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Introduction

La Conmunauté Economiqua Europdéenne est ' instrument principal
pour 1a réalisation dea |‘'un des projats politiques |la plus important,
et lea plus ombitieux, de ia deuxiéma moitié de notre sjécle:

I'intégration europdenne.

Dans |la vie de |a Communauté Européenne, un rdlea fondamental est
joué par le droit de cette organisation. Le droit communautaire, en
effat, est |'expression du développement de |°'intégration européenne.
Ca sont les actes juridiques que forment ce droit qui fournissent les

bases de toute |‘'action de |a Communauté

Dans | 'élaboration du droit communautaire, cependant, nous
trouwons quaiques spécificités qui se doivent, notamment, au poids et
d |’ importance das diverses institutions. Surtout, la Cour da Justice
jous un réle qui dépasse de beaucoup les fonctions dont alle a été
investies par |e Traité de Rome dans |‘article 164, qui dit: "la Cour
de Justice assure le respect du droit dans !'interprétation et

appl ication du present traité".

Nous croyons qua la Cour, par le biais de son pouvoir
d'interprétation du Traité, a réussi 4 devenir une institution avec
une fonction essentielle dans le cadre du droitl communqutaire. En

effet, la jurisprudenca de la Cour est souvent créatrice de droits et






d'obligations nowvalles qui alargissent la chomp d'opplication

matérial at personnal du Traité.

L‘objectif de notre dissertation est de démontrer Ilea rdla
créateur de la jurisprudence de la Cour da Justice. Pour ca faire,
nous utiliserons un modéle qui nous servira de basa d'analyse: la
libre circulation des personnes. Nous aessoyerons d'évidencier
commant, au ni-utau da ce sujat, la Cour a utilisé son powoir

d' interprdtation pour élargir catta |iberté.

Dans la premiére partie nous allons essayer d'exposer la place
de la libre circulation des personnes dans la Traitd ainsi qua de
dégager las regles et las principes fondamentaux qui lui sont
applicables. On sa référera abondomment & la jurisprudence de la Cour
qui a définit las contours da cette |ibertd bien comme au caractére

maximal iste de catte méme jurisprudenca.

Dons (o deuxiame partia, nous ferons une analyse approfondle de
deux arréts da la Cour, des onndes quatre~vingts, qui revétent des
aspects assez innovateurs et createurs & propos da deux catégories da
parsonnes: les touristes at les dtudionts. Nous verrons aussi comment
cas arréts ont repris des idées qui faisaiant |'cbjet de discussion
au nivecu des institutions investies du pouvoir lagisiatif, mais qui
n‘ont jomais dornéd lieu & [‘adoption des décisions 4 couse das

blocages institutionnels de !a Communauté.

Nous verrons aussi les répercussions qu'un da ceas arrits,

|'orrét Gravier, a eu au niveau da |‘cetion législative de la






Communauté dons des domaines ou la compétence communautaire étalt

plus douteusa.

Il na s'agira donc pas d'une analysa globale du rdle da la Cour
de Justicea dans le contaxte das Iinstitutions communautaires, nmais
d'une analysa oppliquéa & la |libre circulation dez parsonnes en

pranant das exemplaes concrats de [‘effet da sa jurisprudenca.






Premiere Partie






La Libre circulation des Personnes

Chapitre I- Considérations Générales

1. Dans e but de la construction du Marché Commun, figurent dans
la Traité da Rome comme Iinstruments principaux la réailisation des
quatre |ibertés fondamentales: la |libre circulation des marchandises;
la {ibre circulation des personnes, des sarvices at des capitoux.
Ellas correspondent aux Titres | at || de la deuxiéne partie du

Traité, qui énonce les fondements de |a Communauté.

Les quatre |ibertés fondomentales sont |'exprassion, dans le
Traitd, des facteurs de production utilisés par [a théorie déconomique
classiqua: les matiéres premiares et les produits traonsformés; le
facteur humaln et le copital. Comme il s'agissaitl d'édifler une
Communauté Economiqua, il fallait trouver une forma qui traduisait

cas trois réalités.

Le fait qu'on parle des quatre [ibertés pour se référer d ces
trois facteurs est di & une réalité nouvelle, les services, qui
n'étalent pas pris en considération au temps des économistes
classiques. Et il est curieux de constater comment le Traité envisage
las services. |Is sont rattachds & la libre circulation das personnes
et leur réglementation aest trés souwent calquée sur des regles
applicables au droit d'dtablissemant, dont le cadre juridique a un
caractére subsidiaire de celui des services, selon |'article 88,
L'explication se trouwe dons le fait qu'a |'époque de |'é@laboration

du Tralté les services étalent envisagés comma une activité qui






obligeait, trd4s souvent, d un déplacement des personnes et c'ast
donc, la motif pour lequel on chercha & rapprocher, da plus en plus,
la réglementation de ces deux |ibertés.

Capendont, du point de wue économique, les prestations da
sarvices sa trouwent beaucoup plus proches dea la circulation das
narchandises qua de |a circuliation des personnes. EL{ le développement
des techniques de communication et d'information ne fait que
renforcer cette tendance. Ca qui a omend les Britomniques, por
exampia, 4 classifler leas services au niveau da la procédure

budgdtaire dons la catégorie das “invisible goods”,

De toute fagon, (a réegiementation des services, ou niveau
communautaire, reste fortement liéde d calle du droit d'établissement
et, da ca fait, quand on parla de la libre circuiation des personnas,
on étend, presqua toujours, ca concept & la {ibre prestation de
services. Ainsi, la libre circulation des personnes "lato sensu”,
comprend la libertéd da circulation des travaillewrs, le droit
d'étab! issement at ia |iberté de prestation de servicas. A vrai dire,
alle comprend deux |ibertés: la |lberté de circulation des personnes
“stricto sensu” - trauailleurs at établissement; et la |iberté de
prastation das servicas. Et ce seara toujours dans la sans large que

nous cborderons [a |ibra circulation des parsonnas.

2. Par ropport 4 la libre circulation des marchandises, qui
s'occupe 4 la fois de la réglementation da la circulation des biens
entre las pays da la Communouté at de la circuliation des marchandises
entre les pays communautaires et deas pays tiers, notomment por

|'instauration d'un tarif douanier commun, articles 92, 182 et 5., la






| libre circulation des parsonnes ne s'occupe qua des aspects internes
da cette |iberté en laissant, par conséquent, oux Etats membres la
compétence en ce qui concerne les aspacts externes. En affat,
I‘orticle 48 parie de "la libre circulation des travailleurs 4
1‘intérieur de la Comurr;:uté'; I'article 52 sa réfare aux
“restrictions a4 la liberté d'établissement das ressortissants d'un
Etat membre dons le territoire d'un cutra Etat membre”. Il n'y a que
I‘orticla 59 qui cpras avoir disposé qua “les restrictions a la [ibre
prestation des services 4 |'intérieur de la Cosmunoutdé sont
prograssivenent supprimdes & |'égord des ressortissonts des Etats
mesbres établis dans un poys da la Communouté autre que celui du
dastinataire de la prestation”, prévcit qua le Consail peut étendre
la béndfice da ces dispositions “aux prastataires de services
ressortissont d'un Etat tiers et étoblis & |'intérieur de Ila
Communauté”. || serait pour las prestataires dea services des Etats
tiers comme una sorte de “libre pratique” aprés awoir franchi Ila
territoire d'un Etat nembre et y s'établir. Cependant aucune mesure

n'a été envisagée par le Conseil pour implementer catte dernidre

prévision da |'orticie 59.

Ainsi, les Etats membras dameurent compdtents en ce qui concerna
la reglanentation das aspects aexternes de la libre circulation des
personnes, particul iarement, |‘entrde at la séjour des ressortissonts

des Etats tiers dons leur territoire.

3. La libre circulation das personnes ast cussi celle des quatre

libertés fondamentales qul fait le mieux apparcitre le projet






politique et culturel de la construction mp.’tmn‘ dont on dit que

le Traité de Rome n'ast qu'une étape, un instrument.

En affat, cette {ibertdéd en s'cccupont des personnes, a un objet
becucoup plus délicat qua celles qul s'occupent des marchandises ou
des copitaux parce qu'il y a touts la dimension de |'dtre humain
qu'on doit prendre en considération et respecter, et ocussi parce que
c'ast par la biais de cette |iberté que les citoyens des pays membres
de la Communauté peuvent |e plus directesent se rendre compis des
avantages f:l'uno Europe unie et sans frontidres, en utllisont les
bénéfices qua le Traitd de Rome leur confére de se déplacer dans un
autre pays de |a Communauté pour y exercer leur activiteé
professionnalle, quellea qua soit leuwr motivation, et sans subir
aucune sorte da discrimination par rapport aux nationaux de |°Etat

nanbre d’'accusli|l.

! P. Demaret et B. Ernst da la Graete, Ordre Public et Libre
Circulation des Personnes, Cahiers de Droit Eurcpéen, 1983, p. 204,






Chapitre 11- Le Champ d‘application

1. Champ d'application matériel

4. On a wi qua les activités cowertes par la |ibre circulation
des personnes sont la [ibre circulation des trovailleurs, le droit
d'établissement at la |ibre prestation des services. Ces trois types
d'activités recouvrent las formes par lesquellies on peut exercer des
activités professionnalles: las activitds salorides - les
travailleurs; las activités indépendontes - |'dtablissement et les

sarvices.

L'cspect commun entre ces trois types d'octivitis est qu'elles
reviétent toutes un caractere dconomiqua et celul - ci aest le critére
par lequal on peut considérer =i une activité ast, ou n‘est pes,

concernde par la Traitél.

Catte doctrine a &té affirmée par la Cour da Justice dons
{"arrét Walravel ol ella a considéré, & propos d'une disposition de
{'Union Cyclistique Internationale, qui obligeait qua dans certains
types da courses de cyclisme, la cycliste at son entraineur soient de
méme nationalité, bian qua las activités sportivas en tant qua tellas
soient hors du champ d'application du Traitd, que leas cyclistes
professionnals, dans |la mesure ou leur activité présentait un
caractire dconomique, étaient soumis au droit communcutaire. La Cour

n‘a ména pas eu |la préoccupation de classifier e type d'activité en

1 8. Druasne, “Oroit matérial et politiques de Ia Communauté
Europésnna”™, PUF, 19808, p. 8S.

2 yalrave C/ Union Cyclistique Internationale, 1271271974, affaire
36/74, rec. 1974 p. 1405.






cause, elle s'est |limité & constater sa nature économique et, dans

catta mesure, |‘application du droit communautalre. Cependant, le

domaine dons lequal cette activité se déroulait, celul du sport, -

resta complétement étronger & (@ compétence communautaire.

Apras cettie référence oux activités économiques comma critére
d'application des ragles concernant I[a [ibre circulation des
personnes, nous analyserons la contenu de chacun des trois types

d'activités couverts par ces reglas.
Lax tronarflewrs

5. Le Tralté s'occupa da la {ibre clirculation das trovailieurs
dans las articles 48 et sulvants.Mals que doit-on entendre por

troval | leur? Qual las sont les | imites de ceatte notion?

Pour la définition de ce concept, comme pour tant d'aoutres, la
Cour da Justica a joud un rdle tris. Important, en fournissont, a
propos des situations concrates ol il lui a étéd demoandé de s
prononcar 4 titre préjudiciel, des critéras qui nous permettant de

nieux preciser la notion de travailleur en droit communcutairae.

La premiére fois que la Cour a dd sa prononcer sur catte
question était dans |‘affaire Ungcr'. Catte affaire concernait des
questions relatives au droit de la sécurité sociale. La Cour a
considére comma travailleurs, et donc béndficicires da la |ibre

circulation, tous ceux qul étaient couverts par les difféirents

! Unger C/ Bedrijfsvereniging woor Dataiihandel en FAmbachten,
19/03/1964, affalre 73/03, X Rec. p. 347.

10






systémes de sécuritd sociale. C'était une définition assez
formal Iste, parce que basée sur un critére qui ne prenait pas en
compte la nature de ia relation de trovail ou la type d'activitée en
couse. Ca qui était décisif é&tait |'opparteananca 4 un systéme de
sécur | té sociala.

Un arrét quil a fortament contribué 4 |'élargissenent du concept

de travallleur en droit communautaire fut |'arrét Levinl.

Mme. Levin, une ressortissante britannique, auait desandé un
pernis de séjour oux Poys-Bas, qui lui auait été refusé. Elle invoqua
sa condition da travalllsur pour |‘cbtention du permis. Mme Levin
exargait, 4 mi~temps, un ndtler de femme de chambre d'hitel, recevant
un reverw infériew ou salaire minimum national, qui aux Pays~Bas est
considérd le minimum de subsistonce. || semble que son Iintention
profonda était da faire béndficler son mari, msor-tiss.unt sud-
africain, du droit da séjour en Hollande, 4 travers {‘articlie 102 du
réglement 1612/68 du 15 octobre de 1988, pour y s'&tablir. Le permis
oyant été refuseé, elle a intentd un recours, en Hollande, sur cette

décision et la Cour a dii sa prononcer 4 titre préjudiciel.

La Cour a considére qua pour ia définition da travailleur en
droit communautaire, peu imporia la montant du salaire regu, le
nombre d'heures qu'on travaille ou la motivation qui fait déplacer |e
travai | laur en cause. Ca qui est importont, selon ia Cour, c'est que
la trovallleur exerce une activité de nature économiqua et que calle

- cl soit una activité réelle et affective. Rinsi, la Cour a acceptd

1 Levin C/ Sacrétaire d'Etat & la Justice, 23/02/1982, affaire 53/81,
Rec. 1982 p. 1035,

11







comme trovailleurs bénéficiaires du droit communautaire las

travaiileurs & temps partiel et ceux qui auférent des rémunérations

inférieures au minimun de subsistance.

On peut douter dea la cohérence interne de ce critére, surtout si
una activité réelle et effective, talle qu'alle ne soit pas une
activité purement marginale et accessoire, que la Cour sembla exclure
dans |'arrét de la notAion de travallleur, peut é&tre une octivité dons
laqueila on n'a pas una remundration considirde comme suffisante
pour pourvoir 4 son propra maintien. || est vral qua la Cour sur cet
aspect de la rémunéiration admat qua iles revenus du travail peuvent
étre accrus par d'outres revenus dea n'importe qualie sourca.
Cependant, il nous semble étrange qua dans un arrdét ol ce qui est en
causa est |a notion de travail leur béndficiaire das regles du droit
communautaire, c'ast-d-dire, celui qui se déploca da son pays pour
axercer une activité ailleurs, on exige una activitd réelle et
affective, méima si la rémundration pergue aest inférieure au minimum

de subsistance.

Nous croyons que la jurisprudence Lavin ne peut étire entendu que
si l'on se rdfére & un aspect dont on pariera plus loin et qui

concerne le droit d'entrée at de séjour!,

Plus récemment, la Cour da Justice a essayé de donner une notion
de traovailleur qui se concentre becucoup plus sur des critéres

Juridiques et se base sur |la nature de la relation da trauail. C'est

1 infra, p. 38.

12






dans |'arrat Lowrle- Bluml ol, & propos d'un enseignant stogialre qul
affectuait un stage de formation préalable, la Cour a considérd quae,
dans {‘affaire en question, du fait que |'enseignont stagiaire était
plock sous la direction da |'établissenent d'enseignement auquel 11
était affectéd, que celui-ci lul Imposait des prestations 4 accomplir,
notomment i! devait faire quelquas cours, at qu'an contre - partie il
touchait une rémunération, les caroctéristiquas d'une relation de
travai|l étaient présentes et das lors il powait béndficier du

ragles des articles 48 at sulvants.

La Cour semble donc exiger pour qu'on puisse considérer
|‘existence d'una oactivité saloriéa qu'on remplissa ces trois
conditions: |'accomplissement, pendant une certaine période da teeps,
da prestations da travail; que cas prestations da trovail soient
faites en faveur d'une aqutre personna at sous |a dirsction da celie-
¢l; qu'en contre - portia de ces prastations on pergoive une

rémunération2,

C'est (4 une notion uraiment juridiqua et qui se rapproche
beaucoup da |a notion da travailleur suivie par le droit national de
plusieurs Etats membres.

EL2D /! (i sraman ¢

6. Au deld des activités salariées, la Traité prévoit aussl la

{ibre circulation des activitdés indépendantes. Calles—ci peuvent étra

! Lowrle - Blum C/ Lond - Baden - Wurttenberg 03/07/1980, affalre
56/85, pas encora rapportd.

?937 Rmph?g:a, Chroniques da Jurisprudence, Cchiers de Droit Européen,
, P .
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axercdes sous deux formes: la |ibertd d'dtablissement et la libre
prastation da services. La différence aentre la | iberté
d'dtabl issement at |la |ibre prestation de services sa trouve dans la
fagon dont {'cetiviié est exercée: quand |'exercice d'une activité
prend un caoractére permanent, parce qu'un professionnel a décidé de
s'installer dans un autra Etat mesbre ou qu'une socidté y a crdéa une
succursale, par exemple, il s'agit d'un cas d'établissement; quand
| ‘axercice d'une activité dons un outre Etat membre revdt un
caractére tesporaire et sporadiqua on parle d'une prestation de

services.

L'dtabl issement concerna tant las personnes physiques que les
parsonnas morales. || peaut s'exercer soit & titre principal, soit d

titra secondaire.

?. A titre principal |'établissement concerne surtout les
personnes physiques. Par exempla, un plombiar grec qui s'installe a
Fronkfurt pour y axercer sa profession; un italian qui ouwra ura
pizzeria & Amsterdam; ou un dentiste onglais qui s'établit & Faro, ce

sont |4 des formes d'détablissement & titra principal.

L'article 57 pravoit ['adoption por le Consail da directives
visant & la reconnaissanca mutuslle das dipldmes. Dans ca domaine,
['activitd du Consail n'a pas été d'une trés larges portée ca qui crée
des obstacles qu droit d'établissement. En effet, la reglementation

das professions demeure de la compéatence des Etats membres. Oons

14






| 'absence des directives en cause, |'dtendua de ['établissement reste

tras 1imitéel,

Capendont (| y a eu des cas ol (a Cour da Justice en gbsence des
directives de reconnaissance mutuella des diplémas a dtabli qua les
diplémes, dons le cas d'espece, dtaient dquivalents et a contribua
donc d la timitation des situations ol leas Etats membres empéchent le
droit d'établissement & das ressortissonts communoutaires, || s'ogit

des arrdéts Thieffry at Patrick,

Cons |'orrét ThieffryZ, un ressortissant baiga, docteur en droit
an Belgiqua et dont le dipidéme a é&té reconnu par une Université
frangaise, ce qua lui a permis de passer, quec succes, |‘axomen & la
profession d'avocat ou barrecu da Poris, a v son inscription comme
avocat refusee s la base du fait qu'il n'avait pas un dipidee
frongais et que |a reconnaissonca du dipiéme par |'Université en
cause nhe produisait pas d'effets hors de cette institution. En
| ‘absenca d'une directive da reconnaissanca de dipléaes M. Thieffry
ne pouwait béndficier da la libertd d'étoblissement. La Cour de
Justice g considéré qua |‘'absence de directive n'était pas un motif
de refus d'inscription dons une situation ol il y avait déja une
reconnaissance universitaire da dipidmes qui &tait, en plus,
complétée par un examen d'accés & la profassion. La Cour a, donc,

considérde le refus comme incompatible avac |‘articla 52.

' G. Druesne, Drolt nmatériel et politiquas de la Communautéd
aurocpeernns, PUF, 1986, p. 88.

. 2 Thieffry C/ Consei! de |'ordre des avocats & la Cour de parts,
28/04/1977, affaire 71/76, Rec. 1977 p. 765.
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Dans 1'affaire Patrick! cusgl, || s'agissait d'un ressortissont
arnglais Qul possdédait un dipldae d'architecte au Royoume Uni et
vouialit s'détabliir an France, ou il a wi sq demande refusee, maigré la
reconnaissance du dipléme par ce pays. La motivation du refus dtait
qua |‘axercice de I|a profession dépendait das conditions de
reciprocité qui devaient @&tre détcbliies par des conventions
internationales. La Cour a dit que lorsqua les dispositions
nationales recornnaissent un dipldme du type da celui en quastion, on
ne powait invoquer ce genre d’orguments pour s'opposer a la |iberté
d’'établ issemant.

Il samble donc que méma dans les cas des professions ol las
institutions comauncutaires n'ont pas, jusqu'a présent, réussi a
adopter des directives dea reconnaissanca mutuailla des dipiémas, la
Cour a, cependant, rdduit la marge de discrécionnaritéd des Etats
mambres leur permattont de refuser |a |iberté d'établissement. En
affet, ia Cour sembla faire jouer des équivalences de diplémes basées
sur des critéres autres que les directives da reconnaissanca, comee,
por exesple, les accords universitaires ou les équivalences entre

orgonisations professionnal las nationales.

Mais 1'établissement & titra principal pour les personnes
morcles ast également possibie, bien qua cela ne soit pas la cos le

plus courant.

1 Patrick C/ Hinistre des affaires culturelles, 28/087 1977, affaire
11/7?, Rec. 1977 p. 1199.
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Dans |'affaire Fearon! il s'agissait, en effet, d'un cos
d'étobl issament 4 titre principal d'une personna morala. Fearon était
une sociéta constituée an Iriaonde par cinq citoyens britanniques,
tous residants au Royoume Uni, at qui avait pour but |'exploitation

da propriétés agricoles.

8. A titre sacondaire, |'dtoblissement recouwre soit les

parsonnas moralas, soit |ex parsonnes physiques.

Pour las personnes morales, |'dtablissement secondaire est la
forma normale d'utilisation da cette |ibertdé. En affet, les personnes
morales, at surtout les socidtés, profitent de la libertd
d'établ issement pour, normailement, étendre leur activité au deld des
frontiéeres de leur poys d'origine. Pour |la faire, allies créent soit
des agences, soit des succursales ou des filialeas. Toutes ces trois

formaz sont comprises par |‘orticle 52,

Les personnas physiques peuvent oaussi s‘'établir 4 titre
sacondaire dans un autre Etat membre & travers la création, por
axempie, d'un second domicile profassionnal. C'ast ce qua (a Cour a
affirné dans |‘arrdét Klopp?, ol M. Klopp, un avocat allamond établi 4
Dusseldorf, a demanda son inscription au Barreau de Paris pour y
exarcer sa profession, mals sons quitter son bureau de Dusseldorf,
L'Ordre das Avocats de Paris a refuss son inscription en invocont la
législation francaise qua regissait la profession d'avocat et qui

lawr interdissait d'aveir plus d'un domicile professionnel. Catte

! Fearon C/ Irish Land Commission, 06/11/1984, affaira 182/83, Rec.
1984 p. 3677.

2 Ordre des auocats du barreou de Paris o/ Kiopp 12/0?/1984, affaire
107/83, Rec. 1984, p. 2971.
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masure se justifiait, silon | ‘Ordra das Rvocats, pour des raisons
déontologiques lides 4 |'axercica effectif da la profession et a&
['exigenca d'un contoct permanent avec les autoritds judiciaires du
domicila professionnel. La Cour a considéréd que bien qua las
autorites nationales demaurent compétentes pour régler |'exarcice da
la profaession d'avocat, elles na pauvant pas le faire d'une fagon qui
ampécha qualqu'un &tobli dans un autre Etat d'exercer son droit

d'étab| issement sacondaire garanti par le Traita.

LaFx Sarvices

9. Comme on |'a wu pricedesnent, les sarvices couvrent les
activités Indépendantes aexearciées d'une fagon temporaire et
sporadiqua. L'articlie 60 exige comme éldment caractéristique des
services que l|a prestation soit fournia contre remundération. La
remundration est {‘'édlément économique du service. Calui qui
fournirait gratuitenent ses services ne sourqit entrer dans e champ
d'application personnal du Traité puisqu'on ne peut pas considérer e
caractire dconomique de son activité, cor lui-méime refuse d'accorder
une valeur & la preastation. Ainsi, par exempla, un médecin danois qui
s‘est achetd une maison de vacances en Sicile ok il y va fréquemment
et qui, de fagon sporadique et gratuite, préte des soins médicaux d
ses voisins, motivé par des ropports d'aomitié ou de solidarité
tumaine, ne peut pas invoquer qu'il est prestataire de services qu
sans du Traita aet, donc, un bénéficiaire des regles da ia |ibre

circulation,

L'articla 60 considére (as services comma una activite

résicduel la par rapport & la librea circulation des marchandisas, des

18






capitaux et des personnes. || s.nblc que les oauteurs du Traité
n'aient pas été tellement 4 1'aise quand ils sa sont occupés de la
reglenentation des services. Autant par la fagon dont ils les ont
erwisagés, i.e. commea une activité avec des caractéristiques
sembiables & celles de |'établissenent, que par la définition qu'ils
ont essoyé d'en donner, & savoir une activité residuslle par rapport
aux activités des trois autres |ibertés de circulation. Les services,
en effet, prennent dans Je Traité une place un peu grise qui
correspond, peut-étre, 4 des difficultés rencontrés par sas auteurs

dans la déliaitation de ses contours.

9. Las services sont une activité qul oblige, normalement, au
déplacement des personnes. Mais ils ne sont pas e résultat d'une
activité exclusive des persomnes physiques. |is couwrent aussi les
cas ol las fonctionnaires d'une personne morale se déplacent dons un
autre Etat membre powr y priter des services dea |'entité patronale.
Donc, le mode normal des prestations des services c'est avee e

déplacenent du prestataire, lui-méme ou 4 travers un agent.

Mais la Cour a reconnu que les déplacemenis des destinataires
étalent qussi couverts par la |ibre prestation des services. C'était
I'arrét Luisi et Carbonel!, ol & propos da deux ressortissonts
italiens qui auaient violda la loi nationale quil réglait la sortie des
devises, elle a dit que ceux qui se déplacent dans un ocutre Etat
membre G des fins comma le tourisme, las voyages d'études ou
d'affaires ou powr y recewsir des soins mnédicoux, doivent é&tre

considérds comme des destinatcires des services et, en tont que tels,

1 Luisi et Carbone o/ Ministre .du Trésor. 31/01/1984, affaires
Jointes 286/82 at 26/83, Rec. 1884 p. 377.
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i1s sont das bénéficiaires des normes du Traité concernant la
circulation des services. Dans catte mesure, |.lS payemants courants
qui sae destinent ou payement des servicas regus doivent éatre
libaral isés et doivent, ainsi, étrea différencies des mnouvements de
capitaux qui na sont pas des remundrations des prestations rendues,
mais des puras opérations financiéres. On reviendra plus tard sur la

portée et les conséquences de cet arrdt!.

Mais las services peuvent aussi sea faire sans déplacement de
personnes. C'est le cas, par exemple des émissions de télévision que
la Cour a considérées, dons |'arrét DebouveZ, comme un service dans
le sens du Traité. Dans cet arrdt, la Cour a aussi considérd que Ia
téledistribution et la publicite télévisive sont aussi des services

qui doivent relever de la |ibre prestation des services.

Aingi, au fur et 4 mesure qua les tronsformations technologiques
s développent, la nombre de services qui pourront étre prités sons
déplacement de personnes grandira toujours at fera, peut-étre, que Ia
réglementation des services s'éloignera des normes qui régissent la

|ibarté d'atabl issement.

1 infra, p. 57 at s.

2 Procureur du Roi ¢/ Debauve, 18/03/80, affaire 52/79, Rec.1980 p.
833.
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2. Champ d'application dans {'espace

Lax 3itiations puranent nationalas

10. Les regles du Tralté concernant la |ibre circulation des
persormes s'appliquent & |'intériewr du territoire de tous les Etats
menbres et oux ressortissonts de ces mémes Etats membres. Mais pas 4
tous les ressortissants. Le Truité, et les régles sur la circulation
des personnes en particulier, visent les ressortissonts des Etats
membres qui se dépiacent vers un cutre Etat membre dons e but d'y
exercer une activité professionnellie. Ca sont donc les mouvements

tronsfrontal iers qui sont visés par la circulation de personnes.

Par contre, les situations nationales, ol il y a un conflit avec
les nationaux d'un Etat membre & |'intérieuwr de son propre Etat, ne
sont pas objet du droit communautaire. Les Etats membres, en ce qui
concerne ces s|tuations, conservent le pouvoir d‘imposer tout genre
de mesures sons &tre affectés por les regles communoutaires.C'est ce

que la Cour a dit dans les arréts Saunders et Moser,

Dans |'affaire Saunders}, une ressortissonte onglaise qui avait
été condamnée pénalement ¢ se rendre en Irignde du Nord pour une
période de trois ans et A ne pas revenir, pendant cette période, en
fingleterre ou qu Poys de Galles, a invoqué I'article 48 du Traité st,
en particulier, le paragrophe 3, {ettre b), de cetie disposition. La
Cour a considéré que les Etats membres conservaient le pouvsoir de
restreindre, en exécution de mesures pénales, fa |iberté de

déplacement da leurs nationaux @ |'intérieur de leur territoire.

1 La Reine ¢/ Saunders 28/03/1979, affaire 175/78, Rec. 1979 p. 1129.
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L'affaire Hoser! concernait un nsscrtissm-t allc_nand qui, pour
des raisons politiques, s'est vu refuser, dans la RFR, |'accas 4 una
école profassionnalle qui prédparait & la profassion d'instituteur.
Mosar a invoqué le droit communcutaire, spécialerzent 1'articla 48, en
affirmant qua le refus d'admission daons una tallae dcole |'empéchait,
dons |'auenir, da poser sa candidatura & des postes d'instituteur
dans les écoles situdes dons les cutres Etats membres. La Cour a
considérd qua |'orgument da loser, alldguont une po;-spnetlua
professionnal la purement hypothatique dans un autre Etat mesbra, ne
constituait pas un lien suffisant avec le Droit communautaire et que
I'articie 48 na s'oppliquait pas d des situations purement internes a

un Etat membra,
La Rztéactimanr t Commurnre Caire

11. Cependant, [l y a des situations ol la Cour de Justice a
permis |'invocation du droit communautaire par des individus devant
son propre Etat. La Cour a considére qu'il y a des cas, autres que
caux ou queliqu'un quitte son pays d'origina pour aller exercer une
activité professionnalie dans un cutre Etat membre, ou les aspects en
présence pewent fournir des arguments en faveur d'un rattachament de
la situation au droit communautaire et, dona, faire béndficier |e
citoyen das regles de la libre circulation, méme s'il doit les
invoquer devant son propre Etat. C'est la jurisprudence des affaires

Knoors et Broekmeulan.

1 Moser ¢/ Lond Baden Hurtenberg 28/08/1984, affaire 180/83, Rec.
1984 p. 2539.
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L'affaire Knoors! concernait un ressortissant hollondais qQui,
aprés avoir travailié pendant longtemps aen Belgique comme
instal lateur-plombier, soit comme travailleur associd, soit comme
professionnel indépandant, a voulu s'dtablir dans son propre pays. La
Hollande a rafusé sa requéte parce qu'il n'auait pas les
qualifications professionnelles aexigées par la (ol néerlondaise.
Knoors a invoquéa |la directive 64/427 qui permet oux ressortissonts
d'un Etat mambre de s'dtablir dons un autre Etat mesbre,
indépendammant des axigances de quatifications profassionnelles dons
|‘Etat d'accuail,d partir du momant ou |is ont exerce effectivement
la profession pendant una certcine période de temps dons le premier
Etat.La Hollonda soutenait fa non application de la directiva en
raison de la nationalité de Knoors. La Cour a considérd que [‘article
52 ne peut datra “interprété de moniére ¢ exclure du bénéfice du droit
communautaire les propras ressortissants d'un Etat membre détermina,
lorsque ceux-ci, par la fait d'avoir résidé réguliérement sur le
territoire d'un autre Etat membre et d'y avoir occoquis une
qualification profassionnella reconnue por las dispositions du droit
communautaire, se trouvent, ¢ |‘égard de leur Etat d'origine, dans
une situation assimilable 4 calle da tous las oautres sujets

bénéficiant das droits at |ibertds garantis par la Traité".

Dons |'affaire Broekmeulan? il s'acgissait d'un ressortissont
hollandais, qui auvait obternu un dipldme de docteur en médecine en
Balgiqua, et s'est w refusd son inscription comme omnipraticien par

la Collége de médecine gendrale hollaondais en raison du fait qu'ou

1 xnoors ¢/ Secrétaire d'Etat aux affaires économiques 07/02/1979,
affaire 115/78, Rec. 1979 p. 309.

2 Broakneulen ¢/ Huisarts Registratie Commissia, 06/10/1981, affaire
246/80 p.2311.
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Poys-Bas les titulaires d'un dipléme de médecine devaient suivre une
formation de mddecine générale pendant une année auant de pouvair
atre inscrits au registre des omnipraticiens. Par la directive 73/382
visant la reconnaissance mutuelle des dipidmes de médecina, le
diplome en causa lui donnait accés direct a |‘exercice da la
profession de omnipraticien sans davoir suiuvre aucune formation
supplémentaire. La Pays-8as refusait |'application de la directive en
raison du fait que Broekmeulen était un ressortissant national. La
Cour a considéré qua "!a directiva 75/362 devait étre interpritée en
ca sens qu'un ressortissont d'un Etat membre qui a obteanu un dipléma
figurant & |'articla 3 da la directive dans un autre Etat membra at
qQui, a ca titre, peaut exploiter un cobirat d'omnipraticien dans cat
autre Etat membre, @ la droit da s'établir en tont qu'omnipraticien
dans |‘Etat mesbre dont || est ressortissont, méne si cet Etat membra
subordonne |'accés G cette profession, des titulaires de dipidmes de
médecine obtenus sur son propre territoire, a des axigences
supp lénantaires da formation.*

' 12. Les deux affaires qu'on vient de voir nous semblent tres

importantes & deux égards.

Le premier concernea las deux cas et touche aux conséquences
juridiques de ces arrdts. En dépassant la nécessité d'une migration!
pour qu'on puisse béndficier des regles du Traité, la Cour a élargi
la champ d'appiication du droit communautaire dans la mesure ol elie
autorise qua des nationaux des Etats membres invoquent |le droit

commmautaire devant leur propre Etat. Cette catégoria des personnes,

I_E._ Cerexha, “Le Droit E_wop_e'en,ul-q libra circulation des parsonnas
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ceaux qui exarcent leur activitd professionnalle dons leuwr pays, sons
doute la majoritd parmi la population active da la Communauté, peut,
dans certaines circonstonces, bénéficiar des reglies coamunautaires.
Et cette dvolution s'est faita parce que ia Cour de Justice a donne
au principe da non-discrimination en raison de la nationalité une
portéa assez larga an y nmélongeant des situations ol la
discrimination s'opérait non en fonction da la nationalité, mais en
ft;mction du pays d'acquisition das qualifications profassionnalles.
Dans ces cas, |la Cour bien qu'‘elle n'ait pas assumé directemant cette
dvolution en ca qui concerna la principe de non-diserimination, dit
qu'il y a des facteurs autres que la nationalité qui rattachent ces

situations au droit communautaire.

La deuxiéme aspect ne concerne qua |['arrit Broekmeauien. Cea gque
la Cour considere comme un factewr da rattochement de catte affaire
ou droit communautaire est le fait que Broekmeulen a étudié aillewrs,
qu’'il s'ast prépard 4 une profession hors da son pays. Ce qui est en
cause, et la Cour |'a considéré comme la factewr préponderant, est
l'acquisition de la formation professionnalle & |'détranger. La Cour
fait déjd le lien entre |‘acquisition de cetta formation at
|'axercice futur d'une profession. On peut dire qu'avec cette
jurisprudenca la Cour fait un pas, bien qua timida, qui cuvre e
chamin & l|la doctrine de |'arrit Grovier, dans |a masure ol apres
Broekmeulen on ne resta plus (ndifférent & |’'importance du |ieu

d'acquisition de la formation profassionnalla.
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Chapitre I11- Régles Communes

13. Notre cbjectif n‘est pas une anaiyse exhaustive de tous les
aspeacts concernant la [ibre circulation de personnes, mais d'essoyer
de démontrer las principes généraux qui rdgissent catte matiare et
qui s'appliquent soit aux activitds salarides, soit aux activités

indépendantaes.

Duns ca codre, nous nous proposons d'onalyser les deux graonds
principes da !a circulation das personnes, la principe da la non-
diserimination an raison da 1a nationalité et la droit d'entrée et de
sdjour dans |e territoire d'un outre Etat membre. En méme temps, nous
essaierons de présenter les contours des exceptions d ces deux gronds
principes géneraux: les emplois dans |'administration publiquae at

{ ‘exception d'ordre public.

1. Le principe de 1a non-discrimination

14. Ca principa est, sans doute, celui qui est (e plus connu et
la pius utilisé dans la disciplinae de |a Iibre circuiation des
personnes et la Cour da Justica s'y réfere dans pratiquement tous les

arrets qul concernent ce sujaet.

Ce principe da ia non-discrimination en raison de la nationallté
se trouve, en tont que principa général de la Communcuté Economique
Européenne, dans |‘article 7 du Traite. Mais ou niveau de la libre
circulation des personnes, il trouve une expression dans chacun des
types d'activités concernées. finsi, |'article 48 n22 est une

application de tlta non-discrimination & 1a circulation des
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travaitieurs; ['article 52 clinda 2 |'appliqua par rapport au droit
d'dtaobl issement; at, finalement, [(‘articie 60 alinda 3 la fait en ca

qui concarne las prastations dex services,

Le fait qua le principa da la nonrdiscrimination ait catte
amplitude tégale dans la Traitd se revét d'un grand intérdét pratiqua.
En aeffet, il y a des cas ou des problémes da discrimination se
posant, sans qu'on puisse sovoir nettement la type d'octivitd
professionnalie en cousa. On ne doute pas da la nature économiqua de
l‘activité, ce qui fait entrer la relation dans le cadre du Traltie,
nais on hésite & la qualifier sealon {a terminologie communoutairae.
Rlors, la Cour se rdfére & |'ensemble des dispositions qui énoncent
la principe de non-discrimination, ce qul évite des problames da
qualification, La travail de la Cour deaviant, dons ca cadre, beaucoup
plus simplifiée. Au lieu da devolr comnencear par analyser si la
situation en causa correspond d un des trois types prévus poar le
Traité pour, dons una seconda phase, oppliquer la disposition
corraspondonte qul se réfere & la non-discrimination, !a Cour se
borne a constater si |'activité en cause revdt ou pas une nature
économiqua qui, comme on |'a wi, est le critére d'application des
dispositions communautaires, et, la cas échdant, ella applique le
principe de non-discrimination en tont que principe géndral
recouvrant toutes les situations concernées par la libre circulation
des personnes. Sa tiche en est bien simplifide surtout, si 1'on se
souvient, que les problémes de qualification peuvant soulever des
conflits entre les concepts des divers droits nationoux en présence

ot une notion communautcire devait d'abord étre trouvéae.
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On a un exemple de |'cpplication de cette idée dons |'affaire
Walrave, précité, ou la Cour pour éviter de classifler la type
d'activité en causa, entre travail salarié ou prestation de services,

s'ast riférée 4 |'ensemble des articies 72, 482 et 802,

L 'artat direct

5. Le principe dea non-discrimination énoncé par le Traité
produit effet direct, selon la Cour de Justice. La déclaration de
I‘affet direct du principe @ &té faite dans [‘affaire Uon Duyn! en ce
qui concerna 1'articla 48, |'affalre Fltgm:rsz an ce qui concesrne
I'articla 52, |'affaira Uon Blnsbergm?‘ par rapport aux services et
les affaires Forcheri4 at Gravier3 quant & I'erticle 7.

-

Le fait que la Cour ait déciard |'effet direct de |‘orticie ? en
des mgtiéres relevant de la libre circulation des personnes signifie,
peut-étre, qu'elle a rencontré de grandes difficultés pour encadrer
les cas d'espace dans un des types prévus par la |ibre circulation
des personnes dons le Traité de Rome. Comme on le verra plus loin
dons |'analysa des carraéts Forcheri et CGravier, ces difficultés |'ont
ament & n'invoquer que |‘crticie 7 pour justifier |'interdiction des

discriminations sn fonction da la nationalité.

1 van Duyn c/ Home office, 04/12/1974, affaire 41/74, Rec. 1974 p.
1337.

2 Reynars c/ Belgiqua, 21/06/1974, affaire 2/74, Rec. 1974 p. 631.

3 van Binsbergen ¢/ Bedrijfsvereniging metaainijverhaid, 0371271974,
affaire 33/74, Rec. 1974 p. 1299.

4 Forcheri c/ Etat Balge, 13/07/1983, aff. 152/82, Rec. 1983 p. 2323.

5 Gravier ¢/ Uilla de Likge, 13/02/1985, affaire 293/83, Rec. 1985 p.
606.
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L’ importonce de {a déclaration de i‘affat direct, par |a Cour da
Justice, des articles précitéis est énormea. Ella permet aux
ressortissants des Etats menbres béndéficicires du droit communcutaire
d' invoquer diractament ces articles dans les situations ou Ils se
trowent désavantages en raison de lewr nationalite, sans qu'on
puisse invoquar contre eux |'absence des mesures de droit dérivé. R
| 'axception, bien sir, das cas qui concarnent |a reglenentation des
professions ol des directivas de reconmaissonce sutuelle des dipiémes

sont prévuaes at n'ont pas étd, jusqu'd présent, arrdtéas.

La portie e primcipe & 1a non=discrimination

16. La portdée da |'interdiction das discriminations en raison de
la nationalité est générale. Elle s'cpplique cussi bien aux mesures
étatiques, qu‘aux mesures privées. La Cour 1'a affirmé dons les

affcires Wairave at Stainhauser.

Dans |'affaire Hairave, précitée, dtalt en couse un régiement
d'une fédération sportive, un orgonisme non public, donc. Et la Cour
dans !'attendu 18, @ dit qua les prohibitions des crticles 7, 48 et
50 s'imposant "non ssulement 4 |'action des autorités publiques mais
s'étendent égaiement aux reglementations d'une autre nature visont a
régier, da fagon collective, le travail salarié et les prestations de

services” .

Dans |'affaire Stainhauser!, |1 s'ogissait d'una nesure

discriminatoira en raison dea |a nationalité dea {a Commune da

1 steinhauser ¢/ Ville de Blarritz 18/06/1983, affaire 107/84, Rec.
1985,
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Biarritz. La Cour a considéréd qua las discriminations édictées par
les collectivités décentral isées des Etats membres tombaient aussi

sous |‘orticie 52,

Ainsi, las masures étatiquas, démanant soit de |'administration
centrala, soit des collectivités décentralisées, tout comme les
mesures privées, tombent toutes sous le champ d'application du

principe da la non-diserimination.

Cependant, il faut remaorquer que dans |‘affaire Halroue la Cour
se référe qux mesures privées qui "de fagon coliective™ réglent les
activités professionnel les. Et "quid juris® das masuras
individual les. Nous pensons qu'a ca niveau il faut erwisoger |ea

probléme sous deux angles di fférents:

Q) Si dans la cadre d'une relation de travail déjd constitude,
par exemple, un traval | leur étranger souffre da discriminations
salariales, ou d'un autre type de discrimination, par le simple fait
da sa nationalité, il nous senble qua |la principe da ia nonm—
diserimination doit &tre plainement appliqué. Dés le moment ol la
travai |l leur se déplace et exarce une activitéd salariée, il ast, sans
aucun doute, sous |la champ d'opplication du Traité at, por
conséquent, relédve de ce principe fondamental qui est celui de la

non-discrimination.

b) La situation nous semble différenta lorsque la reigtion de
travail n'est pas encore constitude. Un entrepreneur privé, qui est
en train d'admettre des travailleurs pour son entreprisa, peut-il

étre obligé a recruter des traovailleurs d'autres Etats mesbres qui
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répondent 4 d'éventuelles offres d'emploi faites par |ui? Nous
pansons qua e principa de la [iberté contractuelie at te respect de
ja propridté privée sont, dans un cas pareil, plus forts que toute
sorte d'argumentation baséa sur le droit comaunautaire, soit sur la
primautd de calui-ci ou sur le coroctére du principa fondomental de
la non-discrimination. On est an priésence d'una question qul touche
les drolts fondamentoux at ceux—cl ne peuvent pas é&tre affectés par
la droit communautaire, comme |a Cour i'a d&ja reconnu & plusisurs
repeizses.

Dans cette mesure, nous doutons de !a légitimité d'une portie de
I'article 7 alinéa 4 du reglesent n2 1612/68! du Consail, relatif &
la libre circulation des trovailleurs d i'Intérieur de la Communauté
quond il affirme que “"Toute clause de corwention individuella...
portont sur |'acces 4 |'emploi... est nulie da pliain droit dans la
nasure oU ella prévoit ou autorise des conditions discriminatoires d

+ | 'égard deas travailleurs ressortissants des autres Etats nembres”. Si
en ce qui concerne |'emploi et tous les aspects qui s'y rapportent (e
principa de la non—diserimination s‘appliqua de plein droit, déja au
niveou da 1'accas d !'emplol nous exprimons nos profondes réserves

par les motifs exprimés plus haut.
La cor daxr anplo/s S [ 'aBinisiration pubf igae
17. Toutefois, le principe dea la non-discrimination en raiscn de

la nationalité n‘est pas un principe d'application universel. Le

Tralté, lui-méme, prévoit das exceptions & ce princips. Ainsi

1 Jo ne L 257 du 19.10.1968, p. 2.
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I‘articla 48 alinda 4 dispose que “las dispositions du présent
articla nea sont pas applicobles aux amplois dans |['adainistration
publiqua®". En ce qui concerne |'étoblissement, [‘article 55,
applicabla oux services an raison da {'erticle 66, dit gque “sont
excaptdes da |'application des dispositions du présant chopitre, en
ce qQui concarna |‘Etat membra intéressé, las octivités participont
dans cet Etat, méme & titre occasionnel, & |'exercice da |‘autorité

publ ique® .

L'idée de base de ces eaxceptions réside dans la possibilitd
conférée aux Etats membres de réserver |'exercica de certaines
activités professionnalles qui touchent das aspects considérds comme
d'intérét publie, aux nationaux des Etats en couse parce qu'on
considére que les intéréts en présence requiérent un ropport spécial
da confiance at solidarité qui ne peut étre assuré que par un lien de

nationalite.

Le probiéma qui se posa est aen relation, cependant, avec la
définition da |'étandua de |‘exception de l'articla 48 alinda 4.
Catta disposition se référe aux emplois dons |'administration
publiqua. Déjé ca concept varia d'un Etat membre a i'outre, ce qui
peut mettre an danger |‘application uniforme de |‘'exception en ce qui
concerne catte notion. Surtout, si on se rend compte que certains
Etats membres ont un large sectaur public qui correspond, selon leur
Droit Administratif, 4 un concept iarge d'administration publique, at
qui reprasante unc- partie importonta du marchdé d'emplois. Dans ce
cas, une conception fondée sur |’ interprétation libérale da |'orticie
48 n? 4 risqua d'englober des emplois dans les entreprises publiquas,

las hopitaux, les écoles, toute |'administration centraie at locaie,
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ca qul rdduit {orgament ias offres d'ampliois pour les ressortissonts

des cutres Etats membres.

Il fallait clors precisar la contenu da | ‘exception de |‘orticle
48 alinda 4. A ca propos 11 y auait deux thasas qul sa déporaient @

ia Cour da Justice:

~ Una thése institutionnelle qui considérait comme décisif pour
la définition de |a portée de |‘exception en cause, d'anaiyser la
nature de |'organisma employeur. Si c‘dtait un organisme intégré dans
|'administration publiqua, |°'Etat membre pouvait rafuser [‘ademission

d'étrongars communautaires.

- Une thasa fonctionne!la seion iaquelle ce qui dtalt important
atait la nature de lo fonction exercée, indépendomment du type de
lien -de travail. Cette thésa restreignait de beoucoup la portée de
| 'exception dans 1o mesure olu n'étaient Incius dons |'exception de
I'alinda 4 da l'articla 48 qua laz emplois qui participaiant da

| 'axarcica da |'autorité publique.

fprés une période d'hésitation dans les affaires Sotgiul at
LohmanZ, ol la Cour semblalt admetire le concept institutionnel
d'administration publiquad, c'était la thase fonctlonnelle qui a été

consacrda par ia Cour de Justice dons |'affaire Commission c.

1 S?églu ¢/ Deutsche Bundespost 12/02/1974, affaire 152/73, Rec. 1974
P. ]

2 pestuur van da Sociale Uerzeker Ingsbank, Amsterdam c. A. E. Lohman
8/3/1979, affaire 129/78, Rec. 1979 p. 833.

3 J. C. Moitinho de Rimeida, Direito Comunitério, Centro da
Publ icagdes do Ministério da Justiga, Lisboa, 1985, p. 417.
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Baigiqua (S.N.C.B.)!, (1 s'agissait des difféirentes offres d'emplol
émanant de la Sociétd Nationale des Cheains de Fer Balges et
concernant das postas d'owriers nonmqualifids. Una des conditions
exigées dtait la possession de !a nationalité beige. La Commission a
sals| la Belgiqua par |a prociédura de |'articie 169 at la Cour, bien
qu'alle ne disposait pas d'dldments pour sa prononcer sur la nature
des emplols en causa, a auancd une définition des emplois qui peuvent
étre rattachds & {a notion d'administration publique au sens de
I'article 48 alinda 4 comme ceux qul "comporiant |'exercicea da la
puissanca publiqua et [’attribution da responscbilitéds pour Ia

souvegarde des Intérdts géndroux de |'Etat”,

Le choix fait par la Cour da Justica da la thase fonctionnelle
vient, por conséquent, fortement diorgir (e concept de libre
circulation des travailleurs dons |a mesure olU, par rapport a
i'ensemble des emplois dans |'administration publiqua, un pourcentage
assaz réduit participe @ |‘axercice de |'autoritéd publique et a des
responsabi | i tés pour ia sauwegarda des intérdts de |'Etat. De toutes
las décisions de la Cour qu'on a analysdé et qui vont dans lea sens de
moximaliser la libarta de circuiation des personnes dans la
Communauté, cette affaire est peut-dtre celle qui, potantiellement,
ouvre les plus grandes possibilités d'emplois a des ressortissants

communautaires dans un Etat membre outre que celul da leur origine.

Le graond désavantoge de la thise fonctionnalle réside dons le

fait que son application oblige 4 une analyse cas par cas chagque fois

l copmission e/ Balgiqua ¢"SNCB* |) 17/12/1980, affaire 49/79, Rec.
1980 p. 3881,
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qu'un probléma d'acces d un emplol dans |'administration publiqua se

pose,

Il fout encora remarquer (a profonda différence, en ce qui
concerne |'acces & |‘emploi, entre las emplois publics et las emplois
privés. Rlors qua le premier cas tombe sans aucun doute dans le champ
d'application du principe de la non-discrimination, au niveau de
|‘emploi privdé, comme nous |'avons dit plus haut, ce principe ne peut
commancer G opérer qu’'a partir du moment ol un travail leur étranger a
déja étéd admis au travail dans une entreprisa, |'entrepreneur privé
restant toujours |ibre de choisir comme 1| veut les trauvailleurs
qu'il cimerait recruter sons qua e droit comsmunautaire et la non-

diserimination en particuiier puissent dtre invoqués.

2. Liberté d'entrée et de séjour

18. la liberté d'enirda et de séjour est |a corollaire du
principe da la libre circulation des personnes dans la Communautd
Europdenna. Elie constitue "la wmatérialisation de catte |ibre
circulation. Caux qui sont 4 |'cbrl da cas régles doivent powcir
entrer |ibrement dons le territoire de |'Etat membre ol iis désirent
axercer una activité économique et y séjourner sons aucun type de
restriction. La source de catte libertd ne sa trouwwe pas exprimée
dans ie Traitd. Cepandont, cartaing auteurs, wu la [laison entre les
deux réalités, considirant que la droit d'entrée at de séjour est

directement conféré por la Traité!. D'autres cutaurs2 pansant que en

I g, Lecourt, “L'Europe des Juges”, Bruxelles, Bruyllant, 1978, p.
166; aussi G. Oruasne, op. cit., p. 98,

2 p. Lasok, “The Profaession and Services in the Europeaan Economic
Communi ty”, Kluwer, 1988, p. 46.
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| 'absence da référence du Traité au droit d'entrée et de sdjour on
doit considérer comme source da ca méme droit la directive 68/360! en
ca qui concerna les trovailleurs et la dirsctive 73/1482 pour les
activités indépendantes. || nous semble que wu que |la connexion entre
la libre circulation at la liberté d'entrée et da séjour est si
évidente, on ne peut nier |'expression de catte |iberté por le
Traité, sinon la libre circulation des personnes deviendrait un
concept de concretisation difficile. Las directivas citees
instituent formel lement catte (iberté et en définissent les contours,

mais || na semble pas qu'elles soient sa vrale source primaire.

A wai dire, la libertd d'entrée et sejour commence dans une
phase ontérieure, cella du moment ol la personne en cause quitte le
tarritoire de son pays pour dller exercer une activité
profassionnal le dans un autre Etat mesbre. || y a aussi, donc, un
droit de quitter son pays qui s'analyse dons |les némes conditions que
le droit d'entrés et de séjour. Les Etats membres ne peuvent
s'opposer 4 ce que cas nationoux cbandonnent lewr pays afin de
bénéficier das reglas de la libre circulation des personnes. lis ne
peuvent méme pas exiger un visa ou queique outre autorisation
spéciale de sortie. Le seul document qui peut étre exigé sera une
carte d'identité ou un passeport. Ce droit de quitter est consacreé

por les deux directives précitées, dans les articlies 2 de chacune.

L'entréa dans un autre Etat membre ne peut étre, non plus,
assujettia & d'autres formalités qua |la présentation d'une corte

d’'identité ou d’'un passeport, selon les articles 3 de ces directives.

1 4o n2 L 257, du 19.10.1988, p.13.
2 40 n2 L 172, du 28.06.1973, p.14.
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Les articies 4 des deux directives precitées atcblissant que le
droit da séjour est constaté par la délivrance d'une carte de séjour.
Cetta corte de séjour n'a pas, toutafois, un caractére constitutif du

droit de séjour comme la Cour |'a déclaré dans |‘affaire Royer!.

Les autorisations de séjour sont interdites. Mais Iles Etats
nesbres peuvent imposer |'cbligation de communiquer sa présence sur
leur territoire, ssion |'article 8 de la directive 68/360 et
['article 4 de la directive 73/148, Toutefois, la Cour da Justice a
étobli, dans |'affaire Hatson?, qua catte autorisation ne peut porter
atteinta aux reglas relatives a la |ibre circulation des personnes en
ce sens que solt les délais imposés & |'accompiissement des
formal i tds, tout autant que ies sanctions rattachées a
|’ inobservation de |a demanda de cetta autorisation, doivent

respecter des critéres de raisonnabilité et de proportionnalité.

Selon les directives précitées, sont oussi bénéficiaires du
droit d'entrée et de séjour le conjoint, les enfants de moins de 21
ans et las ascendants de cas ressortissants at de leur conjoint, qui

sont & leur charge, quelle que soit ieur nationalité.

Dans |'affaire Diatta®, la Cour a considéré que le conjoint
sépardé du travailleur migrant maintient son droit de sdjour sur le
territoire d'un autra Etat tandis qua le lien conjugal n'a pas encore

été dissous por |'autorité compétanta.

! Royer, 87471976, affaire 48/75, Rec. 1976 p. 497.
2 latson et Beliman, 7/?/1976, affaire 118/75, Rec. 1976 p. 1185.

3 Mm@ pjatta ¢/ Lond Berlin, 13/2/1985, affaire 207/83, Rec. 1985 p.
5?4,
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Champ o ‘qopl reation parsorne/

19. La liberté d'entrée et de séjour dons |a Communouté est
limitée & ceux qul sont bénéficiaires des regles de ia libre
circuiation des persormes. C'est donc, un pourcentioge assez reduit
par ropport au nombre de citoyens de tous les pays de la Communauté.
Tous |es qutres ressortissants communcutaires qui s'installent dans
un autre Etat membre de la Communauté sans y exercer une activité
professionnel le sont assujettis & la législation dea ce pays relative
oux étrongers que, proboblement, leur sera défavorable!. Pour pallier
d ce genre de sjtuation, la Commission, sur irnvitation du Parlement
Européen?, a proposé une Directived aqu Conseil, fondée sur |'article
235, concernant le droit de séjour des étrangers, L'idée de la
proposition da Directive était d'étendre le drolt de séjour d tous
les ressortissonts communautaires, d'ége supérieur & dix-huit ans,
i Jjustifient de resscurces suffiscntes pour subvenir ¢ leurs
propres besoins. Capendant, cette proposition de Directive n'a jomais
été& adoptée par le Conseil, ni dans la version originale, ni dons Ia
version modifiée présentée quelques onnées plus tard.

Quond nous nous sommes référés a |'arrét Levin, nous avons dit
que nous voulions le reprendre 4 propos du droit d'entrée et de
séjour. En fait, le probléme qui était en couse dans cette affaire
relevait begucoup plus du droit de séjour que des activités
salariées. De toute fagon, comme au stade actueal du droit

communaoutaire, le droit de séjour ne peut pas axister sans un des

| G. Druesne, op. cit., p. 83.
2 J0 n2 C 299 du 12.12.87.
3 JO n® C 207 du 17.98.79, modifié en 1985, JO n2 C 171 du 10.7. 1985,
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trois types d'activitds énoncés dans la Traité, la Cour a di adopter

una notion assez lorge du concept da "travailleur®, comme on a wu.

Dons cat arrét il semble que |'idée d'dtendre le droit de séjour
avait déja été maitrisée par la Cour da Justice. Cepandant, les
blocagas institutionnais des orgenes politiques de la Communauté
n‘ont jamais permis |'adoption d'une talle directiva. La Cour,
utilisant son pouvoir d'interpretation conférd par le Traitd, asscie
alors d'élargir la notion de travailleur de fagon 4 ce qu'elle puisse
comprendra des chosas qui en réalité la deépassent. Dans toute
i'affaire Lavin, c'est |'étendue da la catégorie des bénéficiaires du
droit de séjour qui ast en causel. Le fait que la Cour alt mélongd
 les deux réalités peut, du point de vua juridiqua, porter attainte &
la clarté des concepts et d la sécurité juridique. Mais la Cour,
lorsqu' aella rend un arrét comma celui-ci, dépasse sa fonction
d'institution judiciaire pour se piaccer sur le terrain politiqua de
1'intégration européenna. A ce propos, il nous sesbla d'extrése

importance de citer la quastion que |e Professeur Druesne sa posa:

"On na peaut d'qil laurs s'empicher d'évoquer, a |'occasion da cat
affaire, le subtii et compliexa faisceau d'influences qui exista entre
la juge et le ldgislateur communautaires: n'y ao-t-il pas dons la
dispositif de |'crr&t Lavin, qui abaisse le nivecu des conditions
susceptibles d'dtre imposees par las Etats membres et rend en qualque

sorte coduque e texte relatif qu droit da séjour permonant, comme

| §. Druesna, “Liberté de circulation des personnes”, Revus
Trimestrielle da Droit Eurcpéen, 1982, p. 560.
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une moniére pour ia Cour de sqnc_tionmr !'lncr;tlt du Conseil depuis

Julliat 19797~ 1

Catte interrogation, Iinquidtante, soulevée par la Professeur
Druesne et G laquella nous conférons notre plaine adhésion, semble
pouvoir se posar pour d'outres arréts de la Cour de Justice dont on

$'occupera ci-dessous.
L ‘axcaplion I orobe pudlic

20. Le droit de séjour ne doit, cepandant, pas dtre considérd
comma un droit cbsolu. Les Etats membres conservent le pouvoir, dons
certaines circonstances, da s'opposer G |‘entrée et au séjour sur son
tarritoire des bénaficiaires du droit communautaire. En effat,
[‘article 48 alinda 3, en ce qui concerne leas travailleurs, et
1'articie 56 alinéa 1, relatif 4 |'dtoblissenent, nais applicable aux
services par |'article 66, prévcient des limitations justifides par
des raisons d'ordre public, d.c sécurité publique et da sonté
publique. Da ces trois clousas d'exception la plus importante est
cella da |'ordre public.

4

La notion d'ordra public est une notion qul reléve du droit
national da chaque Etat membre. Cepeandant, (e droit communautaire
axerca un contrdie sur les recours des autorités natiocnales d la
notion d'ordre public2, A urai dire, !a drolt communoutaire établit

ce qui ne paut #tra considére comme ordre public. Il contribue donc,

! ibidem, p. 561,
2 p, pemaret et B. Ernst De Lo Graoete, op. clt., p. 270.
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d'una forme negative, & la définition d'un concept d'ordre public

commpunautaire.

Selon |‘articie 3 da la Directiva 6472211, pour la coordination
des mesures speciales aqux dtrangers justifiées par des raisons
d'ordre public, da sécurité publiqua at da sonté publiqua, les
nesures d'ordre public doivant étre fondées exciusivement sur le
compor tament personnal de |'individu qui en fait |'cbjet. Ainsi, lo
Cour a considéré, dans |'arrét Bonsignore?, que la République
Fédérale d'Al iemagne ne pouvait pas expuiser un ressortissant italien
qui était illégalement en possession d'une arme & feu et auait, a la
sui ta d'une manipulation imprudents da calle-ci, causé
cccidentel lerent la mort de son frére. Condomné G une anenda pour
infraction & ia législation sur les armas, |'outorité de police des
étrangers a ordonné son axpuision pour motifs de prévention générale
tiréds da |'affet de dissuasion que devralt avoir dans les milieux
d'immigrés, |'expulsion d'un détranger trouvé en possession illégale
d'une arme, La Cour a justifid sa décision en raison du fait que
1'article 3 da la directive, en tont qua mesure dérogatoire ou
principe de la libre circuiation de personnes, atait d'interprétation
stricta at, donc, que das motifs géndéraux dans un but de dissuasion

ne pouvait &tre une cause d'expulsion.

Da toute fagon les mesures qui refusent |’entrde et le séjour
das étrangers, fonddes sur ia nationalité, sont des masures en soi

diseriminatoires dans ia masure ol |'Etat membre concernd n'agit pas

1 JO n2 56, du 4.4.1964, p. 8%0.

gg?Bonsignor‘e ¢/ Stadt Kéin, 26/2/1975, affaire 67/74, Rec. 1975 p.
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da méma avec la citoyen national., L'important sera dontc de sowir le
dagré de discrimination qu'un Etat membre peut pratiquer sous couvert
de masures d'ordre public. Et ce degré doit étre aférd de la gravitd
du type de comportement an cause par rapport a la gravitd d'un méme
comportement, pratique par un national, & I'intérieur da son Etat
mambra. En ce qui concerna cas concepts, il sembla qua la
jurisprudence de la Cour da Justice a subi une duolution
considérabla, de |'arrét Uon Duyn & ['arrét Rdoui, en limitant le
champ de ta discrimination que les Etats membres peuwent pratiquer en
raison de la clouse d'ordra publict.

Dans |'affaire Uan Duyn, précitée, una ressortissontie
néarliondaize s'est vu refuser |‘autorisation d’'entrdée au Royoume Uni
pour occuper un emploi da sscrétaire oupres de “L'‘Eglise de
Scientologie”. Ca refus était motivé par ie fait qua |ea Royoume Uni
considérait les pratiques de lodite organisation comme un danger
sociql. Cependant, cstie organisation n'était pes interdite au
Royauma Uni, ni les ressortissanis de ce pays n'étaient méme empéchés
d'aexercer das activités analogues cuprés da catte organisation. ta
Cour a considéré que la Royaume Uni pouvait se prévaloir de la clause
d'ordre public pour prendre aen considération le comportament
personnel de M!/!® Uan Duyn, bien qua ladite organisation na soit pas
interdita at qu'aucuna restriction na soit imposde aux ressoriissaonts
de cet Etat qui souhaitaient exercer una activité pareille. L'Etat
membre powait, dene, saloen la Cour, refuser |'accas, sur son

tarritoire, @ deas ressortissonts d'outres Etats membres qui

1 P. Demaret et Ernst De La Graete, op. cit., p. 287.
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prétendaient y exercer une activité considérée par |'Etat en cause

comme désopprouvde, mais non interditea a ses nationaux.

Différenta a été la jurisprudence décicrée dans ies affairas
jointas Rdoui et Corncuaillal, MNil&S pAdoui at Cornouallle,
ressortissontes froncaises, sa sont vu refusé leurs cutorisations de
séjour, pour motifs d'ordre public, en raison du fait qu'alles se
dédialient 4 ia prostitution dans un bar de Liége. La prostitution en
el la-méma n'ast pas prohibée en Balgiqua. La Cour @ considérde "qu'un
comportenent ne sauralt étre considéré comme ayant un degre suffisant
de gravité pour justifier des restrictions & |'admission at ou séjour
dons le cas ou {'Etat d'accueil ne prend pas, & |'égard du méme
comportement, quand il est fait par ses propras ressortissants, des
mesures reprassivas ou d'cutires nmesures rdelles et affectives
destindes q combattra ce comportement”. Ainsi, les Etats membres na
peuvent désormais plus refuser |'accés et la  séjour aux
ressortissonts qui prétendent y exercer une activité qui ne soit

objat d'un combat affectif at rdal.

1] s'agit d'une grande évolution faite par la Cour entre ies
daux arréts onalysés. Pour refuser ['entrée et la sdjour des
détrangars il faut avoir, apras Adoui, une justification objective. La
claousa d'ordre public est toujours discriminatoire, mais la marge de
cella=ci a été assaz réduite par (e dernier arrét. La Cour reprend |e
principea de non-discrimination et |‘'oppiique dans (a comparaison de

comportements das nationoux et des itrmqmz, dans ca sens, qua ne

! Adoui et Cornouaille ¢/ Balgiqua, 18/5/1982, affaires jointes 115
et 116/81, Rec. 1982 p. 1665,

2 p_ Demaret et B. Ernst Da La Graetta, op. cit., p.293.
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pauvent faira objat des mesures d'ordre public qua des comportaments
qui sont aussi objat d'interdiction ‘a ('intérieuwr du pays. La

jurisprudance Uan Duyn a été, donc, abandonnde.

21. On a wu que | ‘exception d'ordre pubiic at le cas des emplois
dans |’administration publiqua constituent les deux aexceptions
majeures a la libre circulation des personnes dons la Communcuté
Européenna. Cependant, il Yy a une différenca daons |a champ
d'application personnel da ces daux axceptions. Tondis que
{‘axcaption de I‘articla, 48 alinda 4 peut s'appliquer,
potentiellement, & tous les trovailleurs migronts!, 1'axception
fondée sur la clause d'ordre public ne peut étre invoquée que contre
un hombre de personnas oassez réduit en vue de la gravitéd du
comportament parsonnal que la jurisprudence de la Cour axige pour son

application.

| . 0'Keefa, “Practical Difficulties in the Application of frticia
48 of the EEC Treaty”, Common Market Law Review, 1982, p. 53.
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Chapitre I- La Jurisprudence Luisi et Carbone

1.Ci-dassus hous nous sommes référdes a |'arrét Luisi at
Carbone!, & propos de la |iberté de prestation da services?, et on a
dit qu'on allait y revenir. On va s'occuper maintenant des
conséquencas juridiques, sur la plon da la libre circuiation des
parsonnas, de (a jurisprudence de la Cour de Justice dans catte

affaire,

L'affaire Luisi at Carbone concernait un probléme da circulation
des capitaux dans |a Communauté. Deux citoyens italiens avaient
acquis diverses devises étrangéres, en vue de leur utilisation a
| ‘étranger, pour une contre-valeur en lires italiennes d'un montant
dépassant la maximum permis par la législation italienna,
L'acquisition da ceas davises dtrangeres était destinde & das fins de
séjour touristiqua et da soins middicaux. Du fait d’avoir diépasse la
maximum permis, ils ont dté objet des décreats du ministre du Trésor
laur infligeant des amendes. (| s'agissait, donc, d'une question da
transfert de devises et, da ce fait, sembiait se rapprocher du sujet
da la circulation des capitaux dans |a Communauté Eurocpéenne.
Toutefois, la Cour de Justicea n'a pas envisage i'affaire en couse
sous |'angla strict de la circulation des capitaux. Elle a préféré
placer le probiéme sur le terrain de la |ibre prastation de services3
dans la masure ou aeile considéire que les demandeurs cau principal,

dans |a procédure devant la juridiction nationale, détaient, en tant

1 Luisl et Carbone ¢/ MNMinistre du Trésor, 3170171984, affaires
jointes 286/82 et 26/83, Rec. 1984 p. 377,

2 Supra, p. 19.

3 6. DOruesne, “Libertéd de Circuiation des Personnes, Revua
Trimestrialle de Droit Européen, 1984, p. 296.
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gue touristes et bénéficigires des soins médicaux, des dastinataires

da services at, done, cowerts par las regles du Traité concernant |a

| ibre prestation da services.

Cattea jurisprudence innovatrice de [‘arrdét Luisi et Carbone a
une incidence trés grande au niveau da la définition du champ
c!'applicution personnal du Traitda de RAoma et, en particulier, en
matiare de droit d'entrée et de séjour dans la Coamunauté Européenna.
En fait, ca n'était pas la premiare fois qua ca genra de questions
étaient posées devant la Cour de Justice, mais ceile-ci na les avait
jomais tranchdes. Cependant, eiles ont été objet de différantes
considérations des parties en présance at de la doctrine, ca qui a
permis de mieux comprendre la portde at las conséquences, du point de
vua juridique, d'une future décision en cette matiére. Ainsi, il nous
semble que pour une interprétation correcte de la jurisprudence Luisi
et Carbone on doit commencer par une analyse du débat qui s'est

produit avant que la Cour ait rendu cet arrdt.

On veut faire noter aussi que toute [(‘omalysea da la
jurisprudencea Luisi et Corbone sera faitea dans la perspectiva des
contributions de cet arrét dans les questions de la libre
circulation das personnes. Elle délaissera les aspects liés aux
quastions da la circulation das copitoux ou des tronsferts des

davises en vua d'effactuer das poyements de prestations de services.
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1. L'arrét Yatson

2. C'étalt dans |'affaire Hatson! qua Ia quastion de la
considération des destinataires des services s'est posée pour la
premiére fois devont la Cour de Justice. Dans cette affaire, il
s'agissait d'une ressortissante britonnique qui s'était rendue en
Italie pour un séjour de quelques mois et qui avait été hebergée par
un ressortissant itaiien.lls n'ont pas respecté la légisiation
ital ienne en matiére de communication de présence d‘'dirangers at, de
ca fait, ont fait |'objet d'une poursuite pénale. Comme le motif de
séjour en ltalie da Mell® jgtson n'était pas clair, restait
| ‘hypothése possibla d'un séjour touristique. La question était done
de savoir si, en tant que touriste, alle powait toujours invoquer le
droit communautaire pour éviter les paines d'emprisormement et
d*expuision qu'elle risquait de sa voir oppliquées conformément a la
législation italienna en la matiéra,

. Dans ses observations la Commission? estimant que H/1® Latsen
s'est rendua en |talie comme touriste, soutenait qu'on devrait la
considérer en tant que destinataire des services, rejevont des
articles 59 et suivants du Traité. La Commission considérait que dans
la mesure ou le principa de la |ibre circulation des personnes
produisait un effet direct en faveur de ses bénéficiaires, || était
interdit tout traitement discriminatoire fondé sur la nationalité du
dastinataire des services ainsi qua le droit d'entrée et de séjour

sur la territoire de tout Etat membra.

1 latson et Bellman, 7/07/1976, affaire 118/75, Rec. 1976 p. 1185.
2 ipidem, p. 1192.
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Las gowernements jtalien et brita'nniqu-‘, dons |eurs
observations, par contre, s'opposent d lg thése de la Commission. |ls
considerent que |'article 59 peut, en certaines circonstances,
s'appliquar également qu dastinataire d'une prestation de services.
Mais il ne searait pas dans le but de le protéiger en tant que tsl,
mais en vue de rendre possible la protaction du prestataire qui
autrement serait incompléte. Rinsi, ils ne trouwvent pas qua les
touristas peuvent dtre das destinataires des searvices auxquals
s'appliquent les ragles du Traltd, ca qui serait d'ail leurs confirmé
par le fait qu'il existarait des touristes qui, tals. les campeurs ou
las personnes faisant de |'auto~stop, n'‘exploiteralent pas les

services du pays d'accueil.
L wiis e 1 aocaepdnderat

Mais c'est |'auocat-géndral, M. Alberto Trabucchi, qui dans ses
conclusions falt |'analyse la plus compléte du probléme. )| commence
par constatar gue Ia Traité CEE ne considére que les prestataires de
services, dons la champ de la |iberté de circulation des perscnnes,
en restant muet au sujet des dastinataires da ces prestations.
Cependant, || admet qu'una conception large de la portée des regles
du Traité a étd accueillie par deux actes de droit dérive, les
directives du Consaei! 64/220 du 25 féurier 1964 et 73/148 du 21 mai
1973, relatives |'une ei {‘autre & la suppression des restrictions au
déplocement et au séjour des ressortissants des Etats membres a
I'intérieur de la Communauté en matiére d‘étcblissement et da

prestation des services qui ont imposé aux Etats membres (‘obligation

! ibidem, p. 1194,
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de. supprimer las restrictions aou déplocament et au. sejour “des
rassortissants des Etats membres qui désirent se rendre dans un cutre
Etat membre en qualité da destinataires d'une prestation de

sarvicas”.

En revanche, |'avocat général n'accepta pas qu'on puisse
entandre les dispositions das directives en cousa dons un sens trop
large, c'‘ast~-a-dire en (as dtendant d tous ceux qui sont susceptibles
d'étre destinataires d'una prestation de services dans ia mesure oU
cala "venait pratiquament & dtendre la droit & la libre circulation d
tous les ressortissants das Etcts membres, dtont donné que chaque

parsonna ast affectivement ou potentieilenent dastinataira de

services"!. |l considére qu'une telle intarprétation n'est pas
conforma ni qu texta ni & |'économie du Traité qui prévoit la |ibertd
da circulation par référence G das catégories détermindes des

personnes, c'est—-a-dire, les opérateaurs économiquas.

I propose, alors, unae interprétation des dispositions des
directives en cause ou la |ibre circulation des destinataires n'opeére
qua dans les cas ou calle-ci est “indissolublement liée a la
possibifitéa de mouvement de celui qui doit accomplir ces services 2.
Les touristes seraient, donc, exclus par cette interprétation du
champ d'epplication du Traitd dans |a mesure oU dans le sacteur des
services touristiques n’'est pa£ possible dea faire fonctionner ce
critire de réciprocitd, au niveau du déplacement, qui peut, dans

cartains cas, comma les médecins ou les avocats, élargir le bénéfice

! ibidem, p. 1203.
2 |pjdem, p. 1203.
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da la libre circulation aux destinataires das prestations das

sarvices,

Toutafois, M. Trobucchi n'exciut pas la possibilité du
{édgisiateur communautaire d‘'édtendre le bénéficea de la |ibre
circuiation & des catégories de personnes non prévues par le Traitél.
Oans ce cas-id, le Consell devrait aglr salon las conditions prévues
g l'article 235 at en sa fondant sur cetta méme disposition. Tel

n'était pas le cas des directives 564/220 et 73/148, pour |‘'avocat
général .

Donc, il y avait, aqu fond, daux thases en présenca: celle des
gouvernements ltalien at britannique at da |'Avocat Géndral qui
considérait qu'en certains cas les destinataires des services
pouvaient étre couvaerts poar les dispositions de la |ibre circulation
des personnes, bien que las deux positions divergeaient en ca qui
concearne le fondement da cette protection; at |a thase da la
Commission qui était une thase plutdt “rodicale” dens |a mesure ou
el la considérait qua tous las &éstinataim das services ataient dons
ia champ d'application du Traitdé, que ce droit découlait directement
de |'article 59 et non du droit dérive, ce qul permettait d'invoquer
da |'effet direct, et qua tous les touristes deuvrgient éatre
considérés comme des destinataires des services, sans qu'il y avait
liau pour opérer des distinctions entre ceux qui exploitaient
ef fectivement des services dans |e pays d'accueil et ceux qui ne le

faisaiant pas.

! ibidem, p. 1204.

51



. . — —— e — — — ——— — . T—— — — ——




La Cour da Justice n'a pas, cepandant, tranché la question dans
I'arrét. Eile a remis 4 ia juridiction nationala (a téche de
qualifier !a situation da la demanderessa au principal, vis-d-vis du
drait communcutaire, en se limitant & roppeler les principes
communautaires an la matiére. Toutefois, les termes dons lesquels ia
Cour se référe G cas principes, notamment dans |‘attendu n2 15!, font
panser que méme si ia Cour n'a pas voulu trancher ia guastion du
statut des touristes, aella n'a pas exclu |'éuentuailité que les
touristes puissent bénéficier des regles de la libre circulation des

personnes an tant qua destinataires de servicas?.

2.La suite de la discussion

3. D'un avis différent da calul de M. Trabucchi, samble &tﬁc
[ 'Avocat Géndral M. UWarner. En affat, dans ses conclusions dans
|‘affaire Pieck3, en juin de 1980, apres s'détre référéd 4 la position
de son collégua dans |‘affaire Uatson, at notammant aux doutes qu'il
exprimait sur une duentuslie Inciusion das touristes dans iaq
catégorie des destinataires de services auxquels s'appliqualeant les
dispositions du Traitdé, il dit "nous ne nous dtendrons pas & ce
sujet, s{ ca n'est pour dire qu'il ne devrait paes détre supposé qua
nous partageons |es hésitations de M. {'Auocat Géndral Trabucchi*d.
Bone, on paut conclure que pour M. larner las touristes ataient

compris par les dispositions concarnant la 1ibre prestation des

' ibidem, p. 1197.

2 4. §. Séché, “"Prestations des services et devises”, Cohiers de
Droit Européen, 1984, p. 708.

3 Regina c, Pieck, 03/07/1980, aff. 157/79, Rec. 1980 p. 2172.
4 ibldem, p. 2192.
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searvices. Dommage qu'il n'ait pas avancd les motifs qui justifiaient

sq posjtion.

Au nivaau des auteurs qui se sont occupés da cea sujet avant la
décision da la Cour dans ['affaire Luisi et Carbone nous avons la
profassaur Demaret!. || considérait qua la question daurait dtre
poséa dans las termes d'une qltarnative: soit les dastinataires das
services dtaient admis an tont que catégorie, les touristes y
compris, soit |is n‘détaient pas admis, parce que lea Traité ne le
prévoyait pas explicitement. En formuiant toujours sa thése en termes
d'una alternativa, M. Demaret souléue une autre question qui dtait
déjd présente dans les cbsarvations des gouvernements britannique et
italien dans |'affaire Hatson et qui ast celle des éventualles
distinctions a faire entre les différents types da touristes. 1]
considare qu'on na paut pas admettre les touristes dans la sphére de
protaction du Traité aen se basant sur un critéire fondé sur
| importanca de 1a consommation des services, Selon lui, on sarait
conduit "d das distinctions impraticobies et quaique peu ridicules:
la tourista "trois étoilas" serait admis, mais non !a parsonne qui

campe dans [a nature”Z,

Sur ce dernier aspect nous sommes pleinement d'accord. Ou bien
on fait entrer les touristes dans le domaina de ceux qui peuvent
joﬁir de ia protaction du droit communautaire, ou bien on ne las fait

pas. Créer des distinctions entre eux, serait créar |'insdcuritd

1 p. Demaret et B. Ernst da la Groete, op. cit., p. 266, note en bas
de paga n2 28.

2 jpiden, p. 287.
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juridigqua dans la mesura ol il dtait toujours aldatoire si on était

dans ou hors du chemp d'application du Traitd.

Toutefois, la premier aspect que M. Demaret pose en termes
d'al ternativa, qui proposa |'identification totala du groupa das
destinataires des sarvicas auac la catdgorie plus restreinte des
touristaes, nous sembla plus critiquable.. La raison en est gque nous
reconnaissons qua ceux qui proposaient una sdparation entre
destinataires, ou certains dastinataires, at leas touristes gvaijant
raison. En affet, on peut douter, commea Iie fait M. Séché, par
coincidence le consaillar juridiqua da la Commission des Communautés
Européennes dans |'affaire Watson!, de |'existence d'une prestation
de services dans la cas du touriste dans (a mesure ou il n'y a pas
necassairenent un rapport pridétermind entre deux personnes
prédéterminéas?, Ca typa dea ropport existe, par axeasple, dans la cos

du médacin, da |‘avocat, das professions |ibérales en géneéral, ou des

"consulting®, ol pour des questions de tamps, de simplicité ou da -

prix, on peut envisager qu'il ast plus facile da faire déplacer la
destinataire du service qua (e prestataire. Au contraire, lea tourisme
est une activité qui par nature ne sa prite pas G ce genre de
réciprocité au niveau du déplacement: on ne paut pas disposer d'une
chambre da ['Hotel Georges U a Londres ou d'una promenade da Gondola
sur les canoux da Venisa en HAllemagna. Donc, nous axprimons nos
réasarvas quant a la nécessité, en termes juridiques, de considérer
les destinataires des services comme une catégorie d'eansemble en y

faisant antrer les touristas.

| Batson et Beliman, op. cit., p. 1194,
2 y. C. Séché, op. cit., p. 708.
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3.L'arrét Luisi et Carbone

4. Nous arrivons, alors, 4 |'affaire Luisi et Carbone. Les
parties en présence n'ont pas ajouté des arguments noweaux 4 la
discussion. Le gouvernament Italien’, qui a w sa législation
contestée, q repris en bref les conclusions de M. Trabucchi dans

(‘affaire Hatson.

L'Rvocat Général, M. Federico Mancini, en suivant la tendancs
annoncée par son collégue M. Harner dans |’affaire Pieck, s'éloigne
de la position da M. Trabuechi. || considére que divers arguments
conduisent & penser que les dispositions relatives ¢ la |ibre
circulation des services s'appliquent au-deld des |imites auxquelles

M. Trabucchi voudrait les réduireZ.

Son premier argument se base sur le fait qua si un Etat était
libre de |imiter ses nationaux & |'exportation des devises, da ce
fait {1 exclurait les services touristiques offerts dons vd'ﬁutres
Etats membres3. Cet argument ne nous semble pas trés pertinent. En
fait, il dépossa |e codre de la circulation des personnes, sur
laqueile la discussion dolt se centrer, pour reprendre des questions
qui touchent déjd fa circulation des capitaux. Pour qu'un Etot ne
soit pas libre de !imiter ses nationaux 4@ |'exportation des devises a
des fins touristiques, il fatlait, avant tout,_ prouver qua les
touristes étaient inclus dans la circulation des services. M. Mancini

na {e fait pas, en préférant regarder un effet indirect de cette

! Luisi et Carbone, op. cit., p. 388.
2 ibidem, p. 415.
3 |bidem, p. 415.
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{imitation des devisas, [‘affectation deas services touristiquas dans

lag autres Etats membras.

Le saul argumant nouveau qu'il présenta & la discussion, en le
repranant des observations de la Commission, est |'orticle 5S4 du
Traité d'adhésion da la Grace qui permat qua (es restrictions aux
transferts de daevisas des touristas subsistent jusqu’'au 31 décembra
19851, Or, salon |'Auocat Général, una talle dérogation n'avait de
sans qua si |‘'on admet que cas transferts sont effactivement (ibdrds
dans les rapports entre ies Etats membres. il souligna |'isportance
da cat argument par le fait de sa nature: une source da droit
primaire. C'ast un moyen de dépasser la faiblesse du raisonnement de
ceaux qui sa fondaient sur les actes de droit dérivé precités pour
faire entrer les touristes dans (e chomp d'application du Traitd. ||
faut dire aussi qua te Traité d'adhésion de la Orace ast postérieur a
la date dans laquelle M. Trabucchi a exprimé sas points de vue et
que, natureilement, les Etats membres ont pu reconsidérer la quastion

ul térisurement.

S. Lo Cour da Justica, dans ['arrdt rendu, ne s’occupe pas trop

de la quastion. || sembla qu'aella devait faire un choix et alla ['a
fait, en effet. Ainsi alla considare, qua bien qua la déplocemant du
destinataire na soit pas prevu 4 {'articiea 60, comma celui du
prestataire, "il constitue la complément nécessaire, qui répond a
I'objectif da |ibérer toute activité rémundrda at non couwverta par la

|ibre circulation des marchandises, das parsonnes at des capi taux"2.

La Cour fait, donc, una interprdtation extensive du texte du Traité

1 ibidem, p. 417.
2 |bidem, p. 401, attendu n2 10.
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an prétandant fonder le dépiacement du destinataire dans [’article
60, alinda 3. Ensuita, la Cour se rdéféire aux deux directives
nentionnées ci-dessus, pour renforcer |‘inclusion du destinataire

comma bénéficiaire da Ia libertd da circulation.

Apréas, dans |'attendu 16, et sons aucune motivation, la Cour
déciara qua "las touristes, les béndficiaires da soins mddicaux at
caux qui aeffectuent das voyogas d'études ou des voyages d'affairaes
sont & considérer comme des destinataires de services*!. La Cour
prend done position en faveqr; de |'inclusion das touristes dons la
catégorie das destinataires et, partant, de ceux qui rentrent dans le

champ d'application personnel du Trailtd.

Ella considére encorea que les paiements G des fins de tourisme,
de voyagas d'affaires ou d'études at de soins médicaux ne souraient
étre gualifiés de mouvements de capitaux, mais des paiements courants
qui constituent une contre-prestation dans le cadre d'une transaction
sous—jacenta et qua ceux-ci sont |ibérés depuis la fin da la périoda

da transition.

LOF COrRIRAININT [ (T RS

6. Sur le plan juridiqua, en particulier en ce qui concerne la
librea circulation des personnes dans la Communauté, quelles sont la

portée et las conséquences de cat arrét?

f ibidem, p. 403.
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D'asord, on constate le fait que les touristes sont deverus des
bénéflcicires da la libre circulation des personnes. Et, on doit
conclure das termes généraux de |‘attendu 16, par le type de
réaférence qu'y est faitea aux touristes, que la Cour les a fait entrer
tous dans la champ d'application du Traité!. Elle ne s'est pas
laissée influencer par ceux qui disaient gqua certains types de

touristes n'étaient pas des consommateurs deas services.

Mais cela nous cméne 4 une autre guastion. Qu'est-cea qu'un
touriste? Sans qu'on puisse donner une notion aexacte de ca concept,
il nous semble qu'on peut le définir comme toute personna qui
franchit la frontiere dea son pays <(ne nous intéresse pas [a question
du tourisme 4 |'intérieur de son propre pays car le rattachement
communautaire y ast absent), en se déplagant dans un autre Etat a des
fins de loisir. La type de loisir pour leguel un touriste se rend
dans un autre Etat peut avoir les formes ies plus diverses: Ia
montagne, la mer, le ski, lex visites culturelles, |a découverte da
nouvecux endroits, la pratique du sport, le camping, etc, Mais, par
nature, le touriste n'exerce cucune activite 4 caractére économique

pendant |le temps da loisir.

Riors, |la tourisme, du point de vue da cealui qui le pratiqua,
disons du sujet actif, est une activitd dépourvuae da caractére
économiqua car on na peut pas sa falre payer pour, & titre d'exempie,
une journde au bord de |la mer ou una promencde en montagne. Le

tourisme sembla, donc, la contraire da toute activité par laquelle on

LN TR Louis, " Free Movement of Tourists and Freedom of Payments in
the Community: the Luisi et Carbone Judgement™, Common Market Low
Review, nt 21, 1984, p. 631.
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cherche un intérét dconomiqua. Or, on a wu .qu¢ las activités
économiques sont le critere qui définit le champ d'application
matériel das regles du Traité. En dehors des activitds économiquas,
la Traitéd ne s'applique pas. Donc, ceux qui ne s'occupent pas d'une
activité économique ne deavraient pas éatre couverts par la droit
compunautaire. En faisant antrer les touristes dans le champ
d'application du Traitéd la Cour nous conduit a ce résultat, @ notre

avis, paradoxal.
L quaastion o Soit S sfowr

7. On a déjd vu aussi que la |iberté d'entrée at de séjour est
la corollaire de Ila iibre circulation des persornes dans la
Communauté Européennal. Cette |iberté d'entrée et de séjour
appartenait 4 tous ceux qui exer¢aient une activité déconcmique et
qussi d caux des membres de leur famille qui en béndficiaient en
vartu du drolt dérivé2, Avec |'inclusion des touristes dons le
domaine de la libre circulation des persornes, le droit d'entrée et
de séjour se géndralise & toute une série da personnes qui n'en
bénédficiaient pas avant. Caette—ci est una des conséquences ddja

rappelée par . Trabucchi dans |‘'affaire Hatson.

Il nous semble, en fait, que ce qui était en cause dans cette
question de la considémtion des touristes comme bénéficiaires du
droit communcutaire était la portée du drait d'entrée et de séjour.
Certes, si |‘on n'est pas trawilleur, si |'on ne s'dtablit pas dans

un autre Etat ou si 1'on n'y va pas pour pritar des services, dans le

1 suprqa, p. 35.
2 supra, p. 37
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sans larga qu'on a vu ci-dessus at qui pouvait compren&ra cartains
destinataires, il ne resta qua |’'hypothése naturella d'y allar an
touriste. Las touristes étaient les seuls qui a |‘'dtranger n'dtaient
bénéficiaires du droit d'entréa at da séjour. Par rapport aux autres
formas da dépiacement qu’'on vient de citer, ie tourisme est comme une
forma résiduelle dans !a mesure ou il comprend toutes sortes de
dépiacements d'un Etat membra a [|‘autra, qui na sont pas reéailisés
dans le but de |'axercice d'una activité dconomique. Ceux qui
exercent ce typa d'activité béndficiaient dd@jd du droit d'entrée at
de séjour. Les touristes, groupa résidual, n'en béndficiaient pas.
Apres |'arrét Luisi et Corbona, Ils deviennent oussi des
béndficiaires. Donc, la droit d'entrée at de sdjour s'étend ainsi,
potential lamant, a tous les rassortissants communautaireas qui

franchissant |a frontiare de leaur poys pour aller dans un autra Etat

mambra, qual que soit la but ou la motivation de laur déplacement.

En revanche, M. Seché est d'avis différent. || considére que
saul le droit d'entrée davient da portéa générale a la suite da cet
arrét!. Le droit de séjour,au contraire, est |imité @ une période de
trois mois si on veut ia fonder sur ia seule qualité de touriste.
Nous ne |la croyons pas. Puisque las touristes sont, seion la Cowr,
das bénéficiaires da la libra circulation das personnes et que ce
droit dérive da [‘application du Traitd, on na voit aucune raison
pour limiter a trois mois I'artlcie 4, alinéa 2, da ia directive du
Conseil ?3/148, précitd, qui établit qua "Pour las preastataires et

las destinataires de sarvices, |a droit de sdjour corraspond & la

dur<a de la prestation”. La seule chosea qua prévoit cette directive

1 J. C. Séché, op. cit., p. 709,
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pour les prestations da durée supérieure da trois mois, est la
délivrance d'un titre de sé&jour. || nous semble donc, qua dons le cas
da tourisme da longue durée, notamment la tourisme fait par les
rentiers, ceux qui la pratiquent sont aussi & |'abri du droit de
sdjour at ils n'ont qu'a demander ca titre da séjour, ce qua tles
autoritdés da |'Etat d'accueil ne peuvent pas refuser car il n'‘est pas

un document constitutif da ce droit‘.

Nous ne voulons pas terminer |['onalyse da cet arrét sans
rappeler dea nouveau la question que le Professeur Oruesne se posait d
propos de |'arrét Levin? et qui, dans son assence, s'aoppliqua
agalement & !'arrét Luisi et Carbone. Dans cat arrét, plus qua dons
|'arrét Lavin, l|a Cour, par sa jurisprudence, en pratique rend
caduque una proposition ldgislative que la Consail n'a jamais
approuvée at qui concernait la droit de séjour permanant. La quastion
du droit de sejour était icl encore plus natte que dans |‘'affaire
Lavin, Ci-dessous on reviendra 4 ce problame du “"subtil at complexa
faisceou d'influances qui existe entre la juge at la ldgistateur

communautaires 3.

1 supra, p. 37.
2 supra, p. 39.

3 G8. DOruesne, “Liberté de circulation des personnes”, Rewue
Trimestrielle de Droit Européen, 1982, p. 560.
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Chapitre 1I. La jurisprudence Gravier

1.La question des étudiants

1. Un qutre arrdét d'une importance particuliere pour la
définition du champ d'opplication du Traité en matiare da |ibre
circulation de parsonnes ast celui qua la Cour a rendu a {'occasion

da |'affaire Gravier!,

Dons cet arrdét |a Cour a di sea prononcer sur un sujet quli
concernait la position des étudiants devant le droit communcutairae.
C'était la premiare fois qu'un dtudiont, en tant que tel, et sans
aucun rapport avec |le regles institudes par la Traité, a étéd objet de
d'une dicision da la Cour da Justice. || est évident qua, soit les
dtudiants en tant qua catégoria de personnas qui axercent une
activité dépourvue de caractére dconomique, soit |'dducation
considérde comma une tiche fondamentale de la politiqua sociale de
| ‘Etat moderne, sont des sujets qui sa trouwvent hors des compétences

de |a Communauté Européennae.

Cepandant, Ia Cour dmat une jurisprudence qui permat a
|'dtudiant, ressortissont d'un Etat membre, de tirer das droits du
Traltiz, sans qua |'on exiga la preuve d'un rattachement & une
situation qui releve du droit communcutaire. Donc, ce sont les

étudiants, en tant qua catdgorie de personnes, qui semblent entrer

605

2 5. Uan Raepenbusch, “"Sécurité Sociale et égalité da traitement”,
Cahiers de Droit Européen, 19856, p. 515 et

J. Flynn, "“Gravier: suite du feuilleton", EUl UWorkshop Papers, Doc.
JIUE 360/87 (col. 87), p.2.

| Gravier o/ ville de Likge 13/02/1985, aff. 293/83, Rec. 1985 p.
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dans |e champ d'cpplication du Traitd, dans las conditions qu'en

examinera ci-dessous.

L'apport d'una talla jurisprudence est énorme. L'arrdét Gravier
est, sans douta, un das plus importants arréts rendus par ia Cour
pandant l|as anndées quatre-vingts. Oans ce chapitre nous nous
concentrerons sur |'analyse da |’'affaire et sur les consdquances
juridiques da son contenu. Queiques unes de ces conséquancas ont été
invoquées dons d'autraes affaires dont, & | suite da la jurisprudance
Gravier, la Cour a &té saisie. Ainsi, ces cas seront rapportés a
I‘analysa qui suit dans |la mesure ou ils na font qua continuer la
discussion sur qualgquaes aspects que (a jurisprudence Gravier a
soulavé. A juste titre, ces affaires sont appeaiées dons la jargon
communautaire comma les "post-Gravier”. Sur trois da ces affaires
dans une série de cing, la Cour a tras récemment rendu ses arréts!,
il en manque deux autres?. Au-deld de ces affaires, la Cour a déjd
étd saisie d'autres et sera, sans doute, interpaliée & propos da ce
genre da quastions assaz souwvent. Da notre part, nous ne pouvons pas
étendre notre analyse & tous les aspacts qu'y sont levés. Nous nous

h1

limitarons & |'arrét Gravier at & la premiérea sdérie des post-Gravier,

! Commission c/ Beigique, 02/02/1988, aff. 293/85, pas encore
rapporté.

Blaizot et autres ¢/ |'Université de Liége, |'Université Catholique
de Louvain, |'Université Libre de Bruxeiles, Les Facultés
Universitaires Notre Dame de l|a Paix a Namur et L'Etat Belge,
02/02/1988, aff.24/86, pas encore rapporté.

Barra et cutres c/ Etat Belge et Uille de Liége 02/02/1988, aff.
309/85, pas encore rapporté.

4 Lair ¢/ Unlversité de Hanovre, aff. 39/80.
Brown ¢/ Secretary of State for Scotland, aff. 197/86.
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surtout d propos des questions qui viennent préciser |e sens de la

jurisprudenca da |'arrdt principal.

Tout comme nous avons fait & propos de |‘arrét Luisi et Carbone,

nous commencerons notre analyse par un arrdt qui a précadé |'arrdt

Gravier, |'arrdt Forcheri, et qui & notre avis a dafini la cadre
juridiqua dans lequel (a Cour de Justice va concentrer sa
jurisprudance. 1| nous semble qua cetta retrospective ast utiia pour

mieux comprendra la portéa da la jurisprudenca Gravier dans ia mesure
ou il y aquait d'importontes différences dans les situations da fait

des deux affaires.

2.L'arrét Forcheri

2. Dans |'affaire Forcheri! la Cour a été saisia d'une demanda
d'interprétation, 4 titre préjudiciel, formée por la juge de paix du
quatriéma canton de Bruxelles. M Forcheri, italienne, habitait a
Bruxel ias en compagnie de son mari, fonctionnaire da la Commission
das Communautés Européenmsl. Elle suivait un cycla d'ensaignement, de
trois ans, 4 1'Institut Supérieur de Sciences Humaines Appliquées de
Bruxalles, qui préparea notamment 4 la profession d'assistanta

sociala,

Au momant da son inscription dans cet dtabiissement, alle a dd
versar un droit d'inscription complémantaire, dit "minearval étudiants
étrangers” (ci-apras, minervai). Ca minerval est axigé en Balgique

dapuis la rentrée scolaire de 1976. || s'appliqua aux dtudiants

! Forcheri o/ Etat Belge, 13/07/1983, aff. 152/682, Rec. 19683 p. 2323.
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étrangers, 4 moins d'en étre dispensés. Sont exemptés du payement du

dit minarval les dtudiants suivants:

-caux dont la mare ou la pére ast belge ou réside an Beigique,
exargent leurs activités professionneiles at acquitent laurs impdts
en Balgigua;

2

~caux qui résident en Balgiqua y exergant laurs activités

profassionnel les principales et sont redevablas de |’ impdt balge;

-les |uxembourgeois;

»

~caux qui obtiannent discrétionnairement une dispensa.

On constate qua le critére principal qui sart da base au
payement du minerval est calui da {a nationalité. Las belges na la
payent jaomais, méme s'ils ont passdé la resta de leur via hors de la
Balgique at méme si leurs parents vivent d |‘dtranger et ne payent
pas d'impdts balges. Done, il y a una discrimination en ca qui
concarna [e payament du minerval qui se fait en fonction de la
nationalitéd. Pour qu'elie soit interdita par te Traité il faliait
savoir, avant tout si on dtalt dans una matiére qui ralevait de son
domaina d'application. C'atait sur cet aspect qui devrait se

prononcer |a Cour da Justice.

L'arrét contient deux niveaaux de raisonnements &laborés par la
Cour. Un premiar niveau: la considération de |'épousa d'un
fonctionnaire communautaire en tant que protégée par la droit

communautaire; et un sacond nivaau: |‘cnalyse des cours
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d'ensaignament qui concearnent la formation professionneliea at ses.

liens avec le Traita.

Quant au premier niveau de raisonnement, la Cour, dans le corps
de |'arrat, commence par référer qua la situation juridique d'un
fonctionnaire da la Communauté relave du domaina de |'application du
Traité @ un double titre: soit en raison da son {ien d'emploi avec la
Communcutd; soit parcea qu’il doit jouir de !'ensembla das auantages
communautaires an matiere de |a tibre circulation das personnes.
Ensuite, la Cour considérae qua |'dpousa du fonctionnaire reléve aussi
du droit communautaire par le biqis du réglement n2 1612/68 du

Consail, préciteé.

Aussitdt, la Cour sa pose |la question de savoir si |'acces aux
cours d'ensaignement, notamment a ceux qui concernent la formation
professionnella, ast couvert par la Traité. Aprés se rdférer a
l'article 128 et 4 la décision 63/266! du 2 auril 1863 portant
établissement das principas géneraux pour Ila mise en ceuvre d'une
politiqua communa da formation professionnallae, la Cour' revient a la
formula énoncéa dans |'arrét Casagrande? ol elle a considéré que
“s'll ast vrai qua la poiitiqua d'anseignement at da formation ne
fait pas partie, en tant qua talle, des domaines qua la Traité a

soumis & |la compétenca das institutions communautaires, |'accés q de

1 J0 n2 63 du 20.4.1963, p.1338/63.

2 Casagrande ¢/ Landeshauptstadt Minchen, 03/07/1974, aff. 9/74, Rec.
1974, p. ?73.
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talles formas d'instruction tombant, cepandant, dans Ia domaine

d'application du Traité*l,

La Cour conciut, donec, qua ['exigence du aminerval au
ressortissant d'un autre Etat membre, "licitement instal 162, pour
accéder O une telle forma d'enssignement, constitue wune
diserimination en raison de la nationalité, interdite par |'article 7

du Traita.

Les aspects les plus importants que nous retenons da cette
jurisprudence sont la rdférence 4 |‘aorticle 128, at 4 la décision
63/266, en tant qua moyen d‘assimilation da certaines formes
d'ensaignement a la politiqua da formation professionnella et par ca
biais d'établir la liaison entre lesdites formes d'enseignement at le
domaine d'appilication du Traltd. En affat, c'est ia premiére fois que
la Cour anvisaga les discriminations an raison de la nationaiité
exercés dans le domaine de {‘ensaignement par la voie de |'article
128. Avant !'arrdt Forcheri, notamment dans les arréts Casagrande,
Rlaimo® at Michel?, la Cour n'a jamais dépassé un raisonnement fondé
sur la raglement 1612/68 et sur des arguments qui relavaient surtout
du domaine social. Avac |°introduction da |'articla 128 la Cour
prépare, comma on verra ci-dessous, |'autonomisation du probléme de
| 'ensaignenent et de la formation professionnelle du point de wvue

communautairae.

! ibidem, p.779
2 Forcheri o/ Etat Belge, op. cit., p. 2336, attendu 18,

3 Rlaimo o/ Prefet du Rhdne, 29/0171975, aff. 68/74, Rac. 1975, p.
100'

4 Michel S. ¢/ Fond National da Reciassement Social des Handicapés,
11/04/1973, aff. 76/72, Rec. 1973, p. 437,
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Un autre aspect tres importont sa rapporta 4 {'utilisation du
seyl article 7?7 sur une question de 1a libre circulation des
parsonnes. Bien que la Cour ait essaya d'établir |'assimiiotion das
fonctionnaires communautaires aux béndéficicires da la libre
circulation, ella n'osa pas sa référear a |'articla 48 comme basa de
I'intérdiction da la discrimination en cousa. Bien au contraire, la
Cour adopte une formuie dans [e dispositif dea |'arrét, ol elle
considere |'exigencea du minerval du ressortissant “licitement
instal 1&" comme una diserimination interdita par le saul articla 7.
Donc, || sembla qua la dispositif reconnait 4@ M™ Forcheri un droit
propre!, indépendant de sa qualité d'épouse d'un fonctionnaire
communautaire. Et dans caette mesure, saul |'article 7 dtait
invocabla. Da catta fagon, |'article ? acquiert una portée qui
dépasse la codre des activités économiques, en matiére de circulation
de personnas, pour s'appliquer & tous ceux qui sont “licitement
instal lés* sur e territoire d'un autre Etat membra et qui sont
victimes das discriminations en raison de la nationaiité dans la

domaine d'application du Traité.

3.L'arrét Gravier

3. nelle pPrancoisa Gravier, de nationalité frangaise, at
résidant normalement en Franca, ol vivent égalaement ses parents, gqui
sont eux-mémes francais. En 1982, alle est partie en Belgiqua afin de
fréquenter un cours de quatre ans & |'Académia Royala de Bacux-firts

da Liégae, portant sur |'art des bandes dessindes qui fait partie des

1 G. Starkie, "Libre Circulation et Enseignement*, Cahiers da Droit
Européen, 1984, p. 693.
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édtudes artistiques assurdes par un dtablissement d'enseignesent

supérisur non-universitaire,

Au momant da son inscription pour |[‘année scolaire da 1982/83,
alla g diG verser un droit d’'inscription, obligatoire pour tous les
étudiants, de 10.000 francs balges. En plus, on Iui a demandé
d’'acquiter la minerval pour {es étudiants détrangers, d'un montant de
24.622 francs belges. M2!1@ Gravier a demandé d'étre exemptée du
minerval et, en attendant une décision, a &été autorisée 4
entreprendre des dtudes dans cettea année scolaire. En Octobre de
1983, alle @ au connaissanca du refus de sa demanda d’exemption.
Comma alle refusait toujours de payer le minarval pour |'onnéa de
1983-84, son inscription n'a pas été admise pour catta année-1d, ce
qui a entrainé |'axpiration dea son permis de séjour. De cea falt, sas
parents sa sont vus aempéchds de lui envoyer da ['argent an Balgique,
au titre de ia iol frangaise sur ja transfert de devises. Ca probleme
a été surmonté grdca 4 |'angogement d'une procédure devant la
Jurisdiction nationala baige qui lui a pernis d'obtenir un certificat
d’inscription provisoire et |‘autorisation pour ses parents de lui

envoyer da | 'argent.

Par cetta action en justicea, M!!® Grauier demandait & la Uille
de Ligge 1o dispense du payement du minerval. La défenderesse a étd
d;auls qu'il appartenait a 1'Etat belge et a la Communauté francaisa,
oppeliés @ intervenir, da s'expliquer sur le bien fondé de |'exigance

du minerval en ce cos.

69






Le tribunal de Liége a considéré qu'il était devant un probléme
d’ interprétation du droit communautaire et a, donc, saisi la Cour de

Justice sur les questions préjudiciel les suivantas:

"1~ Est-il| conformea au droit communautaire da considérer que les
ressortissants des Etats membres de la Communauté Européenne, qui se
rendent sur la territoire d'un autre Etat membre dans ie seul but d'y
suivre reégulierament des cours dans‘ un atcblissemant qui met en
osuvre un enseignement concernant notamment la formation
professionne! le, se trouvent, 4 |'égard da cet atablissement, dans le

champ d'application de |'article ? du Traité de Rome du 25 mars 19577

2~ Dans |'affirmative, quels sont les critéres permettant de
décider si |'enseignemaent de |'art des bandes dessinées tombe duns le

domaina d'application du Traité de Rome?"!
Lor coiar do oivion

4, Compta tenu daes arguments des parties principales, des
observations des gouvernements étrangers et de la Commission et des
conclusions da |'auvocat-général, on paut dire que trois possibilités
de da solutions s‘offraient & la Cour de Justice dans |'arrét qu'ella
daurait rendre dons cet affaire. On va alors énoncer las aspects

principaux de chaqu'une de ces trois positions.

Une premiére position était soutenue par la Belgique, partie

défenderesse, ainsi que par les gouvernements danois et britannique.

! Gravier ¢/ Ville de Lidge, op. cit., p. 594.
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Catta position sa basait sur la fait qua le ninerval n'étalt qu'une
contribution des &tudiants @trangers, qui na payent pas d'impéts en
Belgique, au systéme d’'ensaignement belga pour &viter gqu'un grand
afflux d'étudiants dtrangers an Baigiqua n'entrainnent de graves
problames budgétaires. Selon aux, ia domaine da |'éducation détant un
secteur en grande partie couvart par les financas publiquas, i1
serait normal que ceux qui he participent pas directement au
mécanisne da caes financas publiquas, notamment & travers la payemant
d'impdts en Beigiqua, devraient supporter un droit d'inscription
complémentaire qui les faisalent participer, dans une nesure

proportionnal la, aux colts de cet ansaignement.

En pius, |is considéraleant quea la "Tralté na confére & un
ressortissant d'un Etat membre ni le droit de sa rendre daons un autre
Etat membre pour y poursuivre das dtudes ni d'dtre admis a fréquenter
un cours dans |as mémes conditlons, s'agissant du payement da droits
ou du bénédfica d'allocation, que les ressortissonts da cat Etat
membre"!. Et qua I'article 7, la seul auquel sa référait ta
juridiction balga, était una dispoxition trop géndrale pour conférer

de tals droits.

En outre, Iils soutenaiant qu‘'il n'détait pas question d'invoquer
les articies 5% et 60 du Traité, relotifs aux prestations des
servicas. L'ensaignemant, tal que les autires -sewlcas gratuits
assurdés par |'Etat, sont fournis ou titre da la politique sociale at
ne pauvent, donc, tomber dans |a champ d'application des articlas

mentionnés. Dans le cas contraire, on pouvait ouvrir les voies & une

! ibidem, p. %06.
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discussion dont les implications dépasseraient beaucoup le domaine
des droits d'inscription, pour se centrer sur des questions telles
qua la droit de bénéficier das bourses d'études accessibles aux

ressortissants da | 'Etat maembre d’'accuaii 1,

Cependant, ils n'excliuaient pas |'application des articles 59 et
60 aux établ issements privés qui dispensent un enseignement & titre

lucratif.

La seconde position comprend les arguments de nlle Gravier, la
thése de la Commission, G titra principal, et la thése soutenue par
l‘auocat général, a titre secondaire. Cetta position aborde le

probléma en cause sous {'angla da la libre prestation des services?.

En effet, en se basant sur la jurisprudence Luisi et Carbone,
qu'on a déja longuement analyse, at ou la Cour a admis que les
voyagas G des buts d'datudes, et par conséquenca ceux qui se déplacent
d fin de suivre des études dans un qutre Etat membre, étaient des

destinataires des services couverts par |es articles 59 et s. du

Trai ta.

Dans catte mesure, |'édtudiant a pendant la période d'étuda en
cause un droit de résidence en tant qua bénéf iciairg dea services
selon la directive ?3/148 CEE, précité. En plus, la fait de lui
imposer un droit d'inscription supplémentaire aen raison de sa
national ité est contraire a ['article 60 alinéa 3, tel qu'il a 4té

interprété dans |‘'arrét Luisi, parca qu'il est soumis a des

! ibidem, p. S97.
2 ibidem, p. 597 et 602.
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éonditions autres qua celles qua la pays d'accueil imposa 4 ses

propres ressortissants.

Capendant, |'avocat-général qua n'est qu’'a titra subsidiaire

qu'adhére a catte thése, souléve une question qui atait ddjd posée

par les tenants de la position antérieurae.!ll s'agissait de savair si
|'ensaignement assurd par ['Etat deit &tre considérd comma un
servica. Bien qu'il considare qu'il s'agisse da |'enseignement prive

ou publie, la nature de la prestation est toujours la méme; et du
fait qua la personna qui dispensa le service soit payde, permat que
la condition “prestation fournie normalemant contre preastation”, de
l‘article B0 alinéa 1, soit remplia; et qua |'cuteur du paiement du
prestataire n'est pas important, |'auocat-général est d'avis
contraire, c'est-d-dire, que |‘'enseignement public n’'est pas un

service!.

Catta conclusion, &videmment, met en causa |‘unicité d'une
solution @ un probléme ol ca qui aest en cause, dans la fond, est la
condition juridiqua da |'étudiant dans [a Communautdé. C'ast pourquoi,
peut-étre, |‘auocat-général ddfend & titra principal une solution

fondéa sur un raisonnement différent.

L auis e { ‘aocTt-péneal

La troisiéma, at darnisre, voie da solution qui s'offrait a la

Cour était donc celle proposée G titre principal par |'auocat-

! ibidem, p. 603.
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général. Cette position est ceile oussi que mieux reprend la logique

des quastions posées par ia juridiction de renvoi.

En affet, M. Gordon Slynn, 1|‘'avocat-général dans cet affaira,
préféra soutenir a titre principal un auis qui se basa dans le seul
articia mentionné par la tribuncl beige, |'articla ?!. En commencant
par rappeler que cet article interdit toute discrimination exercée en
raison de la nationalité "dans le domaine de i'application du traité"
at en constatant tout de suite que le minerval opere une
discrimination fondée sur la nationalité, M. Slynn se pose la
question de savoir si cette discrimination reléve du domaine du

Trai té.

Bien qu'il sa réfare tout d'abord & la jurisprudence Casagrande
ol la Cour a déclaréd qua |'enseignement n'était pas da la compétence
da la Communauté, |'avocat géneral preféere envisager son raisonnament
en prenant comme point da rdférence la probléme da la formation
professionnalia 4 la fois de continuer sur {a voie qui semblait auoir
une connaxion plus directa avec le sujat concerne, a savoir, la
quastion de |'dducation. En changeant {es donnéeas du probléme, de
| 'éducation vars {a formation profassionnelie, en datournant ce qui
dans |'essenca &tait vraiment la nature du débat, le sujet de
| 'ensaignement dans la Communauté, M. Slynn est & ['origine d'une
jurisprudenca qui, comme on verra ci-dessous, porte la Communauté aux

limi tas des pouvoirs dont aile a étd investia par le Traité da Rome.

! ibidem, p. 598.

74






L'analyse de | 'avocat-général da la relevance juridigue de la
formation professionnelle dans la contexte du Traita est tras proche
de celle qua la Cour aquait fait dons |'arrét Forcheri. |I! commence
méme par se référer a cet arrét, pour ensuite mentionner les
fondements juridiques utilisés par la Cour en Forcheri pour
considérer qua la formation professionnalle relavait généralament du
domaine d'application du Traita, c'est-a dire, |'articla 128 at la
décision 63/206 du Conseil établissant les principas géndraux pour 1a

misa an oceuvre d'unae politiqua communa da formation profassionnalla.

Mais M. Siynn ne conclut pas tout de suite qua |’'on se trouve
dans lea domaina du Traité, car il comprend qua la situation da fait
de cetta affaire est différanta da cella de ['affaire Forcheri.
Tandis que dans ceci la Cour considérait que |'exigence du minerval
était interdite puisqua |a personne en cause était “licitement
instal [ée" sur le territoire baige, |'avocat-giénéral se rend comptae
qu'il va falloir trowear une solution diversa dans la mesure ou M!le
Gravier n'avait aucun lien qui Iui permettait de rattacher sa
situation en Belgique au droit communautaire. En effet, elle n'était
ni un travaillaur, ni [‘enfant, ni |‘'épouse d'un trauailleur!. Eile
s'ast déplacdée en Balgique, comme le souligne le tribunal de Liége
dans sa premiéere question poséa & la Cour, "dans la seul but d'y
suivre regul iérement des études”.

Et pour arriver ¢ une conclusion favorable a |'interdiction du
minerval dans le cas d'espece, M. Siynn ne trouve una autrs solution

que dire qu'il n'interprete pas "I|'arrét Forcheri comme disant qu'un

! ibidem, p. 599.
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droit da résidence préaxistont constitua une condition-préalablc
nécessaire du droit d'entreprendra das dtudes da formation
professionnal la particuli&ros"‘. Il considére que la vraia question
qui doit étre tranchée est cella da savoir s'il est légitima d'axiger
d'un ressortissant d'un autre Etat membre des frais d’dtudas plus
élevés da ceux qui sont dus par les ressortissants nationaux?. |1
nous semble qui est la que M. Slynn prépare la terrain pour opérer un
saut qualitatif de la jurisprudence que |la Cour devra rendre dans la
présenta affaire. Ca n'ast plus la considération du droit 4 la
formation profaessionnelle comma un droit da ceux qui sont déja dans
la champ d'aopplication personnel du Traité qui est en couse, mais
plutdt la formation professionnelle envisagés comme gquelque chose
qui, par soi-méme, peut permatire aux ressortissants d'un Etat membre

d'entrer dans |le domaine da la protaction du droitl communautaira.

Le raisonnement auancé par |'avocat géndral pour justifier cet
autonomisation da la formation professionneila na nous semble pas
trés convainquant. D'una part, il se référe a un ensemble de
dispositions Jjuridiques telles que |'article 128 du Traitd, les
principas établis par la décision 63/266 et d qualques autres actes
non contraignants du Conseil et de la Commissiona, auxquals on se
réferera plus tard, et ol la probléma de la formation professionnelle
est abordé, bien qua dans une perspective différente de celle de
| ‘avocat général. D'autre part, M. Siynn considére que la libre
circulation des personnes en wua da |’exercice d'une activita

économiqua doit étre interpretée dans un sens large, de fagon que

! ibidem, p. 599.
2 jbidem, p. 599.
3 ibidem, p. 600.
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ceux qQui sa trogvent dans una étape qui précede |'entrée dans la via
activa, et qui sa prépare G cette entrée, puissent aussi béndficier
du droit da la !ibre circulation dans la masure ou cette extension
"représenta le corollaira nécessaire du droit da se déplacer pour
trauaillar dans un pays particulier"‘. En plus, 1|'avocat géneral
considare qua |'extension du droit da la libre circulation a ceux qui
sont en train d'acquérir una formation profassionnalle doit étre
indépendant de touta preuve de |'intention du bénéficiaira da ca
droit da travailler ou da s'établir dans un cutre Etat membre dans

| 'avanir.

Alors, M. Gordon Siynn conclut que méme dans les cas ol un
étudiant sa ddplace dans un autre Etat membre d fin d'y suivra des
dtudes an matiera da formation profassionnelle, il n'a pas a prouver
qu'il atait "licitement installé” dans |'Etat d‘accueil pour qu'il
puisse bénéficier da |'interdiction da {'article 7 an ce qui concerna

las droits d'inscription supplémentaires imposds aux non-nationaux.

Catta thésa soutenua par M. Slynn est, en outre, compldétée par
la. nécessité de dafinir ce qu'il considére comme formation
profassionnelle. En affet, c'est aussi la réponse 4 la saconda
question posde par la tribunal da Liege. Nous n'allons pas nous
référer 4 catte partia de ['opinion de 1'avocat-géndéral, car nous
considérons que |'essantial da sa thése se trouve dans la partie que
nous venons d'axposer at commenter, at parce qu'il nous semble qua ia
question da la définition du concept de formation professionnalle est

un sujet tres important, puisqu'il définit (a portéa de Ia

! ibidem, p. 600.
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jurisprudence Gravier, at nous voulons, done, rdsarvaer toute une

partie & son anaiyse.
Lo poxition de /o Low 8 An-éica

5. Dans |'arrét rendu la Cour de Justice a choisi de suivre le
raisonnement proposé par |'avocat général, & titre principal, c'est-

d-dire, la derniere des trois positions qu'on a dénoncd.

La raisonnemant fait par la Cour n'est pas aussi complet que
cealui da M. Slynn. Elle reprend, en essence, las actes législatifs
sur lesquals |'avocat-général s'est fondé et aqussi le lien
fonctionnal entre formation professionnelle et |ibre circulation des
parsonnes pour conclure qua ceile-la reléve du domaine d'application

du Traita.

Ca qui difféere da |'avocat général aest le fait que la Cour,
quand aelie conglut gque |'imposition du minarval constituait une
discrimination interdite par |'article 7, omait toutea référence au
fait que |a personne en cause n'était pas "licitement Iinstallée" sur
la territoire de |'Etat d'accueil. |l nous semble étrange, au moins,
qu'un aspect comma ceiui-ci, qui conférait de la spécificitd ou cas
d'especa, qui était expressément mentionné par la juridiction de
renvoi et duguel |'avocat général s'est |onguament occupé dans sas
conclusions, nea soit mentionnda & aucun moment dans |'arrdt. La raison
d'una tella omission nous ast inconnue. Nous pensons, toutafois, que
la Cour, bien qu‘alle etait d'accord avec le résultat proposé par

| ‘avocal général, ne trouvait pas tres corwainquonts ses arguments






sur ce point du problame. Une cutre solution ne nous samblerait pas

tras credibla.

Ensuita, la Cour passea a |la notion da formation professionnella,

at sur ca sujat nous &n parierons ci-dessous.

4.L.a notion de formation professionnelle

6. Comme nous avions ddja mantionnd 4 plusieures reprises, la
concept da formation professionnealle, tel qu'il résulte de la
jurisprudencae GOravier at da Ia suite des affaires post-Gravier,
mérita qu'on lui consacre una partie da notre anaiyse. Du moment éuc
la Cour considére qua la formation professionnelle est un sujet qui
raléve du domaine d'application du Traité et qui,en soi méme, peut
atre la sourca du bénédfice das régles sur la tibre circulation des
parsonnes A ceux qui envisagent la suivre, i1 ast trés (mportant de
voir ce qu'on entend par formation professionnella. De sa définition,
en effat, dépend la portée at |'édtandua de touta la jurisprudance
Gravier. Pour caette raison nous allons nous concantrer, maintenant,
sur |'analysa de cetta notion afin dea pouvoir dégager toutes las

conséaquencaes juridiquas de caetta jurisprudence.

Il faut dire aussi que pouwr la jurisprudenca, {(a notion de
formation prafessionnalila ast encore une notion floua. Autrament dit,
la Cour a défini ses contours dons | 'arrét Graviar, toujours sur la
basa da la foraula proposée par M. Gordon Siynn, mais |‘a fait d'une
fagon qui souléve encore becucoup des problémes pratiques lorsqu’il
s‘agit da |'appliquer dans un cas d'espéce. Cas difficultés sont le

reéesultat da |'adoption par Ia Cour d'un concept de formation
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professionnalla qui bouge avec (as Iiﬁltu d'une formation qui
jusqu'a tres peu dae temps an auant n'dtait pas encorae considérde
comma professionnalle, mais plutét comma généraie ou académiqua. Dans
la mesure ol les deux concepts vont sa rapprocher, soit par une
axigence das temps modernes, soit por son expression au niveau da la
jurisprudance de la Cour, des probliemes da délimitation vont se posar
ca qui va amener la Cour & mieux préciser ambiguité de la formuie

aessayde dans |‘arrdét dont nous nous occupons maintanant.

Dans |‘arré&t Forcheri, la Cour n'ac pas essayé da donner une
définition dea formation professionnella. Peut-étre parce que le
caractare plutdt professionnalisant du type d'dtudes en cause, qui
conduisait a la profession d'assistant social, atait plus dvident aen
| 'aspéce, paut-étre qussi parce que la question da ia formation

profassionnal la ne sa posait pas d'una fagon autonoma.

C'est en fait dans |'affaire Gravier que la question va se poser
pour la premiare fois. En affet, déjad la deuxiéme question de la
juridiction da renvoi Ilaissait prévoir qua Ila Cour deavait se
prononcer sur cette question. La définition da formation
professionnel la rendua par la Cour n'est qu'una version modifidéa de
cella proposée par |'avocat-général dans ses conclusions. Parce qu'il
nous sembla qua dans les modifications introduites & la formule da M.
Slynn il y a das a#pacts qui rdvalent une cartaine intention da |a
part de la Cour da Justice, nous cllons transcrire toutas les daux

définitions proposées. Callia da M. Slynn était la suivanta:

“il nous saeamble qua |‘ansaignement qui prépare & une

qualification pour une profassion, un commarca oW un ampioi
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particulier et y conduit directement ou qui assure la formation
nécessaire et confére |'optitude a exercer unae talle profession, un
tel commerce ou un tel emploi, lorsqu'aucune qualification formelle
n'est exigéa, et qui dépassa la formation donnéa par |'ensaignement
général constitue una formation professionneiia. La formation
profassionnatla na concerne pas saulament laes activités manual les ou
pratiques, mais inclut tous les matiers et emplois. Elle n'est pas
non plus limitéa a la formation profassionnalle supplémentaire ou

auancée pour ceux qui occupent déjd |'emploi en question.”!

La formulae adoptée par la Cour de Justice dans [‘'attendu n2 30

de |'arrdt Gravier contient que:

*toute forme d‘'enseignement qui prépare a une qualification pour
une profession, métier ou emploi spécifiqua, ou qui confére
| 'aptitude particuliére @ exercer une telle profassion, matier ou
amploi, reléve da |'enseaignement professionnel, quels gqua soient
|'dge et le niveau de formation des éléves ou des étudiants, et méme
si la programme d'enseignament inclut une partie d'dducation

générale, "2

La premiéra remarque qua |'on peut faire sur la définition de la
Cour, et qui ast aussi faite pour calle da |'avocat général, ast |«
fait d'avoir établi un lien entre {'enseignement at |la formation
professionnel la. Comma on wverra ci-dessous, la formation
professionnelle a été envisagée pendant tras longtemps comme une

réalitd trés Ilointaine du systéme d'ansaignement. Ella dtait

! ibidem, p.601.
2 ibidem, p.514.
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considérée, au niveau communautaire, comme ralevant de la poelitiqua
sociala, comma il en ressort de |'insartion systématique da |'article
128 dans la Traité, ainsi qua da la décision 63/266 du Conseil qui de

fagon claire établit le rapprochement entre formation professionnelie

et le monda du travail,

Certes la réalité sociale des derniéres années a éuolud dans un
sens qui a permis de transformer les conception dominantes en matiére
d‘éducation et d'ensaignement. Ceux-ci ont perdu la caractére
purement formatif et cbstrait qu'ils avalent auparguant, pour devenir
des réalités qui devraient étre envisagées plus globalement et en
fonetion d'une téche qu'ils remplissaient da plus en plus: la

préparation de la jeunesse pour |'antrée dans le monde du travail.

Rinsi, on paut dire qua la Cour na fait qua transposar, au
niveau du droit communautaire, |‘'évolution sociale qui s'est produite
& propos du concept de formation professionnellae. Ce qui nous sembla
tout a fait correct, wu qua la Droit doit @tre une science humaine

qui doit avoir une fonction a Ia fois da compréhension at de

regulation da ia réalité sociala.

Les problémes soulevés par cette connexion établie par la cour
ne sa posent qua lorsqu'on parle da la portéa du lien antre
| ‘ensaignement et la formation profaessionnelle. Et ia portde de ca
lien doit étre recherchée, en premier lieu, dons la formula rendue
par |'arrét. C'est ici qua la comparaison entre les définitions da
| ‘avocat-géndéral et ceile da la Cour nous sembla tres utile, dons la

mesure ol il y a touta une séria de situations concrates dont on peut
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se rappeler sans affort, qui semblent entrer dans une difinition,

mais pas dans |'autra,

En effet, la Cour en reprenant en substance ia premiére partie
de la formula da M. Slynn, avec des petites altérations dans la
rédaction da cal la—ci, omat un fragment de cette premiare partie que,
salon nous, est trés important et qui est le suivant: "lorsqu'aucune
qualification formelle n'est exigée”. Ils nous sembla qua catie
axprassion fonctionnait pour |'auocat-genéral comma une clousa de
sauvegarde en cae qui concerna toute una série d'études supérieuraes,
et notamment universitaires, ou les é&tudes dispensées par
|‘établissement en cause, si alles constituent wune condition
nécessaira 4 |'exercica d'une profassion, ne sont pas une condition
suffisante 4 ['exercice d'una talla profession. Nous pensons, par
axemple, 4 des situations comma celles des dtudes en Droit ou en
Médacine ou celui qui finit seas dtudes d ['universitdéd ne davient pas
automatiquement avocat ou médecin. Dons prasque tous las Etats de la
Communcuté il faut, en affet, aprés auoir terminé les études, une
périoda da staga, en das termes et de durde variablas d'un pays a
|'autre, sans lequal on na paut pas axercer [a profession envisagée,

qua ca soit comma salarié ou comma indépendant.

Si la Cour quait repris cetta expression dans | ‘arrét rendu, en
tous les cas des études supérieures qui conduisaient a des situations
ou on trouva de teiles exigences, on pouvait toujours invoquer cetta
clause de sauvegarde pour défendra que ces études ne faisaient pas
partie de la formation professionnelle, mais qui relevaient du
systéme d'ensaignement en général et, donc, ceux qui voulaient les

fréquenter ne pouvaient pas bénéficier das regles du Traitdé. En
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n'adoptant pos lad.i ta cliousae, nous na voyons pas commeant peut-on
éloigner ce genra d‘études du cadre de la formation professionnalle
dans g mesure ou ils “préparent 4 une qualification pour une
profassion”, par le biais du dipiéme délivrd, bien qu'ils na
conférent pas “|‘'aptitude particuliére 4 exercer una talle
profession”, qui doit dtre acgquise par la rdalisation du dit stagae,
ce qui pour la Cour. n'‘est pas une condition cumulative, mais

simplament alternativel.

En plus, la deuxieme partie de la définition da 1a Cour ne fait
qua confirmer |'intarprétation que nous venons de défendre dans les
cas ol das doutas pouvaient surgir en tenant compte das matiéres
suivies pendant les études ou de |'&ge de ceux qui suivaient ce genre

B}

da cours,
Loy post=Oraedae

7. Dans les affaires post-Gravier |a quastion da la portée de Ia
notion da formation professionnelle s'‘est posée surtout parce qu'il
s'agissait da |'appliquer & des situations concretes. Et les termes
largas at abstraits utilises par la Cour dans la définition retenue
na permattaient pas une réponsa claire. Par souci da rendre notre
analysa concisa, nous n‘allons pas décrire tous las faits 4 I'origine
de ces affaires, mais simplament rapporter les dldments nouveaux

apportés a la discussion,

! Du méme auis semble &tre |'avocat-général, M. Gordon Slynn, dans
ses conclusions & !'affaire 293/85, Commission ¢/ Belgique, du
1770971987, p. 18, ol il a changé sa position initiala en tenant
compte de la définition de formation professionnalle da |'arrdat
Gravier.
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 Sans douta la partie pius intéressanta du débat ‘ast encore une
fois celle qui concerna ies conclusions de M. Slynn dans |‘affaire

293/85, Commission c/ Balgiqua.

A propos da la polémiqua qui s'est instourde dans cat affaire
sur |'inclusion de |'enseignaement universitaira dans le cadre da la
notion de formation professionnalla, daux positions opposdes se sont

mani fastqes.

L'una, soutanua par la Belgiqua at qui considérait la nature
académiqua de |‘'enseignement universitaire pour défendre qu'il ne
pouvait jamais dtre considére comme faisant partia de la formation
professionnalle, en ignorant an larga masure la notion assez flaxible
qua la Cour a renduy de cette notion. L'autre, défendue par Ia
Commission, qui considérait qua tout |['anseignement universitaire
relavait da la formation professionnaile. Eilae sa basait sur le fait
qua de nombreusas offres d'emploi n'axigent qu'un dipldme de nature

univarsitaire, sans aucuna autrae condition.

M. Slynn proposa que ia quastion da !'ensaignement universitaire
soit résolua par un critére fonctionnal, en prenant en comptae le
contenuy des cours suivis et da wvoir si dans leur ansemblae ils
apportent la qualification requise pour |'exercice d'una activité
professionnella, a la fois da sa limitear a un critére strictament

institutionnal comma cailui propesé par la Baelgiqua.

Oans |'arrét rendu la Cour na s'est pas référée & cetta question
par la fait d'avoir considéré la raecours introduit par la Commission,

en vertu de [‘articie 169, comme irrecevable. Eile a au | 'opportunité
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de sa proncncar dans un autre des affaires post-Gravier, |'arrét

Blaizot, sur la question da |'enseignement universitairae.

Dans cette affaire, ou était en cause |a nature das études
universitaires en médacina vétérinaire, la Cour apres |'analyse du
contanu da ces d&tudes at |a constatation qu'elles conférent la
quaiification & |’'exercica da la profassion, a conclu qu'alies

ralavaient da la notion de formation professionnal le.

L'intérdt da cat arrdat réside dons la fait qua la Cour trancha
pour la premiéra fois la question da savoir si |'enseignement
universitaire paut relever da la formation professionnellia. Et en
répondant par |'affirmative, la Cour fait un pas de plus dans la
clarification da la notion rendus dans |'arrét Gravier, dans la
masure ou |'enseignement universitaire pouvait étre considéré comma
un sujet "tabou”, en vertu da la tradition at charge académigue dont
il sa revét dans la plupart des Etats membres, pour sa considération

sous |la critére dnonce an Gravier,

L ‘ansaignamant supériaur @b 1a notion da foraation protessionnel le

8. Du point da wvua juridiqua, il nous sembie que les
conséquences concernent la portée da ia notion de formation
professionnel la introduite par la jurisprudence Gravier nae sont pas
ancore apuisdes.

En affat, nous considérons qua la probléma doit édtre anvisagé
dans une parspactive bacucoup plus globala at qui concerne tout

1'aenseignement supérieur. Méma en absence d'une recherche affectude

86 .







sur les systémes d'enseaignement des Etats membres, il n'sst pas
difficile de savair qua d'una fagon genérale les études supérieures
sont des dtudes terminales par rapport & la grande majorita da tous
ceux qui les fréquantent. Parmi caux—ci, la majorité a enwia d'entrer

dans le marché du travail.

Oons le cas das études dans le domaine des sciences
technologiques ou des sciencas naturelles, le lien entre la typa
d'études effectués et le type d'activité professionnaile sur laguelle
callas~ci débouchent, davient plus nat en vertu du coractére
fortement techniqua des cours suivis. Et, done, il devient plus
facila de reconnaitre qu'ils remplissent une fonction de formation
professionnel le dans le sans qu'iis préparent d |‘exercice d'una ou

plusieures profassions,

C'est aussi la raison par laquella dans de nombreux Etats
membres une partie de ce type d'études ne sont pas considérdes comme
universitaires, mais comme des &tudes supérieures tout court. En
affat, at bien que la distinction aentra dtudes supérieuraes
univarsitaires at non-universitaires devienna da moins en moins
importanta, on peut dire gqu'alla sa fonda soit an raisons da la
tradition, il appartient G { 'université le type d'études qu’'autrefois
étaient considérdes comma las plus importonts, soit an raison du fait
qu'en général dans las dtudes universitaires on insistait un peu plus
sur une componantae générala, tandis que dans les dtudes non—
universitaires on sa préoccupait plus en fournir une bonna formation
tachniqua sur la sujat des études concernés. Du moment ol la Cour a
reconnu que les atudes universitaires, bien qu'alles comprannent une

partie de formation générale, doivent étre considérées comma ralevant
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da la formation professionnalle s'ils remplissent fe critére de
Gravier, il nous semblie qua toutes les études universitaires dans la
domaine das sciences exactes sont das dtudes qua ralavent de l(adite

formation.

Rinsi, il nous semblae qu’'ou niveau deas sciences axactas toutes
las dtudes supérieures sont des cours possibles d'étre couverts par
ia notion da formation professionneile dans la mesure qu'aprés la
délivrance du dipléme, |'intdressd ast en dtat potentiel de trouver
un emploi ou un matier, ou d'exercer une profession, an vertu dea la

formation et des connaissances acquisas.

La possibilité d'exercer une activité professionnelle déterminde
pourrait atre mocins dvidante dans les études qui se rapportent aux
sciences humaines, comme por exerple, les d&tudas de iangues
classiques, de |ittérature ou de philosophia. M. Siynn aborda aussi
cette question! mais en termes qui nous semblent critiquables. Il
considéra gqua si cas cours visent principalement des quastions da
culture générala at ne préseﬁtent. pas un lien suffisamment direct
avec |'aoptitude pour |‘axercice d'una profession spécifique, ils
doivent étre considérés comma des cours relevant de |‘éducation
générala, 4 moins qu'il soit possibla qua certains d'entra eux

parmaettent |'obtantion da 1a qualification d'enseignant.

Nous croyons, au contraire, que ces cours sont suivis par . des
parsonnes qui normglement daviannent enseignants at qua la fait

d'autres personnes las suivent pour des questions de cultura géndrale

| Dans las conclusions prasentées a |'affaire 293/85, Commission c/
Belgique, p. 19-20.
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ne suffit pas a exclure leur natﬁr‘e de formation professionnelle.
Méma qua dans certains Etats membres on aexige pour devenir aensaignant
la réussita 4 un certain nombre d'examens ou da stages, il nous
semble que les cours universitaires en cause se présentent toujours
comma constituant une condition nécessaire & |'exercica da la

profassion d'anseignant.

En plus, il Yy a un argument, presque empiriqua, et qui
s'opplique 4 touta sorte d'édtudes supérieures qui nous fait penser
qu'il n‘y a pas d'dtudes qui puissent sa situer hors du concept da
formation professionneile tel qu'il a été défini par ia Cour.
L'argument repose sur le fait qua tous les étudiants, ou presque
tous, quand ils envisagent d'entrer dans un établissement supériaeur,
i@ font an fonction da |'axarcice d'une certaina profession. Et cala
c'est le critare qui normalement les conduit a choisir un certain
cours par rapport & un autra. Méma si aprés la conclusion des dtudes,
ils na peuvent pas trouver |'emploi dAésiré, par des quastions qui se
prennent surtout auec le probléme du chimage dans les socidtds
modernes, cela n'ampécha pas la fait qu'en daes conditions normales

ils seraient en conditions d'occuper ledit amploi.

Donc, hous pensons que soit par les termes larges da la
définition de formation professionnalie rendue, soit par le fait que
les études supérieures, universitaires ou non-universitaires,
préparent ceux qui les suivent & |'exercice d'une profession, la
portéa de la dafinition da formation profassionnella inclut tout

| ‘ensaignement supérieur.
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En outra, il y a des cas ou des formes d’'enseignement secondaire
peuvent étre considérées comme relevant aussi de (a notion de
formation professionnelle, tel qu'il a été reconnu par la Cour dans
I'arrét Barral. Toutefois, nous considérons qu'au niveau de
|'enseignement secondaire Ila plupart des études ne sont pas
susceptibles de ralever da |'arrét Gravier car ca typa d'enseignement
s'oriente de plus en plus vers la formation générale des étudiants.
Les cas des cours qui préparent a |'exercice d'une profassion sont
normalement exceptionnels at sont suivis dons des écoles

special isées.

5.Les conséquences juridiques de 1'arrét

Dans ia chapitra (il da |la premiérae partiea da notre dissertation
nous auons dit qua les daux principes fondamentoux en matiére de
libra circulation da personnes sont le droit d’'entrde et da séjour

et la principe da la non~diserimination?.

Nous croyons qua |'onalyse des conséquences juridiques de la
jurisprudence Gravier doit cussi &tre rdaliséa d la lumiére da cas
deux principes enoncés. En effet, dés lea moment ou la Cour trouve une
solution juridiqua comme calle qui a &été exposde, c'ast par le biais
de ces principes qu'on paeut mieux se rendre compte des répercussions

da |‘arrét en matiere de circulation des personnes dans la

Communauté.

1 Barra et qutre c/ Etat Balga et Villa da Liege, op. cit.

Dans cet affaire il s'agissait des dtudes effectuées & la section
armurerie da |'Institut communal d‘enseignement technique de ia fine
mécanique, de |'armurerie et de !‘horlogerie de la ville de Liége.
Les études étaient considérés en Belgiqua comme des études
secondaires, techniques et professionnelies.

2 supra, p. 26
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100. On a vy comment Ia Cour a e&tabli le lien entre
| 'ensaignement et la formation professionnelle. On a exprimé notre
avis selon lequel tous les études supérieures sont, depuis |'arrét
Gravier, susceptibles de remplir les conditions pour étre considérées
comme des études de formation professionneiie. Dés le moment ou la
Cour considére la formation professionnel le d'une fagon autonome, ce
qui veut dire qu'il est reconnu le droit de |ibre circulation G ceux
qui veulent o poursuivre, tous ceux qui le font rentrent dans le

champ d'application du droit communoutaire.

De ce fait, cette catégorie de personnes, les étudiants de
| ‘enseignement supérieur, et un nombre réduit d'étudiants de
|'enseignement secondaire qui poursujvent des etudes
professionnel ies, sont des bénéficiaires du droit d'entrée et de
séjour dans |es mémes conditions que les gutres bénéficiaires du

droit communautaire!.

En effat, i! s'agit d'une conséquence inévitable découlant du
fait que ces étudiants sont couverts par la politique de formation
professionnelle. Et la Cour ne pouvait pas ignorer cette conséquence,
parce que |a Belgique, dans ses observations dans | ‘affaire Gravier,

a justement soulevé ce point2.

Donc, on trouve une autre catégorie de personnes, les étudiants

de |'enseignement supérieur, qui sans doute ne poursuivent pas une

! Du méme avis, S. Van Raepenbusch, op. cit., p. 515
2 Gravier ¢/ Ville de Lidge, p. 596,
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activita .économique, mais qui benéficient aussi du droit de |ibre
circulation dans la Communauté., Une fois de plus, la Cour de Justice
réussit 4 élargir le nombre potentiel des ressortissants
communautaires qui pauvant bénéficier da la liberta d'entrea at de
séjour sur le territoire d'un autre Etat membre. Tetiles qua dans
{‘affaire Levin at dans |'arrdét Luisi, déjd analysds, la probléme da
la portde du droit da sédjour est affectd par la jurisprudence de la

Cour.

En plus, on peut dire qua c'est la premiére fois que la Cour
élargit la béndfice du droit da séjour d'une fagon indépendante de
|‘exarcice d'una activité dconomiqua. Si dans les arrdts Levin at
Luisi, la Cour se préoccupdait encore d'établir des connexions entre
les personnes en cause et |a notion da travailleur, dans la premier
cas, at le probléame de ta libre prestation da servicas, dons le
second, cetta dimension ast complétement absenta dans {‘arrét
Gravier. |1 n'y auait, comme on a wu, aucun lien entre Melle Grayier
et |'exercica par alla, ou par sas parents, d'une des formes

d'activités qui font béneficier du droit da libre circulation.

Sur cet aspect aussi, nous croyons que |‘'arrdt Gravier aest
profondémant révolutionnaire car il remat en couse las concepts les
plus élémentaires sur lesquels |a Communauté repose. Le “subtil at
complaxa faiscaau d'influances gqui aexiste entre le juge et le
lagislateur communcutaires”! est de nouveau trés perceptible dans la

jurisprudence de ia Cour de Justice.

L Druesne, op. cit., p. S60.
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Le princips & [a non-discrimination

11. Si I'application de la |iberté d'entrée et de séjour aux
étudiahts couverts par la jurisprudence Gravier peut poser des
problémes délicats, le principe de la non-discrimination posera des
problémes encore plus difficiles dont la portée n'a pas été jusqu'a

présent objet de considérations profondes.

Nous avons vu que lo Cour a fondé |'interdiction du minerval sur
le seul article 7 du Traité, qui énonce de fagon générale le principe
de la non-discrimination. Cependant, on se trouvait ta dans une
matiere qui se référait a un probléme de |ibre circulation des

personnes.

Du point de vue juridiqua, comme on a wu, |'arré&t Gravier place
les étudiants sous le champ d'application personnel du Traité. On
peut dire qu'il a eté le premier pas pour !a réalisation de cette
tache., Méme si 1q question n'est pas définitivement qcquise aqu niveau
de la doctrine, nous pensons que cette conclusion que nous avons
défendue ci-dessus est |a conséquence logique d'une interprétation

juridique de |‘'arrét,

Cependant, la question de |'entrée des étudionts dans le champ
d'application du Traité n'est qu'un probléme de premier niveau. Nous
pensons que dans | ‘guenir d‘'autres problemes beaucoup plus complexes
vont ss poser, lesguels nous préférons appeler des problémes de
second niveau, Second niveau, car ne sera plus en cause [a question

de |'application ou non du droit commungutaire, mais la prétention de
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faire béndéficier les a&tudionts das regies fondamentales institudes

par le Traité at, notamment, la principe da | non—discrimination.

Il nous samble qu'un sujat ol la principe de la non-
discrimination sera sans doute invoqué est calui des allocations et
boursas d'antretien. Un dtudiant portugais, par exempla, sa déplace
au Royaume-Uni pour suivre des @tudes supérieures. S'il ast intardit
d'exiger da (ui des droits d'inscription supérieuras d ceux exigds
des ressortissants britanniquas, s'il aest couvert par las regles
communautaires da la |libra circulation des personnes, pourquol ne
pourrait—il pas invoquer ceas mémas regles, et la principe de la non—
discerimination an particulier, pour obtenir das allocations
d'antratien, dont béndficient les étudiants britanniquas, de la part
das autorités nationales? || sera fortement tenté da demander da
tailas allocations. Ca ganre de situation pourrait déchainer tout un
mouvement da circulation das étudiants des Etats mambres plus pauvres
vars les Etats membres ol les étudiants nationaux béndficient d'une

plus forta protaction des insiitutions nationales.

Un tal résultat oménerait & des consédquances (mpravisiblas pour
les Etats membres ol, pour des questions de politiqua sociale, las
étudiants sont favorisés avec de bonnes allocations d'aentretian. On
paut dire qu'un tael rdsuitat n'est méma pas envisagd par aucune
parsonne quaec |a conscienca pﬁrfaitc du procéssus d'intégration
européenne. Cependant, il nous sembie qua |G quastion se posera a la
suita da ('affaire Gravier et qu'il aest important d'anclyser Iss

possibles réponses juridiques qu'on paut en donner.
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Bien qua la Cowr n'ait pas até, jusqu'd préseant, saisiea au
principal da la quastion des bourses d‘aentratien, dans ias tarmes
évoqués ci-dessus, il y a devant la Cour deux affaires, |'affgire
Lair et 1'affaire Brown, ou le probléme est soulevé. Le probléme des
bourses d'antretian na se piacs pas, dans cas affaires, d'une fagon
autonome dans o masure ou on prétend auoir la droit a ces
allocations aussi par le biqis des n22 2 et 3 de i'article ? du
regiement 1612/68 qui se rdférent aux avantagas sociaux et aux droits
a {'enseignament professionnal das travaiileurs immigrés. En fait,
las personnas an cause ha sont pas des dtudionts qui sa déplacent
avec le seul but da poursuivrae des études, mais ayant una aexpérience
da travail prealable dans |°'Etat d'occusil qui leur a permis
d'invoquar la qualité de travailleur pour I('obtention de ladita

allocation d'atudaes.

Cependant, dans |'affaire Brown, ou la qualité da travaillaur
est plus douteuse, |'auocat-général M. Slynn prend position sur ca
probléma précis. En confirmant sa position prisa dans |'affaire
Gravier, M, Slynn astima que la jurisprudence Gravier na couvra pas
de talles atllocations. Toutafois, son raischnnemant n'est pas da
nouvaau tres convainquant: il dit qua “"l‘cccés direct 4 des cours da
formation professionnalla reléva du champ d'application da I'ar-ticl_a
? du Traitd; an |'absence da dispositions plus spécifiques du droit
communautaire, les moyans d'existence n'en relavent pas”!. A ce

propos nous aimercns faire deux remarques. .

| Brown ¢/ Secretary of State for Scotiand, op. cit., p. 13/14 des
conclusions de |'avocat-général .
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La premiera concerne la fait qua H. Slyn ajoute & |'expression
qui venait da |'affaire Casagranda, "1'acces & das cours de formation
professiormaiia”, la mot “direct” comme qua pour frenner des
euentual las prétaentions da wvoir dons les conditions d'acgas a
|'ansaignemant tout ce qui sa rapporta auec les moyens d'axistance
des dtudionts. Avec 1'ajout da cet adjectif, il essaya da limitar la

jurisprudence Gravier aqux frais da scolariteé.

La seconde concerna la deuxiéme partia de la justification da M.
Siynn. On na peut pas |'accaptar. Méme la jurisprudence Gravier a daté
faite en absence da dispositions specifiques du droit communautaire.
Donc, il s'agit plutdt d'interprater cette jurisprudence qua da

chercher des dispositions applicabies dans |a droit communqutaire.

A part la position da |'avocat-géneral, tous ceux qui se sont
mani festés sur catte question ont refusd |‘idée de son inclusion dans
I'articla 7 du Traitél. Toutafois, |'argumentation prasentée n'aest
pas suffisante, & notre avis, pour qu'on puisse dicigner le bénéfice

des allocations d’'édtudes par les dtudiants éetrangers.

Ly non=Jiscriminaéion axtérialle
12. |l nous semble qu'une sclution juridigue & ca probléme doit
étre trouvée dans una reflexion sur la nature du principe de ia non—

diserimination dans le Traitad.

1 Les observations des gouvernements danois et britannique daons
{‘affaire Gravier. Op. cit., p. 597 at

P. Watson, Casa Law, Common Market Low Review 24, 1987, p. 97,
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Dans la jwispMm da la Couwr da Justice ca principe a
souvent connu une application preasque meconique. |1 suffisait qu'une

situation donnde soit couverta par la droit communoutaire pour que ce

principe soit appliqué. Dans le cas qui nous occupe maintenant, il

s'agit d'une situation couverte par la droit communautaire. S| nous
appliquions ce principe nous serions conduits & un risultat tout-g-

fait indésirable. "Quid Juris?”

Le Traité da Rome, comme traité qui a institué ia Communautd
Economiqua Européerne, ast devenu de plus an pilus un code juridigque
avec una fonction assez similaire a celle des Constitutions dans les
ordres juridiquas nationaux. En effet, la Traltd constitus la norma
juridique supérieure par rapport Q laguelle tout ie droit dérivé doit

étre conforma.

Dans toutes les Constitutions nationales des poys démocratiques
nous trouvons un principe fondamental qui est le principa de
|'égal ité de tous les citoyens devant la loi. Par ce principe, les
Etats membras visant 4 ca qu. tous les citoyens puissent avoir les
mémes droits et obligations et qua parsonne ne puisse étre discriminé
dans le bénéfice de ces droits en raison du sexe, de ['origine
sociale, de la religion, de (a iongua, des corwictions politiques,

ate,

Capendant, il aest oaoquis au  niveau de la doctrine
constitutionnella qua la principe de 1'égalitd ne signifia pas qua
soit exigée |'dgalitd juridique en tous les rapports. Bien au
contraire, on doit traiter d'une fogon dgaiea ca& qui est

essentiel lament similaire at d'une fagon indgale ce qui est
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essentiallenent divers!. C'est par la qualification des éléments
essentials de chaque situation qu'on peut voir si 1'on est en

présence de situations identiques ou non.

Entendu de catte fagon, la principe de |'dgalité dépasse la
cadra d'une égalité formella pour devenir un principa da |‘égalité
satérielle. AU niveou national, ia doctrine et [a jurisprudance ont
compris la nécassité d'établir catte diffirenca antre |'égalitd
formalie at |‘'égalité matérielie pour éuiter das app!ications non-
désirables du principe da |'égalitée en resuitat de son utilisation

meconique et, quaiques fois, aveugle.

Dons le Traité da Rome, bien qua nous na trouvons pas la
principe de ['dgalité en tant qua tal, nous avons le principe da la
non~discrimination qui remplit una fonction assaz similaire. Il a
pris |a forme da principe dea non-discrimination surtout pour
ranforcer son caractére instrumental en face de situations assez
diverses comme celles qui concernaient |'origina des produits, les

taxes d'affet équivaleant ou las mesures d'effat équivalent.

Cependant, avec ie déveioppement du processus d'intdégration, at
por consdquance du droit communautaire, le principe de {a non-
discrimination prend da plus an plus leas contours d'un principa
constitutionnal da |'dgalitd, surtout en matiere da circulation des
parsormes ou il s'agit da satire tous les ressortissonts
communautaires, couverts par [a Traitd, s un pien d’égalitéd da

droits at obligations en tout ce qui relédve du droit communautaire.

! Gomes Canotilho, UVital HMoreira, “Constituiglo da Repiblica
Portuguaesa, Anotada”, Coimbra Editora, 1980, p. 68.
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La Cour da Justice n'a pas, toutefois, realisé catta distinction
qui se fait oau niveau das Constitutions nationales. On na trouve pas
encore au niveau da la jurisprudence communqutaire une différence
entre la non-discrimination formelle at Ila non-discrimination

matérialla.

Selon nous, le cus des bourses d'entretian est une question qui
na peut connaitre une solution juridigua qua par ie biais da catte
distinction. Les éléments de fait de Ja situation sont appréciés de
facon essentiellement indgalae: |'octrol des boursas d'études se fait
an fonction d'una quastion de polltiqua sociale des Etats mesbres
fondée dans un rapport spécial qui est ceiui des conditions
matérialies pour |'aexercicea du droit 4 |'dducation, qui ne reléve pas
des objectifs du Traité. Or, si les déléments da fait sont cppréciés
inégalenant, la traitement juridique effectud en application du
principe da la non-discrimination matérielle doit dtre différent.
Donc, les dtudiants das autres Etats membres ne pourront pas
bénéficiar das boursas d'entratian dans les némes conditions qua las

dtudiants nationaux.

Nous pansons gue entendu da catta fagon le principa de la non-
discrimination n'est pas viclé. Blen au contraire, il connaitra une
cpplication qui répond miaux aqux exigances soulevdes par |'axtriéme

comp laxitd du processus d’intégration europdanna.
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Chapitre 111-Répercussions de la jurisprudence Gravier
dans l'action législative de la Communauté Européenne

1. L'interprdetation du concept da formation professionnellae
inseript dans ['article 128 rendue par !a Cour da Justice dons
[ 'arrat qu'on vient d'analyser, a ouwvert la voie, nous semble-t-il, &
_ touta una nouvalla action da la Communoutd dans una matiere ol les
mesures prises jusqu'é present n'ovaient pas de consequences
juridiquas, peut-dtre porce qu'on n'ougit jamais trouwwé une base

juridiqua, dans le Traité da Rome, qui powaient las fonder.

Nous allons essayer da démontrer cette idée de |'extension des
pouwvoirs de la Communouté dans la champ d'application du Traite, au
domqina de |‘dducation 4 la suite de la jurisprudence Gravier. Pour
ca faire, nous sarvira un exempie: la Décision du Consall du 15 Juin
1087 portant cdoption du programma d'action comsunautaire en matiére
da mobi|ité des étudiants! C(ERASMUS).

En fait, ERASMUS, en mattont en application ce progromme da
mobilité d'étudionts, n'introduit pas une idée nouvella., Mais les
aspects juridiques du progromma (esquels jusqu'a son approbation on
n'a janais vu relevés dons les outres actes communautaires en matiére

d'éducation, sont, en revanche, nouveaux.

2. Catte décision, acte juridique formal2 et obligatoire au sens

de |‘article 180 du Traité, se fonde sur les articles 128 et 235 du

1 Jo ng L 166 du 2%5.6.87, p. 20.

2 k. Lencerts, “ERASMUS: Legal basis aond Iimplementation”, EUI
workshop Papers, Doc. IUE 364/87 (Col 823,
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Traité dea FRoma. Ensuita, ella sa réfire 4 la décision
63/266/Conseil lqui détablit des principes géndéraux pour la misa en

oeuvra d'une politiqua commune da formation professionnal (a.

Las trois idées de fond de ca progromme portent sur la mobilité
des étudionts, la coopération entra las universités et la
reconnaissance des diplémas et des péricdes d'étudas affectuées dans
un outre Etat membra. Si la mobilitéd des étudionts ast 1°objet
cantral du programsme, ies deux cutres idées, & savoir, la coopération
entre les universités at (o reconnaissonce des dipiémes at des
périodes d'dtudes effectués 4 |'étronger ont une valeur instrumentale
pour réussir la but da la mobilité. En affat, il serait difficile
d'accepter, au nivecu das autorités scolaires de {'Etat membre
d'origine, et da reconnaltre das périodes d'études effactudes dans un
autre Etat membre, qui détaient faites sans |'encodresent de
|'université qui donne |le dipléme at sons qua les mimes périodes
obéissalant 4 un programmea minimum. Sans la coopération Inter—
universitaire at la gorantie da Ila reconnaissance des périodes
d'études 4 |'étranger, la mobilité d'étudionts serait, donc, una idée

vida de sens et |mpensabla,

Comma nous |'auons dit précddamment, la Décision n'énonce pas
das idées nouvalles pour ia Communcuté Europderna. D'autres actes
d'institutions et d'organes da |a Communauté s'aen rdéférent depuis
arwiron 15 ans, comme on le verra plus (oin.On va les analysar an
prenant comme critére d'anaiyse Ies aspects da forme et de fond

qu'on vient d'dnnoncer.En outre, le programme ERASMUS se fonde

1 U0 n2 83 du 20.4.1963 p. 1338/63.
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égaiament sur la Décision du 2 auril 1983,qui sera prise en compte

dans notre déronstration.

1.La décision du Conseil du 2 avril 1963

3. En commeangant par ordre chronologiqua, nous aguons cosma
premier acte la Décision du Consail du 2 auril 1983} portant
atabl issement deas principes généroux pour la mise en oewvre d'une

politique communa de formation professionnalle.

Le premier principa da la Décision définit |a champ

d'application subjectif de |'acta:

“"Concernent la formation das personnes jeunes et adul tex pouvant
étre aoppalées a aexercer une octivité professionnalla ou |'axergant

déjd, jusqu'au niveau des cadres moyens.”

Cetta derniére partia énonce une limita & ce qu'on paeut
considérer comma formation profassionnelile et jusqu'oll on peut
| ‘dtendre: qu nivequ des cadreas moyens. || s’agit d'un principe
geénéral atabli an application da 1'article 128. A contrario, les
cadres supérieurs, qui normalement font leur formation dans
| 'ensaignement supériewr, universitaire ou nonuniversitaire, sont
exclus du champ d'application de cette Décision et, par conséquent,
| ‘anseignement supérieur ou , normalesent ils se preparent a leurs

activités, est également hors dea son étendue.

1 U0 n2 63 du 20.4.1963 p. 1338/03.
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Il semble méme qua |'idée da catte décision, qu'atablit iles
principas généraux de la politique coamune da formation
professionnal la, est da ne pas toucher la systeme d'enseignement das
Etats membres qui, 4 |‘'époqua da son approbation, était considérd
comma n'appartenant pas ou domaine d'application du Traité et qui

était de la compatence exclusive das Etats membres.

En affet, la deuxiama principa qui eénonce les objectifs
fondamentoux de la politiqua commune de formation professionnelle
rend nettement |'idée quea la notion de formation professionnelle de
I‘article 128, et da la présenta Décision, était une notion trés |ide
au monde du travail et & ses nécdssités. Ce qui est en plus renforcé
par |'insertion systématiqua da |'article 128 (Chapitre 1|, du Traité

qui s‘occupa da (a Politiqua Scciala),

En fait, cetta liqison au monda du trovail devient tras ciaire
sl on fait un compte-rendu das huit objectifs fondomentoux du

dauxiara principa da ia Décision du 2 auril 1963:

~la préparation d'une main-d‘'oeauvre spécialisée pour |'axercice

da certaines activités (alindas a); b); h);

-le rdcycloge professionnel deas trouailleurs dont leurs ndtiers
sa sont vus dépassar par la vague da progras technologique (alinda

fJ;
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-fa valorisation profassionnaile et intellectuslia das

travail leurs Calindas ¢); d); gJ;

Sl sur ia plan formel la Décision du 2 auril 1983 se ropproche
da calla du 15 juin 188? - ia méne base juridique, |'orticle 128; um
forme juridique du méme type: formel et obligatoire - on peut dire
qua du point da vua de (a natierea qu'alies se proposent de
régiementer, eilas s'dloignant beoucoup dans |a masure ol la Décision
de 1087 s’'occupe des étudiants universitaires!, en donnont une
définition tout & fait large de |'univarsitéZ, et la Décision de 1963
ne prétend pas du tout s'occuper du systime d'ensaignesent supérieur
nl méme das probilames d'éducation, an ne s'occupant que du probiése
de la formation professionnalla en tant que quastion proche du monde
du travail.

2.Les actes non-obligatoires

4. Apréas la Décislon du 2 auril 19683, Il y a tout une longue
période ol |'on ne trowe pas d'actes communautaires qui se référent
soit & la formation professionneile, dans catte perspective, soit ou

problame de | 'éducation abordé d'un point de vua cosmunautairs.

Il a fallu quelques années, en affet, pour que le problise de
{‘éducation fassea |'objet da |‘ottention des oautorités

communoutaires.

! article premier.
2 grticle premiar n$2.
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La Commission, en fait, la 11 mars 1974, a presentéd au Conseil
un projet de Résolution! instituant une coopération dans la domaine
de |‘éducation et un autre projet da Résolution portant création d'un

comité eurcpéen de coopération en matiare d'iducation?.

Cas deux projats ont fait {'objat d'una Résciution des Ministres
de !'Education, réunis ou sein du Conseil, du 6 juin de 19743

concarnant e domaine da |'éducation.

Comme |a contenu des projets da Résolution da la Commission at
de la Résoiution des Ministres de !'Education, réunis au sein du
Conseil, sont essentieliezent ies mimes, on va se les référer dans

leur ensemble.

Du point de vue formal, la Résolution sa référe au comauniqué
final du sonmet de la Haya de décembra 1969 et au communiqudé final du
sonmat da Paris d‘octobra 1972. Oonc, das déciarations politiques.
Aucune référenca n'est faite & des dispositions juridiques concratas
fondant une action en matiére d'éducation.

En plus, on est en présence d'una Résolution das Hinistres de
(‘Bducation des Etats Membres, réunis ou sein du Consail. Alors, ce
n‘ast ni un acta du type dea ceux enoncés d |’'articla 189 du Traitd,
c'est 4 dire, un acte juridiqua formel, ni un acta juridique

obligatoire qui produiraisnt des effets juridiques.

1 Jo ne C 58 du 18.5.74, p. 20.
2 o ne C 58 du 18.5.74, p. 21.
3 Jo ne c 98 du 20.8.74, p. 2.
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En outre , on doit remarquar qu'on n'ast méime pas en présenca
d'un acta communautaire, du Consaii, dans ce cas, mais d'un octe
intargouvernenental I: una résoiution des Ministres de |'Education

rdunis au sein du Consail.

Quant au fond, la point || da la Résolution détaobiit, antre

autres, les domaines d'actions pricritaires suivants:

~ "Intangification da la coopération entre las dtabiissements

d'ensaignement supérieur;

- amél ioration des possibiiitds de reconnaissance académique des

dipldmeas at des périodes d'études;

- encouragement da la |ibertd da circulation at de ia mobilitd

das ensaignants, das dtudiants at des chercheurs...”

Ca sont-1d las |dées da basa du programme ERASMUS. Treize ans
auparavant. On parle néme de |ibertd da circulation des étudiants,
liberté qui a une force symboliqua plus (ntanse qua {a "mobilitd des
étudionts” de | 'ERASMUS, dans !a masure ol alle samble considérer las
étudiants comma catégoriae appartenant au domaina da la |ibertd de
circuiation das personnes. On peut comprendra cette expression coame

una sorta de déclaration d’intention.

Oonc, en 1974 on assiste & la situation suivanta:

' F. van Craeyenst, "La Nature Juridiqua des résolutions sur la
coopération en matiere d'déducation”, EUl Horkshop Papers, DOC. IUE
306,87 (Col. 84), p. 3.
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- Les actes sont des natures différentes. I| ne s'agit pas d'un
acta communautaira comma dans [°'ERASMUS. L'on est en présence d'un

acte intergouvernemental .

- Du point de vue juridique on sa trouve dégalement tres loin de
| 'ERASMUS. La base juridiqua n'ast pas la méma <an fait il n'y a

qucuna basa juridique’.

- Du point da vua matériel, |’'idéa de (a mobilité des dtudiants,
avec la nécessaire coopération inter-universitaire et la
reconnaissance des périodes d'études & |'étranger, sont déjd sur le
terrain. Elles existent. La Résolution en cousa est !'expression

d'une volonté de las metire en ceuvre.

Une petita remarqua encore sur cetta Résoiution. Le point 1|
énonce comme objectif prioritaire omdlioré las “possibilités de
formation culturaile et professionnalle” dans |a Communauté. Aucune
reférence n'est faite & |'articla 128, malgrd |'axpression "formation
professionnal le*. En 1974 le fait qu'un anseignement prépare ¢ une
profession n'a rien 4 voir, encore, avac ia formation professionnalle
qui se rapporta au monda du travail et qul était (‘objet da ['article
128. L'élémant systématiqua d’interprétation est toujours plus fort.
Les commentaires qu'on a fait & ce propos concernant la Décision de

1963 sont toujours cctuals.

S. Ensuite, nous trouwwons un acte du Paoriement Européen, |a

Résolution sur |‘éducation dans la Communautd Européennel qui nous

1 Jo n2 C 239 du 20.10.7%, p. 14.
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aide un peu a construire e “puzzie” du probleme de |'éducation

erwisagé ou nlveau communautaira.

C’'est une Rasolution trés courte qui, commencant par se rdférer
d la Résolution du 6 juin 1974 des Ministres de |'Education, réunis
au sain du Conseil, émit ensuite |'auis du Parlement selon lequel les
domaines d'actions prioritaires de la Reésolution da 1974
“ressortissent propremant ou domaina communautaire at, par
consdquent, ces quastions doivent étra exominées par les ministres de

| ‘éducation siégeant en Consel| de Ministres".

On est en présence d'un aocte d'une institution de la Communautd,
qui auait 4 |'époqua trés peu de pouvoir légisiatif, mais qui voulait
profiter de sa force institutionnalle pour exercer des pressions
politiques sur la Consail,afin da prendre das mesures an natiere

d‘éducation.

6. La Résolution de 1974 a également donné lieu & un ovis du
Comité Economiqua at Sociall. Cat avis est, sans doute, ie plus
complat da tous les actes que jusqu’'en 1975 ont été produits par les

institutions at les organes de la Communautd.

|| aborde la probiématique de |'éducation d'une fagon compidte
an commencant par analyser sas |iens avac lor Traitd da Rome. Dans la
point 1.2. on auance méme qua “"certains articles du traité de Rome
ont indiscutablement das implications sur la plon de |'éducation:

c'ast la cas, por exemple, de !{‘article 57?7 qui charge la Consail

1 J0 neC 2%5 du 7.11.7%, p. 9.
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d'arréter des directives pour |a reconnaissanca nutueiie des
qualifications professionnallas... c'est e cas dégalemant da
I'articla 118, que prévoit une action en matiere de formation et da
perfactionnement profassionnal”. Mais il na semble pas trés convaincu
de ce rapport at tout de suite, il ajouta une série de considérations
sur la nature du projat politiqua da [a communautd pour justifier une

action communautaire en ce domaina.

C'ast la premiére fois qu'on essaye de atoblir une base
juridiqua constitutionnelle pour une action communcutaire en matiére
d'éducation. Capendant, on s‘est oublié, semble-t-il, d'irvoquer

I'article 128. || détait toujours tres loin du domaine de 1'éducation.

On doit noter, aussi, qua dans | 'espace d'un mois, ia Résoclution
du Par|ement Européen, du 20-10-~75, et [‘'Avis du Comité Economique et
Social, du 7-11-75, una institution et un organe, mais qu'a |'époque
n‘dtaient, en fait, que deux groupes de pression communautaires, sa
prononcant sur dex quastions qui ont une profonda signification
juridique pour une future action communoutcire en matiére
d'éducation. La Porlement aexige qu'on passe dex actas
intargouvernamantaux aux acactes communautaires en ce domaine. Lae
Comité va pius ioin et essaya de trowaer une base juridiqua sur

laquel le on puisse fonder una politique d'éducation.

L'avis du Comita Economique et Social aborde cussi les aspecis
substontiais de la Décision ERASHUS: ia mobillité de |‘éducation
(point 3); la reconnaissance des qualifications et des périodes
d’étuda (point 5); at la coopération antre leas systames d'éducation

et antre ias établ issements (point 8).
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7. L'octe suivant en matlére d'déducation est ia Résclution du
Conseil des Ministres da {'Education, réunis au sein du Consaif,du 9
féuriar 19761, comportant un programme d'action en ratiére

d'déducation.

Sur la plan formel, on apergoit déjd une certaine dvclution. On
n‘est plus en présence d'un acte intergouwernemental, comme celui de
la Résolution dea 1874, mais d'un acte mixte2: Conseil et Ministres de

| 'Bducation réunis au sein du Consell.

Mais il s'agit encore d'un acte non-obligatoire: c'est fa

formule Résolution.

Sur la plan formel, lo Résoiution du 9 féurier 1976 ne se base
sur gucuna regle du Traitd pour fonder la programme d'éducation qui
constitue son objet. On sa trouve toujours dans une “"zone grise se

situant d la périphérie des compétences communautaires 3,

La Résolution sa !imite & roppeler queiques actss antérieurs en
matiére d'éducation, tels que la Résolution de 1974, la Résolution du

Parlaemaent da 1975 et |'avis du Comité Economiqua et Social de 197S.

De touta fagon on doit remarquar que quelique progres a été fait
avac cetta résciution: on changa la nature de |'acte en cause en

ouvrant la périods des résolutions mixtes.

1 J0ne C 38 du 19.2.76, p. 1.
2 F. Uan Craeyenst, op. cit., p. 3.
3 F.van Croeyenst, op. cit., p. 4
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En cnalysant |la partie substantielle de la Raésolution on y
trouve de nouvecu les questions centrales qui nous occupent, 4

SAVOIr:

- {aq détermination de stimuler [a |ibre circulation et Ia
mobilité des enseignants, das étudionts at des chercheurs en
éliminant las obstacles qui empachent d cetta mobilitd <(point IV,

14);

- la coopération dons la domaine de |'enseignement supérieur

(point 1Y, 13 at 15);

- la reconnaissance des diplémes at des périodes d'dtudes a

| 'étranger (point Y, 16).

En plus, on trouve dans la point U - 22 qua la priorité sera
donnéa au niveau communautaire & des “"mesures 4 prendre dans la
domaina aducatif en vue de préparar les jeunas a la vie du travail,
de faciliter leur passaoge da |'dtude 4 la via active, d'oméliorer
leurs possibilitds de trouver un aemploi at da rdduire ainsi (e risque
de chémage". || ressort nattement de ce passage la précccupation
d'établir un tien entra |’'ensaignement et la monde du travail, de
faciliter la transition entre ces deux périodes de la vie de chacun
et , surtout, d'envisager |'écoie comma une phase préparatrice 4 un
travail, une profession ou un métier. Mais aqucune référence n'est

faite & |'articia 128,

Le point 22 dnonce une idée tras similaire 4 celles qu'an 1985

LY

ont ét& d |a basa du raisonnement de la Cour dans | 'arrdét Oravier at

111






qui ont parmis a la Cour da se servir da ce mime article 128, blen
qu'il n'osa pas encore le citer. Peut-étre parce qua la formation
professionnelle dtait toujours rapprochée du monda du trovail at
échappait en tout au systame d'enseignement. Peut-dtre aussi parce
que |'insertion systématique de |'articla 128 interdisait de faire (e
pont entre ces deux reaiités: 1|'dducation scoloire at ie monde du
travail .

8. Un autre acta important, 4 la fois par son conteru, et por sa
proximi té chronologique du momant ol la Cour a rendu |'arrét Gravier,
est la Résclution du Parlement Eurcpien du 13 mars 19841 sur
|'enseaignement supériewr et le développement de Ia coopération

universitaire dans la Communauté Européenna.

Les fondements de la Résolution ne sont que !a résolution du 9
féurier 1976 et queiquas autres références G des résolutions et des
propositions da rasolutions du Pariement. |1 n'y a encore aucune
référence @ un article spécifiqua du Traité. On est en mars 1084 et
personne, mnéme |a Parlement Européen qui est une institution
favorable & une forte dynamiqua d°intégration auropéenna, n'avait pas
encore pensé & utiliser |'article 128 comme base, ou point de partie,
d'une cotivité communautaire dans un domaine ol Jjusqu'd présaent

manquai t nettement de fondamant juridique.

Leas considérants de ia résoiution sont pleins da références au
rdla instrumental da ['sducation dans |'avenir de !a Communcuté et 4

la fagon dont le probiéme de {'dducation peut conditionner le

1 J0 n2 C 104 du 16.4.84, p. 50.
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développament da |'Europe, an tant qu'ensamble dconomiqua, par

ropport ¢ sas adversaires pius directs, les Etats~Unis et le Japon.

C'est una approche globale du phénoméne de |'éducation por
rapport G un univers plus vasta, fa sociétal, ou |‘'on s'apargoit das

realations de cause—-affat.

Mais ce ne sont pas des considérations pelitico-philosophiques
sur la nature et la but de ia Communauté Européenne at da son projat
qui nous intéressent en ca moment, Ca qu'on essaye d'analyser ne sont
qua |as aspects juridiques - soit la base juridigua des actes, soit
sa nature, soit les effets juridiques qu'ils peuvent produire - en
licison avac une certaine substance, dans la cos prasant, calle qui
est |le coeur du programme ERASMUS. Et si on anaiyse des actes
d'institutions at d'organes qul n'ont pas un pouvoir decisionnel,
c'est parca qu'ils peuvent nous aider a comprendre et & joindre, dons
un moment donne, les places du puzzie et faire le compte-rendu de la
situation dons sas diffarents jalons at uvoir comment un acta
juridiqua formal et contraignont qui aujourd'hul aexiste, a dd
souffrir un long processus pour qua les idéas qui sont [as siennes
acient pu trouver un mininum de fondement juridiqua qui leur

permettaient son adoption légala.

Quant au fond, cette Résoiution Iinsiste de noﬁveau sur le
probléme des échanges d'étudiants entre (eas universitéds, faites sur
basa d'une coopération inter-universitaire at en assurant leur succes
par la reconnaissanca de périodes d'détudes a 1'dtranger. Las 34
points da Ia résolution transmettent cette idée, déjd présenta dans

d'autres octes antérieurs, qua Ia mobilitd des &tudionts et Iq
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coopération universitaire sont des prémisses assantielies dans une
double perspective: sur {e plan subjectif, parce qu'ellas permattent
aux @tudiants béndficiaires de ia mobilité, gu'on pritend en nombre
toujours grandissont, da mieux comprendre d'autres peuples, d'autres
pays at d'autres cul tures et de mieux acceptar catte Europe qu'on est
an train da faire; sur la plon objectif, en tant qua forme qui pernmet
de mieux profiter du potantial intallectuel de |'Europa, & trovers
des projets communs antre différentes universités, en faisant comne
une sorte de transposition pour le chomp de |'éducation de |'idée de
base qui preside au Marché Comamun, c'est-c-dire, fes avantages d'un

grand marché par rapport d un marché national refermé sur sol-méne.

3.Le programme COMETT

9. il serait aussi intéressont de s'arrdéter 4 un autre acte gqui
a précédé |‘adoption da |‘ERASMUS, la Décision du Consell dea 24
julllat 1986 portant adoption du progromme de coopération entre
'université et |'entreprise en matiére ‘dc formation dans e domaine

des technologies (COMETT)!.

L'intérdt de catte décision est qu'ella a |la aime base juridique
qua le progromme ERASMUS, les orticles 128 at 235 et la décision du 2
aurii i963 concernant la  politigua commune da formation
professionneile. Ella est cussi un oacte du Conseil, un octe
communcutaire stricto sansu, et surtout, un acte juridique formel at

obligatoire dans la sens de ('aorticle 189.

1 Jo ne L 222 du 24.7.85, p. 17.
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Quaent au fond, son objat est beaucoup pl.us limita qua celui de
| ‘ERASHUS pour ce qui nous intéresse. £lie ne sa concentre pas, comme
celui-ci, sur la domaina da !'dducation, mais surtout sur ia volontd
da stimuler une coopération entre univarsités at entreprises dans le
domaina des technoclogias. L’'aspect &ducation est présent dons la
Décision, mais d'una forma plus nuancdée dans la mesure ol il est
instrumantal isé par rapport & un objectif trds précis: cealui da
fournir une basa soiida de recherche dons Ila secteur des
technologies, comme il résuite des objectifs du programma COMETT

énonces a |'articla 3,

Alors qu'on ha peut pas dire qu'on ast en présence d'un dacta
juridique cbligatoire dans Ia domaine de |'dducation mais plutdt d'un
acta juridiqua qui ne toucha |‘éducation qua d'una fagon partielie at
non principaia, c'ast-a-dire, dans les Tones qui se rapportent auec

la domaine des technologies.

Et daons cette parspective, |'aspect formation professionnelle
davient pius clair dans la masure ou il s'agit de rapprocher Ilas
universités, congues dans la sens large de {'article 2, des
antreprises, ¢o veut dire, du monde du travail. Cependant, on
remarquae |‘évolution par rapport au champ d'epplication de la
Décision du 2 aurit 1963 concernant la formation professionnelie ol

ca concept n'incluait pas, comme on a vu, |'enseignement supérieur.

Dans 1|'espace de temps qui s'est dcould entre (es deux
décisions, la rdéalitéd sociale a @volué dons un sens qui a fait

changar |'idéa da formation professionneile: ['dtendre aussi & ceux
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qui ont das dipldémes da niveau universitaire at qui peuwvent devenir

des cadres supérieurs d'entreprise.

De toute fagon, e lien avac la monde du trquail est tras net,
ce qui nous parmet de comprendre la référence a |'articla 128 dans

son sens normal, caiui de la vraie formation profassionnaila.

4.Le programme Erasmus

10. Et on arrive & notre point de départ, Ia programmea ERASMUS,
le premiar acte juridiqua formel at obligatoire au sens de |‘article
18¢ du Consail an matiere d'éducation. C'ast fa premiére fois aussi
qu'un acte qui ne concerna que daes quaestions d'éducation invoque
|'articla 128 comme base juridique. C'est vrai qu'il se référe oussi
a l'articie 235. Et on doit dire que cette référence o |‘articia 235
n‘a été faita que par la Consail, ce qui |'a omendéd & ajouter |e
derniar considérant!. Ni la proposition de la Commissionz, ni les

auis du Parlementd et du Comité Economiqua at Social? ne s'dtaient

raféras 4 | ‘article 235.

La Consail, soucieux das conséquances qua la seula référence a
I'article 128 pouvalt antrainer, y a ajoutdé |’article 235, ce qui a
provoqud immediatement un recours, introduit @ fa Cour de Justice la
? aolt 19879, par la Commission contra le Conseil en demandant la

nuilité da |'adjonction da |'article 235 comme base juridiqua de

1 K. Lencerts, op. cit., note 10.
2 Jogne C 73 du 2.4.86, p. 4.

3 U0n2C 148 du 16.6.88, p. 124,
4 J0 n2 C 189 du 28.7.88, p. 8.
S J0 n2 C 242 du 9.9.87, p. 4.






. | 'ERASMUS cu, a titre subsidiaire, la déclaration de nullité de touta

la décision du 1S juin 1987,

indépendamment du résultat du recours de Ia Commission, nous

pansons qua nous pouvens tirar les conclusions suivantes:

-La Conseil a adopté pour l|a premiéere fois un acta juridigque
formel et obligatoire, au sens da |[‘articie 189, en indiquant comme
base juridique des dispositions du Traité, dans l|e domaina de

1 'dducation.

-La Décision concerne purement la domaine da | 'dducation dans la
mesure ol on se rafera aux établ issemants d'anseignemant supérieur de

tout type, sans aucune sortia da limitations.

~Catta Décision o été adoptd en juin de 1087, deux ons opres que
ia Cour da Justice ait rendu |’arrét Gravier, ol la connexion entre
la formation profassionneila et |'enseignement supérieur o &té

atablia, comme on a wu.

-La Décision ne se référe jamais @ cette |liaison entre
| 'ensaignement supérieur et 1o formation professionnelile. Elie a
délaissé catte derniare pour ne s'occuper qua da |'ensaignement
supérieur en termes qui relevent du domaine exclusif de !'éducation.
En plus, les idéas qui sont d la base de la Décision sont des idées
qui dtaiant prdsentes il y a longtenps dans |'esprit des institutions
at organes communautaires, mais qui n'avaient jomais trouvé

exprassion dans un acte juridiqua communautaire pur.
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-Ella n'a été adoptée qu'apres un arrét de ia Cour, |'affaire
Gravier, .ait eatabli la Jien entra [a concept da formation

profassionnai la de i'article 128 et |'ensaignement supérieur.

Ceas faits nous acutorisant a conclure que la prise d'une
Décision par la Conseil tel que le programme ERASMUS, en ce moment,
n'a pas été faite au haosard. Bien au contraire, |l a bien voulu
profiter “d'une piste” ouverte par la jurisprudence de [a Cour de
Justica., |i nous sembla difficile dea croire qua ia chronclogie das
falts énoncés permet de considérer la moment d'adoption da la

Décision ERASMUS comme la rdsultat d'una simple coincidenca.

il en va da tout différemmant, ERASMUS est une Décision qul a
attendy un temps considércbia. Dés 1974 qu'on auait |'envie de nattire
en oceuvra un programme de ca genre. Par le fait d'étre le premier
acta juridique communautaire dans (e champ da |'déducation sera peut-
étre la premier jalon d'una éventualle future politiqua communcutaire
sur ca sujat. Dans ce sens., il nous samble qu'i! représente plus
qu'un "saut quaiitatif” 1 en ce qui concerna las azpects juridiquas,
ii ast plutdt una sorte de "revolution spectaculaire” dans les

powoirs d'action de la Communautéd,?

11. Mais ERASMUS, et le processus qui le précede, sont aussi
éclaircissants de la fagon dont la Communautde se fait et dont

|'intégration eurcpéenna sa développe.

tF. von Craeyenert, op. cit., p.0

2 g, pe Witte, "The Scope of Community Powers in Education and
Cultura in the Light of Subsequent Practice”, en Roland Biber /Caorge
Reise, "Die Dynomik des Europaischen Gemaeinschaftsrechts", Baden-
Baden, 1987.
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On auwait wu -un article du traitd swur la formation
professionnelia, |'articla 128, Cat articla, par son insertion
systématique, par la notion qu'on avait da formation professionnelle
et surtout por ia Décision du 2 auril 1963 qui a atabli les principes
généraux d'une tella politique, dtait trés loin de tout éuentuei

rapprochement au domaine de |'dducation.

Cependant, soit |'idée da formation professionneille a acquis une
signification pius vaste, et peut-étre moins elitista, dans ia nesure
ol elle sa détache da sa liaison avec la main-d'ceuvra pour
comprendre toutes les activités professionnelles, ce qui ne doit por
atre considéréd comme |'affat d'une utilisation agbusiva par |a jargon
communautaire, mais plutdt comme un refiet du développement social at
das idéas qua |ui servent de base. Soit aussi le fait qua la
dynomique communautaire Q commencé 4 poser, peu 4 peu, la nécessité
d‘una action communautaire dans les domaines qui sont puresent placis
dans le champ de |'éducation et, done, hors des compétences

attribuées a la Communauté Européenna.

Riors on assiste, d'une part, a un développement de |a notion
de formation professionnellie, que Ila Communouté doit sans doute
accompagner at d‘autre part a des pressions, de nature diversa, pour
das actions en matiére d'aducation. Mais cae dernier sujat atait si
étranger aux compétences da [a communcouté gu'Gucune mesura

communautaire, avac des affets juridiques, n'a jomais atéd prisa.

A un momeant donndé, les juges de la Cour de Justice, peut-étre
conscisnts da la situation créa par cas deux questions, ont osé& faire

la pont at datablir la connaxion entre ellies dans | 'arrdt Gravier.
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.. C'atait ce qu'on attendait pour déchainer une oction legisiative
dans la domaine de |'déducation: une légitimation juridique. La Cour
|'a découvert et |'a fait avec le poids de son autorité en matiére

d'interpration du Traita.

Oapuis ca moment-la, il n'o pas faliu attendre longtemps pour
voir les Iinstitutions palitiques da |a Communautd prendre des
mesures, juridiquement contraignantes, en catte natiare. Avant
| 'arrét Gravier aucune mesure n'aq étd prise. Et la Décision n'a pas
déjd aucune rdférenca ou probléme de la formation professionnalle, ca

qui nous permat de prévoir que d'autres octes en matidre d'éducation

seront pris dans |‘avenir. Et alors, toute une pollthuc'

communautaire en matiére d'éducation commencera 4 prendre forne.

Donc, on peut dire que la Cour a joud un réle décisif dans ce
domaina. Elle a donné ia cid de la solution d'un probiéme qu'on se

posait depuis longtamps mais pour lequel on ne trouwait pas de

réponsa.
Avant de conclure, il convient de remarquer qu'il sembie qua les
institutions communautaires se sentent beaucoup plus & |['aise

lorsqu’el les prennent das masuras contraignantes dans des doaaines
qu'appartiennant & la zona grise des pouvoirs communautcires at,
donc, posan{ das problémes de légitimita d'action 4 son dégard, mais @
propos desquels ia Cour dea Justice, en utilisant la néthoda
téldéoiogiqua d'intarprdtation, réussit & lui trouver un support
juridigue constitutionnel, commne dans le cas étudié ci—dessus, plutdt
Que de passer directement & |'action légisiative en ne sa servont que

de la cicuse des pouvoirs implicites de |[‘article 235, Catte
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spacificitdéd de 1'intdégration aeuropéeanna renforce e pouvoir et
'autoritéd de la Cour de Justice dans la Communaute Européenne at
nous fait penser que “|’'Eurcpe des Juges"! n'est pas une expression

vide de conternu.

' R. Lacourt,op. cit., p. 157.
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Conctlusions

!1 ressort de notre dissertation que la Cour de Justice joue en
natiére de Ia libre clrculation das personnes, une das quatre
libertés fondomentatas instltuées par ie Traité de FAome dans le but
de la construction du Marché Commun, un rdle fondomental. La Cour
devient, alors, une Institution de premiére importanca dans la

réal isation d'un des grands objectifs Institués par le tralté.

Nous pensons que nous pouvons classifier [°cction dea la
Jurisprudence de |o Cour, dans ce domaine, en trois grandes

directions, qui reflétent trois différents types d'effets.

1= Dans un premier temps, nous avons la jurisprudence de la Cour
qui, par le biais de son pouvoir d'interprétation du Traité, vient
éclairecir certains aspects et concepts fondamentaux de la |ibre

clirculation des personnes.

En uti!isant una méthode d'interprétation téléologlique, la Cour
essaya d'étendre au maximum fa portée des concepts sur lesquels elle
a été& demandée & se prononcer, en &largissant, de cette fagon, le

champ d'application de cette 1iberté fondamentale.

Dans la premiére partie de notre dissertation nous trouvons

nombreux exemples da ce type d'orientation de la Cour.
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Par exsmple, la notion de travailleur rendu dons 1| ‘'arrét Levinl.
Dans cette affaire |lo Cour donne une définition de la notion de
travailieur qui permat d qualqu'un qui se déplace dans un autre Etat
membre et y trouve una “"occupation”, en contre partie d'une patitas

rémunération, de réclamer la protection du droit communautaire.

Il en a été de méme das situations qu'on a oappelée de
N.lttocfnnmt communautaireZ. Oans ces cas-1d, blen qu'll n'avait pas
deas mouvaments transfrontaliaers, la Cour a permis aux ressortissants
an cause dea faire vaioir le droit communautaire dans son propre Etat,
Ella a interprétd le principe da la non-discrimination de fagon a
faire équiparer 4 la non-discrimination en raison de la nationalits,
la non-discrimination en fonction du pays d'acquisition des

qualifications professionnallas.

L'interprétation da |'articla 48 alinéa 4 est un cutre bon
axemplea da cette interprétation maximaliste du champ d'opplication du
Traité. En restreignant |'exception contenuea dans caetta disposition
aux emplois dans |[‘administration publiqua qui participent a
| "exercica de |'autoritéd publiqua, la Cour admat, a contrario, que la
granda majoritd des amplcis publics sont oaccessibles aux

ressortissants des autres Etats membrasS.

Il an ast encore de méme de |'utilisation de la clause d'ordra
publie. Par 1'introduction du principe de la non-discrimination dans

|'opptication de catte clause, la Cour a beaucoup |imité la margs du

L supra, p. 11.
2 supra, p. 22 et =,
3 supra, p. 34.
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pouuoir'dlscn'tlonnaln des Etats mambras dans ['application de cattie

axception 4 la |ibre circulation des personnes’.

Rinsi, nous pouvons dire que Jla Cow, a traovers son
interprétation des dispositions concernant la libre circulation des
personnes, a maximalisé la champ d’opplication de catte libertd, soit
en y doman_t une interpretation extensive et téléologique des notions
fondamentales, socit en restreignant de beaucoup {a portée des

exceptions a ce principe.

2- Dans un deuxieme temps, la jurisprudenca de |(a Cour en
matierea da la libre circulation des personnas s'oriente vers la

fonction da creation du droit.

Nous n'‘auons pas [(a prétention d’entrer dans (a discussion
théorique sur la systame juridiqua de la Communauté. Caependant, nous
auons wu qu'il y avait des domaines ol la Cour, en fait, jouait un
rdle de création da droit. Nous nous reférons soit a ia jurisprudence
qui faisait rentrer dans le champ d'opplication du traitd des
catégorias das personnes qua jusqua |4 étaiant, en effat, en dehors
du traité, soit G ce probléame plus délicat de {'dtendua du droit de

séjour dans la Communaute.

Dans le premier cas da figure, nous avons las arréts Luisi et
Carbone at Gravier qui permattent aux touristes et aux édtudiants de
| ‘enseignament  supérieur d'invoquar les regles du  droit

communautaira.

1 supra, p. 43,
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Nous avons vu qua |'exarcice d'une aetiui.ti économiqua dtait le
critére qui découlait du Traité pour I(‘'application das normes
concarnant la libre circulation des parsonnes. Rprés ces deux arrits,
touristas at étudiants rentrent dons la champ d'application da catte
libarté!. 11 n'y a aucun doute que ni les uns, ni les autres,
n'axercent pas unae activité da caractére dconomique. Capendant, la
Cour a élabordé des raisonnements jurldiques qui ont permis G ces deux

catégories da parsonnes d'étre couvertez par |a drolt communautaira.

Il nous sembie, donc, qua dans ces cas on ne peut pas porler
d' interprétation du droit, mais plutéi de création dea droit dans la
masure ol ie saut opérd par cas arrdts de la Cour ast si grand at si
innovateur, par rapport soit au texte du Traité, soit & son économie,
qu'll n'y @ plus lieu da considérer cette jurisprudence comme

interprétativa.

Lea probléme du droit de séjour a fait ('objet de plusieurs
considérations au long da notre thasa. La couse de toutes cas
références est la fait qua nous pensons qu'il constitua un example

clair da 1'action créatrice de la Cour da Justica.

En effet, la droit de sdjour détait limité aux béndficicires de
la libre circulation at & ceux qui, por le fait d'avoir dexs {iens
étroits avec cas béndéficiaires ont été objat de mesures de draoit
dérivé qui leur conféralent ce droit. Capendant, il y auait une

proposition de directiva da I|a Commission qul wvisait Ia

1 Supra, p. 58 et G1.
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général isation du droit de séjouwr at qua (e conseil n'a jamais
adoptéel.

La Cour de Justice, en rendant les trois arrats, Levin, Luisi et
Carbona et Gravier, a dtabli une Jurisprudence qui reprend en
pratigua 1'idée fondomentaie de Ila proposition da directive:
|'atiribution du droit dea séjour a tous ceux qui par lea fajt de na
pas exercer une activité dconomiqua, ni étre en rapport avec ceux qui

|'exarcant, n'en béndficialent pas encora.

En effat, si dans |'arrét LevinZ la Cour posait comme condition
['axarcice d'une activité dconomique, bien qua reduite et dont la
rémunération pergue n‘détait pas importante, dans |‘arrdt Luisi et
Carbonas |a Cour en reconnaissant le droit de séjour aux touristas,
qui sont comma qua la catégorie résidualle par rapport a tous ceux
qui sa déplacent dons la but da |'exarcica d'una acctivitdéd dconoaique,
étend ce drait de séjour, potentiailement, d tous les ressortissonts
communautaires qui envisogent sa rendre dans un autra Etat membre. La
condition de |'exercice d'una activité économiqua est complétement
absente. Daons |'arrét Gravier?, la Cour cccorde la droit de séjour &

un groupe détermind de personnes: las étudionts da |‘enseignement

supar i aur .

Il nous semble, donc, que |a Cour dans ces trois arrdéts est

parvanua au résultat qu‘'on assayait d'obtenir par |'‘approbation de la

! supra, p. 38
2 supra, p. 11.
3 Supra, p. 59
4 supra, p. 91.
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proposition concernant le droit de séjour. Et, évidemmant, que la
Cour en portant, par le biais da sa jurisprudencea, a un resul tat
qu‘on |'attendait d'dtre achevé par voie légisiative, sea place dans
une position qui dépassa sa fonction d'institution judiciaire pour la

faire devenir una institution qui crée aussi le droit.

En plus, la Cour la fait sur un taerrain ou las aspects
politiques da |a Communcuté ressortant avec beaucoup plus d'évidenca.
La proposition da directive n'ac jomais étdé adoptée, parce que pour
certains Etats membres, alla aurait conduit Q& des rdésultats
politiquement non-désircbles. Alors, dés le moment ol la Cour émane
des décisions que, quant au fond, créent la méma type da codre
juridiqua qua celui envisagé par catte proposition, alle se place

aussi sur le terrain de la politiqua d'intégration européenne.

3~ Une troisieme et derniére direction est cealla des
repercussions da la jurisprudenca dea la Cour dans |'activité des
autraes institutions de la Communautd. On a wu cette quastion a propos

des conséquances, sur la plan législatif, de |'arrét Gravier!,

En effat, la Cour dans cat arrdt a considéré que la formation
professionnal le relevait du domaina d'appiication du Traité d'une
facon autonome, en sa fondant sur |'article 128. Ensuite, alle donne
una définition de ia notion de formation professionnelie. Par |e
bigis da catta construction juridiquas, e pont entre [’'enseignement

et la Traité était jete.

1 Supra, p. 100 et s.
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Alors, queigue peu da temps apres, on volt une directive du
Consail, concernant |‘anseignement supérieur, et sans oucune
référence 0 la formation professionnalle, fondén sur la méne article
1281, La construction juridiqua opérée par |‘arrdt Gravier produisait

ddjd ses affats au niveau législatif.

{| semble, donc, qua la jurisprudenca da la Cour peut dtre aussi
utilisde, par las institutions ldgisiatives, pour pousser les linmites
natérielles du Traitéd. L'dducation détait ciairement un problame
atranger & Ia Communauté Européenna. Toutefois, alla voulait
antreprendre une action dons ca domaine, mais il Jui monquait le
fondement juridique pour le faire. R partir du moment ol la Cour a
interpratéd |'orticlae 128 da la fagon rdvelutionnaire mentionnde ci-
dessus, les autres institutions se sont senties plus 4 (‘aise pour
prendre des mesures concernant |'déducation?. L°'ERASMUS est un bon

exsnpla de ca qu'on vient da dire.

On peut dire, alors, que cette troisiéma catégorie d'effats de
la jurisprudenca da Ila Cour s'analyse dans un plan inter-
institutionnel. La Cour ne crés pas une politique nouveile. Elie sa
limite, gvac la poids et |'autorité de son pouvoir d'interprétation
du Traitéd, G jeter les bases juridiques qui permattent une action
communautaire en matiére d'éducation, mende par les autres

institutions.

Nous croyons, donc, qua ia Cour da Justice, en matiare da la

circulation de personnes, joue un rdéle principal dans la Communauté.

1 Supra, p. 117.
2 Supra, p. 120.
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Elie ne sa limita~pos a@ faire una interprétation maximaliste das
dispositions du Traité, mais elle participe dons |la création du DOroit
ean ca domaina, en sanctionmant quaiques fois |[’inoction du
légisiateur, de méme qu'elle ouvre ies portes 4 des sujats nouveaux

oaux compdtences communautaires.
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