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§ 1 Introduction et présentation du probleme

1. Les nouvelles dispositions constitutionnelles sur la formation acceptées le 21 mai 2006 par le peuple et les
cantons ont posé I'espace suisse de la formation sur une nouvelle base constitutionnelle. Une disposition distincte a été
introduite a I'occasion de cette réforme a I'art. 63a Cst. pour le domaine des hautes écoles ; elle remodéle la répartition
des taches entre la Confédération et les cantons, et définit des buts, des régles d'action et des instruments applicables a
I'espace suisse des hautes écoles. Elle mentionne explicitement les Ecoles polytechniques fédérales et autres institutions
fédérales du domaine des hautes écoles (art. 63a, al. 1, Cst.), ainsi que les hautes écoles et autres institutions cantonales
du domaine des hautes écoles (art. 633, al. 2, Cst.) ; elle ne cite pas expressément, en revanche, les hautes écoles privées
ni les institutions étrangeéres (publiques) du domaine des hautes écoles, auxquelles elle s'applique cependant aussi'.

2. Les textes d'exécution adoptés jusqu’a présent pour concrétiser ce cadre constitutionnel traitent surtout des
établissements rattachés a la Confédération et aux cantons, mais certains ne s'en s'appliquent pas moins aussi a des
institutions du domaine des hautes écoles possédant un ancrage institutionnel différent. Au niveau fédéral, la mise en
ceuvre des dispositions constitutionnelles sur le domaine des hautes écoles est garantie par la loi fédérale sur
I'encouragement des hautes écoles et la coordination dans le domaine suisse des hautes écoles (LEHE)?, adoptée
le 30 septembre 2011. Au niveau intercantonal, la Conférence suisse des directeurs cantonaux de l'instruction publique
(CDIP) a adopté le 20 juin 2013 I'accord intercantonal sur le domaine suisse des hautes écoles (concordat sur les
hautes écoles), que les cantons doivent encore ratifier ; ce document regle la collaboration des cantons concordataires
entre eux et avec la Confédération, et donne une base juridique a la convention entre la Confédération et les can-
tons sur la coopération dans le domaine des hautes écoles (convention de coopération) — elle aussi en prépara-
tion.

3. Pour ce qui est de la mise en ceuvre des dispositions de la Constitution, de la loi, du concordat et de la conven-
tion de coopération, le cadre normatif ainsi esquissé pour le domaine des hautes écoles en Suisse sera complété par les
dispositions d’exécution de la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes écoles (art. 67 LEHE) que doit
édicter le Conseil fédéral, par les conventions d’exécution du concordat sur les hautes écoles, ainsi que par les direc-
tives d’accréditation dans le domaine de I'assurance de la qualité qui émaneront du Conseil des hautes écoles et con-
crétiseront les conditions d’accréditation des institutions et des programmes (art. 30, al. 2, LEHE).

4, Quel statut auront les établissements étrangers et privés au sein du domaine des hautes écoles dans ce
nouveau cadre juridique du domaine des hautes écoles, dont certains éléments sont encore en devenir, et quels droits et
obligations engendre pour eux le nouveau régime ? Les principaux points a élucider, pour répondre a ces questions, sont
les suivants :

" en ce qui concerne le champ d’application de la LEHE ou de certaines de ses dispositions, il convient de dé-
terminer les conditions dans lesquelles I'accréditation d'institution visée dans la LEHE sera obligatoire pour des
institutions étrangeres et privées du domaine des hautes écoles ;

" si cette accréditation leur est accordée, on peut se demander quels droits et obligations en découleront pour
les institutions étrangéres ou privées du domaine des hautes écoles, en particulier sur le plan de la coopération
au sein des organes communs et du caractére impératif des décisions de ces derniers a leur égard, au-dela de la
protection des titres et appellations ;

= sachant que I'accréditation est aussi possible a I'étranger, il faudra déterminer si, et le cas échéant dans quelles
conditions, I'accréditation étrangére peut ou doit impérativement étre reconnue, et quels établissements
pourraient légitimement demander sa reconnaissance ;

= et enfin, il conviendrait d'examiner dans quelle mesure la procédure d'accréditation d'institution et de pro-
grammes instituée par la législation fédérale laisse une place a la reconnaissance cantonale d'établissements,
de programmes d'études et de dipldmes.

5. La structure de la présente étude se présente donc comme suit. Dans un premier temps (§ 2), nous esquisse-
rons le cadre légal actuel des questions a analyser, en préparation a I'exploration spécifique des problémes ; nous exami-
nerons la facon dont la législation faconne I'espace suisse des hautes écoles, mais il conviendra d’envisager aussi d'autres

' Voir également BIAGGINI, Kommentar BV, art. 63a, paragr. 2.

2 Loi sur I'encouragement et la coordination des hautes écoles (LEHE).
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contraintes découlant des droits fondamentaux, du droit international, voire des accords dits bilatéraux. Apreés quoi (8§ 3),
nous nous pencherons plus attentivement sur des aspects essentiels du statut des institutions étrangeres et privées du
domaine des hautes écoles définis dans la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes écoles, ou dictés par le
régime qu’elle instaure, en passant en revue les conditions et les effets de I'obligation d’accréditation, la mise en ceuvre
de cette derniere et les conséquences juridiques de |'accréditation. Les principaux résultats de cet examen seront enfin
récapitulés sous forme de théses, suivies d'une bréve conclusion (§ 4).

La présente étude a pour origine une expertise demandée aux auteurs par le Secrétariat d'Etat a la formation, a la recherche
et a I'innovation (SEFRI). Ce travail est indépendant dans sa teneur : les auteurs avaient pour instruction de procéder en
toute indépendance a la clarification des questions qui leur étaient soumises, sans égard particulier pour quelque intérét
que ce soit. Les questions avaient été formulées ainsi :

- Il convient de faire ressortir les effets de la LEHE sur les institutions privées suisses et étrangéres ainsi que sur les institu-
tions étrangéres publiques opérant en Suisse du domaine des hautes écoles. Les questions a examiner en particulier
sont les suivantes :

- Outre I'appellation (universités, HES, HEP, etc.), quelles conditions doit remplir un établissement privé ou étranger pour entrer
dans le champ d'application de la LEHE et pour que le droit suisse lui soit applicable ? Suffit-il qu'il fasse la promotion de ses
services en Suisse ? Faut-il qu'il possede en outre un bureau, une adresse, une inscription au registre du commerce, un per-
sonnel, son propre campus, etc. ? Comment traiter I'offre étrangére d'enseignement supérieur a distance ? Quelles formula-
tions adoptées par des hautes écoles étrangéres pour leur dipléme (« décerné a Lugano », par exemple) pourraient relever de
la LEHE (si I'université de Harvard se propose d’ouvrir une antenne a Lugano et d'y décerner des diplémes de Harvard, par
exemple) ?

- Quelles conséquences aurait, au-dela du droit a I'appellation correspondante, I'accréditation d'institution pour un éta-
blissement privé (reconnaissance du dipldme a I'échelle nationale, par exemple) ?

- L'institution privée accréditée devrait-elle se plier aux décisions (prescriptions en matiére de cycles d'études, formula-
tion des titres, validation des acquis, etc.) des organes communs (de la Conférence suisse des hautes écoles ou de la
Conférence des recteurs des hautes écoles suisses, par exemple) ?

- Serait-il possible de reconnaitre I'accréditation étrangere d’'un établissement d’enseignement supérieur étranger en
Suisse comme une accréditation d'institution visée a la LEHE ? Cette possibilité devrait-elle exister aussi pour les hautes
écoles suisses en vertu de I'égalité de traitement des nationaux ?

- Quelle marge de manceuvre reste-t-il en ce qui concerne le maintien de la reconnaissance cantonale d’établissements
universitaires et de leurs diplémes (reconnaissance d’une université privée par le canton du Valais, par exemple) ? Se
reporter a ce sujet a l'art. 12, al. 3, let. A, LEHE.

Nous remercions ici de sa confiance et de son agréable coopération le Secrétariat d'Etat & la formation, a la re-
cherche a l'innovation (SEFRI), et en particulier Madame Christina Baumann, Madame Isabella Brunelli, Madame Jen-
ny Hutter, Monsieur Marco Scruzzi et Madame Silvia Studinger.
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6. Les principaux aspects examinés ici du statut des institutions étrangéres et privées du domaine des hautes
écoles sont a replacer dans le contexte du cadre normatif général de ce domaine. Ce cadre ressort de la Constitu-
tion, qui couvre (au-dela de la garantie de droits fondamentaux) certains aspects de la répartition des compétences,
mais aussi certains buts et principes, ainsi que des questions institutionnelles ; I'application de ces regles constitution-
nelles est précisée dans la législation, notamment la loi fédérale sur I'encouragement et la coordination des hautes
écoles, mais aussi les accords et conventions conclus entre les cantons ainsi qu‘entre ces derniers et la Confé-
dération. Viennent s'y ajouter d'autres dispositions d’exécution, directives, et textes similaires®. Il faut par ailleurs se
reporter aux normes générales du droit international en la matiére, en particulier les regles de I'OMC et les ac-
cords dits bilatéraux entre la Suisse et I'UE.

7. La description donnée ici de ce cadre normatif est nécessairement trés incompléte ; mais eu égard au but de
cette étude, il s'agit plutdét d'esquisser les grands aspects « systémiques » du dispositif, en préparation a I'analyse
approfondie de certaines questions juridiques relatives au statut des institutions étrangéres et privées du domaine des
hautes écoles. Seront examinées les normes concernant spécifiguement I'espace suisse des hautes écoles (1), puis les
autres normes (Il).

.  Espace suisse des hautes écoles

8. En ce qui concerne le cadre légal de I'espace suisse des hautes écoles, il convient de se pencher sur les bases
constitutionnelles (1), mais surtout aussi sur les buts et principes de I'espace suisse de la formation en général et de
I'enseignement supérieur en particulier (2) ainsi que sur le cadre institutionnel (3).

1. Bases constitutionnelles

9. Les nouvelles dispositions constitutionnelles sur la formation* redistribuent les taches et les compé-
tences entre la Confédération et les cantons, et remodélent |'organisation et les procédures de pilotage de I'espace
suisse de la formation®. En ce qui concerne I'enseignement supérieur, le nouveau régime est en grande partie défini a
I'art. 63a Cst., qu'il faut examiner a la lumiére des dispositions générales sur la formation, en particulier celles sur les
buts et programmes généraux (art. 61a Cst.), la souveraineté cantonale (art. 62, al. 1, Cst.) et la recherche
(art. 64 Cst.), sans perdre de vue pour autant les autres normes constitutionnelles, notamment la garantie des droits
fondamentaux et les objectifs sociaux®.

10. Les regles que fondent ces dispositions constitutionnelles en matiere de répartition des taches entre la
Confédération et les cantons sont sous-tendues par une conception coopérative du fédéralisme, et confient a la
Confédération et aux cantons la responsabilité partagée du domaine des hautes écoles’. La répartition des attribu-
tions et des taches est ainsi modulée a trois niveaux :

= les compétences de la Confédération et des cantons restent paralléles en ce qui concerne le rattache-
ment institutionnel des hautes écoles (art. 63a, al. 1, en lien avec I'art. 3 Cst.) ;

Voir paragr. 2 s ci-dessus.
4 Voir paragr. 1 ci-dessus.

Pour un bref apercu, voir par exemple RHINOW/SCHMID/BIAGGINVUHLMANN, Wirtschaftsrecht, p. 506 s. ; pour plus de détails sur les
nouvelles dispositions constitutionnelles sur la formation : EHRENZELLER, Hochschulautonomie, p. 206 ss.

EHRENZELLER/SAHLFELD, dans : EHRENZELLER ET AL., Commentaire saint-gallois, art. 63a paragr. 5 ; EHRENZELLER, Hochschulautonomie,
p. 208 ; EHRENZELLER, Hochschulraum, p. 682.

EHRENZELLER, Hochschulraum, p. 683 ; pour une présentation plus précise de la genése du modeéle coopératif de régulation du
domaine des hautes écoles, voir EHRENZELLER/REISNER, Bologna, p. 238 ss.
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= les compétences sont également paralléles pour ce qui est du soutien dans le domaine des hautes
écoles, mais avec un volet impératif (hautes écoles cantonales) et un autre potestatif (autres institutions re-
connues du domaine des hautes écoles) pour la Confédération (art. 633, al. 2, Cst.) ;

- c'est ensemble que la Confédération et les cantons « veillent a la coordination et a la garantie de
I'assurance de la qualité dans I'espace suisse des hautes écoles » (art. 63a, al. 3, Cst).
11. Cette formulation des régles conduit souvent a dire que le domaine des hautes écoles donne un exemple de

compétences paralléles® ; |'originalité du dispositif réside dans le fait que les compétences de la Confédération et
des cantons coexistent, et que I'usage de la compétence fédérale — contrairement a ce qui se passe en cas de compé-
tences concurrentes — ne supplante pas la compétence cantonale, ni ne prive les cantons de leurs compétences dans
le domaine concerné®. Ce qui ne veut pas dire que les cantons jouissent dans ces domaines d'une liberté totale : ils
doivent respecter les prescriptions du droit fédéral en vertu de la force dérogatoire de ce dernier ou (pour mieux
dire) de la primauté du droit fédéral (art. 49, al. 1, Cst., qui dit que le droit fédéral prime le droit cantonal qui lui
est contraire). Nous reviendrons sur ce point a propos de la marge d'action que conservent les cantons dans
I'accréditation d'institutions du domaine des hautes écoles'®.

12. Comme instruments d’exécution de ces taches, la Constitution fédérale prévoit la conclusion d’accords
entre la Confédération et les cantons (accords de coopération ; une base légale est en outre nécessaire sur le versant
cantonal, fonction que remplissent le concordat sur les hautes écoles et les conventions d’exécution) ; elle envisage
aussi la délégation de certaines compétences a des organes communs, et fonde la loi fédérale d’exécution (art. 63a,
al. 4, Cst.). Pour le cas ol la Confédération et les cantons ne parviennent pas a atteindre les objectifs communs par la
voie privilégiée de la coopération, la Constitution crée par ailleurs (art. 63a, al. 5 Cst.) — un peu a titre de solution de
secours et de moyen de pression — une compétence subsidiaire (qui constitue aussi une obligation) habilitant la Con-
fédération a légiférer elle-méme sur un certain nombre de points (niveaux d'enseignement et passage de I'un a
I'autre, formation continue, reconnaissance des institutions et des diplémes).

2.  Buts et principes

13. Les bases légales relatives a I'espace suisse des hautes écoles' définissent un certain nombre de buts et de
principes en termes assez généraux. En tant que tels, la plupart d’entre eux ne sont par nature pas suffisamment
explicites pour étre directement applicables ; mais ils n’en sont pas moins importants sur le plan juridique du fait qu’ils
guident l'interprétation des textes qui les concrétisent et doivent garantir leur réalisation et leur respect. Il faut par
ailleurs en tenir compte aussi dans l'interprétation de certaines normes juridiques portant sur l'espace suisse des
hautes écoles.

14. Parmi les buts et principes applicables a I'espace suisse des hautes écoles — définis surtout dans la Constitu-
tion, mais que reprend en particulier aussi la législation — on peut principalement citer I'assurance de la qualité (a), la
coordination (b), I'encouragement de la concurrence (), I'impératif de différenciation (d), I'impératif d'égalité de
traitement (e) et I'autonomie des hautes écoles (f).

a. Assurance de la qualité

15. La Confédération et les cantons ont I'obligation de veiller a la qualité et a I'assurance de la qualité'? dans
I'espace suisse de formation en général (art. 61a, al. 1, Cst.) et dans celui des hautes écoles en particulier (art. 63a, al.
3, Cst.). La Constitution table d’abord sur la coopération pour I'assurance de la qualité, mais confie subsidiairement

8 Voir par exemple TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 paragr. 34 ; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, paragr. 1101.

9 Sur ces divers types de compétences, voir TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 paragr. 26 ss ; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht,
paragr. 1091 ss.

Voir paragr. 75 ss ci-dessous.
Voir a leur sujet paragr. 2 s., 6.

Pour plus de détails sur I'omniprésence de la qualité dans les nouvelles dispositions constitutionnelles sur la formation, voir
HORDEGEN, Grundziele, p. 132 ss.
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cette tache (reconnaissance des institutions) a la Confédération. Cette obligation d’assurance de la qualité est
reprise et précisée sur certains points dans la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes écoles (art. 1, al.
1;art. 1, al. 2, let. B; art. 3, let. a, LEHE), dans le concordat sur les hautes écoles (art. 1, let. a et b ; référence aux
buts de la LEHE a I'art. 1, let. d), ainsi que dans les conventions de coopération qui s'appuient sur lui (art. 1 de la
convention, avec référence aux buts de la LEHE). Dans ce but, les hautes écoles sont tenues de veiller a I'assurance et
au développement de la qualité a long terme (art. 27 LEHE)'. Dans le champ de compétence des autorités, la surveil-
lance et le controle de I'assurance de la qualité et la préservation de standards minimaux dans les universités se fon-
dent sur I'accréditation’, instrument sur lequel nous reviendrons a propos du statut des institutions étrangeres et
privées du domaine des hautes écoles, auxquelles est consacrée notre étude’.

16. L'assurance requise de la qualité est un objectif a deux niveaux. D'une part, il convient de préserver le haut
niveau et la réputation des hautes écoles suisses en matiére d’enseignement, de recherche, de services et de
formation continue universitaire, de sorte que I’'enseignement supérieur soit en mesure de remplir ses missions au
service de la société, de I'économie et de I'Etat. Et d'autre part, I'assurance de la qualité présente une composante
individuelle : la protection du consommateur, qui impose de veiller a la qualité des prestations offertes aux étu-
diants et aux bénéficiaires des services. Il importe de s'attaquer au probléme particulierement délicat de I'information
sur la formation et la recherche, car les étudiants et les bénéficiaires des services ne sont souvent pas suffisamment
renseignés pour apprécier par avance avec assez de précision la qualité de telle ou telle offre®. L'accréditation doit
donc garantir un niveau minimum de qualité des prestations, de sorte que les hautes écoles ne puissent pas profiter
du déficit de connaissance préalable de la qualité pour offrir et vendre des prestations de qualité insuffisante!”.
L'objectif d'assurance de la qualité ne cherche en revanche pas a limiter I'offre aux produits commercialement ren-
tables : c’est a la concurrence de montrer s'il existe une demande suffisante pour telle ou telle offre'®.

b. Coordination

17. Dans le paysage suisse des hautes écoles, la coordination est a la fois un but et un instrument. La Consti-
tution fédérale impose a la Confédération et aux cantons de coordonner leur action dans I'enseignement supérieur
(art. 63a, al. 3), tout en donnant a la Confédération des compétences subsidiaires pour le cas ou elle et les cantons
n'atteindraient pas les objectifs communs par leurs efforts de coordination (art. 63a, al. 5). Mais la coordination est
aussi un but en soi, car elle fonde I’'harmonisation et la cohérence de I'espace suisse des hautes écoles, de sorte qu'il
satisfasse a de strictes normes de qualité. Parmi les objectifs plus précis formulés dans la loi, il convient particuliere-
ment d'évoquer ici le développement des profils des hautes écoles (art. 3, let. ¢, LEHE), la cohérence des politiques de
I'enseignement supérieur, de la recherche et de l'innovation (art. 3, let. d, LEHE), la perméabilité et la mobilité entre
les hautes écoles (art. 3, let. e, LEHE), I'harmonisation de la structure des études, des cycles d'études et du passage
d’un cycle a l'autre, la reconnaissance mutuelle des diplémes (art. 3, let. f, LEHE), et la répartition des taches dans les
domaines particulierement onéreux (art. 3, let. h, LEHE)™.

L'assurance de la qualité incombant aussi bien aux pouvoirs publics que (par le biais de I'art. 27 LEHE) aux hautes écoles, on ne
saurait parler d'obligation subsidiaire des premiers : EHRENZELLER/SAHLFELD, dans : EHRENZELLER ET AL.,, Commentaire saint-gallois,
art. 63a paragr. 5; voir également EHRENZELLER, Hochschulraum, p. 687 ; Rapport CSEC-CN Article constitutionnel sur
I"éducation, FF 2005 5159, 5207 s. ; contra BIAGGINI, Kommentar BV, art. 63a paragr. 11.

Art. 28 ss LEHE ; en ce qui concerne la teneur de la compétence subsidiaire de la Confédération, I'art. 63a, al. 5, Cst. mentionne la
reconnaissance des institutions et des diplémes, ce qui pourrait tout a fait s’appliquer a I'accréditation. Voir ci-dessous paragr. 62 ss.

> Voir section 3 ci-dessous, paragr. 61 ss.

Pour plus de détails sur le probleme de I'asymétrie de I'information dans le domaine des hautes écoles, voir MAUSE, Konsu-
mentenschutz, notamment p. 61 ss.

Voir la encore MAUSE, Konsumentenschutz, p. 78 ss. Cette conception économique de l'information s'inscrit dans le sillage du
modele du marché de la voiture d'occasion décrit par I'économiste GEORGE A. AKERLOF comme une forme de défaillance du mar-
ché : sur le marché de la voiture d’occasion, le client ne sait pas faire la différence entre un bon et un mauvais véhicule, et n'est
donc pas disposé a payer davantage pour obtenir un véhicule de qualité ; les vendeurs de bons véhicules sont ainsi évincés du
marché : Ders., The Market for ‘Lemons’ : Quality Uncertainty and the Market Mechanism, Quarterly Journal of Economics 84
(3), p. 488-500.

Cette affirmation est a nuancer du fait que la possibilité d'achever un programme d'études est I'une des deux conditions
d’accréditation (art. 31, let. b, LEHE), ce qui présuppose au moins une appréciation de sa viabilité commerciale.

9 Sur les sous-objectifs, voir Message LEHE, FF 2009 4067, 4111 s. et 4138 s.
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¢. Encouragement de la concurrence

18. Parmi les objectifs qu’énumere la loi figure aussi I'encouragement de la concurrence, surtout dans le
domaine de la recherche. L'effet qui en est attendu est la compétitivité du domaine suisse des hautes écoles, men-
tionnée a I'art. 1, let. a, du Concordat sur les hautes écoles, et a I'art. 1, al. 1, de la LEHE. Par cet objectif de concur-
rence, le législateur a d'une certaine fagon créé un contrepoids a I'objectif de coordination, pour montrer clairement
gue cette derniére ne doit pas se traduire par un vaste partage du marché et des offres, mais que le systéme doit
préserver et encourager les possibilités de choix entre types d'établissements, filieres et priorités de recherche.

19. Cette concurrence ne se limite pas aux offres d'enseignement, de recherche et de services des établisse-
ments expressément rangés par la loi dans la catégorie des hautes écoles, a savoir les universités cantonales, les EPF,
les hautes écoles spécialisées et les hautes écoles pédagogiques (art. 2, al. 2, LEHE) : elle englobe aussi les structures
privées et étrangéres offrant des services de formation et de recherche, ainsi que d’autres services dans le
domaine des hautes écoles.

20. Il faut toutefois bien se rendre compte que ces exigences de coordination et de concurrence suscitent cer-
taines contradictions. Il n‘est par exemple possible d'obtenir la différenciation requise des profils — entre types
d'établissements comme au sein d’'une méme catégorie — que par un effort correspondant de coordination (des disci-
plines, mais a d'autres niveaux aussi), ce qui réduit la composante de concurrence, voire la neutralise dans certains
domaines. Il ne faudrait pas non plus que cette composante de concurrence fasse oublier que les hautes écoles ont
des intéréts communs (certains a long terme), au risque de voir au moins certains établissements perdre totalement de
vue les intéréts a long terme des hautes écoles pour se concentrer sur des avantages concurrentiels (réels ou suppo-
sés) a court terme. De plus, le libre jeu de la concurrence est freiné dans le domaine des hautes écoles par I'absence
de méthodes de mesure fiables. C'est pourquoi, surtout en ce qui concerne les mécanismes de financement, il con-
vient de tenir compte de I'originalité des établissements et de leurs fonctions, et d’intégrer dans la réflexion les be-
soins a long terme. La difficulté réside alors dans le fait qu'il faudrait a la fois permettre et stimuler une certaine con-
currence dans le domaine des hautes écoles, tout en s'assurant gu’elle ménage les spécificités de I'enseignement
supérieur, et ainsi les intéréts a long terme de I'espace suisse des hautes écoles.

d. Impératif de différenciation

21. L'impératif de différenciation est a rapprocher des objectifs de coordination comme de concurrence? : il
s'agit de « créer un espace suisse d'enseignement supérieur comprenant des types différents de hautes écoles, mais
de méme niveau » (art. 3, let. b, LEHE), ce qui impose de « [tenir] compte de la spécificité des hautes écoles universi-
taires, des hautes écoles spécialisées, des hautes écoles pédagogiques et des autres institutions du domaine des
hautes écoles » (art. 5, al. 2, LEHE), et de respecter « la spécificité des missions des hautes écoles universitaires, des
hautes écoles spécialisées et des hautes écoles pédagogiques » (art. 36, al. 1, LEHE) dans I'accomplissement des
taches?'.

22. Le nouveau régime s'appuie donc sur la différenciation actuelle du systéme suisse des hautes écoles, avec ses
types d'établissement aux centrages différents et aux missions complémentaires — diversité qu’il maintient?2.
Pour entretenir en outre une dynamique de différenciation continue, la LEHE ne donne délibérément ni de définition
explicite des types de hautes écoles??, ni de liste exhaustive des institutions des hautes écoles visées dans la loi (art. 2,
al. 1, LEHE : « et autres institutions du domaine des hautes écoles de la Confédération et des cantons »).

20 EHRENZELLER/SAHLFELD, dans : EHRENZELLER ET AL, Commentaire saint-gallois, art. 63a paragr. 12 et 35 ; Rapport CSEC-CN Article
constitutionnel sur I"éducation, FF 2005 5159, 5207.
21 Voir également les art. 30, al. 2, 44, al. 3, et 51, al. 5, let. b, LEHE.

22 Voir Rapport CSEC-CN Article constitutionnel sur I'éducation, FF 2005 5159, 5188 et 5190; voir également
EHRENZELLER/SAHLFELD, dans : EHRENZELLER ET AL., Commentaire saint-gallois, art. 63a paragr. 35.

3 Message LEHE, FF 2009 4067, 4111.
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23. En ce qui concerne les contenus, ce qui a été dit précédemment incite beaucoup a penser qu'il faut com-
prendre I'impératif de différenciation comme ayant une portée assez large : il s'appliquerait a des établissements a
centrages variés (au niveau des filieres proposées, des priorités et profils de contenus et de I'éventail des matiéres
offertes), structurant différemment leur offre (primauté donnée aux formations a caractére académique, ou alors
pratique et appliqué, formation en alternance, infrastructures de recherche, etc.) ainsi que les études qu'ils proposent
(formation a plein temps ou en alternance, formation continue universitaire, etc.), et présentant divers rattachements
institutionnels (Confédération, cantons, structures privées, établissements étrangers).

24. Quelles que soient la délimitation exacte du champ d'application de la LEHE et la réponse que I'on donne a
la question de savoir dans quelles conditions les établissements étrangers seront eux aussi soumis a I'obligation
d’accréditation découlant de la LEHE?*, I'impératif de différenciation englobe non seulement les hautes écoles et insti-
tutions du domaine des hautes écoles de la Confédération et des cantons (art. 2, al. 1, LEHE), mais aussi les établis-
sements universitaires privés et étrangers proposant leurs prestations en Suisse, puisqu’ils contribuent a la diver-
sité de I'offre de services, d'études et de recherche dans le domaine suisse des hautes écoles.

e. Impératif d’égalité de traitement

25. La Constitution fédérale soumet la Confédération et les cantons a un impératif d'égalité de traitement
des institutions assumant des taches de méme nature (art. 63a, al. 3)?°. Les institutions du domaine des hautes écoles
doivent a ce titre &tre mises sur un pied d’égalité a raison de leurs similitudes, mais traitées différemment a raison de
leurs différences ; le traitement différent de situations et d'établissements différents découle aussi de I'impératif de
différenciation.

26. L'impératif d'égalité de traitement doit étre compris comme un cas particulier du principe général
d’égalité qui sous-tend la Constitution fédérale (art. 8 Cst.) ; il signifie que dans le paysage suisse des hautes écoles,
il ne doit pas y avoir de hiérarchie entre les types de hautes écoles ni entre les établissements eux-mémes. A partir du
moment ou des établissements d'enseignement supérieur étrangers ou privés sont considérés comme « égaux », ils
bénéficient devant les institutions publiques ou institutionnellement rattachées a la Suisse du principe d’'égalité de
traitement que posent la Constitution et la loi, méme si cet impératif — tout comme I'impératif de différenciation
d'ailleurs — ne leur donne pas droit a des aides publiques (subventions fédérales, par exemple).

f. Autonomie des hautes écoles

27. Enfin, la Constitution (art. 63a, al. 3) et la loi (art. 5, al. 1; art. 30, al. 2 ; art. 36, al. 1) imposent a la Confé-
dération, ainsi qu'a la Confédération et aux cantons dans leur action conjointe, de tenir compte de I'autonomie des
hautes écoles et des collectivités qui en sont responsables?®. On lit dans les travaux préparatoires que « I'autonomie
est méme un élément constitutif de la science et de la formation » ; elle donne aux établissements « la liberté néces-
saire pour développer leur profil dans un environnement régi par la concurrence »%’.

28. L'autonomie institutionnelle des hautes écoles est étroitement liée a la garantie expresse de la liberté de la
science, qui figure désormais a l'art. 20 Cst. et qui, méme si elle présente une dimension individuelle trés marquée,
peut parfois aussi étre invoquée par des institutions scientifiques?.

24 Voir en particulier a ce sujet paragr. 71 ss ci-dessous.

EHRENZELLER/SAHLFELD, dans : EHRENZELLER ET AL., Commentaire saint-gallois, art. 63a paragr. 35.
26 pour plus de détails, EHRENZELLER, Hochschulautonomie, p. 210 ss.

27 Voir Message LEHE, FF 2009 4067, 4109 s. ; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, p. 215 s. ; voir également, sur les bases, Auto-
nomie des hautes écoles : Les six theses des trois conférences des recteurs/trices, passim.

2 \oir a ce sujet MULLER/SCHEFER, Grundrechte, p. 544 s.; EHRENZELLER/SAHLFELD, dans : EHRENZELLER ET AL, Commentaire saint-
gallois, art. 63a, paragr. 19; SCHWEIZER/HAFNER, dans: EHRENZELLER ET AL, Commentaire saint-gallois, art. 20, paragr. 17 ;
RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, paragr. 1667. Voir également paragr. 40 ci-dessous.

25

10



§2 Cadre normatif

29. On peut penser qu’en ce qui concerne les établissements a reconnaitre comme autonomes, il faut com-
prendre la notion de haute école au sens large, sans limiter cette catégorie aux hautes écoles rattachées a la Con-
fédération et aux cantons, mais en y incluant aussi les établissements d’enseignement supérieur privés et étrangers
qui opérent en Suisse. Dans sa substance, I'autonomie s'étend a I'ensemble des activités appartenant au groupe de
taches de la Confédération et des cantons dans le domaine des hautes écoles, c’est-a-dire aussi aux compétences
subsidiaires de la Confédération visées a |'art. 63a, al. 5, Cst.°.

30. En méme temps, les compétences confiées par la Constitution a la Confédération et aux cantons,
notamment en matiere de coordination du domaine des hautes écoles, d'assurance de la qualité et de paramétrage
de la politique de I'enseignement supérieur en général, limitent dans une certaine mesure I'autonomie des hautes
écoles. Le principe d'autonomie ne fait donc pas obstacle a ce que la Confédération et les cantons définissent cer-
taines exigences minimales d’organisation, de structures, de contenus et de qualité dans le cadre des condi-
tions d'accréditation, et soumettent les établissements du domaine des hautes écoles aux obligations correspon-
dantes. Il interdirait en revanche de formuler par exemple des regles détaillées d’'organisation interne des établisse-
ments, ou encore de prévoir en matiere de contenus des barriéres ou prescriptions trés larges limitant sensiblement la
liberté et I'indépendance de I'enseignement et de la recherche, voire les privant de leur substance.

3. Cadre institutionnel

31. Le nouveau cadre juridigue (dispositions constitutionnelles sur la formation, loi sur I'encouragement et la
coordination des hautes écoles, convention de coopération et concordat sur les hautes écoles) met en place trois
organes communs de pilotage du domaine suisse des hautes écoles, auxquels la Confédération et les cantons déle-
guent des pouvoirs législatifs et exécutifs : la Conférence suisse des hautes écoles (siégeant en Conférence pléniére ou
en Conseil des hautes écoles), la Conférence des recteurs des hautes écoles suisses, et le Conseil suisse
d’accréditation, flanqué de I'’Agence suisse d’accréditation et d'assurance de la qualité (art. 63a Cst. ; art. 7 ss LEHE ;
art. 2 ss convention de coopération ; art. 5 ss concordat sur les hautes écoles).

32. La Conférence suisse des hautes écoles devient I'organe supérieur de la politique des hautes écoles en
Suisse ; y siegent un membre du Conseil fédéral en qualité de représentant de la Confédération, ainsi gu’'un membre
du gouvernement de chaque canton (Conférence pléniére), ou uniquement de chaque canton responsable d'une
haute école (Conseil des hautes écoles). La Conférence pléniére a notamment compétence en matiére financiére : elle
définit le cadre financier, les colts de référence et les catégories de contributions, et émet des recommandations
concernant |'octroi de bourses (art. 11, al. 2, LEHE ; art. 2, let. a, convention). Le Conseil des hautes écoles exerce
surtout, sur la base de la convention de coopération, des compétences liées aux attributions des collectivités respon-
sables d'une haute école, comme édicter des dispositions portant sur la structure des études (cycles d'études et pas-
sage d'un cycle a I'autre, mobilité, formation continue, coordination des conditions d’admission dans certaines filieres
et de limitation de I'accés a elles, etc.), I'organisation des hautes écoles (types, droits de participation des personnes
relevant des hautes écoles), I'assurance de la qualité, la coordination des dipldmes et les procédures de validation
(art. 12, al. 3, LEHE, art. 2, al. 2, let. b, Convention de coopération). La Confédération jouit d'un statut prééminent a
la Conférence pléniére et au Conseil des hautes écoles : le représentant du Conseil fédéral en assume la présidence et
les dirige, et la voix de la Confédération est indispensable a la prise d'une décision, au-dela de la majorité qualifiée des
deux tiers des membres présents (art. 16, al. 2, let. b, et art. 17, al. 2, let. b, LEHE). Au Conseil des hautes écoles, les
décisions se prennent en plus a la majorité simple des points (art. 17, al. 2, let. ¢ LEHE) attribués a chague canton en
fonction du nombre correspondant d'étudiants inscrits, comme le prévoient I'art. 7 et I'annexe du concordat. Selon ce
méme art. 7, le calcul des points ne prend pas en compte, en revanche, les étudiants inscrits dans un établissement
autre qu’une haute école cantonale ou intercantonale ou I'un de leurs établissements membres — ce qui veut dire que
les étudiants des EPF n’affectent pas plus la pondération des voix que ceux des universités privées ou étrangeres éta-
blies dans un canton.

29 EHRENZELLER/SAHLFELD, dans : EHRENZELLER ET AL., Commentaire saint-gallois, art. 63a paragr. 18.
30 Pour un apercu de la situation juridique actuelle, voir JAAG/LIENHARD/TSCHANNEN, Bundesverwaltungsrecht, p. 227 s.
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33. La Conférence des recteurs est I'organe de coordination des hautes écoles a I'échelle nationale3’. Elle se
compose des recteurs ou présidents des hautes écoles suisses, ce qui veut dire que les présidents des hautes écoles
privées accréditées en Suisse peuvent aussi y siéger (art. 19, al. 1 et 2, LEHE). Le réglement d’organisation dont elle se
dote est soumis a I'approbation du Conseil des hautes écoles (art. 19, al. 2, 4¢ phrase, LEHE), et porte notamment sur
les modalités de la représentation des recteurs et des présidents des hautes écoles privées accréditées au sens de la
LEHE (art. 19, al. 2, 3¢ phrase, LEHE). Elle est notamment chargée de soutenir la coopération et la coordination entre
les hautes écoles (art. 2, al. 2, let. ¢, ch. 2, Convention de coopération) et de représenter les hautes écoles a la Confé-
rence des hautes écoles (art. 2, al. 2, let. ¢, ch. 3, Convention de coopération) ; elle participe a la préparation des
affaires de la Conférence suisse des hautes écoles (art. 6, al. 1, Convention de coopération), a qui elle propose un
projet de coordination de la politique des hautes écoles a I'échelle nationale et de répartition des taches dans les
domaines particulierement onéreux (art. 38, al. 1, LEHE ; art. 6, al. 2, Convention de coopération) ; elle formule des
recommandations sur la planification pluriannuelle en matiére de financement et de développement (art. 37, al. 2,
LEHE). Elle doit par ailleurs étre consultée sur le cadre financier de chaque période (art. 43 LEHE), et participe a la
préparation des traités (art. 66, al. 3, LEHE).

34, Le troisieme organe commun de la Confédération et des cantons est le Conseil suisse d’accréditation, flan-
qué de I’Agence suisse d'accréditation et d’assurance de la qualité (art. 21 s. LEHE ; art. 7 s., Convention de coopé-
ration)?2. Il se compose de membres indépendants et n’est soumis a aucune directive ; il s'organise lui-méme et organise
I’Agence suisse d’accréditation, les deux réglements devant étre soumis a I'approbation du Conseil des hautes écoles
(art. 21, al. 1, 4, 5 et 8, LEHE). Il est chargé de I'accréditation et de I'assurance de la qualité. Au niveau des régles
d'exécution de l'assurance de la qualité et de I'accréditation, le Conseil d’accréditation prépare des directives
d'accréditation et prescrit des procédures qu’édicte le Conseil des hautes écoles (art. 12, al. 3, let. a, ch. 2, et art. 30,
al. 2, LEHE).

Il. Autres prescriptions juridiques

35. Les dispositions juridiques esquissées précédemment ont spécifiquement trait a I'espace des hautes écoles
suisses, et modeélent indubitablement son architecture. Leur importance primordiale n’enléve toutefois rien a la place
effective ou potentielle de certaines normes juridiques a valeur générale ou transversale : d'une part, le droit
s'appréhende dans son unité, ce qui veut dire que d'autres dispositions ou des dispositions complémentaires de
méme niveau doivent toujours étre prises en compte dans I'examen de la regle dont on entend donner une interpré-
tation systématique. Et d’autre part, les prescriptions juridiques de niveau supérieur doivent étre prises en compte,
selon la hiérarchie des normes, dans l'interprétation de normes, méme spécifiques, de rang inférieur, si I'on veut
arriver a une interprétation conforme au droit international, au droit constitutionnel et/ou au droit fédéral®.

36. C'est pourquoi nous allons maintenant nous pencher sur les prescriptions générales de droit constitutionnel
et de droit international susceptibles de toucher au domaine qui nous occupe34. Nous examinerons pour cela les droits
fondamentaux (1), les régles de I'OMC (2) et les accords bilatéraux (3) — en nous limitant a I'accord sur la libre circula-
tion des personnes en ce qui concerne ces derniers.

31 Message LEHE, FF 2009 4067, 4114 s.
32 Message LEHE, FF 2009 4067, 4115.

Voir, pour un avis détaillé tout récent sur ces principes (a propos d'une question de droit étranger) TF, 2C_828/2011, arrét du 12
octobre 2012.

3 Sans prétendre a I'exhaustivité. Il convient par ailleurs de rappeler que certaines dispositions du droit fédéral pourraient naturel-
lement avoir aussi des effets, comme indiqué, méme s'il n’est pas possible de les aborder ici.
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1.  Droits fondamentaux
a. Observations d’ordre général

37. L'examen de la protection des droits fondamentaux dans I'activité des hautes écoles doit commencer par la
détermination des droits fondamentaux concernés. Ce sont surtout la liberté de la science et la liberté écono-
mique, dont la teneur et la portée vont étre étudiées dans leurs rapports avec les questions qui nous intéressent. Il
n'en est pas moins possible que d'autres garanties soient touchées dans certaines situations, comme la liberté de
conscience et de croyance (art. 15 Cst. ; églises ou entité religieuse offrant des formations), I'égalité devant le droit
(art. 8 Cst. ; inégalités de traitement d'institutions du domaine des hautes écoles), ou encore les libertés d’opinion et
d’'information (art. 16 Cst. ; interventions des autorités en réaction a des propos ou des contenus): mais
I'argumentation et I'arbitrage ne devraient alors guére différer de ce qu'ils seraient dans les cas abordés ici, ce pour-
quoi ces droits fondamentaux ne seront pas spécifiquement examinés plus en détail.

38. Pour déterminer si telle ou telle action menée par les autorités dans le domaine des hautes écoles doit étre
appréciée dans sa conformité a la liberté économique ou a la liberté scientifique, voire a ces deux garanties
simultanément, il faudra s'appuyer en |'espéce sur le trait dominant de I'activité concernée : si une quelconque restric-
tion affecte surtout I'enseignement et la recherche, ce sera la liberté de la science qui primera ; si ses effets se font
principalement sentir dans la formation professionnelle, I'activité lucrative ou I'égalité de traitement des acteurs en
concurrence, il conviendra de se fonder en priorité sur la liberté économique, pour autant que les personnes phy-
siques ou morales concernées jouissent de ces droits fondamentaux.

b. Liberté de la science (art. 20 Cst)

39. La liberté de la science est garantie a I'art. 20 de la Constitution comme un droit fondamental. Elle englobe
la liberté de la recherche, de I'enseignement, mais aussi de |'apprentissage®. Dans sa matérialité, elle englobe le
libre choix des questions et méthodes scientifiques, la préparation, la communication et la transmission de contenus a
caractére scientifique, ainsi que I'obtention d’informations et de contenus fondant la recherche et I'enseignement?®.
Ce droit fondamental n’est en revanche pas assorti en principe du droit & une prestation positive de I'Etat — un certain
niveau d'infrastructures et de ressources de recherche, par exemple’.

40. La catégorie des personnes jouissant de ce droit fondamental englobe notamment les scientifiques, les
enseignants du supérieur et les étudiants, mais aussi des personnes morales, comme les hautes écoles elles-mémes,
ou des personnes morales de droit privé offrant, exécutant ou demandant des services scientifiques®. Il apparait donc
que les institutions privées ou étrangéres du domaine des hautes écoles pourraient s’en prévaloir, au méme titre que
les hautes écoles de Suisse rattachées a un canton ou a la Confédération.

41. Les restrictions a la liberté de la science sont diverses, et certaines sont déja prévues en droit constitu-
tionnel* : le constituant a par exemple mis en place des barriéres a la recherche pour protéger la dignité humaine, la
personnalité, la famille, la santé et I'environnement dans la recherche sur I'&étre humain, la procréation médicalement
assistée et la transplantation, ainsi que le génie génétique dans le domaine non humain (art. 118 b, 119, 119a,
120 Cst.)*. Au niveau de la loi, ces garde-fous se retrouvent dans les lois sur la procréation médicalement assistée*,

3 Pour plus de détails, MULLER/SCHEFER, Grundrechte, p. 542 ss ; EHRENZELLER, Hochschulautonomie, p. 214 s. ; AUBERT/MAHON, Petit
commentaire, art. 20, paragr. 3, considérent la liberté de I'apprenant comme limitée au choix des matieres et des enseignants ;

pour une conception plus étroite excluant la liberté d'apprentissage, SCHWANDER, Wissenschaftsfreiheit, p. 305.

36 Voir également MULLER/SCHEFER, Grundrechte, p. 542 ss; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, paragr. 1659 et 1664 ; sur
I'étendue de la liberté de la recherche, ATF 127 | 145, 152 (Wottreng).

37 AUBERT/MAHON, Petit commentaire, art. 20, paragr. 4 ; dans le méme sens, Message Cst., FF 1997 | 1, 167.

38 Pour une conception élargie de la catégorie des titulaires de ce droit, voir par exemple RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht,
paragr. 1667 ; voir également BELSER/WALDMANN, Grundrechte Il, p. 172.

39 Voir également a ce sujet SCHWANDER, Wissenschaftsfreiheit, p. 306 s.
40 JAAG/LIENHARD/TSCHANNEN, Bundesverwaltungsrecht, p. 224.
41 Loi fédérale du 18 décembre 1998 sur la procréation médicalement assistée (LPMA, RS 810.11).

13



§2 Cadre normatif

la transplantation®? et la protection des animaux*®. Certaines restrictions organisationnelles ou structurelles des activi-
tés d’enseignement et de recherche des hautes écoles proviennent aussi de prescriptions des cantons et de la Confé-
dération ; si elles sont imposées au niveau de la loi, elles doivent se conformer aux régles énoncées a I'art. 36 Cst.

42. Les activités d'enseignement, de recherche et de prestation de services des institutions du domaine des
hautes écoles sont protégées dans leur teneur par I'art. 20 Cst., et les personnes morales qui les exercent doivent
dans ce contexte étre considérées comme bénéficiant en principe de cette garantie fondamentale ; il s’ensuit que
I'accréditation visée aux art. 27 ss LEHE pourrait constituer une ingérence dans la liberté de la science*. Car
imposer |'accréditation a des établissements pour qu'ils puissent exercer des activités d’enseignement, de recherche et
de prestation de services a caractére scientifique avec le statut d'université, de haute école spécialisée ou de haute
école pédagogique constitue une entrave. Une telle restriction devant respecter les exigences de I'art. 36 Cst. en la
matiére, la mesure correspondante doit étre prévue par une loi, justifiée par un intérét public, proportionnée au but
visé, et ne pas violer I'essence des droits fondamentaux (ces critéres doivent aussi étre pris en compte dans
I'interprétation des regles juridiques).

= Les mécanismes d'assurance de la qualité prévus aux art. 27 ss LEHE, et d'une certaine facon aussi dés
I'art. 63a Cst., possédant une base formelle juridique explicite a la formulation normative suffisamment den-
se, on peut en tout état de cause considérer I'exigence d’une base légale comme essentiellement satisfaite.

= Les exigences imposées a |'accréditation des hautes écoles sont en particulier justifiées par les buts constitu-
tionnels d'assurance de la qualité dans le domaine des hautes écoles, de sauvegarde de la réputation des
hautes écoles suisses, et de protection de leurs étudiants et des bénéficiaires de leurs services ; tout cela ré-
pond bien a un intérét public admissible.

= Il restera donc a vérifier au cas par cas que le principe de proportionnalité est bien respecté dans le dé-
ploiement concret du systéme d’accréditation en général, ainsi que par chague mesure prise en la matiére en
particulier®. On pourrait par exemple imaginer une situation dans laquelle une contrainte excessivement
formaliste des autorités en matiére d'exigences requises pour I'accréditation ne respecterait pas certaines
exigences de proportionnalité (notamment le critére de nécessité), et porterait ainsi atteinte a la liberté de la
science. Il pourrait aussi arriver que des exigences trop strictes soient imposées pour |'accréditation, sans lien
objectif suffisant avec la sauvegarde de I'intérét public en jeu (a savoir la protection de la qualité), ce qui ne
satisferait pas non plus au critére de nécessité. Il ne faut pas oublier dans ce contexte que surtout le droit a
I'appellation et le droit aux contributions — effets juridiques de |'accréditation des offres d'enseignement, de
recherche et de services — ont un impact déterminant sur les institutions du domaine des hautes écoles, et
que le refus de I'accréditation peut avoir de trés graves répercussions pour I'établissement concerné. La for-
mulation des dispositions d’exécution de I'accréditation et leur application concréte doivent donc se plier a
ces régles, et étre jugées a leur lumiére.

43, En conclusion, il conviendra de respecter les regles protégeant la liberté de la science d'une part dans la
suite du paramétrage du régime d’accréditation (en particulier dans les directives d’accréditation), et d'autre part dans
le déploiement du systeme. Cela conduira notamment a tenir compte de la grande importance de I'accréditation pour
les établissements concernés, et a procéder a une pesée soigneuse des intéréts entre la nécessité de I'assurance de la
qualité et la liberté de la recherche, de I'enseignement et de I'apprentissage.

42 Loi fédérale du 8 octobre 2004 sur la transplantation d’organes, de tissus et de cellules (RS 810.21).
4 Loi fédérale du 16 décembre 2005 sur la protection des animaux (LPA, RS 455).

Sur I'atteinte a la liberté de la science que peut constituer I'accréditation d‘institution en droit allemand (surtout en référence a
I'obligation de respect des droits fondamentaux incombant a I'organe d’accréditation), voir aussi VOTH, Akkreditierung, p. 191
Ss.

4 Le Tribunal fédéral s'est penché sur une restriction dans le domaine des hautes écoles dans son arrété ATF 97 1116, 120s.
(Université libre de théologie évangélique), pour déterminer si I'interdiction faite a un établissement d’enseignement de se dé-
nommer « université » était compatible avec la liberté de conscience et de croyance (art. 49 aCst.) ; il avait conclu a la compati-
bilité au motif que la limitation du droit d'appellation n’empéchait pas totalement les activités d’enseignement. Pour une appré-
ciation de la constitutionnalité de I'accréditation d'institution en droit allemand, voir VOTH, Akkreditierung, p. 281 ss.
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c. Liberté économique (art. 27 et 94 Cst.)

44, La liberté économique garantie aux art. 27 et 94 Cst. comporte trois grands volets? :
= le volet fédéral, qui tend a I'unification de I'espace économique suisse, et visait initialement a abolir les bar-
rieres douanieéres et les entraves a la liberté d’'établissement entre cantons ;
] le volet institutionnel, qui reflete la volonté d’adoption d'un modéle économique fondé sur un marché
essentiellement libre ;
= le volet individuel, enfin, qui garantit en particulier le libre choix d'une profession, le libre accés a une acti-
vité économique lucrative privée et son libre exercice, et interdit les distorsions de la concurrence (art. 27,
al. 2 Cst.)¥.
45, La protection du libre accés a une activité économique lucrative privée et de son libre exercice

s'étend dans son principe au travail de recherche et d’enseignement, ainsi qu’aux prestations de services dans
le domaine des hautes écoles. La jurisprudence du Tribunal fédéral donne a comprendre que la protection de la
liberté économique n’exige pas nécessairement que les activités concernées soient directement axées sur le profit, il
suffit qu'il y ait activité économique, méme si elle est menée dans des buts abstraits — comme dans le cas d'une école
privée percevant des droits d'inscription pour couvrir (partiellement) ses frais de fonctionnement*. Comme il est vrai-
semblable que les établissements privés qui offrent des prestations de recherche, d'enseignement et de services cher-
chent en général a couvrir leurs frais, leurs activités relévent bien de la liberté économique.

46. Les bénéficiaires de la protection de I'art. 27 Cst. sont les nationaux suisses et les personnes morales suisses
méme sous controle étranger®. Les nationaux étrangers bénéficient également de cette protection s'ils sont titulaires
d'un permis d’établissement ou ont droit a un tel permis en application de la loi ou d'un traité>°. De la méme facon,
les personnes morales établies a I'étranger bénéficient de cette garantie dans la mesure ou elles peuvent se prévaloir
d’un traité pour exercer leur activité en Suisse®'. Les personnes morales de droit public ne jouissent pas du droit a la
liberté économique ; la question de savoir si, et dans quelle mesure, les entreprises d'économie mixte ou publiques
pourraient se prévaloir de I'art. 27 Cst. n'a pas été tirée au clair, et reste largement controversée dans la doctrine®2.

47. Dans le domaine des hautes écoles, ce seraient surtout les organismes et prestataires privés de recherche,
d’enseignement et de services qui pourraient se prévaloir de la liberté économique. Pour les entités étrangeres, la
jouissance de ce droit dépend de s'ils remplissent ou non les conditions de constitution en société en Suisse et/ou ont
le droit d'exercer leur activité en vertu d'un traité. Les acteurs privés exercant les activités qui nous intéressent de-
vraient normalement bénéficier de la protection de la liberté économique, et donc de prime abord étre titulaires de ce
droit fondamental. Il faut ici encore se demander si certaines restrictions des activités qu'il couvre, surtout en ce qui
concerne I'accréditation d'institution, mais le cas échéant aussi I'accréditation de programmes (art. 28 ss LEHE), se-
raient compatibles avec I'art. 36 Cst. relatif a la restriction des droits fondamentaux. Il convient, de facon tres géné-
rale, de souligner les points suivants a ce propos> :

Ll la non plus, la nécessité d'une base légale ne semble pas étre un probléme ;

- de méme, la protection de la qualité dans le domaine des hautes écoles, et la préservation de la confiance
des étudiants, des employeurs et du public dans I'enseignement supérieur suisse paraissent constituer une
justification valable d'une restriction dans un intérét public ;

= la question de la proportionnalité peut se poser en fonction de la portée et de I'ampleur de la restriction
imposée. L'un des buts du systeme d'accréditation est de consolider la confiance des acteurs du marché
dans les prestations d'enseignement, de recherche et de services offertes, et de remédier au risque de défail-
lance du marché par asymétrie de I'information, ce qui contribue au bon fonctionnement du marché dans le

4 Voir a ce sujet MULLER/SCHEFER, Grundrechte, p. 1045 ss ; BELSERWALDMANN, Grundrechte II, p. 209 ss.
47 Voir la encore notamment BELSER/WALDMANN, Grundrechte Il, p. 212 ss.

4 ATF 128119, 29 (Rossetti).

4 Pour les personnes morales, il faut donc en principe adopter la théorie de I'incorporation. Voir a ce sujet les indications données
(mais a propos de la liberté du commerce et de I'industrie) dans le Message LMI, FF 1995 | 1193, 1241.

%0 ATF 1251182, 198 (IATA — aéroport) ; ATF 1311223, 226 ; MULLER/SCHEFER, Grundrechte, p. 1064.

> Par exemple I’Accord sur la libre circulation des personnes, ATF 1311223, 226.
2 MULLER/SCHEFER, Grundrechte, p. 1066 s.

> Voir a ce sujet paragr. 42 s.

15



§2 Cadre normatif

domaine des hautes écoles. La limitation du droit a I'appellation, notamment, ne constitue pas une interdic-
tion totale d'exercice d'une activité lucrative dans ce domaine, a telle enseigne que l'effet restrictif de
I'accréditation ne serait pas toujours trés ample d'un point de vue purement commercial®*. Il n‘en reste pas
moins possible, par exemple, qu’une exclusion générale ou des restrictions trés strictes de I'accés d’acteurs
extérieurs ou privés a I'accréditation, si elles empéchent les établissements concernés de bénéficier de
I'appellation, puissent constituer une ingérence disproportionnée, et par conséquent inadmissible, dans la li-
berté économique.

d. Conclusion

48. En conclusion, il conviendra de tenir compte des droits fondamentaux dans la conception du sys-
teme d’accréditation comme dans son déploiement. En ce qui concerne les acteurs privés ou étrangers offrant
des prestations d'enseignement, de recherche ou de services dans le domaine des hautes écoles, cela signifie qu'un
systéme d'accréditation qui entraverait considérablement leurs activités, voire les empécherait d’opérer, ne serait pas
vraiment compatible avec la liberté de la science et la liberté économique, en tout cas pas sur la base de la Iégislation
actuelle. On peut en dire autant d’exigences excessivement formelles d'accréditation des établissements privés ou
étrangers, mais aussi (eu égard a la liberté de la science) des établissements publics suisses du domaine des hautes
écoles. Il faudra en tout état de cause vérifier que la conception retenue du systéme d'accréditation, les mesures con-
crétes et les dispositions d’exécution sont bien compatibles avec les droits fondamentaux — sachant qu’un tour
d’horizon général des limites imposées par les droits fondamentaux ne saurait jamais livrer plus que des approxima-
tions a valeur indicative.

2. Regles de 'OMC

49, L'Accord général sur le commerce des services (AGCS/GATS)>> constitue I'un des trois piliers de
I'Organisation mondiale du commerce, a c6té de I'’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT) et de
I'’Accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC/TRIPS). Il porte sur le
commerce transfrontalier des services?®.

50. Le champ d’application de I'accord englobe « tous les services de tous les secteurs a I'exception des services
fournis dans I'exercice du pouvoir gouvernemental », ces derniers incluant « tout service qui n'est fourni ni sur une base
commerciale, ni en concurrence avec un ou plusieurs fournisseurs de services » (article premier, paragr. 3, let. b et ¢, AGCS).
Les services d'éducation ne relévent pas de cette exception, et entrent donc dans le champ d’application de I'’AGCS.

51. L'AGCS contient quelgues obligations générales, en particulier la transparence (art. lll AGCS), ainsi que
le traitement de la nation la plus favorisée, qui impose que les avantages accordés & un Etat membre soient ac-
cordés a tous les autres (art. Il AGCS), avec une exception générale pour les accords d'intégration régionale (art. Il,
paragr. 3, AGCS). Les Etats membres sont tenus de respecter ces obligations en toute occasion.

52. Les obligations spécifiques de I'’AGCS - tout aussi importantes en ce qui concerne les effets de I'accord —
portent d'abord sur I'accés au marché : six catégories de restrictions sont interdites, a savoir quatre limitations quan-
titatives (par le nombre de fournisseurs, la taille, le chiffre d'affaires et la participation de capital étranger), la limita-
tion des formes juridigues admissibles d'entreprises, et les clauses de besoin (art. XVI AGCS). Deuxiemement, le prin-
cipe du traitement national (art. XVIl AGCS) veut que le traitement accordé aux prestataires étrangers par un Etat
dans les mesures qu'il adopte ne soit pas moins favorable que le traitement accordé aux services et fournisseurs na-
tionaux. Sont interdites les entraves de droit ou de fait, comme I'obligation de résidence. Ces obligations spécifiques

>4 Voir également Rapport explicatif LEHE, p. 19, ainsi que ATF 971116, 120s.

Annexe |.B de I'’Accord constituant I'Organisation mondiale du commerce (RS 0.632.20).

6 Voir par exemple, d'une facon générale, sur I’AGCS, parmi d’autres références, la synthése de KRAJEWSKI, Wirtschaftsvolkerrecht,
paragr. 428 ss.
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n‘ont valeur impérative pour les Etats membres que s'ils se sont expressément engagés a les respecter (dans certains
secteurs). L'accord adopte donc une approche « a la carte », qui permet aux membres de ne s'assujettir aux obliga-
tions spécifiques découlant des grands impératifs de I'accés au marché et du traitement national que pour certains
secteurs et sous-secteurs, énumérés dans les listes d’engagements spécifiques.

53. Dans les services d’éducation, la Suisse a inscrit dans sa liste d’engagements les services d’éducation
privés, qui incluent des services d'enseignement supérieur (CPC 923%) et des services d’enseignement pour adultes>®
(CPC 924). Elle a par ailleurs déclaré dans ses sections horizontales quelgues engagements généraux, ainsi qu’en
particulier quelques limitations a ses engagements, notamment en matiére de subventions, d’incitations fiscales et
d’exigences imposées par le droit des sociétés aux prestataires de services en matiere d’organisation.

54. Les services d'éducation publics, méme ceux des hautes écoles et des universités, n‘entrent en revanche
pas dans les engagements spécifiques contractés par la Suisse dans le cadre de I'AGCS®. Pour clarifier la distinction
qu’elle fait entre les services d'éducation publics et privés, la Suisse a déposé a I'OMC une communication datée du 4
avril 20058". Elle y fait valoir que ce n’est pas la nature de |'établissement prestataire, mais le service d'éducation four-
ni qui doit décider du caractére public ou privé. Un service d'éducation est réputé public 1) si le titre qu'il permet
d’obtenir ou son programme sont définis par I'Etat et s'inscrivent dans le systéme d’éducation public ; 2) s'il remplit
une mission de service public reposant sur une base légale, sachant qu'il ne suffit pas d'une autorisation, d'une accré-
ditation ou d'un subventionnement du service offert ; 3) s'il répond & un besoin public, ayant pour effet que I'Etat
serait contraint de I'offrir s'il n’existait pas. Ce qui veut dire que la notion de service d’éducation public est étroite-
ment circonscrite. Il en découle que I'appréciation du traitement national peut englober certains services fournis par
des institutions publiques du domaine des hautes écoles de Suisse ; ces institutions sont en effet assimilables, dans
certains cas, a des acteurs privés, ce qui les assujettit aux engagements spécifiques de la Suisse. Il en va de méme pour
les services d'établissements d’enseignement supérieur publics étrangers, dont la plupart peuvent tout a fait étre
considérés comme fournissant des services d'éducation privés selon I'acception étroite de la notion de services
d’éducation publics.

55. Dans les secteurs couverts, il faut ensuite distinguer les modes de fourniture (fourniture transfrontaliére de
services, services consommés a I'étranger, fourniture des services par une présence commerciale ou par présence
temporaire de personnes physiques dans un autre pays : art. |, paragr. 2, AGCS). En ce qui concerne I'enseignement
supérieur privé, la Suisse s'est engagée a n'imposer de restrictions ni au niveau de |'accés au marché, ni pour ce qui
est du traitement national pour les trois premiers de ces modes. Les obligations de la Suisse en droit international lui
interdisent donc les six types de restrictions énumérés ci-dessus®? a I'accés au marché et au traitement national. Cela
vaut par exemple pour I'enseignement a distance ou I'enseignement en ligne depuis I'étranger (fourniture transfron-
taliere de services), les cours suivis dans un établissement d’enseignement supérieur étranger (consommation a
I'étranger), et les antennes (ou campus satellites) d'universités étrangeres (fourniture par présence commerciale)®.
Pour ce qui est de la fourniture de services par des personnes physiques séjournant temporairement dans le pays, par
exemple des professeurs, des enseignants ou des chercheurs étrangers exercant a titre temporaire, la Suisse n'a pas
pris d’engagements en dehors de ses engagements horizontaux®*.

57 CPC désigne la classification provisoire de 1991, en partie revue depuis, de I'ONU (Central Product Classification), consultable a

I'adresse « www.unstats.un.org/unsd/cr/registry/regcst.asp ?Cl=9&Lg=1 » (consultée le 16.8.2013) ; voir également a ce sujet
REIMOLD, GATS, p. 54 ss. Le code CPC 923 englobe les « services d'enseignement technique et professionnel post-secondaire »
et les « autres services d’enseignement supérieur », et notamment ainsi les formations dispensées dans les établissements
d’'enseignement supérieur (universités et hautes écoles).

%8 Cette catégorie englobe en particulier la formation continue, qui pourrait contenir les formations continues dispensées dans les

établissements d'enseignement supérieur. Dans la version actuelle du CPC (2.0), il s'agit des « autres services d’enseignement et
de formation ».

% Les engagements spécifiques de la Suisse figurent dans les listes d’engagements (GATS/SC/83 ; GATS/SC/83/Suppl.2/Rev.1 ;

GATS/SC/83/Suppl.3/Rev.1 ;GATS/SC/83/Suppl.4), avec consolidation dans le Draft consolidated Schedule of Specific Commit-

ments du 24 janvier 2003, document S/DCS/W/CHE.

Sur les engagements de la Suisse dans le secteur de I'éducation, voir le Rapport du Conseil fédéral sur les négociations a

I'OMC/AGCS, p. 9 ; voir également Message LEHE, FF 2009 4067, 4174 (avec une confusion apparente dans la formulation).

& TN/S/W/39 Communication from Switzerland — Education services and the GATS : the Experience of Switzerland, 4 avril 2005, p.
4 ; voir également a ce sujet le Rapport explicatif LEHE, p. 22 s.

Voir paragr. 52 ci-dessus.

60
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3 Voir également a ce sujet COTTIER ET AL., Liberalisation of Higher Education, p. 72.

6 De ses engagements horizontaux découle pour la Suisse I'obligation d’admettre la fourniture de services par des personnes dites

« indispensables », catégorie qui englobe notamment des cadres supérieurs et des spécialistes chevronnés de I'entreprise, ainsi
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56.

En ce qui concerne les services d’enseignement supérieur, il est ainsi possible de synthétiser comme suit

les engagements contractés par la Suisse dans le cadre de I'AGCS.

La Suisse conserve le droit de réglementer les secteurs couverts par ses engagements spécifiques — par-
ticulierement, en I'occurrence, dans le but de préserver une assurance appropriée de la qualité et de sauve-
garder la réputation de I'enseignement supérieur suisse.

Pour ce qui est de I'accés au marché des fournisseurs privés de services d’'éducation, les engagements con-
tractés par la Suisse s'opposent a ce qu’elle recoure aux six formes évoquées de restrictions®. La clause de
besoin ne peut par exemple pas étre appliquée a certains services d’enseignement et de recherche de presta-
taires étrangers, et il ne serait pas admissible de limiter le nombre d’établissements dans un domaine ou
I'autre. Au niveau de l'accréditation, cela signifie qu’aucune restriction quantitative des services offerts dans
le domaine des hautes écoles par des fournisseurs étrangers ne serait licite.

Pour ce qui est du traitement national, 'AGCS a pour effet que les fournisseurs étrangers de services pri-
vés d'éducation ne doivent étre désavantagés ni directement ni indirectement par rapport aux fournisseurs
nationaux®. Cela veut dire que les conditions qui leur sont imposées pour I'accréditation ne doivent pas étre
plus strictes, dans la loi ni la pratique, que celles que doivent remplir les institutions suisses du domaine des
hautes écoles. Exiger pour I'accréditation la présence d’un siége sur le territoire national ferait probléme, par
exemple. Les engagements de la Suisse n’assujettissent pas les services publics d’éducation a cette exigence
d’'égalité de traitement ; sachant toutefois que les hautes écoles publiques de Suisse pourraient étre considé-
rées comme fournissant certains services privés d'éducation, selon les critéres étroits définis dans la commu-
nication a 'OMC®’, et que I'accréditation visée aux art. 28 ss LEHE ne porte pas seulement sur certains do-
maines ou programmes d’enseignement et de recherche, mais sur I'ensemble d'un établissement, les presta-
taires étrangers devraient vraisemblablement bénéficier du principe du traitement national par rapport aux
hautes écoles publiques nationales pour ce qui est de |'accréditation.

La présente étude n’était pas centrée sur les effets des engagements pris par la Suisse en matiére de sub-
ventions dans le domaine de I'éducation, qui ne seront donc abordés que brievement. Il ne semblerait pas
que, compte tenu de la stricte distinction entre services publics et privés, un prestataire étranger puisse en
principe prétendre a des subventions®®. Le fait que I'accréditation visée aux art. 28 ss LEHE conditionne le
droit a des contributions fédérales (art. 28, al. 2, let. b, LEHE) ne fait donc pas apparaitre de contraintes sup-
plémentaires dans la conception du dispositif en ce qui concerne les prestataires étrangers.

Il faut enfin ajouter que d’autres engagements contractés dans le cadre de I’AGCS peuvent s’appliquer aux
services des hautes écoles ne relevant pas de I'enseignement et de la recherche (comme les conseils et
expertises scientifiques). Si I'accréditation est requise pour la fourniture de ces services par une haute école
étrangere (sous cette appellation), il sera nécessaire d’examiner la compatibilité de cette exigence avec les
regles de I’AGCS a la lumiére des engagements pris par la Suisse non seulement dans le domaine de
I'éducation, mais aussi dans d’autres secteurs le cas échéant. Dans |'état actuel du dispositif conventionnel,
les engagements pris dans d'autres secteurs ne vont pas au-dela du niveau de ceux qu’elle a contractés dans
le domaine de I'éducation® : de ces autres contraintes ne devraient donc vraisemblablement pas découler
d'autres restrictions, ni de restrictions allant au-dela des obligations touchant au domaine de I"éducation
pour ce qui est du paramétrage concret de |'accréditation.
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68

69

que des personnes arrivant dans le pays pour y créer une présence commerciale de I'entreprise ; les droits correspondants ne
sont la encore garantis que dans les limites des dispositions de la législation en vigueur relatives a la migration. Sur les applica-
tions possibles de ces obligations dans I'enseignement supérieur, voir COTTIER ET AL., Liberalisation of Higher Education, p. 76 s.

Voir paragr. 52 ci-dessus.

Ce qui découle aussi du Message LEHE, FF 2009 4067, 4181.
Voir a ce sujet paragr. 54 ci-dessus.

La encore, voir Message LEHE, FF 2009 4067, 4181.

Voir par exemple la formulation concordante des engagements du secteur B. Research and Development Services ou F (m)
[Engineering Rjelated Scientific and Technical Consulting Services : Draft consolidated Schedule of Specific Commitments of
Switzerland du 24 janvier 2003, document S/DCS/W/CHE.
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3.  Sur la portée des accords bilatéraux : I'accord sur la libre circu-
lation des personnes

57. La Suisse a conclu avec I'Union européenne un certain nombre d'accords « bilatéraux »’°, dont certains
pourraient avoir un impact sur la réglementation du domaine des hautes écoles. Méme si plusieurs de ces accords
pourraient de prime abord affecter les prestations de services d'éducation et de recherche des institutions du domaine
des hautes écoles (I'accord sur les marchés publics, par exemple”"), c'est I'accord sur la libre circulation des per-
sonnes’? qui nous intéresse ici au premier chef’3. C'est pourquoi nous nous limiterons a lui dans la suite de cette
étude.

58. Le but de I'accord sur la libre circulation des personnes (ALCP) est de réaliser la libre circulation des
personnes « en s'appuyant sur les dispositions en application dans la Communauté européenne » (préambule de
I'accord). L'accord étend largement ainsi la libre circulation des travailleurs et la liberté d’établissement a la Suisse et a
ses ressortissants ; I'interprétation de ses dispositions inspirées ou extraites du droit communautaire s'appuie donc sur
les principes définis dans le droit de I'Union, conformément aux méthodes d'interprétation du droit international’.
Les non-actifs jouissent par ailleurs aussi de la liberté de circulation, comme le veulent les garanties (essentiellement
dérivées) figurant dans le droit communautaire. En revanche, la liberté des services n’est que partiellement reprise :
seuls sont libéralisés les services a court terme. La notion de citoyenneté de I'Union et les droits qui lui sont liés n'ont
pas trouvé place dans I'accord, contrairement a l'interdiction générale de discrimination, reprise de facon analogue a
I'art. 2 ALCP.

59. Ce sont les libertés d’'établissement et de prestation de services qui nous intéressent particulierement
ici, car les activités des hautes écoles privées pourraient en relever, comme |'a plusieurs fois constaté la CJCE/CJUE en
référence au droit de I'UE’>. Quoi qu'il en soit, I'examen de la jurisprudence en la matiére permet de penser que cet
accord n'aurait que des effets limités dans le domaine de I'enseignement supérieur.

. En ce qui concerne la liberté de prestation de services, la CJUE’® comme le Tribunal fédéral’” estiment
que I'accord sur la libre circulation des personnes ne crée dans I'ensemble que des droits de séjour liés a la
fourniture ou a la réception de services, et qu'il n'interdit pas en bloc toute restriction a la liberté des services
— abstraction faite des droits expressément garantis (concernant les travailleurs détachés, par exemple). Le
Tribunal fédéral’® (la CJUE ne s’est encore pas prononcée a ce sujet) pourrait juger que I'accord sur la libre
circulation des personnes donne a un prestataire de services le droit d’exercer une activité économique sur le
territoire d'une autre partie contractante sans discrimination directe ou indirecte par rapport aux prestataires
nationaux ; la question de savoir si I'on peut en inférer une interdiction des restrictions est controversée’. En

70 Au sujet des accords bilatéraux, voir parmi d’autres références EPINEY/METZ/PIRKER, Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU
und in der Schweiz, notamment p. 95 ss.

71 Qui fait partie, comme celui sur la libre circulation des personnes, des « Bilatérales | », qui englobaient en outre des accords sur
la recherche, les obstacles techniques au commerce, I'agriculture, les transports terrestres et les transports aériens (texte des ac-
cords consultable sous les références FF 1999, 5788 ss et JO 2002 L 114, 1 ss). Les « Bilatérales Il » ont été signées au mois
d’'octobre 2004 et sont a présent en vigueur (a I'exception notable de I'accord sur la lutte contre la fraude) ; elles couvrent la fis-
calité des pensions des fonctionnaires retraités de I'Union européenne domiciliés en Suisse, les produits agricoles transformés, la
participation de la Suisse a I’Agence européenne pour I'environnement, la coopération dans le domaine de la statistique, la par-
ticipation a divers programmes d'éducation, de formation professionnelle et de jeunesse, I'association au régime de Schengen et
Dublin, la fiscalité de I'épargne et la lutte contre la fraude (le texte de tous ces accords est consultable sous la référence FF 2004,
5593 s9).

72 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 (ALCP), RS 0.142.112.681 ; JO. 2002 L 114, 6 ss.

Les accords sur la recherche et I'éducation ne nous intéressent pas directement ici, car ils ne s'appliquent qu’a la coopération aux
programmes correspondants de |'Union.

74 Pour une interprétation détaillée de I’ALCP, parmi d'autres références, EPINEY/METZ/PIRKER, Parallelitat der Rechtsentwicklung in
der EU und in der Schweiz, notamment p. 155 ss, 191 ss.

75 Voir par exemple CJCE, C-109/92 (Wirth), Recueil de jurisprudence 1993, | -6447, paragr. 17.
6 CJUE, Recueil de jurisprudence C-70/09 (Hengartner), arrét du 15.7.2010.
7 ATF 133 V 624 ; ATF 134 V 330.

8 Voir par exemple TF, 2C_151/2008, arrét du 17.6.2008, dans lequel le Tribunal fédéral examine une restriction a la liberté active
de prestation de services sur la base de I'accord, mais conclut a sa justification.

9" Voir dans I'ensemble, parmi d'autres références, TOBLER/MARITZ, SJER 2008/2009, p. 335 ss ; EPINEY, dans : Personenfreizigigkeit-
sabkommen, p. 81 (p. 86 ss).
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tout cas, la discrimination et les restrictions peuvent toujours se justifier par des raisons impérieuses liées a
un intérét général®®.

* La liberté d'établissement garantie par I'accord ne concerne que les personnes physiques, pas les per-
sonnes morales® : ces derniéres ne jouissent donc pas de la liberté d'établissement en vertu de I'accord sur
la libre circulation des personnes (contrairement a ce que prévoit le droit de I'UE). Ce qui veut dire que la li-
berté d'établissement ne devrait guére jouer de réle dans le contexte qui nous occupe, car on peut penser
que les services d'éducation et de recherche sont offerts par des personnes morales, et non par des per-
sonnes physiques.

60. En conclusion, le traitement des prestataires étrangers offrant des services d'éducation et de recherche ne
doit pas les défavoriser directement ou indirectement par rapport aux prestataires nationaux ; il reste toutefois pos-
sible de faire valoir des impératifs de sécurité et d'ordre publics, ainsi que des exigences impérieuses liées a un intérét
général (sachant qu'il convient alors de respecter le principe de proportionnalité). Au-dela de cette regle, il n’a pas
encore été répondu de facon concluante a la question de savoir si les restrictions a caractére général de la liberté de
prestation de services (telle I'exigence universelle d'accréditation) sont ou non admissibles au regard de la protection
de cette liberté. En tout cas, les prescriptions issues de I'accord sur la libre circulation des personnes devraient dans
I'ensemble, sur le plan structurel, avoir été alignées sur les régles de I'OMC (en ce qui concerne le principe de non-
discrimination) et sur les droits fondamentaux garantis par la Constitution (pour ce qui est d'éventuelles restrictions),
de sorte qu'il ne devrait pas y avoir, en fin de compte, d'exigences plus strictes découlant de I'accord.

80 Voir seulement TF, 2C_151/2008, arrét du 17.6.2008.

8 CJCE, Recueil de jurisprudence C-351/08 (Grimme), arrét du 12.11.2009 ; CJCE, Recueil de jurisprudence C-541/08 (Fokus
Invest), arrét du 11.2.2010.
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§ 3 Statut des institutions étrangeéres et privées du domaine
des hautes écoles dans la LEHE : aspects choisis

61. Eu égard a la description du probléme présentée ci-dessus® et sur la base du cadre juridique discuté®, nous
voulons a présent analyser divers aspects choisis du statut des institutions étrangéres et/ou privées du domaine des hautes
écoles dans la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes écoles, c'est-a-dire sous le régime qu’elle instaure.
Notre attention se concentrera entiérement sur des questions auxquelles les dispositions |égales n’apportent pas de ré-
ponse ou du moins pas de réponse claire. Thématiquement, il s'agit pour I'essentiel d'une série de questions de droit
concernant I'accréditation des institutions privées et/ou étrangéres du domaine des hautes écoles, qui peuvent
se subdiviser entre les conditions et les effets de I'obligation d’accréditation (Il.), la réalisation de I'accréditation (lll.) et les
conséquences juridiques de I'accréditation effectuée (IV.). Vu le réle crucial de I'accréditation, nous donnons pour com-
mencer un bref apercu du systéme constitué par la loi et clarifions les possibilités de son application aux institutions
étrangeres et privées du domaine des hautes écoles (1.).

I L'accréditation selon la LEHE : apercu et applicabilité aux ins-
titutions étrangeéres et privées du domaine des hautes écoles

1.  Apercu

62. L'accréditation prévue par la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes écoles doit étre considérée en
relation avec I'assurance de la qualité, que prévoit aussi la loi et qui représente en vertu des bases juridiques en vigueur
I'un des principes et objectifs essentiels de I'espace suisse des hautes écoles®*. Les art. 27 ss LEHE fixent les grandes lignes
du systéme d’assurance qualité du domaine des hautes écoles : selon ce systeme, les hautes écoles et les autres institu-
tions du domaine des hautes écoles sont tenues de contréler elles-mémes périodiquement la qualité de leur enseigne-
ment, de leur recherche et de leurs prestations de services et de veiller a I'assurance de la qualité a long terme (art. 27
LEHE). Les pouvoirs publics pourvoient principalement a l'assurance de la qualité par le moyen de
I'accréditation®. Il faut distinguer a cet égard entre I'accréditation institutionnelle obligatoire pour les hautes écoles et
les autres institutions du domaine des hautes écoles, d'une part, et I'accréditation de programmes facultative pour les
programmes d'étude des hautes écoles, d'autre part. L'accréditation institutionnelle, qui est visée en premiere ligne dans
la présente étude, doit servir a « faciliter I'orientation et les choix ». Elle doit aussi contribuer a soutenir le profil des
hautes écoles et a améliorer la reconnaissance internationale et la comparabilité des dipldmes »%6.

63. L'art. 30, al. 1, LEHE cite les conditions de I'accréditation d'institution, lesquelles doivent étre précisées par
les directives d'accréditation visées a I'art. 30, al. 2 LEHE en tenant compte de la spécificité et de I'autonomie des hautes
écoles. Relevons les conditions suivantes.

- La haute école concernée doit disposer d'un systeme d’assurance de la qualité garantissant notamment que les
prestations fournies sont de haute qualité, que I'accés aux études et leur conception soient conformes aux dis-
positions légales, que I'organisation et la direction de la haute école soient efficaces, qu’un droit de participation
soit donné aux personnes relevant de l'institution et que I'égalité des chances soit promue (art. 30, al. 1, let. a).

= En outre, la haute école doit offrir un enseignement, une recherche et des prestations de services dans plusieurs
disciplines ou domaines d'études et présenter les garanties suffisante pour garantir la pérennité de I'institution
(art. 30, al. 1, let. b et ¢ LEHE).

82 Voir paragr. 1 ss ci-dessus.

83 Voir paragr. 6 ss ci-dessus.
Voir paragr. 15 s. ci-dessus.

Voir a cet égard les dispositions de I'art. 63a, al. 5, Cst. et I'utilisation du couple notionnel « assurance de la qualité et accrédita-
tion » a l'art. 1, al. 2, let. b, LEHE.

8 Message LEHE, FF 2009 4067, 4116.
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L'accréditation de programmes suppose qu'un enseignement de haute qualité soit garanti et que le programme d’études puisse
effectivement étre achevé (art. 31 LEHE). De plus, I'accréditation de programmes ne peut survenir que si I'institution visée est titu-
laire d'une accréditation d'institution (art. 28, al. 2, let. ¢, LEHE).

64. L'accréditation d’institution est en outre une condition pour obtenir des contributions fédérales au sens
des art. 45 ss LEHE (art. 28, al. 2, let. b ; art. 45, al. 1, let. a, LEHE), I'accréditation de programmes (art. 28, al. 2, let. ¢)
et notamment le droit a I'appellation. Ce droit comporte pour la haute école accréditée le droit a I'appellation

d'« université », de « haute école spécialisée » ou de « haute école pédagogique », y compris dans ses formes composées
ou dérivées, telles que « institut universitaire » ou « institut de niveau haute école spécialisée », le droit a I'appellation
valant aussi pour les équivalents dans d’autres langues (art. 28, al. 2, let. a, en relation a I art. 29 ; art. 62, al. 1, LEHE).
Cela signifie que les appellations en question rempliront d'une certaine facon a I'avenir le role de « label » attestant une
qualité minimale déterminée.®” De ce fait, les EPF, toutes les universités, hautes écoles spécialisées et hautes écoles péda-
gogiques des cantons sont en tout cas tenues d'obtenir une accréditation institutionnelle. Une telle accréditation est
requise pour les institutions étrangeres et privées si elles veulent faire usage des droits qui en découlent, notamment du
droit a I'appellation®®.

65. La procédure d'accréditation passe d’abord par I’Agence suisse d'accréditation ou par des agences suisses ou
étrangéres qui, reconnues par le Conseil suisse d'accréditation®, lui soumettent ensuite une proposition d‘accréditation
d'institution ou de programmes (art. 33 LEHE). Le Conseil suisse d'accréditation décide alors de maniére définitive sur les
accréditations d'institution et de programmes (art. 21, al. 3, en relation aux art. 33 et 65, al. 2, LEHE). Le Conseil des
hautes écoles fixe la durée de l'accréditation (art. 34 LEHE). Le Conseil suisse d'accréditation et I’Agence suisse
d'accréditation financent les colts de procédure au moyen d’émoluments couvrant les frais. A cet effet, le Conseil suisse
d’accréditation édicte un réglement sur les émoluments, lequel est soumis a |'approbation du Conseil des hautes écoles
(art. 35 LEHE).

2. Applicabilité aux institutions étrangéres et privées

66. Selon I'art. 2, al. 1, LEHE, le champ d’application de la loi sur I'encouragement et la coordination des
hautes écoles comprend les hautes écoles, d'une part, et les autres institutions du domaine des hautes écoles de la
Confédération et des cantons, d’autre part. Sont réputées hautes écoles au sens de la loi les hautes écoles universitaires,
notamment les universités cantonales et les EPF, de méme que les hautes écoles spécialisées et les hautes écoles pédago-
giques (art. 2, al. 2, LEHE). L'art. 2, al. 4, LEHE prévoit que les dispositions des chap. 5 et 9 LEHE s’appliquent également a
I'accréditation des universités, hautes écoles spécialisées et hautes écoles pédagogiques privées ainsi que des autres insti-
tutions privées du domaine des hautes écoles ; il précise en outre quelle disposition régle la participation de ces institu-
tions a la Conférence des recteurs des hautes écoles suisses®.

67. A cet égard se pose la question de l'interaction entre I'art. 2, al. 1 et 2, LEHE et I'art. 2, al. 4, LEHE. A considérer
les deux premiers alinéas de I'art. 2, on pourrait conclure que seules les institutions du domaine des hautes écoles qui
sont financées par la Confédération et les cantons valent comme hautes écoles. Mais comme I'art. 2, al. 4, LEHE se réfere
expressément aux institutions privées et que les « hautes écoles privées » sont en outre mentionnées a I'art. 19, al. 2,
LEHE, il apparalt que l'art. 2, al. 1 et 2, n‘est pas exhaustif et que les institutions privées du domaine des hautes
écoles entrent, a tout le moins partiellement, dans le champ d’application de la loi. Ainsi, le domaine d’application de la

87 |l est question d’une « marque » capable de fonder une réputation et de créer la confiance. Cf. Rapport explicatif LEHE, p. 19.
8 Message LEHE, FF 2009 4067, ici p. 4116-4117. Cf. paragr. 88 ss ci-dessous.
8 Au sujet de ce Conseil, voir paragr. 34 ci-dessus.

% Le projet mis en consultation prévoyait encore une flexibilisation du domaine d'application aux institutions privées du domaine des
hautes écoles sur le plan matériel, puisqu’il ménageait a la Conférence suisse des hautes écoles la compétence de déclarer d’autres
dispositions de la loi applicables aux institutions privées (art. 2, al. 3, du projet LAHE du 12 septembre 2007 mis en consultation).
Cette norme de délégation a finalement été abandonnée en faveur d'une définition légale exhaustive du domaine d'application pour
les institutions privées du domaine des hautes écoles, sans que des oppositions déterminantes ne soient apparues dans la consulta-
tion. Ainsi formulée, la disposition désormais choisie répond mieux aux exigences de la sécurité du droit et au principe de
I'art. 64 Cst. selon lequel toutes les dispositions importantes qui fixent des régles de droit doivent étre édictées sous la forme d'une
loi fédérale. Pour les résultats de la consultation concernant ce sujet, voir Rapport sur les résultats de la consultation LEHE, p. 22
et 69.
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LEHE se déploie a plusieurs niveaux : la loi s'applique complétement aux hautes écoles cantonales (universités, hautes
écoles spécialisées, hautes écoles pédagogiques et autres institutions cantonales relevant du domaine des hautes écoles),
alors que les EPF et les autres institutions fédérales du domaine des hautes écoles sont exceptées de I'application de cer-
taines dispositions relatives au financement (art. 2, al. 3, LEHE) et que les institutions privées (universités, hautes écoles
spécialisées, hautes écoles pédagogiques et autres institutions privées du domaine des hautes écoles) ne sont en définitive
soumises qu’aux chap. 5 et 9, a l'art. 19, al. 2, LEHE et aux dispositions qu'ils visent (art. 30, al. 1, let. a, ch. 2, en relation
aux art. 23 a 26 LEHE). Enfin, la loi contient aussi des dispositions qui valent en principe erga omnes. Tel est le cas par
exemple du droit a I'appellation régi par I'art. 29 LEHE et aux dispositions pénales prévues a I'art. 63 LEHE.

68. L'application de la loi aux institutions étrangéres du domaine des hautes écoles ne fait I'objet d’aucune
régle explicite. S'il s'agit d’institutions privées, elles sont sans autres soumises, en |'absence d'une différenciation sup-
plémentaire, a I'art. 2, al. 4, LEHE et, de ce fait, au champ d’application réduit de la loi. Quant aux institutions étran-
geéres publiques, les deux approches suivantes sont envisageables.

= Premiérement, hormis les dispositions erga omnes citées plus haut, ces institutions pourraient étre généralement
exclues du champ d'application de la loi. Il en résulterait que de telles institutions n'obtiendraient pas
d'accréditation selon le droit suisse et qu'elles ne pourraient pas opérer en Suisse sous |'appellation
d’« université », de « haute école spécialisée » ou de « haute école pédagogique » (cf. art. 29, 62, al. 1, LEHE)*".
Mais cette définition entrerait potentiellement en conflit avec les principes constitutionnels de la liberté scienti-
fique et éventuellement de la liberté économique®. Par ailleurs, elle ne serait guére conciliable avec les obliga-
tions de la Suisse quant a I'acces au marché et au traitement national prévus par I’AGCS : si ces obligations ne
se rapportent en fait qu’aux offres de formation privées, il convient cependant de les comprendre au sens large
(comme nous I'avons vu ci-dessus)®, si bien que les institutions étrangéres publiques peuvent également bénéfi-
cier, a tout le moins dans certains cas, des obligations de la Suisse.

Ll Une deuxiéme possibilité consiste, selon une interprétation de la loi conforme aux dispositions du droit interna-
tional et des droits fondamentaux, a assimiler les institutions étrangéres publiques du domaine des hautes écoles
a des hautes écoles privées et a les intégrer de ce fait dans le champ d’application partiel de la loi conformément
a l'art. 2, al. 4, LEHE. Cette approche est soutenue par le fait gu'il n'est pas toujours aisé de distinguer les insti-
tutions publiques des institutions privées et qu’une telle distinction n'apparait guére judicieuse lorsque les insti-
tutions privées sont principalement financées par des fonds publics. De plus, une inégalité de traitement entre
hautes écoles étrangéres privées et publiques, qui entrainerait des conséquences importantes, ne serait guére
justifiable. En présence d'une semblable constellation d'intéréts (orientation vers le marché, financement limité
ou inexistant par les pouvoirs publics en Suisse, etc.), il apparait finalement souhaitable — notamment en consi-
dérant les faits — d’assimiler généralement les institutions étrangeéres (publiques et privées) aux institutions pri-
vées de la Suisse. Cette interprétation s'insére bien également dans la distinction entre hautes écoles et institu-
tions du domaine des hautes écoles financées par la Confédération et par les cantons, d'une part, et les autres
institutions du domaine des hautes écoles, d'autre part (distinction sous-jacente a la LEHE et articulée a I'art. 2,
al. 1 et 4, LEHE).

69. En conclusion, nous pouvons donc noter que, dans le cadre de la loi sur I'encouragement et la coordination des
hautes écoles, les institutions privées et étrangéres (publiques) du domaine des hautes écoles sont placées sur un
pied d'égalité et qu'a ce titre elles doivent étre traitées de maniére égale. En conséquence, puisque la LEHE s'applique
aux institutions privées et étrangéres du domaine des hautes écoles et conformément a I'art. 2, al. 4, LEHE, les disposi-
tions du chap. 5 « Assurance de la qualité et accréditation », celles du chap. 9 (« Protection des appellations et des titres,
sanctions et voies de droit », celles de Iart. 19, al. 2, LEHE et celles auxquelles les dispositions visées renvoient (art. 30,
al. 1, let. a, ch. 2, LEHE en relation aux art. 23 a 26 LEHE) s’appliquent aussi en principe s'agissant des institutions privées
et étrangéres du domaine des hautes écoles. Il reste a clarifier I'ampleur et la portée de cette subordination a la loi. C'est
I'objet de la discussion qui suit.

91 S'agissant du principe du droit a I'appellation, cf. paragr. 64 ci-dessus; s'agissant de sa portée en lien aux institutions privées et

étrangéres, voir paragr. 71 ss ci-dessous.

92 Voir & ce sujet paragr. 39 ss ci-dessus.

9 Voir paragr. 49 ss ci-dessus.
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Il. Conditions et effets de I'obligation d’'accréditation

70. Selon ce qui précéde, la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes écoles implique I'obligation
d'accréditation des hautes écoles privées et étrangéres ou des autres institutions du domaine des hautes
écoles si elles entendent faire valoir le droit a I'appellation mentionné®. Deux questions (au moins) sont ainsi soule-
vées. Premiérement, il faut clarifier dans quelles conditions précises I'obligation d‘accréditation intervient, ce qui revient
aussi finalement a définir la portée du champ d’application de cette obligation (pt 1 ci-dessous). Deuxiemement, il s'agit
de I'« exclusivité » du mécanisme d’accréditation prévu dans la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes
écoles par rapport aux procédures et accréditations cantonales éventuellement existantes. En d'autres termes, il est ques-
tion de savoir si la réglementation de la loi sur I'encouragement et la coordination des hautes écoles implique I'exclusion
des accréditations cantonales (et du droit a I'appellation qui en découle le cas échéant) ou si les cantons conservent des
compétences en I'occurrence (pt 2).

1. Portée de I'obligation d’accréditation pour les institutions étran-
geres et privées du domaine des hautes écoles

71. Selon le mécanisme de base de la LEHE, I'accréditation est une condition du droit a I'appellation, a I'octroi de
contributions fédérales et a I'accréditation de programmes (art. 28, al. 2, LEHE). L'accréditation est donc contraignante
pour les institutions qui veulent induire les effets juridiques correspondants. Si cette délimitation est claire dans la pers-
pective de I'octroi de contributions fédérales et de I'accréditation de programmes, la question des limites se pose
s'agissant du droit a I"appellation : pour quelles institutions et pour quel taux ou type d’activité en Suisse le droit a
I'appellation au sens de la LEHE est-il obligatoire ? Une fois que I'on a procédé a cette délimitation, I'ampleur de
I'obligation d'accréditation peut en étre déduite.

72. La réponse a cette question laissée ouverte par la loi doit étre apportée d'une part dans I'esprit d'une interpréta-
tion de la loi conforme au droit international, sur la base des dispositions constitutionnelles et de droit international
dont il a pour une part déja été question et, d'autre part, en tenant compte des objectifs de I'accréditation et du droit
a I'appellation qui en découle, lesquels constituent le point de départ et le fondement des critéres a développer ci-apres.

= S'agissant des dispositions de droit international pertinentes en I'occurrence, il faut commencer par noter les
principes de droit international visant la compétence législative des Etats : de maniére générale, la compétence
des Etats d’exercer leur pouvoir souverain se limite a leur propre territoire, de sorte que I'activité législa-
tive des Etats ne se rapporte en principe qu'a leur propre territoire et qu'elle ne saurait réglementer que des si-
tuations « domestiques ».%> Dans un tel contexte, il faut partir du principe que les dispositions relatives au droit
en matiére d'appellation ne peuvent d’emblée s'appliquer qu’a des faits survenant en Suisse, ce qui ne ré-
sout pas pour autant la question du tracé précis des limites.

= Ensuite, I'obligation d'accréditation peut constituer une restriction de la liberté scientifique ou de la liberté
économique des institutions du domaine de la formation®. Elle peut en outre, selon sa conception, représenter
une limitation illicite de I'accés au marché ou une violation du principe du traitement national et, de ce fait, con-
trevenir aux obligations contractées par la Suisse dans le cadre de I'AGCS®’. De plus, lors de la conception et de
I'application de I'accréditation, il faut tenir compte des principes de différenciation et d’'égalité de traite-
ment, de I'objectif de concurrence ainsi que de I'autonomie des hautes écoles®, qui visent a maintenir
ou a créer en Suisse un paysage des hautes écoles divers et compétitif, ol I'autonomie des institutions des

9 Voir paragr. 64 ci-dessus.

Cependant, par exception a cette regle, le droit international permet également I'édiction de normes juridiques entrainant (aussi) des
effets extraterritoriaux, sous réserve cependant que des éléments de rattachement suffisants existent avec I'Etat visé ou son territoire.
Des principes spéciaux sont appliqués en matiére de droit pénal. Cf. pour I'ensemble de ce sujet : KALIN/EPINEY/CARONVKUNZLI, Volker-
recht, p. 185 ss, avec d'autres références. En I'occurrence toutefois, ces exceptions ne sont a priori pas pertinentes.
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% Paragr. 39 ss ci-dessus.

97 Paragr. 49 ss ci-dessus.

% A ce sujet, voir paragr. 18 ss ci-dessus.

24



§3

Statut des institutions étrangéres et privées du domaine des hautes écoles dans la LEHE : aspects choisis

73.

hautes écoles soit garantie. Or, a cet égard, il convient aussi de considérer généralement que, justement pour les
institutions internationales actives dans plusieurs pays, les exigences différentes, voire contradictoires posées a
I'accréditation selon le pays peuvent constituer une restriction considérable. Globalement, sous I'angle des dis-
positions de droit international et des droits fondamentaux et compte tenu des principes juridiqgues mentionnés
visant le domaine des hautes écoles, on ne saurait invoquer le domaine d'application du droit a I'appellation et,
par déduction, la portée de I'obligation d'accréditation que dans la mesure ou cela est effectivement néces-

saire a garantir un niveau de qualité élevé et une protection adéquate des consommateurs. En
I'occurrence, les aspects du principe de proportionnalité jouent un réle essentiel.

Les objectifs de I'accréditation et du droit a I'appellation qui en découle sont étroitement liés a ce qui précéde. Il
s'agit donc de prendre en compte le sens et la raison d’étre de I'instrument de I'accréditation et du droit
a I'appellation. Comme nous I'avons présenté ci-dessus®, I'accréditation poursuit un double but : d'une part, a
titre de « macro-fonction », elle vise a garantir le niveau élevé de la place suisse des hautes écoles quant a
I'enseignement, la recherche, les services et la formation continue académique ; d’autre part, a titre de « micro-
fonction », elle assure la protection des consommateurs que sont les étudiants, les destinataires des prestations
et, indirectement, les employeurs et la société. A cet égard, il s'agit de soutenir la qualité et la confiance en la
qualité des institutions suisses du domaine des hautes écoles. Il en résulte que les dispositions concernant le
droit a I'appellation et, partant, |'accréditation ne doivent en principe intervenir que si I'institution visée doit étre
considérée comme faisant partie du paysage suisse des hautes écoles, car les objectifs mentionnés de
I'assurance qualité et de la protection du consommateur ne s’appliquent qu’a cette condition.

Si I'on synthétise les considérants ou principes mentionnés, savoir si une institution déterminée fait ou non

partie du paysage suisse des hautes écoles et si elle est percue comme telle, de sorte que garantir la protection de
la qualité et la réputation du domaine des hautes écoles implique un contrdle correspondant de la qualité par des institu-
tions suisses, doit servir de ligne directrice pour esquisser I'obligation d'accréditation. A cet égard, il faut distinguer les
cas suivants.

Les hautes écoles étrangeéres dépourvues de tout lien « territorial » spécifique a la Suisse et sans acti-
vité d'enseignement ou de recherche proprement dite en Suisse ne peuvent pas, en régle générale, étre
comprises comme faisant partie du systéme suisse des hautes écoles ni étre percues comme telles. Elles ne sont
de ce fait pas soumises a |'obligation relative a I'appellation et ne doivent donc pas obtenir une accréditation au
sens de la LEHE pour se présenter en Suisse comme « université » ou sous une autre désignation semblable
(cf. art. 29 LEHE). Citons comme exemples les universités étrangéres qui font en Suisse de la publicité pour un
programme d’études a distance, pour la participation au cours d'une université virtuelle ou pour des offres
d’'études en ligne (sur internet, sur des affiches ou au moyen d’autres moyens promotionnels) et les institutions
qui tentent de recruter en Suisse des étudiants potentiels pour des études a I'étranger.

La méme regle devrait s'appliquer aux constellations ou ne sont déployées en Suisse que des activités « fa-
ciles d'accés » et ou la relation au paysage suisse des hautes écoles n'apparait pas. On entend en
I'occurrence, par exemple, |'exploitation d’agences de contact et de bureaux d’encadrement, dont I'activité se
limite a accomplir des taches de secrétariat, les serveurs d'une université virtuelle, les offres de formation vir-
tuelles en Suisse ou I'organisation d’examens, dans des locaux loués en Suisse, pour des études a distance, etc.
En revanche, I'accréditation est requise dans la perspective du droit a I'appellation si I'institution visée est an-
crée en Suisse ou si I'impression qu’elle I'est est suscitée. On peut envisager en |'occurrence divers points de
rattachement (les critéres énumérés ci-apres ne constituent pas une liste exhaustive).

. Siege de la haute école : si le siege principal de I'institution du domaine des hautes écoles se situe en
Suisse, le lien avec le paysage national des hautes écoles est en tout cas suffisant pour que le droit a
I'appellation suppose I'accréditation. Si la société active en Suisse est la filiale d'une institution relevant du
domaine des hautes écoles, une accréditation devrait aussi étre requise en principe.

Dans ce contexte, on peut se demander s'il serait envisageable de renoncer a soumettre le droit a I'appellation a

la condition d'une accréditation si I'institution mere est clairement indiquée (« Haute école xy, une filiale de
I'Université Y »). Au final, les arguments I'emportent pour répondre par la négative a cette question. En effet, dés
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Paragr. 15s., 62 ss ci-dessus.
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gu’une institution a son siege principal en Suisse, elle est en principe intégrée d’une certaine maniere dans le
paysage suisse des hautes écoles, respectivement elle recherche une telle intégration et I'impression correspon-
dante est suscitée. L'obligation d’accréditation doit alors s’appliquer si cette institution veut se désigner par
« université » ou par une autre appellation semblable (cf. art. 29 LEHE).

On peut aussi déduire de I'art. 63, al. 2, LEHE que le siége principal suffit a constituer un point de ratta-
chement, puisque le canton siege est compétent pour engager une poursuite pénale en cas de violation du
droit a I'appellation. Mais on ne saurait en déduire a contrario que seules les institutions dont le siege est
en Suisse sont soumises a I'obligation d'accréditation. Une telle obligation s'impose également en cas
d'étroite relation d’un autre genre a la Suisse.

= Succursale : en principe, les principes paralléles doivent aussi s'appliquer lorsqu’une institution étrangére
se borne a fonder en Suisse une succursale dépourvue de la personnalité juridique et qu’elle y déploie des
activités conséquentes. Car dans ce cas également, il convient a tout le moins généralement d’admettre
que l'apparence de l'intégration dans le systéme suisse des hautes écoles et de la participation a ce sys-
téme est suscitée et/ou qu’elle est recherchée.

= Appellation de la haute école : il y a également lieu de supposer une relation avec le systeme suisse des
hautes écoles si I'appellation de l'institution du domaine des hautes écoles indique un lien avec la Suisse,
tel que la désignation de lieux suisses. Par exemple, des appellations comme « Université privée de Glaris »
ou « Université internationale de Zurich » ou « Université privée de la Suisse » — sous réserve que de telles
appellations ne soient pas illicites en raison du risque de confusion avec des institutions étatiques — indi-
guent un lien avec le paysage suisse des hautes écoles, de sorte qu'il apparalt approprié de les soumettre a
I'obligation d'accréditation, que leurs activités se déploient ou non en Suisse.

. Autres éléments de référence : on peut en outre envisager d'autres éléments susceptibles d'indiquer un
lien a la Suisse dans la perception du public et qui peuvent donc impliquer une obligation d'accréditation.
Songeons par exemple aux messages publicitaires faisant référence a la Suisse, a I'utilisation du domaine
de premier niveau « .ch » pour accéder a internet, a I'établissement de locaux aux fins de formation et de
recherche ou a la prestation d’activités de recherche, d’enseignement ou de services en Suisse. Dans de
tels cas, le critére déterminant est de savoir si le public et les étudiants peuvent penser que les établisse-
ments concernés sont des institutions « suisses ». En I'occurrence, il faut procéder au cas par cas, en te-
nant compte de toutes les circonstances, a la délimitation des activités menées en Suisse uniquement pour
faciliter I'acces a une offre (de telles activités ne conduisant pas a considérer |'institution concernée comme
faisant partie du paysage suisse des hautes écoles).

74. Il apparait ainsi clairement que, selon la constellation, I'obligation de procéder a une accréditation ne constitue
une condition a I'obtention du droit a I'appellation qu’en fonction des circonstances du cas d‘espece. Si, en vertu de
I'art. 29 LEHE, I'existence d'un siége en Suisse et certaines appellations requiérent dans tous les cas une accréditation
pour obtenir le droit a I'appellation, la présence d’autres points de rattachement appelle nécessairement une appréciation
compléte de toutes les circonstances du cas d’espéce. Cette appréciation doit étre d'une part guidée par les droits fon-
damentaux et les dispositions de droit international de méme que par les principes réglementaires régissant le domaine
des hautes écoles. Elle doit étre d’'autre part axée sur la garantie des intéréts publics que représente la protection des
consommateurs et de la qualité dans le domaine des hautes écoles. Au demeurant, le principe de proportionnalité doit
étre respecté dans tous les cas.

Dans ce contexte, il faut en particulier se demander s'il n’existerait pas des moyens moins contraignants pour garantir les in-
téréts publics mentionnés. En cas de risque de confusion, on pourrait par exemple envisager d’obliger les institutions con-
cernées a indiquer expressément leur incorporation a I'étranger. Si cette mesure ne permet pas de dissiper suffisam-
ment les inquiétudes, on pourrait imaginer de prévoir, dans les cas douteux, une obligation de déclarer I'absence
d'accréditation. Certes, de telles obligations constituent aussi une restriction aux activités des institutions concernées et
éventuellement une limitation de leurs positions juridiques fondamentales, mais elles devraient généralement déployer des
effets moins restrictifs que la renonciation compléte au droit d'appellation. Elles représentent donc des mesures préférables
sous |'angle du principe de proportionnalité.

Enfin, il apparait approprié de prévoir un droit dispositif d’accréditation pour les institutions étrangéres du domaine des
hautes écoles qui ne sont pas soumises a |'accréditation obligatoire, sous réserve qu’elles peuvent faire valoir un intérét suf-
fisant a une telle démarche. Une telle option devrait étre réalisable et ne guére poser de probléme, puisque les requérants
doivent s'acquitter d'émoluments a hauteur des frais en vertu de I'art. 35 LEHE.
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2. Marge de manceuvre restante pour les accréditations cantonales

75. L'ancrage dans la LEHE d'une obligation d'accréditation comme condition au droit a I'appellation souleve aussi
la question de savoir s'il est licite que les cantons procédent a une accréditation des institutions du domaine des
hautes écoles. Cette problématique se pose tant pour les institutions étrangéeres ou privées que pour les institutions
publiques suisses du domaine des hautes écoles. En d'autres termes, il y a lieu de se demander dans quelle mesure I'ordre
juridique régissant les hautes écoles (LEHE, concordat sur les hautes écoles, Convention de coopération basée sur
I'art. 63a Cst.) laisse encore un espace aux accréditations ou reconnaissances cantonales ou s'il a un caractére exhaus-
tif. Des questions paralleles se posent quant aux accréditations ou reconnaissances cantonales des programmes
d'études et des diplomes de méme que pour la reconnaissance des prestations d’enseignement en général.

76. Le cadre constitutionnel fournit le point de départ pour répondre a cette question. Fondamentalement, on peut
noter que les cantons demeurent compétents s'agissant de la législation régissant le domaine des hautes écoles, compte
tenu de la souveraineté cantonale en matiére scolaire et en vertu de I'art. 3 Cst.’®, mais que la Confédération et les cantons
sont conjointement compétents pour garantir « I'assurance de la qualité dans I'espace suisse des hautes écoles » (art. 633,
al. 3, Cst.). Pour accomplir cette tache, la Confédération et les cantons concluent des contrats et ils instituent des organes
communs (art. 63a, al. 4, Cst.), la compétence de la Confédération étant prévue a titre subsidiaire pour le cas ou cette coo-
pération n’atteindrait pas les objectifs fixés (art. 63a, al. 5, Cst.)™". Ces dispositions seront désormais mises en ceuvre dans le
cadre juridique du concordat sur les hautes écoles, de la Convention de coopération et de la LEHE. La délégation de com-
pétences aux organes communs s'étend généralement a la « coordination dans le domaine suisse des hautes écoles » aux
fins de réaliser le but mentionné a I'art. 1 LEHE et a I'art. 1 du concordat sur les hautes écoles et pour atteindre les objectifs
visés a I'art. 3 LEHE, a I'art. 1, let. d, du concordat sur les hautes écoles et a I'art. 1 de la Convention de coopération. De ce
fait, les compétences nouvellement créées des organes communs comprennent la totalité du domaine des hautes écoles
(« domaine tertiaire A »), soit les réglementations relatives aux EPF, aux universités, aux hautes écoles spécialisées, aux hautes
écoles pédagogiques et aux autres institutions du domaine des hautes écoles qui fournissent des prestations de formation et
les réglementations relatives aux offres de formation, a la recherche et aux services dans le domaine des hautes écoles (y
compris la formation continue académique). En revanche, les formations et les établissements de la formation professionnelle
supérieure (« domaine tertiaire B ») ne seront pas soumis a ce régime : ils continueront d'étre régis au niveau fédéral con-
formément aux dispositions de I'art. 63 Cst. Ainsi, sur le fond, le cadre juridique concernant le domaine de la reconnais-
sance, qui est en voie d'étre constitué par la LEHE, le concordat sur les hautes écoles et la Convention de coopération, ne
s'étend a la reconnaissance des dipldmes et a I'accréditation des institutions et des programmes que pour le domaine des
hautes écoles (domaine tertiaire A). Les bases juridiques pour le transfert de compétences de la Confédération et des cantons
au Conseil des hautes écoles, s'agissant de I'édiction de dispositions visant la reconnaissance des diplémes et la procédure de
reconnaissance des prestations de formation, se trouvent a I'art. 12, al. 3, let. a, ch. 3, LEHE, aux art. 5 et 6 du concordat sur
les hautes écoles et a I'art. 2, al. 2, let. b, ch. 1, de la Convention de coopération. S'agissant de I'accréditation des institutions
et des programmes (art. 28 ss LEHE), le transfert des compétences cantonales repose en particulier sur les art. 5 et 6 du
concordat sur les hautes écoles et sur Iart. 2, al. 2, let. ¢, ch. 1, et let. d, de la Convention de coopération.

77. S'il est clair que les compétences correspondantes des domaines sectoriels visés ont été transférées aux organes
communs (ce qui vient d'étre affirmé pour I'accréditation ou la reconnaissance d'institutions et de programmes et pour la
reconnaissance des dipldmes dans le domaine des hautes écoles), la question se pose alors de savoir si ce transfert de
compétences de la Confédération et des cantons aux organes communs revét un caractére exclusif ou si, au contraire,
les cantons disposent encore de la latitude leur permettant d’exercer parallélement des compétences correspondantes.

78. A premiére vue, on pourrait répondre a cette question par I'affirmative puisqu’il est reconnu que I'art. 63a Cst. repré-
sente une « compétence paralléle », qui se distingue justement par le fait que les compétences de la Confédération et des
cantons sont maintenues parallélement et que, contrairement a ce qui prévaut avec les compétences dites concurrentes, |'usage
de la compétence de la Confédération n’entraine pas I'éviction du droit cantonal, c’est-a-dire qu’elle n'a pas pour effet de sup-
primer les compétences des cantons dans le domaine concerné'®?. On pourrait aussi invoguer le fait que la Confédération et les
cantons veillent « ensemble » notamment a garantir I'assurance de la qualité (art. 63a, al. 3, Cst.), de sorte que les cantons
devraient conserver la possibilité de procéder a leurs propres accréditations ou reconnaissances d'institutions, de programmes
d'étude ou de diplémes parallelement aux procédures prévues dans la LEHE. Une telle assurance complémentaire de la qualité
par les cantons pourrait aussi concourir a réaliser le but de garantir un niveau de qualité élevé.

190 Cf. EHRENZELLER, Hochschulautonomie, p. 208 s.
197 Concernant la répartition des compétences, voir paragr. 9 ss ci-dessus.
192 Voir paragr. 11 ci-dessus.
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79. Ces considérations ne convainquent assurément pas. Déduire de I'art. 63a, al. 3, Cst., s'agissant d'assurance de
la qualité, que la Confédération et les cantons ne peuvent plus agir gqu’« ensemble » (pour ainsi dire « de main com-
mune », dans l'esprit d'une sorte de tdche commune) serait sans doute exagéré'®>, Mais la possibilité des cantons
d'accréditer des hautes écoles ou des programmes d’'étude soumis aux art. 28 et 29 LEHE impliquerait en définitive de
mettre en question les objectifs de ces dispositions légales. En effet, les objectifs essentiels du nouvel ordre juridique
a créer dans le domaine des hautes écoles consistent justement a garantir la coordination du domaine des hautes écoles
en Suisse et a assurer une qualité adéquate'. La réalisation de ces objectifs suppose que des standards uniformes soient
appliqués dans I'ensemble de I'espace des hautes écoles et que des compétences clairement réglementées y soient insti-
tuées. Le fait que les art. 30 et 31 LEHE mentionnent les conditions de I'accréditation et que le Conseil des hautes écoles
(ou les cantons sont aussi représentés) doive la concrétiser en témoigne également. Maintenir pour les cantons la compé-
tence de reconnaitre (ou d’'accréditer) de maniére autonome des institutions du domaine des hautes écoles, des pro-
grammes d’'étude ou des diplomes de telles institutions (accréditées en vertu du droit fédéral) recélerait le risque de con-
trecarrer la coordination du domaine des hautes écoles, visée par le nouveau cadre juridique, et la garantie recherchée
d’exigences de qualité élevées et uniforme. L'interprétation du cadre juridique créé doit donc postuler que seuls les or-
ganes communs institués sont compétents dans les domaines sectoriels cités et s'agissant des compétences transmises. Si
la Confédération et les cantons souhaitent s'impliquer dans le processus décisionnel et la prise de décision concernés, ils
doivent le faire par l'intermédiaire de leurs représentants au sein des organismes correspondants ou indirectement par
I'attribution des sieéges au sein de ces organes. Par conséquent, le souci « commun » de |'assurance de la qualité dans le
domaine des hautes écoles suisses a été concrétisé Iégalement de telle maniere qu'il soit assumé justement conjointement
dans les organismes créés a cet effet. Le principe de la primauté du droit fédéral (art. 49, al. 1, Cst.) parle aussi en
faveur de cette approche. Ce principe veut aussi que les cantons n’édictent généralement que des dispositions qui ne
contreviennent pas a I'esprit du droit fédéral et qui n’entravent pas ni ne contrecarrent la réalisation de son but'®.

80. Pourtant, ces considérations ne valent pas s'il s'agit de I'« accréditation » ou de la « reconnaissance »
d'institutions (ou de leurs programmes d'étude, ou de leurs diplémes) qui ne sont pas soumises au droit en matiére
d'appellation et qui, de ce fait, ne requiérent pas d'accréditation au sens de la LEHE. En effet, les dispositions de la LEHE
ne s'appliquent justement pas a de telles institutions, si bien que I'on ne voit pas pourquoi il serait en I'occurrence interdit
aux cantons de développer des dispositions correspondantes. En particulier, on ne saurait alléguer que la LEHE instaure a
tous égards un ordre définitif qui exclurait I'action des cantons dans le domaine de la reconnaissance des institutions de
formation et de leurs programmes ou dipldmes alors méme que la LEHE ne s'applique pas. De fait, I'assurance de la quali-
té constitue une tache commune de la Confédération et des cantons et une assurance de la qualité complémentaire
assumée par les cantons peut concourir a réaliser I'objectif de garantir un niveau de qualité élevé, pour autant toujours
que les dispositions afférentes de la LEHE ne s'appliquent pas. Il n'apparait donc pas exclu que les cantons prévoient des
regles complémentaires et une procédure de reconnaissance, par exemple pour I'utilisation d’appellations par les institu-
tions non soumises aux dispositions de la LEHE en la matiére (« haute école », « académie » ou « institut »)'%. La méme
remarque doit s’appliquer aux programmes d’étude de telles institutions et aux diplémes qu’elles décernent. Evidemment,
les dispositions constitutionnelles et de droit international de méme que les principes réglementaires généraux du do-
maine suisse des hautes écoles doivent également étre respectées.

81. Si cette répartition des taches entre la Confédération et les cantons devait s'avérer non pertinente, la possibilité
resterait soit d'étendre le droit a I'appellation visé a I'art. 29 LEHE a d'autres appellations (ce qui réduirait ou
exclurait totalement la marge réglementaire des cantons), soit de prévoir expressément que les institutions du domaine
des hautes écoles qui ne font pas usage de leur droit a I'appellation ne requiérent pas d'accréditation officielle.
Les cantons sont au demeurant également compétents en principe, dans le cadre de I'autonomie garantie des hautes
écoles, pour réglementer les affaires concernant exclusivement certaines hautes écoles ou instances porteuses, puisque les
réglementations correspondantes ne sont pas nécessaires a la coordination sur I'ensemble du territoire suisse et qu’elles
peuvent donc étre laissées aux hautes écoles et aux collectivités qui en sont responsables'”’.

193 Voir a ce propos, avec une référence au droit allemand, EHRENZELLER, Hochschulautonomie, p. 207 s.

104 Voir a ce propos paragr. 15 s., 62 ss ci-dessus.

195 Cf. par exemple ATF 1341 125, consid. 2.1.

1% Dans le méme esprit, cf. Message LEHE, FF 2009 4067, 4153.

197 La répartition des compétences dans le futur espace suisse des hautes écoles est présentée en termes aussi généraux dans le Mes-
sage LEHE, FF 2009 4067, 4098 s. S'agissant des principes, voir paragr. 9 ss ci-dessus.
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lll. « Exécution » de I'accréditation : la reconnaissance des ac-
créditations étrangéres

82. L'exécution de I'accréditation et les critéres applicables dans ce cadre font I'objet des art. 30 ss LEHE, des
directives étant a prévoir pour en assurer la concrétisation'®. Il va de soi que ces dispositions ne s’appliquent qu’aux ac-
créditations exécutées par les organes prévus dans la LEHE. En revanche, aucune disposition légale ne régle la question de
savoir si et, le cas échéant, a quelles conditions les accréditations étrangéres peuvent étre reconnues en Suisse.

83. Par contre, la loi prévoit explicitement la possibilité de reconnaitre, en plus de I’Agence suisse d'accréditation,
d'autres agences d'accréditation (suisses et) étrangéres. Cette décision incombe au Conseil suisse d'accréditation
(art. 21, al. 7, LEHE). Les agences agréées ont la compétence, en vertu de I'art. 33 LEHE, d’adresser des propositions
d’accréditation d'institutions et de programmes au Conseil suisse d'accréditation. Grace a de telles reconnaissances, les
institutions étrangéres du domaine des hautes écoles (de méme que leurs homologues suisses, selon la conception de
leurs réglementations) ont la possibilité de mandater une agence d'accréditation pour qu’elle soumette la demande
d’accréditation dans plusieurs pays.

84. De prime abord, on pourrait déduire de cette réglementation explicite qu’il n'existe plus de place pour la recon-
naissance des accréditations et que la systématique réglementaire de la LEHE s’y opposerait. Mais une telle conclusion ne
tiendrait pas compte de la différence de portée juridique entre la reconnaissance d'une agence d’'accréditation et la re-
connaissance d'une accréditation elle-méme. S'il s'agit, dans le premier cas, de ménager généralement a une agence le
droit de soumettre une proposition au Conseil suisse d’accréditation (ce qu'il est judicieux de réglementer dans la loi pour
des raisons inhérentes au droit de procédure), la reconnaissance de certaines accréditations vise seulement (mais ce n’est
pas rien) la reconnaissance d'une accréditation concréte. Il reste a déterminer, sur la base des dispositions légales
afférentes a I'exécution de I'accréditation des institutions, si et dans quelle mesure une telle reconnaissance
d’accréditation est possible. Or, les dispositions légales en question montrent que la reconnaissance d’une accréditation
institutionnelle décernée a I'étranger est possible ou qu’elle doit I'étre. De fait, la reconnaissance d'une accréditation
étrangére peut en définitive &tre assimilée a une sous-catégorie d'accréditation « normale » et il n'apparait pas que les
dispositions des art. 30 ss LEHE excluent cette variante. En d'autres termes, les dispositions générales visant la compé-
tence d'accréditation couvrent aussi la reconnaissance des accréditations étrangéres, de sorte qu’elles peuvent lui servir
de base légale : I'art. 33 LEHE prévoit en effet que le Conseil suisse d’accréditation détient la compétence décisionnelle en
matiere d'accréditation et que le droit de soumettre une proposition revient a I’Agence suisse d'accréditation ou a toute
autre agence suisse ou étrangere reconnue, sans toutefois préciser sur la base de quels documents et selon quelles moda-
lités la procédure décisionnelle doit se dérouler.

85. Ce principe, qui découle déja de la systématique de la loi, se trouve confirmé par les objectifs du systéme
d’accréditation et par une interprétation conforme au droit international et au droit constitutionnel : le systeme
d’accréditation doit aussi, justement, encourager la reconnaissance réciproque des accréditations et, partant, celle des
diplémes'® ; de plus, I'art. 32 LEHE prévoit que la procédure d’accréditation doit respecter les standards internationaux,
lesquels poursuivent notamment le but de la reconnaissance réciproque des accréditations (et la reconnaissance réci-
proque des agences d'accréditation et des dipldmes)''°. Eu égard a ces aspects, il serait contradictoire d’exclure généra-
lement la reconnaissance d'accréditations étrangéres. Il faut en outre rappeler que, fondamentalement,
I'exigence d’accréditation peut représenter une atteinte a la liberté économique et a la liberté scientifique ; il faut aussi
tenir compte des principes de non discrimination reposant sur les dispositions de I'OMC, le principe de proportionnalité
jouant en définitive un role important dans ces considérations''. Or, exclure généralement la reconnaissance des accrédi-
tations étrangeres obligerait les institutions déja accréditées, dont il est prouvé qu'elles remplissent d’ores et déja les
exigences de la LEHE, a se soumettre une nouvelle fois en Suisse a une procédure d'accréditation complete pour étre
autorisées a faire usage du droit a I'appellation. Une telle obligation ne répondrait pas a une nécessité.

198 Cf. paragr. 62 ss ci-dessus.

199 Message LEHE, FF 2009 4067, 4182.

110 Cf. la volonté des ministres européens de I'éducation, déja exprimée dans la Déclaration de Bologne, d‘atteindre un meilleur
niveau de compatibilité et de comparabilité des systémes de hautes écoles (Déclaration de Bologne, p. 2 et rapport ENQA
concernant les normes et lignes directrices sur la garantie de la qualité (Report on Standards and Guidelines for Quality Assu-
rance), en particulier a la p. 23, de méme que, par exemple, les mesures de I'ECA (European Consortium for Accreditation),
dans le cadre duquel douze accords bilatéraux visant la reconnaissance d’'accréditations et un accord multilatéral visant
I"accréditation de programmes d’'étude communs (Joint Programmes) ont été conclus entre des organes d’'accréditation na-
tionaux d’'Europe : www.ecaconsortium.net/main/documents/mutual-recognition-agreements (consulté le 22.08.2013).

Cf. paragr. 39 ss, 49 ss ci-dessus.

m
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86. Au bout du compte, retenons que la reconnaissance d'accréditations institutionnelles étrangeéres doit
étre possible en principe. Cette remarque s'applique au demeurant a l'accréditation d'institutions tant étrangéres que
suisses, puisque des considérations paralléles sont valables en I'occurrence. Cependant, I'accréditation doit survenir dans
le cadre légal existant : la reconnaissance ne pourra étre envisagée que si I'accréditation étrangére est équivalente a
I'accréditation suisse en ce sens qu’elle répond fondamentalement aux exigences prévues par la loi et concrétisées par les
lignes directrices tant sur le plan du droit matériel que du point de vue procédural. Il faudrait aussi concrétiser la procé-
dure de reconnaissance.

Pour demeurer dans ce cadre légal, il apparait souhaitable, dans la perspective d'édicter des lignes directrices
d'accréditation, de prévoir que les demandes de reconnaissance d'accréditations étrangéres soient déposées auprés de
|’Agence suisse d'accréditation ou aupres d'une autre agence suisse ou étrangere reconnue, laquelle adressera ensuite une
demande correspondante au Conseil suisse d’accréditation. De plus, il faut en particulier réglementer en détail la concep-
tion concréte de la procédure de reconnaissance, les conditions matérielles applicables et la procédure d'examen. S’agissant
des conditions matérielles de la reconnaissance, le standard constitué par I'art. 30 LEHE devrait en principe s'appliquer. On
empécherait ainsi que la reconnaissance d’'une accréditation étrangére ne puisse servir a éluder I'accomplissement de ces
exigences. Le catalogue de critéres de I'art. 30 LEHE devrait cependant étre nuancé ou flexibilisé, en ce qui concerne la re-
connaissance d’accréditations étrangeéres, de maniére a ce que l'accomplissement de conditions équivalentes suffisent a
remplir certains critéres. On éviterait ainsi que des institutions du domaine des hautes écoles ne soient confrontées, dans di-
vers pays, a des exigences divergentes, voire contradictoires en matiére d’accréditation institutionnelle. Par exemple, il
n‘apparait guére praticable, dans le cadre de la reconnaissance d'une accréditation étrangere, d'exiger exactement le méme
droit de participation des personnes relevant de l'institution (art. 30, al. 1, let. a, ch. 4, LEHE) que pour I'accréditation
d'institutions suisses. Quoi qu'il en soit, il sera nécessaire de prendre en compte toutes les circonstances du cas d’espece.

La reconnaissance d’'une accréditation étrangére sera ouverte, la plupart du temps sur la base d'un accord entre les autori-
tés d'accréditation, aux institutions qui font valoir un intérét adéquat a étre accréditées en Suisse. Dans ce contexte, les
émoluments percus a cet effet en vertu de I'art. 35 LEHE, qui doivent couvrir les frais, devraient permettre d'éviter que les
autorités compétentes n'aient a traiter un nombre excessif de demandes de reconnaissance pour des accréditations qui ne
présentent qu’un lien ténu au domaine suisse des hautes écoles.

Enfin, mentionnons pour terminer que les réflexions menées peuvent en principe s'appliquer également a I'accréditation des
programmes.

IV. Conséquences juridiques d’une accréditation

87. Si des institutions étrangeres et/ou privées sont ou ont été accréditées en vertu de la LEHE, la question se pose
de savoir quelles conséquences juridiques en découlent, que ce soit en termes de droits pour ces institutions et/ou en
termes d’obligations pour d’autres institutions de |'espace suisse des hautes écoles. En I'occurrence, il s'agit surtout du
droit a I'appellation, de I'attribution du titre, de la protection du titre (pt 1 ci-aprés), de la question de la participation au
sein des organes de I'espace suisse des hautes écoles et du caractére obligatoire de leurs décisions (pt 2). Il convient
d’indiquer guelques conséquences juridiques supplémentaires (pt 3).

1.  Droit a I'appellation, attribution du titre et protection du titre

88. L'accréditation institutionnelle constitue une condition du droit a I'appellation (art. 29 et 62, al. 1 LEHE). Ainsi,
les institutions étrangeres et privées du domaine des hautes écoles sont en droit, si elles sont accréditées, de mentionner
dans leur nom I'appellation « université », « haute école spécialisée », « haute école pédagogique » ou une appellation
qui en dérive'"2.

M2 Cf. paragr. 42, 64 ci-dessus.
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89. Le droit a I'appellation implique en principe le droit d'attribuer le titre du type de haute école correspondant
(non protégé par ailleurs)'3. Les dispositions légales n’explicitent certes pas ce droit, mais il découle de I'esprit et du but
de I'accréditation institutionnelle. Si cette derniére implique que les conditions de I'art. 30, al. 1, LEHE et les concrétisa-
tions correspondantes des directives relatives a |'accréditation sont remplies, c’'est-a-dire que I'institution visée répond a
un standard de qualité élevé, il en découle que les titres correspondants peuvent lui étre attribués. Par conséquent, ces
titres doivent en principe étre reconnus en Suisse, une reconnaissance qui signifie toutefois que les institutions privées et
étrangéres concernées sont liées par les décisions correspondantes des organes communs''4.

90. La protection des titres des diplémés d'institutions soumises a la LEHE est régie par I'art. 62, al. 2, LEHE con-
formément aux bases juridiques des institutions correspondantes du domaine des hautes écoles. De ce fait, contrairement
aux réflexions initiales en vue d’une loi-cadre sur les hautes écoles, la LEHE n’introduit pas d’uniformisation de la pro-
tection des titres en Suisse. Tout au contraire, la suppression de la disposition de droit fédéral visant la protection des
titres des hautes écoles spécialisées (art. 22 LHES)"> constitue plutot un retour a la compétence des cantons''.

91. De maniere générale, dans certaines circonstances, le droit fédéral permet de sanctionner le port d'un titre faux
comme pratique concurrentielle déloyale en vertu de I'art. 3 en relation avec I'art. 23 LCD'7, comme acte frauduleux
(art. 146 CP)'"® ou comme atteinte astucieuse aux intéréts pécuniaires d'autrui (art. 151 CP). Le droit fédéral contient des
interdictions spécifiques dans la loi sur les EPF''®, selon laquelle porter un titre décerné par une EPF ou le titre d’enseignant
d’une EPF de maniére illégitime est passible de sanction (art. 38 loi sur les EPF). De plus, une série de cantons connaissent des
dispositions pénales correspondantes s'agissant du port de titres non autorisé, encore que |'on puisse qualifier la situation
juridique d’hétérogene a cet égard. Certains cantons connaissent une protection compléte des titres, tandis que d'autres ne
protégent que les titres de certains types de haute école ou ceux de certaines hautes écoles individuelles et que la majorité
des cantons ne prévoit en définitive aucune protection des titres (sur le plan du droit pénal).

92. La référence aux « dispositions applicables », a I'art. 62, al. 2, LEHE, implique par conséquent que les titres
décernés par des institutions privées ou étrangéeres du domaine des hautes écoles ne sont pas spécifiquement
protégés, méme si ces institutions sont accréditées. Toujours est-il que les normes générales du droit fédéral (en parti-
culier celles de la LCD et du CP) et — sous réserve que des dispositions de protection correspondantes soient prévues —
celles du droit pénal cantonal s'appliquent aussi aux titres décernés par les institutions privées ou étrangeéres.

Cependant, il semble qu'il serait généralement souhaitable a I'avenir (ou la réflexion mériterait a tout le moins d'étre me-
née) de prévoir, dans les bases légales cantonales ou fédérales, des dispositions générales visant a protéger les titres décer-
nés par les institutions du domaine des hautes écoles qui bénéficient du droit a I'appellation prévu par la LEHE. Ainsi, les
titres de hautes écoles privées et éventuellement étrangeéres seraient au bénéfice d'une protection compléte.

2. Participation aux travaux des organes communs et subordination
a leurs décisions

93. Si une institution étrangére ou privée est accréditée au sens de la LEHE (que ce soit au terme de la procédure
d’accréditation complete prévue dans la LEHE et dans les dispositions d’exécution ou suite a la reconnaissance d’'une
accréditation étrangere), il faut admettre qu’elle doit étre considérée, respectivement qu’elle est considérée comme fai-
sant fondamentalement partie de I'espace suisse des hautes écoles. Deux questions se trouvent ainsi posées : celle de sa
participation au sein des organes communs (a) et celle de sa subordination aux décisions prises par les organes
communs, en application de la LEHE et de ses dispositions d’exécution, alors méme qu'il s'agit d'une institution privée ou
étrangére accréditée (b).

3 Le droit actuel prévoit d’autres dispositions, sur les plans fédéral et cantonal, quant a l'attribution proprement dite de titres

(cf. Rapport sur les titres de bachelor et de master, passim.
Cf. paragr. 96 ss ci-dessous.
Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les hautes écoles spécialisées (RS 414.71).

116 Cf. toutefois I'art. 78 LEHE visant la protection des titres de hautes écoles spécialisées obtenus sous I'ancien droit, les travaux en
cours en rapport avec la motion Bischofberger (11.3921) et en particulier ceux concernant le postulat CSEC-N (12.3019), qui de-
mande au Conseil fédéral un rapport concernant la création des bases légales permettant de garantir que la Confédération protege
les titres auxquels conduisent les filieres de formation et de formation continue des hautes écoles spécialisées.

114

15

7" Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence déloyale (RS 241).

18 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311).
9 Loi fédérale du 4 octobre 1991 sur les écoles polytechniques fédérales (RS 414.110).
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a. Participation au sein des organes communs

94. S’agissant de la participation des institutions privées ou étrangeres (accréditées) du domaine des hautes écoles
au sein des organes communs, il convient de distinguer les différents organes considérés.

" Dans la mesure ou la Conférence des recteurs des hautes écoles suisses est concernée, I'art. 19, al. 2,
3¢ phrase, LEHE prévoit que le réglement d'organisation de la Conférence des recteurs régisse notamment la
participation des recteurs et présidents des hautes écoles privées accréditées conformément a la LEHE. Cette
disposition permet de déduire que la loi suppose une telle participation. Selon nous, elle doit s’appliquer par
analogie aux institutions étrangéres accréditées, puisque les hautes écoles étrangeéres sont en principe assimi-
lées aux hautes écoles privées dans le cadre de la LEHE'?. En revanche, la loi ne contient aucune disposition
guant au statut précis des hautes écoles privées et étrangeéres accréditées au sein de la Conférence des recteurs
(par ex. s'agissant de la portée précise de leur participation ou du droit de vote). On admettra par conséquent
gue la marge de manceuvre est large en |'occurrence.

Il apparait cependant adéquat, au moment de concevoir concretement la participation dans le cadre du réglement
d’organisation, de ménager en tout cas aux représentants des hautes écoles privées (et étrangéres) des droits de participa-
tion et de vote dans la mesure ou leurs intéréts sont directement concernés par les décisions visées. Tel devrait étre no-
tamment le cas du soutien a la coopération et a la coordination entre les hautes écoles (art. 2, al. 2, let. ¢, ch. 2, Conven-
tion de coopération), de la participation a la préparation des affaires de la Conférence des hautes écoles (art. 6, al. 1, Con-
vention de coopération), du droit de faire des propositions a la Conférence des hautes écoles (art. 6, al. 2, Convention de
coopération) et de la participation a la préparation des traités internationaux (art. 66, al. 3, LEHE). En revanche, les hautes
écoles privées ne sont touchées qu’indirectement par les décisions qui ont pour objet la répartition des taches dans des
domaines particulierement onéreux (art. 38, al. 1, LEHE), les recommandations relatives a la planification pluriannuelle en
matiére de financement et de développement (art. 37, al. 2, LEHE) et le cadre financier (art. 43 LEHE).

] Fondamentalement, aucune base Iégale n‘existe pour la participation des institutions privées et étrangeres du
domaine des hautes écoles au sein de la Conférence suisse des hautes écoles. Toujours est-il qu‘une partici-
pation indirecte est possible dans certaines constellations, sous forme de fonction de conseil, par le biais de la
participation a la Conférence des recteurs (art. 13, let. d, et év. art. 38 et 43 LEHE ; art. 6, al. 1 et 2, Convention
de coopération).

] Quant a la participation des institutions privées et étrangéres du domaine des hautes écoles au sein du Conseil
suisse d’accréditation, il devrait étre possible, compte tenu de I'importance des hautes écoles en Suisse,
d'intégrer des représentants des institutions privées et étrangeres du domaine des hautes écoles au sein du Con-
seil d’accréditation en tant que membres indépendants, de maniére notamment a ce qu’un spectre aussi large
gue possible d'intéréts et de perspectives du domaine suisse des hautes écoles soit représenté au sein de cet or-
gane. Mais un tel droit ne découle pas des bases légales.

95. Par ailleurs, aucune base légale ne prévoit la participation des institutions privées et étrangéres accréditées du
domaine des hautes écoles aux colits des organes communs, qui sont en principe a la charge de la Confédération et
des cantons conformément a I'art. 8 du concordat sur les hautes écoles, a I'art. 8 de la Convention de coopération et a
I'art. 9 LEHE. Cependant, une participation aux colts du Conseil d'accréditation et du service d'accréditation est possible
par le truchement des émoluments visés a I'art. 35 LEHE.

b. Subordination aux décisions des organes communs

96. S'agissant de la subordination des institutions privées et étrangéres du domaine des hautes écoles aux
décisions des organes communs, il faut tout d'abord noter que le chapitre 3 « Organes communs » de la LEHE ne
s'applique pas en principe a ces institutions, conformément a I'art. 2, al. 4, LEHE, a I'exception de Iart. 19, al. 2, LEHE.

97. Pourtant, on ne saurait en déduire que les décisions des organes communs n’‘ont généralement pas d’'effet
contraignant pour les institutions privées et étrangéres du domaine des hautes écoles. En effet, selon ce qui précéde, les

120 Cf. paragr. 66 ss ci-dessus.
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dispositions égales postulent que les institutions privées et étrangéres accréditées doivent étre considérées
comme faisant partie de I’'espace suisse des hautes écoles, méme si elles remplissent un role différent et qu‘elles ne
sont pas entiérement soumises a la LEHE. Il en découle que certaines décisions des organes communs doivent revétir un
caractére contraignant pour ces institutions également. Sinon, elles risqueraient d’éluder des dispositions essentielles pour
I'espace suisse des hautes écoles. Inversement, les institutions privées et étrangéres ne sauraient étre liées par toutes les
décisions des organes communs, puisque nombre d’aspects ne sont d’emblée pas pertinents pour elles et qu’aucune base
n'apparait justifier qu’elles y soient obligatoirement subordonnées.

98. Quant a savoir quels criteres déterminent si les institutions privées et étrangéres accréditées sont ou non obliga-
toirement subordonnées elles aussi aux décisions des organes communs, il apparait judicieux de se référer a leur participa-
tion, d'une part, et a leur relation aux domaines réglementés par la LEHE, qui s'appliquent aussi a ces institutions, d'autre
part. Les distinctions suivantes s'imposent par conséquent.

- L'art. 19, al. 2, LEHE confére un droit de participation dans la Conférence des recteurs aux institutions privées
(et étrangeéres) du domaine des hautes écoles. On peut assurément en déduire que les institutions (potentielle-
ment) autorisées a participer sont également soumises en principe aux décisions prises par cet organisme.

= Les institutions privées et étrangeres accréditées sont soumises, autant qu’il apparaisse, aux décisions de la Con-
férence suisse des hautes écoles dans la mesure seulement ou sont concernés les domaines applicables a ces
institutions en vertu de la LEHE. Il s’agit notamment des domaines « assurance de la qualité et accréditation »,
« protection des appellations et des titres, sanctions et voies de droit » et des secteurs auxquels ces dispositions
renvoient. Par exemple, les décisions du Conseil des hautes écoles sur la durée de I'accréditation (art. 34 LEHE)
ou les décisions sur I'accés aux études (art. 12, al. 3, let. a, ch. 1, en relation avec I'art. 30, al. 1, let. a, ch. 2, en
relation avec l'art. 23 LEHE). Il devrait en aller de méme pour les décisions relatives a |'appellation et a
I'attribution de titres, puisqu’un lien objectif les associe au droit a I'appellation et a la protection des titres (en
particulier art. 29, 62 LEHE) ou pour les décisions du Conseil des hautes écoles s'agissant d'uniformiser la valida-
tion des acquis, puisque |'acces aux hautes écoles spécialisées s'en trouve affecté (art. 12, al. 3, let. a, ch. 3, en
relation avec art. 25, al. 2, LEHE). Par contre, les décisions de la Conférence des hautes écoles visant la fixation
des conditions financiéres cadre (art. 11, al. 2, let. a, LEHE), par exemple, ne devraient pas étre contraignantes
pour ces institutions (mais elles ne sont pas non plus directement pertinentes).

" Enfin, les décisions du Conseil suisse d’accréditation et de |’Agence suisse d'accréditation concernent généra-
lement le secteur « assurance de la qualité et accréditation ». Elles sont donc également contraignantes pour les
institutions privées et étrangéres accréditées qui en relevent et auxquelles la loi s’applique.

3.  Autres conséquences juridiques

99. Fondamentalement, I'accréditation institutionnelle est une condition nécessaire, mais non suffisante, de
|'obtention de contributions fédérales (art. 28, al. 2, let. b, et art. 45, al. 1, let. a, et al. 2, let. a, LEHE). Par consé-
guent, I'accréditation ne confére aux établissements d’enseignement supérieur privés et étrangers aucun droit aux contri-
butions fédérales'?' : outre I'accréditation, il faut a cet effet qu'ils offrent un enseignement public et représentent un
complément, une extension ou un choix alternatif pertinents par rapport aux institutions en place (hautes écoles, art. 45,
al. 1 LEHE) ou qu'ils assument une tache présentant un intérét dans le systeme des hautes écoles (autres institutions du
domaine des hautes écoles, art. 45, al. 2, LEHE). Comme ces conditions peuvent étre fondamentalement remplies égale-
ment par des institutions privées et étrangéres du domaine des hautes écoles, la question se pose de savoir si la LEHE
constitue une base légale suffisante a I'octroi de contributions fédérales a de telles institutions. En principe, le fait que le
domaine d'application de la loi ne s'étend justement pas au chapitre 8 (Contributions fédérales), s'agissant des institu-
tions privées et étrangéres du domaine des hautes écoles, indique que celles-ci ne sont pas en droit de revendiquer des
contributions. Les éléments disponibles permettent de conclure que la renonciation a appliquer les dispositions corres-
pondantes avait au fond pour but d’exclure le droit aux contributions fédérales'?2. Il convient assurément de le respecter,

121 Message LEHE, FF 2009 4067, ici p. 4116 et 4181.

122 Cf. Rapport explicatif LEHE, p. 14 et Message LEHE, FF 2009 4067, 4138 : le champ d’application de la loi étant limité pour les
institutions privées, il est aussi clairement indiqué que le fait d'étre soumises aux dispositions sur I'assurance de la qualité et
I'accréditation institutionnelle ne donnent pas aux hautes écoles privées le droit a I'obtention de contributions.
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puisque la LEHE ne fournit pas de base légale suffisante a I'octroi de contributions fédérales permanentes ou institution-
nalisées aux hautes écoles portées par des collectivités privées ou étrangeres. En revanche, il n’apparalt pas tout a fait
exclu de se fonder sur la légitimité de contributions inhérente a I'accréditation, au sens de I'art. 28, al. 2, let. b, LEHE, en
relation avec les art. 45 ss LEHE, pour octroyer des contributions ponctuelles a des institutions privées ou étrangeres (les
institutions privées et étrangeres n'étant toutefois aucunement en mesure d’invoquer un tel droit). En outre, les cantons
peuvent évidemment librement décider, pour les institutions visées, de lier I'octroi de contributions cantonales a une
accréditation au sens de la LEHE.

100. Au demeurant, I'accréditation d'institution constitue une condition de I'obtention d'une accréditation de pro-
grammes (art. 28, al. 2, LEHE). Cette option est également ouverte aux institutions privées et étrangeres du domaine des
hautes écoles, pour lesquelles elle pourrait méme s'avérer particulierement attrayante, puisqu’elle leur donne la possibilité
d’obtenir la reconnaissance d’une haute qualité d’enseignement et de la durabilité du programme d’'études considéré (qui
constituent les conditions d’obtention de I'accréditation des programmes, conformément a I'art. 31, let. a et b, LEHE) et
de renforcer ainsi la réputation et I'attractivité de I'offre d'études correspondante.
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§ 4. Conclusion

101. Fondamentalement, nous pouvons conclure que le statut des institutions privées et étrangeres du domaine
des hautes écoles ne se trouve réglementé de maniére compléte ni dans les dispositions constitutionnelles en matiére
de formation ni dans les dispositions d’exécution du concordat sur les hautes écoles, de la Convention de coopération
et de la LEHE. Cependant, les bases du cadre réglementaire nouvellement créé (notamment les principes de différen-
ciation, d'égalité de traitement, d'autonomie des hautes écoles et de concurrence , les objectifs de coordination et
d’assurance de la qualité et les obligations afférentes relevant des droits fondamentaux et du droit international)
constituent des régles assez étendues concernant le traitement visant ces institutions. Il apparait fondamentalement
souhaitable, pour mettre ces dispositions en ceuvre, de créer a présent, au niveau de I'ordonnance et dans le cadre
des directives d'accréditation que le Conseil des hautes écoles doit édicter, des réglementations complémentaires
détaillées sur le statut des institutions privées et étrangéres du domaine des hautes écoles.

102. En ce qui concerne la nécessité d’une accréditation institutionnelle au sens de |'art. 28, al. 2, LEHE, la
présente étude a montré que les hautes écoles privées aussi bien gu'étrangéres (publiques) sont fondamentalement
régies par les dispositions de la LEHE et qu’elles sont a ce titre couvertes par le nouvel ordre juridique visant les hautes
écoles. Les institutions privées et étrangeres du domaine des hautes écoles requiérent une accréditation dans le cadre
juridique créé si elles entendent faire usage du droit a I'appellation visé a I'art. 29 LEHE (« université », « haute école
spécialisée » ou « haute école pédagogique ») et que soit elles sont domiciliées en Suisse, soit elles sont porteuses
d’une appellation présentant un lien avec la Suisse, soit d'autres éléments comme les contenus de messages publici-
taires, I'implantation de certains locaux ou I'utilisation du domaine top-level « .ch » indiquent un lien avec la Suisse.

103. Une conséquence juridique de I'accréditation réside dans le droit, inhérent au droit a I'appellation, de décerner
des titres (susceptibles d'étre reconnus) et dans la protection des titres, méme si les titres d'institutions privées et étrangéres
du domaine des hautes écoles ne sont compris que sous I'angle des dispositions de protection générales, et qu’on ne trouve
pas aux niveaux de la Confédération ou des cantons une protection spécifique des titres de ces institutions (telle que la
protection des titres décernés par les EPF, qui est ancrée dans le droit fédéral). De plus, I'art. 19, al. 2, LEHE prévoit que les
institutions privées accréditées du domaine des hautes écoles, outre les institutions publiques de ce domaine, siégent au sein
de la Conférence des recteurs des hautes écoles suisses. Cette disposition doit également s'appliquer en général aux institu-
tions étrangéres accréditées du domaine des hautes écoles. Il doit étre aussi possible d'intégrer leurs représentants dans le
Conseil suisse d'accréditation. Les institutions privées et étrangéres du domaine des hautes écoles sont liées par les
actes législatifs et les décisions des organismes communs dans la mesure ou ces institutions sont soumises au cadre
réglementaire des hautes écoles en vertu de I'art. 2, al. 4, LEHE. Par conséquent, les dispositions de ces organismes com-
muns sont en particulier contraignantes en ce qui concerne les domaines « assurance de la qualité et accréditation » de
méme que « protection des appellations et des titres, sanctions et voies de droit », c'est-a-dire les domaines réglementaires
immédiatement applicables pour les institutions citées. Il se trouve en outre des actes législatifs et des décisions, par exemple
relatifs a I'octroi et a la dénomination de titres ou a I'accés aux études, qui s'appliquent aux institutions privées et étrangéres.
Mais les institutions visées ne sauraient en aucun cas se prévaloir de leur accréditation pour prétendre obtenir des contribu-
tions fédérales, bien qu'il n'apparaisse pas totalement exclu que des contributions puissent étre ponctuellement octroyées
en vertu des bases Iégales actuellement constituées par la LEHE.

104. S'agissant de la reconnaissance des accréditations étrangéres par les organes communs, il apparait que si
la reconnaissance n‘est pas explicitement prévue dans le nouveau cadre juridique, elle découle néanmoins de
I'orientation générale et du but des réglementations, qui visent notamment a faciliter la reconnaissance réciproque des
institutions et des acquis (un but que poursuivent aussi les standards européens dans ce domaine). Sous I'angle de la
base légale de la reconnaissance des accréditations étrangéres, le cadre juridique créé apparait suffisant, puisque la re-
connaissance constitue en définitive une sous-catégorie de I'accréditation. Il s'agit, dans les directives relatives a
I'accréditation, de réglementer en détail la procédure (selon les dispositions légales de I'art. 32 LEHE), les conditions
matérielles applicables et la procédure d'examen.

105. S’agissant de la possibilité de prévoir des reconnaissances cantonales, outre la procédure d'accréditation a
créer au sens de la LEHE, il faut distinguer la reconnaissance des institutions soumises a I'obligation d’accréditation et
celles qui ne souhaitent pas bénéficier du droit a I'appellation visé a I'art. 29 LEHE. Pour les institutions de la premiére
catégorie, la réglementation nouvellement créée ne permet pas de dispositions ni de mécanismes d’autorisation can-
tonaux, car ce serait contrecarrer I'objectif visé de coordonner et de garantir des standards uniformes. En revanche,
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les cantons peuvent soumettre les autres institutions du domaine des hautes écoles a une autorisation obligatoire,
pour autant que ces institutions ne soient pas réglementées dans le cadre de la politique des hautes écoles menée
conjointement par la Confédération et les cantons, c’est-a-dire qu’elles ne soient pas soumises a la LEHE.
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