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Au cœur même du premier paquet de sept accords bilatéraux conclu entre la Suisse et
la Communauté européenne le 21 juin 1999, l’Accord sur la libre circulation des personnes
(ALCP) vise à garantir la libre circulation et à faciliter la prestation de services sur le
territoire des parties contractantes. Or la réalisation de ces objectifs dépend avant tout
de la mise en œuvre effective de l’interdiction de discrimination en raison de la natio-
nalité consacrée par l’ALCP, véritable clé de voûte de l’Accord.

Le présent ouvrage s’attache, dans un premier temps, à l’analyse du principe de libre
circulation et à l’examen du fonctionnement de l’ALCP – examen portant notamment
sur le rôle joué par la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes
dans le cadre de l’interprétation de cet Accord (Partie I). Dans un second temps, cet
ouvrage se penche sur la question centrale de l’interdiction de discrimination en raison
de la nationalité (Partie II). Pour ce faire, il propose tout d’abord une définition de la notion
de discrimination elle-même et détermine ensuite le champ d’application matériel et
personnel des principales dispositions de l’ALCP interdisant les discriminations. Dans
ce cadre, une attention toute particulière est accordée à la question de la potentielle
portée horizontale de ces dispositions. Ensuite, l’ouvrage procède à une analyse com-
plète des principes et dispositions susceptibles de limiter la portée de cette interdiction,
avant de conclure par un examen détaillé des conséquences administratives et civiles
induites par la présence d’un cas de discrimination effectif.
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Introduction

6 décembre 1992 : le peuple suisse rejette l’Accord sur l’Espace écono-
mique européen (EEE)1. Le Conseil fédéral décide alors de privilégier la
voie bilatérale pour réglementer ses relations avec l’Union européenne
(UE). Près de sept ans plus tard, le 21 juin 1999, un premier paquet de
sept accords bilatéraux2 sont signés à Luxembourg. L’Accord sur la libre
circulation des personnes (ALCP ou Accord) en constitue certainement
« la partie la plus importante »3.

L’ALCP a pour objectif de garantir la libre circulation des travailleurs
salariés, des travailleurs indépendants ainsi que de certaines catégories de
non-actifs, et de faciliter la prestation de services sur le territoire des par-
ties contractantes4. Or la réalisation de ces objectifs dépend directement
de la mise en œuvre de l’interdiction de discrimination en raison de la
nationalité. Au cœur même du principe de libre circulation, l’interdiction
de discrimination en raison de la nationalité constitue, sans aucun doute,
la clé de voûte de l’Accord5.

Partant de ce constat, il conviendra d’étudier dans un premier temps le
principe de libre circulation (Partie I), puis de nous pencher dans un se-
cond temps sur l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité
(Partie II).

1 Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 6 décem-
bre 1992 (Espace économique européen [EEE]) du 28 janvier 1993, FF 1993 I 147
ss. Voir également BENESCH, 2007, p. 16 ss.

2 L’Accord sur la libre circulation des personnes (RS 0.142.112.681), l’Accord sur le
transport aérien (RS 0.748.127.192.68), l’Accord sur le transport de marchandises et
de voyageurs par rail et par route (RS 0.740.72), l’Accord relatif aux échanges de
produits agricoles (RS 0.916.026.81), l’Accord relatif à la reconnaissance mutuelle
en matière d’évaluation de la conformité (RS 0.946.526.81), l’Accord sur certains
aspects relatifs aux marchés publics (RS 0.172.052.68) et enfin l’Accord de coopéra-
tion scientifique et technologique (RS 0.420.513.1).

3 Message du 1er octobre 2004 portant approbation du protocole à l’accord entre la
Suisse et la CE sur la libre circulation des personnes, FF 2004, p. 5524 ; Message du
14 mars 2008 concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des per-
sonnes et son extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1964.

4 Cf. art. 1 ALCP.
5 Dans le même sens, en droit communautaire, SERVAIS, 2008, p. 74, § 210.
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La première partie de notre étude (consacrée à la libre circulation des per-
sonnes en vertu de l’ALCP) débutera par un survol des dispositions essen-
tielles à l’appréhension d’un droit fondamental à la libre circulation, ainsi
que par une présentation succincte du régime communautaire de libre
circulation.

Après avoir rappelé les étapes du cheminement ayant conduit à l’adoption
de l’ALCP, et après avoir défini les différentes sources régissant la libre
circulation entre la Suisse et les Etats membres de l’UE, nous analyserons
ensuite l’ALCP lui-même, en procédant à la détermination de son champ
d’application ainsi qu’à l’examen des principes généraux qui le régissent.
Cet examen nous amènera alors à déterminer le rôle que devrait jouer la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes
(CJCE) dans le cadre de l’Accord.

Fort de cette analyse, nous conclurons cette première partie par une pré-
sentation du régime de libre circulation tel qu’institué par l’ALCP, sans
oublier bien sûr d’évoquer, finalement, la portée du concept d’entrave et
de la notion de citoyenneté européenne dans le cadre de ce régime.

La seconde partie de notre étude (consacrée à l’interdiction de discrimina-
tion en raison de la nationalité selon l’ALCP) identifiera, à titre liminaire,
les différentes dispositions de l’Accord visant à prohiber les discrimina-
tions en raison de la nationalité.

Ces dispositions mises en lumière, nous détaillerons alors les étapes de
l’examen permettant de relever la présence d’une discrimination en raison
de la nationalité, en nous appuyant sur la jurisprudence de la Cour de jus-
tice et celle du Tribunal fédéral d’une part, et sur la doctrine développée
en matière d’interdiction de discrimination d’autre part.

Dans la foulée, nous pourrons ainsi présenter les différentes formes que
peut revêtir une discrimination. Nous examinerons, en particulier, le ré-
gime prévu par la jurisprudence de la Cour de justice et celle du Tribunal
fédéral en matière de discriminations à rebours présentant un élément
transfrontalier. Suite de quoi nous serons en mesure – après examen des
jurisprudences allemande et autrichienne relatives aux situations internes
de discriminations à rebours – de procéder à une appréciation critique de
la solution adoptée par le Tribunal fédéral en pareilles situations.

A la suite de ces deux chapitres portant sur la notion et sur les formes de
discriminations, il y aura lieu de définir le champ d’application matériel et
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personnel des différentes dispositions de l’Accord visant à interdire les
discriminations en raison de la nationalité. Lors de la définition du champ
d’application personnel en particulier, il conviendra, en premier lieu,
d’identifier les personnes susceptibles d’invoquer ces différentes disposi-
tions (les bénéficiaires). Cet examen débutera par l’identification des
conditions générales communes à l’ensemble des dispositions étudiées. Il
se poursuivra par l’analyse des conditions spécifiques de chaque norme, et
se terminera par une présentation du régime particulier réservé aux mem-
bres de la famille et aux travailleurs détachés. En second lieu, il s’agira de
déterminer les sujets de droit à l’encontre desquels ces dispositions sont
opposables (les destinataires). Plus précisément, il s’agira d’examiner
dans quelle mesure les particuliers, en sus des Etats, peuvent être destina-
taires des différentes obligations de l’ALCP en matière de libre circulation
et d’interdiction de discrimination.

Les champs d’application ayant été définis, il nous restera alors à exami-
ner les différentes dispositions de l’Accord susceptibles de limiter la por-
tée du principe de non-discrimination. Pour ce faire, nous analyserons en
détail l’article 5 Annexe I-ALCP qui permet de limiter les droits consacrés
par l’Accord pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de
santé publique. Nous nous pencherons aussi sur les limitations liées à
l’exercice de la puissance publique, consacrées par les articles 10, 16 et 22
al. 1 Annexe I-ALCP. Après un passage en revue des dernières disposi-
tions de l’Accord prévoyant des limitations, nous examinerons ensuite
dans quelle mesure certains principes non expressément prévus par
l’Accord sont également susceptibles de justifier une différence de traite-
ment en raison de la nationalité.

Nous conclurons cette étude en analysant les implications juridiques d’une
violation de l’interdiction de discrimination, ceci non seulement dans les
relations liant l’Etat à un particulier, mais aussi dans celles liant deux
particuliers entre eux. Dans le premier cas de figure nous verrons qu’il y a
lieu de différencier l’analyse en fonction du type d’acte en question – les
implications d’une violation n’étant pas les mêmes selon que l’on se trou-
ve en présence d’une norme, d’une décision ou d’un contrat (de droit ad-
ministratif ou de droit privé) présentant un caractère discriminatoire. Dans
le second cas de figure, il s’agira cette fois-ci de distinguer les implica-
tions des conditions discriminatoires en fonction des différentes phases
d’une relation contractuelle – aux stades de la conclusion d’un contrat, de
son exécution et de sa résiliation.
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Partie I Libre circulation des personnes en vertu
de l’ALCP

Lorsqu’il est question de l’interdiction de discrimination en raison de la
nationalité, il est nécessaire, à titre liminaire, d’entreprendre une brève
présentation de la notion de libre circulation. L’égalité de l’ensemble des
citoyens européens, indépendamment de leur nationalité, représente, en
effet, la condition essentielle à sa réalisation6.

Cette première partie débutera par une présentation générale de différentes
dispositions consacrant un droit fondamental à la libre circulation7 ainsi
que du régime de libre circulation institué par le droit communautaire8.
Préalablement à la définition du champ d’application de l’ALCP9, à
l’analyse des principes généraux le régissant10 ainsi qu’à l’examen du rôle
joué par la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes lors de son interprétation11, il y aura lieu de présenter les étapes
ayant conduit à sa conclusion ainsi que les sources de la libre circulation
des personnes entre la Suisse et l’UE/AELE12. Il s’agira enfin d’examiner
le régime de libre circulation institué par l’ALCP13 et de conclure par une
analyse du concept d’entrave14 ainsi que de la notion de citoyenneté euro-
péenne15.

6
VON BOGDANDY, 2005, p. 2, § 1 ; MEYER, 2002, p. 24.

7 Cf. Partie I, Chapitre I, Section 1.
8 Cf. Partie I, Chapitre I, Section 2.
9 Cf. Partie I, Chapitre III.
10 Cf. Partie I, Chapitre IV.
11 Cf. Partie I, Chapitre V.
12 Cf. Partie I, Chapitre II.
13 Cf. Partie I, Chapitre VI.
14 Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 1.
15 Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 2.
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Chapitre I Généralités

Section 1 Droits fondamentaux

En tant que droit fondamental, le droit à la libre circulation présente trois
composantes. Il garantit, en premier lieu, le droit d’entrer sur le territoire
d’un Etat (art. 3 § 2 du Protocole n° 4 à la CEDH16 et art. 12 § 4 Pacte
international relatif aux droits civils et politiques17) ainsi que l’interdiction
de l’expulsion (art. 3 § 1 du Protocole n° 4 à la CEDH) ; seuls les
« ressortissants » d’un Etat peuvent invoquer ces droits, les étrangers n’en
bénéficient pas18. La notion de libre circulation comprend, en deuxième
lieu, le droit de circuler et de choisir librement sa résidence sur le territoi-
re d’un Etat. Peuvent se prévaloir de ces droits non seulement les natio-
naux mais aussi les étrangers qui se trouvent « régulièrement sur le terri-
toire d’un Etat » (art. 2 § 1 Protocole n° 4 à la CEDH)19. La libre circula-
tion garantit enfin le droit de quitter n’importe quel pays, y compris le
sien (art. 2 § 2 Protocole n° 4 à la CEDH ; art. 12 § 2 Pacte international
relatif aux droits civils et politiques), il peut être invoqué tant par les res-
sortissants nationaux que par les étrangers20.

Au niveau national, chaque Etat définit, en vertu de sa souveraineté et
sous réserve de ses engagements internationaux ainsi que de ses obliga-
tions coutumières, les conditions d’accès et de séjour sur son territoire
« en distinguant de manière irréductible la situation des nationaux et celle
des étrangers »21. Concernant la liberté de circulation, si elle semble aller
de soi dans un Etat unitaire, « dans un Etat fédéral la garantie de la liberté
d’établissement est une nécessité politique, économique et sociale éviden-

16 Le Protocole n° 4 n’a pas été ratifié par la Suisse. Il est disponible sur le site internet
du Bureau des Traités du Conseil de l’Europe à l’adresse :
http://conventions.coe.int/Treaty/FR/v3DefaultFRE.asp.

17 RS 0.103.2.
18 Le Pacte prévoit le droit de rentrer dans « son propre pays ». Concernant

l’interprétation de cette notion, voir SUDRE, 2008, p. 348.
19 SUDRE, 2008, p. 349.
20 SUDRE, 2008, p. 350.
21 DOLLAT, 1998, p. 2.
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te »22. En Suisse, l’article 24 de la Constitution fédérale23 garantit la liber-
té d’établissement. Cette disposition – qui précise la liberté de mouvement
consacrée par l’article 10 al. 2 Cst. féd. in fine24 – institue le « droit de
s’établir en un lieu quelconque du pays ». Seuls les ressortissants suisses
bénéficient de cette liberté, les étrangers ne peuvent pas l’invoquer (art. 24
al. 1 Cst. féd.).

Section 2 Libre circulation dans l’UE

Au sein de l’Union européenne, l’ensemble des citoyens européens béné-
ficient aujourd’hui de la libre circulation. A l’origine, en revanche, les
objectifs poursuivis par les Etats fondateurs de la Communauté européen-
ne étaient essentiellement économiques25. Seuls les travailleurs salariés et
non salariés ainsi que les prestataires et destinataires de services étaient
titulaires du droit à la libre circulation des personnes26 – le but étant
d’instituer un marché commun27. Il a fallu attendre l’adoption, sous
l’influence de la jurisprudence de la Cour de justice28, de trois directives29,
le 28 juin 1990, pour que le cercle des bénéficiaires de la libre circulation
s’étende aux ressortissants communautaires n’exerçant pas d’activité lu-
crative30, et la conclusion en 1992 du Traité instituant l’Union européenne

22 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, 2006, p. 361-362, § 754.
23 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101.
24 SCHWEIZER, Art 10 BV, 2008, p. 254-255, § 6.
25 HANF, 2007, p. 16.
26 Sur ce point, cf. BARNARD, 2007, p. 249 ; DOLLAT, 1998, p. 21.
27 GROSSEN, 2001, p. 260 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 91 ; PACHE, 2006, p. 324,

§ 1.
28 HAAG, 2003, p. 773, § 1.
29 Directives 90/364/CEE du Conseil du 28 juin 1990 relative au droit de séjour (JO n°

L 180, 1990, p. 26) ; 90/365/CEE du Conseil du 28 juin 1990 relative au droit de sé-
jour des travailleurs salariés et non salariés ayant cessé leur activité professionnelle
(JO n° L 180, 1990, p. 28) et 90/366/CEE du Conseil du 28 juin 1990 relative au
droit de séjour des étudiants (JO n° L 180, 1990, p. 30) remplacée par la directive
93/96/CEE du Conseil du 29 octobre 1993 relative au droit de séjour des étudiants
(JO n° L 317, 1993, p. 59).

30 Ces directives ont été abrogées et remplacées par la directive n° 2004/38/CE du
Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
l’Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le
territoire des Etats membres (JO n° L 158, 2004, p. 77). Concernant cette directive,
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(TUE)31 pour que la libre circulation des inactifs soit garantie par le droit
primaire32. L’ensemble des citoyens de l’Union européenne bénéficient
ainsi, selon l’article 18 TCE33, du « droit de circuler et de séjourner libre-
ment sur le territoire des Etats membres, sous réserve des limitations et
conditions prévues par le présent traité et par les dispositions prises pour
son application ». L’article 18 TCE énonçant, de manière générale, le
droit de circuler librement, il ne trouve pas application lorsqu’une disposi-
tion plus spécifique peut être invoquée34.

Un régime spécial en faveur des travailleurs salariés est prévu par les arti-
cles 39 ss TCE. Les ressortissants européens exerçant une activité salariée
bénéficient, en vertu de l’article 39 al. 1 TCE, de la liberté de circulation
au sein de l’Union européenne. L’article 39 al. 2 TCE leur garantit
l’interdiction de toute discrimination en raison de la nationalité en ce qui
concerne l’emploi, la rémunération et les autres conditions de travail.
L’article 39 al. 3 TCE leur accorde enfin le droit de postuler à des em-
plois, de se déplacer librement à cet effet au sein de l’Union, de séjourner
dans un Etat membre afin d’y exercer une activité salariée, et enfin, à
certaines conditions, de demeurer dans un Etat membre après y avoir oc-
cupé un emploi35.

cf. BARNARD, 2007, p. 251 ; DE BRUYCKER, 2006, p. 21 ss ; GROSSEN/DE COULON,
2007, p. 181 ss, § 141 ss.

31 Traité sur l’Union européenne du 7 février 1992 (version consolidée, JO n° C 325,
2002, p. 5). Il est important de mentionner que le Traité de Lisbonne – qui a pour ob-
jet de modifier le Traité sur l’Union européenne et le Traité instituant la Communau-
té européenne – a été signé le 13 décembre 2007 par les représentants des vingt-sept
Etats membres (version consolidée, JO n° C 115, 2008, p. 1). En vertu de son article
6, il entrera en vigueur le premier jour du mois suivant le dépôt du dernier instrument
de ratification.

32 La libre circulation des inactifs est aujourd’hui garantie par l’article 18 TCE. BAR-
NARD, 2007, p. 250 ; KLUTH, Art. 18, 2007, p. 528, § 1 ; KOLONOVITS, 2005, § 1 ;
MAGIERA, 2006, p. 458, § 1.

33 Traité instituant la Communauté européenne du 25 mars 1957 (version consolidée,
JO n° C 325, 2002, p. 33). Cf. note 31.

34 Cf. notamment CJCE, arrêt du 29 février 1996, aff. C-193/94, Skanavi, Rec. 1996, p.
I-929, § 22 ; CJCE, arrêt du 26 novembre 2002, aff. C-100/01, Oteiza Olazabal, Rec.
2002, p. I-10981, § 26 ; CJCE, arrêt du 6 février 2003, aff. C-92/01, Stylianakis, Rec.
2003, p. I-1291, § 18 ; KOLONOVITS, 2005, § 10.

35 JAAG, 2003, p. 300, § 3215.
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Les articles 43 ss et 49 ss TCE instituent, quant à eux, un régime spécial
en faveur des travailleurs non salariés36. En vertu de l’article 43 TCE, les
restrictions à la liberté d’établissement des ressortissants d’un Etat mem-
bre sur le territoire d’un autre Etat membre, ainsi que les restrictions à la
création d’agences, de succursales ou de filiales par les ressortissants d’un
Etat membre sur le territoire d’un autre Etat membre, sont interdites. La
liberté d’établissement garantit ainsi aux indépendants le droit de détermi-
ner librement, au sein de l’Union, le lieu où ils désirent exercer leurs acti-
vités lucratives37. L’article 49 TCE interdit, quant à lui, toute restriction à
la libre prestation de services. La distinction entre la liberté
d’établissement au sens des articles 43 ss TCE et la libre prestation de
services n’est pas aisée38. Selon la Cour de justice, les articles 43 ss TCE
trouvent application lorsque l’activité lucrative est exercée de façon
« stable et continue» à partir d’un « domicile professionnel »39. Les arti-
cles 49 ss TCE s’appliquent, quant à eux, « aux prestations transfrontaliè-
res de services à temps limité dans un autre Etat signataire »40 et ne tom-
bent pas sous le coup des dispositions relatives à la libre circulation des
marchandises, des capitaux ou des personnes (art. 50 al. 1 TCE)41. Le
droit à la libre prestation de services permet non seulement au prestataire
de services de se déplacer dans l’Etat membre où le destinataire est éta-
bli42, mais également d’offrir ses « services sur le territoire d’un Etat
membre autre que celui dans lequel il est établi, quel que soit le lieu où

36 Concernant la notion de travailleur non salarié, voir MAYER, 2003, § 11.
37 MAYER, 2003, § 7.
38 MAYER, 2003, § 1.
39 CJCE, arrêt du 30 novembre 1995, aff. 55/94, Gebhard, Rec. 1995, p. I-4165, § 28.
40 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5618.
41 « Le caractère temporaire des activités en cause est à apprécier non seulement en

fonction de la durée de la prestation, mais également en fonction de sa fréquence, pé-
riodicité ou continuité. Le caractère temporaire de la prestation n’exclut pas la possi-
bilité pour le prestataire de services, au sens du traité, de se doter, dans l’Etat mem-
bre d’accueil, d’une certaine infrastructure (y compris un bureau, cabinet ou étude)
dans la mesure où cette infrastructure est nécessaire aux fins de l’accomplissement de
la prestation en cause » (CJCE, arrêt du 30 novembre 1995, aff. 55/94, Gebhard,
Rec. 1995, p. I-4165, § 27).

42 Voir notamment CJCE, arrêt du 26 février 1991, aff. C-154/89, Commission/France,
Rec. 1991, p. I-659, § 10 ; CJCE arrêt du 26 février 1991, aff. C-180/89, Commis-
sion/Italie, Rec. 1991, p. I-709, § 9.
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sont établis les destinataires de ces services »43. Il permet, par ailleurs, aux
destinataires de services de se rendre dans l’Etat d’établissement du pres-
tataire44 et trouve enfin application lorsque seule la prestation de services
franchit les frontières45.

En vertu du Traité CE, seules les mesures justifiées par des raisons
d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique sont susceptibles
de limiter la libre circulation des travailleurs (art. 39 al. 3 TCE), la liberté
d’établissement (art. 46 TCE) et la libre prestation de services (art. 55
TCE)46. Par ailleurs, les activités liées à l’exercice de la puissance publi-
que n’entrent pas dans le champ d’application de ces libertés (art. 39 al. 4,
45 et 55 TCE)47.

Il convient enfin de souligner que les dispositions relatives à la libre circu-
lation des personnes (art. 18, art. 39 ss et art. 43 ss TCE) et à la libre pres-
tation de services (art. 49 ss TCE) exigent non seulement l’interdiction de
toute discrimination en raison de la nationalité48 – les citoyens européens
doivent ainsi pouvoir circuler au sein de l’Union sans subir de différences
de traitement injustifiées en raison de leur nationalité49 –, mais également
l’abolition de toute restriction – qu’elle soit discriminatoire ou non – sus-
ceptible de leur porter atteinte50. Seules les restrictions s’appliquant de

43 Cf. notamment CJCE, arrêt du 26 février 1991, aff. C-154/89, Commission/France,
Rec. 1991, p. I-659, § 9-10. Voir également BECKER, 2001, p. 4 ; BUDISCHOWSKY,
2003, § 12 ; EHLERS, 2005, p. 179, § 5.

44 Voir notamment CJCE, arrêt du 31 janvier 1984, aff. 286/82 et 26/83, Luisi et Car-
bone, Rec. 1984, p. 377, § 10 ; CJCE, arrêt du 29 avril 1999, aff. C-224/97, Ciola,
Rec. 1999, p. I-2517.

45 Les articles 49 ss TCE sont applicables aux services que le prestataire offre à des
destinataires établis dans d’autres Etats membres et « qu’il fournit sans se déplacer à
partir de l’Etat dans lequel il est établi » (CJCE, arrêt du 10 mai 1995, aff. C-384/93,
Alpine Investments, Rec. 19995, p. I-1141, § 22). Voir également CJCE, arrêt du 24
octobre 1978, aff. 15/78, Koestler, Rec. 1978, p. 1971, § 3 ; BECKER, 2001, p. 4 ;
JAAG, 2003, p. 301, § 3220 ; KLUTH, Art. 49-50, 2007, p. 818, § 3.

46 Sur ce point, cf. Partie II, Chapitre VI, Section 1.
47 Sur ce point, cf. Partie II, Chapitre VI, Section 2.
48 PACHE, 2006, p. 330, § 21.
49 PACHE, 2006, p. 330, § 22.
50 Voir notamment CJCE, arrêt du 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec.

1995, p. I-4165, § 37 ; CJCE, arrêt du 25 juillet 1991, aff. C-76/90, Säger, Rec. 1991,
p. I-4221, § 12-13 ; CJCE, arrêt du 27 janvier 2000, aff. C-190/98, Graf, Rec. 2000,
p. I-493, § 14, 18 et 23 ; PACHE, 2006, p. 330-331, § 21-27 ; STREINZ, 2003, p. 288, §
671 ; WALTER, 2005, p. 15, § 36. Sur ce point, cf. Partie I, Chapitre VII, Section 1.
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manière non discriminatoire, justifiées par des raisons impérieuses
d’intérêt général, propres à garantir la réalisation de l’objectif poursuivi et
se limitant à ce qui est nécessaire pour atteindre ledit objectif sont admis-
sibles51.

51 CJCE, arrêt du 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec. 1995, p. I-4165, §
37. Pour le surplus, cf. Partie I, Chapitre VII, Section 1.
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Chapitre II Etapes et sources de la libre circulation des
personnes en vertu de l’ALCP

La conclusion entre la Suisse et la Communauté européenne ainsi que ses
Etats membres de l’Accord sur la libre circulation des personnes institue
un régime spécial en faveur des ressortissants communautaires52. Il pré-
voit l’introduction progressive de la libre circulation des personnes. A
l’expiration des périodes transitoires prévues par l’Accord53, « les princi-
pes de la libre circulation des personnes – tels qu’ils sont déjà appliqués
dans l’UE – vaudront […] également pour la Suisse »54.

Section 1 Etapes ayant conduit à la conclusion de l’Accord
sur la libre circulation des personnes

Une participation de la Suisse aux Communautés européennes55 s’avérant,
selon le Conseil fédéral de l’époque, contraire aux principes
d’indépendance et de neutralité56, la Suisse a préféré s’engager aux côtés
de l’Angleterre, du Danemark, de la Suède, de la Norvège, du Portugal et
de l’Autriche, afin de créer une zone de libre-échange57. La Convention
instituant l’Association européenne de Libre-Echange a ainsi été signée le
4 janvier 196058. Aujourd’hui, seuls quatre Etats sont encore membres de
l’AELE (la Norvège, l’Islande, le Liechtenstein et la Suisse), le nombre

52 MAHON, La liberté d’établissement, 2003, p. 211-212, § 14.
53 Concernant les périodes transitoires, cf. Partie I, Chapitre II, Section 3.
54 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5617.
55 Communauté européenne du charbon et de l’acier, Communauté économique euro-

péenne et Communauté européenne de l’énergie atomique.
56 Message du 5 février 1960 sur la participation de la Suisse à l’Association européen-

ne de libre-échange, FF 1960 I 884.
57 BENESCH, 2007, p. 6.
58 Convention du 4 janvier 1960 instituant l’Association européenne de Libre-Echange,

RS 0.632.31. L’Islande, la Finlande et le Liechtenstein sont devenus membres entre
1970 et 1991 (JAAG, 2000, p. 225).



Partie I : Libre circulation des personnes en vertu de l’ALCP

14

des membres ayant diminué au fur et à mesure de l’élargissement des
Communautés européennes59.

Dans les années septante, une série d’accords bilatéraux ont été conclus
entre la Suisse et la Communauté européenne60, dont le plus important est
l’Accord de libre-échange (ALE)61, conclu entre les Etats membres des
Communautés européennes et ceux de l’AELE62.

Suite au rejet de l’Accord sur l’Espace économique européen par le peu-
ple suisse le 6 décembre 199263, de nouvelles négociations ont débuté
entre la Confédération suisse et la Communauté européenne64. La voie des
accords sectoriels devait permettre de renforcer la compétitivité de la pla-
ce économique suisse et faciliter une éventuelle future adhésion de la
Suisse à l’Union européenne65. Le premier volet des négociations s’est
achevé le 11 décembre 1998 à Vienne66 et sept accords ont été signés le
21 juin 1999 à Luxembourg67. Les sept accords, ainsi que des modifica-
tions législatives et des mesures d’accompagnement, ont été acceptés par
le Parlement le 8 octobre 199968 et par le peuple le 21 mai 200069.

59 BENESCH, 2007, p. 6 ; JAAG, 2000, p. 226.
60 Cf. Annexe 4 : liste des accords entre la Suisse et les CE, in : Felder Daniel/Kaddous

Christine (édit.), Accords bilatéraux Suisse-UE (Commentaires), p. 759 ss, Bâ-
le/Genève/Munich 2001.

61 Accord du 21 juillet 1972 entre la Confédération suisse et la CEE, RS 0.632.401.
62 JAAG, 2000, p. 226 ; KADDOUS, 2001, p. 78.
63 Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 6 décem-

bre 1992 (Espace économique européen [EEE]) du 28 janvier 1993, FF 1993 I 147
ss. Voir également BENESCH, 2007, p. 16 ss.

64 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 5441 ; BENESCH, 2007, p. 24-25 et p. 31 ss.

65 BENESCH, 2007, p. 28 ; KAHIL-WOLFF/MOSTERS, 2001, p. 5.
66 KADDOUS, 2001, p. 78 ; NYFFENEGGER, 2001, p. 81.
67 L’Accord sur la libre circulation des personnes (RS 0.142.112.681), l’Accord sur le

transport aérien (RS 0.748.127.192.68), l’Accord sur le transport de marchandises et
de voyageurs par rail et par route (RS 0.740.72), l’Accord relatif aux échanges de
produits agricoles (RS 0.916.026.81), l’Accord relatif à la reconnaissance mutuelle
en matière d’évaluation de la conformité (RS 0.946.526.81), l’Accord sur certains
aspects relatifs aux marchés publics (RS 0.172.052.68) et enfin l’Accord de coopéra-
tion scientifique et technologique (RS 0.420.513.1).

68 RS 0.142.112.681 ; RS 0.748.127.192.68 ; RS 0.740.72 ; RS 0.916.026.81 ; RS
0.946.526.81 ; RS 0.172.052.68 ; RS 0.420.513.1.

69 Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 21 mai
2000, FF 2000, 3538 ss. Les accords sectoriels entraînent une unification multilatéra-
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L’Accord sur la libre circulation des personnes – ainsi que les six autres
accords – sont entrés en vigueur le 1er juin 2002. L’ALCP a pour objet
l’introduction par étapes de la libre circulation des personnes entre la
Suisse et l’Union européenne.

Tout au long des négociations, le Conseil de l’Union européenne a mani-
festé sa volonté de garantir un parallélisme approprié70 entre les accords
car, selon lui, seul l’ensemble des accords correspond à l’intérêt mutuel de
la Suisse et de l’UE71. Ainsi, en vertu de l’exigence du parallélisme ap-
proprié, tous les accords ont dû être acceptés et entrer en vigueur simulta-
nément, le refus d’un accord entraînant le refus des six autres72.

Hormis l’Accord de coopération scientifique, tous les accords ont été
conclus pour une durée indéterminée73. Dans le cas où l’un des sept ne
serait pas prolongé ou serait résilié, les autres doivent également prendre
fin (clause guillotine)74. Cette clause lie ainsi le destin des accords entre
eux75.

L’adoption par le peuple, le 25 septembre 2005, du Protocole entre la
Suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses Etats membres,

le du droit, c’est pourquoi ils sont soumis au référendum facultatif prévu à l’article
141 al. 1 let. d ch. 3 Cst. féd. (Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des
accords sectoriels entre la Suisse et la CE, FF 1999, p. 5739).

70 BENESCH, 2007, p. 32 et p. 45 ss ; FELDER, 2001, p. 123.
71 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5467 ; FELDER, 2001, p. 123.
72 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5467 ; FELDER, 2001, p. 123 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p.
28.

73 THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 28. Concernant l’Accord sur la libre circulation des
personnes, la Suisse a dû, avant une première échéance de sept ans, se prononcer sur
la poursuite de l’Accord par la voie d’un arrêté fédéral soumis au référendum. Cf.
Arrêté fédéral portant approbation de la reconduction de l’accord entre la Confédéra-
tion suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses Etats membres, d’autre
part, sur la libre circulation des personnes, FF 2008, p. 1995. Cet arrêté a été accepté
en votation populaire le 8 février 2009.

74 Article 25 de l’Accord sur la libre circulation des personnes, article 36 de l’Accord
sur le transport aérien, article 58 de l’Accord sur les transports terrestres, article 17
de l’Accord relatif aux échanges de produits agricoles, article 21 de l’Accord sur la
reconnaissance mutuelle en matière d’évaluation de la conformité, article 18 de
l’Accord sur les marchés publics, article 14 de l’Accord sur la coopération scientifi-
que et technologique.

75 THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 28.
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d’autre part, concernant la participation, en tant que parties contractantes,
de la République tchèque, de la République d’Estonie, de la République
de Chypre, de la République de Lettonie, de la République de Lituanie, de
la République de Hongrie, de la République de Malte, de la République de
Pologne, de la République de Slovénie et de la République slovaque, à la
suite de leur adhésion à l’Union européenne (Protocole I à l’ALCP)76, a
permis d’étendre l’Accord sur la libre circulation des personnes à ces dix
nouveaux Etats membres. Le Protocole I à l’ALCP est entré en vigueur le
1er avril 2006.

Par ailleurs, l’Assemblée fédérale a approuvé, le 13 juin 2008, le Protoco-
le relatif à l’extension de l’Accord sur la libre circulation des personnes à
la Bulgarie et à la Roumanie (Protocole II à l’ALCP)77 par le biais d’un
arrêté fédéral soumis au référendum78. Cet arrêté ayant été accepté par le
peuple le 8 février 2009, le Protocole II à l’ALCP est entré en vigueur le
1er juin 200979.

Reste enfin à mentionner les accords bilatéraux II qui ont été signés le 26
octobre 200480. Ils constituent le résultat d’un nouveau cycle de négocia-
tions entre la Suisse et l’UE et couvrent neuf nouveaux dossiers81.

76 RO 2006 995.
77 Protocole à l’Accord entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté

européenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes,
concernant la participation, en tant que parties contractantes, de la République de
Bulgarie et de la Roumanie, à la suite de leur adhésion à l’Union européenne, FF
2008, p. 2009.

78 Arrêté fédéral portant approbation de la reconduction de l’accord entre la Suisse et la
Communauté européenne et ses Etats membres sur la libre circulation des personnes,
ainsi qu’approbation et mise en oeuvre du protocole visant à étendre l’accord sur la
libre circulation à la Bulgarie et à la Roumanie, RO 2009 2411.

79 Protocole à l’Accord entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté
européenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes,
concernant la participation, en tant que parties contractantes, de la République de
Bulgarie et de la Roumanie, à la suite de leur adhésion à l’Union européenne, RO
2009 2421.

80 Cf. Communiqué de presse de la Chancellerie fédérale du 26 octobre 2004.
81 Accord relatif à la coopération dans les domaines de la justice, de la police, de l’asile

et de la migration (Schengen : RS 0.360.268.1 ; Dublin : RS 0.142.392.68) ; Accord
relatif à la fiscalité de l’épargne (RS 0.641.926.81) ; Accord relatif à la lutte contre la
fraude (RS 0.351.926.81) ; Accord relatif aux produits agricoles transformés (RS
0.632.401.23) ; Accord en matière d’environnement (RS 0.814.092.681) ; Accord re-
latif à la coopération dans le domaine statistique (RS 0.431.026.81) ; Accord relatif
aux programmes communautaires MEDIA (RS 0.784.405.226.8) ; Accord relatif aux
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Contrairement aux accords bilatéraux I, leur entrée en vigueur a eu lieu de
manière indépendante82.

Section 2 ALCP et autres sources de la libre circulation

Lorsqu’il est question de libre circulation des personnes entre la Suisse et
l’Union européenne, il est d’usage de mentionner uniquement l’Accord
sur la libre circulation des personnes. Or la libre circulation n’est, en réali-
té, pas uniquement régie par l’Accord du 21 juin 199983 – Accord complé-
té par les Protocoles I et II à l’ALCP –, mais également par l’Accord du
21 juin 2001 amendant la Convention instituant l’Association européenne
de libre-échange84 dont le Protocole concernant le libre circulation des
personnes entre la Suisse et le Liechtenstein85 fait partie intégrante.

De plus, parallèlement à l’ALCP et à l’Accord amendant la Convention
instituant l’AELE, d’autres sources de droit communautaire et de droit
interne ont pour objet de réglementer la libre circulation des personnes
entre la Suisse et l’Union européenne. Il convient d’en faire une brève
présentation.

§ 1 Accord sur la libre circulation des personnes

L’ALCP se compose d’une partie générale – prévoyant notamment une
disposition interdisant les discriminations en raison de la nationalité (art. 2
ALCP) –, de trois annexes, de protocoles, ainsi que d’un acte final (art. 15

pensions (RS 0.672.926.81); Echange de lettres dans le dossier éducation, formation
professionnelle, jeunesse, disponible sur le site du DFAE à l’adresse suivante :
http://www.europa.admin.ch/dokumentation/00438/00464/00646/index.html?lang=fr

82 TOBLER, 2008, p. 18.
83 Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté

européenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes,
RS 0.142.112.681.

84 RS 0.632.31
85 Ce Protocole a été remplacé par un Accord-cadre (Accord-cadre du 3 décembre 2008

entre la Confédération suisse et la Principauté de Liechtenstein sur la collaboration
concernant la procédure de visa, l’entrée et le séjour ainsi que sur la coopération po-
licière dans la zone frontalière, RS 0.360.514.2.) entré en vigueur le 12 décembre
2008. Sur ce point, cf. Partie I, Chapitre II, Section 3, § 2.
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ALCP). L’Annexe I-ALCP établit « des règles spécifiques au droit des
étrangers »86, l’Annexe II-ALCP prévoit la coordination des systèmes de
sécurité sociale, l’Annexe III-ALCP traite de la reconnaissance mutuelle
des qualifications professionnelles, l’acte final, enfin, contient des décla-
rations mutuelles et unilatérales des parties devant être prises en considé-
ration lors de l’interprétation de l’Accord87.

Comme mentionné précédemment88, dix nouveaux Etats ont adhéré à
l’Union européenne le 1er mai 200489, deux autres le 1er janvier 200790. Or
une des conditions d’adhésion est la reprise par les nouveaux membres de
l’acquis communautaire, acquis dont les traités conclus avec des Etats
tiers constituent une partie intégrante91. Il convient cependant de distin-

86 NGUYEN, 2003, p. 337, note 13.
87 Cf. art. 31 II let. a et b de la Convention de Vienne sur le traités du 23 mai 1969 (RS

0.111) ; KAHIL-WOLFF/MOSTERS, 2001, p. 6.
88 Cf. Partie I, Chapitre II, Section 1.
89 Cf. Traité entre le Royaume de Belgique, le Royaume de Danemark, la République

fédérale d’Allemagne, la République hellénique, le Royaume d’Espagne, la Républi-
que française, l’Irlande, la République italienne, le Grand-Duché de Luxembourg, le
Royaume des Pays-Bas, la République d’Autriche, la République portugaise, la Ré-
publique de Finlande, le Royaume de Suède, le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord (Etats membres de l’Union européenne) et la République tchèque,
la République d’Estonie, la République de Chypre, la République de Lettonie, la Ré-
publique de Lituanie, la République de Hongrie, la République de Malte, la Républi-
que de Pologne, la République de Slovénie, la République slovaque relatif à
l’adhésion de la République tchèque, de la République d’Estonie, de la République
de Chypre, de la République de Lettonie, de la République de Lituanie, de la Répu-
blique de Hongrie, de la République de Malte, de la République de Pologne, de la
République de Slovénie et de la République slovaque à l’Union européenne (JO n° L
236, 2003, p. 17).

90 Traité entre le Royaume de Belgique, la République tchèque, le Royaume de Dane-
mark, la République fédérale d’Allemagne, la République d’Estonie, la République
hellénique, le Royaume d’Espagne, la République française, l’Irlande, la République
italienne, la République de Chypre, la République de Lettonie, la République de Li-
tuanie, le Grand-Duché de Luxembourg, la République de Hongrie, la République de
Malte, le Royaume des Pays-Bas, la République d’Autriche, la République de Polo-
gne, la République portugaise, la République de Slovénie, la République slovaque, la
République de Finlande, le Royaume de Suède, le Royaume‐Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord (Etats membres de l’Union européenne) et la Républi-
que de Bulgarie et la Roumanie, relatif à l’adhésion de la République de Bulgarie et
de la Roumanie à l’Union européenne (JO n° L 157, 2005, p. 11).

91 Message du 1er octobre 2004 portant approbation du protocole à l’accord entre la
Suisse et la CE sur la libre circulation des personnes, FF 2004, p. 5529 ; Message du
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guer entre les traités qui relèvent de la compétence exclusive de la Com-
munauté européenne et ceux pour lesquels, selon la répartition des compé-
tences au sein de la CE, tant les organes communautaires que les Etats
membres sont compétents (on parle ici d’accords mixtes)92. Les premiers
sont repris automatiquement par les Etats adhérant à l’Union, les seconds
doivent faire l’objet de négociations93. L’ALCP constituant un accord
mixte94, son extension aux nouveaux Etats membres a fait l’objet de nou-
velles négociations95 et son adoption a nécessité l’accord de la Suisse, de
la Communauté européenne ainsi que de ses Etats membres96.

Le Protocole I à l’ALCP a été accepté par le peuple en votations populai-
res le 25 septembre 200597, et il est entré en vigueur le 1er avril 2006. Le

14 mars 2008 concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des per-
sonnes et son extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1933-1934.

92 Message du 1er octobre 2004 portant approbation du protocole à l’accord entre la
Suisse et la CE sur la libre circulation des personnes, FF 2004, p. 5529 ; Message du
14 mars 2008 concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des per-
sonnes et son extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1934.

93 Message du 1er octobre 2004 portant approbation du protocole à l’accord entre la
Suisse et la CE sur la libre circulation des personnes, FF 2004, p. 5529 ; Message du
14 mars 2008 concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des per-
sonnes et son extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1934 ; HIRSBRUN-
NER, 2004, p. 47.

94 Sur cette notion, cf. Partie I, Chapitre IV, Section 1.
95 Message du 1er octobre 2004 portant approbation du protocole à l’accord entre la

Suisse et la CE sur la libre circulation des personnes, FF 2004 p. 5529 ; Message du
14 mars 2008 concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des per-
sonnes et son extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1934.

96 En vertu de l’article 6 de l’acte relatif aux conditions d’adhésion de la République
tchèque, de la République d’Estonie, de la République de Chypre, de la République
de Lettonie, de la République de Lituanie, de la République de Hongrie, de la Répu-
blique de Malte, de la République de Pologne, de la République de Slovénie et de la
République Slovaque, et aux adaptations des traités sur lesquels est fondée l’Union
européenne (JO, n° L 236, 2003, p. 33) ainsi qu’en vertu de l’article 6 du protocle re-
latif aux conditions et modalités d’admission de la République de Bulgarie et de la
Roumanie à l’Union européenne (JO, n° L 157, 2005, p. 29), le Conseil de l’Union
européenne est compétent pour l’extension des accords mixtes aux nouveaux Etats
membres. Cf. également art. 6 al. 1 du Protocole I à l’ALCP et art. 6 al. 1 du Protoco-
le II à l’ALCP.

97 Arrêté fédéral portant approbation et mise en œuvre du protocole relatif à l’extension
de l’accord entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté européenne
et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes aux nou-
veaux Etats membres de la Communauté européenne et portant approbation de la ré-
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Protocole II à l’ALCP a, quant à lui, été approuvé par le peuple le 8 fé-
vrier 200998 et est entré en vigueur le 1er juin 200999. Les Protocoles I et II
font partie intégrante de l’ALCP (art. 4 Protocole I à l’ALCP et art. 5 al. 2
Protocole II à l’ALCP).

Ces Protocoles prévoient principalement l’introduction d’un régime tran-
sitoire et fixent des contingents progressifs. Concernant la coordination
des systèmes de sécurité sociale et la reconnaissance des diplômes, seules
des adaptations d’ordre technique sont envisagées. Les Protocoles reste-
ront en vigueur aussi longtemps et selon les mêmes modalités que
l’Accord (art. 8 des Protocoles I et II à l’ALCP). Ainsi, sept ans après
l’entrée en vigueur de l’ALCP, le peuple suisse a non seulement pu se
prononcer – dans le cadre d’un référendum facultatif – sur la poursuite de
l’application de l’ALCP, mais également sur celle du Protocole I à
l’ALCP100. La question de la reconduction ayant été liée à la question de
l’extension de l’Accord à la Roumanie et la Bulgarie, la votation populai-
re sur la reconduction a également eu lieu le 8 février 2009.

§ 2 Accord amendant la Convention instituant l’AELE et le Protoco-
le concernant la libre circulation des personnes entre la Suisse et
le Liechtenstein

Lors des négociations bilatérales entre la Suisse et l’UE est déjà apparue
la nécessité de garantir aux ressortissants des Etats membres de l’AELE
un traitement équivalant à celui des ressortissants des Etats membres de

vision des mesures d’accompagnement concernant la libre circulation des personnes,
RO 2006 979.

98 Arrêté fédéral portant approbation de la reconduction de l’accord entre la Suisse et la
Communauté européenne et ses Etats membres sur la libre circulation des personnes,
ainsi qu’approbation et mise en oeuvre du protocole visant à étendre l’accord sur la
libre circulation à la Bulgarie et à la Roumanie, RO 2009 2411.

99 Protocole à l’Accord entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté
européenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes,
concernant la participation, en tant que parties contractantes, de la République de
Bulgarie et de la Roumanie, à la suite de leur adhésion à l’Union européenne, RO
2009 2421.

100 Message du 1er octobre 2004 portant approbation du protocole à l’accord entre la
Suisse et la CE sur la libre circulation des personnes, FF 2004, p. 5533.
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l’UE101. Deux textes ont dès lors été adoptés afin d’étendre le contenu de
l’ALCP aux Etats membres de l’AELE, à savoir l’Accord du 21 juin 2001
amendant la Convention du 4 janvier 1960 instituant l’AELE et le Proto-
cole concernant la libre circulation des personnes entre la Suisse et le
Liechtenstein102, qui fait partie intégrante de ladite convention103.

Il ressort du Message du Conseil fédéral relatif à l’approbation de
l’Accord amendant la Convention AELE que – afin de garantir une égalité
de traitement entre les ressortissants de l’UE et ceux de l’AELE en ce qui
concerne la libre circulation des personnes – l’ALCP « est étendu aux
Etats de l’AELE de façon pratiquement inchangée »104.

Ainsi, le régime prévu par l’Accord amendant la Convention AELE se
calquant sur celui de l’ALCP, nous nous limiterons, dans ce travail, à la
mention des dispositions applicables aux ressortissants de l’UE. Nous ne
ferons référence à l’Accord amendant la Convention AELE que dans les
cas où celui-ci prévoit une réglementation distincte de celle établie par
l’ALCP105.

101 Message du 12 septembre 2001 relatif à l’approbation de l’Accord du 21 juin 2001
amendant la Convention du 4 janvier 1960 instituant l’Association européenne de li-
bre-échange (AELE), FF 2001, p. 4736. Voir également BENESCH, 2007, p. 55 ss.

102 Ce Protocole a été remplacé par un Accord-cadre (Accord-cadre du 3 décembre 2008
entre la Confédération suisse et la Principauté de Liechtenstein sur la collaboration
concernant la procédure de visa, l’entrée et le séjour ainsi que sur la coopération po-
licière dans la zone frontalière, RS 0.360.514.2.) entré en vigueur le 12 décembre
2008. Sur ce point, cf. Partie I, Chapitre II, Section 3, § 2.

103 NGUYEN, 2003, p. 338.
104 Message du 12 septembre 2001 relatif à l’approbation de l’Accord du 21 juin 2001

amendant la Convention du 4 janvier 1960 instituant l’Association européenne de li-
bre-échange (AELE), FF 2001, p. 4749.

105 L’objectif de l’Accord amendant la Convention instituant l’AELE étant de calquer sa
réglementation sur celle de l’ALCP, les deux accords doivent, selon le Tribunal fédé-
ral, être appliqués et interprétés de manière identique [TF, arrêt du 1er février 2005,
2P. 130/2004 (c. 3.4.4)]. Des distinctions sont toutefois prévues en ce qui concerne
les contingents ainsi que le calendrier de mise en œuvre de la libre circulation entre la
Suisse et le Liechtenstein (Message du 12 septembre 2001 relatif à l’approbation de
l’Accord du 21 juin 2001 amendant la Convention du 4 janvier 1960 instituant
l’Association européenne de libre-échange (AELE), FF 2001, p. 4748 ; NGUYEN,
2003, p. 101-102).
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§ 3 Actes auxquels l’ALCP se réfère

L’ALCP fait référence à un certain nombre d’actes de droit communautai-
re106.

L’article 16 al. 1 ALCP prévoit que « les parties contractantes prendront
toutes les mesures nécessaires pour que les droits et obligations équivalant
à ceux contenus dans les actes juridiques de la Communauté européenne
auxquels il est fait référence trouvent application ». Selon cet article, la
Suisse se voit uniquement dans l’obligation d’adopter une législation
équivalente107. Il convient toutefois de noter que, dans la plupart des cas,
le droit national équivalent se contente de renvoyer aux actes de droit

106 L’ALCP fait notamment référence au règlement (CEE) 1251/70 (JO n° L 142, 1970,

p. 24) et à la directive 75/34/CEE (JO n° L 14, 1975, p. 10) relatifs au droit de de-
meurer après une activité salariée ou non salariée (art. 4 al. 2 Annexe I-ALCP), aux
directives 64/221/CEE (JO n° 56, 1964, p. 850), 72/194/CEE (JO n° L 121, 1972, p.

32) et 75/35/CEE (JO n° L 14, 1975, p. 14) concernant la réserve de l’ordre public,
de la sécurité publique et de la santé publique (art. 5 Annexe I-ALCP), à la directive
96/71/CE (JO n° L 18, 1997, p. 1) relative au régime juridique des travailleurs déta-
chés (art. 22 al. 2 Annexe I-ALCP) et aux directives et règlements mentionnés à la
section A des Annexes II et III-ALCP (cf. NGUYEN, 2003, p. 338). Il convient encore
de signaler que le Parlement européen et le Conseil ont adopté la directive n°
2004/38, du 29 avril 2004, relative au droit des citoyens de l’Union et des membres
de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats mem-
bres (JO n° L 158, 2004, p. 77). L’ALCP n’y fait pas référence, mais cette directive
« est d’intérêt pour l’interprétation et l’application de l’Accord sur la libre circulation
des personnes, puisqu’elle remplace un certain nombre de directives existantes et
abroge deux articles du règlement n° 1612/68 sur la libre circulation des travailleurs,
qui ont inspiré les dispositions de l’ALCP » (KADDOUS/TOBLER, 2005, p. 615). Par
ailleurs, en juin 2008, le Conseil fédéral a déclaré vouloir reprendre la nouvelle direc-
tive relative à la reconnaissance des qualifications professionnelles (Directive
2005/36/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 septembre 2005 relative à la
reconnaissance des qualifications professionnelles, JO n° L 255, 2005, p. 22) dans
l’Annexe III de l’Accord. L’adaptation de l’Annexe III nécessitant une décision
consensuelle des parties à l’Accord dans le cadre du comité mixte et des travaux pré-
paratoires devant être entrepris pour permettre la mise en œuvre de cette directive,
celle-ci pourra vraisemblablement entrer en vigueur dans le courant de l’année 2010
(cf. communiqué de presse de l’Office fédéral de la formation professionnelle et de la
technologie du 18 juin 2008. Voir également la Déclaration conjointe sur l’adaptation
de l’annexe III prévue par le Protocole II ainsi que le Message du 14 mars 2008
concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des personnes et son
extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1981).

107 FILLIEZ, 2001, p. 198. Concernant la notion de législation équivalente, cf. Partie I,
Chapitre IV, Section 5.
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communautaire « qui par un tour de passe-passe aur[ont] [ainsi] été ‹hel-
vétisé[s]› et déploier[ont] un effet direct ‹indirect› »108. Le principe de la
législation équivalente n’a dès lors que rarement conduit à l’adoption
d’une législation autonome ; en réalité, elle a entraîné une reprise indirec-
te de l’acquis communautaire109.

Reste à déterminer les conséquences de la non-exécution par la Suisse de
son obligation d’adopter une législation équivalente. On peut déduire de
ce qui précède que, dans un tel cas, les dispositions des actes communau-
taires auxquels il est fait référence trouveront en principe directement
application dans l’ordre juridique suisse, à la condition d’être suffisam-
ment claires et précises110.

§ 4 Jurisprudence de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes

Selon l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP, il sera tenu compte de la juris-
prudence de la Cour de justice antérieure à la date de signature de l’ALCP
lorsque l’application de l’Accord implique des notions de droit commu-
nautaire. La jurisprudence rendue avant le 21 juin 1999 constitue une
véritable source du droit. La jurisprudence postérieure doit, quant à elle,
être communiquée à la Suisse, le comité mixte ayant la compétence de
déterminer ses implications (art. 16 al. 2, 2ème phrase, ALCP)111.

De plus, en vertu de l’article 17 al. 1 ALCP, les parties contractantes doi-
vent s’informer en cas de modifications de leur jurisprudence et il appar-
tient au comité mixte de déterminer les conséquences de ces modifica-
tions112. La CJCE – contrairement au TF – ne précisant que rarement si sa
décision modifie une ancienne jurisprudence113, il est difficile de détermi-

108 FILLIEZ, 2001, p. 198 ; dans le même sens, KADDOUS, 2007, p. 539.
109 FILLIEZ, 2001, p. 198.
110 BUCHER, 2001, p. 97 ss, § 17 ss ; CARDINAUX, 2008, p. 20 ss, § 29 ss ; FILLIEZ, 2001,

p. 194 ; KADDOUS, 2007, p. 539 ainsi que, de la même auteure, 2008, p. 165-166 ;
KAHIL-WOLFF/SONNENBERG, 2007, p. 115.

111 Concernant le rôle de la jurisprudence de la Cour européenne de justice dans le cadre
de l’ALCP, voir Partie I, Chapitre V.

112 KADDOUS, 2001, p. 94.
113 BREITENMOSER/ISLER, 2002, p. 1013.
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ner si un arrêt de la Cour de justice se limite à préciser une ancienne juris-
prudence ou s’il la modifie114.

§ 5 Droit interne suisse

I. Ordonnance sur l’introduction de l’ALCP (OLCP) et directives
OLCP

Il convient également de mentionner l’ordonnance sur l’introduction de
l’ALCP115 ainsi que les directives OLCP.

L’ordonnance sur l’introduction progressive de l’ALCP du 23 mai 2001116

a été édictée afin de réglementer l’introduction par étapes en Suisse de
l’Accord. A la suite de la première extension de l’ALCP aux dix nou-
veaux Etats membres de AELE, cette première ordonnance a été abrogée
et remplacée par l’ordonnance du 22 mai 2002117. Cette deuxième ordon-
nance a par ailleurs fait l’objet d’une modification le 13 mars 2009 suite à
l’extension de l’Accord à la Roumanie et la Bulgarie118. Elle « réglemente
l’introduction progressive de la libre circulation des personnes, selon les
dispositions de l’Accord sur la libre circulation des personnes et les dispo-
sitions de la Convention instituant l’AELE, compte tenu des réglementa-
tions transitoires » (art. 1 OLCP).

En outre, l’Office fédéral de l’immigration, de l’intégration et de
l’émigration (IMES) – devenu aujourd’hui l’Office fédéral des migrations
(ODM) – a émis des directives et commentaires concernant l’introduction
progressive de la libre circulation des personnes entre la Confédération
suisse et la Communauté européenne ainsi que ses Etats membres, et entre
la Confédération suisse et les Etats membres de l’AELE, la Norvège,

114 KAHIL-WOLFF/MOSTERS, 2001, p. 7. Pour le surplus, cf. Partie I, Chapitre V.
115 Cf. BENESCH, 2007, p. 64 ss.
116 RO 2002 1729 ss.
117 Ordonnance du 22 mai 2002 sur l’introduction progressive de la libre circulation des

personnes entre, d’une part, la Confédération suisse et, d’autre part, la Communauté
européenne et ses Etats membres, ainsi qu’entre les Etats membres de l’Association
européenne de libre-échange, RS 142.203.

118 RO 2009 1825.
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l’Islande et la Principauté du Liechtenstein (directives OLCP)119. Ces
directives ne constituent pas une véritable source du droit. En effet, « les
destinataires en sont ceux qui sont chargés de l’exécution d’une tâche
publique, non pas (du moins directement) les administrés »120. Elles
n’apportent ainsi qu’une « aide en vue de l’application des textes législa-
tifs »121.

II. Loi sur les travailleurs détachés

La population suisse craignant que l’introduction de la libre circulation
des personnes n’entraîne un dumping social et salarial, le Conseil fédéral
a décidé d’adopter un certain nombre de mesures d’accompagnement122.
Ces mesures ont pour but de garantir un marché du travail équilibré tout
en respectant le principe de l’interdiction de discrimination en raison de la
nationalité ; elles s’appliquent donc tant aux ressortissants suisses qu’aux
ressortissants de l’Union européenne123.

C’est dans le cadre de ces mesures que la loi sur les travailleurs déta-
chés124 ainsi que son ordonnance ont été adoptées. Elles sont entrées en

119 Disponible sur le site de l’Office fédéral des migrations (ODM) à l’adresse
http://www.bfm.admin.ch/bfm/fr/home/themen/rechtsgrundlagen/weisungen_und_kr
eisschreiben/weisungen_und_rundschreiben.html.

120 MOOR, 1994, p. 264.
121 Directives OLCP, ch. 1.1.
122 Trois mesures ont été adoptées : la loi fédérale sur les conditions minimales de travail

et de salaire applicables aux travailleurs détachés en Suisse et sur les mesures
d’accompagnement du 8 octobre 1999 (Loi sur les travailleurs détachés, RS 823.20)
ainsi que son ordonnance du 21 mai 2003 sur les travailleurs détachés en Suisse
(Odét, RS 823.201), les articles 360a ss CO qui prévoient la possibilité d’adopter des
contrats-types fixant un salaire minimum (RS 220) ainsi que l’article 1a de la
LECCT qui introduit une procédure facilitée d’extension des dispositions d’une
convention collective portant sur la rémunération minimale et sur la durée du travail
lui correspondant ainsi que l’extension des dispositions relatives aux contrôles pari-
taires (RS 221.215.311). Sur ces mesures, cf. BENESCH, 2007, p. 59 ss ; HEINE, 2006,
p. 471-472 ; SPESCHA, Freizügigkeitsabkommen, 2008, p. 579 ss ; TIEFENTHAL, 2008,
§ 10 ss ; VEUVE, 2001, p. 291.

123 VEUVE, 2001, p. 292.
124 Voir BENESCH, 2007, p. 59 ss.
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vigueur le 1er juin 2004. Leur objectif est d’empêcher une détérioration
des conditions de travail et de salaire en Suisse125.

Un deuxième paquet de mesures d’accompagnement est entré en vigueur
le 1er avril 2006126.

§ 6 Rapport avec la loi fédérale sur les étrangers (LEtr)

Depuis le 1er mai 2002, les ressortissants des Etats membres de la Com-
munauté européenne127, les membres de leur famille et les travailleurs
détachés par une société dont le siège statutaire, l’administration centrale
ou l’établissement principal se trouve sur le territoire d’un Etat membre de
la CE ou de l’AELE sont soumis au régime prévu par l’ALCP (art. 2
OLPC ; 1, 5 et 7 ALCP). Les dispositions de la loi fédérale sur les étran-
gers128 – qui est entrée en vigueur le 1er janvier 2008 et a ainsi remplacé la
loi fédérale sur le séjour et l’établissement des étrangers (LSEE)129 ainsi
que ses règlements d’exécution – ne leur sont applicables que de manière
subsidiaire, lorsque l’Accord ne prévoit rien ou lorsque la LEtr contient
des dispositions plus favorables (art. 2 al. 2 et 3 LEtr à partir du 1er janvier
2008 ;, art. 1 LSEE jusqu’au 31 décembre 2007 ; art. 12 ALCP)130. Ainsi,

125 HEINE, 2006, p. 471.
126 Arrêté fédéral portant approbation et mise en oeuvre du protocole relatif à l’extension

de l’accord entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté européenne
et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes aux nou-
veaux Etats membres de la Communauté européenne et portant approbation de la ré-
vision des mesures d’accompagnement concernant la libre circulation des personnes,
RO 2006 979. Concernant ce deuxième paquet de mesures, cf. TIEFENTHAL, 2008, §
35 ss.

127 Les Etats membres lors de la signature de l’Accord (le 21 juin 1999) étaient
l’Allemagne, l’Autriche, la Belgique, le Danemark, l’Espagne, la Finlande, la France,
la Grande-Bretagne, la Grèce, l’Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal et la
Suède. A la suite de l’entrée en vigueur, le 1er avril 2006, du Protocole I à l’ALCP et,
le 1er juin 2009, du Protocole II à l’ALCP, les ressortissants des nouveaux Etats
membres de la CE sont également soumis à l’ALCP.

128 Loi fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers, RS 142.20.
129 Loi fédérale du 26 mars 1931 sur le séjour et l’établissement des étrangers, RO 49

279.
130 GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 105 ; HÄNNI, 2007, p. 349 ; KÄLIN, 2002, p. 19 ;

NGUYEN, 2003, p. 340 ; SPESCHA, 2001, p. 110 ; Directives OLCP, ch. 1.4.
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la LEtr trouve notamment application131 à l’égard des prestataires de ser-
vices ressortissant des Etats membres, lorsque leur activité n’est pas régie
par des accords spécifiques relatifs à la prestation de services et qu’elle
dure plus de 90 jours ouvrables par année civile132 ainsi qu’en matière
d’octroi d’autorisations d’établissement133.

Section 3 Mesures transitoires

« Le Conseil fédéral a négocié […] un accord qui prévoit un passage gra-
duel et non automatique à la libre circulation des personnes »134. Cet Ac-
cord consiste en un compromis entre, d’une part, la détermination de l’UE
à garantir une application inconditionnelle du principe de libre circulation
et, d’autre part, la volonté de la Suisse – à la suite du rejet de l’EEE –
d’introduire par étapes la libre circulation135. En vertu de ce compromis,
les principes de libre circulation et de non-discrimination n’ont réellement
été introduits à l’égard des ressortissants des 15 anciens Etats de
l’Union136 qu’à la suite d’un délai transitoire, le 1er juin 2007137. Durant ce
délai, un régime particulier consacré à l’article 10 ALCP a trouvé applica-

131 Directives OLCP, ch. 1.4. Elle reste également applicable en ce qui concerne la
procédure de déclaration d’entrée et d’autorisation (art. 9 OLCP), en matière de fin
de séjour et de mesures d’éloignement (art. 23 à 25 OLCP), de sanctions administra-
tives (art. 32 OLCP) et enfin en qui concerne les exceptions au contingent (art. 12 al.
1 OLCP). Sur ce point, cf. KÄLIN, 2002, p. 19 ; SPESCHA, 2001, p. 110.

132 Sur ce point, cf. art. 15 OLCP et Directives OLCP, ch. 3.4.1 et 6.3.5.
133 Sur ce point, cf. Directives OLCP, ch. 9.1 ; UEBERSAX, 2009, p. 282, § 7.225 et

7.226.
134 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5619.
135 MACH, 2001, p. 313.
136 UE-15 : Allemagne, Autriche, Belgique, Danemark, Espagne, Finlande, France,

Grèce, Grande-Bretagne, Irlande, Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Portugal, Suède. Il
convient de mentionner que les ressortissants de Malte et de Chypre ont également
été soumis à ce régime transitoire à partir du 1er avril 2006, date de l’entrée en vi-
gueur du Protocole I à l’ALCP (cf. Partie I, Chapitre II, Section 3, § 3).

137 Les périodes transitoires prévues par l’Accord amendant la Convention instituant
l’AELE correspondent à celles prévues par l’ALCP [Message du 12 septembre 2001
relatif à l’approbation de l’Accord du 21 juin 2001 amendant la Convention du 4 jan-
vier 1960 instituant l’Association européenne de libre-échange (AELE), FF 2001, p.
4747].
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tion à leur encontre. Les ressortissants des nouveaux Etats membres sont,
quant à eux, encore soumis au régime transitoire138.

§ 1 Phases prévues par l’ALCP à l’égard des ressortissants de l’UE-
15

I. Première phase

Durant la première phase139, l’accès à une activité économique faisait
l’objet de restrictions tant qualitatives que quantitatives140.

Ainsi, toutes les personnes soumises au régime évolutif – c’est-à-dire les
travailleurs salariés, les indépendants, les frontaliers et les prestataires de
services, à moins qu’ils ne soient libéralisés par un accord spécifique rela-
tif aux prestations de services entre les parties contractantes (art. 10 al. 2
ALCP) – devaient respecter les principes qualitatifs de priorité des travail-
leurs indigènes141 et de contrôle des conditions de salaire et de travail142

(art. 10 al. 2 ALCP). Les membres de leur famille désirant exercer une
activité lucrative étaient, quant à eux, uniquement soumis au contrôle des
conditions de salaire et de travail143.

Parallèlement aux limitations qualitatives, l’Accord prévoyait également
des restrictions quantitatives à l’égard des ressortissants des anciens Etats
membres (art. 10 al. 1 et 3 ALCP). Ainsi, en vertu de l’article 10 al. 1, les
séjours d’une durée supérieure à 4 mois et inférieure à 12 mois ainsi que

138 Cf. Partie I, Chapitre II, Section 3, § 3 et § 4.
139 La première phase à débuté le 1er juin 2002 et s’est terminée le 31 mai 2004.
140 Cf. BENESCH, 2007, p. 86 ss.
141 Afin de pouvoir engager un travailleur ressortissant CE/AELE, l’employeur devait

prouver avoir entrepris les démarches nécessaires afin de trouver un employé suisse
et démontrer que ses démarches n’avaient pas abouti (BENESCH, 2007, p. 86-87 ;
NYFFENEGGER, 2001, p. 90 ; HIRSBRUNNER/NYFFENEGGE/ET AL., 2004, p. 448).

142 Les cantons avaient l’obligation de vérifier systématiquement si les travailleurs
CE/AELE bénéficiaient des mêmes conditions de travail et de rémunération que les
travailleurs indigènes en fonction du lieu et de la branche (BENESCH, 2007, p. 86-87 ;
NYFFENEGGER, 2001, p. 89 ; HIRSBRUNNER/NYFFENEGGER/ET AL., 2004, p. 449).

143 GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 113.
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ceux d’une durée égale ou supérieure à 12 mois faisaient l’objet d’un
contingentement144.

II. Deuxième phase

La deuxième phase145 s’est caractérisée par la suppression des limites
qualitatives. Celles-ci ont été remplacées par des mesures
d’accompagnement146. L’application des limites quantitatives s’est, quant
à elle, poursuivie aux mêmes conditions147.

III. Troisième phase

La troisième phase148 a marqué l’abolition du système de contingente-
ment. La libre circulation des personnes a ainsi été introduite à l’essai149,
une clause de sauvegarde restant toutefois applicable. Cette clause accor-
de la possibilité à la Suisse de réintroduire des limitations quantitatives en
cas d’immigration massive. Ainsi, si le nombre de nouveaux titres de sé-
jour délivrés aux salariés et aux indépendants est supérieur à la moyenne
des trois années précédentes de plus de 10%, la Suisse peut, unilatérale-
ment, pour l’année suivante, limiter le nombre de nouveaux titres de sé-
jour de cette catégorie à la moyenne des trois années précédentes majorée
de 5%. Le recours à cette clause est toutefois soumis à une limitation : le
nombre de nouveaux titres délivrés ne peut pas être inférieur aux contin-

144 Cf. BENESCH, 2007, p. 88 ss.
145 La deuxième phase a débuté le 1er juin 2004 et s’est terminée le 31 mai 2007.
146 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5619 ; BENESCH, 2007, p. 92-93 ; CICÉRON BÜH-
LER/FERNANDEZ/ET AL., 2005, p. 340 ; JAAG, 2000, p. 237-238 ; GABATHULER, 1999,
p. 35 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 114 ; MACH, 2001, p. 317 ; NGUYEN, 2003,
p. 344 ; SCHÄFER, 2005, p. 331.

147 NGUYEN, 2003, p. 344.
148 Elle a débuté le 1er juin 2007 et s’est terminée au terme de la 7ème année, le 31 mai

2009.
149 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5619 ; BENESCH, 2007, p. 93 ; JAAG, 2000, p. 237 ; GABATHU-
LER, 1999, p. 34 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 115 ; MACH, 2001, p. 317 ;
NGUYEN, 2003, p. 344.
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gents minima prévus par l’article 10 al. 3 ALCP (art. 10 al. 4, § 2
ALCP)150.

Il est enfin important de rappeler que l’Accord a été conclu pour une pé-
riode de 7 ans. L’UE s’étant déclarée prête à le reconduire tacitement151,
seule la Suisse a dû, à l’issue de cette période, décider si elle était prête à
reconduire l’Accord (art. 25 al. 2 ALCP). Elle s’est ainsi prononcée par la
voie d’un arrêté fédéral soumis au référendum facultatif qui a été accepté
en votations populaires le 8 février 2009152. Soulignons que si l’ALCP
n’avait pas été reconduit, les six autres accords auraient automatiquement
été annulés (clause guillotine)153.

IV. Quatrième phase

Les différentes parties à l’Accord ayant décidé de le reconduire, une nou-
velle phase154 de 5 ans de libre circulation à l’essai a été introduite. Le 1er

juin 2014, la libre circulation sera instaurée à titre définitif, sous réserve
de la clause de sauvegarde consensuelle155. En vertu de cette clause, le
comité mixte peut adopter, en cas de difficultés sérieuses d’ordre écono-
mique ou social, des mesures appropriées afin de remédier à la situation
(art. 14 al. 2 ALCP).

150 Lors de sa séance du 21 mai 2008, le Conseil fédéral a décidé de s’abstenir
d’invoquer la clause de sauvegarde spéciale. Cf. communiqué de presse du Départe-
ment de justice et police du 21 mai 2008.

151 MACH, 2001, p. 318.
152 Arrêté fédéral portant approbation de la reconduction de l’accord entre la Suisse et la

Communauté européenne et ses Etats membres sur la libre circulation des personnes,
ainsi qu’approbation et mise en oeuvre du protocole visant à étendre l’accord sur la
libre circulation à la Bulgarie et à la Roumanie, RO 2009 2411.

153 GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 115 ; NGUYEN, 2001, p. 345 ; THÜ-
RER/HILLEMANNS, 2002, p. 29. Concernant la clause guillotine, cf. Partie I, Chapitre
IV, Section 2.

154 Elle a débuté le 1er juin 2009 et se terminera le 31 mai 2014.
155 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5619 ; BENESCH, 2007, p. 95 ; JAAG, 2000, p. 237 ; GABATHU-
LER, 1999, p. 34 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 115 ; MACH, 2001, p. 318 ;
NGUYEN, 2003, p. 345.
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§ 2 Régime de libre circulation instauré entre la Suisse et le Liech-
tenstein

Le régime applicable aux ressortissants du Liechtenstein a été établi à la
suite de plusieurs phases de négociations : la première a donné lieu à
l’échange de notes du 30 mai 2003 entre la Conseil fédéral suisse et le
gouvernement de la Principauté du Liechtenstein sur la mise en œuvre du
Protocole concernant la libre circulation des personnes signé dans le cadre
de l’Accord amendant la Convention AELE156. Selon ce premier échange
de notes, les ressortissants du Liechtenstein résidant déjà en Suisse se sont
vu accorder le droit à la libre circulation. Ces ressortissants ont dès lors
bénéficié du même traitement que les ressortissants CE/AELE157. Par
ailleurs, la Suisse a accordé aux prestataires de services du Liechtenstein
le droit de fournir des prestations de services transfrontalières dans le
secteur des arts et métiers.

La deuxième phase de négociations a débuté au lendemain du 1er juin
2003 et a débouché le 29 octobre 2004 sur un deuxième échange de no-
tes158. Selon ce deuxième échange de notes, les ressortissants du Liechten-
stein ne résidant pas en Suisse ont pu jouir de la libre circulation intégrale
à partir du 1er janvier 2005. Le statut juridique accordé aux ressortissants
de la Principauté s’est donc révélé plus favorable que celui accordé aux
ressortissants des autres Etats de l’AELE159.

La mise en œuvre de l’Accord de Schengen en Suisse et au Liechtenstein
nécessitant une adaptation de la collaboration bilatérale dans le domaine
des étrangers160, une nouvelle phase de négociations a dû être engagée
entre ces deux Etats. Elle a abouti à la conclusion d’un Accord-cadre161 –
qui s’est substitué à l’ancienne base juridique (art. 19) – ayant pour objet

156 RS 0.142.115.144. Il est entré en vigueur le 1er juin 2003 (ch. 2.1 du Protocole).
157 Circulaire Liechtenstein, p. 2.
158 Deuxième échange de notes du 21 décembre 2004 entre le Conseil fédéral suisse et le

gouvernement de la Principauté du Liechtenstein sur la mise en œuvre du protocole
concernant la libre circulation des personnes signé dans le cadre de l’accord amen-
dant la Convention AELE, RS 0.142.115.144.2 ; Circulaire Liechtenstein, p. 2.

159 Circulaire Liechtenstein, p. 3.
160 Rapport explicatif, p. 5.
161 Accord-cadre du 3 décembre 2008 entre la Confédération suisse et la Principauté de

Liechtenstein sur la collaboration concernant la procédure de visa, l’entrée et le sé-
jour ainsi que sur la coopération policière dans la zone frontalière, RS 0.360.514.2.
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la réglementation des différents thèmes relatifs aux étrangers162. Cet ac-
cord est entré en vigueur une fois l’acquis de Schengen mis en application
par les deux Etats parties (art. 22), le 12 décembre 2008163.

§ 3 Etapes prévues par le Protocole sur l’extension de l’Accord aux
10 Etats membres ayant rejoint l’UE en 2004 (Protocole I à
l’ALCP)

Comme mentionné ci-dessus164, dix nouveaux Etats sont devenus mem-
bres de l’UE le 1er mai 2004. Hormis Chypre et Malte qui ont automati-
quement bénéficié des dispositions communautaires165, ces nouveaux
Etats ont été soumis à un régime transitoire instauré par l’Acte d’adhésion
(art. 24 ss)166.

Le Protocole I à l’ALCP s’est inspiré de la réglementation communautai-
re. En effet, dans le but d’ouvrir progressivement et de manière contrôlée
le marché de l’emploi suisse aux ressortissants des nouveaux Etats mem-
bres, une période transitoire relative aux conditions d’accès au marché du
travail a été instaurée167. Par ailleurs, de même que dans le cadre de l’Acte
relatif aux conditions d’adhésion à l’UE, Malte et Chypre n’ont pas été
soumis au régime transitoire prévu par le Protocole (art. 10 al. 1a ALCP a

162 Rapport explicatif, p. 6. Les articles 6 à 9 traitent des conditions relatives au séjour, à
l’établissement, à l’exercice d’une activité économique ainsi qu’aux prestations de
services.

163 Rapport explicatif, p. 7.
164 Cf. Partie I, Chapitre II, Section 2, § 1.
165 Les ressortissants de Chypre et de Malte ont bénéficié de la liberté de circulation à

partir du 1er mai 2004, cf. annexes VII et XI de l’Acte d’adhésion (JO n° L 236,
2003, p. 819 et 859).

166 Acte relatif aux conditions d’adhésion à l’Union européenne de la République tchè-
que, de la République d’Estonie, de la République de Chypre, de la République de
Lettonie, de la République de Lituanie, de la République de Hongrie, de la Républi-
que de Malte, de la République de Pologne, de la République de Slovénie et de la
République slovaque, et aux adaptations des traités sur lesquels est fondée l’Union
européenne (JO n° L 236, 2003, p. 33). Cf. GASTALDI, 2006, p. 872 ss.

167 L’article 10 ALCP a été modifié par l’article 2 let. b du Protocole I à l’ALCP.
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contrario). Les ressortissants de ces deux Etats ont fait l’objet du même
régime que les ressortissants des anciens Etats membres168.

Trois phases ont été instaurées par le Protocole I à l’ALCP. Durant la
première phase169, qui a débuté le 1er avril 2006 et s’est terminée le 31 mai
2007, les travailleurs et les indépendants ressortissants des huit nouveaux
Etats membres faisaient l’objet de restrictions quantitatives (art. 10 al. 1a,
§ 1 ALCP)170. Par ailleurs, l’octroi de nouveaux titres de séjour aux tra-
vailleurs et aux prestataires de services171 était soumis aux contrôles de la
priorité des travailleurs intégrés dans le marché régulier du travail172 ainsi
que des conditions de salaire et de travail (art. 10 al. 2a, § 1 ALCP). Paral-
lèlement à ces contrôles, l’attribution de titres de séjour d’une durée infé-
rieure à quatre mois ainsi que de titres de séjour en faveur des prestataires
de services devaient remplir des conditions de qualification (art. 10 al. 2, §
1 ALCP)173. En revanche, les travailleurs salariés et les indépendants qui,
au moment de l’entrée en vigueur du Protocole I à l’ALCP, étaient autori-

168 Message du 1er octobre 2004 portant approbation du protocole à l’accord entre la
Suisse et la CE sur la libre circulation des personnes, FF 2004, p. 5537 ; DE COULON,
2007, p. 415. Il convient toutefois de mentionner que, selon l’article 2 let. b du Pro-
tocole I à l’ALCP (art. 10 al. 4b ALCP), Malte peut décider d’invoquer les disposi-
tions contenues dans la section 2 « Libre circulation des personnes » de l’annexe IX
de l’Acte d’adhésion lorsque son marché du travail connaît des perturbations. Les
mesures restrictives prises par Malte envers les autres Etats de l’UE s’appliqueront
également à l’égard de la Suisse. Dans un tel cas, la Suisse pourra prendre des mesu-
res restrictives équivalentes à l’encontre de Malte. La Suisse et Malte peuvent recou-
rir à cette procédure jusqu’au 30 avril 2011.

169 Jusqu’à l’entrée en vigueur du Protocole I à l’ALCP le 1er avril 2006, les conditions
d’entrée et de séjour des ressortissants des dix nouveaux Etats membres étaient défi-
nies par la LSEE (aujourd’hui remplacée par la LEtr). Cf. CICÉRON BÜH-
LER/FERNANDEZ/ET AL., 2005, p. 348.

170 Les séjours d’une durée inférieure à quatre mois (art. 10 al. 1a, § 1 ALCP) et l’accès
des membres de la famille au marché du travail n’ont pas fait l’objet d’un contingen-
tement (GASTALDI, 2006, p. 893).

171 Seuls les prestataires de services des secteurs des services annexes à la culture et à
l’aménagement des paysages, de la construction – y compris les domaines liés –, des
enquêtes et de la sécurité ainsi que des activités de nettoyage sont concernés (art. 10
al. 2a ALCP). Les prestataires de services libéralisés par un accord spécifique relatif
à la prestation de services entre les parties contractantes ne sont pas soumis au
contrôle de la priorité des travailleurs intégrés dans le marché du travail.

172 Ce principe accorde la priorité aux travailleurs suisses ainsi qu’aux travailleurs res-
sortissants de l’UE-15, de Malte et de Chypre (GASTALDI, 2006, p. 889).

173 Cette disposition s’applique uniquement aux quatre secteurs mentionnés à la note
171.



Partie I : Libre circulation des personnes en vertu de l’ALCP

34

sés à exercer une activité économique sur le territoire de la Suisse
n’étaient pas soumis aux dispositions transitoires des alinéas 1a, 2a, 3a, 4a
et 4b de l’article 10 ALCP (art. 10 al. 5a, § 1 ALCP).

Au terme de cette première phase, la Suisse a notifié au comité mixte son
intention de prolonger174, durant une seconde phase175, le contingentement
des travailleurs salariés176 et de poursuivre l’application des limitations
qualitatives aux travailleurs salariés, aux prestataires de services et aux
titulaires d’un titre de séjour d’une durée inférieure à quatre mois (art. 10
al. 1a, § 2 et al. 2a § 2)177.

La troisième phase178 aurait dû marquer l’abolition des restrictions
quantitatives et qualitatives. La Suisse a toutefois décidé de faire usage de
son droit consacré à l’article 10 al. 4a, § 2 ALCP lui permettant de
continuer à soumettre les travailleurs salariés aux restrictions prévues par
les alinéas 1a, 2a et 3a de l’article 10 ALCP179.

On signalera encore qu’en cas d’immigration massive la Suisse peut invo-
quer, jusqu’en 2014, la clause de sauvegarde prévue à l’article 10 al. 4
ALCP, afin de réintroduire des contingents (art. 10 al. 4a, § 1 ALCP).

§ 4 Etapes prévues par le Protocole sur l’extension de l’Accord à la
Bulgarie et à la Roumanie (Protocole II à l’ALCP)

Comme nous l’avons vu précédemment180, la Bulgarie et la Roumanie
sont devenues membres de l’UE le 1er janvier 2007. Suite à cette adhé-
sion, des négociations portant sur l’adoption d’un nouveau Protocole rela-

174 Notification de la Suisse du 29 mai 2007 relative à la prolongation de la réglementa-
tion transitoire appliquée aux huit Etats membres d’Europe centrale, membres de
l’UE depuis 2004, RO 2008 573.

175 Elle s’est étendue du 1er juin 2007 au 31 mai 2009.
176 Les indépendants ont été soumis aux contingents jusqu’au 31 mai 2007.
177 CICÉRON BÜHLER/FERNANDEZ/ET AL., 2005, p. 348.
178 Elle a débuté le 1er juin 2009 et se terminera le 30 avril 2011.
179 Notification de la Suisse du 29 mai 2009 relative à la prolongation de la réglementa-

tion transitoire appliquée aux huit Etats membres d’Europe centrale, membres de
l’UE depuis 2004, RO 2009 3075 ; Communiqué de presse du Département fédéral
de justice et police du 13 mai 2009.

180 Cf. Partie I, Chapitre II, Section 2, § 1.
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tif à l’extension de l’Accord à ces nouveaux Etats membres ont été ouver-
tes. Elles ont abouti à l’adoption du Protocole à l’Accord entre la Confé-
dération Suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses Etats
membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes, concernant la
participation, en tant que parties contractantes, de la République de Bulga-
rie et de la Roumanie, à la suite de leur adhésion à l’Union européenne181.

Le régime transitoire182 prévu par ce protocole s’inspire de celui appliqué
aux Etats ayant adhéré à l’UE le 1er mai 2004183. Ainsi, pendant une pre-
mière phase de deux ans dès l’entrée en vigueur du Protocole II à
l’ALCP184, les travailleurs et les indépendants ressortissants de la Bulgarie
et de la Roumanie font l’objet de restrictions quantitatives (art 10 al. 1b, §
1 ALCP)185. Par ailleurs, l’octroi de nouveaux titres de séjour aux travail-
leurs et aux prestataires de services186 est soumis aux contrôles de la prio-
rité des travailleurs intégrés dans le marché régulier du travail ainsi que
des conditions de salaire et de travail (art. 10 al. 2b, § 1 ALCP). En sus de
ces contrôles, des conditions de qualification peuvent être maintenues
pour les titres de séjour d’une durée inférieure à quatre mois ainsi que les
titres de séjour en faveur des prestataires de services visés à l’article 5 al.
1 ALCP dans les quatre secteurs mentionnés (art. 10 al. 2b, § 1 in fine
ALCP)187. En revanche, les travailleurs salariés et les indépendants qui, au
moment de l’entrée en vigueur du Protocole II à l’ALCP, sont déjà autori-
sés à exercer une activité économique sur le territoire de la Suisse ne sont

181 FF 2008, p. 2009.
182 L’article 10 ALCP a été modifié par l’article 2 let. b du Protocole II à l’ALCP.
183 Message du 14 mars 2008 concernant la reconduction de l’accord sur la libre circula-

tion des personnes et son extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1972.
184 Cette première phase a débuté le 1er juin 2009 et se terminera le 31 mai 2011.
185 Les séjours d’une durée inférieure à quatre mois ne sont pas contingentés s’ils rem-

plissent les conditions prévues par l’article 23 LEtr (Message du 14 mars 2008
concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des personnes et son
extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1976).

186 Seuls les prestataires de services dans le domaine de l’horticulture, de la contruction
et des branches connexes, de la sécurité et du nettoyage industriel sont concernés.
Les prestataires de services libéralisés par un accord spécifique relatif à la prestation
de services entre les parties contractantes ne sont pas, quant à eux, soumis au contrô-
le de la priorité des travailleurs intégrés dans le marché du travail (art. 10 al. 2b. § 1
ALCP).

187 Cette disposition s’applique uniquement aux quatre secteurs mentionnés à la note
171.
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pas soumis aux dispositions transitoires et jouissent d’un droit à la libre
circulation dès l’entrée en vigueur du Protocole (art. 10 al. 5b ALCP).

A la suite de cette première phase, la Suisse pourra notifier au comité
mixte son intention de prolonger, durant une deuxième phase (de trois
ans)188, le contingentement des travailleurs salariés189 et de poursuivre
l’application des limitations qualitatives aux travailleurs salariés, aux
prestataires de services et aux titulaires d’un titre de séjour d’une durée
inférieure à quatre mois (art. 10 al. 1b, § 2 et al. 2b, § 2 ALCP)190.

La troisième phase marquera l’abolition des restrictions quantitatives et
qualitatives (art. 10 al. 1b, § 3 et al. 2b, § 3 ALCP). En cas de perturba-
tions graves ou de menaces de perturbations graves de son marché de
l’emploi, la Suisse gardera cependant le droit de maintenir les restrictions
prévues aux alinéas 1b, 2b et 3b de l’article 10 ALCP pendant deux ans
supplémentaires (art. 10 al. 4c, § 2 ALCP). En cas d’immigration massive,
la Suisse bénéficiera enfin du droit d’invoquer, jusqu’à la fin de la dixiè-
me année à compter de l’entrée en vigueur du Protocole II à l’ALCP, la
clause de sauvegarde prévue à l’article 10 al. 4 ALCP afin de réintroduire
des contingents (art. 10 al. 4c, § 1 ALCP).

188 Cette deuxième phase courra du 1er juin 2011 au 31 mai 2014.
189 Le contingentement des indépendants ne pourra pas être appliqué durant la deuxième

phase (Message du 14 mars 2008 concernant la reconduction de l’accord sur la libre
circulation des personnes et son extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p.
1977).

190 CICÉRON BÜHLER/FERNANDEZ/ET AL., 2005, p. 348.
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Chapitre III Champ d’application de l’ALCP

Section 1 Champ d’application matériel

L’ALCP a pour objectif, en vertu de son premier article, d’accorder un
droit d’entrée, de séjour et d’accès à une activité économique, de faciliter
la prestation de services, de garantir un droit de séjour et d’entrée aux
personnes sans activité économique et enfin d’accorder les mêmes condi-
tions de vie, d’emploi et de travail que celles dont bénéficient les natio-
naux191. Cet Accord tend donc à garantir la libre circulation des travail-
leurs salariés, des indépendants, des prestataires de services ainsi que des
personnes sans activité lucrative sur la base des dispositions valables dans
l’UE au 21 juin 1999192. Il doit permettre la création d’un marché unique
grâce à la suppression des restrictions en matière de circulation transfron-
talière et à l’harmonisation des règles de droit193. L’ALCP se distingue de
l’Accord EEE en ce sens qu’il ne vise pas à étendre l’application du droit
communautaire à l’ordre juridique suisse ni à créer une instance suprana-
tionale garante de l’évolution et de la bonne application de l’Accord194.

L’ALCP prévoit en outre la coordination des systèmes de sécurité socia-
le195 et une « libéralisation ponctuelle des acquisitions immobilières »196.
De plus, il reprend les principes communautaires relatifs à la reconnais-
sance des diplômes afin de faciliter l’accès à une activité lucrative197. Il ne

191 Concernant le champ d’application matériel des dispositions de l’Accord interdisant
les discriminations, voir Partie II, Chapitre IV.

192 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 2-3 ; GABATHULER,
1999, p. 34 ; GASSER, 2001, p. 272 ; KAHIL-WOLFF, 2001, p. 99.

193 THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 19.
194 SPINNER, 2001, p. 13.
195 Art. 8 ALCP et Annexe II-ALCP.
196 Art. 25 Annexe I-ALCP. GASSER, 2001, p. 272 ; KADDOUS, 2001, p. 80.
197 Art. 9 ALCP et Annexe III-ALCP. GASSER, 2001, p. 272 ; KADDOUS, 2001, p. 80.

Rappelons également que le Conseil fédéral a déclaré, en juin 2008, vouloir repren-
dre la nouvelle directive relative à la reconnaissance des qualifications professionnel-
les (Directive 2005/36/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 septembre 2005
relative à la reconnaissance des qualifications professionnelles, JO n° L 255, 2005, p.
22) dans l’Annexe III de l’Accord. L’adaptation de l’Annexe III nécessitant une déci-
sion consensuelle des parties à l’Accord dans le cadre du comité mixte et des travaux
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comporte toutefois pas de dimension politique ; en effet, contrairement au
droit communautaire198, la notion de citoyenneté n’est pas présente dans
l’Accord199.

Il convient enfin de préciser que l’ALCP ne s’applique pas aux situations
purement internes, c’est-à-dire qui ne présentent aucun élément transfron-
talier200.

Section 2 Champ d’application personnel

L’ALCP (ainsi que l’Accord amendant la Convention instituant l’AELE)
et l’OLCP s’appliquent aux ressortissants des différents Etats parties (art.
2 al. 1 OLCP)201. Sont également soumis à cette réglementation – indé-
pendamment de leur nationalité – les membres de leur famille qui rem-
plissent les conditions relatives au regroupement familial ainsi que les
travailleurs détachés en Suisse par des sociétés constituées conformément
à la législation d’un Etat membre de l’UE ou de l’AELE et dont le siège,
l’administration centrale ou l’établissement principal se situe sur le terri-
toire d’un Etat membre de la Communauté européenne ou de l’AELE en
vue de fournir des prestations de services (art. 2 al. 2 et 3 OLCP)202. Ces
travailleurs doivent avoir été intégrés auparavant de façon durable203 dans

préparatoires devant être entrepris pour permettre la mise en œuvre de cette directive,
celle-ci pourra vraisemblablement entrer en vigueur dans le courant de l’année 2010
(cf. communiqué de presse de l’Office fédéral de la formation professionnelle et de la
technologie du 18 juin 2008. Voir également la Déclaration conjointe sur l’adaptation
de l’annexe III prévue par le Protocole II ainsi que le Message du 14 mars 2008
concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des personnes et son
extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1981).

198 La citoyenneté européenne est prévue par l’article 17 TCE.
199 Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 2, § 2.
200 Sur ce point, voir Partie II, Chapitre III, Section 3.
201 BENESCH, 2007, p. 77. Concernant le champ d’application personnel des dispositions

de l’Accord interdisant les discriminations, cf. Partie II, Chapitre V.
202 GROSSEN/DECOULON, 2007, p. 140, § 13.
203 Pendant au moins 12 mois selon les Directives OLCP (ch. 1.3.1). Au vu de la juris-

prudence communautaire, cette pratique doit être jugée contraire à l’ALCP (CJCE,
arrêt du 19 janvier 2006, aff. C-244/04, Commission/Allemagne, Rec. 2006, p. I-885
et son analyse in : EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 106-107).
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le marché régulier du travail de l’un des Etats membres CE/AELE (art. 2
al. 3 OLCP)204.

Selon l’article 3 al. 1 OLCP en relation à l’article 43 al. 1 let. a à d, 2 et 3
OASA205, ne sont pas soumis aux dispositions de l’ALCP ni de l’OLCP –
à la condition d’être au bénéfice d’une pièce de légitimation délivrée par
le Département des affaires étrangères –, les ressortissants CE/AELE et
les membres de leur famille, lorsqu’ils travaillent au sein de missions
diplomatiques et permanentes ou au sein de postes consulaires (43 al. 1
let. a OASA), lorsqu’ils sont fonctionnaires d’organisations internationa-
les ayant leur siège en Suisse (let. b), ou lorsqu’ils font partie du personnel
travaillant pour ces organisations (let. c) ou du personnel privé au service
des personnes désignées aux lettres a à c (let. d) 206.

En cas de perte de leur pièce de légitimation, les ressortissants d’un Etat
membre de la CE/AELE exerçant une activité mentionnée à l’article 43 al.
1 let. a à c OASA et les membres de leur famille tombent dans le champ
d’application de l’ALCP. Le même régime s’applique aux membres de la
famille en provenance d’un Etat membre de la CE ou de l’AELE – qui
possèdent une pièce de légitimation DFAE –, dans le cas où ils renoncent
intentionnellement à leur statut (par exemple en cas de divorce du titulaire
principal)207.

Avant de conclure ce chapitre, il se justifie encore de mentionner un arrêt
du Tribunal fédéral particulièrement troublant208. Il concerne le droit de
séjour d’un ressortissant britannique qui, après avoir été condamné par la
justice de son pays à une peine de neuf ans d’emprisonnement pour une
affaire de fraude fiscale, s’est évadé de son lieu de détention et a tenté
d’entrer en Suisse au moyen de faux papiers alors qu’il était recherché par
Interpol à la demande des autorités britanniques. Dans cet arrêt, le Tribu-
nal se fonde sur les raisons motivant le ressortissant communautaire à
faire usage de son droit à la libre circulation pour écarter l’application de
l’Accord. Selon lui, « le recourant n’est pas venu en Suisse, à proprement

204 GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 105 ; KÄLIN, 2002, p. 14 ; NYFFENEGGER, 2001, p.
82.

205 Ordonnance du 24 octobre 2007 relative à l’admission, au séjour et à l’exercice d’une
activité lucrative, RS 142.201.

206 Directives OLCP, ch. 1.5.
207 Directives OLCP, ch. 1.5.
208 ATF 134 II 25.
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parler, pour exercer son droit à la libre circulation, mais pour échapper à
la justice britannique. Or, pareille hypothèse n’est pas visée et protégée
par l’Accord sur la libre circulation des personnes : la liberté de circuler
présuppose en effet que celui qui s’en prévaut ne soit pas seulement auto-
risé à entrer librement dans le pays d’accueil, mais aussi qu’il puisse li-
brement quitter le pays d’origine. Du reste, l’exercice du plus simple et du
plus élémentaire des droits liés à la libre circulation, soit celui d’entrer sur
le territoire d’une partie contractante ou d’en sortir, exige ‹la présentation
d’une carte d’identité ou d’un passeport en cours de validité› (cf. art. 1
par. 1 Annexe I-ALCP), soit d’un document qui ne peut être établi que par
l’Etat d’origine. Par ailleurs, comme il l’exprime dans son préambule,
l’Accord repose sur l’affirmation que ‹la liberté des personnes de circuler
sur les territoires des parties contractantes constitue un élément important
pour le développement harmonieux de leurs relations›. Or, un tel esprit de
concorde et de coopération serait mis à mal si une partie contractante était
amenée à délivrer une autorisation de séjour au ressortissant d’une autre
partie contractante recherché par la justice de cet Etat. Dans ces condi-
tions, le recourant ne peut pas se prévaloir des droits garantis par l’Accord
sur la libre circulation »209.

Cet arrêt est critiquable à plusieurs égards210. En premier lieu, le Tribunal
fédéral semble soumettre l’exercice du droit à la libre circulation à la
condition de pouvoir quitter librement son pays d’origine. Or une telle
condition ne se déduit nullement de l’Accord211. Il en va par ailleurs de
même de la question de la prise en compte des raisons motivant le recou-
rant, celles-ci ne doivent en rien conditionner l’exercice du droit à la libre
circulation tel qu’il est consacré par l’Accord212.

En second lieu, le Tribunal fédéral lie à tort les questions de libre circula-
tion et d’extradition213. Le droit à la libre circulation peut être limité aux
conditions prévues par l’article 5 Annexe I-ALCP214 mais ne peut être

209 ATF 134 II 25 (31).
210 Pour une analyse détaillée, cf. EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 229-230.
211 EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 229. Voir également KAD-

DOUS/TOBLER, 2008, p. 370.
212 EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 330 et les références citées. Voir éga-

lement KADDOUS/TOBLER, 2008, p. 370.
213 EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 330.
214 Cf. Partie II, Chapitre VI, Section 1.
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dénié à un ressortissant communautaire en raison du fait que celui-ci est
recherché par la justice de son Etat d’origine215.

215 EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 330.
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Chapitre IV Principes généraux régissant l’ALCP

Section 1 Accord mixte

L’ALCP est une convention multilatérale de droit international public216.
Il relève non seulement de la compétence de la Confédération suisse et de
la Communauté européenne, mais également de la compétence de ses
Etats membres217. En effet, bien que l’article 63 al. 1 ch. 3 let. a TCE crée
une compétence communautaire en matière de politique d’immigration,
cette matière ne constitue pas une compétence exclusive de la CE, le
deuxième alinéa de cet article permettant aux Etats membres de maintenir
ou d’introduire des dispositions nationales dans ce domaine218. L’ALCP
doit dès lors être qualifié d’accord mixte219. Il a dû être accepté par le
Parlement européen et les parlements nationaux des Etats membres avant
de pouvoir être ratifié par le Conseil220. Cela implique, comme nous
l’avons mentionné ci-dessus221, qu’à la suite de l’élargissement de la
Communauté européenne l’ALCP ne s’est pas automatiquement étendu
aux nouveaux Etats membres. En effet, toute extension de l’Accord doit
être négociée et acceptée par la Suisse, la CE et ses Etats membres222.

216 BREITENMOSER/ISLER, 2002, p. 1004 ; CARDINAUX, 2008, p. 17, § 22 ; FEHRENBA-
CHER, 2002, p. 278 ; FELDER, 2001, p. 121 ; GROSSEN/DE COULON, 2007, p. 141, §
18 ; PÄRLI, 2007, p. 28.

217 BREITENMOSER, 2003, p. 1143 ; CARDINAUX, 2008, p. 17, § 22 ; GROSSEN/DE COU-
LON, 2007, p. 141, § 18 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2007, p. 39, § 2 ; WEIGELL, 2006, p.
192.

218 BREITENMOSER, 2003, p. 1143 ; BREITENMOSER/ISLER, 2002, p. 1005.
219 Message du 1er octobre 2004 portant approbation du protocole à l’accord entre la

Suisse et la CE sur la libre circulation des personnes, FF 2004, p. 5529 ; Message du
14 mars 2008 concernant la reconduction de l’accord sur la libre circulation des per-
sonnes et son extension à la Bulgarie et la Roumanie, FF 2008, p. 1934 ; BREITEN-
MOSER/HUSHEER, 2002, p. 600, § 1235 ss ; CARDINAUX, 2008, p. 17, § 22 ; FEHREN-
BACHER, 2002, p. 278 ; GROSSEN/DE COULON, 2007, p. 141, § 18 ; JAAG/ZIHLMANN,
2007, p. 68, § 2 ; STREINZ, 2003, p. 185, § 428 ss.

220 GROSSEN/DE COULON, 2007, p. 141, § 18 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 106 ;
JAAG, 2000, p. 229 ; KADDOUS, 2001, p. 79 ; KAHIL-WOLFF/MOSTERS, 2001, p. 6.

221 Cf. Partie I, Chapitre II, Section 2, § 1.
222 Au sein de l’Union européenne, la compétence de négocier et d’approuver

l’extension des accords mixtes a été déléguée au Conseil des ministres. Cf. note 96.



Partie I : Libre circulation des personnes en vertu de l’ALCP

44

Section 2 Principe du parallélisme approprié et clause guillo-
tine

Lors des négociations des accords bilatéraux, il est clairement ressorti des
déclarations de l’UE que seul l’ensemble des sept accords pouvait remplir
tant les intérêts de la Suisse que ceux de la CE et de ses Etats membres223.
Le principe du parallélisme approprié a dès lors été adopté. Selon ce prin-
cipe, les sept accords doivent être conclus, approuvés et entrer en vigueur
simultanément, le refus de l’un des accords entraînant le refus des six
autres224. De plus, chaque accord prévoit une clause guillotine225. Selon
cette clause, tous les accords prennent fin en cas de dénonciation ou de
non-reconduction de l’un des accords.

Section 3 Rang de l’ALCP dans l’ordre juridique suisse

Les accords bilatéraux étant « conçus et voulus comme des accords clas-
siques de droit international »226, les principes relatifs au rang des traités
développés par la jurisprudence et la doctrine doivent nous permettre de
déterminer le rang qu’occupe l’ALCP dans la hiérarchie des normes en
Suisse.

L’obligation pour un Etat d’appliquer les normes qui le lient (pacta sunt
servanda, art. 26 de la Convention de Vienne) et l’interdiction d’invoquer
des dispositions du droit interne pour justifier la non-exécution des traités
(art. 27 de la Convention de Vienne) constituent les fondements du prin-
cipe de la primauté du droit international227.

223 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 5467.

224 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 5467 ; FELDER, 2001, p. 124 ; JAAG/ZIHLMANN, 2007, p. 68, §
3 ; KAHIL-WOLFF, 2001, p. 82 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 18-19 ainsi que, des
mêmes auteurs, 2007, p. 40-41, § 5.

225 Par exemple : art. 25 al. 4 ALCP, art. 58 Accord sur les transports terrestres. FELDER,
2001, p. 124 ; JAAG, 2000, p. 234 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 18-19 ainsi que,
des mêmes auteurs, 2007, p. 53, § 21 ; ZÄCH, 2002, p. 7.

226 FILLIEZ, 2001, p. 184.
227 Message du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF 1997,

p. 136 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 457, § 1294 ; BENESCH,
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En droit national, ce principe est consacré par l’article 5 al. 4 Cst. féd.228.
Cette disposition ne permet toutefois pas de résoudre un conflit entre une
norme de droit international et une norme de droit suisse229. Il en va par
ailleurs de même en ce qui concerne l’article 190 Cst. féd230, il se contente
d’instituer une obligation pour le Tribunal fédéral et les autres autorités
d’appliquer les lois fédérales et le droit international. Quant aux articles
139 (nouveau) al. 3, 139 (ancien) al. 3, 193 al. 4 et 194 al. 2 Cst. féd., ils
précisent certes que toute révision de la Constitution doit respecter les
dispositions impératives du droit international, mais ne permettent pas de
régler les conflits pouvant survenir entre une disposition de la Constitu-
tion et les autres règles du droit international231.

Si l’on applique les principes développés par la doctrine et la jurispruden-
ce, les dispositions de l’ALCP priment sur le droit cantonal, intercantonal
ainsi que sur les ordonnances du Conseil fédéral232. En cas de conflit avec
une loi fédérale, il convient, en premier lieu, d’appliquer le principe de
l’interprétation conforme233. Si la loi ne peut être interprétée conformé-
ment aux normes internationales, les autorités judiciaires ou administrati-
ves appliqueront, selon la jurisprudence récente du Tribunal fédéral, le
principe de la primauté du droit international, que la règle nationale soit

2007, p. 68 ; BREITENMOSER, 2003, p. 1149-1150 ; FILLIEZ, 2001, p. 191. Selon le
Tribunal fédéral, « le principe de la primauté du droit international sur le droit interne
découle de la nature même de la règle internationale, hiérarchiquement supérieure à
toute règle interne » [ATF 122 II 485 (487), JT 98 IV p. 94.3].

228 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 457, § 1294 ; RHINOW/SCHEFER,
2009, p. 726, § 3615.

229 Message du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF 1997,
p. 136 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 458, § 1295 ; COT-
TIER/HERTIG, 1999, p. 12 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 21 ; TSCHANNEN, 2007, p.
166-167, § 15 et les références citées.

230 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 458, § 1295.
231 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 459-460, § 1300-1301.
232 ATF 109 V 224 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 458, § 1297 ;

BREITENMOSER, 2003, p. 1150-1151 ; BUCHER, 2001, p. 156, § 89 ; COTTIER/HERTIG,
1999, p. 13 ; EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 49 ; MICHEL, 2001, p. 69, § 26 ; RHI-
NOW/SCHEFER, 2009, p. 729-730, § 3636 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 21.

233 ATF 94 I 669 (678), JT 1970 I p. 316 ; ATF 112 II 1 (13), JT 1986 I p. 633 ; ATF
125 II 417 (424), SJ 2000 I 202 ; ATF 128 IV 201 (205) ; ATF 130 I 312 (317) ;
Message du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF 1997,
p. 137 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 459, § 1298 et p. 461, §
1302 ; BREITENMOSER, 2003, p. 1150 ; CARDINAUX, 2008, p. 24, § 44 ; COT-
TIER/HERTIG, 1999, p. 11.
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antérieure ou postérieure234. En effet, après avoir soumis, dans un arrêt
Schubert de 1973235 confirmé ensuite par différents arrêts236, le principe
de la primauté du droit international à une réserve237, le Tribunal fédéral
semble aujourd’hui y avoir renoncé238 ; il assure la primauté du droit in-
ternational, ce principe découlant « de la nature même de la règle interna-
tionale, hiérarchiquement supérieure à toute règle interne, de sorte que
l’argument de la lex posterior est inapplicable »239.

Enfin, en cas de conflit entre une norme figurant dans l’ALCP et une
norme constitutionnelle « préexistante », la Suisse doit appliquer les dis-
positions de l’Accord ; cela découle de l’article 5 al. 4 Cst. féd. ainsi que
des articles 26 et 27 de la Convention de Vienne240. En cas d’adoption
d’une norme constitutionnelle contraire à l’Accord, la Suisse doit appli-
quer le principe de l’interprétation conforme au droit international. Si la
norme constitutionnelle ne peut être interprétée conformément à l’ALCP
et que telle est indiscutablement la volonté du constituant, la Suisse devra
chercher à renégocier l’ALCP ou le dénoncer selon la procédure prévue à

234 ATF 117 IV 124 (128), JT 1993 IV p. 189 ; ATF 118 Ib 277 (281) ; ATF 119 V 171
(177), SJ 1994 p. 113 ; ATF 122 II 485 (487), JT 98 IV p. 94 ; ATF 125 II 417 (424),
SJ 2000 I 202. Concernant l’ALCP, ATF 133 V 367 (387 ss). Voir également
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 462, § 1303 ; BREITENMOSER, 2003,
p. 1151 ; BUCHER, 2001, p. 156, § 89 ainsi que, de la même auteure, 2008, p. 415 ;
EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 49 ; METRAL/MOSER-SZELESS, 2007, p. 163 ; TSCHANNEN,
2007, p. 173, § 31.

235 ATF 99 Ib 39 (44).
236 ATF 111 V 201 (203) ; ATF 116 IV 262 (268) ; ATF 117 IV 124 (128), JT 1993 IV

p. 189 ; ATF 118 Ib 277 (281).
237 Selon cette réserve, lorsque le législateur édicte intentionnellement une norme

contraire à un traité liant la Suisse, cette norme l’emporte sur le traité. Cette jurispru-
dence allait à l’encontre de l’article 27 de la Convention de Vienne et de l’article 5 al.
4 Cst (Message du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF
1997, p. 136-137 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 463, § 1305).
Concernant la position de la doctrine face à cet arrêt, cf. COTTIER/HERTIG, 1999, p.
14 et les références citées.

238 FILLIEZ, 2001, p. 188 ; KADDOUS, 2007, p. 537. Moins catégorique : RHI-
NOW/SCHEFER, 2009, p. 730-731, § 3637 ss ; TSCHANNEN, 2007, p. 173-174, § 33-34.
Contra : BENESCH, 2007, p. 69.

239 ATF 122 II 485 (487). Cf. également ATF 122 II 234 (239), JT 1997 I p. 556 ; ATF
122 III 414 (416), JT 1997 I p. 641 ; ATF 125 II 417 (425), SJ 2000 I p. 202.

240 BREITENMOSER, 2003, p. 1150-1151 ; KÄLIN/EPINEY/ET AL., 2006, p. 99. Contra :
THÜRER/HILLEMANNS, 2007, p. 44, § 11.
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l’article 25 al. 3 ALCP241. A supposer que la Suisse renonce à la dénoncia-
tion de l’Accord, elle devra alors le respecter en vertu du principe pacta
sunt servanda afin de ne pas engager sa responsabilité internationale242.

Section 4 Principe de l’application directe

La question de l’application directe des dispositions de l’ALCP n’est pas
expressément réglée par l’Accord243. Afin de déterminer le régime
s’imposant aux dispositions de l’ALCP, il convient de faire appel aux
principes généraux relatifs à l’application des traités internationaux244.

En Suisse, suivant la conception moniste, le droit interne et le droit inter-
national ne forment qu’un ordre juridique245. De plus, contrairement à la
conception dualiste, les obligations de droit international ne doivent pas
faire l’objet d’un acte de transformation246, mais sont directement incor-
porées dans l’ordre juridique suisse247. Ces principes ressortent des arti-

241 TSCHANNEN, 2007, p. 166, § 14.
242 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 459, § 1299.
243 KÄLIN, 2002, p. 18.
244 KADDOUS, 2008, p. 165.
245 BREITENMOSER, 2003, p. 1145-1146 ; BUCHER, 2001, p. 93, § 10 ; COTTIER/DIEBOLD,

2009, p. 6 ; KADDOUS, 2008, p. 163.
246 ATF 120 Ia 1 (11), JT 1996 I p. 627.
247 ATF 120 Ib 360 (366), JT 1996 I p. 311 ; ATF 127 II 177 (181) ; Message du 20

novembre 1996 relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF 1997, p. 136 ;
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 456, § 1293 ; BREITENMOSER/ISLER,
2002, p. 1006 ; BUCHER, 2001, p. 93, § 10-11 ; CARDINAUX, 2008, p. 18, § 24 ; COT-
TIER/DIEBOLD, 2009, p. 6 ; IMHOF, Auslegungsmethode – Teil 1, 2007, p. 159 ; KAD-
DOUS, 2007, p. 537 ; KÄLIN, 2002, p. 18 ; TSCHANNEN, 2007, p. 163, § 6.
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cles 5 al. 4248, 166 al. 2249, 140 al. 1 let. b, 141 al. 1 let. d250 et 190 Cst.
féd.251.

Le juge interne est compétent pour déterminer si une norme de droit inter-
national est directement applicable ou non252. Le Tribunal fédéral a ainsi
établi des critères permettant de déterminer si une norme de droit interna-
tional est d’application directe : sont directement applicables les disposi-
tions qui créent des droits et des obligations à l’égard des particuliers et
qui sont suffisamment claires et précises pour permettre de décider dans
un cas d’espèce253. Par opposition, ne sont pas directement applicables, les
dispositions-programmes qui se limitent à esquisser les principes géné-
raux d’un domaine ou attribuent un large pouvoir d’appréciation ; de telles
normes s’adressent généralement au législateur254.

En ce qui concerne l’ALCP, un grand nombre de dispositions de l’ALCP
lui-même stricto sensu et en particulier des dispositions de son annexe I
créent des droits et des obligations à l’égard des particuliers et sont suffi-
samment claires et précises pour être susceptibles d’être directement ap-
plicables sans qu’une transposition soit nécessaire255. Les dispositions des

248 Selon cet article, tous les organes de l’Etat doivent respecter le droit international
(Message du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF 1997,
p. 136).

249 En vertu de cet article, l’Assemblée fédérale approuve les traités internationaux, la
promulgation d’un acte de transformation n’est pas nécessaire (TSCHANNEN, 2007, p.
163, § 6).

250 Ces articles prévoient un référendum spécial pour les traités internationaux, indépen-
dant du référendum prévu pour la Constitution ou pour les lois (TSCHANNEN, 2007, p.
164, § 6).

251 Cet article impose au Tribunal fédéral et aux autres autorités d’appliquer le droit
international. Il ressort dès lors de cet article que les traités internationaux constituent
une source directe du droit (AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 456, §
1293).

252 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 452, § 1282 ; FILLIEZ, 2001, p. 193.
253 Cf. notamment ATF 119 V 171 (177), SJ 1994 p. 113 ; ATF 121 V 246 (248-249) ;

ATF 124 II 293 (308) ; ATF 124 III 90 (91), JT 1998 I p. 272 ; ATF 129 I 265 (278).
254 Cf. notamment ATF 119 V 171 (177), SJ 1994 p. 113 ; ATF 121 V 246 (248-249) ;

ATF 124 II 293 (308) ; ATF 124 III 90 (91), JT 1998 I p. 272 ; ATF 129 I 265 (278).
255 ATF 129 II 249 (257-258), JT 2005 I p. 359 ; TF, arrêt du 17 janvier 2003, 2A.

226/2002 (c. 3.3). Selon KAHIL-WOLFF/MOSTERS, toutes les dispositions de l’Accord
accordant des droits aux particuliers sont directement applicables (KAHIL-
WOLFF/MOSTERS, 2001, p. 7). Voir également Message du 23 juin 1999 relatif à
l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse et la CE, FF 1999, p. 5740 ;
BREITENMOSER, 2003, p. 1147 ; BREITENMOSER/ISLER, 2002, p. 1008 ; CARDINAUX,
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annexes II et III relatives à la coordination des systèmes de sécurité socia-
le et à la reconnaissance des diplômes n’ont pas, quant à elles, de caractè-
re self-executing256.

Concernant en particulier le principe de non-discrimination, le Tribunal
fédéral a eu l’occasion de se prononcer sur la question de son caractère
directement applicable. Selon lui, « il appartient au juge d’examiner si les
dispositions nationales en cause sont conformes à l’interdiction commu-
nautaire respectivement conventionnelle de discrimination – directement
applicable (self-executing) – et de ne pas appliquer d’éventuelles condi-
tions discriminatoires »257.

On signalera enfin que l’Accord est mis en œuvre selon la répartition na-
tionale des compétences258. Les Etats parties sont responsables de sa bon-

2008, p. 19-20, § 28 ; FELDER, 2001, p. 125 ; FILLIEZ, 2001, p. 194-195 ; GASSER,
2001, p. 273 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 107 ; HINNY, 2004, p. 171 ; IKEN,
2003, p. 95 ss ; KADDOUS, 2007, p. 538 ; KADDOUS, 2008, p. 165-166 ; KÄLIN, 2002,
p. 18-19 ; MACH, 2001, p. 318-319 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 25 ainsi que, des
mêmes auteurs, 2007, p. 47, § 14 ; ZÄCH, 2002, p. 6.

256 Les dispositions relevant du domaine de la coordination des systèmes de sécurité
sociale ne sont théoriquement pas directement applicables. Elles le sont néanmoins
en pratique, des dispositions équivalentes à celles contenues dans les actes auxquels
il est fait référence n’ayant pas été introduites dans les lois nationales d’assurance so-
ciale. En effet, le législateur s’est limité à introduire dans les lois nationales des clau-
ses de renvoi à l’Accord, à l’Annexe II-ALCP et aux divers règlements. Cette prati-
que du législateur nous laisse supposer que, même en l’absence de clause de renvoi,
les dispositions de l’Accord, de l’Annexe II-ALCP ou des divers règlements doivent
directement trouver application dans l’ordre juridique suisse. En ce qui concerne le
domaine de la reconnaissance des diplômes, l’Annexe III-ALCP renvoie aux directi-
ves communautaires pertinentes qui sont directement applicables dans l’ordre juridi-
que suisse. Dans ce domaine, différentes lois – telle que la loi fédérale du 23 juin
2000 sur la libre circulation des avocats (RS 935.61) – ont été adoptées afin de ré-
pondre aux exigences des directives européennes. Cf. Message du 23 juin 1999 rela-
tif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse et la CE, FF 1999, p. 5624,
5651 et 5662 ; BREITENMOSER, 2003, p. 1147-1148 ; BREITENMOSER/ISLER, 2002, p.
1009 ; BUCHER, 2001, p. 97 ss, § 17 ss ainsi que, de la même auteure, 2009, p. 389 ;
CARDINAUX, 2008, p. 20 ss, § 29 ss ; COTTIER/DIEBOLD, 2009, p. 10-11 ; SPIRA,
L’application, 2001, p. 372 ; WILD, 2001, p. 401. Voir également Partie I, Chapitre
II, Section 2, § 3.

257 ATF 131 V 390 (398) et les références citées. Dans le même sens, CJCE du 22 dé-
cembre 2008, aff. C-13/08, Stamm, non encore publié au Recueil, § 49, concernant
l’article 15 al. 1 Annexe I-ALCP. Voir également BENESCH, 2007, p. 203 ; BUCHER,
2001, p. 94-95, § 14 ; DELLI, 2009, p. 25.

258 JAAG/ZIHLMANN, 2007, p. 77 ss, § 25 ss ; KAHIL-WOLFF/MOSTERS, 2001, p. 6.
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ne exécution259. Ils s’engagent, en vertu de l’article 16 al. 1 ALCP, à
prendre toutes les mesures nécessaires à l’exécution de leurs obligations
figurant dans l’Accord et s’abstiennent de toutes mesures susceptibles
d’aller à l’encontre de la réalisation des objectifs de l’Accord260. Ils doi-
vent, en d’autres termes, adopter les mesures propres à garantir
l’application effective de l’Accord261.

Section 5 Principe de l’équivalence des législations

L’Accord sur la libre circulation des personnes est dominé par le principe
de l’équivalence des législations262. Selon ce principe, les Etats parties à
l’Accord reconnaissent l’équivalence de leurs législations. Il n’est pas
nécessaire que celles-ci soient identiques, il suffit qu’elles se correspon-
dent en ce qui concerne leur portée et leurs effets263. L’autonomie législa-
tive des Etats parties est ainsi en partie garantie264.

On notera qu’il est dans l’intérêt des parties de maintenir une législation
équivalente, le défaut d’équivalence pouvant faire obstacle au bon fonc-
tionnement de l’Accord. Il s’est dès lors avéré indispensable de prévoir
une procédure d’information et/ou de consultation s’appliquant dans les
cas où une partie décide de modifier sa législation dans un domaine cou-

259 En cas d’inexécution, c’est la responsabilité internationale de la Confédération qui
est engagée in fine.

260 Cette formulation s’insprire de l’article 22 de l’Accord de libre-échange de 1972,
accord se basant lui-même sur l’article 10 TCE qui sert de fondement au principe de
coopération loyale. Cf. Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords
sectoriels entre la Suisse et la CE, FF 1999, p. 5469 ; CICÉRON BÜH-
LER/FERNANDEZ/ET AL., 2005, p. 362 ; FELDER, 2001, p. 131 ; FELDER/GRESCH/ET
AL., 2004, p. 423 ; FILLIEZ, 2001, p. 205-206 ; JAAG, 2002, p. 40 ; KADDOUS, 2001, p.
95 ainsi que, de la même auteure, 2007, p. 533.

261 Dans le même sens ATF 130 II 113 (126) ; CARDINAUX, 2008, p. 62, § 106 ; FILLIEZ,
2001, p. 205-206 ; JAAG, 2002, p. 40.

262 Ce principe se déduit de l’article 16 al. 1 ALCP. Sur ce point, voir également Partie I,
Chapitre II, Section 2, § 3.

263 FELDER/GRESCH/ET AL., 2004, p. 425 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2007, p. 53-54, § 24.
264 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5470 ; GROSSEN/DE COULON, 2007, p. 141, § 19 ; GROSSEN/DE
PALÉZIEUX, 2002, p. 106 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2002, p. 29 ; ZÄCH, 2002, p. 8.
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vert par l’ALCP (art. 17 ALCP)265. Ainsi, la Suisse doit être informée de
toute évolution du droit communautaire par le biais du comité mixte266.
Contrairement à l’Accord EEE qui prévoit une adaptation dynamique du
droit, les modifications du droit communautaire ne s’imposent pas auto-
matiquement à la Suisse267.

Section 6 Cadre institutionnel de l’ALCP

L’ALCP se fonde sur le principe de « la coopération intergouvernementa-
le classique »268. Un comité mixte formé de représentants des parties
contractantes est responsable de la gestion de l’Accord. Le nombre des
représentants a peu d’importance puisque cet organe est paritaire, que ses
représentants sont liés aux instructions de la Commission, respectivement
du Conseil fédéral, et qu’ils votent en commun269. Le comité prend ses
décisions à l’unanimité (art. 14 al. 1 ALCP). Chaque partie peut demander
la convocation du comité mais celui-ci se réunit en tous les cas au moins
une fois par an (art. 14 al. 4 ALCP).

Plusieurs activités relèvent de la compétence du comité mixte. En premier
lieu, afin d’éviter l’accomplissement des procédures internes prévues en
cas de révision de l’Accord (art. 18, 1ère phrase, ALCP), le comité mixte
s’est vu attribuer la compétence de modifier les dispositions techniques
des annexes II et III (art. 18, 2ème phrase, ALCP)270.

En deuxième lieu, lorsque l’application de l’Accord implique des notions
de droit communautaire, l’Accord prévoit la prise en compte de la juris-
prudence pertinente de la Cour de justice des Communautés européennes
antérieure à la date de signature de l’ALCP. La jurisprudence postérieure

265 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 5470.

266 Cf. Partie I, Chapitre IV, Section 6.
267 BREITENMOSER, 2003, p. 1159-1160 ; MACH, 2001, p. 319.
268 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5468.
269 BENESCH, 2007, p. 214 ; JAAG, 2002, p. 50 ; JAAG/ZIHLMANN, 2007, p. 85, § 38 ;

GROSSEN/DECOULON, 2007, p. 179, § 136 ; THÜRER/HILLEMANNS, 2007, p. 41, § 8.
270 Sur ce point, cf. CARDINAUX, 2008, p. 15 ss, § 20-21.
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doit être communiquée à la Suisse et il appartient au comité, sur demande
des parties, de déterminer ses implications (art. 16 al. 2 ALCP)271.

En vertu de l’article 17 ALCP, les parties doivent s’informer, par le biais
du comité mixte, de tout projet de modification de leur législation interne
dans un domaine couvert par l’ALCP. Le comité mixte examine ses im-
plications sur le bon fonctionnement de l’Accord. Il peut constater que la
modification n’entraîne aucune conséquence sur l’Accord, qu’elle est
conforme à l’Accord ou enfin qu’elle nécessite une révision de
l’Accord272.

Le comité mixte veille à la bonne exécution de l’Accord. A cette fin, il
permet des échanges d’informations et des consultations entre les parties
(art. 14 al. 3 ALCP). Il peut également formuler des recommandations
pour garantir le bon fonctionnement de l’Accord (art. 14 al. 1, 2ème phrase,
ALCP). En cas de difficultés sérieuses d’ordre économique ou social, le
comité mixte se réunit sur demande des parties. Il examine l’opportunité
d’adopter des mesures permettant de remédier à la situation (art. 14 al. 2
ALCP).

L’Accord n’ayant pas prévu l’institution d’une juridiction commune, il
appartient enfin au comité mixte de régler les différends relatifs à
l’interprétation et à l’application de l’Accord qui pourraient naître entre
les parties contractantes (art. 19 al. 1 ALCP)273. Le comité mixte n’est
cependant pas compétent en ce qui concerne les litiges liés à l’application
des dispositions de l’ALCP survenant entre les ressortissants des parties
contractantes274. L’Accord leur garantit un droit de recours auprès des
autorités compétentes (art. 11 al. 1 ALCP).

271 Sur ce point, voir Partie I, Chapitre V, Section 3.
272 JAAG, 2002, p. 54 ; JAAG/ZIHLMANN, 2007, p. 90, § 53 ; HONEGGER, 2004, p. 77-79.
273 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5469 ; BREITENMOSER, 2003, p. 1155-1156 ; FELDER, 2001, p.
135 ; FELDER/GRESCH/ET AL., 2004, p. 430 ; GASSER, 2001, p. 286. JAAG, 2000, p.
232 ; JAAG/ZIHLMANN, 2007, p. 94, § 61 ss ; KADDOUS, 2007, p. 533 ; KAHIL-WOLFF,
2001, p. 84.

274 BREITENMOSER, 2003, p. 1155 ; KADDOUS, 2007, p. 534.
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Chapitre V Rôle de la jurisprudence de la Cour de jus-
tice des Communautés européennes dans le
cadre de l’ALCP

La jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes
joue un rôle essentiel dans le cadre de l’Accord275. Selon l’article 16 al. 2
ALCP276, il y a lieu de tenir compte de la jurisprudence de la CJCE anté-
rieure à la date de signature de l’Accord277, lorsque son application impli-
que des notions de droit communautaire. Quant à la jurisprudence posté-
rieure à la date de signature, elle doit être communiquée à la Suisse et
c’est au comité mixte qu’il appartient de déterminer ses implications.

La formulation de cet article n’est pas explicite. Il convient donc de dé-
terminer quelle portée doit être accordée aux termes « tenu compte »278,
quelles notions peuvent être qualifiées « de droit communautaire »279, sur
quels motifs doit se fonder la distinction entre jurisprudence antérieure et
postérieure280, et, enfin, quel rôle est censé jouer le comité mixte281.

275 L’ALCP constituant un traité de droit international public, il est soumis aux principes
d’interprétation consacrés par l’article 31 de la Convention de Vienne sur les traités
du 23 mai 1969. L’article 16 al. 2 ALCP prévoit des principes particuliers
d’interprétation au sens de l’article 31 al. 4 de la Convention (IMHOF, Auslegungsme-
thode – Teil 1, 2007, p. 161).

276 Il convient de noter qu’une telle disposition n’est pas prévue par l’Accord amendant
la Convention instituant l’AELE. Le but de cet Accord étant toutefois, selon le Tri-
bunal fédéral, de consacrer un régime comparable à celui de l’ALCP, il se justifie
d’interpréter et d’appliquer les dispositions de ces deux accords à la lumière de la ju-
risprudence de la Cour de justice [TF, arrêt du 1er février 2005, 2P. 130/2004 (c.
3.4.4)].

277 L’Accord a été signé le 21 juin 1999.
278 Cf. Partie I, Chapitre V, Section 1, § 1.
279 Cf. Partie I, Chapitre V, Section 1, § 2.
280 Cf. Partie I, Chapitre V, Section 2 et Partie I, Chapitre V, Section 3, § 1 et § 2.
281 Cf. Partie I, Chapitre V, Section 3, § 3.
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Section 1 Jurisprudence antérieure à la date de signature

L’Accord distinguant entre jurisprudence postérieure et antérieure, il
s’agit d’abord de définir le rôle que doit jouer la jurisprudence antérieure
à la date de la signature dans le cadre de l’Accord.

§ 1 Obligation de prise en compte

L’article 16 al. 2, 1ère phrase, établit qu’« il sera tenu compte » de la juris-
prudence antérieure. Le sens de cette expression n’est pas clair. En effet,
bien que le Tribunal fédéral tienne effectivement compte de la jurispru-
dence antérieure, il ne s’est jamais prononcé sur la portée de l’article 16
al. 2, 1ère phrase282. Les parties sont-elles libres de prendre ou non en
considération la jurisprudence de la CJCE ? Des sanctions sont-elles pré-
vues à l’encontre des parties contractantes qui omettraient, voire refuse-
raient de tenir compte de cette jurisprudence ? Une interprétation de cette
formulation – en vertu des principes consacrés par la Convention de
Vienne sur les traités283 – s’avère dès lors nécessaire.

En premier lieu, selon une interprétation littérale284 des termes « il sera
tenu compte », l’article 16 al. 2, 1ère phrase, prévoit une obligation pour
les parties contractantes de prendre en compte la jurisprudence antérieure
à la date de la signature. En effet, la forme passive utilisée à la 3ème per-
sonne constitue une véritable injonction à laquelle les parties n’ont pas la
possibilité de se soustraire. L’analyse du texte allemand nous conforte
dans cette interprétation. L’expression « wird berücksichtigt » est moins
forte que les expressions « wird übernommen » ou « wird befolgt » – se-
lon lesquelles une reprise telle quelle de la jurisprudence communautaire
serait envisagée –, mais ne constitue toutefois pas une simple disposition
potestative. Elle ne crée pas uniquement une faculté de prendre en compte

282 Voir par exemple ATF 128 I 280 (282), JT 2004 I p. 2 ; ATF 129 II 215 (222) ; ATF
129 II 249 (259), JT 2005 I p. 359 ; ATF 130 II 176 (179 ss).

283 Cf. art. 31 de la Convention de Vienne.
284 Il est important de mentionner que, en vertu de l’Accord et de ses Protocoles I et II,

les textes allemand, anglais, bulgare, danois, espagnol, estonien, finnois, français,
grec, hongrois, italien, letton, lituanien, néerlandais, polonais, portugais, roumain,
slovène, slovaque, suédois et tchèque font foi.
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la jurisprudence de la CJCE, sa forme passive lui attribue un caractère
contraignant285.

En deuxième lieu, selon le Message relatif à l’approbation des accords
sectoriels – qui ne constitue, certes, qu’un moyen complémentaire
d’interprétation286 –, « lorsque le droit communautaire est concerné, les
tribunaux suisses devront287 tenir compte de la jurisprudence de la Cour
de justice des Communautés européennes antérieure à la date de signatu-
re »288. Ainsi, le Message semble également nous éclairer sur le sens à
donner à cet article. Selon nous, il est possible de déduire de l’utilisation
du verbe « devoir » le caractère obligatoire de cette disposition.

Si l’on soumet ensuite cette disposition à une interprétation téléologique,
les mêmes conclusions concernant le caractère contraignant de
l’expression s’imposent. En effet, il ressort du Préambule – selon lequel
les parties contractantes ont pour but de réaliser la libre circulation des
personnes entre elles « en s’appuyant sur les dispositions en application
dans la Communauté européenne » –, ainsi que de l’article 16 al. 1 ALCP
– qui précise que « pour atteindre les objectifs visés par le présent accord,
les parties contractantes prendront toutes les mesures nécessaires pour que
les droits et obligations équivalant à ceux contenus dans les actes juridi-
ques de la Communauté européenne auxquels il est fait référence trouvent
application dans leurs relations » –, que les parties contractantes ont pour
objectif de garantir un certain parallélisme entre leurs ordres juridiques289.
Un tel but ne peut être atteint qu’à la condition que l’article 16 al. 2, 1ère

phrase, constitue une véritable obligation et non pas une simple faculté290.

Une analyse des 2ème et 3ème phrases de l’article 16 al. 2 ALCP confirme
également le caractère impératif des termes « il sera tenu compte ». En
effet, elles instituent une procédure permettant de garantir une application
uniforme de l’Accord : la jurisprudence postérieure doit être communi-
quée à la Suisse et le comité mixte peut être appelé à déterminer les impli-

285 COTTIER/DZAMKO/EVTIMOV, 2004, p. 381.
286 Cf. art. 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.
287 Nous soulignons.
288 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5625.
289 TF, arrêt du 29 septembre 2009, 2C_196/2009 (c. 3.4) publication prévue.
290 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 6 ainsi que, de la

même auteure, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 50.
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cations de cette jurisprudence. L’article 16 al. 2, 1ère phrase, ne prévoyant
pas de tel mécanisme, il est possible d’en déduire une véritable obligation
envers les parties contractantes de prendre en compte la jurisprudence
antérieure291.

En ce qui concerne enfin l’interprétation des termes « tenir compte », il
ressort clairement de la jurisprudence du Tribunal fédéral que celui-ci leur
attribue le sens du verbe « respecter »292. Nous sommes d’avis qu’une telle
interprétation correspond au but de l’Accord et doit donc être suivie.

Au vu des considérations qui précèdent, il résulte de l’interprétation de
l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP une obligation pour les parties
contractantes de respecter la jurisprudence de la CJCE antérieure à la date
de signature de l’Accord293. La jurisprudence antérieure constitue ainsi
une véritable source du droit.

Il convient encore de noter que, au cas où cette obligation ne serait pas
observée par les autorités d’application suisses, un recours en matière de
droit public au Tribunal fédéral serait ouvert en dernière instance. En ef-
fet, selon l’article 95 let. b LTF294, le recours en matière de droit public
peut être formé pour violation du droit international. A supposer enfin que
le Tribunal fédéral contrevienne à son obligation, aucun système de sanc-
tions n’est prévu par l’Accord. Seule la procédure de règlement des diffé-
rends prévue à l’article 19 ALCP peut trouver application.

§ 2 Notions de droit communautaire

La jurisprudence de la CJCE doit être prise en compte uniquement « dans
le mesure où l’application du présent accord implique des notions de droit
communautaire » (art. 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP). Il est donc nécessaire

291 COTTIER/DZAMKO/EVTIMOV, 2004, p. 382.
292 Voir par exemple ATF 128 I 280 (282), JT 2004 I p. 2 ; ATF 129 II 215 (222) ; ATF

130 II 176 (179 ss).
293 Dans le même sens, EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p.

6 ainsi que, de la même auteure, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit,
2005, p. 70 et 2009, p. 26 ; LEUZINGER-NAEF, 2003, p. 201. Contra : COT-
TIER/DIEBOLD, 2009, p. 14-15.

294 Loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005, RS 173.110.
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de déterminer quelles notions doivent être qualifiées de « droit commu-
nautaire ».

Il est aisé d’identifier les dispositions de l’Accord impliquant des notions
de droit communautaire lorsqu’elles reprennent littéralement et sans indi-
cations contraires295 des dispositions communautaires ou lorsqu’elles ren-
voient à des actes communautaires296. L’identification des normes restan-
tes est, quant à elle, plus complexe ; une analyse de chaque disposition
s’avère indispensable. Pour ce faire, il convient de prendre en considéra-
tion le but de l’Accord297 – à savoir la garantie d’un certain parallélisme
entre les ordres juridiques des parties contractantes « en s’appuyant sur les
dispositions en application dans la Communauté européenne »298 –, mais
également de déterminer dans quelle mesure les différences de formula-
tion ont précisément pour fonction de se distancier de la pratique euro-
péenne299. Vu la volonté des parties contractantes de garantir des droits et
obligations identiques en matière de libre circulation des personnes, il
semble toutefois justifié d’admettre le principe selon lequel il faut tenir
compte de la jurisprudence communautaire lors de l’interprétation des
dispositions de l’ALCP et s’en écarter uniquement lorsque l’Accord le
prévoit expressément300. Tel est notamment le cas lorsque la CJCE appli-
que la notion de citoyenneté européenne : cette notion faisant défaut dans
l’ALCP, « les arrêts de la Cour de justice s’y référant ne doivent donc être

295 Par exemple l’article 9 reprend littéralement les articles 7, 8 et 9 du règlement (CEE)
n° 1612/68 du Conseil, du 15 octobre 1968, relatif à la libre circulation des travail-
leurs à l’intérieur de la Communauté (JO n° L 257, 1968, p. 2).

296 Voir par exemple l’article 5 al. 2 Annexe I-ALCP qui renvoie aux directives
64/221/CEE (JO n° 56, 1964, p. 850), 72/194/CEE (JO n° L 121, 1972, p. 32) et
75/35/CEE (JO n° L 14, 1975, p. 14). Voir également ATF 130 II 113 (119) « Du
moment que l’article 3 al. 1, al. 2 et al. 5 annexe I ALCP est calqué sur les articles 10
et 11 du règlement (CEE) n° 1612/68, son interprétation doit se faire en tenant comp-
te de la jurisprudence antérieure au 21 juin 1999 qui a été rendue en la matière par la
Cour de justice » ; COTTIER/DIEBOLD, 2009, p. 14 ; EPINEY, Zur Bedeutung der Rech-
tsprechung des EuGH, 2005, p. 7 ; FILIPESCU CHALANÇON, 2004, p. 476.

297 Les buts sont mentionnés dans le Préambule de l’Accord ainsi qu’à l’article 16 al. 1
ALCP. Cf. Partie I, Chapitre V, Section 1, § 1.

298 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 7.
299 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 7.
300 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 8-9 ainsi que, de la

même auteure, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 50-51 et Au-
sländerklauseln, 2008, p. 10 ; EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 11 ; SPESCHA, Metock,
2008, p. 1433 ; TOBLER/MARITZ, 2009, p. 339.



Partie I : Libre circulation des personnes en vertu de l’ALCP

58

utilisés qu’avec circonspection par le juge suisse (cf. art. 16 al. 2 a contra-
rio), même ceux concernant la libre circulation des personnes »301.

A titre d’exemple, on notera que l’interdiction de discrimination prévue
par l’article 2 ALCP ne reprend pas littéralement la disposition commu-
nautaire y relative, ni ne renvoie à des actes communautaires. Une inter-
prétation s’avère dès lors nécessaire afin de déterminer si elle institue ou
non une « notion de droit communautaire ». Selon le Tribunal fédéral,
l’article 2 ALCP correspond en grande partie à l’article 12 al. 1 TCE – qui
est concrétisé par les articles 39 et 43 TCE302. Ainsi, le principe
d’interdiction des discriminations en raison de la nationalité peut être
qualifié de « notion de droit communautaire » et la jurisprudence commu-
nautaire correspondante doit être prise en compte303. Le texte de l’article 2
ALCP se distingue toutefois du texte de l’article 12 al. 1 TCE en ce qui
concerne son champ d’application matériel304. En effet, selon l’article 2
ALCP, les ressortissants des parties contractantes ne doivent pas être dis-
criminés en raison de leur nationalité « dans l’application et conformé-
ment aux dispositions des annexes I, II et III », alors que, selon l’article 12
al. 1 TCE, toute discrimination exercée en raison de la nationalité est in-
terdite « dans le domaine d’application du présent traité ». Il conviendra
donc d’examiner si la jurisprudence de la CJCE relative au champ
d’application de l’article 12 al. 1 TCE doit être prise en compte. Une ana-
lyse approfondie sera effectuée dans le cadre de la Partie II, Chapitre IV.

301 ATF 130 II 113 (121). Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 2, § 2.
302 « Art. 2 FZA entspricht insofern weitgehend Art. 12 des Vertrags zur Gründung der

Europäischen Gemeinschaft » [ATF 130 I 26 (35), JT 2005 I p. 143].
303 EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 65 ainsi que, de la

même auteure, 2009, p. 27-28 ; HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p.
258. Il en va notamment de même des notions de travailleur salarié (cf. Partie II,
Chapitre IV, Section 4, § 3, II., A), de travailleur indépendant (cf. Partie II, Chapitre
IV, Section 4, § 3, II., B), de prestataire de services (cf. Partie II, Chapitre IV, Sec-
tion 4, § 3, II., C) ou d’exercice de la puissance publique (cf. Partie II, Chapitre VI,
Section 2).

304 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 13 ainsi que, de la
même auteure, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 65.
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Section 2 Distinction entre jurisprudence antérieure et posté-
rieure

L’article 16 al. 2 ALCP établit une distinction entre la jurisprudence anté-
rieure et postérieure à la date de signature de l’Accord. Comme nous
l’avons vu ci-dessus, la jurisprudence antérieure implique une obligation
de prise en compte par les parties contractantes. La jurisprudence posté-
rieure doit, quant à elle, être communiquée à la Suisse, le comité mixte se
chargeant, sur demande d’une partie contractante, de déterminer ses im-
plications. Reste ainsi la question de savoir sur quels critères se base la
distinction prévue par l’article 16 al. 2 ALCP.

Le critère essentiel est bien évidemment la date. Tous les arrêts de la
CJCE rendus jusqu’au 21 juin 1999 constituent une jurisprudence anté-
rieure et sont donc soumis à l’obligation prévue par la 1ère phrase de
l’article 16 al. 2 ALCP305.

Qu’en est-il des arrêts rendus après la date de conclusion de l’Accord ?
Font-ils l’objet d’un régime unique, ou des distinctions entre les arrêts de
la CJCE rendus après la date de signature de l’Accord doivent-elles être
envisagées ?

C’est dans l’intention d’éviter une reprise automatique du droit commu-
nautaire que la distinction entre jurisprudence d’avant et d’après la signa-
ture a été prévue306. Contrairement au Traité instituant l’Union européen-
ne ou au Traité sur l’espace économique européen, l’ALCP ne constitue
pas un accord d’intégration. Les renvois au droit communautaire prévus
par l’Accord sont statiques et non dynamiques, ils font référence aux actes
dans leur version au 21 juin 1999307. Toute évolution du contenu de
l’ALCP doit avoir lieu selon les procédures instituées par l’Accord308.

Au vu de ce qui précède, la tentation est grande de se contenter de la dis-
tinction prévue expressément par l’Accord entre jurisprudence antérieure
et postérieure – la volonté des parties étant de limiter l’obligation de prise

305 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 16.
306 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 15.
307 BREITENMOSER, 2003, p. 1159 ; BREITENMOSER/ISLER, 2002, p. 1012 ; COT-

TIER/DZAMKO/EVTIMOV, 2004, p. 381 ; EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung
des EuGH, 2005, p. 15 ; FELDER/GRESCH/ET AL., 2004, p. 425 ; KÄLIN, 2002, p. 17.

308 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 15.
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en compte à la jurisprudence dans son état au 21 juin 1999 et d’éviter le
danger de se voir liées à une pratique communautaire contre leur gré.

Une telle conclusion nous semble toutefois quelque peu hâtive. Des dis-
tinctions doivent être prévues au sein même de la jurisprudence postérieu-
re à la date de signature309. En effet, si l’on analyse la jurisprudence de la
CJCE, il y a lieu de constater que certains arrêts, bien que rendus après la
date de signature des accords, ne font que préciser une jurisprudence anté-
rieure310. Puisqu’ils se contentent de clarifier une ancienne pratique, ces
arrêts ne constituent pas, pour les parties contractantes, un risque
d’atteinte à leur pouvoir d’appréciation311. D’autres arrêts ont, quant à
eux, pour objet d’offrir de nouveaux critères d’interprétation ou de renver-
ser une pratique existante312. Ils participent dès lors à l’évolution du droit
communautaire et peuvent menacer l’indépendance des parties contractan-
tes. Par conséquent, bien que l’ensemble de ces arrêts constituent des ar-
rêts postérieurs à la date de signature de l’Accord selon l’article 16 al. 2,
2ème phrase, ALCP, il est légitime, selon nous, de les soumettre à un régi-
me distinct313.

Il faut toutefois noter que la CJCE, contrairement au TF, ne précise que
rarement si elle se limite à préciser une ancienne jurisprudence ou si elle
développe de nouveaux principes314. Il est dès lors nécessaire – afin de
garantir la sécurité du droit – de développer des principes généraux per-
mettant d’effectuer la distinction315. Ainsi, il se justifie d’admettre que
l’on est en présence d’une jurisprudence postérieure se contentant de pré-
ciser un arrêt précédent, lorsque la CJCE répète, confirme, affine, détaille
ou clarifie des principes connus ou lorsqu’elle applique ces principes à des

309 Dans le même sens, EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p.
16.

310 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 16 ; HAILBRONNER,
2003, p. 52 ; TOBLER, 2006, § 29.

311 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 16.
312 IMHOF, Auslegungsmethode – Teil 1, 2007, p. 166.
313 La jurisprudence récente du Tribunal fédéral semble aller dans le même sens [ATF

132 V 423 (436-437 et 439-440 concernant cet arrêt, IMHOF, Auslegungsmethode –
Teil 2, 2007, p. 225 ss) et ATF 134 V 428 (434)]. Cf. 0.

314 BENESCH, 2007, p. 103 ; BREITENMOSER, 2003, p. 1164 ; BREITENMOSER/ISLER, 2002,
p. 1013 ; KAHIL-WOLFF/MOSTERS, 2001, p. 7.

315 Il n’est pas possible de prévoir des conditions précises propres à garantir la distinc-
tion ; celle-ci doit se faire au cas par cas (EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p.
87).
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cas semblables à d’autres survenus avant le 21 juin 1999316. A l’inverse,
lorsque la Cour de justice renverse une ancienne jurisprudence ou déve-
loppe de nouveaux principes, ses arrêts constituent une jurisprudence
postérieure participant à l’évolution du droit communautaire317.

La notion de jurisprudence postérieure à la date de signature de l’Accord
ayant été définie, il convient enfin d’examiner le rôle que celle-ci doit
jouer dans le cadre de l’ALCP.

Section 3 Jurisprudence postérieure à la date de signature

§ 1 Jurisprudence du Tribunal fédéral

Selon l’Accord, les arrêts postérieurs à 1999 devront être communiqués à
la Suisse et il appartiendra au comité mixte de déterminer leurs implica-
tions (art. 16 al. 2, 2ème et 3ème phrases, ALCP).

Une analyse des arrêts du Tribunal fédéral se référant à cette disposition
ne nous permet pas de clarifier parfaitement sa portée. En effet, bien que
le Tribunal fédéral tienne compte, à plusieurs reprises, de la jurisprudence
postérieure de la Cour de justice, il ne précise pas à quelles conditions
celle-ci doit ou peut être prise en considération. Ainsi, dans certains arrêts,
il se contente de répéter l’article 16 al. 2 ALCP318. Dans d’autres, il préci-
se que les arrêts de la Cour postérieurs à la date de signature peuvent être
pris en compte, « surtout s’ils ne font que préciser une jurisprudence anté-
rieure »319. Parfois, il ajoute que cette prise en compte n’est pas contrai-

316 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 17 ; ainsi que, de la
même auteure, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 6 ; Das Ab-
kommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 71 ; EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 117 ; KAHIL-WOLFF/MOSTERS, 2001, p. 7.

317 Pour des exemples, voir EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH,
2005, p. 17 ss ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 41 ss ainsi que, des mêmes
auteurs, 2004, p. 85 ss.

318 Voir notamment ATF 132 II 135 (138-139) ; ATF 132 II 184 (189-190) ; TF, arrêt du
17 février 2006, H 289/03 (c. 4.2.2).

319 Voir notamment ATF 130 II 113 (119-120) confirmé par ATF 131 II 339 (345) ;
ATF 132 V 53 (56), ATF 133 V 265 (269) ; ATF 133 V 624 (631).
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gnante320. Il arrive également qu’il se réfère à des arrêts postérieurs sans
soulever la question de la portée de l’article 16 al. 2, 2ème et 3ème phra-
ses321, ou qu’il se réfère à la date de l’entrée en vigueur de l’Accord au
lieu de la date de sa signature322. Dans sa jurisprudence récente, le Tribu-
nal fédéral semble toutefois avoir adopté une ligne de conduite plus claire.
En effet, dans le cadre de deux affaires, il a expressément admis que la
jurisprudence de la Cour rendue après la date de signature de l’Accord ne
constitue pas une jurisprudence postérieure au sens de l’article 16 al. 2,
2ème et 3ème phrases, ALCP lorsqu’elle se contente de répéter des principes
connus et n’applique pas de nouveaux éléments à un cas similaire. La
question du sort à réserver à la jurisprudence rendue après la date de si-
gnature et n’entrant pas dans le champ d’application de l’article 16 al. 2,
1ère phrase, ALCP continue toutefois à rester controversée323.

A cet égard, il y a lieu de mentionner quatre arrêts rendus en matière de
regroupement familial324. Dans le premier arrêt325, le Tribunal fédéral a
noté que la question litigieuse n’avait pas fait l’objet d’une décision de la
Cour avant le 21 juin 1999. Il a ajouté ne pas être lié par la jurisprudence
postérieure, notamment l’arrêt Akrich326, mais a précisé qu’il était libre de
la prendre en compte, ce qu’il a fait dans le cas concret. Dans le deuxième
arrêt327, après voir rappelé sa jurisprudence développée sur la base de
l’arrêt Akrich, le Tribunal fédéral a mentionné l’arrêt Jia328 de la Cour de
justice – qui relativise sensiblement la jurisprudence Akrich. Il a toutefois
renoncé à le prendre en considération pour quatre raisons. Il a jugé, en
premier lieu, que cette jurisprudence n’est pas suffisamment claire et qu’il

320 TF, arrêt du 5 mars 2004, 2A. 425/2003 (c. 3.4) ; TF, arrêt du 9 juillet 2008,
2C_303/2008 (c. 4.2).

321 Cf. notamment TF, arrêt du 25 septembre 2003, 2A. 274/2003 (c. 3.4) ; ATF 131 V
390 (395 et 397) ; ATF 132 V 310 (319) ; ATF 133 V 265 (277).

322 Voir notamment 134 II 10 (19).
323 ATF 132 V 423 (436-437 et 439-440 concernant cet arrêt, IMHOF, Auslegungsmetho-

de – Teil 2, 2007, p. 225 ss) et ATF 134 V 428 (434).
324 Sur ce point, voir également EPINEY, Familiennachzug, 2008, p. 853 ss.
325 ATF 130 II 1 (9-10) confirmé notamment par ATF 130 II 137 (147-148) ; TF, arrêt

du 2 mars 2004, 2A. 579/2003 (c. 2.2.2) ; TF, arrêt du 23 avril, 2004 2A. 114/2003
(c. 3.2) ; TF, arrêt du 25 mai 2005, 2A. 475/2004 (c. 2.1). Pour une analyse détaillée
de la position adoptée par le Tribunal fédéral concernant la jurisprudence Akrich, cf.
MOCK/FILLIEZ, 2006, p. 237 ss.

326 CJCE, arrêt du 23 septembre 2003, aff. C-109/01, Akrich, Rec. 2003, p. I-9607.
327 ATF 134 II 10. Sur cet arrêt, cf. EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 233 ss.
328 CJCE, arrêt du 9 janvier 2007, aff. C-1/05, Jia, Rec. 2007, p. I-1.
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n’est pas certain qu’elle relègue la jurisprudence Akrich au rang d’arrêt
d’espèce. Il a précisé, en deuxième lieu, que les arrêts Akrich et Jia sont
tous deux postérieurs à l’entrée en vigueur de l’Accord et qu’il n’est dès
lors pas tenu de les prendre en considération. « Il n’a d’ailleurs fait que se
référer à l’arrêt Akrich dans la cause publiée aux ATF 130 II 1. Et la mê-
me réserve vaut évidemment pour les prochaines décisions que rendra la
Cour de justice en la matière »329. Après avoir souligné qu’une telle prati-
que correspond à la finalité de l’article 3 Annexe I-ALCP, il a considéré
qu’elle permet d’éviter des situations de discrimination à rebours, ce
d’autant plus que le législateur a modifié l’article 42 al. 2 LEtr afin de
prendre en compte la jurisprudence Akrich. Dans le troisième arrêt330, le
Tribunal fédéral a fait référence à l’affaire Metock331 – qui confirme la
volonté de la Cour de reléguer la jurisprudence Akrich à un arrêt d’espèce
et de renoncer à la condition d’un séjour légal dans un Etat membre – et a
jugé qu’il n’était « pas nécessaire en l’espèce d’examiner si ce revirement
de jurisprudence est de nature à justifier un réexamen de l’ATF 134 II
10 »332. A l’inverse, dans son quatrième arrêt333, le Tribunal fédéral a jugé
que le revirement jurisprudentiel opéré par la Cour de justice dans le cadre
de son arrêt Metock devait être pris en compte et qu’il se justifiait dès lors
de renoncer à la condition du séjour légal telle qu’elle se déduit de l’arrêt
Akrich. Pour arriver à cette conclusion, le Tribunal fédéral a commencé
par rappeler que l’article 16 al. 2, 2ème phrase, ALCP lui accorde le droit –
et non l’obligation – de prendre en compte la jurisprudence postérieure
dans le cadre de l’interprétation de l’Accord. Il a ensuite déduit du Préam-
bule de l’Accord et de son article 16 al. 1 la volonté des Etats parties de

329 ATF 134 II 10 (19).
330 TF, arrêt du 4 décembre 2008, 2C_587/2008 (c. 2.1). Voir également TF, arrêt du 13

février 2009, 2C_35/2009 (c. 6.4) ; TF, arrêt du 24 mars 2009, 2C_607/2008 (c. 2)
publication prévue.

331 CJCE, arrêt du 25 juillet 2008, aff. C-127/08, Metock, Rec. 2008, p. I-6241, § 58,
rendu sur la base de la directive n° 2004/38.

332 L’ODM s’est également prononcé sur la question de la prise en compte de l’arrêt
Metock dans sa directive du 20 octobre 2008. Selon lui, la Suisse n’est pas tenue de
prendre en compte l’arrêt Metock car il a été rendu après la date de signature de
l’Accord et se fonde sur la directive n° 2004/38 qui ne lie pas la Suisse. Il ajoute par
ailleurs que la jurisprudence du Tribunal fédéral adoptée sur la base de l’arrêt Akrich
a été confirmée par de nombreux arrêts et reprise par le Parlement à l’égard des ci-
toyens suisses (cf. art. 42 al. 2 LEtr). Pour ces différentes raisons, l’ODM considère
que la jurisprudence Metock ne doit pas être prise en compte par la Suisse.

333 TF, arrêt du 29 septembre 2009, 2C_196/2009 (c. 3) publication prévue.
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garantir un certain parallélisme entre l’ordre juridique communautaire et
l’ordre juridique institué par l’ALCP. Relevant en outre que l’absence de
prise en compte de la jurisprudence postérieure nuit à ce but de parallé-
lisme, il a jugé que les arrêts de la Cour de justice rendus après la date de
signature de l’Accord doivent être pris en compte, à moins que des motifs
pertinents ne s’y opposent. A cet égard, le Tribunal fédéral a considéré
qu’il n’était pas admissible d’invoquer la législation nationale – en parti-
culier l’article 42 al. 2 LEtr – pour refuser la prise en compte de la juris-
prudence communautaire. Le Tribunal fédéral a enfin souligné que, bien
que la Cour de justice se soit fondée sur la directive n° 2004/38 pour mo-
difier sa pratique, un tel revirement aurait également pu avoir lieu sur la
base de la directive n° 1612/68, à laquelle l’ALCP fait référence.

S’il est vrai que ce dernier arrêt apporte des clarifications substantielles
s’agissant de l’interprétation de l’article 16 al. 2, 2ème phrase, ALCP, les
arrêts rendus précédemment sont, quant à eux, critiquables en ce sens que
le Tribunal fédéral semble opter pour une prise en compte sélective et
arbitraire des arrêts de la Cour de justice rendus après la date de signature.
Une telle approche nuit sans conteste au principe de la sécurité du droit –
les justiciables n’étant pas en mesure de déterminer les implications des
arrêts de la Cour de justice rendus après la date de signature de l’Accord –
334, à la garantie de l’application effective de l’Accord ainsi qu’à l’objectif
de parallélisme.

L’analyse développée par le Tribunal fédéral dans le cadre de son arrêt du
29 septembre 2009 n’ayant à ce jour pas été confirmée, il est nécessaire de
soumettre l’article 16 al. 2, 2ème phrase, ALCP à une interprétation afin de
préciser sa portée.

Préalablement à l’analyse des arguments en faveur d’une obligation de
prise en compte, il est important de relever que, selon les informations que
nous avons pu obtenir auprès de l’Office fédéral des migrations, la procé-
dure selon laquelle la jurisprudence postérieure doit être formellement
communiquée à la Suisse (art. 16 al. 2, 2ème phrase, ALCP), et selon la-
quelle le comité mixte bénéficie de la compétence de déterminer les im-
plications d’une telle jurisprudence (art. 16 al. 2, 3ème phrase, ALCP), est
restée lettre morte en pratique.

334 Dans le même sens, EPINEY, Familiennachzug, 2008, p. 856 ainsi que, de la même
auteure, 2009, p. 27 ; EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 237.
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Nous nous efforcerons donc d’examiner, dans un premier temps, dans
quelle mesure la Suisse est liée par une jurisprudence postérieure se
contentant de clarifier une ancienne pratique. Dans un deuxième temps,
nous soumettrons au même examen la jurisprudence postérieure pré-
voyant une nouvelle pratique mais n’ayant pas fait l’objet d’une commu-
nication formelle au sens de l’article 16 al. 2, 2ème et 3ème phrases,
ALCP335. Nous procéderons ensuite à l’analyse – certes théorique vu que
l’article 16 al. 2, 2ème et 3ème phrases, ALCP n’a jamais été mis en œuvre
en pratique – de la portée de la jurisprudence postérieure développant de
nouveaux principes et ayant fait l’objet d’une communication formelle.
Nous tenterons, enfin, de déterminer la valeur juridique à attribuer aux
décisions du comité mixte.

§ 2 Obligation de prise en compte ?

L’évolution du droit communautaire est fortement influencée par la Cour
de justice. Celle-ci permet de « contrebalancer la procédure lourde et très
souvent gênante qui existe au niveau du Conseil et qui aboutit, soit à une
paralysie, donc pas de décision, soit à une décision de compromis due à la
nécessité d’avoir l’unanimité […] »336. C’est pourquoi, la question de la
place à attribuer aux nouveaux arrêts de la CJCE dans le cadre de l’ALCP
est essentielle337.

I. Arguments en faveur d’une obligation de prise en compte

Pour être en mesure de répondre à cette question, plusieurs éléments doi-
vent être pris en considération. En premier lieu, il convient une nouvelle
fois de s’appuyer sur les objectifs de l’Accord formulés par le Préambule
– selon lequel les parties contractantes ont pour but de réaliser la libre
circulation des personnes entre elles « en s’appuyant sur les dispositions

335 Cette situation n’est pas réglementée par l’article 16 al. 2. Cette disposition se
contente, en effet, de préciser la portée de la jurisprudence antérieure (art. 16 al. 2,
1ère phrase) et de la jurisprudence postérieure ayant fait l’objet d’une communication
formelle (art. 16 al. 2, 2ème et 3ème phrases).

336 EWEN, 2001, p. 320.
337 Sur ce point, voir en particulier EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des

EuGH, 2005, p. 1 ss.
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en application dans la Communauté européenne » –, ainsi que par l’article
16 al. 1 ALCP – qui précise que « pour atteindre les objectifs visés par le
présent accord, les parties contractantes prendront toutes les mesures né-
cessaires pour que les droits et obligations équivalant à ceux contenus
dans les actes juridiques de la Communauté européenne auxquels il est
fait référence trouvent application dans leurs relations ». La volonté des
parties contractantes de tendre à un parallélisme entre leurs ordres juridi-
ques dans les domaines traités par l’Accord ressort clairement de ces dis-
positions338. Or pour atteindre un tel objectif, « il faut éviter que le texte
uniforme soit érodé, au fil du temps, par des interprétations nationales
divergentes »339. Seule une application uniforme des textes permet de
réaliser le parallélisme auquel tend l’Accord340. Ainsi, de ce point de vue,
les parties contractantes peuvent difficilement faire abstraction de la juris-
prudence postérieure afin de réaliser cet objectif de parallélisme341. A
défaut d’une telle prise en compte, les ordres juridiques des parties évo-
lueront de manière divergente, ce qui nuira à l’application de l’Accord342.

En deuxième lieu, une analyse comparative du régime juridique appliqué
par la CJCE à d’autres accords d’association conclus par la Communauté
européenne nous apporte également une orientation sur la question. Selon
la Cour de justice, il ne suffit pas de s’arrêter aux termes des accords
d’association, il est nécessaire de les interpréter à la lumière de leurs ob-
jectifs343. Or lorsque les objectifs poursuivis par les accords d’association
et par l’Union sont comparables, la pratique communautaire doit être prise

338 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 24 ; EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 117-118.

339 PROBST, 2004, p. 32-33.
340 EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 87 ; STAUDER, 2004, p. 79.
341 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 24.
342 FELDER, 2001, p. 128.
343 CJCE, avis du 14 décembre 1991, 1/91, Rec. 1991, p. I-6079, § 14. Voir également

CJCE, arrêt du 9 février 1982, aff. 270/80, Polydor e.a./Harlequin e.a., Rec. 1982, p.
329, § 14-21 ; CJCE, arrêt du 26 octobre 1982, aff. 104/81, Hauptzollamt Mainz/C.A.
Kupferberg, Rec. 1982, p. 3641, § 29-31 ; CJCE, arrêt du 1er juillet 1993, aff. C-
312/91, Metalsa, Rec. 1993, p. I-3751, § 11-20 ; CJCE arrêt du 29 janvier 2002, aff.
C-162/00, Pokrzeptowicz-Meyer, Rec. Rec. 2002, p. I-1049, § 33 ; EPINEY, Das Ab-
kommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 47 ainsi que, de la même auteure,
Ausländerklauseln, 2008, p. 8 et les références citées ; EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 8-
9 ; PÄRLI, 2006, § 18.
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en compte lors de l’interprétation de ces accords344. Ainsi, sous l’angle
communautaire, lorsque l’ALCP poursuit des buts équivalant à ceux du
droit communautaire, la jurisprudence de la CJCE correspondante doit
être prise en considération.

Il est ensuite intéressant de nous pencher sur la pratique du Tribunal fédé-
ral dans les domaines se caractérisant par une reprise autonome du droit
communautaire345 et d’examiner si cette pratique peut nous aider à préci-
ser le rôle que doit jouer la jurisprudence postérieure de la CJCE dans le
cadre de l’ALCP346. Il ressort ainsi de plusieurs arrêts347 que les domaines
caractérisés par une reprise autonome du droit communautaire doivent
être interprétés, en cas de doute348, conformément au droit communautai-
re. De plus, dans son arrêt du 25 mars 2003349, le Tribunal fédéral a ajouté
que, dans les domaines caractérisés par une reprise autonome,
l’harmonisation ne doit pas se limiter au niveau législatif, mais doit éga-
lement être réalisée lors de l’interprétation et l’application des disposi-
tions. Selon lui, il ne suffit pas d’harmoniser la législation en vigueur, il
faut également – lorsque la méthodologie appliquée dans l’ordre juridique

344 DELLI, 2009, p. 177 ss ; EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit,
2005, p. 48 ainsi que de la même auteure 2009, p. 26 et les références citées ;
FUCHS/HÖLLER, 2005, p. 691, § 13-14 ; KADDOUS, 2001, p. 108.

345 Pour des exemples de reprise autonome du droit communautaire, voir PROBST, 2004,
p. 20-21. Voir également KADDOUS, L’influence du droit communautaire, 2006, p.
408-409 ; STAUDER, 2004, p. 86 ss.

346 Nous sommes conscient que les principes d’interprétation des traités diffèrent des
principes d’interprétation du droit interne. Il était toutefois intéressant, selon nous, de
tenter une brève comparaison. Sur ce point, voir également EPINEY, Zur Bedeutung
der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 26.

347 Voir notamment ATF 125 II 293 (306) ; ATF 129 III 335, JT 2003 II p. 75 ; ATF
130 III 182 (190), SJ 2004 I p. 449.

348 Le sens à attribuer à cette condition n’est pas clair. Le Tribunal fédéral semble par
ailleurs y avoir renoncé. En effet, dans son arrêt du 5 août 2005, il n’a pas fait réfé-
rence à la notion de doute et s’est contenté de mentionner qu’il convenait « de pren-
dre en considération » le droit communautaire lors de l’interprétation de l’article 333
CO [ATF 132 III 32 (37)]. Sur ce point, voir BIERI, 2007, p. 714. Voir également
ATF 133 III 81 ; PIAGET, 2006, p. 732 ; PROBST, 2004, p. 39.

349 Qui traite de l’interprétation de l’article 333 al. 3 CO. Selon le Tribunal fédéral, si la
reprise de l’entreprise est survenue à la suite de la faillite, le repreneur de l’entreprise
ne répond pas des créances de salaires pendantes, qui étaient devenues exigibles
avant la reprise (ATF 129 III 335, JT 2003 II p. 75).
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national le permet350 – avoir à l’esprit la jurisprudence communautaire et
les différentes évolutions du droit. Dans cet arrêt, le Tribunal fédéral insis-
te donc sur le but d’eurocompatibilité dans la durée351. L’objectif du légi-
slateur « ne peut être atteint que si l’application des normes harmonisées
et reprises repose sur les mêmes principes. En d’autres termes,
l’eurocompatibilité du droit suisse, atteinte au moment de l’adoption du
texte, doit être maintenue durant son application »352. Reste toutefois à
déterminer si cette pratique du Tribunal fédéral peut être prise en compte,
afin de préciser le rôle que doit jouer la jurisprudence postérieure de la
CJCE dans le cadre de l’ALCP. A notre sens, il est possible d’en tirer un
enseignement. En effet, ces arrêts ont été rendus dans des domaines carac-
térisés par une reprise autonome du droit communautaire. Or le but du
mécanisme de la reprise autonome correspond à celui de l’ALCP353, à
savoir garantir une certaine eurocompatibilité354. Et comme nous l’avons
vu, le Tribunal fédéral a soumis ces domaines au principe de
l’interprétation conforme au droit communautaire afin de réaliser cet ob-
jectif355. Il est dès lors légitime de se fonder sur cette pratique pour soute-
nir la thèse selon laquelle les parties contractantes doivent tenir compte la
jurisprudence postérieure de la CJCE lors de l’interprétation des disposi-
tions de l’ALCP.

L’analyse de ces arguments nous permet de préciser la portée de l’article
16 al. 2, 2ème et 3ème phrases, ALCP. En effet, selon nous, il ressort de
l’analyse des buts de l’Accord, de l’examen de la pratique communautaire
relative aux accords d’association ainsi que de la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral en matière de reprise autonome du droit communautaire que
les arrêts de la Cour de justice postérieurs à 1999 doivent être pris en
compte356 lors de l’application des dispositions de l’ALCP. Une question
reste toutefois à régler. Cette obligation de prise en compte s’applique-t-
elle tant aux arrêts précisant une ancienne pratique qu’à ceux prévoyant

350 « soweit die binnenstaatlich zu beachtende Methodologie eine solche Angleichung
zulässt ». Sur le sens à donner à cette réserve, voir BIERI, 2007, p. 710 ss ; PIAGET,
2006, p. 732 ; PROBST, 2004, p. 39.

351 STAUDER, 2004, p. 79.
352 STAUDER, 2004, p. 79.
353 COTTIER/DIEBOLD, 2009, p. 2.
354 PIAGET, 2006, p. 728.
355 PROBST, 2004, p. 26.
356 En ce qui concerne l’interprétation de ces termes, cf. Partie I, Chapitre V, Section 1,

§ 1.
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une évolution du droit, ou faut-il prévoir une distinction entre ces deux
types d’arrêts ?

II. Relativisation de l’obligation à l’égard des arrêts participant à
l’évolution du droit communautaire

Deux éléments relativisent cette obligation de prise en considération. Il
faut, en premier lieu, relever le caractère sectoriel de l’Accord. En refu-
sant son adhésion non seulement à l’UE mais également à l’EEE, la Suis-
se a préféré une intégration partielle à une intégration totale357. Elle s’est
opposée à une reprise automatique des évolutions jurisprudentielles émi-
ses par la Cour de justice358 afin de garantir l’indépendance des tribunaux
suisses359. En second lieu, la distinction entre la jurisprudence antérieure
et postérieure expressément prévue par l’Accord doit être relevée. Elle
restreint également l’obligation de prise en compte de la jurisprudence
postérieure. En effet, si telle était la volonté des parties, elles n’auraient
pas prévu de procédure spéciale devant le comité mixte permettant de
déterminer les implications d’une nouvelle jurisprudence, mais auraient
traité de manière identique les jurisprudences d’avant et d’après 1999.

Au vu de ce qui précède, l’obligation de prise en compte de la jurispru-
dence postérieure se limite, selon nous, à la jurisprudence qui se contente
de préciser une pratique antérieure360.

357 COTTIER/DZAMKO/EVTIMOV, 2004, p. 381-382 ; EPINEY, Zur Bedeutung der Recht-
sprechung des EuGH, 2005, p. 27.

358 COTTIER/DZAMKO/EVTIMOV, 2004, p. 382.
359 KADDOUS, 2001, p. 102-103 ainsi que, de la même auteure, 2007, p. 535 et 2008, p.

162.
360 Cette obligation se fonde sur l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP ; la jurisprudence

qui se contente de préciser une jurisprudence antérieure ne constituant pas une
jurisprudence postérieure au sens de l’article 16 al. 2, 2ème et 3ème phrases, ALCP.
ATF 132 V 423 (436-437 et 439-440 concernant cet arrêt, IMHOF, Auslegungsmetho-
de – Teil 2, 2007, p. 225 ss) et ATF 134 V 428 (434) ; EPINEY, Zur Bedeutung der
Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 25 ; PÄRLI, 2007, p. 28. Selon KADDOUS, « rien
n’empêche les juridictions suisses de s’inspirer d’une jurisprudence postérieure de la
Cour de justice, lorsqu’elles le jugent souhaitable » (KADDOUS, 2007, p. 536 ainsi
que, de la même auteure, 2008, p. 162). Selon KAHIL-WOLFF, « le praticien
s’appuiera […] utilement sur un arrêt récent qui ne fait que clarifier, voire renforcer
ce qui découle d’un jugement plus ancien » (KAHIL-WOLFF, 2006, p. 66). Selon
MOCK/FILLIEZ, lorsque « les principes développés par la Cour constituent le prolon-
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En effet, afin de respecter le refus des parties contractantes de poursuivre
une intégration totale, leur volonté de garantir l’indépendance de nos ju-
ges nationaux et de prendre en compte la distinction prévue par l’article
16 al. 2 ALCP, la jurisprudence postérieure prévoyant une évolution du
droit communautaire ne doit pas faire l’objet d’une telle obligation.

Lorsque cette jurisprudence n’a pas fait l’objet d’une communication for-
melle, nous sommes d’avis que les principes identifiés lors de l’analyse du
mécanisme de la reprise autonome trouvent application par analogie. Les
juridictions suisses doivent ainsi pouvoir – après avoir constaté qu’une
jurisprudence postérieure de la Cour de justice participe au développe-
ment du droit communautaire – renoncer à suivre une telle jurispruden-
ce361. Au vu du but de l’Accord consacré par son Préambule ainsi que par
son article 16 al. 1, une telle renonciation ne doit toutefois pas avoir lieu
sans motif légitime362.

Dans l’hypothèse, enfin, où la jurisprudence postérieure prévoyant une
évolution du droit communautaire aurait été formellement communiquée à
la Suisse363, les juridictions nationales doivent également pouvoir renon-
cer à suivre cette jurisprudence postérieure. Dans un tel cas, il appartient

gement d’une ligne de jurisprudence déjà connue au moment de la signature, par
exemple les interprétations sur la notion de travailleur, […] elles devraient […] être
qualifiées de pertinentes pour les juridictions suisses » (MOCK/FILLIEZ, 2006, p. 246).

361 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 27 ; MOCK/FILLIEZ,
2006, p. 246. A titre d’exemple, on peut citer l’arrêt de la CJCE du 13 novembre
2003, aff. C-313/01, Morgenbesser, Rec. 2003, p. I-13467. Cet arrêt se contentant de
préciser une pratique antérieure, il doit être pris en compte en vertu de l’article 16 al.
2, 1ère phrase, ALCP. A l’inverse, l’arrêt de la CJCE du 13 novembre 2003, aff. C-
153/02, Neri, Rec. 2003, p. I-13555, appliquant des principes connus à des états de
faits n’ayant jamais fait l’objet d’une réglementation, il ne fait pas l’objet d’une obli-
gation de prise en compte au sens de cette disposition (EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 114. Dans le même sens, KADDOUS/TOBLER,
2005, p. 628). Voir également l’arrêt du tribunal d’arrondissement Berne-Laupen
VIII du 13 juin 2008, in : EPINEY, Anmerkung, 2008, p. 1237, selon lequel la juris-
prudence postérieure doit être prise en compte tant qu’elle ne vise pas des principes
contraires aux buts de l’Accord.

362 EPINEY, Ausländerklauseln, 2008, p. 9 et les références citées ainsi que de la même
auteure 2009, p. 27. Dans le même sens TF, arrêt du 29 septembre 2009,
2C_196/2009 (c. 3.4) publication prévue.

363 Selon les informations que nous avons obtenues de l’office fédéral des migrations,
une telle situation ne s’est jamais réalisée en pratique.
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alors au comité mixte de déterminer les implications de cette jurispruden-
ce.

Reste donc à examiner la valeur juridique des décisions du comité mixte
relatives aux implications d’une jurisprudence postérieure prévoyant une
évolution du droit, et ayant été formellement communiquée à la Suisse.

§ 3 Comité mixte

Selon l’article 16 al. 2, 3ème phrase, ALCP, en vue d’assurer le bon fonc-
tionnement de l’Accord, le comité mixte déterminera, à la demande d’une
partie contractante, les implications de la jurisprudence postérieure. Reste
donc à examiner si les déterminations du comité mixte sont pourvues ou
non d’une force contraignante364.

Selon l’article 14 al. 1 ALCP, le comité mixte « est responsable de la ges-
tion et de la bonne application de l’accord. A cet effet, il formule des re-
commandations. Il prend des décisions dans les cas prévus [par]
l’accord ». Le comité mixte a donc tant la compétence de formuler des
recommandations – actes dépourvus de force contraignante – que de ren-
dre des décisions – actes pourvus de la force contraignante. Cette disposi-
tion ne nous permet toutefois pas d’établir si les déterminations du comité
mixte, au sens de l’article 16 al. 2, 3ème phrase, constituent une recom-
mandation ou une décision.

Certains auteurs accordent une place déterminante au principe de la sépa-
ration des pouvoirs. Ainsi, selon eux, le comité mixte étant un « organe de
gestion de l’Accord » (art. 14 al. 1 ALCP), seules les autorités administra-
tives des parties contractantes doivent respecter ses décisions365. Les tri-
bunaux sont, quant à eux, libres de s’en écarter366. A notre sens, cet argu-
ment n’est pas convaincant. En effet, le principe de la séparation des pou-

364 Soulignons toutefois qu’à notre connaissance le comité mixte n’a pas encore eu
l’occasion de se prononcer sur les implications d’une jurisprudence postérieure.

365 JAAG, 2002, p. 55 ; JAAG/ZIHLMANN, 2007, p. 92, § 56 ; LUSTENBERGER, 2001, p. 77 ;
SPIRA, 2001, p. 91.

366 Le TFA (qui a aujourd’hui fusionné avec le Tribunal fédéral) estimait également que
« ce sera[it] à lui qu’il appartiendra[it] de déterminer si une jurisprudence commu-
nautaire est ou non pertinente dans un cas d’espèce » (Message du 23 juin 1999 rela-
tif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse et la CE, FF 1999, p. 5489).
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voirs s’applique essentiellement entre des organes de niveau identique. Or
le comité mixte ne constitue pas une institution fédérale, mais supranatio-
nale. Il ne relève dès lors pas du même niveau que les tribunaux fédéraux.

Par ailleurs, l’analyse ne doit pas se limiter à l’examen du principe de la
séparation des pouvoirs. D’autres considérations jouent également un rôle.
Il convient ainsi de prendre en compte le but de la procédure devant le
comité mixte qui est de garantir le bon fonctionnement de l’Accord367. Un
tel objectif ne peut être atteint si les décisions du comité mixte ne sont pas
contraignantes à l’égard des juridictions nationales. En effet, si les tribu-
naux étaient libres de prendre ou non en considération les déterminations
du comité mixte, l’application uniforme de l’Accord ne serait pas garan-
tie.

Si l’on examine la volonté des parties contractantes – qui se déduit du
Préambule ainsi que de l’article 16 al. 1 ALCP – de garantir un certain
parallélisme entre leurs ordres juridiques368, la même conclusion
s’impose. L’absence de force contraignante nuirait à la réalisation de cet
objectif.

La composition du comité mixte ainsi que la procédure de prise de déci-
sions doivent par ailleurs également être prises en considération. Comme
nous l’avons vu précédemment369, le comité mixte est formé de représen-
tants de la Suisse et de l’Union. Les représentants votent en commun, sur
instructions du Conseil fédéral ou de la Commission européenne, et les
décisions du comité mixte sont prises à l’unanimité (art. 14 al. 1
ALCP)370. Ainsi, lorsque le comité, sur demande d’une des parties
contractantes, doit examiner les implications d’une jurisprudence posté-
rieure de la CJCE selon l’article 16 al. 2, 3ème phrase, la Suisse participe
directement à l’élaboration des déterminations et bénéficie d’un véritable
droit de veto. Par conséquent, les tribunaux suisses ne doivent pas pouvoir
s’écarter des déterminations du comité mixte auxquelles la Suisse a parti-
cipé371.

367 Selon l’article 16 al. 2, 3ème phrase, c’est « en vue d’assurer le bon fonctionnement de
l’accord » que le comité mixte détermine les implications d’une jurisprudence.

368 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 23 ; LEUZINGER-
NAEF, 2003, p. 201-202.

369 Cf. Partie I, Chapitre IV, Section 6.
370 JAAG, 2002, p. 50.
371 Contra : COTTIER/DIEBOLD, 2009, p. 15.
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Il convient ensuite de s’appuyer sur le Message du Conseil fédéral selon
lequel « les arrêts ultérieurs de cette Cour seront communiqués au Comité
mixte qui décidera372, sur demande de l’une des parties contractantes, s’ils
doivent être pris en compte par les instances suisses »373. A notre sens, il
ressort de l’utilisation du verbe « décider » que le Conseil fédéral considè-
re que les déterminations du comité mixte prises sur la base de l’article 16
al. 2, 3ème phrase, ALCP bénéficient d’un caractère contraignant.

Il reste enfin à mentionner le pouvoir qu’a le comité mixte d’adapter les
annexes II et III aux modifications du droit secondaire communautaire
(art. 18, 2ème phrase, ALCP). Selon nous, il est possible de déduire de cet
article que les décisions du comité mixte relatives aux implications des
arrêts de la Cour de justice doivent être dotées de la force contraignante.
En effet, la compétence de rendre obligatoire la prise en compte d’un arrêt
de la Cour de justice est comparable à celle de modifier les annexes. Il
s’agit, dans les deux cas, d’une modification du champ d’application de
l’Accord374.

En définitive, au vu de ces différents arguments, les décisions du comité
mixte déterminant les implications d’une jurisprudence postérieure de la
CJCE lient les parties contractantes375.

372 Nous soulignons.
373 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5625. Selon la version allemande, « [Das Comité mixte] ent-
scheidet dann auf Anftrag einer Vertragspartei, ob das betreffende Urteil von den
schweizerischen Gerichten bei ihrer Urteilsfindung zu berücksichtigen ist » (Bot-
schaft vom 23. Juni 1999 zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen
der Schweiz und der EG, BB 1999, S. 6128). Selon la version italienne, « Le senten-
ze successive di questa Corte sono comunicate al Comitato misto che decide, su do-
manda di una delle Parti contraenti, se queste devono essere prese in considerazione
dai tribunali svizzeri » (Messaggio del 23 giugnio 1999 concernente l’approvazione
degli accordi settoriali tra la Svizzera et la CE, FF 1999, p. 5092).

374 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 22. D’un avis moins
tranché, COTTIER/DIEBOLD, 2009, p. 15.

375 Dans le même sens, EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p.
22-23. Contra : BENESCH, 2007, p. 104 et p. 220-221 ; COTTIER/DIEBOLD, 2009, p.
15.
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Chapitre VI Libre circulation en vertu de l’ALCP au
terme de la période transitoire

L’Accord vise à instaurer, au terme de la période transitoire, un régime de
libre circulation calqué sur les dispositions en application dans l’Union
européenne. Tant la libre circulation des travailleurs que la libre circula-
tion des indépendants et de certaines catégories de non-actifs sont garan-
ties. Une libéralisation partielle des prestations de services est par ailleurs
instituée.

Section 1 Libre circulation des travailleurs

L’Accord garantit376, en premier lieu, la libre circulation des travailleurs
salariés377. Ceux-ci bénéficient, en vertu de l’article 3 ALCP en combinai-
son avec l’article 1 al. 1 Annexe I-ALCP, d’un droit d’entrée sur le terri-
toire des Etats parties à l’Accord sur simple présentation d’une carte
d’identité ou d’un passeport en cours de validité. L’article 4 ALCP en
relation avec l’article 2 al. 1 Annexe I-ALCP prévoit ensuite un droit de
séjour sur le territoire d’une partie contractante leur permettant de cher-
cher un emploi et d’exercer une activité. Lorsque le travailleur est engagé
pour une période d’un an au moins, il bénéficie d’une autorisation de sé-
jour d’une durée de cinq ans renouvelable automatiquement pour la même
période (art. 6 al. 1 Annexe I-ALCP). Lorsque son engagement est supé-
rieur à trois mois mais inférieur à une année, le travailleur se voit attribuer
un titre de séjour d’une durée égale à celle de son contrat de travail (art. 6
al. 2 § 1 Annexe I-ALCP). Aucun titre de séjour n’est exigé lorsque la
durée du contrat ne dépasse pas trois mois (art. 6 al. 2 § 2 Annexe I-
ALCP). Les travailleurs salariés bénéficient par ailleurs, en vertu de

376 Sous réserve des périodes transitoires, cf. Partie I, Chapitre II, Section 3.
377 Soulignons par ailleurs que l’Accord vise également les travailleurs frontaliers sala-

riés. En vertu de l’article 7 al. 1 Annexe I-ALCP, « le travailleur frontalier salarié est
un ressortissant d’une partie contractante qui a sa résidence sur le territoire d’une par-
tie contractante et qui exerce une activité salariée sur le territoire de l’autre partie
contractante en retournant à son domicile en principe chaque jour, ou au moins une
fois par semaine ». Cf. ATF 135 II 128 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 119-120 ;
KLAUS, 2009, p. 855 ss, § 17.113 ss.
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l’article 8 Annexe I-ALCP, de la mobilité géographique et professionnel-
le. Il leur est permis de modifier leur lieu de travail ou de séjour, de chan-
ger d’employeur, d’emploi ou de profession et de passer d’une activité
salariée à une activité indépendante. Ils bénéficient enfin d’un droit de
demeurer sur le territoire de l’Etat partie dans lequel ils ont exercé leur
activité lucrative (art. 7 let. c ALCP et 4 Annexe I-ALCP)378.

Section 2 Libre circulation des indépendants

L’Accord vise, en deuxième lieu, les travailleurs indépendants379. A
l’instar des travailleurs salariés, ceux-ci bénéficient, en vertu des articles 3
ALCP et 1 al. 1 Annexe I-ALCP, d’un droit d’entrée et, en vertu des arti-
cles 4 ALCP et 2 al. 1 Annexe I-ALCP, d’un droit de séjour et d’accès à
une activité économique. A la condition de produire la preuve aux autori-
tés nationales compétentes qu’ils sont établis ou désirent s’établir sur le
territoire d’un Etat partie en vue d’exercer une activité non salariée, les
indépendants reçoivent un titre de séjour d’une durée de cinq ans, prolon-
geable pour la même période (art. 12 al. 1 et 2 Annexe I-ALCP). Les in-
dépendants bénéficient également de la mobilité géographique et profes-
sionnelle (art. 14 Annexe I-ALCP) ainsi que du droit de demeurer (art. 7
let. c ALCP et 4 Annexe I-ALCP)380.

378 Les modalités du droit de demeurer sont précisées par le règlement (CEE) n° 1251/70
(JO n° L 142, 1970, p. 24) et par la directive 75/34/CEE (JO n° L 14, 1975, p. 10)
auxquels l’article 4 al. 2 Annexe I-ALCP fait référence.

379 L’Accord vise par ailleurs également les frontaliers indépendants qui sont définis par
l’article 13 al. 1 Annexe I-ALCP : « le frontalier indépendant est un ressortissant
d’une partie contractante qui a sa résidence sur le territoire d’une partie contractante
et qui exerce une activité non salariée sur le territoire de l’autre partie contractante en
retournant à son domicile en principe chaque jour, ou au moins une fois par semai-
ne ». Cf. ATF 135 II 128 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 122-123.

380 Cf. note 378.



Chapitre VI : Libre circulation en vertu de l’ALCP au terme de la période transitoire

77

Section 3 Libre prestation de services

L’Accord garantit ensuite une libéralisation partielle du domaine des ser-
vices381. De même que dans l’UE, trois types de situations sont couver-
tes382 : les situations dans lesquelles le prestataire de services se déplace
dans l’Etat où est établi le destinataire [art. 5 al. 1 et 2 ALCP et 17 let. b,
i), Annexe I-ALCP] ; celles dans lesquelles le destinataire se déplace dans
l’Etat où est établi le prestataire (art. 5 al. 3 ALCP et 23 Annexe I-ALCP),
et celles dans lesquelles seule la prestation de services traverse la frontiè-
re383. Tant les prestataires de services que les travailleurs qu’ils détachent
et les destinataires de services bénéficient d’un droit d’entrée et de séjour
(art. 5 al. 2 et 3 ALCP ; art. 1 al. 1, 2 al. 1 et 17 let. b Annexe I-ALCP).
Les prestataires de services et les travailleurs qu’ils détachent bénéficient
du droit de fournir des services pendant une durée inférieure ou égale à
nonante jours de travail effectif par année civile sans titre de séjour (art. 5
al. 1 ALCP et 20 al. 1 Annexe I-ALCP). Leur séjour peut dépasser nonan-
te jours si le prestataire bénéficie d’un droit de fournir un service en vertu
d’un accord spécifique relatif à la prestation de services entre les parties
contractantes (art. 5 al. 2 let. a ALCP) ou si une autorisation lui a été ac-
cordée par les autorités nationales compétentes (art. 5 al. 2 let. b ALCP).
Dans ces deux cas, les prestataires et les travailleurs qu’ils détachent bé-
néficient d’un titre de séjour d’une durée égale à celle de la prestation (art.
20 al. 2 Annexe I-ALCP). La durée du séjour des destinataires de services
n’est pas limitée384. Ceux-ci reçoivent un titre de séjour – d’une durée

381 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 5465.

382 La notion de prestation de services s’inspire du droit communautaire et doit être
interprétée à la lumière de la jurisprudence de la Cour de justice (BENESCH, 2007, p.
148 ; BEUL, 2006, p. 126 ; EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit,
2005, p. 60 ; EPINEY/GAMMENTHALER, 2008, p. 41 ; EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 13 ;
MARITZ, 2001, p. 335). Voir également Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 3, II., C.

383 CJCE, arrêt du 25 juillet 1991, aff. C-76/90, Säger, Rec. 1991, p. I-4221, § 13. Sur ce
point, voir EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 61 ;
EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 13 ; IKEN, 2003, p. 122 ; MARITZ, 2001, p. 339-340 ; TOB-
LER/MARITZ, 2009, p. 361-362. Contra : BECKER, 2001, p. 5-6 ; BENESCH, 2007, p.
150. A titre d’exemples, voir CJCE, arrêt du 30 avril 1974, aff. 155/73, Sacchi, Rec.
1974, p. 409, § 6 ; CJCE, arrêt du 24 octobre 1978, aff. 15/78, Koestler, Rec. 1978, p.
1971, § 2 ; CJCE, arrêt du 4 décembre 1986, aff. 205/84, Commission/Allemagne,
Rec. 1986, p. 3755, § 2 ; CJCE, arrêt du 9 juillet 1997, aff. C-34/95, De Agostini,
Rec. 1997, p. I-3843, § 48.

384 IKEN, 2003, p. 123.
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égale à celle de la prestation – uniquement lorsque leur séjour dépasse
trois mois (art. 23 al. 1 Annexe I-ALCP).

Préalablement à l’examen de la dernière catégorie de personnes visées par
l’Accord, il y a lieu de mentionner la jurisprudence du Tribunal fédéral
relative aux prestations de services. Dans son arrêt 133 V 624385, le Tribu-
nal fédéral a jugé – contrairement au Tribunal zurichois d’assurances so-
ciales386 – que la jurisprudence communautaire traitant de la libre circula-
tion de services passive en matière de traitement médical387 n’entre pas
dans le champ d’application de l’Accord. Le Tribunal fédéral est arrivé à
une telle conclusion en se fondant sur les arguments suivants. Il a com-
mencé par relever que, contrairement au Traité CE, l’Accord n’a pas pour
objectif de créer un marché commun. Les arrêts de la Cour de justice qui
se fondent sur des concepts dépassant le cadre de l’Accord ne doivent dès
lors pas être pris en considération. Il a ensuite considéré que, au vu des
articles 1 let. b et 5 al. 2 et 3 ALCP, l’Accord se contente de réglementer
l’entrée et le séjour des prestataires et destinataires de services. Une telle
interprétation se déduit par ailleurs également, selon lui, de la déclaration
commune des parties contractantes relative à la libéralisation générale de
la prestation de services figurant dans l’Acte final de l’Accord388. Le Tri-

385 ATF 133 V 624 (631 ss) confirmé in : TF, arrêt du 12 mars 2008, I 601/06 (c. 6) ;
TF, arrêt du 30 décembre 2008, 9C_479/2008 (c. 6.2). Cf. analyse in : EPI-
NEY/MOSTERS, 2008 p. 82-83. Dans le même sens, réponse du Conseil fédéral à une
question du Conseiller national J. Alexander Baumann du 2 juin 2005, in : 05.1055,
Bulletin officiel du Conseil national 2005, session d’automne, 17ème séance.

386 Cf. arrêt du Tribunal d’assurances sociales du canton de Zurich du 19 février 2004,
n° IV.2003.00221, c. 6. Voir également les arrêts du Tribunal d’assurances sociales
du canton de Zurich du 16 mai 2006, n° KV.2005.00058, c. 8-9 et du 22 janvier
2007, n° IV.2005.00827. Sur ces arrêts : TOBLER/MARITZ, 2009, p. 352 ss.

387 La Cour a admis le droit à un traitement médical dans un autre Etat membre sans
autorisation préalable. Voir notamment les arrêts cités par le Tribunal fédéral : CJCE,
arrêt du 28 avril 1998, aff. C-158/96, Kohll, Rec. 1998, p. I-1931, § 29 ; CJCE, arrêt
du 12 juillet 2001, aff. C-157/99, Smits et Peerbooms, Rec. 2001, p. I-5473, § 53 ;
CJCE, arrêt du 13 mai 2003, aff. C-385/99, Müller-Fauré, Rec. 2003, p. I-4509, §
38 ; CJCE, arrêt du 18 mars 2004, aff. C-8/02, Leichtle, Rec. 2004, p. I-2641, § 51 ;
CJCE, arrêt du 16 mai 2006, aff. C-372/04, Watts, Rec. 2006, p. I-4325, § 86. Voir
également CJCE, arrêt du 19 avril 2007, aff. C-444/05, Stamatelaki, Rec. 2007, p. I-
3185, § 38 et son analyse in : EPINEY/MOSTERS, 2008 p. 81-82. Il y a par ailleurs lieu
de mentionner la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relati-
ve à l’application des droits des patients en matière de soins de santé transfrontaliers,
COM (2008) 414 final, 2008/0142 (COD).

388 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 6397.
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bunal fédéral a enfin souligné que la jurisprudence communautaire a pour
objectif la réalisation d’une « Europe des patients ». Or l’Accord ne pour-
suit pas un tel but. En effet, selon le Tribunal fédéral, il est possible de
déduire du texte de l’Accord – qui met avant tout l’accent sur le droit au
séjour des prestataires et des destinataires de services389 – que celui-ci vise
uniquement la simplification des modalités relatives à la prestation de
services.

A l’instar d’EPINEY/MOSTERS, nous sommes d’avis qu’une telle interpré-
tation ne correspond ni à l’économie, ni aux buts de l’Accord390. En effet,
s’il est vrai que les articles 39, 43 et 49 TCE n’ont pas été transposés litté-
ralement dans l’Accord, il y a toutefois lieu d’admettre que les droits
qu’ils garantissent se déduisent des différentes dispositions de l’ALCP
relatives à l’entrée, au séjour, à l’exercice d’une activité économique et à
l’interdiction des discriminations391. Or il ressort de l’article 16 al. 1
ALCP que les Etats parties sont prêts à prendre « toutes les mesures né-
cessaires pour que les droits et obligations équivalant à ceux contenus
dans les actes juridiques de la Communauté européenne auxquels il est
fait référence trouvent application »392. L’article 16 al. 2 ALCP prévoit par
ailleurs qu’il sera tenu compte de la jurisprudence de la Cour de justice
antérieure à la date de signature de l’ALCP lorsque l’application de
l’Accord implique des notions de droit communautaire393. A cet égard, la
jurisprudence communautaire dont il est question ayant été développée
avant la signature de l’ALCP et la libre prestation des services constituant
une notion de droit communautaire, le Tribunal fédéral aurait dû, de mê-
me que le Tribunal zurichois des assurances sociales, prendre en compte
la jurisprudence communautaire précitée. Une telle interprétation corres-

389 « Nach dem Wortlaut des FZA wird das Schwergewicht auf die Regelung des Auf-
enthalts eines Dienstleistungserbringers oder -empfängers gelegt » [TF, arrêt du 12
mars 2008, I 601/06 (c. 6.6.5)].

390 EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 82-83. Voir également BUCHER, droit aux soins, 2007, p.
114-115, § 64 et les nombreuses références citées ; EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 15-16 ;
GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 126 ; IMHOF, Auslegungsmethode – Teil 2, 2007, p.
220 ss ; MARITZ, 2001, p. 343 ; TOBLER, 2008, p. 31-33 et les références citées ;
TOBLER/MARITZ, 2009, p. 354 ss. D’un avis contraire, KAHIL-WOLFF, 2002, p. 60-61,
note 6 ainsi que, de la même auteure, 2004, p. 580.

391 EPINEY/MOSTERS, 2008 p. 82. Voir notamment les articles 1 let. a, b et d, 2-5 et 7 let.
a ALCP ainsi que les articles 1, 2, 6 ss (travailleurs salariés), 12 ss (indépendants) et
17 ss (prestations de services) Annexe I-ALCP.

392 Cf. EPINEY/MOSTERS, 2008 p. 83.
393 Sur ce point, cf. Partie I, Chapitre V.
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pond, à notre sens, à l’objectif formulé dans le cadre du Préambule de
l’Accord selon lequel les Etats contractants sont « décidés à réaliser la
libre circulation des personnes entre eux en s’appuyant sur les dispositions
en application dans la Communauté européenne »394.

Section 4 Libre circulation des non-actifs

L’Accord vise enfin les personnes n’exerçant pas d’activité lucrative.
Celles-ci bénéficient, en vertu de l’article 3 ALCP en combinaison à
l’article 1 al. 1 Annexe I-ALCP, d’un droit d’entrée et, selon l’article 6
ALCP en relation avec l’article 24 al. 1 Annexe I-ALCP, d’un droit de
séjour – à la condition toutefois de prouver aux autorités nationales com-
pétentes qu’elles disposent de moyens financiers suffisants395 et qu’elles
bénéficient d’une assurance-maladie couvrant l’ensemble des risques396.
Les non-actifs reçoivent un titre de séjour d’une durée de cinq ans au
moins (art. 24 al. 1 Annexe I-ALCP), à l’exception des étudiants qui béné-
ficient d’un titre de séjour d’une durée limitée à celle de la formation ou
d’une durée d’un an – prolongeable d’année en année397 – si la durée de la
formation est supérieure à un an (art. 24 al. 4 Annexe I-ALCP).

394 Cf. EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 83.
395 Concernant cette condition, cf. TF, arrêt du 24 mars 2009, 2C_577/2008 (c. 3.3)

publication prévue.
396 Cf. GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 127-128.
397 GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 128 ; IKEN, 2003, p. 118.
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Chapitre VII Portée des notions d’entrave à la libre circu-
lation et de citoyenneté européenne dans le
cadre de l’ALCP

Section 1 Entrave à la libre circulation

Les discriminations fondées sur la nationalité constituant l’un des princi-
paux obstacles à la libre circulation des personnes, la garantie de leur in-
terdiction représente une condition nécessaire à la réalisation de la libre
circulation398.

La Cour de justice a toutefois jugé, au fil des années, qu’une telle interdic-
tion n’était pas suffisante et a développé la construction d’entrave à la
libre circulation399.

Cette étude étant consacrée au principe d’interdiction des discriminations,
il n’y a pas lieu d’examiner en détail la notion d’entrave. Si l’on veut tou-
tefois offrir une analyse complète du principe de non-discrimination, il
convient de présenter cette construction jurisprudentielle afin d’établir une
délimitation entre les deux notions.

Ainsi, nous commencerons par définir – sur la base de la jurisprudence et
de la doctrine communautaires – la notion d’entrave, puis nous tenterons
de la délimiter par rapport à la notion de discrimination. Nous examine-
rons ensuite dans quelle mesure cette forme de restriction est également
prohibée par l’Accord.

Au préalable, il est important de souligner que tant la doctrine400 que la
jurisprudence communautaire s’accordent à admettre que les articles 39,

398 ROBIN-OLIVIER, 1999, p. 43.
399 Cf. MARTIN, 2006, p. 94 ss.
400 La doctrine reste toutefois encore partagée sur la portée de l’interdiction des entraves

à la libre circulation (BRECHMANN, 2007, p. 728-729, § 53-54 et les références ci-
tées). Voir également BREITENMOSER, 2003, p. 1161 ; BREITENMOSER/MURESAN,
2004, p. 144-145 ; BRIGOLA, 2004, p. 77 ss ; BUDISCHOWSKY, 2003, § 24 ss ; KLUTH,
Art. 49-50 EGV, 2007, p. 833-834, § 56-58 ; MAYER, 2003, § 13 ss ; SCHEUER, 2006,
p. 644 ss, § 38 ss et p. 710 ss, § 7 ss ; TIEDJE/TROBERG, 2003, p. 1506 ss, § 87 ss et p.
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43 et 49 TCE s’opposent aux mesures susceptibles de restreindre
l’exercice des libertés fondamentales401. En ce qui concerne l’article 18
TCE, il semble également que la jurisprudence récente commence à ad-
mettre son application à l’encontre des mesures entravant la libre circula-
tion des citoyens402. A l’inverse, il ressort de l’analyse de la doctrine et de
la jurisprudence communautaires que l’article 12 al. 1 TCE ne s’applique
pas à de telles mesures non discriminatoires403. Dans le cadre de ce chapi-
tre, seules les dispositions garantissant la libre circulation feront dès lors
l’objet de notre analyse.

§ 1 Notion d’entrave à la libre circulation en droit communautaire

Comme nous l’avons vu précédemment, la Cour de justice juge que les
articles 39, 43 et 49 TCE « s’opposent à toute mesure nationale […] qui,
même applicable sans discrimination tenant à la nationalité, est suscepti-
ble de gêner ou de rendre moins attrayant l’exercice, par les ressortissants
communautaires, y compris ceux de l’Etat membre auteur de la mesure,

1637 ss, § 62 ss ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 67 ss ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1330
ss, § 19 ss.

401 Voir notamment, CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff. 33/74, van Binsbergen,
Rec. 1974, p. 1299, § 10 ; CJCE, arrêt du 7 mars 1991, aff. C-10/90, Masgio, Rec.
1991, p. I-1119, § 18-19 ; CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec.
1993, p. I-1663, § 32 ; CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman,
Rec. 1995, p. I-4921, § 94 ss.

402 Voir notamment CJCE, arrêt du 18 juillet 2006, aff. C-406/04, De Cuyper, Rec.
2006, p. I-6947, § 39 ; CJCE, arrêt du 23 octobre 2007, aff. C-11/06 et C-12/06,
Morgan, Rec. 2007, p. I-9161, § 30 ss (concernant ces arrêts, cf. EPINEY/MOSTERS,
2007, p. 105-107 ainsi que, des mêmes auteurs, 2008, p. 58-60). Voir également
CJCE, arrêt du 26 octobre 2006, aff. C‑345/05, Commission/Portugal, Rec. 2006, p.
I-10633, § 37 et son analyse in : EPINEY/MOSTERS, 2007, p. 108-110 ; CJCE, arrêt du
11 septembre 2007, aff. C‑76/05, Schwarz, Rec. 2007, p. I‑6849, § 93-94 et son
analyse in : EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 87-88 ; CJCE, arrêt du 22 mai 2008, aff. C-
499/06, Nerkowska, Rec. 2008, p. I-3993, § 31 ss ; CJCE, arrêt du 14 octobre 2008,
aff. C-353/06, Grunkin et Paul, Rec. 2008, p. I-7639, § 21 ss ; CJCE, arrêt du 4 dé-
cembre 2008, aff. C-221/07, Zablocka-Weyhermüller, § 34 ss, non encore publié au
Recueil ; CJCE, arrêt du 23 avril 2009, aff. C-544/07, Rüffler, § 86, non encore pu-
blié au Recueil.

403
VON BOGDANDY, 2007, p. 5, § 11-12 et p. 6-7, § 19 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p.
480, § 11 ; HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 356, § 47 ; KUCSKO-STADLMAYER,
2005, § 34. Voir également CJCE, arrêt du 14 juillet 1981, aff. 155/80, Oebel, Rec.
1981, p. 1993, § 8.
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des libertés fondamentales garanties par le traité »404. Sont ainsi visées
l’ensemble des mesures qui, bien qu’elles s’appliquent indistinctement du
critère de la nationalité, limitent l’accès au marché du travail d’un ressor-
tissant communautaire405.

La Cour admet toutefois que ces restrictions peuvent être considérées
comme compatibles avec le Traité lorsqu’elles remplissent quatre condi-
tions : elles doivent s’appliquer de manière non discriminatoire, se justi-
fier par des raisons impérieuses d’intérêt général, être propres à garantir la
réalisation de l’objectif qu’elles poursuivent et ne pas aller au-delà de ce
qui est nécessaire pour l’atteindre406.

404 Voir notamment CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p. I-
1663, § 32. Voir également CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff. 33/74, van Bins-
bergen, Rec. 1974, p. 1299, § 10 ; CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93,
Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, § 94 ss ; CJCE, arrêt du 12 décembre 1996, aff. C-
3/95, Reisebüro Broede, Rec. 1996, p. I-6511, § 25 ; CJCE, arrêt du 9 juillet 1997,
aff. C-222/95, Parodi, Rec. 1997, p. I-3899, § 18 ; CJCE, arrêt du 28 avril 1998, aff.
C-158/96, Kohll, Rec. 1998, p. I-1931, § 33 ; CJCE, arrêt du 26 janvier 1999, aff. C-
18/95, Terhoeve, Rec. 1999, p. I-345, § 39 ss ; CJCE, arrêt du 23 novembre 1999,
aff. C-369/96 et C-376/96, Arblade, Rec. 1999, p. I-8453, § 33 ; CJCE, arrêt du 27
janvier 2000, aff. C-190/98, Graf, Rec. 2000, p. I-493, § 18 ; CJCE, arrêt du 4 juin
2002, aff. C-503/99, Commission/belgique, Rec. 2002, p. I-4809, § 20 ; CJCE, arrêt
du 17 octobre 2002, aff. C-79/01, Payroll, Rec. 2002, p. I-8923, § 26 ; CJCE, arrêt
du 17 mars 2005, aff. C-109/04, Kranemann, Rec. 2005, p. I-2421, § 25 ss. Concer-
nant l’article 18 TCE, cf. CJCE, arrêt du 18 juillet 2006, aff. C-406/04, De Cuyper,
Rec. 2006, p. I-6947, § 39 ; CJCE, arrêt du 26 octobre 2006, aff. C‑345/05, Commis-
sion/Portugal, Rec. 2006, p. I‑10633, § 37 ; CJCE, arrêt du 11 septembre 2007, aff.
C‑76/05, Schwarz, Rec. 2007, p. I‑6849, § 93-94 ; CJCE, arrêt du 23 octobre 2007,
aff. C-11/06 et C-12/06, Morgan, Rec. 2007, p. I-9161, § 30 ss ; CJCE, arrêt du 22
mai 2008, aff. C-499/06, Nerkowska, Rec. 2008, p. I-3993, § 31 ss ; CJCE, arrêt du
14 octobre 2008, aff. C-353/06, Grunkin et Paul, Rec. 2008, p. I-7639, § 21 ss ;
CJCE, arrêt du 4 décembre 2008, aff. C-221/07, Zablocka-Weyhermüller, § 34 ss,
non encore publié au Recueil.

405 Soulignons ici que de telles mesures ne constituent pas des entraves si elles n’ont pas
pour objet de conditionner l’accès au marché du travail (CJCE, arrêt du 27 janvier
2000, aff. C-190/98, Graf, Rec. 2000, p. I-493, § 23). Voir également BREITENMO-
SER/MURESAN, 2004, p. 145 ; CARDINAUX, 2008, p. 39, § 68 ; DELLI, 2009, p. 65 ;
EPINEY/GAMMENTHALER, 2008, p. 8 ; PÄRLI, 2006, § 97 et 104 ainsi que, du même
auteur, Arbeitsrechtliches Diskriminierungsverbot, 2007, p. 26.

406 CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p. I-1663, § 32 ; CJCE,
arrêt du 30 novembre 1995, aff. 55/94, Gebhard, Rec. 1995, p. I-4165, § 37 CJCE,
arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, § 104 ;
CJCE, arrêt du 4 juillet 2000, aff. C-424/97, Haim, Rec. 2000, p. I-5123, § 57 ;
CJCE, arrêt du 17 octobre 2002, aff. C-79/01, Payroll, Rec. 2002, p. I-8923, § 28 ;
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Il n’est pas aisé de distinguer entre les mesures indirectement discrimina-
toires et les mesures non discriminatoires susceptibles de restreindre
l’exercice des libertés fondamentales407. Il semble même que la jurispru-
dence de la Cour de justice manque de constance sur ce point408 et ait
tendance à ne plus examiner si une mesure doit être qualifiée de restric-
tion indistinctement applicable ou indirectement discriminatoire409. Afin
d’illustrer la tension existant entre les deux notions, il est nécessaire de
procéder à une brève présentation de différents arrêts traitant de la notion
d’entrave410.

§ 2 Illustrations

La notion d’entrave a en premier lieu été consacrée par la Cour dans le
domaine des prestations de services411. L’affaire concernait une réglemen-
tation néerlandaise en vertu de laquelle seules les personnes établies aux

CJCE, arrêt du 17 mars 2005, aff. C-109/04, Kranemann, Rec. 2005, p. I-2421, § 33 ;
CJCE, arrêt du 19 janvier 2006, aff. C-330/03, Colegio de Ingenieros, Rec. 2006, p.
I-801, § 30 ; CJCE, arrêt du 22 mai 2008, aff. C-499/06, Nerkowska, Rec. 2008, p. I-
3993, § 34 (concernant les affaires C-109/04 et C-330/03, cf. EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 92-94 et 97-98).

407 BRIGOLA, 2004, p. 82 ; BRÖHMER, 2007, p. 777 ss, § 23 ss ; CARDINAUX, 2008, p. 44,
§ 72 ; DELLI, 2009, p. 63 ss ; EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH,
2005, p. 12 ; IMHOF, Beschränkungsverbot, 2008, p. 428 ; MAYER, 2003, § 15 ;
PLÖTSCHER, 2003, p. 148 ; TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 417-418. Voir
également le considérant 6.3 non publié de l’ATF 133 V 33, arrêt du 27 mars 2006,
K 163/03.

408 Voir par exemple CJCE, arrêt du 16 octobre 2008, aff. C-527/06, Renneberg, Rec.
2008, p. I-7735, § 79-80 : « Par conséquent, […] une différence de traitement telle
que celle en cause au principal, qui est fondée sur la résidence, présente un caractère
discriminatoire […]. Il s’ensuit qu’une réglementation nationale telle que celle en
cause dans l’affaire au principal constitue une entrave à la libre circulation des tra-
vailleurs interdite, en principe, par l’article 39 CE ». Pour une analyse critique des ar-
rêts de la Cour de justice, voir MARTIN, 2006, p. 105 ss, § 154 ss et p. 120 ss, § 175
ss. Voir également BRÖHMER, 2007, p. 777 ss, § 23 ss ; TOBLER, Indirect Discrimina-
tion, 2005, p. 371 ss.

409 BARNARD, 2007, p. 376.
410 Cette présentation se fonde principalement sur TOBLER, Indirect Discrimination,

2005, p. 75-87, 371-418 et 419-436, qui propose un examen approfondi de la ques-
tion. Voir également DELLI, 2009, p. 55 ss concernant les entraves dans le domaine
de la libre circulation des travailleurs.

411 TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 76.
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Pays-Bas pouvaient agir en qualité de mandataires devant les juridictions
nationales. Dans cet arrêt, la Cour a jugé que l’exigence d’une résidence
permanente sur le territoire de l’Etat où la prestation est fournie risque
« d’enlever tout effet utile à l’article [49 TCE] dont l’objet est, précisé-
ment, d’éliminer les restrictions à la libre prestation de services de la part
de personnes non établies dans l’Etat sur le territoire duquel la prestation
est fournie »412. La Cour a toutefois ajouté qu’il est possible, suivant la
nature des services, d’imposer aux prestataires le respect de règles profes-
sionnelles justifiées par l’intérêt général413.

Dans son arrêt Thieffry, la Cour a considéré que le fait que l’Etat
d’établissement exige des ressortissants d’autres Etats membres désirant
exercer la profession d’avocat qu’ils possèdent un diplôme national, alors
même que le diplôme obtenu par l’intéressé a fait l’objet d’une reconnais-
sance d’équivalence, constitue une restriction à la liberté d’établissement
incompatible avec le Traité414. Cet arrêt a notamment été confirmé par
l’arrêt Vlassopoulou dans lequel la Cour a rappelé que les « conditions
nationales de qualification, même appliquées sans discrimination tenant à
la nationalité, peuvent avoir pour effet d’entraver l’exercice, par les res-
sortissants des autres Etats membres, du droit d’établissement » et qu’il
appartient dès lors aux Etats membres « de prendre en considération les
diplômes, certificats et autres titres que l’intéressé a acquis dans le but
d’exercer cette même profession dans un autre Etat membre en procédant
à une comparaison entre les compétences attestées par ces diplômes et les
connaissances et qualifications exigées par les règles nationales »415.

L’arrêt Choquet traitait de la compatibilité avec le Traité d’une législation
allemande imposant aux ressortissants d’autres Etats membres, pour la
conduite d’une automobile sur le territoire allemand, l’obtention d’un
permis de conduire national. La Cour a jugé qu’une telle législation cons-

412 CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff. 33/74, van Binsbergen, Rec. 1974, p. 1299, §
11.

413 CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff. 33/74, van Binsbergen, Rec. 1974, p. 1299, §
12.

414 CJCE, arrêt du 28 avril 1977, aff. 71/76, Thieffry, Rec. 1977, p. 765, § 27.
415 CJCE, arrêt du 7 mai 1991, aff. C-340/89, Vlassopoulou, Rec. 1991, p. I-2357, § 15-

16. Voir également notamment CJCE, arrêt du 9 septembre 2003, aff. C-285/01,
Burbaud, Rec. 2003, p. I-8219, § 100 ss (cet arrêt se contentant de préciser une prati-
que antérieure, il doit être pris en compte en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase,
ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 97).
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tituait une atteinte indirecte à la libre circulation, la liberté d’établissement
et la libre prestation de services, à moins de pouvoir se justifier par les
besoins de la sécurité routière416.

Dans le cadre de l’affaire Kraus, la Cour a dû se prononcer sur la compa-
tibilité avec le Traité d’une législation allemande imposant aux personnes
désireuses de se prévaloir d’un titre acquis à l’étranger l’obtention d’une
autorisation, alors qu’une telle procédure n’est pas prévue à l’égard des
titres acquis sur le territoire allemand. La Cour a jugé que « les articles 48
et 52 s’opposent à toute mesure nationale, relative aux conditions
d’utilisation d’un titre universitaire complémentaire, acquis dans un autre
Etat membre, qui, même applicable sans discrimination tenant à la natio-
nalité, est susceptible de gêner ou de rendre moins attrayant l’exercice, par
les ressortissants communautaires, y compris ceux de l’Etat membre au-
teur de la mesure, des libertés fondamentales garanties par le traité »417.

La Cour a confirmé cette jurisprudence dans son arrêt Gebhard qui avait
pour objet une législation italienne interdisant aux avocats ressortissants
d’autres Etats membres d’exercer une activité professionnelle à titre per-
manent sur le territoire italien et d’utiliser le titre « d’avvocato ». Dans
son arrêt, la Cour a rappelé les conditions que doivent remplir les mesures
nationales susceptibles de gêner ou de rendre moins attrayant l’exercice
des libertés fondamentales – à savoir s’appliquer de manière non discri-
minatoire, se justifier par des raisons impérieuses d’intérêt général, être
propres à garantir l’objectif qu’elles poursuivent et ne pas aller au-delà de
ce qui est nécessaire pour l’atteindre – et a, à nouveau, souligné
l’obligation pour les Etats membres de prendre en compte l’équivalence
des diplômes ou d’effectuer une analyse comparative des qualifications
acquises à celles exigées418.

416 CJCE, arrêt du 28 novembre 1978, aff. 16/78, Choquet, Rec. 1974, p. 2293, § 9.
417 CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p. I-1663, § 32.
418 CJCE, arrêt du 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec. 1995, p. I-4165, §

37-38.
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§ 3 Délimitation entre les notions d’entrave et de discrimination
indirecte

La jurisprudence rendue en matière d’entraves à la libre circulation est
très abondante419. Ces quelques exemples suffisent toutefois à illustrer à
quel point la ligne de démarcation entre les notions de discrimination indi-
recte et d’entrave n’a pas été tracée par la Cour de manière claire et préci-
se420. A notre sens, il y a même lieu de soutenir que le recours à la cons-
truction jurisprudentielle d’entrave dans ces affaires n’aurait pas été né-
cessaire, les réglementations examinées présentant toutes les caractéristi-
ques d’une discrimination indirecte421. En effet, dans chacune de ces affai-
res, il est question de mesures en apparence neutres, s’appliquant à des
situations comparables, mais aboutissant, en fait, à un résultat désavanta-
geux à l’égard des ressortissants d’autres Etats membres422. Dans l’arrêt
van Binsbergen, la réglementation en cause autorise uniquement les avo-
cats résidant aux Pays-Bas à agir devant les autorités nationales. En insti-
tuant un critère de résidence, cette législation aboutit à un résultat désa-
vantageux à l’égard des ressortissants d’autres Etats membres et présente
dès lors un caractère indirectement discriminatoire423. Il en va de même
des affaires Thieffry, Choquet et Vlassopoulou, l’exigence d’un diplôme
ou d’un permis de conduire national est plus facilement remplie par les
nationaux et institue dès lors une différence de traitement indirectement
discriminatoire424. En ce qui concerne enfin les arrêts Kraus et Gebhard,
le caractère indirectement discriminatoire des réglementations en cause se
déduit du régime particulier prévu à l’égard des diplômes étrangers et
défavorisant ainsi principalement les ressortissants étrangers425.

419 Pour d’autres exemples, cf. TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 389 ss.
420 TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 418.
421 En ce qui concerne la notion de discrimination, cf. Partie II, Chapitre II.
422 Cf. TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 378. Voir également SERVAIS, 2008, p.

129, § 401.
423 Pour une présentation détaillée des positions défendues par la doctrine, cf. TOBLER,

Indirect Discrimination, 2005, p. 378.
424 Dans le même sens, en ce qui concerne l’arrêt Vlassopoulou, BARNARD, 2007, p.

256 ; BRIGOLA, 2004, p. 115 et en ce qui concerne Thieffry, MARTIN, 2006, p. 54, §
81. Contra : en ce qui concerne Choquet, DELLI/TOBLER, 2007, p. 1371-1372. Voir
également TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 378 et 384.

425 Dans le même sens, en ce qui concerne l’arrêt Kraus, BARNARD, 2007, p. 274 ; CAR-
LIER, 2007, p. 95, § 61 ; MARTIN, 2006, p. 120, § 175 ; MÜHL, 2004, p. 223-224.
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Dans son ouvrage consacré à la notion de discrimination indirecte, TO-
BLER propose – après avoir relevé l’absence de délimitation claire entre
les notions de discrimination indirecte et d’entrave – trois approches pos-
sibles pour appréhender, à l’avenir, ces différentes notions : le maintien du
statu quo, la renonciation à la notion de discrimination indirecte ou enfin
la clarification de la ligne de démarcation426. A notre sens, il se justifie de
choisir la troisième option et d’adopter la définition d’entrave offerte par
TOBLER. Selon cette auteure, le champ d’application de la notion
d’entrave pourrait se limiter aux mesures susceptibles de restreindre
l’exercice des libertés fondamentales et s’appliquant réellement indépen-
damment du critère de nationalité427. De telles situations étant toutefois
extrêmement rares en pratique, TOBLER considère qu’il se justifie
d’étendre la notion d’entrave à deux types de mesures. La notion
d’entrave doit non seulement couvrir les mesures en apparence neutres
mais aboutissant à un résultat désavantageux à l’égard des ressortissants
étrangers lorsque ce désavantage est la conséquence de la soumission de
l’intéressé à une double réglementation (la réglementation du pays
d’origine et celle du pays de destination)428 – la notion de discrimination
ne couvrant pas de telles situations429 –, mais également l’ensemble des
mesures susceptibles de restreindre la libre circulation lorsqu’elles ne
constituent ni une discrimination directe, ni une discrimination indirec-
te430. La réglementation sportive ayant fait l’objet de l’arrêt Lehtonen peut
être mentionnée à titre d’exemple. Cette réglementation n’avait en effet

Contra : SCHEUER, 2006, p. 644, § 38 ; DELLI/TOBLER, 2007, p. 1371-1372 et les ré-
férences citées. Voir également TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 381-382.

426 TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 421 ss.
427 TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 428.
428 A titre d’exemple, la Cour a jugé que l’exigence d’un agrément imposée par l’Etat de

destination à l’égard d’une entreprise d’assurance prestataire de services est admissi-
ble. L’agrément doit toutefois « être accordé sur demande à toute entreprise, établie
dans un autre Etat membre, qui remplit les conditions prévues par la législation de
l’Etat destinataire, que ces conditions ne peuvent pas faire double emploi avec les
conditions légales équivalentes déjà remplies dans l’Etat d’établissement et que
l’autorité de contrôle de l’Etat destinataire doit prendre en considération les contrôles
et vérifications déjà effectués dans l’Etat d’établissement » (CJCE, arrêt du 4 décem-
bre 1986, aff. 205/84, Commission/Allemagne, Rec. 1986, p. 3755, § 47). Voir éga-
lement CJCE, arrêt du 9 août 1994, aff. C-43/93, Vander Elst, Rec. 1994, p. I-3803, §
15 et son analyse in : TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 397 ss.

429 TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 401. Sur ce point, cf. Partie II, Chapitre II,
Section 2, § 4, II.

430 TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 429.
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pas pour objet de favoriser les ressortissants nationaux par rapport aux
ressortissants communautaires. Cependant, la limitation qu’elle prévoyait
– selon laquelle il n’était pas possible d’intégrer un autre championnat
après une certaine date – limitait la libre circulation et constituait dès lors
une entrave431.

§ 4 Portée de l’interdiction des entraves à la libre circulation dans le
cadre de l’Accord

La notion communautaire d’entrave ayant été présentée, il y a lieu
d’examiner dans quelle mesure l’ALCP a également pour vocation de
prohiber l’application de telles mesures432.

Au préalable, soulignons que la question de la transposabilité du principe
d’interdiction des entraves se pose uniquement dans le domaine de la libre
circulation des non-actifs, des travailleurs et des indépendants ainsi que
dans le domaine de la libre prestation de services. Le principe
d’interdiction des discriminations consacré à l’article 2 ALCP se calquant
sur l’article 12 al. 1 TCE433 et ayant uniquement pour fonction de prohiber
les discriminations en raison de la nationalité – il ne garantit pas le princi-
pe de libre circulation –, il se justifie d’écarter d’emblée l’application de
cette disposition aux mesures non discriminatoires. Il y a par ailleurs lieu
de noter que, au vu de la définition proposée ci-dessus, la notion d’entrave
n’est susceptible de couvrir qu’un nombre limité de situations, la majorité
d’entre elles entrant dans le champ d’application de la notion de discrimi-
nation indirecte434.

431 CJCE, arrêt du 13 avril 2000, aff. C-176/96, Lehtonen, Rec. 2000, p. I-2681, § 48-49.
432 Soulignons que le Tribunal fédéral a fait référence, dans son arrêt du 27 mars 2006, à

la notion d’entrave. Il a toutefois jugé qu’il n’était pas nécessaire de déterminer si
l’Accord a pour objet de prohiber de telles mesures (« Es braucht daher in diesem
Vefahren nicht näher geprüft zu werden, ob dem Freizügigkeitsabkommen (nur) ein
weit zu verstehendes Diskriminierungsverbot oder auch ein allgemeines Beschrän-
kungsverbot – welches mitunter nur schwierig von der mittelbaren Diskriminierung
abzugrenzen ist – entnommen werden kann » considérant 6.3 non publié de l’ATF
133 V 33, arrêt du 27 mars 2006, K 163/03).

433 Or l’article 12 al. 1 TCE se contente d’interdire les discriminations en raison de la
nationalité et n’a pas pour fonction de prohiber les mesures non discriminatoires. Cf.
Partie I, Chapitre VII, Section 1, § 1.

434 Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 1, § 3.
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I. Libre circulation des travailleurs et des indépendants

En matière de libre circulation des travailleurs et des indépendants,
l’Accord n’interdit pas expressément les mesures susceptibles d’entraver
la libre circulation. Il est dès lors nécessaire de déterminer dans quelle
mesure l’absence de référence expresse à la notion d’entrave par les arti-
cles 1 et 2 al. 1 (dispositions générales), 6 ss (travailleurs salariés) et 12 ss
(indépendants) Annexe I-ALCP a ou non pour but d’exclure toute applica-
tion de cette interdiction.

L’Accord prévoit que, lorsque l’on est en présence de notions de droit
communautaire435, il y a lieu de tenir compte de la jurisprudence de la
Cour (art. 16 al. 2 ALCP)436. Or, l’article 2 al. 1 Annexe I-ALCP – qui
doit être lu en relation avec les articles 6 ss et 12 ss Annexe I-ALCP –
institue le droit pour les ressortissants d’une partie contractante de séjour-
ner et d’exercer une activité économique sur le territoire d’une autre partie
contractante. Cette disposition s’inspire des principes garantis par les arti-
cles 39 al. 1 et 43 al. 1 TCE437 et doit donc être interprétée à la lumière de
la jurisprudence communautaire. A cet égard, il y a lieu de relever que, à
l’instar de l’Accord438, le Traité CE ne prévoit expressément une interdic-
tion des entraves que dans le domaine des prestations de services.
L’extension du champ d’application des articles 39 et 43 TCE aux mesu-
res non discriminatoires susceptibles de restreindre la libre circulation des
travailleurs et la liberté d’établissement ne repose pas sur le texte du Trai-
té mais constitue le fruit d’une construction jurisprudentielle439. La Cour a
jugé nécessaire de développer cette notion dans le but de renforcer la ré-
glementation en vigueur destinée à lutter contre les mesures susceptibles
de restreindre la libre circulation.

S’agissant de l’Accord, s’il nous faut concéder, dans un premier temps,
qu’il se distingue du droit communautaire en ce sens qu’il vise unique-
ment une intégration partielle – ce qui justifierait dès lors d’adopter des
standards de protection moins élevés que ceux prévus au sein de

435 Sur cette notion, cf. Partie I, Chapitre V, Section 1, § 2.
436 Sur ce point, cf. Partie I, Chapitre V.
437 EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 56.
438 Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 1, § 4, II.
439 HINNY, 2004, p. 173.
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l’Union440 –, il ressort du Préambule de l’Accord et de son article 16 al. 1
que les Etats contractants sont « décidés à réaliser la libre circulation des
personnes entre eux en s’appuyant sur les dispositions en application dans
la Communauté européenne » et sont prêts à prendre « toutes les mesures
nécessaires pour que les droits et obligations équivalant à ceux contenus
dans les actes juridiques de la Communauté européenne auxquels il est
fait référence trouvent application ». L’ALCP a donc également pour ob-
jectif de garantir la libre circulation des personnes, et ce, sur la base des
dispositions en application dans la Communauté européenne441. Il se justi-
fie dès lors, à notre sens, de tenir compte de la jurisprudence rendue par la
Cour de justice et d’admettre l’extension de l’application de l’Accord aux
mesures indistinctement applicables susceptibles de limiter la libre circu-
lation des travailleurs et des indépendants442.

II. Libre prestation de services

Contrairement aux dispositions consacrées à la libre circulation des tra-
vailleurs et des indépendants443, les dispositions relatives à la libre presta-
tion de services visent expressément les mesures non discriminatoires
susceptibles d’entraver la libre circulation444. En effet, l’article 17 Annexe
I-ALCP prévoit, d’une part, l’interdiction de « toute restriction à une pres-
tation de services transfrontalière sur le territoire d’une partie contractante
ne dépassant pas 90 jours de travail effectif par année civile » et, d’autre
part, dans les cas visés à l’article 5 al. 2 ALCP, l’interdiction de « toute
restriction relative à l’entrée et au séjour » des prestataires de services
ressortissants d’une partie contractante établis sur le territoire d’une des
parties contractantes autre que celui du destinataire de services [art. 17 let.
b, i), Annexe I-ALCP] ainsi que des travailleurs salariés détachés par un

440 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 11 ; EPI-
NEY/MOSTERS, 2006, p. 66.

441 Préambule de l’Accord.
442 Dans le même sens, EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 61 ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF,

2004, p. 96. En ce qui concerne les travailleurs, voir l’analyse approfondie de DELLI,
2009, p. 291 ss. Voir également KADDOUS/TOBLER, 2008, p. 360-361 ; IMHOF, Bes-
chränkungsverbot, 2008, p. 425 ss. Contra : BENESCH, 2007, p. 155.

443 Cf. art. 1, 2 al. 1, 6 ss et 12 ss I-ALCP.
444 EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 17 ; HINNY, 2004, p. 173.
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prestataire de services, indépendamment de leur nationalité [art. 17 let. b,
ii), Annexe I-ALCP]445.

La Commission européenne semble par ailleurs défendre la même appro-
che. En effet, dans le cadre d’une « note verbale » adressée au Conseil
fédéral dans le courant du mois de février 2008, la Commission a soutenu
que la règle des huit jours – selon laquelle les prestataires de services dési-
rant détacher en Suisse des travailleurs doivent annoncer par écrit et dans
la langue officielle du lieu de la mission les indications nécessaires à
l’exécution du contrôle dans un délai de huit jours avant le début de la
mission (art. 6 al. 1 et 3 de la loi sur les travailleurs détachés) – constitue
une entrave à la libre circulation des personnes et des prestations de servi-
ces446. Il est dès lors possible de déduire de ce reproche la volonté de la
Commission d’admettre l’application de l’Accord aux mesures non dis-
criminatoires en matière de libre prestation de services.

En ce qui concerne enfin l’analyse des buts de l’Accord, nous avons pu
voir que l’ALCP a pour objectif de garantir la libre circulation des per-
sonnes sur la base des dispositions en application dans la Communauté
européenne. Or, l’analyse de la jurisprudence communautaire nous permet
de soutenir que le principe d’interdiction des entraves constitue un outil
favorisant la réalisation de la libre circulation.

Au vu des ces différentes considérations, il y a dès lors lieu d’admettre
l’application de l’Accord aux mesures non discriminatoires susceptibles
de gêner ou de rendre moins attrayant l’exercice, par les ressortissants
d’une partie contractante, de leur droit à la libre prestation de services447.

445 Sur ce point, voir TOBLER, Keck im freien Dienstleistungsverkehr, 2005, § 25. Voir
également EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 17.

446 WERLY RICHARD/MIÉVILLE DANIEL, l’UE épingle la Suisse sur la libre circulation,
in : Le temps, mardi 26 février 2008, p. 7. La Suisse s’est prononcée sur cette ques-
tion lors de la septième réunion du comité mixte, en juin 2008, et a considéré que de
telles mesures sont compatibles avec l’ALCP (communiqué de presse de l’Office fé-
déral des migrations du 25 juin 2008.) Une telle réglementation est en réalité direc-
tement discriminatoire (Pour une analyse détaillée, EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 22 et
29 ss. Voir également EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 78-79). Voir par analogie CJCE, ar-
rêt du 18 juillet 2007, aff. C-490/04, Commission/Allemagne, Rec. 2007, p. I-6095, §
84 ss (cet arrêt se contentant de préciser une pratique antérieure, il doit être pris en
compte en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP, cf. EPINEY/MOSTERS, 2008,
p. 79).

447 Dans le même sens, BECKER, 2001, p. 11 ; BENESCH, 2007, p. 155 ; EPINEY, Das
Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 64 ; EPINEY/ZBINDEN, 2009, p.
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III. Libre circulation des non-actifs

Reste enfin à examiner dans quelle mesure les entraves sont prohibées par
les dispositions de l’ALCP garantissant la libre circulation des personnes
n’exerçant pas d’activité lucrative. En droit communautaire, l’article 18
TCE n’a pas immédiatement fait l’objet d’une interprétation explicite par
la Cour de justice448. Par ailleurs, alors même que la Cour semble de plus
en plus disposée à admettre une extension du champ d’application de cette
disposition aux entraves à la libre circulation des citoyens, seuls des arrêts
rendus postérieurement à la date de signature de l’Accord proposent une
telle extension449. Nous sommes en outre d’avis que, dans le domaine de
la libre circulation des non-actifs, l’Accord se distingue du droit commu-
nautaire en ce sens qu’il ne fait pas référence à la notion de citoyenneté
européenne450 – qui, à notre sens, a permis à la Cour de justice de propo-
ser une telle interprétation –, mais se contente de garantir la liberté
d’établissement de certaines catégories de personnes. Au vu de ces consi-
dérations, nous estimons qu’il n’y a pas lieu d’admettre l’application de
l’article 24 en relation avec les articles 1 et 2 al. 2 Annexe I-ALCP aux

17-18 ; HINNY, 2004, p. 173 ; IKEN, 2003, p. 124 ; MARITZ, 2001, p. 343-344.
Contra : TOBLER, Keck im freien Dienstleistungsverkehr, 2005, § 25 : es « scheint
[…] keineswegs sicher, dass die Bestimmungen des FZA über den Dienstleistungs-
verkehr automatisch auch Beschränkungen erfassen ».

448 Voir par exemple son arrêt du 23 octobre 2007, aff. C-11/06 et C-12/06, Morgan,
Rec. 2007, p. I-9161, § 28, dans lequel la Cour juge que l’Etat membre « doit veiller
à ce que les modalités d’allocation de ces aides ne créent pas une restriction injusti-
fiée audit droit de circuler et de séjourner sur le territoire des Etats membres » et ren-
voie par analogie à son arrêt du 17 mars 2005, aff. C‑109/04, Kranemann, Rec.
2005, p. I‑2421, § 27 qui traite des entraves à la libre circulation des travailleurs (sur
cet arrêt, cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 92 ss).

449 Voir notamment CJCE, arrêt du 26 octobre 2006, aff. C‑345/05, Commis-

sion/Portugal, Rec. 2006, p. I‑10633, § 37 et son analyse in : EPINEY/MOSTERS,
2007, p. 108-110 ; CJCE, arrêt du 11 septembre 2007, aff. C‑76/05, Schwarz, Rec.
2007, p. I‑6849, § 93-94 et son analyse in : EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 87-88 ; Voir
toutefois CJCE, arrêt du 22 mai 2008, aff. C-499/06, Nerkowska, Rec. 2008, p. I-
3993, § 31 ss ; CJCE, arrêt du 14 octobre 2008, aff. C-353/06, Grunkin et Paul, Rec.
2008, p. I-7639, § 21 ss ; CJCE, arrêt du 4 décembre 2008, aff. C-221/07, Zablocka-
Weyhermüller, § 34 ss, non encore publié au Recueil ; CJCE, arrêt du 23 avril 2009,
aff. C-544/07, Rüffler, § 86, non encore publié au Recueil, qui sont plus explicites.

450 Concernant cette notion, cf. Partie I, Chapitre VII, Section 2.
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entraves non discriminatoires à la libre circulation des personnes
n’exerçant pas d’activité lucrative451.

Section 2 Citoyenneté européenne et libre circulation

§ 1 Droit communautaire

Afin de conclure cette première partie, il y a lieu de nous attarder encore
quelques instants sur la notion de citoyenneté européenne.

Comme nous l’avons vu préalablement452, les traités fondateurs des
Communautés européennes ne faisaient pas allusion à la notion de ci-
toyenneté européenne ; seuls des droits de nature économique étaient ga-
rantis453. C’est à partir des années septante que les premières initiatives en
faveur d’une extension du champ d’application du droit communautaire
aux domaines politiques ont été lancées et c’est lors de l’adoption du Trai-
té de Maastricht que la notion de citoyenneté européenne – caractérisée
par la consécration de nouveaux droits particuliers en faveur de
l’ensemble des ressortissants des Etats membres – a définitivement été
consacrée454. A cette époque, la citoyenneté européenne constituait avant
tout un instrument politique destiné à renforcer l’identification des ressor-
tissants des Etats membres à l’Union455.

La citoyenneté européenne est aujourd’hui comprise dans la deuxième
partie du Traité CE (art. 17). Elle trouve toutefois son fondement et sa
raison d’être dans le Traité UE qui fixe comme objectif l’établissement
« d’une citoyenneté commune » (9ème alinéa du Préambule du TUE) desti-
née à « renforcer la protection des droits et des intérêts des ressortissants
de l’Union » (art. 2, 3ème tiret, TUE)456. Par ailleurs, la Cour a eu
l’occasion de préciser que la citoyenneté européenne « a vocation à être le

451 Contra : EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 59. Ces auteurs semblent en effet admettre que
les mesures susceptibles de restreindre la libre circulation des personnes n’exerçant
pas d’activité lucrative sont contraires aux articles 1 al. 1 et 2 Annexe I-ALCP.

452 Cf. Partie I, Chapitre I, Section 2.
453 HANF, 2007, p. 16.
454 CALLIESS, 2007, p. 11 ss ; HANF, 2007, p. 17 ; SCHÖNBERGER, 2006, p. 315-316.
455 SEYR/RÜMKE, 2005, p. 667.
456 NASCIMBENE, 2007, p. 386.
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statut fondamental des ressortissants des Etats membres permettant à ceux
parmi ces derniers qui se trouvent dans la même situation d’obtenir, indé-
pendamment de leur nationalité et sans préjudice des exceptions expres-
sément prévues à cet égard, le même traitement juridique »457.

Le statut de citoyen européen est réglé de manière accessoire à la citoyen-
neté nationale458. En vertu de l’article 17 al. 1 TCE, « est citoyen de
l’Union toute personne ayant la nationalité d’un Etat membre. La citoyen-
neté de l’Union complète la citoyenneté nationale et ne la remplace pas ».
Ainsi, la citoyenneté européenne « n’établit pas un statut complet, elle
désigne plutôt un ensemble de droits que les citoyens peuvent faire préva-
loir à l’égard des institutions de l’Union – mais surtout à l’égard des auto-
rités des Etats membres »459. Parmi ces droits460, les articles 12 al. 1 et 18
TCE – qui consacrent l’interdiction de discrimination en raison de la na-
tionalité et le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire de

457 Voir notamment CJCE, arrêt du 20 septembre 2001, aff. C-184/99, Grzelczyk, Rec.
2001, p. I-6193, § 31.

458 CALLIESS, 2007, p. 19 ; HAILBRONNER, 2006, p. 67 ; HANF, 2007, p. 18 ; KLUTH, Art.
18 EGV, 2007, p. 526, § 8.

459 HANF, 2007, p. 18.
460 Cf. art. 12 TCE (interdiction des discrimination en raison de la nationalité), art. 18

TCE (libre circulation), art. 19 al. 1 TCE (droit de vote et d’éligibilité aux élections
municipales), art. 19 al. 2 et 190 TCE (droit de vote et d’éligibilité aux élections au
Parlement européen), art. 20 TCE (droit à la protection diplomatique et consulaire),
art. 21 al. 1 et 194 TCE (droit de pétition devant le Parlement européen), art. 21 al. 2
et 195 TCE (droit de médiation), art. 21 al. 3 TCE (droit de communiquer dans sa
langue maternelle avec les institutions et organes communautaires), art. 255 al. 1
TCE (droit d’accès aux documents du Parlement, du Conseil et de la Commission).
Le législateur communautaire a précisé ces droits dans différents directives et règle-
ments (cf. BIEBER/EPINEY/HAAG, 2009, p. 64 ss, § 27 ss ; HANF, 2007, p. 20 ; LE-
CLERC, 2006, p. 51 ss). Concernant le droit de circuler librement, il a adopté, comme
nous l’avons vu préalablement (cf. note 30), la directive n° 2004/38 du Parlement
européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de l’Union et
des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire
des Etats membres qui modifie le règlement n° 1612/68 et abroge les directives
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE (JO n° L 158, 2004, p. 77). Concernant cette
directive, cf. BARNARD, 2007, p. 251 ; DE BRUYCKER, 2006, p. 21 ss ; GROSSEN/DE
COULON, 2007, p. 181 ss, § 141 ss ; KADDOUS, La directive 2004/38, 2006, p. 213
ss ; SCHÖNBERGER, 2006, p. 365 ss.
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l’ensemble de l’Union européenne461 – représentent de véritables éléments
constitutifs de la citoyenneté462.

§ 2 ALCP

Si l’on analyse ensuite l’Accord sur la libre circulation des personnes, il y
a lieu de relever l’absence de références à la notion de citoyenneté euro-
péenne. Partant de ce constat, le Tribunal fédéral a eu l’occasion de juger
à plusieurs reprises que cette notion « ne saurait trouver à s’appliquer en
Suisse »463. Il estime par ailleurs que « les arrêts de la Cour de justice s’y
référant ne doivent […] être utilisés qu’avec circonspection par le juge
suisse (cf. art. 16 al. 2 ALCP a contrario), même ceux concernant la libre
circulation des personnes ». Selon lui, cette liberté était certes « déjà ac-
quise en tant que fondement du marché intérieur de la Communauté euro-
péenne », mais « son contenu ne se confond toutefois pas avec celui se
laissant déduire de la notion de citoyenneté européenne ». Il estime enfin
qu’il n’est pas exclu que, « considérant l’assise dorénavant plus large –
moins ‹économique›[…] – de la libre circulation des personnes, la Cour
de justice lui donne à l’avenir une interprétation plus extensive »464.

A l’instar de la doctrine majoritaire, nous sommes d’avis que la position
défendue par le Tribunal fédéral doit être suivie465. Ainsi, vu que l’ALCP
couvre uniquement la libre circulation des travailleurs et des indépen-
dants, la libre prestation de services, ainsi que la liberté d’établissement de
certaines catégories de non-actifs, la jurisprudence communautaire traitant
de la notion de citoyenneté européenne ne doit être prise en compte466 que
lorsque la Cour analyse – en sus de la notion de citoyenneté – d’autres

461 Concernant le droit de circuler et de séjourner librement, cf. SCHÖNBERGER, 2006, p.
318 ss.

462 CALLIESS, 2007, p. 7 ; HANF, 2007, p. 18.
463 ATF 130 II 113 (121). Voir également ATF 130 II 176 (190) et ATF 133 V 329

(340).
464 ATF 130 II 113 (121-122) et les références citées.
465 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 14 ainsi que, de la

même auteure, Die schweizerische Rechtsprechung, 2005, p. 143 ; EPINEY/MOSTERS,
2006, p. 69 ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 79 ; HAILBRONNER, 2003, p.
54 ; IMHOF, Auslegungsmethode – Teil 1, 2007, p. 164-165.

466 Concernant la prise en compte de la jurisprudence communautaire, cf. Partie I, Cha-
pitre V.
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droits qui sont également garantis par l’ALCP et ses annexes467 et que
l’interprétation qu’elle leur donne correspond aux buts de l’ALCP.

Or il y a lieu de relever que la majorité des arrêts de la Cour de justice
faisant référence au concept de citoyenneté européenne abordent des ques-
tions relatives à la libre circulation des personnes (art. 18 TCE) ou à
l’interdiction de discrimination (art. 12 al. 1 TCE). Ces arrêts visant des
droits consacrés par l’ALCP (notamment les art. 2 ALCP et 24 Annexe I-
ALCP), ils doivent être pris en considération lors de l’application de
l’Accord468. A titre d’exemple, on peut citer l’affaire Garcia Avello469 qui
avait pour objet une législation belge prévoyant que les enfants portent le
nom de leur père alors que les requérants désiraient que leurs enfants – au
bénéficie de la double nationalité belge et espagnole et résidant en Belgi-
que – puissent porter le nom dont ils seraient titulaires en vertu du droit
espagnol. Dans cette affaire, la Cour s’est certes référée à la notion de
citoyenneté au sens de l’article 17 TCE, mais c’est sur la base de l’article
18 TCE qu’elle a admis que la législation en question entrait dans le
champ d’application matériel du droit communautaire470, et sur la base de
l’article 12 al. 1 TCE qu’elle a jugé que la législation belge était contraire
au droit communautaire471. Cette jurisprudence doit dès lors être prise en
compte lors de l’application de l’Accord472.

467 Dans le même sens, EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p.
14 ainsi que, de la même auteure, Ausländerklauseln, 2008, p. 11-12 ; EPI-
NEY/MOSTERS, 2006, p. 69. Voir également EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung,
2008, p. 245 et l’analyse critique de l’arrêt du TF du 14 mars 2008, 2C_33/2007.

468 Il y a toutefois lieu de réserver les cas dans lesquels l’Accord prévoit une exception
telle que l’article 24 al. 4, dernière phrase, Annexe I-ALCP. Sur ce point, voir Partie
II, Chapitre IV, Section 2, § 3. Pour d’autres exemples, cf. EPINEY/MOSTERS, 2007, p.
101 ss ainsi que, des mêmes auteurs, 2008, p. 55 ss ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF,
2004, p. 85 ss ainsi que, des mêmes auteurs, 2005, p. 41 ss et 2006, p. 73 ss.

469 CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello, Rec. 2003, p. I-11613
(cet arrêt se contentant de préciser une pratique antérieure, il doit être pris en compte
en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP, cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF,
2004, p. 88 ; MONTINI, 2006, p. 471. Voir également Partie I, Chapitre V, Section 3).

470 CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello, Rec. 2003, p. I-11613,
§ 24-25. Voir également EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 90.

471 CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello, Rec. 2003, p. I-11613,
§ 29.

472 EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 90 ; MONTINI, 2006, p. 471-472. Voir éga-
lement CJCE, arrêt du 23 mars 2006, aff. C-408/03, Commission/Belgique, Rec.
2006, p. I-2647 ; CJCE, arrêt du 18 juillet 2006, aff. C-406/04, De Cuyper, Rec.
2006, p. I-6947 et leur analyse in : EPINEY/MOSTERS, 2007, p. 102-107.



Partie I : Libre circulation des personnes en vertu de l’ALCP

98

Avant de conclure, notons toutefois qu’il y a lieu de garder à l’esprit que
la notion de citoyenneté est susceptible d’influencer l’interprétation des
articles 12 al. 1 et 18 TCE dans un sens ne correspondant pas aux buts de
l’Accord. Dans de tels cas, bien que traitant de droits également consacrés
par l’Accord, la jurisprudence de la Cour ne devra alors pas être suivie473.

473 Voir, à titre d’exemple, Partie I, Chapitre VII, Section 1, § 4, III.
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Partie II Interdiction de discrimination en raison
de la nationalité consacrée par l’ALCP

Selon le Tribunal fédéral, « le principe d’égalité de traitement prohibe
toutes les discriminations ostensibles fondées sur la nationalité (discrimi-
nations directes) et toutes formes dissimulées de discrimination qui, par
l’application d’autres critères de distinction, aboutissent en fait au même
résultat sans être justifiées par des raisons objectives ni proportionnées au
but à atteindre (discriminations indirectes) »474.

A l’aune de cette définition, la présente partie débutera par un examen de
la notion de discrimination475 et se poursuivra par une présentation des
différentes formes de discrimination476. Nous nous attacherons ensuite à
déterminer le champ d’application matériel477 et personnel478 de
l’interdiction. Après avoir examiné la question des limitations au principe
de non-discrimination479, nous conclurons par l’analyse des conséquences
liées à la présence d’un cas de discrimination480.

474 ATF 133 V 265 (271-272). Voir également ATF 130 I 26 (35), JT 2005 I p. 143 :
« Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung gewährleistet das Recht der Staatsangehö-
rigen der Schweiz und der Mitgliedstaaten der Europäischen Gemeinschaft, in der
Anwendung des Abkommens nicht schlechter gestellt zu werden als die Angehörigen
des Staates, der das Abkommen handhabt » et ATF 131 V 209 (215) : « Die Diskri-
minierungsverbote bzw. Gleichbehandlungsgebote verbieten nach der auch bei der
Auslegung des FZA zu berücksichtigenden (Art. 16 Abs. 2 FZA) Rechtsprechung
des EuGH nicht nur ‹offenkundige› (bzw. ‹offensichtliche› oder ‹offene›) Diskrimi-
nierungen aufgrund der Staatsangehörigkeit (unmittelbare/direkte Diskriminierun-
gen), sondern auch alle ‹versteckten› (bzw. ‹verschleierten› oder ‹verdeckten›) For-
men der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerk-
male tatsächlich zum gleichen Ergebnis führen (mittelbare/indirekte Diskriminierun-
gen) » ; TF, arrêt du 14 juillet 2005, H 16/04 (c. 5.3) ; considérant 6.2 non publié de
l’ATF 133 V 33, arrêt du 27 mars 2006, K 163/03 ; ATF 133 V 265 (271-272).

475 Cf. Partie II, Chapitre II.
476 Cf. Partie II, Chapitre III.
477 Cf. Partie II, Chapitre IV.
478 Cf. Partie II, Chapitre V.
479 Cf. Partie II, Chapitre VI.
480 Cf. Partie II, Chapitre VII.
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Préalablement à l’analyse de la notion de discrimination consacrée par
l’Accord, il est nécessaire de procéder à une présentation des différentes
dispositions de l’ALCP ayant pour objet de prohiber les discrimina-
tions481.

Cette présentation sera suivie par un examen de la jurisprudence relative à
la notion de discrimination rendue par la Cour de justice et par le Tribunal
fédéral482.

C’est sur la base de cette jurisprudence et à l’aide des différentes théories
développées par la doctrine en matière d’interdiction des discriminations
que nous tenterons enfin de définir les étapes du raisonnement permettant
d’admettre la présence d’une discrimination en raison de la nationalité
prohibée par l’Accord483.

481 Cf. Partie II, Chapitre I.
482 Cf. Partie II, Chapitre II, Section 1.
483 Cf. Partie II, Chapitre II, Section 2.
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Chapitre I Sources

Plusieurs dispositions de l’Accord et des annexes consacrent une interdic-
tion de discrimination. Toutes se réfèrent au critère de nationalité. En
premier lieu, les articles 1 let. d et 8 let. a ALCP se limitent à fixer des
objectifs : ils prévoient que l’Accord a pour but d’accorder des conditions
de vie, d’emploi et de travail non discriminatoires et d’assurer l’égalité de
traitement en matière de sécurité sociale. En second lieu, différentes dis-
positions accordent de véritables droits à l’interdiction des discrimina-
tions484. Ainsi, l’article 2 ALCP garantit le droit aux ressortissants d’une
partie contractante de ne pas être discriminés en raison de leur nationalité
lorsqu’ils séjournent légalement sur le territoire d’une autre partie contrac-
tante. En vertu de l’article 7 let. a ALCP, les Etats parties doivent garantir
l’égalité de traitement concernant l’accès à une activité économique et son
exercice ainsi que les conditions de vie, d’emploi et de travail. Cette dis-
position est concrétisée485 par l’article 9 Annexe I-ALCP qui institue une
garantie spéciale d’égalité de traitement en faveur des travailleurs sala-
riés486, l’article 15 Annexe I-ALCP en faveur des indépendants487 et
l’article 19 Annexe I-ALCP en faveur des prestataires de services488.
L’article 21 al. 2 ALCP consacre l’égalité de traitement en matière fisca-

484 KAHIL-WOLFF, 2001, p. 102 ; KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 365, § 796. Voir
également BJM, 2004, p. 150.

485 Cf. TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 2.2).
486 Cette disposition correspond aux articles 7 al. 1 à 4, 8 et 9 du règlement n° 1612/68.

EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 54 et 56 ; KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p.
365, § 796 ; IMHOF, 2000, p. 25 ; PÄRLI, 2006, § 11 ainsi que, du même auteur, Ar-
beitsrechtliches Diskriminierungsverbot, 2007, p. 26. La jurisprudence communau-
taire relative à ces dispositions doit donc être prise en considération en vertu de
l’article 16 al. 2 ALCP.

487 L’article 15 al. 1 Annexe I-ALCP correspond à l’article 43 TCE. Lors de son inter-
prétation, la jurisprudence communautaire relative à l’article 43 TCE devra donc être
prise en considération (EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 68). L’article 15 al.
2 renvoie quant à lui à l’article 9 Annexe I-ALCP qui correspond aux articles 7 al. 1
à 4, 8 et 9 du règlement n° 1612/68.

488 Les articles 5 ALCP et 19 Annexe I-ALCP s’inspirent des articles 49 ss TCE. Hor-
mis sur les points où l’Accord se distingue du Traité CE, la jurisprudence de la Cour
de justice doit être prise en considération lors de l’interprétation des articles 5 ALCP
et 19 Annexe I-ALCP (MARITZ, 2001, p. 335).
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le489, l’article 2 al. 1 Annexe I-ALCP garantit aux chercheurs d’emploi la
même assistance que celle accordée aux nationaux490 et l’article 3 al. 6
Annexe I-ALCP institue le droit pour les enfants d’un ressortissant d’une
partie contractante d’être admis aux cours d’enseignement général,
d’apprentissage et de formation professionnelle dans les mêmes condi-
tions que les ressortissants de l’Etat d’accueil491. En outre, les ressortis-
sants d’un Etat contractant bénéficient, en vertu de l’article 25 Annexe I-
ALCP, des mêmes droits que les nationaux en matière d’acquisitions im-
mobilières492. L’article 3 du règlement n° 1408/71, enfin, – auquel
l’Accord fait référence – garantit l’égalité de traitement en matière de
sécurité sociale493.

489 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 5657.

490 L’article 2 al. 1 Annexe I-ALCP correspond à l’article 5 du règlement n° 1612/68, la
jurisprudence de la Cour de justice y relative doit donc être prise en compte en vertu
de l’article 16 al. 2 ALCP.

491 « Cette disposition est calquée sur l’article 12 du règlement n° 1612/68 » [ATF 132
V 184 (193)].

492 En ce qui concerne cette disposition, cf. TOBLER, 2006, § 30 ss.
493 Suite aux deux décisions du Comité mixte portant modification de l’Annexe II-

ALCP (décision n° 2/2003, du 15 juillet 2003, JO n° L 187, 2003, p. 55 et décision
n° 1/2006, du 6 juillet 2006, JO n° L 270, 2006, p. 67), l’Accord fait référence – à la
Section A de l’Annexe II-ALCP – au règlement n° 1408/71 du Conseil, du 14 juin
1971, relatif à l’application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés,
aux travailleurs non salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent à
l’intérieur de la Communauté dans sa version mise à jour par le règlement (CE) n°
631/2004 du Parlement européen et du Conseil (version consolidée publiée au RS
0.831.109.268.1). L’Accord faisant référence ici à un règlement communautaire, la
jurisprudence de la Cour de justice y relative doit donc également être prise en consi-
dération selon l’article 16 al. 2 ALCP.
De plus, il convient de mentionner ici l’adoption du règlement (CE) 883/2004 du
Parlement européen et du Conseil, du 29 avril 2004, sur la coordination des systèmes
de sécurité sociale – publié au JO n° L 166, 2004, p. 1 – devant bientôt remplacer le
règlement n° 1408/71 (selon son article 91, il sera applicable dans l’UE « à partir de
la date d’entrée en vigueur du règlement d’application ». A noter que la proposition
de règlement du Parlement européen et du conseil fixant les modalités d’application
du règlement n° 883/2004 portant sur la coordination des systèmes de sécurité socia-
le, 2006/0006/COD, a été approuvé par le Conseil en 2ème lecture le 27 juillet 2009).
Concernant ce règlement, cf. EICHENHOFER, 2005, p. 74 ss, § 5 ss ; KAHIL-WOLFF,
2008, p. 43 ss ; KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 345 ss, § 765 ss ; KAHIL-
WOLFF/SONNENBERG, 2007, p. 123 ss.
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Dans le cadre de ce travail, nous limiterons notre analyse à l’examen des
articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP ainsi que 3 du règlement n°
1408/71 qui représentent les dispositions principales de l’Accord en ma-
tière d’interdiction de discrimination494.

Par ailleurs, il ressort de la jurisprudence du Tribunal fédéral que la même
notion de discrimination sous-tend les articles 2 ALCP, 9 Annexe I-ALCP
et 3 règlement n° 1408/71495. Or, comme les articles 15 et 19 Annexe I-
ALCP représentent les pendants de l’article 9 Annexe I-ALCP en faveur
des indépendants et des prestataires de services496, la conclusion selon
laquelle ces différentes dispositions se fondent sur la même notion de
discrimination – qui s’inspire de la notion communautaire de discrimina-
tion497 – s’impose498. Il se justifie dès lors de procéder à une analyse glo-
bale valant pour l’ensemble de ces dispositions.

494 Dans le cadre de l’ALCP, la majorité des arrêts du Tribunal fédéral traitant de cas de
discriminations font référence aux articles 2 ALCP (principe général de non-
discrimination), 9 al. 2 Annexe I-ALCP (interdiction des discriminations à l’égard
des travailleurs salariés) et/ou 3 du règlement n° 1408/71 (interdiction des discrimi-
nations en matière de sécurité sociale). Or les articles 15 et 19 Annexe I-ALCP repré-
sentent les pendants de l’article 9 Annexe I-ALCP à l’égard respectivement des indé-
pendants et des prestataires de services. Par ailleurs, ils s’inspirent des dispositions
principales du droit communautaire en matière de libre circulation et de non-
discrimination (cf. notes 486, 487 et 488). Il se justifie dès lors d’orienter notre ana-
lyse sur ces cinq dispositions.

495 Selon le Tribunal fédéral, « cette notion de discrimination sous-tend l’article 3 par. 1
du règlement n° 1408/71 au même titre que la règle d’égalité de traitement que
contient l’article 9 al. 2 de l’annexe I (‹Libre circulation des personnes›) de l’ALCP
pour le domaine des avantages sociaux et l’interdiction générale de discrimination de
l’article 2 ALCP » [ATF 131 V 390 (398)]. Voir également ATF 131 V 209 (214) ;
TF, arrêt du 14 juin 2005, H 16/04 (c. 5.2) ; ATF 131 V 371 (389) ; TF, arrêt du 17
février 2006, H 289/03 (c. 6.2) ; TF, arrêt du 10 juillet 2006, H 170/05 (c. 4).

496 Cf. note 494.
497 EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 55.
498 Dans le même sens, en ce qui concerne les articles 12 al. 1, 39 al. 2, 43 al. 2 et 50

TCE, PLÖTSCHER, 2003, p. 34.
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Chapitre II Notion de discrimination

Section 1 Jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal
fédéral

Tant le Tribunal fédéral que la Cour de justice n’offrent qu’une définition
très générale de la notion d’interdiction de discrimination en raison de la
nationalité.

La Cour de justice considère qu’« une discrimination ne peut consister
que dans l’application de règles différentes à des situations comparables
ou bien dans l’application de la même règle à des situations différen-
tes »499. Elle juge par ailleurs que « les règles d’égalité de traitement […]
prohibent non seulement les discriminations ostensibles, fondées sur la
nationalité mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui,
par application d’autres critères de distinction, aboutissent en fait au mê-
me résultat »500.

499 CJCE, arrêt du 17 juillet 1963, aff. 13/63, Italie/Commission, Rec. 1963, p. 337, § 4 ;
CJCE, arrêt du 14 février 1995, aff. C-279/93, Schumacker, Rec. 1995, p. I-225, §
30 ; CJCE, arrêt du 11 août 1995, aff. C-80/94, Wielockx, Rec. 1995, p. I-2493, § 17 ;
CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, p. I-3089, § 40 ;
CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello, Rec. 2003, p. I-11613,
§ 31 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la
date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16
al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 90). Voir éga-
lement CJCE, arrêt du 16 octobre 1980, aff. 147/79, Hochstrass, Rec. 1980, p. 3005,
§ 7 : « le principe général d’égalité dont l’interdiction de discrimination en raison de
la nationalité n’est qu’une expression spécifique, est un des principes fondamentaux
du droit communautaire. Ce principe veut que les situations comparables ne soient
pas traitées de manière différente, à moins qu’une différenciation ne soit objective-
ment justifiée ».

500 CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p. 153, § 11. Voir
également notamment CJCE, arrêt du 28 avril 1977, aff. 71/76, Thieffry, Rec. 1977,
p. 765, § 13 ; CJCE, arrêt du 12 juillet 1979, aff. 237/78, Toia, Rec. 1979, p. 2645, §
12 ; CJCE, arrêt du 30 mai 1989, aff. 33/88, Allué I, Rec. 1989, p. 1591, § 11 ; CJCE,
arrêt du 8 mai 1990, aff. C-175/88, Biehl, Rec. 1990, p. I-1779, § 13 ; CJCE, arrêt du
25 juillet 1991, aff. C-221/89, Factortame, Rec. 1991, p. I-3905, § 30 et 32 ; CJCE,
arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, p. I-3089, § 38-39 ; CJCE,
arrêt du 23 janvier 1997, aff. C-29/95, Pastoors, Rec. 1997, p. I-285, § 16 ; CJCE, ar-
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Le Tribunal fédéral fait référence à la jurisprudence communautaire501 et
juge que « le principe d’égalité de traitement prohibe toutes les discrimi-
nations ostensibles fondées sur la nationalité (discriminations directes) et
toutes formes dissimulées de discrimination qui, par l’application d’autres
critères de distinction, aboutissent en fait au même résultat sans être justi-
fiées par des raisons objectives ni proportionnées au but à atteindre (dis-
criminations indirectes) »502. Il considère également que le principe de
non-discrimination garantit le droit aux ressortissants des Etats parties de
ne pas être traités de manière moins avantageuse que les nationaux dans le
domaine d’application de l’Accord503.

Plusieurs éléments peuvent être déduits des définitions proposées par la
Cour de justice et le Tribunal fédéral. La Cour considère que l’interdiction
de discrimination constitue une expression spécifique du principe général
d’égalité et juge ainsi que l’application du principe de non-discrimination
nécessite que l’on soit en présence soit de situations comparables soumi-
ses à des règles différentes, soit de situations différentes soumises à des
règles identiques. Le Tribunal fédéral estime, quant à lui, que pour être
jugée discriminatoire, une mesure doit présenter un caractère désavanta-
geux. Par ailleurs, la Cour de justice et le Tribunal fédéral se réfèrent in-
distinctement aux notions d’égalité de traitement et de discrimination. Les
deux instances considèrent enfin que tant les discriminations directes que
les discriminations indirectes sont prohibées et admettent la possibilité de
justifier certaines distinctions par des raisons objectives et proportionnées
au but à atteindre.

Cette brève présentation nous ayant permis d’identifier différents élé-
ments participant à la définition de la notion de discrimination, il convient
de les analyser et d’examiner dans quelle mesure ils doivent être complé-

rêt du 25 juin 1997, aff. C-131/96, Mora Romero, Rec. 1997, p. I-3659, § 32 ; CJCE,
arrêt du 7 mai 1998, aff. C-350/96, Clean Car Autoservice, Rec. 1998, p. I-2521, §
27 ; CJCE, arrêt du 29 avril 1999, aff. C-224/97, Ciola, Rec. 1999, p. I-2517, § 13-
14.

501 ATF 131 V 209 (215) : « Die Diskriminierungsverbote bzw. Gleichbehandlungsge-
bote verbieten nach der auch bei der Auslegung des FZA zu berücksichtigenden (Art.
16 Abs. 2 FZA) Rechtsprechung des EuGH […] ».

502 ATF 133 V 265 (271-272). Voir également ATF 131 V 209 (215).
503 ATF 130 I 26 (35), JT 2005 I p. 143 : « Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung

gewährleistet das Recht der Staatsangehörigen der Schweiz und der Mitgliedstaaten
der Europäischen Gemeinschaft, in der Anwendung des Abkommens nicht schlechter
gestellt zu werden als die Angehörigen des Staates, der das Abkommen handhabt ».



Chapitre II : Notion de discrimination

107

tés par d’autres principes. Nous nous attacherons enfin à présenter les
différentes formes que peut revêtir une mesure discriminatoire. La ques-
tion relative à la possibilité de faire valoir des motifs justificatifs sera
traitée ultérieurement504.

Section 2 Etapes de l’examen permettant d’identifier la pré-
sence d’une discrimination

§ 1 Comparabilité et comparaison des situations

Comme mentionné précédemment, il ressort de la jurisprudence de la
Cour qu’« une discrimination ne peut consister que dans l’application de
règles différentes à des situations comparables ou bien dans l’application
de la même règle à des situations différentes »505. Préalablement à
l’analyse de la première partie de la proposition, il convient d’examiner
dans quelle mesure l’application de la même règle à des situations diffé-
rentes peut constituer une discrimination prohibée par l’ALCP.

De même que les articles 12 al. 1, 39, 43 et 49 TCE, les articles 2 ALCP,
9, 15, 19 Annexe I-ALCP et 3 du règlement n° 1408/71 prohibent les dis-
criminations fondées sur le critère de nationalité. Ces dispositions se dis-
tinguent dès lors du principe général d’égalité qui ne recourt à aucun critè-
re spécifique de distinction506. La proposition selon laquelle les situations
différentes ne doivent pas être soumises à l’application d’une même règle

504 Cf. Partie II, Chapitre VI.
505 CJCE, arrêt du 14 février 1995, aff. C-279/93, Schumacker, Rec. 1995, p. I-225, §

30 ; CJCE, arrêt du 11 août 1995, aff. C-80/94, Wielockx, Rec. 1995, p. I-2493, § 17 ;
CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, p. I-3089, § 40 ;
CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello, Rec. 2003, p. I-11613,
§ 31 ; CJCE, arrêt du 15 mai 2008, aff. C-276/07, Delay, Rec. 2008, p. I-3635, § 19 ;
CJCE, arrêt du 5 juin 2008, aff. C-164/07, Wood, Rec. 2008, p. I-4143, § 13 (ces ar-
rêts se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de si-
gnature de l’Accord, ils doivent être pris en considération en vertu de l’article 16 al.
2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS, 2009, p. 57). Voir également EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 90.

506 MÜHL, 2004, p. 67 et p. 91-92 ; HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 343, § 7 ; STERN,
2008, p. 124.
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n’est en principe pas compatible avec la structure de ces dispositions507.
En effet, elles prohibent précisément le recours au critère de nationalité et
ne peuvent donc pas imposer le traitement différent de situations se dis-
tinguant sur la base de ce seul critère508. Une telle interprétation est
confirmée par le texte de l’Accord qui prévoit expressément que les res-
sortissants d’autres Etats membres bénéficient d’un droit à l’égalité de
traitement et s’oppose à l’application de règles différentes aux personnes
de nationalités différentes509.

En ce qui concerne la première partie de la définition, la Cour juge qu’une
discrimination découle de l’application de règles différentes à des situa-
tions comparables. La majorité des auteurs s’accordent à admettre que
l’application du principe d’interdiction des discriminations ne suppose pas
l’identité mais la comparabilité des situations510. Il est dès lors nécessaire
de déterminer à quelles conditions des situations doivent être jugées com-
parables et ainsi pouvoir faire l’objet d’une comparaison511. A cet égard,

507 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 479, § 7 ; HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 354-355,
§ 42 ; MÜHL, 2004, p. 67 et 92 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 271 ; STERN, 2008, p. 124.
Contra : BREITENMOSER/MURESAN, 2004, p. 144 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, §
29 ; SCHEUER, 2006, p. 643, § 37 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 61 ; ZULEEG, 2003, p.
688, § 1.

508 PLÖTSCHER, 2003, p. 39-40 ; STERN, 2008, p. 124 ; TOBLER, Indirect Discrimination,
2005, p. 406.

509 Art. 2 ALCP : « les ressortissants d’une partie contractante […] ne sont pas […]
discriminés en raison de leur nationalité » ; art. 9 al. 1 Annexe I-ALCP, « un travail-
leur salarié ressortissant d’une partie contractante ne peut, sur le territoire de l’autre
partie contractante, être, en raison de sa nationalité, traité différemment des travail-
leurs nationaux salariés […] » ; art. 9 al. 2 Annexe I-ALCP : « le travailleur salarié et
les membres de sa famille […] y bénéficient des mêmes avantages fiscaux et sociaux
que les travailleurs salariés nationaux et les membres de leur famille » ; art. 15 al. 1
Annexe I-ALCP : « l’indépendant reçoit dans le pays d’accueil […] un traitement
non moins favorable que celui accordé à ses propres ressortissants » ; art. 19 Annexe
I-ALCP : « le prestataire de services […] peut, pour l’exécution de sa prestation,
exercer, à titre temporaire, son activité dans l’Etat où la prestation est fournie dans
les mêmes conditions que celles que cet Etat impose à ses propres ressortissants » ;
art. 3 du règlement n° 1408/71 : « les personnes auxquelles les dispositions du pré-
sent règlement sont applicables sont soumises aux obligations et sont admises au bé-
néfice de la législation de tout Etat membre dans les mêmes conditions que les res-
sortissants de celui-ci ».

510 BESSON, 1999, p. 354, § 1383 ; DAMM, 2006, p. 326 ; MARTENET, 2003, p. 11, § 23 et
les références citées ; MOHN, 1990, p. 50 et les références citées ; PLÖTSCHER, 2003,
p. 42 et les références citées ; TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 24.

511 PLÖTSCHER, 2003, p. 41.
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ni la Cour de justice512, ni le Tribunal fédéral ne procèdent de manière
systématique à un tel examen. Il se justifie dès lors de s’appuyer sur les
différentes constructions développées par la doctrine.

Une majorité d’auteurs considèrent que deux situations sont réputées
comparables lorsqu’elles présentent un degré suffisant de similitude513. Or
l’établissement de ce degré de similitude résulte de l’appréciation du cas
concret qui doit permettre d’identifier les caractéristiques essentielles que
doivent avoir en commun deux situations pour être jugées comparables514.

A notre sens, cette construction présente un degré trop élevé de subjectivi-
té pouvant nuire à l’effectivité du principe d’interdiction des discrimina-
tions515. Aussi convient-il de privilégier la thèse de MARTENET, selon
laquelle la comparabilité doit être présumée516. Le simple fait qu’une me-
sure recourt au critère de nationalité doit nous permettre d’admettre le
caractère comparable des situations517.

Cette théorie ne permet toutefois pas d’appréhender la question de la
comparabilité des situations susceptibles de faire l’objet d’une discrimina-
tion indirecte518. En effet, vu que les cas de discrimination indirecte sont
le fruit de « l’application d’autres critères de distinction [qui] aboutissent
en fait au même résultat »519, la théorie selon laquelle le recours au critère
de nationalité permet de présumer du caractère comparable de deux situa-
tions ne peut pas trouver application lorsque l’on examine le caractère
discriminatoire de mesures se basant sur d’autres critères de distinction.
Dans un tel cas, il y a immédiatement lieu de procéder à la comparaison.

512 VON BOGDANDY, 2007, p. 6, § 16 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 29 ; MARTIN,
2006, p. 530, § 745 ; MOHN, 1990, p. 49.

513 BESSON, 1999, p. 355, § 1384 ; DAMM, 2006, p. 327 ; HINTERSTEININGER, 1999, p.
10 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 29 ; MOHN, 1990, p. 52 ; ZULEEG, 2003, p. 688,
§ 1 et les références citées.

514 DAMM, 2006, p. 327 ss ; HINTERSTEININGER, 1999, p. 10 ; KUCSKO-STADLMAYER,
2005, § 29 ; MOHN, 1990, p. 52 ; STERN, 2008, p. 127.

515 Dans le même sens, WALDMANN, 2003, p. 320. Selon cet auteur, le degré de similitu-
de doit jouer un rôle dans le cadre de l’examen des motifs justificatifs. Voir égale-
ment DAMM, 2006, p. 327 ss.

516 MARTENET, 2003, p. 41, § 94 et les références citées. Dans le même sens, HOLOUBEK,
Art. 12 EGV, 2009, p. 355, § 42.

517 MARTENET, 2003, p. 42, § 96.
518 Concernant la notion de discrimination indirecte, cf. Partie II, Chapitre III, Section 2.
519 ATF 133 V 265 (271). Voir également ATF 131 V 209 (215).
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Or le rapport de comparaison doit se baser sur les effets d’une mesure –
c’est-à-dire son impact sur deux catégories de personnes520. Il convient
ainsi d’examiner si la mesure vise essentiellement les ressortissants étran-
gers ou certains ressortissants communautaires521. Pour ce faire, il se justi-
fie de recourir à l’expérience de la vie522. Il ressort toutefois de la juris-
prudence communautaire que la Cour semble admettre qu’il n’est pas
nécessaire que « la disposition affecte, en pratique, une proportion subs-
tantiellement plus importante de travailleurs migrants. Il suffit de consta-
ter que cette disposition est susceptible de produire un tel effet »523.

§ 2 Distinction désavantageuse en raison de la nationalité

Suite à l’examen du critère de comparabilité, il appartient à la personne se
prévalant du principe de non-discrimination de prouver qu’elle subit un
désavantage en raison de sa nationalité524. Elle doit, d’une part, prouver
qu’elle ne bénéficie pas du même traitement que les personnes ayant une

520 MARTENET, 2003, p. 152, § 345.
521 Selon le Tribunal fédéral, qui se réfère à l’arrêt Borawitz de la Cour (CJCE, arrêt du

21 septembre 2000, aff. C-124/99, Borawitz, Rec. 2000, p. I-7293, § 28-31), « um
festzustellen, ob die Verwendung eines bestimmten Unterscheidungsmerkmals im
erwähnten Sinne indirekt zu einer Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehö-
rigkeit führt, ist das Verhältnis zwischen Nichtinländern und Inländern innerhalb des
benachteiligten bzw. nicht begünstigten Personenkreises auf der einen dem Verhält-
nis zwischen Nichtinländern und Inländern innerhalb der Vergleichsgruppe der nicht
benachteiligten bzw. der begünstigten Personen auf der anderen Seite gegenüberzu-
stellen » [ATF 131 V 209 (216)]. Voir égalment CJCE, arrêt du 30 mai 1989, aff.
33/88, Allué I, Rec. 1989, p. 1591, § 12 ; CJCE, arrêt du 10 février 1994, aff. C-
398/92, Mund & Fester, Rec. 1994, p. I-467, § 16 ; CJCE, arrêt du 7 mai 1998, aff.
C-350/96, Clean Car Auto Service, Rec. 1998, p. I-2521, § 29 ; CJCE, arrêt du 29
avril 1999, aff. C-224/97, Ciola, Rec. 1999, p. I-2517, § 14.

522 MARTENET, 2003, p. 152, § 345 et les références citées ; MÜHL, 2004, p. 105 ;
PLÖTSCHER, 2003, p. 278-279 ; STERN, 2008, p. 134. Cf. Partie II, Chapitre III, Sec-
tion 2.

523 Voir notamment CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff. C-237/94, O’Flynn, Rec. 1996, p.
I-2617, § 21 ; CJCE, arrêt du 12 septembre 1996, aff. C-278/94, Commis-
sion/Belgique, Rec. 1996, p. I-4307, § 20 ; VON BOGDANDY, 2007, p. 6, § 15 ; PLÖTS-
CHER, 2003, p. 120 ; SCHEUER, 2006, p. 643, § 36 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 64.

524 MARTENET, 2003, p. 44, § 101 ; STERN, 2008, p. 130.
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autre nationalité et, d’autre part, démontrer qu’elle subit un désavantage
du fait de cette différence de traitement525.

I. Différence de traitement

La personne se prévalant du principe de non-discrimination doit, en pre-
mier lieu, prouver qu’elle subit un traitement différent par rapport aux
personnes se trouvant dans une situation comparable526. Pour ce faire, il
lui suffit de démontrer qu’elle aurait bénéficié d’un autre traitement si elle
avait été ressortissante de l’Etat en question527. Cette différence de traite-
ment peut résulter de la non-attribution de certains avantages ou de la
soumission à certaines limitations528.

II. Caractère désavantageux

La différence de traitement doit, en deuxième lieu, présenter un caractère
désavantageux529. Il n’appartient toutefois pas à la personne s’estimant
victime d’une discrimination de prouver qu’elle subit un désavantage en
raison de sa nationalité530. Il lui suffit d’établir que la réglementation en
cause risque de s’appliquer principalement au détriment des ressortissants
des autres Etats membres531.

La question se pose de savoir si ce désavantage doit présenter un certain
degré d’importance. Dans une affaire soumise à l’application de l’article

525 MÜHL, 2004, p. 65 ; STERN, 2008, p. 130.
526 BESSON, 1999, p. 355, § 1386 ; DAMM, 2006, p. 341 ; STERN, 2008, p. 130 ; ZULEEG,

2003, p. 688, § 1.
527

VON BOGDANDY, 2007, p. 3, § 6.
528 PLÖTSCHER, 2003, p. 110 ; STERN, 2008, p. 130.
529

VON BOGDANDY, 2007, p. 4, § 7 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 28.
530 SCHEUER, 2006, p. 643, § 36.
531 CJCE, arrêt du 14 février 1995, aff. C-279/93, Schumacker, Rec. 1995, p. I-225, §

28. Voir également CJCE, arrêt du 8 mai 1990, aff. C-175/88, Biehl, Rec. 1990, p. I-
1779, § 14 ; CJCE, arrêt du 28 janvier 1992, aff. C-204/90, Bachmann, Rec. 1992, p.
I-249, § 9 ; CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff. C-237/94, O’Flynn, Rec. 1996, p. I-
2617, § 18 ; CJCE, arrêt du 7 mai 1998, aff. C-350/96, Clean Car Auto Service, Rec.
1998, p. I-2521, § 29 ; CJCE, arrêt du 29 avril 1999, aff. C-224/97, Ciola, Rec. 1999,
p. I-2517, § 14.
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39 al. 2 TCE, la Cour a eu l’occasion d’écarter une telle condition. Selon
elle, « il résulte du caractère général de l’interdiction des discriminations
[…] et de l’objectif poursuivi par leur abolition qu’elles sont interdites
alors même qu’elles ne constitueraient qu’une entrave d’importance se-
condaire […] »532. A notre sens, la position défendue par la Cour se justi-
fie533. En effet, c’est dans le cadre de l’examen du caractère proportionné
des motifs susceptibles de justifier une différence de traitement que
l’intensité du désavantage peut jouer un rôle. Un tel examen ne doit pas
avoir lieu à ce stade.

III. En raison de la nationalité

Il convient enfin de prouver que le caractère désavantageux de la distinc-
tion se fonde sur le critère de nationalité (rapport de causalité)534. La preu-
ve de ce rapport de causalité entre le désavantage et le critère de distinc-
tion ne doit toutefois pas faire l’objet d’exigences trop élevées535. Ainsi, la
personne qui se considère victime d’une discrimination peut se contenter
de rendre vraisemblable536 le fait qu’il existe un lien de causalité entre la
différence de traitement et le critère de nationalité.

La démonstration d’une telle vraisemblance ne pose aucune difficulté
lorsque les mesures soumises à l’examen se fondent directement sur le
critère de nationalité (discrimination directe537)538. En revanche, l’exercice
ne tarde pas à se compliquer lorsque la mesure en question se fonde sur un
autre critère de distinction (discrimination indirecte539). Dans un tel cas, il
convient tout d’abord d’identifier le critère de distinction. La victime de la

532 CJCE, arrêt du 4 avril 1974, aff. 167/73, Commission/France, Rec. 1974, p. 359, §
46.

533 Dans le même sens, VON BOGDANDY, 2007, p. 4, § 7 ; HINTERSTEININGER, 1999, p.
18 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 111 et 273 ; TIEDJE/TROBERG, 2003, p. 1500, § 69 ; TO-
BLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 226.

534 BESSON, 1999, p. 359, § 1402 ; EPINEY, 2009, p. 29 ; MARTENET, 2003, p. 45, § 102 ;
STERN, 2008, p. 131-132.

535 MARTENET, 2003, p. 45, § 102.
536 MARTENET, 2003, p. 45, § 102 et les références citées.
537 Concernant cette notion, cf. Partie II, Chapitre III, Section 1.
538 STERN, 2008, p. 132.
539 Concernant cette notion, cf. Partie II, Chapitre III, Section 2.
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distinction doit ensuite rendre vraisemblable le fait que l’emploi de ce
critère de distinction aboutit, en réalité, au même résultat540.

§ 3 Nécessité d’une dépréciation de la personne se prévalant de
l’interdiction de discrimination ?

L’examen de la jurisprudence communautaire ainsi que de la jurispruden-
ce du Tribunal fédéral nous permet également de relever l’absence de
condition de dépréciation. Il n’appartient pas à la personne se prévalant de
l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité de prouver que
la différence de traitement qu’elle subit a pour effet de la déprécier, de
l’abaisser ou de la dénigrer541. Il lui suffit de démontrer qu’elle fait l’objet
d’une différence de traitement présentant un caractère désavantageux.

Soulignons par ailleurs que la personne se prévalant de l’interdiction n’est
pas tenue de prouver le caractère injustifié de la différence de traitement.
C’est à l’auteur de la mesure différenciée qu’il appartient de faire valoir
des motifs objectifs susceptibles de justifier une différence de traite-
ment542.

§ 4 Mesure imputable à un destinataire du principe de non-
discrimination

I. Destinataires des dispositions interdisant les discriminations

Seule une mesure adoptée par l’un des destinataires des différentes dispo-
sitions interdisant les discriminations en raison de la nationalité peut faire
l’objet d’une interdiction543. Il est dès lors nécessaire de déterminer à
l’encontre de quels sujets de droit les articles 2 ALCP, 9, 15, 19 Annexe I-
ALCP et 3 du règlement n° 1408/71 sont applicables. Une telle analyse

540 Cf. Partie II, Chapitre III, Section 2, § 2.
541 Dans le même sens, MARTENET, 2003, p. 48 ss, § 107 ss ; STERN, 2008, p. 130 ss.
542 MARTENET, 2003, p. 57-58, § 123. Concernant les justifications d’une différence de

traitement, cf. Partie II, Chapitre VI.
543 STERN, 2008, p. 136.
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aura lieu dans le cadre de l’examen du champ d’application personnel de
ces dispositions544.

II. Identité du destinataire et imputabilité

Seules sont soumises au principe de non-discrimination les mesures di-
vergentes adoptées par le même sujet de droit545.

Par ailleurs, ces mesures doivent lui être imputables. Une telle condition
n’est pas remplie lorsque le sujet de droit destinataire du principe de non-
discrimination n’a pas la compétence de réglementer la situation faisant
l’objet de la comparaison546. Ainsi, le principe de non-discrimination « ne
vise pas les éventuelles disparités de traitement et les distorsions qui peu-
vent résulter […] des divergences existant entre les législations des diffé-
rents Etats membres, dès lors que celles-ci affectent toutes personnes
tombant sous leur application, selon des critères objectifs et sans égard à
leur nationalité »547.

III. Nécessité d’un élément intentionnel ?

Il convient enfin de souligner que l’intention de discriminer ne participe
pas de la notion de discrimination548. En effet, outre les difficultés liées à

544 Sur ce point, cf. Partie II, Chapitre V, Section 2.
545 VON BOGDANDY, 2007, p. 4, § 9 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 480, § 9 ; HINTER-

STEININGER, 1999, p. 7 ; MARTENET, 2003, p. 146, § 330 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 48-
49 ; ROSSI, 2000, p. 210 ; STERN, 2008, p. 136 ; ZULEEG, 2003, p. 690, § 6. Concer-
nant les exceptions à l’identité de l’autorité, cf. MARTENET, 2003, p. 147 ss, § 333 ss.

546 PLÖTSCHER, 2003, p. 48 et 112 ; STERN, 2008, p. 136.
547 CJCE, arrêt du 13 février 1969, aff. 14/68, Wilhelm, Rec. 1969, p. 1, § 13. Voir

également CJCE, arrêt du 28 juin 1978, aff. 1/78, Kenny, Rec. 1978, p. 1489, § 18 ;
CJCE, arrêt du 19 janvier 1988, aff. 223/86, Pesca Valentia, Rec. 1988, p. 83, § 18 ;
CJCE, arrêt du 20 octobre 1993, aff. C-92/92 et C-326/92, Phil Collins, Rec. 1993, p.
I-5145, § 30 ; CJCE, arrêt du 1er février 1996, aff. C-177/94, Perfili, Rec. 1996, p. I-
161, § 17 ; CJCE, arrêt du 12 juillet 2005, aff. C-403/03, Schempp, Rec. 2005, p. I-
6421, § 34 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue
avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de
l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 83).

548 BESSON, 1999, p. 355, § 1387 et p. 400-401, § 1573 ss ; DAMM, 2006, p. 341 ; DONY,
1999, p. 53 ; EPINEY, 1995, p. 100-101 ainsi que, de la même auteure, Art. 12 EGV,
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la preuve d’une telle intention – il est peu probable que le législateur ou
toute autre autorité mentionne expressément qu’il poursuit un tel but –,
seul le résultat discriminatoire est, à notre sens, déterminant549. Les rai-
sons motivant une différence de traitement peuvent uniquement jouer un
rôle dans le cadre de l’examen des justifications550.

2007, p. 480, § 10 ; HINTERSTEININGER, 1999, p. 17 ; MARTENET, 2003, p. 51, § 112
et les références citées ; MARTIN, 2006, p. 553, § 784 ; MOHN, 1990, p. 103-104 ;
MÜHL, 2004, p. 70 ; STERN, 2008, p. 137 ; TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p.
234-235 ; WALDMANN, 2003, p. 310 et 364.

549 MARTENET, 2003, p. 49, § 108 ; STERN, 2008, p. 137-138.
550 DAMM, 2006, p. 341 ; MOHN, 1990, p. 103 ; STERN, 2008, p. 138.
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Chapitre III Formes de discrimination

Suite à la présentation de la notion de discrimination, il y a lieu
d’examiner les différentes formes que peut revêtir une discrimination. Au
préalable, il convient de souligner l’absence de consensus au sein de la
doctrine lorsqu’il s’agit de trouver une terminologie appropriée. Ainsi, les
auteurs recourent tant aux notions de discrimination ostensible et dissimu-
lée (offene/versteckte Diskriminierung)551, que formelle et matérielle
(formelle/materielle Diskriminierung)552 ou directe et indirecte (direk-
te/indirekte ou unmittelbare/mittelbare Diskriminierung)553. Quant à la
Cour de justice elle distingue, comme nous l’avons vu précédemment,
entre les discriminations ostensibles et dissimulées554. Le Tribunal fédéral,

551 A titre d’exemples, BRÖHMER, 2007, p. 776 ss, § 20 ss ; DIETRICH, 1995, p. 390 ss ;
EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 480 ss, § 11 ss ; HAKENBERG, 2006, p. 756, § 21 ; HO-
LOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 354 ss, § 41 ss ; KLUTH, Art. 49-50 EGV, 2007, p. 831
ss, § 51 ss ; MÜHL, 2004, p. 102 ss ; ROSSI, 2000, p. 210 ; SCHEUER, 2006, p. 642, §
36 et p. 708, § 5 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1327-1328, § 13 ; ZULEEG, 2003, p. 689,
§ 4.

552 Cf. notamment EPINEY, 1995, p. 102 ss ainsi que, de la même auteure, Art. 12 EGV,
2007, p. 480 ss, § 11 ss ; HINTERSTEININGER, 1999, p. 25 ss.

553 Voir par exemple, BARNARD, 2007, p. 255 ss ; VON BOGDANDY, 2007, p. 4 ss, § 10
ss ; BREITENMOSER/MURESAN, 2004, p. 144 ; BRÖHMER, 2007, p. 776 ss, § 20 ss ;
BUCHER, 2000, p. 22 ss, § 58 ss ainsi que, de la même auteure, Die Rechtsprechung,
2006, p. 59 ; BUDISCHOWSKY, 2003, § 23 ss ; CARDINAUX, 2008, p. 36, § 65 ; CAR-
LIER, 2007, p. 92-93, § 60 ; DAMM, 2006, p. 536 ss ; DOLLAT, 2008, p. 33 ss ; DONY,
1999, p. 53 ss ; GARRONE, 1994, p. 425 ss ; GASTALDI, 2007, p. 329 ; HAKENBERG,
2006, p. 756, § 21 ; IMHOF, FZA/EFTA, 2006, § 24 ss ; KÄLIN, 2002, p. 32 ss ;
KLUTH, Art. 49-50 EGV, 2007, p. 831 ss, § 51 ss ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 39
ss ; LENZ, 2006, p. 267, § 4 ss ; MARTIN, 2006, p. 53 ss, § 79 ss ; PÄRLI, 2007, p. 25 ;
PLÖTSCHER, 2003, p. 53 ss, 113 ss et 277 ss ; SCHEUER, 2006, p. 642, § 36 et p. 708,
§ 5 ; DE SCHUTTER, 1999, p. 14 ss ; STERN, 2008, p. 132 ss ; TOBLER, Indirect Dis-
crimination, 2005, p. 55 ss ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 61 ss. Selon TIED-
JE/TROBERG, les discriminations dissimulées ne correspondent pas aux discrimina-
tions indirectes (TIEDJE/TROBERG, 2003, p. 1501 ss, § 72 ss). Dans le même sens,
MAYER, 2003, § 14.

554 « Les règles d’égalité de traitement […] prohibent non seulement les discriminations
ostensibles, fondées sur la nationalité mais encore toutes formes dissimulées de dis-
crimination qui, par application d’autres critères de distinction, aboutissent en fait au
même résultat » (CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p.
153, § 11). Voir également notamment CJCE, arrêt du 28 avril 1977, aff. 71/76,
Thieffry, Rec. 1977, p. 765, § 13 ; CJCE, arrêt du 30 mai 1989, aff. 33/88, Allué I,
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enfin, se réfère au caractère ostensible ou dissimulé d’une discrimination
pour la qualifier de directe ou indirecte555.

Dans le cadre de ce travail, nous emploierons la terminologie suivie par le
Tribunal fédéral et distinguerons dès lors entre les cas de discrimination
directe et indirecte.

Section 1 Discrimination directe

L’interdiction de discrimination en raison de la nationalité prohibe, en
premier lieu, les discriminations ostensibles fondées sur la nationalité556.
Sont ainsi visées les mesures qui recourent expressément au critère de
nationalité pour instituer une différence de traitement entre deux situations
comparables557. Sont également comprises dans la notion de discrimina-
tion directe les mesures qui se réfèrent de manière implicite au critère de
nationalité, comme les mesures visant les ressortissants des pays scandi-
naves, les ressortissants des anciens Etats communistes ou les ressortis-
sants des pays de langue française. Soulignons par ailleurs que tant les
différences de traitement entre un national et un ressortissant d’un Etat de
l’UE que les différences de traitement entre les ressortissants de différents
Etats de l’UE font l’objet de l’interdiction.

Rec. 1989, p. 1591, § 11. Dans son arrêt O’Flynn, la Cour commence par rappeler
cette définition puis fait référence au caractère « indirectement discriminatoire » des
conditions du droit national (CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff. C-237/94, O’Flynn,
Rec. 1996, p. I-2617, § 17 et 18).

555 « Le principe d’égalité de traitement prohibe toutes les discriminations ostensibles
fondées sur la nationalité (discriminations directes) et toutes formes dissimulées de
discrimination qui, par l’application d’autres critères de distinction, aboutissent en
fait au même résultat sans être justifiées par des raisons objectives ni proportionnées
au but à atteindre (discriminations indirectes) » [ATF 133 V 265 (271-272)]. Voir
également ATF 131 V 209 (215).

556 ATF 131 V 209 (215) ; ATF 133 V 265 (271-272).
557

VON BOGDANDY, 2007, p. 4, § 10 ; BREITENMOSER/MURESAN, 2004, p. 144 ; CARDI-
NAUX, 2008, p. 36, § 65 ; DIETRICH, 1995, p. 390 ; DONY, 1999, p. 53 ; EPINEY, Art.
12 EGV, 2007, p. 480, § 11 ainsi que, de la même auteure, 2009, p. 29 ; GASTALDI,
2007, p. 329 ; HINTERSTEININGER, 1999, p. 26 ; KÄLIN, 2002, p. 32 ; KUCSKO-
STADLMAYER, 2005, § 39 ; LENZ, 2006, p. 266, § 4 ; MARTIN, 2006, p. 553, § 784 ;
MÜHL, 2004, p. 102 ; PÄRLI, 2007, p. 25 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 277 ; DE SCHUTTER,
1999, p. 23 ; STERN, 2008, p. 132 ; TIEDJE/TROBERG, 2003, p. 1501, § 71 ; TOBLER,
Indirect Discrimination, 2005, p. 56 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 61.



Chapitre III : Formes de discrimination

119

A titre d’exemples, la Cour de justice a jugé que l’obligation de verser une
cautio judicatum solvi imposée aux ressortissants des autres Etats mem-
bres558, la garantie de l’entrée gratuite dans les musées nationaux accordée
aux ressortissants nationaux559, la subordination des étudiants étrangers au
paiement d’un droit d’inscription complémentaire pour accéder aux uni-
versités560 ou les limitations du droit de séjour à une partie du territoire
national adoptées uniquement à l’égard des ressortissants d’autres Etats
membres561 constituaient des mesures directement discriminatoires.

Le Tribunal fédéral a, quant à lui, jugé que la réglementation relative aux
rentes extraordinaires consacrée par l’article 39 al. 1 LAI562 en combinai-
son avec l’article 42 al. 1 LAVS563 est constitutive d’une discrimination
directe564. En effet, elle réserve le droit à une rente extraordinaire aux
ressortissants suisses565.

Aujourd’hui, ce type de discriminations se rencontre peu fréquemment566,
« l’évidence de la condamnation des entraves discriminatoires directes

558 CJCE, arrêt du 1er juillet 1993, aff. C-20/92, Hubbard, Rec. 1993, p. I-3777, § 15 ;
CJCE, arrêt du 26 septembre 1996, aff. C-43/95, Data Delecta, Rec. 1996, p. I-4661,
§ 17 ; CJCE, arrêt du 20 mars 1997, aff. C-323/95, Hayes, Rec. 1997, p. I-1711, §
19 ; CJCE, arrêt du 2 octobre 1997, aff. C-122/96, Saldanha, Rec. 1997, p. I-5325, §
26.

559 CJCE, arrêt du 15 mars 1994, aff. C-45/93, Commission/Espagne, Rec. 1994, p. I-
911, § 10.

560 CJCE, arrêt du 13 février 1985, aff. 293/83, Gravier, Rec. 1985, p. 593, § 26 ; CJCE,
arrêt du 3 mai 1994, aff. C-47/93, Commission/Belgique, Rec. 1994, p. I-1593, § 19.

561 CJCE, arrêt du 28 octobre 1975, aff. 36/75, Rutili, Rec. 1975, p. 1219, § 48 ss.
562 Loi fédérale du 19 juin 1959 sur l’assurance-invalidité, RS 831.20.
563 Loi fédérale du 20 décembre 1946 sur l’assurance-vieillesse et survivants, RS

831.10.
564 ATF 131 V 390 (402). Relevons toutefois que le Tribunal fédéral a conclu in casu

que la recourante ne subissait pas de discrimination directe, « une Suissesse se trou-
vant – abstraction faite de la nationalité – dans la même situation qu’elle, ne
pou[vant] pas non plus prétendre à une rente extraordinaire, faute de compter un
nombre d’années d’assurance égal à celui des personnes de sa classe d’âge ».

565 Selon l’article 39 al. 1 LAI, « Le droit des ressortissants suisses aux rentes extraordi-
naires est déterminé par les dispositions de la LAVS ». L’article 42 al. 1 LAVS pré-
voit que « les ressortissants suisses qui ont leur domicile et leur résidence habituelle
(art. 13 LPGA) en Suisse ont droit à une rente extraordinaire s’ils ont le même nom-
bre d’années d’assurance que les personnes de leur classe d’âge, mais n’ont pas droit
à une rente ordinaire parce qu’ils n’ont pas été soumis à l’obligation de verser des co-
tisations pendant une année entière au moins ».

566 PLÖTSCHER, 2003, p. 54.
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[…] raréfi[ant] les litiges sur ce point aux cas dans lesquels est en jeu
l’élargissement du champ d’application des bénéficiaires »567.

Section 2 Discrimination indirecte

§ 1 Notion

La Cour de Justice ayant rapidement constaté qu’il était aisé pour les Etats
membres d’éluder le principe de non-discrimination par l’emploi d’autres
critères de distinction aboutissant, en fait, au même résultat568, elle a jugé
que – « pour garantir l’un des principes fondamentaux de la Communau-
té » – ce type de distinctions devait également être prohibé par le Traité569.
Sur la base de cette jurisprudence, le Tribunal fédéral a également admis
que l’ALCP ne se contente pas de prohiber les cas de discrimination di-
recte, mais interdit également toutes formes dissimulées de discrimina-
tion570.

A notre sens, la prise en compte de la jurisprudence communautaire par le
Tribunal fédéral se conforme à la volonté des Etats parties de prendre
« toutes les mesures nécessaires pour que les droits et obligations équiva-
lant à ceux contenus dans les actes juridiques de la Communauté euro-
péenne auxquels il est fait référence trouvent application dans leurs rela-
tions » (art. 16 al. 1 ALCP)571. Par ailleurs, l’analyse du texte des articles
2 ALCP, 9, 15, 19 Annexe I-ALCP et 3 règlement n° 1408/71 ne s’oppose
pas à une telle interprétation. En effet, vu que le texte de ces différentes
dispositions n’impose pas une référence expresse au critère de nationalité,
leur interprétation littérale n’exclut pas la prise en compte des distinctions
se basant sur d’autres critères mais aboutissant, en fait, au même résultat.

Tant la jurisprudence que la doctrine admettent qu’une discrimination

567 CARLIER, 2007, p. 92, § 60.
568 DAMM, 2006, p. 541 ; MÜHL, 2004, p. 103 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 54 et 278 ; STERN,

2008, p. 133 ; TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 114 et 260 ss.
569 CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p. 153, § 11.
570 ATF 131 V 209 (215) ; ATF 133 V 265 (271-272).
571 Dans le même sens, en ce qui concerne le but des dispositions communautaires, cf.

CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p. 153, § 11 ; EPINEY,
1995, p. 103 ; HINTERSTEININGER, 1999, p. 34 ; MÜHL, 2004, p. 104.
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indirecte résulte de l’emploi de critères de distinction en apparence neu-
tres mais aboutissant, en fait, au même résultat qu’en cas de recours au
critère de la nationalité572. La relation entre ce critère neutre et le résultat
discriminatoire constituant le centre névralgique de la notion de discrimi-
nation indirecte573, il convient de s’y attarder quelques instants.

§ 2 Critère neutre et impact différencié

Si l’on examine, dans un premier temps, la jurisprudence communautaire,
il y a lieu de relever que la Cour de justice ne recourt que rarement à des
éléments chiffrés pour admettre un cas de discrimination indirecte574. La
Cour se contente, dans la majorité des arrêts, de recourir à l’expérience de
la vie pour juger que l’emploi d’un critère neutre en apparence aboutit à
un résultat discriminatoire575. Ainsi, elle admet notamment un cas de dis-
crimination indirecte lorsqu’une mesure frappe « surtout les ressortissants
des autres Etats membres »576, « est susceptible d’aboutir en fait » à un
résultat désavantageux à l’égard des ressortissants d’autres Etats mem-
bres577, prévoit une condition qui peut « plus facilement [être] remplie »

572 Cf. notamment CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p.
153, § 11 ; CJCE, arrêt du 12 juillet 1979, aff. 237/78, Toia, Rec. 1979, p. 2645, §
12 ; CJCE, arrêt du 29 octobre 1980, aff. 22/80, Boussac, Rec. 1980, p. 3427, § 9.
Voir également BARNARD, 2007, p. 256 ; VON BOGDANDY, 2007, p. 4-5, § 10 ; BREI-
TENMOSER/MURESAN, 2004, p. 144 ; BRÖHMER, 2007, p. 777, § 21 ; CARDINAUX,
2008, p. 36, § 65 ; DIETRICH, 1995, p. 392 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 480, § 11
ainsi que, de la même auteure, 2009, p. 29 ; GASTALDI, 2007, p. 329 ; HINTERSTEI-
NINGER, 1999, p. 26 ; KÄLIN, 2002, p. 35 ; KLUTH, Art. 49-50 EGV, 2007, p. 832, §
53 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 40 ; LENZ, 2006, p. 267, § 5 ; MARTIN, 2006, p.
557, § 792 ; MÜHL, 2004, p. 104 ; SCHEUER, 2006, p. 642, § 36 ; STERN, 2008, p.
133 ; TOBLER, Indirect Discrimination, 2005, p. 57, 99 ss et 426-427 (TOBLER propo-
se ici trois définitions de la notion de discrimination indirecte) ; WALDMANN, 2003,
p. 340-341 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 64 ; ZULEEG, 2003, p. 689, § 4.

573 Dans le même sens, MÜHL, 2004, p. 104.
574 PLÖTSCHER, 2003, p. 58 et 119. A titre d’exemples, cf. CJCE, arrêt du 30 mai 1989,

aff. 33/88, Allué I, Rec. 1989, p. 1591, § 12 ; CJCE, arrêt du 2 août 1993, aff. C-
259/91 et C-331/91, Allué II, Rec. 1993, p. I-4309, § 12 ; CJCE, arrêt du 20 octobre
1993, aff. C-272/92, Spotti, Rec. 1993, p. I-5185, § 18.

575 MÜHL, 2004, p. 105 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 120 et 278.
576 CJCE, arrêt du 29 octobre 1980, aff. 22/80, Boussac, Rec. 1980, p. 3427, § 10.
577 CJCE, arrêt du 12 juillet 1979, aff. 237/78, Toia, Rec. 1979, p. 2645, § 13.
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par un national que par un ressortissant d’un autre Etat membre578 ou
« favorise essentiellement » les ressortissants nationaux579. Dans certains
arrêts, la Cour est même allée jusqu’à admettre le caractère discriminatoi-
re de mesures « risqu[ant] de jouer principalement au détriment de ressor-
tissants d’autres Etats membres »580. Selon elle, il n’est d’ailleurs pas né-
cessaire « de constater que la disposition en cause affecte, en pratique, une
proportion substantiellement plus importante de travailleurs migrants. Il
suffit de constater que cette disposition est susceptible de produire un tel
effet »581.

A notre sens et conformément à la jurisprudence communautaire, le re-
cours à l’expérience de la vie doit être privilégié582. Il est vrai que ce pro-
cédé présente un certain degré de subjectivité583, mais il permet d’éviter
les difficultés liées à la preuve que peut entraîner l’exigence d’éléments
statistiques584 ; il se conforme dès lors à la volonté des Etats parties de
garantir l’effectivité585 du principe de non-discrimination586. Ainsi, il y a
par exemple lieu d’admettre que le critère du domicile est susceptible
d’engendrer une discrimination indirecte, les ressortissants d’un Etat re-

578 CJCE, arrêt du 10 mars 1993, aff. C-111/91, Commission/Luxembourg, Rec. 1993, p.
I-817, § 10.

579 CJCE, arrêt du 3 juin 1992, aff. C-360/89, Commission/Italie, Rec. 1992, p. I-3401, §
12 ; CJCE, arrêt du 24 novembre 1998, aff. C-274/96, Bickel et Franz, Rec. 1998, p.
I-7637, § 26.

580 CJCE, arrêt du 14 février 1995, aff. C-279/93, Schumacker, Rec. 1995, p. I-225, §
28. Voir également CJCE, arrêt du 8 mai 1990, aff. C-175/88, Biehl, Rec. 1990, p. I-
1779, § 14 ; CJCE, arrêt du 28 janvier 1992, aff. C-204/90, Bachmann, Rec. 1992, p.
I-249, § 9 ; CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff. C-237/94, O’Flynn, Rec. 1996, p. I-
2617, § 18 ; CJCE, arrêt du 7 mai 1998, aff. C-350/96, Clean Car Auto Service, Rec.
1998, p. I-2521, § 29 ; CJCE, arrêt du 29 avril 1999, aff. C-224/97, Ciola, Rec. 1999,
p. I-2517, § 14.

581 CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff. C-237/94, O’Flynn, Rec. 1996, p. I-2617, § 21.
582 Dans le même sens, VON BOGDANDY, 2007, p. 5-6, § 15 ; BRECHMANN, 2007, p. 727,

§ 50 ; EPINEY, 1995, p. 105 ss ; HINTERSTEININGER, 1999, p. 37 ss ; MÜHL, 2004, p.
105-106 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 278-279 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 64.

583 PLÖTSCHER, 2003, p. 59.
584 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 481, § 12 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 64. Contra :

BRÖHMER, 2007, p. 777, § 21 ; DAMM, 2006, p. 542. PLÖTSCHER reconnaît le rôle des
éléments statistiques lorsqu’il est question de mesures s’adressant à un cercle res-
treint de bénéficiaires (PLÖTSCHER, 2003, p. 278).

585 Cf. art. 16 al. 1 ALCP.
586 Par analogie, MÜHL, 2004, p. 105.
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présentant, selon l’expérience de la vie, la majorité des personnes domici-
liées dans ce même Etat587.

Soulignons encore que la Cour n’impose aucune exigence relative à la
nature des critères de distinction588. Tout critère est susceptible d’aboutir à
un résultat discriminatoire lorsqu’il risque de s’appliquer principalement
au détriment des ressortissants d’autres Etats membres589.

§ 3 Illustrations

I. Jurisprudence de la Cour de justice

La Cour de justice a notamment jugé indirectement discriminatoires les
critères tels que le lieu d’origine et le domicile590, la résidence591 ou le lieu
de travail592. Il en va par ailleurs de même des conditions ayant trait à la
nationalité ou au domicile d’un membre de la famille593. Dans certains
arrêts, la Cour a admis que l’exigence d’un quelconque lien avec le terri-
toire de l’Etat concerné pouvait présenter un caractère discriminatoire.
Ainsi, elle a considéré que le « fait de subordonner toute indemnisation

587 PLÖTSCHER, 2003, p. 278.
588

VON BOGDANDY, 2007, p. 5, § 14.
589 Cf. CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p. 153, § 11. La

Cour parle ici « d’autres critères de distinction » sans apporter de précisions quant à
leur nature. Dans le même sens, HINTERSTEININGER, 1999, p. 36. Contra : EPINEY
considère que le critère doit présenter un certain lien avec un Etat membre (EPINEY,
1995, p. 106 ainsi que, de la même auteure, Art. 12 EGV, 2007, p. 481, § 12) ; STERN
estime que le critère doit présenter une caractéristique personnelle, (STERN, 2008, p.
133-134 : « personenbezogenes Anknüpfungsmerkmal »).

590 CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p. 153, § 11 ss.
591 CJCE, arrêt du 10 mars 1993, aff. C-111/91, Commission/Luxembourg, Rec. 1993, p.

I-817, § 10 ; CJCE, arrêt du 7 mai 1998, aff. C-350/96, Clean Car Autoservice, Rec.
1998, p. I-2521, § 29 ; CJCE, arrêt du 29 avril 1999, aff. C-224/97, Ciola, Rec. 1999,
p. I-2517, § 14.

592 CJCE, arrêt du 23 février 1994, aff. C-419/92, Scholz, Rec. 1994, p. I-505, § 11 ;
CJCE, arrêt du 15 janvier 1998, aff. C-15/96, Schöning-Kougebetopoulou, Rec.
1998, p. I-47, § 22-23.

593 CJCE, arrêt du 12 juillet 1979, aff. 237/78, Toia, Rec. 1979, p. 2645, § 12 ss ; CJCE,
arrêt du 15 janvier 1986, aff. 41/84, Pinna, Rec. 1986, p. 1, § 24-25 ; CJCE, arrêt du
12 juin 1997, aff. C-266/95, Merino García, Rec. 1997, p. I-3279, § 35.
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des frais exposés par un travailleur migrant, en tant que personne respon-
sable, à la condition que l’inhumation ou la crémation ait lieu sur le terri-
toire [national] »594, que le « refus d’assimiler le service militaire accom-
pli dans un autre Etat membre au service militaire accompli dans l’Etat
concerné » ou que l’exigence d’appartenance à un système national
d’éducation595 ou de sécurité sociale596 pouvaient constituer des cas de
discrimination indirecte. Elle a également admis qu’il était contraire à
l’interdiction de discrimination qu’un Etat exige des ressortissants
d’autres Etats membres qu’ils acquièrent un diplôme national597. La Cour
a par ailleurs jugé que des critères politiques ou culturels tels que
l’obligation d’acquérir des connaissances linguistiques sur le territoire
national598 ou les conditions relatives à la monnaie dans laquelle les
créances sont libellées599 pouvaient présenter un caractère indirectement
discriminatoire.

Il ressort de ces différents exemples que la majorité des critères aboutis-
sant à un résultat discriminatoire présentent un caractère suspect du fait de
leur lien inhérent à la condition de nationalité600. Il est toutefois également
arrivé que la Cour juge indirectement discriminatoire le recours à des
critères parfaitement neutres601 – et ne présentant dès lors aucun caractère

594 CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff. C-237/94, O’Flynn, Rec. 1996, p. I-2617, § 23 ;
CJCE, arrêt du 25 juin 1997, aff. C-131/96, Mora Romero, Rec. 1997, p. I-3659, §
33.

595 CJCE, arrêt du 21 novembre 1991, aff. C-27/91, Manoir, Rec. 1991, p. I-5531, § 12-
13 ; CJCE, arrêt du 12 septembre 1996, aff. C-278/94, Commission/Belgique, Rec.
1996, p. I-4307, § 27 ss.

596 CJCE, arrêt du 3 octobre 2000, aff. C-411/98, Ferlini, Rec. 2000, p. I-8081, § 58.
597 CJCE, arrêt du 28 avril 1977, aff. 71/76, Thieffry, Rec. 1977, p. 765, § 27 ; CJCE,

arrêt du 7 mai 1991, aff. C-340/89, Vlassopoulou, Rec. 1991, p. I-2357, § 7 ss (il
convient toutefois de souligner que ces arrêts ont été rendus avant l’adoption de la
Directive 98/5/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 février 1998 visant à
faciliter l’exercice permanent de la profession d’avocat dans un Etat membre autre
que celui où la qualification a été acquise, JO n° L 77, 1998, p. 36). Voir également
CJCE, arrêt du 15 octobre 1987, aff. 222/86, Heylens, Rec. 1987, p. 4097, § 7 ss ;
CJCE, arrêt du 7 mai 1992, aff. C-104/91, Aguirre Borrell, Rec. 1992, p. I-3003, § 5
ss.

598 CJCE, arrêt du 28 novembre 1989, aff. C-379/87, Groener, Rec. 1989, p. 3967, § 23 ;
CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 45.

599 CJCE, arrêt du 29 octobre 1980, aff. 22/80, Boussac, Rec. 1980, p. 3427, § 10.
600 GARRONE, 1994, p. 429 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 117.
601 GARRONE, 1994, p. 431.
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suspect – tels que les mesures nationales imposant des critères quant à la
dimension et la puissance des bateaux602.

II. Jurisprudence du Tribunal fédéral

Le Tribunal fédéral a notamment admis que les conditions d’octroi d’une
rente d’invalidité ordinaire – à moins d’être objectivement justifiées –
sont indirectement discriminatoires. En effet, vu que les dispositions en
cause imposent, pour être assuré à l’AI, une exigence de domicile ou
d’exercice d’une activité lucrative en Suisse (art. 1b LAI en relation avec
les articles 1a et 2 LAVS), elles peuvent, selon l’expérience de la vie, plus
facilement être remplies par les nationaux que par les ressortissants étran-
gers603.

Il en va de même en ce qui concerne la réglementation prévue par l’article
52a RAVS604 relative à la prise en compte des années de cotisations man-
quantes. Cette disposition renvoyant également aux articles 1a et 2 LAVS,
elle peut plus facilement être remplie par les ressortissants suisses que par
les ressortissants étrangers605. Le Tribunal fédéral a également jugé que la
condition de domicile consacrée par l’article 14 al. 1 let. b LACI606 – qui
réglemente la libération des conditions relatives à la période de cotisation

602 CJCE, arrêt du 16 février 1978, aff. 61/77, Commission/Irlande, Rec. 1978, p. 417, §
69 ss.

603 ATF 131 V 390 (401). Selon le Tribunal fédéral, cette réglementation se conforme
toutefois à l’article 48 al. 1 du règlement n° 1408/71 qui a pour fonction « d’éviter
aux institutions débitrices des frais de calcul et de transmission supérieurs aux presta-
tions elles-mêmes, en raison du caractère minime des montants dus au prorata des pé-
riodes d’assurances » et doit dès lors être considérée comme objectivement justifiée
et conforme au principe de proportionnalité (401-402).

604 Règlement du 31 octobre 1947 sur l’assurance vieillesse et survivants, RS 831.101.
605 ATF 131 V 209 (217-218). Le Tribunal fédéral considère toutefois que cette restric-

tion se justifie au regard du système de coordination, dès lors que le règlement n°
1408/71 ne s’oppose pas à l’exigence d’un certain lien avec la Suisse en ce qui
concerne les conditions d’accès à une telle assurance (218-221). L’argumentation du
Tribunal fédéral n’est pas convaincante, le lien avec la Suisse découlant des 35 ans
d’activité lucrative exercée sur le territoire suisse ou des cotisations payées dans no-
tre pays (KAHIL-WOLFF, à paraître in : RDS 2009). Voir également TF, arrêt du 14
juillet 2005, H 16/04 (c. 6).

606 ATF 133 V 367 (378 ss). Voir également TF, arrêt du 9 mai 2007, C 101/04 (c. 9-
12).
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en cas de maladie, d’accident ou de maternité – ainsi que les conditions
d’assurance imposées aux étrangers en vertu des articles 6 al. 2 et 9 al. 3
LAI607 sont indirectement discriminatoires. Il a par ailleurs considéré que
l’article 150 al. 2 aOJ (art. 62 al. 2 LTF)608, selon lequel une cautio judi-
catum solvi peut être exigée des parties ne possédant pas de domicile en
Suisse, est constitutif d’une discrimination indirecte, à moins qu’il ne se
justifie par des motifs objectifs. En effet, vu que cette disposition impose
une condition de domicile, elle risque, selon le Tribunal fédéral, de jouer
principalement au détriment des ressortissants étrangers609.

Si le Tribunal fédéral semble clairement admettre que le principe
d’interdiction des discriminations vise également les mesures se fondant
indirectement sur le critère de la nationalité, il arrive toutefois qu’il ren-
contre des difficultés lors de son application.

A titre d’exemple, nous sommes d’avis que le Tribunal fédéral aurait dû
reconnaître le caractère indirectement discriminatoire des modalités de
mise en œuvre de l’ordonnance d’exécution de la limitation de
l’admission des fournisseurs de prestations à pratiquer à la charge de
l’assurance-maladie obligatoire (blocage du personnel médical)610. En
effet, bien que tant les nationaux que les ressortissants communautaires
disposent du même délai d’un mois pour déposer une demande de prati-
quer, cette réglementation risque de jouer principalement au détriment des
ressortissants communautaires, ceux-ci ne bénéficiant pas des mêmes

607 TF, arrêt du 19 avril 2007, I 816/06 (c. 5.7) ; TF, arrêt du 10 décembre 2007,
9C_348/2007 (c. 4.4) ; TF, arrêt du 12 février 2008, 9C_277/2007 (c. 4.3) ; TF, arrêt
du 23 avril 2008, 9C_679/2007 ; TF, arrêt du 7 mai 2008, 9C_505/2007 (c. 2.1.1).

608 RO 1944 269.
609 TF, arrêt du 24 octobre 2002, B 18/02 (c. 4.1). Vu qu’un traité international relatif à

l’exécution des décisions judiciaires en matière de sécurité sociale (telle que la
Convention du 16 septembre 1988 concernant la compétence judiciaire et l’exécution
des décisions en matière civile et commerciale (Convention de Lugano, RS 0.275.11)
fait défaut, le Tribunal fédéral considère toutefois qu’une telle réglementation se jus-
tifie afin de garantir l’exécution des jugements à l’étranger (c. 4.1.1-4.1.2).

610 ATF 130 I 26, JT 2005 I p. 143. Voir également TF, arrêt du 6 septembre 2004, 2P.
134/2003. Soulignons ici que le gel de l’ouverture de nouveaux cabinets médicaux a
été prolongé jusqu’à fin 2011, le Conseil des Etats ayant adopté le 4 juin 2009 le pro-
jet élaboré par le Conseil National (09.400, Bulletin officiel du Conseil des Etats
2009, session d’été, 9ème séance).
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connaissances que les nationaux en ce qui concerne les conditions à rem-
plir pour ouvrir un cabinet médical611.

Mentionnons également l’arrêt du 11 août 2008 dans lequel notre Haute
Cour a rejeté le recours d’un ressortissant autrichien qui faisait valoir que
le refus par les autorités nationales de considérer une rente de vieillesse
autrichienne comme insaisissable au sens de l’article 92 al. 1 ch. 9a LP612

constitue une violation de l’interdiction de discrimination en raison de la
nationalité consacrée par les articles 2 ALCP et 3 Règlement n°
1408/71613. Pour arriver à une telle conclusion, le Tribunal fédéral s’est
contenté de préciser que le traitement dont fait l’objet le recourant n’est
pas lié à sa nationalité, mais résulte de son affiliation à une autre assuran-
ce-vieillesse qui, contrairement à la LAVS, n’est pas expressément men-
tionnée à l’article 92 al. 1 ch. 9a LP. Il a par ailleurs souligné qu’un tel
traitement s’applique également à l’encontre des ressortissants suisses qui
ont travaillé pendant plusieurs années en Autriche et rentrent ultérieure-
ment en Suisse.

A notre sens, le raisonnement du Tribunal fédéral est particulièrement
critiquable. En effet, notre Haute Cour se contente de relever l’absence de
mention expresse du critère de nationalité pour écarter toute violation de
l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité. Nous sommes
d’avis qu’elle aurait dû, après avoir conclu à l’absence de discrimination
directe, examiner dans quelle mesure la réglementation en cause risque de
s’appliquer principalement au détriment des ressortissants étrangers et
constitue ainsi une discrimination indirecte, à moins de se justifier par des
motifs objectifs614.

611 Dans le même sens, EPINEY, 2009, p. 29-30. Contra : GREMPER, 2009, p. 920, §
18.19 ; HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 267.

612 Loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite, RS 281.1.
613 ATF 134 III 608 (613-614).
614 A notre sens, le caractère indirectement discriminatoire de la réglementation ne fait

pas de doute. Peu importe en effet que la réglementation en question s’applique éga-
lement aux ressortissants suisses ayant travaillé à l’étranger, celle-ci désavantage es-
sentiellement les ressortissants d’autres Etats parties et institue donc une discrimina-
tion indirecte. Dans le même sens, EPINEY, 2009, p. 30.
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Section 3 Discrimination à rebours

Le notion de discrimination à rebours vise les situations dans lesquelles
les ressortissants nationaux sont traités moins favorablement, dans leur
Etat national, que les ressortissants étrangers615. La question se pose de
savoir à quelles conditions de tels cas de discrimination sont prohibés par
le Traité et/ou par l’ALCP.

Dans le cadre de ce chapitre nous commencerons par une présentation de
la position de la Cour de justice, ainsi que de la doctrine communautaire
concernant les cas de discrimination à rebours616, puis nous examinerons
le régime prévalant dans le cadre de l’Accord617. Nous conclurons par une
analyse des cas de discrimination à rebours ne présentant pas d’éléments
transfrontaliers618.

§ 1 Droit communautaire

I. Principes

Il ressort de la jurisprudence communautaire que la Cour de justice sanc-
tionne les cas de discrimination à rebours lorsqu’ils présentent un élément
transfrontalier, c’est-à-dire lorsqu’ils entrent dans le champ d’application
matériel des articles 12 al. 1, 39, 43 et/ou 49 TCE619. A l’inverse, les si-

615 EPINEY, 1995, p. 19 ss ; HAMMERL,1997, p. 23 ss ; HINTERSTEININGER, 1999, p. 58 ;
HOTTELIER/MOCK, 2003, p. 1275 ; HOLOUBEK, Inländerdiskriminierung, 2000, p. 159
ss ; ILIOPOULOU, 2007, p. 268 ; KADDOUS/TOBLER, 2005, p. 628 ; LACH, 2008, p. 5
ss ; MOCK/FILLIEZ, 2006, p. 238 ; MÜHL, 2004, p. 107-109 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 75-
77 ; RIESE/NOLL, 2007, p. 517 ; SCHILLING, 1994, p. 8 ; STERN, 2008, p. 80-81.

616 Cf. Partie II, Chapitre III, Section 3, § 1.
617 Cf. Partie II, Chapitre III, Section 3, § 2.
618 Cf. Partie II, Chapitre III, Section 3, § 3.
619 Voir notamment CJCE, arrêt du 20 avril 1988, aff. 204/87, Bekaert, Rec. 1988, p.

2029, § 12 ; CJCE, arrêt du 28 janvier 1992, aff. C-332/90, Steen I, Rec. 1992, p. I-
341, § 11 ; CJCE, arrêt du 29 avril 2004, aff. C-224/02, Pusa, Rec. 2004, p. I-5763, §
17-20 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la
date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16
al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 48). Pour une
analyse approfondie de cette condition, cf. LACH, 2008, p. 56 ss.
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tuations purement internes – c’est-à-dire qui ne présentent aucun élément
transfrontalier – ne sont pas prohibées par le droit communautaire, ces
situations n’entrant pas dans le champ d’application du Traité620. La Cour
considère en effet que lorsque l’on est en présence de telles situations, « il
appartient à la juridiction nationale, confrontée à une question de droit
interne, d’apprécier s’il y a une discrimination dans le cadre de ce dernier
et si et comment celle-ci doit être éliminée »621.

En ce qui concerne la position de la doctrine, si la majorité des auteurs
estiment que la jurisprudence de la Cour en matière de discriminations à
rebours correspond au but du Traité622, certains auteurs soutiennent, quant
à eux, que les situations purement internes doivent également être soumi-
ses au droit communautaire. En particulier, EPINEY considère que
l’exigence d’un élément transfrontalier ne correspond plus au but du Trai-
té depuis l’introduction du concept de marché intérieur en 1987. Il se jus-
tifie dès lors, selon elle, d’y renoncer. Une telle renonciation n’est toute-
fois possible qu’à la condition d’être accompagnée d’une nouvelle catégo-
rie de motifs justificatifs – les intérêts légitimes des Etats membres – per-
mettant de prendre en considération les compétences des Etats mem-
bres623. LACH relève, quant à lui, que l’article 18 TCE présente les carac-
téristiques d’un droit fondamental susceptible d’être invoqué par

620 Cf. notamment CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 115/78, Knoors, Rec. 1979, p. 399,
§ 24 ; CJCE, arrêt du 28 juin 1984, aff. 180/83, Moser, Rec. 1984, p. 2539, § 20 ;
CJCE, arrêt du 15 janvier 1986, aff. 44/84, Hurd, Rec. 1986, p. 29, § 55 ; CJCE, arrêt
du 8 décembre 1987, aff. 20/87, Gauchard, Rec. 1987, p. 4879, § 13 ; CJCE, arrêt du
20 avril 1988, aff. 204/87, Bekaert, Rec. 1988, p. 2029, § 13 ; CJCE, arrêt du 28 jan-
vier 1992, aff. C-332/90, Steen I, Rec. 1992, p. I-341, § 12 ; CJCE, arrêt du 31 mars
1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p. I-1663, § 15 ; CJCE, arrêt du 27 juin 1996,
aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, p. I-3089, § 32 ; CJCE, arrêt du 5 juin 1997, aff.
C-64/96 et C-65/96, Uecker et Jacquet, Rec. 1997, p. I-3171, § 23 ; CJCE, arrêt du
11 juillet 2002, aff. C-60/00, Carpenter, Rec. 2002, p. I-6279, § 28. Pour une présen-
tation détaillée de la question, cf. LACH, 2008, p. 79 ss.

621 CJCE, arrêt du 16 juin 1994, aff. C-132/93, Steen II, Rec. 1994, p. I-2715, § 10.
622

VON BOGDANDY, 2005, p. 16, § 51 ; BRECHMANN, 2007, p. 725-726, § 47 ; DIETRICH,
1995, p. 184-185, 197, 213, 240-242, 357 et 405-407 ; HAMMERL,1997, p. 151 ss ;
HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 348-349, § 19 ss ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, §
52 ; MÜHL, 2004, p. 110 ; RIESE/NOLL, 2007, p. 519 ; ROSSI, 2000, p. 201-202 et
211 ; SCHILLING, 1994, p. 9 ; SCHÖNBERGER, 2006, p. 429-430 STERN, 2008, p. 80 ss
et 109-111 ; TIEDJE/TROBERG, 2003, p. 1507, § 89 et p. 1513, § 109-110 ; WÖL-

KER/GRILL, 2003, p. 1325 ss, § 9 ss ; ZULEEG, 2003, p. 694, § 14.
623 EPINEY, 1995, p. 205 ss, ainsi que, de la même auteure, Art. 12 EGV, 2007, p. 487-

488, § 34-36 et Familiennachzug, 2008, p. 851-852.
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l’ensemble des citoyens de l’Union. Partant de ce constat, il considère que
cette disposition octroie aux citoyens de l’UE non seulement la faculté
d’user, mais également celle de ne pas user de leur droit à la libre circula-
tion. Or, vu que le principe d’interdiction des discriminations constitue
l’élément central du statut de citoyen européen, cet auteur estime que
l’ensemble des citoyens européens doivent bénéficier de l’interdiction de
discrimination, même lorsqu’ils n’ont pas fait usage de leur droit à la libre
circulation624. SCHEUER déduit enfin des articles 20 et 21 de la Charte des
droits fondamentaux de l’Union européenne625 ainsi que de son Préambule
l’extension du champ d’application du principe de non-discrimination aux
situations internes626.

II. Illustrations

Plusieurs exemples peuvent être présentés afin d’illustrer la jurisprudence
communautaire. La Cour de justice a jugé à de nombreuses reprises que
les ressortissants communautaires ayant acquis des qualifications profes-
sionnelles dans un autre Etat membre bénéficient du droit à l’interdiction
des discriminations à l’encontre de leurs autorités nationales lorsqu’ils
retournent dans leur Etat d’origine. Tel a été par exemple le cas d’un res-
sortissant néerlandais, domicilié en Belgique et ayant acquis dans ce pays
des qualifications professionnelles d’installateur-plombier. Selon la Cour,
« s’il est vrai que les dispositions du Traité en matière d’établissement et
de prestations de services ne sauraient être appliquées à des situations
purement internes à un Etat membre, il n’en reste pas moins que la réfé-
rence par l’article 52, aux ‹ressortissants d’un Etat membre› désireux de
s’établir ‹dans le territoire d’un autre Etat membre›, ne saurait être inter-
prétée de manière à exclure du bénéfice du droit communautaire les pro-
pres ressortissants d’un Etat membre déterminé, lorsque ceux-ci, par le
fait d’avoir résidé régulièrement sur le territoire d’un autre Etat membre et
d’y avoir acquis une qualification professionnelle reconnue par les dispo-
sitions du droit communautaire, se trouvent, à l’égard de leur Etat
d’origine, dans une situation assimilable à celle de tous les autres sujets

624 LACH, 2008, p. 338 ss.
625 JO n° C 303 2007, p. 1.
626 SCHEUER, 2006, p. 645-646, § 40. Voir également HINTERSTEININGER, 1999, p. 57 ss

et les différentes références doctrinales in : LACH, 2008, p. 196 ss et 245 ss.
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bénéficiant des droits et libertés garantis par le Traité »627. En effet, la
Cour considère que les libertés fondamentales ne seraient « pas pleine-
ment réalisées si les Etats membres pouvaient refuser le bénéfice des dis-
positions du droit communautaire à ceux de leurs ressortissants qui ont
fait usage des facilités existant en matière de circulation et
d’établissement et qui ont acquis, à la faveur de celles-ci, les qualifica-
tions professionnelles visées par la directive dans un Etat membre autre
que celui dont ils ont la nationalité »628.

La Cour a par ailleurs jugé que les ressortissants nationaux ayant fait usa-
ge de leur droit à la libre circulation doivent au moins jouir, dans leur Etat
national, des mêmes droits en matière de regroupement familial que ceux
qui leur seraient octroyés en vertu du droit communautaire dans un autre
Etat membre629.

Elle considère également que le Traité s’oppose aux réglementations na-
tionales permettant à un Etat membre de refuser l’octroi d’avantages fis-
caux ou sociaux à ses nationaux au seul motif qu’ils ont fait usage de leur
droit à la libre circulation630.

§ 2 ALCP

Le Tribunal fédéral a adopté la même approche que la Cour de justice en
en matière de discriminations à rebours.

Dans plusieurs affaires relatives à des questions de regroupement familial,
il a jugé – sur la base de la jurisprudence communautaire – que seuls les
cas de discrimination qui présentent un élément transfrontalier doivent
être appréciés au regard de l’Accord. Au contraire, un citoyen national
n’est pas en droit d’invoquer l’ALCP lorsqu’il n’a ni séjourné, ni travaillé

627 CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 115/78, Knoors, Rec. 1979, p. 399, § 24. Voir
également CJCE, arrêt du 3 octobre 1990, aff. C-61/89, Bouchoucha, Rec. 1990, p. I-
3551, § 13 ; CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p. I-1663,
§ 15.

628 CJCE, arrêt du 6 octobre 1981, aff. 246/80, Broekmeulen, Rec. 1981, p. 2311, § 20.
629 CJCE, arrêt du 7 juillet 1992, aff. C-370/90, Singh, Rec. 1992, p. I-4265, § 25.
630 Voir notamment CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, p.

I-3089, § 62 et 64 ; CJCE, arrêt du 11 juillet 2002, aff. C-224/98, D’Hoop, Rec.
2002, p. I-6191, § 35.
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dans un autre Etat membre. De telles situations – qui sont purement inter-
nes – doivent être appréhendées au regard de la Constitution des Etats
membres concernés631.

A notre sens, une telle interprétation doit être suivie632. S’il est vrai que le
texte des articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP semble, à première
vue, exclure la possibilité pour un ressortissant d’une partie contractante
de faire valoir son droit à l’interdiction des discriminations à l’encontre de
l’Etat dont il a la nationalité633, cette interprétation littérale ne correspond
pas à la volonté des Etats parties634. En effet, il ressort du Préambule et de
l’article 16 al. 1 ALCP que les Etats contractants sont « décidés à réaliser
la libre circulation des personnes entre eux en s’appuyant sur les disposi-
tions en application dans la Communauté européenne » et sont prêts à
prendre « toutes les mesures nécessaires pour que les droits et obligations
équivalant à ceux contenus dans les actes juridiques de la Communauté
européenne auxquels il est fait référence trouvent application ». En outre,
une telle interprétation correspond à la jurisprudence communautaire ren-
due avant la signature de l’Accord qu’il convient de prendre en considéra-
tion en vertu de l’article 16 al. 2 ALCP635.

631 ATF 129 II 249 (258-261), JT 2005 I p. 359 ; TF, arrêt du 17 janvier 2003, 2A.
226/2002 (c. 4). Voir également TF, arrêt du 19 septembre 2006, I 142/04 (c. 6.2).

632 Dans le même sens, HAILBRONNER, 2003, p. 49-50 ; HANGARTNER, Freizügigkeitsab-
kommen, 2003, p. 262-263 ; KÄLIN, 2002, p. 34 ; PÄRLI, 2007, p. 29.

633 Art. 2 ALCP : « Les ressortissants d’une partie contractante qui séjournent légale-
ment sur le territoire d’une autre partie contractante ne sont pas […] discriminés en
raison de leur nationalité. » ; art. 9 al. 1 Annexe I-ALCP : « Un travailleur salarié
ressortissant d’une partie contractante ne peut, sur le territoire de l’autre partie
contractante, être, en raison de sa nationalité, traité différemment des travailleurs na-
tionaux salariés […]. » ; art. 15 al. 1 ALCP : « L’indépendant reçoit dans le pays
d’accueil […] un traitement non moins favorable que celui accordé à ses propres res-
sortissants. » ; art. 19 Annxe I-ALCP : « Le prestataire de services […] peut […]
exercer […] son activité dans l’Etat où la prestation est fournie dans les mêmes
conditions que celles que cet Etat impose à ses propres ressortissants […] ».

634 Dans le même sens, HAILBRONNER, 2003, p. 49-50 ; HANGARTNER, Freizügigkeitsab-
kommen, 2003, p. 262-263 ; KÄLIN, 2002, p. 34-35 ; PÄRLI, 2007, p. 29.

635 Soulignons ici que dans le cadre de ses premiers arrêts relatifs à des situations de
discrimination à rebours, la Cour s’est également distanciée du texte de l’article 52
(qui a été remplacé par l’article 43 TCE). En effet, la Cour a jugé que « la référence
par l’article 52, aux ‹ressortissants d’un Etat membre› désireux de s’établir ‹dans le
territoire d’un autre Etat membre› ne saurait être interprétée de manière à exclure du
bénéfice du droit communautaire les propres ressortissants d’un Etat membre déter-
miné […] ».
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§ 3 Cas purement internes

I. Exemples

Reste enfin à examiner de manière plus détaillée le traitement qu’il
convient d’accorder aux situations de discrimination à rebours ne présen-
tant pas d’éléments transfrontaliers. Tant la Cour de justice que le Tribu-
nal fédéral s’accordent à admettre que de telles situations constituent des
questions de droit interne qu’il convient d’apprécier au regard de la Cons-
titution des Etats concernés636.

A titre d’illustrations, nous examinerons trois arrêts rendus par les Cours
constitutionnelles allemandes et autrichiennes ainsi que par le Tribunal
fédéral et conclurons par une analyse critique de ce dernier arrêt.

A. Autorités étrangères

En premier lieu, la Cour constitutionnelle allemande a eu l’occasion
d’apprécier le caractère constitutionnel d’une législation instituant
l’obligation pour un charpentier de réussir un examen de maîtrise
(« Meisterprüfung ») pour être en mesure de s’inscrire dans le registre de
l’artisanat (« Handwerksrolle ») et ainsi pouvoir exercer son métier à titre
indépendant637. Cette réglementation est constitutive d’une discrimination
à rebours, en ce sens que le recourant – qui est un citoyen allemand – est
traité, par son Etat national, moins favorablement que les ressortissants
d’autres Etats membres, ceux-ci ne faisant pas l’objet de telles exigences.
Les ressortissants d’autres Etats membres peuvent en effet exercer la pro-
fession de charpentier en Allemagne sans passer, au préalable, d’examen
de maîtrise. Par ailleurs, la situation du recourant ne présente aucun élé-
ment transfrontalier, elle doit dès lors être examinée au regard du droit
interne allemand. Dans cette affaire, la Cour constitutionnelle allemande a
examiné la compatibilité de la législation en cause à la liberté profession-

636 Cf. notamment CJCE, arrêt du 16 juin 1994, aff. C-132/93, Steen II, Rec. 1994, p. I-
2715, § 10 ; ATF 129 II 249 (248-261), JT 2005 I p. 359 ; TF, arrêt du 17 janvier
2003, 2A. 226/2002 (c. 4). Voir également TF, arrêt du 19 septembre 2006, I 142/04
(c. 6.2).

637 BverfG, 1 BvR 1730/02 du 5.12.2005. Pour une analyse de cet arrêt, cf. GUNDEL,
2007, p. 269 ss ; LACH, 2008, p. 360-361 ; RIEGER, 2006, p. 685 ss.
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nelle, consacrée par l’article 12 al. 1 de la Loi fondamentale638, et a laissé
ouverte la question de sa conformité à la garantie générale d’égalité
consacrée par l’article 3 al. 1 de la Loi fondamentale639. La Cour a com-
mencé par rappeler que, pour être compatible à l’article 12 al. 1 de la Loi
fondamentale, les restrictions à la liberté professionnelle doivent poursui-
vre un intérêt public et respecter le principe de proportionnalité. Or, selon
elle, les circonstances économiques et juridiques s’étant modifiées, de
telles exigences ne sont plus respectées en l’espèce. En effet, la Cour
considère que, au vu de la concurrence croissante en provenance d’autres
Etats membres, la soumission des citoyens allemands à un examen de
maîtrise ne permet plus de garantir les objectifs de qualité que cette légi-
slation poursuivait à l’origine, les ressortissants étrangers pouvant se
contenter de démontrer qu’ils bénéficient d’une expérience professionnel-
le de plusieurs années pour exercer leur profession à titre indépendant en
Allemagne. Aussi, la Cour conclut-elle à la non-conformité de cette légi-
slation au regard de la liberté professionnelle consacrée par l’article 12 al.
1 de la Loi fondamentale.

La Cour constitutionnelle autrichienne s’est également prononcée sur la
constitutionnalité d’une législation soumettant les artisans nationaux à la
réussite d’un examen de maîtrise et offrant la possibilité aux artisans ayant
acquis des qualifications dans un autre Etat membre de les faire reconnaî-
tre sans passer un tel examen640. Dans le cadre de cet arrêt, la Cour autri-
chienne a jugé qu’une telle réglementation est constitutive d’une discrimi-
nation à rebours dont il convient d’analyser la conformité à la Constitu-
tion. La Cour considère en effet que le législateur national, lorsqu’il exer-
ce son activité législative, est tenu de respecter tant le droit communautai-
re que la Constitution autrichienne. Aussi la Cour conclut-elle qu’une telle

638 L’article 12 al. 1 de la Loi fondamentale allemande du 23 mai 1949 prévoit la régle-
mentation suivante : « Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstätte frei zu wählen. Die Berufsausübung kann durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes geregelt werden ».

639 L’article 3 al. 1 de la Loi fondamentale allemande du 23 mai 1949 dispose que :
« Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich ». En 1970, la Cour constitutionnelle al-
lemande avait examiné la conformité de la réglementation relative à l’examen de
maîtrise à l’article 3 al. 1 de la Loi fondamentale et avait conclu à l’absence de viola-
tion de cette disposition (BverfG, 1 B 65.69 du 22.01.1970, in DVBl. 1970, p. 627-
628).

640 ÖstVerfGH, arrêt du 09.12.1999 – G 42/99 u.a. Concernant cet arrêt, cf. HUBER-
WILHELM, 2001, p. 219 ss ; LACH, 2008, p. 365-366. Voir également HOLOUBEK, In-
länderdiskriminierung, 2000, p. 176 ss.
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réglementation est contraire au principe d’égalité garanti par la Constitu-
tion641 et qu’il se justifie dès lors de la modifier642.

B. Tribunal fédéral

En ce qui concerne enfin la jurisprudence du Tribunal fédéral, notre exa-
men portera sur un cas de discrimination à rebours apparu dans le cadre
d’une affaire de regroupement familial643. Dans cet arrêt, le Tribunal fédé-
ral a commencé par rappeler que, pour être en mesure de bénéficier des
dispositions de l’Accord en matière de regroupement familial, les ressor-
tissants d’un Etat partie doivent avoir fait usage de leur droit à la libre
circulation (condition d’un élément transfrontalier). La Tribunal fédéral a
ensuite observé que, dès lors que les citoyens suisses bénéficient, en vertu
du droit interne (art. 7 et 17 al. 2 aLSEE et art. 3 al. 1bis aOLE), d’un
traitement moins favorable que les ressortissants étrangers, cette limitation
du champ d’application de l’Accord est susceptible d’engendrer des cas
de discrimination à rebours auxquels l’Accord ne s’oppose pas. Aussi le
Tribunal fédéral a-t-il jugé qu’il appartient aux différents Etats parties
d’apprécier la conformité des cas de discrimination à rebours à leur Cons-
titution nationale. A la suite de ce premier constat, le Tribunal fédéral
s’est attaché à déterminer dans quelle mesure l’article 8 al. 1 et 2 Cst. féd.
est susceptible de s’opposer à de telles différences de traitement. Après
avoir évoqué le projet de loi fédérale sur les étrangers644 et l’absence de
volonté du législateur d’entreprendre une modification partielle de la
LSEE pour remédier aux différences de traitement existantes, le Tribunal
fédéral a souligné que l’article 191 Cst. féd. (aujourd’hui remplacé par
l’article 190 Cst. féd.) – en vertu duquel les autorités nationales sont te-

641 L’article 2 de la Loi fondamentale autrichienne du 21 décembre 1867 prévoit que
« Vor dem Gesetz sind alle Staatsbürger gleich ».

642 Voir également ÖstVerfGH, arrêts du 15.06.92 – G 22/92, du 07.10.97 – V 76/97 et
du 15.12.04 – G 79/04 et LACH, 2008, p. 362 ss.

643 ATF 129 II 249 (258-267), JT 2005 I p. 359. Voir également TF, arrêt du 17 janvier
2003, 2A. 226/2002 (c. 4-5) ; TF, arrêt du 12 mai 2003, 2A.198/2003 (c. 2.2) ; TF,
arrêt du 31 juillet 2003, 2A.115/2003 (c. 4) ; ATF 130 II 137 (141 ss). Il convient de
souligner que ces arrêts ont été rendus sous l’empire de la LSEE.

644 Notons que le régime accordé aux ressortissants suisses en vertu de l’article 42 al. 1
LEtr n’est toujours pas aussi favorable que celui accordé aux ressortissants commu-
nautaires. En effet, cette disposition exige, contrairement à l’ALCP, que les membres
de la famille vivent « en ménage commun ». Dans le même sens, HOTTELIER/MOCK,
2003, p. 1292 ; KADDOUS/TOBLER, 2005, p. 630 ainsi que, des mêmes auteures, 2007,
p. 655.
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nues d’appliquer les lois fédérales et le droit international – l’empêche de
refuser l’application d’une loi fédérale au motif qu’elle est contraire à la
Constitution. Il en a conclu que, bien que les citoyens suisses bénéficient
d’un traitement moins favorable que les ressortissants communautaires,
les dispositions nationales en matière de regroupement familial (art. 7 et
17 al. 2 aLSEE et art. 3 al. 1bis aOLE) restent applicables.

II. Analyse critique au regard des articles 8 al. 1 et 2 Cst. féd. et 14
CEDH

Cet arrêt est critiquable à double titre. Le Tribunal aurait d’une part dû,
conformément à sa jurisprudence645, se prononcer sur la constitutionnalité
des dispositions de la LSEE, l’art. 190 Cst. féd. ne l’empêchant pas de
procéder à un tel examen646. Et il aurait d’autre part dû procéder à une
analyse de la conformité de ces dispositions à l’article 14 CEDH en com-
binaison avec l’article 8 CEDH, les autorités suisses ayant la compétence
de refuser l’application des lois fédérales contraires au droit internatio-
nal647.

En effet, en ce qui concerne, en premier lieu, l’analyse de la constitution-
nalité de la LSEE, nous sommes d’avis que le Tribunal fédéral aurait dû
relever le caractère discriminatoire (au sens de l’article 8 al. 2 Cst. féd.) de
la législation en question, les citoyens suisses se trouvant dans une situa-
tion comparable aux ressortissants communautaires et bénéficiant, de
manière injustifiée, d’un traitement moins favorable en raison de leur
nationalité648 en ce qui concerne leur droit au regroupement familial649.
Mentionnons par ailleurs que l’autorité de recours en matière de droit des
étrangers du canton d’Aarau (Rekursgericht im Ausländerrecht des Kan-
tons Aargau) est allée encore plus loin dans son arrêt du 15 août 2003650.

645 ATF 128 IV 201 (204 ss).
646 HOTTELIER/MOCK, 2003, p. 1298.
647 HOTTELIER/MOCK, 2003, p. 1298-1299.
648 Sur le rôle joué par le critère de nationalité en ce qui concerne l’article 8 al. 2 Cst.

féd., cf. Partie II, Chapitre IV, Section 2, § 4.
649 Concernant les éléments constitutifs d’une discrimination au sens de l’article 8 al. 2

Cst. féd., ATF 126 II 377 (392-393). Voir également Partie II, Chapitre IV, Section
2, § 4.

650 Arrêt BE.2003.00031 paru in : Jusletter du 1er septembre 2003.



Chapitre III : Formes de discrimination

137

L’autorité argovienne a en effet jugé que l’absence de réglementation
relative au droit pour les nationaux de faire valoir le regroupement fami-
lial en faveur de leurs enfants constitue non pas un silence qualifié du
législateur, mais une lacune qu’il convient de combler conformément à
l’article 8 Cst. féd. Or, au regard de cette disposition, les ressortissants
suisses doivent bénéficier, selon elle, du même traitement que les ressor-
tissants communautaires en ce qui concerne le droit au regroupement fa-
milial de leurs enfants et ainsi pouvoir invoquer par analogie les droits
consacrés par l’article 3 Annexe I-ALCP.

Soulignons, en second lieu, que l’absence de violation de l’article 8
CEDH651 n’empêche pas le Tribunal fédéral d’examiner la conformité de
la législation suisse à l’article 14 CEDH652. Cet article doit, certes, être lu
conjointement avec les autres dispositions de la Convention, il peut toute-
fois « entrer en jeu même sans un manquement à leurs exigences et, dans
cette mesure, possède une portée autonome »653. En ce qui concerne les
conditions d’application de l’article 14 CEDH, il y a lieu de déterminer si
l’on est en présence d’une différence de traitement entre deux situations
comparables et manquant de justification objective et raisonnable654. La
Cour a toutefois admis que les différences de traitement se basant sur
certaines catégories de critères – notamment le critère de nationalité655 –
doivent être présumées discriminatoires et entraînent une obligation de
justification à la charge de l’auteur de la mesure656. Par ailleurs, la Cour
juge que, en présence de tels critères, « seules des considérations très for-
tes peuvent [l’]amener à estimer compatible avec la Convention une diffé-

651 Cf. ATF 129 II 249 (256), JT 2005 I p. 359 et TF, arrêt du 17 janvier 2003, 2A.
226/2002 (c. 2.1). Voir également HOTTELIER/MOCK, 2003, p. 1289.

652 ACHERMANN/CARONI, 2009, p. 212, § 6.43 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les
droits fondamentaux, 2006, p. 479, § 1014 ; HOTTELIER/MOCK, 2003, p. 1301.

653 Cour européenne des droits de l’homme, arrêt Abdulaziz, Cabales et Balkandali
contre Royaume-Uni du 28 mai 1985, requêtes n° 9214/80, 9473/81 et 9474/81,
A/94, § 71. Sur ce point, voir ACHERMANN/CARONI, 2009, p. 212, § 6.43 ; HOTTE-
LIER/MOCK, 2003, p. 1300 ; SCHWEIZER, 2007, p. 22 ss, § 47 ss.

654 SCHWEIZER, 2007, p. 13, § 23 et les références citées.
655 Cour européenne des droits de l’homme, arrêt Gaygusuz contre Autriche du 16 sep-

tembre 1996, requête n° 17371/90, Rec. 1996-IV, § 42 ; Cour européenne des droits
de l’homme, arrêt Koua Poirrez contre France du 30 septembre 2003, requête n°
40892/98, Rec. 2003-X, § 46.

656 SCHWEIZER, 2007, p. 10, § 18 et les références citées.
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rence de traitement »657. Or, dans l’affaire traitée par le Tribunal fédéral, il
s’agissait d’un citoyen suisse bénéficiant, en raison de sa nationalité, d’un
traitement moins favorable que les ressortissants communautaires concer-
nant son droit au regroupement familial. Vu qu’elle se fonde sur le critère
suspect de la nationalité, nous sommes d’avis que cette différence de trai-
tement est présumée discriminatoire et fait naître une obligation de justifi-
cation à l’encontre des autorités suisses. A cet égard, seules des considéra-
tions fortes658 peuvent entrer en ligne de compte, ce qui, à notre sens, n’est
pas réalisé en l’espèce659.

III. Garantie de l’égalité entre concurrents économiques au sens de
l’article 27 Cst. féd. et discriminations à rebours

Pour conclure notre analyse, il y a lieu d’examiner dans quelle mesure la
garantie de l’égalité entre concurrents économiques au sens de l’article 27
Cst. féd.660 peut, à l’instar de l’article 12 de la Loi fondamentale alleman-
de, jouer un rôle lorsque l’on est en présence d’un cas de discrimination à
rebours ne présentant pas de caractère transfrontalier.

Au préalable, il est nécessaire de rappeler que le Tribunal fédéral ne peut,
en vertu de l’article 190 Cst. féd., refuser l’application d’une loi fédérale
au motif qu’elle est contraire à la Constitution661. En revanche, comme
nous l’avons vu préalablement, rien ne l’empêche de se prononcer sur la
constitutionnalité d’une telle loi662. Par ailleurs, il est libre de refuser
l’application d’autres règles de droit au motif qu’elles ne sont pas confor-
mes à la Constitution (art. 190 Cst. féd. a contrario)663.

657 Cour européenne des droits de l’homme, arrêt Gaygusuz contre Autriche du 16 sep-
tembre 1996, requête n° 17371/90, Rec. 1996-IV, § 42. Voir également SCHWEIZER,
2007, p. 11, § 20 et les références citées.

658 ACHERMANN/CARONI, 2009, p. 213, § 6.43 et les références citées.
659 Voir également HOTTELIER/MOCK, 2003, p. 1302. Contra : ATF 130 II 137 (146-147)

qui confirme sa jurisprudence développée dans le cadre de son ATF 129 II 249, JT
2005 I p. 359.

660 En ce qui concerne la garantie de l’égalité entre concurrents économiques, cf. GRI-
SEL, 2006, p. 162 ss ; MARTENET, 2003, p. 486 ss, § 1088 ss ; VALLENDER, 2008, p.
535 ss, § 26 ss. Voir également MARTENET/BOHNET, 2009, p. 267-268, § 599 ss.

661 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 653, § 1857.
662 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 661, § 1878.
663 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 657, § 1866-1867.
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La liberté de concurrence garantie par l’article 27 Cst. féd. implique que
l’Etat doit respecter l’égalité entre concurrents économiques en
s’abstenant de fausser les lois du marché664. En effet, le principe du « libre
accès à une activité économique lucrative » (art. 27 al. 2 Cst. féd.) ne peut
être réalisé que s’il est garanti de manière égale à tous les concurrents
économiques665.

L’égalité au sens de cette disposition a une portée propre, plus étendue
que celle de l’article 8 Cst. féd.666. Elle prohibe certaines différences de
traitement entre concurrents économiques qui auraient pu faire l’objet de
justifications admissibles au regard de l’article 8 Cst. féd.667.

Selon le Tribunal fédéral, l’égalité entre concurrents économiques vise les
concurrents directs, c’est-à-dire « les personnes d’une même branche qui
s’adressent au même public pour satisfaire les mêmes besoins »668. Un
certain nombre d’auteurs sont d’avis que l’exigence de concurrence direc-
te consacrée par le Tribunal fédéral n’est pas appropriée et proposent de la
remplacer par les critères du marché des produits et services669 – il y a
lieu de déterminer si un produit ou un service est substituable à un autre670

– et du marché géographique – les concurrents actifs sur le même territoi-
re sont visés671.

Imaginons qu’une législation cantonale fixe des critères particulièrement
restrictifs concernant l’accès à une profession donnée. Il peut arriver que
les ressortissants communautaires – suite à l’application des dispositions
de l’ALCP relatives à la libre circulation des travailleurs/indépendants ou

664 GRISEL, 2006, p. 162 ; HOFMANN, 2005, p. 95 et les références citées ; MARTENET,
2003, p. 486-487, § 1089 et les références citées.

665 VALLENDER, 2008, p. 539, § 31.
666 ATF 121 I 129 (135) ; GRISEL, 2006, p. 164 ; HOFMANN, 2005, p. 98 ; MARTENET,

2003, p. 487, § 1090 et les références citées ; VALLENDER, 2008, p. 536, § 28.
667 MARTENET, 2003, p. 487, § 1090.
668 Cf. notamment TF, arrêt du 4 mars 2004, 2A.452/2003 (c. 5.1) ; ATF 125 I 431

(436) ; ATF 125 II 129 (149) ; ATF 121 I 129 (132). Voir également GRISEL, 2006,
p. 163.

669 HOFMANN, 2005, p. 97-98 ; MARTENET, 2003, p. 491-492, § 1102-1103 et les réfé-
rences citées ; VALLENDER, 2008, p. 537, § 29.

670 MARTENET, 2003, p. 491, § 1100-1101 et les références citées ; VALLENDER, 2008, p.
537, § 29.

671 HOFMANN, 2005, p. 97-98 ; MARTENET, 2003, p. 490-491, § 1098 ss et les références
citées ; VALLENDER, 2008, p. 537, § 29.
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des dispositions relatives à la libre prestation de services – ne soient pas
soumis à la réalisation de telles conditions672. Du fait de l’application des
dispositions de l’Accord, les citoyens nationaux – qui doivent remplir les
conditions imposées par la législation cantonale – bénéficient d’un traite-
ment moins favorable que les ressortissants communautaires, ce qui a
pour conséquence de faire naître un cas de discrimination à rebours.

A notre sens, puisqu’il s’agit ici d’une question relative au « libre accès à
une activité économique lucrative » (art. 27 al. 2 Cst. féd.), la garantie de
l’égalité entre concurrents économiques consacrée par l’article 27 al. 1
Cst. féd. trouve application. L’examen consistera alors en une comparai-
son des régimes juridiques appliqués aux deux concurrents673. Seules les
différences de traitement remplissant les conditions prévues par l’article
36 Cst. féd. sont susceptibles de se justifier674. Il y a toutefois lieu de rap-
peler que l’égalité entre concurrents économiques au sens de la jurispru-
dence bénéficie d’une intensité renforcée675 dont l’une des conséquences
« est de réduire pratiquement à néant le risque de discriminations à re-
bours au plan économique »676.

672 Voir l’exemple allemand concernant l’accès à la profession de charpentier, cf. Partie
II, Chapitre III, Section 3, § 3, I., A.

673 MARTENET/BOHNET, 2009, p. 267-268, § 599.
674 VALLENDER, 2008, p. 546 ss, § 48 ss et les références citées.
675 MARTENET, 2003, p. 487-488, § 1091-1092 et les références citées.
676 MARTENET, 2003, p. 488, § 1092 et les références citées. Voir cependant ATF 128 I

136 dans lequel le Tribunal fédéral a largement admis une différence de traitement.
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Chapitre IV Champ d’application matériel

Après avoir défini la notion de discrimination et présenté les différentes
formes qu’elle peut revêtir, il y a lieu de procéder à une analyse des dispo-
sitions de l’Accord prohibant les discriminations en raison de la nationali-
té et, en particulier, de déterminer leur champ d’application matériel.

Comme nous l’avons vu précédemment677, l’interdiction de discrimination
en raison de la nationalité consacrée à l’article 2 ALCP s’inspire large-
ment de l’article 12 al. 1 TCE678 et peut donc être qualifiée de « notion de
droit communautaire » au sens de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. La
jurisprudence de la Cour de justice relative à l’article 12 al. 1 TCE doit
donc être prise en compte lors de son interprétation679. Le Tribunal fédéral
a toutefois précisé que le champ d’application matériel de cette disposi-
tion – qui institue une interdiction de discrimination « dans l’application
et conformément aux dispositions des annexes I, II et III de cet accord » –
ne couvre pas l’étendue du champ d’application de l’article 12 al. 1
TCE680 – selon lequel, toute discrimination exercée en raison de la natio-
nalité est interdite « dans le domaine d’application du présent traité, et
sans préjudice des dispositions particulières qu’il prévoit ». Lors de la
détermination du champ d’application matériel du principe de non-
discrimination prévu par l’article 2 ALCP, il convient donc, dans un pre-
mier temps, de prendre en considération la jurisprudence de la Cour de
justice relative à l’article 12 al. 1 TCE et d’établir, dans un deuxième
temps, sur quels points il est nécessaire de s’en distancier.

Selon le texte de l’article 12 al. 1 TCE, les discriminations en raison de la
nationalité sont interdites « dans le domaine d’application du présent trai-
té » et « sans préjudice des dispositions particulières qu’il prévoit ». En ce
qui concerne l’article 2 ALCP, il interdit les discriminations « dans

677 Cf. Partie I, Chapitre V, Section 1, § 2.
678 « Art. 2 FZA entspricht insofern weitgehend Art. 12 des Vertrags zur Gründung der

Europäischen Gemeinschaft » [ATF 130 I 26 (35), JT 2005 I p. 143]. Voir également
BENESCH, 2007, p. 167 ; BREITENMOSER/MURESAN, 2004, p. 149 ; EPINEY, 2009, p.
27-28 ; EPINEY/MOSTERS, 2006, p. 67.

679 EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 65 ainsi que, de la
même auteure, 2009, p. 28.

680 ATF 130 I 26 (35), JT 2005 I p. 143.
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l’application » et « conformément aux dispositions des annexes I, II et III
de cet accord ». Ainsi, lorsqu’il est question de déterminer le champ
d’application matériel de ces deux dispositions, il est nécessaire, dans un
premier temps, de définir le domaine d’application du Traité CE et de
l’ALCP681. Il s’agira, dans un deuxième temps, d’examiner si des disposi-
tions spéciales peuvent s’appliquer682.

Section 1 Domaine d’application du Traité CE

L’article 12 al. 1 TCE interdit les discriminations « dans le domaine
d’application du présent traité ». La Cour de justice des Communautés
européennes a renoncé à l’établissement d’un critère général apte à définir
le domaine d’application du Traité au sens de l’article 12 al. 1 TCE. Elle
se contente de le définir au cas par cas, en se basant sur l’évolution cons-
tante du droit communautaire683. Il est toutefois possible – et nécessaire –
d’entreprendre une présentation des principaux domaines dans lesquels
l’article 12 al. 1 TCE trouve application.

En premier lieu, le domaine d’application du Traité CE est ouvert lors de
l’exécution ou de la mise en œuvre du droit communautaire ; ainsi, les
actes de droit national édictés sur la base d’une directive entrent dans le
champ d’application de l’article 12 al. 1 TCE684. De plus, la Cour admet
que les domaines pour lesquels le Traité prévoit des normes attributives de
compétence entrent également dans le champ d’application du Traité – et
par conséquent dans le champ d’application matériel de l’article 12 al. 1
TCE685.

681 Cf. Partie II, Chapitre IV, Sections 1 et 2.
682 Cf. Partie II, Chapitre IV, Sections 3 et 4.
683 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 482, § 15 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 45 ; ROSSI,

2000, p. 203.
684 Voir notamment CJCE, arrêt du 23 janvier 1997, aff. C-29/95, Pastoors, Rec. 1997,

p. I-285, § 13 ss ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 482, § 16 ; KUCSKO-STADLMAYER,
2005, § 44 ; ZULEEG, 2003, p. 692, § 11.

685 Voir notamment CJCE, arrêt du 10 février 1994, aff. C-398/92, Mund & Fester, Rec.
1994, p. I-467, § 11 ; CJCE, arrêt du 2 octobre 1997, aff. C-122/96, Saldanha, Rec.
1997, p. I-5325, § 23, sur ce point, voir KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 45 ; ROSSI,
2000, p. 203 ; STERN, 2008, p. 89 ss ; ZULEEG, 2003, p. 692-693, § 12. Opinion
contraire : EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 484, § 23.
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En deuxième lieu, les situations qui présentent un rapport686 – même indi-
rect – avec l’exercice d’une liberté fondamentale sont couvertes par le
champ d’application du Traité687 ; tel est notamment le cas lorsque, de
manière discriminatoire, des sûretés relatives aux frais de procès sont
exigées688, des compensations pécuniaires sont accordées aux touristes
ayant subi des dommages689 ou lorsqu’une réglementation nationale pré-
voit des distinctions relatives à la langue de procédure690. Ces différentes
situations présentent un lien suffisant avec l’une des libertés pour entrer
dans le champ d’application du Traité et permettre ainsi l’application de
l’article 12 al. 1 TCE.

L’introduction de la notion de citoyenneté européenne (art. 17 TCE), en-
fin, a entraîné une extension du champ d’application matériel de
l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité691. La Cour de
justice prévoit que les citoyens européens résidant légalement sur le terri-
toire d’un autre Etat membre peuvent se prévaloir de l’article 12 al. 1 TCE
dans toutes les situations relevant du domaine d’application ratione mate-
riae du droit communautaire692. La Cour admet par là que l’exercice du

686 Sur ce point, cf. EPINEY, Anwendungsbereich des Vertrages, 2007, p. 673 ss.
687 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 482, § 17 ainsi que, de la même auteure, Anwen-

dungsbereich des Vertrages, 2007, p. 663 ss et Ausländerklauseln, 2008, p. 16 ;
HAILBRONNER, 2004, p. 605 ; HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 347-348, § 17 ;
KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 46 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 106 ; STERN, 2008, p. 86
ss ; ZULEEG, 2003, p. 692, § 11.

688 CJCE, arrêt du 26 septembre 1996, aff. C-43/95, Data Delecta, Rec. 1996, p. I-4661,
§ 22. Sur ce point, cf. EPINEY, Anwendungsbereich des Vertrages, 2007, p. 665.

689 CJCE, arrêt du 2 février 1989, aff. 186/87, Cowan, Rec. 1989, p. 195, § 17 ss ; voir
également CJCE, arrêt du 15 mars 1994, aff. C-45/93, Commission/Espagne, Rec.
1994, p. I-911, § 10. Sur ce point, cf. EPINEY, Anwendungsbereich des Vertrages,
2007, p. 664-665.

690 CJCE, arrêt du 24 novembre 1998, aff. C-274/96, Bickel et Franz, Rec. 1998, p. I-
7637, § 15 ss. Sur ce point, cf. EPINEY, Anwendungsbereich des Vertrages, 2007, p.
664-665.

691 HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 346-347, § 16 ; LENZ, 2006, p. 269, § 7 ; SCHÖN-
BERGER, 2006, p. 326 ; STERN, 2008, p. 95 ss.

692 Voir notamment CJCE, arrêt du 12 mai 1998, aff. C-85/96, Martínez Sala, Rec.
1998, p. I-2691, § 63 ; CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello,
Rec. 2003, p. I-11613, § 23 ss ; CJCE, arrêt du 1er avril 2008, aff. C-212/06, Gouver-
nements français et wallon/Gouvernement flamand, Rec. 2008, p. I-1683, § 34.
CJCE, arrêt du 22 mai 2008, aff. C-499/06, Nerkowska, Rec. 2008, p. I-3993, § 26.
EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 483, § 18 ; EPINEY, Anwendungsbereich des Vertra-
ges, 2007, p. 665 ; ILIOPOULOU, 2007, p. 68 ss ; LENZ, 2006, p. 269, § 7 ; ZULEEG,
2003, p. 692, § 11.
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droit à la libre circulation découlant de la citoyenneté européenne consti-
tue en soi une situation relevant du droit communautaire693. Entrent ainsi
dans le champ d’application de l’article 12 al. 1 TCE « les réglementa-
tions nationales déployant une influence sur les conditions de séjour »694

des citoyens européens, comme les législations octroyant des prestations
familiales695, garantissant un droit à l’emploi de sa langue maternelle de-
vant les juridictions pénales696, ou comme les législations attribuant aux
étudiants des allocations d’attente697, des prestations sociales leur garan-
tissant un minimum de moyens d’existence698 ou une aide financière vi-
sant à couvrir leur frais d’entretien699. La Cour a même admis que les
dispositions régissant le nom d’une personne pouvaient entrer dans le
champ d’application de l’article 12 al. 1 TCE700.

Reste à noter que les situations purement internes701 – qui ne présentent
« aucun facteur de rattachement à l’une quelconque des situations envisa-
gées par le droit communautaire » – n’entrent pas dans le champ

693 EPINEY, Ausländerklauseln, 2008, p. 11 ; ROSSI, 2000, p. 205 ; STERN, 2008, p. 108.
694 EPINEY, Anwendungsbereich des Vertrages, 2007, p. 672 et 679 ; EPINEY/MOSTERS,

2006, p. 68.
695 CJCE, arrêt du 12 mai 1998, aff. C-85/96, Martínez Sala, Rec. 1998, p. I-2691, § 61

ss. Sur ce point, cf. EPINEY, Anwendungsbereich des Vertrages, 2007, p. 666.
696 CJCE, arrêt du 24 novembre 1998, aff. C-274/96, Bickel et Franz, Rec. 1998, p. I-

7637, § 17 ss.
697 CJCE, arrêt du 11 juillet 2002, aff. C-224/98, D’Hoop, Rec. 2002, p. I-6191, § 29 ss.
698 CJCE, arrêt du 20 septembre 2001, aff. C-184/99, Grzelczyk, Rec. 2001, p. I-6193, §

31. Sur ce point, cf. EPINEY, Anwendungsbereich des Vertrages, 2007, p. 666-667.
699 CJCE, arrêt du 15 mars 2005, aff. C-209/03, Bidar, Rec. 2005, p. I-2119, § 31 ss ;

CJCE, arrêt du 18 novembre 2008, aff. C-158/07, Förster, § 34 ss, non encore publié
au Recueil ; CJCE, arrêt du 22 mai 2008, aff. C-499/06, Nerkowska, Rec. 2008, p. I-
3993, § 25. Sur ce point, cf. EPINEY, Anwendungsbereich des Vertrages, 2007, p.
667-668 ; HILPOLD, 2009, p. 40 ss.

700 CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello, Rec. 2003, p. I-11613,
§ 25. Sur ce point, cf. EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 483, § 18 ainsi que, de la même
auteure, Anwendungsbereich des Vertrages, 2007, p. 668 ; KUCSKO-STADLMAYER,
2005, § 47 ; MONTINI, 2006, p. 470 ss. Voir également CJCE, arrêt du 14 octobre
2008, aff. C-353/06, Grunkin et Paul, Rec. 2008, p. I-7639, § 15 ss.

701 Concernant les situations purement internes, cf. Partie II, Chapitre III, Section 3, § 3.
Il y a lieu de souligner que le fait, pour un national n’ayant pas fait usage de son droit
à la libre circulation, de bénéficier de la nationalité d’un autre Etat partie – en sus de
la nationalité de son Etat de résidence –, permet d’admettre le caractère transfronta-
lier de sa situation (CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello,
Rec. 2003, p. I-11613, § 27-28). Dans le même sens, EPINEY, 2009, p. 28 et les réfé-
rences citées ; ILIOPOULOU, 2007, p. 103 ss.



Chapitre IV : Champ d’application matériel

145

d’application du Traité et ne sont par conséquent pas soumises à l’article
12 al. 1 TCE702. Ainsi, « une perspective professionnelle purement hypo-
thétique dans un autre Etat membre ne constitue pas un lien suffisant avec
le droit communautaire »703 pour entrer dans le champ d’application du
Traité704.

La jurisprudence communautaire relative à l’article 12 al. 1 TCE ayant été
présentée, il convient ensuite de juger de sa pertinence dans le cadre de
l’ALCP et d’examiner si elle peut être prise en considération – selon
l’article 16 al. 2 ALCP – lors de la détermination du champ d’application
matériel de l’article 2 ALCP.

Section 2 Domaine d’application de l’ALCP

§ 1 Principes

Selon l’article 2 ALCP, l’ensemble des situations couvertes par le champ
d’application de l’Accord705 sont soumises à l’interdiction de discrimina-
tion en raison de la nationalité706. Entrent ainsi dans le champ

702 Voir notamment CJCE, arrêt du 28 mars 1979, aff. 175/78, Saunders, Rec. 1979, p.
1129, § 10 ss ; CJCE, arrêt du 29 mai 1997, aff. C-299/95, Kremzow, Rec. 1997, p. I-
2629, § 16 ss ; CJCE, arrêt du 5 juin 1997, aff. C-64/96 et C-65/96, Uecker et Jac-
quet, Rec. 1997, p. I-3171, § 23 ss ; CJCE, arrêt du 10 juin 1999, aff. C-430/97, Jo-
hannes, Rec. 1999, p. I-3475, § 29 ; CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02,
Garcia Avello, Rec. 2003, p. I-11613, § 26 ; CJCE, arrêt du 1er avril 2008, aff. C-
212/06, Gouvernements français et wallon/Gouvernement flamand, Rec. 2008, p. I-
1683, § 33.

703 CJCE, arrêt du 28 juin 1984, aff. 180/83, Moser, Rec. 1984, p. 2539, § 18.
704 Dans l’arrêt en question, il s’agissait d’un ressortissant allemand ayant toujours vécu

et résidé en Allemagne. Ce ressortissant allemand estimait que l’application de la lé-
gislation allemande l’empêchait de compléter sa formation, ce qui entraînait une im-
possibilité pour lui de poser sa candidature pour des postes dans d’autres Etats mem-
bres (CJCE, arrêt du 28 juin 1984, aff. 180/83, Moser, Rec. 1984, p. 2539).

705 Concernant le champ d’application matériel de l’Accord, voir également Partie I,
Chapitre III, Section 1.

706 TF, arrêt du 23 avril 2004, 2A. 114/2003 (c. 4.2). Voir également TF, arrêt du 21
avril 2004, 2A. 615/2002 (c. 4.2) ; TF, arrêt du 25 août 2005, 2A. 325/2004 (c. 3.3) ;
TF, arrêt du 14 juillet 2005, 2A. 434/2005 (c. 3) ; HANGARTNER, Freizügigkeitsab-
kommen, 2003, p. 262. Contra : BENESCH, 2007, p.168. Selon cet auteur, seules les
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d’application de l’Accord l’ensemble des cas dans lesquels une personne
bénéficie d’un droit garanti par l’Accord707. De même qu’au niveau com-
munautaire, il suffit qu’une situation présente un rapport même indirect
avec l’exercice d’un droit garanti par l’Accord – tel que le droit à la libre
circulation des travailleurs ou des indépendants, le droit à la libre circula-
tion des non-actifs ou des destinataires de services ainsi que le droit à la
libre prestation de services – pour que l’article 2 ALCP puisse trouver
application. A titre d’exemple, le Tribunal fédéral a jugé que la réglemen-
tation selon laquelle une cautio judicatum solvi peut être exigée des par-
ties ne possédant pas de domicile en Suisse708 déploie une influence sur
les conditions de séjour et entre dès lors dans le champ d’application de
l’article 2 ALCP709.

Lorsqu’il est question de déterminer si l’on est en présence de situations
relevant du champ d’application de l’Accord, la jurisprudence communau-
taire relative à l’article 12 al. 1 TCE doit être prise en considération710,
sous réserve toutefois des arrêts de la Cour traitant de l’application de
l’article 12 al. 1 TCE à des situations ne faisant pas l’objet d’une régle-
mentation de l’Accord711.

Ainsi, lorsqu’un arrêt de la Cour a pour objectif la « réalisation effective
des libertés », il doit être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2
ALCP712. En effet, lorsque le ressortissant d’un Etat partie à l’Accord a
fait usage de son droit à la libre circulation, le champ d’application de

dispositions des Annexes I, II et III-ALCP doivent être appliquées conformément à
l’article 2 ALCP.

707 EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 69 ainsi que, de la
même auteure, 2009, p. 28 et 30.

708 Ancien art. 150 al. 2 OJ (RO 1944 269), remplacé par l’art. 62 al. 2 LTF.
709 TF, arrêt du 24 octobre 2002, B 18/02 (c. 4.1).
710 Dans le même sens, arrêt du 13 juin du Tribunal d’arrondissement Berne-Laupen

dans la cause CEP Cortaillod/Swiss Athletics commenté in : EPINEY, Anmerkung,
2008, p. 1235.

711 EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 66 ss ainsi que, de
la même auteure, Ausländerklauseln, 2008, p. 11.

712 Dans le même sens, arrêt du 13 juin du Tribunal d’arrondissement Berne-Laupen
dans la cause CEP Cortaillod/Swiss Athletics commenté in : EPINEY, Anmerkung,
2008, p. 1235. Voir également EPINEY, Ausländerklauseln, 2008, p. 11 ; EPI-
NEY/MOSTERS, 2006, p. 68.
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l’ALCP est ouvert713 et l’article 2 doit donc faire l’objet d’une interpréta-
tion parallèle à celle rendue par la Cour en relation à l’article 12 al. 1
TCE714.

§ 2 Limitations

Une limite à ce principe doit toutefois être prévue lorsque l’Accord exclut
certains domaines de son champ d’application. Tel est notamment le cas
de la notion de citoyenneté européenne715. Ce statut n’entre pas dans le
domaine d’application de l’ALCP qui traite uniquement de la liberté de
circulation des personnes exerçant une activité économique ainsi que de
certains inactifs716. Les arrêts de la Cour relatifs à cette notion ne doivent
dès lors pas être pris en considération lors de l’interprétation de l’article 2
ALCP717. Soulignons toutefois que dans un grand nombre d’arrêts, la
Cour fait référence non seulement au statut de citoyen européen au sens
de l’article 17 TCE, mais également à d’autres droits prévus par l’Accord
et ses annexes. Dans de tels cas, le champ d’application de l’Accord est

713 A cet égard, il y a lieu de souligner que le fait, pour un national n’ayant pas fait usage
de son droit à la libre circulation, de bénéficier de la nationalité d’un autre Etat partie
– en sus de la nationalité suisse –, permet d’admettre le caractère transfrontalier de sa
situation (CJCE, arrêt du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello, Rec. 2003, p.
I-11613, § 27-28. S’il est vrai que cet arrêt ne se contente pas, sur ce point, de préci-
ser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord et
constitue dès lors une jurisprudence postérieure participant à l’évolution du droit
communautaire, il correspond toutefois au but de l’Accord et doit donc être pris en
considération. Dans le même sens, EPINEY, 2009, p. 28 et les références citées. Voir
également TF, arrêt du 2 avril 2008, 2C_625/2007 et son analyse in : EPI-
NEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 232 ; ILIOPOULOU, 2007, p. 103 ss).

714 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 13-14 ; EPI-
NEY/MOSTERS, 2006, p. 68 ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 90. Voir éga-
lement l’arrêt du 13 juin du Tribunal d’arrondissement Berne-Laupen dans la cause
CEP Cortaillod/Swiss Athletics commenté in : EPINEY, Anmerkung, 2008, p. 1235.

715 Sur ce point, cf. Partie I, Chapitre VII, Section 2, § 2. ATF 130 II 113 (121) ; BREI-
TENMOSER, 2003, p. 1162 ; EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH,
2005, p. 14 ; EPINEY/MOSTERS, 2006, p. 69 ; HAILBRONNER, 2003, p. 53 ; NGUYEN,
2003, p. 337, note 11.

716 EPINEY/MOSTERS, 2006, p. 69.
717 ATF 130 II 113 (121). Voir également EPINEY, Ausländerklauseln, 2008, p. 11-12.
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ouvert et la jurisprudence communautaire doit être prise en considération,
à l’exclusion des effets directement liés au concept de citoyenneté718.

L’article 24 al. 4, dernière phrase, Annexe I-ALCP institue également une
limitation au champ d’application de l’interdiction de discrimination. Se-
lon cette disposition, l’Accord « ne règle ni l’accès à la formation profes-
sionnelle, ni l’aide accordée pour leur entretien aux étudiants visés par le
présent article ». Par conséquent, ces domaines n’entrent pas dans le
champ d’application matériel de l’article 2 ALCP et les arrêts de la Cour y
relatifs ne doivent pas être pris en considération719.

§ 3 Illustrations

Plusieurs arrêts de la Cour de justice peuvent être mentionnés afin
d’illustrer le rôle de la jurisprudence communautaire dans le cadre de la
détermination du champ d’application matériel de l’article 2 ALCP. Le
premier arrêt traite des discriminations en raison de la nationalité relatives
aux frais d’inscription à un enseignement professionnel720. Cette situation
entrant dans le champ d’application de l’Accord – l’article 24 al. 4 An-
nexe I-ALCP réglemente le séjour des étudiants – et ne faisant pas l’objet
de l’exception consacrée à l’article 24 al. 4 dernière phrase – la limitation
prévue par cette disposition concerne les conditions matérielles de l’accès
à la formation et non les modalités d’accès telles que les frais

718 EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 14 ainsi que, de la
même auteure, Die schweizerische Rechtsprechung, 2005, p. 143 et Ausländerklau-
seln, 2008, p. 12 ; EPINEY/MOSTERS, 2006, p. 69 ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF,
2006, p. 79 ; IMHOF, Auslegungsmethode – Teil 1, 2007, p. 164-165. Voir également
l’arrêt du 13 juin du Tribunal d’arrondissement Berne-Laupen dans la cause CEP
Cortaillod/Swiss Athletics commenté in : EPINEY, Anmerkung, 2008, p. 1236.

719 Le but de l’Accord étant de garantir la libre circulation, cette limitation doit faire
l’objet d’une interprétation restrictive. Ainsi, par « accès à la formation profession-
nelle », il faut entendre les conditions matérielles (par exemple les diplômes requis et
non les frais d’inscription). En ce qui concerne « l’aide accordée pour leur entre-
tien », elle vise tant les bourses que les prêts (EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006,
p. 80-81). Voir également EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH,
2005, p. 14 ainsi que, de la même auteure, Das Abkommen über die Personenfreizü-
gigkeit, 2005, p. 68 ; EPINEY/MOSTERS, 2006, p. 68.

720 CJCE, arrêt du 13 février 1985, aff. 293/83, Gravier, Rec. 1985, p. 593, § 9 ss.
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d’inscription721 –, cette jurisprudence doit être prise en considération lors
de l’interprétation de l’article 2 ALCP.

Un deuxième arrêt traite des aides accordées aux étudiants séjournant
légalement dans un Etat membre sous la forme de bourses ou de prêts
dans le but de couvrir leurs frais d’entretien722. La Cour admet ici que les
étudiants séjournant légalement dans un autre Etat membre peuvent invo-
quer les droits conférés par le Traité aux citoyens européens et ainsi se
prévaloir de l’article 12 al. 1 TCE723. Cette jurisprudence se basant sur la
notion de citoyenneté, elle ne devrait pas, à première vue, être prise en
compte selon l’article 16 al. 2 ALCP. L’ALCP prévoit toutefois une ré-
glementation du séjour des étudiants à l’article 24 al. 4 Annexe I-
ALCP724. Ainsi, bien que l’Accord ne réglemente pas la notion de ci-
toyenneté, cette situation entre a priori dans son champ d’application. Elle
devrait donc être soumise à l’interdiction de discrimination au sens de
l’article 2 ALCP et être interprétée en fonction de l’arrêt de la Cour sus-
mentionné. Le raisonnement ne s’arrête toutefois pas là. En effet, la Cour
traite, dans cet arrêt, d’un cas de discrimination relatif aux aides accordées
aux étudiants sous la forme de bourses ou de prêts dans le but de couvrir
leurs frais d’entretien. Or, comme nous l’avons vu précédemment,
l’article 24 al. 4, dernière phrase, Annexe I-ALCP exclut expressément du
champ d’application de l’Accord le domaine des aides accordées pour leur
entretien aux étudiants. Dès lors, du fait de l’exception expressément pré-
vue par l’article 24 al. 4, dernière phrase, la réglementation ayant fait
l’objet de l’analyse de la Cour dans l’arrêt Bidar est exclue du champ
d’application de l’Accord – et par conséquent de l’article 2 ALCP725. Cet-
te jurisprudence ne doit donc pas être prise en considération lors de
l’interprétation du champ d’application matériel de l’article 2 ALCP726.

721 Cf. note 719.
722 CJCE, arrêt du 15 mars 2005, aff. C-209/03, Bidar, Rec. 2005, p. I-2119, § 28 ss.

Voir également CJCE, arrêt du 18 novembre 2008, aff. C-158/07, Förster, § 34 ss,
non encore publié au Recueil.

723 CJCE, arrêt du 15 mars 2005, aff. C-209/03, Bidar, Rec. 2005, p. I-2119, § 31 ss.
724 EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 80.
725 EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 80 ; KADDOUS/TOBLER, 2005, p. 623.
726 Vu la conclusion selon laquelle cette jurisprudence ne doit pas être prise en considé-

ration, il n’est pas nécessaire d’examiner si elle constitue une jurisprudence posté-
rieure dont l’objet est de préciser une pratique antérieure ou si elle entraîne une évo-
lution du droit communautaire.
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Les mêmes conclusions s’imposent en ce qui concerne l’arrêt de la Cour
relatif à une loi autrichienne limitant l’accès à l’enseignement supérieur
ou universitaire aux titulaires d’un diplôme obtenu en Autriche727. L’accès
à la formation professionnelle étant exclu du champ d’application de
l’Accord, cette jurisprudence ne doit pas être prise en considération lors
de l’interprétation de l’article 2 ALCP728.

Le Tribunal fédéral a également eu l’occasion de se prononcer sur la dé-
termination du champ d’application matériel du principe d’interdiction
des discriminations en raison de la nationalité au sens de l’article 2 ALCP.
A titre d’exemple, on peut citer l’arrêt 129 II 249 dans lequel le Tribunal
fédéral a constaté qu’un ressortissant suisse établi en Suisse n’entrait pas
dans le champ d’application de l’Accord et ne pouvait dès lors pas invo-
quer l’article 2 ALCP alors même qu’il subissait une discrimination par
rapport aux ressortissants communautaires729. Dans cet arrêt, le Tribunal
fédéral a constaté que seules les situations présentant un élément trans-
frontalier entrent dans le champ d’application de l’Accord. Or le recourant
n’ayant pas fait usage de son droit à la libre circulation, il ne présente
aucun lien avec un autre Etat partie730. Le Tribunal fédéral a également
précisé à plusieurs reprises que, contrairement au texte de l’article 2
ALCP, l’interdiction de discrimination ne vaut pas uniquement « dans
l’application des dispositions contenues dans les annexes de l’Accord » ;
il constitue une des « dispositions de base » de l’Accord, il a donc une
« portée générale »731 et s’applique ainsi tant aux situations réglementées
par les annexes que par l’Accord lui-même stricto sensu732.

Préalablement à l’analyse de la réserve prévue par les articles 12 al. 1
TCE et 2 ALCP en faveur des dispositions spéciales, il y a lieu
d’examiner dans quelle mesure un ressortissant d’un Etat partie peut in-

727 CJCE, arrêt du 7 juillet 2005, aff. C-147/03, Commission/Autriche, Rec. 2005, p. I-
5969. Voir également CJCE, arrêt du 1er juillet 2004, aff. C-65/03, Commis-
sion/Belgique, Rec. 2004, p. I-6427, § 29 ss.

728 EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 49 ainsi que, des mêmes auteurs, 2006, p.
80-81 ; KADDOUS/TOBLER, 2005, p. 622.

729 Concernant les discriminations à rebours, cf. Partie II, Chapitre III, Section 3.
730 ATF 129 II 249 (261 ss), JT 2005 I 359.
731 TF, arrêt du 23 avril 2004, 2A. 114/2003 (c. 4.2). Voir également TF, arrêt du 21

avril 2004, 2A. 615/2002 (c. 4.2) ; TF, arrêt du 25 août 2005, 2A. 325/2004 (c. 3.3) et
TF, arrêt du 14 juillet 2005, 2A. 434/2005 (c. 3).

732 Opinion contraire, IMHOF, 2000, p. 24-25.
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voquer l’article 8 al. 2 Cst. féd., lorsque la différence de traitement qu’il
fait valoir n’entre pas dans le champ d’application matériel de l’ALCP.

§ 4 Excursus : interdiction des discriminations en vertu de l’article 8
al. 2 Cst. féd.

Selon l’article 8 al. 2 Cst. féd., « nul ne doit subir de discrimination du fait
notamment de son origine, de sa race, de son sexe, de son âge, de sa lan-
gue, de sa situation sociale, de son mode de vie, de ses convictions reli-
gieuses, philosophiques ou politiques ni du fait d’une déficience corporel-
le, mentale ou psychique ». Cette disposition crée « une présomption,
réfragable, d’inégalité »733. La liste de critères consacrée par l’article 8 al.
2 commençant par l’adverbe « notamment », elle ne doit pas être considé-
rée comme exhaustive734. A cet égard, la doctrine semble admettre que le
critère de la nationalité est inclus dans celui de l’origine735. Selon certains
auteurs, seules les différences de traitement entre étrangers ressortissants
de différents Etats sont cependant visées, les différences de traitement
entre nationaux et étrangers devant, quant à elle, être appréhendées au
regard de l’article 8 al. 1 Cst. féd736.

En ce qui concerne la jurisprudence du Tribunal fédéral, elle n’est pas très
claire. En effet, alors que notre Haute Cour a expressément reconnu dans
son arrêt relatif à l’initiative populaire communale « D’abord les Suis-

733 MAHON, 8 Cst. féd., 2003, p. 80, § 14. Voir également BIAGGINI, Art. 8 BV, 2007, p.
104-105, § 22 ; GRISEL, 2009, p. 88, § 148 ; KIENER/KÄLIN, 2007, p. 360 ; PULVER,
2003, p. 143, § 210.

734 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, 2006, p. 507, § 1083 ;
BIAGGINI, Art. 8 BV, 2007, p. 105, § 23 ; GRISEL, 2009, p. 82, § 129 ; KIENER/KÄLIN,
2007, p. 361 ; MAHON, 8 Cst. féd., 2003, p. 81, § 16 ; MARTENET, 2003, p. 457, §
1019 et les références citées ; MÜLLER/SCHEFER, 2008, p. 711 ; SCHWEIZER, Art. 8
Abs. 1 und 2 BV, 2008, p. 205, § 56.

735 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, 2006, p. 507, § 1084 ;
HANGARTNER, Diskriminierung, 2003, p. 100 ; KIENER/KÄLIN, 2007, p. 361-362 ;
MAHON, 8 Cst. féd., 2003, p. 82, § 16 ; MARTENET, 2003, p. 471, § 1049 ; PETERS,
2007, p. 271-272, § 33-34 ; PULVER, 2003, p. 192, § 268 ; WALDMANN, 2003, p. 583.
Contra : GRISEL, 2009, p. 90, § 156.

736 BIAGGINI, Art. 8 BV, 2007, p. 105, § 24 ; KIENER/KÄLIN, 2007, p. 361-362 ; WALD-

MANN, 2003, p. 584.
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ses ! » que le critère de l’origine inclut celui de la nationalité737, elle a
ensuite appliqué l’article 8 al. 2 Cst. féd. parallèlement à l’article 8 al. 1
Cst. féd.738. De même, dans le cadre de ses arrêts relatifs aux cas de dis-
crimination à rebours en matière de regroupement familial739, le Tribunal
fédéral n’a pas clarifié sur quelle disposition il se fondait740.

Au vu des considérations qui précèdent, nous sommes d’avis qu’il y a lieu
d’admettre – à l’instar d’une partie de la doctrine et, semble-t-il, confor-
mément à la jurisprudence du Tribunal fédéral – que le critère d’origine
inclut celui de la nationalité741. Les différences de traitement entre un
national et un ressortissant communautaire ainsi qu’entre ressortissants
communautaires sont dès lors prohibées par l’article 8 al. 2 Cst. féd., à
moins d’être valablement justifiées.

Selon le Tribunal fédéral, une discrimination au sens de l’article 8 al. 2
Cst. féd. suppose qu’une personne, se trouvant dans une situation compa-
rable à une autre, fasse l’objet d’une différence de traitement qualifiée
ayant pour but de la défavoriser, sur la base d’un critère de distinction
visant une caractéristique essentielle de son identité et ne pouvant que
difficilement être modifiée742. Cette différence de traitement ne doit par

737 ATF 129 I 392 (398) : « ‹Herkunf› im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV zielt vor allem auf
Menschen, die unter anderem wegen ihrer nationalen Herkunft von Diskriminierung
bedroht sind ».

738 ATF 129 I 392 (398-399). Sur ce point, cf. PETERS, 2007, p. 271, § 33.
739 Cf. Partie II, Chapitre III, Section 3, § 3, I., B.
740 Dans son ATF 129 II 249 (262-263), JT 2005 I p. 359, le Tribunal fédéral a mention-

né les alinéas 1 et 2 de l’article 8 Cst. féd. Dans son arrêt ATF 130 II 137 (143-144)
en revanche, il s’est uniquement fondé sur l’article 8 al. 1 Cst. féd. Sur ce point, cf.
PETERS, 2007, p. 271, § 33, note 92.

741 Sont toutefois réservées, les différences de traitement se fondant sur la nationalité
expressément prévues par la Constitution (MARTENET, 2003, p. 471, § 1049 ; PETERS,
2007, p. 272, § 34 ; PULVER, 2003, p. 196, § 272 et p. 204, § 280).

742 ATF 126 II 377 (392-393) confirmé par ATF 129 I 217 (223) : « eine Diskriminie-
rung gemäss Art. 8 Abs. 2 BV liegt dann vor, wenn eine Person rechtsungleich be-
handelt wird allein aufgrund ihrer Zugehörigkeit zu einer bestimmten Gruppe (…),
welche historisch und in der gegenwärtigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausge-
grenzt oder sonst als minderwertig behandelt wurde (…). Die Diskriminierung stellt
eine qualifizierte Art von Ungleichbehandlung von Personen in vergleichbaren Situa-
tionen dar, indem sie eine Benachteiligung eines Menschen bewirkt, die als Herab-
würdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist, weil sie an ein Unterscheidungsmerk-
mal anknüpft, das einen wesentlichen und nicht oder nur schwer aufgebbaren Be-
standteil der Identität der betreffenden Person ausmacht (…) ; insofern beschlägt die
Diskriminierung auch Aspekte der Menschenwürde (Art. 7 BV). Das Diskriminie-
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ailleurs pas faire l’objet d’une justification743. Soulignons également que
l’interdiction des discriminations au sens de l’article 8 al. 2 Cst. féd. peut
être invoquée tant par les personnes appartenant au groupe minoritaire que
par toute autre personne744.

Ainsi, dans le domaine qui nous intéresse, l’article 8 al. 2 Cst. féd. est
notamment susceptible de jouer un rôle important lorsqu’un ressortissant
suisse – dont la situation est purement interne et n’entre dès lors pas dans
le champ d’application de l’Accord – est traité moins favorablement
qu’un ressortissant communautaire.

Il en va par ailleurs de même lorsqu’un ressortissant communautaire fait
l’objet d’une différence de traitement en raison de sa nationalité dans un
domaine exclu du champ d’application matériel de l’Accord tel que
l’accès à la formation professionnelle ou l’aide accordée pour leur entre-
tien aux étudiants745.

Section 3 Délimitation prévue par l’article 12 al. 1 TCE en
faveur des dispositions spéciales

Comme mentionné précédemment, tant l’article 12 al. 1 TCE que l’article
2 ALCP prévoient une réserve en faveur des dispositions spéciales. Il

rungsverbot des schweizerischen Verfassungsrechts macht aber die Anknüpfung an
ein verpöntes Merkmal – wie Herkunft, Rasse, Geschlecht, Sprache und weitere in
Art. 8 Abs. 2 BV (in nicht abschliessender Weise) aufgezählte Kriterien – nicht abso-
lut unzulässig. Vielmehr begründet dieser Umstand zunächst den blossen ‹Verdacht
einer unzulässigen Differenzierung› (…) ; sich daraus ergebende Ungleichbehand-
lungen sind infolgedessen ‹qualifiziert zu rechtfertigen› ». Voir également
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, 2006, p. 505, § 1076 ; BI-
AGGINI, Art. 8 BV, 2007, p. 107, § 26 ; GRISEL, 2009, p. 89, § 151 et 153 ; PETERS,
2007, p. 260 ss, § 8 ss.

743 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, 2006, p. 506, § 1079 ;
BIAGGINI, Art. 8 BV, 2007, p. 107, § 26 ; PETERS, 2007, p. 260, § 8.

744 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Les droits fondamentaux, 2006, p. 505, § 1077 ;
HANGARTNER, Diskriminierung, 2003, p. 104 et les références citées ; MARTENET,
2003, p. 424 ss, § 948 ss ; PETERS, 2007, p. 265-266, § 21 ss. Contra : BIAGGINI, Art.
8 BV, 2007, p. 103, § 18.

745 Cf. art. 24 al. 4, dernière phrase, Annexe I-ALCP. Voir Partie II, Chapitre IV, Sec-
tion 2, § 2.
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convient dès lors d’examiner la jurisprudence communautaire relative à
cette limitation.

L’article 12 al. 1 TCE interdit les discriminations dans le domaine
d’application du Traité « et sans préjudice des dispositions particulières
qu’il prévoit ». Seules les dispositions interdisant les discriminations en
raison de la nationalité sont concernées, les dispositions s’attachant à
d’autres critères de distinction – comme le sexe (art. 141 TCE) – ne font
pas l’objet de la réserve prévue par l’article 12 al. 1 TCE746. Doivent donc
être qualifiées de dispositions spécifiques, les articles 39 al. 2, 43 et 49
TCE747 ainsi que les actes de droit secondaire adoptés par les institutions
communautaires sur la base de ces dispositions748.

La Cour de justice n’a pas développé de principe général permettant de
régler la relation de subsidiarité qui prévaut entre l’article 12 al. 1 TCE et
les dispositions spécifiques ; elle se contente, au contraire, de traiter la
question au cas par cas749. Ainsi, dans certains arrêts, la Cour applique
l’article 12 al. 1 TCE parallèlement aux dispositions spécifiques sans
aborder la question de la subsidiarité750. Dans d’autres arrêts, la Cour ap-

746 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 479, § 6 ; HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 344, § 9-
10 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 17-18 ; ROSSI, 2000, p. 209 ; SCHÖNBERGER,
2006, p. 388 ; STERN, 2008, p. 114-115 ; ZULEEG, 2003, p. 696, § 20.

747 BUCHER, 2000, p. 20, § 52 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 479, § 6 ; STERN, 2008, p.
118 ; ZULEEG, 2003, p. 695, § 18 ; Selon ROSSI, la relation entre l’article 28 TCE et
l’article 12 al. 1 TCE pose également un problème de délimitation (ROSSI, 2000, p.
207). Voir également KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 17. LENZ inclut également les
articles 34 al. 2, 2ème phrase, et 56 TCE dans la catégorie des dispositions spécifiques
au sens de l’article 12 al. 1 TCE (LENZ, 2006, p. 268, § 7).

748 Par exemple l’article 3 du règlement n° 1408/71 garantissant l’égalité de traitement
en matière de sécurité sociale ou les articles 7-9 du règlement n° 1612/68 qui insti-
tuent en faveur des travailleurs une interdiction de toute discrimination en raison de
la nationalité dans différents domaines (CJCE, arrêt du 25 juin 1997, aff. C-131/96,
Mora Romero, Rec. 1997, p. I-3659, § 10 ss).

749 KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 16 ; MÜHL, 2004, p. 74 ; ROSSI, 2000, p. 203.
750 Voir notamment CJCE, arrêt du 28 juin 1978, aff. 1/78, Kenny, Rec. 1978, p. 1489, §

12 ; CJCE, arrêt du 28 mars 1979, aff. 175/78, Saunders, Rec. 1979, p. 1129, § 8 ;
CJCE, arrêt du 28 janvier 1992, aff. C-332/90, Steen I, Rec. 1992, p. I-341, § 8 ;
CJCE, arrêt du 15 mars 1994, aff. C-45/93, Commission/Espagne, Rec. 1994, p. I-
911, § 13 ; CJCE, arrêt du 7 mars 1996, aff. C-334/94, Commission/France, Rec.
1996, p. I-1307, § 13 ; CJCE, arrêt du 8 juillet 1999, aff. C-203/98, Commis-
sion/Belgique, Rec. 1999, p. I-4899, § 15 ; CJCE, arrêt du 16 janvier 2003, aff. C-
388/01, Commission/Italie, Rec. 2003, p. I-721, § 28 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p.
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plique uniquement les dispositions particulières751 tout en admettant que
l’article 12 al. 1 TCE constitue un principe général d’interprétation des
dispositions spécifiques752. Il arrive enfin qu’une réglementation nationale
ne concerne pas directement l’exercice d’une liberté, mais limite de ma-
nière indirecte son application. Dans de tels cas, la Cour applique uni-
quement l’article 12 al. 1 TCE753.

L’absence d’unité concernant l’interprétation du principe de subsidiarité
prévu à l’article 12 al. 1 TCE peut entraîner des difficultés notamment en
ce qui concerne les justifications potentielles des différences de traitement
en raison de la nationalité754. En effet, les dispositions interdisant les dis-
criminations en raison de la nationalité se distinguent les unes des autres
en particulier en fonction des différents motifs justificatifs qu’elles pré-
voient755. Ainsi, à titre d’exemple, les libertés fondamentales réservent des
limitations justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique et
de santé publique (art. 39 al. 3, 46 al. 1 et 55 TCE) et ne s’appliquent pas
aux activités participant à l’exercice de l’autorité publique (art. 39 al. 4,

478, § 4 ; HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 344, § 8 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005,
§ 16 ; MÜHL, 2004, p. 74 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 102-103 ; ROSSI, 2000, p. 206.

751 Voir notamment CJCE, arrêt du 2 février 1989, aff. 186/87, Cowan, Rec. 1989, p.
195, § 14 ; CJCE, arrêt du 30 mai 1989, aff. 305/87, Commission/Grèce, Rec. 1989,
p. 1461, § 28 ; CJCE, arrêt du 8 mai 1990, aff. 175/88, Biehl, Rec. 1990, p. I-1779, §
19 ; CJCE, arrêt du 7 mars 1991, aff. C-10/90, Masgio, Rec. 1991, p. I-1119 ; CJCE,
arrêt du 4 juillet 1991, aff. C-213/90, ASTI, Rec. 1991, p. I-3507, § 10 ; CJCE, arrêt
du 23 février 1994, aff. C-419/92, Scholz, Rec. 1994, p. I-505, § 6 ; CJCE, arrêt du
13 avril 2000, aff. C-176/96, Lehtonen, Rec. 2000, p. I-2681, § 37 ; CJCE, arrêt du
12 mai 1998, aff. C-336/96, Gilly, Rec. 1998, p. I-2793, § 37 ; CJCE, arrêt du 8 mars
2001, aff. C-397/98, Metallgesellschaft e.a., Rec. 2001, p. I-1727, § 38 ; EPINEY, Art.
12 EGV, 2007, p. 478, § 4 ; HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 344, § 8 ; PLÖTSCHER,
2003, p. 105 ; ROSSI, 2000, p. 206-207.

752 Voir notamment CJCE, arrêt du 14 juillet 1977, aff. 8/77, Sagulo e.a., Rec. 1977, p.
1495, § 9 ; CJCE, arrêt du 28 juin 1978, aff. 1/78, Kenny, Rec. 1978, p. 1489, § 12 ;
CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 136/78, Auer, Rec. 1979, p. 437, § 14 ; CJCE, ar-
rêt du 28 mars 1979, aff. 175/78, Saunders, Rec. 1979, p. 1129, § 8 ; CJCE, arrêt du
6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 35 ; VON BOGDANDY,
2005, p. 2, § 1 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 477, § 1 ; HOLOUBEK, Art. 12 EGV,
2009, p. 344, § 8 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 4 et 16 ; MÜHL, 2004, p. 64 et 74 ;
PLÖTSCHER, 2003, p. 103 ; STERN, 2008, p. 116.

753 Voir par exemple CJCE, arrêt du 20 octobre 1993, aff. C-92/92 et C-326/92, Phil
Collins, Rec. 1993, p. I-5145, § 27 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 16.

754 KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 16 ; ROSSI, 2000, p. 207 ; ZULEEG, 2003, p. 696, §
18.

755 HAILBRONNER, 2004, p. 604.
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45 al. 1 et 55 TCE), alors que l’article 12 al. 1 TCE ne consacre pas ex-
pressément de motifs justificatifs756.

Il ressort de l’examen qui précède que la jurisprudence communautaire ne
clarifie que dans une moindre mesure la relation de subsidiarité de
l’article 12 al. 1 TCE par rapport aux dispositions spécifiques. De même,
la doctrine reste très partagée sur ce point757. Cela étant, la prise en consi-
dération – en vertu de l’article 16 al. 2 ALCP – des arrêts de la Cour de
justice relatifs à la relation entre l’article 12 al. 1 TCE et les dispositions
spéciales ne fournira qu’une aide limitée lors de l’interprétation de la ré-
serve prévue par l’article 2 ALCP.

Section 4 Délimitation prévue par l’article 2 ALCP en faveur
des dispositions spéciales

En vertu de l’article 2 ALCP, les discriminations en raison de la nationali-
té sont interdites dans l’application et « conformément aux dispositions
des annexes I, II et III ». A notre sens, le caractère subsidiaire de l’article
2 se déduit de cette formulation758.

Il y a lieu, dans un premier temps, d’identifier les autres dispositions de
l’Accord consacrant le principe de non-discrimination et d’analyser, dans
un deuxième temps, leur relation avec l’article 2 ALCP.

756 ROSSI, 2000, p. 208. Concernant ces limitations, cf. Partie II, Chapitre VI.
757 Certains auteurs excluent le recours à l’article 12 al. 1 TCE lorsque des dispositions

spéciales trouvent application alors que d’autres considèrent que l’article 12 al. 1
TCE doit s’appliquer parallèlement aux dispositions spécifiques. En ce qui concerne
le critère sur lequel se base la différence de traitement, une partie de la doctrine esti-
me que les dispositions interdisant les discriminations sur la base d’autres critères –
notamment le sexe – sont exclues de la réserve alors qu’une autre partie de la doctri-
ne soutient qu’elles doivent être considérées comme des dispositions spécifiques. Cf.
références in EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 478, § 5.

758 Dans le même sens, BENESCH, 2007, p. 168-169.
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§ 1 Identification des autres dispositions interdisant les discrimina-
tions en raison de la nationalité

Comme nous l’avons vu préalablement759, différentes dispositions de
l’Accord et des annexes consacrent une interdiction des discriminations en
raison de la nationalité. En premier lieu, les articles 1 let. d ALCP et 8 let.
a ALCP se contentent de fixer des objectifs et ne présentent qu’un carac-
tère programmatique. Elles n’entrent dès lors pas, selon nous, dans le
champ d’application du renvoi prévu par l’article 2 ALCP. Elles jouent
toutefois un rôle lors de l’interprétation de l’article 2 ALCP et des disposi-
tions spéciales. En second lieu, plusieurs dispositions consacrent de véri-
tables droits à l’interdiction des discriminations dans des domaines spéci-
fiques et constituent dès lors des dispositions spéciales760. Ainsi, les arti-
cles 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP – qui doivent être lus en relation avec
l’article 7 let. a ALCP761 – consacrent un droit à l’égalité de traitement
concernant l’accès à une activité économique et son exercice, ainsi que les
conditions de vie, d’emploi et de travail. L’article 21 al. 2 ALCP institue
l’égalité de traitement en matière fiscale762, l’article 2 al. 1 Annexe I-
ALCP garantit aux chercheurs d’emploi la même assistance que celle
accordée aux nationaux, l’article 3 al. 6 Annexe I-ALCP consacre le droit
pour les enfants d’un ressortissant d’une partie contractante d’être admis
aux cours d’enseignement général, d’apprentissage et de formation pro-
fessionnelle dans les mêmes conditions que les ressortissants de l’Etat
d’accueil, et l’article 25 Annexe I-ALCP garantit aux ressortissants d’un
Etat contractant les mêmes droits que les nationaux en matière
d’acquisitions immobilières. L’article 3 du règlement n° 1408/71, enfin,
garantit l’égalité de traitement en matière de sécurité sociale763.

759 Cf. Partie II, Chapitre I.
760 KAHIL-WOLFF, 2001, p. 102 ; KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 365, § 796. Voir

également BJM, 2004, p. 150.
761 Cf. TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 2.2).
762 Pour un examen de cette disposition, cf. BOCK, 2006, p. 168-169.
763 L’Accord fait référence – à la Section A de l’Annexe II-ALCP – au règlement n°

1408/71 (CEE) du Conseil, du 14 juin 1971, relatif à l’application des régimes de sé-
curité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux membres
de leur famille qui se déplacent à l’intérieur de la Communauté, ainsi qu’à plusieurs
actes le modifiant (version consolidée publiée au RS 0.831.109.268.1). L’Accord fai-
sant référence ici à un règlement communautaire, la jurisprudence de la Cour de jus-
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§ 2 Rapport entre les différentes dispositions

I. Doctrine et jurisprudence du Tribunal fédéral

La réserve consacrée par l’article 2 ALCP en faveur des dispositions spé-
ciales n’est pas interprétée de manière uniforme par la doctrine764. Alors
que plusieurs auteurs interprètent strictement son caractère subsidiaire et
ne recourent à l’article 2 ALCP que lorsque aucune disposition spécifique
n’est applicable765, d’autres auteurs appliquent simultanément
l’interdiction générale et les dispositions spéciales766.

La relation entre l’article 2 ALCP et les dispositions spécifiques interdi-
sant les discriminations en raison de la nationalité a également été traitée
par le Tribunal fédéral767. Dans un arrêt concernant l’obligation de bénéfi-
cier d’un permis C pour l’obtention d’une autorisation de pêche768, le Tri-
bunal fédéral a considéré que cette situation n’entrait pas dans le champ
d’application de l’article 9 al. 1 et 2 Annexe I-ALCP. A notre sens, le
Tribunal fédéral aurait dû, à la suite de l’analyse de cette disposition – qui,
par ailleurs, nous semble trop restrictive769 –, examiner si l’interdiction

tice y relative doit donc également être prise en considération selon l’article 16 al. 2
ALCP.

764 Il convient toutefois de relever la portée relativement théorique de cette question.
765 BJM, 2004, p. 150 ; BENESCH, 2007, p. 169 ; BUCHER, Sozialversicherungsprozess,

2006, p. 19 ainsi que, de la même auteure, Die Rechtsprechung, 2006, p. 58 ; CARDI-
NAUX, 2008, p. 33, § 60 ; DELLI, 2009, p. 44. EPINEY, Das Abkommen über die Per-
sonenfreizügigkeit, 2005, p. 67 ainsi que, de la même auteure, Ausländerklauseln,
2008, p. 20 et 2009, p. 28 ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 90 ; KAHIL-
WOLFF, 2001, p. 102 ; KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 365, § 796 ; METRAL, 2004,
p. 186.

766 IMHOF estime que l’interdiction de discrimination en matière d’avantages sociaux
découle des articles 2 ALCP et 9 al. 2 Annexe I-ALCP (IMHOF, FZA/EFTA, 2006, §
59). PÄRLI recourt aux articles 2 ALCP, 7 let. a ALCP et 9 Annexe I-ALCP lorsqu’il
est question de discriminations à l’embauche (PÄRLI, 2006, § 62).

767 Il convient de noter que les arrêts du Tribunal fédéral traitent essentiellement de la
relation entre les articles 2 ALCP, 9 Annexe I-ALCP et 3 du règlement n° 1408/71.
Dans le cadre de ce travail, nous examinerons donc ces trois dispositions ainsi que
les dispositions relatives aux travailleurs indépendants (art. 15 Annexe I-ALCP) et
aux prestataires de services (art. 19 annexe I-ALCP).

768 TF, arrêt du 7 novembre 2003, 2P. 142/2003 (c. 3.4).
769 Dans le même sens, EPINEY, Die schweizerische Rechtsprechung, 2005, p. 154.
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générale de discrimination au sens de l’article 2 ALCP devait trouver
application770.

Dans un arrêt771 relatif à la conformité de l’article 52 d RAVS avec le
principe d’interdiction des discriminations, le Tribunal fédéral est arrivé à
la conclusion selon laquelle l’article 3 du règlement n° 1408/71 et/ou
l’article 2 ALCP ne trouvaient pas application faute de lien suffisant avec
la Suisse772. Le recours aux termes et/ou laisse supposer que le Tribunal
fédéral aurait admis – si l’Accord avait trouvé application – la possibilité
d’appliquer simultanément les deux dispositions. Le Tribunal fédéral a,
par la suite, eu l’occasion de préciser son analyse de la relation prévalant
entre l’article 3 du règlement n° 1408/71 et l’article 2 ALCP. Il a considé-
ré que l’article 2 ALCP trouve application uniquement dans les cas où
aucune disposition spéciale – telle que l’article 3 du règlement n° 1408/71
– ne peut être invoquée773.

Dans un arrêt traitant de la conformité de l’article 14 al. 1 let. c LACI774

au principe d’interdiction des discriminations enfin775, le Tribunal fédéral
a précisé que le règlement n° 1612/68 (duquel s’inspire l’article 9 Annexe
I-ALCP) s’applique subsidiairement au règlement n° 1408/71. Le Tribu-
nal fédéral a alors commencé par analyser la conformité de l’article 14 al.
1 let. c LACI à l’article 3 du règlement n° 1408/71. Arrivant à la conclu-
sion que les prestations prévues par l’article 14 al. 1 let. c LACI
n’entraient pas dans le champ d’application du règlement n° 1408/71, il a
examiné la conformité de cette disposition à l’article 9 al. 2 Annexe I-
ALCP. Le Tribunal fédéral a également considéré que l’article 9 Annexe

770 Soulignons toutefois qu’il s’agissait d’un recours de droit public et que le recourant
n’avait pas expresséement invoqué l’article 2 ALCP (EPINEY, Die schweizerische
Rechtsprechung, 2005, p. 155 ainsi que, de la même auteure, Ausländerklauseln,
2008, p. 17). Voir également EPINEY/MOSTERS, 2006, p. 68 ; KAHIL-WOLFF/GREBER,
2006, p. 365, § 796.

771 ATF 131 V 209.
772 Le TF a utilisé l’expression « und/oder », ATF 131 V 209 (222).
773 « Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 2 FZA (…) käme dann zum Zuge,

wenn anders als vorliegend kein besonderes Diskriminierungsverbot – hier jenes des
Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1408/71 – angerufen werden könnte », TF, arrêt du
14 juillet 2005, H 16/04 (c. 5.2). Voir également TF, arrêt du 17 février 2006, H
289/03 (c. 6.1) ; ATF 133 V 265 (271).

774 Loi fédérale du 25 juin 1982 sur l’assurance-chômage obligatoire et l’indemnité en
cas d’insolvabilité, RS 837.0.

775 TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03.
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I-ALCP n’était pas applicable, le recourant ne présentant pas de lien suffi-
sant avec le marché du travail suisse. Il est regrettable que le Tribunal
fédéral n’ait pas poursuivi son développement en examinant ensuite la
conformité de l’article 14 al. 1 let. c avec l’interdiction générale de dis-
crimination au sens de l’article 2 ALCP776.

II. Synthèse et position personnelle

L’analyse de la doctrine ainsi que des arrêts du Tribunal fédéral nous
permettent de relever un certain flou relatif à l’interprétation de la réserve
prévue par l’article 2 ALCP. En effet, la doctrine est partagée entre, d’une
part, le recours à l’article 2 ALCP lorsque aucune disposition spéciale ne
peut être invoquée et, d’autre part, l’application parallèle de l’interdiction
générale de discrimination et des dispositions spéciales. Quant à la juris-
prudence du Tribunal fédéral, aucun principe général ne peut être déduit
des différents arrêts. Un certain nombre d’éléments ressortent toutefois
tant de l’analyse de la doctrine que de la jurisprudence ; il nous appartient
donc de nous en inspirer afin de définir le champ d’application matériel de
l’article 2 ALCP.

Il convient, en premier lieu, de constater que l’article 2 ALCP constitue
une « disposition de base » de l’Accord et qu’il est doté d’une « portée
générale »777. Toutes les discriminations en raison de la nationalité sont
donc interdites dans le domaine d’application de l’Accord778. En deuxiè-
me lieu, l’article 2 ALCP réserve les dispositions spécifiques interdisant
les discriminations en raison de la nationalité. Ces dispositions ont pour
but d’apporter des précisions relatives à l’application de l’interdiction
générale des discriminations dans des domaines particuliers ou en rapport
à des catégories particulières de personnes779 : à titre d’exemple, l’article 9
al. 1 Annexe I-ALCP précise la portée du principe d’égalité de traitement
en matière de conditions de travail et d’emploi780. Les dispositions spécia-

776 L’article 2 ALCP bénéficiant d’une portée supplémentaire.
777 TF, arrêt du 23 avril 2004, 2A. 114/2003 (c. 4.2). Voir également TF, arrêt du 21

avril 2004, 2A. 615/2002 (c. 4.2) ; TF, arrêt du 25 août 2005, 2A. 325/2004 (c. 3.3) et
TF, arrêt du 14 juillet 2005, 2A. 434/2005 (c. 3).

778 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 478, § 6.
779 KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 365, § 796.
780 KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 365, § 796.
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les permettent également de prévoir des limitations spécifiques à
l’interdiction générale781 : en ce qui concerne la portée de l’interdiction de
discrimination à l’égard des travailleurs salariés par exemple, l’article 10
Annexe I-ALCP consacre une réserve en faveur des emplois dans
l’administration publique. Ainsi, lorsque des dispositions spécifiques peu-
vent être invoquées, nous sommes d’avis qu’il n’est pas nécessaire
d’appliquer simultanément l’interdiction générale de discrimination782,
celle-ci constitue tout au plus un principe général d’interprétation783. Cela
étant, on peut déduire du grand nombre de dispositions spécifiques que
l’article 2 ALCP ne trouve application que dans un nombre limité de si-
tuations. Tel est notamment le cas des situations dans lesquelles les res-
sortissants des Etats parties n’exerçant pas d’activité lucrative font l’objet
de discriminations. L’Accord ne prévoyant pas de dispositions spéciales
en faveur de cette catégorie de personnes, celles-ci bénéficient d’un droit
à l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité en vertu de
l’article 2 ALCP784.

Après avoir constaté que l’article 2 ALCP ne trouve application que lors-
que aucune disposition spécifique ne peut être invoquée, il est nécessaire,
dans un deuxième temps, de délimiter le champ d’application matériel des
dispositions spéciales interdisant les discriminations en raison de la natio-
nalité. Nous nous limiterons toutefois à l’analyse du champ d’application
des articles 3 du règlement n° 1408/71, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP, ces
dispositions jouant – par comparaison aux autres dispositions spécifiques
– un rôle plus important en pratique785.

781 IMHOF, 2000, p. 26.
782 Dans le même sens, BENESCH, 2007, p. 130. Dans le même sens, mais en relation à

l’article 12 al. 1 TCE, EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 479, § 6.
783 Voir, par analogie, EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 477, § 1 ; HOLOUBEK, Art. 12

EGV, 2009, p. 344, § 8 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 4 et 16 ; MÜHL, 2004, p. 64
et 74 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 103.

784 BENESCH, 2007, p. 169 ; KAHIL-WOLFF, 2001, p. 102.
785 Cf. Partie II, Chapitre I.
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§ 3 Champ d’application matériel des dispositions spéciales

I. Portée de l’égalité de traitement en matière de sécurité sociale

Comme nous l’avons vu précédemment786, le règlement n° 1612/68 –
duquel s’inspire l’article 9 Annexe I-ALCP – s’applique de manière sub-
sidiaire au règlement n° 1408/71787. Il se justifie dès lors d’analyser le
champ d’application matériel de l’article 3 du règlement n° 1408/71 pré-
alablement à celui de l’article 9 Annexe I-ALCP.

Le champ d’application matériel de l’article 3 du règlement n° 1408/71 est
défini par l’article 4 du règlement n° 1408/71788. Il couvre l’ensemble des
législations relatives aux branches de sécurité sociale qui concernent les
prestations de maladie et de maternité, les prestations d’invalidité – y
compris celles qui sont destinées à maintenir ou à améliorer la capacité de
gain –, les prestations de vieillesse, les prestations de survivants, les pres-
tations d’accidents du travail et de maladie professionnelle, les allocations
de décès, les prestations de chômage et les prestations familiales789.

Le critère déterminant, selon la Cour de justice, pour l’établissement du
champ d’application matériel du règlement n° 1408/71 réside dans le lien
entre la disposition de la législation nationale et les risques mentionnés
par l’article 4 ; celui-ci doit être direct et suffisamment pertinent790.

Le règlement s’applique aux régimes de sécurité sociale généraux et spé-
ciaux, contributifs et non contributifs (art. 4 al. 2). Sont exclus de son
champ d’application, l’assistance sociale et médicale, ainsi que les régi-
mes de prestations en faveur des victimes de la guerre (art. 4 al. 4).

786 Cf. Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 2.
787 TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 2.2). Voir également TF, arrêt du 19

avril 2007, I 816/2007 (c. 5.7-5.8) ; TF, arrêt du 9 mai 2007, C 101/04 (c. 5.2 et 8.7) ;
BUCHER, 2008, p. 442.

788 Concernant les modifications relatives au champ d’application matériel apportées par
le règlement (CE) n° 883/2004, cf. EICHENHOFER, 2005, p. 74 ss, § 5 ss ; KAHIL-
WOLFF, 2008, p. 48-49 ; KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 311, § 674 ; KAHIL-
WOLFF/SONNENBERG, 2007, p. 124.

789 Concernant les branches de sécurité sociale, cf. FUCHS, 2005, p. 112-117, § 8-22.
790 CJCE, arrêts du 18 mai 1995, aff. C-327/92, Rheinhold & Mahla, Rec. 1995, p. I-

1223, § 23.
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Le catalogue prévu par l’article 4 du règlement est exhaustif791. Une bran-
che de sécurité sociale qui n’y est pas mentionnée est exclue du champ
d’application matériel du règlement, « même si elle confère aux bénéfi-
ciaires une position légalement définie donnant droit à une prestation »792.
En outre, seules sont concernées les prestations octroyées « en dehors de
toute appréciation individuelle et discrétionnaire des besoins personnels,
aux bénéficiaires sur la base d’une situation légalement définie »793. Le
règlement n° 1408/71 définit la notion de législation à son article 1 let.
j794.

La distinction entre le domaine de la sécurité sociale et celui de
l’assistance sociale n’est pas aisée795. Elle « repose essentiellement sur les
éléments constitutifs de chaque prestation, notamment ses finalités et ses
conditions d’octroi, et non pas sur le fait qu’une prestation est qualifiée ou
non par une législation nationale comme une prestation de sécurité socia-
le »796. Certaines prestations relèvent d’une législation qui constitue – de
par son champ d’application personnel, ses objectifs et/ou ses conditions
d’éligibilité – tant une législation en matière de sécurité sociale que

791 Pour une présentation des branches d’assurances sociales suisses concernées, cf.
METRAL/MOSER-SZELESS, 2007, p. 164.

792 CJCE, arrêt du 27 mars 1985, aff. 249/83, Hoeckx, Rec. 1985, p. 973, § 12 ; CJCE,
arrêts du 5 mars 1998, aff. C-160/96, Molenaar, Rec. 1998, p. I-843, § 20.

793 CJCE, arrêt du 2 août 1993, aff. C-66/92, Acciardi, Rec. 1993, p. I-4567, § 14. Voir
également CJCE, arrêt du 27 mars 1985, aff. 249/83, Hoeckx, Rec. 1985, p. 973, §
12-14 ; CJCE, arrêts du 16 juillet 1992, aff. C-78/91, Hughes, Rec. 1992, p. I-4839, §
14 ; CJCE, arrêts du 15 mars 2001, aff. C-85/99, Offermanns, Rec. 2001, p. I-2261, §
28 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la da-
te de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16
al. 2, 1ère phrase, ALCP) ; CJCE, arrêts du 20 janvier 2005, aff. C-101/04, Noteboom,
Rec. 2005, p. I-771, § 21, arrêt cité par le TF dans son arrêt du 21 décembre 2006, C
203/03 (c. 5.2.3). Voir également ATF 131 V 390 (395) ; ATF 132 V 184 (190).

794 Sur ce point, voir BUCHER, 2000, p. 41-42, § 92 ; EICHENHOFER, 2005, p. 90-91, § 33
ss ; FUCHS, 2005, p. 111-112, § 5-6 ; IMHOF, FZA/EFTA, 2006, § 37 ainsi que, du
même auteur,Mutterschaft, 2006, p. 162-163, § 111-112.

795 BERGMANN, 2001, p. 48 ainsi que, du même auteur, 2002, p. 35. « L’aide sociale se
définit comme une prestation, subsidiaire aux autres prestations sociales, qu’un Etat
octroie sans aucune condition de périodes ou de paiement de cotisations en vue de
garantir à ses bénéficiaires un minimum de moyens d’existence » (GASTALDI, 2007,
p. 326 et les références citées).

796 CJCE, arrêt du 27 mars 1985, aff. 249/83, Hoeckx, Rec. 1985, p. 973, § 11. Voir
également CJCE, arrêts du 20 janvier 2005, aff. C-101/04, Noteboom, Rec. 2005, p.
I-771, § 24, arrêt cité par le TF dans son arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c.
5.2.3).
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d’assistance sociale (art. 4 al. 2bis du règlement n° 1408/71). Il s’agit de
prestations spéciales en espèces à caractère non contributif797. Pour tom-
ber dans le champ d’application du règlement, ce type de prestations, doit
venir « en remplacement ou en complément d’une prestation de sécurité
sociale et présenter le caractère d’une aide sociale justifiée par des raisons
économiques et sociales et décidée par une réglementation fixant des cri-
tères objectifs »798. Seul le principe d’exportation peut ne pas leur être
applicable (art. 10bis al. 1 du règlement n° 1408/71)799.

Les Etats parties peuvent exclure du champ d’application matériel du
règlement n° 1408/71 certaines prestations par le biais d’une inscription à
l’annexe II du règlement800. La Suisse a ainsi exclu les allocations de nais-
sance et d’adoption accordées par plusieurs législations cantonales ainsi
que les allocations familiales aux indépendants prévues par trois can-
tons801. Ce type de prestations entrent dès lors – subsidiairement – dans le
champ d’application matériel de l’article 9 al. 2 Annexe I-ALCP802.

Selon l’article 5 du règlement n° 1408/71, les Etats parties mentionnent
les législations ou régimes concernés par l’article 4 du règlement dans une
déclaration publiée au Journal officiel803. La portée de ces déclarations

797 Ce type de prestations est défini par l’article 4 al. 2bis let. a et b du règlement n°
1408/71. Pour des exemples, cf. FUCHS, 2005, p. 118, § 26.

798 CJCE, arrêt du 29 avril 2004, aff. C-160/02, Skalka, Rec. 2004, p. I-5613, § 25 (cet
arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de si-
gnature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère

phrase, ALCP). Voir également CJCE, arrêt du 4 novembre 1997, aff. C-20/96, Sna-
res, Rec. 1997, p. I-6057, § 33, 42 et 43 ; CJCE, arrêts du 11 juin 1998, aff. C-
297/96, Partridge, Rec. 1998, p. I-3467, § 34 ; CJCE, arrêts du 8 mars 2001, aff. C-
215/99, Jauch, Rec. 2001, p. I-1901 ; CJCE, arrêts du 31 mai 2001, aff. C-43/99, Le-
clere, Rec. 2001, p. I-4265, § 34 ss ; CJCE, arrêts du 6 juillet 2006, aff. C-154/05,
Kersbergen-Lap et Dams-Schipper, Rec. 2006, p. I-6249, § 30 ss (cf. KAHIL-
WOLFF/SONNENBERG/ROHRER, 2007, p. 142).

799 Cf. ATF 133 V 265 (271). Concernant la portée des inscriptions à l’annexe II bis du
règlement n° 1408/71 relatives aux prestations spéciales à caractère non contributif,
cf. KAHIL-WOLFF/SONNENBERG/ROHRER, 2007, p. 142-143 ; METRAL/MOSER-
SZELESS, 2007, p. 164-165.

800 IMHOF, FZA/EFTA, 2006, § 40.
801 Lettres e et f de la section A de l’Annexe II-ALCP.
802 IMHOF, FZA/EFTA, 2006, § 40 ; METRAL/MOSER-SZELESS, 2007, p. 165.
803 Cf. mise à jour des déclarations des Etats membres prévues à l’article 5 du règlement

n° 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif à l’application des régimes de sécurité
sociale aux travailleurs salariés et à leur famille qui se déplacent à l’intérieur de la
Communauté (JO n° C 139, 1980, p. 1).
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n’est toutefois pas constitutive ; si elle remplit les critères établis par la
Cour de Justice, une législation non mentionnée entre également dans le
champ d’application du règlement804.

II. Portée de l’égalité de traitement en matière de libre circulation
des travailleurs et des indépendants ainsi que de libre prestation
de services

L’Accord concrétise ensuite le principe d’interdiction des discriminations
en raison de la nationalité en prévoyant un certain nombre de dispositions
visant les domaines spécifiques de la libre circulation des travailleurs et
des indépendants ainsi que de la libre prestation de services.

L’article 7 let. a ALCP précise le principe d’interdiction des discrimina-
tions en faveur des ressortissants des Etats parties exerçant une activité
économique. Il charge les Etats signataires de réglementer l’égalité de
traitement en ce qui concerne l’accès à une activité économique et son
exercice ainsi que les conditions de vie, d’emploi et de travail. Cette dis-
position fait l’objet, comme nous l’avons mentionné précédemment805, de
plusieurs concrétisations. Les articles 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP préci-
sent l’article 7 let. a ALCP en faveur respectivement des travailleurs sala-
riés, des indépendants et des prestataires de services806.

A. Portée de l’égalité de traitement dans le domaine de la libre cir-
culation des travailleurs

1. Généralités

L’article 9 Annexe I-ALCP précise l’article 7 let. a ALCP en faveur des
travailleurs salariés807. Or, vu que le texte de l’article 7 let. a ALCP808

804 CJCE, arrêt du 29 novembre 1977, aff. 35/77, Beerens, Rec. 1977, p. 2249, § 9 ;
CJCE, arrêt du 27 mars 1985, aff. 249/83, Hoeckx, Rec. 1985, p. 973, § 11.

805 Cf. Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 1.
806 Les droits prévus aux lettres b à g de l’article 7 ALCP font tous l’objet d’une régle-

mentation spécifique à l’Annexe I-ALCP. Dans le même sens, EPINEY/MOSTERS,
2006, p. 59-60.

807 § 35- 36 des conclusions présentées le 6 juin 2006 par l’avocat général Dámaso Ruiz-
Jarabo Colomer dans l’affaire CJCE, C-339/05, Zentralbetriebsrat der Landeskran-
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s’inspire en grande partie de l’article 39 al. 2 TCE809, que l’article 9 An-
nexe I-ALCP reprend les articles 7 à 9 du règlement n° 1612/68810 et que
les Etats contractants ont pour but de « réaliser la libre circulation des
personnes entre eux en s’appuyant sur les dispositions en application dans
la Communauté européenne »811, l’article 9 Annexe I-ALCP en relation à
l’article 7 let. a ALCP correspond, selon nous812, à l’article 39 al. 2
TCE813 et doit donc être interprété à la lumière de la jurisprudence com-
munautaire814.

L’examen de l’article 9 Annexe I-ALCP en relation à l’article 7 let. a
ALCP doit être réalisé en deux étapes. Il est nécessaire, en premier lieu,
de procéder à une analyse des conditions générales prévues par ces dispo-
sitions, et il convient, en second lieu, d’examiner les conditions spéciales
liées aux différents droits qu’elles consacrent.

2. Conditions générales

En droit communautaire, deux critères doivent être remplis afin de per-
mettre l’application de l’article 39 al. 2 TCE et du règlement n° 1612/68.

kenhäuser Tirols/Land Tirol. L’affaire a été radiée du registre de la Cour le 4 août
2006 à la suite d’une demande de suspension perpétuelle de la procédure.
Il y a par ailleurs lieu de noter que l’article 9 Annexe I-ALCP trouve également
application à l’égard des travailleurs frontaliers salariés [ATF 135 II 128 (133) qui
mentionne, sans se prononcer sur sa portée, l’arrêt de la CJCE du 22 décembre 2008,
aff. C-13/08, Stamm, non encore publié au Recueil, § 39 et 39].

808 Cette disposition garantit « le droit à l’égalité de traitement avec les nationaux en ce
qui concerne l’accès à une activité économique et son exercice ainsi que les condi-
tions de vie, d’emploi et de travail ».

809 Selon cette disposition, la libre circulation « implique l’abolition de toute discrimina-
tion, fondée sur la nationalité, entre travailleurs des Etats membres, en ce qui concer-
ne l’emploi, la rémunération et les autres conditions de travail ».

810 Cf. note 486.
811 Préambule de l’ALCP.
812 Selon PÄRLI, le contenu de l’article 39 al. 2 TCE a été repris par l’Accord. Il se dé-

duit des articles 2 et 7 let. a ALCP ainsi que du Préambule de l’Accord (PÄRLI, 2006,
§ 12 ainsi que, du même auteur, Arbeitsrechtliches Diskriminierungsverbot, 2007, p.
27). Voir également BENESCH, 2007, p. 131 ; EPINEY/GAMMENTHALER, 2008, p. 41.

813 Cette disposition étant elle-même concrétisée par les articles 1 à 9 du règlement n°
1612/68. Voir également l’article 24 de la directive n° 2004/38/CE,
FUCHS/MARHOLD, 2006, p. 47 ; SCHEUER, 2006, p. 642, § 35 ; WINDISCH-GRAETZ,
2006, § 70.

814 BEUL, 2006, p. 126.
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Il est nécessaire, d’une part, d’être en présence d’une activité salariée et,
d’autre part, que cette activité salariée présente un élément transfronta-
lier815. L’article 7 let. a ALCP et l’article 9 Annexe I-ALCP trouvent ap-
plication aux mêmes conditions816. Il se justifie toutefois de mentionner
l’article 15 al. 2 Annexe I-ALCP selon lequel les dispositions de l’article
9 s’appliquent mutatis mutandis aux indépendants. Les travailleurs sala-
riés et les indépendants faisant l’objet de principes identiques, la question
de la distinction entre ces deux statuts ne se pose par conséquent que de
manière limitée817.

a. Activité salariée

Les notions de travailleur et d’indépendant818 doivent être définies à la
lumière du droit communautaire et de la jurisprudence de la Cour de justi-
ce819. Or, selon la Cour de justice, la notion de travailleur revêt une portée
communautaire820. Elle doit être interprétée de façon extensive821 en fonc-

815 BREITENMOSER/MURESAN, 2004, p. 140-141 ; PÄRLI, 2007, p. 22 ; SCHEUER, 2006, p.
625, § 3 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1297-1302, § 26-36.

816 PÄRLI, 2006, § 33.
817 Il en va de même en ce qui concerne le droit communautaire. Selon la Cour, « il y a

lieu de souligner encore que la comparaison entre ces différentes dispositions [relati-
ves aux travailleurs, au droit d’établissement et aux services] fait apparaître que cel-
les-ci sont fondées sur les mêmes principes en ce qui concerne tant l’entrée et le sé-
jour sur le territoire des Etats membres des personnes relevant du droit communautai-
re que l’interdiction de toute discrimination exercée à leur égard en raison de la na-
tionalité » (CJCE, arrêt du 20 mai 1992, aff. C-106/91, Ramrath, Rec. 1992, p. I-
3351, § 17). Voir également CJCE, arrêt du 5 février 1991, aff. C-363/89, Roux, Rec.
1991, p. I-273, § 23 ; CJCE, arrêt du 7 juillet 1992, aff. C-370/90, Singh, Rec. 1992,
p. I-4265, § 16 ss ; CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996,
p. I-3089, § 29.

818 Concernant la notion d’indépendant, cf. Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 3, II., B.
819 Le Tribunal fédéral a également précisé que « certains principes ont été rappelés

récemment dans des arrêts qui, bien que postérieurs à la date de signature de
l’Accord, peuvent néanmoins être pris en considération dans la mesure – limitée – où
ils précisent les notions de travailleur et d’activité salariée » [ATF 131 II 339 (344-
345)]. Voir également BENESCH, 2007, p. 118 et 138 ; EPINEY, Das Abkommen über
die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 55 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 115 ; PÄR-
LI, 2006, § 36 ss.

820 En effet, si la notion de « travailleur migrant » relevait du droit interne, chaque Etat
aurait alors la possibilité d’en modifier son contenu et d’éliminer, à son gré, certaines
protections du Traité accordées à certaines catégories de personnes [CJCE, arrêt du
19 mars 1964, aff. 75/63, M.K.H. Unger, Rec. 1964, p. 347, § 8 ; ATF 130 II 388
(391) ; ATF 131 II 339 (344)].
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tion « de critères objectifs qui caractérisent la relation de travail en consi-
dération des droits et des devoirs des personnes concernées »822.

La caractéristique essentielle d’une relation de travail consiste en
l’accomplissement par une personne, « pendant un certain temps, en fa-
veur d’une autre et sous la direction de celle-ci, de prestations en contre-
partie desquelles elle touche une rémunération »823. En outre, la prestation
de travail doit être exercée sous la forme d’activités « réelles et effectives,
à l’exclusion d’activités tellement réduites qu’elles se présentent comme
purement marginales et accessoires »824. Ainsi, à titre d’exemple, la Cour
a estimé que les activités exercées dans un but de rééducation ou de réin-

821 Voir notamment CJCE, arrêt du 23 mars 1982, aff. 53/81, Levin, Rec. 1982, p. 1035,
§ 13 ; CJCE, arrêt du 3 juin 1986, aff. 139/85, Kempf, Rec. 1986, p. 1741, § 13. Voir
également ATF 131 II 339 (345).

822 CJCE, arrêt du 3 juillet 1986, aff. 66/85, Lawrie-Blum, Rec. 1986, p. 2121, § 17.
Voir également CJCE, arrêt du 26 février 1992, aff. C-3/90, Bernini, Rec. 1992, p. I-
1071, § 14-16 ; CJCE, arrêt du 12 mai 1998, aff. C-85/96, Martínez Sala, Rec. 1998,
p. I-2691, § 32.

823 CJCE, arrêt du 3 juillet 1986, aff. 66/85, Lawrie-Blum, Rec. 1986, p. 2121, § 17.
Voir également CJCE, arrêt 6 novembre 2003, aff. C-413/01, Ninni-Orasche, Rec.
2003, p. I-13187, § 24 ; CJCE, arrêt du 7 septembre 2004, aff. C-456/02, Trojani,
Rec. 2004, p. I-7573, § 15 (ces arrêts se contentant de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, ils doivent être pris en considé-
ration en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 101 ainsi que, des mêmes auteurs, 2005, p. 46-
47 ; KADDOUS/TOBLER, 2005, p. 617-619). Voir encore CJCE, arrêt du 4 juin 2009,
aff. C-22/08 et C-23/08, Vatsouras, § 26, non encore publié au Recueil, qui se
contente de préciser la jurisprudence antérieure.

824 CJCE, arrêt du 23 mars 1982, aff. 53/81, Levin, Rec. 1982, p. 1035, § 17. Voir éga-
lement CJCE, arrêt du 31 mai 1989, aff. 344/87, Bettray, Rec. 1989, p. 1621, § 13 ;
CJCE, arrêt du 26 février 1992, aff. C-3/90, Bernini, Rec. 1992, p. I-1071, § 14 ;
CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, p. I-3089, § 25 ;
CJCE, arrêt 6 novembre 2003, aff. C-413/01, Ninni-Orasche, Rec. 2003, p. I-13187,
§ 26 ; CJCE, arrêt du 23 mars 2004, aff. C-138/02, Phil Collins, Rec. 2004, p. I-
2703, § 26 ; CJCE, arrêt du 7 septembre 2004, aff. C-456/02, Trojani, Rec. 2004, p.
I-7573, § 15 ; CJCE, arrêt du 17 mars 2005, aff. C-109/04, Kranemann, Rec. 2005, p.
I-2421, § 12 (sur ce point, les arrêts C-413/01, C-138/02, C-456/02 et C-109/04 se
contentent de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de signature
de l’Accord ; ils doivent donc être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2,
1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 101 ainsi que, des
mêmes auteurs, 2005, p. 46-47, p. 52-53 et 2006, p. 94 ; KADDOUS/TOBLER, 2005, p.
617-619). Voir encore CJCE, arrêt du 4 juin 2009, aff. C-22/08 et C-23/08, Vatsou-
ras, § 26, non encore publié au Recueil, qui se contente de préciser la jurisprudence
antérieure.
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sertion n’étaient pas réelles et effectives825. En revanche, la nature juridi-
que de la relation de travail, la productivité du travailleur, son taux
d’occupation ainsi que l’origine ou l’importance de sa rémunération ne
constituent pas, à eux seuls, des éléments déterminants lors de la qualifi-
cation du statut de travailleur826.

En principe, le statut de travailleur cesse simultanément à la fin de la rela-
tion de travail. La Cour de justice a cependant admis que ce statut conti-
nue – à la suite de la cessation de l’activité professionnelle – à produire
certains effets827. En outre, les personnes à la recherche réelle d’un emploi
peuvent également bénéficier du statut de travailleur828. Il en va de même

825 CJCE, arrêt du 31 mai 1989, aff. 344/87, Bettray, Rec. 1989, p. 1621.
826 Voir notamment CJCE, arrêt du 23 mars 1982, aff. 53/81, Levin, Rec. 1982, p. 1035,

§ 17 ; CJCE, arrêt du 31 mai 1989, aff. 344/87, Bettray, Rec. 1989, p. 1621, § 13 ;
CJCE, arrêt du 26 février 1992, aff. C-357/89, Raulin, Rec. 1992, p. I-1027, § 9-13 ;
CJCE, arrêt du 26 février 1992, aff. C-3/90, Bernini, Rec. 1992, p. I-1071, § 14 ;
CJCE, arrêt du 14 décembre 1995, aff. C-317/93, Nolte, Rec. 1995, p. I-4625, § 19 ;
CJCE, arrêt du 7 septembre 2004, aff. C-456/02, Trojani, Rec. 2004, p. I-7573, § 16 ;
CJCE, arrêt du 17 mars 2005, aff. C-109/04, Kranemann, Rec. 2005, p. I-2421, § 12 ;
CJCE, arrêt du 30 mars 2006, aff. C-10/05, Mattern & Cikotic, Rec. 2006, p. I-3145,
§ 22 (sur ce point, les arrêts C-456/02, C-109/04 et C-10/05 se contentent de préciser
la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord ; ils doi-
vent donc être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP.
Cf. EPINEY/MOSTERS, 2007, p. 112-113 ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p.
46-47 ainsi que, des mêmes auteurs, 2006, p. 94). Voir également ATF 131 II 339
(346).

827 CJCE, arrêt du 12 mai 1998, aff. C-85/96, Martínez Sala, Rec. 1998, p. I-2691, § 32.
Voir également TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 6.2.1).

828 Selon le Tribunal fédéral, elles ne bénéficient toutefois du droit à l’égalité de traite-
ment qu’à la condition d’avoir préalablement travaillé dans l’Etat en question et de
présenter ainsi un lien suffisant avec son marché du travail (TF, arrêt du 21 décembre
2006, C 203/03, c. 6.2.1 et les références citées. Pour une appréciation critique de cet
arrêt, cf. METRAL/MOSER-SZELESS, 2007, p. 171 ; USINGER-EGGER, 2006, p. 52-52).
Voir également TF, arrêt du 9 mai 2007, C 101/04 (c. 8.3 et 8.8) et ATF 134 V 34
(43). En revanche, le Tribunal fédéral considère que « pour les ressortissants com-
munautaires à la recherche d’un emploi, le droit à l’égalité de traitement avec les ci-
toyens suisses se limite […] au ‹droit de recevoir la même assistance que celle que
les bureaux d’emploi de cet Etat (soit la Suisse) accordent à ses propres ressortis-
sants› (cf. art. 2 par. 2 al. 2, deuxième phrase, Annexe I-ALCP), à l’exclusion du
droit, prévu à l’art. 9 par. 2 annexe I ALCP de bénéficier ‹des mêmes avantages fis-
caux et sociaux que les travailleurs nationaux› » [ATF 130 II 388 (392)]. Sur ce
point, voir EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 59 ;
EPINEY/CIVITELLA, Unionsbürgern und Drittstaatsangehörigen, 2008, p. 18 ss. A
l’instar de ces auteures, nous sommes d’avis que l’article 2 al. 1 in fine Annexe I-
ALCP – qui prévoit que les chercheurs d’emploi peuvent être exclus de l’aide sociale
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des personnes mettant un terme à leur activité professionnelle dans le but
de poursuivre leurs études. La reconnaissance du statut de travailleur pré-
suppose toutefois « une continuité entre l’activité professionnelle précé-
demment exercée et les études poursuivies, en ce sens qu’il doit exister
une relation entre l’objet des études et l’activité professionnelle préala-
ble »829. Une telle condition de continuité n’est toutefois pas exigée lors-
que le travailleur tombe involontairement au chômage et se voit contraint
de procéder à une reconversion professionnelle830.

Il convient enfin de noter que les situations d’abus de droit ne doivent pas
faire l’objet de protection831. Ainsi, un Etat peut refuser de reconnaître le
statut de travailleur et les droits qui y en découlent à un ressortissant d’un
Etat membre exerçant, dans un autre Etat, une activité salariée fictive ou
de durée extrêmement limitée dans le seul but de bénéficier de certains
droits accordés plus généreusement par l’Etat d’accueil832.

b. Caractère transfrontalier

Seules les relations de travail présentant un élément transfrontalier entrent
dans le champ d’application des articles 7 let. a ALCP et 9 Annexe I-
ALCP. Les situations purement internes à un Etat membre – qui ne font
pas l’objet d’un facteur de rattachement à l’une quelconque des situations
prévues par l’Accord – ne sont pas couvertes par ces dispositions833. Il est

pendant la durée de leur séjour – n’empêche pas les chercheurs d’emploi de bénéfi-
cier d’autres prestations sociales susceptibles de les aider dans leurs recherches. Voir
enfin CJCE, arrêt du 27 novembre 1997, aff. C-57/96, Meints, Rec. 1997, p. I-6689,
§ 40-41 ; CJCE, arrêt du 12 mai 1998, aff. C-85/96, Martínez Sala, Rec. 1998, p. I-
2691, § 32.

829 CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 39/86, Lair, Rec. 1988, p. 3161, § 37.
830 Voir notamment CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 39/86, Lair, Rec. 1988, p. 3161, §

37 ; CJCE, arrêt du 6 novembre 2003, aff. C-413/01, Ninni-Orasche, Rec. 2003, p. I-
13187, § 35 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue
avant la date de signature de l’Accord, il doit donc être pris en considération en vertu
de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p.
101).

831 CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 39/86, Lair, Rec. 1988, p. 3161, § 43 ; CJCE, arrêt
du 6 novembre 2003, aff. C-413/01, Ninni-Orasche, Rec. 2003, p. I-13187, § 36, ar-
rêts cités par le Tribunal fédéral in : ATF 131 II 339 (347).

832 DIETRICH, 1995, p. 287.
833 Voir notamment CJCE, arrêt du 28 mars 1979, aff. 175/78, Saunders, Rec. 1979, p.

1129, § 11. Voir également CJCE, arrêt du 28 juin 1984, aff. 180/83, Moser, Rec.
1984, p. 2539, § 15 ; CJCE, arrêt du 28 janvier 1992, aff. C-332/90, Steen I, Rec.
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toutefois important de noter que les travailleurs sont également en droit de
les invoquer à l’égard de leur Etat d’origine lorsqu’ils se trouvent dans
une situation assimilable à celle des ressortissants d’autres Etats membres
au bénéfice de droits et d’obligations garantis par l’Accord834. Tel est
notamment le cas des nationaux ayant fait usage de leur droit à la libre
circulation en travaillant ou en acquérant des qualifications professionnel-
les dans un autre Etat membre835.

A la suite de l’analyse des conditions générales prévues par les articles 7
let. a ALCP et 9 Annexe I-ALCP, il sied d’examiner les conditions spéci-
fiques liées aux différents droits qu’ils consacrent.

3. Conditions spéciales

a. Accès à une activité économique

En vertu de l’article 7 let. a ALCP, le droit à l’égalité de traitement doit
être garanti en ce qui concerne l’accès à une activité économique et son
exercice ainsi que les conditions de vie, d’emploi et de travail. L’article 9
Annexe I-ALCP – qui, comme nous l’avons vu précédemment, corres-
pond aux articles 7 à 9 du règlement n° 1612/68836 – a pour objet
d’apporter des précisions concernant l’exercice d’une activité lucrative,
les conditions de vie, d’emploi et de travail. En ce qui concerne l’accès à
l’emploi, son alinéa 4 consacre notamment la nullité des clauses de
convention collective ou individuelle ou d’autres réglementations collec-
tives instituant ou autorisant des conditions discriminatoires837. Vu la vo-

1992, p. I-341, § 9 ; CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p.
I-1663, § 15 ; CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995,
p. I-4921, § 89. Pour le surplus, cf. Partie II, Chapitre III, Section 3.

834 Voir notamment CJCE, arrêt du 23 février 1994, aff. C-419/92, Scholz, Rec. 1994, p.
I-505, § 9. Voir également CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 115/78, Knoors, Rec.
1979, p. 399, § 24 ; CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p.
I-1663, § 15. Pour le surplus, cf. Partie II, Chapitre III, Section 3.

835 BRECHMANN, 2007, p. 725-726, § 47. Il y a également lieu de souligner que le fait,
pour un national n’ayant pas fait usage de son droit à la libre circulation, de bénéfi-
cier – en sus de la nationalité suisse – de la nationalité d’un autre Etat partie, permet
d’admettre le caractère transfrontalier de sa situation (cf. note 713).

836 Cf. note 486.
837 Voir également l’article 2 al. 1 in fine Annexe I-ALCP qui prévoit que les chercheurs

d’emploi bénéficient de la même assistance que celle accordée par les bureaux de
l’emploi de l’Etat d’accueil aux ressortissants nationaux.
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lonté des parties à l’Accord de réaliser la libre circulation des personnes
en s’inspirant des dispositions en application dans l’Union européenne838,
la notion d’accès à une activité économique doit, selon nous839, corres-
pondre à celle prévue par la droit communautaire840.

Ainsi, les ressortissants d’Etats parties à l’Accord ont le droit d’accéder à
une activité salariée selon les dispositions législatives, réglementaires et
administratives prévues par l’Etat d’accueil en faveur de ses propres res-
sortissants841. Ils bénéficient en outre de la même priorité que les travail-
leurs nationaux dans l’accès aux postes vacants842. Il est toutefois permis
de limiter l’accès à une activité professionnelle pour des raisons d’ordre
public, de sécurité publique et de santé publique (art. 5 Annexe I-
ALCP)843 et de refuser l’accès à certains emplois dans l’administration
publique liés à l’exercice de la puissance publique (art. 10 Annexe I-
ALCP)844. En outre, certaines différences de traitement peuvent se justifier
lors de compétitions sportives pour des motifs non économiques845. Il est
enfin possible d’exiger pour l’accès à une activité professionnelle certai-
nes connaissances linguistiques justifiées par la nature de l’emploi846. Le

838 Préambule de l’ALCP.
839 Dans le même sens, BREITENMOSER/MURESAN, 2004, p. 146 ; IKEN, 2003, p. 108-

109.
840 En droit communautaire, les articles 1 à 6 du règlement n° 1612/68 précisent l’article

39 al. 2 TCE en ce qui concerne l’accès à une activité salariée (BRECHMANN, 2007, p.
730, § 58 ; SCHEUER, 2006, p. 660, § 66).

841 Cf. art. 1 al. 1 du règlement n° 1612/68.
842 Cf. art. 1 al. 2 du règlement n° 1612/68. Il convient toutefois de réserver le régime

transitoire consacré à l’article 10 ALCP.
843 Concernant les notions d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique, voir

Partie II, Chapitre VI, Section 1.
844 Concernant la notion d’emploi dans l’administration publique, voir Partie II, Chapitre

VI, Section 2, § 1.
845 « Ces dispositions ne s’opposent pas, cependant, à une réglementation ou pratique

excluant les joueurs étrangers de la participation à certaines rencontres pour des mo-
tifs non économiques, tenant au caractère et au cadre spécifique de ces rencontres et
intéressant donc uniquement le sport en tant que tel, comme il en est, par exemple, de
rencontres entre équipes nationales de différents pays » (CJCE, arrêt du 14 juillet
1976, aff. 13/76, Dona/Mantero, Rec. 1976, p. 1333, § 13). Voir également CJCE,
arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405, § 8 ;
CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, §
127.

846 Cf. art. 3 al. 1 dernière phrase du règlement n° 1612/68. Voir également ATF 130 I
26 (39), JT 2005 I p. 143 et les références de jurisprudence communautaire citées.
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principe de non-discrimination s’oppose toutefois à l’obligation d’acquérir
ces connaissances sur le territoire national847.

b. Conditions d’emploi et de travail

L’article 9 al. 1 Annexe I-ALCP garantit l’égalité de traitement en ce qui
concerne « les conditions d’emploi et de travail, notamment en matière de
rémunération, de licenciement, et de réintégration professionnelle ou de
réemploi ». Cette disposition traite de l’ensemble des mesures ou disposi-
tions touchant aux conditions d’emploi et de travail848. Elle doit être inter-
prétée de façon extensive849 et s’applique dès lors aux différents avantages
– notamment financiers850 – accordés aux travailleurs, que cela soit en
vertu de la loi, d’une convention individuelle/collective ou encore d’une
simple faculté de l’employeur851.

La Cour de justice a admis, à titre d’exemples, que l’octroi d’une indem-
nité de séparation versée en supplément du salaire852, que la prise en
considération du temps passé au service militaire pour le calcul de la du-
rée du travail effectué au sein d’une entreprise853, ou encore que la possi-
bilité d’invoquer des dispositions spéciales en matière de congé854 entrent
dans le champ d’application de l’article 7 al. 1 du règlement n°
1612/68855. Le Tribunal fédéral a, quant à lui, jugé que le champ
d’application de l’article 9 al. 1 Annexe I-ALCP ne couvre pas l’octroi
d’une autorisation de chasse et de pêche856.

847 CJCE, arrêt du 28 novembre 1989, aff. C-379/87, Groener, Rec. 1989, p. 3967, § 14
et 23.

848 BRECHMANN, 2007, p. 731, § 61.
849 SCHEUER, 2006, p. 648, § 44 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 76 ; WÖLKER/GRILL,

2003, p. 1346, § 54.
850 SCHEUER, 2006, p. 648, § 44.
851 CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p. 153, § 9.
852 CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p. 153, § 9.
853 CJCE, arrêt du 15 octobre 1969, aff. 15/69, Ugliola, Rec. 1969, p. 363, § 5 ss.
854 CJCE, arrêt du 13 décembre 1972, aff. 44/72, Marsman/Rosskamp, Rec. 1972, p.

1243, § 3 ss ; CJCE, arrêt du 24 septembre 1998, aff. C-35/97, Commission/France,
Rec. 1998, p. I-5325, § 36.

855 Pour d’autres exemples, voir BRECHMANN, 2007, p. 731, § 62 ; SCHEUER, 2006, p.
648 ss, § 44 ss ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 78 ss ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1346, §
54.

856 TF, arrêt du 7 novembre 2003, 2P. 142/2003 (c. 3.4). Concernant cet arrêt, cf. note
874.
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c. Avantages fiscaux et sociaux

Selon l’alinéa 2 de l’article 9 Annexe I-ALCP, les travailleurs salariés et
les membres de leur famille bénéficient des mêmes avantages fiscaux et
sociaux que les travailleurs nationaux et les membres de leur famille. Les
alinéas 1 et 2 de l’article 9 Annexe I-ALCP ne s’excluent pas l’un
l’autre857. La portée de l’article 9 al. 2 est plus étendue que celle de
l’article 9 al. 1858. Cette disposition comprend tous les avantages « qui,
liés ou non à un contrat d’emploi, sont généralement reconnus aux travail-
leurs nationaux, en raison principalement de leur qualité objective de tra-
vailleurs ou du simple fait de leur résidence sur le territoire national, et
dont l’extension aux travailleurs ressortissants d’autres Etats membres
apparaît dès lors comme apte à faciliter leur mobilité à l’intérieur de la
Communauté »859.

(i) Avantages fiscaux

L’article 9 al. 2 Annexe I-ALCP garantit, en premier lieu, une égalité de
traitement en matière fiscale860. Ainsi, bien que le domaine de la fiscalité
relève de la compétence des Etats parties à l’Accord, ce domaine doit être
réglementé conformément au principe d’égalité861.

857 SCHEUER, 2006, p. 650, § 48 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1347, § 55.
858 SCHEUER, 2006, p. 650, § 48.
859 CJCE, arrêt du 31 mai 1979, aff. 207/78, Even, Rec. 1979, p. 2019, § 22. Voir éga-

lement CJCE, arrêt du 20 juin 1985, aff. 94/84, Deak, Rec. 1985, p. 1873, § 21 ;
CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 39/86, Lair, Rec. 1988, p. 3161, § 21 ; CJCE, arrêt
du 27 mai 1993, aff. C-310/91, Schmid, Rec. 1993, p. I-3011, § 18 ; CJCE, arrêt du
14 mars 1996, aff. C-315/94, De Vos, Rec. 1996, p. I-1417, § 20 ; TF, arrêt du 7 no-
vembre 2003, 2P. 142/2003 (c. 3.4).

860 Voir, par analogie, CJCE, arrêt du 8 mai 1990, aff. C-175/88, Biehl, Rec. 1990, p. I-
1779, § 12 ss : « le principe d’égalité de traitement en matière de rémunération serait
privé d’effet s’il pouvait y être porté atteinte par des dispositions nationales discrimi-
natoires en matière d’impôt sur le revenu ». Voir également CJCE, arrêt du 14 février
1995, aff. C-279/93, Schumacker, Rec. 1995, p. I-225, § 23 ; CJCE, arrêt du 26 octo-
bre 1995, aff. C-151/94, Commission/Luxembourg, Rec. 1995, p. I-3685, § 13.

861 Voir notamment CJCE, arrêt du 14 février 1995, aff. C-279/93, Schumacker, Rec.
1995, p. I-225, § 21 ; CJCE, arrêt du 11 août 1995, aff. C-80/94, Wielockx, Rec.
1995, p. I-2493, § 16 ; CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec.
1996, p. I-3089, § 36. Voir également CJCE, arrêt du 16 mai 2000, aff. C-87/99,
Zurstrassen, Rec. 2000, p. I-3337, § 18 ; CJCE, arrêt du 1er juillet 2004, aff. C-
169/03, Wallentin, Rec. 2004, p. I-6443, § 15 ss (ces arrêts appliquant des principes
développés par la Cour de justice dans une jurisprudence rendue avant la date de si-
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A titre d’illustration, la Cour de justice a notamment jugé que la législa-
tion fiscale d’un Etat membre qui soumet à une exigence de résidence
permanente sur le territoire national le droit de bénéficier d’un éventuel
remboursement d’un trop perçu d’impôt est contraire à l’article 7 al. 2 du
règlement n° 1612/68862. Il en va de même en ce qui concerne une législa-
tion nationale qui accorde le bénéfice de l’imposition collective aux seuls
conjoints qui résident sur le territoire national et le refuse à un travailleur
percevant la quasi-totalité de ses revenus dans cet Etat mais dont le
conjoint réside dans un autre Etat membre863.

(ii) Avantages sociaux

En deuxième lieu, l’article 9 al. 2 Annexe I-ALCP interdit les discrimina-
tions fondées sur la nationalité en matière d’avantages sociaux. La notion
d’avantage social doit être interprétée largement864. Elle englobe toutes les
prestations de sécurité sociale au sens du règlement n° 1408/71 et s’étend
bien au-delà865. Doivent être considérées comme des avantages sociaux,
l’ensemble des prestations accordées par les Etats membres qui ont pour
objet de contribuer à l’intégration des travailleurs et des membres de leur
famille dans l’Etat d’accueil et de favoriser ainsi la libre circulation des
personnes866. Ainsi, à titre d’exemples, les bourses d’étude accordées aux
enfants des travailleurs867 ainsi qu’aux travailleurs eux-mêmes868, les allo-

gnature de l’Accord, ils doivent être pris en considération en vertu de l’article 16 al.
2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 55).

862 CJCE, arrêt du 8 mai 1990, aff. C-175/88, Biehl, Rec. 1990, p. I-1779, § 12 ss ;
CJCE, arrêt du 26 octobre 1995, aff. C-151/94, Commission/Luxembourg, Rec. 1995,
p. I-3685, § 15.

863 CJCE, arrêt du 16 mai 2000, aff. C-87/99, Zurstrassen, Rec. 2000, p. I-3337, § 19-20
(cet arrêt appliquant des principes développés par la Cour de justice dans une juris-
prudence rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considéra-
tion en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

864 Cf. notamment CJCE, arrêt du 30 septembre 1975, aff. 32/75, Cristini, Rec. 1975, p.
1085, § 12. Voir également TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 6.1).

865 IMHOF, 2000, p. 46.
866 CJCE, arrêt du 17 avril 1986, aff. 59/85, Reed, Rec. 1986, p. 1283, § 28.
867 CJCE, arrêt du 20 mars 2001, aff. C-33/99, Fahmi et Esmoris Cerdeiro-Pinedo Ama-

do, Rec. 2001, p. I-2415, § 45. Bien qu’il s’agisse d’une jurisprudence postérieure à
la date de signature de l’Accord, cet arrêt de la Cour de justice a été pris en considé-
ration par le Tribunal fédéral dans son arrêt du 7 novembre 2003, 2P. 142/2003 (c.
3.4). Voir également TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 6.1).

868 CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 39/86, Lair, Rec. 1988, p. 3161, § 22-24. Voir
également TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 6.1).
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cations d’éducation869, les indemnités funéraires870, la faculté de parler
dans sa propre langue lors d’une procédure devant les juridictions de
l’Etat membre de résidence871, les avantages accordés aux travailleurs en
raison d’une période de service militaire872 ainsi que les réductions sur les
prix de transport en faveur des familles nombreuses873 constituent, selon
la Cour, des avantages sociaux. En revanche, la délivrance d’un permis de
chasse et de pêche ne doit pas être qualifiée, selon le Tribunal fédéral,
d’avantage social au sens de l’article 9 al. 2 Annexe I-ALCP874.

d. Autres dispositions

Les travailleurs salariés ressortissants d’une partie contractante bénéfi-
cient, en vertu de l’article 9 al. 3 Annexe I-ALCP, de l’enseignement des
écoles professionnelles et des centres de réadaptation ou de rééducation au
même titre que les travailleurs nationaux. Il n’est pas nécessaire que
l’objet de l’enseignement présente un lien avec l’activité professionnelle
exercée préalablement875. La notion d’école professionnelle comprend les
institutions dispensant « un enseignement soit intercalé dans une activité
professionnelle, soit strictement lié à celle-ci, notamment pendant

869 CJCE, arrêt du 12 mai 1998, aff. C-85/96, Martínez Sala, Rec. 1998, p. I-2691, § 26.
Voir également TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 6.1).

870 CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff. C-237/94, O’Flynn, Rec. 1996, p. I-2617, § 14. Voir
également TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 6.1).

871 CJCE, arrêt du 11 juillet 1985, aff. 137/84, Ministère public/Mutsch, Rec. 1985, p.
2681, § 16. Voir également TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 6.1).

872 En Suisse, les allocations pour perte de gain en cas de service militaire (KAHIL-
WOLFF, 2006, p. 68). Cf. CJCE, arrêt du 15 octobre 1969, aff. 15/69, Ugliola, Rec.
1969, p. 363 ; CJCE, arrêt du 14 mars 1996, aff. C-315/94, de Vos, Rec. 1996, p. I-
1417.

873 CJCE, arrêt du 30 septembre 1975, aff. 32/75, Cristini, Rec. 1975, p. 1085, § 13.
Voir également TF, arrêt du 21 décembre 2006, C 203/03 (c. 6.1). Pour d’autres
exemples, cf. TF, arrêt du 9 mai 2007, C 101/04 (c. 8.2, 8.6 et 8.8) ; BRECHMANN,
2007, p. 734, § 69 ; FUCHS/MARHOLD, 2006, p. 52 ss ; SCHEUER, 2006, p. 650-651, §
49 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 83 ss ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1351, § 65.

874 Selon le Tribunal fédéral, ce permis ne constitue pas une prestation étatique généra-
lement reconnue aux travailleurs nationaux en raison de leur qualité objective de tra-
vailleurs [TF, arrêt du 7 novembre 2003, 2P. 142/2003 (c. 3.4)]. Cet arrêt est, à notre
sens, particulièrement critiquable. En effet, il ne correspond pas à la jurisprudence de
la Cour de justice qui a très largement défini la notion d’avantage social.

875 BRECHMANN, 2007, p. 735, § 72.
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l’apprentissage »876. Les universités n’entrent dès lors pas dans le champ
d’application de cette disposition877.

L’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP prévoit la nullité des clauses de conven-
tion collective ou individuelle ou d’autres réglementations collectives
instituant ou autorisant des conditions discriminatoires en ce qui concerne
non seulement l’accès à l’emploi878 mais également l’emploi, la rémunéra-
tion et les autres conditions de travail et de licenciement.

Les travailleurs salariés bénéficient, selon l’article 9 al. 5 Annexe I-
ALCP, de l’égalité de traitement en ce qui concerne leur affiliation aux
organisations syndicales ainsi que l’exercice de leurs droits syndicaux.
Cette disposition s’applique également aux organismes « qui, tout en
n’ayant pas la nature juridique d’organisations syndicales, exercent des
fonctions analogues de défense et de représentation des intérêts des tra-
vailleurs »879. Elle comprend le droit de vote et d’éligibilité lors des élec-
tions organisées au sein des organes de représentation des travailleurs880.
L’article 9 al. 5 prévoit également la possibilité pour les Etats contractants
d’exclure les travailleurs ressortissants d’autres Etats contractants de la
participation à la gestion d’organismes de droit public et de l’exercice
d’une fonction de droit public881.

876 CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 39/86, Lair, Rec. 1988, p. 3161, § 26. Voir égale-
ment CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 197/86, Brown, Rec. 1988, p. 3205, § 12.

877 Voir notamment CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 39/86, Lair, Rec. 1988, p. 3161, §
26 ; CJCE, arrêt du 21 juin 1988, aff. 197/86, Brown, Rec. 1988, p. 3205, § 12. Men-
tionnons toutefois que, dans un arrêt antérieur, la Cour avait constaté que « les études
universitaires répondent, dans leur généralité, à ces conditions. Il n’en va autrement
que pour certains cycles d’études particuliers qui, du fait de leurs caractéristiques
propres, s’adressent à des personnes désireuses d’approfondir leurs connaissances
générales plutôt que d’accéder à la vie professionnelle » (CJCE, arrêt du 2 février
1988, aff. 24/86, Blaizot, Rec. 1988, p. 379, § 20).

878 Cf. Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 3, II., A., 3., a.
879 CJCE, arrêt du 4 juillet 1991, aff. C-213/90, ASTI, Rec. 1991, p. I-3507, § 16.
880 CJCE, arrêt du 18 mai 1994, aff. C-118/92, Commission/Luxembourg, Rec. 1994, p.

I-1891, § 5 ; CJCE, arrêt du 16 septembre 2004, aff. C-465/01, Commission/Autriche,
Rec. 2004, p. I-8291, § 28 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération
en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF,
2005, p. 54).

881 Cette réserve découle de l’exception prévue par l’article 10 Annexe I-ALCP (CJCE,
arrêt du 21 juin 1988, aff. 39/86, Lair, Rec. 1988, p. 3161, § 19).
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L’article 9 al. 6 Annexe I-ALCP garantit enfin aux travailleurs salariés
ressortissants d’une partie contractante les mêmes droits que les travail-
leurs nationaux en matière de logement, y compris l’accès à la proprié-
té882.

B. Portée de l’égalité de traitement dans le domaine de la libre cir-
culation des indépendants

Comme nous l’avons vu précédemment883, la notion d’activité indépen-
dante découle du droit communautaire884. Elle doit donc être interprétée à
la lumière de la jurisprudence de la Cour de justice885. Ainsi, selon la
Cour, par activité non salariée, il faut entendre « l’exercice effectif d’une
activité économique au moyen d’une installation stable dans un autre Etat
membre pour une durée indéterminée »886. En outre, cette activité doit être
exercée de manière indépendante – l’indépendant doit agir en l’absence de
toute instruction, il doit répondre de ses activités et supporter lui-même le
risque économique direct887. Le caractère stable et continu de l’activité
permet de distinguer les activités indépendantes des prestations de servi-
ces888 ; le critère de l’indépendance, les activités non salariées des activi-
tés salariées889.

Dans l’Etat d’accueil, l’indépendant890 bénéficie d’un traitement égal à
celui accordé aux nationaux en ce qui concerne l’accès à une activité éco-

882 Il convient de noter que les articles 8 et 9 du règlement n° 1612/68 desquels
s’inspirent les articles 9 al. 5 et 9 al. 6 Annexe I-ALCP n’ont pas fait l’objet
d’importants développements par la doctrine et la jurisprudence communautaires.

883 Cf. note 487.
884 Elle découle de l’article 43 TCE. Dans le même sens, EPINEY/GAMMENTHALER,

2008, p. 41 ; WEIGELL, 2006, p. 192.
885 BEUL, 2006, p. 126 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p. 115.
886 CJCE, arrêt du 25 juillet 1991, aff. C-221/89, Factortame, Rec. 1991, p. I-3905, § 20.

Voir également CJCE, arrêt du 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec.
1995, p. I-4165, § 25 ; CJCE, arrêt du 17 juin 1997, aff. C-70/95, Sodemare, Rec.
1997, p. I-3395, § 24.

887 BRÖHMER, 2007, p. 773, § 10 ; MAYER, 2003, § 11.
888 BRÖHMER, 2007, p. 771, § 3 ; COTTIER/KRAFFT/ET AL., 2004, p. 12 ; MAYER, 2003, §

12 ; SCHEUER, 2006, p. 705, § 2.
889 PÄRLI, 2006, § 45 ; SCHEUER, 2006, p. 627, § 7.
890 Les frontaliers indépendants bénéficient également de l’égalité de traitement consa-

crée par l’article 15 Annexe I-ALCP [ATF 135 II 128 (133) qui mentionne, sans se
prononcer sur sa portée, l’arrêt de la CJCE du 22 décembre 2008, aff. C-13/08,
Stamm, non encore publié au Recueil, § 38 et 39].
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nomique et son exercice (art. 15 al. 1 Annexe I-ALCP et 7 let. a ALCP).
De plus, l’article 15 al. 2 Annexe I-ALCP renvoie à l’article 9 Annexe I-
ALCP ; l’analyse effectuée en relation à l’article 9 Annexe I-ALCP
s’applique dès lors mutatis mutandis aux activités non salariées891.

A titre d’exemples, l’article 15 Annexe I-ALCP prohibe les réglementa-
tions nationales prévoyant la règle de l’unicité de cabinet892, les législa-
tions obligeant les avocats à résider dans l’arrondissement du tribunal
dont dépend le barreau auquel ils sont inscrits893, ou celles soumettant les
dentistes à l’obligation de résider dans la circonscription de l’ordre pro-
fessionnel auprès duquel ils sollicitent leur inscription894. Il en va de mê-
me des réglementations prévoyant des conditions de résidence préalable
pour le versement d’une allocation de naissance et d’une allocation de
maternité895. Par ailleurs, l’article 15 Annexe I-ALCP s’oppose aux ré-
glementations soumettant la location d’un local à usage professionnel à
une condition de nationalité896, ainsi qu’aux législations obligeant un res-
sortissant hellénique à utiliser, dans l’exercice de sa profession, « une
graphie de son nom résultant de la translittération dans les registres de
l’état civil, et que cette graphie soit telle que la prononciation s’en trouve

891 Concernant l’analyse de l’article 9 Annexe I-ALCP, cf. Partie II, Chapitre IV, Sec-
tion 4, § 3, II., A.

892 CJCE, arrêt du 12 juillet 1984, aff. C-107/83, Klopp, Rec. 1984, p. 2971, § 18 ss ;
CJCE, arrêt du 30 avril 1986, aff. C-96/85, Commission/France, Rec. 1986, p. 1475,
§ 12 ss ; CJCE, arrêt du 20 mai 1992, aff. C-106/91, Ramrath, Rec. 1992, p. I-3351,
§ 19 ss ; CJCE, arrêt du 16 juin 1992, aff. C-351/90, Commission/Luxembourg, Rec.
1992, p. I-3945, § 10 ss.

893 CJCE, arrêt du 12 juillet 1984, aff. C-107/83, Klopp, Rec. 1984, p. 2971, § 19 ;
CJCE, arrêt du 20 mai 1992, aff. C-106/91, Ramrath, Rec. 1992, p. I-3351, § 20-22 ;
CJCE, arrêt du 7 mars 2002, aff. C-145/99, Commission/Italie, Rec. 2002, p. I-2235,
§ 25 ss ; CJCE, arrêt du 21 avril 2005, aff. C-140/03, Commission/Grèce, Rec. 2005,
p. I-3177, § 28 (ces arrêts se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE ren-
due avant la date de signature de l’Accord, ils doivent être pris en considération en
vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Concernant l’affaire C-140/03, cf. EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 108-109).

894 CJCE, arrêt du 12 juillet 1984, aff. C-107/83, Klopp, Rec. 1984, p. 2971, § 19 ;
CJCE, arrêt du 18 janvier 2001, aff. C-162/99, Commission/Italie, Rec. 2001, p. I-
541, § 29 ss (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue
avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de
l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

895 CJCE, arrêt du 10 mars 1993, aff. C-111/91, Commission/Luxembourg, Rec. 1993, p.
I-817.

896 CJCE, arrêt du 18 juin 1985, aff. 197/84, Steinhauser, Rec. 1985, p. 1819, § 14 ss.



Partie II : Interdiction de discrimination en raison de la nationalité consacrée par l’ALCP

180

dénaturée, avec le risque d’une confusion de personnes auprès de sa clien-
tèle potentielle »897. En revanche, les Etats parties à l’Accord sont en droit
d’exiger des ressortissants d’autres Etats parties qu’ils acquièrent les
connaissances linguistiques nécessaires à l’exercice de la profession de
dentiste898.

C. Portée de l’égalité de traitement dans le domaine de la libre
prestation de services

Il convient enfin d’examiner le champ d’application matériel du principe
d’interdiction des discriminations prévu en faveur des prestataires de ser-
vices.

De même que les activités salariées et non salariées, la notion de presta-
tion de services s’inspire du droit communautaire899 et doit dès lors être
interprétée à la lumière de la jurisprudence de la Cour de justice900.

1. Elément transfrontalier

En premier lieu, selon la Cour de justice, les dispositions relatives aux
prestations de services s’appliquent aux activités présentant un élément
transfrontalier901, c’est-à-dire lorsque les personnes participant à la presta-
tion de services sont établies dans différents Etats membres902. Une telle

897 CJCE, arrêt du 30 mars 1993, aff. C-168/91, Konstantinidis, Rec. 1993, p. I-1191.
Sur ce point, voir MONTINI, 2006, p. 470 ss.

898 CJCE, arrêt du 4 juillet 2000, aff. C-424/97, Haim, Rec. 2000, p. I-5123, § 50 ss. Vu
que cette jurisprudence se limite à appliquer les principes développés par la Cour
dans des arrêts rendus avant la date de signature de l’Accord, elle doit être prise en
considération ; cf. CJCE, arrêts du 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec.
1995, p. I-4165, § 37 ; CJCE, arrêt du 9 mars 1999, aff. C-212/97, Centros, Rec.
1999, p. I-1459, § 34.

899 Art. 50 TCE.
900 BENESCH, 2007, p. 148 ; BEUL, 2006, p. 126 ; EPINEY, Das Abkommen über die Per-

sonenfreizügigkeit, 2005, p. 60 ; EPINEY/GAMMENTHALER, 2008, p. 41 ; EPI-
NEY/ZBINDEN, 2009, p. 13 ; MARITZ, 2001, p. 335.

901 Voir notamment CJCE, arrêt du 18 mars 1980, aff. 52/79, Debauve, Rec. 1980, p.
833, § 9 ; CJCE, arrêt du 26 février 1991, aff. C-198/89, Commission/Grèce, Rec.
1991, p. I-727, § 9 ; CJCE, arrêt du 23 avril 1991, aff. C-41/90, Höfner et Elser, Rec.
1991, p. I-1979, § 37 ; CJCE, arrêt du 16 janvier 1997, aff. C-134/95, USSL N 47 di
Biella, Rec. 1997, p. I-195, § 19.

902 Voir notamment CJCE, arrêt du 24 mars 1994, aff. C-275/92, Schindler, Rec. 1994,
p. I-1039, § 29 ; CJCE, arrêt du 10 mai 1995, aff. C-384/93, Alpine Investments, Rec.
1995, p. I-1141, § 21 ; CJCE, arrêt du 21 septembre 1999, aff. C-124/97, Läärä, Rec.
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condition est également prévue par l’ALCP. En effet, l’exigence d’un
déplacement du prestataire ou du destinataire de services dans un autre
Etat partie à l’Accord ressort des différentes dispositions relatives aux
prestations de services903. Ainsi, tant les situations dans lesquelles le pres-
tataire de services se déplace dans l’Etat où est établi le destinataire [art. 5
al. 1 et 2 ALCP et 17 let. b, i), Annexe I-ALCP] que celles dans lesquelles
le destinataire se déplace dans l’Etat où est établi le prestataire (art. 5 al. 3
ALCP et 23 Annexe I-ALCP)904 sont couvertes par l’Accord. En outre, les
situations dans lesquelles seule la prestation de services traverse la fron-
tière entrent également dans la notion de prestation de services905. Il
convient toutefois de noter ici que l’interdiction de discrimination au sens
de l’article 19 Annexe I-ALCP ne trouve application qu’en faveur des
prestataires de services. Les destinataires de services victimes d’une dis-
crimination en raison de leur nationalité bénéficient de l’interdiction géné-
rale de discrimination au sens de l’article 2 ALCP906.

2. Activité économique

En deuxième lieu, seules les prestations de services constituant une activi-
té économique – c’est-à-dire fournies normalement contre rémunération –

1999, p. I-6067, § 27 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE
rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en
vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

903 Cf. art. 5 ALCP, 17 let. a, 19, 20 et 23 Annexe I-ALCP, MARITZ, 2001, p. 336, note
15.

904 Concernant la libre prestation de services passive en matière de traitement médical,
cf. Partie I, Chapitre VI, Section 3.

905 Voir notamment CJCE, arrêt du 25 juillet 1991, aff. C-76/90, Säger, Rec. 1991, p. I-
4221, § 13. Sur ce point, voir EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügig-
keit, 2005, p. 61 ; IKEN, 2003, p. 122 ; MARITZ, 2001, p. 339-340. Contra : BECKER,
2001, p. 5-6 ; BENESCH, 2007, p. 150. A titre d’exemples, voir CJCE, arrêt du 30
avril 1974, aff. 155/73, Sacchi, Rec. 1974, p. 409, § 6 ; CJCE, arrêt du 24 octobre
1978, aff. 15/78, Koestler, Rec. 1978, p. 1971, § 2 ; CJCE, arrêt du 4 décembre 1986,
aff. 205/84, Commission/Allemagne, Rec. 1986, p. 3755, § 2 ; CJCE, arrêt du 9 juillet
1997, aff. C-34/95, De Agostini, Rec. 1997, p. I-3843, § 48.

906 L’article 23 al. 1 in fine Annexe I-ALCP doit en outre être mentionné. Cette disposi-
tion prévoit la possibilité d’exclure le destinataire de services de l’aide sociale pen-
dant la durée de son séjour. Elle constitue dès lors une limitation au principe prévu
par l’article 2 ALCP.
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sont concernées907. L’élément constitutif de la rémunération réside « dans
le fait que celle-ci constitue la contrepartie économique de la prestation en
cause, contrepartie qui est normalement définie entre le prestataire et le
destinataire du service »908. La valeur de la prestation ne doit toutefois pas
être hors de proportion avec celle de la rémunération909. Le terme
« services » comprend ainsi notamment les activités commerciales, artisa-
nales et les professions libérales910. Il peut également viser les activités
sportives911 ou culturelles912.

3. Caractère temporaire

En troisième lieu, enfin, les prestations de services se distinguent des au-
tres types d’activités par leur caractère temporaire. Selon la Cour de justi-
ce, celui-ci est « à apprécier non seulement en fonction de la durée de la
prestation, mais également en fonction de sa fréquence, périodicité ou
continuité. Le caractère temporaire de la prestation n’exclut pas la possibi-
lité pour le prestataire de services […] de se doter, dans l’Etat membre
d’accueil, d’une certaine infrastructure (y compris un bureau, cabinet ou
étude) dans la mesure où cette infrastructure est nécessaire aux fins de
l’accomplissement de la prestation en cause »913. La Cour juge toutefois
que l’Etat de destination est en droit de prendre des mesures à l’encontre
des prestataires de services « destinées à empêcher que la liberté garantie

907 Voir notamment CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch,
Rec. 1974, p. 1405, § 4 ; CJCE, arrêt du 5 octobre 1988, aff. 196/87, Steymann, Rec.
1988, p. 6159, § 9. Voir également GRISEL, 2008, p. 172 ss.

908 CJCE, arrêt du 27 septembre 1988, aff. 263/86, Humbel et Edel, Rec. 1988, p. 5365,
§ 15 ss. Voir également notamment CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-281/06,
Jundt, Rec. 2007, p. I-12231, § 28 ss (cet arrêt se contentant de préciser la jurispru-
dence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en
considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS,
2008, p. 90).

909 KLUTH, 49-50 EGV, 2007, p. 820, § 10.
910 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5618.
911 Voir par exemple, CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch,

Rec. 1974, p. 1405 ; CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec.
1995, p. I-4921 ; CJCE, arrêt du 11 avril 2000, aff. C-51/96 et C-191/97, Deliège,
Rec. 2000, p. I-2549.

912 Voir, par exemple, CJCE, arrêt du 26 février 1991, aff. C-198/89, Commis-
sion/Grèce, Rec. 1991, p. I-727.

913 CJCE, arrêt du 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec. 1995, p. I-4165, §
27.
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par l’article [49] soit utilisée par un prestataire dont l’activité serait entiè-
rement ou principalement tournée vers sont territoire, en vue de se sous-
traire aux règles professionnelles qui lui seraient applicables au cas où il
serait établi sur le territoire de cet Etat, une telle situation pouvant être
justiciable du chapitre relatif au droit d’établissement et non de celui des
prestations de services »914.

En ce qui concerne l’Accord, il précise la portée du caractère temporaire
des prestations de services aux articles 5 al. 1 ALCP et 17 let. a Annexe I-
ALCP. En vertu de ces dispositions, seules les prestations ne dépassant
pas 90 jours de travail effectif par année civile – les prestations pouvant
être exercées de manière ininterrompue ou de manière successive (art. 21
al. 1 Annexe I-ALCP) – sont couvertes par l’ALCP. Cette limitation de
durée ne trouve toutefois pas application à l’égard de deux types de pres-
tations de services. Les services faisant l’objet d’un accord spécifique (art.
5 al. 1 ALCP)915 ainsi que ceux fournis en vertu d’une autorisation accor-
dée par l’autorité compétente de la partie contractante concernée (art. 5 al.
2 let. b ALCP et 20 al. 2 Annexe I-ALCP)916 peuvent dépasser les 90 jours
de travail effectif par année civile.

4. Portée de l’interdiction de discrimination en faveur des prestatai-
res de services

S’agissant de la portée de l’interdiction de discrimination en faveur des
prestataires de services, l’article 19 Annexe I-ALCP s’applique également
en relation à l’article 7 let. a ALCP. En vertu de ces dispositions, les pres-
tataires de services bénéficient d’un droit à l’égalité de traitement avec les
nationaux en ce qui concerne l’accès à une activité économique, son exer-
cice ainsi que les conditions de vie, d’emploi et de travail917.

914 CJCE, arrêt du 4 décembre 1986, aff. 205/84, Commission/Allemagne, Rec. 1986, p.
3755, § 22. Voir également CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff. 33/74, van Bins-
bergen, Rec. 1974, p. 1299, § 13.

915 L’Accord sur le transport aérien (RS 0.748.127.192.68), l’Accord relatif aux échan-
ges de produits agricoles (RS 0.916.026.81) et l’Accord sur certains aspects relatifs
aux marchés publics (RS 0.172.052.68) constituent notamment des accords spécifi-
ques (MARITZ, 2001, p. 342).

916 Les autorités compétentes bénéficient d’un pouvoir d’appréciation lors de l’octroi des
autorisations. Elles peuvent notamment prendre en compte la situation du marché du
travail (MARITZ, 2001, p. 342).

917 A titre d’exemple, TF, arrêt du 17 juin 2008, 2C_151/2008 (c. 2.3-2.4).
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Ainsi, les articles 19 Annexe I-ALCP et 7 let. a ALCP s’opposent notam-
ment aux législations nationales exigeant une résidence permanente sur le
territoire national918, aux dispositions nationales interdisant aux sociétés
de télédistribution de transmettre des programmes de stations d’autres
Etats membres dans une langue autre que celle de leur pays
d’établissement919 et aux législations interdisant aux émetteurs établis
dans d’autres Etats de diffuser au sein de leurs programmes des messages
publicitaires destinés spécialement au public national ou d’accompagner
ces programmes d’un sous-titrage dans la langue nationale920. De même,
vu que les prestataires de services ont la possibilité de se doter, dans l’Etat
membre d’accueil, d’une certaine infrastructure921, les réglementations
interdisant aux avocats établis dans un Etat et exerçant, en qualité de pres-
tataires de services, dans un autre Etat membre de constituer un cabinet
dans ce dernier Etat sont contraires aux articles 19 Annexe I-ALCP et 7
let. a ALCP922.

5. Illustration

Avant de conclure ce chapitre consacré au champ d’application matériel
de l’interdiction de discrimination, il y a lieu de mentionner l’arrêt du
Tribunal fédéral du 11 avril 2008923, dans lequel notre Haute Cour a rejeté
le recours déposé par un avocat pratiquant en Autriche contre une décision
rendue le 3 janvier 2008 par le Tribunal cantonal de Saint-Gall de ne pas

918 CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff. 33/74, van Binsbergen, Rec. 1974, p. 1299, §
17 ; CJCE, arrêt du 26 novembre 1975, aff. 39/75, Coenen, Rec. 1975, p. 1547, § 12 ;
CJCE, arrêt du 29 mai 2001, aff. C-263/99, Commission/Italie, Rec. 2001, p. I-4195,
§ 20 ; CJCE, arrêt du 11 mars 2004, aff. C-496/01, Commission/France, Rec. 2004,
p. I-2351, § 77 (ces arrêts se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE ren-
due avant la date de signature de l’Accord, ils doivent être pris en considération en
vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

919 CJCE, arrêt du 16 décembre 1992, aff. C-211/91, Commission/Belgique, Rec. 1992,
p. I-6757, § 4-5.

920 CJCE, arrêt du 26 avril 1988, aff. C-352/85, Bond van Adverteerders, Rec. 1988, p.
I-2085, § 26 et 30.

921 CJCE, arrêt du 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec. 1995, p. I-4165, §
27.

922 CJCE, arrêt du 7 mars 2002, aff. C-145/99, Commission/Italie, Rec. 2002, p. I-2235,
§ 22-23 ; CJCE, arrêt du 21 mars 2002, aff. C-298/99, Commission/Italie, Rec. 2002,
p. I-3129, § 54 ss (ces arrêts reprenant des principes développés par la Cour de justi-
ce avant la date de signature de l’Accord, ils doivent être pris en considération en
vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

923 TF, arrêt du 11 avril 2008, 4A_83/2008.
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entrer en matière sur un recours envoyé dans un premier temps par fax,
puis déposé dans une poste autrichienne le dernier jour du délai.

Le recourant a fait valoir que les articles 12 LDIP924 et 84 GerG/SG925, en
vertu desquels les actes doivent parvenir au tribunal compétent ou être
remis à un bureau de poste suisse ou, à l’étranger, à une représentation
diplomatique ou consulaire suisse le dernier jour du délai au plus tard,
créent un grave obstacle administratif (« ein gravierendes administratives
Hindernis ») à l’exercice par les avocats européens de leur profession et
sont dès lors contraires aux dispositions de l’ALCP.

Le Tribunal fédéral a jugé que l’ALCP se limite à définir les conditions
d’accès à la profession d’avocat et n’a pas pour objet de réglementer la
question du respect des délais. Une fois admis en Suisse, les avocats –
qu’ils soient prestataires de services ou établis durablement en Suisse –
doivent être soumis au même traitement que les nationaux. Partant de ce
constat, le Tribunal fédéral a conclu que les articles 84 GerG/SG et 12
LDIP n’engendrent aucun obstacle contraire aux dispositions de l’Accord,
celui-ci n’ayant pas vocation à s’appliquer dans la présente affaire.

Cet arrêt aborde ainsi principalement la question du champ d’application
de l’Accord. Dans la présente affaire, il était question d’un avocat établi
en Autriche et offrant ses services en Suisse. A notre sens, le Tribunal
fédéral aurait dû déterminer dans quelle mesure l’avocat exerce une acti-
vité économique transfrontalière présentant un caractère temporaire et
entrant dès lors dans le champ d’application des dispositions de l’Accord
relatives aux prestataires de services (art. 5 ALCP et 17 ss Annexe I-
ALCP).

A cet égard, nous sommes d’avis qu’il est possible d’admettre que la si-
tuation présente un élément transfrontalier, l’avocat étant établi en Autri-
che et exerçant une activité lucrative en Suisse.

En ce qui concerne ensuite la qualification des activités du recourant de
prestations de services, elle doit également être reconnue. En effet,
l’avocat fournit des services contre une rémunération constituant « la
contrepartie économique de la prestation en cause »926. Une telle conclu-

924 Loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987 (LDIP), RS 291.
925 Gerichtsgesetz vom 2. April 1987 des Kantons St. Gallen, RS SG 941.1.
926 Cf. Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 3, II., C., 2.
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sion se déduit par ailleurs du Message du Conseil fédéral qui précise que
la notion de prestation de services englobe notamment « les activités
commerciales, artisanales et les professions libérales »927. Les activités du
recourant se caractérisent en outre par leur caractère temporaire, l’avocat
étant établi en Autriche et n’ayant accompli en Suisse que les actes néces-
saires au dépôt de son recours.

Concernant enfin la condition de nationalité928, l’état de fait ne précisant
pas celle du recourant, il se justifie d’admettre que le recourant est ressor-
tissant d’un Etat partie à l’Accord.

Au vu de la réalisation de l’ensemble des conditions relatives au champ
d’application, nous sommes d’avis que le Tribunal fédéral aurait dû
conclure à l’application de l’Accord et en particulier des articles 17 ss
Annexe I-ALCP. Par ailleurs, suite à ce premier constat, notre Haute Cour
aurait dû examiner dans quelle mesure la réglementation des articles 84
GerG/SG et 12 LDIP est susceptible de constituer une discrimination en
raison de la nationalité.

Comme nous l’avons vu précédemment, l’article 19 Annexe I-ALCP pré-
voit que « le prestataire de services ayant le droit ou ayant été autorisé à
fournir un service peut, pour l’exécution de sa prestation, exercer, à titre
temporaire, son activité dans l’Etat où la prestation est fournie dans les
mêmes conditions que celles que cet Etat impose à ses propres ressortis-
sants, conformément aux dispositions de la présente annexe et des an-
nexes II et III ». Cette disposition – qu’il convient de lire en relation à
l’article 7 let. a ALCP – accorde aux prestataires de services un droit à
l’égalité de traitement avec les nationaux en ce qui concerne l’accès à une
activité économique, son exercice ainsi que les conditions de vie,
d’emploi et de travail.

L’analyse des articles 12 LDIP et 84 GerG/SG nous permet d’emblée
d’écarter la présence d’une discrimination directe929. En effet, aucune de
ces dispositions ne fait expressément référence au critère de nationalité.
Tant les ressortissants suisses que les ressortissants étrangers doivent res-
pecter les obligations consacrées par ces dispositions.

927 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 5618.

928 Condition relative au champ d’application personnel, cf. Partie II, Chapitre V.
929 Concernant la notion de discrimination directe, cf. Partie II, Chapitre III, Section 1.
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Il reste toutefois à déterminer si ces dispositions sont constitutives d’une
discrimination indirecte930. Comme nous l’avons vu précédemment, le
rapport de comparaison doit, dans un tel cas, se fonder sur les effets de la
mesure en cause. Aussi y a-t-il lieu d’examiner si les articles 12 LDIP et
84 GerG/SG « risqu[ent] de jouer principalement au détriment de ressor-
tissants d’autres Etats membres ».

En vertu de ces dispositions, les actes doivent parvenir au tribunal compé-
tent ou être remis à un bureau de poste suisse ou, à l’étranger, à une repré-
sentation diplomatique ou consulaire suisse le dernier jour du délai au plus
tard. Or une telle obligation s’applique principalement au détriment des
avocats en provenance d’autres parties contractantes. En effet, seuls les
ressortissants étrangers se voient contraints de faire usage de la voie di-
plomatique. Il en va, par ailleurs, de même dans le cas où les avocats
étrangers décident de faire parvenir leurs actes à un bureau de poste suis-
se. Dans l’une et l’autre des situations, les avocats établis dans un autre
Etat contractant se voient empêchés de faire usage de la totalité de leur
délai de recours. Pour être en mesure de déposer leurs actes le dernier jour
du délai à un bureau de poste suisse, ceux-ci doivent les avoir remis à un
bureau de poste de leur Etat de résidence au moins un jour auparavant. Par
ailleurs, leur étude est parfois éloignée d’un consulat ou d’une ambassade
dont les heures d’ouverture sont, le plus souvent, réduites. En ce sens, les
articles 12 LDIP et 84 GerG/SG sont donc indirectement discriminatoires
à moins de se justifier par des raisons d’ordre public (art. 5 Annexe I-
ALCP931) ou des raisons objectives932, proportionnées à l’objectif pour-
suivi.

A notre sens, il est d’emblée possible d’exclure l’application de l’article 5
Annexe I-ALCP, les objectifs visés par les articles 12 LDIP et 84
GerG/SG ne représentant pas une menace réelle et d’une certaine gravité
pour un intérêt fondamental de la société.

Reste ainsi à examiner dans quelle mesure la réglementation consacrée
par les articles 12 LDIP et 84 GerG/SG est susceptible de se justifier par
un intérêt objectif et proportionné au but poursuivi.

930 Concernant la notion de discrimination indirecte, cf. Partie II, Chapitre III, Section 2.
931 Concernant cette notion, cf. Partie II, Chapitre VI, Section 1.
932 Concernant cette notion, cf. Partie II, Chapitre VI, Section 4.
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Les articles 12 LDIP et 84 GerG/SG poursuivent deux objectifs princi-
paux. Ils ont, d’une part, pour fonction de garantir que le tribunal compé-
tent dispose des écritures des parties dans un délai raisonnable afin de ne
pas entraver le cours normal de la procédure et, d’autre part, d’assurer la
fiabilité du contrôle du respect de la date.

A cet égard, s’il est vrai qu’il se justifie d’admettre que le bon fonction-
nement de la justice constitue une raison objective susceptible de justifier
une telle réglementation933, elle n’est toutefois pas proportionnée au but
poursuivi. En effet, le fait que les écritures parviennent aux tribunaux
compétents avec quelques jours de retard ne risque pas d’entraver la cours
de la procédure. Par ailleurs, il ne se justifie pas de douter de la fiabilité
des systèmes postaux des différents Etats parties à l’Accord.

En définitive, il faut dès lors admettre que la réglementation consacrée par
les articles 12 LDIP et 84 GerG/SG se fonde sur des motifs objectifs.
Ceux-ci ne sont toutefois ni appropriés, ni nécessaires, ils dépassent les
limites de ce qui est indispensable pour les réaliser.

Au vu des considérations qui précèdent, il y a donc lieu de reconnaître le
caractère discriminatoire de la réglementation des articles 12 LDIP et 84
GerG/SG, en ce sens qu’ils dépassent les limites de ce qui est indispensa-
ble pour réaliser l’objectif qu’ils poursuivent.

933 Voir notamment CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff. 33/74, van Binsbergen,
Rec. 1974, p. 1299, § 14-16 ; CJCE, arrêt du 12 juillet 1984, aff. C-107/83, Klopp,
Rec. 1984, p. 2971, § 20 ; CJCE, arrêt du 5 décembre 2006, aff. C-94/04, Cipolla,
Rec. 2006, p. I-11421, § 64 (cet arrêt se contentant de préciser, sur ce point, la juris-
prudence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris
en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).
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Chapitre V Champ d’application personnel

A la suite de la détermination du champ d’application matériel des princi-
pales dispositions de l’Accord interdisant les discriminations en raison de
la nationalité, il convient de définir leur champ d’application personnel.
Dans le cadre de cet examen, il nous appartiendra, d’une part, d’identifier
les personnes susceptibles d’invoquer ces différentes dispositions – les
bénéficiaires934 – et, d’autre part, de déterminer à l’encontre de quels su-
jets de droit – les destinataires935 – elles sont opposables.

Section 1 Bénéficiaires

Lors de l’identification des bénéficiaires, nous procéderons par étapes
successives. Nous débuterons notre examen par l’analyse des conditions
générales valant tant pour l’article 2 ALCP que pour les dispositions spé-
ciales. Puis nous analyserons les conditions spécifiques de chaque disposi-
tion. Nous terminerons notre identification par l’examen du régime prévu
en faveur des membres de la famille et des travailleurs détachés.

§ 1 Conditions communes aux différentes dispositions

I. Nationalité d’un Etat partie à l’Accord

En vertu des différentes dispositions faisant l’objet de notre analyse, seuls
les ressortissants d’une partie contractante peuvent bénéficier de
l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité. L’article 2
ALCP936, le règlement n° 1408/71937 et l’article 9 Annexe I-ALCP938 le

934 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 1.
935 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2.
936 « Les ressortissants d’une partie contractante qui séjournent légalement sur le territoi-

re d’une autre partie contractante ne sont pas […] discriminés en raison de leur na-
tionalité ». Dans le même sens, BENESCH, 2007, p. 167.
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prévoient expressément. En ce qui concerne l’interdiction prévue par
l’article 15 Annexe I-ALCP, elle s’adresse également aux ressortissants
d’une partie contractante. La condition de nationalité n’est toutefois pas
prévue expressément par l’article 15, elle est mentionnée à l’article 12
Annexe I-ALCP939. Il en va de même en ce qui concerne l’article 19 An-
nexe I-ALCP. Cette disposition doit être lue en combinaison avec les arti-
cles 17 let. b, ii) et 18 Annexe I-ALCP qui font tous deux référence à la
nationalité d’un Etat partie à l’Accord940.

Les ressortissants d’Etats tiers sont dès lors exclus du champ d’application
personnel941. Le fait pour un ressortissant d’un Etat partie de posséder
simultanément la nationalité d’un Etat tiers ne le prive toutefois pas du
droit d’invoquer les dispositions interdisant les discriminations en raison
de la nationalité942. Par ailleurs, les ressortissants d’Etats parties à

937 L’article 2 réglemente le champ d’application personnel. Selon cette disposition, le
règlement n° 1408/71 « s’applique aux […] ressortissants de l’un des Etats mem-
bres […] ».

938 « Un travailleur salarié ressortissant d’une partie contractante ne peut, sur le territoire
de l’autre partie contractante, être, en raison de sa nationalité, traité différemment
[…] », art. 9 al. 1 Annexe I-ALCP.

939 L’article 15 Annexe I-ALCP s’applique aux « indépendants ». Or l’article 12 Annexe
I-ALCP précise cette notion. Selon cette disposition, est qualifié d’indépendant « le
ressortissant d’une partie contractante désirant s’établir sur le territoire d’une autre
partie contractante en vue d’exercer une activité non salariée […] ».

940 Selon l’article 17 let. b, ii), sont concernés « les ressortissants des Etats membres de
la Communauté européenne ou de la Suisse qui sont des prestataires de services
[…] ». L’article 18 institue, quant à lui, une condition de nationalité à l’égard des
personnes morales : « les dispositions de l’article 17 de la présente annexe
s’appliquent à des sociétés qui sont constituées en conformité de la législation d’un
Etat membre de la Communauté européenne ou de la Suisse et ayant leur siège statu-
taire, leur administration centrale ou leur établissement principal sur le territoire
d’une partie contractante ».

941 Voir notamment CJCE, arrêt du 25 juin 1992, aff. C-147/91, Ferrer Laderer, Rec.
1992, p. I-4097, § 9 ; BRECHMANN, 2007, p. 717, § 19 et p. 752, § 3 ; BRÖHMER,
2007, p. 772, § 7 ; BUDISCHOWSKY, 2003, § 15 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 490,
§ 41 ; KLUTH, Art. 49-50 EGV, 2007, p. 826-827, § 33 et 37 ; KUCSKO-STADLMAYER,
2005, § 19 ; LANGER, 2003, p. 1420, § 46 ; LENZ, 2006, p. 265, § 2 ; MAYER, 2003, §
6 ; PÄRLI, 2006, § 28 ; SCHEUER, 2006, p. 628, § 8 et p. 682, § 17 ; WINDISCH-
GRAETZ, 2006, § 27 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1305, § 46 ; ZULEEG, 2003, p. 693, §
14.

942 Voir notamment CJCE, arrêt du 7 juillet 1992, aff. C-369/90, Micheletti e.a., Rec.
1992, p. I-4239, § 15 ; CJCE, arrêt du 2 octobre 1997, aff. C-122/96, Saldanha, Rec.
1997, p. I-5325, § 15. Voir également TF, arrêt du 8 novembre 2007, 2C_375/2007 ;
HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 260 ; PÄRLI, 2006, § 29 ss.
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l’Accord sont en droit d’invoquer ces dispositions « même à l’égard de
l’Etat dont ils sont nationaux »943 – à condition toutefois que leur situation
présente un caractère transfrontalier944.

Il convient enfin de mentionner deux exceptions à la condition de nationa-
lité. En premier lieu, certaines dispositions de l’Accord consacrent expres-
sément une exception en faveur des membres de la famille de ressortis-
sants d’Etats parties à l’Accord945. En second lieu, la condition de nationa-
lité ne trouve pas directement application à l’égard des travailleurs déta-
chés par un prestataire de services ressortissant d’un Etat partie946.

II. Personnes physiques

L’Accord sur la libre circulation des personnes ayant uniquement pour but
de garantir la libre circulation des personnes physiques, les personnes
morales ainsi que les associations n’entrent pas dans le champ
d’application personnel des dispositions interdisant les discriminations en
raison de la nationalité947. Seule une exception a été prévue par l’Accord.

943 CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 115/78, Knoors, Rec. 1979, p. 399, § 18 ; CJCE,
arrêt du 19 janvier 1988, aff. 292/86, Gullung, Rec. 1988, p. 111, § 11. Voir égale-
ment TF, arrêt du 17 juin 2008, 2C_151/2008 (c. 2.1) ; TF, arrêt du 24 mars 2009,
2C_607/2008 (c. 2) publication prévue. En ce qui concerne l’article 2 ALCP, cf. Par-
tie II, Chapitre V, Section 1, § 2, I. Tel n’est toutefois pas le cas lorsque la situation
des nationaux ne présente aucun élément transfrontalier ; sur la question des discri-
minations à rebours, cf. Partie II, Chapitre III, Section 3.

944 A cet égard, il y a lieu de souligner que le fait, pour un national n’ayant pas fait usage
de son droit à la libre circulation, de bénéficier – en sus de la nationalité suisse – de
la nationalité d’un autre Etat partie, permet d’admettre le caractère transfrontalier de
sa situation (cf. note 713).

945 PÄRLI, 2006, § 28. Sur ce point, cf. Partie II, Chapitre V, Section 1, § 3.
946 Sur ce point, voir Partie II, Chapitre V, Section 1, § 4.
947 Dans son message, le Conseil fédéral mentionne les personnes morales uniquement

lorsqu’il aborde la question des prestations de services. A cet égard, il précise que
tant les indépendants que les personnes morales jouiront du droit à la libre prestation
de services (Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels
entre la Suisse et la CE, FF 1999, p. 5465). Dans le même sens, CJCE du 12 novem-
bre 2009, aff. C-351/08, Grimme, non encore publié au Recueil, § 39. Voir égale-
ment BENESCH, 2007, p. 77 et 139 ; BOCK, 2006, p. 167 ; EPINEY/MOSTERS, 2008, p.
76 ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 104 ; GROSSEN/DE PALÉZIEUX, 2002, p.
121 ; HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 260 ; HINNY, 2004, p. 168 ;
IMHOF, Auslegungsmethode – Teil 1, 2007, p. 157 ; MARITZ, 2001, p. 336 ; WEIGELL,
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L’interdiction de discrimination en faveur des prestataires de services (art.
19 Annexe I-ALCP) s’applique également à l’égard des sociétés (art. 5 al.
1 ALCP et art. 18 Annexe I-ALCP)948.

Il se justifie toutefois d’examiner dans quelle mesure les personnes mora-
les peuvent néanmoins être indirectement touchées par les dispositions de
l’Accord (hormis les articles 5 al. 1 ALCP et art. 18 Annexe I-ALCP qui
les visent expressément).

Imaginons, pour ce faire, qu’un canton décide de conclure un contrat avec
la succursale d’une société siégeant dans un Etat membre de l’Union – en
supposant par ailleurs que ce contrat n’atteigne pas les seuils nécessaires à
l’application de l’Accord relatif aux marchés publics949 – et qu’il soumette
la conclusion du contrat à la condition que la société étrangère dispose
d’un capital-actions minimum à titre de garantie.

Les sociétés étrangères se voyant traitées moins favorablement que les
sociétés suisses, elles font l’objet d’une discrimination directe. Etant tou-
tefois exclues du champ d’application personnel de l’Accord, ces person-
nes morales ne devraient pas pouvoir profiter des dispositions de l’Accord
interdisant les discriminations.

Cette conclusion nous paraît quelque peu hâtive. Nous sommes en effet
d’avis que les personnes morales peuvent, en réalité, bénéficier des diffé-
rentes dispositions de l’Accord par ricochet.

Si l’on reprend notre exemple, il y a lieu de relever que l’exigence relative
au montant du capital-actions ne se contente pas d’instituer une différence
de traitement à l’encontre des personnes morales étrangères. Les action-
naires de ces sociétés se voient en réalité également indirectement discri-
minés. Ainsi, la discrimination directe dont souffrent les personnes mora-

2006, p. 193. Contra : FEHRENBACHER, 2002, p. 280. BEUL semble quant à lui plus
partagé (BEUL, 2006, p. 129). L’ALCP se distingue sur ce point du Traité établissant
la Communauté européenne, les articles 12 al. 1, 39, 43 et 49 TCE s’appliquant éga-
lement aux personnes morales (BARNARD, 2007, p. 332 ss ; BRÖHMER, 2007, p. 772,
§ 8 ; BUDISCHOWSKY, 2003, § 16 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 490, § 41 ; KLUTH,
Art. 49-50 EGV, 2007, p. 827, § 37 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 19 ; LENZ,
2006, p. 265, § 2 ; MAYER, 2003, § 6 ; ROSSI, 2000, p. 200 ; SCHEUER, 2006, p. 706,
§ 3 ; STERN, 2008, p. 74-75 ; ZULEEG, 2003, p. 693, § 14).

948 ATF 131 I 223 (227) ; HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 260 ; HÄN-
NI, 2007, p. 330 ; WEIGELL, 2006, p. 193.

949 RS 0.172.052.68.
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les se répercute sur leurs actionnaires. Or ceux-ci – s’ils ont la nationalité
d’un Etat partie à l’Accord et s’ils remplissent les conditions prévues par
les articles 2 ALCP, 9, 15 ou 19 Annexe I-ALCP – sont en mesure
d’invoquer l’interdiction de discrimination – indirecte en l’occurrence –
en raison de la nationalité950.

En conclusion, hormis lorsqu’il est question de prestations de services (cf.
art. 5 al. 1 ALCP et art. 18 Annexe I-ALCP), seules les personnes physi-
ques sont titulaires du droit à l’interdiction de discrimination en raison de
la nationalité au sens de l’ALCP. Sur la base de l’exemple présenté ci-
dessus, il y a toutefois lieu de constater que les personnes morales peuvent
également bénéficier par ricochet – par le biais de leurs actionnaires, leurs
travailleurs, etc. – de cette interdiction de discrimination.

§ 2 Conditions spécifiques

A la suite de l’analyse des conditions générales valant pour l’article 2
ALCP, l’article 3 du règlement n° 1408/71 ainsi que pour les articles 9, 15
et 19 Annexe I-ALCP, les conditions spécifiques de chaque disposition
doivent faire l’objet d’un examen.

I. Conditions prévues par l’article 2 ALCP

Selon le texte de l’article 2 ALCP, les ressortissants d’une partie contrac-
tante « qui séjournent légalement sur le territoire d’une autre partie
contractante » bénéficient de l’interdiction générale des discriminations.
Les conditions de « séjour légal » et de « territoire d’une autre partie
contractante » doivent faire ici l’objet de notre examen.

En imposant un « séjour légal », l’article 2 exige uniquement que le res-
sortissant voulant se prévaloir de l’interdiction de discrimination « se

950 Pour un exemple tiré de la jurisprudenc communautaire, cf. CJCE, arrêt du 25 juillet
1991, aff. C-221/89, Factortame, Rec. 1991, p. I-3905. Voir également CJCE, arrêt
du 14 octobre 2004, aff. C-299/02, Commission/Pays-Bas, Rec. 2004, p. I-9761 (cet
arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de si-
gnature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère

phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 68).
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trouve de manière licite sur le territoire [d’un Etat partie] en exerçant les
droits conférés par l’Accord »951. A titre d’exemple, un étudiant séjourne
légalement sur le territoire d’un Etat membre lorsqu’il remplit les condi-
tions prévues par l’article 24 Annexe I-ALCP.

En ce qui concerne ensuite la condition de séjour sur le « territoire d’une
autre partie contractante », elle semble, à première vue, exclure la possibi-
lité pour un ressortissant d’une partie contractante d’invoquer l’article 2
ALCP à l’encontre de l’Etat dont il a la nationalité952. Si une telle interpré-
tation, il est vrai, correspond au texte de l’Accord, elle ne prend toutefois
ni en considération la volonté des parties contractantes telle qu’elle ressort
du Préambule de l’Accord ni en considération la jurisprudence de la Cour
de justice953. La Cour a en effet admis qu’un ressortissant d’un Etat mem-
bre peut se prévaloir du principe d’interdiction des discriminations à
l’égard de l’Etat dont il a la nationalité lorsqu’il a, au préalable, fait usage
de son droit à la libre circulation954. Selon la Cour, « un ressortissant d’un
Etat membre pourrait être dissuadé de quitter son pays d’origine […] s’il
ne pouvait bénéficier, lorsqu’il revient dans l’Etat membre dont il a la
nationalité […] de facilités d’entrée et de séjour au moins équivalentes à
celles dont il peut disposer, en vertu du traité ou du droit dérivé, sur le
territoire d’un autre Etat membre »955. Ainsi, vu la volonté des Etats
contractants de « réaliser la libre circulation des personnes entre eux en
s’appuyant sur les dispositions en application dans la Communauté euro-
péenne », la pratique développée par la Cour de justice doit également

951 EPINEY/MOSTERS, 2006, p. 69.
952 HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 263 ; PÄRLI, 2006, § 31.
953 HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 262-263.
954 Voir notamment CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 115/78, Knoors, Rec. 1979, p.

399, § 24 ; CJCE, arrêt du 3 octobre 1990, aff. C-61/89, Bouchoucha, Rec. 1990, p.
I-3551, § 13 ; CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p. I-
1663, § 15 ; CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, p. I-
3089, § 32. Bien que ces arrêts traitent principalement de situations relevant du
champ d’application des articles 39, 43 et 49 TCE, ils doivent être pris en considéra-
tion. En effet, les questions qu’ils traitent se posent de manière identique dans les si-
tuations relevant du champ d’application de l’article 12 al. 1 TCE (EPINEY, Art. 12
EGV, 2007, p. 486, § 29).

955 CJCE, arrêt du 7 juillet 1992, aff. C-370/90, Singh, Rec. 1992, p. I-4265, § 19. Voir
également CJCE, arrêt du 11 juillet 2002, aff. C-224/98, D’Hoop, Rec. 2002, p. I-
6191, § 30 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue
avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de
l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).
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s’appliquer aux situations réglementées par l’Accord956. Seuls les ressor-
tissants d’une partie contractante n’ayant pas fait usage de leur droit à la
libre circulation – et qui se trouvent dès lors dans une situation purement
interne957 – ne peuvent se prévaloir de l’interdiction de discrimination en
raison de la nationalité958.

II. Conditions prévues par l’article 2 du règlement n° 1408/71

Le champ d’application personnel de l’interdiction de discrimination
consacrée à l’article 3 du règlement n° 1408/71 est déterminé par son
article 2959. Il est étroitement lié au champ d’application matériel. Ainsi,
selon cette disposition, sont susceptibles de se prévaloir de l’article 3 du
règlement les travailleurs salariés960 – y compris les fonctionnaires961 –,
les travailleurs non salariés962 ainsi que les étudiants963 ressortissants964

956 ATF 133 V 367 (380) ; TF, arrêt du 18 octobre 2006, 2A.351/2006 (c. 2.2.2) ; BU-
CHER, 2008, p. 450, 454 ss et les références citées ; EPINEY, 2009, p. 28 ; HANGART-
NER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 263 ; IMHOF, Beschränkungsverbot, 2008, p.
431 ; KÄLIN, 2002, p. 34 ; PÄRLI, 2006, § 31 ainsi que, du même auteur, Arbeitsrecht-
liches Diskriminierungsverbot, 2007, p. 29.

957 Rappelons toutefois que le fait, pour un national n’ayant pas fait usage de son droit à
la libre circulation, de bénéficier – en sus de la nationalité suisse – de la nationalité
d’un autre Etat partie, permet d’admettre le caractère transfrontalier de sa situation
(EPINEY, Familiennachzug, 2008, p. 850 ainsi que, de la même auteure, 2009, p. 28 et
les références citées ; EPINEY/CIVITELLA, Rechtsprechung, 2008, p. 231). Contra :
SPESCHA, Freizügigkeitsabkommen, 2008, p. 460.

958 ATF 129 II 249 (260), JT 2005 I p. 359. Cette question relève de la portée matérielle
de l’article 2 ALCP (EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 486, § 28 ; HANGARTNER, Frei-
zügigkeitsabkommen, 2003, p. 263 ; HÄNNI, 2007, p. 326). Sur ce point, voir Partie
II, Chapitre III, Section 3.

959 Concernant les modifications relatives au champ d’application personnel apportées
par le règlement (CE) n° 883/2004, cf. EICHENHOFER, 2005, p. 74 ss, § 5 ss ; KAHIL-
WOLFF, 2008, p. 47 ; KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 311, § 672 ; KAHIL-
WOLFF/SONNENBERG, 2007, p. 124.

960 La notion de travailleur salarié est définie par l’article 1 let. a du règlement n°
1408/71. Voir sur ce point BRECHMANN, 2007, p. 753-754, § 5 ss ; CARDINAUX,
2008, p. 82-83, § 145 ; EICHENHOFER, 2005, p. 84-85, § 9 ss ; IMHOF, Arbeitnehmer-
begriff, 2008, p. 22 ss ; LANGER, 2003, p. 1418-1419, § 37-38 ; SCHEUER, 2006, p.
683, § 18-19.

961 Art. 1 let. a, i) du règlement n° 1408/71.
962 La notion de travailleur non salarié est définie par l’article 1 let. a du règlement n°

1408/71. Voir sur ce point BRECHMANN, 2007, p. 754, § 8 ; CARDINAUX, 2008, p. 82,
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d’un Etat partie à l’Accord qui sont ou ont été soumis à la législation d’un
Etat partie. Il convient de noter que les notions de travailleurs salarié et
non salarié se distinguent de celles prévues par les articles 9 et 15 Annexe
I-ALCP965. Ainsi, une personne est qualifiée de travailleur salarié au sens
du règlement si elle assurée en cette qualité à un régime national de sécu-
rité sociale, indépendamment de l’existence d’une relation de travail966.
Les chômeurs967, les retraités968, les invalides969 et les personnes incarcé-

§ 145 ; EICHENHOFER, 2005, p. 85-86, § 13 ss ; IMHOF, Arbeitnehmerbegriff, 2008, p.
22 ss ; LANGER, 2003, p. 1419, § 39.

963 La notion d’étudiant est définie par l’article 1 let. c du règlement n° 1408/71. Voir
sur ce point BRECHMANN, 2007, p. 755, § 9 ; EICHENHOFER, 2005, p. 87, § 19 ss ;
LANGER, 2003, p. 1419, § 40-41 ; VAN RAEPENBUSCH, 2005, p. 78-79.

964 Signalons ici l’adoption par le Conseil du règlement (CE) n° 859/2003 du 14 mai
2003 visant à étendre les dispositions du règlement (CEE) n° 1408/71 et du règle-
ment (CEE) n° 574/72 aux ressortissants de pays tiers qui ne sont pas déjà couverts
par ces dispositions uniquement en raison de leur nationalité (JO n° L 124, 2003, p.
1). Une telle extension ne trouve toutefois pas application envers la Suisse, l’ALCP
n’ayant pas été adapté en ce sens (KAHIL-WOLFF, 2003, p. 121).

965 BERGMANN, 2001, p. 47 ; KIESER, 2009, p. 91-91, § 3.41 ; LANGER, 2003, p. 1418, §
37 ; METRAL/MOSER-SZELESS, 2007, p. 163 ; USINGER-EGGER, 2000, p. 52.

966 Voir notamment CJCE, arrêt du 31 mai 1979, aff. 182/78, Pierik II, Rec. 1979, p.
1977, § 4 et 7 ; CJCE, arrêt du 22 mai 1980, aff. 143/79, Walsh, Rec. 1980, p. 1639,
§ 6 ; CJCE, arrêt du 9 juillet 1987, aff. 82/86 et 103/86, Laborero et Sabato, Rec.
1987, p. 3401, § 17 ss ; CJCE, arrêt du 30 janvier 1997, aff. C-340/94, De Jaeck,
Rec. 1997, p. I-461, § 19 ; CJCE, arrêt du 30 janvier 1997, aff. C-221/95, Hervein,
Rec. 1997, p. I-609, § 17 ; CJCE, arrêt du 12 mai 1998, aff. C-85/96, Martínez Sala,
Rec. 1998, p. I-2691, § 36 ; CJCE, arrêt du 11 juin 1998, aff. C-275/96, Kuusijärvi,
Rec. 1998, p. I-3419, § 21 ; CJCE, arrêt du 20 janvier 2005, aff. C-302/02, Effing,
Rec. 2005, p. I-553, § 32 ; CJCE, arrêt du 7 juin 2005, aff. C-543/03, Dodl et Ober-
hollenzer, Rec. 2005, p. I-5049, § 30 (ces arrêts se contentant de préciser la jurispru-
dence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, ils doivent être pris
en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. KAHIL-
WOLFF/PACIFICO, 2005, p. 74 ; KAHIL-WOLFF/SONNENBERG, 2007, p. 129, note 95).
Voir également ATF 130 V 247 (251) ; ATF 131 V 222 (225) ; ATF 131 V 371
(376-377) ; ATF 132 V 46 (48) ; 132 V 423 (429 ss). De plus, il convient de men-
tionner ici le point c) de la section A de l’Annexe II-ALCP qui prévoit que lors-
qu’une institution suisse est compétente pour l’octroi de soins de santé, seules les
personnes exerçant une activité dépendante ou indépendante au sens de la LAVS
doivent être qualifiées de travailleurs salariés ou non salariés au sens de l’article 1 let.
a du règlement n° 1408/71 (KAHIL-WOLFF, 1999, p. 438).

967 CJCE, arrêt du 11 juin 1998, aff. C-275/96, Kuusijärvi, Rec. 1998, p. I-3419, § 22.
968 CJCE, arrêt du 19 mars 1964, aff. 75/63, Unger, Rec. 1964, p. 347 ; CJCE, arrêt du 5

mars 1998, aff. C-194/96, Kulzer, Rec. 1998, p. I-895, § 24 ; ATF 133 V 265 (270).
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rées – dans la mesure où elles sont assurées dans le cadre d’un système
national de sécurité sociale970 – sont dès lors également couverts par le
champ d’application personnel du règlement n° 1408/71971. Notons par
ailleurs que le règlement ne s’applique pas uniquement aux travailleurs se
déplaçant dans un autre Etat partie pour l’exercice de leur emploi, mais
également aux travailleurs se déplaçant pour tout autre motif – notamment
pour un voyage touristique972.

Parallèlement à ces différentes catégories de personnes ressortissantes
d’Etats parties, le règlement s’applique également aux ressortissants
d’Etats tiers lorsqu’ils sont membres de la famille973 ou survivants974 d’un
bénéficiaire du règlement (art. 2 al. 1 du règlement n° 1408/71). En outre,
il s’applique aux apatrides975 ou aux réfugiés976 séjournant sur le territoire
d’un Etat partie. Enfin, les survivants qui sont ressortissants de l’un des
Etats membres, apatrides ou réfugiés et qui résident sur le territoire d’un
des Etats membres sont soumis au règlement n° 1408/71 lorsque les tra-
vailleurs salariés, les travailleurs non salariés ou les étudiants auxquels ils
survivent – quelle que soit leur nationalité – ont été soumis à la législation
d’un ou de plusieurs Etats membres (art. 2 al. 2 du règlement n° 1408/71).

969 CJCE, arrêt du 19 mars 1964, aff. 75/63, Unger, Rec. 1964, p. 347 ; ATF 130 V 247
251).

970 CJCE, arrêt du 20 janvier 2005, aff. C-302/02, Effing, Rec. 2005, p. I-553, § 33.
971 Voir notamment KAHIL-WOLFF/GREBER, 2006, p. 310.
972 Voir notamment CJCE, arrêt du 19 mars 1964, aff. 75/63, Unger, Rec. 1964, p. 347 ;

CJCE, arrêt du 11 mars 1965, aff. 31/64, Bertholet, Rec. 1965, p. 111 ; CJCE, arrêt
du 5 mars 1998, aff. C-194/96, Kulzer, Rec. 1998, p. I-895, § 29.

973 La notion de membre de la famille est définie par l’article 1 let. f du règlement n°
1408/71. Voir sur ce point CARDINAUX, 2008, p. 84-85, § 145.

974 La notion de survivant est définie par l’article 1 let. g du règlement n° 1408/71. Voir
sur ce point BRECHMANN, 2007, p. 755, § 10 ; CARDINAUX, 2008, p. 82-82, § 145 ;
EICHENHOFER, 2005, p. 88-89, § 28 ; VAN RAEPENBUSCH, 2005, p. 77-78.

975 La notion d’apatride est définie par l’article 1 let. e du règlement n° 1408/71. Voir
sur ce point CARDINAUX, 2008, p. 85, § 145 ; EICHENHOFER, 2005, p. 87, § 23 ss et p.
100, § 12-13.

976 La notion de réfugiés est définie par l’article 1 let. g du règlement n° 1408/71. Voir
sur ce point CARDINAUX, 2008, p. 84, § 145 ; EICHENHOFER, 2005, p. 87, § 21-22 et
p. 100, § 12-13.
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III. Conditions prévues par l’article 9 Annexe I-ALCP

En vertu de l’article 9 Annexe I-ALCP, « un travailleur salarié ressortis-
sant d’une partie contractante ne peut, sur le territoire d’une autre partie
contractante, être, en raison de sa nationalité, traité différemment des tra-
vailleurs nationaux salariés […] ». Parallèlement aux conditions générales
présentées ci-dessus977, deux conditions supplémentaires peuvent être
déduites du texte de cette disposition : les personnes physiques ressortis-
santes d’un Etat partie doivent être qualifiées de « travailleur[s] sala-
rié[s] » et séjourner « sur le territoire d’une autre partie contractante ».

En premier lieu, la condition relative au statut de travailleur salarié est
étroitement liée à la détermination du champ d’application matériel. En
effet, peuvent être qualifiés de travailleurs salariés les ressortissants d’une
partie contractante qui exercent une activité salariée. Or cette notion a
déjà fait l’objet d’un examen lorsqu’il s’agissait de définir le champ
d’application matériel de l’article 9 Annexe I-ALCP. Il convient dès lors
de procéder à un renvoi à l’analyse effectuée précédemment978.

En sus du renvoi, la jurisprudence Clean Car Autoservice de la Cour de
justice doit être mentionnée979. Cet arrêt concernait la conformité à
l’article 39 TCE d’une législation prévoyant que le propriétaire d’une
entreprise qui exerce, sur le territoire d’Etat membre, une activité artisana-
le, commerciale ou industrielle ne peut désigner comme gérant qu’une
personne qui réside dans ce même Etat. Selon la Cour, les employeurs
doivent également pouvoir invoquer le principe d’interdiction des discri-
minations prévu à l’article 39 TCE. En effet, « pour être efficace et utile,
le droit des travailleurs d’être engagés et occupés sans discrimination doit
nécessairement avoir comme complément le droit des employeurs de les
engager dans le respect des règles en matière de libre circulation des tra-
vailleurs »980. Cette jurisprudence trouve également application en relation

977 Personne physique ressortissante d’un Etat partie, cf. Partie II, Chapitre V, Section 1,
§ 1, I et II.

978 Cf. Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 3, II., A.
979 CJCE, arrêt du 7 mai 1998, aff. C-350/96, Clean Car Autoservice, Rec. 1998, p. I-

2521.
980 CJCE, arrêt du 7 mai 1998, aff. C-350/96, Clean Car Autoservice, Rec. 1998, p. I-

2521, § 25. Voir également CJCE, arrêt du 11 janvier 2007, aff. C-208/05, ITC, Rec.
2007, p. I-181, § 23 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE
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à l’article 9 Annexe I-ALCP981. Sa portée sera toutefois limitée982, les
personnes morales étant exclues983 du champ d’application personnel de
l’Accord984.

En deuxième lieu, en ce qui concerne la condition de séjour sur le territoi-
re d’une autre partie contractante, il suffit également de renvoyer à
l’analyse effectuée dans le cadre de notre examen des conditions spécifi-
ques prévues par l’article 2 ALCP985. Ainsi, conformément à la jurispru-
dence de la Cour de justice986 et à la volonté des parties contractantes, un
travailleur salarié peut se prévaloir de l’interdiction de discrimination à
l’égard de l’Etat dont il a la nationalité lorsqu’il a, au préalable, fait usage
de son droit à la libre circulation987.

Notons enfin que les membres de la famille du travailleur salarié bénéfi-
cient d’un droit à l’égalité de traitement en ce qui concerne les avantages
fiscaux et sociaux988.

IV. Conditions prévues par l’article 15 Annexe I-ALCP

A l’instar de l’article 9 Annexe I-ALCP, l’application de l’article 15 An-
nexe I-ALCP en faveur des indépendants est soumise à la réalisation de
deux conditions en sus des conditions générales présentées ci-dessus989.

rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en
vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 68).

981 PÄRLI, 2006, § 62.
982 En pareille situation, les limites de la voie bilatérale se font ressentir.
983 Sous réserve des dispositions relatives aux prestations de services (art. 5 al. 1 ALCP

et art. 18 Annexe I-ALCP).
984 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 1, § 1, II.
985 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 1, § 2, I. PÄRLI, 2006, § 29 ss.
986 Voir notamment CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus, Rec. 1993, p. I-

1663, § 15. Voir également CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 115/78, Knoors, Rec.
1979, p. 399, § 24 ; CJCE, arrêt du 3 octobre 1990, aff. C-61/89, Bouchoucha, Rec.
1990, p. I-3551, § 13 ; CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec.
1996, p. I-3089, § 32.

987 TF, arrêt du 9 mai 2007, C 101/04 (c. 5.1, 9.3 et 10) ; BUCHER, 2008, p. 449 ; PÄRLI,
2006, § 29 ss.

988 Sur ce point, voir également Partie II, Chapitre V, Section 1, § 3.
989 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 1, § 1, I et II.
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En premier lieu, seuls les indépendants sont susceptibles de se prévaloir
de l’article 15 Annexe I-ALCP. Ainsi, bénéficient d’un tel statut, les res-
sortissants d’une partie contractante exerçant une activité non salariée. Or
cette notion a fait l’objet d’un examen dans le cadre de la détermination
du champ d’application matériel de l’article 15 Annexe I-ALCP ; un ren-
voi est dès lors suffisant990.

En deuxième lieu, de même que le texte des articles 2 ALCP et 9 Annexe
I-ALCP le prévoient, seuls les ressortissants d’une partie contractante
exerçant une activité non salariée sur le territoire d’un autre Etat partie
semblent pouvoir bénéficier de l’interdiction de discrimination prévue par
l’article 15 Annexe I-ALCP. Or comme nous l’avons vu précédemment991,
une telle interprétation est contraire à la volonté des parties contractantes
– telle qu’elle ressort du Préambule de l’Accord – et ne prend pas en
considération la pratique développée par la Cour de justice992. Un indé-
pendant doit dès lors également bénéficier du principe d’interdiction des
discriminations au sens de l’article 15 Annexe I-ALCP à l’égard de l’Etat
dont il a la nationalité lorsqu’il a, au préalable, fait usage de son droit à la
libre circulation993.

Enfin, en vertu de l’article 15 al. 2 Annexe I-ALCP – qui renvoie à
l’article 9 Annexe I-ALCP –, les membres de la famille des ressortissants
d’une partie contractante exerçant une activité non salariée bénéficient
d’un droit à l’égalité de traitement en matière d’avantages fiscaux et so-
ciaux994.

V. Conditions prévues par l’article 19 Annexe I-ALCP

En vertu de l’article 19 Annexe I-ALCP, les prestataires de services béné-
ficient du droit d’exercer leurs activités dans l’Etat où la prestation est
fournie dans les mêmes conditions que celles prévues à l’égard des natio-

990 Cf. Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 3, II., B.
991 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 1, § 2, I et III.
992 Voir notamment CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 115/78, Knoors, Rec. 1979, p.

399, § 24 ; CJCE, arrêt du 3 octobre 1990, aff. C-61/89, Bouchoucha, Rec. 1990, p.
I-3551, § 13 ; CJCE, arrêt du 27 juin 1996, aff. C-107/94, Asscher, Rec. 1996, p. I-
3089, § 32.

993 Dans le même sens, BUCHER, 2008, p. 457.
994 Sur ce point, voir également Partie II, Chapitre V, Section 1, § 3.
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naux. L’application de cette disposition est dès lors soumise à la réalisa-
tion d’une troisième condition en sus des conditions générales.

Peuvent se prévaloir de l’article 19 Annexe I-ALCP les ressortissants d’un
Etat partie ayant le statut de prestataires de services. Or les ressortissants
d’une partie contractante sont qualifiés de prestataires de services lors-
qu’ils fournissent une prestation de services. Cette notion ayant fait l’objet
d’un examen lors de la détermination du champ d’application matériel de
l’article 19 Annexe I-ALCP, il convient de renvoyer aux principes déve-
loppés dans ce cadre995.

En ce qui concerne la possibilité pour les prestataires de services de se
prévaloir du principe d’interdiction des discriminations à l’encontre de
l’Etat dont ils sont nationaux, elle doit, conformément à la jurisprudence
de la Cour de justice, également être admise996.

§ 3 Régime applicable aux membres de la famille

Il se justifie ensuite de donner un aperçu du cas particulier des membres
de la famille.

I. Regroupement familial

En vertu de l’article 3 al. 1 Annexe I-ALCP, les membres de la famille
d’un ressortissant d’un Etat partie au bénéfice d’un droit de séjour dans un
autre Etat contractant sont en droit de s’installer avec lui. La validité de
leur titre de séjour correspond à celle du titre octroyé à la personne dont
ils dépendent (art. 3 al. 4 Annexe I-ALCP).

Le conjoint et les enfants de moins de 21 ans ou à charge peuvent exercer
une activité économique (art. 3 al. 5 Annexe I-ALCP). Par ailleurs, les
enfants d’un ressortissant d’une partie contractante qui résident dans l’Etat
d’accueil ont le droit d’accéder aux cours d’enseignement général,

995 Cf. Partie II, Chapitre IV, Section 4, § 3, II., C.
996 Cf. notamment CJCE, arrêt du 7 février 1979, aff. 115/78, Knoors, Rec. 1979, p. 399,

§ 18 et 24. Voir également TF, arrêt du 17 juin 2008, 2C_151/2008 (c. 2.1).
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d’apprentissage et de formation professionnelle dans les même conditions
que les nationaux ( art. 3 al. 6 Annexe I-ALCP).

II. Cercle familial visé

L’article 3 al. 2, § 1 Annexe I-ALCP définit le cercle familial visé997. Sont
considérés comme membres de la famille – indépendamment de leur na-
tionalité – le conjoint et les descendants de moins de 21 ans ou à char-
ge ainsi que les ascendants du ressortissant au bénéfice du titre de séjour
et de son conjoint qui sont à charge. Lorsque le ressortissant d’un Etat
membre jouit d’un statut d’étudiant, seul son conjoint et leurs enfants à
charge entrent dans le cercle familial.

L’article 3 al. 2, § 2, Annexe I-ALCP prévoit par ailleurs que les parties
contractantes doivent favoriser l’admission de tout membre de la famille
qui ne bénéficie pas de l’article 3 al. 2, § 1, s’il se trouve à la charge ou
vit, dans les pays de provenance, sous le toit du ressortissant d’une partie
contractante998.

III. Domaines visés

A. En matière d’avantages fiscaux et sociaux

Plusieurs dispositions incluent les membres de la famille dans leur champ
d’application personnel, et ce indépendamment de leur nationalité999. Ain-
si, les membres de la famille bénéficient, en premier lieu, du principe
d’interdiction des discriminations en matière d’avantages fiscaux et so-
ciaux en vertu des articles 9 al. 2 et 15 al. 2 Annexe I-ALCP.

997 Sur ce point, cf. SPESCHA, Freizügigkeitsabkommen, 2008, p. 462 ss.
998 En ce qui concerne l’application de cette disposition aux concubins, cf. SCHWAN-

DER/SPESCHA, 2009, p. 739, § 15.25 et les références citées ; SPESCHA, Freizügig-
keitsabkommen, 2008, p. 463.

999 Lorsque les membres de la famille ont la nationalité d’un Etat contractant, ils peuvent
également bénéficier des articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP comme tout
ressortissant d’un Etat partie remplissant les conditions prévues par chacune de ces
dispositions.
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B. En matière de sécurité sociale

En second lieu, les membres de la famille et les survivants de ressortis-
sants d’Etats parties bénéficient, en vertu de l’article 2 al. 1 du règlement
n° 1408/71, du principe d’égalité de traitement en matière de sécurité
sociale (art. 3 du règlement). Il en va de même des ressortissants d’Etats
parties ou des réfugiés et apatrides résidant sur le territoire d’une partie
contractante qui sont survivants d’un travailleur salarié ou non salarié ou
d’un étudiant – quelle que soit leur nationalité – ayant été soumis à la
législation d’un ou de plusieurs Etats membres (art. 2 al. 2 du règlement
n° 1408/71). Les notions de membres de la famille et de survivants sont
définies respectivement aux articles 1 let. f et 1 let. g du règlement n°
1408/71.

IV. Jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal fédéral relati-
ve à la portée de l’interdiction de discrimination en faveur des
membres de la famille

A. Jurisprudence de la Cour de justice

Il se justifie de signaler l’évolution de la pratique de la Cour en ce qui
concerne la portée du droit à l’égalité de traitement en faveur des mem-
bres de la famille1000. Dans un premier temps, la Cour de justice s’est fon-
dée sur la distinction entre droits propres et droits dérivés pour exclure les
membres de la famille du principe d’égalité de traitement. Selon elle, les
membres de la famille pouvaient uniquement se prévaloir des droits déri-
vés, c’est-à-dire ceux « acquis en qualité de membres de la famille ou de
survivants »1001 et non ceux « acquis indépendamment de toute relation

1000 Pour une présentation détaillée de l’évolution de la pratique de la Cour de justice,
ainsi que des thèses défendues par la doctrine suisse et communautaire, voir ATF 133
V 320 (325 ss). Voir également BUCHER, 2000, p. 88 ss, § 210 ss ; KAHIL-WOLFF,
2007, p. 78 ss ; METRAL/MOSER-SZELESS, 2007, p. 165-166.

1001 CJCE, arrêt du 23 novembre 1976, aff. 40/76, Kermaschek, Rec. 1976, p. 1669, § 7.
Voir également CJCE, arrêt du 6 juin 1985, aff. 157/84, Frascogna I, Rec. 1985, p.
1739 ; CJCE, arrêt du 20 juin 1985, aff. 94/84, Deak, Rec. 1985, p. 1873 ; CJCE, ar-
rêt du 17 décembre 1987, aff. 147/87, Zaoui, Rec. 1987, p. 5511 ; CJCE, arrêt du 8
juillet 1992, aff. C-243/91, Taghavi, Rec. 1992, p. I-4401 ; CJCE, arrêt du 16 juillet
1992, aff. C-78/91, Hughes, Rec. 1992, p. I-4839 ; CJCE, arrêt du 27 mai 1993, aff.
C-310/91, Schmid, Rec. 1993, p. I-3011 et ATF 132 V 184 (192) ; ATF 133 V 320
(325).
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familiale avec un travailleur »1002. Par la suite, dans son arrêt Cabanis-
Issarte, la Cour a limité l’application de cette jurisprudence aux cas où un
membre de la famille ou un survivant d’un travailleur invoque des dispo-
sitions du règlement applicables exclusivement aux travailleurs telles que
celles relatives aux prestations de chômage (art. 67-71 du règlement n°
1408/71) ou aux prestations fournies en cas d’accident du travail et de
maladie professionnelle (art. 52-63 du règlement n° 1408/71)1003.

B. Jurisprudence du Tribunal fédéral

Le Tribunal fédéral a également eu l’occasion de se prononcer sur la ques-
tion de la distinction entre droits dérivés et droits propres des membres de
la famille. Alors que dans un premier arrêt1004, le Tribunal fédéral a consi-
déré – après avoir présenté la jurisprudence de la Cour de justice – que la
question de la portée de la jurisprudence Cabanis-Issarte dans le cas
concret pouvait rester en suspens, il a jugé, dans un arrêt ultérieur concer-
nant l’octroi de mesures médicales nécessaires au traitement d’une infir-
mité congénitale du membre de la famille d’un travailleur ressortissant
d’une partie contractante1005, que le membre de la famille entrait dans le
champ d’application personnel du règlement – que la prestation en ques-
tion soit qualifiée de droit propre ou de droit dérivé – et pouvait se préva-
loir du principe d’interdiction des discriminations au sens de l’article 3 du
règlement1006. Le Tribunal fédéral s’est ainsi fondé sur la jurisprudence
Cabanis-Issarte rendue par la Cour de justice.

Avant de conclure l’analyse de la situation des membres de la famille, il
convient d’examiner différents arrêts rendus par le Tribunal fédéral en
matière de regroupement familial. A plusieurs reprises, le Tribunal fédéral

1002 CJCE, arrêt du 30 avril 1996, aff. C-308/93, Cabanis-Issarte, Rec. 1996, p. I-2097, §
20.

1003 CJCE, arrêt du 30 avril 1996, aff. C-308/93, Cabanis-Issarte, Rec. 1996, p. I-2097, §
34. Voir également CJCE, arrêt du 21 février 2006, aff. C-286/03, Hosse, Rec. 2006,
p. I-1771, § 53 (cet arrêt précisant la jurisprudence Cabanis-Issarte rendue avant la
date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération. Cf. IMHOF,
Auslegungsmethode – Teil 1, 2007, p. 166 ; KAHIL-WOLFF, 2007, p. 80 ss ; KAHIL-
WOLFF/SONNENBERG, 2007, p. 131).

1004 ATF 132 V 184 (192-193).
1005 ATF 133 V 320 (325 ss).
1006 Voir également TF, arrêt du 10 décembre 2007, 9C_348/2007 (c. 4) ; TF, arrêt du 23

avril 2008, 9C_679/2007 et leur analyse in : BUCHER, 2008, p. 420.
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a jugé – sur la base de la jurisprudence Akrich de la Cour de Justice1007 et
avant d’opérer un revirement de jurisprudence1008 – que le ressortissant
d’un Etat tiers membre de la famille d’un ressortissant d’une partie
contractante n’est pas en droit de se prévaloir de l’article 3 Annexe I-
ALCP s’il ne réside pas légalement dans un Etat partie au moment du
dépôt de sa demande d’autorisation pour vivre auprès de son conjoint.
Selon lui, le membre de la famille peut toutefois bénéficier du principe
d’interdiction des discriminations au sens de l’article 2 ALCP et ainsi
invoquer non pas l’article 17 al. 2 aLSEE (art. 43 LEtr) valable à l’égard
des membres de la famille de ressortissants étrangers, mais l’article 7 al. 1
aLSEE (art. 42 al. 1 LEtr) au même titre que les membres de la famille de
ressortissants suisses1009. Par ailleurs, dans plusieurs arrêts traitant de
questions relatives au regroupement familial au sens de l’article 3 Annexe
I-ALCP, le Tribunal fédéral a considéré que, lors de l’application de
l’article 3 Annexe I-ALCP, les « critères élaborés par la jurisprudence
rendue à propos de l’article 7 al. 1 [a]LSEE s’appliquent mutatis mutandis
afin de garantir le respect du principe de non-discrimination inscrit à
l’article 2 ALCP et d’assurer une certaine cohésion d’ensemble au systè-
me »1010. Ainsi, tant le premier groupe d’arrêts que le second semblent
reconnaître un droit aux membres de la famille de ressortissants d’Etats
parties de se prévaloir du principe de non-discrimination consacré par

1007 CJCE, arrêt du 23 septembre 2003, aff. C-109/01, Akrich, Rec. 2003, p. I-9607. Pour
une analyse détaillée du rôle de cet arrêt dans la jurisprudence du Tribunal fédéral,
cf. MOCK/FILLIEZ, 2006, p. 247 ss.

1008 Dans le cadre de son arrêt du 29 septembre 2009 [TF, arrêt du 29 septembre 2009,
2C_196/2009 (c. 3) publication prévue], le Tribunal fédéral a en effet décidé de re-
noncer à suivre la jurisprudence Akrich et de prendre en compte la jurisprudence Me-
tock (CJCE, arrêt du 25 juillet 2008, aff. C-127/08, Metock, Rec. 2008, p. I-6241, §
58) qui renonce à la condition de séjour légal. Cf. Partie I, Chapitre V, Section 3, § 1.

1009 Voir notamment TF, arrêt du 21 avril 2004, 2A. 615/2002 (c. 4.2) ; TF, arrêt du 2
août 2004, 2A. 7/2004 (c. 3.3 et 4.1) ; TF, arrêt du 25 août 2005, 2A. 325/2004 (c.
3.3 et 4) ; TF, arrêt du 30 septembre 2005, 2A. 345/2005 (c. 3 et 4). Voir également
ATF 134 II 10 et TF, arrêt du 4 décembre 2008, 2C_587/2008 (c. 2.1) Sur ce point,
cf. EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 71-72 ainsi que, des mêmes auteurs, 2009, p. 59 ss.

1010 Voir notamment TF, arrêt du 22 juin 2004, 2A. 345/2004 (c. 2.2) ; TF, arrêt du 9 mai
2005, 2A. 259/2005 (c. 2.1) ; TF, arrêt du 29 août 2006, 2A. 286/2006 ; TF, arrêt du
11 avril 2007, 2A. 778/2006 (c. 3.1) ; TF, arrêt du 11 juin 2007, 2C_67/2007 (c.
3.1) ; TF, arrêt du 27 août 2007, 2C_90/2007 (c. 3.1).
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l’article 2 ALCP alors même que ceux-ci ne possèdent pas la nationalité
d’une partie contractante1011.

Deux arrêts limitent toutefois la portée de ces pratiques. Dans le premier,
après avoir jugé que le membre de la famille – ressortissant d’un Etat tiers
– n’est pas en mesure de se prévaloir de l’article 3 Annexe I-ALCP, le
Tribunal fédéral a considéré que son épouse, elle-même ressortissante
d’une partie contractante, peut invoquer le bénéfice de l’article 2 ALCP et
que, par conséquent, la situation du membre de la famille doit être traitée
« conformément aux principes dégagés de l’article 7 al. 1 in fine
[a]LSEE »1012. Dans le second arrêt, le Tribunal fédéral a également jugé
que l’article 3 Annexe I-ALCP ne trouvait pas application. Il a ensuite
rappelé que seuls les ressortissants d’une partie contractante peuvent se
prévaloir de l’article 2 ALCP et a dès lors conclu que, « du moment que
son époux [ressortissant d’une partie contractante] n’est pas partie au pré-
sent litige et que la reprise de la vie commune avec son conjoint apparaît
exclue, la recourante [ressortissante d’un Etat tiers] ne peut en principe
pas se prévaloir de l’article 2 ALCP […] ni par voie de conséquence, des
droits de portée analogue à ceux dont bénéficie le conjoint étranger d’un
citoyen suisse en vertu de l’article 7 al. 1 [a]LSEE »1013.

C. Synthèse et position personnelle

En matière de sécurité sociale, les membres de la famille ne bénéficiaient,
à l’origine, que de droits dérivés1014. La Cour de justice a ensuite renoncé

1011 Rappelons ici qu’en vertu de l’article 2 ALCP, seuls « les ressortissants d’une partie
contractante » bénéficient du principe d’interdiction des discriminations en raison de
la nationalité.

1012 TF, arrêt du 23 avril 2004, 2A. 114/2003 (c. 4.2 et 4.3). Voir également TF, arrêt du
27 juin 2008, 2C_315/2008 (c. 5.3 : selon le Tribunal fédéral, « il est toutefois dou-
teux que le recourant puisse tirer un droit dérivé de l’Accord sur la libre circulation
des personnes, car son épouse ne paraît prima facie pas pouvoir en bénéficier ») ; TF,
arrêt du 13 février 2009, 2C_35/2009 (c. 6.5 : « Einen grundsätzlichen Anspruch auf
Bewilligung des Aufenthalts im Wege des Familiennachzugs kann der Beschwerde-
führer bzw. seine Ehefrau – wie eine Schweizerin – jedoch aus Art. 42 Abs. 1 AuG,
welcher hier mit Blick auf das Diskriminierungsverbot des Art. 2 FZA gilt, ablei-
ten »).

1013 TF, arrêt du 25 mai 2005, 2A. 475/2004 (c. 2.2).
1014 CJCE, arrêt du 23 novembre 1976, aff. 40/76, Kermaschek, Rec. 1976, p. 1669, § 7.

Voir également CJCE, arrêt du 6 juin 1985, aff. 157/84, Frascogna I, Rec. 1985, p.
1739 ; CJCE, arrêt du 20 juin 1985, aff. 94/84, Deak, Rec. 1985, p. 1873 ; CJCE, ar-
rêt du 17 décembre 1987, aff. 147/87, Zaoui, Rec. 1987, p. 5511 ; CJCE, arrêt du 8
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à cette pratique dans le cadre de son arrêt Cabanis-Issarte1015 – qui a été
repris par le Tribunal fédéral1016 – et a décidé de limiter la portée de cette
jurisprudence aux situations dans lesquelles un membre de la famille ou
un survivant d’un travailleur se prévaut des dispositions du règlement
applicables exclusivement aux travailleurs telles que celles relatives aux
prestations de chômage ou aux prestations fournies en cas d’accident du
travail et de maladie professionnelle1017.

En matière de regroupement familial, le Tribunal fédéral a jugé à plu-
sieurs reprises1018 que les membres de la famille, alors même qu’ils ne
possèdent pas la nationalité d’une partie contractante, peuvent se prévaloir
du principe d’interdiction des discriminations au sens de l’article 2
ALCP1019. Comme nous l’avons vu, le Tribunal fédéral a toutefois limité
la portée de cette pratique dans deux arrêts1020.

juillet 1992, aff. C-243/91, Taghavi, Rec. 1992, p. I-4401 ; CJCE, arrêt du 16 juillet
1992, aff. C-78/91, Hughes, Rec. 1992, p. I-4839 ; CJCE, arrêt du 27 mai 1993, aff.
C-310/91, Schmid, Rec. 1993, p. I-3011 et ATF 132 V 184 (192) ; ATF 133 V 320
(325).

1015 CJCE, arrêt du 30 avril 1996, aff. C-308/93, Cabanis-Issarte, Rec. 1996, p. I-2097, §
34.

1016 ATF 133 V 320 (325 ss).
1017 CJCE, arrêt du 30 avril 1996, aff. C-308/93, Cabanis-Issarte, Rec. 1996, p. I-2097, §

34. Voir également CJCE, arrêt du 21 février 2006, aff. C-286/03, Hosse, Rec. 2006,
p. I-1771, § 53 (cet arrêt précisant la jurisprudence Cabanis-Issarte rendue avant la
date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération. Cf. IMHOF, Ausle-
gungsmethode – Teil 1, 2007, p. 166 ; KAHIL-WOLFF, 2007, p. 80 ss ; KAHIL-
WOLFF/SONNENBERG, 2007, p. 131).

1018 Voir notamment TF, arrêt du 21 avril 2004, 2A. 615/2002 (c. 4.2) ; TF, arrêt du 2
août 2004, 2A. 7/2004 (c. 3.3 et 4.1) ; TF, arrêt du 9 mai 2005, 2A. 259/2005 (c.
2.1) ; TF, arrêt du 25 août 2005, 2A. 325/2004 (c. 3.3 et 4) ; TF, arrêt du 30 septem-
bre 2005, 2A. 345/2005 (c. 3 et 4) ; TF, arrêt du 29 août 2006, 2A. 286/2006 ; TF, ar-
rêt du 11 avril 2007, 2A. 778/2006 (c. 3.1) ; TF, arrêt du 11 juin 2007, 2C_67/2007
(c. 3.1) ; TF, arrêt du 27 août 2007, 2C_90/2007 (c. 3.1). Voir également ATF 134 II
10 et TF, arrêt du 4 décembre 2008, 2C_587/2008 (c. 2.1) TF, arrêt du 22 juin 2004,
2A. 345/2004 (c. 2.2).

1019 Dans le cadre de ces arrêts, le Tribunal fédéral a décidé ne pas prendre en considéra-
tion la nouvelle jurisprudence de la Cour en matière de regroupement familial
(CJCE, arrêt du 9 janvier 2007, aff. C-1/05, Jia, Rec. 2007, p. I-1 et CJCE, arrêt du
25 juillet 2008, aff. C-127/08, Metock, Rec. 2008, p. I-6241, § 58, rendu sur la base
de la directive n° 2004/38) et de confirmer sa jurisprudence tirée de l’arrêt Akrich.
Voir également TF, arrêt du 27 juin 2008, 2C_315/2008 (c. 5.2-5.3) ; TF, arrêt du 27
janvier 2009, 2C_425/2008 (c. 2.1). Sur ce point, cf. EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 71-
72 ainsi que, des mêmes auteurs, 2009, p. 59 ss]. Comme nous l’avons mentionné, le
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Ces deux arrêts permettent, à notre sens, de clarifier la portée du champ
d’application personnel de l’article 2 ALCP. Le Tribunal fédéral rappelle
en effet que l’article 2 ALCP peut uniquement être invoqué par un ressor-
tissant d’une partie contractante. Les membres de sa famille qui ne possè-
dent pas la nationalité d’un Etat partie ne bénéficient dès lors pas directe-
ment de cette disposition. Ceux-ci profitent toutefois des effets de l’article
2 ALCP par ricochet. Un ressortissant d’une partie contractante doit pou-
voir, en vertu du principe de non-discrimination consacré à l’article 2
ALCP, vivre avec les membres de sa famille – ressortissants d’Etats tiers
– aux mêmes conditions qu’un ressortissant suisse. Ainsi, c’est parce que
le ressortissant d’un Etat partie doit pouvoir bénéficier du même traite-
ment qu’un national que les membres de sa famille doivent pouvoir se
prévaloir de l’article 7 al. 1 [a]LSEE (art. 42 al. 1 LEtr) au même titre que
les membres de la famille d’un ressortissant suisse. De ce fait, les mem-
bres de la famille ressortissants d’Etats tiers n’entrent pas directement
dans le champ d’application personnel de l’article 2 ALCP ; ils bénéfi-
cient de ses effets de manière dérivée.

§ 4 Régime applicable aux travailleurs détachés

Reste enfin à examiner le régime applicable aux travailleurs détachés par
un prestataire de services [art. 17 let. b, ii) Annexe I-ALCP].

Lorsque le travailleur détaché possède la nationalité d’un Etat partie à
l’Accord, il entre dans le champ d’application personnel de l’article 9
Annexe I-ALCP et bénéficie ainsi du principe de non-discrimination tel
que consacré par cette disposition.

En revanche, lorsque le travailleur détaché est ressortissant d’un Etat tiers,
il ne peut se prévaloir directement d’aucune des différentes dispositions
interdisant les discriminations puisqu’il ne remplit pas la condition de
nationalité1021. A notre sens, cette situation n’est pas satisfaisante. En ef-

Tribunal fédéral a toutefois opéré un revirement de jurisprudence dans le cadre de
son arrêt du 29 septembre 2009, 2C_196/2009 (c. 3) publication prévue. Il a décidé
de prendre en compte la jurisprudence Metock et a donc renoncé à la condition de sé-
jour légal. Cf. Partie I, Chapitre V, Section 3, § 1.

1020 TF, arrêt du 23 avril 2004, 2A. 114/2003 (c. 4.2 et 4.3) ; TF, arrêt du 25 mai 2005,
2A. 475/2004 (c. 2.2).

1021 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 1, § 1, I.
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fet, de même que l’exclusion des membres de la famille ressortissants
d’Etats tiers du champ d’application du principe de non-discrimination
consacré à l’article 2 ALCP peut indirectement porter préjudice au ressor-
tissant d’un Etat partie dont ils dépendent1022, l’exclusion des travailleurs
détachés ressortissants d’Etats tiers du champ d’application du principe de
non-discrimination nuit de manière indirecte au prestataire de services1023.
Les travailleurs détachés ressortissants d’un Etat tiers doivent dès lors
également pouvoir bénéficier par ricochet des effets du principe de non-
discrimination consacré par l’article 19 Annexe I-ALCP1024. Ainsi, lors-
que le prestataire de services entre dans le champ d’application de l’article
19 Annexe I-ALCP, les travailleurs qu’il détache doivent jouir de manière
dérivée du principe de non-discrimination et ainsi être traités aux mêmes
conditions que les travailleurs nationaux1025.

1022 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 1, § 3, IV.
1023 Dans le même sens, EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 20-21 et les références citées (concer-

nant les entraves) ; STERN, 2008, p. 78. Voir également CJCE, arrêt du 27 mars 1990,
aff. C-113/89, Rush Portuguesa, Rec. 1990, p. I-1417, § 12. Selon la Cour, les arti-
cles 49 et 50 TCE « s’opposent […] à ce qu’un Etat membre interdise à un prestataire
de services établi dans un autre Etat membre de se déplacer librement sur son territoi-
re avec l’ensemble de son personnel [y compris des ressortissants d’Etats tiers] ou à
ce que cet Etat membre soumette le déplacement du personnel en question à des
conditions restrictives telles qu’une condition d’embauche sur place ou une obliga-
tion d’autorisation de travail. En effet, le fait d’imposer de telles conditions au pres-
tataire de services d’un autre Etat membre le discrimine par rapport à ses concurrents
établis dans le pays d’accueil, qui peuvent se servir librement de leur propre person-
nel, et affecte au surplus sa capacité de fournir la prestation ».

1024 Voir également le Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords secto-
riels entre la Suisse et la CE, FF 1999, p. 5621, selon lequel « le droit d’entrée et de
séjour en qualité de prestataire de services s’étend également aux salariés ressortis-
sants de pays tiers qui sont envoyés par une entreprise domiciliée dans un Etat signa-
taire dans un autre Etat signataire pour y fournir une prestation de services ».

1025 Notons toutefois que les titulaires du droit restent les prestataires de services. Les
travailleurs qu’ils détachent – lorsqu’ils sont ressortissants d’Etats tiers – ne sont pas
en mesure de faire valoir directement leurs droits devant les autorités judiciaires et
administratives.
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Section 2 Destinataires1026

A la suite de l’identification des personnes susceptibles de se prévaloir du
principe de non-discrimination consacré aux articles 2 ALCP, 3 du règle-
ment n° 1408/71, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP, il convient d’examiner à
l’encontre de quels sujets de droit ces dispositions peuvent être invoquées.

§ 1 Etats parties à l’Accord

Dans l’Union européenne, les destinataires premiers de l’article 12 al. 1
TCE, interdisant les discriminations en raison de la nationalité, et de la
libre circulation des personnes garantie par ce Traité sont les Etats1027. Il
en va de même en ce qui concerne l’article 3 du règlement n° 1408/71.
L’ensemble des organes1028 des différentes collectivités publiques1029 de
chaque Etat membre sont ainsi tenus de respecter, de protéger et de mettre
en œuvre l’une et l’autre1030. Sont par ailleurs également visés les orga-
nismes publics ou privés agissant au nom de l’Etat1031. L’effet utile du
Traité serait en effet annihilé s’il suffisait à une autorité étatique de délé-
guer l’accomplissement d’une de ses tâches à de tels organismes pour se
soustraire à ses obligations1032. En outre, la répartition des tâches étatiques

1026 Cette section a déjà fait l’objet d’un article qui est repris ici avec l’accord du Profes-
seur Martenet. Cf. MARTENET VINCENT/BOILLET VÉRONIQUE, L’égalité dans les rela-
tions entre particuliers et l’Accord sur la libre circulation des personnes, p. 311 ss,
in : Epiney Astrid/Civitella Tamara (édit.), Schweizerisches Jahrbuch für Europa-
recht 2007/2008, Zurich/Bâle/etc. 2008.

1027 BRECHMANN, 2007, p. 729, § 55 ; BUDISCHOWSKY, 2003, § 17 et 19 ; EPINEY, Art. 12
EGV, 2007, p. 490, § 41 ; HINTERSTEININGER, 1999, p. 77 ss ; KLUTH, Art. 49-50
EGV, 2007, p. 828, § 38 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 24 ; LENZ, 2006, p. 269, §
10 ; MAYER, 2003, § 2 ; ROSSI, 2000, p. 215-216 ; SCHEUER, 2006, p. 641, § 35 ;
STERN, 2008, p. 67-68 ; WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 3 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p.
1328, § 16 ; ZULEEG, 2003, p. 695, § 16.

1028 Sont visées tant les autorités législatives que judiciaires ou administratives. Cf. HIN-
TERSTEININGER, 1999, p. 82 ss ; STERN, 2008, p. 68.

1029 Voir par exemple FISCHER, 2009, p. 209, en ce qui concerne l’Allemagne et HINTER-
STEININGER, 1999, p. 99 ss, en ce qui concerne l’Autriche.

1030 STERN, 2008, p. 68.
1031 Pour une présentation détaillée, cf. HINTERSTEININGER, 1999, p. 144 ss et les référen-

ces citées. Voir également FISCHER, 2009, p. 209.
1032 HINTERSTEININGER, 1999, p. 160.
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entre les autorités publiques et les organismes publics ou privés fait l’objet
de réglementations différentes d’un Etat à l’autre. Le fait de compter ces
organismes parmi les destinataires permet ainsi de garantir l’application
uniforme du droit communautaire1033.

L’ALCP participe de la même approche1034. En Suisse, les différents or-
ganes de la Confédération, des cantons et de leurs communes sont tenus
de respecter, protéger et mettre en œuvre la libre circulation des personnes
et l’interdiction des discriminations qu’elle comporte. Il en va par ailleurs
de même des organismes de droit public et privé qui agissent au nom de
l’Etat, leur soumission à l’Accord permettant de garantir l’effectivité et
l’application uniforme de celui-ci1035.

§ 2 Personnes privées : destinataires de l’interdiction de discrimina-
tion en raison de la nationalité ?

Les restrictions à la libre circulation des personnes et à l’interdiction de
discrimination en raison de la nationalité sont cependant aussi susceptibles
d’émaner de particuliers, c’est-à-dire de personnes physiques ou morales
de droit privé. En partant de ce constat, il convient d’examiner si ces per-
sonnes sont destinataires – et, le cas échéant, dans quelle mesure – des
obligations principales de l’ALCP en matière de libre circulation des per-
sonnes, d’interdiction des discriminations et d’égalité de traitement. Il
s’agit, en d’autres termes, de définir l’éventuel effet horizontal de l’égalité
de traitement entre ressortissants suisses et communautaires ainsi qu’entre
ressortissants communautaires, de l’interdiction de discrimination en rai-
son de la nationalité et, à divers égards, de la libre circulation des person-
nes.

Après une brève présentation des différentes constructions permettant de
garantir l’égalité dans les relations entre particuliers, il conviendra
d’examiner la situation prévalant dans l’Union européenne, en mettant

1033 HINTERSTEININGER, 1999, p. 159.
1034 BENESCH, 2007, p. 78 ; HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 260-261 ;

PÄRLI, 2006, § 6.
1035 Voir également Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, IV., A., 2.
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l’accent sur la jurisprudence de la Cour de justice relative aux articles 12
al. 1, 39, 43 et 49 TCE. Nous déterminerons ensuite, tant au regard de
cette jurisprudence qu’à l’aide des principes généraux d’interprétation des
traités internationaux, si les articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP
sont également pourvus d’un effet horizontal1036.

I. Egalité dans les relations entre particuliers

Tant les obligations positives mises à la charge de l’Etat que l’effet hori-
zontal indirect, direct ou direct limité ont pour but de garantir le respect
des droits fondamentaux dans le cadre des relations privées. Aussi une
présentation de ces différents systèmes s’avère-t-elle nécessaire.

A. Obligations positives de l’Etat

Les obligations positives mises à la charge de l’Etat impliquent, pour ce-
lui-ci, de garantir activement la mise en œuvre des droits fondamentaux
notamment dans les relations entre particuliers1037. Cette construction
assure aux droits fondamentaux une certaine portée dans la sphère privée
sans toutefois lier directement les sujets de droit privé – le destinataire
d’une obligation positive demeurant, en effet, l’Etat. Une telle construc-
tion conduit à « une responsabilisation progressive de l’Etat pour les vio-
lations interindividuelles » de l’interdiction de discrimination notam-
ment1038. Il convient néanmoins d’observer que les obligations positives
de l’Etat ne concernent pas uniquement les relations interindividuelles,
mais visent aussi les relations entre l’Etat, sous toutes ses formes, et les
particuliers1039.

1036 Comme nous l’avons vu précédemment, les articles 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP
doivent être lus en relation avec l’article 7 let. a ALCP (cf. Partie II, Chapitre IV,
Section 4, § 3, II.).

1037 Sur ce point, cf. AKANDJI-KOMBE, 2006, p. 7 ; BESSON, 2003, p. 49 ss. Voir égale-
ment de la même auteure, 2006, p. 19 ; FÖRSTER, 2007, p. 176 ; HONEGGER, 2005, p.
260.

1038 BESSON, 2006, p. 20.
1039 Cf., parmi de nombreux arrêts, Cour européenne des droits de l’homme, arrêt Öne-

ryıldız contre Turquie du 30 novembre 2004 (GC), requête n° 48939/99, Rec. 2004-
XII, § 89 ss ; en doctrine, cf. notamment AKANDJI-KOMBE, 2006, p. 15 : « Mais si les
obligations positives couvrent bien tout le champ de la théorie de l’effet horizontal de
la Convention [CEDH], elles ne s’y cantonnent pas. L’obligation de protection, l’Etat
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B. Effet horizontal indirect

Lorsqu’ils interprètent des règles de droit contenant des notions juridiques
indéterminées, les tribunaux et les autres autorités d’application du droit le
font – ou à tout le moins sont censés le faire – de manière conforme aux
droits fondamentaux et contribuent de cette façon à la mise en œuvre de
ces droits dans les relations entre particuliers. On parle alors d’effet hori-
zontal indirect des droits fondamentaux1040. Ainsi, c’est par le biais de
l’interprétation de dispositions de droit privé, voire de droit pénal, conte-
nant des notions juridiques indéterminées que les autorités d’application
participent à la mise en œuvre, par exemple, de l’interdiction de discrimi-
nation dans les relations horizontales1041. Il faut évidemment que le droit
ordinaire soit perméable aux droits fondamentaux et, singulièrement, à
l’interdiction de discrimination1042, pour qu’un tel effet puisse se produire.

C. Effet horizontal direct

Reconnaître un effet horizontal direct à un droit fondamental revient à
permettre à un particulier de s’en prévaloir à l’égard de tout autre particu-
lier. Ainsi, en vertu de cette approche, un particulier victime, par exemple,
d’une discrimination en raison de sa nationalité doit pouvoir directement
invoquer l’interdiction de discrimination à l’encontre du particulier auteur
de la discrimination1043. L’approche consistant à reconnaître un effet hori-
zontal direct généralisé, par exemple, à l’égalité de traitement est large-
ment rejetée en Suisse1044.

l’assume aussi dans le cadre de ses propres relations avec les personnes relevant de
sa juridiction. ». D’un avis différent, BESSON, 2003, p. 78-81.

1040 Cf., parmi de nombreux auteurs, EGLI, 2002, notamment p. 197.
1041 BESSON, 1999, p. 251 ss, § 993 ss ainsi que, de la même auteure, 2003, p. 67 et 2006,

p. 17 ; FÖRSTER, 2007, p. 164 ; GANTEN, 2000, p. 26 ss ; GRABER, 2002, p. 27 ; HIN-
TERSTEININGER, 1999, p. 117 ; MARTENET, 2006, p. 419 ss et 426.

1042 Sur ce point, cf. MARTENET, 2006, p. 426-427.
1043 BESSON, 1999, p. 253 ss, § 1000 ss ainsi que, de la même auteure, 2003, p. 67 et

2006, p. 15 ; GANTEN, 2000, p. 26 ss ; GRABER, 2002, p. 26 ; HINTERSTEININGER,
1999, p. 116 ; HONEGGER, 2005, p. 259-260.

1044 Cf., parmi de nombreux auteurs, MAHON, 35 Cst. féd., 2003, p. 315, § 10 ; MARTE-

NET, 2006, p. 421 et les références doctrinales.
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D. Effet horizontal direct limité

La construction de l’effet horizontal direct limité accorde également la
possibilité aux particuliers d’invoquer un droit fondamental à l’encontre
d’autres particuliers. L’effet horizontal est toutefois limité, en ce sens que
tous les particuliers ne sont pas destinataires du droit fondamental en
question.

En vertu de l’article 35 al. 2 Cst. féd., « [q]uiconque assume une tâche de
l’Etat est tenu de respecter les droits fondamentaux et de contribuer à leur
réalisation ». Cet article vise notamment les particuliers assumant une
tâche de l’Etat. Ces derniers sont ainsi tenus de respecter les droits fon-
damentaux. On peut d’ailleurs se demander s’il s’agit véritablement d’un
cas d’effet horizontal direct limité de ces droits ou plutôt d’une forme
particulière d’effet vertical, d’une sorte d’effet « horizontal-vertical ».

La question de savoir si l’effet horizontal limité s’étend à d’autres catégo-
ries de particuliers est plus délicate. Diverses voix s’élèvent pour soumet-
tre aux droits fondamentaux, sous diverses conditions et modalités, les
particuliers bénéficiant d’une position de puissance leur permettant
d’édicter des réglementations collectives1045. Une position de puissance
existe notamment lorsqu’un particulier bénéficie d’un pouvoir tel qu’il est
en mesure d’imposer le contenu de la relation juridique à l’autre partie1046.
Cette notion est voisine de celle de position dominante, connue en droit de
la concurrence1047, mais sa portée s’avère, en réalité, plus large.

1045 FÖRSTER, 2007, p. 185 ; GRABER, 2002, p. 246 ss ; HONEGGER, 2005, p. 261 ; MAR-

TENET, 2006, p. 440.
1046 GRABER, 2002, p. 246 ss ; MÜHL, 2004, p. 317 ; RÖTHEL, 2001, p. 912. A titre

d’exemples, on peut citer les partis politiques, les associations sportives, profession-
nelles et économiques, etc. (STREINZ/LEIBLE, 2000, p. 464). Voir également JAENSCH,
1997, p. 270 ss, qui propose une définition plus restrictive.

1047 Cf. notamment les articles 4 al. 2 et 7 (abus) de la loi fédérale du 6 octobre 1995 sur
les cartels et autres restrictions à la concurrence, RS 251.
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II. Effet horizontal des articles 12 al. 1, 39, 43 et 49 TCE

A. Libre circulation des personnes et interdiction des discrimina-
tions

La discrimination entre ressortissants communautaires, en fonction de leur
nationalité, entrave la libre circulation des personnes dans l’Union euro-
péenne1048. Dans cette perspective, la libre circulation des personnes et
l’interdiction de discrimination en fonction de la nationalité sont étroite-
ment liées.

La Cour de justice des Communautés européennes a reconnu un certain
effet horizontal à la libre circulation des personnes et à l’interdiction de
discrimination en raison de la nationalité. Elle se fonde tantôt sur l’une,
tantôt sur l’autre. La jurisprudence de la Cour de justice devant être prise
en compte par la Suisse lors de l’interprétation de l’ALCP1049, une présen-
tation des arrêts de la Cour rendus sur la question de l’interdiction de dis-
crimination dans les relations entre particuliers s’avère indispensable1050.

Nous mettrons ici l’accent sur la jurisprudence relative aux articles 12 al.
1, 39, 43 et 49 TCE. Le règlement n° 1408/71 ayant pour objet la coordi-
nation des régimes nationaux de sécurité sociale, il s’applique, par essen-
ce, avant tout à l’encontre des Etats parties. Ainsi, la question de
l’application horizontale de son article 3 ne se pose pas ou alors seulement
de manière limitée. Un tel constat se déduit également du Préambule du
règlement selon lequel « il convient, dans le cadre de cette coordination,
de garantir à l’intérieur de la Communauté […] l’égalité de traitement au
regard des différentes législations nationales ».

1048 Concernant la notion d’entrave à la libre circulation, cf. Partie I, Chapitre VII, Sec-
tion 1.

1049 Cf. Partie I, Chapitre V.
1050 Pour une appréciation critique des arguments développés par la Cour, cf. notamment

GRABER, 2002, p. 152 ss et 189 ss ; STREINZ/LEIBLE, 2000, p. 460 ss.
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B. Jurisprudence de la Cour de justice

1. Réglementations collectives dans le domaine des activités spor-
tives

a. Arrêt Walrave et Koch

Dans l’arrêt Walrave et Koch1051, la Cour de justice a notamment eu
l’occasion de se prononcer sur la question de la compatibilité avec les
articles 12 al. 1, 39 et 49 du Traité CE ainsi que l’article 7 du règlement n°
1612/68 d’une disposition du règlement de l’Union Cycliste Internationale
(UCI) aux termes de laquelle « l’entraîneur doit être de la même nationali-
té que son coureur ». Selon la Cour, lorsqu’il s’agit d’apprécier la validité
d’une disposition d’un règlement édicté par une organisation sportive, les
articles 12 al. 1, 39 et 49 TCE doivent être pris en considération par le
juge national1052. La Cour arrive à cette conclusion en se fondant sur di-
vers arguments.

En premier lieu, la Cour fait valoir l’argument de l’effet utile, en partant
du principe que la réalisation de la libre circulation des personnes et de la
libre prestation des services constitue l’un des objectifs fondamentaux du
Traité. Or la mise en œuvre de cet objectif dépend en particulier de
l’application effective de l’interdiction de discrimination. Celle-ci doit dès
lors non seulement s’imposer à l’action des autorités publiques, mais éga-
lement s’appliquer « aux réglementations d’une autre nature visant à ré-
gler, de façon collective, le travail salarié et les prestations de services ».
La réalisation de la libre circulation des personnes ainsi que de la libre
prestation de services risquerait en effet d’être entravée si « l’abolition des
barrières d’origine étatique pouvait être neutralisée par des obstacles ré-
sultant de l’exercice de leur autonomie juridique par des associations ou
organismes ne relevant pas du droit public »1053.

La Cour de justice se fonde ensuite sur l’argument de l’application uni-
forme du droit communautaire dans l’ensemble des Etats membres. Selon
elle, le fait que les conditions de travail soient réglées, dans les différents

1051 CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405.
1052 CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405, §

25.
1053 CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405, §

17-18.
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Etats, tantôt par la voie législative ou réglementaire, tantôt par la voie
conventionnelle ou contractuelle, peut entraîner des inégalités. Aussi, afin
de combattre ces inégalités, l’interdiction de discrimination en raison de la
nationalité ne doit-elle pas se limiter aux actes des autorités publiques1054.

En dernier lieu, la Cour fait valoir l’argument selon lequel les articles 12
al. 1, 39 et 49 TCE sont formulés de manière générale et ne désignent pas
expressément leurs destinataires. De plus, le fait que certaines dispositions
du chapitre sur les services dans le Traité CE visent spécifiquement les
mesures étatiques « ne permet pas de faire échec à la généralité des termes
de l’art. [49], lequel ne fait aucune distinction en ce qui concerne l’origine
des entraves à éliminer »1055.

b. Arrêt Donà

La Cour a eu l’occasion, dans le cadre de l’affaire Donà1056, de se pronon-
cer sur la compatibilité avec la Traité de certaines dispositions du règle-
ment de la Fédération italienne de football. Selon ces dispositions, seuls
les joueurs affiliés à la Fédération pouvaient participer à des rencontres et
l’affiliation à la Fédération n’était accordée qu’aux joueurs de nationalité
italienne.

Dans cet arrêt, la Cour se contente de procéder à un renvoi à l’arrêt Wa-
lrave et Koch pour justifier l’extension de l’interdiction de discrimination
en raison de la nationalité « aux réglementations d’une autre nature visant
à régler, de façon collective, le travail salarié et les prestations de servi-
ces »1057.

c. Arrêt Bosman

La fameuse affaire Bosman1058 avait pour objet la compatibilité avec
l’article 39 TCE des règles relatives au transfert de footballeurs édictées
par les associations sportives. Dans son arrêt, la Cour de justice juge que

1054 CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405, §
19.

1055 CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405, §
20.

1056 CJCE, arrêt du 14 juillet 1976, aff. 13/76, Donà, Rec. 1976, p. 1333.
1057 CJCE, arrêt du 14 juillet 1976, aff. 13/76, Donà, Rec. 1976, p. 1333, § 17.
1058 CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921.
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de telles règles doivent être soumises à l’article 39 TCE et constituent une
entrave à la libre circulation des travailleurs1059.

Dans son raisonnement, la Cour écarte tout d’abord deux arguments, l’un
tiré de la liberté d’association, l’autre du principe de subsidiarité. En pre-
mier lieu, selon la Cour, les règles en cause édictées par les associations
sportives ne sont pas nécessaires pour garantir l’exercice de la liberté
d’association. En second lieu, le principe de subsidiarité – selon lequel
l’intervention des autorités publiques doit se limiter au strict nécessaire –
ne saurait avoir pour conséquence que l’autonomie dont jouissent les as-
sociations privées pour édicter des réglementations limite les libertés des
particuliers1060.

La Cour rappelle ensuite que l’article 39 TCE s’applique aussi aux régle-
mentations d’une autre nature visant à régler, de manière collective, le
travail salarié1061. Elle confirme également les arguments de l’effet utile et
de l’application uniforme qu’elle a développés dans le cadre de l’affaire
Walrave et Koch1062. Elle ajoute enfin que rien n’empêche les particuliers
de se prévaloir des justifications tirées de l’ordre public, de la sécurité
publique et de la santé publique1063.

d. Arrêt Deliège

Dans le cadre de l’affaire Deliège1064, la Cour examine la compatibilité
avec le Traité CE des règles de sélection édictées par des associations
sportives. Bien qu’elle constate que les règles en question ne constituent
pas une restriction à la libre prestation de services au sens de l’article 49

1059 CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, § 87
et 104.

1060 CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, §
79-81.

1061 CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, §
82.

1062 CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, §
83-84.

1063 CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, §
86.

1064 CJCE, arrêt du 11 avril 2000, aff. C-51/96 et C-191/97, Deliège, Rec. 2000, p. I-
2549.
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TCE1065, la Cour réaffirme – en invoquant l’argument de l’effet utile – que
les dispositions communautaires en matière de libre circulation des per-
sonnes et des services trouvent également application à l’encontre de
« réglementations d’une autre nature visant à régler, de façon collective, le
travail salarié et les prestations de services »1066.

e. Arrêt Lehtonen

L’affaire Lehtonen1067 portait sur la question de la compatibilité de régle-
mentations édictées par des associations sportives interdisant à un club de
basketball d’aligner, lors des matchs du championnat national, des joueurs
provenant d’autres Etats membres lorsque le transfert a eu lieu après une
date déterminée.

Après avoir rappelé – en se fondant sur les arrêts Walrave et Koch ainsi
que Bosman – que les dispositions du Traité CE relatives à la libre circula-
tion des travailleurs et à la libre prestation de services ne s’appliquent pas
uniquement aux actions des autorités publiques, mais s’étendent égale-
ment aux actes d’une autre nature réglant de façon collective le travail
salarié et les prestations de services1068, la Cour conclut que l’article 39
TCE s’oppose à l’application des règles en question édictées par les asso-
ciations sportives.

f. Arrêt Meca-Medina

L’affaire Meca-Medina1069 avait pour objet une demande d’annulation de
l’arrêt du Tribunal de première instance des Communautés européennes
du 30 septembre 20041070 traitant de la compatibilité de certaines disposi-
tions d’une réglementation sportive adoptée par le Comité international
olympique et la Fédération internationale de natation avec le droit com-
munautaire.

1065 CJCE, arrêt du 11 avril 2000, aff. C-51/96 et C-191/97, Deliège, Rec. 2000, p. I-
2549, § 69.

1066 CJCE, arrêt du 11 avril 2000, aff. C-51/96 et C-191/97, Deliège, Rec. 2000, p. I-
2549, § 47.

1067 CJCE, arrêt du 13 avril 2000, aff. C-176/96, Lehtonen, Rec. 2000, p. I-2681.
1068 CJCE, arrêt du 13 avril 2000, aff. C-176/96, Lehtonen, Rec. 2000, p. I-2681, § 35.
1069 CJCE, arrêt du 18 juillet 2006, aff. C-519/04, Meca-Medina, Rec. 2006, p. I-6991.
1070 TPI, arrêt du 30 septembre 2004, aff. T-313/02, Meca-Medina, Rec. 2004, p. II-3291.
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Dans le cadre de cette affaire, la Cour a eu l’occasion de rappeler que les
« dispositions communautaires en matière de libre circulation des person-
nes et de libre prestation des services ne régissent pas seulement l’action
des autorités publiques, mais s’étendent également aux réglementations
d’une autre nature visant à régler, de façon collective, le travail salarié et
les prestations de services »1071. Ainsi, selon la Cour, si l’exercice de
l’activité sportive en cause entre dans le champ d’application du Traité, il
doit être apprécié au regard des dispositions du Traité relatives à la libre
circulation des travailleurs ou à la libre prestation de services1072.

2. Réglementations collectives dans le domaine des assurances
privées

a. Arrêt van Ameyde

L’affaire van Ameyde1073 abordait notamment la question de la compatibi-
lité avec le Traité CE d’une réglementation réservant à des compagnies
nationales d’assurance la décision finale relative au remboursement de
dommages aux victimes d’un sinistre causé sur le territoire de cet Etat par
des véhicules ayant leur stationnement habituel dans un autre Etat mem-
bre.

Dans son arrêt, bien que la Cour de justice conclue qu’une telle réglemen-
tation n’est pas discriminatoire1074, elle rappelle que, pour que les articles
12 al. 1, 43 et 49 TCE trouvent application, il est suffisant que la discri-
mination « résulte d’une réglementation, de quelque nature qu’elle soit,
visant à régler, de façon collective, l’exercice de l’activité considérée » et
qu’« il est sans importance que cette discrimination ait son origine dans
des actes de l’autorité publique ou, au contraire, dans des actes imputables
aux bureaux nationaux d’assurance »1075.

1071 La Cour fait référence aux arrêts Deliège et Lehtonen (CJCE, arrêt du 18 juillet 2006,
aff. C-519/04, Meca-Medina, Rec. 2006, p. I-6991, § 24).

1072 CJCE, arrêt du 18 juillet 2006, aff. C-519/04, Meca-Medina, Rec. 2006, p. I-6991, §
28-29.

1073 CJCE, arrêt du 9 septembre 1977, aff. 90/76, van Ameyde, Rec. 1977, p. 1091.
1074 CJCE, arrêt du 9 septembre 1977, aff. 90/76, van Ameyde, Rec. 1977, p. 1091, § 29-

30.
1075 CJCE, arrêt du 9 septembre 1977, aff. 90/76, van Ameyde, Rec. 1977, p. 1091, § 28.
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b. Arrêt Haug-Adrion

Dans l’affaire Haug-Adrion1076, la Cour de justice s’est prononcée sur la
compatibilité, avec les dispositions du Traité interdisant les discrimina-
tions, des conditions de tarification de contrats d’assurance automobile
refusant le bénéfice du bonus de bon conducteur dans le cas de véhicules
immatriculés sous plaques de douane1077. Dans son arrêt, la Cour arrive
certes à la conclusion selon laquelle ces conditions de tarification – vu
qu’elles se basent exclusivement sur des critères objectifs – ne sont pas
constitutives d’une discrimination au sens des articles 12 al. 1, 39 et 49
TCE1078. Il ressort toutefois de différents considérants de cet arrêt que les
conditions de tarification de contrats d’assurance automobile entrent dans
le champ d’application des dispositions du Traité interdisant les discrimi-
nations en raison de la nationalité1079.

3. Contrats individuels de travail :

a. Arrêt Angonese

L’arrêt Angonese1080 de la Cour de justice est celui qui va le plus loin en
matière d’effet horizontal. M. Angonese, ressortissant italien de langue
maternelle allemande, s’était porté candidat à un concours permettant
d’accéder à un emploi dans une compagnie bancaire privée de la province
de Bolzano. Les conditions d’admission au concours prévoyaient la pos-
session d’un certificat de bilinguisme (italien/allemand) délivré par une
autorité publique de la province de Bolzano à l’issue d’un examen organi-
sé dans cette province uniquement1081.

1076 CJCE, arrêt du 13 décembre 1984, aff. 251/83, Haug-Adrion, Rec. 1984, p. 4277.
1077 Les particuliers n’étant pas en mesure de négocier leurs conditions de tarification de

contrat d’assurance, ces conditions d’assurance correspondent à des réglementations
collectives (GRABER, 2002, p. 158 ss ; MÜHL, 2004, p. 303). Contra : GANTEN, 2000,
p. 47-48. Selon cet auteur, la Cour reconnaît, dans cet arrêt, l’effet horizontal direct
de l’article 49 TCE, les conditions de tarification représentant une partie du contenu
d’un contrat individuel.

1078 CJCE, arrêt du 13 décembre 1984, aff. 251/83, Haug-Adrion, Rec. 1984, p. 4277, §
16-18.

1079 CJCE, arrêt du 13 décembre 1984, aff. 251/83, Haug-Adrion, Rec. 1984, p. 4277, §
12 ss.

1080 CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139.
1081 CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 5 ss.
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Dans son arrêt, la Cour de justice juge que l’exigence imposée par un
employeur de prouver ses connaissances linguistiques exclusivement au
moyen d’un certificat de bilinguisme délivré par une seule province d’un
Etat membre constitue une violation de l’interdiction de discrimination en
raison de la nationalité au sens de l’article 39 al. 2 TCE1082. Elle rappelle
l’argument de la formulation générale des normes communautaires. Ainsi,
selon la Cour, l’article 39 TCE ne s’adresse pas spécifiquement aux Etats
membres, il est formulé en termes généraux et ne s’applique dès lors pas
uniquement à l’action des autorités publiques, mais s’impose également
aux réglementations d’une autre nature visant à régler, de façon collective,
le travail salarié et les prestations de services1083.

La Cour fait également valoir les arguments de l’effet utile et de
l’application uniforme du droit communautaire1084. Elle juge enfin, sur la
base de l’arrêt Defrenne II1085, que certains droits peuvent être invoqués
par les particuliers alors même que les dispositions qui les prévoient sont
formellement adressées aux Etats membres. Selon elle, tel est le cas de
l’article 39 TCE ; la portée de cette disposition doit non seulement
s’étendre aux conventions réglant de manière collective le travail salarié,
mais également aux contrats entre particuliers1086.

b. Arrêt Raccanelli

L’affaire Raccanelli1087 concernait un ressortissant italien rédigeant une
thèse de doctorat sur la base d’un contrat de bourse conclu avec la Max-
Planck Gesellschaft zur Förderung der Wissenschaften eV (ci-après
MPG) – une association de droit privé qui pratique deux modes de promo-
tion des chercheurs, à savoir le contrat de bourse ou le contrat de travail.

M. Raccanelli a fait valoir que, contrairement aux ressortissants natio-
naux, il n’a pas pu bénéficier du choix entre les deux types de contrat et a
donc fait l’objet d’une discrimination en raison de sa nationalité. La Cour
de justice a ainsi dû examiner dans quelle mesure la MPG est liée par le
principe de non-discrimination au sens l’article 39 al. 2 TCE.

1082 CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 45.
1083 CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 30-31.
1084 CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 32-33.
1085 CJCE, arrêt du 8 avril 1976, aff. 43/75, Defrenne II, Rec. 1976, p. 455, § 31.
1086 CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 34-36.
1087 CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff. C-94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939.
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Dans son arrêt, la Cour commence par rappeler l’argument de la formula-
tion générale1088. Elle réaffirme ensuite le principe de l’effet utile1089 et
confirme sa jurisprudence Angonese – en rappelant que l’interdiction de
discrimination s’impose également à l’encontre de toute convention visant
à régler de façon collective le travail salarié ainsi qu’aux contrats entre
particuliers1090 – pour arriver à la conclusion selon laquelle une associa-
tion de droit privé, telle que la MPG, doit respecter l’interdiction de dis-
crimination au sens de l’article 39 TCE à l’égard des travailleurs1091.

4. Réglementations collectives visant une activité indépendante :
l’arrêt Wouters

L’affaire Wouters1092 avait pour objet la compatibilité avec les articles 43
et 49 TCE du règlement de 1993 sur la collaboration (Samenwerkingsve-
rordening 1993), édicté par le Collège des délégués des avocats néerlan-
dais, qui interdisait la collaboration intégrée entre avocats et experts-
comptables1093.

Après avoir rappelé – en se fondant sur l’argument de l’effet utile – que le
respect des articles 43 et 49 TCE « s’impose aussi aux réglementations de
nature non publique qui visent à régler, de façon collective, le travail in-
dépendant et les prestations de services »1094, la Cour juge que dans
l’hypothèse où cette réglementation entraîne une restriction aux libertés
consacrées par les articles 43 et 49 TCE, elle se justifie néanmoins puis-
qu’elle s’avère nécessaire au bon exercice de la profession1095.

1088 CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff. C-94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939, § 42.
1089 CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff. C-94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939, § 43-

44.
1090 CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff. C-94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939, § 45.

A notre sens, l’affaire avait pour objet une réglementation collective. Il n’était donc
pas nécessaire que la Cour se réfère à l’arrêt Angonese. Dans le même sens, REPASI,
2008, p. 533.

1091 CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff. C-94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939, § 48.
1092 CJCE, arrêt du 19 février 2002, aff. C-309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577.
1093 CJCE, arrêt du 19 février 2002, aff. C-309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577, § 119.
1094 La Cour se réfère aux arrêts Walrave et Koch, Donà, Bosman et Angonese, CJCE,

arrêt du 19 février 2002, aff. C-309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577, § 120.
1095 CJCE, arrêt du 19 février 2002, aff. C-309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577, § 110

et 122-123.
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5. Actions collectives d’organisations syndicales

a. Arrêt Viking

L’affaire Viking1096 traitait de la conformité avec le droit à la liberté
d’établissement consacré à l’article 43 TCE d’une action collective enga-
gée par un syndicat et un groupement de syndicats à l’encontre de la so-
ciété Viking, opérateur de transports par ferries, ayant pour but de
contraindre cette dernière à conclure, en Finlande, une convention collec-
tive dont le contenu était susceptible de la dissuader de faire usage de son
droit à la liberté d’établissement1097.

Dans cet arrêt, la Cour commence par admettre que le droit de mener une
action collective doit être reconnu en tant que droit fondamental faisant
partie intégrante des principes généraux de droit communautaire et que sa
protection constitue un intérêt légitime susceptible de justifier une restric-
tion aux libertés fondamentales1098.

La Cour juge ensuite qu’une telle action entre dans le champ d’application
de l’article 43 TCE1099. Selon elle, cette disposition peut être invoquée par
une entreprise privée à l’encontre d’un syndicat ou d’un groupement de
syndicats1100, « les articles 39 CE, 43 CE et 49 CE ne régiss[a]nt pas seu-
lement l’action des autorités publiques, mais s’étend[a]nt également aux
réglementations d’une autre nature qui visent à régler, de façon collective,
le travail salarié, le travail indépendant et les prestations de services »1101.
La Cour se fonde ici sur les principes de l’application uniforme1102 et de
l’effet utile1103. Elle rappelle par ailleurs que le fait que certaines disposi-

1096 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779. Pour
une analyse de cet arrêt, cf. BÜCKER, 2007, p. 212 ss ; EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 79-
80.

1097 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 32.
1098 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, §

44-46.
1099 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 55.
1100 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 61

et 66.
1101 La Cour fait référence aux arrêts Walrave et Koch, Donà, Bosman, Deliège, Angone-

se et Wouters, CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p.
I-10779, § 33.

1102 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 34.
1103 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 57.
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tions du Traité CE s’adressent formellement aux Etats membres ne permet
pas d’exclure la portée horizontale des libertés fondamentales1104.

Dans un deuxième temps, la Cour juge que l’action collective engagée par
les syndicats restreint l’exercice de la liberté d’établissement et constitue
dès lors un cas d’entrave1105. Elle admet toutefois que de telles actions
collectives visent à assurer la protection des travailleurs, objectif qui relè-
ve de la politique sociale de la Communauté1106 et figure parmi les raisons
impérieuses d’intérêt général1107. Il convient dès lors, selon la Cour, de
mettre en balance cette finalité sociale avec la finalité économique de la
Communauté1108 et d’admettre la conformité d’une telle action avec le
Traité si elle s’avère « apte à garantir la réalisation de l’objectif poursuivi
et ne va pas au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre ce dernier »1109.

b. Arrêt Laval

Dans son arrêt Laval1110, la Cour a notamment examiné la conformité avec
l’article 49 TCE d’actions collectives engagées par plusieurs organisations
syndicales suédoises visant à contraindre la société prestataire de services
lettone « Laval » à entamer une négociation salariale et à souscrire à une
convention collective suédoise lors du détachement temporaire de travail-
leurs en Suède1111.

De même que dans le cadre de l’arrêt Viking, la Cour commence par ad-
mettre que le droit de mener une action collective doit être reconnu en tant
que droit fondamental faisant partie intégrante des principes généraux de
droit communautaire et que sa protection constitue un intérêt légitime
susceptible de justifier une restriction aux libertés fondamentales1112.

1104 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 58.
1105 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 74.
1106 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 79.
1107 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 77

et les références citées.
1108 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 75

ss.
1109 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 84.
1110 CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767.
1111 CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, § 86.
1112 CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, § 90

ss et les références citées.
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La Cour rappelle ensuite – en recourant à l’argument de l’effet utile – que
« le respect de l’article 49 CE s’impose aussi aux réglementations de natu-
re non publique qui visent à régler, de façon collective, les prestations de
services »1113. Elle en déduit que l’exercice du droit des organisations
syndicales de mener des actions collectives constitue une restriction à la
libre prestation de services au sens de l’article 49 TCE1114.

La Cour admet toutefois que l’action collective vise à protéger les travail-
leurs contre une pratique de dumping salarial et poursuit dès lors un ob-
jectif impérieux d’intérêt général – relevant de la finalité sociale de la
Communauté – qu’il convient de mettre en balance avec la garantie des
libertés fondamentales – qui relève de la finalité économique de la Com-
munauté1115. La Cour conclut enfin que l’entrave que l’action engendre ne
se justifie pas au regard d’un tel objectif1116.

6. Accords conclus avec des Etats tiers

La jurisprudence de la Cour de justice relative aux accords entre les
Communautés européennes et les Etats tiers n’est pas directement perti-
nente pour notre analyse. Elle fournit néanmoins des enseignements sur la
conception de la Cour de justice en matière d’effet horizontal de
l’interdiction de discrimination.

a. Arrêt Kolpak

Dans le cadre de l’affaire Kolpak1117, la Cour considère que le principe de
non-discrimination prévu par l’accord d’association Communautés-
Slovaquie – alors Etat tiers – doit être interprété en ce sens qu’il
« s’oppose à l’application à un sportif professionnel de nationalité slova-
que, régulièrement employé par un club établi dans un Etat membre,
d’une règle édictée par une fédération sportive du même Etat, selon la-
quelle les clubs ne sont autorisés à aligner, lors des matches de champion-

1113 La Cour se réfère aux arrêts Walrave et Koch, Bosman et Wouters (CJCE, arrêt du 18
décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, § 98).

1114 CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, § 99-
100.

1115 CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, § 103
ss et les références citées.

1116 CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, § 105
ss.

1117 CJCE, arrêt du 8 mai 2003, aff. C-438/00, Kolpak, Rec. 2003, p. I-4135.
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nat ou de coupe, qu’un nombre limité de joueurs originaires de pays tiers
qui ne sont pas parties à l’accord sur l’Espace économique européen »1118.

b. Arrêt Simutenkov

Dans l’affaire Simutenkov1119 relative à l’Accord de partenariat Commu-
nautés-Russie, bien qu’elle constate que – contrairement à l’accord
d’association Communautés-Slovaquie – l’accord de partenariat n’a pas
pour but de créer une association en vue de l’intégration progressive de la
Russie dans les Communautés européennes1120, la Cour estime que le
principe de non-discrimination s’oppose également aux règles édictées par
une association sportive ayant le même objet que dans l’affaire Kolpak1121.

C. Synthèse

Après avoir constaté, dans plusieurs arrêts, que la réalisation de la libre
circulation des personnes ainsi que de la libre prestation des services cons-
titue l’un des objectifs fondamentaux du TCE dont la mise en œuvre dé-
pend de l’application effective de l’interdiction de discrimination en rai-
son de la nationalité, la Cour de justice fait valoir l’argument de l’effet
utile selon lequel cette interdiction doit également s’appliquer à certaines
relations entre particuliers de manière à éviter que les associations ou
organismes de droit privé n’entravent la réalisation desdites libertés1122.

La Cour relève ensuite que les différentes dispositions interdisant les dis-
criminations en raison de la nationalité sont formulées de manière généra-
le1123 et ne désignent pas expressément leurs destinataires – la référence

1118 CJCE, arrêt du 8 mai 2003, aff. C-438/00, Kolpak, Rec. 2003, p. I-4135, § 58.
1119 CJCE, arrêt du 12 avril 2005, aff. C-265/03, Simutenkov, Rec. 2005, p. I-2579.
1120 CJCE, arrêt du 12 avril 2005, aff. C-265/03, Simutenkov, Rec. 2005, p. I-2579, § 35.
1121 CJCE, arrêt du 12 avril 2005, aff. C-265/03, Simutenkov, Rec. 2005, p. I-2579, § 41.
1122 CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405, §

17-18 ; CJCE, arrêt du 14 juillet 1976, aff. 13/76, Donà, Rec. 1976, p. 1333, § 17
(renvoie à l’arrêt Walrave et Koch) ; CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-
415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, § 83 ; CJCE, arrêt du 19 février 2002, aff. C-
309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577, § 120 ; CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff.
C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 57 ; CJCE, arrêt du 18 décembre 2007,
aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, § 98 ; CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff.
C-94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939, § 44.

1123 La Cour ne s’est pas prononcée sur le caractère général de l’article 43 TCE. Selon
nous, vu le texte de cette disposition, il est possible de tirer les mêmes conclusions
qu’envers les articles 12 al. 1, 39 et 49 TCE.
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aux Etats membres permettant uniquement de définir le champ
d’application géographique1124. Aussi estime-t-elle qu’il n’est pas exclu de
conférer un effet horizontal à l’interdiction de discrimination en raison de
la nationalité1125, telle que la consacrent les articles 12 al. 11126, 39, 431127

et 49 TCE1128. Qu’il s’agisse de l’article 39, de l’article 43 ou de l’article
49 TCE, la Cour se fonde, en définitive, sur les mêmes arguments pour
reconnaître un certain effet horizontal direct à l’interdiction de discrimina-
tion1129. La doctrine relative aux articles 12 al. 1 et 49 TCE est partagée
sur les apports de cette jurisprudence1130. Il en va de même de celle
concernant les articles 39 et 43 TCE1131.

1124 JAENSCH, 1997, p. 86 ; FÖRSTER, 2007, p. 54.
1125 CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405, §

20 ; CJCE, arrêt du 14 juillet 1976, aff. 13/76, Donà, Rec. 1976, p. 1333, § 17 (ren-
voi à l’arrêt Walrave et Koch).

1126 L’article 12 al. 1 TCE a uniquement joué un rôle dans le cadre de l’argumentation de
la Cour relative à la portée horizontale des articles 39, 43 et 49 TCE. La Cour n’a pas
eu l’occasion de se prononcer directement sur l’effet horizontal de l’article 12 al. 1
TCE (cf. PREEDY, 2005, p. 115).

1127 Bien que la Cour n’ait abordé la question de la portée horizontale du principe
d’interdiction des discriminations au sens de l’article 43 TCE qu’à une seule reprise
dans le cadre de l’affaire van Ameyde, l’examen de la portée de l’article 43 TCE doit
être réalisé de manière parallèle à celui des articles 39 et 49 TCE (cf. PREEDY, 2005,
p. 40).

1128 FÖRSTER, 2007, p. 24 ss.
1129 FÖRSTER, 2007, p. 110.
1130 Les auteurs suivants défendent également l’effet horizontal direct limité des articles

12 al. 1 et 49 TCE : BUDISCHOWSKY, 2003, § 21 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 485,
§ 26 ; GRABER, 2002, p. 246 ss et 253-254 ; HONEGGER, 2005, p. 263 ; KUCSKO-
STADLMAYER, 2005, § 26 ; LENZ, 2006, p. 269, § 10 ; ROTH, 1995, p. 1246-1247 ;
ZULEEG, 2003, p. 695, § 17. Un auteur admet l’effet horizontal direct limité à la
condition que de nouveaux motifs justificatifs en faveur des particuliers soient déve-
loppés : ROSSI, 2000, p. 217. Une partie de la doctrine soutient quant à elle le systè-
me des obligations positives : KLUTH, Art. 49-50 EGV, 2007, p. 829-830, § 46-47
(cet auteur reconnaît également l’effet horizontal indirect) ; STREINZ/LEIBLE, 2000, p.
466-467. Un auteur défend l’effet horizontal indirect : MÜHL, 2004, p. 318. Certains
auteurs privilégient enfin l’effet horizontal direct : FÖRSTER, 2007, p. 181 ss ; GAN-
TEN, 2000, p. 91 ss.

1131 Les auteurs suivants défendent également l’effet horizontal direct des articles 39 et
43 TCE : BRECHMANN, 2007, p. 730, § 57 ; FÖRSTER, 2007, p. 181 ss ; GANTEN,
2000, p. 91 ss ; SCHEUER, 2006, p. 641, § 35 et p. 709, § 6. Certains auteurs soutien-
nent l’effet horizontal limité : GRABER, 2002, p. 246 ss et 253-254 ; HONEGGER,
2005, p. 263 ; ROTH, 1995, p. 1246-1247. Un auteur admet l’effet horizontal direct
limité à la condition que de nouveaux motifs justificatifs en faveur des particuliers
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L’effet horizontal vise essentiellement les réglementations collectives1132.
A cet égard, la nature collective de la réglementation en cause semble
suffire. L’éventuelle position de puissance de l’organisme privé duquel
émane la réglementation en cause ne fait pas l’objet d’une analyse séparée
de la part de la Cour de justice1133. Cela dit, la capacité d’adopter et
d’imposer une telle réglementation atteste généralement l’existence d’une
telle position1134.

De nouvelles perspectives se dégagent de l’arrêt Angonese – confirmé par
l’arrêt Raccanelli – puisque, selon la Cour de justice, le champ
d’application de l’article 39 TCE englobe les contrats entre particu-
liers1135. Enfin, les arrêts Wouters, Viking et Laval étendent la portée des
articles 43 et 49 TCE respectivement aux réglementations collectives
émanant d’un ordre professionnel à l’encontre des indépendants1136 et aux
actions collectives1137. Dans les arrêts Viking et Laval, la Cour se fonde
sur la notion d’entrave et admet, plus largement, l’application horizontale

soient développés : WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1329, § 18. D’autres auteurs sont favo-
rables à la construction des obligations positives : MAYER, 2003, § 2 ;
STREINZ/LEIBLE, 2000, p. 466-467. Un auteur défend enfin l’effet horizontal indi-
rect : MÜHL, 2004, p. 318.

1132 Les réglementations collectives s’opposent aux contrats individuels en ce sens
qu’elles ne font pas l’objet d’une véritable négociation entre cocontractants. L’une
des parties au contrat bénéficie d’une position de puissance lui permettant d’imposer
la réglementation (GRABER, 2002, p. 160 ; ROTH, 1995, p. 1239).

1133 Cf. CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, §
64-65.

1134 Dans l’affaire Viking, l’avocat général, M. M. Poiares Maduro, considère que « les
dispositions sur la libre circulation s’appliquent à une action privée qui, en raison de
son effet général sur les titulaires de droits à la libre circulation, est susceptible de les
restreindre dans l’exercice de ces droits, en soulevant un obstacle qu’ils ne peuvent
raisonnablement pas contourner » (§ 48 des conclusions présentées le 23 mai 2007
par l’avocat général M. M. Poirares Maduro dans l’affaire CJCE, arrêt du 11 décem-
bre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779).

1135 CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 34-36 ;
CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff. C-94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939, § 48.
Dans le même sens, REICH, 2007, p. 392.

1136 CJCE, arrêt du 19 février 2002, aff. C-309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577, § 120.
Dans le même sens, REICH, 2007, p. 392.

1137 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, §
55 ; CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, §
95.
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des articles 43 et 49 TCE, lesquels incluent l’interdiction de discrimina-
tion en raison de la nationalité.

Suite à cet examen général de la jurisprudence communautaire relative à
l’effet horizontal des articles 12 al. 1, 39, 43 et 49 TCE, il convient main-
tenant de déterminer si et, le cas échéant, dans quelle mesure certaines
dispositions de l’ALCP sont aussi dotées d’un tel effet.

L’ALCP est un traité de droit international. Il serait cependant erroné de
considérer que ses seuls destinataires sont les parties contractantes1138.
Comme nous l’avons vu, la Cour de justice a écarté un tel argument à
deux reprises, dans des affaires concernant, d’une part, l’accord
d’association Communautés-Slovaquie1139 et, d’autre part, l’accord de
partenariat Communautés-Russie1140. Ces arrêts ne portent certes pas di-
rectement sur des notions de droit communautaire et ont, de toute façon,
été rendus postérieurement au 21 juin 1999. Ils peuvent néanmoins nous
servir de sources d’inspiration lors de l’interprétation de l’ALCP1141. Ainsi
certaines dispositions de celui-ci sont parfaitement susceptibles d’avoir
pour destinataires des particuliers.

Les articles 2 ALCP et 19 Annexe I-ALCP sont formulés de manière gé-
nérale et ne donnent aucune indication sur l’éventuel effet horizontal dont
ils seraient pourvus. L’article 9 Annexe I-ALCP, auquel renvoie l’article
15 Annexe I-ALCP, est plus précis. Le cercle des destinataires des obliga-
tions qui y figurent n’est toutefois pas défini de manière parfaitement
claire. Du moment que l’application de ces articles implique des notions
de droit communautaire, il convient de tenir compte de la jurisprudence de
la Cour de justice des Communautés européennes, conformément à
l’article 16 al. 2 ALCP.

1138 PÄRLI, 2006, § 21.
1139 CJCE, arrêt du 8 mai 2003, aff. C-438/00, Kolpak, Rec. 2003, p. I-4135, § 58.
1140 CJCE, arrêt du 12 avril 2005, aff. C-265/03, Simutenkov, Rec. 2005, p. I-2579, § 41.
1141 Dans le même sens, KADDOUS/TOBLER, 2005, p. 623-624.
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III. Rôle de la jurisprudence de la Cour de justice en matière d’effet
horizontal dans le cadre de l’ALCP

Les arrêts précités Walrave et Koch, Donà, van Ameyde, Haug-Adrion
ainsi que Bosman se rapportent notamment à des notions indéterminées de
droit communautaire – comme celle de non-discrimination dans le cadre
de la libre circulation des personnes – que l’on retrouve tout ou partie
dans l’ALCP. Ils ont, par ailleurs, été rendus avant le 21 juin 1999. Il faut
dès lors en tenir compte lors de l’interprétation des dispositions corres-
pondantes de l’ALCP1142. Les arrêts précités Deliège, Lehtonen et Meca-
Medina sont certes postérieurs au 21 juin 1999 ; ils confirment toutefois
les arrêts Walrave et Koch ainsi que Bosman1143. Il convient dès lors de les
prendre également en considération lors de l’interprétation de l’ALCP1144.

Dans les arrêts Angonese, Raccanelli, Wouters, Viking et Laval, la Cour
s’est certes contentée, dans un premier temps, de réaffirmer les arguments
de la formulation générale, de l’effet utile et/ou de l’application uniforme,
mais elle a également, dans un second temps, développé sa jurisprudence.
Ainsi a-t-elle affirmé, dans ses arrêts Angonese et Raccanelli, que l’article
39 TCE ne doit pas uniquement s’appliquer aux conventions réglant de
manière collective le travail salarié, mais doit s’étendre aux contrats entre
particuliers1145. Elle a par ailleurs admis, dans l’affaire Wouters, la sou-
mission des réglementations collectives émanant d’un ordre professionnel
aux articles 43 et 49 TCE1146 et a enfin étendu, par les arrêts Viking et
Laval, l’application des articles 39, 43 et 49 TCE aux actions collectives
menées par une organisation syndicale1147.

1142 Art. 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP.
1143 Cf. BREITENMOSER, 2003, p. 1164-1165 ; EPINEY/MOSTERS, 2007, p. 122 ; FÖRSTER,

2007, p. 34-35.
1144 Cf. Partie I, Chapitre V, Section 2.
1145 CJCE, arrêt du 6 juin 2000, aff. C-281/98, Angonese, Rec. 2000, p. I-4139, § 34-36 ;

CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff. C-94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939, § 48.
En ce qui concerne la position de la doctrine face à cet arrêt, voir les références in :
PÄRLI, 2006, § 69, notes 137 à 141.

1146 CJCE, arrêt du 19 février 2002, aff. C-309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577, § 121.
1147 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, §

55 ; CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, §
95 ss.
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Les arrêts Angonese, Raccanelli, Viking et Laval constituent une jurispru-
dence postérieure participant à l’évolution du droit communautaire au
sens de l’article 16 al. 2, 2ème et 3ème phrases, ALCP1148. Les autorités judi-
ciaires ou administratives suisses peuvent renoncer à leur prise en compte
automatique1149, mais le comité mixte doit, à la demande d’une partie
contractante, déterminer les implications de ces jurisprudences1150. L’arrêt
Wouters a été rendu le 19 février 2002 et concerne une réglementation
collective émanant d’un ordre professionnel. L’élément nouveau – en
apparence à tout le moins – est que cet arrêt porte sur le « travail indépen-
dant », pour reprendre la jurisprudence de la Cour de justice1151, alors que
les arrêts antérieurs concernaient le travail salarié. S’agit-il véritablement
d’une jurisprudence nouvelle ou plutôt d’une précision qui, en réalité,
résultait implicitement déjà de la jurisprudence antérieure au 21 juin
1999 ? Cette question est certes délicate. Nous verrons cependant que
l’article 15 Annexe I-ALCP nous dispense d’y répondre de manière pé-
remptoire1152.

IV. Effet horizontal des articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-
ALCP

Afin de déterminer si et, le cas échéant, dans quelle mesure un effet hori-
zontal est conféré aux articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP, il
convient de se référer à la jurisprudence de la Cour de justice, selon les
modalités prévues à l’article 16 al. 2 ALCP, et d’utiliser les méthodes
traditionnelles d’interprétation des traités internationaux1153.

1148 Contra : PÄRLI, 2006, § 72-73.
1149 Cf. Partie I, Chapitre V, Section 3.
1150 Art. 16 al. 2, 3ème phrase, ALCP, cf. Partie I, Chapitre V, Section 3, § 3.
1151 CJCE, arrêt du 19 février 2002, aff. C-309/99, Wouters, Rec. 2002, p. I-1577, § 120.
1152 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, IV., B., 3.
1153 Art. 31-33 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.
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A. Socle commun

1. Réalisation de la libre circulation des personnes

Il est possible de déduire de la volonté des Etats parties à l’ALCP – telle
qu’elle ressort de son Préambule1154 et de son article 16 al. 11155 – que la
réalisation de la libre circulation des personnes constitue le but fondamen-
tal de l’ALCP. L’argument de l’effet utile mis en exergue par la Cour de
justice dans la jurisprudence présentée plus haut doit également
s’appliquer à l’ALCP. Aussi, afin de garantir la libre circulation des per-
sonnes, l’interdiction de discrimination doit-elle bénéficier d’une certaine
portée horizontale dont les contours restent évidemment à définir. A dé-
faut, l’interdiction de discrimination risquerait d’être neutralisée par des
particuliers qui imposeraient de nouveaux obstacles en invoquant
l’exercice de leur autonomie juridique.

En outre, l’argument de l’application uniforme, sur lequel se fonde la
Cour de justice dans la jurisprudence présentée plus haut, implique
d’appliquer l’interdiction de discrimination également dans certaines rela-
tions entre particuliers1156. A notre sens, la question de l’application uni-
forme de l’ALCP se pose mutatis mutandis largement dans les mêmes
termes que celle des dispositions du Traité CE relatives à la libre circula-
tion des personnes.

Enfin, les dispositions pertinentes de l’ALCP sont formulées de manière
générale, tout en étant susceptibles d’une application directe, si bien que
l’argumentation de la Cour de justice relative à la formulation générale
des dispositions pertinentes du Traité CE est aussi transposable à l’ALCP.

1154 Selon le Préambule, les Etats parties sont « décidés à réaliser la libre circulation des
personnes entre eux en s’appuyant sur les dispositions en application dans la Com-
munauté européenne ».

1155 En vertu de l’article 16 al. 1 ALCP, « pour atteindre les objectifs visés par le présent
accord, les parties prendront toutes les mesures nécessaires pour que les droits et
obligations équivalant à ceux contenus dans les actes juridiques de la Communauté
européenne auxquels il est fait référence trouvent application dans leurs relations ».

1156 CJCE, arrêt du 12 décembre 1974, aff. 36/74, Walrave et Koch, Rec. 1974, p. 1405, §
19 ; CJCE, arrêt du 14 juillet 1976, aff. 13/76, Donà, Rec. 1976, p. 1333, § 17 (ren-
voi à l’arrêt Walrave et Koch) ; CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93,
Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, § 84.
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2. Effet horizontal direct limité

Les arguments de la Cour de justice étant pertinents pour l’interprétation
de l’ALCP et l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP commandant de tenir
compte de la jurisprudence de la Cour de justice antérieure au 21 juin
1999, il y a lieu de reconnaître un certain effet horizontal direct à l’égalité
de traitement et à l’interdiction de discrimination telles qu’elles sont
consacrées par les articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP. Cet effet
correspond à celui qui résulte des arrêts Walrave et Koch, Donà, van
Ameyde, Haug-Adrion et Bosman de la Cour de justice ainsi que, dans la
mesure où il les confirme, des arrêts Deliège, Lehtonen et Meca-Medina.
Ainsi, les réglementations collectives de nature privée dont le contenu ne
peut être négocié au cas par cas – telles que les réglementations édictées
par des associations sportives1157, professionnelles ou économiques, les
partis politiques, etc.1158 – ne sauraient procéder à des discriminations – ni
directes, ni indirectes – en raison de la nationalité entre ressortissants suis-
ses et ressortissants communautaires ou entre ces derniers.

Par ailleurs, les particuliers assumant une tâche de l’Etat, au sens notam-
ment de l’article 35 al. 2 de la Constitution fédérale, doivent également
respecter les articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP, éventuellement
avec quelques particularités liées à la nature de la tâche étatique en cause
et à d’éventuelles autres circonstances pertinentes1159. L’article 35 al. 2 de
la Constitution fédérale ne vise pas seulement les réglementations collec-
tives émanant de ces particuliers, mais aussi les contrats individuels qu’ils
concluent en bénéficiant généralement d’une position de puissance1160. On
peut s’interroger sur la question de savoir si cette norme constitutionnelle
renvoie uniquement au catalogue des droits fondamentaux de la Constitu-
tion fédérale, comme le suggère la systématique de celle-ci, ou si elle
englobe d’autres droits fondamentaux, comme le supposent sa ratio le-

1157 Cf. arrêt du 13 juin du Tribunal d’arrondissement Berne-Laupen dans la cause CEP
Cortaillod/Swiss Athletics commenté in : EPINEY, Anmerkung, 2008, p. 1233 ss. Voir
également EPINEY, Ausländerklauseln, 2008, p. 21.

1158 Cf. STREINZ/LEIBLE, 2000, p. 464. Voir également JAENSCH, 1997, p. 270 ss, qui
propose une définition plus restrictive.

1159 Sur ce point, cf. d’une manière générale BIAGGINI, Art. 35 BV, 2007, p. 254, § 13 ;
SCHWEIZER, Art. 35 BV, 2008, p. 713, § 17.

1160 Cf. MÜLLER, 2007, p. 68, § 17.
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gis1161 et le principe selon lequel les droits fondamentaux forment un tout
ou un ensemble1162 dans notre ordre juridique. Si une portée large de
l’article 35 al. 2 de la Constitution fédérale devait être admise, il faudrait
encore se demander si les droits garantis par l’ALCP entrent dans son
champ d’application. Nous ne souhaitons pas trancher ici ces questions
délicates, car l’obligation faite à un particulier assumant une tâche de
l’Etat de respecter les articles précités de l’ALCP se déduit, de toute fa-
çon, de ce dernier. Si un tel particulier était libre de s’affranchir des exi-
gences découlant de ceux-ci, il suffirait à une autorité étatique de lui délé-
guer une de ses tâches pour neutraliser l’application de l’ALCP, ce qui
affecterait tant l’effet utile que l’application uniforme de cet Accord. Cela
ne saurait être le sens de l’ALCP – et de son article 16 al. 1 en particulier.
L’argument selon lequel un traité international garantissant un droit fon-
damental ne saurait avoir un particulier pour destinataire direct, car les
éventuelles instances supranationales de protection des droits garantis par
ce traité ne peuvent intervenir qu’à l’encontre des Etats1163, n’est pas per-
tinent. En effet, le droit international est principalement appliqué en Suis-
se par des autorités administratives ou judiciaires internes, lesquelles peu-
vent parfaitement décider de soumettre un particulier assumant une tâche
de l’Etat aux droits fondamentaux garantis par un texte international. Du
reste, l’Etat peut être considéré comme responsable, sur le plan internatio-
nal, des activités d’un particulier lorsqu’il a habilité ce dernier à exercer
des actes de puissance publique1164.

3. Effet horizontal indirect

Les articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP sont sans doute aussi
pourvus d’un effet horizontal indirect. Lorsqu’il s’agit d’interpréter le
droit interne et que celui-ci contient des concepts indéterminés perméables
aux droits fondamentaux, il y a lieu de privilégier une interprétation tenant
compte de l’égalité de traitement et de l’interdiction de discrimination

1161 Cf., à ce sujet, KIENER/KÄLIN, 2007, p. 44 : « Der Staat kann sich der Grundrechts-
bindung nicht dadurch entziehen, dass er die Aufgabenerfüllung einem Privaten
überträgt. » ; cf. aussi Message du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle Constitu-
tion fédérale, FF 1997, p. 194.

1162 Cf. THÜRER, 2007, p. 57, § 60.
1163 Comp. SCHWEIZER, Art. 35 BV, 2008, p. 717, § 25, à propos de la CEDH et des Pac-

tes des Nations Unies relatifs aux droits de l’homme.
1164 Cf., à ce propos, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, 2001, ad article 5 ; cf. en outre

KIENER/KÄLIN, 2007, p. 45.
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consacrées par l’ALCP. Cela contribue à l’effet utile de l’ALCP. Une telle
approche peut, au demeurant, se fonder sur le principe de l’interprétation
du droit interne conforme au droit supérieur, appliqué par le Tribunal
fédéral1165, voire sur l’article 35 al. 3 de la Constitution fédérale pour au-
tant qu’il soit interprété de manière très extensive1166.

B. Portée additionnelle de certaines dispositions de l’ALCP

Il convient maintenant de se demander si certaines dispositions de l’ALCP
vont au-delà de ce socle commun, ce qui implique d’analyser séparément
chacun des articles pertinents.

1. Article 2 ALCP

Tant le choix de la forme passive à l’article 2 ALCP que l’absence de
toute désignation des destinataires de l’interdiction de discrimination en
raison de la nationalité indiquent que celle-ci constitue une obligation
générale dont on ne saurait exclure qu’elle déploie ses effets dans les rela-
tions entre particuliers ou, à tout le moins, dans certaines d’entre elles. En
somme, l’article 2 ALCP est perméable à une forme d’horizontalité. Le
message du Conseil fédéral relatif à l’approbation de l’ALCP, même s’il
n’est pas décisif, ne donne aucune indication sur l’éventuel effet – ou
l’éventuelle absence d’effet – horizontal de cet article ou d’autres disposi-
tions de l’ALCP.

Les arguments de l’effet utile et de la formulation générale que fait valoir
la Cour de justice sont parfaitement transposables mutatis mutandis à
l’article 2 ALCP. Du moment que les principaux arrêts pertinents de la
Cour ont été rendus avant le 21 juin 1999, il faut admettre, compte tenu de
l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP, que l’article 2 ALCP déploie un effet
horizontal limité en ce sens qu’il vise aussi les réglementations collectives
de nature privée dont le contenu ne peut être négocié au cas par cas. Plus
largement, une telle solution revient à interpréter cette disposition « de
bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans
leur contexte et à la lumière de son objet et de son but »1167. Cette solution
– qui permet de garantir l’effectivité de l’interdiction de discrimination

1165 ATF 125 II 417 (424), SJ 2000 I 202.
1166 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, IV., A., 2 mutatis mutandis, à propos de

l’article 35 al. 2 de la Constitution fédérale.
1167 Art. 31 al. 1 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.
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tout en limitant les ingérences dans la garantie de l’autonomie privée1168 –
correspond vraisemblablement le mieux à la volonté des Etats parties1169.
Il faut sans doute aussi reconnaître à l’article 2 ALCP l’autre effet hori-
zontal direct limité évoqué plus haut – concernant les particuliers assu-
mant une tâche de l’Etat – ainsi qu’un effet horizontal indirect.

Reste encore à déterminer si les arrêts Angonese, Raccanelli, Viking et
Laval doivent également être pris en considération lors de l’application de
l’article 2 ALCP. Ces arrêts sont postérieurs au 21 juin 1999 et, en tant
qu’ils visent respectivement les contrats individuels de travail et les ac-
tions collectives menées par une organisation syndicale, ils inaugurent de
nouvelles jurisprudences. La Suisse n’est dès lors pas automatiquement
contrainte de suivre ces différentes jurisprudences lors de l’application de
l’article 2 ALCP1170. Le comité mixte de l’ALCP peut néanmoins être
amené à déterminer les implications de ces différents arrêts notamment
pour la Suisse1171. Par ailleurs, les autorités administratives et judiciaires –
le Tribunal fédéral en dernier ressort – pourraient décider d’en tenir d’ores
et déjà compte. Elles n’y sont toutefois pas tenues de par l’ALCP. Cela
dit, la jurisprudence Angonese, confirmée par l’arrêt Raccanelli, – en tant
qu’elle se rapporte aux contrats individuels de travail – a en quelque sorte
été prise en compte de manière anticipée par l’article 9 al. 4 Annexe I-
ALCP. Les arrêts Viking et Laval traitent, quant à eux, de la conformité
avec le droit communautaire d’actions collectives contre un employeur ou
un prestataire de services et se rapportent ainsi, en particulier, aux articles
15 et 19 Annexe I-ALCP. Aussi la question de savoir si l’article 2 ALCP
doit également être interprété à la lumière de ces arrêts est, en bonne par-
tie, théorique. L’article 2 ALCP est, en effet, subsidiaire par rapport aux
articles 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP1172.

1168 Dans le même sens, HONEGGER, 2005, p. 263 ; FÖRSTER, 2007, p. 181 ss.
1169 Dans le même sens, HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 261 ;

JAAG/ZIHLMANN, 2007, p. 79, § 28, note 80. Voir également l’arrêt du 13 juin du Tri-
bunal d’arrondissement Berne-Laupen dans la cause CEP Cortaillod/Swiss Athletics
commenté in : EPINEY, Anmerkung, 2008, p. 1237. Contra : IKEN, 2003, p. 167, qui
rejette tout effet horizontal direct.

1170 Art. 16 al. 2, 1ère phrase a contrario, ALCP.
1171 Art. 16 al. 2, 3ème phrase, ALCP.
1172 TF, arrêt du 14 juillet 2005, H 16/04 (c. 5.2). BUCHER, Sozialversicherungsprozess,

2006, p. 19 ainsi que, de la même auteure, Die Rechtsprechung, 2006, p. 58 ; EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 90 ; KAHIL-WOLFF, 2001, p. 102 ; KAHIL-
WOLFF/GREBER, 2006, p. 365, § 796 ; METRAL, 2004, p. 186.
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Enfin, la jurisprudence Wouters concerne une activité indépendante, si
bien qu’elle doit essentiellement être examinée en lien avec l’article 15
Annexe I-ALCP.

2. Article 9 Annexe I-ALCP

Pour les mêmes motifs que l’article 2 ALCP, le socle commun identifié
plus haut vaut pour l’article 9 Annexe I-ALCP qui doit être lu en combi-
naison avec l’article 7 let. a ALCP1173. Ce dernier est formulé de manière
générale et ses alinéas 1 à 3 ainsi que 5 à 6 ne désignent pas de destinatai-
res. Par ailleurs, l’alinéa 4 de cette disposition mentionne expressément
les conventions et les réglementations collectives de travail.

En outre, l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP vise expressément les conven-
tions individuelles de travail. Le texte est parfaitement clair à cet égard.
Le sens ordinaire qu’il faut lui attribuer aux termes de cet alinéa dans le
contexte et à la lumière de l’objet et du but de l’ALCP1174 consiste à lui
reconnaître un effet horizontal direct1175. La référence aux arrêts Angonese
et Raccanelli de la Cour de justice n’est pas nécessaire sur ce point. En
effet, l’interprétation autonome de l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP
conduit, de toute façon, au même résultat. L’effet horizontal de cette dis-
position permet de lutter contre les discriminations non seulement direc-
tes, mais aussi indirectes en raison de la nationalité dans les domaines du
travail et de l’emploi, le droit communautaire s’en prenant aux unes et aux
autres1176.

L’article 9 al. 5 Annexe I-ALCP vise essentiellement l’égalité de traite-
ment en matière syndicale. Les syndicats étant en Suisse des associations
de droit privé, au sens des articles 60 ss du Code civil, l’article 9 al. 5
Annexe I-ALCP doit être doté d’un effet horizontal direct1177. A défaut, il

1173 Dans le même sens, IMHOF, 2000, p. 30. Contra : IKEN, 2003, p. 167.
1174 Cf. art. 31 al. 1 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.
1175 Dans le même sens, BENESCH, 2007, p. 79 et 136 ; EPINEY, Das Abkommen über die

Personenfreizügigkeit, 2005, p. 54. Pour un effet horizontal direct de tout l’article 9
Annexe I-ALCP, PÄRLI, 2006, § 73. Selon KÄLIN, seuls les alinés 4-6 de l’article 9
Annexe-I-ALCP bénéficient d’un effet horizontal direct (KÄLIN, 2002, p. 36-37).
JAAG/ZIHLMANN reconnaissent uniquement l’effet horizontal direct de l’alinéa 4 de
l’article 9 Annexe I-ALCP (JAAG/ZIHLMANN, 2007, p. 79, § 28, note 80). IKEN rejette
tout effet horizontal direct (IKEN, 2003, p. 167).

1176 Cf. Partie II, Chapitre III, Sections 1 et 2.
1177 Dans le même sens, BENESCH, 2007, p. 79.
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serait pratiquement dépourvu de tout effet utile en Suisse ou, à tout le
moins, d’une importante partie d’un tel effet.

L’article 9 al. 6 Annexe I-ALCP concerne les droits et tous les avantages
accordés aux travailleurs salariés nationaux en matière de logement. Les
collectivités publiques sont avant tout concernées sur ce point. Les éven-
tuelles prestations accordées par un employeur à ses employés constituent
une forme de « rémunération », au sens de l’article 9 al. 4 Annexe I-
ALCP, soumise aux exigences de l’égalité de traitement. De ce point de
vue, il faut admettre un certain rayonnement de l’alinéa 4 sur l’alinéa 6 de
l’article 9 Annexe I-ALCP conférant au second – en partie à tout le moins
– un effet horizontal direct.

Les alinéas 1 à 3 de l’article 9 Annexe I-ALCP se rapportent à l’Etat ou
sont repris à l’alinéa 4. Les termes « autres conditions de travail et de
licenciement » utilisés dans ce dernier alinéa doivent être interprétés de
manière large. Pour cette raison, la question d’un éventuel effet horizontal
direct général exclusif aux seuls alinéas 1 à 3 est largement théorique.

3. Article 15 Annexe I-ALCP

L’article 15 Annexe I-ALCP en combinaison avec l’article 7 let. a ALCP
garantit l’égalité de traitement entre indépendants. Son alinéa 1 est formu-
lé de manière suffisamment générale pour que l’on puisse lui appliquer le
socle commun en matière d’effet horizontal défini plus haut. Au demeu-
rant, le renvoi de l’article 15 al. 2 Annexe I-ALCP à l’article 9 Annexe I-
ALCP permet à un indépendant de se prévaloir de l’égalité face à une
réglementation collective émanant d’une association ou d’un autre orga-
nisme privé. La référence à l’arrêt Wouters de la Cour de justice n’est pas
nécessaire sur ce point. En effet, l’interprétation autonome de l’article 15
Annexe I-ALCP en lien avec l’article 9 Annexe I-ALCP conduit, de toute
façon, au même résultat.

Le renvoi de l’article 15 al. 2 Annexe I-ALCP à l’article 9 Annexe I-
ALCP signifie aussi que l’égalité de traitement en matière d’avantages
fiscaux, voire sociaux, doit être garantie1178. Pour le surplus, il faut relever
que l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP semble vraiment taillé pour les rela-
tions de travail. Il serait très délicat de l’appliquer mutatis mutandis à un
contrat individuel liant un indépendant à ses clients ou à ses fournisseurs

1178 Art. 9 al. 2 Annexe I-ALCP.
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de biens ou services. On ne trouve aucun signe parfaitement clair d’une
telle extension dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communau-
tés européennes. Aussi paraît-il difficile de reconnaître un effet horizontal
direct général à l’article 15 al. 2 Annexe I-ALCP combiné à l’article 9 al.
4 de cette Annexe.

Reste enfin à analyser la portée des arrêts Viking et Laval sur l’article 15
Annexe I-ALCP. Comme nous l’avons vu précédemment, ces différents
arrêts sont postérieurs au 21 juin 1999 et consacrent une nouvelle juris-
prudence1179. Les autorités judiciaires ou administratives suisses ne sont
dès lors pas obligées de les suivre lors de l’application de l’article 15 An-
nexe I-ALCP1180. Cela dit, cet article est rédigé de manière suffisamment
souple pour permettre une absorption de cette jurisprudence1181. A notre
sens, il est souhaitable – afin de garantir l’effet utile de cette disposition et
de préserver la compatibilité du droit suisse au droit européen en
l’absence d’un motif prépondérant contraire – de permettre à un indépen-
dant de se prévaloir de l’article 15 Annexe I-ALCP face à une action col-
lective que mènerait une organisation syndicale lorsque cette action crée
une différence de traitement – ou, a fortiori, une discrimination – à son
encontre. La faculté pour l’organisation de justifier son action sera, quant
à elle, examinée plus avant1182.

4. Article 19 Annexe I-ALCP

Contrairement aux articles 2 ALCP, 9 et 15 Annexe I-ALCP, l’article 19
Annexe I-ALCP, qui doit être lu en combinaison avec l’article 7 let. a
ALCP, désigne expressément l’Etat comme destinataire de la norme. Il
prévoit que « le prestataire de services […] peut, pour l’exécution de sa
prestation, exercer, à titre temporaire, son activité […] dans les mêmes
conditions que celles que cet Etat impose à ses propres ressortis-
sants[…] ». Ainsi, au vu du texte de l’article 19, toute portée horizontale
de l’égalité de traitement en faveur des prestataires de services semble
exclue.

Une interprétation aussi restrictive ne tient compte ni du contexte dans
lequel s’inscrit l’ALCP ni de son but. Elle ne correspond pas à la volonté

1179 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, III.
1180 Cf. Partie I, Chapitre V, Section 3.
1181 Dans le même sens, EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 81.
1182 Cf. Partie II, Chapitre VI, Section 5.
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des Etats parties. En effet, ceux-ci étant « décidés à réaliser la libre circu-
lation des personnes entre eux en s’appuyant sur les dispositions en appli-
cation dans la Communauté européenne »1183 et étant prêts à prendre
« toutes les mesures nécessaires pour que les droits et obligations équiva-
lant à ceux contenus dans les actes juridiques de la Communauté euro-
péenne auxquels il est fait référence trouvent application dans leurs rela-
tions »1184, l’article 19 Annexe I-ALCP doit, de même que l’article 49
TCE, également bénéficier d’un certain effet horizontal. De plus, vu que
l’article 19 Annexe I-ALCP a pour objet de préciser – en faveur des pres-
tataires de services – l’interdiction générale de discrimination en raison de
la nationalité, il y a lieu de lui reconnaître un effet horizontal au moins
similaire à celui dont est pourvu l’article 2 ALCP1185.

En ce qui concerne enfin la portée de l’arrêt Wouters, il sied d’observer
que la Cour de justice a admis, dans plusieurs arrêts antérieurs au 21 juin
19991186, qu’un prestataire de services ne saurait être discriminé par une
réglementation collective émanant d’une association ou d’un autre orga-
nisme privé. Aussi l’article 19 Annexe I-ALCP doit-il être interprété dans
ce sens, même si l’on fait abstraction de l’arrêt Wouters.

Enfin, s’agissant des arrêts Viking et Laval, nous sommes d’avis que la
Suisse devrait – de même que pour l’article 15 Annexe I-ALCP et, fon-
damentalement, pour les mêmes motifs1187 – permettre à un prestataire de
services de se prévaloir de l’article 19 Annexe I-ALCP face à une action
collective que mènerait une organisation syndicale lorsque cette action
crée une différence de traitement – ou, a fortiori, une discrimination – à
son encontre. La faculté pour l’organisation de justifier son action sera
examinée plus avant1188.

C. Synthèse

Les articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP sont pourvus d’un effet
horizontal tant indirect que direct limité. L’article 9 Annexe I-ALCP dé-

1183 Préambule de l’ALCP.
1184 Art. 16 al. 1 ALCP.
1185 Dans le même sens mais en ce qui concerne les articles 39, 43 et 49 TCE, FÖRSTER,

2007, p. 55. Selon cet auteur, l’interprétation littérale ne joue pas un rôle essentiel.
1186 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, II., B., 1.
1187 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, IV., B., 3.
1188 Cf. Partie II, Chapitre VI, Section 5.
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passe ce socle commun, en ce sens que ses alinéas 4 à 6, à tout le moins,
jouissent d’un effet horizontal direct général dans leur champ
d’application. Sur ce plan, l’égalité entre ressortissants suisses et commu-
nautaires ainsi qu’entre ces derniers est garantie dans les relations collec-
tives ou individuelles de travail et en matière d’emploi. Il s’agit d’un pas
important en matière d’effet horizontal des droits fondamentaux, à propos
duquel la doctrine suisse est traditionnellement sceptique.

Cet effet horizontal bénéficie, en Suisse, essentiellement aux ressortis-
sants communautaires. Une éventuelle discrimination, en Suisse, d’un
ressortissant suisse par rapport à un ressortissant communautaire ne tom-
be, sous réserve de situations particulières1189, pas dans le champ
d’application de l’ALCP. Il n’est cependant pas exclu que cette éventuelle
discrimination à rebours puisse être corrigée, en partie à tout le moins, par
l’article 8 al. 1 et 2 de la Constitution fédérale dans la mesure où il déploie
au moins un effet horizontal indirect impliquant d’interpréter les notions
indéterminées du droit ordinaire de façon à remédier à une telle forme de
discrimination. Il faut évidemment que ces notions soient perméables aux
droits fondamentaux – à l’égalité et à l’interdiction de discrimination, en
l’occurrence1190.

La discussion sur l’effet horizontal des dispositions précitées de l’ALCP a
relégué à l’arrière-plan celle sur les obligations positives de l’Etat. On sait
que le Tribunal fédéral est plutôt réticent en la matière. L’avantage de
l’effet horizontal direct d’une disposition directement applicable, à l’instar
de l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP, est sinon de dispenser, du moins de
rendre moins indispensable l’adoption de règles de droit privé. Une obli-
gation générale de mettre en œuvre l’ALCP dans l’ordre juridique et, à
divers égards, dans les relations entre particuliers subsiste néanmoins.

1189 Cf. Partie II, Chapitre III, Section 3, § 2.
1190 Cf. Partie II, Chapitre III, Section 3, § 3.
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Chapitre VI Limites du droit à l’interdiction de discri-
mination et à la libre circulation

Les principes d’interdiction des discriminations et de libre circulation
étant étroitement liés, les mesures limitant la libre circulation visent indi-
rectement l’interdiction des discriminations. Il se justifie dès lors, dans le
cadre du présent chapitre, de traiter leurs limitations de manière conjointe.
Ainsi, notre analyse débutera par l’examen de l’article 5 Annexe I-ALCP
qui permet de limiter les droits consacrés par l’Accord par des motifs tirés
de l’ordre public, de la sécurité publique ou de la santé publique1191. Nous
procéderons ensuite à l’interprétation des articles 10, 16 et 22 al. 1 An-
nexe I-ALCP qui excluent du champ d’application des principes de libre
circulation et de non-discrimination les activités participant à l’exercice de
la puissance publique1192. Il conviendra également d’entreprendre une
brève présentation des autres dispositions de l’Accord ayant pour objet de
limiter la portée des principes de libre circulation et de non-
discrimination1193. Nous nous attacherons enfin à examiner dans quelle
mesure d’autres principes non expressément prévus par l’Accord doivent
être pris en considération1194.

Section 1 Ordre public, sécurité publique et santé publique

L’article 5 Annexe I-ALCP prévoit que l’ensemble des droits consacrés
par l’Accord « ne peuvent être limités que par des mesures justifiées par
des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique ».
Cette réserve s’inspire des articles 39 al. 3, 46 al. 1 et 55 TCE1195. Ses
modalités sont définies par la directive 64/221/CEE du Conseil, du 25
février 1964, pour la coordination des mesures spéciales aux étrangers en
matière de déplacement et de séjour justifiées par des raisons d’ordre pu-

1191 Partie II, Chapitre VI, Section 1.
1192 Partie II, Chapitre VI, Section 2.
1193 Partie II, Chapitre VI, Section 3.
1194 Partie II, Chapitre VI, Sections 4 et 5.
1195 EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 54-55 ; EPI-

NEY/MOSTERS, 2008, p. 76.
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blic, de sécurité publique et de santé publique1196 ainsi que par la jurispru-
dence y relative rendue par la Cour de justice (art. 5 al. 2 Annexe I-
ALCP).

Au vu du texte de l’article 39 al. 3 TCE, il semble que seuls les droits
consacrés par cette disposition puissent être limités par des mesures justi-
fiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publi-
que. La doctrine déduit toutefois de la jurisprudence de la Cour la possibi-
lité de restreindre les droits prévus par l’article 39 al. 2 TCE lorsque l’on
est en présence de différences de traitement se fondant indirectement sur
la nationalité1197. Les articles 46 al. 1 TCE et 55 TCE, quant à eux, ne
prévoient pas de telles distinctions, ils s’appliquent dès lors à l’encontre
de toute différence de traitement1198.

En ce qui concerne la réserve de l’ordre public prévue par l’Accord, elle
se situe dans la première partie de l’annexe I qui traite des dispositions
générales relatives à la libre circulation des personnes. En outre, elle a
pour objet de restreindre « les droits octroyés par les dispositions du pré-
sent accord ». Aussi cette disposition permet-elle de limiter les droits
consacrés par les articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP. Par ail-
leurs, la possibilité de limiter le principe général de non-discrimination
par des mesures justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité pu-
blique et de santé publique peut également se déduire du texte de l’article
2 ALCP qui garantit l’interdiction de discrimination « dans l’application
et conformément aux dispositions des annexes I, II et III de cet accord ».
Nous verrons toutefois qu’en pratique le Tribunal fédéral recourt à
l’exception de l’article 5 Annexe I-ALCP uniquement pour limiter le droit
à la libre circulation1199.

1196
JO n° 56, 1964, p. 850. L’article 5 al. 2 Annexe I-ALCP fait également référence aux
directives 72/194/CEE (JO n° L 121, 1972, p. 32) et 75/35/CEE (JO n° L 14, 1975, p.
10). Ces directives ont pour objet d’étendre le champ d’application personnel de la
réserve [ATF 129 II 215 (220)]. Comme nous l’avons vu précédemment, ces trois di-

rectives ont été abrogées et remplacées, au niveau communautaire, par la directive n°
2004/38, du 29 avril 2004, relative au droit des citoyens de l’Union et des membres
de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats mem-
bres (JO n° L 158, 2004, p. 77), cf. note 106. L’ALCP n’y fait toutefois pas référen-
ce.

1197 BRECHMANN, 2007, p. 741, § 92 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1375, § 122 et les réfé-
rences citées. Contra : PÄRLI, 2007, p. 25.

1198 SCHNEIDER, 1998, p. 36.
1199 Cf. Partie II, Chapitre VI, Section 1, § 4.
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§ 1 Champ d’application de la directive 64/221

En vertu de l’article 1er de la directive 64/221, les mesures justifiées par
des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique
s’appliquent à l’égard des ressortissants des Etats parties exerçant une
activité salariée ou non salariée, aux destinataires de services ainsi qu’aux
membres de leur famille.

Par ailleurs, les directives 72/194 et 75/35 étendent le champ d’application
de la directive 64/221 aux ressortissants d’un Etat membre bénéficiant
d’un droit de demeurer après avoir exercé une activité salariée et non sala-
riée.

La directive 64/221 s’applique aux mesures prises par les Etats parties
pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique
en ce qui concerne l’entrée sur le territoire, la délivrance ou le renouvel-
lement du titre de séjour, ou l’éloignement du territoire.

Il convient également de mentionner que ces trois directives ne
s’appliquent qu’aux situations présentant un élément transfrontalier1200.

§ 2 Notions d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique

I. Ordre public et sécurité publique

La directive ne prévoit pas de distinction entre les notions d’ordre public
et de sécurité publique1201. Il en va de même en ce qui concerne la juris-
prudence de la Cour de justice, qui fait simultanément référence aux deux
notions1202. Il convient dès lors de les traiter conjointement.

1200 CJCE, arrêt du 18 octobre 1990, aff. C-297/88 et 197/89, Dzodzi, Rec. 1990, p. I-
3763, § 28.

1201 Il en va de même en ce qui concerne la directive n° 2004/38, elle traite simultané-
ment les motifs d’ordre public et de sécurité publique, cf. art. 27 ss.

1202 TIEDJE/TROBERG, 2003, p. 1559, § 18. Il se justifie toutefois de signaler que la Cour a
défini la notion de sécurité publique dans le cadre d’arrêts relatifs à la libre circula-
tion des marchandises. Selon elle, la sécurité publique « couvre tout à la fois la sécu-
rité intérieure d’un Etat membre et sa sécurité extérieure » (CJCE, arrêt du 4 octobre
1991, aff. C-367/89, Richardt, Rec. 1991, p. I-4621, § 22). Par ailleurs, la Cour juge
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Les mesures justifiées par des raisons d’ordre public et de sécurité publi-
que doivent, en vertu de l’article 3 al. 1 directive 64/221, se fonder exclu-
sivement sur le comportement personnel1203 de celui qui en fait l’objet. Il
n’est pas possible de les justifier par des motifs de prévention générale
détachés du cas individuel1204. L’article 3 al. 2 de la directive établit par
ailleurs que la seule existence de condamnations pénales antérieures ne
permet pas de motiver automatiquement de telles mesures.

Ni la directive 64/221 ni la jurisprudence de la Cour de justice ne propo-
sent une définition des notions d’ordre public et de sécurité publique1205.
Selon la Cour, le contenu de l’ordre public peut « varier d’un pays à
l’autre et d’une époque à l’autre » ; il se justifie dès lors de « reconnaître
aux autorités nationales compétentes une marge d’appréciation dans les
limites imposées par le traité »1206. Ainsi, cette appréciation doit respecter

que la sécurité publique est menacée lorsque l’existence d’un Etat, caractérisée par
« le fonctionnement non seulement de son économie mais surtout de ses institutions
et de ses services publics essentiels et même la survie de sa population », est mise en
danger (CJCE, arrêt du 10 juillet 1984, aff. 72/83, Campus Oil, Rec. 1984, p. 2727, §
34).

1203 A titre d’exemple, le Tribunal fédéral a jugé, dans le cadre de son arrêt relatif à
l’octroi d’une autorisation de séjour en faveur du fondateur du mouvement raëlien,
que le fait de publier des « articles dans la revue ‹Apocalypse›, où l’enfant est décrit
comme un ‹objet sexuel privilégié› et [d’]accepte[r] que son nom soit associé à la so-
ciété Clonaid » peuvent être qualifiés d’actes volontaires faisant partie du comporte-
ment personnel et qu’il n’est pas déterminant que ces actes n’aient pas fait l’objet
d’une condamnation pénale – l’art. 5 Annexe I-ALCP n’exigeant pas qu’un compor-
tement soit constitutif d’une infraction pour constituer une menace pour l’ordre pu-
blic [TF, arrêt du 15 septembre 2008, 2C-396/2008 (c. 6.2)].

1204 Voir notamment CJCE, arrêt du 26 février 1975, aff. 67/74, Bonsignore, Rec. 1975,
p. 297, § 6-7 ; CJCE, arrêt du 18 mai 1982, aff. 115/81 et 116/81, Adoui et Cornuail-
le, Rec. 1982, p. 1665, § 11 ; CJCE, arrêt du 29 avril 2004, aff. C-482/01 et C-
493/01, Orfanopoulos, Rec. 2004, p. I-5257, § 66 ; CJCE, arrêt du 7 juin 2007, aff.
C-50/06, Commission/Pays-Bas, Rec. 2007, p. I-4383, § 41 (ces arrêts se contentant
de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de signature de
l’Accord, ils doivent être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phra-
se, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 57 ; EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005,
p. 57 ; KADDOUS/TOBLER, 2007, p. 639). Voir également CJCE, arrêt du 10 juillet
2008, aff. C-33/07, Jipa, Rec. 2008, p. I-5157, § 24, concernant l’article 27 de la di-
rective n° 2004/38 (sur cet arrêt, cf. EPINEY/MOSTERS, 2009, p. 64 ss); ATF 129 II
215 (221) ; ATF 130 II 493 (499) ; ATAF, arrêt du 29 septembre 2008, C-92/2006
(c. 5.2).

1205 DIETRICH, 1995, p. 491 ; NERAUDAU-D’UNIENVILLE, 2006, p. 122 ss.
1206 CJCE, arrêt du 4 décembre 1974, aff. 41/74, van Duyn, Rec. 1974, p. 1337, § 18 ;

CJCE, arrêt du 27 octobre 1977, aff. 30/77, Bouchereau, Rec. 1977, p. 1999, § 19 ;



Chapitre VI : Limites du droit à l’interdiction de discrimination et à la libre circulation

247

les garanties découlant de la Convention européenne des droits de
l’homme1207 et tenir compte du principe de proportionnalité1208. Par ail-
leurs, la notion d’ordre public doit s’interpréter de manière restrictive1209.
Selon la Cour, le recours à cette notion doit supposer l’existence d’une
menace réelle et d’une certaine gravité menaçant un intérêt fondamental
de la société1210. Un comportement ne peut être qualifié de suffisamment

CJCE, arrêt du 17 juin 1997, aff. C-65/95 et C-111/95, Shingara et Radiom,
Rec. 1997, p. I-3343, § 30. Voir également CJCE, arrêt du 10 juillet 2008, aff. C-
33/07, Jipa, Rec. 2008, p. I-5157, § 23, concernant l’article 27 de la directive n°
2004/38 ; ATF 129 II 215 (220-221) et NERAUDAU-D’UNIENVILLE, 2006, p. 135.

1207 Voir notamment CJCE, arrêt du 18 juin 1991, aff. C-260/89, ERT, Rec. 1999, p. I-
2925, § 43 ; CJCE, arrêt du 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Carpenter, Rec. 2002, p. I-
6279, § 40, cet arrêt, bien que postérieur à la date de signature de l’Accord, a été cité
par le Tribunal fédéral notamment dans les arrêts 130 II 176 (184) et 130 II 493
(499) ; CJCE, arrêt du 29 avril 2004, aff. C-482/01 et C-493/01, Orfanopoulos,
Rec. 2004, p. I-5257, § 97 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération
en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF,
2005, p. 57). Voir également CJCE, arrêt du 14 octobre 2004, aff. C-36/02, Omega,
Rec. 2004, p. I-9609 (cet arrêt ne se contente pas de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord. Il constitue dès lors une juris-
prudence postérieure participant à l’évolution du droit communautaire. A notre sens,
il correspond toutefois au but de l’Accord et doit donc être pris en considération.
Dans le même sens, EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 65).

1208 Voir notamment CJCE, arrêt du 28 octobre 1975, aff. 36/75, Rutili, Rec. 1975, p.
1219, § 32 ; CJCE, arrêt du 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Carpenter, Rec. 2002, p. I-
6279, § 42 ss, cet arrêt, bien que postérieur à la date de signature de l’Accord, a été
cité par le Tribunal fédéral notamment dans les arrêts 130 II 176 (184) et 130 II 493
(499).

1209 Voir notamment ATF 129 II 215 (220) ; ATF 130 II 176 (182) ; ATF 130 II 493
(498) ; TF, arrêt du 31 mai 2006, 2A. 39/2006 (c. 2.2). Voir également ATAF, arrêt
du 29 septembre 2008, C-92/2006 (c. 5.2).

1210 Voir notamment CJCE, arrêt du 28 octobre 1975, aff. 36/75, Rutili, Rec. 1975, p.
1219, § 26-28 ; CJCE, arrêt du 27 octobre 1977, aff. 30/77, Bouchereau, Rec. 1977,
p. 1999, § 33-35 ; CJCE, arrêt du 18 mai 1982, aff. 115/81 et 116/81, Adoui et Cor-
nuaille, Rec. 1982, p. 1665, § 8 ; CJCE, arrêt du 19 janvier 1999, aff. C-348/96, Cal-
fa, Rec. 1999, p. I-11, § 23 et 25 ; CJCE, arrêt du 9 mars 2000, aff. C-355/98, Com-
mission/Belgique, Rec. 2000, p. I-1221, § 28 ; CJCE, arrêt du 7 juin 2007, aff. C-
50/06, Commission/Pays-Bas, Rec. 2007, p. I-4383, § 43 (ces arrêts se contentant de
préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord,
ils doivent être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP.
Cf. EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 57 ; KADDOUS/TOBLER, 2007, p. 639). Voir également
CJCE, arrêt du 10 juillet 2008, aff. C-33/07, Jipa, Rec. 2008, p. I-5157, § 24, concer-
nant l’article 27 de la directive n° 2004/38 ; ATF 129 II 215 (222) ; ATF 130 II 176
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grave par un Etat partie lorsque aucune mesure répressive n’est prise par
ce dernier à l’égard de ses propres ressortissants1211. Rappelons toutefois
que les Etats n’ont pas le pouvoir de prendre des mesures d’éloignement à
l’égard de leurs propres ressortissants1212.

Les autorités nationales doivent entreprendre une « appréciation spécifi-
que, portée sous l’angle des intérêts inhérents à la sauvegarde de l’ordre
public, qui ne coïncide pas nécessairement avec les appréciations à
l’origine des condamnations pénales »1213. En d’autres termes, seules peu-
vent être prises en considération les condamnations se basant sur des faits
qui laissent apparaître l’existence d’une menace actuelle pour l’ordre pu-
blic1214. Selon la Cour de justice, il est toutefois possible que le seul com-
portement passé d’une personne présente les conditions d’une pareille

(182) ; ATF 130 II 493 (498) ; ATAF, arrêt du 29 septembre 2008, C-92/2006 (c.
5.2).

1211 Voir notamment CJCE, arrêt du 18 mai 1982, aff. 115/81 et 116/81, Adoui et Cor-
nuaille, Rec. 1982, p. 1665, § 9 ; CJCE, arrêt du 26 novembre 2002, aff. C-100/01,
Olazabal, Rec. 2002, p. I-10981, § 42 (cet arrêt se contentant de préciser la jurispru-
dence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en
considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

1212 Pour la Suisse, cf. art. 25 Cst. féd. Voir notamment CJCE, arrêt du 18 mai 1982, aff.
115/81 et 116/81, Adoui et Cornuaille, Rec. 1982, p. 1665, § 8 ; CJCE, arrêt du 17
juin 1997, aff. C-65/95 et C-111/95, Shingara et Radiom, Rec. 1997, p. I-3343, § 28 ;
CJCE, arrêt du 19 janvier 1999, aff. C-348/96, Calfa, Rec. 1999, p. I-11, § 20 ;
CJCE, arrêt du 26 novembre 2002, aff. C-100/01, Olazabal, Rec. 2002, p. I-10981, §
40 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la da-
te de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16
al. 2, 1ère phrase, ALCP). Voir également ATF 129 II 215 (222) ; ATF 130 II 176
(182-183) ; ATF 130 II 493 (498). Il y a toutefois lieu de mentionner la pratique très
critiquable du Tribunal fédéral relative au renvoi d’enfants de nationalité suisse, cf.
TF, arrêt du 25 septembre 2008, 2C_372/2008. Sur ce point, cf. SPESCHA, Metock,
2008, p. 1438-1439 et les références citées.

1213 TF, arrêt du 31 mai 2006, 2A. 39/2006 (c. 2.2).
1214 Voir notamment CJCE, arrêt du 27 octobre 1977, aff. 30/77, Bouchereau, Rec. 1977,

p. 1999, § 27-28 ; CJCE, arrêt du 19 janvier 1999, aff. C-348/96, Calfa, Rec. 1999, p.
I-11, § 24 ; CJCE, arrêt du 7 juin 2007, aff. C-50/06, Commission/Pays-Bas,
Rec. 2007, p. I-4383, § 45 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération
en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 57 ;
KADDOUS/TOBLER, 2007, p. 639). Voir également ATF 130 II 176 (183-184) ; ATF
130 II 493 (499) ; TF, arrêt du 31 mai 2006, 2A. 39/2006 (c. 2.2) ; ATF 134 II 25
(30).
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menace1215. L’appréciation du risque doit être entreprise en fonction de
« l’ensemble des circonstances du cas et, en particulier, de la nature et de
l’importance du bien juridique menacé ainsi que de la gravité de l’atteinte
potentielle qui pourrait y être portée »1216. Il convient ainsi de prendre en
considération l’âge, l’état de santé, les conditions familiales et économi-
ques et, en ce qui concerne les mesures d’éloignement, la durée du séjour
dans l’Etat d’accueil, le degré d’intégration sociale et culturelle dans
l’Etat d’accueil ainsi que l’étendue des liens avec l’Etat d’origine1217.

II. Santé publique

Seules les maladies ou infirmités figurant dans la liste de l’Annexe A1218

de la directive 64/221 permettent de justifier le refus d’entrée sur le terri-
toire ou la délivrance du premier titre de séjour (art. 4 al. 1 directive
64/221)1219. Cette liste est exhaustive1220. Le point 4 de l’Annexe A men-
tionne toutefois les « autres maladies infectieuses ou parasitaires conta-
gieuses pour autant qu’elles fassent, dans le pays d’accueil, l’objet de
dispositions de protection à l’égard des nationaux » ; il constitue dès lors
un renvoi dynamique1221. Les Etats membres ne doivent cependant pas

1215 CJCE, arrêt du 27 octobre 1977, aff. 30/77, Bouchereau, Rec. 1977, p. 1999, § 29.
Voir également ATF 130 II 176 (183-184) ; TF, arrêt du 31 mai 2006, 2A. 39/2006
(c. 2.2).

1216 CJCE, arrêt 4 décembre 1974, aff. 41/74, van Duyn, Rec. 1974, p. 1337, § 19 ; CJCE,
arrêt du 28 octobre 1975, aff. 36/75, Rutili, Rec. 1975, p. 1219, § 26-28 ; CJCE, arrêt
du 27 octobre 1977, aff. 30/77, Bouchereau, Rec. 1977, p. 1999, § 33-35 ; CJCE, ar-
rêt du 19 janvier 1999, aff. C-348/96, Calfa, Rec. 1999, p. I-11, § 20 ; CJCE, arrêt du
9 mars 2000, aff. C-355/98, Commission/Belgique, Rec. 2000, p. I-1221, § 28 (cet ar-
rêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de si-
gnature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère

phrase, ALCP). Voir également ATF 130 II 176 (185-186) ; ATF 130 II 493 (499-
500) ; TF, arrêt du 31 mai 2006, 2A. 39/2006 (c. 2.2) ; ATF 134 II 25 (30).

1217 BRECHMANN, 2007, p. 743, § 96 ; Communication de la Commission, directive
64/221/CEE, COM (1999) 372, p. 14.

1218 L’Annexe B précise que la toxicomanie et les altérations psychomentales peuvent
mettre en danger l’ordre public et la sécurité publique, non pas la santé publique.

1219 La directive n° 2004/38 définit la santé publique à l’article 29. Il convient de souli-
gner qu’elle ne mentionne plus les toxicomanies et les altérations psychomentales
(Annexe B de la directive 64/221). Cf. WINDISCH-GRAETZ, 2006, § 120.

1220 DIETRICH, 1995, p. 505 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1381, § 139.
1221 DIETRICH, 1999, p. 505 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1381, § 139.
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instaurer de nouvelles dispositions ou pratiques plus restrictives que celles
en vigueur à la date de la notification de la présente directive (art. 4 al. 3
directives 64/221).

En vertu de l’article 4 al. 1 directive 64/221, les maladies ou infirmités
survenant après la délivrance du premier titre de séjour ne sont pas sus-
ceptibles de justifier le refus du renouvellement du titre de séjour ou
l’éloignement du territoire.

La Cour de justice a eu l’occasion de préciser la notion de santé publique.
Selon elle, le motif de santé publique ne doit pas permettre aux Etats
membres « de mettre le secteur de la santé publique, en tant que secteur
économique et du point de vue de l’accès à l’emploi, à l’abri de
l’application des principes de la libre circulation, mais de pouvoir refuser
l’accès ou le séjour sur leur territoire à des personnes dont l’accès ou le
séjour sur ce territoire constituerait, en tant que tel, un danger pour la san-
té publique »1222. La Cour a toutefois admis qu’il était possible pour les
Etats membres de « restreindre la libre prestation des services médicaux et
hospitaliers, dans la mesure où le maintien d’une capacité de soins ou
d’une compétence médicale sur le territoire national est essentiel pour la
santé publique, voire même pour la survie de la population »1223. Souli-
gnons par ailleurs que la Cour a admis que la diffusion de publicités télé-
visées pour des boissons alcooliques pouvait être interdite pour des rai-
sons de santé publique1224.

§ 3 Exclusion des motifs économiques

En vertu de l’article 2 al. 2 directive 64/221, les raisons d’ordre public, de
sécurité publique et de santé publique ne peuvent être invoquées à des fins

1222 CJCE, arrêt 7 mai 1986, aff. 131/85, Gül, Rec. 1986, p. 1573, § 17. Voir également
CJCE, arrêt du 28 avril 1998, aff. C-158/96, Kohll, Rec. 1998, p. I-1931, § 46.

1223 CJCE, arrêt du 28 avril 1998, aff. C-158/96, Kohll, Rec. 1998, p. I-1931, § 46 ss.
1224 CJCE, arrêt du 13 juillet 2004, aff. C-262/02, Commission/France, Rec. 2004, p. I-

6569, § 30-31 ; CJCE, arrêt du 13 juillet 2004, aff. C-429/02, Bacardi, Rec. 2004, p.
I-6613, § 37 (ces arrêts ne se contentent pas de préciser la jurisprudence de la CJCE
rendue avant la date de signature de l’Accord. Ils constituent dès lors une jurispru-
dence postérieure participant à l’évolution du droit communautaire. A notre sens, ils
correspondent toutefois au but de l’Accord et doivent donc être pris en considéra-
tion).
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économiques. Cette disposition ayant pour objet de limiter la portée de la
réserve de l’ordre public, de la sécurité publique et de la santé publique,
elle doit être interprétée largement1225.

En excluant les motifs économiques, l’article 2 al. 2 interdit aux Etats
membres d’invoquer l’ordre public, la sécurité publique ou la santé publi-
que pour justifier des mesures relatives au marché du travail, pour faire
valoir des motifs sociaux ou pour entreprendre des politiques démogra-
phiques1226. Ainsi, à titre d’exemple, la réserve de l’ordre public ne permet
pas aux Etats membres de justifier des mesures d’éloignement à
l’encontre d’un travailleur car il a été victime d’un accident1227 ou est
tombé à la charge de l’assistance publique1228. Il en va de même en ce qui
concerne les motifs fiscaux. Ceux-ci doivent être exclus de la réserve
d’ordre public en vertu de l’article 2 al. 2 directive 64/2211229. Soulignons
par ailleurs que le Tribunal fédéral a eu l’occasion de préciser que le fait
de tomber à l’assistance publique ne constitue pas un motif d’ordre pu-
blic1230.

§ 4 Principe de proportionnalité

Les mesures d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique
doivent enfin respecter le principe de proportionnalité. Selon la Cour de
justice, elles doivent être propres à garantir la réalisation de l’objectif en
cause et ne pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre cet

1225 DIETRICH, 1995, p. 502 ; SCHNEIDER, 1998, p. 111 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1379, §
133.

1226 DIETRICH, 1995, p. 503 ; SCHNEIDER, 1998, p. 111. En ce qui concerne les politiques
démographiques, il convient de réserver les mesures transitoires prévues par l’article
10 ALCP, cf. Partie I, Chapitre II, Section 3.

1227 DIETRICH, 1995, p. 503.
1228 ATF 131 II 339 (350).
1229 CJCE, arrêt du 16 juillet 1998, aff. C-264/96, ICI, Rec. 1998, p. I-4695, § 28 ; CJCE,

arrêt du 18 septembre 2003, aff. C-168/01, Bosal Holding, Rec. 2003, p. I-9409, § 42
(cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date
de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16 al.
2, 1ère phrase, ALCP).

1230 ATF 131 II 339 (350) et les références citées.
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objectif1231. Ainsi, l’autorité compétente doit examiner si d’autres mesures
préventives ne peuvent pas être prononcées1232. Par ailleurs, la Commis-
sion a précisé – dans le cadre de sa communication au Conseil et au Par-
lement européen sur les mesures spéciales concernant le déplacement et le
séjour des citoyens de l’Union qui sont justifiées par des raisons d’ordre
public, de sécurité publique ou de santé publique – que « le principe de
proportionnalité exige que la mesure prise soit fondée, qu’il existe un
équilibre entre la mesure mise en œuvre et l’objectif poursuivi, de même
qu’entre les intérêts de la personne et ceux de l’Etat concerné »1233.

Le Tribunal fédéral1234 a également eu l’occasion de se prononcer sur le
caractère proportionné des mesures – soulignons toutefois qu’en pratique
le Tribunal fédéral n’a recouru à l’article 5 Annexe I-ALCP que dans le
but de limiter la libre circulation des personnes et non dans celui de justi-
fier des différences de traitement. Selon lui, il est nécessaire de prendre en
considération l’ensemble des circonstances du cas1235 et de procéder à une
balance des intérêts. Il convient notamment d’examiner les circonstances
personnelles de l’intéressé ainsi que sa situation familiale1236.

1231 Voir notamment CJCE, arrêt 18 mai 1989, aff. 249/86, Commission/Allemagne,
Rec. 1989, p. 1263, § 20 ; CJCE, arrêt du 10 mai 1995, aff. C-384/93, Alpine Invest-
ments, Rec. 1995, p. I-1141, § 45 ss ; CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-
415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, § 104. Voir également CJCE, arrêt du 22 jan-
vier 2002, aff. C-390/99, Canal Satélite, Rec. 2002, p. I-607, § 33 ss ; CJCE, arrêt du
15 septembre 2005, aff. C-464/02, Commission/Danemark, Rec. 2005, p. I-7929, §
53 ; CJCE, arrêt du 15 décembre 2005, aff. C-151/04 et C-152/04, Nadin-Lux SA,
Rec. 2005, p. I-11203, § 39 (ces arrêts se contentent de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord ; ils doivent donc être pris en
considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. KADDOUS/TOBLER,
2006, p. 478).

1232 KIZILDAG, 2004, p. 483 ; NERAUDAU-D’UNIENVILLE, 2006, p. 444.
1233 Communication de la Commission, directive 64/221/CEE, COM (1999) 372, p. 8.
1234 Pour d’autres exemples, cf. ZÜND/ARQUINTHILL, 2009, p. 337-338, § 8.42.
1235 ATF 130 II 176 (182) qui renvoie aux ATF 120 Ib 6 (12), ATF 122 II 433 (435) et

ATF 125 II 521 (523). Pour analyse critique du procédé adopté par le Tribunal fédé-
ral, cf. MOSER, 2003, p. 101, note 63.

1236 ATF 130 II 176 (184) qui fait référence à la résolution du Parlement européen du 6
septembre 2000 relative aux mesures spéciales concernant le déplacement et le séjour
des citoyens de l’Union qui sont justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité
publique et de santé publique (JO n° C 135, 2001, p. 189, § 8).
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Le Tribunal fédéral a, par exemple1237, jugé que le membre de la famille
d’un ressortissant communautaire condamné à 6 ans et 9 mois de réclu-
sion pour infractions graves et contraventions à la LStup1238 et ayant
commis des violations répétées des règles de la circulation routière repré-
sente, bien qu’il ait séjourné en Suisse 19 ans – il a toutefois passé plus de
4 ans en détention et a toujours présenté une instabilité professionnelle et
une situation financière précaire –, une menace réelle et actuelle pour
l’ordre public. Le Tribunal fédéral est en effet d’avis que « la protection
de la collectivité publique face au développement du marché de la drogue
constitue incontestablement un intérêt public prépondérant justifiant
l’éloignement d’un étranger qui s’est rendu coupable d’infraction grave à
la loi sur les stupéfiants »1239. Dans un autre arrêt, le Tribunal fédéral a
considéré qu’un ressortissant français condamné à une peine de deux ans
d’emprisonnement et à sept ans d’expulsion du territoire suisse, pour vols
en bande et par métier, violations de domicile, utilisation frauduleuse d’un
ordinateur, dommages à la propriété, conduite d’un véhicule en étant pris
de boisson, violations graves des règles de la circulation routière et oppo-
sition aux actes de l’autorité ne représente pas une menace pour l’ordre
public. Pour arriver à une telle conclusion, le Tribunal fédéral a pris en
considération une attestation élogieuse établie par le directeur de
l’établissement pénitentiaire, le fait que le recourant a bénéficié, devant la
Cour correctionnelle, de la circonstance atténuante du repentir sincère et
qu’il a conclu un contrat de travail d’une durée indéterminée1240. Dans une
affaire de fraude fiscale, le Tribunal fédéral a précisé que l’impossibilité
d’écarter tout risque de récidive dans un cas particulier ne permet pas de
conclure à la présence d’une menace actuelle pour l’ordre public1241. Le
Tribunal fédéral a également eu l’occasion de souligner que les infractions
aux règles de la circulation routière peuvent être considérées comme suf-
fisamment graves pour justifier des mesures d’éloignement, « la conduite
en état d’ivresse compromet[tant] gravement la sécurité publique et de-
meur[ant], aujourd’hui encore, l’une des principales causes des accidents

1237 Pour d’autres exemples, cf. KADDOUS/TOBLER, 2007, p. 657 ss ainsi que, des mêmes
auteures, 2008, p. 371 ss.

1238 Loi fédérale du 3 octobre 1951 sur les stupéfiants et les substances psychotropes, RS
812.121.

1239 TF, arrêt du 8 octobre 2007, 2C_269/2007 (c. 4). Voir également notamment ATF
129 II 215 (220 ss) ; TF, arrêt du 18 octobre 2005, 2A. 315/2005 (c. 3 et 4).

1240 TF, arrêt du 19 mars 2007, 2A.7/2007 (c. 5.3).
1241 ATF 134 II 25 (29-30).
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mortels sur la route »1242. Soulignons encore que, contrairement à l’avis du
Parlement européen1243, le Tribunal fédéral a jugé que rien ne s’oppose à
l’adoption de mesures d’éloignement sur la base de l’article 5 Annexe I-
ALCP à l’encontre des étrangers de la deuxième génération1244. Dans de
tels cas, l’expulsion ne peut toutefois « être prononcée qu’avec rete-
nue »1245.

Il convient enfin de mentionner que le principe de proportionnalité doit
également être pris en considération lors de l’application de mesures justi-
fiées par des raisons de santé publique. A cet égard, le fait que les règles
appliquées par un Etat membre soient moins strictes que celles applicables
dans un autre Etat membre ne permet pas de conclure de manière automa-
tique que ces dernières sont disproportionnées1246.

§ 5 Motifs d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique
susceptibles d’être invoqués par les particuliers ?

Dans le cadre du chapitre consacré à l’identification des destinataires des
principes de libre circulation et de non-discrimination, nous avons pu
constater que la Cour de justice considère que rien n’empêche les particu-

1242 TF, arrêt du 31 mai 2006, 2A. 39/2006 (c. 2.3).
1243 Le Parlement européen estime que « les ressortissants de pays tiers qui sont nés dans

le pays de séjour ou qui y habitent depuis leur enfance, et les personnes établies de
longue date qui ont des liens culturels, sociaux et familiaux dans le pays de séjour ou
sont mineurs, ne sauraient être expulsés » (Résolution du Parlement, Raisons d’ordre
public, de sécurité publique ou de santé publique, JO n° C 135, 2001, p. 189, point
9). Voir également l’article 28 al. 2 et 3 let. a de la directive n° 2004/38/CE qui pré-
voit que les citoyens de l’Union au bénéfice d’un droit de séjour permanent ne peu-
vent se voir expulsés que pour des motifs graves d’ordre public ou de sécurité publi-
que et que seules des raisons impérieuses de sécurité publique peuvent justifier des
mesures d’éloignement à l’encontre des ressortissants communautaires séjournant
depuis dix ans sur le territoire d’un autre Etat membre (BARNARD, 2007, p. 468 ;
KADDOUS/TOBLER, 2007, p. 660).

1244 ATF 130 II 176 (190-191) et les références citées. Voir également TF, arrêt du 21
juin 2005, 2A. 30/2005 (c. 3.2).

1245 TF, arrêt du 2 avril 2008, 2C_625/2007 (c. 8.3).
1246 CJCE, arrêt du 12 décembre 1996, aff. C-3/95, Reisebüro Broede, Rec. 1996, p. I-

6511, § 42 ; CJCE, arrêt du 11 juillet 2002, aff. C-294/00, Gräbner, Rec. 2002, p. I-
6515, § 46 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue
avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de
l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).
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liers de se prévaloir des justifications tirées de l’ordre public, de la sécuri-
té publique et de la santé publique1247. Cette interprétation est transposable
à l’Accord. Cela dit, les cas dans lesquels des particuliers seront en mesu-
re de se prévaloir valablement de tels motifs justificatifs devraient rester
relativement rares en pratique1248. En effet, les relations de droit privé sont
principalement motivées par des intérêts privés, notamment économi-
ques ; les particuliers agissent plus rarement dans un but d’ordre public,
de sécurité publique ou de santé publique1249. Au reste, lorsque tel est le
cas, ils assument souvent une tâche de l’Etat, le cas échéant sur la base
d’une délégation étatique, si bien qu’ils n’agissent pas véritablement
comme des particuliers dans des relations soumises au droit privé.

Section 2 Exercice de la puissance publique

A l’instar du Traité CE aux articles 39 al. 4, 45 al. 1 et 55 TCE, l’Accord
permet d’exclure de son champ d’application les activités économiques
participant à l’exercice de la puissance publique. L’article 10 Annexe I-
ALCP prévoit la possibilité pour les Etats membres de « refuser le droit
aux ressortissants d’autres Etats membres d’occuper un emploi dans
l’administration publique lié à l’exercice de la puissance publique et des-
tiné à sauvegarder les intérêts généraux de l’Etat ou d’autres collectivités
publiques » et les articles 16 et 22 al. 1 Annexe I-ALCP permettent aux
Etats membres de refuser le droit aux indépendants, et aux prestataires de
services, « de pratiquer une activité participant, même à titre occasionnel,
à l’exercice de la puissance publique ». Ces différentes dispositions
s’inspirant du droit communautaire, la jurisprudence de la Cour de justice
doit être prise en considération lors de leur interprétation (art. 16 al. 2
ALCP)1250.

1247 CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, §
86. Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, II., B., 1., c.

1248 HONEGGER, 2005, p. 261 ; MÜHL, 2004, p. 304 ; STREINZ/LEIBLE, 2000, p. 461.
1249 HONEGGER, 2005, p. 261 ; STREINZ/LEIBLE, 2000, p. 461 et 463.
1250 Dans le même sens, BENESCH, 2007, p. 170-171 ; EPINEY/MOSTERS, 2007, p. 112.
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§ 1 Emploi salarié dans l’administration publique (art. 10 Annexe I-
ALCP)

Contrairement aux notions d’ordre public, de sécurité publique et de santé
publique, la notion d’administration publique doit faire l’objet d’une in-
terprétation et d’une application uniforme et ne doit pas être laissée à
l’appréciation des Etats membres1251.

Par ailleurs, vu qu’elle constitue également une exception aux principes
de libre circulation et de non-discrimination, elle doit faire l’objet d’une
interprétation restrictive et respecter le principe de proportionnalité : sa
portée ne doit dès lors pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour pré-
server les intérêts des Etats membres que cette disposition doit proté-
ger1252.

I. Portée de l’article 10 Annexe I-ALCP

Préalablement à l’analyse de la notion d’emploi dans l’administration
publique, il convient de souligner que la clause d’exception permet uni-
quement de refuser aux ressortissants étrangers l’accès à certaines activi-
tés dans l’administration publique. En revanche, cette disposition ne per-
met pas de justifier des mesures discriminatoires en matière de rémunéra-
tion ou concernant les autres conditions de travail à l’encontre des travail-
leurs ressortissants d’autres Etats membres qui auraient été employés au
service de l’administration1253.

1251 Voir notamment CJCE, arrêt 17 décembre 1980, aff. 149/79, Commission/Belgique,
Rec. 1980, p. 3881, § 18 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commis-
sion/Luxembourg, Rec. 1996, p. I-3207, § 26.

1252 Voir notamment CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p.
153, § 4 ; CJCE, arrêt du 3 juillet 1986, aff. 66/85, Lawrie-Blum, Rec. 1986, p. 2121,
§ 26 ; CJCE, arrêt du 16 juin 1987, aff. 225/85, Commission/Italie, Rec. 1987, p.
2625, § 7.

1253 Voir notamment CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p.
153, § 4 ; CJCE, arrêt du 16 juin 1987, aff. 225/85, Commission/Italie, Rec. 1987, p.
2625, § 11 ; CJCE, arrêt du 30 mai 1989, aff. 33/88, Allué I, Rec. 1989, p. 1591, § 8 ;
CJCE, arrêt du 30 novembre 2000, aff. C-195/98, Österreichischer Gewerkschafts-
bund, Rec. 2000, p. I-10497, § 37 ; CJCE, arrêt du 26 avril 2007, aff. C-392/05, Ale-
vizos, Rec. 2007, p. I-3505, § 70 (ces arrêts se contentant de préciser la jurisprudence
de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, ils doivent être pris en
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II. Notion d’emploi dans l’administration publique

La qualification d’emploi dans l’administration publique ne dépend pas de
la nature juridique du lien qui unit le travailleur à l’administration. Il im-
porte peu de savoir si un travailleur est engagé en qualité d’employé ou de
fonctionnaire ou encore si son contrat de travail relève du droit public ou
du doit privé. La qualification juridique d’une relation de travail variant
d’un Etat à l’autre, un tel critère ne permet pas de fournir une interpréta-
tion uniforme1254.

A. Critère fonctionnel

Le critère de qualification doit être fonctionnel et tenir compte de la natu-
re des tâches et de la responsabilité qu’elles engendrent1255. Ainsi, la no-
tion d’administration publique couvre les emplois qui participent, de ma-
nière directe ou indirecte, à l’exercice de la puissance publique et qui ont
pour fonction de sauvegarder les intérêts généraux de l’Etat ou des autres
collectivités publiques. Ces emplois se caractérisent par un rapport parti-
culier de solidarité de la part de leurs titulaires à l’égard de l’Etat ainsi
qu’une réciprocité de droits et devoirs qui sont le fondement du lien de
nationalité1256. En revanche, l’exception ne concerne pas les emplois qui,

considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. KADDOUS/TOBLER,
2007, p. 640).

1254 Voir notamment CJCE, arrêt du 12 février 1974, aff. 152/73, Sotgiu, Rec. 1974, p.
153, § 5 ; CJCE, arrêt du 3 juillet 1986, aff. 66/85, Lawrie-Blum, Rec. 1986, p. 2121,
§ 26 ; CJCE, arrêt du 16 juin 1987, aff. 225/85, Commission/Italie, Rec. 1987, p.
2625, § 8.

1255 Voir notamment CJCE, arrêt 3 juin 1986, aff. 307/84, Commission/France,
Rec. 1986, p. 1725, § 12 ; CJCE, arrêt du 3 juillet 1986, aff. 66/85, Lawrie-Blum,
Rec. 1986, p. 2121, § 27.

1256 Voir notamment CJCE, arrêt 17 décembre 1980, aff. 149/79, Commission/Belgique,
Rec. 1980, p. 3881, § 10 ; CJCE, arrêt du 3 juillet 1986, aff. 66/85, Lawrie-Blum,
Rec. 1986, p. 2121, § 27 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commis-
sion/Luxembourg, Rec. 1996, p. I-3207, § 2 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-
173/94, Commission/Belgique, Rec. 1996, p. I-3265, § 2 ; CJCE, arrêt du 2 juillet
1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce, Rec. 1996, p. I-3285, § 2 ; CJCE, arrêt du
30 septembre 2003, aff. C-47/02, Anker e.a., Rec. 2003, p. I-10447, § 58 ; CJCE, ar-
rêt du 26 avril 2007, aff. C-392/05, Alevizos, Rec. 2007, p. I-3505, § 70 (ces arrêts se
contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de signature
de l’Accord, ils doivent être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère

phrase, ALCP. Cf. KADDOUS/TOBLER, 2007, p. 640).
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bien que relevant de l’Etat ou d’autres organismes de droit public, ne par-
ticipent pas à la réalisation de tâches relevant de l’administration publique
proprement dite1257.

B. Conditions

Il ne ressort pas clairement de la jurisprudence communautaire si les
conditions « d’exercice de la puissance publique » et de « sauvegarde des
intérêts généraux de l’Etat » doivent s’appliquer de manière cumulative
ou alternative1258. Selon la doctrine majoritaire, ces deux conditions doi-
vent s’appliquer de manière cumulative1259. Une telle interprétation se
déduit non seulement de l’utilisation par la Cour du connecteur « et » dans
la majorité des arrêts relatifs à cette notion, mais encore du principe selon
lequel les exceptions doivent faire l’objet d’une interprétation restricti-
ve1260. En ce qui concerne l’ALCP, l’article 10 Annexe I-ALCP prévoit
expressément ces deux conditions et les lie par le connecteur « et ». Elles
doivent dès lors également s’appliquer de manière cumulative1261.

Par ailleurs, la Cour juge que l’application de l’article 39 al. 4 TCE « doit
être limitée à ce qui est strictement nécessaire à la sauvegarde des intérêts
généraux de l’Etat membre concerné, laquelle ne saurait être mise en péril
si des prérogatives de puissance publique n’étaient exercées que de façon
sporadique, voire exceptionnelle, par des ressortissants d’autres Etats
membres »1262. La Cour soumet dès lors l’application de l’exception de
l’administration publique à une condition temporelle1263.

1257 Voir notamment CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commis-
sion/Luxembourg, Rec. 1996, p. I-3207, § 2 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-
173/94, Commission/Belgique, Rec. 1996, p. I-3265, § 2 ; CJCE, arrêt du 2 juillet
1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce, Rec. 1996, p. I-3285, § 2.

1258 BRECHMANN, 2007, p. 747, § 105 ; HAILBRONNER, 2000, p. 130.
1259 BENESCH, 2007, p. 171 ; HAILBRONNER, 2000, p. 130 ; SCHEUER, 2006, p. 668, §

85 et les références citées in : BRECHMANN, 2007, p. 747, § 106, note 345 et WÖL-

KER/GRILL, 2003, p. 1390, § 158, note 612. Contra : DIETRICH, 1995, p. 256-258.
1260 BRECHMANN, 2007, p. 748-749, § 106-107.
1261 Dans le même sens, BENESCH, 2007, p. 171.
1262 CJCE, arrêt du 30 septembre 2003, aff. C-405/01, Marina Mercante Española,

Rec. 2003, p. I-10391, § 44. Voir également CJCE, arrêt du 30 septembre 2003, aff.
C-47/02, Anker e.a., Rec. 2003, p. I-10447, § 62-64 ; CJCE, arrêt du 11 mars 2008,
aff. C-89/07, Commission/France, Rec. 2008, p. I-45 (publication sommaire), § 14
(ces arrêts ne se contentent pas de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant
la date de signature de l’Accord. Ils constituent dès lors une jurisprudence postérieure
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Selon la Cour, il n’est pas possible d’exclure des secteurs entiers du
champ d’application des principes de libre circulation et de non-
discrimination. Chaque emploi doit faire l’objet d’un examen au cas par
cas1264. Ainsi, la généralité des postes dans les secteurs de la recherche
effectuée à des fins civiles1265, de la santé1266, de l’enseignement pu-
blic1267, des transports maritimes et aériens1268, des chemins de fer, des
transports publics urbains et régionaux1269, des postes1270, des télécommu-
nications et de la radiotélévision1271, dans le secteur musical et lyrique1272

participant à l’évolution du droit communautaire. A notre sens, ces arrêts correspon-
dent toutefois au but de l’Accord, ils doivent donc être pris en considération. Dans le
même sens, EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 99).

1263 HENSSLER/KILIAN, 2005, p. 206.
1264 CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commission/Luxembourg, Rec. 1996, p.

I-3207, § 28 et 47 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-173/94, Commis-
sion/Belgique, Rec. 1996, p. I-3265, § 19 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-
290/94, Commission/Grèce, Rec. 1996, p. I-3285, § 36.

1265 CJCE, arrêt du 16 juin 1987, aff. 225/85, Commission/Italie, Rec. 1987, p. 2625, § 9 ;
CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commission/Luxembourg, Rec. 1996, p.
I-3207, § 31 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce, Rec.
1996, p. I-3285, § 39.

1266 CJCE, arrêt 17 décembre 1980, aff. 149/79, Commission/Belgique, Rec. 1980, p.
3881, § 9 ; CJCE, arrêt 3 juin 1986, aff. 307/84, Commission/France, Rec. 1986, p.
1725, § 13.

1267 CJCE, arrêt du 3 juillet 1986, aff. 66/85, Lawrie-Blum, Rec. 1986, p. 2121, § 28 ;
CJCE, arrêt du 30 mai 1989, aff. 33/88, Allué I, Rec. 1989, p. 1591, § 8 ; CJCE, arrêt
du 27 novembre 1991, aff. C-4/91, Bleis, Rec. 1991, p. I-5627, § 7 ; CJCE, arrêt du 2
juillet 1996, aff. C-473/93, Commission/Luxembourg, Rec. 1996, p. I-3207, § 34 ;
CJCE, arrêt du 30 novembre 2000, aff. C-195/98, Österreichischer Gewerkschaft-
sbund, Rec. 2000, p. I-10497, § 37 (cet arrêt se contentant de préciser la jurispruden-
ce de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en
considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

1268 CJCE, arrêt du 1er décembre 1993, aff. C-37/93, Commission/Belgique, Rec. 1993, p.
I-6295, § 5; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce, Rec.
1996, p. I-3285, § 34 et 39.

1269 CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce, Rec. 1996, p. I-
3285, § 34 et 39.

1270 CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commission/Luxembourg, Rec. 1996, p.
I-3207, § 31 et 50 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce,
Rec. 1996, p. I-3285, § 34.

1271 CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce, Rec. 1996, p. I-
3285, § 34.

1272 CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce, Rec. 1996, p. I-
3285, § 34.
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ainsi que dans les services de distribution d’eau, de gaz et d’électricité1273

ne peuvent pas être qualifiés de manière globale et sans examen particu-
lier d’emploi de l’administration publique1274.

La Commission s’est prononcée – dans le cadre son action en matière
d’application de l’article 39 al. 4 TCE – sur la portée de l’exception rela-
tive aux emplois dans l’administration publique. Selon elle, l’exception
couvre les fonctions spécifiques de l’Etat et des collectivités assimilables
telles que les forces armées, la police et les autres forces de l’ordre ; la
magistrature ; l’administration fiscale et la diplomatie. Elle vise également
les emplois relevant des ministères de l’Etat, des gouvernements régio-
naux, des collectivités territoriales et autres organismes assimilés, des
banques centrales et d’autres personnes morales de droit public compéten-
tes pour l’élaboration des actes juridiques, la mise en exécution de ces
actes, le contrôle de leur application et la tutelle des organismes dépen-
dants1275.

C. Exceptions prévues par la loi fédérale sur le personnel de la
Confédération

Avant de conclure l’analyse de l’article 10 Annexe I-ALCP, il se justifie
d’examiner l’article 8 al. 3 LPers1276. Selon cette disposition, lorsque
l’accomplissement de tâches impliquant l’exercice de la puissance publi-
que l’exige, le Conseil fédéral peut – par voie d’ordonnance – soumettre
l’accès à un emploi à une condition de nationalité. Sur la base de cette
disposition, le Conseil fédéral a édicté les articles 23 al. 1 et 24 al. 2
OPers1277. Selon l’article 23 al. 1, la nationalité suisse peut être exigée :

- par le Département fédéral de justice et police pour le personnel
affecté à la lutte internationale contre la criminalité et le personnel

1273 CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commission/Luxembourg, Rec. 1996, p.
I-3207, § 31 et 50 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-173/94, Commis-
sion/Belgique, Rec. 1996, p. I-3265, § 24 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-
290/94, Commission/Grèce, Rec. 1996, p. I-3285, § 39.

1274 CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-473/93, Commission/Luxembourg, Rec. 1996, p.
I-3207, § 31 ; CJCE, arrêt du 2 juillet 1996, aff. C-290/94, Commission/Grèce, Rec.
1996, p. I-3285, § 34 et 39.

1275 Action de la Commission, art. 48 al. 4 (JO n° C 72, 1988, p. 3).
1276 Loi sur le personnel de la Confédération du 24 mars 2000, RS 172.220.1.
1277 Ordonnance sur le personnel de la Confédération du 3 juillet 2001, RS

172.220.111.3.
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employé dans la police ou auprès d’autorités chargées de la pour-
suite pénale ;

- par le Département fédéral de la défense, de la protection de la
population et des sports pour le personnel affecté à la défense na-
tionale ;

- par le Département fédéral des affaires étrangères pour le person-
nel affecté à la représentation de la Suisse à l’étranger ;

- par le Département fédéral des finances pour le personnel membre
du corps des gardes-frontière ;

- par les différents départements pour le personnel représentant la
Suisse lors de négociations internationales.

L’article 24 al. 1 OPers prévoit quant à lui que les membres du personnel
du Département des affaires étrangères soumis à la discipline des trans-
ferts1278 ne peuvent être engagés pour une durée indéterminée que s’ils
possèdent exclusivement la nationalité suisse.

Selon nous – et sur la base des considérations qui précèdent –, ces disposi-
tions sont compatibles avec l’article 10 Annexe I-ALCP1279. En effet, les
activités concernées relèvent des ministères de l’Etat et participent dès
lors à l’exercice de la puissance publique. Par ailleurs, elles ont pour fonc-
tion de sauvegarder les intérêts généraux de la Suisse face à l’étranger et
se caractérisent par un rapport particulier à l’égard de l’Etat. Enfin, ces
dispositions respectent le principe de proportionnalité dans la mesure où
elles imposent une condition de nationalité uniquement « lorsque
l’accomplissement de tâches impliquant l’exercice de la puissance publi-
que l’exige » (art. 8 al. 3 LPers).

1278 En ce qui concerne la discipline des transferts, cf. art. 132 de l’ordonnance du DFAE
du 20 septembre 2002 concernant l’ordonnance sur le personnel de la Confédération
(O-OPers – DFAE), RS 172.220.111.343.3.

1279 Dans le même sens, Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords
sectoriels entre la Suisse et la CE, FF 1999, p. 5654 ; Message du 14 décembre 1998
concernant la loi sur le personnel de la Confédération, FF 1999, p. 1434 et 1459.
Voir également HÄNNI, 2004, p. 18, § 51.
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§ 2 Activités indépendantes et prestations de services participant à
l’exercice de la puissance publique (art. 16 et 22 al. 1 Annexe I-
ALCP)

De même que l’article 10 Annexe I-ALCP, les articles 16 et 22 al. 1 An-
nexe I-ALCP s’inspirent des dispositions communautaires, de sorte qu’il
convient de prendre en considération la jurisprudence de la Cour de justi-
ce relative aux articles 45 al. 1 et 55 TCE lors de leur interprétation (art.
16 al. 2 ALCP).

Par ailleurs, la notion d’activité participant à l’exercice de la puissance
publique ne doit pas être laissée à l’entière discrétion des Etats mem-
bres1280 et doit – en tant qu’exception aux principes de libre circulation et
de non-discrimination – être interprétée de manière restrictive1281.

I. Notion d’activité

En ce qui concerne la notion d’activité, il s’agit de déterminer si elle en-
globe une profession dans son ensemble ou si la clause d’exception doit
s’appliquer aux seules activités inhérentes à cette profession qui partici-
pent à l’exercice de l’autorité publique1282. Selon la Cour, la clause
d’exception doit s’appliquer aux seules activités participant à l’exercice de
l’autorité publique lorsque ces activités « constituent un élément détacha-
ble de l’ensemble de l’activité professionnelle en cause »1283. En revanche,
la profession entière peut être exclue du champ d’application des princi-
pes de libre circulation et de non-discrimination lorsque les activités parti-
cipant à l’exercice de la puissance publique ne sont pas détachables. Dans
le cas contraire, les Etats membres se verraient contraints d’accorder le

1280 Voir notamment CJCE, arrêt du 21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners, Rec. 1974, p. 631, §
50.

1281 Voir notamment CJCE, arrêt du 21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners, Rec. 1974, p. 631, §
43 ; CJCE, arrêt du 15 mars 1988, aff. 147/86, Commission/Grèce, Rec. 1988, p.
1637, § 8.

1282 Voir notamment CJCE, arrêt du 21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners, Rec. 1974, p. 631, §
34.

1283 CJCE, arrêt du 21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners, Rec. 1974, p. 631, § 46. Voir égale-
ment CJCE, arrêt du 13 juillet 1993, aff. C-42/92, Thijssen, Rec. 1993, p. I-4047, § 8.
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droit de participer à l’exercice de l’autorité publique aux ressortissants
d’autres Etats membres1284.

A titre d’exemple, seules les activités détachables de la profession
d’avocat participant à l’autorité publique – telles que les activités de juge
suppléant ou de membre du conseil de l’ordre des avocats – sont suscepti-
bles d’entrer dans le champ d’application de la réserve consacrée à
l’article 45 TCE1285.

II. Notion de puissance publique

La notion de puissance publique n’est pas définie de manière autonome
par le droit communautaire. Son interprétation repose sur le droit des Etats
membres, mais dans les limites imposées par le droit communautaire1286.
Ainsi, le simple fait qu’une profession fasse l’objet d’une réglementation
de droit public dans un Etat membre ne permet pas d’en déduire qu’elle
participe à l’exercice de la puissance publique1287. Selon la Cour de justi-
ce, seules les « activités qui, prises en elles-mêmes, constituent une parti-
cipation directe et spécifique à l’exercice de l’autorité publique » entrent
dans le champ d’application de la clause d’exception1288. Le fait d’être
investi d’un pouvoir de contrainte constitue un indice important1289.

1284 Voir notamment CJCE, arrêt du 21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners, Rec. 1974, p. 631, §
45.

1285 CARLIER, 2007, p. 113, § 71.
1286 Selon la Cour, « l’application éventuelle des restrictions à la liberté d’établissement

prévues par l’article 45 [55] doit dès lors être appréciée séparément, pour chaque Etat
membre, au regard des dispositions nationales applicables à l’organisation et à
l’exercice de cette profession. […] Cette appréciation doit cependant tenir compte du
caractère communautaire des limites posées par l’article 45 [55] aux exceptions per-
mises au principe de la liberté d’établissement, afin d’éviter que l’effet utile du traité
ne soit déjoué par des dispositions unilatérales des Etats membres » (CJCE, arrêt du
21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners, Rec. 1974, p. 631, § 49-50). Voir également HIRS-
CH, 2000, p. 736 ; HEMPEL, 2003, § 10 ; TIEDJE/TROBERG, 2003, p. 1549, § 5-6.

1287 BRÖHMER, 2007, p. 797, § 4.
1288 CJCE, arrêt du 21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners, Rec. 1974, p. 631, § 45. Voir égale-

ment CJCE, arrêt du 29 octobre 1998, aff. C-114/97, Commission/Espagne, Rec.
1998, p. I-6717, § 35 ; CJCE, arrêt du 9 mars 2000, aff. C-355/98, Commis-
sion/Belgique, Rec. 2000, p. I-1221, § 25 ; CJCE, arrêt du 31 mai 2001, aff. C-
283/99, Commission/Italie, Rec. 2001, p. I-4363, § 20 ; CJCE, arrêt du 18 décembre
2007, aff. C-281/06, Jundt, Rec. 2007, p. I-12231, § 37 (ces arrêts se contentant de
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Il convient également de noter que l’application de la réserve de la puis-
sance publique est soumise au respect du principe de proportionnalité.
Selon la Cour, vu que cette réserve constitue une dérogation à la liberté
d’établissement et à la libre prestation de services, elle doit « recevoir une
interprétation qui limite sa portée à ce qui est strictement nécessaire pour
sauvegarder les intérêts que cette disposition permet aux Etats membres
de protéger »1290. Ainsi, l’exigence de nationalité ne respecte pas le prin-
cipe de proportionnalité lorsque l’autorité publique dispose de moyens
utiles pour assurer la sauvegarde des intérêts dont elle a la charge1291.

A notre connaissance, la Cour n’a pas eu l’occasion d’admettre
l’application de l’article 45 TCE. Au contraire, dans l’ensemble des arrêts
qui traitent de la question, la Cour exclut l’application de cette disposi-
tion1292. Ainsi, à titre d’exemple, la Cour juge que les activités exercées
par les avocats ne sont pas liées à l’exercice de la puissance publique1293.
Il en va de même des activités des entreprises et du personnel de sécurité
si ceux-ci ne sont pas investis de pouvoirs de contrainte – la simple
contribution au maintien de la sécurité publique ne participant pas à
l’exercice de l’autorité publique1294. Par ailleurs, la Cour estime que la
création par une personne privée d’une école professionnelle ou la dispen-
se d’un enseignement à domicile ne contribuent pas à l’exercice de
l’autorité publique1295. Tel est également le cas des activités relatives à la
conception, au logiciel et à la gestion de systèmes informatiques, celles-ci
étant « de nature technique et, partant, étrangères à l’exercice de l’autorité
publique »1296. Quant aux activités d’expertises en matière d’accidents de

préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord,
ils doivent être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

1289 CJCE, arrêt du 29 octobre 1998, aff. C-114/97, Commission/Espagne, Rec. 1998, p.
I-6717, § 37.

1290 CJCE, arrêt du 15 mars 1988, aff. 147/86, Commission/Grèce, Rec. 1988, p. 1637, §
7.

1291 CJCE, arrêt du 15 mars 1988, aff. 147/86, Commission/Grèce, Rec. 1988, p. 1637, §
10.

1292 HENSSLER/KILIAN, 2005, p. 206.
1293 CJCE, arrêt du 21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners, Rec. 1974, p. 631, § 55.
1294 CJCE, arrêt du 29 octobre 1998, aff. C-114/97, Commission/Espagne, Rec. 1998, p.

I-6717, § 37.
1295 CJCE, arrêt du 15 mars 1988, aff. 147/86, Commission/Grèce, Rec. 1988, p. 1637, §

9.
1296 CJCE, arrêt du 5 décembre 1989, aff. 3/88, Commission/Italie, Rec. 1989, p. 4035, §

13.
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la circulation routière, la Cour considère que, vu qu’elles ne lient pas les
tribunaux et ne limitent pas le pouvoir d’appréciation des autorités judi-
ciaires et juridictionnelles, elles ne sont pas liées à l’exercice de l’autorité
publique1297. La Cour s’est également penchée sur les activités de com-
missaire agréé auprès des entreprises d’assurances et des institutions pri-
vées de prévoyance. Puisque la décision définitive appartient, dans le
système en cause, à l’Office de contrôle des assurances, le commissaire ne
bénéficie, selon la Cour, que d’un rôle auxiliaire et préparatoire ne pou-
vant être considéré comme une participation directe et spécifique à
l’exercice de l’autorité publique1298.

III. Notariat

Contrairement à la profession d’avocat qui fait l’objet de réglementations
nationales1299 et communautaires1300 relatives à la libre circulation1301, le
notariat est encore soumis dans différents Etats européens1302 à une clause

1297 CJCE, arrêt du 10 décembre 1991, aff. C-306/89, Commission/Grèce, Rec. 1991, p.
I-5863, § 7.

1298 CJCE, arrêt du 13 juillet 1993, aff. C-42/92, Thijssen, Rec. 1993, p. I-4047, § 21-22.
1299 En Suisse, voir la Loi fédérale du 23 juin 2000 sur la libre circulation des avocats, RS

935.61.
1300 Directive 77/249/CEE du Conseil, du 22 mars 1977, tendant à faciliter l’exercice

effectif de la libre prestation de services par les avocats (JO n° L 78, 1977, p. 17) ;
Directive 89/48/CEE du Conseil du 21 décembre 1988 relative à un système général
de reconnaissance des diplômes d’enseignement supérieur qui sanctionnent des for-
mations professionnelles d’une durée minimale de trois ans (JO n° L 19, 1989, p.
16) ; Directive 98/5/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 février 1998 vi-
sant à faciliter l’exercice permanent de la profession d’avocat dans un Etat membre
autre que celui où la qualification a été acquise (JO n° L 77, 1998, p. 36).

1301 Selon la Commission, la directive 89/48 relative à la reconnaissance des diplômes
doit également s’appliquer à la profession de notaire [Communiqué de presse de la
Commission européenne du 12 octobre 2006 (IP/06/1385) ; Communiqué de presse
de la Commission européenne du 27 juin 2007 (IP/07/915)].

1302 Tels que l’Autriche, la Belgique, la France, l’Allemagne, la Grèce et le Luxembourg
[Communiqué de presse de la Commission européenne du 12 octobre 2006
(IP/06/1385) ; Communiqué de presse de la Commission européenne du 27 juin 2007
(IP/07/915)]. A titre d’exemple, la loi allemande sur la profession de notaire accorde
aux seuls ressortissants allemands bénéficiant des qualifications prévues par la loi ju-
diciaire allemande le titre de notaire (« Zum Notar darf nur ein deutscher Staatsange-
höriger bestellt werden, der die Befähigung zum Richteramt nach dem Deutschen
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de nationalité et exclu des principes de libre circulation et de non-
discrimination1303. En Suisse, les cantons ne sont pas soumis à l’obligation
de reconnaître les titres de notaire conférés par d’autres cantons1304. Par
ailleurs, la profession de notaire ne bénéficie pas, selon le Tribunal fédé-
ral, des garanties tirées de la liberté économique et n’entre pas dans le
champ d’application de la loi sur le marché intérieur1305. La majorité des
cantons prévoient enfin une clause de nationalité1306. A titre d’exemple,
l’article 17 al. 1 ch. 2 de la loi vaudoise sur le notariat1307 soumet
l’obtention de la patente vaudoise à la possession de la nationalité suisse
et confère le titre de notaire aux seules personnes au bénéfice d’une paten-
te vaudoise (art. 16 al. 1)1308.

Partant de ce constat, il convient de déterminer dans quelle mesure ce type
de réglementations est conforme aux dispositions de l’Accord relatives à
la libre circulation et à l’interdiction de discrimination et, plus précisé-
ment, d’examiner si la profession de notaire remplit les conditions prévues
par les articles 16 et 22 al. 1 Annexe I-ALCP.

A. Droit communautaire

Au niveau communautaire, la question de la qualification de la profession
de notaire fait l’objet de controverses tant au sein de la doctrine1309 qu’au

Richtergesetz erlangt hat », § 5 der Bundesnotarordnung, disponible sur le site du
Ministère de la justice à l’adresse suivante : http://www.gesetze-im-internet.de).

1303 COTTIER/GERMANN, 2003, p. 101-102.
1304 TF, arrêt du 30 juin 1998, 2P.433/1997, in : RNRF 2000, p. 72 ss, c. 6a ; TF, arrêt du

6 août 2003, 2P. 110/2002 (c. 4.2.4).
1305 Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur, RS 943.02. ATF 124 I 297

(298) ; ATF 128 I 280 (281-282) ; TF, arrêt du 6 août 2003, 2P. 110/2002 (c. 4.2.4) ;
TF, arrêt du 29 janvier 2004, 2P. 237/2003, (c. 4.2).

1306 COTTIER/GERMANN, 2003, p. 99.
1307 Loi vaudoise sur le notariat du 29 juin 2004, RS VD 178.11.
1308 Voir également art. 4 let. a de la loi fribourgeoise sur le notariat du 20 septembre

1967 (RS FR 261.1) ; art. 40 de la loi genevoise sur le notariat du 25 novembre 1988
(RS GE E 6 05) ; art. 5 al. 1 ch. 1 de la loi jurassienne sur le notariat du 9 novembre
1978 (RS JU 189.11) ; art. 7 al. 1 let. a de la loi neuchâteloise sur le notariat du 26
août 1996 (RS NE 166.10) ; art. 21 al. 2 ch. 1 de la loi tessinoise sur le notariat du 23
février 1983 (RS TI 3.2.2.1) ; art. 17 let. a de la loi valaisanne sur le notariat du 15
décembre 2004 (RS VS 178.1).

1309 Concernant la doctrine allemande, cf. références in : HIRSCH, 2000, p. 736, note 23 ;
SCHILL, 2007, p. 2014, note 2 ; SCHILLER, 2004, p. 45, notes 79-80. En ce qui
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sein des différentes institutions. Ainsi, le Parlement européen s’est pro-
noncé sur la question dans le cadre de sa résolution relative à la situation
et l’organisation du notariat dans la Communauté1310. Selon lui, les activi-
tés du notaire se caractérisent « par une délégation partielle de souveraine-
té de l’Etat, pour assurer en particulier le service public de l’établissement
des conventions, de leur authenticité et de leur légalité, de leur force exé-
cutoire et probante, ainsi que l’assistance préventive et impartiale prêtée
aux parties intéressées pour décharger les tribunaux »1311. La profession de
notaire participe de ce fait à l’exercice de la puissance publique et doit dès
lors entrer dans le champ d’application de la réserve prévue par l’article
45 TCE1312.

La Commission soutient, quant à elle, que les conditions de nationalité
requises pour l’exercice de la profession de notaire constituent une viola-
tion de la liberté d’établissement. Elle a donc engagé une procédure de
recours en manquement à l’encontre de l’Autriche, la Belgique, la France,
l’Allemagne, la Grèce, le Luxembourg et les Pays-Bas (art. 226 TCE)1313.
Ainsi, après les avoir mis en demeure1314 de présenter leurs observa-
tions1315 sur la question, la Commission leur a fait parvenir un avis moti-
vé1316 leur demandant officiellement de modifier les dispositions de leur
législation qui autorisent uniquement les ressortissants nationaux à exer-
cer la profession de notaire – ces dispositions étant, selon la Commission,
contraires à la liberté d’établissement1317. A l’exception des Pays-Bas, ces
différents Etats n’ont pas répondu de manière satisfaisante à la requête de

concerne la position de la doctrine autrichienne, cf. références in HEMPEL, 2003, § 22
ss.

1310 Résolution du Parlement, notariat (JO n° C 44, 1994, p. 36).
1311 Résolution du Parlement, notariat (JO n° C 44, 1994, p. 37, § D).
1312 Résolution du Parlement, notariat (JO n° C 44, 1994, p. 37, § 4).
1313 Communiqué de presse de la Commission européenne du 12 octobre 2006

(IP/06/1385).
1314 A titre d’exemple, la Commission a fait parvenir à l’Allemagne une lettre de mise en

demeure le 8 novembre 2000, SG(2000)D/108215. Elle lui a ensuite envoyé une let-
tre de mise en demeure complémentaire le 16 juillet 2002, SG(2002)D/220099.

1315 Cf. Antwort der Bundesregierung ; Stellungnahme der Bundesnotarkammer vom
19.12.2000 ; Position der Bundesnotarkammer vom 31.07.2001. Voir également
FLEISCHHAUER, 2002, p. 360.

1316 Pour l’Allemagne, avis motivé du 18 octobre 2006, SG(2006)D/205931.
1317 Communiqué de presse de la Commission européenne du 12 octobre 2006

(IP/06/1385).
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la Commission1318. Celle-ci a dès lors décidé de saisir la Cour de justi-
ce1319.

A la suite de cette première procédure, la Cour a introduit une seconde
procédure de recours en manquement (art. 226 TCE) à l’encontre de la
République tchèque, de l’Estonie, de la Hongrie, de la Lettonie, de la Li-
tuanie, de Malte, de la Pologne, de la Slovaquie et de la Slovénie et leur a
fait parvenir une lettre de mise en demeure1320. Seule l’Estonie a considéré
que la condition de nationalité ne se justifiait plus1321. Les huit autres Etats
campant sur leur position, la Commission leur a fait parvenir un avis mo-
tivé1322.

Dans le cadre de ces différentes procédures, la Commission fait valoir que
la condition de nationalité prévue pour l’accès à la profession de notaire
est contraire à la liberté d’établissement et ne se justifie pas en vertu de
l’article 45 TCE. Selon elle, la profession de notaire ne participe pas de
manière directe et spécifique à l’exercice de la puissance publique, le no-
taire n’étant pas en mesure d’imposer ses décisions à l’encontre de la vo-

1318 A l’instar de l’Espagne, de l’Italie et du Portugal, les Pays-Bas se sont engagés à se
conformer à l’avis motivé et ont aboli la condition de nationalité qu’ils imposaient à
l’accès à la profession de notaire. Il convient toutefois de noter que la Commission a
également décidé de saisir la Cour à l’encontre du Portugal, cet Etat n’ayant pas
transposé la directive 89/48 à l’égard de la profession de notaire (Communiqué de
presse de la Commission européenne du 27 juin 2007, IP/07/915). Par ailleurs, la
Commission a récemment décidé de rendre un avis motivé au Portugal relatif à
l’accès à la profession de notaire. Selon elle, bien que cet Etat ait abrogé la condition
de nationalité en 1997, « il est apparu récemment que l’accès à la profession de notai-
re y est réservé aux nationaux par les autorités portugaises sur base d’une interpréta-
tion de la Constitution portugaise » (Communiqué de presse de la Commission euro-
péenne du 19 février 2009, IP/09/280).

1319 Affaire C-47/08 introduite par la Commission contre la Belgique le 11 février 2008 ;
affaire C-50/08 introduite par la Commission contre la France le 12 février 2008 ; af-
faire C-51/08 introduite par la Commission contre le Luxembourg le 12 fé-
vrier 2008 ; affaire C-53/08 introduite par la Commission contre l’Autriche le 12 fé-
vrier 2008 ; affaire C-54/08 introduite par la Commission contre l’Allemagne le 12
février 2008. Voir également affaire C-52/08 introduite par la Commission contre la
le Portugal le 12 février 2008.

1320 Communiqué de presse de la Commission européenne du 12 octobre 2006
(IP/06/1385).

1321 Communiqué de presse de la Commission européenne du 17 octobre 2007
(IP/07/1510).

1322 Communiqué de presse de la Commission européenne du 17 octobre 2007
(IP/07/1510).
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lonté des parties qu’il conseille. Elle ajoute que la suppression de la condi-
tion de nationalité n’entraîne pas de modification du statut de notaire – en
particulier de l’attribution exclusive de certaines prérogatives – et rappelle
que les Etats membres restent compétents pour la réglementation de la
profession, notamment l’organisation de concours. En ce qui concerne
enfin les qualifications qu’exige la profession, elle soutient que
l’application de la directive 89/48 relative à la reconnaissance des diplô-
mes permet de vérifier la maîtrise des connaissances nécessaires en droit
national1323.

La Cour de justice n’a, quant à elle, pas encore eu l’occasion de se pro-
noncer directement sur la question de l’application de la réserve de
l’article 45 TCE à la profession de notaire1324. Certaines indications se
déduisent toutefois de son arrêt Marina Mercante Española1325. Dans cette
affaire, la Cour a examiné la conformité à l’article 39 al. 4 TCE d’une
législation espagnole réservant à ses ressortissants les emplois de capitai-
ne et de second des navires marchands battant son pavillon. Dans cet ar-
rêt, la Cour ne traite certes pas directement de la question du traitement à
accorder à la profession de notaire, mais émet toutefois certaines considé-
rations pouvant être prises en compte lors de l’interprétation de l’article
45 TCE. Ainsi, la Cour estime que le droit espagnol accorde aux capitai-
nes et aux seconds de navires marchands battant pavillon espagnol
« d’une part des prérogatives liées au maintien de la sécurité et à
l’exercice de pouvoirs de police […] et, d’autre part, des attributions en
matière notariale et d’état civil, qui ne sauraient s’expliquer par les seules
nécessités du commandement du navire. De telles fonctions constituent
une participation à l’exercice de prérogatives de puissance publique aux
fins de la sauvegarde des intérêts généraux de l’Etat du pavillon »1326. La

1323 Communiqué de presse de la Commission européenne du 12 octobre 2006
(IP/06/1385) ; Communiqué de presse de la Commission européenne du 27 juin 2007
(IP/07/915) ; Communiqué de presse de la Commission européenne du 17 octobre
2007 (IP/07/1510).

1324 Comme nous l’avons vu précédemment, la Commission a saisi la Cour à l’encontre
de l’Autriche, de la Belgique, de la France, de l’Allemagne, de la Grèce et du
Luxembourg.

1325 CJCE, arrêt du 30 septembre 2003, aff. C-405/01, Marina Mercante Española,
Rec. 2003, p. I-10391. Pour un examen de cet arrêt, cf. EPI-
NEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2004, p. 98-99.

1326 CJCE, arrêt du 30 septembre 2003, aff. C-405/01, Marina Mercante Española,
Rec. 2003, p. I-10391, § 42.
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Cour juge donc ici que les activités notariales participent à l’exercice de la
puissance publique. Cet arrêt a été rendu après la date de signature de
l’Accord (art. 16 al. 2, 2ème phrase, ALCP) et n’a pas pour objet de préci-
ser une jurisprudence antérieure. Par ailleurs, il ne traite pas directement
de la qualification de la notion d’exercice de la puissance publique au sens
de l’article 45 TCE. Il ne constitue dès lors pas une source incontestable
d’interprétation, mais fournit un indice important quant au sens à donner à
la notion de puissance publique prévue par les articles 16 et 22 al. 1 An-
nexe I-ALCP.

B. ALCP

A la suite de l’examen des positions des institutions européennes, il
convient d’analyser la jurisprudence du Tribunal fédéral. Contrairement à
la Cour, le Tribunal fédéral a eu l’occasion de se prononcer directement
sur la question de l’applicabilité de la réserve de l’exercice de la puissance
publique consacrée par l’article 16 Annexe I-ALCP à la profession de
notaire1327. Il juge que l’activité d’authentification notariale des actes par-
ticipe de manière directe et spécifique à l’exercice de la puissance publi-
que et doit dès lors être exclue des principes de libre circulation et de non-
discrimination en vertu de l’article 16 Annexe I-ALCP1328. Le Tribunal
fédéral rappelle par ailleurs que les directives 77/249 et 98/5 excluent
expressément le domaine de l’authentification notariale des principes de
libre circulation et de libre prestation de services (art. 1 al. 1 directive
77/249 et 5 al. 2 directive 98/5)1329.

L’ensemble des considérations qui précèdent reflètent la nature controver-
sée de la question. A notre sens, les arguments développés par le Tribunal
fédéral – qui correspondent à la position du Parlement européen – doivent
être en partie retenus. En effet, lorsque le notaire exerce une activité
d’authentification notariale, il assure le caractère légal, exécutoire et pro-
bant des conventions1330. Il agit ainsi non pas uniquement dans l’intérêt

1327 Cf. ATF 128 I 280 (282) ; TF, arrêt du 6 août 2003, 2P. 110/2002 (c. 4.2.4) ; TF,
arrêt du 29 janvier 2004, 2P. 237/2003 (c. 4.2).

1328 ATF 128 I 280 (282) ; TF, arrêt du 6 août 2003, 2P. 110/2002 (c. 4.2.4) ; TF, arrêt du
29 janvier 2004, 2P. 237/2003, (c. 4.2).

1329 TF, arrêt du 6 août 2003, 2P. 110/2002 (c. 4.2.4).
1330 MOOSER, 2005, p. 201 ss, § 422 ss. En droit allemand : Résolution du Parlement,

notariat (JO n° C 44, 1994, p. 37, § D) ; HIRSCH, 2000, p. 736.
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des parties, mais également dans l’intérêt de l’Etat en participant à la ga-
rantie de la sécurité du droit et à la prévention des litiges1331.

Par ailleurs, l’activité d’authentification ne constitue pas un élément déta-
chable1332. Aussi l’ensemble de l’activité ministérielle (également appelée
activité officielle ou principale)1333, qui couvre les « opérations que le
notaire est tenu d’accomplir comme officier public » – telle que l’activité
d’instrumentation1334 –, participe-t-elle à l’exercice de la puissance publi-
que1335.

L’analyse ne s’arrête toutefois pas là. Il convient encore d’examiner dans
quelle mesure la condition de nationalité respecte le principe de propor-
tionnalité.

Trois situations doivent être envisagées. Les deux premières concernent
l’accès au stage de notaire. A cet égard, nous sommes d’avis que
l’exigence de nationalité va au-delà de ce qui est strictement nécessaire
pour sauvegarder les intérêts que l’Etat a pour but de protéger1336. Imagi-
nons en effet qu’un ressortissant français séjournant en Suisse ait accom-
pli l’ensemble de ses études de droit sur notre territoire et qu’il remplisse,
par ailleurs, toutes les exigences conditionnant l’accès au stage de notaire
– hormis celle de nationalité. Il ne se justifie pas, à notre sens, de lui refu-
ser l’accès à ce stage pour la simple raison qu’il ne possède pas la nationa-
lité suisse ; le fait d’avoir étudié le droit en Suisse nous semble offrir une
garantie suffisante quant à ses qualifications pour l’exercice de cette pro-
fession1337.

1331 En Suisse : MOOSER, 2005, p. 203 ss, § 427 ss. Contra : COTTIER/GERMANN, 2003, p.
113. En Allemagne et en Autriche : Position der Bundesnotarkammer vom
31.07.2001. Contra : BRÖHMER, 2007, p. 797, § 3 ; HEMPEL, 2003, § 22 ss ; SCHILL,
2007, p. 2018 ; SCHILLER, 2004, p. 46 ; TIEDJE/TROBERG, 2003, p. 1551, § 15.

1332 Position der Bundesnotarkammer vom 31.07.2001 ; SCHILL, 2007, p. 2017. Contra :
HEMPEL, 2003, § 25.

1333 MOOSER, 2005, p. 3, § 8.
1334 Cf. MOOSER, 2005, p. 3, § 8 et les références citées.
1335 Par opposition aux activités accessoires que le notaire « effectue librement et qui ne

consistent dès lors ni dans l’instrumentation d’actes authentiques, ni dans des opéra-
tions liées directement à ceux-ci » (MOOSER, 2005, p. 4, § 9).

1336 Dans le même sens, COTTIER/GERMANN, 2003, p. 113-114.
1337 Voir par analogie ATF 119 Ia 35 (38-42), JT 1995 I 309 ; TF, arrêt du 27 avril 1993,

SJ 1993, 665 ss.
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Il en va par ailleurs de même lorsqu’il est question de l’accès au stage
d’un ressortissant communautaire titulaire d’un diplôme étranger en droit
obtenu dans une université d’un Etat membre. Les années de stage en
Suisse permettent de garantir l’acquisition des connaissances relatives aux
institutions politiques et sociales nécessaires à l’exercice du notariat. Nous
sommes dès lors d’avis que la jurisprudence Morgenbesser1338 doit
s’appliquer par analogie1339. Selon cette jurisprudence, les cantons sont
soumis à l’obligation d’entrer en matière sur une demande d’admission au
stage. Dans chaque situation, ils doivent examiner dans quelle mesure les
connaissances attestées par le diplôme en droit octroyé dans un Etat mem-
bre et les qualifications ou l’expérience professionnelle acquises dans
celui-ci, ainsi que l’expérience obtenue dans l’Etat membre où le candidat
demande à s’inscrire, doivent être considérées, même partiellement,
comme suffisantes pour accéder à l’activité concernée1340. Dans le cas où
les connaissances ne seraient pas jugées équivalentes, les autorités canto-
nales compétentes devront alors indiquer à l’intéressé comment il peut
acquérir les qualifications manquantes1341.

Reste enfin à examiner la question de libre circulation des notaires – qui
vise non plus l’accès au stage, mais l’exercice, par des ressortissants
communautaires ayant acquis leur titre professionnel de notaire dans leur
Etat d’origine, d’activités notariales en Suisse. Nous sommes d’avis qu’il
est conforme au principe de proportionnalité d’admettre l’application des
articles 16 et 22 al. 1 Annexe I-ALCP à cette dernière catégorie. En effet,
dès lors qu’ils ont accompli l’ensemble de leur formation – études et stage
de notaire – dans leur pays d’origine, ces ressortissants au bénéfice d’un
titre de notaire étranger n’ont pas eu l’occasion d’acquérir les connaissan-
ces des institutions et du droit propres à défendre les intérêts de l’Etat
dans lequel ils exercent.

1338 CJCE du 13 novembre 2003, aff. C-313/01, Morgenbesser, Rec. 2003, p. I-13467.
1339 Cette jurisprudence relative à l’accès au stage d’avocat est certes postérieure à la date

de signature de l’Accord. Elle doit cependant être prise en considération en vertu de
l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP, vu qu’elle se contente de préciser une pratique
antérieure. Dans le même sens concernant l’accès au stage d’avocat, OFFT, Accès, p.
3.

1340 CJCE du 13 novembre 2003, aff. C-313/01, Morgenbesser, Rec. 2003, p. I-13467, §
57-58 et 67 ss.

1341 OFFT, Accès, p. 4.
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En conclusion, seule l’exigence relative à l’origine du titre de notaire est
conforme à l’Accord. Ainsi, les réglementations limitant l’exercice
d’activités en Suisse de notaires ayant acquis leur titre dans un autre Etat
membre respectent les conditions des articles 16 et 22 al. 1 Annexe I-
ALCP. En revanche, la clause de nationalité conditionnant l’accès au sta-
ge de notaire n’est, quant à elle, pas proportionnée au but qu’elle poursuit.
De ce fait, il y a lieu d’admettre qu’elle n’est pas conforme aux conditions
des articles 16 et 22 al. 1 Annexe I-ALCP (voire de l’article 10 Annexe I-
ALCP si le stagiaire doit être qualifié de travailleur salarié) et qu’elle doit
être jugée comme contraire aux principes de libre circulation et de non-
discrimination.

Section 3 Autres limitations prévues par l’Accord

Parallèlement à l’exception de l’ordre public et à la réserve de l’exercice
de la puissance publique, il y a lieu de mentionner l’article 21 al. 2 et 3
ALCP qui permet de limiter les principes d’interdiction des discrimina-
tions et de libre circulation en matière fiscale.

Ainsi, selon l’article 21 al. 2, qui reprend la jurisprudence Schumacker de
la Cour de justice1342, les Etats parties sont libres de prévoir des différen-
ces de traitement, dans l’application des dispositions pertinentes de leur
législation fiscale, entre les contribuables qui ne se trouvent pas dans des
situations comparables, en particulier en ce qui concerne leur lieu de rési-
dence1343.

L’article 21 al. 3 ALCP accorde, quant à lui, le droit aux Etats parties de
limiter les principes d’interdiction des discriminations et de libre circula-

1342 CJCE, arrêt du 14 février 1995, aff. C-279/93, Schumacker, Rec. 1995, p. I-225, §
31. L’article 21 al. 2 ALCP doit toutefois s’appliquer dans les limites définies par la
jurisprudence de la Cour de justice. Ainsi, selon la Cour, « il y a lieu cependant
d’admettre que le contribuable non résident salarié ou indépendant qui perçoit la tota-
lité ou la quasi-totalité de ses revenus dans l’Etat où il exerce ses activités profes-
sionnelles se trouve, objectivement, dans la même situation, en ce qui concerne
l’impôt sur le revenu, que le résident de cet Etat qui y exerce les mêmes activités.
Tous les deux sont imposés dans ce seul Etat et l’assiette de leur impôt est la même »
(CJCE, arrêt du 11 août 1995, aff. C-80/94, Wielockx, Rec. 1995, p. I-2493, § 20).
Voir également EPINEY/MOSTERS, 2007, p. 108.

1343 Pour une analyse approfondie de cette disposition, cf. HINNY, 2004, p. 179 ss.
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tion par l’adoption de mesures destinées « à assurer l’imposition, le paie-
ment et le recouvrement effectif des impôts ou à éviter l’évasion fiscale »
conformément à leur législation fiscale et aux accords visant à éviter la
double imposition liant la Suisse et les Etats membres de l’UE ou d’autres
arrangements fiscaux. Ces mesures doivent toutefois être proportionnées
au but poursuivi1344.

Il se justifie ensuite de mentionner l’article 22 Annexe I-ALCP qui prévoit
trois autres limitations. En premier lieu, l’alinéa 3 de cette disposition
prévoit que les activités des agences de travail temporaire et de travail
intérimaire, ainsi que les services financiers dont l’exercice exige une
autorisation préalable sur le territoire d’une partie contractante et dont le
prestataire est soumis à un contrôle prudentiel des autorités publiques de
cette partie contractante restent soumis aux dispositions législatives, ré-
glementaires et administratives existantes dans chaque partie contractante
à l’entrée en vigueur de l’Accord, sans que ces dispositions ne doivent se
conformer au principe de non-discrimination consacré à l’article 19 An-
nexe I-ALCP1345. En Suisse, la loi fédérale sur le service de l’emploi et la
location de services (LSE)1346 s’applique ainsi sans restrictions1347. Elle
prévoit que les activités de placement et de location de services sont sou-
mises à l’octroi d’une autorisation (art. 2 et 12 LES). Or ces autorisations
ne sont accordées que lorsque l’entreprise est inscrite au registre suisse du
commerce (art. 3 al. 1 let. a et 13 al. 1 let. a LES). Par ailleurs, les person-
nes responsables de la gestion de ces entreprises doivent être de nationali-
té suisse ou posséder un permis d’établissement (art. 3 al. 2 let. a et 13 al.
2 let. a LES). L’article 12 al. 2 LES interdit enfin la location en Suisse de
services de personnel recruté à l’étranger. Ces dispositions empêchent dès
lors les prestataires européens de fournir des services dans ce secteur1348 et
constituent une exception au principe de non-discrimination au sens de
l’article 19 Annexe I-ALCP.

En deuxième lieu, l’alinéa 2 de l’article 22 Annexe I-ALCP garantit
l’applicabilité des dispositions législatives, réglementaires ou administra-
tives relatives aux conditions de travail et d’emploi à l’égard des travail-

1344 HINNY, 2004, p. 185.
1345 BECKER, 2001, p. 52.
1346 Loi fédérale du 6 octobre 1989 sur le service de l’emploi et la location de services,

RS 823.11.
1347 IKEN, 2003, p. 126 ; MARITZ, 2001, p. 347.
1348 MARITZ, 2001, p. 348.
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leurs détachés dans le cadre d’une prestation de services. Puisque cette
disposition renvoie à la directive 96/711349 qui a précisément pour objet de
définir les conditions de travail et d’emploi également applicables aux
travailleurs détachés, sa portée est limitée1350. Il est par ailleurs important
de souligner qu’au vu de son texte – qui mentionne uniquement les condi-
tions de travail et d’emploi –, l’article 22 al. 2 Annexe I-ALCP ne vise
pas les mesures d’annonce (telles que consacrées par l’article 6 de la loi
sur les travailleurs détachés1351) ou les mesures de contrôle (telles que
prévues par l’article 7 de la loi sur les travailleurs détachés)1352.

L’alinéa 4 garantit, en troisième lieu, l’applicabilité des dispositions légi-
slatives, réglementaires et administratives de chaque partie contractante,
en ce qui concerne les prestations de services, justifiées par des raisons
impérieuses liées à un intérêt général1353.

Rappelons en outre que l’article 24 al. 4, dernière phrase, Annexe I-ALCP
exclut du champ d’application du principe de non-discrimination l’accès à
la formation professionnelle et l’aide accordée aux étudiants pour leur
entretien. Cette disposition constituant une exception aux principes de
libre circulation et de non-discrimination, elle doit faire l’objet d’une in-
terprétation restrictive1354. Ainsi, par « accès à la formation professionnel-
le », il faut entendre les conditions matérielles – par exemple les diplômes
requis et non les frais d’inscription. En ce qui concerne « l’aide accordée
pour leur entretien », elle vise tant les bourses que les prêts1355. Par ail-
leurs, cette exception s’applique uniquement à l’encontre des étudiants au
bénéfice d’un titre de séjour pour les non-actifs (art. 24 Annexe I-ALCP).
Lorsque leur titre de séjour se fonde sur d’autres dispositions de l’Accord
– telles que celles relatives au regroupement familial ou au séjour des

1349 Directive 96/71/CE du 16 décembre 1996 relative au détachement des travailleurs
dans le cadre d’une prestation de services (JO n° L 18, 1997, p. 1).

1350 EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 22.
1351 Loi fédérale du 8 octobre 1999 sur les conditions minimales de travail et de salaire

applicables aux travailleurs détachés en Suisse et sur les mesures d’accompagnement,
RS 823.20. Sur la conformité de l’article 6 de la loi sur les travailleurs détachés à
l’Accord, cf. note 446.

1352 EPINEY/ZBINDEN, 2009, p. 22.
1353 Concernant cette notion, cf. Partie II, Chapitre VI, Section 4.
1354 EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 80-81.
1355 EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 80-81. Voir également EPINEY, Zur Bedeu-

tung der Rechtsprechung des EuGH, 2005, p. 14 ; EPINEY/MOSTERS, 2006, p. 68.
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travailleurs salariés –, les étudiants ne sont pas soumis à l’exception1356. A
cet égard, nous sommes d’avis que l’exception consacrée par l’article 24
al. 4, dernière phrase, Annexe I-ALCP ne vise pas l’accès au stage
d’avocat. En effet, vu qu’il accomplit « pendant un certain temps, en fa-
veur d’une autre [personne] et sous la direction de celle-ci, de[s] presta-
tions en contrepartie desquelles [il] touche une rémunération »1357,
l’avocat stagiaire bénéficie de la qualité de travailleur salarié et n’entre
dès lors pas dans le champ d’application de l’exception1358.

Il convient également de signaler que les article 2 al. 1 in fine et 23 al. 1 in
fine Annexe I-ALCP permettent aux Etats parties de refuser l’octroi de
l’aide sociale aux chercheurs d’emploi et aux destinataires de services
pendant la durée de leur séjour1359. L’article 2 al. 1 in fine n’empêche tou-
tefois pas les chercheurs d’emploi de bénéficier d’autres prestations socia-
les susceptibles de les aider dans leurs recherches1360.

Il est enfin nécessaire de mentionner les mesures transitoires consacrées
par l’article 10 ALCP1361. Ces mesures constituent avant tout une limita-
tion au principe de libre circulation. Elles déploient cependant également
des effets indirects à l’égard de l’interdiction de discrimination. En effet,
en instituant différentes limitations au principe de libre circulation, elles
réduisent également la portée du principe de non-discrimination.

Section 4 Justifications objectives non écrites

Il reste à déterminer en dernier lieu si d’autres motifs – qui ne sont pas
expressément prévus par l’Accord – peuvent justifier une différence de
traitement en raison de la nationalité.

1356 EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 66-67 et la référence jurisprudentielle citée.
1357 CJCE, arrêt Lawrie-Blum du 3 juillet 1986, aff. 66/85, Rec. 1986, p. 2121, point 17.
1358 Dans le même sens, MARTENET/BOHNET, 2009, p. 285-286, § 643.
1359 Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2006, p. 92.
1360 EPINEY, Das Abkommen über die Personenfreizügigkeit, 2005, p. 59 ; EPI-

NEY/CIVITELLA, Unionsbürgern und Drittstaatsangehörigen, 2008, p. 18 ss. Cf. note
828.

1361 Concernant ces mesures, cf. Partie I, Chapitre II, Section 3.



Chapitre VI : Limites du droit à l’interdiction de discrimination et à la libre circulation

277

Préalablement à une analyse de la situation prévue par l’Accord, il
convient d’examiner les réponses apportées par la jurisprudence et la doc-
trine en droit communautaire.

§ 1 Droit communautaire

Au niveau communautaire, la question relative à l’existence de justifica-
tions non expressément prévues par le Traité CE fait l’objet de controver-
ses.

I. Jurisprudence de la Cour de justice

A. Différences de traitement se fondant indirectement sur le critère
de la nationalité

En premier lieu, il ressort de la jurisprudence communautaire que, lors-
qu’il est question d’une différence de traitement se fondant indirectement
sur le critère de nationalité1362, la Cour admet la possibilité de faire valoir
des motifs objectifs1363. En effet, selon elle, pour conclure à
l’incompatibilité d’une réglementation, il ne suffit pas de constater la pré-
sence d’une différence de traitement se fondant indirectement sur la na-
tionalité, « encore faut-il pour cela que la disposition en question ne se
justifie pas par des circonstances objectives »1364. Par ailleurs, les motifs

1362 Rappelons qu’il n’est pas aisé, lorsque l’on se trouve dans le champ d’application des
articles 39, 43 et 49 TCE, de différencier entre les cas de discrimination indirecte et
les cas d’entrave à la libre circulation ou à la libre prestation de services (cf. Partie I,
Chapitre VII, Section 1).

1363 La Cour parle parfois de « raisons impérieuses d’intérêt général ». Le sens à attribuer
aux deux notions est toutefois identique (BARNARD, 2007, p. 262 ; GUNDEL, 2001, p.
79 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1385, § 149). Pour une présentation détaillée de la ju-
risprudence de la Cour relative aux justifications objectives, voir TOBLER, Indirect
Discrimination, 2005, p. 196 ss. Cf. notamment CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff.
33/74, van Binsbergen, Rec. 1974, p. 1299, § 12 ; CJCE, arrêt du 20 mai 1992, aff.
C-106/91, Ramrath, Rec. 1992, p. I-3351, § 31 ; CJCE, arrêt du 4 juillet 2000, aff. C-
424/97, Haim, Rec. 2000, p. I-5123, § 59 (cet arrêt se contentant de préciser la juris-
prudence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris
en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

1364 En ce qui concerne l’article 12 al. 1 TCE : voir notamment CJCE, arrêt du 10 février
1994, aff. C-398/92, Mund & Fester, Rec. 1994, p. I-467, § 17 ; CJCE, arrêt du 23
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invoqués doivent respecter le principe de proportionnalité. Ainsi, ils doi-
vent être appropriés et nécessaires pour atteindre le but recherché, sans
dépasser les limites de ce qui est indispensable pour le réaliser1365.

A titre d’exemples1366, la Cour a admis le droit pour un Etat membre
d’adopter des mesures destinées à empêcher que les dispositions relatives
à la libre prestation de services soient invoquées par un prestataire – dont
les activités sont principalement exercées sur son territoire – dans le seul
but de se soustraire aux règles professionnelles qui lui seraient applicables
s’il était établi dans cet Etat1367. Elle a par ailleurs considéré que les Etats
membres ont la possibilité d’adopter une législation imposant aux seuls
non-résidents l’obligation de payer une caution – celle-ci permettant de
garantir le paiement de l’amende et des frais de justice éventuels1368. La
Cour a également jugé que la cohérence du système fiscal1369, la bonne

janvier 1997, aff. C-29/95, Pastoors, Rec. 1997, p. I-285, § 19. En ce qui concerne
les articles 39, 43 et 49 TCE : voir notamment CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff.
33/74, van Binsbergen, Rec. 1974, p. 1299, § 12 ; CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff.
C-237/94, O’Flynn, Rec. 1996, p. I-2617, § 19 ; CJCE, arrêt du 10 mars 1993, aff. C-
111/91, Commission/Luxembourg, Rec. 1993, p. I-817, § 12 ; CJCE, arrêt du 30 no-
vembre 2000, aff. C-195/98, Österreichischer Gewerkschaftsbund, Rec. 2000, p. I-
10497, § 40 ; CJCE, arrêt du 5 juin 2008, aff. C-164/07, Wood, Rec. 2008, p. I-4143,
§ 13 (ces arrêts se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la
date de signature de l’Accord, ils doivent être pris en considération en vertu de
l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS, 2009, p. 57).

1365 Concernant l’article 12 al. 1 TCE : voir notamment CJCE, arrêt du 23 janvier 1997,
aff. C-29/95, Pastoors, Rec. 1997, p. I-285, § 24. En ce qui concerne les articles 39,
43 et 49 TCE : voir notamment CJCE, arrêt du 20 mai 1992, aff. C-106/91, Ramrath,
Rec. 1992, p. I-3351, § 30 ss ; CJCE, arrêt du 31 mars 1993, aff. C-19/92, Kraus,
Rec. 1993, p. I-1663, § 32 ; CJCE, arrêt du 16 février 2006, aff. C-185/04, Öberg,
Rec. 2006, p. I-1453, § 19 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération
en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

1366 Pour d’autres exemples, cf. BARNARD, 2007, p. 492 ss ; EPINEY/GAMMENTHALER,
2008, p. 11, note 44.

1367 CJCE, arrêt du 3 décembre 1974, aff. 33/74, van Binsbergen, Rec. 1974, p. 1299, §
13. Voir également CJCE, arrêt du 4 décembre 1986, aff. 205/84, Commis-
sion/Allemagne, Rec. 1986, p. 3755, § 22.

1368 CJCE, arrêt du 23 janvier 1997, aff. C-29/95, Pastoors, Rec. 1997, p. I-285, § 22.
1369 CJCE, arrêt du 28 janvier 1992, aff. C-204/90, Bachmann, Rec. 1992, p. I-249, § 28 ;

CJCE, arrêt du 12 décembre 2002, aff. C-385/00, de Groot, Rec. 2002, p. I-11819, §
106 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la
date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16
al. 2, 1ère phrase, ALCP. Contra : BREITENMOSER, 2003, p. 1165).
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gestion des universités1370, la protection des travailleurs1371, un risque
d’atteinte grave à l’équilibre financier du système de sécurité sociale1372

ou l’absence de lien de rattachement suffisamment étroit avec la société
de l’Etat d’accueil1373 pouvaient constituer des motifs objectifs. Au
contraire, elle a jugé que de simples difficultés administratives1374, des
complications pratiques1375 ou des motifs purement économiques1376 n’en
constituaient pas.

Il convient également de relever que, selon la Cour, les désavantages inhé-
rents au système même de coordination ne constituent pas un cas de dis-
crimination au sens de l’article 3 al. 1 règlement n° 1408/711377.

1370 CJCE, arrêt du 2 août 1993, aff. C-259/91 et C-331/91, Allué II, Rec. 1993, p. I-4309,
§ 15.

1371 CJCE, arrêt du 17 décembre 1981, aff. 279/80, Webb, Rec. 1981, p. 3305, § 19.
1372 CJCE, arrêt du 28 avril 1998, aff. C-158/96, Kohll, Rec. 1998, p. I-1931, § 41. Voir

également notamment CJCE, arrêt du 13 mai 2003, aff. C-385/99, Müller-Fauré,
Rec. 2003, p. I-4509, § 73 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération
en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).

1373 CJCE, arrêt du 18 juillet 2007, aff. C-213/05, Geven, Rec. 2007, p. I-6347, § 28 (cet
arrêt ne semble pas se contenter de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant
la date de signature de l’Accord. Il constitue dès lors une jurisprudence postérieure
participant à l’évolution du droit communautaire. A notre sens, il correspond toute-
fois au but de l’Accord et doit donc être pris en considération. Dans le même sens,
EPINEY/MOSTERS, 2008, p. 65).

1374 CJCE, arrêt du 23 mai 1996, aff. C-237/94, O’Flynn, Rec. 1996, p. I-2617, § 29 ;
CJCE, arrêt du 26 janvier 1999, aff. C-18/95, Terhoeve, Rec. 1999, p. I-345, § 44.

1375 CJCE, arrêt du 12 mars 1998, aff. C-187/96, Commission/Grèce, Rec. 1998, p. I-
1095, § 22.

1376 CJCE, arrêt du 28 avril 1998, aff. C-158/96, Kohll, Rec. 1998, p. I-1931, § 41 ;
CJCE, arrêt du 16 septembre 2004, aff. C-400/02, Merida, Rec. 2004, p. I-8471, §
29-30 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la
date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération en vertu de l’article 16
al. 2, 1ère phrase, ALCP. Cf. EPINEY/MOSTERS/THEUERKAUF, 2005, p. 56). Voir éga-
lement EPINEY, 2009, p. 32 et les références citées.

1377 CJCE, arrêt du 27 septembre 1988, aff. 313/86, Lenoir, Rec. 1988, p. 5391, § 13-15 ;
CJCE, arrêt du 7 juillet 1994, aff. C-146/93, McLachlan, Rec. 1994, p. I-3229, § 29,
30 et 37; CJCE, arrêt du 17 décembre 1998, aff. C-244/97, Lustig, Rec. 1998, p. I-
8701, § 39-40; CJCE, arrêt du 4 décembre 2003, aff. C-92/02, Kristiansen, Rec.
2003, p. I-14597, § 37-38 (cet arrêt se contentant de préciser la jurisprudence de la
CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il doit être pris en considération
en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).
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B. Différences de traitement se fondant directement sur le critère de
la nationalité

En ce qui concerne les différences de traitement se fondant directement
sur le critère de nationalité, la Cour ne procède pas, en règle générale, à
l’examen d’éventuels motifs objectifs1378. Les raisons d’une telle renon-
ciation ne sont toutefois pas claires : soit la Cour suggère de ce fait qu’elle
exclut toute possibilité de justifications des différences de traitement se
fondant directement sur le critère de nationalité 1379, soit elle juge par là ne
pas être en mesure de les analyser, les parties ne les ayant pas invo-
quées1380. Selon nous, la seconde interprétation doit être suivie. En effet,
certaines des formulations de la Cour permettent de déduire sa volonté de
ne pas exclure d’emblée la possibilité d’invoquer des motifs justificatifs
en cas de différences de traitement se fondant directement sur le critère de
nationalité1381. Par ailleurs, dans le cadre de certaines affaires, elle semble

1378 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 489, § 38.
1379 Dans ce sens, cf. CJCE, arrêt du 7 mars 1991, aff. C-10/90, Masgio, Rec. 1991, p. I-

1119, § 24. Dans cet arrêt, la Cour considère que l’article 39 al. 3 TCE « n’admet à
l’exercice du droit de libre circulation des travailleurs d’autres limitations que celles
pouvant être justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé
publique ». Voir également CJCE, arrêt du 29 avril 1999, aff. C-311/97, Royal Bank
of Scotland, Rec. 1999, p. I-2651, § 32, selon lequel « seule une disposition déroga-
toire expresse, tel l’article [56] 46 al. 1 du traité CE, pourrait rendre une telle discri-
mination compatible avec le droit communautaire ». Voir également CJCE, arrêt du
26 avril 1988, aff. 352/85, Bond van Adverteerders, Rec. 1988, p. 2085, § 32-33 ;
CJCE, arrêt du 25 juillet 1991, aff. C-288/89, Collectieve Antennevoorziening Gou-
da, Rec. 1991, p. I-4007, § 11 ; CJCE, arrêt du 20 octobre 1993, aff. C-92/92 et C-
326/92, Phil Collins, Rec. 1993, p. I-5145, § 32 ; CJCE, arrêt du 30 mars 2006, aff.
C-451/03, Calafiori, Rec. 2006, p. I-29-41, § 36-37 ; CJCE, arrêt du 18 juillet 2007,
aff. C-490/04, Commission/Allemagne, Rec. 2007, p. I-6095, § 86 et les références
citées.

1380 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 489, § 38. Dans ce sens, cf. CJCE, arrêt du 12 mai
1998, aff. C-85/96, Martínez Sala, Rec. 1998, p. I-2691, § 64 : « le traitement inégal
en question se situant ainsi dans le champ d’application du traité ne saurait être
considéré comme justifié. En effet, il s’agit d’une discrimination exercée directement
en raison de la nationalité de la requérante et, par ailleurs, aucun élément justifiant un
tel traitement inégal n’a été soulevé devant la Cour ».

1381
VON BOGDANDY, 2007, p. 7, § 22 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 489, § 38 ; HAN-
GARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 265 ; STERN, 2008, p. 146 ss ; TOBLER,
Indirect Discrimination, 2005, p. 369. CJCE, arrêt du 16 octobre 1980, aff. 147/79,
Hochstrass, Rec. 1980, p. 3005, § 7 : « Le principe général d’égalité, dont
l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité n’est qu’une expression
spécifique, est un des principes fondamentaux du droit communautaire. Ce principe
veut que les situations comparables ne soient pas traitées de manière différente, à
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même aller jusqu’à admettre, de manière implicite, la possibilité de justi-
fier des différences de traitement se fondant directement sur la nationali-
té1382. A titre d’exemple, la Cour de justice a examiné, dans le cadre de
l’affaire Hayes, si la législation suédoise instituant une discrimination
directe – en ce sens qu’elle impose aux seuls ressortissants étrangers la
constitution d’une cautio judicatum solvi – peut faire l’objet d’une
justification1383.

II. Doctrine

Au sein de la doctrine relative à l’article 12 al. 1 TCE, il existe trois cou-
rants1384. Un premier groupe d’auteurs considère que – au vu de la volonté

moins qu’une différenciation ne soit objectivement justifiée. Il exige, à l’évidence,
que des agents placés dans des situations identiques soient régis par les mêmes rè-
gles, mais il n’interdit pas au législateur communautaire de tenir compte des diffé-
rences objectives de conditions ou de situations dans lesquelles se trouvent placés les
intéressés ». CJCE, arrêt du 29 octobre 1998, aff. C-114/97, Commission/Espagne,
Rec. 1998, p. I-6717, § 43 : « Ce raisonnement vaut a fortiori pour les raisons impé-
rieuses d’intérêt général que le gouvernement espagnol invoque pour justifier la
condition de nationalité ». Voir également CJCE, arrêt du 30 novembre 1982, aff.
287/81, Jack Noble Kerr, Rec. 1982, p. 4053, § 30 ; CJCE, arrêt du 2 octobre 1997,
aff. C-122/96, Saldanha, Rec. 1997, p. I-5325, § 28 ss ; CJCE, arrêt du 12 mai 1998,
aff. C-85/96, Martínez Sala, Rec. 1998, p. I-2691, § 64 ; CJCE, arrêt du 6 juin 2002,
aff. C-360/00, Ricordi, Rec. 2002, p. I-5089, § 32-33 (cet arrêt se contentant de pré-
ciser la jurisprudence de la CJCE rendue avant la date de signature de l’Accord, il
doit être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2, 1ère phrase, ALCP).
Contra : BREITENMOSER/MURESAN, 2004, p. 148.

1382 Voir les nombreux exemples présentés in : MARTIN, 2006, p. 140 ss, § 207 ss. Voir
cependant CJCE, arrêt du 5 juin 2008, aff. C-164/07, Wood, Rec. 2008, p. I-4143, §
13, où la Cour semble rejeter tout motif objectif susceptible de justifier une différen-
ce de traitement se fondant directement sur la nationalité : « Ainsi, ce traitement dif-
férent, explicitement et uniquement fondé sur la nationalité de M. Wood, constitue
une discrimination directe. Au demeurant, le gouvernement français admet lui-même
que dans le cas tel que celui en cause au principal, il n’y a pas de motifs susceptibles
de justifier une telle différence de traitement ».

1383 CJCE, arrêt du 20 mars 1997, aff. C-323/95, Hayes, Rec. 1997, p. I-1711, § 24 :
« Toutefois, sans qu’il soit nécessaire d’examiner si cette situation pouvait dès lors
justifier, dans les cas où un tel risque subsiste, l’imposition d’une cautio judicatum
solvi aux non-résidents, il suffit d’observer que la disposition litigieuse, en ce qu’elle
impose un traitement différent selon la nationalité du demandeur, ne respecte pas le
principe de proportionnalité ».

1384 EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 489, § 39.
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des Etats membres de réaliser un marché commun – l’interdiction de dis-
crimination en raison de la nationalité a une portée absolue et ne doit dès
lors pas faire l’objet de justifications. En ce qui concerne les cas de dis-
criminations indirectes, ces auteurs sont d’avis que l’absence de motifs
objectifs représente un élément constitutif et ne contrevient en rien au
caractère absolu de l’interdiction1385. Une deuxième partie de la doctrine
estime que seules les différences de traitement se fondant indirectement
sur le critère de la nationalité peuvent se justifier, les différences de trai-
tement se référant directement à un tel critère faisant l’objet d’une inter-
diction absolue1386. Ces deux premières théories se distinguent d’un point
de vue dogmatique, mais se rejoignent quant au résultat. En effet, les au-
teurs soutiennent, dans les deux cas, le caractère absolu de l’interdiction
de discrimination lorsque la différence de traitement se fonde directement
sur le critère de la nationalité et admettent la possibilité de faire valoir des
motifs objectifs en cas de différences de traitement se référant directement
à un tel critère. La distinction se situe au niveau de la place accordée aux
motifs objectifs. Selon la première thèse, l’absence de motifs objectifs
représente l’une des conditions nécessaires à la réalisation d’un cas de
discrimination indirecte, alors que, selon la deuxième thèse, les motifs
objectifs constituent une justification possible à un tel cas de discrimina-
tion1387. Un troisième groupe d’auteurs soutient enfin que tant les diffé-
rences de traitement se fondant directement sur le critère de la nationalité
que celles se fondant indirectement sur ce critère peuvent se justifier en
vertu de motifs objectifs1388.

En ce qui concerne le principe de non-discrimination tel qu’il ressort des
articles 39, 43 et 49 TCE, la majorité des auteurs considèrent que seules
les différences de traitement se fondant indirectement sur le critère de

1385 HOLOUBEK, Art. 12 EGV, 2009, p. 360 ss, § 57 ss ; DOLLAT, 2008, p. 34-35. Voir
également références in : VON BOGDANDY, 2007, p. 7, § 20 ; EPINEY, Art. 12 EGV,
2007, p. 489, § 39, note 97 ; STERN, 2008, p. 143, note 634 et ZULEEG, 2003, p. 689,
§ 2, note 10.

1386 GARRONE, 1994, p. 427. Voir également références in : VON BOGDANDY, 2007, p. 7, §
20 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 489, § 39, note 98 et STERN, 2008, p. 145, note
643.

1387 HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 265.
1388 DAMM, 2006, p. 347 ; EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 489-490, § 40 ; KUCSKO-

STADLMAYER, 2005, § 32 ; MÜHL, 2004, p. 72 ; PLÖTSCHER, 2003, p. 132 ss ; ROSSI,
2000, p. 213-214 ; STERN, 2008, p. 144 ss et les références citées ; ZULEEG, 2003, p.
689, § 3.
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nationalité sont susceptibles de se justifier par des motifs objectifs non
expressément prévus par le Traité, les différences de traitement se fondant
directement sur le critère de nationalité étant, quant à elles, uniquement
soumises aux justifications prévues par le Traité (art. 39 al. 3, 45 et 55
TCE)1389.

§ 2 ALCP

A la suite de la présentation de la jurisprudence de la Cour de justice ainsi
que des différentes positions défendues par la doctrine communautaire,
une analyse de la réglementation prévue par l’Accord doit être entreprise
afin d’apprécier dans quelle mesure d’autres motifs – non expressément
prévus par l’Accord – sont susceptibles de justifier des différences de
traitement se fondant sur le critère de la nationalité.

I. Jurisprudence du Tribunal fédéral

Il est possible de déduire de la jurisprudence du Tribunal fédéral que tant
l’article 2 ALCP que les articles 9 Annexe I-ALCP et 3 du règlement n°
1408/71 consacrent la même notion de discrimination1390. Selon nous, il
en va de même en ce qui concerne les articles 15 et 19 Annexe I-
ALCP1391. Il convient dès lors de procéder à une analyse globale valant
pour l’ensemble de ces dispositions.

1389 BARNARD, 2007, p. 255 ss et 491 ss ; BRECHMANN, 2007, p. 726, § 49 ; BREITENMO-
SER/MURESAN, 2004, p. 148 ; DIETRICH, 1995, p. 370 ss ; GUNDEL, 2001, p. 79 ss ;
KLUTH, Art. 49-50 EGV, 2007, p. 837-838, § 70-72 ; MAYER, 2003, § 14 ; TIED-
JE/TROBERG, 2003, p. 1514-1515, § 114-115 et p. 1631, § 40 ; WINDISCH-GRAETZ,
2006, § 62 et 66 ; WÖLKER/GRILL, 2003, p. 1386-1387, § 153-154. Contra : BRIGOLA,
2004, p. 98 ss ; ROTH, 2000, p. 979 ss ; STERN, 2008, p. 154. Selon ces auteurs, tant
les discriminations directes qu’indirectes peuvent faire l’objet de justifications objec-
tives.

1390 Selon le Tribunal fédéral, « Cette notion de discrimination sous-tend l’article 3 par. 1
du règlement n° 1408/71 au même titre que la règle d’égalité de traitement que
contient l’article 9 al. 2 de l’Annexe I (‹Libre circulation des personnes›) de l’ALCP
pour le domaine des avantages sociaux et l’interdiction générale de discrimination de
l’article 2 ALCP » [ATF 131 V 390 (398)]. Voir également ATF 131 V 209 (214) ;
TF, arrêt du 14 juin 2005, H 16/04 (c. 5.2) ; ATF 131 V 371 (389).

1391 Cf. Partie II, Chapitre I.
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Si l’on analyse la jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral relative au
principe de non-discrimination, nous pouvons observer que lorsqu’il cons-
tate une différence de traitement se fondant directement sur le critère de
nationalité, le Tribunal fédéral n’examine pas si cette distinction peut ou
non se justifier par un motif non expressément prévu par l’Accord1392. En
revanche, en présence d’une différence de traitement se fondant indirec-
tement sur le critère de nationalité, le Tribunal fédéral signale dans chaque
cas la possibilité de faire valoir un motif justificatif s’il est proportionné
au but poursuivi1393. A cet égard, le Tribunal fédéral juge que les restric-
tions liées au système même de coordination de la sécurité sociale doivent
être considérées comme objectivement justifiées et conformes au principe
de proportionnalité et estime dès lors qu’elles ne sont pas contraires à
l’article 3 al. 1 du règlement n° 1408/711394.

A titre d’exemple, on peut citer l’arrêt du Tribunal fédéral traitant de la
compatibilité avec l’Accord des dispositions excluant du bénéfice d’une
rente ordinaire de l’assurance-invalidité les personnes ne comptant pas,
lors de la survenance de l’invalidité, une année entière de cotisations –
faute d’avoir été affiliées à l’assurance-invalidité suisse pendant une an-
née au moins avant la réalisation du risque – ou ne présentant pas le même
nombre d’années d’assurance que les personnes de leur classe d’âge1395.
Dans cet arrêt, le Tribunal fédéral a commencé par mentionner les condi-
tions d’attribution d’une rente ordinaire d’invalidité : lors de la survenan-
ce de l’invalidité, la personne assurée doit compter au moins une année

1392 Voir notamment ATF 131 V 390 (401) ; ATF 133 V 265 (271-272) ; ATF 133 V 320
(329).

1393 « Le principe d’égalité de traitement prohibe toutes les discriminations ostensibles
fondées sur la nationalité (discriminations directes) et toutes formes dissimulées de
discrimination qui, par l’application d’autres critères de distinction, aboutissent en
fait au même résultat sans être justifiées par des raisons objectives ni proportionnées
au but à atteindre (discriminations indirectes) » [ATF 133 V 265 (271-272)]. Voir
également TF, arrêt du 24 octobre 2002, B 18/02 (c. 4.1) ; ATF 130 I 26 (36), JT
2005 I p. 143 ; TF, arrêt du 6 septembre 2004, 2P. 134/2003 (c. 10.2) ; ATF 131 V
209 (216) ; TF, arrêt du 14 juin 2005, H 16/04 (c. 5.3) ; ATF 131 V 390 (398 ss).

1394 ATF 130 V 51 (56) ; TF, arrêt du 27 février 2004, H 281/03 (c. 4.5) ; ATF 131 V 209
(219-220) ; ATF 131 V 371 (386-387) ; ATF 131 V 390 (400-401).

1395 ATF 131 V 390. Nous nous contenterons de présenter la première partie de l’arrêt
relatif à la compatibilité des dispositions réglementant la rente ordinaire d’assurance-
invalidité (392 ss), la deuxième partie de l’arrêt relatif à la rente extraordinaire se
fondant sur le même schéma de réflexion (401 ss).
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entière de cotisations (art. 36 al. 1 LAI)1396 ; les rentes ordinaires sont
servies sous forme de rentes complètes aux assurés qui comptent une du-
rée complète de cotisation et sous forme de rentes partielles aux assurés
qui comptent une durée incomplète de cotisation (art. 36 al. 2 LAI en liai-
son avec l’art. 29 al. 2 LAVS). Ensuite, après avoir constaté que l’affaire
entre dans le champ d’application personnel et matériel du règlement n°
1408/71, le Tribunal fédéral a jugé que les dispositions prévoyant les
conditions à remplir pour bénéficier d’une rente ordinaire d’invalidité ne
constituent pas une discrimination directe au sens de l’article 3 al. 1 du
règlement n° 1408/71, les ressortissants suisses et étrangers devant indis-
tinctement remplir la condition d’une année entière de cotisations lors de
la survenance de l’invalidité. Le Tribunal fédéral a toutefois souligné que
pour être assuré à l’AI suisse, il faut, en principe, être domicilié en Suisse
ou y exercer une activité lucrative (art. 1b LAI en relation avec les articles
1a et 2 LAVS). Il a dès lors jugé que ces dispositions sont susceptibles, de
par leur nature même, d’affecter davantage les ressortissants d’autres
Etats membres et constituent dès lors une discrimination indirecte au sens
de l’article 3 al. 1 du règlement n° 1408/71, à moins d’être objectivement
justifiées et proportionnées au but poursuivi. A cet égard, le Tribunal fé-
déral a rappelé que le règlement n° 1408/71 n’a pas pour objet d’instituer
une harmonisation, mais uniquement une coordination des législations de
sécurité sociale des Etats membres, et n’interdit pas de prévoir une durée
minimale d’assurance. Au contraire, son article 48 al. 1 dispose que
l’institution d’un Etat membre n’est pas tenue d’accorder des prestations
au titre de périodes accomplies sous la législation qu’elle applique et qui
sont à prendre en considération au moment de la réalisation du risque si la
durée totale desdites périodes n’atteint pas une année. Cette restriction se
base, selon le Tribunal fédéral – qui s’inspire de la jurisprudence commu-
nautaire –, sur la volonté d’éviter des frais de calcul et de transmission
supérieurs aux prestations elles-mêmes, en raison du caractère minime des
montants dus au prorata des périodes d’assurance. Ainsi, la condition de
durée consacrée à l’article 36 al. 1 LAI correspondant à la solution choisie
par le législateur communautaire lui-même, doit être, selon le Tribunal
fédéral, considérée comme objectivement justifiée et conforme au princi-
pe de proportionnalité1397.

1396 L’article 36 al. 1 LAI exige aujourd’hui trois années de cotisation.
1397 Selon METRAL/MOSER-SZELESS, « le règlement n° 1408/71 semble au contraire

prescrire de prendre en considération les périodes d’assurance accomplies à
l’étranger, dans le cadre du système de totalisation des périodes d’assurance (puis de
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II. Doctrine

Il convient ensuite d’examiner la position de la doctrine relative au rôle
des motifs justificatifs non expressément prévus par l’Accord. En premier
lieu, HANGARTNER rappelle que les Etats membres de l’Union doivent
respecter, aux termes de l’article 6 al. 1 et 2 TUE, les principes de liberté,
de démocratie, de respect des droits de l’homme et des libertés fondamen-
tales ainsi que de l’Etat de droit qui sont communs à l’ensemble des Etats
membres et considère que ces principes doivent également être pris en
compte lors de l’interprétation de l’Accord. Partant de ce constat, il estime
que, en présence de différences de traitement se fondant tant directement
qu’indirectement sur le critère de nationalité, il est possible de faire valoir
des motifs justificatifs lorsqu’ils s’inspirent de tels principes communs à
l’ensemble des Etats parties1398.

En deuxième lieu, BREITENMOSER et MURESAN considèrent que seuls les
différences de traitement se fondant indirectement sur le critère de natio-
nalité peuvent se justifier par des motifs objectifs et proportionnés au but
poursuivi1399. Selon eux, si l’on décide de transposer la construction de
discrimination indirecte développée par la jurisprudence communautaire
dans le cadre de l’Accord, celle-ci doit alors s’accompagner d’une reprise
des développements jurisprudentiels relatifs aux motifs justificatifs. A cet
égard, ces auteurs sont d’avis que la Cour de justice n’examine le caractè-
re justifié d’une différence de traitement que lorsque que celle-ci se fonde
indirectement sur la nationalité1400.

Lors de leur analyse des dispositions de l’Accord relatives à la libre pres-
tation de services, MARITZ et IKEN soutiennent, quant à eux, sur la base de

proratisation du droit à la rente). Un tel système conduirait à verser une fraction
d’une rente extraordinaire – certes d’un faible montant – à celui qui ne compte pas
une année entière de cotisations en Suisse, mais le même nombre d’années
d’assurance que les personnes de sa classe d’âge dans l’ensemble des Etats parties à
l’ALCP. Cela dit, l’art. 48 par. 1 du règlement n° 1408/71, auquel se réfère égale-
ment le TFA (c. 7.3.2), […] paraît effectivement opposable à l’assuré qui ne compte
pas une année au moins d’assurance en Suisse au moment de la survenance du ris-
que » (METRAL/MOSER-SZELESS, 2007, note 91).

1398 HANGARTNER, Freizügigkeitsabkommen, 2003, p. 264-265.
1399 Dans le même sens, CARDINAUX, 2008, p. 36-37, § 65 ; IMHOF, FZA/EFTA, 2006, §

25 et 28 ; TOBLER, 2006, § 35, note 85.
1400 BREITENMOSER/MURESAN, 2004, p. 151.
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l’article 22 al. 4 Annexe I, que seules les dispositions instituant une entra-
ve à la libre prestation de services peuvent se justifier par des motifs ob-
jectifs. En ce qui concerne les mesures instituant une différence de traite-
ment en raison de la nationalité, ils considèrent que seules l’exception de
l’ordre public et la réserve de la puissance publique sont susceptibles de
les justifier1401. Par ailleurs, IKEN procède également à l’examen des dis-
positions relatives aux travailleurs et aux indépendants. Il considère que
les développements jurisprudentiels concernant les motifs justificatifs sont
liés à l’extension du champ d’application des dispositions garantissant la
libre circulation des travailleurs et la liberté d’établissement. En effet,
selon lui, la nécessité pour la Cour de recourir à d’autres motifs justifica-
tifs non expressément prévus par le Traité est la conséquence de
l’application des dispositions du Traité non plus seulement aux mesures
discriminatoires, mais également à toutes les mesures prévoyant une en-
trave à la libre circulation1402. Or le principe de l’interdiction des entraves
ne trouve pas, selon IKEN, application dans le cadre de l’Accord. Il n’est
dès lors pas nécessaire de faire appel à d’autres motifs justificatifs1403.

III. Synthèse et appréciation critique

Selon nous, il convient, en premier lieu, d’examiner le texte de l’Accord.
Ainsi, bien que l’analyse de l’article 5 al. 1 Annexe I-ALCP semble, à
première vue, exclure la possibilité de faire valoir d’autres motifs justifi-
catifs – cette disposition prévoyant que les droits octroyés par l’Accord ne
peuvent être limités « que par des mesures justifiées par des raisons
d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique »1404 –, l’article
22 al. 4 Annexe I-ALCP nous permet d’écarter une telle conclusion. En
effet, il prévoit expressément le droit de faire valoir d’autres motifs justi-
ficatifs1405. Par ailleurs, contrairement à la position défendue par MARITZ

1401 IKEN, 2003, p. 125-126 ; MARITZ, 2001, p. 344 ss.
1402 IKEN, 2003, p. 115.
1403 IKEN, 2003, p. 115.
1404 Nous soulignons. En allemand, « nur durch Massnahmen, die aus Gründen der öf-

fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind » ; en italien,
« soltanto da misure giustificate da motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza e
pubblica sanità ».

1405 Selon l’article 22 al. 4 Annexe I-ALCP, « les dispositions de l’article 17, point a), et
19 de la présente annexe ne préjugent pas de l’applicabilité des dispositions […] de
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et IKEN, cette disposition peut, selon nous, justifier des différences de
traitement. Elle institue, en effet, une exception à l’application du principe
de non-discrimination consacré par l’article 19 Annexe I-ALCP. En
deuxième lieu, il ressort de l’analyse de la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral – qui s’inspire de la jurisprudence communautaire – que le Tribunal
fédéral ne se contente pas de faire valoir des justifications se basant sur
des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique, mais
examine également si d’autres motifs objectifs peuvent être invoqués1406.

La possibilité de faire valoir d’autres motifs objectifs étant admise, il reste
encore à déterminer dans quels cas il est concevable de les invoquer. IKEN
soutient que seules les entraves à la libre circulation peuvent se justifier
par des motifs objectifs, le développement de ces motifs représentant la
conséquence de l’extension de l’applicabilité des articles 39, 43 et 49 TCE
aux entraves à la libre circulation. Cet argument doit être écarté. En effet,
il ressort de l’analyse des arrêts de la Cour de justice que la consécration
de nouveaux motifs justificatifs non expressément prévus par le Traité a
précédé l’extension du champ d’application matériel de ces dispositions
aux entraves à la libre circulation1407. BREITENMOSER et MURESAN sou-
tiennent, quant à eux, que tant les entraves que les mesures instituant une
différence de traitement indirectement fondée sur la nationalité sont sus-
ceptibles de se justifier par des motifs objectifs. Ils considèrent en revan-
che – en se fondant sur la jurisprudence communautaire – que seules les
justifications expressément prévues peuvent permettre de légitimer des
différences de traitement se fondant directement sur le critère de nationali-
té. Comme nous l’avons vu précédemment, la jurisprudence de la Cour
n’est pas si explicite. Au contraire, dans plusieurs de ses arrêts, la Cour
admet, de manière implicite, la possibilité de faire valoir des motifs objec-
tifs pour justifier des différences de traitement directement fondées sur la
nationalité1408. Or, selon nous, cette manière de procéder est cohérente. En
effet, l’instauration de la notion de discrimination indirecte se déduit du
fait qu’une mesure s’appuyant sur un critère neutre peut en réalité aboutir

chaque partie contractante […] justifiées par des raisons impérieuses liées à un inté-
rêt général ».

1406 Cf. notamment TF, arrêt du 24 octobre 2002, B 18/02 (c. 4.1) ; ATF 130 I 26 (36), JT
2005 I p. 143 ; TF, arrêt du 6 septembre 2004, 2P. 134/2003 (c. 10.2) ; ATF 131 V
209 (216) ; TF, arrêt du 14 juin 2005, H 16/04 (c. 5.3) ; ATF 131 V 390 (398 ss) ;
ATF 133 V 265 (271-272).

1407 MARTIN, 2006, p. 116-117, § 171.
1408 MARTIN, 2006, p. 140 ss, § 207 ss.
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au même résultat que celle créant une discrimination directement fondée
sur la nationalité1409. Partant de ce constat, il se justifie de garantir la pos-
sibilité de faire valoir des motifs objectifs en présence de différences de
traitement se fondant tant directement qu’indirectement sur le critère de
nationalité1410. Il convient toutefois de souligner que, dans la première
hypothèse, les motifs devront être particulièrement importants et ne seront
considérés comme objectivement justifiés que dans de rares cas1411.

Section 5 Droits fondamentaux : justification objective lors
de l’application horizontale du principe de non-
discrimination

Pour conclure ce chapitre consacré aux limites du droit à l’interdiction de
discrimination et à la libre circulation, il est nécessaire d’examiner dans
quelle mesure les droits fondamentaux des particuliers sont susceptibles
de constituer une justification objective.

§ 1 Droit communautaire

Dans le cadre de l’identification des destinataires des principes de libre
circulation et de non-discrimination, nous avons relevé que la Cour de
justice a jugé, dans le cadre de l’affaire Bosman, que les règles de transfert
édictées par l’association sportive en cause ne peuvent pas être considé-
rées comme nécessaires pour garantir l’exercice de la liberté
d’association1412. Elle laisse ainsi entendre que les droits fondamentaux
des particuliers – la liberté d’association, en l’occurrence – doivent être
pris en considération lors de l’application horizontale de l’article 39 TCE.

1409 EPINEY, 2007, p. 490, § 40 ; MARTIN, 2006, p. 597, § 917 ; ROSSI, 2000, p. 213-214.
1410 Dans le même sens, BENESCH, 2007, p. 131 ; HANGARTNER, Freizügigkeitsabkom-

men, 2003, p. 265. En ce qui concerne l’article 12 al. 1 TCE, EPINEY, Art. 12 EGV,
2007, p. 490, § 40 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 32 ; ROSSI, 2000, p. 213-
214. Concernant les articles 39, 43 et 49 TCE, BRIGOLA, 2004, p. 98 ss ; ROTH, 2000,
p. 979 ss. Contra : IMHOF, FZA/EFTA, 2006, § 25 ; KÄLIN, 2002, p. 32.

1411 Par exemple dans le domaine de la culture, DIETRICH, 1995, p. 391. Voir également
EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 490, § 40 ; KUCSKO-STADLMAYER, 2005, § 32.

1412 CJCE, arrêt du 15 décembre 1995, aff. C-415/93, Bosman, Rec. 1995, p. I-4921, §
79-81. Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, II., B., 1., c.
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Elle ne précise toutefois pas dans quelle mesure ils sont susceptibles de
limiter la garantie consacrée par cette disposition1413.

Nous avons par ailleurs pu constater que la Cour reconnaît, dans ses arrêts
Viking et Laval, que le droit de mener une action collective constitue un
droit fondamental faisant partie intégrante des principes généraux du droit
communautaire et s’avérant susceptible de justifier une restriction aux
libertés fondamentales1414. Elle précise également que l’exercice des droits
fondamentaux doit se concilier avec les exigences relatives aux libertés
fondamentales et être conforme au principe de proportionnalité1415.

Les arrêts Bosman, Viking et Laval nous enseignent qu’il convient, en
fonction de chaque situation, de procéder à une pesée des intérêts en cau-
se1416, le poids accordé aux droits fondamentaux devant logiquement être
plus important en présence d’une entrave à caractère non discriminatoire
qu’en présence d’une différence de traitement fondée directement sur la
nationalité1417. Au reste, la faculté de valablement justifier une telle diffé-
rence est au mieux sujette à caution. En effet, les droits fondamentaux
doivent être appliqués de manière non discriminatoire et ce n’est que dans
des circonstances très particulières qu’un droit fondamental est suscepti-
ble de justifier une telle différence de traitement. En revanche, la faculté
de justifier des mesures neutres en apparence, mais ayant un impact diffé-
rencié sur les personnes en fonction de leur nationalité, paraît plus facile-
ment envisageable1418.

Suite à la présentation de la jurisprudence de la Cour relative au rôle des
droits fondamentaux en tant que justification objective, il y a lieu

1413 FÖRSTER, 2007, p. 32.
1414 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, § 44

ss ; CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, §
91 ss. Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2, II., B., 5., a et b.

1415 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, §
46 ; CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, §
94 et les références citées.

1416 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, §
46 ; CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-11767, §
94 ; PIEßKALLA, 2007, p. 1148. Concernant l’arrêt Bosman, cf., BRECHMANN, 2007, p.
730, § 57 ; HONEGGER, 2005, p. 260 ; RÖTHEL, 2001, p. 916.

1417 Dans le même sens, FÖRSTER, 2007, p. 204 ss.
1418 Dans le même sens, EPINEY, Art. 12 EGV, 2007, p. 490, § 40. Sur ce point, voir

également Partie II, Chapitre VI, Section 4.
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d’examiner dans quelle mesure les principes développés par la Cour sont
transposables à l’ALCP.

§ 2 ALCP

Contrairement au droit communautaire, l’ALCP ne consacre pas de droits
fondamentaux tels que la liberté d’association susceptibles d’entrer en
conflit avec l’interdiction de discrimination ou l’égalité de traitement au
sens des articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 Annexe I-ALCP. L’examen effectué
par la Cour dans le cadre des arrêts Bosman, Viking et Laval n’est dès lors
pas directement transposable à l’ALCP. Ceux-ci nous permettent toutefois
de procéder à un raisonnement par analogie. Ainsi, lors de l’application
des articles 2 ALCP, 9, 15 ou 19 Annexe I-ALCP, les droits fondamen-
taux consacrés par la CEDH – notamment les articles 8, 10 et 11 CEDH –
ou un autre instrument international peuvent être pris en considération1419.

Il est ainsi possible de déduire des arrêts Bosman, Viking et Laval la fa-
culté – pour les destinataires de l’interdiction de discrimination ou de
l’égalité de traitement – de tenter de justifier une différence de traitement
en faisant valoir leurs droits fondamentaux consacrés par la CEDH, voire
par d’autres instruments internationaux de protection des droits de
l’homme. Il convient ensuite de procéder à une pesée des intérêts en pré-
sence, étant entendu que la justification d’une différence de traitement en
raison de la nationalité s’avérera difficile, ne serait-ce que parce que la
CEDH elle-même interdit les discriminations en raison de la nationalité
dans le champ de protection des droits et libertés qu’elle garantit1420.

Il convient de s’arrêter encore quelques instants sur les arrêts Viking et
Laval. La Cour de justice ouvre la porte à une justification de l’action
collective d’une organisation syndicale en se fondant notamment sur la
finalité sociale de la Communauté européenne1421 qui contrebalance, en
partie à tout le moins, sa finalité économique. Une telle finalité fait défaut

1419 A titre d’exemple, cf. HINTERSTEININGER, 1999, p. 270 ss.
1420 Cour européenne des droits de l’homme, arrêt Aziz contre Chypre du 22 juin 2004,

requête n° 69949/01, Rec. 2004-V, § 36-38 ; cf. notamment SCHWEIZER, 2007, p. 44,
§ 97-100.

1421 CJCE, arrêt du 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking, Rec. 2007, p. I-10779, §
77-79 et CJCE, arrêt du 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, Rec. 2007, p. I-
11767, § 91 et 105.
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dans l’ALCP, si l’on excepte les questions en matière d’assurances socia-
les liées à la libre circulation. L’ALCP est, de ce point de vue, moins
« équilibré » que le Traité CE. Par ailleurs, la dimension sociale de
l’article 11 CEDH reste limitée pour l’instant, même si la jurisprudence de
la Cour européenne connaît une évolution importante depuis quelques
années1422.

Il faut dès lors se garder de reprendre purement et simplement la jurispru-
dence Viking et Laval, en permettant à un indépendant ou à un prestataire
de services d’opposer respectivement les articles 15 et 19 Annexe I-ALCP
à une action collective d’un syndicat, puis d’empêcher celui-ci de justifier
son action, en arguant de l’absence de finalité sociale autonome de
l’ALCP et de la dimension sociale réduite de l’article 11 CEDH. Le
contexte dans lequel s’inscrivent ces arrêts n’est, en d’autres termes, pas
le même que celui existant en Suisse. Ainsi, les autorités suisses pour-
raient, s’agissant de la justification d’une action collective, aller au-delà
de ce qui résulte du seul article 11 CEDH. Ce faisant, elles aboutiraient,
en définitive, à une pesée des intérêts comparable à celle préconisée par la
Cour de justice dans ses arrêts Viking et Laval. L’article 16 al. 2, 2ème

phrase, ALCP ne s’oppose pas à une telle approche.

1422 Cf. SUDRE, 2008, p. 555-560 et les références ; RENUCCI, 2007, p. 499-504 et les
références.
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Chapitre VII Conséquences d’une violation de
l’interdiction de discrimination en raison de
la nationalité

Il convient, en dernier lieu, de déterminer les implications juridiques de la
violation de l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité.

Il faut souligner, au préalable, que la jurisprudence communautaire n’est
en principe pas pertinente sur ce point. La Cour de justice étant en effet
appelée à se prononcer sur la présence d’un cas de discrimination dans le
cadre d’une procédure en manquement (art. 226-228 TCE) ou dans le
cadre d’un renvoi préjudiciel (art. 234 TCE), elle ne bénéficie pas de la
compétence de déterminer les conséquences liées à un tel constat1423.
C’est aux Etats membres qu’il appartient de mettre en œuvre les conclu-
sions adoptées par la Cour1424.

Par ailleurs, outre l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP qui prévoit la nullité
des réglementations instituant des clauses discriminatoires, l’Accord ne
précise pas les conséquences devant résulter de la constatation d’un cas de
discrimination.

Partant de ce constat, nous nous fonderons sur les principes généraux
s’appliquant à la relation entre le droit interne et le droit international
développés précédemment1425. Notre examen commencera par un rappel
du principe d’interprétation conforme1426 et se poursuivra par une analyse
des conséquences d’une violation de l’interdiction de discrimination dans
une relation liant l’Etat1427 à un particulier1428, ainsi que dans une relation

1423 STERN, 2008, p. 158.
1424 STERN, 2008, p. 158-159. Voir également CJCE, arrêt du 17 juillet 2008, aff. C-

94/07, Raccanelli, Rec. 2008, p. I-5939, § 51 selon lequel la Cour juge qu’il appar-
tient « à la juridiction de renvoi d’apprécier, au regard de la législation nationale ap-
plicable en matière de responsabilité non contractuelle, la nature de la réparation à
laquelle le requérant au principal serait en droit de prétendre ».

1425 Principe de la primauté du droit international, cf. Partie I, Chapitre IV, Section 3.
1426 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 1.
1427 Par « Etat », il faut comprendre les différents organes de la Confédération, des can-

tons et de leurs communes ainsi que les organismes de droit public et privé qui agis-
sent au nom de l’Etat. Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 1.
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liant deux particuliers entre eux1429 – lorsqu’une telle interprétation ne
peut trouver application.

Section 1 Principe de l’interprétation conforme

Comme nous l’avons vu précédemment1430, lorsqu’il s’agit d’interpréter le
droit interne, il y a lieu de privilégier le principe de l’interprétation
conforme1431. Le recours à ce principe contribue à l’effet utile de l’ALCP
et permet ainsi d’éviter l’apparition de discriminations contraires à
l’Accord. Rappelons toutefois que cette méthode d’interprétation ne peut
entrer en ligne de compte que lorsque l’on est en présence de concepts
indéterminés perméables au principe de non-discrimination1432. En
l’absence de perméabilité, la présence d’un cas de discrimination doit être
admise. Or les conséquences liées à un tel constat ne sont pas les mêmes
selon que l’on se trouve en présence d’une relation verticale – lorsque
l’Etat1433 est destinataire de l’interdiction de discrimination – ou d’une
relation horizontale – lorsqu’un particulier1434 est destinataire de
l’interdiction1435.

1428 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 2.
1429 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 3.
1430 Cf. Partie I, Chapitre IV, Section 3.
1431 ATF 94 I 669 (678), JT 1970 I p. 316 ; ATF 112 II 1 (13), JT 1986 I p. 633 ; ATF

125 II 417 (424), SJ 2000 I 202 ; ATF 128 IV 201 (205) ; ATF 130 I 312 (317) ;
Message du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF 1997,
p. 137 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 459, § 1298 et p. 461, §
1302 ; COTTIER/HERTIG, 1999, p. 11 ; DIETRICH, 1995, p. 413-414 et 420.

1432 DIETRICH, 1995, p. 414 ; MARTENET, 2006, p. 426-427.
1433 Par « Etat », on entend la Confédération, les cantons, leurs communes et d’autres

organismes de droit public ou de droit privé agissant au nom de l’Etat (cf. Partie II,
Chapitre V, Section 2, § 1).

1434 On entend ici les personnes physiques ou morales de droit privé (cf. Partie II, Chapi-
tre V, Section 2, § 2).

1435 DIETRICH, 1995, p. 411.
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Section 2 Conséquences d’une violation de l’interdiction de
discrimination dans une relation liant l’Etat à un
particulier

Lorsqu’il s’agit d’analyser les conséquences d’une violation de
l’interdiction de discrimination dans une relation liant l’Etat à un particu-
lier, il y a lieu de distinguer en fonction du type d’acte dont il est question.
Les conséquences découlant de la constatation d’une différence de traite-
ment injustifiée ne sont en effet pas les mêmes suivant l’acte dont il
s’agit : norme, décision ou contrat – de droit administratif ou de droit
privé – présentant un caractère discriminatoire.

§ 1 Norme instituant une discrimination en raison de la nationalité

Lorsque l’on est en présence d’une règle générale et abstraite présentant
un caractère discriminatoire, deux types de situations peuvent se ren-
contrer.

En premier lieu, une discrimination peut résulter de la soumission des
ressortissants de l’UE ou des nationaux ayant fait usage de leur droit à la
libre circulation à certaines restrictions ou certains désavantages. Dans un
tel cas, il se justifie soit d’annuler – dans le cadre d’un contrôle abstrait –
la condition discriminatoire, soit de renoncer – dans le cadre d’un contrôle
concret – à l’application de cette condition1436. A titre d’exemple, le Tri-
bunal fédéral a jugé qu’il y avait lieu de renoncer à l’exigence de domicile
prévue par les articles 6 al. 2 et 9 al. 3 LAI, celle-ci contrevenant à
l’interdiction de discrimination consacrée à l’article 3 du règlement n°
1408/711437.

1436 DIETRICH, 1995, p. 412-413. Voir également BRECHMANN, 2007, p. 730, § 58.
1437 TF, arrêt du 22 janvier 2008, 9C_281/2007 (c. 4.2) et les références citées : « dass

sich die Versicherte bezüglich des geltend gemachten Anspruchs auf Kostengutspra-
che für die anbegehrten medizinischen Massnahmen auf das in Art. 3 Abs. 1 der Ve-
rordnung Nr. 1408/71 (bzw. in Art. 2 FZA) verankerte Gebot der Nicht-
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehörigkeit berufen könne, weshalb ihr die
spezifischen, für ausländische Staatsangehörige geltenden versicherungsmässigen
Voraussetzungen nicht entgegengehalten werden könnten ».



Partie II : Interdiction de discrimination en raison de la nationalité consacrée par l’ALCP

296

La discrimination peut, en second lieu, être le fruit de la non-attribution de
certains avantages aux ressortissants étrangers ou aux nationaux ayant fait
usage de leur droit à la libre circulation1438. Dans une telle situation, il
n’est pas possible de renoncer à l’application de la condition. Ce procédé
aurait en effet pour conséquence de priver injustement les nationaux
n’ayant pas fait usage de leur droit à la libre circulation de certains avan-
tages1439. Aussi se justifie-t-il en principe, en pareilles situations,
d’étendre l’application de ces différentes dispositions aux bénéficiaires de
l’ALCP1440.

§ 2 Décision instituant une discrimination en raison de la nationalité

Lorsque les organes d’exécution bénéficient d’un pouvoir d’appréciation
ou appliquent des normes offrant plusieurs interprétations1441, ils sont
susceptibles de rendre des décisions administratives instituant des diffé-
rences de traitement contraires au principe de non-discrimination consacré
par l’Accord. Se pose alors la question du traitement qu’il convient de
réserver à de telles décisions.

Puisque la sanction de la nullité peut être invoquée en tout temps, devant
toute autorité et se caractérise par un effet rétroactif, elle représente une
atteinte importante à la sécurité du droit1442 et constitue dès lors
l’exception1443. Le recours à cette sanction suppose la réunion de trois

1438 DIETRICH, 1995, p. 416.
1439 DIETRICH, 1995, p. 417.
1440 Selon le Tribunal fédéral, « en présence d’une discrimination, la recourante aurait

droit à la prestation comme si elle remplissait les conditions d’octroi de celle-ci. En
effet, lorsque le droit national prévoit un traitement différencié entre plusieurs grou-
pes de personnes, en violation de l’interdiction de discrimination, les membres du
groupe défavorisé doivent être traités de la même façon et se voir appliquer le même
régime que les autres intéressés. Tant que la réglementation nationale n'est pas amé-
nagée de manière non discriminatoire, ce régime reste le seul système de référence
valable » [ATF 131 V 390 (398-399) qui fait référence à l’arrêt de la CJCE du 26
janvier 1999, aff. C-18/95, Terhoeve, Rec. 1999, p. I-345, § 57]. Voir également ATF
131 V 209 (216) ; TF, arrêt du 14 juillet 2005, H 16/04 (c. 5.4) ; ATF 132 V 184
(190) ; TF, arrêt du 17 février 2006, H 289/03 (c. 5.2) ; ATF 133 V 265 (272) ; ATF
133 V 320 (323) ; TF, arrêt du 12 février 2008, 9C_277/2007 (4.3).

1441 GRISEL, 2009, p. 161.
1442 MOOR, 2002, p. 306.
1443 TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 265, § 16.
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conditions : la décision doit faire l’objet d’un vice grave. Ce vice doit être
patent, et l’admission de la nullité ne doit pas léser gravement la sécurité
du droit1444.

D’une manière générale, le constat de l’irrégularité d’une décision admi-
nistrative entraîne son annulabilité plutôt que sa nullité1445. Tel est no-
tamment le cas, selon le Tribunal fédéral, lorsqu’il est question de déci-
sions administratives frappées d’irrégularités matérielles1446.

Partant du constat selon lequel une violation du principe de non-
discrimination consacré par l’Accord ne constitue pas, en règle générale,
un vice patent, il y a lieu d’admettre que les décisions administratives
rendues en violation de l’Accord sont annulables. La sanction de
l’annulation peut être prononcée si l’administré a saisi l’autorité compé-
tente dans le délai prévu1447. Une fois le délai de recours écoulé, la déci-
sion bénéficie de l’autorité formelle de chose décidée1448. Elle peut toute-
fois encore faire l’objet d’une révocation qui est prononcée d’office ou sur
requête à la suite d’une balance des intérêts – il y a lieu de comparer
l’intérêt à la bonne application du droit et le principe de la sécurité du
droit – par l’organe qui a adopté la décision ou une autorité de surveillan-
ce1449. A notre sens, lors de l’analyse des différents intérêts en présence, il
est également nécessaire de tenir compte de la volonté des Etats parties de
garantir l’effectivité de l’Accord1450 – qui se déduit de l’article 16 al. 1

1444 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 201, § 956 et les références citées ; MOOR,
2002, p. 311 ; NGUYEN, 1998, p. 117 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 265-266, §
17.

1445 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 199, § 951 ; MOOR, 2002, p. 308 ; NGUYEN,
1998, p. 118 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 265, § 15.

1446 ATF 104 Ia 172 (177), JT 1980 I p. 330 ; ATF 91 I 374 (381-382). Voir également
HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 204, § 981 ; MOOR, 2002, p. 321 ; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI, 2005, p. 266, § 18.

1447 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 200, § 953 ; MOOR, 2002, p. 308 ; NGUYEN,
1998, p. 118 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 265, § 15.

1448 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 200, § 953 ; MOOR, 2002, p. 323 ; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI, 2005, p. 265, § 15.

1449 Cf. HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 216 ss, § 1033 ss ; MOOR, 2002, p. 326 ss ;
TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 267 ss, § 21 ss.

1450 Voir par analogie CJCE, arrêt du 21 septembre 1983, aff. 205-215/82, Milchkontor
GmbH, Rec. 1983, p. 2633, § 22 ; CJCE, arrêt du 20 mars 1997, aff. C-24/95, Alcan,
Rec. 1997, p. I-1591, § 24.
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ALCP1451. Par ailleurs, lorsque l’autorité compétente agit sur requête,
l’article 16 al. 1 ALCP doit également avoir pour fonction de limiter la
faculté de celle-ci de refuser de procéder à un nouvel examen, la liberté de
refuser d’entrer en matière dont bénéficie l’autorité pouvant nuire à
l’application effective de l’Accord.

Lorsqu’il est question d’une décision administrative instaurant certains
désavantages à l’encontre des ressortissants de l’UE ou des nationaux
ayant fait usage de leur droit à la libre circulation, il appartient à l’autorité
compétente de réformer ou, selon les cas, d’annuler la décision discrimi-
natoire et le cas échéant de rembourser les prestations indues1452, voire de
verser une réparation pour le dommage subi1453.

A l’inverse, l’autorité compétente doit étendre l’octroi de certains avanta-
ges aux ressortissants étrangers ou aux nationaux ayant fait usage de leur
droit à la libre circulation lorsque la décision annulée avait pour objet le
refus de leur attribution. Une réparation pour le dommage subi peut par
ailleurs également être exigée à certaines conditions1454.

§ 3 Contrat de droit administratif contraire au principe de non-
discrimination

Lorsqu’elle conclut un contrat de droit administratif, l’administration est
susceptible de faire naître des cas de discrimination contraires à l’Accord
tant au stade de la conclusion du contrat, de la détermination de son
contenu et de sa résiliation. Il y a lieu d’analyser les conséquences liées à
la présence d’un cas de discrimination à ces différents stades.

Le droit administratif ne prévoyant pas de réglementation générale appli-
cable aux relations contractuelles de l’administration, il est nécessaire de
se référer par analogie – à défaut de réglementations spéciales – au Code

1451 Rappelons que, selon cette disposition, les Etats parties doivent garantir l’application
dans leurs relations des droits et obligations équivalant à ceux contenus dans les actes
juridiques de la Communauté européenne auxquels il est fait référence. Cf. Partie I,
Chapitre IV, Section 4.

1452 Concernant les conditions de l’action en répétition de l’indû, cf. MOOR, 2002, p. 146
ss.

1453 Concernant les conditions de responsabilité, cf. Partie II, Chapitre VII, Section 2, § 6.
1454 Concernant les conditions de responsabilité, cf. Partie II, Chapitre VII, Section 2, § 6.



Chapitre VII : Conséquences d’une violation de l’interdiction de discrimination en raison
de la nationalité

299

des obligations1455. Soulignons toutefois que, vu que le contrat de droit
administratif poursuit un intérêt public, il se justifie également de
s’inspirer du régime applicable à la décision administrative1456.

I. Formation du contrat

Au stade de la conclusion du contrat, la présence d’une discrimination se
caractérise par le refus de l’administration de conclure un contrat avec un
particulier en raison de sa nationalité.

En pareille situation, le refus de contracter pourra faire l’objet d’un re-
cours1457 à la condition que la théorie des deux niveaux soit admise1458 – la
décision de refus sera alors annulée et il restera ensuite à déterminer dans
quelle mesure le contrat conclu peut faire l’objet d’une révocation1459.

Si tel n’est pas le cas, les dispositions du droit privé doivent, à notre sens,
s’appliquer par analogie1460. Se pose alors la question très controversée de
la naissance ou non d’une obligation de contracter
(« Kontrahierungspflicht » ou « Kontrahierungszwang »). A cet égard,
nous verrons que différents principes ou dispositions du droit privé suisse
– associés la garantie d’effectivité1461 – sont susceptibles de faire naître
une telle obligation1462.

1455 Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code civil suisse (Livre cinquième: Droit
des obligations), RS 220. HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 233, § 1102 ; MOOR,
2002, p. 388 ; NGUYEN, 1998, p. 61 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 315, § 1 ;
WALDMANN, 2007, p. 12.

1456 MOOR, 2002, p. 388.
1457 Sur la distinction entre le contentieux par voie de recours et le contentieux par voie

d’action, cf. BLANCHARD, 2005, p. 119 ss.
1458 MOOR, 2002, p. 397 ; NGUYEN, 1998, p. 83. Voir également HÄNER, 2007, p. 45 ss ;

TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 316, § 6. Pour un aperçu des positions défendues par
la doctrine et la jurisprudence, cf. ABEGG, 2009, p. 97 ss.

1459 NGUYEN, 1998, p. 283.
1460 Il y a dès lors lieu d’admettre la présence d’un contentieux par voie d’action, BLAN-

CHARD, 2005, p. 235-236.
1461 Cf. art. 16 al. 1 ALCP.
1462 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 3, § 1, I.
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Soulignons par ailleurs que le refus discriminatoire de contracter est sus-
ceptible de faire naître un dommage pouvant donner lieu au paiement de
dommages-intérêts1463.

II. Contenu du contrat

En présence d’un contrat dont le contenu est illicite, la jurisprudence et la
doctrine majoritaire s’inspirent du régime applicable aux décisions
administratives.

Ainsi, la sanction de la nullité – contrairement au droit privé – ne doit être
admise que de manière exceptionnelle, aux mêmes conditions que pour les
décisions1464.

La sanction de l’annulabilité représentant toutefois un « moyen de protec-
tion procédural »1465, elle ne s’applique pas de manière optimale aux rela-
tions contractuelles1466. Le Tribunal fédéral et la doctrine semblent ainsi
lui préférer la voie de la révocation qui, de même qu’en matière décision-
nelle, ne peut être admise qu’à la suite d’une balance des intérêts1467.

Une fois la révocation admise, les prestations exécutées peuvent être répé-
tées1468. Il y a par ailleurs lieu d’examiner dans quelle mesure des dom-
mages-intérêts peuvent être perçus1469.

1463 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 2, § 6.
1464 KLEIN, 2003, p. 132 ss ; MOOR, 2002, p. 392 ; NGUYEN, 1998, p. 125 et 127 ss ;

WALDMANN, 2007, p. 15. Voir également HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 235,
§ 1111.

1465 MOOR, 2002, p. 393.
1466 MOOR, 2002, p. 393. Selon HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, un contrat de droit adminis-

tratif est annulable si la loi le prévoit (HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 236, §
1111).

1467 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 237, § 1116 ss ; KLEIN, 2003, p. 156 ss, 173 ss
et les références citées ; MOOR, 2002, p. 393 et les références citées ; MÄCHLER,
2007, p. 98-99 ; NGUYEN, 1998, p. 125-126, 130 ss et les références citées ; WALD-

MANN, 2007, p. 16. En ce qui concerne la révocation, cf. Partie II, Chapitre VII, Sec-
tion 2, § 2.

1468 KLEIN, 2003, p. 160 et 223 ss.
1469 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 241, § 1131d ; KLEIN, 2003, p. 160. Sur ce

point, cf. Partie II, Chapitre VII, Section 2, § 6.
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Il est enfin important de mentionner que la procédure de révocation per-
met également de corriger le contrat1470. Dans un tel cas, il appartiendra
alors à l’autorité compétente de modifier le contenu du contrat de manière
à le rendre conforme au principe de non-discrimination.

III. Résiliation du contrat

Le contrat de droit administratif prend ordinairement fin à l’expiration de
sa durée ou à la suite de la réalisation de son objet1471. Il peut par ailleurs
faire l’objet d’une résiliation conventionnelle – les parties décident de
mettre fin au contrat d’un commun accord (Aufhebungsvertrag) –, de
plein droit – par exemple en cas de disparition de l’objet –, juridictionnel-
le – résiliation prononcée par une autorité judiciaire –, ou unilatérale1472.

Prononcée par l’administration, une telle résiliation unilatérale peut inter-
venir à titre de sanction – en cas de faute du particulier cocontractant –1473

ou pour des motifs d’intérêt public1474.

C’est uniquement en présence d’une résiliation unilatérale sur initiative de
l’administration qu’une discrimination en raison de la nationalité risque
d’être constatée. Or lorsque celle-ci invoque des motifs d’intérêt public, il
« résulte […] de ce pouvoir de résiliation exorbitant qu’il ne saurait être
une faculté discrétionnaire. La résiliation n’est valable que dans la mesure
où elle repose sur un motif d’intérêt public pertinent »1475. A cet égard,
nous sommes d’avis que les cas dans lesquels il faudrait admettre qu’une
résiliation contraire au principe de non-discrimination poursuit un intérêt
public relèvent de la théorie. Si un tel cas venait toutefois à se réaliser, le
particulier cocontractant aurait droit à la réparation intégrale du préjudice
subi1476.

1470 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 241, § 1131c ; KLEIN, 2003, p. 160.
1471 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 241, § 1132 ; MÄCHLER, 2007, p. 101-102 ;

NGUYEN, 1998, p. 247 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 317, § 9.
1472 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 241, § 1133 ; MÄCHLER, 2007, p. 97 ss ;

NGUYEN, 1998, p. 248 ss ; TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 317, § 10.
1473 NGUYEN, 1998, p. 250.
1474 MÄCHLER, 2007, p. 98 ; NGUYEN, 1998, p. 252 ss.
1475 NGUYEN, 1998, p. 252.
1476 MÄCHLER, 2007, p. 106 ; NGUYEN, 1998, p. 253.
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§ 4 Contrat de droit privé conclu par l’administration contraire au
principe de non-discrimination

Il arrive enfin que l’administration agisse selon le droit privé et conclue
des conventions dont l’« objet n’est pas régi par le droit public »1477.

Lorsque ce type de conventions fait l’objet d’une réglementation spécifi-
que telle que le droit des marchés publics, c’est sur la base de celle-ci
qu’il y a lieu de déterminer les conséquences d’une violation du principe
de non-discrimination1478.

A défaut d’une telle réglementation, les conséquences d’une violation de
l’interdiction de discrimination consacrées par l’Accord doivent être dé-
terminées selon les principes du droit privé. Il se justifie donc de procéder
à un renvoi à la section 3 relative aux conséquences liées à la présence
d’un cas de discrimination dans une relation horizontale.

§ 5 Illustration : fonction publique

Afin d’illustrer les propos développés ci-dessus, il est intéressant de pro-
céder à une analyse des conséquences liées à la présence d’une discrimi-
nation en raison de la nationalité dans le cadre de la fonction publique.

Il est tout d’abord nécessaire de noter qu’un rapport de service peut se
fonder tant sur une décision administrative que sur un contrat1479. Au ni-
veau fédéral, la loi sur le personnel de la Confédération prévoit que les
rapports de travail découlent de la conclusion d’un contrat de travail (art.
8 al. 1). La LPers n’offre cependant aucun moyen aux concurrents évincés
pour contester un refus de contracter1480. L’article 83 let. g LTF1481 exclut
expressément le recours en matière de droit public contre les décisions en
matière de rapports de travail de droit public qui concernent une contesta-

1477 MOOR, 2002, p. 410.
1478 MOOR, 2002, p. 416. Sur cette question, voir GALLI/MOSER/ET AL., 2007.
1479 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 327, § 1551-1551a ; STÄHELIN, 2008, p. 131-

132 et les références citées.
1480 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 328, § 1553.
1481 Loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005, RS 173.110.
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tion non pécuniaire1482. Par ailleurs, le concurrent évincé ne bénéfice pas,
selon la jurisprudence fédérale, d’un intérêt digne de protection lui confé-
rant la qualité pour recourir1483.

A l’instar d’HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, nous sommes d’avis que la
pratique du gouvernement argovien1484 est plus convaincante. Selon cette
pratique, il y a lieu d’admettre que le concurrent évincé bénéficie d’un
intérêt digne de protection à ce que la procédure de sélection se déroule de
manière conforme au droit. Il peut dès lors exiger l’annulation de la nomi-
nation et l’organisation d’une nouvelle procédure de sélection.

Soulignons par ailleurs qu’à notre sens le concurrent évincé pour des mo-
tifs discriminatoires contraires à l’Accord bénéficie d’un intérêt juridi-
quement protégé lui conférant la qualité pour recourir. Il fait en effet
l’objet d’un « préjudice dans sa situation juridique, à savoir dans un droit
subjectif dont il est titulaire […] »1485. L’exception de l’article 83 let. g
LTF représente dès lors, selon nous, une atteinte à la garantie de
l’application effective de l’Accord1486. Par conséquent, de même qu’en
matière d’égalité des sexes (art. 83 let. g in fine), elle ne devrait pas trou-
ver application lorsqu’il est question d’une discrimination contraire à
l’Accord.

En ce qui concerne enfin la résiliation d’un tel rapport de travail, la LPers
prévoit – en sus de la résiliation pour des raisons objectives telles que
l’expiration de la durée (art. 10 al. 2 LPers) ainsi que la résiliation conven-
tionnelle (art. 10 al. 1 LPers) – la possibilité de mettre un terme au rapport
de travail pour différents motifs consacrés de manière exhaustive à son
article 12 al. 61487.

Nous sommes d’avis qu’une résiliation se fondant sur des motifs discri-
minatoires contraires à l’Accord est abusive au sens de l’article 336
CO1488 – qui s’applique par analogie en vertu de l’article 14 al. 3 let. a

1482 Voir cependant TF, arrêt du 10 juillet 2007, 1C_37/2007 (c. 2).
1483 JAAC 38 (1974) n° 68 ; JAAC 39 (1975) n° 47. Critiques : HÄFE-

LIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 328, § 1553 ; HÄNNI, 2004, p. 27-28, § 74 ; MOOR,
1992, p. 216.

1484 Cf. Décision du gouvernement argovien du 18 mai 1992, in : ZBl 1993, p. 15 ss.
1485 Sur ce point, cf. MOOR, 2002, p. 638.
1486 Qui se déduit de l’article 16 al. 1 ALCP.
1487 HÄNNI, 2004, p. 33, § 87 ; STÄHELIN, 2008, p. 133.
1488 Voir sur ce point Partie II, Chapitre VII, Section 3, § 3.
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LPers – et peut être annulée par l’employeur lui-même ou par l’autorité de
recours (art. 14 al. 3 LPers)1489. Dans un tel cas, l’employeur doit alors
réintégrer l’employé discriminé dans son ancien emploi ou, en cas
d’impossibilité, lui proposer un autre travail pouvant raisonnablement être
exigé de lui (art. 14 al. 3 LPers). Si une telle réintégration n’est pas réali-
sable, l’employeur a droit à une indemnité en vertu de l’article 19 al. 3
LPers1490.

§ 6 Responsabilité patrimoniale

Reste enfin à déterminer dans quelle mesure l’Etat peut être amené à
payer une réparation pour les dommages résultant de son comportement
discriminatoire.

I. Distinction entre droit public et droit privé

L’article 59 al. 1 CC réserve le droit public de la Confédération et des
cantons pour les corporations ou les établissements qui lui sont soumis.
L’article 61 al. 1 CO prévoit, quant à lui, que la législation fédérale ou
cantonale peut déroger aux dispositions relatives aux obligations résultant
d’actes illicites, en ce qui concerne la responsabilité encourue par des
fonctionnaires et employés publics pour le dommage ou le tort moral
qu’ils causent dans l’exercice de leur charge. Une telle dérogation est
exclue lorsque le dommage est causé dans le cadre de l’exercice d’une
industrie (art. 61 al. 2 CO).

Au vu de ces dispositions, le droit public constitue une lex specialis1491. Il
trouve application à la condition que l’auteur du dommage occupe une
fonction étatique et ait accompli l’acte dommageable dans le cadre de
cette fonction1492. Par ailleurs, l’activité dans le cadre de laquelle le dom-

1489 Sur ce point, cf. NÖTZLI, 2005, p. 205 ss, § 331 ss.
1490 Sur ce point, cf. NÖTZLI, 2005, p. 226 ss, § 377 ss.
1491 MOOR, 2002, p. 703.
1492 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 476 ss, § 2240 ss ; MARTENET, 2009, p. 52 ;

MOOR, 2002, p. 703 ss ; TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 532 ss, § 18 ss.
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mage a été causé doit être régie par le droit public1493. Si ces conditions
font défaut, les dispositions du droit privé relatives aux obligations décou-
lant d’actes illicites sont applicables1494.

II. Responsabilité pour actes illicites

Hormis quelques législations cantonales exigeant la présence d’un com-
portement fautif, la législation fédérale et la majorité des législations can-
tonales prévoient une responsabilité objective de l’Etat1495. La constatation
de la responsabilité de l’Etat suppose ainsi la présence d’un dommage,
d’un acte illicite et d’une lien de causalité naturelle et adéquate1496. Souli-
gnons par ailleurs que la condition d’illicéité peut être réalisée de deux
manières1497. Lorsque le dommage consiste en une atteinte à un droit ab-
solu tel que la vie, la propriété ou encore la personnalité, la réalisation de
la condition d’illicéité doit être constatée même en l’absence de violation
d’une norme de comportement (Erfolgsunrecht). Si l’acte dommageable
vise un autre intérêt – notamment patrimonial –, le caractère illicite de
l’acte dépend de la violation ou non d’une norme de comportement dont
l’objet est de protéger l’intérêt en question (Verhaltensunrecht)1498.

En présence d’un dommage – pouvant par exemple résulter du refus de
contracter –, il appartiendra alors à la personne revendiquant la réparation
de prouver le lien de causalité entre le comportement discriminatoire et le
dommage subi. En ce qui concerne la condition d’illicéité, il y aura lieu
d’admettre qu’elle est réalisée. En effet, la violation d’une disposition de

1493 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 477, § 2243 ; MOOR, 2002, p. 705 ss. Voir
également MARTENET, 2009, p. 52-53.

1494 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 483, § 2269 ss ; MOOR, 2002, p. 705 et 728-
729 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 530, § 12.

1495 Voir par exemple art. 3 al. 1 de la loi fédérale sur la responsabilité de la Confédéra-
tion, des membres de ses autorités et de ses fonctionnaires, du 14 mars 1958, RS
170.32. HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 480, § 2262 ; MARTENET, 2009, p.
54 ; MOOR, 2002, p. 712 ss.

1496 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 476 ss, § 2238 ss ; MARTENET, 2009, p. 54 ;
TSCHANNEN/ZIMMERLI, 2005, p. 530 ss, § 14 ss.

1497 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, 2006, p. 478, § 2248 ; MOOR, 2002, p. 718.
1498 TF, arrêt du 3 juillet 2003, 2C.1/2001 (c. 6.1.1-6.1.2) ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN,

2006, p. 478, § 2248 ; MARTENET, 2009, p. 54-55 ; MOOR, 2002, p. 719 ; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI, 2005, p. 535 ss, § 26 ss.
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l’Accord consacrant le principe de non-discrimination constitue un com-
portement illicite, en ce sens qu’il est contraire à norme dont l’objet est de
protéger l’intérêt en question.

Section 3 Conséquences d’une violation de l’interdiction de
discrimination dans une relation liant deux particu-
liers entre eux

Reste en dernier lieu à déterminer les implications d’une discrimination
dans une relation liant deux particuliers entre eux.

Seul l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP prévoit expressément les implica-
tions liées à la constatation d’une violation de l’interdiction de discrimina-
tion dans une relation horizontale. Selon cette disposition, les clauses de
convention collective ou individuelle ou d’autres réglementations collec-
tives instituant ou autorisant des conditions discriminatoires en ce qui
concerne l’accès à l’emploi, l’emploi, la rémunération et les autres condi-
tions de travail et de licenciement sont nulles de plein droit.

En ce qui concerne les autres dispositions de l’Accord garantissant
l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité, le Tribunal
fédéral a eu l’occasion de constater leur caractère directement applica-
ble1499 et nous avons pu admettre, sur la base de la jurisprudence commu-
nautaire, leur portée horizontale dans certaines limites1500. En revanche,
contrairement à l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP, elles n’apportent aucune
précision quant aux conséquences liées à la constatation de leur violation.

A notre sens, il se justifie de se fonder sur les principes du droit privé afin
de déterminer les conséquences liées à la présence d’un cas de discrimina-
tion au sens de ces dispositions. Pour ce faire, il y a lieu de distinguer
entre les différentes phases de la relation contractuelle et d’examiner les
implications des conditions discriminatoires au stade de la conclusion
d’un contrat, de son exécution – par une analyse de son contenu – et de sa
résiliation1501.

1499 ATF 131 V 390 (398) et les références citées.
1500 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2, § 2.
1501 BESSON, 1999, p. 158, § 659.
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§ 1 Formation du contrat

Au stade de la formation du contrat, la nature discriminatoire d’une mesu-
re se caractérise par le refus d’un particulier de conclure un contrat avec
un autre particulier en raison de sa nationalité. La présence d’une discri-
mination à ce stade de la relation contractuelle soulève donc la question
très délicate de la naissance ou non d’une obligation de contracter
(« Kontrahierungspflicht » ou « Kontrahierungszwang »)1502. Cette ques-
tion étant très controversée au sein de la doctrine et pouvant, à elle seule,
faire l’objet d’une étude approfondie1503, nous nous limiterons à une pré-
sentation générale des différentes positions défendues par la doctrine rela-
tives à l’obligation de contracter1504. Nous examinerons par ailleurs, dans
un deuxième temps, dans quelle mesure des dommages-intérêts peuvent
également être perçus.

I. Obligation de contracter

A. Jurisprudence du Tribunal fédéral

Dans son arrêt de principe en la matière1505, le Tribunal fédéral a com-
mencé par souligner que l’obligation de contracter ne doit pas nécessai-
rement se fonder sur une base légale expresse, mais peut également dé-
couler de l’application de principes généraux du droit privé, tels que
l’atteinte aux bonnes mœurs. Rappelant toutefois que la liberté contrac-
tuelle constitue une valeur essentielle de l’ordre juridique, le Tribunal
fédéral a jugé qu’une obligation de contracter ne doit être admise qu’avec
retenue et qu’elle doit respecter les conditions qui suivent.

Selon lui, il est nécessaire, en premier lieu, que l’offre de conclure ait été
faite de manière générale et publique. Cette offre doit, en deuxième lieu,

1502 Concernant la définition de cette notion, cf. KRAMER, 1990, p. 46 ss, § 94 ss.
1503 Cf. ARNET, 2008.
1504 Pour une présentation détaillée des différentes théories défendues par la doctrine, cf.

ARNET, 2008, p. 40 ss ; NAGUIB, 2009, p. 1005 ss. Voir également
GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 242-243, § 1111 ss ; HUGUENIN, 2008, p. 22-23, §
150-151 et les références citées. En droit allemand, cf. FÖRSTER, 2007, p. 211.

1505 ATF 129 III 35 (45 ss), JT 2003 I p. 127. Sur cet arrêt, cf. BUCHER, 2003, p. 101 ss ;
CAMPRUBI, 2004, p. 384 ss ; GÖKSU, 2004, p. 35 ss ; KLETT, 2005, p. 161 ss.
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avoir pour objet la fourniture de biens ou de services répondant à un be-
soin courant (« Normalbedarf ») et non plus nécessairement vital. En troi-
sième lieu, la personne intéressée à la conclusion du contrat doit, en raison
de la position de puissance de l’offrant, ne pas disposer d’autres moyens
pour satisfaire sa demande en biens ou en services. Le refus de contracter,
en dernier lieu, ne doit pas se fonder sur des motifs objectivement justi-
fiés.

Cet arrêt nous offre une certaine orientation quant à la position du Tribu-
nal fédéral sur la question de l’obligation de contracter. Il paraît toutefois
excessif d’en tirer une règle générale applicable sans réserve à tout type
de contrat, notamment aux contrats de travail.

B. Doctrine

Il ressort de l’analyse de la doctrine que, à l’instar du Tribunal fédéral, la
majorité des auteurs semblent avant tout se pencher sur la question d’une
obligation de contracter valable à l’égard des contrats à prestations uni-
ques et non pas à l’égard des contrats de durée tels que les contrats de
travail1506. Il est toutefois intéressant d’examiner les solutions proposées
afin de déterminer dans quelle mesure un enseignement peut en être tiré.

1. Atteinte aux bonnes mœurs

Plusieurs auteurs recourent également à la notion d’atteinte aux bonnes
mœurs pour justifier une obligation de contracter1507. Ainsi, à titre
d’exemples, KLETT considère que l’obligation de contracter se déduit de
l’article 41 al. 2 CO – en relation avec l’article 43 CO. Selon cette auteu-
re, il y a lieu de recourir à cette construction lorsque, dans une situation
concrète, le jeu de la concurrence ne fonctionne pas correctement1508.
Dans une telle situation, la personne lésée a droit à la réparation du dom-
mage qu’elle subit (art. 41 al. 2 CO). Or c’est au juge de déterminer, en

1506 Voir cependant GÖKSU, 2003 qui se penche sur les contrats de travail.
1507 Cf. références in ARNET, 2008, p. 241 ss.
1508 « Wird einem Interessenten ein Wirtschaftsgut verweigert, weil der Wettbewerb nicht

spielt oder sich die Anbieter im konkreten Fall nicht wie vorausgesetzt nach ihren
wirtschaftlichen Interessen verhalten, so stellt sich die Frage, ob mit dem Wegfall des
vorausgesetzten funktionierenden Wettbewerbs nicht auch die Freiheit desjenigen
entfallen muss, der die Fehlfunktion verursacht oder ausnutzt » (KLETT, 2005, p.
179).
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vertu de l’article 43 CO, le mode et l’étendue de la réparation, celle-ci
pouvant ainsi prendre la forme d’une obligation de contracter1509.

SCHWENZER admet également que l’atteinte aux bonnes mœurs au sens de
l’article 41 al. 2 CO est susceptible de fonder une obligation de contracter.
Selon cette auteure, il est possible de recourir à cette disposition pour
exiger la réparation d’un dommage subi, cette réparation pouvant prendre
la forme d’une obligation de contracter1510.

Si KRAMER est d’avis que l’article 41 al. 2 CO est susceptible de fonder
une obligation de contracter, il estime cependant que cette construction
présente certaines difficultés dogmatiques. Selon lui, en effet, l’article 41
al. 2 CO ne peut pas servir de fondement à des obligations positives1511.

D’autres auteurs recourent, quant à eux, à la notion de « bonnes mœurs »
consacrée par l’article 20 al. 1 CO. Ainsi, GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
HUGUENIN et KOLLER considèrent que cette disposition a non seulement
pour objet de prohiber la conclusion d’un contrat contraire aux bonnes
mœurs mais peut également imposer une obligation de conclure1512. Selon
KOLLER, une telle obligation ne naît toutefois qu’à la condition que le
refus de contracter ne se fonde sur aucun motif objectif et porte atteinte
aux intérêts vitaux de la personne concernée1513. GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/REY et HUGUENIN estiment, quant à eux, que les conditions défi-
nies par le Tribunal fédéral doivent être remplies1514. Ainsi, l’offrant doit,
en premier lieu, bénéficier d’une position de puissance (« eine starke
Marktstellung »). Le contrat en question doit, en deuxième lieu, avoir
pour objet la fourniture de biens ou de services répondant à un besoin
courant (« Normalbedarf »). Et, en dernier lieu, la personne intéressée à la
conclusion du contrat ne doit pas être en mesure de satisfaire d’une autre
manière sa demande en biens ou en services1515.

1509 KLETT, 2005, p. 181-182. Pour une analyse critique, cf. ARNET, 2008, p. 242 ss.
1510 SCHWENZER, 2006, p. 166, § 26.13.
1511 KRAMER, 1990, p. 54-55, § 113. Voir également, du même auteur, 2009, p. 64, § 139.
1512 GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 243, § 1114 et les références citées ; HUGUENIN,

2008, p. 22-23, § 151 ; KOLLER, 2009, p. 360, § 2.
1513 KOLLER, 2009, p. 360, § 2 et les références citées.
1514 Cf. ATF 129 III 35 (45 ss), JT 2003 I p. 127.
1515 GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 243, § 1114 ; HUGUENIN, 2008, p. 22-23, § 151.
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2. Atteinte à la personnalité

L’article 28 CC1516 joue un rôle de plus en plus important en ce qui
concerne le fondement de l’obligation de contracter1517.

Ainsi, bien que BUCHER considère qu’il n’est pas possible de déduire des
principes généraux du droit privé une obligation générale de contracter, il
admet toutefois que l’interdiction des atteintes à la personnalité résultant
de mesures de boycott peut indirectement fonder une telle obligation1518

De même, si KRAMER relève que l’adoption de la loi sur les cartels a relé-
gué l’article 28 CC au second plan, il juge que cette disposition continue à
jouer un rôle important lorsque le droit des cartels ne trouve pas applica-
tion – en particulier lorsqu’il est question de l’exercice d’activités profes-
sionnelles1519.

GÖKSU estime, quant à lui, que lorsque le refus de conclure un contrat
pour des motifs liés à la race constitue une atteinte à la personnalité, cette
atteinte fait naître une obligation de contracter qu’il convient de faire va-
loir par le biais de l’action en cessation consacrée par l’article 28a al. 1 ch.
2 CC1520.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY et HUGUENIN admettent également que –
à l’instar de l’article 20 al. 1 CO – le droit à la protection de la personnali-
té est susceptible de fonder une obligation de contracter. Selon ces au-
teurs, le recours abusif à la liberté contractuelle afin de refuser la conclu-
sion d’un contrat pour des motifs liés à la personnalité est – à défaut de
justifications objectives – contraire à l’article 28 CC1521. Dans un tel cas,
si l’atteinte illicite dure encore, il est possible d’exiger sa cessation en
vertu de l’article 28a al. 1 ch. 2 CC. A cet égard, l’obligation de contracter

1516 Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210.
1517 Cf. références in : ARNET, 2008, p. 42-43. KRAMER estime cependant que l’article 28

CC.
1518 BUCHER, Vorbemerkungen, 2007, § 7. Voir également du même auteur, 2003, p. 101

ss.
1519 KRAMER, 1990, p. 53-54, § 112. Voir également, du même auteur, 2009, p. 64, § 139.
1520 « Wenn die Verweigerung von vertraglichen Beziehungen wegen der Rasse der

anderen Partei persönlichkeitsverletzend ist, dann besteht umgekehrt die Pflicht, die-
ses Verbot nicht zu übertreten, also den Vertrag nicht zu verweigern » (GÖKSU, 2003,
p. 207, § 660 ainsi que, du même auteur, 2004, p. 50-53).

1521 GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 242, § 1111 et les références citées ; HUGUENIN,
2008, p. 22, § 150.
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constitue une mesure apte à mettre fin à l’atteinte1522. Notons encore que,
selon GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, la ligne de démarcation entre la
liberté contractuelle et l’interdiction des atteintes illicites à la personnalité
reste à définir1523.

SCHWENZER estime que le droit à la protection de la personnalité (art. 28
al. et 28 a al. 1 ch. 2 CC) – de même que l’article 41 al. 2 CO – fonde une
obligation de réparer le dommage subi, cette réparation pouvant prendre la
forme d’une obligation de contracter1524.

ARNET considère enfin que l’article 28 CC peut fonder une obligation de
contracter qu’il y a lieu de mettre en œuvre en vertu de l’article 28a al. 1
ch. 2 CC1525. Selon cette auteure, une telle obligation doit naître lorsque le
refus de contracter se fonde sur un motif portant atteinte à la personnalité,
c’est-à-dire lorsqu’il se base sur une qualité ou sur le comportement de la
personne intéressée à la conclusion du contrat faisant l’objet de la protec-
tion de l’article 28 CC1526. Une obligation de contracter doit aussi être
admise lorsque le refus de fournir la prestation résultant de l’absence de
conclusion du contrat entraîne une atteinte à la personnalité de la personne
intéressée1527.

3. Autres principes

Parallèlement à l’article 28 CC, ARNET juge que le principe de la confian-
ce est également susceptible de fonder une obligation de contracter. Selon
cette auteure, le refus de contracter doit être considéré comme nul lors-
qu’il constitue un abus de droit au sens de l’article 2 al. 2 CC ou lorsqu’il
s’avère illicite en vertu de l’article 20 CO. La nullité du refus de contrac-
ter ne constituant toutefois pas, aux yeux de cette auteure, une sanction
adéquate et suffisante, la présence d’une lacune doit être relevée et c’est
sur la base du principe de la confiance qu’il y a lieu de la combler1528.
Ainsi, selon ARNET, lorsque la personne intéressée devait s’attendre à la

1522 GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 242, § 1111 ; HUGUENIN, 2008, p. 22, § 150.
1523 GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 242, § 1113.
1524 SCHWENZER, 2006, p. 166, § 26.13.
1525 ARNET, 2008, p. 306-307.
1526 ARNET, 2008, p. 274 ss.
1527 ARNET, 2008, p. 278 ss.
1528 ARNET, 2008, p. 328 ss. Sur la question de l’exigence d’une lacune, voir également

MARTENET, 2006, p. 429 ss.
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conclusion du contrat, il se justifie de recourir, selon le principe de la
confiance, à la règle de l’acception tacite de l’article 6 CO afin de juger
que le contrat est réputé conclu1529. Une telle construction présente
l’avantage d’admettre la conclusion du contrat sans qu’il soit nécessaire
de procéder par la voie de l’action en cessation1530.

En ce qui concerne enfin l’interdiction de l’abus de droit, KRAMER consi-
dère que l’article 2 al. 2 CC est propre à fonder une obligation générale de
contracter, cette disposition ne prévoyant pas de sanctions spécifiques1531.
Hormis cet auteur, la majorité de la doctrine semble juger que cette norme
ne permet pas, à elle seule, de fonder une obligation générale de contrac-
ter. En effet, l’article 2 al. 2 CC « remplit une fonction surtout correctrice
et fonde plus difficilement des obligations positives, comme celle de
contracter »1532.

C. Synthèse

La nature controversée de la question relative au fondement de
l’obligation de contracter ressort clairement de cette brève présentation. Il
semble toutefois possible de déduire des considérations qui précèdent que
différents principes ou dispositions du droit privé suisse – tels que les
articles 20 al. 2 et 41 al. 2 CO, l’article 28 CC ou le principe de la
confiance – sont susceptibles de faire naître, à différentes conditions, une
obligation de contracter.

Associée à la garantie de l’application effective de l’Accord – selon la-
quelle les parties doivent prendre toutes les mesures nécessaires afin de
garantir la mise en œuvre des droits et obligations consacrés par
l’Accord1533 –, nous sommes d’avis qu’une telle obligation doit
s’appliquer non seulement dans le cadre de l’Accord mais en particulier à
l’égard des contrats de durée tels que les contrats de travail. Le refus par
un Etat partie de reconnaître une telle obligation nuirait en effet sans
conteste à l’effectivité de l’Accord.

1529 ARNET, 2008, p. 313 ss.
1530 ARNET, 2008, p. 355.
1531 KRAMER, 1990, p. 55, § 114.
1532 MARTENET, 2006, p. 426. Voir également BESSON, 1999, p. 162, § 672 ; GÖKSU,

2004, p. 53 ; KLETT, 2005, p. 177-178.
1533 Cette garantie se déduit, selon nous, de l’article 16 al. 1 ALCP. Cf. Partie I, Chapitre

IV, Section 4.



Chapitre VII : Conséquences d’une violation de l’interdiction de discrimination en raison
de la nationalité

313

Soulignons toutefois que la mise en œuvre de cette obligation peut soule-
ver certaines difficultés. En effet, lorsqu’il est question d’un contrat dont
l’exécution se fonde sur un rapport de confiance particulier – qui doit être
identifié en fonction des circonstances de chaque situation1534 –, le recours
à la construction de l’obligation de contracter risque de présenter, au re-
gard du principe de proportionnalité, un effet contre-productif1535. A titre
d’exemple, une obligation de conclure se justifie, selon nous, à l’encontre
d’une grande société au service de laquelle travaillent plusieurs dizaines
de personnes et dont l’exécution ne présente pas de rapports trop person-
nels. A l’inverse, une telle obligation risque de ne pas produire les effets
désirés à l’encontre d’une personne offrant la conclusion d’un contrat de
colocation. En effet, un tel contrat touchant à la sphère privée de l’offrant,
il peut s’avérer disproportionné d’admettre une obligation de contrac-
ter1536.

Dans un tel cas, la question se pose de savoir dans quelle mesure la per-
sonne qui ne bénéficie pas de l’obligation de contracter a droit au paie-
ment de dommages-intérêts. Il se justifie par ailleurs également
d’examiner si la personne qui a droit à la conclusion du contrat peut invo-
quer le paiement de dommages-intérêts pour les éventuels dommages
qu’elle aurait subis.

II. Paiement de dommages-intérêts

Il est nécessaire d’examiner dans quelle mesure le refus discriminatoire de
conclure un contrat peut donner lieu au paiement de dommages-intérêts.

Partant du constat selon lequel il convient de se fonder sur les principes du
droit privé afin de déterminer les conséquences liées à la présence d’un

1534 GÖKSU, 2003, p. 214, § 682.
1535 GÖKSU, 2003, p. 214-215, § 682 ss et les références citées.
1536 GÖKSU, 2003, p. 215, § 686-687. Voir par analogie ATF 115 II 464 (466), JT 1990 I

p. 312 (selon le Tribunal fédéral, le but de la réglementation de l’article 404 al. 1 CO
se déduit du fait que le mandataire occupe généralement une situation de confiance
caractérisée ; si cette confiance disparaît, le maintien du contrat ne se justifie plus).
Voir également par analogie le § 19 al. 4 et 5 de la loi allemande sur l’égalité (All-
gemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006, BGBl. I S. 1897, disponi-
ble sur le site du Ministère de la justice à l’adresse suivante : http://www.gesetze-im-
internet.de).
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cas de discrimination, tant les règles sur la culpa in contrahendo1537 – les
parties se trouvant dans une relation précontractuelle1538 – que l’article 41
CO sont susceptibles de faire naître une obligation de payer des domma-
ges-intérêts1539. En effet, le fait pour une personne intéressée de se voir
refuser la conclusion d’un contrat pour des motifs tenant à sa nationalité
peut entraîner un dommage1540 – cette personne se voyant par exemple
obligée de conclure un contrat de travail à des conditions salariales moins
avantageuses.

Il appartiendra alors à la personne intéressée de prouver le lien de causali-
té entre le refus de conclure et le dommage subi1541. Il y aura par ailleurs
lieu d’admettre la réalisation de la condition d’illicéité dans tous les cas.
En effet, la violation d’une disposition de l’Accord interdisant les discri-
minations en raison de la nationalité constitue tant un comportement ob-
jectivement contraire à une interdiction du droit tendant à protéger le bien
juridique lésé (art. 41 CO)1542 qu’une atteinte aux devoirs précontractuels
déduits des règles de la bonne foi1543. En ce qui concerne l’exigence de la
de la preuve d’une faute, seul l’article 41 CO l’impose1544 – les règles sur

1537 Concernant la nature des règles sur la culpa in contrahendo, cf. ENGEL, 1997, p. 749
ss ; GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 206 ss, § 975 ss ; HUGUENIN, 2008, p. 151, §
954-955 ; KRAMER, 2009, p. 150, § 329 ; SCHWENZER, 2006, p. 329-330, § 48.01 ss.

1538 Sur ce point, voir notamment GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 210, § 982f et les
références citées ; HUGUENIN, 2008, p. 151, § 958-960 ; SCHWENZER, 2006, p. 326, §
47.03.

1539 Concernant l’article 41 CO, GÖKSU, 2003, p. 249 ss, § 806 ss. En droit allemand, cf.
FÖRSTER, 2007, p. 212.

1540 Concernant la notion de dommage au sens de l’article 41 CO : ENGEL, 1997, p. 472
ss ; SCHNYDER, 2007, p. 334 ss, § 3 ss ; WERRO, 2003, p. 267 ss, § 8 ss. S’agissant du
dommage au sens de la culpa in contrahendo : ENGEL, 1997, p. 754-755 ;
GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 204, § 966 ; HUGUENIN, 2008, p. 153, § 972-974 ;
KRAMER, 2009, p. 57, § 124 ; SCHWENZER, 2006, p. 328-329, § 47.12 ss. En ce qui
concerne en particulier le dommage lié au refus de contracter en fonction de motifs
liés à la race, cf. GÖKSU, 2003, p. 254 ss, § 821 ss.

1541 Concernant le lien de causalité : voir ENGEL, 1997, p. 482 ss ; SCHNYDER, 2007, p.
338 ss, § 15 ss ; WERRO, 2003, p. 273 ss, § 32 ss. Voir également GÖKSU, 2003, p.
250-251, § 810 ss.

1542 Concernant la notion d’illicéité au sens de l’article 41 CO : ENGEL, 1997, p. 448 ss ;
SCHNYDER, 2007, p. 344 ss, § 30 ss ; WERRO, 2003, p. 278 ss, § 51 ss.

1543 Concernant les devoirs précontractuels, voir notamment GAUCH/SCHLUEP/ET AL.,
2008, p. 201, § 949 ss ; HUGUENIN, 2008, p. 152-153, § 961 ss.

1544 Sur la notion de faute au sens de l’article 41 CO : ENGEL, 1997, p. 456 ss ; SCHNY-
DER, 2007, p. 349 ss, § 45 ss ; WERRO, 2003, p. 285 ss, § 84 ss.
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la culpa in contrahendo inversant le fardeau de la preuve, c’est à l’auteur
du dommage de prouver l’absence de faute1545. A cet égard, il est égale-
ment possible de déduire de la constatation d’un cas de discrimination en
raison de la nationalité que le refus de conclure constitue un comporte-
ment fautif. Le fait d’agir en fonction de la nationalité de son potentiel
cocontractant constitue en effet « un manquement de la volonté aux de-
voirs imposés par l’ordre juridique »1546.

§ 2 Contenu du contrat

A la suite de l’analyse des implications d’un refus discriminatoire de
contracter, il y a lieu d’examiner les conséquences liées au contenu dis-
criminatoire d’un contrat.

Comme nous l’avons vu préalablement, l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP
prévoit la nullité des clauses de convention collective ou individuelle ou
d’autres réglementations collectives instituant ou autorisant des conditions
discriminatoires en ce qui concerne l’accès à l’emploi, l’emploi, la rému-
nération et les autres conditions de travail et de licenciement. Les autres
dispositions de l’Accord n’apportent, quant à elles, aucune précision quant
aux implications d’un contrat dont le contenu est discriminatoire. Il se
justifie dès lors d’examiner, en premier lieu, quelle disposition du droit
privé doit s’appliquer lorsque l’on est en présence d’un contrat dont le
contenu est contraire au principe de non-discrimination, mais n’entre pas
dans le champ d’application de l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP. Il
convient également, dans un deuxième temps, de procéder à une analyse
de la notion de nullité au sens de cette disposition.

I. Disposition applicable

Les dispositions de l’Accord interdisant les discriminations en raison de la
nationalité ne prévoyant pas les conséquences liées à la constatation d’un
cas de discrimination – à l’exception de l’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP –,

1545 ENGEL, 2007, p. 753 ; GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 205, § 967 ; HUGUENIN,
2008, p. 154, § 976-978 ; KRAMER, 2009, p. 60, § 130 ; SCHWENZER, 2006, p. 330, §
48.06.

1546 TERCIER, 2004, p. 337, § 1740. Voir également GÖKSU, 2003, p. 252-253, § 817 ss.
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il convient d’examiner dans quelle mesure il est possible de faire appel
aux normes de droit privé.

L’article 20 al. 1 CO prévoit que « le contrat est nul s’il a pour objet une
chose impossible, illicite ou contraire aux mœurs ». Se pose alors la ques-
tion de savoir dans quelle mesure un contrat dont le contenu est contraire
à l’interdiction de discrimination consacrée par l’ALCP a pour objet une
chose illicite ou contraire aux mœurs.

Selon le Tribunal fédéral, « pour déterminer si un contrat présente un ca-
ractère illicite, il faut se référer à l’ensemble de l’ordre juridique suisse,
qu’il s’agisse des dispositions impératives de droit privé ou des règles
d’ordre public notamment des défenses sanctionnées par la menace d’une
peine. Peu importe donc que ni les dispositions du code des obligations
[…] ni la législation de droit public […] ne frappent expressément de
nullité » le contrat en question1547. Or comme nous l’avons vu préalable-
ment, en Suisse prévaut un système moniste en vertu duquel les obliga-
tions de droit international sont directement incorporées dans l’ordre juri-
dique suisse1548. Par ailleurs, le Tribunal fédéral a eu l’occasion
d’admettre le caractère directement applicable des dispositions de
l’Accord interdisant les discriminations1549. Les dispositions contractuelles
contraires à l’interdiction de discrimination consacrée par l’Accord doi-
vent dès lors, à notre sens, être jugées illicites au sens de l’article 20 al. 1
CO. Soulignons par ailleurs que de telles dispositions peuvent également
être considérées comme contraires aux bonnes mœurs1550.

En vertu de l’article 20 al. 1 CO, les contrats dont le contenu est illicite ou
contraire aux mœurs sont réputés nuls. L’article 9 al. 4 Annexe I-ALCP
prévoyant également la nullité des clauses de convention collective ou

1547 ATF 114 II 279 (281) et les références citées. Voir également ATF 119 II 222 (224) ;
ATF 117 II 286 (287) ; HUGUENIN, 2007, p. 196, § 15 et les références citées ; KOL-
LER, 2009, p. 221 ss, § 98 ss.

1548 ATF 120 Ib 360 (366), JT 1996 I p. 311 ; ATF 127 II 177 (181) ; Message du 20
novembre 1996 relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF 1997, p. 136 ;
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, 2006, p. 456, § 1293 ; BREITENMOSER/ISLER,
2002, p. 1006 ; CARDINAUX, 2008, p. 18, § 24 ; IMHOF, Auslegungsmethode – Teil 1,
2007, p. 159 ; KADDOUS, 2007, p. 537 ; KÄLIN, 2002, p. 18 ; TSCHANNEN, 2007, p.
163, § 6.

1549 ATF 131 V 390 (399).
1550 Concernant cette notion, cf. HUGUENIN, 2007, p. 200 ss, § 31 ss et les références

citées ; KOLLER, 2009, p. 239 ss, § 162 ss.
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individuelle ou d’autres réglementations collectives instituant ou autori-
sant des conditions discriminatoires, il se justifie, à notre sens, de
l’interpréter par analogie avec la sanction de nullité consacrée à l’article
20 al. 1 CO.

II. Notion de nullité

Lorsque le contenu d’un contrat est illicite – ou contraire aux mœurs –, il
est réputé nul. La nullité doit être constatée d’office, elle vaut ex tunc et
est absolue1551.

La nullité totale du contrat ne doit toutefois pas être admise automatique-
ment1552. Au contraire, elle ne doit s’appliquer « que si cette sanction est
prévue expressément par la loi ou qu’elle ressort du sens et du but de la
règle enfreinte, c’est-à-dire si elle est appropriée à l’importance de l’effet
combattu »1553.

L’article 20 al. 2 CO prévoit – conformément à la maxime favor nego-
tii1554 – que « si le contrat n’est vicié que dans certaines de ses clauses, ces
clauses sont seules frappées de nullité, à moins qu’il n’y ait lieu
d’admettre que le contrat n’aurait pas été conclu sans elles ». Cette dispo-
sition permet donc de maintenir le contrat et de déclarer nulles les seules
clauses illicites lorsqu’il se justifie d’admettre que le contrat aurait été
conclu sans ces clauses et que la nullité totale ne s’impose pas1555. Par
ailleurs, c’est sur la base de l’article 20 al. 2, que la théorie de la nullité

1551 ATF 97 II 108 (115). Voir également HUGUENIN, 2007, p. 208, § 53 et les références
citées ; KOLLER, 2009, p. 202, § 14.

1552 GUILLOD/STEFFEN, 2003, p. 140, § 97 ; HUGUENIN, 2008, p. 63, § 398 et les référen-
ces citées.

1553 ATF 111 II 52 (53). Voir également notamment ATF 129 III 209 (213) ; GUIL-
LOD/STEFFEN, 2003, p. 140, § 97 ; HERZOG, 2008, p. 103, § 11 ; HUGUENIN, 2007, p.
208, § 54.

1554 HERZOG, 2008, p. 105, § 14.
1555 GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 141-142, § 689 ss ; GUILLOD/STEFFEN, 2003, p.

141, § 101 ; HUGUENIN, 2008, p. 64, § 401 et les références citées.
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partielle modifiée a été développée1556. Elle permet au juge de modifier la
clause frappée de nullité dans le but de maintenir le contrat1557.

Lorsque l’on est en présence de dispositions contractuelles contraires à
l’interdiction de discrimination, il se justifie dès lors, dans toute la mesure
du possible, de renoncer à la sanction de la nullité totale et de recourir à la
construction de la nullité partielle ou partielle modifiée1558. Le juge doit
alors, en fonction des circonstances, choisir entre la nullité des clauses
discriminatoires ou leur remplacement par de nouvelles dispositions
conformes au principe de non-discrimination. A titre d’exemples, la nulli-
té des clauses discriminatoires se justifiera lorsqu’un contrat de bail impo-
se des obligations supplémentaires à un particulier du fait de sa nationali-
té1559. Le juge devra en revanche préférer la construction de la nullité par-
tielle modifiée en présence d’un contrat de travail prévoyant des condi-
tions de salaires moins avantageuses que pour les nationaux1560. Le carac-
tère discriminatoire de la situation ayant été préalablement prouvé, il lui
faudra examiner les situations comparables1561 afin d’établir le contenu de
la disposition de remplacement1562. Il pourra par ailleurs également
s’inspirer de la pratique valable dans la branche ou le secteur en ques-
tion1563.

§ 3 Résiliation du contrat

Reste enfin à déterminer le traitement qu’il convient de réserver à la rési-
liation d’un contrat contraire au principe de non-discrimination.

En vertu de l’article 2 al. 2 CC, « l’abus manifeste d’un droit n’est pas
protégé par la loi ». Cette disposition constitue une limitation à l’exercice

1556 GAUCH/SCHLUEP/ET AL., 2008, p. 144-145, § 702 ss ; GUILLOD/STEFFEN, 2003, p.
141, § 105 ; HERZOG, 2008, p. 106, § 17 et les références.

1557 HERZOG, 2008, p. 106, § 17.
1558 Dans le même sens en ce qui concerne les discriminations raciales, GÖKSU, 2003, p.

238 ss, § 775 ss. En droit allemand, cf. FÖRSTER, 2007, p. 210.
1559 Dans le même sens, GÖKSU, 2003, p. 241, § 786.
1560 Cf. GÖKSU, 2003, p. 239, § 781.
1561 Cf. Partie II, Chapitre II, Section 2, § 1.
1562 GÖKSU, 2003, p. 240, § 782 ; FÖRSTER, 2007, p. 210.
1563 GÖKSU, 2003, p. 240, § 783.
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de n’importe quel droit1564. Elle « permet au tribunal de tenir en échec
l’application de la loi lorsque cette application est mise au service
d’intérêts qui ne correspondent pas à ceux que la règle est destinée à pro-
téger ou lorsque la loi est (devenue) profondément insatisfaisante »1565.
Elle vise notamment les hypothèses suivantes : l’absence ou la dispropor-
tion d’intérêts, l’exercice d’un droit de manière inutilement dommageable,
le comportement contradictoire, la violation des finalités d’un droit, l’abus
de position mal acquise, l’abus des règles de forme ou des règles de dé-
lai1566.

A notre sens, le fait de résilier un contrat pour des motifs contraires à
l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité est contraire à la
finalité du droit de mettre un terme à une relation contractuelle. Un tel
comportement constitue dès lors un abus de droit au sens de l’article 2 al.
2 CC1567.

Si l’article 2 al. 2 CC ne définit pas les sanctions de tels abus et se conten-
te de prévoir le refus de leur protection légale1568, plusieurs dispositions
spéciales ont pour objet de déterminer les sanctions applicables à la rési-
liation abusive d’un contrat1569.

Ainsi, en ce qui concerne les contrats susceptibles d’entrer dans le champ
d’application de l’ALCP, l’article 336a CO en relation avec l’article 336
al. 1 let. a CO sanctionne la résiliation abusive d’un contrat de travail par
le versement d’une indemnité. En matière de bail, l’article 271 al. 1 CO
prévoit, quant à lui, l’annulabilité du congé contrevenant aux règles de la

1564 ATF 83 II 345 (348-389) ; ABBET, 2006, p. 223 ; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, 2009, p.
59, § 18.

1565 STEINAUER, 2009, p. 213, § 570. Voir également TUOR/SCHNYDER/SCHMID, 2009, p.
59, § 18.

1566 ABBET, 2006, p. 216-217 et les références citées. Voir également AMOOS, 2002, p. 39
ss et les références citées ; HAUSHEER/JAUN, 2003, p. 136 ss, § 93 ss ; TU-
OR/SCHNYDER/SCHMID, 2009, p. 61 ss, § 24 ss et les références citées.

1567 Dans le même sens, BESSON, 1999, p. 179, § 733 ; GÖKSU, 2003, p. 226 ss, § 730 ss.
Concernant la résiliation abusive d’un contrat, cf. BAUMANN, 1998, p. 684, § 436 ss.

1568 AMOOS, 2002, p. 48 ; BAUMANN, 1998, p. 587, § 243 ; TUOR/SCHNYDER/SCHMID,
2009, p. 65, § 35.

1569 ABBET, 2006, p. 267.
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bonne foi1570. Enfin, lorsqu’il est question d’un mandat, c’est l’article 404
al. 2 CO – selon lequel la partie qui met un terme au contrat en temps
inopportun doit indemniser l’autre du dommage qu’elle lui cause – qui
s’applique1571. Les termes « en temps inopportun » impliquent en effet une
dimension de bonne foi1572.

§ 4 Indemnité pour tort moral

Afin de conclure cette section, il se justifie d’examiner dans quelle mesure
une discrimination en raison de la nationalité constitue une atteinte à la
personnalité susceptible de fonder une prétention au paiement d’une in-
demnité pour tort moral.

Selon l’article 49 CO, « celui qui subit une atteinte illicite à sa personnali-
té a droit à une somme d’argent à titre de réparation morale, pour autant
que la gravité de l’atteinte le justifie et que l’auteur ne lui ait pas donné
satisfaction autrement ».

La notion de tort moral couvre les souffrances physiques et psychiques
résultant d’une atteinte à la personnalité1573. Elle comprend tant un volet
objectif – l’atteinte doit être objectivement grave1574, elle ne doit pas faire
partie des risques courants de la vie1575 –, que subjectif – la victime doit
avoir ressenti l’atteinte comme une souffrance d’une certaine intensité1576.

L’article 49 CO est soumis à la réalisation des mêmes conditions que
l’article 41 CO, à la différence près que la preuve d’un dommage matériel
(« Schaden ») est remplacée par la preuve d’un dommage immatériel
(« unmaterieller Unbill »)1577.

1570 Soulignons par ailleurs que dans le cas où le contrat de bail a été le fruit d’une obli-
gation de contracter, l’annulabilité de la décision doit se fonder sur l’article 271a al. 1
let. 3 CO (GÖKSU, 2003, p. 229, § 742).

1571 Dans le même sens, BAUMANN, 1998, p. 687, § 440.
1572 BAUMANN, 1998, p. 686, § 439.
1573 DUNAND, 2008, p. 174 et les références citées.
1574 DUNAND, 2008, p. 174 ; GÖKSU, 2003, p. 267, § 870.
1575 SCHWENZER, 2006, p. 107, § 17.05.
1576 DUNAND, 2008, p. 175 et les références citées ; GÖKSU, 2003, p. 267, § 871.
1577 GÖKSU, 2003, p. 265, § 867.
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Il est possible d’invoquer l’article 49 CO pour faire valoir une réparation
pour tort moral tant au stade de la conclusion du contrat qu’aux stades de
son exécution et de sa résiliation1578. Lors de la conclusion du contrat, une
atteinte à la personnalité est par ailleurs susceptible de donner lieu à une
réparation sur la base des règles sur la culpa in contrahendo1579 – en sus
de l’article 49 CO1580. A titre d’exemple, il y a lieu de mentionner un arrêt
qui a été rendu par l’« Arbeitsgericht » de Zurich. Il concernait le refus
par une entreprise de nettoyage d’engager une travailleuse au motif
qu’elle était originaire des Balkans. Le Tribunal de Zurich a jugé que le
comportement de la société de nettoyage constituait une atteinte grave à la
personnalité de cette travailleuse et devait donner lieu, en vertu du devoir
de diligence découlant de la culpa in contrahendo, au paiement d’une
indemnité pour tort moral de frs. 50001581.

Selon certains auteurs, l’article 328 CO – qui a pour objet la protection de
la personnalité du travailleur – est également susceptible de s’appliquer
lors des pourparlers contractuels1582. Le Tribunal de prud’hommes de
l’arrondissement de Lausanne a rendu un arrêt dans ce sens. Cet arrêt
avait pour objet le refus d’un établissement médico-social d’engager une
aide-infirmière en raison de la couleur de sa peau. Dans le cadre de cette
affaire, le Tribunal de prud’hommes a condamné l’EMS, sur la base de
l’article 328 CO, au paiement d’une indemnité pour tort moral d’un mon-
tant de frs. 50001583.

1578 « En matière contractuelle, la violation d’une obligation n’est pas comme telle géné-
ratrice d’une réparation morale. Il faut que l’acte ou l’omission constitutive de la vio-
lation soit aussi une atteinte à la personnalité ; en d’autres termes, l’acte ou
l’omission réalise un concours d’actions sur le plan contractuel et sur le plan aqui-
lien », ENGEL, 1997, p. 527.

1579 DUNAND, 2008, p. 176.
1580 En cas de discrimination raciale à l’embauche, cf. GÖKSU, 2003, p. 265 ss, § 866 ss.

Voir également DUNAND, 2008, p. 176.
1581 Urteil des Arbeitsgerichts Zürich vom 13. Januar 2006, N° AN050401/U1, résumé

in : Plädoyer 2/2006, p. 73 ss.
1582 BRUNNER/BÜHLER/ET AL., 2004, p. 140. Contra : WYLER, 2008, p. 86. Selon cet

auteur, « c’est à tort que le Tribunal des prud’hommes s’est fondé sur l’art. 328 CO,
dès lors que la relation contractuelle n’était pas née ».

1583 Jugement du Tribunal de prud’hommes de l’arrondissement de Lausanne du 1er juin
2005, n° T304.021563 résumé in : Plädoyer 6/2005, p. 73-74.
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Libre circulation

Grâce à la conclusion de l’Accord sur la libre circulation des personnes,
un régime spécial de libre circulation en faveur des ressortissants commu-
nautaires a pu être instauré. S’inspirant des dispositions en application au
sein de l’Union européenne, ce régime consacre la libre circulation des
travailleurs salariés, des indépendants et de certaines catégories de non-
actifs, et facilite la libre prestation de services – tant lorsque le prestataire
de services se déplace dans l’Etat où est établi le destinataire que lorsque
le destinataire de services se rend dans l’Etat du prestataire, ou encore
lorsque c’est la prestation de services qui traverse la frontière1584.

Alors que les notions d’entrave et de citoyenneté européenne jouent un
rôle de plus en plus prépondérant au sein de l’Union européenne,
l’ampleur de leur influence dans le cadre de l’interprétation des droits
garantis par l’ALCP reste encore à ce jour difficile à cerner.

La notion de citoyenneté n’est évidemment pas mentionnée dans
l’Accord. Cette absence ne signifie toutefois pas que les arrêts de la Cour
de justice se fondant sur cette notion ne jouent aucun rôle lors de
l’interprétation de l’Accord. En effet, lorsque les arrêts de la Cour se réfè-
rent à la notion de citoyenneté en marge d’autres droits également garantis
par l’Accord (tels que les droits consacrés par les articles 12 ou 18 TCE),
ces arrêts doivent être pris en considération en vertu de l’article 16 al. 2
ALCP. Néanmoins, il y aura lieu de garder alors à l’esprit que la notion de
citoyenneté peut être susceptible d’influencer l’interprétation de ces droits
dans un sens qui ne correspond pas aux buts de l’Accord. Dans un tel cas,
la jurisprudence communautaire ne devra pas être prise en compte1585.

En ce qui concerne l’interprétation par la Cour de justice du concept
d’entrave, l’analyse de la jurisprudence nous laisse apparaître une certaine
incohérence. Dans de nombreux arrêts, le recours à cette construction
n’est, selon nous, pas justifié – il s’agirait en fait plutôt de cas de discri-
mination indirecte. Pour faciliter la distinction entre ces notions d’entrave

1584 Cf. Partie I, Chapitre VI.
1585 Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 2.
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et de discrimination indirecte, une redéfinition de celle-là s’avère, à notre
sens, nécessaire. Et c’est cette construction nouvellement définie qu’il y
aurait lieu de transposer dans le cadre de l’Accord1586.

Interdiction de discrimination en raison de la nationalité

Plusieurs dispositions de l’Accord visent à interdire les discriminations en
raison de la nationalité. Parmi celles-ci, les articles 2 ALCP, 9, 15 et 19
Annexe I-ALCP ainsi que l’article 3 du règlement n° 1408/71 en consti-
tuent les principales. Elles se fondent sur la même notion de discrimina-
tion.

Lorsque l’on s’attache à identifier la présence d’une discrimination telle
que prohibée par ces dispositions, il convient de procéder à l’examen sui-
vant. En premier lieu, s’il n’est pas nécessaire que les situations analysées
soient considérées comme identiques, leur caractère comparable doit en
revanche être démontré. Notons à cet égard que la présence d’une référen-
ce au critère de la nationalité permet de présumer une telle comparabilité.
En revanche, lorsqu’une telle référence fait défaut – lorsque la différence
de traitement ne se fonde pas directement sur la nationalité, mais recourt à
d’autres critères de distinction –, cette présomption ne trouve pas applica-
tion. Dans un tel cas, il y a alors lieu de procéder à une comparaison des
situations en se basant sur les effets de la mesure litigieuse1587. En second
lieu, il est nécessaire d’examiner dans quelle mesure la personne qui
s’estime discriminée ne bénéficie pas du même traitement que d’autres
personnes se trouvant dans une situation comparable et en subit un désa-
vantage1588.

La notion de discrimination couvre tant les différences de traitement fon-
dées expressément sur le critère de nationalité (discrimination directe) que
celles reposant sur d’autres critères de distinction aboutissant, dans les
faits, au même résultat (discrimination indirecte)1589. Elle couvre égale-
ment les situations dans lesquelles les ressortissants nationaux sont traités,
dans leur Etat national, moins favorablement que les ressortissants étran-
gers (discrimination à rebours). A cet égard, la Cour de justice et le Tribu-

1586 Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 1.
1587 Cf. Partie II, Chapitre II, Section 2, § 1.
1588 Cf. Partie II, Chapitre II, Section 2, § 2.
1589 Cf. Partie II, Chapitre III, Sections 1 et 2.
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nal fédéral sanctionnent ce dernier type de discrimination uniquement
lorsque celle-ci présente un élément transfrontalier. En l’absence d’un tel
élément, ces situations relèvent du droit interne et c’est aux juridictions
nationales qu’il appartient d’apprécier dans quelle mesure ces différences
de traitement doivent être prohibées. Jusqu’à ce jour, le Tribunal fédéral
s’est limité à constater que l’article 190 Cst. féd. lui interdit de refuser
l’application d’une loi fédérale au motif qu’elle constitue une discrimina-
tion à rebours contraire à la Constitution fédérale. A notre sens, cette ju-
risprudence est critiquable : le Tribunal fédéral aurait dû poursuivre son
analyse en examinant la conformité des dispositions litigieuses avec
l’article 14 CEDH – en combinaison avec l’article 8 CEDH –, les autorités
suisses ayant en effet la compétence de refuser l’application de lois fédé-
rales contraires au droit international1590.

En ce qui concerne le champ d’application des dispositions de l’Accord
prohibant les discriminations en raison de la nationalité, nous retiendrons
que celles-là ne peuvent normalement bénéficier qu’aux personnes physi-
ques ressortissantes d’un Etat partie, et dont la situation présente un carac-
tère transfrontalier. L’Accord consacre toutefois des exceptions à ces der-
nières conditions, notamment en faveur des ressortissants d’Etats tiers au
bénéfice de la qualité de membres de la famille de ressortissants d’Etats
parties. De tels ressortissants peuvent en effet jouir du droit à l’égalité de
traitement en matière d’avantages fiscaux et sociaux, ainsi qu’en matière
de sécurité sociale. Par ailleurs, étant donné que certaines mesures discri-
minatoires à l’encontre de ces derniers sont susceptibles de porter indirec-
tement préjudice au ressortissant d’un Etat partie dont ils dépendent, ils
peuvent profiter – par ricochet – de l’interdiction de discrimination au
sens de l’article 2 ALCP1591.

En ce qui concerne les destinataires de ces dispositions, il s’agit en pre-
mier lieu des Etats, de leurs organes et de tout autre organisme public et
privé assumant une tâche de l’Etat. Les articles 2 ALCP, 9, 15 et 19 An-
nexe I-ALCP visent quant à eux également les particuliers, en déployant
un effet horizontal tant indirect que direct limité. L’article 9 Annexe I-
ALCP dépasse même ce socle commun, en ce sens que ses alinéas 4 à 6
sont pourvus d’un effet horizontal direct général1592.

1590 Cf. Partie II, Chapitre III, Section 3.
1591 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 1.
1592 Cf. Partie II, Chapitre V, Section 2.
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Limitations

Plusieurs dispositions de l’Accord limitent la portée des principes de libre
circulation et de non-discrimination. En particulier, l’article 5 Annexe I-
ALCP offre la possibilité de limiter les droits garantis par l’Accord pour
des raisons d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique1593.

De leur côté, les articles 10, 16 et 22 al. 1 Annexe I-ALCP permettent
d’exclure certaines activités lucratives du champ d’application de
l’Accord. L’article 10 vise les emplois dans l’administration publique liés
à l’exercice de la puissance publique et destinés à sauvegarder les intérêts
généraux de l’Etat ou d’autres collectivités publiques. Les articles 16 et 22
al. 1 Annexe I-ALCP, quant à eux, permettent aux Etats membres de refu-
ser le droit aux indépendants et aux prestataires de services de pratiquer
une activité participant – même à titre occasionnel – à l’exercice de la
puissance publique1594. A titre d’exemple, les articles 8 al. 3 LPers, 23 al.
1 et 24 al. 2 OPers, qui excluent du champ d’application de l’Accord plu-
sieurs postes de l’administration fédérale, sont conformes à l’article 10
Annexe I-ALCP. Ces postes relèvent en effet de ministères de l’Etat ayant
pour fonction de sauvegarder les intérêts généraux de la Suisse face à
l’étranger et se caractérisent par un rapport particulier à l’égard de l’Etat.
Ces dispositions respectent en outre le principe de proportionnalité dans la
mesure où elles imposent la condition de nationalité uniquement « lorsque
l’accomplissement de tâches impliquant l’exercice de la puissance publi-
que l’exige » (art. 8 al. 3 LPers)1595.

Enfin, il nous paraît encore envisageable de justifier une différence de
traitement sur la base de motifs objectifs non expressément prévus par
l’Accord – que cette différence de traitement se fonde directement ou
indirectement sur le critère de nationalité1596.

Conséquences de la constatation d’une discrimination

Pour déterminer les implications juridiques d’une violation de
l’interdiction de discrimination, il convient de distinguer entre les rela-
tions liant un particulier à l’Etat (relations verticales) et celles liant deux

1593 Cf. Partie II, Chapitre VI, Section 1.
1594 Cf. Partie II, Chapitre VI, Section 2.
1595 Cf. Partie II, Chapitre VI, Section 2, § 1, II., C.
1596 Cf. Partie II, Chapitre VI, Section 4.
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particuliers entre eux (relations horizontales). Dans ces deux types de
situation, il s’agit d’opter pour les solutions propres à garantir
l’application effective de l’Accord.

En présence d’une relation verticale, les conséquences dépendent de l’acte
en question. Ainsi, il y a lieu de conclure par exemple à l’annulabilité des
décisions administratives, et respectivement à la révocabilité des contrats
de droit administratif, lorsque leur contenu a été jugé discriminatoire1597.

Dans le cas d’une relation horizontale, les conséquences diffèrent en fonc-
tion des phases de la relation contractuelle. Au stade de la conclusion du
contrat, différentes dispositions ou principes du droit privé suisse – com-
binés à la garantie de l’effectivité – permettent ainsi notamment de recon-
naître une obligation de contracter1598. Au stade de son exécution, le
contrat est réputé nul si son contenu est contraire à l’interdiction de dis-
crimination. Précisons toutefois que, selon les situations, il se justifie de
renoncer à la sanction de nullité totale, et de recourir aux constructions de
la nullité partielle ou partielle modifiée1599. Enfin, au stade de la résilia-
tion, si les motifs invoqués sont contraires à l’interdiction de discrimina-
tion en raison de la nationalité, cette résiliation doit être qualifiée
d’abusive. Elle est alors sanctionnée – notamment – par le versement
d’une indemnité lorsque l’on est en présence d’un contrat de travail (cf.
art. 336a en relation avec l’art. 336 al. 1 let. a CO), et par l’annulabilité du
congé lorsqu’il est question d’un contrat de bail (cf. art. 271 al. 1 CO)1600.

Remarques finales

C’est dans le but de réduire son isolement économique et institutionnel
que la Suisse a conclu, en 1999, la première série d’accords sectoriels
avec l’Union européenne1601. Les parties ayant fait part, lors des négocia-
tions, de leur volonté de sauvegarder leur autonomie législative et déci-

1597 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 2.
1598 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 3, § 1, I.
1599 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 3, § 2.
1600 Cf. Partie II, Chapitre VII, Section 3, § 3.
1601 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse

et la CE, FF 1999, p. 5448.
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sionnelle, elles n’ont pas institué de juridiction commune et ont fait préva-
loir le principe de l’équivalence des législations1602.

Sept ans après l’entrée en vigueur de l’Accord sur la libre circulation des
personnes, la mise en œuvre de ce principe rencontre certaines difficultés.
Si le droit communautaire a depuis lors fait l’objet de nombreuses modifi-
cations1603, celles-ci n’ont – pour la plupart – pas été transposées dans le
cadre de l’Accord. Or de telles divergences nuisent évidemment à sa bon-
ne application1604.

La détermination de la portée de la jurisprudence communautaire posté-
rieure dans le cadre de l’Accord se révèle également problématique. Et si,
afin de clarifier le rôle que devrait jouer cette jurisprudence lors de
l’application de l’Accord, une procédure spécifique a été prévue par les
Etats parties (cf. art. 16 al. 2, 2ème et 3ème phrases, ALCP), celle-ci est res-
tée lettre morte en pratique. En effet, la jurisprudence postérieure n’a,
d’une part, jamais fait l’objet d’une communication formelle, et le comité
mixte ne s’est, d’autre part, jamais prononcé sur les implications d’une
telle jurisprudence.

La position du Tribunal fédéral face à la jurisprudence postérieure est, par
ailleurs, critiquable. Notre Haute Cour semble en effet avoir opté pour une
prise en compte sélective et arbitraire des arrêts postérieurs de la CJCE.
Or une telle pratique nuit évidemment à la sécurité du droit, à la garantie
de l’application effective de l’Accord ainsi qu’à l’objectif de parallélisme.
S’il faut reconnaître que les juridictions suisses sont en droit de renoncer à
suivre de tels arrêts, leur renonciation ne doit toutefois pas avoir lieu sans
motif légitime.

Immanquablement, la notion d’interdiction de discrimination en raison de
la nationalité fait les frais de cette évolution divergente entre les ordres

1602 Message du 23 juin 1999 relatif à l’approbation des accords sectoriels entre la Suisse
et la CE, FF 1999, p. 5469-5470.

1603 Voir en particulier les deux directives n° 2004/38/CE du Parlement européen et du
Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de l’Union et des membres de
leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres
(JO n° L 158, 2004, p. 77), et 2005/36/CE du Parlement européen et du Conseil du 7
septembre 2005 relative à la reconnaissance des qualifications professionnelles (JO
n° L 255, 2005, p. 22).

1604 Concernant les difficultés liées à l’adoption de la directive n° 2004/38/CE, cf.
SCHWEIZER, 2006, p. 41-42.
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juridiques suisse et communautaire. Contrairement à la jurisprudence de
la Cour de justice – qui accorde à l’interdiction de discrimination en rai-
son de la nationalité une portée de plus en plus considérable –, la jurispru-
dence du Tribunal fédéral nous paraît trop restrictive, peinant à reconnaî-
tre l’étendue du champ d’application de l’interdiction de discrimination
consacrée par l’Accord.

Cette tendance à l’évolution divergente des ordres juridiques se vérifie
aussi dans l’importance accordée par les deux cours à la notion d’entrave.
En effet – même s’il faut rappeler que cette notion mériterait certainement
une redéfinition1605 – le fait que la Cour de justice se fonde toujours plus
sur ce concept alors que le Tribunal fédéral n’a jusqu’à présent jamais
recouru à cette construction nous pousse à douter que l’équivalence entre
ces deux ordres juridiques soit aujourd’hui garantie.

En définitive, si la critique était difficile et l’art aisé, il y aurait tout lieu de
regretter vivement, d’une part l’approche timorée du Tribunal fédéral lors
de l’application de l’interdiction de discrimination consacrée par
l’Accord, et d’autre part le manque de parallélisme entre les ordres juridi-
ques suisse et communautaire. Nous saurons bien au contraire nous réjouir
des progrès déjà accomplis en la matière. Rappelons-nous en effet que le
critère de nationalité n’est pas expressément mentionné à l’article 8 al. 2
de la Constitution fédérale de 1999, et que son admission reste encore
aujourd’hui controversée tant au sein de la doctrine que de la jurispruden-
ce.

1605 Cf. Partie I, Chapitre VII, Section 1, § 3.
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