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LA REGULATION JURIDIQUE A L'EPREUVE DU PROCESSUS EUROPEEN DE LIBERALISATION DES
SERVICES ?

A une époque oti 'élargissement de 'Europe a 27 offre de nouvelles opportunités pour
le développement des services, comment, tout a la fois, préserver l'exercice des libertés
économiques, garantir la protection des droits sociaux fondamentaux des travailleurs
détachés et combattre les risques de concurrence déloyale ? Et a qui doit incomber ce
difficile exercice de conciliation entre plusieurs impératifs d’égale importance ? Face
aux difficultés rencontrées par les pouvoirs publics dans cette tdche, peut-étre serait-
il opportun de se tourner vers les acteurs privés.

1. - L'¢largissement de 1'Union européenne a 25, puis a 27, s'est révélé source de tensions. En
attestent le rdle central de la question sociale, lors du référendum relatif au projet de Constitution
européenne (hanté par « le spectre » du projet de directive dit Bolkestein -3 et le fait que cette question
se trouve, vraisemblablement, a l'origine du refus francais. L’une des raisons en est que les
comportements adoptés par certains transporteurs routiers, implantés dans un pays de I’UE mais ayant
créé des filiales ailleurs, et « dont les chauffeurs sillonnent I'Europe de 1'0uest aux conditions sociales (de
I’Est) ont fait craindre 1’arrivée massive sur le territoire national d’une concurrence constituée de
travailleurs moins bien payés que les francais et victimes de conditions de travail moins avantageuses »«
. De fagon générale, nombreux sont ceux qui s'alarment d’un éventuel afflux d’entrepreneurs venant

d’Europe de I’Est, pour offrir leurs services a 1’Ouest a des tarifs défiant toute concurrence, engageant

salaires et normes de protection sociale sur une pente décroissante.

2. - Certes, certains Etats membres se sont prémunis contre ce risque en décidant de restrictions a
l'entrée des travailleurs salariés venus des nouveaux pays entrants. Il a été ainsi décidé que, pendant une
période transitoire, les ressortissants des PECO ne bénéficieront pas de la libre circulation des travailleurs
salariés. Donc, ces ressortissants n'accéderont au marché de 1'emploi salarié de ces Etats qu'en respectant

les régles gouvernant I'emploi des étrangers ressortissants d'Etats tiers«s,

3. - Reste que tout déplacement de main-d'ceuvre en provenance de 1'Est n'est pas exclu, non plus

que tout risque de dumping dans une Europe ou les salaires minima s'échelonnent de 1 a 13~¢c. En effet, a



l'inverse de la libre circulation des travailleurs salariés, la liberté des prestations de services est entrée en
vigueur a I'égard des nouveaux Etats membres dés leur adhésion. Ainsi est-ce par le biais du détachement
de travailleurs dans le cadre d'une prestation de service transnationale que les anciens membres risquent
de devoir faire face a des flux migratoires importants, en provenance des PECO*+". D'ailleurs, ce type de
mobilités géographiques est destiné a s'amplifier. Pour favoriser une relance de la croissance européenne,
les autorités communautaires ont en effet décidé d'accélérer la création du marché unique des services qui
représente pas moins de 70 % du PIB de I'économie européenne et autant en emplois. S'inscrit dans cette
logique le projet de directive dit Bolkestein dont l'objectif était (est) d'établir un cadre juridique
supprimant toutes les barriéres administratives et juridiques a la liberté d'établissement des prestataires de
services et a la libre circulation des services entre les Etats membres mais dont la mesure phare — le
principe du pays d'origine (PPO) — érigée en symbole du libéralisme économique et politique, a focalisé

toutes les inquiétudes.

4. - Dans ce contexte ou 1'¢largissement de I'Union européenne offre de nouvelles opportunités
pour le développement des services a condition que les obstacles a I'intégration des marchés soient levés,
comment lutter — non contre la porosité des frontiéres — mais contre certains de ses aspects négatifs, d'un
point de vue social ? Comment, tout a la fois, préserver 'exercice des libertés économiques, garantir la
protection des droits sociaux fondamentaux des travailleurs détachés et combattre les risques de

concurrence déloyale ?

5. - Pour deux raisons a priori différentes mais qui se rejoignent sur le terrain de l'intervention
publique, ces questions suscitent un regain d'attention dans I'UE et, particuliecrement en France. La
premiere tient a 1'adoption d'une loi du 2 aoGt 2005« * qui témoigne de la détermination du législateur
francais a défendre les entreprises locales contre de trop grands risques de concurrence déloyale exercés
par des entreprises étrangéres. La seconde est en lien avec l'adoption, en décembre 2006, d'une directive
« services » — version dite /ight du projet Bolkestein — car expurgée de ses aspects les plus polémiques,

dont le fameux PPO.

6. - Or il s'avére que le processus actuel de libéralisation des services constitue une illustration de
la relative impuissance de la régulation juridique a appréhender certains effets pervers de 1'ouverture des

fronticres, de sorte qu'il parait indispensable d'identifier d'autres modes possibles de régulation. Dans cette



logique — et pour faire le point sur ces questions concernant les modalités et l'efficacité de 1'intervention
publique — on abordera les deux aspects suivants.D'abord, il est patent qu'au cceur de l'intervention du
législateur frangais, se trouve le caractere « corrosif »e* de la prestation de service transnationale que le
droit communautaire se trouve, contre toute attente, impuissant a juguler efficacement. Ainsi peut-on
observer que le volontarisme dont les pouvoirs publics francais font preuve pour limiter les risques de
dumping social en France trouve I'une de ses sources dans la relative inefficacité du droit communautaire
(1 ).Mais l'intervention du législateur national se révele-t-elle davantage efficace que celle de son
homologue communautaire ? S'ils en ont la volonté, les pouvoirs publics frangais sont-ils dotés des
moyens de lutter contre la perméabilité¢ des frontiéres nationales que provoque la mise en ceuvre des
principes communautaires et, au premier chef, celui de la libre prestation de services ? En fin de compte,
est-il de la compétence et des pouvoirs du législateur francais de protéger les entreprises frangaises contre
les risques de concurrence déloyale ? Comme on voudrait I'établir dans un second temps, la réponse est
loin d'étre certaine (2 ). C'est la raison pour laquelle — face a la relative impuissance de la régulation
juridique (tant nationale que communautaire) — se pose la question de savoir quels autres modes de
régulation préconiser, pour gérer les risques de concurrence sociale intra-communautaire.

1. Concurrence sociale intra-communautaire et volontarisme des pouvoirs publics francais

7. - S'agissant du contexte d'intervention du législateur frangais, deux faits se conjuguent ici : le
caractere « corrosif » de la prestation de service transnationale en matieére sociale (A ), que le droit
communautaire ne parvient que difficilement a contenir (B ).

A. - La nocivité potentielle de la prestation de service transnationale (PST)

8. - En guise de préliminaire, il convient de rappeler « qu'a la différence de 1'établissement au sens
du droit communautaire qui suppose qu'une entreprise s'implante dans le pays ou elle déploie tout ou
partie de ses activités, la prestation de service internationale (...) consiste (...) a exécuter un marche,
fournir une assistance, ie exécuter une activité sans qu'il y ait implantation (...). (Or), la frontiere entre
|'établissement et la prestation de service — protégés 1'un et I'autre comme libertés fondamentales — reveét
une importance majeure. En effet, l'entreprise qui s'établit dans un Etat membre est soumise aux mémes
régles que les entreprises locales (...). Au contraire, I'entreprise prestataire de services a pour particularité
d'échapper (...) aux regles locales, a savoir celles qui sont applicables dans le pays ou le service est

accompli sachant que, parmi les mesures nationales susceptibles d'étre ainsi paralysées au nom de la



liberté de service, figurent, tout particulierement, les mesures relatives aux conditions d'utilisation de la

main-d'ceuvre appelée a exécuter, au nom de l'entreprise, la prestation de service ».

9. - Cette situation s'explique par le fait que, depuis l'affaire Rush Portuguesa- v, la CJCE
considere que le détachement des salariés dans le cadre d'une prestation transfrontaliére constitue une
question relevant de la libre prestation de services et non de la libre circulation des travailleurs. Voila
pourquoi une entreprise — établie dans un PECO et qui fournit une prestation, par exemple, en France —
peut y détacher ses salariés, peu important leur nationalité™- ", sans autorisation de I'Agence nationale de
l'accueil des étrangers et des migrations (Anaem). Quant au contrat de ces salariés, il demeure en principe
soumis a la loi du pays d'origine — ie, « le lieu de travail habituel » —, comme le dicte l'article 6 de la

Convention du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles.

10. - Dans ces conditions et quand on sait que les salaires varient considérablement au sein de
l'espace communautaire, on comprend pourquoi — s'il y a peu a craindre de l'arrivée massive de
travailleurs salariés venant des PECO — il en va différemment, s'agissant de l'envoi de travailleurs dans le
cadre d'une prestation transnationale. On congoit que l'impact potentiellement pernicieux de cette
prestation inquicte. En effet, de forts risques de dumping social existent donc, en cas de localisation de
l'entreprise prestataire dans un pays a moindre colit de main-d'ceuvre que l'entreprise destinataire. Il ne
saurait en étre autrement dés lors que des salariés, par exemple, polonais, détachés temporairement en
France par leur employeur polonais restent, en principe, soumis a la loi polonaise. Ce faisant, il est clair
que « derriére les discussions juridiques, de délicates questions de concurrence se profilent car les pays a
faible protection ou faible colt de la main-d'ceuvre en Europe (Portugal, Grande-Bretagne, PECO) ont
intérét a favoriser la liberté de leurs entreprises dans 1'Union en raison de leur compétitivité lice a des
couts sociaux bas. (En revanche), les pays a haute protection sociale (France, Allemagne) ont intérét a
protéger leurs entreprises, en imposant aux entreprises extérieures, lorsqu'elles viennent effectuer des
prestations de service, de respecter leur législation sociale et d'obéir a des contrdles stricts pour limiter

cette concurrence »hee!2,

11. - Certes, il est vrai que, face a ces problémes aigus de concurrence sociale générés par les

différences de protection des salariés perceptibles dans I'UE, le législateur communautaire n'est pas resté



inactif. La directive du 16 décembre 1996+ concernant le détachement de travailleurs effectué¢ dans le
cadre d'une prestation de services est loin, néanmoins, de constituer la panacée.

B. - Valeur ajoutée et limites de la directive « détachement » du 16 décembre 1996

12. - 1° Concernant les travailleurs détachés ou bien mis a disposition dans un groupe ou par une
agence de travail temporaire et qui se déplacent dans I'UE avec leur entreprise dans le cadre d'une activité
de prestation de service, I'objet de la directive « détachement » est d'imposer que ces salariés bénéficient —
durant leur période de détachement ou de mise a disposition — d'un socle minimal de réglementations

applicables dans le pays d'accueil.

13. - Le champ d'application de cette directive est limité a certaines mobilités au sein de 1'espace
communautaire : seules sont visées les entreprises établies dans un Etat membre qui, dans le cadre d'une
prestation, détachent des travailleurs sur le territoire d'un autre Etat membre, pour autant qu'il existe une
relation de travail entre I'entreprise d'envoi et le travailleur pendant la période de détachement.Son objectif
est de contraindre les Etats membres & prévoir I'application « d'un noyau dur de régles impératives de
protection minimale » aux travailleurs détachés, sur leur territoire, par une entreprise étrangére et ce,
quelle que soit la loi applicable a leur contrat™: 4. Ainsi, peu important la législation applicable a la
relation de travail, les Etats membres doivent veiller a ce que les entreprises étrangéres prestataires
respectent certaines dispositions minimales protectrices en vigueur dans le pays d'accueil, que celles-ci
soient imposées par des dispositions administratives, 1égales, par voie conventionnelle ou bien encore par
sentences arbitrales, déclarées d'application générale, ie devant étre respectées par toutes les entreprises
relevant du champ d'application visé, le plus souvent sectoriel. Concrétement, les matiéres visées —
énoncées a l'article 3, § ler de cette directive — sont celles concernant™= s : les périodes maximales de
travail et minimales de repos, la durée minimale des congés payés ; le taux de salaire minimal y compris
les majorations d'heures supplémentaires; les conditions de mise a disposition des travailleurs,
notamment par les entreprises de travail temporaire ; les dispositions existantes en mati¢re de sécurité,
santé, hygiéne au travail ; les mesures protectrices des femmes enceintes, des enfants et des jeunes ;
l'égalité de traitement entre les hommes et les femmes et les dispositions en mati¢re de non-

discrimination®eets. ..



14. - Par conséquent, cette directive présente l'intérét d'opérer, pour les travailleurs, « une forme de
nivellement des protections essentielles au lieu d'exécution de la prestation de travail, tout en respectant le
principe de faveur », puisque ce texte n'interdit pas l'application de conditions de travail plus favorables
aux travailleurs™ 7. « Ainsi cette directive ajoute-t-elle un volet social a la liberté de prestation de
services, qui est l'une des quatre libertés fondamentales sur lesquelles repose le marché intérieur

européen »rees,

15. - 2° Pour autant, ce texte ne constitue pas un garde-fou imparable aux risques de dumping

social : est en cause l'insuffisant controle dont les entreprises prestataires peuvent faire l'objet.

16. - Certes, il est vrai que des garanties d'ordre juridictionnel peuvent étre mises en ceuvre.
D'abord, les salariés détachés disposent de la faculté de saisir le juge du lieu de la prestation de services,
en vue de l'obtention du salaire minimum local*+* : comme on 1'a souligné, « encore faut-il (cependant)
que le jugement soit rendu avant le retour du salari¢ dans son pays d'origine puis exécuté avant que
l'entreprise ne soit repartie dans son pays » <>, Ensuite, le travailleur détaché peut « agir devant le tribunal
du lieu d'exécution habituel de son travail, a son retour : (toutefois), il est clair qu'il lui sera plus difficile,

d'un point de vue sociologique, d'obtenir qu'un juge portugais lui accorde le salaire minimum frangais » e«

21

17. - Quant au controle administratif — a priori plus efficient et rapide que celui des juges — la
réalit¢ est loin d'étre aussi simple. On ne saurait en effet oublier que la question soulevée par la
détermination de l'auteur et les modalités concrétes de ce controle constitue I'une de celles qui ont été

passionnément discutées, en 2004, lors des débats relatifs au projet de directive dit Bolkestein.

18. - A ce propos, il faut rappeler que, jusque-1a, le contrdle des entreprises étrangéres était confié
au pays d'accueil et que, d'ailleurs, dans un souci d'efficacité, le législateur francais avait soumis les
entreprises étrangeres détachant des salariés en France a certaines formalités déclaratives aupres de
'administration du travail®= 2. Bien que trop peu respectées™ =, ces déclarations étaient censées faciliter

les vérifications de l'administration.Or, ce sont ces possibilités de contrdle préalable des entreprises



étrangeres prestataires que le projet de directive dit Bolkestein entendait supprimer, dans le but d'éliminer
les obstacles nationaux a la circulation des services et de faciliter la fluidité de celle-ci. Ainsi, pour
parfaire la libéralisation des services dans une logique de développement de 1'activité et donc de I'emploi,
l'objectif de ce projet était-il double : d'une part, supprimer certaines exigences administratives telles que
l'obligation, pour le prestataire étranger, d'obtenir une autorisation ou bien d'étre enregistré dans le pays
d'accueil ; d'autre part, prévoir que 1'Etat d'origine — et non plus 1'Etat d'accueil — serait responsable du
contrdle des prestataires et des services offerts et cela, méme en cas d'installation du prestataire dans un
autre Etat membre.Il est vrai que — face a I'hostilité suscitée par ce projet — celui-ci a été remanié par les
eurodéputés, et qu'un texte amendé a finalement été publié le 12 décembre 2006« 2, Libéralisant les
services sans pour autant sacrifier le respect des droits du travail nationaux, cette directive prévoit que
d'ici & 2010, les Etats membres devront avoir: 1) levé les entraves & la liberté d'établissement des
ressortissants communautaires, en simplifiant les formalités administratives requises pour pouvoir exercer
leur activité dans un autre Etat membre ; 2) mis en place un guichet unique et une réglementation du
régime d'autorisation non discriminatoire. Autre mesure importante, le nouveau texte supprime les
dispositions qui limitaient le contrdle opéré par les inspections du travail du pays héte sur le respect de la
législation nationale, de sorte que ce contrdle ne devrait plus incomber aux autorités administratives du

pays d'envoi mais a celles du pays d'accueil.

19. - Reste que — si cette directive a, finalement et contre toute attente, ét¢ adoptée de fagon
consensuelle — c'est au cours de sa phase de renégociation et pour contrer la mobilisation « anti-
Bolkestein », que les pouvoirs publics francais ont repris 'offensive afin de renforcer la lutte contre le
dumping social 1ié¢ au détachement de travailleurs en France. En effet, 'objet de la loi du 2 aott 2005 est
de permettre — face a la relative inefficacit¢ du droit communautaire sur ce point — une plus grande
protection des entreprises locales contre la concurrence d'entreprises européennes cherchant a travailler
sur le territoire national a des colts sociaux plus avantageux. Voila pourquoi, d'ailleurs, ce dispositif
figure dans une loi en faveur des petites et moyennes entreprises.Pour autant, le 1égislateur national
dispose-t-il réellement des moyens de lutter contre la perméabilité des frontieres nationales et d'assainir
les conditions de la concurrence sociale intra-communautaire ? Rien n'est moins sur.

2. Déficience de la régulation juridique nationale et nécessité d'autres modes de régulation

sociale



20. - Texte parachevant la transposition de la directive de 1996, la loi du 2 aott 2005 exprime
¢galement et surtout le souci du législateur frangais d'assurer une meilleure protection des entreprises
locales contre la concurrence d'entreprises européennes cherchant a travailler sur le territoire national a
des conditions sociales plus intéressantes. Sur le plan technique, cette loi a introduit, dans le Code du
travail, un chapitre expressément consacré au « détachement transnational de travailleurs ».0Or, il est a
craindre que — pas plus que le droit communautaire — le droit national n'arrive a protéger les entreprises
locales contre les risques de dumping social et de concurrence déloyale (A ). Voila pourquoi — face a la
relative impuissance de la régulation juridique pour gérer les risques de concurrence — se pose la question
de savoir quels autres modes de régulation préconiser, dans le but de mieux appréhender les conséquences
sociales de 1'ouverture des frontieres (B ).

A. - Le détachement de travailleurs en France dans le cadre d'une prestation de service

internationale. Le nouveau dispositif anti-dumping social issu de la loi du 2 aoiit 2005

21. - Mieux assurer le respect du droit national par les prestataires étrangers détachant leurs
salariés en France ; sécuriser les relations entre employeurs et salariés ; lutter plus efficacement contre les
comportements frauduleux...: tels sont les principaux objectifs sous-tendant 1'adoption de la loi
francaise= ».Reste que, pour deux raisons différentes, on peut douter du succes de la démarche. La
premiere tient a la compatibilité douteuse de ce texte avec le droit communautaire que commande
pourtant le principe de primauté du droit international sur le droit interne (1°). La seconde pose la question
des moyens d'action et l'on retrouve, ici, le probléme soulevé par le controle du respect des normes

nationales par les prestataires étrangers (2°).

22. - 1° Afin de protéger les entreprises francaises contre les risques de concurrence générés par
les opérations de prestations transnationales, la loi du 2 aolit 2005 a, incontestablement, enrichi les
prescriptions nationales dont le respect est imposé aux entreprises étrangeres détachant leurs salariés en
France.Cette loi se caractérise ainsi par le souci de définir le « détachement transnational », ce qui passe
par une détermination des catégories de détachement visées (C. trav., art. L. 342-1 nouveau) et par celle
des conditions relatives au salari¢ détaché (C. trav., art. L. 342-2 nouveau) Ensuite, cette loi présente la
spécificité d'¢laborer un véritable régime de ce détachement, reposant, en pratique, sur les quatre axes
suivants : détermination des formalités obligatoires imposées a l'entreprise prestataire (C. trav.,
art. L. 342-3 nouveau) ; identification des prescriptions frangaises, qualifiées de « noyau dur » du droit

francais et que l'entreprise étrangere doit respecter, sauf dispositions plus favorables au salarié¢ (C. trav.,



art. L. 342-3 nouveau) ; affiliation obligatoire a un régime frangais de sécurité sociale (CSS, art. L. 111-2-
2) ; enfin, modalités de contrdle du respect de la réglementation nationale (C. trav., art. L. 342-6

nouveau).

23. - Certes, les pouvoirs publics frangais se sont donc donné les moyens de leurs ambitions. Une
meilleure approche notionnelle des problémes traduit ce souci de juguler les risques de dumping social sur
le sol frangais.Mais ces dispositions 1égales sont-elles réellement conformes au droit communautaire et,
notamment, aux dispositions du Traité sur la libre prestation de service ? La question est importante. En
effet, une réponse négative ruinerait les efforts fournis par le l1égislateur frangais pour limiter ces risques
de dumping et mettrait en lumiere l'impuissance de la régulation juridique a circonscrire les effets pervers
de l'ouverture des fronticres. Or cette réponse semble plausible, tant sont nombreuses les raisons

conduisant a douter de 'adéquation du droit frangais au droit européen o2,

24. - De ce point de vue, il faut d'abord rappeler que — si le principe de la libre prestation de
service, reconnu par les articles 49 et 50 du Traité¢ CE, est consubstantiel au Traité — il n'est pas absolu
puisqu'un Etat membre peut y apporter des restrictions au nom de la protection d'un intérét général non
¢conomique. C'est ainsi que la libre prestation de services peut étre limitée par des réglementations
nationales, légitimées par l'intérét général, et incombant a toute personne, physique ou morale exergant sur
le territoire de I'Etat ou la prestation a lieu, sachant que la CJCE qualifie de « justifications d'intérét
général » la possibilité¢ de soumettre les travailleurs détachés a la 1égislation sociale du pays d'accueil >,
Ainsi le droit communautaire considere-il que « le principe de la libre prestation de service ne saurait
permettre d'obtenir un avantage comparatif aux dépens de la sécurité des travailleurs ou de leur dignité » e
» Mais si de telles justifications peuvent borner le principe de libre prestation de service, encore faut-il que
ces restrictions soient limitées et répondent a certaines conditions. Ainsi la CICE — en se fondant sur les
trois critéres suivants — a-t-elle €laboré une jurisprudence nuancée afin de circonscrire 1'atteinte portée au
principe de libre prestation de service : en premier lieu, la présence, ou pas, d'obligations comparables
dans le pays d'accueil et le pays d'origine ; en second lieu, l'existence, dans le pays d'accueil, d'une réelle
protection supplémentaire au profit du travailleur lui procurant un avantage certain en terme de protection
sociale ; enfin, le caractére nécessaire et proportionnel de 1'application de la législation sociale du pays
d'accueil aux prestataires étrangers™: ». Pour la CJCE, les obstacles que les Etats peuvent opposer a la
liberté de prestation de services en contraignant le prestataire étranger au respect de certaines normes

nationales ne doivent pas étre redondants avec les obligations déja existantes dans son Etat



d'établissement (principe de non-cumul des normes)*=* et ne se justifient que si les salariés détachés y
trouvent un intérét (principe de pertinence des normes)*: *. Comme on l'a synthétisé, « I'impératif de
protection des travailleurs ne doit pas servir de prétexte a la construction de dispositifs tendant, par des

voies détournées, a porter atteinte au principe de libre prestation de services » e,

25. - Or les risques de conflits entre les dispositions du Traité sur la libre prestation de service et la
loi du 2 aolt 2005 semblent réels, qu'il s'agisse du contenu des prescriptions frangaises impérativement
applicables aux salariés détachés, de la nature des déclarations préalables imposées a l'entreprise étrangere
mais aussi de l'affiliation obligatoire au régime francais de sécurité sociale. D'ailleurs, ce dernier point
parait particuliérement important dans la mesure ou l'on sait bien que les risques de dumping social sont
¢troitement liés — non seulement aux minima salariaux — mais aussi au faible cotit de la protection sociale
dans certains Etats membres. Dés lors, imposer aux salariés détachés une affiliation au régime frangais de
protection sociale (comme le préconise la loi de 2005) peut, effectivement, contribuer a juguler les risques
de concurrence déloyale. En revanche, conclure a l'incompatibilité de ce dispositif avec le droit
communautaire conduit a crédibiliser de tels risques : la raison en est « qu'un magon polonais — salarié
d'une entreprise polonaise et travaillant sur un chantier en France — devra bien respecter la durée
hebdomadaire et étre payé au moins au SMIC, comme un salari¢ francais. Mais, lui comme son
employeur, continueront a cotiser a la sécurité sociale polonaise, ce qui aboutira a rendre le colt du travail
de ce travailleur moins ¢élevé que celui de son homologue frangais »-=*. Or, cette analyse parait s'imposer
si I'on se réfere aux solutions posées par le reglement 1408/71 (et son reglement d'application 574/72),
«relatif a l'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, non salariés et aux

membres de leur famille qui se déplacent a l'intérieur de la Communauté »~-*.

26. - Dans ce contexte, c'est bien une réponse prudente qu'il faut apporter a la question de savoir si
les autorités publiques nationales disposent des moyens de lutter efficacement contre la perméabilité des
frontiéres nationales provoquée par la libre prestation de services : « sous 1'eeil de Bruxelles, la marge de
manceuvre (du Gouvernement) est (en effet) limitée »« . Au surplus, on ne saurait évaluer la réelle
aptitude du droit frangais a juguler les effets négatifs de I'ouverture des frontieres du seul point de vue de
son contenu et de son éventuelle incompatibilité avec le droit communautaire : une seconde difficulté doit

étre évoquée qui est celle, on y revient, des modalités de contréle des normes nationales.



27.-2° Concernant cette question, il est vrai — comme précédemment rappelé — qu'apres une sorte
de « psychodrame » européen se soldant par le retrait du fameux projet Bolkestein et I'adoption de la
directive « services » du 12 décembre 2006, la responsabilité du controle du respect de la législation du
pays d'accueil, un temps confiée au pays d'envoi, a été réattribuée au pays hote. Il est également avéré que
— dans un souci d'efficience de son nouveau dispositif — la loi du 2 ao(it 2005 a fait preuve d'une certaine
vigilance, concernant l'organisation et a la coordination des activités de controle des services frangais et de
leurs homologues étrangers. Ainsi le législateur frangais s'est-il appliqué a clarifier la transmission
d'informations entre administrations du travail.Pour autant, les difficultés suscitées par le controle du
respect des normes nationales par les prestataires de services étrangers ne sont pas taries, et cela pour les
raisons suivantes.D'abord, on ne saurait minimiser la complexité des situations que 1'administration du
travail du pays d'accueil peut étre amenée a rencontrer. Ainsi, comment imaginer « qu'un inspecteur du
travail espagnol (puisse aisément) savoir si les documents écrits en hollandais ou en tchéque garantissent,
selon la loi hollandaise ou tchéque, une protection plus favorable que celle de la loi espagnole ? Comment
savoir si ces documents sont vrais ou faux ? Comment permettre au salarié¢ d'obtenir le salaire minimum
ou conventionnel du pays d'exécution de la prestation de service »e=* ? Certes, une base 1égale a 1'échange
d'informations entre les services de contrdle frangais et leurs collegues étrangers existe désormais. Mais ce
dispositif ne peut étre efficace que si la totalité des Etats membres « jouent le jeu » : or, est-il certain que
tous les pays « exportateurs de travailleurs détachés » ont intérét a aider a la détection de situations
contraires a la directive « détachement » et a la loi francaise de transposition ?En outre, un autre facteur,
propre au systeme frangais, ne peut que contribuer au manque d'efficience des controles opérés en cas de
détachement transnational. Il s'agit de la faiblesse quantitative des effectifs de I'administration du travail,
qui ne peut que restreindre le signal émis par les pouvoirs publics frangais, pourtant clairs sur les
obligations imposées aux entreprises étrangeres détachant des salariés sur le sol frangais. En effet, a défaut
d'agents sur le terrain, il semble bien difficile de garantir le respect des regles s'agissant, de surcroit, de

travailleurs présents pour de courtes durées dans un méme lieu.

28. - Dans ces conditions, il est a craindre que « les situations illicites se développent, (que) les
engagements des entreprises qui utilisent cette main-d'ceuvre ne (soient) pas respectés, (que) les
conditions de leur emploi (soient) totalement différentes de celles de salariés du pays du lieu d'exécution
de la prestation de service, et (qu'au final) les pratiques s'avérent étre un maquillage d'entrées illicites de
travailleurs sur le territoire »=+. Il semble bien, surtout, qu'une réponse nuancée doive &tre apportée a la
question plus spécifique — mais ici centrale — de la réelle aptitude des pouvoirs publics nationaux a contrer

certains effets néfastes de 1'ouverture des frontiéres.



\

29. - Dés lors, face a cette relative impuissance de la régulation juridique a gérer les dérives
sociales du processus européen de libéralisation des services, quelles solutions préconiser ? D'autres
acteurs que les pouvoirs publics sont-ils susceptibles d'intervenir plus efficacement ?

B. - De nouveaux modes de régulation sociale a identifier

30. - Eu égard a l'impact limité de l'action publique sur les effets sociaux d'une prestation de
service effectuée par une entreprise localisée dans un pays a bas cofits, on est conduit a s'interroger sur le
role pouvant étre ici joué par les partenaires sociaux (1°) et/ou les acteurs privés, ie les entreprises elles-
mémes (2°). Effectivement, les premiers n'ont-ils pas une responsabilité a assumer dans la vérification — et
les seconds, dans le respect — des normes sociales minimales imposées, par un pays hote, aux entreprises

étrangeres détachant leurs salariés sur son sol ?

31. - 1° S'agissant, en premier lieu, de l'action syndicale, la mise en place d'une surveillance
syndicale transnationale présenterait, indéniablement, un grand intérét. Comme on I'a dit, « I'organisation
d'une (telle) surveillance aboutirait a assurer une certaine efficacit¢ du contréle comme, par exemple, a
donner la possibilité aux syndicats allemands de dénoncer la situation des travailleurs lettons en Suéde, a
offrir la possibilité aux syndicats suédois d'agir en Lettonie au retour des salariés détachés, aux syndicats
francais d'agir a la place des salariés portugais pour qu'ils touchent effectivement leurs salaires minima
francais »=*, Ce faisant, ce type d'intervention syndicale pourrait se solder, tout a la fois, par une lutte
accrue contre les risques de dumping et une meilleure protection des travailleurs mobiles, ainsi assurés de
bénéficier des conditions de travail plus favorables, en vigueur dans le pays d'exécution.Certes, il est vrai
que, sur ce terrain, certaines organisations syndicales développent aujourd'hui de nouvelles tactiques. Tel
est, par exemple, le cas de certains syndicats suédois souhaitant imposer, a des entreprises prestataires —
implantées dans les PECO — et qui détachent leurs salariés en Suede, de respecter les conventions
collectives en vigueur dans ce pays™:»*. Au motif que la directive « détachement » de 1996 établit, sur
certains points, la primauté du droit du pays d'accueil sur celui du pays d'origine et qu'en Suéde, les
conditions de travail sont réglées par des accords collectifs et non par la loi, un syndicat suédois a ainsi
déclenché un blocus contre un chantier exploité par une entreprise lettone — qui refusait de signer les
accords collectifs en vigueur dans le secteur — et dans lequel cette entreprise avait détaché ses salariés

lettons. Ce contentieux est d'ailleurs toujours en cours™<+. En effet, si les juges suédois — saisis par la



compagnie lettone qui exigeait l'arrét immédiat du blocus — ont, dans un premier temps, tranché en faveur
du syndicat, ils ont, ensuite, décidé de consulter la CJCE dont le point de vue est, aujourd'hui, attendu
avec impatience, tant par les anciens pays membres, que par les nouveaux adhérents. Les questions —

d'importance — sont, en effet, celles-ci.

32. - En premier lieu, se pose la question de l'applicabilité de la directive « détachement ». En
effet, un syndicat a-t-il le droit d'exiger qu'une entreprise étrangere détachant des salariés signe un accord
sur les salaires, au nom de la protection des accords collectifs réglementant le marché du travail local et
par application de la directive de 1996 exigeant le respect d'un noyau dur des dispositions sociales
minimales en vigueur dans le pays d'accueil ? Ou bien, comme le prétend l'entreprise lettone, faut-il
considérer que la directive de 1996 n'est pas applicable en l'espéce au motif que le respect de celle-ci
suppose l'existence d'une loi ou d'une convention collective de portée générale, ce qui n'est pas le cas de la
convention collective locale, visée par le syndicat suédois ? D¢s lors, comme le prétend encore cette
entreprise, faut-il conclure a la violation des articles 12 (interdiction des discriminations a raison de la
nationalité) et 49 du Traité (interdiction des restrictions a la libre circulation des services a l'intérieur de la
Communauté, a 1'égard des ressortissants des Etats membres établis dans un pays de la Communauté autre

que celui du destinataire de la prestation) ?

33. - En second lieu, — et a supposer que la CICE se dise favorable au respect des conventions
collectives locales, de sorte que la directive de 1996 trouve bien a s'appliquer ici — se pose un autre
probléme. En effet, il faudrait donc conclure qu'une entreprise étrangere s'installant, par exemple, en
Suéde, se trouve dans l'obligation d'accepter les conditions posées par les conventions collectives
négociées entre employeurs et syndicats, en terme de salaires et temps de travail. Mais est-ce a dire que la
Suéde pourrait imposer des contraintes allant — en vertu des conventions collectives en vigueur — au-dela
des prescriptions de la directive sur le détachement des travailleurs ? Est-il concevable, comme le
préconise le syndicat suédois concerné par l'affaire, d'exiger le respect, non pas seulement des salaires de
base, mais des salaires moyens dans une région donnée ? La question est posée a la CJCE, libre de suivre
ou pas les conclusions de l'avocat général pour qui les syndicats peuvent, par des actions collectives
motivées par des objectifs d'intérét général et proportionnées, contraindre un prestataire de services d'un

autre Etat membre a souscrire a un taux de salaire, prévu par une convention collectiver«...



34. - En tout état de cause et quelle que soit 1'issue de ce litige relatif au point de savoir si I'action
d'un syndicat national peut, ou pas, €tre assimilée a des mesures discriminatoires sur le marché unique et
constituer une violation du principe de libre prestations de service, il n'en demeure pas moins que ce type
d'action syndicale n'est pas « déterrioralisée »-- 2, de sorte qu'elle ne peut étre menée hors de 1'espace
national. Ainsi est-on loin, selon certains, de l'exemple nord-américain qui montre pourtant qu'une
procédure transnationale « (permettant) a des organisations syndicales d'avoir un regard sur les conditions
d'emploi des travailleurs dans un autre pays (peut) avoir une trés grande efficacité pour dénoncer les
violations du droit du travail orchestrées au sein de I'espace régional »=+.Dans ces conditions et puisque
«1'idée d'organiser une procédure ouverte aux syndicats sur le plan transnational est, de toute évidence,
osée a l'heure actuelle en Europe »e=#, il parait nécessaire de rechercher d'autres solutions possibles pour
pallier l'impuissance de l'acteur public (comme celle des partenaires sociaux) a gérer les problémes

soulevés par la concurrence sociale intra-communautaire.

35. - 2° Face aux difficultés rencontrées par la réglementation publique et par I'action syndicale
pour appréhender les transformations du travail et des formes d'organisation productives dans un contexte
de globalisation de 1'économie, que penser de la responsabilité susceptible d'étre assumée, en ce domaine,
par les entreprises elles-mémes ? Celles-ci ont-elles un role a jouer dans l'instauration, — au sein d'une
Europe a 27 — d'un climat de concurrence loyale permettant, tout a la fois, un développement de la libre
circulation des personnes et des services et un respect des droits des travailleurs ?Tout porte a le croire si
l'on se réfere au concept, a la mode, de RSE qui occupe une place croissante dans les débats plus larges
sur la globalisation et/ou le développement durable. Comme on le sait, « ce champ émergeant, li¢ a la
recherche d'une maitrise du processus de mondialisation de 1'économie et des enjeux politiques et sociaux
qui l'accompagnent »e«* se trouve a la croisée de mouvements de fond concernant les acteurs suivants : en
premier lieu, les investisseurs, aujourd'hui soucieux de taux de rentabilité élevés mais adeptes également
de comportements éthiques ; en second lieu, les consommateurs et, plus largement, la société civile dont
la voix se fait entendre par le biais des ONG, des syndicats ou encore de mouvements politiques ; enfin,
les entreprises elles-mémes et, plus précisément, les groupes transnationaux qui ne sauraient rester
indifférents a cette double pression en raison de 1'influence croissante de 1'opinion publique et du caractére
sans cesse stratégique de 1'image de marque dans un contexte de plus en plus concurrentiel. Ainsi estime-
t-on que l'entreprise dite citoyenne ne doit plus satisfaire uniquement ses actionnaires, mais est ¢galement
redevable d'une responsabilité sociétale a I'égard de I'ensemble des personnes intéressées par son activité,
a savoir les parties prenantes que sont les salariés, les fournisseurs, les clients, les sous-traitants, ou encore

les collectivités locales, ONG et autres associations...



36. - Or, il s'avere que le recours a ce concept pourrait se révéler ici, non seulement opportun, mais
possible. Au soutien de cette opinion, on peut évoquer le fait, qu'avant de s'étendre a des engagements
volontairement souscrits par l'entreprise en matiere sociale et/ou environnementale, le concept de RSE
repose d'abord, et avant tout, sur le respect des normes sociales obligatoirement applicables dans le pays
d'exécution de la prestation. D'ailleurs, tel est le point de vue des autorités communautaires selon
lesquelles «les codes de conduites ne doivent pas se substituer a la législation et aux dispositions
contraignantes nationales, européennes et internationales: les dispositions a caractére obligatoire
garantissent les normes minimales qui s'imposent a tous, tandis que les codes de conduites et toutes les
autres initiatives de nature volontaire ne peuvent que les compléter et promouvoir des régles plus strictes
pour ceux qui les souscrivent »e= 4, Selon elles encore : « en affirmant leur responsabilité sociale et en
contactant de leur propre initiative des engagements qui vont au-dela des exigences réglementaires et
conventionnelles auxquelles elles doivent de toute fagon se conformer, les entreprises s'efforcent d'élever
le niveau des normes liées au développement social, a la protection de 1'environnement et au respect des

droits fondamentaux y»ree+,

37. - Des lors, qui peut le plus peut le moins... en ce sens qu'il faut admettre qu'une entreprise
adoptant volontairement une démarche dite socialement responsable s'engage — a tout le moins — a
respecter les normes s'imposant a elle, en vigueur sur le sol du pays hote. C'est dire qu'une entreprise
détachant des salariés dans un pays étranger et se prétendant socialement responsable devrait — au nom
d'une telle responsabilité — se sentir dans I'obligation de respecter, au minimum, les normes sociales a
caractére obligatoire, applicables dans le pays d'accueil.Dans ces conditions, faire appel au concept de
RSE dans les débats relatifs aux risques de dumping social suscités par le détachement de travailleurs a
l'occasion d'une prestation de service transnationale pourrait se révéler d'une grande utilité pour deux
raisons au moins. D'abord, le recours a cette notion pourrait permettre de pallier les difficultés de contrdle
public des situations transnationales et donc contribuer a la lutte contre les risques de dumping social.
Surtout, le respect d'une démarche dite socialement responsable se traduisant par celui des normes
juridiques obligatoirement applicables pourrait garantir le bénéfice de normes sociales minimales aux
salariés détachés : le résultat ne serait pas négligeable, si 1'on veut bien admettre que les droits sociaux
fondamentaux ne doivent pas étre respectés seulement dans des contrées lointaines, mais — ici et

maintenant — dans 1'espace européen...



\

38. - Au final, le processus européen de libéralisation des services se trouve a l'interface de
plusieurs problématiques s'enchevétrant et qui concernent : 1'impact d'une politique d'intégration régionale
sur les droits nationaux ; la nécessaire conciliation entre droits sociaux fondamentaux et grandes libertés
¢conomiques ; mais aussi, la crédibilité de l'action publique. En effet, celle-ci se trouve aujourdhui
fortement altérée, moins par la pauvreté de la norme juridique que par son inapplication™«#... 1'enjeu étant
de remédier a cette situation™ #, si tant est que le renforcement de la régulation publique constitue,

aujourd'hui, une priorité...
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