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Avant-propos



			par


			Édouard DUBOUT et Alexandre MAITROT DE LA MOTTE


			Professeurs à la Faculté de droit de l’UPEC


			Équipe de recherche « Sources du Droit, Institutions, Europe » (EA 4389)


			1. L’unité des libertés de circulation est une question essentielle. Elle ne peut que passionner ceux qui s’intéressent au cœur du droit de l’Union européenne, c’est-à-dire à son droit matériel, et, au sein de celui-ci, aux libertés européennes de circulation. Pour élaborer leurs stratégies normatives ou contentieuses comme pour exercer ou permettre d’exercer la libre circulation au sein d’un espace en cours d’unification, les acteurs de l’ambitieuse et nécessaire construction européenne, qu’ils soient magistrats, avocats, législateurs, administrateurs, régulateurs, décideurs, entrepreneurs, investisseurs, travailleurs, consommateurs, universitaires ou citoyens, peuvent en effet se demander si, au-delà de la diversité de leurs régimes, la libre circulation des marchandises, la liberté de circulation des travailleurs, la liberté d’établissement, la libre prestation des services, la liberté de circulation des capitaux et des moyens de paiement et, plus récemment, la libre circulation attachée à la citoyenneté européenne, ne sont pas soumises à des principes communs. In varietate concordia ?


			C’est en vue de répondre à cette question légitime et difficile qu’un colloque international a été organisé, les 15 et 16 mars 2012, à la Faculté de droit de l’Université Paris-Est Créteil par l’équipe de recherche « Sources du Droit, Institutions, Europe » (EA 4389), avec le concours du Centre d’Études Internationales et Européennes de l’Université de Strasbourg. Au regard de l’inestimable qualité de toutes les communications qui y ont été présentées, et pour lesquelles nous voulons sincèrement remercier ici chacun des intervenants, cet objectif a incontestablement été atteint. Aussi avons-nous jugé nécessaire d’en publier les actes.


			2. L’idée d’une telle recherche est à la fois modeste et ambitieuse. Sa modestie découle de ce que son origine provient d’un besoin simple, voire très pragmatique, et qui est partagé par tout enseignant du cours de droit matériel de l’Union européenne : comment présenter de manière pédagogique le droit des libertés de circulation ? Faut-il appréhender ces libertés une par une, au prix de lancinants recoupements, ou en proposer une lecture conjointe, au risque d’incessants tempéraments ?


			Simple, ce besoin n’en reste pas moins essentiel. Car il est clair que tout enseignement procède d’une forme de systématisation, et donc d’une recherche, qui ne peut demeurer totalement neutre. Pour partie, l’importance grandissante du droit de l’Union dans les études de droit provient d’une entreprise de légitimation par la doctrine spécialisée qui en propose une grille de lecture destinée à expliquer (et donc à justifier) un phénomène juridique nouveau, en proposant de nouveaux concepts épistémologiques. Et il est incontestable que le droit de l’intégration repose essentiellement sur l’adhésion des acteurs juridiques internes au projet européen. Aussi la volonté de proposer une lecture claire et cohérente de ce qui fait le cœur de l’intégration européenne, à savoir la constitution d’un espace sans frontière intérieure, se comprend-elle aisément. À ce stade, la fonction de chercheur précède comme il se doit celle d’enseignant. Et le souci de clarifier la présentation d’un droit aux multiples composantes mais orientées vers une finalité commune implique alors de s’interroger sur la manière avec laquelle son unité peut être pensée.


			L’ambition de la tâche peut paraître démesurée. Certains des plus éminents spécialistes s’y sont essayés, à l’instar de L. Idot et A. Rigaux qui ont réussi à établir une grille de lecture très convaincante, en présentant ce qu’elles appellent « le principe de libre de circulation » (1). D’autres ont également plaidé pour une approche unitaire du droit de la libre circulation, tout en assumant une posture malheureusement trop rare, laquelle consiste à faire prévaloir la prescription sur la description (2). C’est ainsi que dans son incontournable manuel, M. Fallon mentionne à plusieurs reprises les similitudes entre les libertés et avance parfois, de façon prémonitoire, l’idée d’en fusionner certaines (3).


			Mais certaines spécificités demeurent, au point qu’il peut paraître vain de vouloir les dépasser. Aussi la plupart des auteurs entreprennent-ils de comparer les libertés en soulignant les différences de régime qui les séparent. Des manuels spécifiques sont par ailleurs consacrés à une liberté particulière : tel est l’exemple de la somme que l’on doit à P. Oliver au sujet de la libre circulation des marchandises (4). 


			3. Ceci tient pour partie à ce que l’objet d’une telle étude n’est pas clairement identifié. Quelles sont en effet les libertés de circulation ? Et plus globalement, qu’est-ce qu’une liberté de circulation ?


			L’identification des libertés de circulation est, étonnamment, peu évidente. Leur nombre évolue ; et s’il est habituel de se référer aux quatre libertés mentionnées à l’article 26 § 2 TFUE, elles sont en réalité plus nombreuses. La libre circulation des marchandises est déjà elle-même composite, distinguant les entraves tarifaires (fiscales ou non) des entraves non-tarifaires à l’exportation et à l’importation, chaque fois selon un régime propre. Quant à la libre circulation des personnes, elle combine celle du travailleur et le droit d’établissement, dit aussi « liberté d’établissement » (article 49 TFUE) : étrangement, celle-ci est la seule qui n’obéit pas à une dénomination fondée sur le titulaire de la mobilité mais sur l’objet de celle-ci, à savoir l’installation sur un territoire national. De même, la libre circulation des capitaux et des moyens de paiement est double bien que soumise à un régime en apparence indistinct. 


			D’autres exemples de spécificités formelles ou substantielles seront avancés. Et la question est sans doute rendue encore plus difficile depuis qu’en sus de ces libertés économiques de circulation s’applique une liberté de circulation citoyenne qui bouleverse totalement le droit de la mobilité dans l’Union, et dont les liens avec les précédentes sont parfois ambigus. Enfin, il ne faut pas négliger le droit dérivé qui organise de plus en en plus fréquemment d’autres régimes spéciaux de libre circulation : actes et décisions de justice, contrats ou preuves, données personnelles, etc.


			En définitive, ces libertés de circulation ont pour finalité la constitution d’un espace commun par la protection d’un droit à la mobilité transnationale. Mais cet espace n’est pas nécessairement le même : au-delà de son cœur économique, il comprend des dimensions commerciales, douanières, sociales ou financières qui sont différentes. Derrière la diversité des libertés de circulation, il y a en réalité une superposition d’espaces européens en construction.


			Parallèlement, la nature juridique des libertés de circulation évolue. Sous l’influence de leur développement jurisprudentiel et des interprétations dynamiques qui les sous-tendent, la question se pose de savoir si elles ne sont plus seulement constitutives d’un espace (lui-même à géométrie variable), mais bien plutôt d’un statut. C’est du moins la thèse qu’a défendue l’Avocat général Poiares Maduro lorsqu’il a conclu qu’« à présent, les libertés de circulation doivent être comprises comme l’une des composantes essentielles du statut fondamental des ressortissants des États membres » (5). En quelque sorte, cela revient à dire qu’elles forment des attributs du sujet de droit de l’Union européenne qui leur préexisterait, alors qu’auparavant, seul l’usage de la liberté de circuler le constituait comme tel.


			Ce renversement de logique entraîne de nouvelles difficultés dès lors que certaines libertés de circulation se prêtent moins aisément que d’autres à cette transformation normative qui aboutit à la constitution de droits subjectifs au profit des particuliers.


			4. Comment parvenir alors à une certaine forme d’unité ? Quelle méthode convient-il d’employer pour faire face aux difficultés rencontrées ?


			Parmi plusieurs méthodes, il en est une qui est classique dans les Facultés de droit, et qui consiste à recourir au réflexe taxinomiste pour dresser une typologie des libertés européennes, les classer, les répartir entre des catégories juridiques qui sont fondées sur des critères également juridiques.


			Il faut bien convenir, cependant, que cette méthode est inadéquate en l’espèce. Il n’existe a priori ni catégorie homogène, ni même, en amont, de critère incontestable de répartition des libertés, pas plus qu’il n’est possible, en aval, de se référer à des régimes juridiques propres à chaque catégorie. Il est, en d’autres termes, peu aisé d’identifier des catégories de libertés, et ce aux deux sens du terme : qu’est ce qui distingue une catégorie des autres ? qu’est ce qui caractérise une catégorie donnée ?


			Il est par exemple peu adapté d’employer une classification fondée sur les objectifs poursuivis : union douanière, marché intérieur, union économique et monétaire. Si elle peut sembler séduisante au premier abord, une telle classification conduit en effet à séparer la libre circulation des marchandises (union douanière) et la libre prestation des services (marché intérieur) ou à traiter différemment la libre prestation des services (marché intérieur) et la libre circulation des capitaux (union économique et monétaire). De nombreux points communs peuvent pourtant être identifiés à chaque fois.


			Il est également contestable de recourir à une classification qui soit fondée sur le type de protection conférée et sur les titulaires des droits. Il serait certes tentant de dresser une typologie qui procède à une distinction selon que sont en cause des biens (marchandises, services et capitaux) ou des personnes (travailleurs, établissement, citoyenneté). Mais cette classification ne reposerait sur aucune séparation étanche ou évidente. Que l’on songe, par exemple, qu’en matière de services, le droit de l’Union protège les prestataires ou les bénéficiaires des services. De même, il est possible de se demander si la libre circulation des marchandises ne s’adresse pas in fine aux producteurs et aux consommateurs. Car derrière le bien, il y a la personne ; et comme l’a noté Jean Carbonnier, la chose « n’est qu’un intermédiaire entre une personne et le droit » (6). Enfin, le droit applicable aux services ou aux capitaux ne correspond pas à une transposition des règles applicables en matière de marchandises.


			Il est tout aussi discutable d’opérer une classification fondée sur le caractère des mouvements protégés : s’agit-il de mouvements économiques ou de mouvements non économiques ? Il existe en effet des mouvements qui sont à la fois économiques et non économiques, à l’instar de celui qui est effectué par un travailleur qui s’établit dans un autre État membre avec sa famille. Qui plus est, chaque liberté économique présente des spécificités (objectifs, champ d’application, justifications, etc.) qui la distingue des autres. Certes, la libre circulation citoyenne pourrait être isolée dans cette perspective, mais elle entretient des liens étroits avec ses consœurs économiques dans ce que l’on peut désigner comme la construction d’une citoyenneté européenne « de marché ».


			Et il est encore probablement moins pertinent de procéder à une classification fondée sur le régime des libertés. Le juriste qui ne parvient pas à trouver une unité notionnelle cherche parfois, en désespoir de cause, une unité qui s’attache au régime juridique applicable : il déduit alors l’existence d’une notion à partir de son régime. Mais la difficulté est précisément que les régimes diffèrent, parfois sensiblement, comme l’illustre notamment celui des marchandises à travers par exemple la qualification et la justification de l’entrave. En fin de compte, il existe autant de régimes que de libertés européennes, voire plus de régimes que de libertés dès lors que certaines d’entre elles prévoient une dualité de régimes (marchandises, capitaux et moyens de paiement).


			Les exemples destinés à montrer à quel point il est difficile de classer a priori les libertés européennes pourraient être multipliés. Mais sans doute est-il plus intéressant, en amont, de se demander pourquoi la taxinomie se heurte à des obstacles. Cela tient, pour l’essentiel, à ce qu’il n’existe aucun critère permettant de distinguer des catégories juridiques. Cette absence de critère résulte de ce que dans certaines situations, plusieurs libertés sont invocables.


			Il arrive en effet que plusieurs libertés soient cumulativement appliquées. Tel est le cas du travailleur qui migre avec sa famille : il peut se prévaloir de la liberté de circulation des travailleurs et de la citoyenneté. Tel est aussi le cas des investissements financiers : lorsqu’un contribuable constitue une entreprise dans un autre État membre et qu’il est plus lourdement taxé que dans une situation interne, la mesure fiscale nationale qui aboutit à cette discrimination porte à la fois atteinte à la liberté d’établissement (exercer une activité économique dans un autre État membre) et à la liberté de circulation des capitaux (placer son épargne et percevoir des dividendes). Il arrive également qu’un objet économique puisse être considéré tout autant comme une marchandise que comme un service. À nouveau, les exemples pourraient être multipliés. Cela tient à ce qu’il est parfois impossible, lorsque plusieurs libertés sont en concurrence, de trouver le critère départiteur, illustrant ainsi la porosité de leurs frontières. Cela ouvre des perspectives d’instrumentalisation de la part de ceux qui en maîtrisent les subtilités.


			Mais faut-il classer les libertés ? L’inconvénient du classement n’est-il pas de nier tout ce qui peut être commun à plusieurs libertés, voire à toutes les libertés : tel est le cas du raisonnement juridique, du ou des critères de l’entrave, des raisons impérieuses d’intérêt général, de l’appréhension des situations purement internes, de l’appréhension des discriminations à rebours, etc.


			5. Ce n’est donc, en fin de compte, qu’au terme d’un raisonnement de type dialectique qu’il est possible de répondre à la question de savoir si l’on peut classer les libertés européennes de circulation et, le cas échéant, de procéder à une ou des classifications.


			Ce raisonnement dialectique se présente comme suit. Après un rapport introductif permettant de remettre les questions posées dans une perspective historique, la thèse entend problématiser l’unité des libertés de circulation. Sont alors étudiées les situations purement internes, les situations horizontales, l’existence et l’exercice des droits subjectifs, l’accès au marché et le critère de l’entrave, l’abus de droit ou les justifications des entraves : soit autant de problématiques communes qui laissent penser qu’il existe une unité des libertés de circulation.


			Vient ensuite le temps de l’antithèse, qui permet d’éprouver l’unité. La question des choix stratégiques et contentieux des opérateurs économiques, des citoyens et des personnes, la comparaison des potentiels respectifs du droit d’établissement et de la libre prestation des services, ou encore les spécificités affichées par la libre circulation des marchandises et la libre circulation des capitaux, montrent à quel point chaque liberté se caractérise par des règles qui lui sont propres.


			Pour penser l’unité, une synthèse est alors nécessaire. Après avoir étudié les modalités de classement des libertés, opéré une distinction entre les biens et les personnes, et appréhendé le sujet des libertés de circulation, elle répond à la question de savoir s’il faut réécrire les libertés de circulation.
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L’écriture des libertés de circulation



			par


			Stéphane de la ROSA


			Professeur de droit public à l’Université de Valenciennes


			IDP EA 1384


			Revenir aux origines pour penser l’unité. Plus d’un demi-siècle après l’entrée en vigueur du traité de Rome instituant la Communauté économique européenne (CEE), les constructions juridiques et politiques qu’il a engendrées paraissent acquises et certaines. Tel est le cas du marché intérieur et des libertés de circulation qui en constituent l’ossature. La formation d’un espace économique intégré en quelques décennies doit, pour beaucoup, à l’action de la Cour de justice avec la constitution d’un régime juridique propre à ces libertés. « L’entrave », « la justification », « les raisons impérieuses », « les situations purement internes »... autant de maîtres-mots d’une réalité contentieuse extrêmement foisonnante et devenue, au fil des années, extraordinairement complexe. L’enjeu est désormais de penser leur unité, d’en faire ressortir l’essentiel de leur structure et de leur ordonnancement, de démontrer les éléments caractéristiques d’un traitement judiciaire qui leur serait commun (1).


			Peut-on néanmoins concevoir la quête d’unité, la recherche de cohérence, sans revenir aux origines de la distinction, aux justifications, anciennes et profondes, de la division des libertés de circulation ; en d’autres termes, à leur écriture même ? Le droit de l’Union européenne a également sa Genèse. Elle remonte aux temps lointains de la construction du marché commun, portée par une poignée de personnalités, animées d’avoir en partage un destin collectif. À l’heure des crises budgétaires et des sommets de la dernière chance, cette période fait figure d’âge d’or, d’époque mythique, ce « temps fabuleux des commencements » (2). Evoquer les Pères fondateurs, la négociation du traité instituant la CEE a une puissance évocatrice (3), elle renvoie à une unité de vision politique, contraste saisissant pour les contemporains qui réfléchissent à une unité de régimes contentieux faute d’unité politique. Pourtant, retenir une approche historique pour envisager une représentation de l’unité des libertés de circulation peut faire ressortir deux difficultés. 


			Une première tient à l’hétérogénéité des dispositions initiales. Dans le traité instituant la CEE, tel qu’il est conclu en mars 1957, la dissociation entre les libertés est beaucoup plus marquée qu’elle ne l’est dans le traité sur le fonctionnement de l’Union (TFUE), où l’ensemble des libertés, qui demeurent distinctes, sont désormais regroupées dans un titre consacré au marché intérieur. En 1957, les libertés de circulation figurent dans la deuxième partie du traité CEE, « Les fondements de la Communauté », laquelle est subdivisée en quatre titres, respectivement relatifs à la libre circulation des marchandises, à l’agriculture, aux personnes, services et capitaux et aux transports. Cette structure met en évidence la centralité de la libre circulation des marchandises qui fait l’objet d’un titre à elle seule, celui-ci étant subdivisé en deux chapitres : « l’Union douanière » et « L’élimination des restrictions quantitatives ». L’article 9 du traité CEE indique, à cet égard, que l’union douanière et l’ensemble des échanges de marchandises, constituent un « fondement » de la Communauté (4). Les autres libertés sont regroupées dans un autre titre, pour des raisons plus pratiques que théoriques. 


			Le contexte dans lequel ont été négociés les traités de Rome (traité CEE et Euratom) est également un paramètre à prendre en compte. Bien loin des images d’Epinal qui consisteraient à croire que les traités sont sortis de l’esprit, il est vrai éclairé, des Pères fondateurs, leur élaboration et leur adoption sont le résultat d’un long processus, fruit de négociations et, parfois, d’oppositions, entre les États. L’accès aux travaux préparatoires permet précisément de comprendre les différentes conceptions qui s’opposaient. 


			L’élaboration des dispositions relatives aux libertés de circulation exprime parfaitement ce contexte particulier. Revenir sur le cadre historique de leur élaboration permet de mener une introspection de l’essence initiale de ces libertés, démarche nécessaire pour envisager leur unité dans la jurisprudence actuelle de la Cour de justice. Leur écriture est le résultat de négociations, longues, principalement menées par des experts des différents États (I). Celles-ci débouchèrent sur une formulation relativement évasive des libertés de circulation, s’ouvrant sur un vaste champ des possibles (II). Mais leur écriture, au-delà de la représentation formelle, correspondait surtout à la représentation particulière du marché commun et de l’unification économique qui prévalaient alors (III). 


			
§ I. – L’aboutissement d’une longue négociation


			L’écriture des articles du traité CEE relatifs aux libertés de circulation est indissociable du cadre et du contexte dans lequel a été élaboré le traité de Rome. Il convient, dès lors, de revenir sur les principales étapes de sa négociation et sur les objectifs que s’étaient fixés les négociateurs. 


			
A. – Une écriture dans la discrétion



			La forme définitive du traité de Rome est l’aboutissement d’une longue négociation qui s’est déroulée selon les règles les plus traditionnelles du droit international public. Autant le contenu du traité était extrêmement novateur à l’époque, autant son élaboration s’est déroulée de manière tout à fait conventionnelle. Dans l’un des premiers ouvrages consacré à la CEE, Le marché commun et le droit public, Louis Cartou le souligne d’emblée : « Le traité de Rome n’a pourtant rien dans sa forme et dans son l’élaboration qui l’oppose aux traités internationaux les plus classiques » (5). Le traité est, en effet, préparé par une série de conférences intergouvernementales, entrecoupées par le travail de groupes d’experts. L’élaboration est progressive et relativement lente. Le comité présidé par Paul-Henri Spaak aura un rôle décisif. 


			
1. Les travaux du Comité Spaak 



			La création d’une organisation européenne dotée de larges compétences dans le domaine économique est envisagée concomitamment à l’entrée en vigueur du traité instituant la Communauté européenne du Charbon et de l’Acier (CECA). Dès la première session du Conseil spécial de la CECA réunissant les six ministres des Affaires étrangères, est adoptée, le 10 septembre 1952, la « Résolution de Luxembourg », laquelle prévoit la constitution d’une Communauté politique européenne aussi étendue que possible (6). La résolution s’inscrit alors dans les espoirs que fait naître le traité de la Communauté Européenne de Défense (CED) dont l’article 38 envisage la création d’une communauté politique européenne, sur un mode fédéral (7). L’Union européenne des fédéralistes, emmenées par Altiero Spinelli, élabore alors un projet proprement constitutionnel, au sein duquel les considérations politiques et institutionnelles prévalent largement sur les objectifs économiques (8). 


			Après le refus, le 30 août 1954, de l’Assemblée nationale française de ratifier le traité instituant la CED, se tient, les 1er et 2 juin 1955, la Conférence de Messine, qui réunit les Ministres des affaires étrangères de la CECA, au cours de laquelle est adoptée une déclaration (dite Déclaration de Messine) qui donnera une impulsion décisive pour l’élaboration d’un nouveau traité. Les objectifs fixés dans la déclaration sont fortement influencés par le « Mémorandum Benelux », adopté à l’initiative de Johan Beyen, Ministre néerlandais des Affaires étrangères (9). Le mémorandum privilégiait une intégration économique générale de l’ensemble des États membres de la CECA. Cette démarche conduisait à écarter la méthode des « pools », laquelle reposait sur l’intégration de secteurs économiques spécifiques, tels que les transports, l’énergie (classique et nucléaire), l’agriculture (« pool vert ») ou encore la santé (« pool blanc ») (10). Afin de réaliser une intégration générale, la résolution de Messine pose comme objectif la création d’un marché commun (11). À cette fin, elle identifie un certain nombre de questions qui doivent être étudiées pour parvenir à cet objectif, parmi lesquelles : « la procédure et le rythme de la suppression progressive des obstacles aux échanges ainsi que les mesures appropriées tendant à l’unification progressive du régime douanier », « les mesures d’harmonisation dans les domaines financiers, économiques et sociaux », « l’adoption de méthodes susceptibles d’assurer une coordination suffisante des politiques monétaires » ou encore « l’établissement graduel de la libre circulation de la main-d’œuvre au sein de la Communauté » (12). 


			Toutes ces questions nécessitaient la réalisation d’un vaste programme d’études qui fut confié à un comité intergouvernemental, institué par la Conférence de Messine, ayant pour tâche de soumettre un rapport d’ensemble. Dirigé par Paul-Henri Spaak, le comité se renomme rapidement « Comité directeur » et tient ses travaux de juillet 1955 à avril 1956. Chaque État membre y est représenté par une délégation conduite par des responsables politiques nationaux (13). Le fonctionnement du comité est organisé de manière extrêmement précise, il se structure en commissions (une commission des transports et des travaux publics, une commission de l’énergie classique, une commission de l’énergie nucléaire, une commission du Marché commun) et en sous-commissions (une sous-commission des investissements, une sous-commission des problèmes sociaux, une sous-commission des transports aériens, une sous-commission des postes et télécommunications). Ces commissions étaient presque exclusivement composées d’experts, invités, sur la base de directives et de questionnaires émanant du comité directeur (14), à travailler uniquement sur les aspects techniques, à l’exclusion de toute dimension institutionnelle et sans prise de position partisane ou idéologique. Le suivi ministériel de l’avancement des travaux du comité Spaak n’est guère contraignant ; entre la conférence de Messine et l’achèvement du rapport les ministres des Affaires étrangères ne se réunissent que deux fois (15). 


			La synthèse des travaux des différentes commissions formera le « Rapport des chefs de délégation aux ministres des affaires étrangères », mieux connu sous le nom de « Rapport Spaak », présenté le 21 avril 1956. Lors de la conférence de Venise, les 29 et 30 mai 1956, les Ministres des Affaires étrangères constatent leur accord pour adopter les propositions du Rapport comme base de négociations destinées à élaborer un Traité instituant un marché commun général et un Traité créant une organisation européenne de l’énergie nucléaire. En vue de ces négociations, les ministres convoquent une Conférence unique, qui se déroula dans le château de Val Duchesse, à Bruxelles. La rédaction définitive des dispositions du futur traité instituant la CEE est menée dans le cadre du « groupe du marché commun » au sein de la conférence intergouvernementale (16). Après un accord définitif des Chefs de Gouvernements des six États lors de la conférence de Paris les 19 et 20 février 1957, le traité instituant la CEE et le traité Euratom sont signés à Rome le 25 mars 1957. 


			
2. Le rôle des experts



			Un trait essentiel qui caractérise la négociation du traité de Rome est le rôle éminent, si ce n’est décisif, qu’ont exercé les nombreux experts nationaux au sein des différentes commissions constituées dans le cadre de la conférence intergouvernementale. Si les accords sur les grandes orientations politiques ont été acquis par des échanges de vues au niveau des Ministres des Affaires étrangères (17), les négociations sur les choix techniques et sur la formulation des articles du traité ont été surtout menées par des experts proches de ces personnalités. Ils travaillent au sein d’une communauté relativement fermée, en suivant des directives, formulées en termes généraux, qui leurs sont adressées par les cabinets ministériels. L’influence de la délégation française fut essentielle, grâce à la présence de personnalités telles que Louis Armand, Président de la SNCF, Robert Marjolin, ancien secrétaire général de l’OECE, Pierre Uri, Directeur de l’économie à la CECA (18), Jacques Donnedieu de Vabre, secrétaire général du Comité Interministériel pour les questions de coopération européenne, et Jean François-Poncet, secrétaire de la Délégation française. Des implications personnelles furent également décisives, telles que le baron Snoy d’Oppuers ou Albert Hupperts, pour la Belgique, Hans von Der Groben, vice président de la délégation Allemande ou encore Joseph Bech pour le Luxembourg. 


			La prévalence des experts et des techniciens dans la rédaction du traité de Rome contraste avec l’effacement, bien que relatif, des responsables politiques de l’époque. Si cet état des choses peut s’expliquer par les particularités du contexte géopolitique (19), il trouve sûrement une explication décisive dans une idéologie – au sens fort du terme – qui repose sur la croyance en la capacité des techniciens (juristes et économistes pour l’essentiel) à résoudre des problèmes complexes en lieu et place de responsables politiques. Paul Reuter, qui, quelques années plus tôt, avait été l’instigateur de la création de la Haute Autorité auprès de Jean Monnet, illustre parfaitement cette situation. Dans une étude publiée en 1958, intitulée de manière évocatrice « Techniciens et politique dans l’organisation internationale » (20), il affirme : « quand il y a une certaine vacance du pouvoir que se produit, dans la société, (...), le technicien sort alors de son rôle subordonné pour assumer les responsabilités du pouvoir » ; et de préciser « l’organisation internationale est une terre d’élection pour les techniciens, ils doivent y jouer un rôle normalement réservé aux politiques ». Pareille analyse reflète un état d’esprit qui prévaut dans le contexte des années cinquante, l’élaboration des traités de Rome est d’abord conçue au terme d’un consensus entre « élites éclairées », l’implication des responsables politiques, au premier rang desquels les chefs d’États et de gouvernement, étant très relative (21). Symptomatique d’un culte excessif dans les bienfaits de la technique et du savoir expert, cette approche, dominante à l’époque, n’envisage nullement la réception et l’appropriation du traité par les populations nationales. 


			
B. – Une écriture orientée par l’objectif exclusif de marché commun



			Les rédacteurs du traité n’ont pas véritablement raisonné liberté par liberté mais plutôt dans une perspective plus générale, celle du marché commun, qui irrigue l’ensemble du traité CEE. C’est là un objectif global, qui justifie l’ampleur des dispositions transitoires dans le traité initial (le marché commun devant être réalisé à l’échéance d’une période de 12 ans), et qui explique la rédaction relativement évasive des dispositions relatives aux libertés de circulation.


			
1. Un objectif central : le marché commun 



			L’objectif de réaliser un marché commun, qui figure dès la déclaration de Messine, revêt un caractère essentiellement politique. Dans un contexte caractérisé par une grande diversité de vues et de projets sur l’intégration européenne, la création du marché commun apparaît comme un objectif suffisamment fédérateur pour obtenir un accord de l’ensemble des États sur la poursuite de l’intégration européenne et, en même temps, suffisamment imprécis pour rassembler des projets contradictoires (22). Dans l’esprit des rédacteurs, l’objet du marché commun est bien de créer une vaste unité de production. Ainsi que l’indique le rapport Spaak dès son introduction : « l’objet du marché commun européen doit être de créer une vaste zone de politique économique commune, constituant une puissante unité de production, et permettant une expansion continue, une stabilité accrue, un relèvement accéléré du niveau de vie et le développement de relations harmonieuses entre les États », et de préciser : « pour atteindre ces objectifs, une fusion des marchés séparés est une nécessité absolue » (23). Le marché commun désigne ainsi un objectif global vers lequel tend, en complément de l’Union douanière, l’ensemble des mesures qui ont pour but de créer un territoire à l’intérieur duquel la production et les échanges économiques peuvent se développer librement. 


			La centralité de cet objectif est évidente compte tenu de la dénomination même de la Communauté. Ainsi, la CEE a failli être dénommée « Communauté du Marché commun », l’article 1er du traité n’ayant été modifié que dans les toutes dernières phases de la négociation en février 1957 (24). Plus généralement, la quasi-totalité des dispositions du traité CEE expriment l’objectif de réalisation du marché commun, présenté à la fois comme un fondement de la Communauté (25) et comme un objectif associé à la mise en œuvre de différentes politiques matérielles (26). 


			Les conséquences de cette centralité seront rapidement envisagées, en doctrine, sur le terrain de l’interprétation judiciaire du traité. Dans une étude parue en 1958, Pierre Pescatore présente le marché commun comme constituant « l’objectif synthétique des Communautés », signifiant par là que la notion de marché « ne répond à une définition précise » et qu’il « faut la comprendre plutôt comme un renvoi à l’ensemble des finalités économiques consacrés par les dispositions des traités » (27). Pareille conception conduit à concevoir la notion de marché commun comme une orientation pour l’interprétation du traité, elle est conçue comme la justification à une interprétation finaliste du traité, qui conduit à remonter aux grands objectifs du traité pour interpréter ses dispositions particulières. Dès 1958, P. Pescatore souligne en ce sens que le droit communautaire « devrait être interprété » à la lumière de ces objectifs communs (28), analyse qu’il confirmera ultérieurement en évoquant la jurisprudence de la Cour « relative aux objectifs fondamentaux » (29), puis en qualifiant les traités – l’expression est connue – comme « pétris de téléologie » (30).


			
2. L’indétermination de l’objectif



			La perception des libertés de circulation par les rédacteurs du traité était largement dépendante de leur représentation cognitive du marché commun. Leur préoccupation n’était pas tant de définir un contenu précis des libertés, elle portait bien plus sur les modèles et les méthodes à suivre pour réaliser le marché commun et, en premier lieu, l’Union douanière. Or, il ne faut pas oublier que le degré de connaissances, notamment économiques, des modèles d’intégrations régionales est bien moins développé qu’il ne l’est de nos jours. Dans le contexte des années cinquante, les cadres de référence qui peuvent servir d’inspiration pour le travail des experts sont relativement peu nombreux ; il s’agit, outre le traité CECA qui se limite à une intégration sectorielle, de la convention établissant une union économique entre la Belgique et le Luxembourg (25 juillet 1921) et des accords (1944, 1947) établissant le Benelux. Pour le reste, les rédacteurs s’appuyaient sur l’action menée par l’Organisation européenne pour la coopération économique (OECE), et notamment sur le système du Code de la libération des échanges (31) et, dans une moindre mesure, sur celle du GATT. Ces cadres demeuraient imparfaits pour les négociateurs, soit qu’ils fussent trop restreints en terme de taille de marché (cas du Benelux) soit qu’ils se limitassent à des organisations de coopération. 


			L’absence de modèle précis rend, de la sorte, extrêmement délicat la mesure des formes d’interdépendance entre les différentes libertés de circulation de même que la détermination des modalités de leur articulation pour réaliser un marché commun (32). L’accent mis sur la libre circulation des marchandises s’explique par le caractère essentiellement manufacturier de l’économie européenne de l’époque. Ce sont surtout les modalités de réalisation de l’Union douanière qui préoccupent le plus les négociateurs, notamment au sein du Comité Spaak. Sont surtout débattues les méthodes à suivre pour réduire les contingentements (faut-il suivre la politique entreprise par l’organisation de coopération existante, l’OECE ou adopter une méthode propre, caractérisée par des étapes successives et l’application d’une réduction, sans forme de pourcentage, de débits sur les marchandises) ou encore les différentes étapes pour réduire les droits de douane (faut-il privilégier une méthode linéaire, globale, ou sélective, par groupes de produits classés) (33).


			
§ II. – Une écriture indéterminée


			Si les rédacteurs avaient une vision relativement claire de leur objectif ultime, à savoir la réalisation d’une unification économique censée déboucher sur une unification politique (34), en revanche, ils n’avaient aucunement une conception définitive des libertés de circulation, mis à part, peut être, la liberté de circulation des marchandises. Ils ont, volontairement, élaboré des dispositions indéterminées, ouvrant un vaste de champ des possibles dans l’unification économique. L’objectif n’est pas tant de définir un régime rigoureux, liberté par liberté, mais plutôt d’assurer sur le territoire de la Communauté la plus large liberté du commerce. En 1957, la liberté « phare » est assurément la liberté de circulation des marchandises, en lien avec la réalisation de l’union douanière. Bien que l’importance des autres libertés soit parfaitement appréciée par les négociateurs, leur régime juridique demeure beaucoup moins précis.


			
A. – Une liberté centrale : la libre circulation des marchandises



			Le primat accordé à la libre circulation des marchandises s’explique par la réalité de l’économie européenne de l’époque et par le fait qu’il s’agit, aux yeux des rédacteurs, de la liberté la plus facile à réaliser, « en droit et en fait » (35). Les experts du Comité Spaak considéraient ainsi que « la suppression des entraves aux échanges de marchandises constitue le point central de la réalisation du marché commun, ou, en d’autres termes, celui autour duquel s’ordonneront les mesures à prendre, dans d’autres domaines, pour assurer le progrès harmonieux de l’intégration économique » (36). De cette analyse découle la mise en place d’un régime unique applicable à la circulation des marchandises, assorti du maintien d’un certain nombre de dérogations au profit des États. 


			
1. Un régime unifié de circulation des marchandises 



			Le Traité de Rome a doublement atteint les compétences économiques des États, par l’unification intérieure destinée à faire de la Communauté un seul territoire sans frontières économiques internes, et par l’unification extérieure par laquelle la Communauté se comporte à l’égard des États tiers comme une seule entité (37). À cette fin, les dispositions du traité en lien avec la libre circulation des marchandises apparaissent comme étant les plus précises ; en effet, à la différence des autres libertés de circulation, elles laissent une faible marge de manœuvres aux institutions de la Communauté pour en préciser les modalités de mise en œuvre. Le degré de précision est évident pour les dispositions relatives à l’Union douanière qui traduisent une rare sophistication juridique (38). 


			Comme pour les droits de douane, le traité envisage une suppression générale des restrictions quantitatives à l’importation (art. 30 du traité CEE) et des restrictions à l’exportation, qui doivent disparaître avant la fin de la première étape (art. 34 CEE). La procédure d’élimination des restrictions s’effectue selon les mêmes principes que ceux applicables au désarmement douanier : blocage puis suppression (39). Si, avec le recul, la logique générale de la libre circulation des marchandises paraît relativement simple, presque mécanique, les documents préparatoires du traité de Rome indiquent que la formulation de ces dispositions fut longuement négociée. Tel est le cas du célèbre article 30 CEE au terme duquel : « Les restrictions quantitatives à l’importation, ainsi que toutes mesures d’effet équivalent sont interdites entre les États membres, sans préjudice des dispositions ci-après ». Le projet de rédaction initial évoquait la suppression des « contingentements à l’importation » (40) et ne mentionnait nullement les désormais célèbres « mesures d’effet équivalent ». Cette catégorie, qui avait été envisagée de manière plus évasive lors des travaux du Comité Spaak, fut ajoutée sur proposition de la délégation italienne (41), pour aboutir à une version plus générale de l’article (42). En revanche, rien n’indique que les rédacteurs aient eu conscience des potentialités cachées de la notion de mesure d’effet d’équivalent, celle-ci étant surtout envisagée comme un prolongement mécanique des restrictions quantitatives (43). En aucun cas, ils songeaient, par exemple, à la portée qu’elle se verra ultérieurement reconnaître au terme de la jurisprudence Dassonville. 


			
2. Les justifications aux restrictions 



			Dans la représentation du marché commun qui était celle des négociateurs, la libre circulation des marchandises n’étaient pas absolue. La liberté économique instituée devait faire l’objet d’une police. Telle est la signification qui s’attache à l’article 36 CEE, qui identifie les motifs de nature à justifier des restrictions. Si cette disposition s’inspire du modèle du GATT, elle exprime, pour les commentateurs de l’époque, les missions traditionnelles de la police administrative – ordre public, tranquillité, sécurité, salubrité –, de même qu’elle renvoie à la fonction générale de l’État de protection et de conservation du patrimoine national (44).


			Les travaux préparatoires indiquent que le contenu de cet article fut longuement débattu, la délégation allemande proposant une formulation à la fois plus évasive quant aux justifications et plus dynamique quant aux possibilités de lever les restrictions (45). Deux versions, beaucoup plus détaillées, ont par la suite circulé, elles s’avéraient extrêmement précises sur la procédure au terme de laquelle un État pourrait contester les mesures d’interdiction prises dans un autre État (46). Au final, le groupe du marché commun considéra qu’il convenait d’examiner dans le cadre du système institutionnel général du traité les problèmes techniques posés par ce texte et retint la formulation définitive (47). 


			
B. – Le caractère complémentaire des autres libertés de circulation



			La lecture du rapport Spaak, de même que celle des autres travaux préparatoires, souligne l’importance moins décisive que les rédacteurs réservent aux autres libertés de circulation. Non que leur intérêt pour réaliser un véritable marché commun soit contesté ; aux yeux des rédacteurs, les conditions de leur réalisation ne paraissent pas remplies.


			
1. La libre circulation des travailleurs salariés et non salariés 



			L’examen des travaux préparatoires indique que les rédacteurs du traité de Rome n’envisageaient aucunement une liberté de circulation étendue à l’ensemble des personnes, ainsi qu’elle sera consacrée par la reconnaissance de la libre circulation des citoyens européens. Le rapport Spaak appréhendait la libre circulation des travailleurs sous trois conditions : le développement des opérations de reconversion ou de création d’activités nouvelles, une interprétation stricte de la liberté en la considérant comme la possibilité de se présenter « dans tout pays de la Communauté aux emplois effectivement offerts et de demeurer dans ce pays, si un emploi est effectivement obtenu », une absence de discrimination salariale entre travailleurs nationaux et immigrés (48). La personne est ainsi envisagée comme un agent économique intervenant sur le marché du travail. 


			Défini aux articles 48 (49) et 49 CEE, le régime juridique de cette liberté est principalement discuté sur le terrain de ses modalités de réalisation. Dès le début de négociations à Val Duchesse, l’exclusion des emplois dans l’administration publique est envisagée. Le cœur des discussions porte surtout sur l’élaboration de l’article 49 CEE, relatif au rythme de réalisation de la libre circulation des travailleurs. Alors que la délégation italienne envisageait une libération des mouvements des travailleurs selon un rythme analogue aux marchandises, les autres délégations se montrèrent extrêmement réservées, craignant sûrement un afflux de travailleurs sur leur territoire. Les travaux préparatoires indiquent que les délégations belges et françaises insistèrent pour que le droit de séjour des travailleurs soit conditionné au fait d’y exercer un emploi, avec la possibilité de maintenir des clauses de sauvegarde en cas de détérioration du niveau de l’emploi. La formulation définitive de l’article 49 CEE est issue d’un compromis établi par Pierre Uri, collaborateur de J. Monnet, avec l’insertion du d) sous l’article 49 CEE qui prévoie des « mécanismes propres à mettre en contact les offres et les demandes d’emploi et à en faciliter l’équilibre des conditions qui écartent des risques graves pour le niveau de vie et d’emploi dans les divers régions et industries ». P. Pescatore souligne à ce titre que ces dispositions sont « subordonnées à un concept économique : elles doivent favoriser une sorte de « mobilisation » de la main d’œuvre, dans l’intérêt d’une localisation aussi productive que possible des forces humaines disponibles sur le marché commun » (50). Pareille appréhension de la libre circulation des travailleurs est alors à mille lieux de la conception que retiendra la Cour d’entrave à la libre circulation des personnes.


			S’agissant de la libre circulation des travailleurs non salariés, elle est couverte, selon les négociateurs, par la liberté d’établissement, prévue à l’article 52 CEE (51). La détermination d’un critère rigoureux de distinction entre établissement et service ne semble guère se poser aux négociateurs, qui envisagent plus la liberté d’établissement comme une dimension particulière de la liberté de circulation des travailleurs. Il n’en demeure pas moins que la formulation définitive de l’article 52 CEE, de même que celle des autres dispositions relatives à cette liberté, est débattue jusqu’en janvier 1957. La délégation française souhaite qu’il ne soit pas fait mention du délai que constitue l’achèvement de la période de transition, les délégations françaises et luxembourgeoises proposent une conception plus large de la participation à l’exercice de l’autorité publique (52). La formulation définitive de l’article 55 CEE, qui retient de manière évasive la participation à l’»autorité publique », avec une déclaration du Comité des Chefs de Délégation qui exclut clairement les fonctionnaires et les avocats du bénéfice de la liberté d’établissement (53). Cette note sera sûrement oubliée par la Cour dans l’affaire Van Binsbergen (54) ou dans l’affaire Bouchereau (55)... 


			
2. La libre prestation de services 



			L’importance de la libre prestation de services est pleinement perçue par les rédacteurs du traité CEE. Bien que l’essentiel de leur action se soit concentrée sur les biens économiques tangibles, à savoir les marchandises, ils avaient parfaitement conscience de la nécessité de libérer « les prestations invisibles qu’il est convenu d’appeler les services » (56). Néanmoins, la notion même de « services » n’est pas pleinement comprise par les rédacteurs, le rapport Spaak assimilant d’ailleurs certains services à des participations réciproques entre filiales ou encore à des transactions financières courantes (57). Pareille compréhension reflète la perception que les négociateurs avaient des échanges économiques ainsi que l’influence des instruments existants, notamment le Code de libération de l’OECE, lequel couvrait les transactions qualifiées « d’invisibles ». La difficulté à appréhender la notion de service explique les rédacteurs aient souhaité, à la différence des marchandises, que le traité contienne une définition des services, à l’article 60 du traité CEE (58). Les travaux préparatoires indiquent que la définition a été élaborée par un groupe d’experts en janvier 1957, les délégations des différents États n’ayant pas proposé de définitions alternatives (59). 


			S’agissant du régime applicable à la libre prestation de services, la négociation du traité de Rome a, semble-t-il, été guidée par des considérations extrêmement pragmatiques. Partant du constat qu’il était impossible de définir à l’avance une formule unique pour la circulation des services, les experts préconisent de recourir à des principes généraux qui figureront ultérieurement dans le traité. En ce sens, la commission du marché commun, au sein du Comité Spaak, met en avant trois principes généraux : « que les conditions prévues par les réglementations nationales, aussi longtemps qu’elles demeurent, s’appliquent sans discrimination de résidence ou de nationalité », « l’élimination progressive des réglementations dans la mesure où elles ne répondent pas à des nécessités d’ordre public », « entreprendre un rapprochement ou une uniformisation des réglementations en matière de services » (60). La rédaction définitive de l’article 59 CEE sera moins précise, notamment sur les modalités de réalisation d’une réglementation commune en matière de services. 


			
3. L’incomplétude de la libre circulation des capitaux 



			Tout en ayant parfaitement conscience de l’importance que revêt la mobilité des capitaux pour réaliser un marché commun, les négociateurs doivent également composer avec des réglementations nationales extrêmement détaillées, portant, tout à la fois, sur le contrôle des changes, qui permettent de contrôler l’existence de devises étrangères ainsi que les opérations sur ces devises, sur les valeurs mobilières étrangères détenues sur le territoire français ou encore sur le contrôle des avoirs étrangers. L’essentiel est, à leurs yeux, de garantir la liberté des paiements courants, à savoir des transferts de devises qui constituent la contre-prestation d’une transaction sous jacente (art. 67 al. 2 CEE). Pour le reste, les experts étaient guidés par un véritable pragmatisme, envisageant d’ores et déjà des accords bilatéraux entre États pour favoriser la réalisation de cette liberté (61).


			S’agissant de la libre circulation des capitaux, les négociateurs envisagent un champ matériel plutôt restrictif de celle-ci. Pour l’essentiel, « les capitaux », qui ne sont jamais rigoureusement définis, désignent « le transfert des bénéfices ou revenus d’investissements », « les investissements directs » ou encore « le commerce des valeurs mobilières et la souscription d’actions et obligations » (62). En revanche, compte tenu de la faible financiarisation des économies européennes dans le contexte des années cinquante, la notion de « marché de capitaux » ne ressort pas des travaux préparatoires. 


			Sûrement en raison de l’existence d’une forte pratique interventionniste des États sur la circulation des capitaux, les dispositions afférentes du traité (art. 67 à 73 CEE) ont été largement discutées au cours des négociations de Val Duchesse. Le débat portait, pour l’essentiel, sur le caractère impératif de la libération des capitaux à l’issue de la période de transition. Confrontées à première version de l’article 67 CEE qui posait un principe de libération complète (63), les délégations nationales se sont opposées, d’une part, sur le caractère obligatoire ou programmatique de la libération des capitaux à l’échéance de la transition et, d’autre part, sur les types de capitaux qui devaient être libérés. Sur insistance de la délégation française, le principe de la libération totale ne figurera pas dans la version définitive de l’article 67 CEE (64). 


			Au final, que peut-on retenir des nombreux échanges et débats qui ont précédé l’adoption du traité instituant la CEE ? L’accès aux travaux préparatoires permet de comprendre que les accords sur la formulation définitive des articles, spécialement ceux relatifs aux libertés de circulation, se sont établis sur les versions les plus générales et, d’une certaine manière, les plus indéterminées. Cette tendance à la généralité n’est d’ailleurs pas propre aux articles relatifs aux libertés de circulation, elle vaut aussi toutes les fois où le traité se réfère aux notions de rapprochement, de coordination, d’harmonisation, qui sont perçues comme étant similaires, en dépit de la disparité de terminologie (65). C’est ce caractère très général qui conduira la doctrine à qualifier le traité, dès son adoption, de « traité cadre ». Ainsi, le doyen Vedel souligne-t-il dans sa préférence à l’ouvrage de L. Cartou, Le marché commun et le droit public, « C’est que ce traité n’est pas tout à fait comme les autres. Il ne ressemble même pas au fond à celui qui institua la CECA. On a dit qu’il s’agissait d’un traité cadre, comme il existe des lois cadre » (66). C’est également le qualificatif qu’emploie Ferdinand Dehousse, qui souligne que, le traité, en dehors des stipulations précises pour la première étape de la période de transition et pour les modalités du désarmement douanier, laisse de larges pouvoirs aux institutions ; « il ne s’agit donc plus d’élaboration d’une réglementation technique, mais d’établir des traités dans une politique de l’économie européenne », il s’agit dès lors « « de traités cadres » dans le domaine desquels la Commission, mais surtout le Conseil, exercent, par le moyen de décisions, un rôle beaucoup plus législatif que réglementaire », souligne-t-il dès 1958 (67). Ces qualifications seront rapidement reprises par les avocats généraux ; dans l’affaire Costa, l’avocat général Lagrange évoque ainsi « une loi-cadre », « procédé parfaitement légitime lorsqu’il s’agit de faire face à une situation évolutive, telle que l’établissement, d’un marché commun, et par lequel l’objet à atteindre et les conditions, à réaliser, sinon les modalités de la réalisation, sont définis, de telle manière que la souplesse n’en exclut pas la précision » (68). 


			
§ III. – La représentation des libertés de circulation


			Le caractère indéterminé de nombreuses dispositions du Traité de Rome, « leur teneur indécise » (69), s’explique par le projet qui anime les négociateurs. À leurs yeux, les libertés de circulation ne se suffisent pas à elles-mêmes. Elles sont conçues comme les instruments d’un projet, économique d’abord, politique, ensuite. Aussi, dès l’entrée en vigueur du Traité de Rome, les libertés économiques sont-elles mises en perspective avec un modèle économique et juridique plus général. Leur régime juridique, à proprement parler, sera le produit de la jurisprudence de la Cour. 


			
A. – Des libertés au centre d’une « constitution économique »



			La notion de « constitution économique », qui continue à nourrir une activité doctrinale relativement dense (70), est avancée dès l’écriture du Traité de Rome pour éclairer le cadre conceptuel dans lequel s’inscrivent les libertés de circulation (71). Telle qu’elle est conçue à l’époque, la « constitution économique » n’est nullement une expression descriptive des rapports juridiques particuliers que fait naître le traité de Rome. Elle est le cadre d’expression d’un modèle économique équilibré, associant liberté du marché et interventions des institutions. Mais l’effectivité de ce modèle est d’ores et déjà contestée par de nombreux observateurs compte tenu des imperfections et des incohérences du traité fondateur. 


			
1. Un modèle économique intermédiaire 



			Contrairement à une opinion excessivement répandue aujourd’hui, les négociateurs du traité n’avaient aucunement la volonté de constituer un espace économique parfaitement libéral – au sens économique du terme –, caractérisé par la disparition totale des obstacles aux échanges. Les travaux menés dans le cadre du Comité Spaak éclairent parfaitement la volonté des négociateurs de parvenir à un marché équilibré : « il est apparu, au cours des travaux menés jusqu’ici par la Commission du Marché commun, que l’établissement du marché commun, et surtout son fonctionnement, ne pourront résulter de la seule suppression des obstacles aux échanges entre pays participants. Un ensemble de dispositions doit être pris, qui a pour but d’éviter le maintien ou la survenance de facteurs ayant indirectement le même effet sur le jeu de la concurrence que les obstacles aux échanges, ainsi que d’instaurer progressivement la solidarité économique nécessaire entre les États participants. Cet ensemble de dispositions constitue ce qu’il est convenu d’appeler l’harmonisation des États participants » (72). Pareille conception du marché, qui figure déjà dans le traité CECA (73), se rapproche de l’école allemande de l’ordo libéralisme, qui insiste, entre autres, sur le rôle d’ordonnateur de l’État, sur sa capacité à créer des conditions institutionnelles pour le développement d’une concurrence équilibrée. Le marché recherché n’est dès lors aucunement un marché entièrement libre. 


			Dès lors, si le traité instituant la CEE est politiquement neutre, à savoir qu’il ne se réfère pas à une doctrine particulière ; en revanche, il exprime, aux yeux de beaucoup, à un modèle économique « intermédiaire ». Ce modèle ne s’appuie pas uniquement sur le jeu naturel du marché, il se positionne entre le capitalisme (alors assimilé au marché libre) et le socialisme (74). En d’autres termes, il exprimerait une « troisième voie » propre aux États occidentaux de l’Europe. Telle est la lecture du traité que propose P. Reuter, dans son célèbre manuel d’Organisations européennes. Pour celui qui fut à l’origine du modèle institutionnel de la CECA, « les traités » (en incluant l’Euratom), répondent à une conception d’ensemble « néo libérale ». La définition qu’il en propose est bien éloignée de celle qu’en retient aujourd’hui la théorie économique, qui appréhende le néo libéralisme à travers la politique de l’offre et le monétarisme (75). En effet, « les traits extérieurs du régime [que les traités] instituent peuvent se ramener à une conception d’ensemble que l’on peut désigner de néo libérale (...) il s’agit d’un système fondé sur l’économie de marché et le développement des échanges, mais son libéralisme comporte une nombreuse série d’atténuations fondées sur diverses idées, celle de concurrence réglée, celle des limites des bienfaits de la concurrence et de l’obligation de tenir compte des situations de conjoncture. Les traités mêlent donc un mélange de règles libérales et d’interventions publiques », à savoir, une économie de marché qui admet largement des interventions par la voie de l’unification. À ses yeux, la Communauté n’est pas nécessairement libérale, elle peut accueillir d’autres systèmes économiques, plus interventionnistes (76). Le régime juridique des libertés de circulation forgé par la Cour autour de la dialectique de l’entrave et de la justification, combiné à la mise à l’écart des virtualités interventionnistes du traité, confirmera l’ancrage essentiellement, si ce n’est exclusivement, libéral de la CEE. Le raisonnement par l’entrave apparaîtra comme l’instrument le plus efficace et le plus pratique en fait pour réaliser une intégration économique, fondée sur la suppression des interventions nationales. 


			
2. L’incomplétude des libertés de circulation 



			À peine le Traité CEE entre-t-il en vigueur, au 1er janvier 1958, qu’un certains nombres de critiques sont émises pour souligner ses insuffisances et ses imperfections. 


			Une première série de critiques, émanant surtout d’économistes, souligne l’incomplétude des dispositions du traité pour réaliser un véritable marché intérieur. La persistance de nombreuses dérogations à la libre circulation des capitaux, le maintien de restrictions à libre circulation des travailleurs – de nature à limiter la mobilité de la main d’œuvre –, sont autant de contraintes qui ne permettent pas de garantir un marché optimal. Telle est l’analyse que fait Maurice Allais du marché commun institué par le Traité de Rome (77). Mais le défaut d’efficience du marché tient également à l’absence de politique sociale. L’ajout de dispositions relatives à l’harmonisation des politiques sociales est une demande récurrente de la délégation française, qui présente, lors des négociations de Val Duchesse, un mémorandum sur les compétences sociales qui doivent figurer dans le futur traité (78). D’âpres négociations permirent d’inscrire le principe de l’égalité salariale entre hommes et femmes. Pour le reste, une disposition générale sur la politique est inscrite dans le traité ; l’histoire jurisprudentielle montrera qu’elle sera interprétée comme étant essentiellement programmatique (79). 


			Une seconde série de critiques insiste sur les limites de la dimension essentiellement économique de la construction communautaire. De manière presque prémonitoire, L. Cartou conclut son ouvrage consacré au marché commun en des termes qui n’ont guère vieillis : « L’Europe se réduit aujourd’hui aux Traités de Rome : elle est une œuvre de juristes, d’économistes, de techniciens qui faisant de leur mieux ne pouvaient lui donner que la forme sans la vie », « L’Europe qui existe aujourd’hui dans le traité n’est que l’Europe des statistiques, de la production, de la technique » (80). Le défaut d’appropriation du projet communautaire par les populations est, d’ores et déjà, pleinement perçu. Au-delà des techniques de réalisation du marché commun, élaborées par les experts dans les discussions fermées du Comité Spaak puis dans les négociations de Val Duchesse, c’est bien l’émergence d’un monstre froid qui est soulignée. Ainsi, pour Émile Rideau, le principal risque du traité est « la primauté donnée à l’économique sur d’autres aspects de l’activité humaine : sans être niés ou exclus, ceux-ci le cèdent au premier but des nouvelles Communautés, qui est de produire des biens matériels et de servir ainsi le « bien être » de l’homme. But légitime et nécessaire, mais dont il est à craindre qu’il ne menace, plus ou moins gravement, l’existence spirituelle de l’homme et certaines conditions de son épanouissement » (81). Cette limite ontologique est l’expression de réserves plus particulières, la traduction de risques plus immédiats contenus dans le traité de Rome, qui tiennent à l’accentuation des déséquilibres naturels par la stimulation de la concurrence et aux dérives de la technocratie, génératrice d’une puissance aux vastes possibilités d’action économique mais désorientée de certaines valeurs (82). 


			
B. – La réécriture jurisprudentielle des libertés de circulation



			L’essentiel du régime des libertés de circulation – le constat est connu – a été forgé par la jurisprudence de la Cour. Si l’écriture formelle des libertés est inscrite dans le traité, leur écriture substantielle est le fait de la jurisprudence. Un des facteurs explicatif de l’unité des libertés tient sûrement à ce qu’elles aient été fondues dans un cadre d’interprétation commun, au terme duquel la Cour est remontée aux objectifs de l’Union, et notamment à l’objectif de réalisation du marché commun, pour en déduire des principes qui ont servi de ligne directrice pour interpréter le sens et définir la portée des règles propres aux différentes libertés. Si l’on remonte aux origines lointaines des libertés, il apparaît que le régime juridique des libertés s’est élaboré en mettant sciemment à l’écart le recours aux travaux préparatoires. C’est là la conséquence d’une posture délibérément adoptée par certains membres de la Cour. 


			
1. Un « oubli » des travaux préparatoires



			Dès ses premiers arrêts, s’agissant de l’interprétation du droit issu du Traité CEE, la Cour a fait le choix ne pas recourir aux travaux préparatoires pour interpréter le traité, et plus particulièrement, celles de ses dispositions relatives aux libertés de circulation. Une telle omission n’est nullement involontaire. Il est même permis d’affirmer qu’elle résulte d’une politique jurisprudentielle délibérée, annoncée dès 1958.


			On en trouve ainsi une explication décisive dans l’intervention d’une personnalité qui sera ultérieurement un artisan majeur de la jurisprudence de la Cour : P. Pescatore. Soulignant l’absence de caractère public de ces travaux, il affirme, sans grande justification, leur caractère peu opératoire pour l’interprétation et la nécessité de s’appuyer uniquement sur le texte du traité. À la question de savoir s’il est possible de recourir à des travaux préparatoires pour interpréter des articles litigieux, P. Pescatore indique en 1958 : « il n’existe pas de procès-verbaux des négociations ou, plus précisément, il n’y a que des procès verbaux très incomplets et les fragments existants sont peut-être les éléments les moins intéressants pour l’interprétation ». Il indique par ailleurs qu’il n’existe pas « de procès verbaux dans les groupes de négociation » (83). Et de conclure : « ces documents ne sont pas publics, de manière qu’on a mis en pratique, dans ces négociations, la théorie de l’autonomie des textes en ce qui concerne l’interprétation des Traités européens. Le texte formulé dans les articles des Traités, et ce texte seul, formera le guide des interprètes qui pourront faire abstraction des travaux préparatoires. Il faut, semble-t-il, s’en féliciter » (84). Une telle position, qui ne correspond pas alors à une position définitive de la Cour dans le cadre du contentieux sur la CECA (85), aura des conséquences décisives dans son interprétation des libertés de circulation. 


			
2. Le rejet jurisprudentiel des travaux préparatoires comme instrument d’interprétation 



			Le rejet de l’utilisation des travaux préparatoires pour éclairer la portée des dispositions du traité CEE, spécialement celles relatives aux libertés de circulation, se mesure dès les premiers arrêts rendus par la Cour. 


			Tout d’abord, la Cour écarte soigneusement l’invocation par les États des travaux préparatoires pour soutenir une interprétation particulière. Tel est le cas de l’affaire du Fonds social des diamantaires (86), à l’occasion de laquelle la Cour opère un revirement de jurisprudence dans la définition d’une taxe d’effet équivalent à un droit de douane et revient sur sa jurisprudence « Pain d’Epice » (87). Dans cette espèce, la Belgique invoque les travaux préparatoires du traité CEE pour justifier le fait que l’article 12 du traité n’est pas applicable dans l’hypothèse où il n’existe pas un produit similaire national, qui fausserait la concurrence entre les États. La Cour écarte, sans justification, cette argumentation et recours à une interprétation finaliste pour définir la taxe d’effet équivalent (88). Cette position s’inscrit dans la volonté de la Cour de conforter l’interprétation finaliste des dispositions du traité (89). 


			Ensuite, et plus généralement, le caractère peu opératoire et inapproprié des travaux préparatoires est régulièrement souligné dans les conclusions des Avocats généraux. L’avocat général Roemer, dans ses conclusions dans l’affaire Commission c. Luxembourg, souligne de manière lapidaire que tout argument qui ne s’appuie pas sur le traité lui-même ne saurait avoir une valeur décisive dans la discussion. C’est notamment le cas pour les États d’invoquer le rapport Spaak, qui ne donne « qu’une vague idée » (90). Il réitéra dans ses conclusions dans l’affaire Walt Whilem, concernant l’interprétation de la notion d’entente (91). Dans le même sens, l’Avocat général Mayras dans ses conclusions dans l’affaire Reyners, fondatrice du régime de la libre prestation de services et de son effet direct, souligne que les déclarations faites lors de l’élaboration du traité, souvent non concordantes, ne peuvent être invoquées comme « constituant de véritables travaux préparatoires » (92). S’il est vrai que les documents sont difficilement utilisables, il en ressort néanmoins une volonté des négociateurs de ne pas assimiler la libre prestation de services et la libre circulation des marchandises. 


			Enfin, les arrêts proprement fondateurs du régime contemporain des libertés de circulations, tels que Dassonville (93), Cassis de Dijon (94) ou, plus proche de nous, Keck et Mithouard (95), sont parfaitement muets s’agissant de toute référence aux travaux préparatoires, tant dans les motifs des décisions que dans les conclusions des Avocats généraux. Au demeurant, était-il concevable d’y faire référence dans la mesure où les négociateurs n’avaient guère envisagé les situations soulevées dans ces affaires (du moins pensaient-ils que les problèmes liées à la réglementation des produits seraient rapidement résolus par la voie de l’harmonisation) ?


			Le retour aux origines des libertés de circulation permet de mesurer l’ampleur de la tâche accomplie par la Cour de justice, confrontée à des dispositions qui ont été volontairement formulées de manière évasive. Mais l’oubli des débats et des travaux qui ont précédé la conclusion du Traité instituant la CEE a surtout servi une stratégie juridictionnelle, permettant de définir le régime des libertés de circulation (et, à ce titre, d’envisager leur unité) et d’asseoir l’autorité de la Cour comme une institution centrale. En s’attelant à définir une approche commune de l’entrave aux échanges, la Cour a certainement permis la réalisation de l’intégration économique.


			Pour autant, est-elle celle qu’envisageaient les négociateurs en 1957 ? Revenons à nos experts, œuvrant, en 1955, à la préparation du Rapport Spaak. À leurs yeux, la réalisation de la Communauté « ne présente pas seulement un aspect négatif, consistant à prévenir ou éventuellement à remédier à des divergences ou à des déséquilibres se faisant jour dans le marché commun –, mais aussi un aspect positif – consistant dans la création d’une véritable solidarité économique sans laquelle, en définitive, les diverses mesures qui pourraient être prises resteraient dénuées d’orientation profonde » (96). Ce lointain diagnostic est toujours d’actualité. Dans la perspective de l’unité des libertés de circulation, il invite, pour le juge, à considérer la conciliation des intérêts en présence et à faire évoluer ses cadres de représentation. Il invite à également à inscrire le régime des libertés non (plus) tant dans une perspective économique immédiate mais plutôt dans une finalité lointaine qui est nécessairement d’essence politique ; les hommes qui écrivirent les Traités de Rome « mesuraient fort bien l’importance des transformations économiques auxquels ils venaient de procéder, mais si grandes fussent-elles, elles n’étaient cependant dans leur esprit que l’accessoire, ou tout au moins, la première étape d’une révolution politique plus importante encore » (97).
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Situations purement internes et libertés de circulation



			par


			Francesco MARTUCCI


			Professeur de droit public à l’Université de Strasbourg


			Centre d’Études Internationales et Européennes (CEIE E.A. 3994 – FR UDS / CNRS 3241)


			« N’est-il pas un paradoxe que, dans un marché unique, où sont interdits les obstacles aux échanges entre le Portugal et le Danemark, les obstacles aux échanges entre Naples et Capri ne sont pas pris en considération ? » (1).


			A cette remarque de l’avocat général Tesauro, Mme Sharpston répond, presque quinze années plus tard, trouver « qu’il y a quelque chose de profondément paradoxal dans l’idée que, en dépit des efforts faits ces 50 dernières années pour abolir les barrières à la liberté de circulation entre États membres, des autorités décentralisées d’États membres puissent néanmoins réintroduire des barrières par la petite porte en les instaurant à l’intérieur des États membres. Quelle est, pourrait-on dire en forme de question rhétorique, quelle est donc cette Union européenne qui garantit la libre circulation entre Dunkerque (France) et De Panne (Belgique), mais pas entre Jodoigne et Hoegaarden ? » (2).


			M. Tesauro a conclu dans une affaire concernant la compatibilité de l’octroi de mer avec les dispositions du traité relatives à la libre circulation des marchandises : la société Lancry contestait l’assujettissement à cette taxe de l’importation en Martinique de farine en provenance de France métropolitaine. Mme Sharpston s’est prononcée dans l’affaire du régime d’assurance soins décrété par le Parlement flamand : les gouvernements wallon et de la Communauté française estimaient incompatible avec les dispositions du traité relatives à la libre circulation des travailleurs et des services l’exclusion de ce régime des personnes résidant en Belgique en dehors de la région de langue néerlandaise ou de la région bilingue de Bruxelles-Capitale. Au cœur de ces affaires se trouvait donc la question de la situation purement interne.


			Ainsi que l’a fait remarquer le Professeur Simon (3), l’expression puise son origine dans un discours d’Aimé Césaire prononcé à l’Assemblée nationale le 6 juillet 1957, lors des débats relatifs à la ratification du traité de Rome ; mais il s’était essentiellement agi pour le député martiniquais de « conserver au profit des DOM un îlot de dirigisme dans cet océan de libéralisme que représente le marché commun » (4). En droit de l’Union, la notion de situation purement interne est apparue à la fin des années 1970. C’est à partir du moment où des requérants ont invoqué devant leur juge national les libertés de circulation à l’encontre de leur propre État que la Cour de justice a dégagé cette notion. L’arrêt Saunders constitue ainsi une décision fondatrice : « l’application par une autorité ou juridiction d’un État membre à un travailleur, ressortissant de ce même État, de mesures privatives de liberté, ou restreignant la liberté de l’intéressé de circuler sur le territoire dudit État, à titre de mesure pénale prévue par la loi nationale et à raison de faits commis sur le territoire de cet État, relève des situations purement internes, étrangères au domaine d’application des règles du traité CEE en matière de libre circulation des travailleurs » (5).


			Dans cette affaire, une ressortissante d’Irlande du Nord contestait l’interdiction de se rendre en Angleterre et au Pays-de-Galles décidée par un tribunal du Royaume-Uni. La Cour a ainsi fait sienne l’argumentation de la Commission selon laquelle l’article 48 du TCEE n’était pas applicable au cas d’espèce « en l’absence de tout facteur de rattachement à un autre État membre qui l’empêcherait d’être traité sur le plan purement national » (6). À l’appui de son raisonnement, la Commission a invoqué un passage de l’arrêt Knoors, arrêt dans lequel, se prononçant à titre préjudiciel dans un litige opposant les Pays-Bas à un de ses ressortissants domicilié en Belgique, la Cour avait pris le soin de préciser qu’« 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 État membre » (7). À son tour, l’affaire Knoors s’avère étroitement liée avec l’arrêt Thieffry dans lequel était en cause l’applicabilité du droit d’établissement à un ressortissant français souhaitant s’établir en France ; néanmoins, cet arrêt n’a pas employé l’expression de situation purement interne.
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