membres sont contraints d’appliquer le droit de I'Union dans le respect des droits

122 — Ainsi la Cour a-t-elle été amenée, par exemple, a condamner diverses mesures nationales pour incompatibilité avec le principe général de
'égalité de traitement (voir, par exemple, arréts du 25 novembre 1986, Klensch e.a., 201/85 et 202/85, Rec. p. 3477, et du 13 juillet 1989,
Wachauf, C-5/88, Rec. p. 2609) ou avec des expressions spécifiques de ce principe telles que linterdiction de toute discrimination fondée
sur la nationalité dans différents contextes [voir, par exemple, arréts du 13 février 1985, Gravier, 293/83, Rec. p. 593 (acces a
I'enseignement de formation professionnelle); du 2 février 1988, Blaizot e.a., 24/86, Rec. p. 379 (accés a l'enseignement universitaire); du
27 septembre 1988, Commission/Belgique, 42/87, Rec. p. 5445 (bourses d’études); du 20 octobre 1993, Phil Collins e.a., C-92/92
et C-326/92, Rec. p. I-5145 (droits de propriété intellectuelle), et du 26 septembre 1996, Data Delecta et Forsberg, C-43/95, Rec. p. 1-4661
(procédure judiciaire)]; le respect des droits fondamentaux [voir, par exemple, arréts Johnston, précité a la note 79 (contréle juridictionnel
effectif dans le cadre de l'acces a I'emploi et des conditions de travail en tant que justification pour une différence de traitement entre
hommes et femmes);Wachauf, précité (droit de propriété dans le cadre de l'organisation commune du marché du lait et des produits
laitiers), et du 11 juillet 2002, Carpenter, C-60/00, Rec. p. I-6279 (droit au respect de la vie familiale dans le cadre d’'une éventuelle
restriction a la libre prestation des services)]; le principe de la protection de la confiance légitime [voir, par exemple, arrét du 11 juillet
2002, Marks & Spencer, C-62/00, Rec. p. I-6325 (confiance légitime dans le cadre d'une nouvelle restriction nationale limitant la période
durant laquelle le remboursement de sommes percues en violation du droit communautaire peut étre exigé)] et le principe de
proportionnalité [voir, par exemple, arrét du 19 juin 1980, Testa e.a., 41/79, 121/79 et 796/79, Rec. p. 1-1979 [pouvoir discrétionnaire que
larticle 69, deuxiéme phrase, du réglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif a I'application des régimes de sécurité
sociale aux travailleurs salariés et & leur famille qui se déplacent a lintérieur de la Communauté (JO L 149, p. 2), confére aux Etats
membres de prolonger le délai du droit aux allocations de chomage], et du 18 décembre 1997, Molenheide e.a., C-286/94, C-340/95,
C-401/95 et C-47/96, Rec. p. 1-7281].

123 — Dans ce sens, Tridimas, T., loc. cit. (note 67), p. 47; de méme que Walter, R., et Mayer, H., loc. cit. (note 45), p. 549, point 1330, selon
lesquels une application des droits fondamentaux peut sembler souhaitable précisément en cas de supériorité d'un cocontractant (par
exemple le titulaire d'un monopole) sur un autre.

124 — C’est pourquoi la jurisprudence de la Cour considére elle-méme souvent le travailleur comme la partie au contrat la plus faible socialement
et économiquement, et donc comme celle ayant le plus besoin de protection. Voir, par exemple, dans le contexte de l'interprétation de
larticle 6 de la convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles, ouverte a la signature & Rome le 19 juin 1980 (JO L 266,
p. 1), arrét du 15 mars 2011, Koelzsch (C-29/10, Rec. p. I-1595, point 40).

125 — Voir Preis, U., et Temming, F., «<Der EuGH, das BVerfG und der Gesetzgeber», Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht — Lehren aus Mangold II,
2010, p. 190. Thiising, G., loc. cit. (note 20), p. 15, point 34, souligne a juste titre que les limites de l'intervention de I'’Etat sont fluctuantes.
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fondamentaux qui les lient, les particuliers pourraient compromettre l'effet utile du droit de 'Union
dans le cadre de leurs relations juridiques s’ils étaient autorisés a violer les droits fondamentaux dans
des domaines établis par le droit de I'Union. Cela risquerait de compromettre l'unité du droit de

I'Union '*.

120. L'examen de la jurisprudence actuelle montre que l'argumentation de la Cour contient des
éléments dans ce sens.

121. Les indications d’une applicabilité directe des principes généraux du droit dans les rapports entre
particuliers résultent par exemple de l'arrét Defrenne'”, dans lequel la Cour a considéré que le
principe fixé par larticle 119 CEE (actuel article 157 TFUE) fondait un droit a l'égalité entre
travailleurs féminins et travailleurs masculins, susceptible d’étre invoqué devant les juridictions
nationales, et ce de la méme maniére dans une relation avec un employeur public ou privé.

122. La jurisprudence relative a l'application des libertés fondamentales a I'égard des particuliers
contient également des éléments dans ce sens, notamment l'arrét Walrave et Koch'*, dans lequel la
Cour a jugé que linterdiction de discrimination fondée sur la nationalité prévue aux articles 7 CEE,
48 CEE et 59 CEE (actuels articles 18 TFUE, 45 TFUE et 56 TFUE) non seulement s‘imposait a
'action des autorités publiques, mais s'étendait également aux réglementations d’'une autre nature —
au cas particulier d’'une association sportive — visant a régler, de facon collective, le travail salarié et
les prestations de services. La Cour a motivé sa décision en relevant que l'abolition entre les Etats
membres des obstacles a la libre circulation des personnes et a la prestation des services serait
compromise si l'abolition des barriéres d’origine étatique pouvait étre neutralisée par des obstacles
résultant de l'exercice de leur autonomie juridique par des associations ou des organismes ne relevant
pas du droit public. En outre, les conditions de travail étant, dans les différents Etats membres, régies
tantot par la voie de dispositions d’ordre législatif ou réglementaire, tantot par des conventions et
d’autres actes conclus ou adoptés par des personnes privées, une limitation des interdictions en cause
aux actes de l'autorité publique risquerait de créer des inégalités quant & leur application'”. Par la
suite, la Cour a considéré, dans I'arrét Bosman'*, que les dispositions de droit primaire en matiére de
libre circulation des travailleurs s’étendaient aux regles relatives aux transferts de la FIFA (Fédération
internationale de football association) et de 'UEFA (Union des associations européennes de football).

123. D’un autre coté, on peut se demander si 'on doit nécessairement conclure, sur la base des arréts
Walrave et Koch, et Bosman, a une application directe générale des principes généraux du droit aux
relations entre particuliers, d’autant plus que ces deux affaires portaient respectivement sur
I'applicabilité des libertés fondamentales a des organisations privées, qui disposaient, en quelque sorte,
d'une compétence réglementaire et avaient des lors quasiment le caractére d’organismes de droit
public. Il y aurait donc lieu d’'admettre que la décision de la Cour était justifiée par les circonstances
particulieres de ces affaires. Si 'on suit ce raisonnement, on doit s’interdire toute comparaison eu
égard au fait que la défenderesse au principal n’était pas une organisation privée de ce genre, dotée de
compétences réglementaires.

124. On peut citer, comme autre indice d'une applicabilité directe des principes généraux du droit
dans les rapports entre particuliers, 'arrét Angonese, qui concernait l'accés a l'emploi dans une
banque privée, et dans lequel la Cour avait considéré que «l'interdiction de la discrimination sur le
fondement de la nationalité, énoncée a l'article [45 TFUE], s’applique [...] aux personnes privées» *',

126 — Voir Rengeling, H. W., et Szczekalla, P., loc. cit. (note 45), p. 182, point 341.
127 — Arrét du 8 avril 1976 (43/75, Rec. p. 455).

128 — Arrét du 12 décembre 1974 (36/74, Rec. p. 1405).

129 — Idem, points 16 a 19.

130 — Arrét précité a la note 18.

131 — Arrét du 6 juin 2000 (C-281/98, Rec. p. 1-4139, point 36).
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125. Enfin, on ne doit pas oublier, dans ce contexte, de citer I'arrét Kiiciikdeveci'®, dans lequel la Cour
a appliqué a une relation de travail entre des particuliers le principe de non-discrimination en fonction
de I'age, dont le caractére de principe général du droit dans l'ordre juridique de I'Union a été reconnu
pour la premiére fois dans I'arrét Mangold . A cet égard, il est & noter que, pour justifier I'applicabilité
directe du principe général du droit, la Cour a fait application de sa propre approche, laquelle requiert
un examen théorique approfondi en particulier du fait de son caractére innovant. Cest pourquoi je
renvoie d'ores et déja & mes autres remarques relatives a cette approche'®, sur laquelle je reviendrai
séparément et dans le détail.

126. Pour résumer, il convient de constater que, conformément a cette jurisprudence, I'applicabilité
directe de droits fondamentaux sous la forme de principes généraux du droit dans les rapports entre

particuliers ne peut pas étre exclue par principe .

Risque de contradiction concernant les dispositions de la charte

127. Avec l'entrée en vigueur de la charte, le droit au congé annuel payé trouve désormais un
fondement dans son article 31, paragraphe 2. Un principe général du droit prévoyant en substance le
méme droit, que la Cour sera amené a développer, le cas échéant, sur la base des considérations qui
précédent, devrait toutefois subsister de maniere autonome, puisque l'article 6 TUE mentionne
expressément, 'un a coté de l'autre, la charte et les droits fondamentaux résultant des principes
généraux du droit dans ses paragraphes 1 et 3'*. Concernant le lien entre les droits tirés de la charte
et les droits résultant des principes généraux du droit, il convient de déduire de ces dispositions
qu'elles sont sur un pied d’égalité'®. Par conséquent, elles peuvent également s’appliquer de maniére
cumulative, de sorte qu’il n’est pas interdit au particulier de se prévaloir de la garantie la plus étendue.
Sur le fond, elles devraient se recouper dans une large mesure, car, comme cela ressort de son
préambule, la charte réaffirme, d'une part, les droits qui découlent des sources de décision utilisées
par la Cour, et constitue, d’autre part, une indication du contenu des traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres. Cependant, on ne saurait exclure que les droits fondamentaux
résultant des principes généraux du droit et qui continuent a évoluer couvrent un domaine de
protection plus étendu que celui de la charte .

128. Si 'on considere, dans les développements suivants, que les droits fondamentaux résultant de la
charte et des principes généraux du droit sont applicables de maniere parallele au sein de l'ordre
juridique de I'Union, il convient de noter que l'application directe d'un principe général du droit, qui
prévoit un droit au congé annuel, comporte, tout au moins dans le cadre d’'un litige entre particuliers,
un risque de contradiction. Comme cela a déja été expliqué, l'article 51, paragraphe 1, premiere phrase,
de la charte doit étre interprété en ce sens que le droit fondamental au congé annuel payé consacré par
l'article 31, paragraphe 2, de la charte ne s’applique pas directement aux particuliers entre eux. Le fait
de permettre, dans le méme temps, aux particuliers de se prévaloir du principe général du droit aurait
toutefois pour conséquence de contourner la limitation du cercle des personnes tenues de respecter les
droits fondamentaux opérée par le législateur de I'Union dans la charte.

132 — Arrét précité a la note 3.

133 — Arrét précité a la note 9, point 75.

134 — Voir points 144 et suiv. des présentes conclusions.

135 — Dans ce sens, voir également point 85 des conclusions de l'avocat général Sharpston du 22 mai 2008 dans laffaire Bartsch (arrét du
23 septembre 2008, C-427/06, Rec. p. [-7245).

136 — Voir Jarass, H. D., «Bedeutung der EU-Rechtsschutzgewihrleistung fiir nationale und EU-Gerichte», Neue Juristische Wochenschrift, 2011,
p. 1394.

137 — Lenaerts, K., et Gutiérrez-Fons, J. A,, loc. cit. (note 69), p. 1656, semblent également considérer que les droits issus de principes généraux
du droit et ceux résultant de la charte ont la méme portée, en ce quils voient dans la charte une source d’informations permettant la
découverte de nouveaux principes généraux du droit. Voir, également en ce sens, Preis, U., et Temming, F., loc. cit. (note 125), selon
lesquels la Cour tire, sur la base de ses compétences résultant de l'article 6, paragraphe 3, TUE, un droit fondamental subsidiaire non écrit
de I'Union de la liberté d’action générale, pour que les particuliers aient la possibilité de contester de maniére générale, en tant que telles,
les violations des dispositions réguliérement prévues par la directive.

138 — Voir Geiger, R, loc. cit. (note 48), article 6, p. 45, point 27, et Jarass, H. D., loc. cit. (note 55), p. 19, point 15.
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129. Cependant, l'exigence tirée d’'une protection cohérente des droits fondamentaux impose une
interprétation aussi coordonnée que possible de ces deux droits fondamentaux'®. Etant donné que les
droits fondamentaux résultant des principes généraux du droit et, en particulier, la jurisprudence de la
Cour qui s’y rapporte doivent, conformément au cinquiéme considérant du préambule de la charte,
étre intégrés dans l'interprétation des droits fondamentaux découlant de la charte, il ne saurait y avoir
de contradiction de fond entre les deux catégories de droits fondamentaux. Il convient au contraire
d’adopter une interprétation harmonisée, des que le droit fondamental résultant de la charte le

permet %,

130. En l'espéce, une interprétation harmonisée serait impossible en cas d’application directe du
principe général du droit dans les rapports entre le travailleur et 'employeur. La décision du
législateur de I'Union de ne garantir la protection des droits fondamentaux — dans le litige au
principal, par le biais de l'article 31, paragraphe 2, de la charte — que de maniére indirecte, en
imposant une obligation de protection a 'Union et & ses Etats membres, serait affaiblie dés lors que
les principes généraux du droit non écrits laisseraient finalement subsister la possibilité d'un effet
envers les tiers, y compris le droit d’exiger du juge national qu'’il écarte I'application du droit national
contraire au droit de 1'Union, y compris dans les rapports entre particuliers. Pour éviter toute
contradiction, une applicabilité directe du principe général du droit devrait étre rejetée '*.

131. II convient toutefois de souligner que ces remarques ne sont applicables que dans la mesure ot le
droit fondamental résultant de l'article 31, paragraphe 2, de la charte et le principe général du droit
constituent le méme droit fondamental, c’est-a-dire des droits fondamentaux ayant le méme niveau de
protection. Comme cela a été expliqué en introduction, on ne doit cependant pas exclure que les droits
fondamentaux résultant de principes généraux du droit et qui continuent a évoluer conferent une
protection plus importante que les droits fondamentaux résultant de la charte. Dans ce cas, la
contradiction par rapport a larticle 51, paragraphe 1, premiere phrase, de la charte pourrait
éventuellement devenir obsoléte.

132. Les remarques qui suivent ne sont pertinentes que dans 'hypothése ou la Cour ne verrait, dans
I'application d'un principe général du droit portant sur l'octroi d'un congé annuel dans les rapports
entre particuliers, aucune contradiction par rapport a l'article 51, paragraphe 1, premiere phrase, de la
charte.

— Caractere transposable du droit au congé annuel payé

133. L’applicabilité directe de droits fondamentaux sous la forme de principes généraux du droit ne
pouvant pas étre exclue par principe dans les rapports entre particuliers, il convient d’examiner a
présent si les conditions pour cela sont remplies.

Octroi d’un droit subjectif

134. A cette fin, le droit 3 un congé annuel en cause devrait avoir pour objet I'octroi de droits
subjectifs. Comme cela a déja été expliqué, le principe général du droit confere un droit subjectif en
fondant un droit du travailleur a I'égard de l'employeur, qui consiste en substance a le libérer
temporairement de l'obligation contractuelle de travail pour bénéficier d'un temps de repos approprié.
Dans cette mesure, il remplit la premiere condition d'une applicabilité directe.

139 — Dans ce sens, Jarass, H. D., loc. cit (note 136).
140 — Voir Jarass, H. D,, loc. cit. (note 55), p. 19, point 15.

141 — Dans ce sens, De Mol, M., loc. cit. (note 50), qui, en renvoyant a l'effet obligatoire des droit fondamentaux exclusivement a I'égard de
I'Union et de ses Etats membres, prévu a l'article 51, paragraphe 1, premiére phrase, de la charte, rejette I'idée d'un effet horizontal des
principes généraux du droit.
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Inconditionnel et suffisamment précis du point de vue du contenu

135. En outre, le principe général du droit devrait, du point de vue de son contenu, étre inconditionnel
et suffisamment précis pour pouvoir étre invoqué a 'encontre de 'employeur en tant que personne
privée. Une disposition est inconditionnelle lorsqu’elle n’est assortie d’aucune réserve ou condition et
ne nécessite l'intervention d’aucun acte, soit des organes des Etats membres, soit de I'Union'*. Une
disposition est suffisamment précise lorsquelle énonce une obligation dans des termes non
équivoques ¥, C'est-a-dire qu’elle est juridiquement parfaite et susceptible, comme telle, d’étre

appliquée par toute juridiction'*,

136. On peut se demander si ces conditions sont remplies dans le cas du droit au congé annuel,
d’autant que l'on ne connait pas vraiment I'étendue réelle du domaine de protection du principe
général du droit. Sa portée n’étant pas définissable d’emblée ni de maniére exhaustive, il conviendrait
d’examiner, dans chaque cas, si une mesure de I'Union et/ou de ses Etats membres affecterait
éventuellement le domaine de protection. Une telle mission incomberait a la Cour, saisie aux fins de
I'interprétation des principes généraux du droit de I'Union'*,

137. Pour pouvoir étre suffisamment précis, le principe général du droit devrait couvrir plusieurs
aspects du droit au congé annuel payé, lesquels ne devraient toutefois étre régis raisonnablement que
par le législateur, pour tenir compte de maniére appropriée et suffisamment flexible des exigences de
délai. Ces aspects devant étre réglementés concernent notamment, pour ne citer que quelques
exemples, le nombre de jours de congé a accorder, ce qui souleve entre autres la question de savoir
s’il s’agit d'un nombre précis ou, au contraire, d'un nombre minimal de jours. En outre, le principe
général du droit devrait, pour étre directement opposable a I'employeur, déterminer comment les
jours de congé doivent étre répartis dans 'année pour que le congé annuel puisse remplir sa fonction
de repos. Par ailleurs, le principe général du droit devrait tenir compte des particularités de chaque
branche économique en comprenant, au besoin, des regles spécifiques a certains domaines d’activité.

138. 11 est évident que cela n'est pas possible. En effet, il ne saurait, d’'une part, y avoir de principe
général du droit d'une portée aussi large qui ne remette en cause, en méme temps, la définition des
régles de droit spécifiques'*. D’autre part, on ne doit pas oublier que la réglementation de ces
spécificités releve de la compétence essentielle du législateur. Cest surtout pour cette raison que les
Constitutions des Etats membres, qui reconnaissent explicitement le droit au congé annuel comme un
droit fondamental, confient également au législateur national la détermination des modalités
d’exécution. Il en va de méme, au niveau de 'Union, dans le rapport entre l'article 31 de la charte et
la directive 2003/88.

139. Conformément aux traités, la compétence législative de I'Union est exercée en commun par le
Conseil de 'Union européenne et par le Parlement. Les prérogatives de réglementation qu’ils exercent
en tant que législateurs en matiere de droit au congé dans le cadre du droit social doivent en toute
hypothese étre préservées. Cela ne tient pas seulement aux raisons pratiques précitées, mais également

142 — Voir arréts du 4 décembre 1974, Van Duyn (41/74, Rec. p. 1337, points 13 et 14); du 12 mai 1987, Traen e.a. (372/85 a 374/85,
Rec. p. 2141, point 25); du 20 septembre 1988, Beentjes (31/87, Rec. p. 4635, point 43); du 23 février 1994, Comitato di coordinamento per
la difesa della Cava e.a. (C-236/92, Rec. p. 1-483, point 9).

143 — Voir arréts du 22 septembre 1983, Auer (271/82, Rec. p. 2727, point 16); du 15 décembre 1983, Rienks (5/83, Rec. p. 4233, point 8);
Marshall, précité a la note 20, point 52; du 4 décembre 1986, Federatie Nederlandse Vakbeweging (71/85, Rec. p. 3855, point 18), et
Comitato di coordinamento per la difesa della Cava e.a., précité a la note 142, point 10.

144 — Voir arréts du 22 mai 1980, Santillo (131/79, Rec. p. 1585, point 13), et du 27 juin 1989, Kithne (50/88, Rec. p. 1925, point 26).

145 — Voir Fischinger, P., loc. cit. (note 34), qui déclare, au sujet de l'interdiction de toute discrimination en fonction de I'dge, que, pour examiner
s'il y a violation d’un principe général du droit, il convient tout d’abord de déterminer le contenu de ce principe général du droit de
maniére autonome (c’est-a-dire sans recourir a une norme de droit dérivé).

146 — Voir De Mol, M,, loc. cit. (note 50), p. 301, qui qualifie la reconnaissance de l'effet horizontal d’'un principe général du droit dans I'arrét
Kiiciikdeveci de notable, car il estime que les principes généraux du droit se caractérisent, d’'une part, par la protection qu'ils conférent
normalement aux citoyens dans leurs rapports avec I'Etat et, d’autre part, «par leur caractére abstrait dans la mesure ot ils suivent une
orientation précise sans pour autant fixer de régle de droit concrete».
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a I'équilibre institutionnel au sein de I'Union. Cet équilibre repose non sur le principe de la séparation
des pouvoirs au sens du droit constitutionnel, mais sur le principe de la séparation des fonctions, en
vertu duquel les fonctions de I'Union doivent étre exercées par les institutions auxquelles le traité a
confié les moyens les plus appropriés a cet égard. A la différence du principe de la séparation des
pouvoirs, qui vise notamment a protéger l'individu en atténuant le pouvoir de I'Etat, le principe de la
séparation des fonctions dans le droit de I'Union a pour objet de garantir que les objectifs de 'Union
soient effectivement atteints'".

140. Comme je l'ai expliqué dans mes conclusions dans l'affaire Audiolux e.a. (C-101/08), en tant
quinstitution de 'Union au sens de l'article 12, paragraphe 1, UE, la Cour est également partie a cet
équilibre institutionnel '**. Il en découle que, en sa qualité d’organe juridictionnel de I'Union qui est
appelé a assurer, dans le cadre de ses compétences, le respect du droit dans linterprétation et
l'application du traité, elle respecte les compétences législatives du Conseil et du Parlement'”. Cela
implique nécessairement, d'une part, qu’elle laisse au législateur de I'Union la tache de légiférer dans
le domaine de I'aménagement du temps de travail qui a été confiée a celui-ci par le traité et, d’autre
part, qu'elle continue a faire preuve de la réserve nécessaire dans le cadre du développement de
principes généraux du droit de I'Union qui peuvent, dans certains cas, étre contraires aux objectifs du
législateur.

141. Des lors, l'applicabilité directe d'un principe général du droit prévoyant un droit du travailleur au
congé annuel opposable a I'employeur impliquerait donc d’abord que la Cour lui donne un contenu
normatif suffissmment précis par la voie d’'une interprétation, ce qui 'aménerait toutefois a exercer,
en définitive, des compétences qui sont traditionnellement réservées au législateur de I'Union compte
tenu du nombre de réglementations nécessaires. Cette situation n’étant pas autorisée pour les raisons
précitées, on ne saurait considérer que le contenu de ce principe général du droit est inconditionnel
sur la forme, sa définition légale requérant au contraire l'intervention du législateur.

142. Par conséquent, le principe général du droit ne remplit pas les conditions pour étre directement
applicable aux rapports entre les particuliers.

— Conclusion

143. 11 résulte des considérations qui précedent que la juridiction de renvoi ne peut pas se fonder sur
un principe général du droit pour laisser inappliquée, dans un litige entre personnes privées, une
réglementation nationale contraire au droit de I'Union dont une interprétation conforme a la directive
s’avere impossible.

147 — En ce sens, Schweitzer, M., Hummer, W., et Obwexer, W., Europarecht, p. 178, point 653; Sariyiannidou, E., loc. cit. (note 59), p. 122, parle
également de «séparation des fonctions». Selon Oppermann, T., loc. cit. (note 73), article 5, point 5, p. 80, dans la Communauté
européenne, la séparation des pouvoirs étatiques entre le législatif, I'exécutif et le judiciaire a pris la forme d'un équilibre institutionnel
spécifique entre les institutions communautaires. La répartition des tiches entre le Parlement, le Conseil et la Commission, en particulier,
différerait de celle qui s'opére sur le plan étatique. Il existerait également des controles réciproques et un équilibre des pouvoirs («checks
and balances») dans la Communauté européenne. L'équilibre institutionnel refléterait un principe fondamental de I'Etat de droit. Il
impliquerait que chacune des institutions exerce ses compétences dans le respect de celles des autres et que tout manquement a cette
régle puisse étre sanctionné par la Cour.

148 — Voir point 107 de mes conclusions du 30 juin 2009 dans cette affaire (arrét du 15 octobre 2009, Rec. p. [-9823).

149 — Sariyiannidou, E., loc. cit. (note 59), p. 137, estime que l'article 220 CE confére en définitive a la Cour la compétence de déterminer ce qui
est le «droit», sans que sa compétence a cet égard soit clairement limitée. Dans le cadre du développement des principes généraux du
droit, la Cour aurait largement fait usage de sa compétence pour faire évoluer le droit par voie prétorienne. L’auteur craint que cela ne
risque d’estomper les frontiéres entre I'activité judiciaire et I'activité politique.
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iii) Application du principe général du droit tel que concrétisé par la directive 2003/88

144. Une autre approche possible consisterait a appliquer le principe général du droit précité tel que
concrétisé par la directive 2003/88 '

— L’approche de la Cour dans l'arrét Kiiciikdeveci

145. Dans l'arrét Kiiciikdeveci, que certaines parties a la procédure ont cité dans leurs observations, la
Cour a utilisé une approche similaire et a confirmé, a cette occasion, l'obligation de tout juge national
d’appliquer le principe de non-discrimination en fonction de l'dge, tel que concrétisé par la
directive 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d’'un cadre général en faveur
de T'égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail ', en laissant, le cas échéant, inappliquée

toute disposition de droit national contraire a ce principe .

a
a

146. Par cette constatation, la Cour a étendu aux rapports horizontaux le principe de primauté du
droit de 'Union sur le droit national™. A cet égard, cette approche est conforme a la jurisprudence
actuelle relative a I'absence d’effet horizontal direct des directives'™, la Cour n’ayant par exemple pas
jugé que la directive 2000/78 devait s’appliquer aux rapports entre particuliers, mais uniquement le
principe de non-discrimination en fonction de l'dge que celle-ci concrétise, lequel — comme elle I'avait
déja constaté dans l'arrét Mangold'™ — est un principe général du droit de I'Union en tant
qu’application spécifique du principe général de I'égalité de traitement'. L’approche suivie par la
Cour dans larrét Kiiciikdeveci repose en substance sur l'idée qu'un principe général tel que le
principe de non-discrimination en fonction de l'age doit également étre appliqué de maniére
cohérente au niveau national dans l'intérét de la protection juridique individuelle et de l'efficacité du
droit de 'Union". D’un point de vue dogmatique, cette approche constitue un prolongement de la
jurisprudence Mangold.

147. Cependant, d’aprés les observations de la Cour, l'applicabilité directe du principe de non-
discrimination en fonction de 'age, tel que concrétisé par la directive 2000/78, n’est manifestement
envisageable dans les rapports entre particuliers que lorsque certaines conditions sont remplies. En
premier lieu, l'affaire au principal doit étre caractérisée par une inégalité de traitement fondée sur
I'age objectivement injustifiée, laquelle doit étre établie au regard des conditions d’application de la
directive 2000/78"°. En second lieu, la réglementation nationale en cause doit couvrir l'un des
domaines régis par la directive '*.

150 — Voir également Seifert, A., loc. cit. (note 37), selon lequel une application analogique des principes jurisprudentiels développés dans l'arrét
Kictikdeveci a d'autres domaines protégés par les droits fondamentaux est envisageable. A cet égard, il se fonde sur le droit fondamental
au congé annuel payé visé a l'article 31, paragraphe 2, de la charte, qui a été concrétisé principalement par la directive relative au temps de
travail.

151 — JO L 303, p. 16.
152 — Arrét précité a la note 3, point 53.

153 — Voir Simon, D., «L’invocabilité des directives dans les litiges horizontaux: confirmation ou infléchissement», Europe: actualité du droit
communautaire, 2010, n° 3, p. 7, point 19.

154 — Voir Seifert, A, loc. cit. (note 37), p. 806, qui estime que le recours a un principe général du droit constitue pour la Cour un moyen de ne
pas contredire sa propre jurisprudence sur 'absence d’effet horizontal direct des directives entre les particuliers.

155 — Arrét précité a la note 9, point 75.

156 — Arrét Kiciikdeveci, précité a la note 3, point 50.

157 — Ibidem, point 51.

158 — Arrét Kiciikdeveci, précité a la note 3, points 28 a 43.
159 — Idem, points 25 et 26.
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— Caracteére transposable de cette approche au droit au congé annuel

Conditions d’application

148. Une application analogique de cette approche a la présente espece tendant a reconnaitre au juge
national la faculté de laisser au besoin inappliquée une réglementation nationale contraire au droit de
I'Union supposerait entre autres que le droit au congé annuel payé ait, outre sa codification, en droit
dérivé, par l'article 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88, valeur de principe général du droit au sein

de l'ordre juridique de I'Union, comme le suggérent les arguments déja évoqués'®.

149. Une autre condition consisterait a imposer l'existence d’'une relation de travail, laquelle est
manifestement remplie dans laffaire au principal. Enfin, un droit au congé devrait exister en
application des conditions de la directive. Ce dernier point garantirait que le principe général du droit
ne s’applique pas sans réserve, mais uniquement dans la mesure ol la réglementation nationale
concernée reléve du champ d’application de la directive 2003/88. Cette condition est également
remplie dans la présente espece, puisque l'objet de la réglementation litigieuse porte sur une condition
posée par le législateur national pour bénéficier d'un congé annuel **.

150. Enfin, pour que le principe général du droit s’applique et puisse étre opposé au droit national, une
violation du droit au congé consacré par la directive devrait étre matérialisée. Ce dernier point a déja

été confirmé dans le cadre de mon examen de la premiére question préjudicielle ',

151. D’'un point de vue formel, les conditions d'une application directe du droit au congé annuel en
tant que principe général du droit, tel que concrétisé par la directive 2003/88, seraient en fait
remplies. Toutefois, il convient d’analyser les avantages et inconvénients d’'une telle approche avant

d’envisager de I'appliquer a la présente espéce'®.

Avantages et inconvénients de cette approche

152. Cette approche a 'avantage d’éliminer les insuffisances précitées qui sont liées a une application
directe du principe général du droit en tan que tel'®. Cela est surtout vrai en ce qui concerne
'exigence tirée de la «précision suffisante». Grace a sa concrétisation par la directive, le contenu du
principe général acquiert finalement la précision nécessaire a une applicabilité directe.

153. Toutefois, il convient d’émettre des réserves sur la justesse dogmatique de cette approche, que
jexpliquerai dans les développements suivants.

Risque de confusion des sources juridiques
154. Mes réserves portent tout d’abord sur le risque, que l'on ne saurait exclure, d’'une confusion

illicite de sources juridiques n’ayant pas la méme valeur dans l'ordre juridique de 1'Union, résultant
d’une application combinée du principe général du droit et de la directive.

160 — Voir points 110 a 114 des présentes conclusions.

161 — Voir point 47 des présentes conclusions.
162 — Voir point 53 des présentes conclusions.
163 — Voir, dans ce contexte, point 55 des conclusions de l'avocat général Kokott du 6 mai 2010, dans laffaire Roca Alvarez (arrét du

30 septembre 2010, C-104/09, Rec. p. I-8661), dans lesquelles cette derniére renvoie aux arréts Mangold et Kiiciikdeveci et souléve, a cette
occasion, la question de savoir si la Cour étendrait un effet direct horizontal a d’autres principes généraux tels que linterdiction de
discrimination fondée sur le sexe. L'avocat général est d’avis que, avant un développement dans ce sens, il serait nécessaire de clarifier le
fondement doctrinal de l'effet direct horizontal, controversé, et de ses limites. Voir également Thiising, G., et Horler, S., «Besprechung des
Urteils Kiiciikdeveci», Common Market Law Review, 2010, p. 1171, qui se prononcent en faveur d'une motivation doctrinale plus détaillée
de cette approche.

164 — Voir point 136 des présentes conclusions.
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155. D’'un point de vue objectif, cette approche est fondée, en substance, sur I'idée que le contenu du
principe général du droit doit se refléter dans le contenu de la directive, et qu'une définition
autonome de ce contenu par la voie d'une interprétation est deés lors inutile par principe. En
définitive, cette approche présuppose simplement que le domaine de protection du principe général
du droit et celui de la disposition de concrétisation de la directive se recoupent largement'®.

156. Toutefois, elle a I'inconvénient de passer totalement sous silence la portée réelle du domaine de
protection du principe général du droit correspondant, et de ne pas préciser si la directive comporte
éventuellement des régles plus spécifiques ne relevant pas du tout du domaine de protection'®. L'idée
sur laquelle repose cette approche est trompeuse en ce sens que la coincidence du contenu de la
directive avec celui du droit primaire n’est non seulement absolument pas obligatoire, mais constitue
en fait une exception, car le droit dérivé comporte la plupart du temps des régles plus spécifiques'®’.
Cela pose un probleme dans la mesure ol une telle situation exclurait un recours a cette approche. Si,
comme l'admet la Cour, cette approche tend a faire application du principe général du droit, il serait
quand méme juste, d'un point de vue dogmatique, de procéder d’abord a une définition autonome de
son contenu au lieu, a l'inverse, de tirer des conclusions sur le contenu du principe général du droit a
partir des dispositions de la directive '

157. Etant donné que cette approche prend finalement la directive comme point de départ de la
détermination du domaine de protection de la norme et non le principe général du droit lui-méme'®,
cette pratique comporte le risque que de plus en plus de contenus normatifs de la directive soient
assimilés au principe de droit. En d’autres termes, la directive pourrait théoriquement devenir une
source inépuisable de normes venant enrichir le domaine de protection du principe général du droit,
ce qui entrainerait, a long terme, une fusion de sources de droit de rang distinct dans la hiérarchie
des normes'”. Finalement, cette pratique aboutirait & une «paralysie» irréversible de ces contenus
normatifs. En effet, 'intégration du nombre croissant de contenus normatifs tirés de la directive dans
le domaine de protection du principe général du droit empécherait le législateur de modifier la
directive, d’autant plus que ces contenus normatifs accéderaient au rang de droit primaire sur lequel il
ne saurait influer.

158. Compte tenu du fait que le droit au congé annuel payé constitue un droit social fondamental qui,
par sa nature, requiert une importante concrétisation, et dont la garantie est, en outre, souvent

165 — Voir De Mol, M., loc. cit. (note 50), p. 305, qui considére a juste titre que I'approche de la Cour assimile dans une large mesure le principe
général de droit a la directive.

166 — Cette situation est également critiquée par Simon, D., loc. cit. (note 153), n° 3, p. 7, point 7. D’apres l'auteur, cette approche ne définit pas
clairement la portée du principe général de droit tiré de l'interdiction des discriminations en fonction de I'age ni de sa concrétisation ni de
la directive elle-méme.

167 — En ce sens, Fischinger, P., loc. cit. (note 34), p. 207.

168 — Voir Fischinger, P., loc. cit. (note 34), p. 207, selon lequel I'approche retenue dans l'arrét Kiiciikdeveci reviendrait, au niveau national, a
tenter de tirer du contenu d’'une loi des conclusions sur le domaine de protection d’'un droit fondamental garanti constitutionnellement.

169 — Voir Morsdorf, O., «Diskriminierung jiingerer Arbeitnehmer — Unandwendbarkeit von § 622 II2 BGB wegen Verstofies gegen das
Unionsrecht», Neue Juristische Wochenschrift, 2010, p. 1048, qui souligne que, dans l'arrét Kiiciikkdeveci, la Cour n’invoque pas, en dépit
d’affirmations contraires, la régle abstraite de droit primaire (c’est-a-dire le principe général du droit), mais la directive comme critere
d’appréciation de la conformité du droit national au droit de 'Union. Selon Fischinger, P., loc. cit. (note 34), p. 206, 'approche utilisée
dans l'arrét Kiiciikdeveci tire en fait I'élément constitutif de la directive et la conséquence juridique du droit primaire.

170 — Fischinger, P., loc. cit. (note 34), p. 207, émet 'hypothése que la Cour se soit ménagé, dans l'arrét Kiiciikdevedi, la possibilité de continuer a
tirer du contenu des directives des conclusions sur le contenu du droit primaire nouvellement élaboré.
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uniquement fonction de la réalité économique et sociale'”, cette approche ne pourrait pas avoir de
conséquences prévisibles sur 'Union et ses Etats membres. Il convient d’indiquer que la concrétisation
d'un tel principe général du droit par le législateur requiert une certaine souplesse, puisque la
représentation collective de ce qui doit étre considéré comme «social» ou «socialement juste» peut
évoluer avec le temps, d’'une part, et repose souvent sur des compromis, d’autre part 2, En outre, il ne
faut pas oublier que la mise en ceuvre de la politique de protection sociale pourrait dépendre de la
situation économique respective de 'Union et de ses Etats membres. C'est pourquoi le maintien de
normes sociales sans prise en compte de la réalité économique et sociale doit étre évité.

159. Cependant, cela ne veut pas dire que I'Union doit négliger la dimension sociale de I'intégration. La
promotion de la cohésion sociale au sens de la notion de «solidarité» est et reste un objectif important
de l'intégration européenne, comme cela ressort clairement de l'article 2 TUE («solidarité» comme
valeur de 'Union) et de l'article 3, paragraphe 3, TUE («combat I'exclusion sociale»; «la justice et la
protection sociales»; 1'«égalité entre les femmes et les hommes»; «solidarité entre les générations»;
«protection des droits de I'enfant») ainsi que de l'article 9 TFUE («promotion d’'un niveau d’emploi
élevé»; «garantie d’'une protection sociale adéquate»; «lutte contre I'exclusion sociale»). On doit au
contraire respecter la marge de manceuvre dont jouit le législateur de 'Union dans l'exercice de son
obligation de protection.

Pas de concrétisation exhaustive par la directive

160. Quand bien méme la Cour ne partagerait pas ces doutes, il n'est pas str que l'approche utilisée
dans l'arrét Kiiciikdeveci soit transposable a la présente espece, d’autant plus que la directive 2003/88
ne concrétise pas suffissamment le principe général du droit pour en permettre une application directe
dans les rapports entre les particuliers.

161. La directive 2003/88 n’instaure pas seulement une série de regles particulieres en prévoyant par
exemple, a l'article 15, l'introduction de dispositions nationales plus favorables ou en autorisant, a
l'article 17, des dérogations et des exceptions a certaines dispositions essentielles de la directive'”. Elle
confére également une importante marge de manceuvre aux Etats membres. L'article 7, paragraphe 1,
de la directive 2003/88 prévoit expressément que les Etats membres doivent «[prendre] les mesures
nécessaires» pour que tout travailleur bénéficie d’'un congé annuel payé, «conformément aux conditions
d’obtention et d’octroi prévues par les législations et/ou pratiques nationales». Les réponses concretes a
des questions essentielles ayant trait au droit au congé, telles que I'étendue du congé a accorder, ne
résultent pas directement de la directive ni des dispositions de larticle 31, paragraphe 2, de la
charte', dont le libellé, en ce qui concerne les garanties du droit fondamental au congé annuel, est
méme plus succinct que la réglementation de transposition pertinente de larticle 7 de la
directive 2003/88.

171 — En ce sens Frenz, W., loc. cit. (note 37), p. 137, point 453, qui subordonne aussi la réalisation des droits sociaux aux possibilités financieres.
Voir Riesenhuber, K., loc. cit. (note 50), p. 49 et suiv., point 34, qui renvoie aux travaux préparatoires du chapitre IV («Solidarité») et fait
observer, a cet égard, que lintégration de droits sociaux fondamentaux dans la charte, dans le cadre de la convention, a été
particulierement controversée en raison de la crainte des charges financiéres excessives que la reconnaissance de droits sociaux
représenterait pour I'Union et les Etats membres. En revanche, l'indivisibilité des droits politiques et sociaux a été invoquée en faveur de
leur prise en compte, tout comme le fait que la charte communautaire des droits sociaux fondamentaux ait déja été prise en compte aux
articles 136, paragraphe 1, TFUE et 151 TFUE. Cela aurait abouti a un compromis, car des droits sociaux auraient certes été repris, mais la
plupart d’entre eux n’auraient pas été aménagés comme de vrais droits & prestations ou ne l'auraient été que dans une moindre mesure.
Dans de nombreux cas, la charte ne comporterait aucune garantie propre, mais renverrait, pour ce qui est de l'«éventualité» et des
«modalités» de la protection, au droit de I'Union et au droit national.

172 — Voir Frenz, W., loc. cit. (note 37), p. 1059, point 3540, qui cherche a expliquer pourquoi la charte est incompléte dans le domaine des
droits sociaux précisément. Selon lui, les droits sociaux peuvent difficilement étre complets. D'une part, la représentation collective de ce
qui doit étre considéré comme «social» évolue et, d’autre part, I'établissement de droits sociaux repose toujours sur des compromis.
Rengeling, H. W, et Szczekalla, P., loc. cit. (note 45), p. 793, soulignent a juste titre que la notion de «social» dans la charte reste assez
ouverte. La signification du titre «Solidarité» du chapitre IV de la charte serait également floue.

173 — Voir, concernant le détail des dérogations et des exceptions, Blanpain, R., European Labour Law, 11° édition, Alphen aan den Rijn, 2008,
p. 586 et suiv.

174 — Voir Bauer, J.-H., et von Medem, A., «Kiiciikdeveci = Mangold hoch zwei? Européische Grundrechte verdriangen deutsches Arbeitsrecht»,
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, Heft 11, 2010, p. 452.
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162. Cela constitue une différence essentielle par rapport aux principes de non-discrimination, pour
lesquels Tl'approche utilisée dans larrét Kiiciikdeveci a été développée. Les principes de non-
discrimination ont ceci de particulier que l'essentiel de leur contenu est substantiellement identique
au niveau du droit primaire et dérivé. L’interprétation des principes de non-discrimination de droit
primaire permet également de définir la notion de discrimination. A cet égard, les régles contenues
dans les directives ne sont rien d’autre que l'expression plus détaillée des principes de droit primaire.
Ce n’est que lorsquelles régissent le champ d’application personnel et matériel ainsi que les
conséquences juridiques et la procédure que les directives concernent des réglementations dont le
contenu ne résulte pas non plus directement du droit primaire. Il en va différemment des droits
fondamentaux des travailleurs visés aux articles 27 et suivants de la charte, car ceux-ci sont d’emblée
subordonnés a une concrétisation du législateur .

163. Le fait que la directive 2003/88 ne régisse pas le congé annuel de maniére exhaustive, mais
renvoie, dans une large mesure, au droit national, souléve la question de savoir si la réglementation
nationale de transposition peut également étre invoquée dans le cadre de la concrétisation du principe
général du droit. A mon avis, cette approche se heurterait toutefois a des obstacles. En effet, compte
tenu du grand nombre de regles nationales différentes dans le domaine du droit au congé, le caractére
réalisable d’'une telle approche ne serait pas le seul point d’achoppement. En outre, 'application
uniforme du droit de 'Union ne serait pas garantie dans tous les Etats membres.

Défaut de sécurité juridique pour les particuliers

164. Par ailleurs, la compatibilité de cette approche avec 'impératif de sécurité juridique suscite des
inquiétudes. Celui-ci constitue également un principe général du droit de 'Union'”. Comme la Cour
'a itérativement jugé, le principe de sécurité juridique exige qu'une réglementation entrainant des
conséquences défavorables a 1'égard de particuliers soit claire et précise et son application prévisible
pour les justiciables'””. Or, un particulier ne pouvant jamais savoir quand un principe général du droit
non écrit, tel que concrétisé par la directive correspondante, primera sur le droit national écrit, il
pourrait y avoir, de son point de vue, la méme incertitude sur la validité du droit national que celle
qui résulterait d'une application directe de la directive dans les rapports entre particuliers, que la
Cour, comme elle I'a si souvent rappelé dans sa jurisprudence'”®, veut précisément éviter'”. C'est
justement dans le domaine du droit du travail, qui régit les particularités d'un nombre incalculable de
relations de travail, que cela pourrait avoir de graves conséquences.

175 — Voir, en ce sens, Bauer, J.-H., et von Medem, A, loc. cit. (note 174), qui se prononcent contre une application de I'approche développée
dans larrét Kiiciikdeveci sagissant des droits fondamentaux des travailleurs visés aux articles 27 et suiv. de la charte en raison des
différences entre ce type de droits fondamentaux et les principes de non-discrimination. Ils précisent qu’il existe, dans bon nombre de
domaines cités au chapitre IV de la charte («Solidarité»), des directives qui, d’aprés la version communément admise, ne permettent pas
d’éliminer les réglementations nationales contraires dans les litiges entre des particuliers. A cet égard, les auteurs se fondent également
expressément sur la directive relative au temps de travail qui concrétise par exemple le droit au congé annuel payé visé a larticle 31,
paragraphe 2, de la charte.

176 — Voir, dans le contexte des principes de I'Etat de droit dans le droit de 'Union, point 96 des présentes conclusions. Voir arréts du 16 juin
1993, France/Commission (C-325/91, Rec. p. 1-3283, point 26), et du 26 octobre 1997, Banque Indosuez e.a. (C-177/96, Rec. p. I-5659,
points 26 a 31).

177 — Voir arréts du 7 juin 2005, VEMW e.a. (C-17/03, Rec. p. 1-4983, point 80), et du 14 janvier 2010, Stadt Papenburg (C-226/08, Rec. p. I-131,
point 45).

178 — Voir points 61 a 63 des présentes conclusions.

179 — Voir Avbelj, M., «Temeljna nacela prava EU padajo na glavo», Pravna praksa 2010, n° 7, p. 34, qui critique l'arrét Kiciikdeveci, car il
considére que la jurisprudence actuelle de la Cour sur le défaut d’effet horizontal des directives pourrait étre inversée. De Mol, M., loc. cit.
(note 50), p. 307, émet des doutes sur la compatibilité de cette approche, a savoir I'application d’un principe général du droit (principe de
non-discrimination en fonction de I'dge), avec 'impératif de sécurité juridique, qui serait en définitive lui-méme un principe général du
droit. Selon l'auteure, les particuliers ne pourraient plus se fier au droit national (écrit). Ils devraient au contraire tenir compte des effets
éventuels du principe général du droit (non écrit).
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165. En effet, on ne doit pas exclure le risque que cette approche puisse contraindre les juridictions
nationales a laisser inappliquée une réglementation nationale qui reléve a un titre quelconque du
champ d’application matériel d'une directive, bien qu’elle ait été adoptée sans aucun rapport avec
celle-ci, au motif que les dispositions en cause de la directive concrétisent des principes généraux du
droit de I'Union ou consacrent des droits subjectifs ayant valeur de droit primaire'”’, et ce
indépendamment du fait que le droit national leur accorde cette faculté. Ce risque est d’autant plus
élevé qu'il ressort expressément de l'arrét Kiiciikdeveci que, dans une telle situation, le juge national

n’est pas contraint de saisir au préalable la Cour d’'une demande de décision préjudicielle **'.

166. Si cette approche devait s'imposer dans la jurisprudence de la Cour, les directives se verraient
accorder une place qui, d’aprés le droit primaire, ne leur revient pas. Elles permettraient une
application démesurée du droit primaire, dépassant largement le domaine que les organes de
réglementation de 'Union leur avaient accordé et voulaient leur accorder. Associée a la conséquence
de droit primaire tirée de l'inapplicabilité de la norme nationale et de la compétence que la Cour
reconnait aux juges nationaux, toutes instances confondues, d’écarter I'application des normes sans
engager au préalable de procédure préjudicielle, cette situation risquerait d’entrainer une importante
érosion des dispositions nationales, eu égard au fait qu'un grand nombre de domaines juridiques sont,
d’'une maniére ou d’'une autre, influencés par des directives.

167. Cependant, il n’est pas sir que cela soit conforme au systéme d’élaboration et d’exécution du
droit que les traités ont créé.

Risque de contradiction par rapport aux dispositions de la charte

168. L'objection que j'ai soulevée au sujet d'une application directe du principe général du droit au
regard du risque de contradiction par rapport a l'article 51 de la charte' vaut également dans
I'hypothése d’'une application de cette approche. A cet égard, je renvoie aux arguments que j'ai
évoqués sur cette problématique. La limitation du cercle des personnes tenues de respecter les droits
fondamentaux établie a larticle 51, paragraphe 1, premiere phrase, de la charte s’oppose donc
également a une application du principe général du droit, tel que concrétisé par la directive 2003/88.

— Conclusion

169. Au vu de ces éléments, je parviens a la conclusion qu'une application directe du principe général
du droit, telle que pratiquée dans l'arrét Kiiciikdeveci, afin d’éliminer une réglementation nationale
contraire au droit de I'Union ne serait pas possible dans la présente espéce.

¢) Conclusion définitive

170. Pour résumer, il convient de constater que le droit de 'Union ne permet pas au législateur
national de laisser inappliquée la réglementation litigieuse dans une relation entre des particuliers. La
question préjudicielle étant formulée de maniére a clarifier la question de savoir si le droit de I'Union
impose une telle obligation au juge national, il conviendrait de répondre, par analogie, a cette
question que, a défaut de prescriptions du droit de I'Union, le juge national n’y est pas non plus obligé.

180 — Voir, dans ce sens, Thiising, G., et Horler, S., loc. cit. (note 163), ainsi que Seifert, A., loc. cit. (note 37).
181 — Arrét précité a la note 3, point 53.
182 — Voir point 127 des présentes conclusions.
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3. A titre subsidiaire, responsabilité de 'Etat membre pour violation du droit de 'Union

171. S’il s’avere, comme c’est le cas dans l'affaire au principal, qu’il y a violation du droit de I'Union
pour défaut de transposition de larticle 7 de la directive 2003/88, mais qu'une déclaration
d’inapplicabilité de la réglementation nationale contraire au droit de I'Union par le juge national n’est
pas possible, cela ne signifie en aucun cas que la demanderesse au principal est dépourvue de droits.

172. Comme cela a été indiqué en introduction'®, celle-ci conserve au contraire la possibilité d’une
action en responsabilité contre 'Etat membre contrevenant afin de faire appliquer son droit & un
congé annuel découlant du droit de 'Union. Le concept juridique de la responsabilité de I'Etat en
droit de I'Union permet aux citoyens d’obtenir satisfaction dans une telle situation en ce qu'’il oblige
I'Etat membre concerné a l'indemniser des dommages qui résultent des infractions de I'Etat au droit
de I'Union.

173. Le droit de I'Union reconnait un droit a réparation a trois conditions: la reégle de droit violée doit
avoir pour objet de conférer des droits aux particuliers, la violation doit étre suffisamment caractérisée
et il doit exister un lien de causalité directe entre la violation de l'obligation qui incombe a I'Etat et le
dommage subi par la personne lésée'®. Dans l'arrét Dillenkofer e.a.'®, la Cour a formulé la premiére
condition de maniére légérement différente en ce qui concerne plus particuliérement des situations
dans lesquelles des mesures de transposition faisaient défaut, a savoir que l'objectif poursuivi par la
directive inclut la reconnaissance de droits aux particuliers, dont le contenu peut étre déterminé sur la
base des dispositions de la directive, mais elle a souligné en méme temps que les formulations étaient
en substance identiques '®.

174. Sagissant de la répartition des compétences entre les juridictions de 'Union et celles des Etats
membres, il convient de noter qu’il appartient en principe aux juridictions nationales de constater si
les conditions de la responsabilité des Etats membres pour une violation du droit de 'Union sont
réunies en l'espéce'?. En revanche, la question de I'existence et de I'étendue de la responsabilité d'un
Etat pour un dommage découlant d’une telle violation concerne l'interprétation du traité qui, comme

telle, reléve de la compétence de la Cour'®.

4. Conclusion

175. Au vu de tous ces éléments, il convient de répondre a la deuxiéme question préjudicielle que
I'article 7 de la directive 2003/88 n’'impose pas au juge national, saisi d’un litige entre des particuliers,
d’écarter une disposition nationale contraire, subordonnant 'ouverture du droit au congé annuel payé
a un travail effectif d’'au moins dix jours pendant I'année de référence et dont une interprétation
conforme a la directive s’avere impossible.

183 — Voir point 65 des présentes conclusions.

184 — Goffin, L., «A propos des principes régissant la responsabilité non contractuelle des Etats membres en cas de violation du droit
communautaire», Cahiers de droit européen, n° 5-6 (1997), p. 537 et suiv., et Lenaerts, K., Arts, D., et Maselis, 1., Procedural Law of the
European Union, 2° édition, Londres, 2006, point 3-042, p. 109; Knez, R., «Varstvo pravic posameznika, ki jih vsebuje pravo skupnosti»,
Revizor, n° 4/5 (2003), quatorziéme année, p. 105; Ossenbiihl, F., Staatshaftungsrecht, 5° édition, Munich, 1998, p. 505, et Guichot, E., La
responsabilidad extracontractual de los poderes puiblicos segiin el Derecho Comunitario, Valence, 2007, p. 473 et 474, énumerent trois
conditions: 1) la régle de droit violée a pour objet de conférer des droits aux particuliers; 2) la violation est suffisamment caractérisée; 3) il
existe un lien de causalité entre la violation et le dommage subi. Voir, notamment, arréts du 5 mars 1996, Brasserie du pécheur et
Factortame (C-46/93 et C-48/93, Rec. p. 1-1029, point 51); du 23 mai 1996, Hedley Lomas (C-5/94, Rec. p. 1-2553, point 25); du 4 juillet
2000, Haim (C-424/97, Rec. p. I-5123, point 36); du 4 décembre 2003, Evans (C-63/01, Rec. p. 1-14447, point 83), et du 25 janvier 2007,
Robins e.a. (C-278/05, Rec. p. I-1053, point 69).

185 — Arrét du 8 octobre 1996 (C-178/94, C-179/94/ et C-188/94 a C-190/94, Rec. p. [-4845, point 23).

186 — Voir, en ce sens, également point 51 des conclusions de l'avocat général Jacobs du 26 septembre 2000 dans l'affaire Stockholm Linddpark
(arrét du 18 janvier 2001, C-150/99, Rec. p. 1-493).

187 — Arréts Brasserie du pécheur et Factortame, précité a la note 184, point 22; du 26 mars 1996, British Telecommunications (C-392/93, Rec.
p- 1-1631, point 41), et Lindopark, précité a la note 186, point 38.

188 — Arrét Brasserie du pécheur et Factortame, précité a la note 184, point 25.
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C — Sur la troisiéme question

176. En formulant sa troisiéme question préjudicielle, la juridiction de renvoi se fonde manifestement
sur un cadre juridique national déterminé prévoyant un droit au congé annuel distinct suivant
l'origine de l'absence pour cause de maladie des travailleurs, étant précisé qu’il opere, selon toute
vraisemblance, une distinction selon que celui-ci était lié a un accident du travail, une maladie
professionnelle, un accident de trajet ou une maladie non professionnelle. L’ordonnance de renvoi ne
précise pas la durée respective du congé. Il est simplement établi que, dans certaines conditions, ce
cadre juridique national prévoit une durée de congé annuel payé supérieure a la période minimale de
quatre semaines prévue par la directive.

177. Jai déja expliqué, dans le cadre de mes observations sur la premiere question préjudicielle, que le
droit au congé annuel payé garanti par larticle 7 de la directive 2003/88 prenait naissance
indépendamment de l'absence éventuelle du travailleur pour cause de maladie au cours de la période
de référence, dés lors que le congé de maladie était diment prescrit'”. Comme le souligne a juste
titre la juridiction de renvoi dans son ordonnance, l'article 7 de la directive 2003/88 n’opere aucune
distinction selon l'origine de l'absence du travailleur en congé de maladie. Au contraire, cette
disposition de la directive relative au droit au congé annuel payé s’applique a «tout travailleur». Par
conséquent, tous les travailleurs ont droit a un congé annuel minimal de quatre semaines,
conformément a l'article 7, paragraphe 1, y compris ceux qui ont bénéficié d'un congé de maladie
pour l'une des raisons précitées.

178. Toutefois, cela ne signifie pas qu’il serait interdit aux Ftats membres de fixer, dans leurs
dispositions nationales, un congé annuel d’'une durée supérieure a la période de quatre semaines
prévue par le droit de 'Union, puisque, comme cela ressort du libellé méme de cette disposition, il ne
s’agit que d'une durée minimale. En effet, cette disposition doit étre interprétée dans le contexte de la
finalité générale de la directive 2003/88, qui, conformément a l'article 1%, paragraphe 1, consiste a fixer
des «prescriptions minimales de sécurité et de santé en matiere d'aménagement du temps de travail»,
la directive ne portant d’ailleurs pas atteinte, conformément a l'article 15, «a la faculté des Etats
membres d’appliquer ou d’introduire des dispositions législatives, réglementaires ou administratives
plus favorables a la protection de la sécurité et de la santé des travailleurs ou de favoriser ou de
permettre I'application de conventions collectives ou d’accords conclus entre partenaires sociaux plus
favorables a la protection de la sécurité et de la santé des travailleurs». La faculté qui en résulte pour
les Etats membres d’adopter des régles plus favorables en matiére de droit au congé annuel payé est
prescrite au niveau du droit de 'Union.

179. Pour sa part, la directive 2003/88 n’empéche pas non plus les Etats membres de soumettre 2
certaines conditions les régles prévoyant un traitement plus favorable, sous réserve que cela ne porte
pas atteinte a la protection minimale garantie par la directive. A cet égard, il y a lieu de rappeler
larrét Merino Go6mez', dans lequel la Cour a déclaré que larticle 7, paragraphe 1, de la
directive 2003/88, selon lequel les Etats membres prennent les mesures nécessaires «conformément
aux conditions d’obtention et d’octroi prévues par les législations et/ou pratiques nationales», doit
s’entendre comme signifiant que «les modalités d’application nationales doivent en tout état de cause
respecter le droit & un congé annuel payé d’au moins quatre semaines» '*'. Cela signifie, s’agissant du
probléme qui se pose dans laffaire au principal, qu'un Etat membre est en principe libre de traiter
différemment les travailleurs en ce qui concerne la durée minimale du congé annuel selon la cause de
I'absence du travailleur en congé de maladie, pour autant que la durée minimale de quatre semaines
prescrite par l'article 7, paragraphe 1, de la directive soit respectée.

189 — Voir point 52 des présentes conclusions.
190 — Arrét précité a la note 11.
191 — Idem, point 31.
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180. Les dispositions régissant le droit au congé de maladie et les modalités de son exercice ne
prévoient pas non plus d’éventuelles exigences susceptibles d’aboutir a une autre appréciation, car,
comme la Cour l'a relevé a juste titre dans l'arrét Schultz-Hoff e.a., ce droit «[n’est] pas en I'état
actuel du droit [de 'Union], régi par ce dernier»'. Ce droit reléve au contraire de la compétence
réglementaire des Ftats membres. Par conséquent, ces derniers sont libres d’adopter des
réglementations qui peuvent éventuellement entrainer une baisse de la durée du congé annuel, pour
autant que la condition posée par la directive 2003/88 liée au respect de la durée minimale de quatre
semaines de congé annuel soit respectée en toute hypotheése.

181. Le défaut de prise en compte d’'une absence pour cause de maladie comme du temps de travail lié
a une réglementation nationale, par exemple dans le cas d’'un accident de trajet ou d'une maladie non
professionnelle, ne saurait avoir d'incidence sur le congé annuel minimal de quatre semaines. Il
convient de donner raison au gouvernement frangais' sur le fait que cela doit étre empéché en
donnant au travailleur la possibilité de récupérer son congé pendant une longue période de report
tenant compte de l'objectif de repos poursuivi par la directive 2003/88. Comme la Cour 'a constaté
dans l'arrét Federatie Nederlandse Vakbeweging '™, l'effet positif du congé annuel pour la sécurité et la
santé du travailleur se déploie certes pleinement s’il est pris dans 'année prévue a cet effet, a savoir
I'année en cours. Toutefois, ce temps de repos ne perd pas son intérét a cet égard s'il est pris au cours
d’une période ultérieure, par exemple pendant la période de report.

182. 11 convient donc de conclure des précédentes observations que l'article 7, paragraphe 1, de la
directive 2003/88 doit étre interprété en ce sens quil ne s‘oppose pas a des législations ou a des
pratiques nationales prévoyant une durée de congé annuel différente suivant l'origine de I'absence du
travailleur, des lors que la durée minimale de quatre semaines prévue dans cette disposition de la
directive est de toute facon garantie.

VII - Conclusion

183. A la lumiere des considérations qui précedent, je propose a la Cour de répondre comme suit aux
questions préjudicielles posées par la Cour de cassation:

«1) L’article 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil, du
4 novembre 2003, concernant certains aspects de I'aménagement du temps de travail, doit étre
interprété en ce sens quil s‘oppose a des dispositions ou a des pratiques nationales qui
prévoient que le droit au congé annuel payé est subordonné a un travail effectif minimal de dix
jours (ou d’'un mois) pendant la période de référence.

2)  L’article 7 de la directive 2003/88 n’impose pas au juge national, saisi d’'un litige entre des
particuliers, d’écarter une disposition nationale subordonnant l'ouverture du droit au congé payé
annuel a un travail effectif d'au moins dix jours pendant l'année de référence et dont une
interprétation conforme a la directive s’avere impossible.

3)  Larticle 7, paragraphe 1, de la directive 2003/88 doit étre interprété en ce sens qu’il ne s’'oppose
pas a des législations ou a des pratiques nationales prévoyant une durée de congé annuel payé
différente suivant l'origine de I'absence du travailleur, dés lors que la durée minimale de quatre
semaines prévue dans cette disposition de la directive est de toute fagcon garantie.»

192 — Arrét précité a la note 6, point 27.
193 — Voir point 53 du mémoire du gouvernement frangais.

194 — Voir arréts du 6 avril 2006, Federatie Nederlandse Vakbeweging (C-124/05, Rec. p. 1-3423, point 30), et Schultz-Hoff e.a., précité a la
note 6, point 30.
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