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de santé, des établissements d’enseigne-
ment, de la Poste, c’est toujours indispen-
sable. Mais c’est bien tard. Car cette priva-
tisation estinscrite dans un des accords de
I’'OMC, I’Accord Général sur le Commerce
des Services (AGCS) qui a programmé la
mise en concurrence de toutes les activités
de service dans tous les secteurs. C'est entre
1988 et 1991, quand se négociait 'AGCS et
que Rocard présidait le gouvernement de la
France sous Mitterrand qu'il fallait com-
mencer a manifester. C’est en décembre
1994, quand Balladur soumettait les accords
de 'OMC a la ratification de I’Assemblée
nationale qu’il fallait continuer a mani-
fester. C'est en février 2003, quand Pascal
Lamy, commissaire européen, proposait
sa liste des activités de service a libérali-
ser en Europe qu'’il fallait persévérer et
manifester. Mais combien, dans la gauche
syndicale et politique, se sont impliqués
dans ces combats ? Combien, dans les syn-
dicats et les partis de gauche, ont cru et
croient encore qu'il suffit d’attendre qu'un
probleme se pose au niveau national pour
se mobiliser et qu'il n’est pas important de
se soucier de ce qui se passe aux niveaux
européen et international ?

Si, aujourd’hui, en méme temps qu’on
refuse la privatisation des services publics,
on ne remet pas en cause les traités euro-
péens et les accords de 'OMC, si on n’exi-
ge pas une dénonciation de ces textes inter-
nationaux contraignants, on se condamne
a des combats d’arriere garde.

Plus que jamais, il faut accorder a ce qui
se passe au niveau de I'Union européenne
comme au niveau de la triade BM-FMI-
OMC, une attention aussi grande qu’a ce
qui se passe a 'Elysée ou a Matignon. Ety
surveiller ce qu'y fait le gouvernement fran-
cais. Plus que jamais, pour agir efficace-
ment au plan national, il faut étre interna-
tionaliste. ®

RAOUL MARC JENNAR

La Cour européenne de

Pierre Khalfa, membre du Conseil scientifique d’Attac et porte-parole

de 'Union syndicale Solidaires, analyse quatre jugements majeurs

que la Cour de justice des communautés européennes (CJCE) vient de rendre
en quelques mois et qui redéfinissent les rapports entre le droit européen

et le droit national en matiere de droit du travail.
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arrét Viking du 11 décembre 2007

concerne la Finlande. La compa-

gnie finlandaise Viking souhaitait
faire passer un de ses navires sous pavillon
estonien afin de le soustraire a I'application
de la convention collective finlandaise.

L'arrét Laval du 18 décembre 2007
concerne la Suede. La société suédoise de
construction Laval qui employait des salariés
lettons en Suéde refusait de leur appliquer la
convention collective du secteur. Dans les
deux cas, la Cour a donné raison aux
employeurs. Etelle a, de plus, condamné les
actions menées par les organisations syndi-
cales pour forcer ces entreprises a respecter
les conventions collectives.

L'arrét Riffert du 3 avril 2008 condamne
le Land de Basse-Saxe en Allemagne pour
avoir voulu appliquer a une entreprise polo-
naise une loi obligeant les entreprises de tra-
vaux publics a respecter, en cas de passation
de marchés publics, la convention collective
du secteur.

Enfin, par un arrét du 19 juin 2008, le
Grand-duché du Luxembourg, suite a une
plainte de la Commission européenne, est
condamné pour avoir voulu appliquer les
conventions collectives luxembourgeoises
aux travailleurs étrangers citoyens d’autres
Etats de 'UE.

La Cour européenne de justice
étend ses compétences

Au-dela méme du contenu précis de ces
jugements, il est surprenant, au regard du

La cour européenne de justice.
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contenu des traités existants, que la CJCE ait
décidé que I'application du droit du travail au
niveau national releve de son domaine de
compétence. En effet, en théorie, I'Union
Européenne a en la matiére une compé-
tence limitée et « soutient et compléte I’action
des Etats membres »%.

La Cour a donc décidé contre la lettre des
traités que le droit du travail national relevait
de ses compétences. Ainsi, I'arrét Laval®
indique que « s’il est vrai que, dans les
domaines ne relevant pas de la compétence
de la Communauté, les Etats membres res-
tent, en principe, libres de fixer les conditions
d’existence de ces droits, il n’en demeure pas
moins que, dans I'exercice de cette compé-
tence, les Etats sont néanmoins tenus de res-
pecter le droit communautaire ». Une formu-
lation similaire est présente dans l'arrét
Viking®. La CJCE construit ainsi une doctrine
juridique lui permettant d’intervenir sur des
domaines ne relevant ni des traités, ni du
droit communautaire qui en est issu. Pire
encore, elle s’autorise a appliquer le droit
communautaire a des matiéres ne relevant
pas de celui-ci, ce qui lui permet d’appliquer
le droit commercial au droit du travail.

La nature batarde du droit communau-
taire prend ici tout son sens. La logique pro-
fonde de 1'Europe actuelle fait de 'ouverture
a la concurrence son axe principal de
construction. La liberté de circulation des
biens, des services et des capitaux est au cosur
des traités. La liberté d’établissement et la
liberté de prestation des services sont consi-
dérées comme des « libertés fondamen-
tales » garanties respectivement par les
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articles 43 et 49 du traité CE®. Directement
dérivé des traités européens, le droit de la
concurrence, de niveau communautaire, sur-
détermine les autres droits. Il joue vérita-
blement un rdle de droit « constitutionnel »
au niveau européen. Face a ce droit de por-
tée normative, les autres textes européens
apparaissent en 1'état comme de simples
déclarations d'intention sans aucune véri-
table portée opérationnelle et le droit appli-
cable au niveau national doit lui étre sou-
mis. Alors qu’au niveau national, le droit du
travail et le droit de la concurrence se situent
au méme niveau dans la hiérarchie des
normes juridiques, il n’en est pas de méme
au niveau européen du fait de I'absence de
réel droit social européen®.

Une argumentation juridique
d géométrie variable...

Trois de ces quatre arréts (Laval, Riiffert
et celui concernant le Luxembourg) portent
sur l'interprétation de la directive 96/71 sur le
détachement des travailleurs® qui fixe assez
précisément les domaines qui doivent faire
I'objet d’'une réglementation. La directive
96/71indique dans son article 3 que les condi-
tions de travail et d’emploi des travailleurs
détachés sont fixées par « des dispositions
législatives, réglementaires ou administra-
tives et/ou par des conventions collectives ou
sentences arbitrales déclarées d’application
générale (...) qui doivent étre respectées par
toutes les entreprises appartenant au secteur
ou a la profession concernés ». Etla 96/71 défi-
nit des droits minimaux pour les travailleurs
détachés. Elle ne doit pas empécher « 'appli-
cation de conditions d’emploi et de travail plus
favorables aux travailleurs » (art. 3-7).

Dans le cas de la Suede, une partie de
Pargumentation de la Cour, pour refuser
I'application des conventions collectives aux
travailleurs détachés, porte sur le fait que,
d’apres elle, les conventions collectives sué-
doises ne sont pas « d’application générale ».
Les travailleurs détachés n’auraient donc droit
qu’a la protection minimale prévue parlaloi
qui a transposé en droit suédois la directive
96/71. Cet argument s’appuie sur le fait que
dans un certain nombre de pays, 'applica-
tion de la convention collective est décidée
entreprise par entreprise au gré des rapports
de forces, les entreprises non signataires étant
soumises a de fortes pressions y compris de
la part des entreprises signataires. C’est le

systéme existant en Suéde, ou la quasi tota-
lité, si ce n’est la totalité, des entreprises
adhérent a une convention collective. D’ou
d’ailleurs, dans le cas Laval, le recours a une
entreprise de sous-traitance lettonne pour
essayer de contourner ce fait. Malgré doncle
fait qu’en Suéde la totalité ou quasi totalité
des travailleurs soient couverts par une
convention collective, celle-ci n'est pas décla-
rée par la Cour « d’appli-

v Le premier niveau renvoie a l'inter-
prétation de la directive 96/71 sur le déta-
chement des travailleurs. Celle-ci prévoit, on
I'avu, des normes minimales de protection,
mais laisse, dans son article 3-7, la possibi-
lité au Etats de fixer des normes plus favo-
rables. Dans les trois arréts concernés par
cette directive, la Cour considére que «la dite
disposition ne saurait étre interprétée en ce sens

qu’elle permet a I’Etat

cation générale » !
Dans le cas Riiffert,
cette question ne devrait

membre d’accueil de
subordonner la réalisa-

tion d’une prestation de

pas se poser puisqu’il
s’agitd’'uneloiduland de

services sur son territoi-
re a l'observation de

Basse-Saxe qui oblige
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conditions de travail et

toute entreprise postu-

d’emploi allant au-dela

lant aux marchés publics
d’appliquer la convention
collective. Elle est donc,
par définition, « d’appli-
cation générale ». Las, la
Cour indique que cette loi
ne s’applique, et pour
cause, qu’'aux marchés
publics et donc qu’une

des régles impératives de
protection minimale »®.
La logique de la
directive 96/71 était de
fixer des normes mini-
males de protection en
laissant les Etats libres
de les améliorer, notam-
ment par le biais des

entreprise étrangere n'a
pas a la respecter. Largument est plus que
spécieux. Comme la loi du Land ne concer-
ne pas les marchés privés mais seulement les
marchés publics, une entreprise étrangére
intervenant sur les marchés publics n’est pas
obligée de la respecter. On voit mal le rap-
port entre les deux propositions.

Le c6té fallacieux de ce type d’argumen-
taire apparait nettement a la lecture de l'arrét
qui condamne le Luxembourg. En effet, le
Luxembourg avait fait voter une loi” obli-
geant les entreprises installées dans le Grand-
duché a appliquer les conventions collec-
tives et avait déclaré leurs dispositions « rele-
vant de 'ordre public national ». Les conven-
tions collectives étaient donc « d’application
générale » et toutes les entreprises étaient
concermées. Cela n’a pas empéché le Luxem-
bourg de se faire condamner.

... qui s’appuie sur le méme noyau dur

La CJCE s’appuie quand elle le peut sur
des arguties de circonstance liées a la confi-
guration particuliére du droit du travail dans
tel ou tel pays, mais sa logique fondamen-
tale est ailleurs. Elle repose sur une argu-
mentation a plusieurs niveaux qui s’emboi-
tent les uns aux autres.

conventions collectives.
La Cour supprime cette possibilité et réduit
les droits des salariés détachés au minimum.
Elle rend caduc, de fait, I'article 3-7 qui auto-
rise « Papplication de conditions d’emploi et de
travail plus favorables aux travailleurs ».

(Suite page 24) wpe-

1) Article 137 du traité CE repris par le traité

de Lisbonne (art. 153 du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne).

2) Arrét Laval, point 87.

3) Arrét Viking, point 40.

4) Ces articles sont intégralement repris

dans le Traité de Lisbonne ou ils deviennent
respectivement les articles 49 et 56 du Traité

sur le fonctionnement de 1'Union européenne.

5) La Charte des droits fondamentaux,

qui doit devenir « contraignante » si le Traité

de Lisbonne est ratifié, ne changera hélas rien

a cette situation. En effet, au-dela méme

du fait que les droits qui y sont contenus

sont de faible portée, leur application est renvoyée
aux « pratiques et législations nationales »

et il est indiqué que la Charte « ne crée aucune
compétence ni aucune tache nouvelles

pour I'Union et ne modifie pas les compétences

et taches définies dans les traités ».

En clair, elle ne crée aucun droit européen
susceptible de rééquilibrer le droit

de la concurrence.

6) On entend par travailleur détaché tout travailleur
qui, pendant une période limitée, exécute son
travail sur le territoire d'un Etat membre de I'Union
autre que I'Etat ou il travaille habituellement.

7) Loi du 20 décembre 2002.

8) Arrét Ruffert, point 33.
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v Deuxieme niveau : la Cour admet que
« la protection des droits fondamentaux
constitue un intérét légitime de nature a jus-
tifier, en principe, une restriction aux obliga-
tions imposées par le droit communautaire,
méme en vertu d’une liberté fondamentale
garantie par le traité, telle que la libre circu-
lation des marchandises »®, mais c’est pour
aussitot vider cette affirmation de tout conte-
nu en indiquant que « 'exercice des droits
fondamentaux (...) n’échappe pas au champ
d’application des dispositions du traité. Cet
exercice doit étre concilié avec les exigences
relatives aux droits protégés par ledit traité
et étre conforme au principe de proportion-
nalité »™. Parmi les « droits protégés par ledit

Malmé, le 19 septembre 2008.
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traité », on trouve la liberté de prestation des
services et la liberté d’établissement. L'exer-
cice des droits fondamentaux des citoyens
doit, en tout état de cause, les respecter.

Les droits fondamentaux sont ainsi sou-
mis a un principe de proportionnalité afin
que puisse étre garantie la liberté du com-
merce. IIs doivent en effet faire la preuve,
en application de ce principe, qu'ils n’entra-
vent pas de fagon exagérée les regles du mar-
ché intérieur. Comme I'employeur est tenu
de respecter les dispositions de la directive
96/71 qui ne préconiseraient seulement,
selon la Cour, qu'un « noyau de régles impé-
ratives de protection minimale »®, 'applica-
tion du principe de proportionnalité améne
la Cour a affirmer que l'entrave a la libre
prestation des services ou a la liberté d’éta-
blissement que constitue I'action des sala-
riés pour imposer 'adhésion a une conven-
tion collective®™ de niveau supérieur ne sau-
rait étre justifiée.

v Troisiéme niveau : la cour admet que
« les Etats membres restent, pour ’essentiel,
libres de déterminer, conformément a leurs
besoins nationaux, les exigences d’ordre
public »™, mais c’est pour ajouter aussitot
que « en tant que justification d’une déro-
gation au principe fondamental de la libre
prestation des services, cette notion doit étre
entendue strictement, de sorte que sa portée

ne saurait étre déterminée unilatéralement
par chacun des Etats membres® ». Pour la
Cour, « 'ordre public ne peut étre évoqué
qu’en cas de mendce réelle et suffisamment
grave, affectant un intérét fondamental de la
société® ». En conséquence, « rien ne justifie
que les dispositions ayant trait aux conventions
collectives de travail (...) puissent relever de la
notion d’ordre public »*, le méme raisonne-
ment étant appliqué a l'indexation des
salaires ou a la réglementation du temps
partiel. Conclusion : « créer les conditions d’une
concurrence loyale, a conditions égales entre
employeurs suédois et entrepreneurs venant
d’autres Etats membres » ne peut étre consi-
déré comme une mission d’ordre public®...

Il faut insister sur cette analyse de I'ordre
public. Celui-ci est réduit par la Cour a un
champ tres étroit, celui de « menace réelle
et suffisamment grave » pour la société. Elle
détruit donc une notion fondamentale, issue
de la lente construction du droit du travail,
celle d’ordre public social qui vise & mettre
en place des regles de droit impératives pour
garantir les mémes droits sociaux pour tous.
Iy ala un recul historique pour le « modele
social européen » !

Des conséquences mortiféres
pour les droits sociaux

Tout d’abord, les droits sociaux sont expli-
citement soumis au droit du commerce. Les
articles du traité concernant la liberté d’éta-
blissement et la liberté de prestations des ser-
Vices « s’étendent également aux réglemen-
tations (...) qui visent a régler de fagon collec-
tive, le travail salarié »®. Il faut remarquer
qu’il s’agit d'un renversement de jurispru-
dence puisque dans un arrét de 1999, la Cour
de justice avait indiqué que le droit de la
concurrence ne s’appliquait pas aux « accords
conclus dans le cadre de négociations collectives
entre partenaires sociaux ».

Ensuite le dumping social est explicite-
ment justifié : « imposer aux prestataires de
services établis dans un autre Etat membre,
ott les taux de salaire minimal sont inférieurs,
une charge économique supplémentaire qui
est susceptible de prohiber, de géner ou de
rendre moins attrayante I'exécution de leurs
prestations dans 'Etat membre d’accuelil (....)
est susceptible de constituer une restriction au
sens de l'article 49 CE »". La Cour « oublie »
que l'article 50 du traité CE indique pour-
tant que le prestataire de service « peut exer-
cer son activité dans le pays ou la prestation est
fournie, dans les mémes conditions que celles que
ce pays impose d ses propres ressortissants ».
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Enfin, I'action collective des salariés et de
leurs organisations syndicales est subor-
donnée explicitement a la liberté de presta-
tion des services et se voit appliquer le prin-
cipe de proportionnalité.

Une nouvelle situation

On le voit, la Cour pousse jusqu’au bout
la logique du droit européen directement
dérivé des traités et des directives. C'est le
détricotage progressif de 'ensemble des
droits sociaux qui est ainsi programmé au
nom de la liberté du commerce. Cette situa-
tion est d’autant plus inquiétante que fin
2006, la Commission rendait public un Livre
vert intitulé « Moderniser le droit du travail pour
relever les défis du 217 siécle ». Ce Livre vert fut
suivi en juin 2007 d'une Communication de
la Commission « Vers des principes communs
de flexicurité »®,

Les projets de la Commission en matie-
re de droit du travail et les arréts de la Cour
de justice créent une situation en partie
inédite. Pour I'essentiel, les remises en cau-
se des droits des salariés ont été le fait des
gouvernements nationaux, quelle que soit
par ailleurs leur couleur politique. C’est dans
le cadre national que se déroulaient les
attaques, et donc les résistances. Cette situa-
tion va évidemment perdurer. Mais, chose
nouvelle, cette déréglementation du droit
du travail au niveau national va se doubler
de remises en cause au niveau européen,
qui vont permettre de la justifier et de 'accé-
lérer. La nécessité de batailles a I’échelle
européenne, articulées aux batailles natio-
nales, devient donc un impératif, de méme
que celle de définir des exigences communes
a tous les salariés de 'Union. @

PIERRE KHALFA

9) Arrét Laval, point 93.

10) Arrét Laval, point 94.

11) Arrét Laval, point 108.

12) Arrét Laval, point 99.

13) Arrét Luxembourg, point 50.

14) Arrét Luxembourg, point 65.

15) Arrét Laval, point 118 et 119.

16) Arrét Viking, point 33.

17) 11 s’agit de I'arrét Albany, aff. C-67/96.

Ce point a été mis en lumiére par Alain Supiot
dans son article, : 'Europe gagnée par

« I’économie communiste de marché ».

18) Arrét Riiffert, point 37. Dans 'arrét concernant
le Luxembourg, la Cour considére aussi

que le contréle administratif des entreprises
étrangeres constitue une restriction a la libre
prestation des services (points 85 a 95).

19) Apreés flexisécurité, puis flexsécurité,

c’est maintenant visiblement le terme flexicurité
qui a le vent en poupe.



