Sachdokumentation:

Signatur: DS 2437

Permalink: www.sachdokumentation.ch/bestand/ds/2437

Nutzungsbestimmungen

Dieses elektronische Dokument wird vom Schweizerischen Sozialarchiv zur Verfigung gestellt. Es
kann in der angebotenen Form fir den Eigengebrauch reproduziert und genutzt werden (private
Verwendung, inkl. Lehre und Forschung). Fir das Einhalten der urheberrechtlichen
Bestimmungen ist der/die Nutzer/in verantwortlich. Jede Verwendung muss mit einem
Quellennachweis versehen sein.

Zitierwelise fur graue Literatur

Elektronische Broschiiren und Flugschriften (DS) aus den Dossiers der Sachdokumentation des
Sozialarchivs werden gemass den ublichen Zitierrichtlinien fir wissenschaftliche Literatur wenn
moglich einzeln zitiert. Es ist jedoch sinnvoll, die verwendeten thematischen Dossiers ebenfalls zu
zitieren. Anzugeben sind demnach die Signatur des einzelnen Dokuments sowie das zugehdrige
Dossier.

Schweizerisches Sozialarchiv, Stadelhoferstrasse 12, CH-8001 Zurich // www.sozialarchiv.ch/


http://www.sachdokumentation.ch/bestand/ds/2437
http://www.tcpdf.org

foraus-

oooooooooooooooooo
Forum de politique étrangére

Janvier 2020 foraus-Policy Brief

rrrrrrrrrrrrr pe

Deux propositions
pour finaliser
I'accord

institutionnel entre
la Suisse et 'UE

foraus.ch



Auteurs

Darius Farman

Darius Farman contribue au foraus depuis 2016, actuellement
en tant que co-responsable du programme Europe. Il a étudié
les sciences politiques et économiques a I‘Université de Genéve
et aI'Ecole polytechnique fédérale de Zurich. Il travaille comme
chercheur pour le think-tank Avenir Suisse. Diplomé du Col-
lege d‘Europe, il est particulierement intéressé dans les diverses
facettes de l'intégration européenne, y compris les relations
Suisse-UE, la libre circulation des personnes, la migration et la
politique sociale de I'UE.

Frédéric Maurer

Frédéric a étudié Iélectrotechnique a ’EPFL oU il a obtenu un
doctorat en 2019. Il travaille actuellement chez :elblox, une
start-up active dans le domaine de I'énergie qui a pour but de
faciliter la transition énergétique. Il s’'intéresse non seulement
au théme de I’énergie mais également aux relations entre la
Suisse et I'UE. En juillet 2018, il a publié une étude au sein du
GLP-lab dans laquelle il a proposé des solutions concretes a la
réforme des mesures d’accompagnement a la libre circulation
des personnes (régle des 8 jours).

Cenni Najy

Cenni Najy est diplomé du Collége d’Europe. Il a obtenu un doc-
torat de I’'Université de Genéve en aoUt 2019. Sa thése a porté
sur les accords bilatéraux | du point de vue de I'UE. Il est actuel-
lement chargé d’enseignement & I'Université de Genéve (Global
Studies Institute). Ses enseignements et ses recherches actu-
elles portent sur I'intégration européenne. Cenni a été senior
policy fellow et responsable du programme Europe du foraus
de 2015 & 2019. Depuis mars 2019, il assume la vice-présidence
du foraus.



Sommaire

Executive Summary
1 Point de situation
2 Enquoile projet d’accord actuel ne convient pas aux besoins suisses?

3 Deux propositions pour finaliser le projet d‘accord institutionnel

3.1 Contexte des propositions

3.2 Premiére proposition : un reparamétrage du protocole 1
3.2.1 Une mise en ceuvre en quatre paliers du protocole 1
3.2.2 Avantages du reparamétrage proposé

3.3 Deuxiéme proposition : trois garanties de 'UE
3.3.1 Contenu des trois garanties
3.3.2 Forme choisie pour les garanties

4 Conclusions
Notes de fin de document

Annexe A

15
15
16
17
20
23
23
27

29

31

35



Executive Summary



L'accord institutionnel Executive Summary 3

Frangais | e sort de 'accord institutionnel entre la Suisse et I'UE de-
meure incertain. En effet, la consultation menée par le Conseil fédéral
début 2019 arévélé 'existence de fortes critiquesinternes. Depuis, le
dialogue entre Berne et Bruxelles n'a guére progressé.

Ce policy paper se focalise sur I'obstacle principal sur le chemin
de la ratification de I'accord institutionnel : la question de la protec-
tion salariale (principalement la réforme des mesures d’accompagne-
ment a la libre circulation des personnes requise par le protocole 1de
I'accord). Il identifie en particulier trois problémes & traiter pour dé-
gager une majorité politique en Suisse : 1) les incertitudes induites par
la réforme des mesures d'accompagnement sur le niveau des salaires
; 2) le temps & disposition pour la mise en place de la réforme, qui est
trop court pour que la Suisse puisse développer de nouvelles mesures
d’accompagnement qui soient a la fois eurocompatibles et efficaces
contre la sous-enchére salariale ; 3) des appréhensions spécifiques
lides aux particularités du marché du travail suisse et aux relations
entre les partenaires sociaux.

Deux propositions permettraient de traiter ces trois problémes
et d’envisager un déblocage du dossier institutionnel.

Premierement, 'UE et la Suisse sont invitées a procéder a un
reparamétrage du projet d’accord institutionnel existant. Celui-ci
consiste en une mise en ceuvre par paliers des dispositions de 'accord
relatives & la protection salariale (sur dix ans au lieu des trois actu-
ellement prévus), une évaluation renforcée et continue du niveau des
salaires par les autorités compétentes, ainsi que la possibilité pour
les Suisses de se prononcer sur un renouvellement de 'accord insti-
tutionnel aprés dix ans. Ce reparamétrage permet de dissiper autant
que possible les incertitudes sur les effets de la réforme des mesures
d’accompagnement et de dégager suffisamment de temps pour que
les partenaires sociaux suisses puissent s’accorder sur un nouveau
régime de lutte contre la sous-enchére salariale. En outre, il incite
les partenaires sociaux @ surmonter leurs différences politiques et @
développer ce régime de maniére consensuelle.

Un tel reparamétrage connait aussi un précédent historique in-
téressant. En effet, la Suisse et ’'UE ont déja recouru avec succes a
une méthode similaire pour la mise en ceuvre graduelle de I'accord sur
la libre circulation des personnes, entre 1999 et 2008.



Deuxiéemement, 'UE est invitée a offrir des garanties ¢ la Suisse pour
répondre aux trois appréhensions spécifiques identifiées lors de la
consultation de 2019 : le respect de I'autonomie de la Suisse en mat-
iere de politique de protection salariale, le systéme dual de contrdéle,
les modalités des contréles. Ces garanties prennent la forme de déc-
larations conjointes a annexer a I'accord et permettent a la Suisse de
protéger les spécificités de son marché du travail.

Ces deux propositions sont pertinentes dans les conditions poli-
tiques actuelles, techniquement réalistes et peuvent contribuer a
rallier une majorité politique en Suisse pour ratifier 'accord institu-
tionnel.
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Peutsch  Dje Zukunft des institutionellen Abkommens zwischen der
Schweiz und der EU bleibt ungewiss. In der Vernehmlassung, welche
der Bundesrat Anfang 2019 durchgefUhrt hat, wurden wesentliche
Kritikpunkte am Verhandlungsergebnis gedussert. Seither ist vom
Dialog zwischen Bern und Brissel kaum etwas zu héren.

Dieses Diskussionspapier konzentriert sich auf den Hauptkritik-
punkt, welcher das grésste Hindernis fUr die Ratifizierung des insti-
tutionellen Abkommens darstellt: die Frage des Lohnschutzes (und
damit vor allem die Reform der flankierenden Massnahmen (“FlaM”).
Um in der Schweiz eine politische Mehrheit fir das Rahmenabkom-
men zu schaffen, missen drei HOrden aus dem Weg gerdumt werden:
1) die Befirchtung eines geringeren Lohnschutzes bei der Reform der
FlaM; 2) die kurze Ubergangsfrist fir die Umsetzung der FlaM, die
eurokompatibel sind und Lohndumping dennoch effektiv verhindern
sollen; 3) Bedenken im Hinblick auf das Fortbestehen von Schweizer
Besonderheiten in der Regulierung des Arbeitsmarktes.

Dieser Policy Brief macht zwei Vorschldge, welche diese Beden-
ken reduzieren und zu einer Uberwindung im institutionnelle Dossier
fUhren kénnen.

Der erste Vorschlag beinhaltet die Aufforderung an die EU und
die Schweiz, den bestehenden Entwurf des institutionellen Abkom-
mens zu justieren. Die Justierung wirde drei Elemente beinhalten:
1) Die schrittweise Umsetzung des Abkommens Uber den Lohnschutz
Uber zehn Jahre statt der derzeit vorgesehenen drei Jahre; 2) Eine
kontinuierliche und verbesserte Evaluierung der Lohnentwicklungen
durch die zustdndigen Institutionen; 3) Die Méglichkeit, dass die
Schweiz nach zehn Jahren Uber die WeiterfUhrung des institutionellen
Abkommens entscheiden kann. Eine solche Justierung wirde die Un-
sicherheit Uber die Auswirkungen der FlaM-Reform verringern. Sie
gibt auch den Sozialpartnern Zeit, sich auf neue flankierende Mass-
nahmen zu einigen. Zudem werden sie dadurch ermutigt, ihre poli-
tischen Differenzen zu Uberwinden und neue FlaM einvernehmlich zu
entwickeln.

Fir eine solche Justierung gibt es einen interessanten histo-
rischen Prézedenzfall. Zwischen 1999 und 2008 haben die Schweiz
und die EU einen dhnlichen Ansatz erfolgreich angewendet: die
schrittweise Umsetzung des Freizigigkeitsabkommens.



Der zweite Vorschlag des Policy Brief legt der EU nahe, der Schweiz
Garantien anzubieten, um den drei spezifischen Anliegen Rech-
nung zu tragen, welche in der Vernehmlassung 2019 hervorgehoben
wurden: die Autonomie der Schweizer Lohnschutzpolitik, das duale
Lohnkontrollsystem und die Art und Weise der Durchfihrung die-
ser Kontrollen. Die Garantien wirden die Form von gemeinsamen
Erkldrungen annehmen, die dem Abkommen hinzugefigt werden.
Durch die gemeinsamen Erkldrungen wirden die besonderen Merk-
male des Schweizer Arbeitsmarktes anerkannt.

Diese beiden Vorschldge beruhen auf einer detaillierten Analyse
der aktuellen politischen Stimmungslage und sind technisch umsetz-
bar. Die Umsetzung dieser Vorschldge kann dazu beitragen, in der
Schweiz eine politische Mehrheit fUr die Ratifizierung des institutio-
nellen Abkommens zu schaffen.
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English The future of the institutional agreement between Switzerland
and the EU remains uncertain. The consultation conducted by the Fe-
deral Councilin the first half of 2019 revealed indeed strong domestic
criticism. Since then, the dialogue between Bern and Brussels has
made little progress.

This policy paper focuses on the main obstacle in the way of a
ratification of the institutional agreement: the question of wage pro-
tection (primarily the reform of the Swiss flanking measures, which is
required by the agreement). It identifies in particular three problems
to be addressed in order to reach a political majority in Switzerland:
1) the uncertainties induced by the reform of the flanking measures
on the level of wages; 2) the time available for the implementation of
the reform, which is too short for Switzerland to develop new flanking
measures which are both euro-compatible and effective against wage
dumping; 3) specific concerns linked to the particularities of the Swiss
labour market and relations between the social partners.

Two proposals would make it possible to deal with these three
problems and to find a way out of the current blockage.

Firstly, the EU and Switzerland are invited to fine-tune the exis-
ting draft institutional agreement. This consists of a step-by-step
implementation of the provisions of the agreement relating to wage
protection (over ten years instead of the three currently foreseen), a
strengthened and continuous monitoring of wage levels by the com-
petent authorities, as well as the possibility for Swiss citizens to de-
cide on a renewal of the institutional agreement after ten years. This
fine-tuning makes it possible to minimise as far as possible the un-
certainties about the effects of the reform of the flanking measures
and to allow sufficient time for the Swiss social partners to agree on
a new regime to combat wage dumping. Furthermore, it encourages
the social partners to overcome their political differences and to de-
velop this regime in a consensual manner. Such a fine-tuning also has
an interesting historical precedent. In fact, Switzerland and the EU
have already successfully used a similar approach for the gradual
implementation of the Agreement on the Free Movement of Persons
between 1999 and 2008.

Secondly, the EU is invited to offer guarantees to Switzerland
in order to address the three specific concerns identified during the
2019 consultation: respect for Switzerland’s autonomy in terms of



wage protection policy, the dual control system, and the modalities
of controls. These guarantees take the form of joint declarations to
be annexed to the agreement and enable Switzerland to protect the
specificities of its labour market.

These two proposals are relevant under the current political
conditions. They are technically feasible and can contribute to secu-
ring a political majority in Switzerland in favour of the institutional
agreement.
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1. Point de situation

A la suite de la levée de boucliers suscitée
par la publication du projet d’accord
institutionnel, le Conseil fédéral a lancé une
grande consultation intérieure au premier
semestre 2019.

A la suite de la levée de boucliers suscitée par la publication du projet
d’accord institutionnel, le Conseil fédéral a lancé une grande consul-
tation intérieure au premier semestre 2019. A sa cléture, I'exécutif
suisse a publié un rapport regroupant les observations des acteurs
politiques, sociaux et économiques et soulignant leurs nombreuses
réserves'. Les critiques se sont particulierement cristallisées sur
le risque d’un affaiblissement de la protection salariale en Suisse,
résultant de la concurrence des travailleurs détachés issus de I'UE.
D’autres critiques ont également été exprimées sur la reprise possible
par la Suisse de la directive européenne sur les droits des citoyens et
sur la question des aides d’Etat.

Depuis un échange de lettres assez encourageant entre Berne
et Bruxelles en juin 2019, le dialogue n'a guére progressé. L'ajourne-
ment de la conclusion de I'accord institutionnel fait pourtant peser
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une menace sur la poursuite de la voie bilatérale, patiemment déve-
loppée depuis 20 ans entre la Suisse et 'UE.

Une analyse de la situation actuelle révele toutefois qu’une fe-
nétre d’opportunité politique existe encore pour la conclusion de cet
accord. En effet, la Suisse comme I'UE s’accordent sur I'importance
de maintenir le dialogue. C6té suisse, un consensus minimal s’est pro-
gressivement formé, la majorité des acteurs politiques ayant reconnu
la pertinence des réserves émises lors de la consultation, de méme
que la nécessité de trouver des solutions avec 'UE. C6té européen,
il apparait que la nouvelle Commission européenne fait toujours de
la conclusion de cet accord une priorité.” En outre, elle a récemment
envoyé des signaux positifs a la Suisse.

Pour aller de 'avant, la Suisse doit toutefois obtenir un minimum
de certitude que l'accord institutionnel n'affaiblira pas le niveau de
protection salariale. En effet, cette certitude est nécessaire a I'obten-
tion d'une majorité politique interne. Or, en I'état, le projet d’accord
institutionnel ne répond pas a plusieurs préoccupations exprimées
lors de la consultation.

Une renégociation du projet d’accord institutionnel pourrait
étre envisagée mais cette idée se heurte a la position de 'UE, qui a
plusieurs fois rejeté cette option.® Toutefois, une certaine flexibilité
permettrait a I'Union de conclure positivement un long cycle de né-
gociations avec la Suisse sans changer la substance ni la finalité de
I'accord institutionnel (voir encadré 1).

L'exercice proposé par ce policy paper est de formuler des propo-
sitions réalistes — c’est-a-dire suffisantes pour faire bouger les lignes
sur le front intérieur suisse, tout en persuadant 'UE de se montrer
accommodante. Dans ce but, cette étude propose a 'UE et la Suisse
de procéder a un reparamétrage du protocole 1de I'accord et a 'UE
d’octroyer trois garanties & la Suisse. L’accord ainsi ajusté serait bien
plus susceptible d’étre conclu par les parties.
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Encadré 1

1. Point de situation

L’accord institutionnel : un traité de “synchronisation”

Le but de l'accord institutionnel est
d’établir un cadre juridique stable dans
lequel les relations économiques Su-
isse-UE peuvent se développer sans
friction. Pour ce faire, 'accord institu-
tionnel prévoit de synchroniser les légis-
lations suisses avec celles des 30 Etats
membres du marché intérieur (UE +
EEE/AELE). Il s’agit d'une synchronisa-
tion partielle puisqu’elle ne s’appliquer-
ait que dans cing secteurs ouU la Suisse
participe au marché intérieur de 'UE sur
la base des accords bilatéraux suivants
: libre circulation des personnes, trans-
port terrestre, transport aérien, com-
merce de certains produits agricoles,
obstacles techniques au commerce.
Cette synchronisation implique une

reprise dynamique du droit européen
pertinent par la Suisse. Elle serait com-
plétée par des principes d’application
et d'interprétation uniformes (reprise
par la Suisse de la jurisprudence corre-
spondante de la CUUE). L'accord insti-
tutionnel prévoit également un nouveau
mécanisme de reglement des différends,
sous forme de tribunal arbitral, en cas
de désaccords persistants entre la Su-
isse et I'UE. Enfin, il est prévu que tous
les futurs accords d’accés au marché
intérieur conclus entre la Suisse et I'UE
soient couverts par le champ d’applica-
tion de I'accord institutionnel — c’est-a-
dire synchronisent les réglementations
des deux parties dans le secteur con-
cerné.
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2. En quoi le projet
d’accord actuel ne
convient pas aux
besoins suisses?

Les trois points problématiques soulevés
lors de la consultation concernent les
domaines couverts par 'accord ou I'écart
entre les législations européennes et suisses
est important et impliquerait des adaptati-
ons législatives significatives en Suisse.

Les trois points problématiques soulevés lors de la consultation
concernent les domaines couverts par ’accord oU I'écart entre les
Iégislations européennes et suisses est important et impliquerait
des adaptations législatives significatives pour Berne. Dés lors, les
réserves exprimées par les milieux suisses concernés sont compré-
hensibles.

Al'’heure actuelle, il existe plusieurs obstacles a la ratification de
I'accord institutionnel. Toutefois, I'’enjeu de la protection salariale est
le plus pressant et est celui dont la résolution contribuerait de la ma-
niére la plus décisive au déblocage du dossier. Les deux autres points
problématiques, s'ils revétent une importance considérable pour la
Suisse, pourraient néanmoins étre traités dans un second temps.

Les difficultés en matiére de protection salariale découlent de
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I'obligation pour la Suisse de rendre ses mesures d’accompagnement
alalibre circulation des personnes® compatibles avec le droit de 'UE.
Cette réforme est requise par le protocole 1 du projet d’accord insti-
tutionnel.” Berne et Bruxelles se sont néanmoins accordées sur deux
dérogations s’appliquant uniquement a la Suisse. D’une part, I'obliga-
tion d’annonce préalable pour les prestataires de services utilisant du
personnel détaché demeure mais le délai est réduit de huit a quatre
jours (contre un dans I’'UE). D'autre part, I'obligation’® pour tous ces
prestataires de déposer une garantie financiére (aussi appelée cau-
tion) est aussi maintenue mais elle ne s’impose plus qu’aux presta-
taires ayant déja commis des irrégularités.

Une majorité d’experts estiment que les mesures d’accompagne-
ment actuelles sont utiles pour lutter contre la sous-enchére sala-
riale en Suisse.”” Les conséquences exactes de la réforme requise
par le protocole 1 sont difficiles a évaluer. Une entrée en vigueur du
projet d'accord en I’état comporte un risque d’affaiblissement de la
protection salariale. Sans un minimum de certitude que la protection
contre la sous-enchére salariale sera maintenue, la plupart des forces
politiques suisses de gauche ne soutiendront trés vraisemblablement
pas 'accord institutionnel.”” Or, sans leur soutien, il est peu probable
qu’une majorité politique interne se dégage pour ratifier I'accord. Ce
serait particulierement le cas si un référendum était lancé contre
I'accord, ce qui est quasiment assuré.

Les auteurs de ce policy paper avaient déja identifié ce probléme
politique en 2018-19. Ils avaient proposé la création de nouvelles me-
sures d’accompagnement eurocompatibles pour maintenir une pro-
tection salariale efficace.” Leurs travaux concluaient que le maintien
du niveau de protection salariale était compatible avec I'application
de I'accord institutionnel. Ces conclusions ont été remarquées par les
milieux concernés.

Toutefois, il faut reconnaitre que l'institution de nouvelles me-
sures d’accompagnement se heurte a des difficultés politiques. Le
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systéeme de protection salariale suisse repose sur un consensus po-
litique fragile entre les partenaires sociaux. Les positions politiques
des partenaires sociaux sur une possible refonte de ce systéme de-
meurent polarisées. Interrogées par les auteurs, plusieurs parties
prenantes ont indiqué qu’elles pourraient certes “compenser” I'effet
de la réforme des mesures d’accompagnement par 'institution de
nouvelles mesures mais qu’une telle entreprise nécessiterait plusieurs
années.”” Méme si les partenaires sociaux finissaient par trouver un
terrain d’entente, il faudrait encore un certain temps pour que les
auvtorités fédérales et cantonales mettent en place ce nouveau régime
de protection salariale.

Cette contrainte temporelle constitue un sérieux écueil. En effet,
I'UE presse pour la conclusion rapide du projet d’accord institution-
nel, y compris son protocole 1 qui comporte une obligation pour la
Suisse de réviser ses mesures d'accompagnement non-eurocompa-
tibles dans un délai de (seulement) trois ans aprés la ratification de
I'accord.

Lesincertitudes soulevées par la réforme des mesures d’accom-
pagnement ne sont pas les seules a étre préoccupantes. La consul-
tation du Conseil fédéral a aussi mis en évidence trois appréhensions
spécifiques liées aux particularités du marché du travail suisse et aux
relations entre les partenaires sociaux : la crainte de ne plus pouvoir
mener une politique de protection salariale autonome et appropriée
aux spécificités de la Suisse, celle de devoir renoncer au systéme de
controéle dual, et celle de ne pouvoir mener un nombre d’inspections
suffisant pour maintenir I'efficacité du systéme de controle.

Ces appréhensions spécifiques ne sont pas prises en considéra-
tion de maniére explicite par le projet d’accord institutionnel actuel.
Sielles restent sans réponses, 'obtention d’une majorité politique en
Suisse en faveur de I'accord institutionnel en serait compliquée.
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3. Deux propositions
pour finaliser le
projet d‘accord
institutionnel

Dans sa lettre au Conseil fédéral de juin
2019, le président de la Commission euro-
péenne souligne qu’il attache une grande
importance a la lutte contre la sous-enche-
re salariale.

3.1 Contexte des propositions

Dans sa lettre au Conseil fédéral de juin 2019, le président de la Com-
mission européenne souligne qu'il attache une grande importance a
la lutte contre la sous-enchére salariale.”’ Cette déclaration n’est pas
isolée. De récents signaux montrent que plusieurs acteurs européens
sont ouverts a une discussion.”” Cette attitude pragmatique fait écho
aux nouvelles priorités de I'UE en matiére de politique sociale (voir
encadré 2).

Ce début de convergence en matiere de politique sociale, de méme
que l'ouverture au dialogue affichée par les deux parties, offrent une
fenétre d’opportunité pour répondre aux griefs des acteurs politiques,
sociaux et économiques suisses et donc pour conclure I'accord insti-
tutionnel. Une telle entreprise est principalement réalisable par un
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Encadré 2

Une politique sociale de I’'UE en pleine évolution

En 2017, 'adoption du socle européen
des droits sociaux par les Etats mem-
bres et les institutions européennes a
initié une dynamique politique pour ren-
forcer les droits sociaux en Europe. La
révision de la directive européenne sur le
travail détaché, adoptée en 2018 et qui
entrera en vigueur en 2020, consacre le
principe “& travail égal, salaire égal, au

méme endroit”. En 2019, 'UE a établi
une Autorité européenne du travail, qui
doit superviser et améliorer la mise en
ceuvre des régles européennes par les
Etats membres. La méme année, elle
a aussi instauré un congé paternité de
minimum deux semaines et rehaussé les
régles minimales en matiére de condi-
tions de travail.

reparamétrage du projet d’accord actuel, ainsi que par I'octroi par
I'UE de garanties a la Suisse.

La section 3.2 présente ce reparamétrage — la proposition clé de
ce policy paper. Ce reparamétrage est composé de phases de tran-
sition et d'une clause de reconduction de I'accord, dont le but est de
faciliter le passage de I'actuel au futur régime de protection salariale.
A la fin de ces phases de transition, les Suisses prendraient connais-
sance d’une série d’évaluations relatives a I'application de I'accord
institutionnel sur le niveau des salaires. lls pourraient alors se pro-
noncer sur une reconduction de I'accord en connaissance de cause.

En complément, la section 3.3 présente des garanties que 'UE
pourrait offrir pour répondre aux appréhensions spécifiques expri-
mées en Suisse. Elles ont principalement pour but de faire reconnaitre
par ’'UE certaines particularités politiques, sociales et économiques
suisses afin de faciliter I'approbation du projet d’accord institution-
nel.

3.2 Premiére proposition : un reparamétrage du protocole 1

L'idée est de modifier le calendrier de mise en ceuvre du protocole 1
en proposant une mise en ceuvre graduelle avec plusieurs phases de
transition. Cette idée s’inspire largement des dispositions de I'accord
bilatéral sur la libre circulation des personnes de 1999.7° A I'époque,
la mise en ceuvre de certaines dispositions de cet accord posait des
problémes en Suisse. En effet, une partie de I'opinion publique suisse
craignait une immigration massive. Cette situation avait amené 'UE
etla Suisse a se mettre d'accord sur de longues périodes de transition
avant I'application totale de la libre circulation.
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3.2.1Une mise en ceuvre en quatre paliers du protocole 1
La mise en ceuvre par paliers du protocole 1 proposée dans cette sec-
tion comporte quatre phases transitoires, elles-mémes séparées par
quatre paliers (voir figure 1), selon une logique “crescendo”. Plus pré-
cisément, les mesures d’accompagnement actuelles sont réformées
pas-a-pas, en commencgant par la moins sensible politiquement.
Cette mise en ceuvre par paliers est complétée par une clause de
renouvellement de I'accord au palier n°4. Cette clause incite les parte-
naires sociaux a construire le nouveau régime de protection salariale
de maniéere consensuelle. Voici une description détaillée du processus:

— Entrée en vigueur de I'accord institutionnel. Les dispositions du
protocole 1 ne sont pas encore appliquées entre les parties.

e Phase 1 — Cette premiére phase transitoire n’entraine aucun
changement juridique pour la Suisse, qui peut conserver ses me-
sures d'accompagnement actuelles. Sur le plan interne, des dis-
cussions structurées entre les partenaires sociaux sont lancées
pour négocier la mise en place de nouvelles mesures d’accompa-
gnement eurocompatibles.

- Deux ans apreés la date d’entrée en vigueur de
I'accord institutionnel, deux premiéres mesures sont adoptées. Pre-
miérement, la Suisse adapte la régle de I'obligation d’annonce pré-
alable de huit jours. Un nouveau délai d’annonce de quatre jours ou-
vrables est institué dans les secteurs arisque. Le choix de commencer
par cette réforme en particulier tient au fait qu’elle est considérée
comme la moins problématique par les partenaires sociaux suisses.

Deuxiémement, la Suisse est intégrée au systéme d’information du
marché intérieur de I'UE (IMI). Le systéme IMI est une base de don-
nées paneuropéenne connectant les autorités régionales et nationales
en Europe et qui leur permet de partager des informations impor-
tantes pour le bon fonctionnement du marché intérieur. Le systéme
IMI permet notamment aux Etats d’échanger des informations sur
les entreprises de travail détaché, ainsi que de demander I'exécution
des sanctions par les autorités du pays d’origine en cas de violations.

L’intégration anticipée”” de la Suisse dans le systeme IM| permettra
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aux autorités compétentes de se familiariser avec outil afin de pou-
voir I’exploiter au maximum de son potentiel a la fin du palier n°3.

e Phase 2 — Ce premier palier est suivi d’'une deuxiéme période
transitoire de deux ans permettant un nombre suffisant d’ob-
servations et une analyse objective des effets sur le marché du
travail suisse. Les institutions de surveillance du marché du tra-
vail rendent public leurs rapports — renforcés par rapport & ceux
existant aujourd’hui*’— et leurs conclusions sur I'augmentation ou
non de la sous-enchére salariale. Ceux-ci nourrissent la réflexion
des partenaires sociaux sur la constitution de nouvelles mesures
d’accompagnement eurocompatibles.

- Quatre ans aprés la date d’entrée en vigueur
de 'accord institutionnel, la Suisse abroge I'obligation de versement
d’une caution généralisée. Le déboursement de la caution devient obli-
gatoire uniquement pour les entreprises ayant déja violé les régles
s’appliquant au travail détaché en Suisse dans les secteurs a risque.
Selon les partenaires sociaux, I'obligation généralisée du versement
d’une caution joue un réle significatif dans 'arsenal des mesures d’ac-
compagnement actuelles.”” C’est la raison pour laquelle sa réforme
doit étre différée par rapport a la régle de I'obligation d’annonce pré-
alable de huit jours.

e Phase 3 — Ce deuxiéme palier est suivi d’'une troisieme période
transitoire de trois ans permettant un nombre suffisant d’obser-
vations et une analyse objective des effets sur le marché du tra-
vail suisse. Les institutions de surveillance du marché du travail
rendent public leurs rapports et leurs conclusions sur I'augmen-
tation ou non de la sous-enchére salariale. Ceux-ci nourrissent la
réflexion des partenaires sociaux sur la constitution de mesures
internes eurocompatibles.’® Durant cette période transitoire,
les partenaires sociaux s’accordent sur un nouveau régime com-
plet de protection salariale eurocompatible aussi efficace que le
précédent. Le nouveau régime des mesures d’accompagnement
devient réalité sept ans aprés I’entrée en vigueur de I'accord ins-
titutionnel.
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— Sept ans apreés I'entrée en vigueur de "accord
institutionnel, la Suisse dispose ainsi d’un nouveau régime de mesures
d’accompagnement pleinement eurocompatible. C’est seulement a ce
moment précis que les directives européennes relatives au travail dé-
taché, ainsi que la jurisprudence associée de la Cour de justice de I'UE,
deviennent applicables en Suisse. De méme, le systéme IMI devient
officiellement opérationnel en Suisse.

e Phase 4 — Ce dernier palier est suivi d'une nouvelle période de
trois ans permettant un nombre suffisant d'observations et une
analyse objective des effets sur le marché du travail suisse. A
nouveau, les institutions de surveillance du marché du travail
rendent public leurs rapports et leurs conclusions. Ceux-ci nour-
rissent la réflexion des partenaires sociaux quant a 'opportunité
de perfectionner le nouveau régime de protection salariale en
vigueur. A partir de cette phase, la Suisse doit appliquer I'accord
institutionnel dans son intégralité, méme si cela devait conduire
a davantage de sous-enchére salariale. Une telle augmentation
pourrait survenir si les nouvelles mesures d’accompagnement
eurocompatibles ne se révélaient pas aussi protectrices que
les précédentes. C'est la raison pour laquelle une voie de sortie
est nécessaire : une clause de renouvellement permettant aux
Suisses de décider s’ils veulent sortir de 'accord institutionnel
dans son ensemble.

— 10 ans apres I'entrée en vigueur de 'accord
institutionnel, la Suisse décide si elle renouvelle I'accord institutionnel
ou pas. Sur la base de dix ans d’évaluation des effets de I'accord, dont
trois ans avec I'intégralité du nouveau régime, les Suisses pourraient
prendre une décision par référendum en toute connaissance de cause.

L’idée d'un renouvellement final provient, une fois de plus, de I'accord
sur la libre circulation, qui prévoyait que 'accord ne fUt conclu que
pour une période initiale de sept ans et reconduit tacitement sauf si
I'une des parties en décidait autrement avant la fin de cette période.
Dans le cas d’espéce, une disposition quasi identique pourrait
étre intégrée au projet d’accord institutionnel. La disposition stipu-
lerait que I"accord institutionnel est conclu pour une période initiale
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de 10 ans et reconduit tacitement sauf sil’'une des parties en décidait
autrement avant la fin de cette période initiale. Cette modification
permettrait a toute force politique suisse insatisfaite des effets de
I’accord de lancer un référendum contre sa reconduction.

3.2.2 Avantages du reparamétrage proposé

L'un des principaux avantages d’une mise en ceuvre par paliers est de
permettre une analyse fine sur un temps suffisamment long pour ap-
précier objectivement les effets d’'une refonte du régime de protection
salariale suisse. Une réforme pas-a-pas des mesures d'accompagne-
ment actuelles permet d’analyser ses effets sur le marché du travail
de maniére désagrégée.’” Une telle analyse réduit donc les incerti-
tudes quant aux effets de la réforme et permet aux partenaires so-
ciaux et aux autorités compétentes de fagonner et de perfectionner
les nouvelles mesures d’accompagnement.

Une mise en ceuvre par paliers du protocole 1 offre aussi un calendrier
de négociation optimal entre les partenaires sociaux suisses. En effet,
elle ne les place pas immédiatement “au pied du mur” et contribue
a établir les conditions d’une discussion constructive entre eux. Le
but est de faciliter ’émergence d'un consensus sur la création d’un
nouveau régime de mesures d'accompagnement eurocompatible et
efficace.

Comme expliqué, cette mise en ceuvre graduelle est complétée
par un renouvellement de 'accord institutionnel. Sans cette “voie
de sortie” de 'accord 10 ans aprés sa conclusion, les négociations
entre partenaires sociaux, dont les positions demeurent polarisées,
risqueraient de piétiner. La menace du lancement d’un référendum de
reconduction inciterait les partenaires sociaux a s'accorder — comme
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ils ont réussi a le faire au début des années 2000 avec les premiéres
mesures d’accompagnement.

On pourrait certes objecter qu’une clause de renouvellement fait
peser un risque important sur I'avenir de la voie bilatérale entre la
Suisse et 'UE. Il est vrai qu'une non-reconduction déclencherait deux
“clauses guillotine™, similaires a celle des accords bilatéraux I.*° La
premiére stipule que tous les accords d’accés au marché conclus pos-
térieurement a l'accord institutionnel prendraient automatiquement
fin en méme temps. La seconde donne trois mois aux parties pour
statuer sur la poursuite des cinq accords bilatéraux encadrés par
I'accord institutionnel.”* Ceci étant dit, la voie bilatérale est régulie-
rement remise en question par référendum, tout en étant & chaque
fois réaffirmée par le peuple suisse, comme le révélent les scrutins
organisés ces derniéres années.*” Ce risque est donc inhérent a la
politique suisse.

Bien évidemment, une limite propre a ce reparamétrage est son ac-
ceptabilité pour 'UE. Comme avancé dans le chapitre 1, Bruxelles a
répété que le projet d’accord institutionnel était définitif et qu’il ne
serait pas renégocié. Le protocole 1 faisant partie intégrante de I'ac-
cord®, son reparamétrage contreviendrait donc a ces déclarations.
La position de 'UE est compréhensible compte tenu de la longueur
des négociations.”” Toutefois, il faut noter que I'UE a parfois tenu des
déclarations similaires par le passé avant de nuancer un peu sa po-
sition.”” Bien que chaque négociation soit unique, ces précédents ré-
vélent que 'UE peut faire preuve d’une certaine flexibilité si cela per-
met d’entrevoir une conclusion. Les récents signaux positifs émis par
deux grands Etats membres de I'UE®” laissent a penser que Bruxelles
serait disposée a envisager un tel scénario.
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Sans ce reparamétrage, un enlisement dont I'issue pourrait étre fa-
tale au projet d’accord institutionnel est possible.”” Du point de vue de
I'UE, une mise en ceuvre graduelle du protocole 1aurait I'inconvénient
de repousser a plus tard I'alignement de la Suisse sur le droit européen
dans un domaine qui lui tient a coeur. Ceci ne devrait toutefois pas
faire perdre de vue un point essentiel : @ terme, la Suisse reprendrait
toutes les dispositions du projet d’accord actuel, sans exception. Pour
I'UE, une conclusion relativement rapide des négociations accompa-
gnée d’'une mise en ceuvre graduelle du seul protocole 1est sans doute
préférable a un enlisement.

3.3 Deuxiéme proposition : trois garanties de I'UE
Le chapitre 2 a mis en évidence trois appréhensions plus spécifiques
des acteurs politiques, sociaux et économiques suisses liées aux parti-
cularités du marché du travail suisse et aux relations entre les parte-
naires sociaux. Cette section propose, par conséquent, trois garanties
que 'UE pourrait offrir afin de “dissiper les doutes” relatifs a la ques-
tion de la protection salariale, pour reprendre I'offre de Jean-Claude
Juncker. Juridiquement, ces trois garanties prendraient la forme de
déclarations conjointes”' Suisse-UE annexées au projet d’accord.

La sous-section 3.3.1 en présente le contenu, tandis que la
sous-section 3.3.2 s’arréte plus en détail sur leur forme et leurs im-
plications juridiques.

3.3.1 Contenu des trois garanties

Les déclarations conjointes correspondant aux trois propositions de
garanties sont présentées et commentées successivement ci-des-
sous.
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Garantie #1

Déclaration conjointe sur I‘autonomie de la Confédération helvétique en matiére de

protection salariale

Les parties contractantes reconnais-
sent les spécificités du marché du tra-
vail suisse, notamment les risques ac-
crus de sous-enchére salariale. Elles
déclarent que l'accord institutionnel ne
restreint pas le pouvoir souverain de
la Confédération helvétique d’adopter
et de mettre en ceuvre une politique de
protection salariale autonome, y com-
pris des mesures d’accompagnement

Garantie #2

non explicitement prévues par le droit
de 'UE, pour autant que celles-ci soient
proportionnées, non-discriminatoires et
objectivement fondées, conformément a
'accord institutionnel et au droit de la
libre circulation des personnes, en par-
ticulier 'Art. 9 para. 2 de la Directive
2014/67/UE et I'Art. 1 para. 4 de la Di-
rective 2018/957/UE.

Déclaration conjointe sur les spécificités de la Confédération helvétique en matiére

d‘organisation de son marché du travail

Les parties contractantes déclarent
que l'accord institutionnel ne remet pas
en cause le systéme dual de contréle
du marché du travail de la Confédéra-
tion helvétique, ni des prérogatives
des partenaires sociaux en la matiéere.
En particulier, I'accord institutionnel
respecte I'autonomie des partenaires

Garantie #3

sociaux et de leurs commissions pari-
taires ainsi que leurs compétences en
matiere de définition des conditions
de travail (conventions collectives de
travail), d’inspections et de sanctions,
conformément a I’Art. 10 para. 4 de la
Directive 2014/67/UE.

Déclaration conjointe sur lI‘autonomie des autorités compétentes suisses en matiére

de contréle du marché du travail

Les parties contractantes déclarent
que les autorités compétentes suisses
définissent de maniére autonome les
secteurs a risque nécessitant des con-
tréles, sur la base de critéres objectifs,
quantitatifs et fondés sur des données
probantes. Elles peuvent notamment
identifier comme secteurs a risque ceux

pour lesquels le recours aux travailleurs
détachés pour la prestation de services
sur leur territoire est particulierement
fréquent, ou ceux avec des chaines
de sous-traitants particulierement
longues, conformément a I’Art. 10 para.
1de la Directive 2014/67/UE.
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Garantie #1 — Une politique de protection salariale autonome
La mise en ceuvre par paliers proposée dans la section 3.2 reconnait
implicitement le droit de la Suisse d’adopter de nouvelles mesures
d’accompagnement. Néanmoins, la crainte de ne plus pouvoir mener
une politique de protection salariale autonome a été un des principaux
retours des acteurs politiques, économiques et sociaux suisses lors de
la consultation de 2019%° et dans le débat public qui en a suivi.** Cette
inquiétude a notamment été alimentée par I'utilisation malheureuse
du terme “abroger” dans les conclusions de février 2019 du Conseil
sur les relations Suisse-UE, dans lesquelles les Etats membres de I'UE
demandaient “instamment & la Suisse [...] d'abroger ou de modifier les
mesures d'accompagnement [...]".*° Cette préoccupation est d’autant
plus justifiée que le marché du travail suisse se distingue par plusieurs
particularités : niveau des salaires nettement plus élevé que dans les
pays limitrophes, nombre important de travailleurs détachés, risque
élevé de sous-enchére salariale.

Face & ce débat polarisé et émotionnel, ce policy paper propose
a 'UE d’envoyer un signal politique fort pour répéter un point essen-
tiel de 'accord institutionnel. L'UE garantirait a la Suisse le droit de
créer des nouvelles mesures d’accompagnement si elle le souhaite, y
compris des mesures non prévues explicitement par le droit européen.
Cette autonomie connaitrait toutefois des limites, qui sont données
par les principes de base du marché intérieur: la prohibition de discri-
minations basées sur la citoyenneté ou I'origine et la proportionnalité
des mesures prises.

Garantie #2 — Le respect du partenariat social helvétique

La paix du travail qui régne en Suisse est en grande partie fondée sur
le modéle suisse de partenariat social : employeurs et employés s’ac-
cordent sur les conditions de travail dans une branche ou une entre-
prise sans quasiment aucune intervention du législateur. Leur accord
est fixé dans une convention collective de travail (CCT).

Les partenaires sociaux craignent que 'accord institutionnel
mette en danger la validité de ce systéme dual et leurs prérogatives
en matiére de contréle de marché du travail.*” Le projet d’accord ac-
tuel ne fait aucune mention des éléments fondateurs du partena-
riat social & la suisse, comme les CCT ou les commissions paritaires
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syndicats-patronat, dont le but est de surveiller et contréler 'appli-
cation des CCT.

Comme le projet d’accord institutionnel n'aborde pas explicite-
ment les caractéristiques du partenariat social suisse, il est proposé
que 'UE garantisse que la reprise des directives sur le travail détaché
ne remettra pas en cause ces spécificités. Cette garantie permettra
de répondre directement & une des préoccupations majeures des par-
tenaires sociaux.

Garantie #3 — Un dispositif de controle efficace contre la sous-en-
chére salariale

La question de l'intensité des contréles, qui a fait 'objet de vives dis-
cussions en Suisse®, n'est pas explicitement traitée dans le projet
d’accord institutionnel. Les rapports du SECO, qui indiquent que des
irrégularités en matiere de salaires ont été constatées dans 25% des
inspections”, suggérent qu’un niveau de controéle élevé est nécessaire
pour garantir un dispositif efficace de protection salariale.

Pour les partenaires sociaux, il est important que la Suisse puisse
continuer a disposer de contréles a I'intensité élevée. Ceci, afin de
garantir I'efficacité des mesures d’accompagnement. Pour 'UE, tou-
tefois, il est important que ces contréles soient menés aux seules
fins d’une protection salariale efficace. Bruxelles craint en effet que
ceux-ci soient ou deviennent des tracasseries administratives visant
& limiter la liberté de fournir des services (en d'autres termes, des
mesures protectionnistes déguisées).

Comme les auteurs I'ont déja soulignés dans leurs précédents
travaux®?, ces deux demandes offrent suffisamment de marge de
manceuvre pour un compromis mutuellement satisfaisant. Ce com-
promis se fonderait sur un principe d’égale importance pour les par-
ties : celui de mener des contréles sur le marché de travail sur la base
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d'une “analyse objective des risques” (principe mentionné quatre fois
dans le protocole 1).

Sur la base de ce consensus, il est proposé que ’'UE garantisse
que les autorités suisses en charge du contréle (pouvoirs publics et/
ou partenaires sociaux, en fonction des cantons et des cas de figure)
conservent leur pleine autonomie avec I'accord institutionnel. Cette
autonomie englobe autant la conduite de I'analyse des risques que
I’exécution des contréles proprement dits. En contrepartie, la Suisse
s’engage a ce que ces controles ne soient pas discriminatoires envers
des citoyens ou entreprises de 'UE et qu’ils soient menés proportion-
nellement aux risques identifiés lors de I'analyse.

Il faut souligner que les limites fixées par le principe européen de
non-discrimination n'empéchent pas des contréles ciblés dans des
secteurs ou le risque de sous-enchére salariale est élevé. En effet,
cette garantie spécifie que les secteurs oU le recours au travail dé-
taché est plus important peuvent étre contrélés davantage s'il est
établi qu'ils sont plus a risque. Il en va de méme pour les secteurs oU
les chaines de sous-traitants sont particulierement longues. La mise
en ceuvre de contréles renforcés dans ces domaines ne serait donc pas
considérée comme discriminatoire au regard du droit de 'UE.

3.3.2 Forme choisie pour les garanties

Le choix de la déclaration conjointe pour formaliser ces trois garanties
de I'UE offre un avantage décisif en ce qu'il permet un ajout a I'ac-
cord sans que celui-ci ne doive étre rouvert pour négociations. Ceci
permettrait ainsi de limiter la réouverture de I'accord au reparamé-
trage des modalités d’entrée en vigueur de I'accord, sans toucher ala
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substance de celui-ci.

On pourrait certes objecter qu'une déclaration conjointe n’est pas
un instrument juridique contraignant, contrairement, par exemple, @
un protocole additionnel. Néanmoins, les trois déclarations propo-
sées ci-dessus ont 'avantage d’'étre conjointes, c’est-a-dire qu’elles
sont adoptées par toutes les parties & I'accord. Contrairement a une
déclaration unilatérale, une déclaration conjointe constitue une inter-
prétation authentique de 'accord. Par conséquent, elle a des effets
juridiques réels et doit étre prise en compte par le tribunal arbitral et
la Cour de justice de 'UE dans le cadre d’un éventuel reglement des
différends entre les parties.

La portée juridique de ces trois garanties proposées est encore
renforcée par une spécificité : toutes trois se réferent explicitement
& des dispositions du droit de I’'UE sur le travail détaché (directives
2014/67/UE et 2018/957/UE"?). L'annexe A présente les dispositions
du droit de I'UE auxquelles les déclarations conjointes se référent.
Comme la Suisse devra reprendre ces directives (sept ans aprés I'en-
trée en vigueur de l'accord, dans notre proposition), ces références
explicites permettent a la Suisse et a ’'UE de s’accorder en avance sur
la signification et I'interprétation de regles communes particuliere-
ment importantes a la lumiére du contexte suisse.

Ce faisant, la Suisse bénéficierait d’une sécurité juridique accrue.
Comme les déclarations conjointes constituent du droit international,
et non du droit de I'UE, leur contenu n’est pas soumis aux principes
d’application et d’interprétation uniformes établis par I'accord ins-
titutionnel et demeure en principe hors de la jurisdiction de la Cour
de Justice de I'UE.” En outre, en pratique, les tribunaux arbitraux
du type de celui prévu par 'accord institutionnel prennent diment en
compte ces déclarations dans leur interprétation d’un accord inter-
national.
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4. Conclusions

Les propositions développées dans ce policy
paper ont été réalisées dans un esprit prag-
matique et constructif afin de débloquer la
négociation sur I'accord institutionnel.

Les propositions développées dans ce policy paper ont été réalisées
dans un esprit pragmatique et constructif afin de débloquer les
négociations sur I'accord institutionnel. Les propositions s’adressent
a 'UE et la Suisse. Elles visent a fournir des pistes de solutions
précises au probléme actuellement central de la protection salariale.
En se basant notamment sur les informations récoltées lors d'une
série d’entretiens avec des représentants des partenaires sociaux et
du monde politique suisse, les auteurs considérent que leurs propo-
sitions sont politiquement réalisables et susceptibles de lever les ré-
serves d’acteurs clés, ce qui permettrait d’envisager une ratification
de I'accord institutionnel.

Ce policy paper propose un reparamétrage du protocole 1 et
I'ajout de trois garanties au projet d'accord institutionnel actuel. L'UE
et la Suisse sont invitées a reparamétrer le protocole 1 de 'accord
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en s’accordant sur sa mise en ceuvre par paliers. Une telle mise en
ceuvre ouvre la voie au perpétuement d’un dispositif efficace de lutte
contre la sous-enchére salariale en Suisse. Sur la base des observa-
tions faites pendant les périodes de transition nouvellement créées,
les partenaires sociaux suisses disposent d’assez d'informations et
de temps pour s’accorder sur un nouveau régime de protection sala-
riale. Une clause de reconduction de I’accord institutionnel compléte
la proposition. Cette clause vise a inciter les partenaires sociaux a
surmonter leurs différences politiques et a parvenir a un consensus
sur ce nouveau régime. En effet, faute d’accord entre eux, I'avenir de
la voie bilatérale entre la Suisse et 'UE serait en péril.

L'octroi de garanties par I'UE permettrait de dissiper les ap-
préhensions spécifiques liées aux particularités du marché du travail
suisse et aux relations entre les partenaires sociaux. Prenant la forme
de déclarations conjointes, elles s’ajoutent au projet d’accord et ré-
pondent a des préoccupations légitimes d’acteurs clés en Suisse. La
ratification du projet d’accord institutionnel en serait alors facilitée.

L'histoire des relations entre la Suisse et I'UE nous enseigne
que le succés d’une négociation n’est jamais garanti. En effet, les
contraintes politiques et économiques qui pésent sur Berne sont par-
ticulieres et nécessitent souvent des accommodements politiques
tout aussi particuliers. Ces accommodements exigent certes une vo-
lonté politique des deux parties. Toutefois, cette volonté n’est pas
toujours suffisante pour trouver des solutions praticables. Elle doit
parfois étre complétée par une dose de créativité. Le résultat de plu-
sieurs négociations bilatérales (en particulier les Bilatérales | et Il)
tend a démontrer que seules des solutions créatives — et souvent
de derniére minute — permettent aux parties de trouver un terrain
d’entente. A ce titre, il est aussi utile de se souvenir qu’une entrée en
vigueur graduelle (et réversible) s'est révélée étre une formule ga-
gnante sur la question, fort émotionnelle, de I'application de la libre
circulation des personnes en Suisse.”” Il reste a espérer que la “volonté
créative” qui a caractérisé les négociations bilatérales passées pourra
inspirer les négociateurs suisses et européens d’aujourd’hui.
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nouvelle procédure de réglement des différends
prévue par I'accord institutionnel. S’agissant

de la question des aides d’Etat, le régime suisse
comporte plusieurs incompatibilités avec celui de
I'UE. Toutefois, la conclusion de I'accord institu-
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de versement d’une caution pour les prestataires
de services employant des travailleurs détachés
en Suisse.

Le droit européen est constitué princi-
palement de deux directives européennes sur
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tenaires sociaux ont débuté en 1996. Le dispo-
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Conseil fédéral (1999), “Accord entre la
Confédération suisse, d'une part, et la Com-
munauté européenne et ses Etats membres
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Pierre-Yves Maillard : Ruedi Studer (2019),
“Bei der Acht-Tage-Regel sind wir flexibel”,
Blick, 12 décembre : https://bit.ly/2RUSPyz.

Union européenne (2014), op.cit. Voir aussi
le rapport de la Commission sur cette directive
et le systéme IMI : Commission européenne
(2019), “Report from the Commission [...] on
the application and implementation of Directi-
ve 2014/67/EU [...]", 25 septembre : https://bit.
ly/34udOli.

Le protocole 1du projet d’accord actuel
prévoit en effet une intégration de la Suisse
dans le systéeme IMI au maximum trois ans
apreés I'entrée en vigueur de I'accord instituti-
onnel pour une utilisation immédiate.

Il est utile de rappeler ici qu'il existe déja
un rapport annuel publié par le SECO (voir :
Secrétariat a I'économie (2019), op.cit.). Cette
publication offre un trés bon tour d’horizon
sur la situation de la sous-enchére salariale
en Suisse. Toutefois, elle pourrait étre encore
affinée. Par exemple, elle pourrait proposer
une différenciation entre les violations graves
et les irrégularités mineures constatées par les
organismes de contrdle.

Voir notamment : Marco Taddei (2019),
“Mesures d'accompagnement : des obstacles
surmontables”, 3 mars : https://bit.ly/36qEcEr.

Voir note 13.

Conseil fédéral (1999), op.cit., art. 25 para.
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L'effet de la réforme de chaque mesure
d’accompagnement non-eurocompatible (ob-
ligation d'annonce préalable et caution) sur le
niveau de sous-enchére salariale pourrait étre
évalué séparément.

Conseil fédéral (2018), op.cit., art. 22 para.

2.

Pour une présentation détaillée des
clauses guillotines des accords Suisse-UE, voir
: Darius Farman (2019), “Accord institutionnel
et clauses guillotines — une impression de
déja-vu?”, forausBlog, ler février : https://bit.
ly/34qOLGf.

Voir : René Schwok (2015), “Suisse-Union
européenne, 'adhésion impossible?”, Presses
polytechniques et universitaires romandes,
Lausanne, p. 45

Conseil fédéral (2018), op.cit., art. 1.

Pour rappel, la question de 'accord
institutionnel a été mise a I'agenda par 'UE en
2008. Les négociations commencées en 2014
ont duré 32 rounds. Voir : Othmar von Matt,
“Wer lugt — die EU oder die Schweiz? Der
Streit um das Lohnschutz-Protokoll 1", Aar-
gaver Zeitung, 28 juin : https://bit.ly/34ql1rP.
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I'accord de retrait conclu en novembre 2018
avec le Royaume-Uni. En septembre 2019,

I'UE a accepté de rouvrir les négociations
avec le Royaume-Uni et de modifier un de ses
protocoles. L'accord ainsi modifié a obtenu
I'aval du parlement britannique qui, jusque-la,
bloquait sa ratification, résolvant par ld méme
la problématique de la sortie du Royaume-Uni.

Voir notamment l'interview des ambassa-
deurs de France et d’Allemagne : Ladina Triaca
et Sermin Faki (2020), “Die Schweiz muss jetzt
auf die EU zugehen”, Blick, 13 janvier : https:/
bit.ly/3aavzAH.
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onnel (voir notamment : Michael Ambihl et Da-
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NZZ, 25 novembre : https:/bit.ly/38AntQH).
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pliquer le sens ou la portée d’un traité ou de
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mission de droit international (2011), “Guide
de la pratique sur les réserves aux traités”,
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Organisation des Nations Unies : https:/bit.
ly/38K4LGA.

A noter qu'il existe déja trois déclarations
dans le projet d'accord institutionnel actuel.
Ces déclarations portent respectivement sur
“les accords liés au commerce”, sur “la cohé-
sion” et sur “I’intégration de 'annexe X sur les
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tiret, pour I'accord du 21juin 1999 sur le trans-
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'accord sur I’'Espace économique européen
(EEE) en compte 32. Voir : European Free Tra-
de Association (2019), “Final Act to the EEA
Agreement” : https://bit.ly/2YVgVbi.

Conseil fédéral (2019a), op.cit., pp. 13, 17.

Ruedi Studer (2019), Blick, op.cit.

Si le Conseil mentionne Iabolition ou la
modification des mesures d’accompagnement
comme deux moyens possibles pour la Suisse
de se conformer a I'accord sur la libre circula-
tion des personnes, les débats en Suisse ont
porté sur 'abolition. Voir : Conseil de I'Union
européenne (2019), “Conclusions du Conseil
sur les relations de 'UE avec la Confédération
suisse”, 19 février : https:/bit.ly/2SkXc3w.

Union syndicale suisse (USS) (2018), “Po-
sitions sur les mesures d’accompagnement”,
juin : https://bit.ly/2M1EKUJ8.

Ainsi, & la lumiére de la jurisprudence de
la CUUE (arrét Cepelnik du 13 novembre 2018,
C-33/17), il est par exemple extrémement pro-
bable que I'obligation du versement d'une cau-
tion généralisée telle qu'appliquée par la Suisse
soit considérée comme disproportionnée par
la Cour. Néanmoins, la jurisprudence Cepelnik
ne peut pas étre appliquée mutatis mutandis
& la Suisse, puisque le régime juridique est
différent (éepelnik est antérieur aux nouvelles
directives de I’'UE sur le travail détaché).

Département fédéral de I"économie,
de la formation et de la recherche (2015),
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ly/38MTOUz.

Conseil fédéral (2019a), op.cit., pp 10,
11,13, 17; UNIA (2018), “Manifeste syndical
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I'Union européenne” 4 mars : https:/bit.
ly/2PN8HOy.

Markus Héfliger et Andreas Valda (2018),
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gel”, Tages-Anzeiger, 10 ao0t : https://bit.
ly/39x%jaX5.

Secrétariat d’'état & I'Economie (2019),
op.cit.
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52 Voir note 13.

Dans la culture politique de I'UE, ce
principe, qui occupe une place extrémement
importante, est plus généralement connu sous
le nom de “evidence-based policy-making” (po-
litique fondée sur des données probantes). Voir
notamment : Commission européenne (2019),
“Better regulation: why and how” : https://bit.
ly/2RWeZh6.

Union européenne (2014), op.cit. ; Union
européenne (2018), op.cit.

Il en va de méme pour les autres excep-
tions mentionnées dans 'accord institution-
nel (durée maximale de détachement, délai
d’annonce préalable, caution, etc.). Il convient
de mentionner ici la jurisprudence Polydor de la
CUUE (issue de 'arrét du méme nom du 9 fév-
rier 1982, C-270/80) car elle revét une import-
ance pour la Suisse. Selon cette jurisprudence,
deux dispositions littéralement identiques
dans deux traités différents peuvent avoir des
effets différents en fonction du contexte et de
la finalité de 'accord dans lesquelles elles sont
inscrites. Avec I'accord institutionnel, Polydor

va perdre en importance puisqu’un principe
d’application et d’interprétation uniformes est
expressément prévu. Dés lors, le droit de 'UE
pertinent pour la Suisse devra étre interprété
de maniére identique. Néanmoins, Polydor gar-
dera sa pertinence pour le “droit bilatéral”, soit
les régles spécifiques s’appliquant & la Suisse
en tant qu’Etat tiers. Pour des applications

de la jurisprudence Polydor liées & 'accord de
libre circulation des personnes Suisse-UE, voir
également les affaires C-351/08, C-541/08 et
C-70/09.

Trés probablement aprés le scrutin suisse
de mai 2020 portant sur la question de la pos-
sible dénonciation de I'accord sur la libre cir-
culation des personnes. Ce vote constitue une
priorité pour les autorités suisses, reléguant la
question de I'accord institutionnel au deuxieme
plan.

En 2009, un référendum a été lancé contre
la reconduction de la libre circulation des
personnes et a été rejeté par une majorité de
la population. Voir René Schwok (2015), op.cit.,
p.45.
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Annexe A : Références
au droit de 'UE dans
les propositions de
garanties

Garantie #1 — Une politique de protection salariale autonome

Ces deux références au droit de 'UE en matiére de travail détaché
explicitent la responsabilité et les prérogatives de la Suisse en matiére
de protection salariale. La référence a la directive de 2014 souligne la
possibilité pour la Suisse d’adopter de nouvelles mesures d’accom-
pagnement non explicitement prévues par I'accord institutionnel ou
le droit de 'UE, tant que celles-ci respectent les principes fondamen-
taux du marché intérieur (non-discrimination, proportionnalité). La
référence a la directive de 2018 souligne I'obligation pour la Suisse de
mettre en place des sanctions “dissuasives” pour les violations a ces
regles.

Article 9 paragraphe 2 de la directive 2014/67

Article 9

Exigences administratives et mesures de contréle

2. Les Etats membres peuvent impos-
er d’autres exigences administratives
et mesures de contréle au cas ou sur-
viendraient des circonstances ou des
éléments nouveaux dont il ressortirait
que les exigences administratives et
mesures de contréle qui existent ne

sont pas suffisantes ou efficaces pour
permettre le contrdle effectif du respect
des obligations énoncées dans la direc-
tive 96/71/CE et la présente directive,
pour autant qu’elles soient justifiées et
proportionnées.
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Article 1 paragraphe 4 de la directive 2018/957

Article premier

Modifications de la directive 96/71/CE

4. L'article 5 [de la directive 96/71/CE]
est remplacé par le texte suivant:

«Article 5
Suivi, contrdle et exécution

L’Etat membre sur le territoire duquel le
travailleur est détaché et I'Etat membre
& partir duquel le travailleur est détaché
sont responsables du suivi, du con-
tréle et de I’exécution des obligations
prévues par la présente directive et par
la directive 2014/67/UE et prennent des
mesures appropriées en cas de non-re-
spect de la présente directive.

Les Etats membres fixent les régles
relatives aux sanctions applicables aux
violations des dispositions nationales
adoptées en vertu de la présente di-
rective et prennent toutes les mesures
nécessaires pour garantir leur mise en
ceuvre. Les sanctions prévues sont ef-
fectives, proportionnées et dissuasives.

Les Etats membres veillent en partic-
ulier a ce que les travailleurs et/ou les
représentants des travailleurs dispo-
sent de procédures adéquates aux fins
de I’'exécution des obligations prévues
par la présente directive.

Lorsque, & la suite d’une évaluation
globale effectuée par un Etat membre
en application de I'article 4 de la di-
rective 2014/67/UE, il est établi qu'une
entreprise donne I'impression, & tort ou
frauduleusement, que la situation d’un
travailleur entre dans le champ d’ap-
plication de la présente directive, ledit
Etat membre veille a ce que le travail-
leur bénéficie du droit et des pratiques
applicables.

Les Etats membres veillent a ce que le
présent article n'ait pas pour effet de
soumettre le travailleur concerné a des
conditions moins favorables que celles
applicables aux travailleurs détachés.»
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Garantie #2 — Le respect du partenariat social helvétique
Cette référence explicite le droit de la Suisse de conserver son sys-

téme dual de contréle construit sur des conventions collectives de

travail et des commissions paritaires responsables de leur mise en

oeuvre. Aprés ’entrée en vigueur de I'accord institutionnel, les par-

tenaires sociaux conserveraient toutes les prérogatives dont ils dis-

posent aujourd’hui.

Article 10 paragraphe 4 de la directive 2014/67

Article 10
Inspections

4. Dans les Etats membres oU, con-
formément au droit et/ou aux pratiques
nationales, la définition des conditions
de travail et d’emploi des travailleurs
détachés visées a l'article 3 de la di-
rective 96/71/CE, notamment le taux
de salaire minimal et le temps de tra-
vail, reléeve de la responsabilité des
partenaires sociaux, ceux-ci peuvent

également contréler, au niveau appro-
prié et suivant les conditions établies
par les Etats membres, I'application
des conditions de travail et d’emploi
des travailleurs détachés pertinentes,
sous réserve qu’un niveau de protection
adéquat, équivalent a celui résultant de
la directive 96/71/CE et de la présente
directive, soit garanti.
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Garantie #3 — Un dispositif de contréle efficace
Cette référence explicite le droit de la Suisse de mener un niveau élevé

d’inspections de travail si celui-ci s’avére adéquat. Le niveau d’inspec-

tions est jugé adéquat sur la base d’une analyse objective des risques

menée par les autorités compétentes en Suisse (par exemple sur la

base des rapports publiés par le SECO ou les partenaires sociaux).

Les controdles aléatoires restent possibles, de méme que le ciblage de

secteurs oU le recours au travail détaché est fréquent (sans que cela

constitue une entorse au principe européen de non-discrimination).

Article 10 paragraphe 1de la directive 2014/67

Article 10

Inspections

1. Les Etats membres veillent & ce que
des mesures de vérification et des mé-
canismes de contréle appropriés et ef-
ficaces, prévus conformément au droit
et aux pratiques nationales, soient mis
en place et que les autorités désignées
en vertu du droit national effectuent
des inspections efficaces et adéquates
sur leur territoire pour s’assurer du re-
spect des dispositions et regles établies
par la directive 96/71/CE, en tenant
compte des dispositions applicables de
la présente directive, et en garantir ain-
si 'application et I'exécution correctes.
Sans préjudice de la possibilité d’effec-
tuer des contrdles aléatoires, les in-
spections se fondent principalement sur

une analyse des risques réalisée par les
autorités compétentes. Cette analyse
peut identifier les secteurs d’activités
dans lesquels le recours aux travailleurs
détachés pour la prestation de services
sur leur territoire est particulierement
fréquent. L’analyse des risques peut no-
tamment tenir compte de la réalisation
de projets d’infrastructure majeurs, de
I’existence de longues chaines de sous-
traitants, de la proximité géographique,
des problémes et besoins particuliers de
secteurs spécifiques, des antécédents
en matiére d’infraction, ainsi que de la
vulnérabilité de certains groupes de tra-
vailleurs.
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grace aux idées de centaines de jeunes qui nous
offrent bénévolement leur temps. A travers le modéle
grassroots unique de 'association, foraus défend
I'avenir sociétal et politique de la Suisse et s’engage
pour une politique étrangere constructive et un
dialogue informé. Partages-tu cette vision ? Engage-
toi avec nous dés maintenant et soutiens-nous'!

Chacun-e peut devenir membre de notre unique réseau et peut s’engager en tant
que bénévole comme il/elle le souhaite. En devenant membre, tu auras 'occasion
d’accéder a un environnement international dynamique et & cétoyer de prés des
personnalités d’envergure. Tu peux également donner un écho médiatique a tes

idées et défendre tes convictions dans des débats ouverts.

foraus te donne la possibilité de répondre concrétement aux challenges que doit
affronter la politique extérieure de la Suisse en t'offrant une plateforme d’ex-
pression sans équivalent. En effet, tu as 'occasion de développer tes perspectives

et idées innovantes dans le cadre de papiers de discussion ou d’analyses courtes

Notre Cercle des Donateurs (CdD) contribue grandement au développement du
foraus. En tant que membre du CdD vous soutenez durablement les différentes

activités du foraus.

foraus.ch /membership
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