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Les arrêts Viking Line et Laval & Partnery des 11 et 18 décembre 2007 ont fait couler beaucoup d’encre avant même que ne soient connues les conclusions des avocats généraux M. Poiares MADURO et M. Paolo MENGOZZI
. Ces arrêts intéressent les juristes communautaristes, internationalistes, travaillistes, mais aussi les partenaires sociaux. Ils font polémique, quand les proches de la juridiction expliquent qu’ils sont classiques et qu’ils ne pouvaient en aller autrement, même s’ils n’ont pas été rendus en conformité avec les conclusions des avocats généraux. Alors pourquoi une résolution du Parlement européen
, et un grand émoi à Genève au sein de l’Organisation Internationale du Travail ?  

La proximité des deux arrêts montre des thématiques voisines liées à la mobilité internationale des entreprises et des travailleurs. L’affaire Viking Line concerne les ferries transbaltiques, le changement d’immatriculation d’un navire et la liberté d’établissement des entreprises dans le marché commun
. L’affaire Laval & Partnery concerne un chantier du bâtiment en Suède, la rénovation d’un bâtiment scolaire. Le groupe suédois, qui a obtenu le marché public, entend sous-traiter une part du chantier à sa filiale  lettonne, dans le cadre du détachement de travailleurs. L’affaire concerne la liberté de prestation de service au sein du marché commun. Par une action collective bloquant le chantier, plusieurs organisations syndicales suédoises ont cherché à contraindre l’entreprise lettonne à appliquer la convention collective suédoise du bâtiment et des travaux publics. 

Quelles compétences communautaires ? 

Les arrêts Viking Line et Laval soulevaient des questions plus fondamentales quant au régime juridique des actions collectives transnationales dans l’espace européen. L’incompétence même de la Cour de justice était envisageable. Comme l’avait fait l’Accord sur la politique sociale du 7 avril 1992, annexé au traité de Maastricht du même jour, dans son article 2 § 6, le traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997, a exclu des compétences attribuées à la Communauté par l’article 137 du Traité CE la question des rémunérations des salariés, qui relève de l’autonomie des partenaires sociaux, le droit d’association, donc la liberté syndicale et le droit syndical, le droit de grève et le lock-out, c’est-à-dire le droit des conflits collectifs de travail (art. 137 § 5). Ni le Conseil, ni la Commission ne pourraient prendre des mesures sur ces thèmes qui ne relèvent que de la compétence des Etats membres. Il était donc envisageable que la Cour de Justice renvoie les questions qui lui étaient posées vers les juges nationaux, appliquant les législations nationales. Ces litiges pouvaient relever du droit international privé, sans être soumis au droit communautaire. La House of Lords, en 1992, avait considéré que les tribunaux britanniques étaient compétents pour statuer sur un accord collectif conclu en Suède à la suite d’un blocage d’un navire, puisque cet accord collectif est régi par la loi britannique, loi d'autonomie explicitement choisie par les contractants, accord ITF TCC. Soumis au common law, exclu des immunités syndicales, ce contrat collectif avait été considéré comme nul, car conclu sous la contrainte
. Selon le juge britannique, il convenait de séparer le conflit collectif (suédois) et l'accord collectif (britannique) qui en est le dénouement. 

Si l’application du common law britannique n’arrangeait pas le Finish Seamen’s Union vis-à-vis de Viking Line, à la différence du droit finlandais, l’application de la loi suédoise rendait licite le blocus du chantier scolaire et l’exigence  du respect des salaires conventionnels par le syndicat suédois, dans l’affaire Laval & Partnery Ltd
. Les conflits collectifs transnationaux auraient relevé de la mosaïque des législations nationales, en fonction des rattachements entre le lieu des actions collectives et le siège social des acteurs en jeu
. 

Le droit du marché intérieur prime sur ces incompétences communautaires. 

La Cour de Justice se positionne en cour constitutionnelle. Elle peut intervenir dans des matières où le Conseil et la Commission n’ont pas de compétence. La question semble évidente à partir du moment où peuvent être mise en cause les libertés économiques, liberté d’établissement des entreprises ou liberté de circulation des travailleurs
. Dès lors, il convient de concilier libertés économiques et droit sociaux. La Cour de Justice rappelle que les articles 39 CE, liberté de circulation des travailleurs, 43 CE, liberté d’établissement des entreprises, et 49 CE, liberté de prestation de services, ne régissent pas seulement l’action des autorités publiques, mais s’étendent également aux réglementations d’une autre nature qui visent à régler, de façon collective, le travail salarié, le travail indépendant et les prestations de services. Les actions collectives des syndicats relèvent, en principe, du champ d’application de l’article 43 CE. 

Un statut spécifique est reconnu aux conventions collectives en matière de droit de la concurrence. Laetitia DRIGUEZ, constate qu’en droit communautaire, l’exclusion matérielle  des conventions collectives  de travail du champ des règles concurrentielles reste imprécise, dans la mesure où ces accords collectifs pourraient poursuivre d’autres fins que de politique sociale. Cependant, la jurisprudence communautaire retient un principe de séparation entre les fruits de la négociation collective et le droit de la concurrence
. Dans les arrêts Schmidberger et Omega, la Cour a jugé que l’exercice des droits fondamentaux en cause, à savoir respectivement les libertés d’expression et de réunion ainsi que le respect de la dignité humaine, n’échappe pas au champ d’application des dispositions du traité et elle a considéré que cet exercice doit être concilié avec les exigences relatives aux droits protégés par le traité, liberté de circulation des marchandises et liberté de prestation de services, et être conforme au principe de proportionnalité
. Si les accords conclus dans le cadre de négociations collectives entre partenaires sociaux, en vue d’objectifs de politique sociale, doivent être considérés, en raison de leur nature et de leur objet, comme ne relevant pas de l’article 81 § 1 du Traité, prohibant les ententes restrictives de concurrence et échappent au droit communautaire de la concurrence
, ce raisonnement ne saurait être transposé aux libertés fondamentales énoncées au titre III du Traité. 
L’immatriculation d’un navire ne peut pas être dissociée de l’exercice de la liberté d’établissement lorsque ce navire constitue un instrument pour l’exercice d’une activité économique comportant une installation stable dans l’État membre d’immatriculation. L’article 43, affirmant la liberté d’établissement, peut être directement invoqué par une entreprise privée à l’encontre d’un syndicat ou d’un groupement de syndicats, même si le droit finlandais confère aux syndicats le droit de mener une action collective (Viking Line, points 61 et 63). Marc FALLON note qu’il n’est pas surprenant que les droits sociaux des travailleurs soient abordés sous l’angle des libertés économiques des entrepreneurs. Cette démarche est née des arrêts Rush Portuguesa et Van der Elst, la libre prestation de services des employeurs, ayant permis l’élargissement de la libre circulation des travailleurs dans le cadre d’un détachement
. Dès lors, il convient de vérifier que l’application d’une règle de droit national, portant ici sur le droit d’action collective des travailleurs et de leurs syndicats, constitutive d’une entrave normalement interdite au fonctionnement du marché intérieur, se trouve éventuellement justifier de manière objective, et proportionnée à la justification invoquée
. 

La justification de l’action collective comme droit fondamental. 

Le droit de mener une action collective qui a pour but la protection des travailleurs constitue un intérêt légitime de nature à justifier, en principe, une restriction à l’une des libertés fondamentales garanties par le traité et la protection des travailleurs figure parmi les raisons impérieuses d’intérêt général déjà reconnues par la Cour. Les actions collectives, de même que les négociations collectives et les conventions collectives, peuvent constituer, dans les circonstances particulières d’une affaire, l’un des moyens principaux pour les syndicats de protéger les intérêts de leurs membres. La Cour de Justice reprend la jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de l’Homme sur ce point
. C’est pourquoi une grande part de la doctrine académique a vu dans ces deux arrêts la reconnaissance des droit sociaux, avant de déchanter à l’analyse de la conciliation menée. La Communauté ayant non seulement une finalité économique, mais également une finalité sociale, les droits résultant des dispositions du traité relatives à libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux doivent être mis en balance avec les objectifs poursuivis par la politique sociale, parmi lesquels figurent, notamment, ainsi qu’il ressort de l’article 136, al. 1, CE, l’amélioration des conditions de vie et de travail, permettant leur égalisation dans le progrès, une protection sociale adéquate et le dialogue social. Si les actions syndicales, destinées à conclure avec une entreprise installée dans un autre Etat membre un accord collectif, constituent une restriction à la liberté d’établissement, ces restrictions peuvent, en principe, être justifiées au titre de la protection d’une raison impérieuse d’intérêt général, telle que la protection des travailleurs, à condition qu’il soit établi qu’elles sont aptes à garantir la réalisation de l’objectif légitime poursuivi et ne vont pas au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif (point 90)
. 

L’action collective, comme arme ultime. 
La Cour de Justice renvoie au juge britannique le soin de vérifier si les buts poursuivis par les syndicats, au moyen de l’action collective engagée, concernaient la protection des travailleurs. Les emplois ou les conditions de travail à bord du ferry Rosella étaient-ils compromis ou sérieusement menacés ? Ce ne serait pas le cas si l’armateur s’est engagé à ne pas mettre fin, en raison du changement de pavillon, à l’emploi durable de toute personne embarquée, et si cet engagement a une portée aussi contraignante que les stipulations d’un accord collectif et garantit aux travailleurs le respect des dispositions légales et le maintien des dispositions de la convention collective régissant leur relation de travail. La juridiction de renvoi devait vérifier si l’action collective syndicale était apte à garantir la réalisation de l’objectif poursuivi, le maintien des emplois et des conditions de travail, et n’allait pas au-delà de ce qui est nécessaire pour l’atteindre. Les syndicats n’avaient-ils pas d’autres moyens, moins restrictifs de la liberté d’établissement, d’atteindre une négociation collective ? Le syndicat avait-il épuisé ces autres moyens avant d’engager une telle action, dans le cadre de la législation nationale et du droit conventionnel applicable (point 87) ? Le juge britannique n’interviendra pas, compte tenu de l’accord conclu entre ITF et Viking Line pour mettre fin à ce contentieux. Vu du Royaume-Uni, cet arrêt met en cause le raisonnement précédemment retenu par la House of Lords, en 1992, dans l’affaire Evia Luck, séparant action collective et accord collectif. Cependant, cet arrêt met en cause la conception même de la lutte contre les pavillons de complaisance qu’ITF mène depuis 1948, fondée sur l’immatriculation du navire dans un Etat autre que celui dont les propriétaires effectifs du navire sont les ressortissants. ITF est tenue statutairement, lorsqu’elle est sollicitée par l’un de ses membres, de déclencher une action de solidarité à l’encontre du propriétaire effectif d’un navire qui est enregistré dans un État autre que celui dont ce propriétaire est un ressortissant. La question de savoir si l’exercice par le propriétaire de son droit de libre établissement est susceptible ou non d’avoir des conséquences préjudiciables sur l’emploi ou les conditions de travail de ses salariés ne se posait pas jusque là. La Cour de Justice l’impose dans le cadre du droit du marché communautaire. ITF peut-elle continuer à réserver le droit de négociation collective aux syndicats de marins de l’Etat dont le propriétaire effectif est le ressortissant, quand la liberté d’établissement modifie les conditions d’exploitation des navires, notamment dans les lignes régulières, quand les fonctions armatoriales se sont dispersées ? Comment définir l’établissement stable d’exploitation du navire afin de restaurer le lien substantiel du navire avec l’Etat dont il arbore le pavillon ? 

Si ITF doit sans aucun doute adapter sa doctrine à la gestion moderne des armements mondiaux dont l’implantation ne saurait être limitée au siège social de la maison-mère, dont les immatriculations doivent dépasser la dimension de la propriété effective, c’est le développement de la négociation collective internationale que les instances internationales, régionales et nationales, doivent favoriser. Le 13 novembre 2003, a été conclu un accord IBF (International Bargaining Forum), qui constitue un changement très significatif dans la manière dont les normes ITF vont être appliquées sur les navires
. L’accord collectif ITF, traditionnellement accompagnée de la délivrance du « blue ticket » – attestant que le navire est couvert par un accord ITF TCC classique, avec le salaire de l’AB à $1400 – restera en vigueur, mais sera remplacé autant que possible par l’accord IBF, qui donne droit à un « green ticket ». L’action d’ITF est ainsi légitimée et encadrée par le jeu de la négociation collective. En 2007, lors de l’International Bargaining Forum de Londres, il fut constater que l‘accord  s’applique à 70 000 marins et 3 500 navires. Le développement de la piraterie au large de la Somalie a donné lieu, en 2008, à une négociation spécifique afin de doubler les salaires dans cette zone de risques de guerre
. 

Du changement d’immatriculation du navire. 

L’arrêt Viking Line ouvre aux internationalistes des champs de réflexion, en matière de conflits de juridictions et de conflits de lois, vis-à-vis du changement d’immatriculation du navire, puisque la loi de l’Etat du pavillon n’est plus la loi commune du bord, puisqu’il n’existe guère de lien substantiel entre l’Etat d’immatriculation et l’exploitation du navire. L’interprétation du Règlement 44/2001 du 22 décembre 2000, concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, est en cours de construction. Le lieu de travail habituel est l'endroit où le travailleur accomplit la majeure partie de son temps de travail pour le compte de son employeur en tenant compte de l'intégralité de la période d'activité du travailleur. En cas de périodes stables de travail dans des lieux successifs différents, le dernier lieu d'activité devrait être retenu dès lors que, selon la volonté claire des parties, il a été décidé que le travailleur y exercerait de façon stable et durable ses activités
. Quant au conflit de lois, pour l’éminent professeur Paul LAGARDE, la désignation de la loi du lieu d’accomplissement habituel de travail, la lex laboris, est sans application possible
. Marc FALLON partage cette analyse. Au regard du droit international privé, il n’est pas certain que le changement de pavillon du navire engendre une modification de la loi applicable aux contrats de travail des marins
. Le pavillon ne peut plus être qu’un simple indice du rattachement, parmi d’autres. De son côté, Horatia MUIR-WATT semble penser que le pavillon n’est pas transparent : en cas de changement d’immatriculation, « la loi estonienne, loi du nouvel établissement, moins protectrice devient donc applicable pour l’avenir aux rapports individuels de travail litigieux »
. Faut-il rechercher, dans l’ensemble des circonstances, les liens plus étroits rattachant le contrat de travail avec un autre Etat dont la loi serait alors applicable
. L’article 8 du Règlement 593/2008 du 17 juin 2008, dit Rome I, relatif à la loi applicable aux obligations contractuelles, fait référence au lieu à partir duquel le travailleur exécute habituellement ses prestations. Ce Règlement concerne les contrats conclus après son entrée en vigueur le 17 décembre 2009. 

La négation de la négociation collective transnationale ? 

Le paradoxe européen est que la Cour de Justice des Communautés européennes dénie tout rôle à la négociation collective dans l’arrêt Laval & Partnery Ltd. L’action collective menée par les syndicats suédois est conforme au droit suédois, mais à un impact transnational. Dès lors il faut concilier la liberté de prestation de services de l’employeur et les droits sociaux les travailleurs et cette conciliation devient un laminage, heurtant les traditions constitutionnelles des Etats membres et leurs engagements internationaux. 

La directive 96/71/CE concernant le détachement de travailleurs prévoit que les conditions  d’emploi garanties aux travailleurs détachés dans l’État membre d’accueil sont fixées par des dispositions législatives, réglementaires ou administratives et/ou, dans le secteur de la  construction, par des conventions collectives ou sentences arbitrales déclarées d’application générale (art. 3, § 1, al. 1)
. La loi suédoise relative au détachement des travailleurs, 1999/678 du 9 décembre 1999, est muette en ce qui concerne les rémunérations, dont la détermination est  traditionnellement confiée, en Suède, aux partenaires sociaux par la voie de la négociation  collective. Le dispositif suédois accorde aux organisations syndicales le droit de recourir à  l’action collective, sous certaines conditions, dans le but de contraindre tout employeur tant à entamer des négociations salariales qu’à adhérer à une convention collective. En pratique compte tenu de l’adhésion syndicale des salariés, les conventions collectives sont respectées par les employeurs, à la demande des syndicats pour éviter un conflit collectif ou un blocage efficace, sans que les pouvoirs publics n’aient eu besoin de rendre ces conventions collectives obligatoires. La Cour de Justice considère, dès lors, qu’elles ne font pas partie du droit étatique du noyau dur obligation dans l’Etat des détachements. La CJCE ne met pas en cause le droit national concernant les situations strictement nationales, mais déstabilise le droit suédois confronté au marché communautaire, aux situations transnationales. 

La loi suédoise dite Lex Britannia de 1991, qui ne prend pas en compte les conventions collectives conclues à l’étranger, validée par le comité d’experts de l’OIT sur plainte des armateurs suédois
, est discriminatoire, lorsque qu’il s’agit d’une convention collective conclue dans un autre Etat membre de l’Union européenne. La loi suédoise devrait imposer la même obligation de paix sociale vis-à-vis des conventions collectives suédoises et des conventions collectives étrangères, même moins favorables. Dès lors, l’action collective se trouve limitée au respect du droit étatique obligatoire, le droit positif déterminé par la directive 96/71 et ses strictes transpositions nationales. L’action collective transnationale est prohibée en vue de revendications dépassant ce droit positif communautaire, supranational et transposé en droit national étatique, ce qui est la négation de l’autonomie normative des partenaires sociaux et une prime au dumping social
. 

Quelles réactions ? 

Le 3 avril 2008, la Commission a publié une déclaration dans laquelle elle s'engage non seulement à continuer à lutter contre la concurrence fondée sur le dumping social, mais souligne également que la libre prestation des services ne l'emporte en aucune façon sur les droits fondamentaux de faire grève et de s'affilier à un syndicat et ne s'y oppose pas. Le Parlement européen a adopté une Résolution législative, le 22 octobre 2008, sur les défis pour les conventions collectives dans l'Union Européenne
. L’article 28 de la charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, adoptée à Nice en décembre 2000, codifie le droit de mener des négociations et des actions collectives. Tous les Etats membres ont ratifié les conventions OIT, n° 87 sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical, n° 98 sur le droit d'organisation et de négociation collective, n° 117 sur les objectifs et normes de base de la politique sociale, notamment sa partie IV, et n° 154 sur la négociation collective. En vertu de ces conventions n° 87 et n° 98 de l'OIT, des restrictions au droit de mener une action collective et aux droits fondamentaux ne peuvent être justifiées que par des motifs de santé, d'ordre public et d'autres considérations similaires. Le Parlement européen estime que l'exercice des droits fondamentaux reconnus dans les États membres, dans les conventions de l'OIT et dans la charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, y compris le droit de négocier, de conclure et d'appliquer des conventions collectives et le droit de mener des actions syndicales, ne saurait être remis en question. 

L’étatisme de la CJCE est surprenant, le libéralisme étant fondé sur la liberté contractuelle et l’autonomie des partenaires sociaux. L’arrêt Laval et Partnery Ltd ne met pas en cause les droits nationaux et les jurisprudences concernant les conflits collectifs nationaux. Il ne concerne que les conflits collectifs transnationaux de dimension communautaire. Cependant, il est difficile de penser que ces deux sphères nationales et transnationales puissent longtemps rester étanches. Il est évidemment envisageable que le juge national, juge de l’application du droit communautaire, ne tienne pas compte des arrêts de la CJCE, ne pose aucune question préjudicielle en interprétation à la CJCE, et se contente d’appliquer son droit national aux actions collectives transnationales. Le juge national pourrait notamment se fonder sur les conventions OIT n° 87 et 98, ratifiées par tous les Etats membres. Cette démarche ne serait pas source d’une véritable cohérence. 

Une plainte est envisageable auprès du comité de la liberté syndicale et du comité d’experts pour l’application des conventions et recommandations. L’Union européenne n’étant pas membre de l’OIT, mais simple observateur, il ne semble pas que la Confédération européenne des Syndicats (CES) puisse directement porter plainte. Ces plaintes relèvent des syndicats nationaux membres de la CES, pour non respect des conventions 87 et 98 de l’OIT, ratifiées par les Etats membres. 

La charte sociale européenne du Conseil de l’Europe, révisée en 1996, affirme, en son article 6 § 2, le droit des partenaires sociaux à la négociation collective, ainsi qu’aux actions collectives. Pendant longtemps, la Cour européenne des Droits de l’Homme s’est fondée sur une lecture restrictive de cet article, pour exclure la négociation collective du domaine de l’article 11 de la Convention de 1950, consacrant la liberté d’association et la liberté syndicale
. Le 25 avril 1996, la Cour européenne, dans une affaire Gustafsson c/ Suède, a admis le caractère légitime de la négociation collective, pour refuser à un employeur le droit d’échapper à l’application d’un accord collectif, même en se fondant sur sa liberté de ne pas adhérer à un syndicat. La Cour européenne a finalement admis, concernant des fonctionnaires turcs, que cette liberté d’association et cette liberté syndicale comportaient également le droit à la négociation collective
. Il est nécessaire de noter que la liberté de la négociation collective ne va pas sans le droit de l’action syndicale. Ainsi la jurisprudence européenne relative aux droits de l’Homme est-elle susceptible d’appuyer l’autonomie du droit social, malmenée par la jurisprudence communautaire « économique », fondée sur le fonctionnement du marché intérieur. La cohésion économique et sociale européenne semble devoir se fonder sur la dualité des juridictions européennes, ainsi que sur leur dialogue.

Il semble indispensable de modifier l’analyse de la CJCE dans la conciliation des libertés économiques et des droits sociaux, parce que l’autonomie des partenaires sociaux est la seule bonne manière de sortir des conflits collectifs de travail, et mieux de les prévenir. Une des grandes originalités du droit social a été de donner une fonction normative aux partenaires sociaux, qui a dépassé le champ des relations de travail, pour gagner celui des institutions de protection sociale. Cette autonomie collective civilise les relations de travail. Nier l’autonomie collective des partenaires sociaux, c’est inciter à la violence sociale. 
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