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Détachement 2022 : la longue marche de
la quasi-egalité

Marco Rocca, Chargé de recherche CNRS a UMR 7354 DRES, Université de Strasbourg

Introduction

Il'y a plus de 30 ans, dans sa décision dans I'affaire Rush Portuguesa, la Cour de justice de I'Union
européenne (CJUE) avait distingué la situation des travailleurs détachés de celle des travailleurs
mobiles « classiques » sur la base du postulat que les premiers « retournent dans leur pays d'origine
apres l'accomplissement de leur mission, sans accéder a aucun moment au marché de I'emploi de
I'Etat membre d'accueil » (1). Cette déclaration avait suscité la réaction indignée de Pierre Rodiére,
qui en commentant |'affaire écrivait : « On pense réver! Le marché francais de I'emploi est
évidemment intéressé, si des activités effectuées en France lui échappent et que justement les
emplois correspondant n’y entrent pas » (2). C’'était aussi une question de chiffres, poursuivait Rodiere
: « Supposons d’ailleurs que de nombreuses sociétés, établies hors de France, y obtiennent aisément
des marches de services temporaires et y détachent leur personnel, dira-t-on encore que cela
n’intéresse pas le marché frangais de I'emploi ? On peut le dire pour soixante personne ; et pour dix
mille ou plus ? » (3).

Trente ans plus tard, les difficultés des débats concernant la reglementation juridique du détachement
de travailleurs dans I'Union européenne (UE) refletent cette inquiétude. Le scénario « dix mille ou
plus » a en effet été largement dépassé, I'attention soutenue portée au détachement des travailleurs
reposant ainsi sur I'augmentation quantitative continue du phénomene. De 2010 a 2019, selon les
chiffres les plus fiables bien qu’encore imparfaites, le nombre de travailleurs détachés dans I'UE a
doublé, en passant d’un a deux millions (4). Bien que ce chiffre puisse paraitre faible en termes
absolus, puisqu'elle représente environ 0,8 % de I'emploi total dans I'UE, sa nature concentrée rend
le phénomeéne extrémement pertinent dans certains secteurs et Etats membres. En particulier, 40 %
des détachements ont lieu dans le secteur de la construction (5), et on estime que dans des Etats
membres comme la Belgique et I'Autriche, les travailleurs détachés représentent 20 % de I'emploi
total dans ce secteur (6).

La relecture des commentaires qui ont accompagné la « premiere vague » de la réglementation
juridiqgue du détachement des travailleurs (allant de I'affaire Rush Portuguesa a I'adoption de la
directive détachement de 1996), permet de constater comme le sujet a été au centre de débats
politiquement tendus depuis son origine (7). La question a ensuite été ramenée au centre du débat
politique lors de la campagne pour le référendum francais de 2005 sur le traité constitutionnel de I'UE
(8), et dans le cadre de la négociation de la directive services (9). Quelques années plus tard, les
décisions de la CJUE dans une série d'affaires marquantes, la plus célebre étant I'arrét Laval (10), ont
fait du détachement une des questions centrales pour déterminer la survie de la dimension sociale de
I'UE. Selon les termes du « rapport Monti », ces décisions ont ravivé « le clivage entre ceux qui



préconisent une plus grande intégration des marchés et ceux pour lesquels le fait d'invoquer les
libertés économiques et de demander la suppression des entraves réglementaires représente une
facon détournée d'obtenir le démantelement de droits sociaux protégés au niveau national » (11).
Cette « deuxieme vague » d’intérét, débutée avec les arréts que I'on vient de mentionner, s’est
terminée avec I'adoption de la directive d’exécution de la directive détachement (12).

Si I'on se tient a cette répartition temporelle, nous nous situons maintenant dans la « troisieme
vague » de la reglementation du détachement des travailleurs. Celle-ci a été caractérisée par
I"'adoption de la réforme de la directive détachement (13) elle-méme (l), qui a été suivie par une série
d’arréts marquants qui en ont a la fois confirmé et restreint la portée (ll). D’autres questions restent
enfin sur la table dont la définition va déterminer le (nouveau ?) visage du détachement des
travailleurs dans I'UE a I'issue de ce moment de changement (ll1).

|- La réforme de la directive détachement et son chemin

Les débats déclenchés par les arréts de la période 2007-2008 ont culminé avec I'adoption de la
réforme de la directive détachement (A). L’adoption de cet instrument, qui constitue un pas dans la
direction de I'égalité de traitement des travailleurs détachés pour ce qui concerne les conditions de
travail, peut apparaitre surprenante a la lumiere des équilibres politiques au niveau européen.
Cependant, le contenu de réforme peut étre plus facilement expliqué si I'on regarde les évolutions
qui, tant au niveau européen qu’au niveau national, ont préparé le terrain pour son adoption (B).

A - Lareforme

Suite a l'attention politique constante portée au phénomeéne, la réforme des aspects substantiels de
la directive sur le détachement des travailleurs a été remise sur la table par les lignes directrices
exposées par le président Juncker dans son discours devant le Parlement européen du 15 juillet 2014,
qui contenaient la proposition d’une « révision ciblée » de cette directive afin de garantir que « [d]ans
notre Union, un méme travail effectué au méme endroit devrait étre rémunéré de maniere
identique » (14). La Commission européenne a présenté sa proposition de réforme de la directive
détachement le 8 mars 2016. Celle-ci a été adoptée aprés deux ans de négociations (15).

Au cours de ces négociations, les Etats membres se sont montrés divisés entre « importateurs » et
« exportateurs » de travailleurs détachés. L'Allemagne, I'Autriche, la Belgique, la France, le
Luxembourg, les Pays-Bas et la Suéde ont soutenu le principe « a travail égal au méme endroit, salaire
égal », tandis que la Bulgarie, I'Estonie, la Hongrie, la Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la
Tchécoslovaquie, la Roumanie et la Slovaquie ont plaidé contre cette révision, la jugeant
« incompatible avec le marché unique » (16). A I'image de ce clivage, la proposition initialement
présentée par la Commission a recu 11 avis motivés négatifs de la part des chambres parlementaires
nationales (17). Un nombre important de ces soi-disant « cartons jaunes » (18) contenaient une
critique explicitement politico-économique de la proposition, dénongant la perte d'un avantage
concurrentiel pour les entreprises faisant usage du détachement des travailleurs. Pour comprendre
ce clivage, nous nous limiterons a présenter les aspects les plus importants de la réforme (19).

La réforme intervient sur les salaires qui doivent étre appliqués aux travailleurs détachés (20), le
remplacement de la référence aux « taux de salaire minimal » de I'article 3, paragraphe 1, point c), de
la directive détachement par le concept, plus englobant, de « rémunération » (21). En méme temps,
la réforme rend obligatoire la publication par les Etats membres, sur un site Internet national officiel
unique, des éléments de rémunération applicables aux travailleurs détachés. En cas d'information
incorrecte ou manquante, « cet élément est pris en compte [...] pour déterminer les sanctions en cas
de violation des dispositions nationales adoptées en application de la présente directive » (22).



La réforme apporte aussi une clarification ciblée concernant les conventions collectives applicables
aux travailleurs détachés. Cette clarification répond notamment a I'affaire Riiffert, dans lequel la CJUE
avait refusé la possibilité d'appliquer des conventions collectives ne couvrant qu'une partie d'un
secteur donné (marchés publics) (23), et aussi conclu a ce qu’un Etat membre disposant d'un systeme
permettant de déclarer les conventions collectives comme étant d'application générale ne pouvait pas
avoir recours a des systémes différents pour assurer leur applicabilité généralisée, comme s'y référer
lors de la passation de marchés publics (24). La réforme aborde cette question en incluant, dans le
nouvel article 3, paragraphe 8, la possibilité d'appliquer les conventions collectives ayant un effet
général ou les conventions conclues par les organisations les plus représentatives au plan national "en
I’absence [...] ou en sus" (nous soulignons) d’un systéme de déclaration d’application générale des
conventions d'application universelle. Le deuxiéme changement important au sujet des conventions
collectives concerne I'extension de |'applicabilité de celles-ci a tous les secteurs de I'économie, alors
que la directive détachement pré-réforme ne prévoyait cette application que pour le secteur de la
construction, laissant les Etats membres libres de I'étendre a d'autres secteurs (25).

La réforme prévoit un délai de 12 mois, qui peut étre prolongé de 6 mois supplémentaires. Aprés cette
période « toutes les conditions de travail et d’emploi » fixées par la législation et les conventions
collectives universelles/généralement applicables seront appliquées aux travailleurs détachés, sauf
pour ce qui concerne les procédures régissant la conclusion et fin du contrat ainsi que les régimes
complémentaires de retraite (26). En outre, le détachement de travailleurs par une entreprise de
travail intérimaire est désormais explicitement couvert par les dispositions relatives a I'égalité de
traitement de la directive européenne pertinente (27).

La réforme ne change pas la situation des systémes de négociation collective qui ne rentrent pas dans
les catégories prévues par la directive de 1996, c’est-a-dire les systémes basés sur la négociation
collective au niveau de I’entreprise et sur la menace de I'action collective. Ces systéemes sont ainsi
confrontés aux choix entre s’exposer aux stratégies de détachement fondés sur le contournement des
pratiques de relations professionnelles dans I’Etat d’accueil (la situation Laval) ou modifier
profondément leur systéme a travers l'introduction de mécanismes d’extension des conventions
collectives (28). Nous reviendrons sur ce dernier point dans la Section lIl.

B - La reforme avant la réforme

A la lumiere des tensions que I'on vient de mentionner, et compte tenu des orientations politiques
tant de la Commission européenne que de la majorité du Parlement européen, la question de savoir
ce qui a permis l'adoption d'un instrument allant dans le sens de I'égalité de traitement entre les
travailleurs détachés mérite d’étre explorée. La réponse a une telle question est en effet
particulierement intéressante pour tous les acteurs, notamment au niveau national ou méme
régional, qui recherchent des modalités pour avoir un impact sur la production des normes au niveau
européen. Ici nous nous concentrerons sur trois éléments émanant de la sphere juridique qui ont
« préparé le terrain » pour I'adoption de la réforme. Il s’agit de I’évolution de la jurisprudence de la
Cour de justice, des changements en matiere de marchés publics, ainsi que des réformes introduites
au niveau national.

En ce qui concerne le réle joué par la Cour, les commentateurs ont souvent souligné comment la
décision dans I'affaire Rush Portuguesa, que nous avons déja mentionnée dans l'introduction, a joué
un role fondamental dans le lancement du processus législatif qui a conduit a I'adoption de la directive
détachement (29). Tout d'abord, I'encadrement du phénomene du détachement dans la libre
prestation de services a tracé le chemin pour le choix de la base juridique de la directive détachement.
Deuxiémement, la possibilité laissée aux Etats d’accueil d'étendre I'ensemble de leur réglementation



du travail aux travailleurs détachés a créé une situation qui rendait I'opposition a la directive sur le
détachement moins intéressante pour les pays « exportateurs » de travailleurs détachés.

Pour en revenir a aujourd'hui, une décision de la CJUE a essentiellement anticipé la réforme dans le
domaine de la rémunération. Notamment, dans I'affaire Sdhkéalojen (30), la CJUE a clarifié la notion
de « taux de salaire minimal » utilisée par l'article 3, paragraphe 1, de la directive détachement, eny
incluant non seulement le salaire minimum stricto sensu, mais aussi le salaire minimum applicable a
des catégories spécifiques de salariés et le taux horaire (ou a la piece) minimum, ainsi que les
éventuelles indemnités journalieres et de déplacement aux mémes conditions que celles applicables
aux travailleurs locaux (31). Si I'on compare avec les innovations relatives a la rémunération incluses
dans la réforme, il est évident que I'affaire en question a fortement inspiré le législateur européen
(32). L'orientation générale du Conseil allait en fait encore plus loin, en proposant un considérant
spécifique (12a), non retenu dans le texte définitif, qui se référerait explicitement a la jurisprudence
de la CJUE pour identifier les éléments a inclure dans la rémunération appliquée aux travailleurs
détachés.

Si le r6le de la Cour de justice dans la fixation de I'agenda du législateur européen a déja été souligné
(33), ses décisions ne se sont pas produites dans le vide. Ainsi, il est important de remarquer que, prés
de vingt ans aprés la directive sur le détachement des travailleurs, I'affaire Séhkdalojen a été la
premiere affaire concernant le détachement des travailleurs jugée par la CJUE ou la directive
détachement a été invoquée pour protéger les droits réels des travailleurs détachés et non pas la
possibilité d’une entreprise détachante de ne pas appliquer I'une ou I'autre réglementation de I'état
d’accueil. Ce qui a rendu possible cette décision, c'est le role joué par les syndicats finlandais au niveau
national pour soutenir les revendications des travailleurs détachés (34).

Le deuxieme élément de notre analyse des “précurseurs” de la réforme concerne les évolutions en
matiere de clauses sociales dans le cadre des marchés publics. Encore une fois, il est possible de tracer
un paralléle avec la négociation de la directive détachement de 1996. Notamment les négociations
concernant cet instrument avaient été précédées par la tentative (infructueuse), soutenue en
particulier par la Fédération européenne des travailleurs du batiment et du bois (FETBB) (35), d'inclure
des dispositions relatives aux clauses sociales dans la directive concernant la coordination des
procédures de passation des marchés publics (36). Cette clause, qui exige que les marchés publics
garantissent |'application de salaires et de conditions de travail égaux a ceux qui prévalent sur le lieu
de travail, avait été fagonnée de maniére similaire a la convention n° 94 de I'OIT. (37).

A sontour, la réforme de la directive détachement a été précédée d'une réforme réussie de la directive
sur les marchés publics (38) adoptée en 2014, qui inclut des dispositions plus fortes et plus claires en
matiere d’inclusion des clauses sociales (39). Dans le domaine du détachement, la question de la
possibilité d'inclure le respect des conventions collectives parmi les conditions d'exécution d'un
contrat a été mise en évidence par |'affaire Riiffert. En réaction a cette décision, plusieurs Lander
allemands ont décidé d'inclure le salaire minimum applicable aux marchés publics directement dans
leur réglementation concernant les marchés publics (40). Cette solution a été mise a I'épreuve dans
le cadre de l'affaire RegioPost (41). Dans sa décision, la Cour a confirmé I'application du salaire
minimum imposé par la loi régionale de la Rhénanie-Palatinat. Contrairement a |'affaire Rliffert, la
CJUE a considéré qu'un tel salaire était fixé par la loi, ce qui était conforme a I'article 3, paragraphe 1,
de la directive sur le détachement, et qu'il était nécessaire et proportionné pour protéger les
travailleurs détachés, car aucun autre salaire minimum n'était applicable dans la situation précise (42).
Cette décision a été interprétée comme une correction du raisonnement proposé dans Riiffert (43),
bien que la portée de cette correction soit limitée en ce qui concerne le réle de la négociation
collective (44), du moment que dans I'affaire RegioPost, la Cour a montré une préférence pour la



fixation directe des salaires minimums dans un acte législatif plutot qu’a travers la référence a une
convention collective (45).

L'affaire RegioPost a ainsi validé la stratégie développée par les autorités régionales allemandes,
consistant a inclure un salaire minimum légal pour les prestataires de services dans le cadre des
marchés publics. A la lumiere de I'impact économique des marchés publics (46), d’autant plus dans le
secteur de la construction, ce changement d'approche dans le contexte d'un marché trés important
(I'Allemagne), associé a la nouvelle formulation de la directive sur les marchés publics, est allé une fois
de plus dans le sens d'une limitation des possibilités de profiter du détachement pour avoir acces a
une main d’ceuvre a un co(t inférieur par rapport a la main d’ceuvre « locale », réduisant ainsi les
incitations a s'opposer a la réforme de la directive détachement.

Troisitmement, il est important de considérer I'impact des politiques nationales. Dans le cadre des
négociations de la directive de 1996, des Etats membres, confrontés au blocage du processus législatif
au niveau européen, avaient décidé d’agir au niveau national (47). Notamment, les deux plus grands
« importateurs » de travailleurs détachés, qui étaient, a I'époque comme aujourd'hui, la France et
I'Allemagne, avaient adopté une réglementation nationale pour les travailleurs détachés. Sur la
question spécifique du « période grace », qui constituait la principale difficulté des négociations a
I'époque, a la fois la loi francaise (48) et allemande (49) avaient opté pour I'option « jour 0 », c’est-a-
dire pour l'application des conditions de travail locales a partir du début du détachement. Cette
situation avait rapidement incité les « exportateurs » de travailleurs détachés a conclure un accord
sur la directive détachement au niveau européen, afin d'éviter I'adoption de législations plus
contraignantes au niveau national (50).

Pour en revenir a aujourd'hui, I'appétit pour une réforme du PWD semblait épuisé apres I'adoption de
la directive d'exécution. Une fois encore, l'impossibilité apparente de parvenir a un compromis au
niveau européen semble avoir relancé l'intérét de reréglementer le phénomene au niveau national.
Ceci est particulierement évident si I'on considere la loi francaise de 2015 (51), mais le méme résultat
constitue aussi I'effet indirect de I'introduction du salaire minimum légal fédéral en Allemagne (52).
Comme nous venons de le rappeler, ces deux pays représentent les deux plus importantes
destinations pour les travailleurs détachés (53).

L'introduction du salaire minimum allemand a été particulierement importante pour les secteurs qui
ne disposaient d'aucun salaire minimum avant cette mesure et qui comptaient un nombre important
de travailleurs détachés, comme le secteur de la viande (54). La réforme frangaise s'inscrit a son tour
dans la lignée de I'affaire Sdhkéalojen (55), en élargissant la notion de "taux de salaire minimum"
applicable aux travailleurs détachés. En particulier, la réforme exige que les travailleurs détachés
recoivent, en plus des taux de salaire minimal et de la rémunération des heures supplémentaires, tous
« les accessoires de salaire légalement ou conventionnellement fixes ». Il est intéressant de noter,
toujours dans le méme sens que I'affaire Sdhkdalojen, qu'en Italie le méme résultat a été obtenu a
travers un changement dans les pratiques d'application, l'inspection nationale du travail ayant donné
des instructions a ses inspecteurs pour qu'ils incluent dans la définition des « taux de salaire minimal »
tous les éléments de rémunération, tels que les indemnités de déplacement et de détachement (56).
Comme ce fut le cas pour les négociations de la directive de 1996, la réglementation au niveau national
a réduit I'attrait du scénario « pas de réforme » au niveau européen, en particulier pour les Etats
membres intéressés a maintenir autant que possible I'avantage concurrentiel accordé aux entreprises
ayant recours au détachement par les dispositions précédentes.

Il - Les évolutions apres-reforme



Sans surprise, I'adoption de la réforme de la directive détachement n’a pas mis fin au débat
concernant ce phénomene. Ainsi, immédiatement aprés son adoption, les opposants a la reforme ont
attaqué la nouvelle réglementation du détachement, que ¢a soit directement, a travers un recours en
annulation introduit devant la Cour de justice contre la réforme elle-méme (A), ou indirectement, a
travers le soutien aux actions visant une restriction du champ d’application du cadre juridique du
détachement tout court (B).

A - Recours en annulation

Le caractére toujours compliqué des négociations politiques au niveau européen concernant le
détachement des travailleurs est une fois de plus démontré par les divisions apparues au Conseil lors
du vote sur le texte final de la reforme de la directive détachement. Les gouvernements de la Lituanie,
Lettonie, Croatie et du Royaume-Uni se sont abstenu, tandis que les gouvernements polonais et
hongrois ont voté contre I'adoption de la directive. Les affaires que nous allons brievement présenter
ici représentent la traduction de ce conflit politique dans le champ juridique.

Les deux Etats membres ayant voté contre la réforme, Hongrie et Pologne, ont en effet introduit deux
recours en annulation devant la Cour de justice, respectivement le 2 et 3 octobre 2018. Méme si la
Cour a finalement rejeté les deux recours le 8 décembre 2020, il est intéressant d’analyser certains
aspects de ces décisions. Rendues par la Grand Chambre de la Cour de justice, ces dernieres
permettent de clarifier la relation de la directive avec sa base juridique, la liberté de prestation de
services, ainsi que d’apporter des éléments de réponse importants concernant la relation entre le
fonctionnement du marché intérieur et la protection des droits sociaux.

Dans le contexte de cet article, nous nous intéresserons a deux des arguments avancés par les
gouvernements hongrois et polonais dans leurs recours (57). Le premier vise le choix de la base
juridigue pour l'adoption de la reforme de la directive détachement. Le deuxiéme concerne
I'incompatibilité des dispositions de la réforme avec I'article 56 TFUE qui garantit la libre prestation
des services.

La base juridique choisie pour la reforme de la directive détachement demeure la méme que celle de
la directive du 1996, notamment les articles 53, paragraphe 1, et 62 TFUE, qui concernent la libre
prestation de services. Les deux gouvernements avancgaient dans leurs recours que I'objectif de la
reforme de la directive détachement devait étre identifié dans la protection des travailleurs et que
donc une base juridique différente aurait d0 étre choisie, notamment I'article 153 TFUE, concernant
la politique sociale (58). En ce faisant, les deux gouvernements détournaient un argument qui avait
été avancé par des groupes politiques (59), ainsi que par la Confédération européenne des syndicats
(60), c’est-a-dire I'ajout d’une base juridique « sociale » a la directive détachement. La finalité de ces
groupes était pourtant opposée par rapport a celle des recours en annulation, s’agissant plutét de
garantir que la protection des droits sociaux prévue par la directive détachement ne soit pas réduite
a travers une interprétation de celle-ci « a la lumiére » de sa base juridique, ce qui avait été le cas par
exemple dans I'affaire Riiffert (61). Il convient de souligner la différence entre les deux revendications,
a partir moment oU proposer d’ajouter une base juridique pour assurer une interprétation plus
respectueuse des finalités (aussi) protectives de la directive n’équivaut pas a considérer sa base
juridique existante comme étant nécessairement erronée.

La Cour n’a pas retenu les arguments avancés par les deux gouvernements. Sans qu’il soit nécessaire
de reprendre tous les éléments du raisonnement présenté dans la décision, cette derniere précise que
lorsqu'il s'agit de modifier un acte existant, le législateur de I'Union peut tenir compte d'un
changement de circonstances, comme par exemple les importantes différences dans les conditions de



travail entre les Etats membres de I’Union qui découlent des élargissement de cette derniere dans les
années 2000 (62), et aussi établir un nouvel équilibre entre le fonctionnement de la libre prestation
de services et la protection des droits des travailleurs détachés (63). Dans cet exercice, le législateur
européen doit tenir compte des objectifs de I'Union, comme la promotion d’un niveau d’emploi élevé
et la garantie d’'une protection sociale adéquate prévus par I'article 9 TFUE (64). En plus, ajoute la
Cour, l'article 153 TFUE ne pourrait pas étre utilisé comme base juridique pour la reforme de la
directive détachement, du moment que cette disposition ne permet d’adopter que des mesures visant
I'encouragement de la coopération entre les Etats membres ou, dans des domaines spécifiques,
I’harmonisation (minimale) des conditions de travail. Or, rappelle la Cour, la directive détachement
constitue un instrument de coordination des reglementation nationales concernant les conditions
applicables aux travailleurs détachés (65).

Le deuxiéme argument avancé par les recours en annulation concernait l'incompatibilité des
dispositions de la réforme de la directive détachement avec l'article 56 TFUE, qui garantit la libre
prestation des services. Essentiellement, ces arguments considérent la perte d’avantage
concurrentiel, causé par les dispositions de la réforme concernant la rémunération et d’autres
indemnités, pour les entreprises détachantes comme étant équivalente a une restriction de cette
liberté (66). Des arguments similaires avaient été déja invoqués dans certains ceci-dits « cartons
jaunes » adoptés lors de la négociation de la reforme que nous avons mentionné plus en haut.

Sur ce point il est important de souligner la réponse apportée par la Cour, dans la mesure ou elle
semble signaler un changement de direction important, au moins idéologique, du juge européen.
Notamment la Cour affirme que la reforme de la directive détachement ne remet pas en cause les
éléments de la compétitivité des entreprises détachantes « tels que la productivité ou I'efficacité de
ces travailleurs » (67), mais se limite a neutraliser les « différences de co(ts [...] qui résultent des
conditions de travail et d’'emploi » couvertes par la directive (68). Ceci, conclut la Cour, « ne crée, dés
lors, pas de distorsion de concurrence » (69). Sans vouloir surestimer I'importance et I'effet a long
terme de cette affirmation, ce raisonnement semble accepter pleinement le réle de
démarchandisation du droit social (70) en immunisant I'impact de |'égalité de traitement de
I"approche restriction-justification-proportionnalité qui avait caractérisé la jurisprudence en matiére
de libre prestation de services. Concretement, une telle approche confirme la compatibilité avec les
regles du marché intérieur du fait que le prix du travail, aussi pour ce qui concerne les travailleurs
détachés, soit fixé non pas a travers le jeu de la demande et de I'offre de celui-ci, mais plutot, a travers
I’application des conditions de travail « locales », par la négociation collective et/ou la législation.

Les gouvernements hongrois et polonais avaient aussi fait valoir que la reforme placait les travailleurs
détachés dans une situation comparable a celle des travailleurs faisant usage de la libre circulation
des travailleurs, dés lors que les premiers auraient di étre traités différemment de par leur présence
temporaire et leur non-intégration dans le marché du travail de I'Etat d’accueil (71). Sur ce point la
Cour souligne que le traitement des travailleurs détachés reste différent de la « pleine » égalité de
traitement, étant limité a la liste exhaustive de I'article 3 paragraphe 1 de la directive détachement,
et que la situation de quasi-égalité de traitement qui concerne les détachements de longue durée est
justifiée par le rapprochement entre la situation personnelle de ces travailleurs et celle des situations
de mobilité « classique » (72).

B - Détachement sans « lien suffisant » avec I’état d’accueil

Si les décisions que nous venons de présenter ont confirmé et renforcé la construction juridique de la
réforme de la directive détachement, d’autres affaires, décidées dans une temporalité similaire, ont
restreint le champ d’application méme de celle-ci et, plus en général, de I'entiere réglementation en



matiére de détachement. Ceci revient a créer une zone de mobilité transnationale de travailleurs dans
le contexte d’une prestation de service ou les conditions de travail du pays d’origine sont pleinement
applicables. Il s’agit des affaires Dobersberger (73) et Van den Bosch Transporten (74). Nous nous
concentrerons ici sur le premier, ou cette approche a été développé pour la premiére fois.

Dobersberger vise la situation ou les chemins de fer autrichiens ("OBB") avaient attribué un contrat
pour la fourniture de services de restauration a bord de leurs trains a une autre société autrichienne,
qui avait a son tour sous-traité ce service a une deuxieme société autrichienne. Cette derniére avait
elle aussi sous-traité le service, pour certains trains, a une société hongroise ("Henry am Zug Hungary")
(75). Notamment, Henry am Zug Hungary effectuait ce travail a bord d'un train international, reliant
Budapest a Salzbourg et a Munich, en utilisant a la fois ses propres travailleurs et (surtout) des
travailleurs mis a disposition par une autre société hongroise. Ces travailleurs étaient domiciliés en
Hongrie et commencaient et terminaient leur service a la gare de Budapest (76). La procédure devant
la CJUE vient du fait que les autorités autrichiennes avaient, lors d’un contréle, constaté le non-respect
de la part de Henry am Zug Hungary de toutes les obligations de notification, ainsi que de conservation
et traduction de documents concernant les travailleurs en question (77). Parmi les différentes
guestions posées par la juridiction autrichienne, nous nous concentrerons sur celle qui a retenu la plus
grande part de I'attention de I'attention de la Cour de justice, et notamment celle concernant
I'inclusion de ces travailleurs dans le champ d’application de la directive détachement.

Trois positions étaient présentées devant la Cour. La premiére position, soutenue par les
représentants de M. Dobersberger, ainsi que par les gouvernements hongrois, polonais et tchéque,
soutenait que la directive détachement et, partant, I'ensemble du cadre juridique du détachement
des travailleurs, ne devait pas étre applicable a I'affaire en cause. De l'autre c6té, le gouvernement
autrichien soulignait que seul le personnel des entreprises de la marine marchande était explicitement
exclu du champ d'application de la directive détachement (78), une situation qui impliquait a contrario
I'inclusion de tous les autres secteurs de I'économie dans le champ d'application de celle-ci (79). A son
tour, la Commission européenne faisait valoir que les travailleurs en question devraient étre couverts
par la directive détachement, tout en étant exemptés de certaines de ses obligations, notamment
I'application des régles de I'Etat d'accueil en matiére de taux de salaire minimal et de congé annuel
payé (80).

Il nest pas nécessaire ici de présenter la totalité du raisonnement juridique de la Grande Chambre
(81), qui demeure en réalité, relativement court. Pour ce qui nous intéresse ici, la Cour rappelle tout
d'abord qu'un travailleur ne peut étre considéré comme détaché « si I’'exécution de son travail ne
présente pas un lien suffisant » avec le territoire de I'Etat d'accueil (82). Cela découle, selon la Cour,
de «I'économie » de la directive détachement, identifiée a la lumiére de I'exception prévue par
I'article 3, paragraphe 2 (et également mentionnée au considérant 15). Cette exception exclut le
détachement d'un maximum de 8 jours de l'application des congés annuels payés (83) et les taux de
salaire minimal (84) lorsque ce détachement concerne des « travaux de montage initial et/ou de
premiére installation d'un bien » qui sont « exécutés par les travailleurs qualifiés et/ou spécialisés de
I'entreprise de fourniture ».

Le raisonnement de la Cour de justice sur ce point semble particulierement fallacieux. Notamment,
I'article 3, paragraphe 2, seul ancrage juridique de I'analogie utilisée par la Cour, représente une
exception aux régles de la directive détachement, exemptant les travailleurs employés pour ledit
montage initial/premiére installation d’un bien de I'application de certaines régles du « noyau dur ».
Ceci implique, premiérement, que toutes les autres parties de la directive détachement sont
applicables a ces travailleurs et, plus important encore pour |'affaire en cause, que ces travailleurs
sont bien des travailleurs détachés. En effet, le texte de I'article de cette disposition précise qu'elle



est applicable si «la durée du détachement n'est pas supérieure a huit jours » (c'est nous qui
soulignons). Par conséquent, la conclusion a tirer de la ratio d'une telle disposition semble étre
diamétralement opposée a celle suivie par la Cour : méme les travailleurs ayant un lien tres limité avec
I'Etat d'accueil rentrent pleinement dans le champ d’application de la directive détachement, bien que
certaines exceptions puissent exister en ce qui concerne les conditions de travail qui leur sont
applicables.

Cela étant dit, sur la base de cette interprétation la Cour conclut, dans Dobersberger, que les
travailleurs de Henry am Zug Hungary ne présentent pas ledit « lien suffisant » avec le territoire
autrichien. En effet, ces travailleurs « effectuent une partie importante de leur travail » dans I'Etat
d'origine, et notamment « toutes les activités relevant de ce travail a I'exception du service de bord
fourni pendant le trajet du train », tout en commencant et en terminant leur service dans |'Etat
d'origine (85). Les critéres pour déterminer I'existence de ce « lien suffisant », laissés largement
implicites dans Dobersberger, ont été ensuite précisés par la Cour de justice dans I'affaire Van den
Bosch Transporten, en se référant notamment a une appréciation globale qui doit tenir compte « de
I'ensemble des éléments » et notamment « des caractéristiques de la prestation de services a la
fourniture de laquelle est affecté le travailleur en cause » ainsi que de « la nature des activités qui sont
accomplies par ce travailleur sur le territoire de I’Etat membre concerné » (86).

D’une certaine maniere, on peut comprendre la décision dans l'affaire Dobersberger comme la
tentative des juges de la Grande Chambre d'apporter une réponse a une situation, celle des
détachements répétés et a court terme, qui est difficilement conciliable avec le schéma de la directive
détachement. Tout en soulignant qu’elle ne constitue pas un argument juridique, la charge
administrative qu'impliquent les différentes obligations en jeu, telles que la nécessité de fournir une
notification préalable pour chaque détachement, était certainement présente dans I'esprit des juges
quand ils ont décidé d’avoir recours a la I'interprétation douteuse que nous avons mis en lumiére. Cela
étant dit, avec cette jurisprudence la Cour de justice a créé une zone de mobilité transnationale du
travail dans le cadre d’une prestation de services qui est soumise au principe du pays d’origine pour
ce qui concerne les conditions de travail. Les fait que les contours de cette zone sont définis de facon
incertaine rendra encore une fois plus compliqué le travail des services d’inspections et ajoutera
encore une autre considération au calcul colt/bénéfices de poursuivre les entreprises détachantes
pour des violations du cadre juridique du détachement. Vu la capacité d’adaptation des pratiques du
détachement, il ne serait pas non plus surprenant de voir certaines activités se restructurer pour
tomber, ou, au moins, donner I'impression de tomber, dans cette exception, notamment la ou des
différentiels importants de conditions de travail sont présent dans des zones limitrophes.

Du point de vue de l'interaction avec la réforme de la directive détachement, cette jurisprudence va
immédiatement rendre plus difficile I'objectif d’assurer que « un méme travail effectué au méme
endroit devrait étre rémunéré de maniére identique ». Le résultat de cette interaction dessine aussi
les contours du « compromis » politico-juridique qui émerge de I'interaction entre la réforme et la
jurisprudence de la Cour : confirmation de la premiére avec son accent sur plus d’égalité de traitement
dans les conditions de travail des travailleurs détachés mais restriction de son champ d’application
pour exclure certaines formes de détachement considérées (a tort ou a raison) comme étant
marginales.

Il - Questions ouvertes

Si 'on se projette vers le futur, il est possible d’identifier des questions qui restent ouvertes pour la
réglementation juridique du détachement. Il s’agit d’un coté des aspects liées a la sécurité sociale (A),
ainsi que ceux liés a la nature méme du détachement aujourd’hui en tant que phénomene socio-



économique, notamment pour ce qui concerne sa relation avec le marché de I'emploi du pays
d’accueil (B).

A - Sécurité sociale

Ecrivant a propos de I'adoption de la directive détachement, Catherine Barnard a souligné que le choix
de se référer a des « taux de salaire minimal » permettait encore aux entreprises détachantes de
bénéficier d'un certain avantage concurrentiel, constituant ainsi un compromis entre les positions des
deux groupes d'Etats membres, exportateurs et importateurs de travailleurs détachés (87). En
réduisant (ou méme comblant) I'écart entre les salaires applicables aux travailleurs détachés et ceux
dont bénéficient les travailleurs locaux, la réforme de la directive détachement modifie cet équilibre.
Cela dit, il convient de garder a l'esprit que I'avantage en termes de colits des premiers découle parfois
dans une bien plus large mesure des différences dans les cotisations de sécurité sociale (88), qui
restent a leur tour payables dans I'Etat d'origine, tant que le détachement ne dure pas plus de 24 mois
(89). L'affiliation des travailleurs détachés au systéme de sécurité sociale de I'Etat d'origine est
prouvée par le certificat A1 (anciennement E101) délivré par les autorités nationales compétentes. En
ce sens, l'adoption de la réforme, et sa confirmation par la CJUE, fait ainsi que I'attention soit
maintenant encore plus concentrée sur ce domaine. Les contours de la bataille juridique autour de
ces stratégies sont en fait déja dessinés devant la Cour de Justice.

Dans I'affaire A-Rosa (90) la CJUE a refusé aux autorités de I'Etat d'accueil la possibilité de révoquer
de maniére autonome la validité d'un certificat A1. Notamment, la Cour a déclaré que méme lorsqu'il
est constaté par les juridictions de I'Etat d'accueil qu'une situation spécifique ne reléve pas des régles
prévues dans le cas du détachement des travailleurs, ces juridictions ne peuvent pas remettre en
cause la validité du certificat A1l et doivent adresser une demande en ce sens aux autorités
compétentes de I'Etat d'origine (91). Cela a évidemment un impact important en termes d'application
des regles de sécurité sociale, du moment qu’il est beaucoup plus difficile et long pour les autorités
nationales de I'Etat d'accueil de contréler I'application desdites régles par les entreprises de
détachement.

Par conséquent, une telle position confirme la possibilité d’avoir recours aux stratégies de law
shopping fondés sur des colts de sécurité sociale différents, ce qui permet d'équilibrer la « perte »
subie, a la suite de la réforme de la directive détachement, par les entreprises détachantes, ce qui
pourrait entrainer des modifications de stratégie commerciales lorsqu’il s’agit du choix d'un Etat
d'origine. En outre, ceci a aussi un impact dans les stratégies des Etats membres visant a attirer ces
entreprises, comme par exemple dans le cas de la réforme roumaine qui a (presque) entierement
transféré le paiement des cotisations sociales sur le chef des travailleurs (92).

D'autre part, dans l'arrét Altun, la CJUE a admis que les tribunaux nationaux peuvent ignorer les
certificats Al délivrés par I'Etat membre d'établissement de I'entreprise de détachement s'ils
constatent que ceux-ci ont été obtenus frauduleusement et que « l'institution émettrice s’est
abstenue de prendre en considération ces éléments aux fins du réexamen du bien-fondé de la
délivrance desdits certificats » (93). Cependant, cette possibilité a été ensuite circonscrite dans
I’affaire Vueling (94), ou la CJUE a considéré qu’une juridiction de I’Etat membre d’accueil ne peut se
prononcer sur |'existence d’une fraude concernant des certificats Al, et ainsi les écarter, si une
demande de réexamen et de retrait de ces certificats n’a pas été préalablement présentée a
I'institution émettrice de ceux-ci. Ce faisant la Cour a confirmé la validité de certificats dont on pouvait
« raisonnablement » soupconner la nature frauduleuse (95), et introduit une condition procédurale
aux contours flous, du moment qu’il n’est pas clair si la déclaration de fraude n’est possible qu’apres
avoir respecté toutes les phases de la procédure devant la Commission Administrative. De plus, cette
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Commission a elle-méme affirmé que sa saisine n’a pas un caractere obligatoire (96), la procédure
étant en plus confrontée a des limitations pratiques et légales (97), ainsi qu’au conflit d’intéréts dans
le chef de I'Etat de départ, pour lequel évidemment le contréle des certificats E101/A1 représente un
co(t sans « retour d’investissement », d’autant plus s’il améne a leur retrait (98).

Au-dela des enseignements pour ce qui concerne la valeur probante des certificats A1, I'affaire Vueling
montre parfaitement comment les problemes découlant d'une situation de fraude vont au-dela des
effets sur la concurrence loyale a l'intérieur du marché européen. Sil'on considére en effet la situation
des travailleurs (prétendument) détachés en cause, I'on peut remarquer comme ceux derniers étaient
affiliés dans un pays, I'Espagne, avec lequel il n'entretenait pas de liens réels (99). Une situation
similaire peut étre relevée dans une autre affaire décidée par la Cour en 2020, concernant des
travailleurs faussement détachés de Chypre, qui n’avaient jamais habité ou travaillé dans cet Etat
membre (100). Ainsi dans de telles situations la raison d'étre méme du maintien de I'affiliation dans
|'Etat de départ pour les travailleurs détachés, c'est-a-dire leur permettre de garder leur affiliation Ia
ou leur centre d'intérét est situé et donc dans le systeme qu'ils sont censés connaitre mieux, cesse
entierement d'exister.

A la lumiere des conflits que I'on vient brievement d’esquisser, il n’est pas surprenant de constater
que les régles concernant la coordination des systémes de sécurité sociale en matiére de détachement
constituent un des obstacles dans les négociations concernant la reforme des reglements de
coordination (101). Comme I'on sait, ces derniéres ont jusqu’a présent échoué a cause de la distance
entre les positions des colégislateurs, le Parlement européen et le Conseil. En matiére de
détachement, l'obligation d’obtenir le certificat Al préalablement au début du détachement,
soutenue par le Parlement, ainsi que I'exception pour les « voyages d’affaires », sont indiqués comme
points conflictuels (102). Parmi les points en discussion qui auraient pu avoir un impact sur la question
qui nous intéresse aussi, I'on peut mentionner I'obligation d’'une période d’affiliation préalable de 3
mois au systeme de sécurité sociale de I'Etat de départ avant de pouvoir étre détaché, ainsi qu’une
période d’attente de 2 mois aprés 24 mois de détachement. Pour ce qui concerne les certificats Al, la
proposition indiquait un délai de 30 jours pour lI'administration compétente pour fournir les
informations en cas de certificat incomplet, réduit a 10 jours en cas d’urgence. En plus, le retrait d’un
certificat Al, en cas de non-respect de ces délais ou en cas de fraude, aurait eu un effet rétroactif
(103).

B - Le détachement aujourd’hui

A la suite de ces évolutions, ainsi que des évolutions manquées, la réglementation du détachement
présente deux visages différents, selon que I'on considére les questions liées aux conditions de travail
ou celles relatives a la sécurité sociale (104).

Du point de vue des conditions de travail, I'adoption de la réforme de la directive détachement place
les travailleurs détachés dans une situation qui se rapproche fortement de I'égalité de traitement, du
moment que la liste des conditions reprises dans le « noyau dur » de I'article 3 de la directive couvre
la presque totalité des éléments qui ont un impact réel sur la relation de travail. Cependant, cette
affirmation n'est vérifiée que si le systéme de I'Etat d’accueil rentre dans les « cases » prévue par la
directive pour appliquer les conventions collectives aux travailleurs détachés. En effet, méme apreés la
réforme, les systémes caractérisés par des négociations au niveau de I'entreprise soutenues par la
pression des syndicats et de I'action collective demeurent en tension avec la logique de la directive
(105). Selon la jurisprudence actuelle de la Cour de justice (I’affaire Laval), une gréve visant a conclure
une convention collective ne relevant pas de celles identifiées par la directive sur le détachement de
travailleurs demeure une restriction injustifiée de la libre prestation de services. Par conséquent, les

11



travailleurs détachés dans ces Etats membres ne bénéficieront pas du méme niveau de protection que
les travailleurs locaux, en raison de leur exclusion des avantages offerts par les conventions collectives.
Par ailleurs, cette différence de traitement était (est) a la base de la décision du Comité européen des
droits sociaux qui a considéré la reforme suédoise, visant a mettre le systeme suédois en conformité
avec Laval, comme étant en violation des articles 6 et 19 de la Charte sociale européenne (106).

Cela ne veut pas dire qu'une interprétation différente n'est pas possible méme pour ce scénario.
Notamment, celle-ci serait fondée sur la ceci dite « clause Monti » (107), qui « immunise » le droit a
I'action collective des effets de la directive détachement et qui a été introduite par la reforme a
I'article 1a de celle-ci, et de l'article 9(f) de la directive d'application, qui prévoit la désignation d'un
représentant de I'entreprise de détachement dans I'Etat d'accueil « par l'intermédiaire duquel les
partenaires sociaux concernés peuvent s'efforcer de mobiliser le prestataire de services afin qu'il
engage des négociations collectives au sein de I'Etat membre d'accueil ». On pourrait en conclure que
cela suggere I'existence de la possibilité (Iégale) d'engager des négociations collectives au niveau de
I'entreprise dans I'Etat d'accueil, éventuellement aussi par la menace d'une action collective,
désormais « protégée » par la « clause Monti ». Méme si elle est dépourvue de la plus forte certitude
apportée par une solution législative, une telle interprétation aurait I'avantage d’assurer la conformité
de la réglementation du détachement dans I’'Union européenne avec la Charte sociale européenne.

Pour ce qui concerne la sécurité sociale, nous avons déja mentionné I'échec de la reforme des
reglements de coordination. Sur ce point il convient de remarquer que, pour ce qui concerne le
détachement, cette derniére se concentrait surtout sur le réle du certificat Al et sur la procédure pour
son retrait. Cependant, les difficultés qui émergent de la jurisprudence de la Cour de justice dans cette
matiere suggérent que d’autres pistes pourraient étre plus productives, notamment pour lutter contre
le phénoméne des ceci-dites « sociétés boite a lettres » (108). Ces pistes émergent de deux arréts
récents de la Cour de justice.

Notamment, dans Team Power Europe, la Cour a considéré qu’une entreprise de travail intérimaire ne
pourrait pas se prévaloir des régles de coordination de sécurité sociale régissant le détachement des
travailleurs si celle-ci « exerce ses activités de mise a disposition de travailleurs intérimaires
exclusivement ou principalement auprés d’entreprises utilisatrices établies dans un Etat membre
autre que celui dans lequel elle est établie » (109). Dans ce méme affaire la Cour que la conclusion
inverse aurait pour effet de «inciter ces entreprises a choisir I'Etat membre dans lequel elles
souhaitent s’établir en fonction de la législation de sécurité sociale de ce dernier dans le seul but de
bénéficier de la législation qui leur est la plus favorable en cette matiere et de permettre ainsile ‘forum
shopping’ » et « risquerait d’exercer une pression vers le bas sur les systemes de sécurité sociale des
Etats membres, voire d’aboutir & une réduction du niveau de protection offert par ceux-ci » (110).
Ainsi, la Cour opére une scission entre la possibilité pour ces entreprises de bénéficier de la libre
prestation de services, et d’opérer ainsi dans le marché d’un Etat membre autre que celui
d’établissement, et leur capacité d’utiliser les régles du reglement de coordination concernant la
sécurité sociale des travailleurs détachés (111). La deuxiéme affaire qui mérite d’étre mentionnée,
AFMB, ne concerne pas quant a elle les régles relatives au détachement, mais bien celles concernant
la pluriactivité (112). L'aspect innovant de cette décision consiste dans la volonté de la Cour de
« percer la voile » de la relation de travail pour identifier le « vrai » employeur des travailleurs en
question, qui se trouvait in casu dans I'Etat d’accueil (113). Dans cet exercice la Cour écarte
explicitement la simple considération formelle du contrat de travail (114), en se fondant plut6t sur la
situation objective du travailleur, et notamment sur la recherche de I'entité qui a) exerce |'autorité
effective, b) supporte la charge salariale et c) dispose du pouvoir de licencier (115). Dans I’'examen des
points b) et c) la CJUE fait aussi preuve d’une approche non-formaliste, du moment qu’elle considere
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que l'entreprise utilisatrice procédait indirectement au paiement des salaires « au moyen de la
commission versée » a I'entreprise mettant a disposition les travailleurs, et que la décision de la
premiere entreprise de ne plus recourir aux services d’un des travailleurs mis a disposition
« emportait, en régle générale, licenciement immédiat de ce dernier » par la seconde (116).

Ce qui émerge de ces deux décisions c’est que d’autres outils pourraient étre plus efficaces, par
rapport a I'attention aux certificats Al, pour adresser des constructions frauduleuses en matiere de
sécurité sociale des travailleurs détachés (117). Cette réflexion semble d’autant plus urgente si I'on
considere que, comme nous l'avons indiqué plus en haut, I'adoption de la réforme de la directive
détachement, avec son effet sur les conditions de travail, va probablement rendre encore plus
importante la recherche de I'avantage concurrentiel, de la part des entreprises participantes a ce
modele économique, a travers la réduction des co(ts liés aux cotisations de sécurité sociale.

Pour conclure cette contribution, nous revenons a Rush Portuguesa et a la critique de Pierre Rodiere
gue nous avons mentionné dans I'introduction. Rodiere pointait le doigt notamment sur I'affirmation
de la Cour de justice que les travailleurs détachés n’accedent a aucun moment au marché de I'emploi
de I'Etat membre d'accueil, en soulignant que ceux-ci auraient eu manifestement un impact sur le
marché du travail (in casu) frangais. Trente ans apres, I'affirmation apodictique de la CJUE mériterait
d’étre revisitée a la lumiére de la réalité empirique. Malheureusement, la Cour de justice n’a pas senti
la nécessité de définir le concept non-juridique de « marché de I'emploi » ni ses frontiéres. Pour
avancer I’hypothése que cette affirmation devrait étre remise en question, au moins dans certaines
situations et secteurs, et en attendant des donnés plus completes et fiables en matiere de
détachement, I'on peut se baser sur certaines recherches qui explorent I'impact des travailleurs
détachés sur le marché de I'emploi de I'Etat d’accueil.

Des effets de remplacement, c’est-a-dire une tendance négative des chiffres d’emploi des travailleurs
locaux et une augmentation du nombre de travailleurs détachés, ont été identifiés dans le secteur de
la construction de plusieurs Etats membres d'accueil (118). Par exemple, les chiffres pour la Belgique
montrent une tendance ou l'emploi des travailleurs locaux se réduit malgré I'augmentation des
investissements dans la construction, alors que la situation inverse est vérifiée entre I'augmentation
des investissements dans la construction et celle du nombre de travailleurs détachés. Au niveau de
I’entreprise, la recherche de Mathilde Mufioz a constaté que I'emploi de travailleurs locaux a diminué
dans les entreprises belges qui avaient recours aux travailleurs détachés (119). Dans un sens plus
général, on pourrait aussi souligner le fait que le recours au détachement est souvent décrit comme
un outil important pour faire face aux manques de main d’ceuvre dans I'Etat d’accueil (120). Ainsi, I'on
peut douter d’'une construction logique qui veut ces travailleurs n’aient pas accés au marché dans
lequel ils constitueront I'offre qui va répondre a une demande (autrement non satisfaite) de travail.

Dans sa jurisprudence postérieure la Cour a quelque part (implicitement) précisé son idée de la
« frontiere » du marché de I'’emploi. Nous avons vu qu’elle a placé les situations de présence tres
limitée dans I'Etat d’accueil (Dobersberger, FNV Transporten) dans une position encore plus éloignée
par rapport a ce marché. De 'autre c6té, dans Vicoplus la Cour a confirmé I'applicabilité des mesures
transitoires visant la libre circulation de travailleurs des nouveaux états membres aux travailleurs
détachés par des agences de travail intérimaire, du moment que ces travailleurs auraient été affectés
« a un poste au sein de I'entreprise utilisatrice qui aurait autrement été occupé par un salarié de celle-
ci » (121). Or, les mesures transitoires en question ont pour objectif d’éviter des perturbations sur le
marché du travail des « anciens » Etats membres, ce qui va au-dela de la dimension d’entreprise
choisie par la Cour (« au sein de I'entreprise utilisatrice ») pour justifier ladite équivalence, et qui
pourrait par contre inclure une plus large portion des travailleurs détachés a la lumiére des exemples
gue nous avons montré plus en haut. Dans le méme sens, la reforme de la directive détachement a
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ajouté le considérant numéro 9 qui justifie le traitement différencié pour les travailleurs détachés de
« longue durée », c’est-a-dire qui durent plus de 12+6 mois, « compte tenu du lien entre le marché du
travail de I'Etat membre d’accueil et les travailleurs détachés pour ces longues périodes » (nous
soulignons) (122).

Ainsi, au fur et a mesure que des données empiriques deviennent disponibles, la question de I'acces
des travailleurs détachés au marché de I’'emploi de I'Etat d’accueil devrait étre revisitée et I'affirmation
de la Cour dans Rush Portuguesa, éventuellement, pour les secteurs et les situations qui le justifient,
renversée. Ceci semble étre plus respectueux d’une réalité ou le détachement représente un outil tout
a fait structurel dans certains secteurs, facilité par la présence d’intermédiaires spécialisés dans la
mise a disposition de ces travailleurs (123). Le schéma pour ce type de situations, c’est-a-dire celle
effectivement caractérisés par une situation de détachement qui, de par ses caractéristiques, a un
impact sur le marché de I'emploi de I'Etat d’accueil (124), pourrait étre fourni par I'approche de la
Cour dans Team Power Europe, la ou elle a scindé le droit des entreprises établies dans un Etat
membre de fournir des services dans un autre Etat membre, y inclus en détachant leurs travailleurs,
et le droit applicable aux travailleurs envoyés dans ce deuxieme Etat.
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