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AVANT-PROPOS

La conception générale du présent ouvrage remonte a une trentaine d’années.
La structure n’en a pas changé. Le plan n’a connu que de petites modifications.
Faut-il imputer cette résistance au temps a la paresse ou a I’entétement de 1’au-
teur ; a une force d’inertie ? Ce serait tentant, mais pour bonne partie injustifié.
Comment ne pas étre frappé par la permanence des bases et des principes gou-
vernant la mati¢re ? Libérer la circulation, la mobilité intra-européenne de 1’acti-
vité ; avancer peu a peu vers une harmonisation des législations sociales. C’était
le programme que le trait¢ de Rome proposait et que les traités actuels ont
conservé. Les objectifs centraux, tels que fixés par le droit primaire de 1’Union
européenne, n’ont pas changé. La marque actuelle de ce que furent les premiers
temps ne s’arréte pas la. Le droit social communautaire a connu un moment de
forte expansion, un age d’or, entre les années 1970 et 1990, créativité qui,
ensuite, s’est beaucoup essoufflée. La fixation temporelle née de cette stagnation
n’a pas été seulement textuelle, mais jurisprudentielle également. Car c’est a cet
age assez lointain que se sont formées des interprétations de la Cour de justice
dont I’influence a perduré. Non pas simplement parce que les évolutions textuel-
les ont bien souvent consisté a avaliser et codifier la jurisprudence de la Cour,
mais parce que cette derniére constitue un corps de « dits pour droit » et de motifs
qui ont formé régles pour I’avenir et sont devenus, comme il en va pour toutes les
normes, sujets a réinterprétation. L’interprétation d’alors se réinterprete aujour-
d’hui, avec un effet rétroactif qui ajoute a I’idée de temporalité immobile.

Est-ce vraiment dire que rien n’a bougé ? Non, évidemment. Mais 1’évolution,
s’il faut tout de méme parler d’évolution, s’est insérée dans un cadre préexistant.
Elle s’y mesure en rééquilibrages, entre des émergences et des affaissements qui
se renvoient les uns aux autres.

L’un des deux objectifs fixés par le trait¢ de Rome a nettement pris 1’accent sur
I’autre. La circulation des travailleurs, partiellement muée en circulation des per-
sonnes, hissée au rang de droit fondamental conféré aux citoyens de I’Union, a
connu un essor important et a surtout fait 1’objet d’une forte valorisation. Le
contraste est vif, comparaison faite avec I’harmonisation sociale. Que celle-ci se
réalise progressivement par voie de directives édictant des prescriptions qui, certes
minimales, n’en sont pas moins contraignantes pour les Etats membres, n’a plus
guére ¢té a ’ordre du jour. On avait pu avoir I’illusion qu'une Communauté sociale
européenne se construirait au co6té de la Communauté économique. L’illusion s’est
dissipée. Le primat de I’économique s’est imposé, plus précisément celui des liber-
tés économiques, sans d’ailleurs qu’il faille y voir une dénaturation des traités.
L’affaissement du social se montre partout. La mise en sommeil d’une harmonisa-
tion contraignante ouvre plus d’espace a la liberté concurrentielle. La liberté de
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circulation des personnes obéit toujours a un conditionnement économique, conti-
nue clairement d’y trouver une limite qui est celle d’une solidarité sociale euro-
péenne.

Nul ne peut nier que la protection des droits sociaux fondamentaux, appelée
de ses veeux par la Cour de justice en 1970, est aujourd’hui extrémement présente
dans le droit de I’Union européenne ; nul ne niera non plus que la lutte contre les
discriminations portant atteinte aux droits fondamentaux ne s’exprime aujour-
d’hui dans un champ largement plus étendu qu’a ’origine du Marché commun.
Reste qu’une rivalité peut opposer les droits fondamentaux et que, dans ce jeu
concurrentiel, les droits sociaux ne gagnent pas a tout coup.

La confrontation entre droits sociaux et autres exigences s’est élevée au
niveau supérieur. Quant au niveau inférieur, celui d’un petit droit réglementaire,
consistant en solutions concretes, dont la protection juridique des travailleurs a
été substantiellement constituée, le droit de I’Union s’en éloigne. Il en renvoie
le soin aux législateurs et acteurs nationaux, chargés de promouvoir par eux-
mémes une convergence des régles nationales. A Dieu vat ! La juridisation euro-
péenne des droits sociaux fondamentaux, qui est patente, s’accompagne d’un
mouvement de renationalisation des régles. Ce n’est pas que 1’Union n’entende
pas guider I’action nationale, mais elle le fait de plus en plus volontiers au travers
de prescriptions douces, non contraignantes dans le principe et dotées d’une juri-
dicité¢ évanescente. La juridicité, la sanction juridictionnelle des régles de droit
social tend a se déplacer du niveau européen vers le niveau national. Se décéle
I’aveu d’une impuissance, si ce n’est une forme de démission.

On en ainsi conduit aux partis pris de ’auteur. Le présent ouvrage se veut
résolument juridique et européen. Il entend respecter son titre et demeurer un
livre de droit social de I’Union européenne. Il est centré sur son objet propre, le
droit social, vu de fagon compréhensive. Travail juridique, il s’en tient a la pré-
sentation et a 1’analyse de normes et de décisions dont la juridicité est sire. Il
s’attache a faire connaitre le droit social de I’Union, tel qu’il est, dans sa richesse
et sa complexité. L’ouvrage étant de droit européen, le droit national frangais y
apparait uniquement lorsque c’était indispensable, pour mieux comprendre le
droit de I’Union ou pour établir les liens nécessaires ; il le fait le plus fréquem-
ment dans des notes. Et puisque les bases n’en ont pas changé, puisque les objec-
tifs des traités ont connu de simples modulations, pourquoi changer 1’ordonnan-
cement général permettant d’en traiter ? Un hommage de fidélité a la persistance
et a la continuité d’un projet, en marquant les étapes, en en montrant I’histoire.

Je remercie vivement ceux et celles qui m’ont encouragé dans I’écriture et la
réécriture de cet ouvrage, les collégues, amis avec lesquels j’ai pu avoir des
échanges vivifiants et, parmi eux, tout spécialement, deux d’entre eux, Alain
Supiot, Etienne Pataut, avec une pensée pour Francois Gaudu et, plus lointaine-
ment, pour Gérard Lyon-Caen. Ma gratitude va aux doctorants et doctorantes, a
d’autres ¢€leves, aux praticiens de la spécialité aussi, pour nos discussions enri-
chissantes. A Fiona, qui m’accompagne depuis de longues années, j’adresse
beaucoup plus que de la reconnaissance.

Pierre RODIERE
Maillane, mars 2022
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AVERTISSEMENT,
TERMINOLOGIE ET NUMEROTATION

Apres le traité de Maastricht, Union européenne et Communauté européenne
se cotoyaient. Avec le traité¢ de Lisbonne, la « Communauté européenne », initia-
lement « Communauté économique européenne », a disparu pour devenir elle
aussi « Union européenne ». Ne reste plus que 1’Union européenne pour couvrir
ensemble I’ex-Communauté européenne et 1’Union européenne préexistante.
Cette mutation implique des changements terminologiques. Mais les usages ne
peuvent changer immédiatement et on ne saurait, sans anachronisme, appeler
«Union» ce qui était « Communauté ». Il est indispensable pour des raisons
didactiques et historiques, que les termes anciens et nouveaux soient les uns et
les autres utilisés, sans distribution entiérement rigoureuse de 1’usage qui en est
fait. Le substantif « Union » ne remplacera pas de sitot le substantif « Commu-
nauté ». La difficulté terminologique principale, en francais, vient toutefois de
I’adjectif « communautaire » qui ne trouve pas d’équivalent satisfaisant ; « unio-
niste » pourrait étre utilisé, mais... Reste « européen ». L’objection vient ici de
I’inexactitude. L.’Union européenne n’est pas toute I’Europe. Son droit ne forme
pas tout le droit européen. Malgré cette objection, bien qu’elle soit forte, le mot
«européen » sera utilisé pour qualifier le droit de 1’Union et, pour éviter I’ambi-
guité, sera réservé au seul droit de I’Union. On parlera donc de droit européen,
sans systématisme, pour éviter des lourdeurs stylistiques, tout en regrettant le
débordement expansionniste qui peut s’en inférer. Un certain désordre terminolo-
gique est inévitable, si irritant soit-il.

Numérotation ancienne, nouvelle numérotation ? La valse-hésitation du traité
de Lisbonne s’est finalement arrétée a 1’abandon de la numérotation du traité
Communauté européenne et a fait naitre une nouvelle numérotation. Il continue
d’apparaitre nécessaire de juxtaposer a la numérotation nouvelle (TUE et TFUE)
la numérotation antérieure des traités, comme il reste d’ailleurs souvent néces-
saire de se référer a la numérotation initiale, antérieure au traité d’Amsterdam :
donc trois numérotations !

Pour le Code du travail francais, auquel il est généralement fait référence dans
les notes en bas de pages, les choses sont plus simples, puisque deux numérota-
tions suffisent. La nouvelle codification a profondément modifié le plan du code
de 1973 et anéanti ’ancienne numérotation. L histoire du nouveau code, entré en
vigueur le 1" mai 2008, reste trop récente pour chasser 1’utilité de maintenir par-
fois une référence a I’ancienne numérotation. Donc deux numérotations, occa-
sionnellement !
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