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La libre circulation des personnes
dans et vers I'Union européenne®

Jean-Yves Carlier-

ICHE ANNEE 2011 pour la libre circulation des personnes. Paradoxalement,

cette richesse se déploie en deca et au-dela de la libre circulation classique,

a propos, d’une part, des situations purement internes qui concernent les
citoyens sédentaires, d’autre part, de la politique migratoire qui concerne les
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ressortissants d’Etats tiers.
1. — L'élargissement du champ personnel de

la libre circulation des travailleurs ou autres
agents économiques a tout citoyen est un ac-
quis de longue date, consolidé dans la directi-
ve 2004/38 relative au droit des citoyens de
I"Union et des membres de leur famille de cir-
culer et de séjourner librement sur le territoire
des Etats membres'. Cet élargissement person-
nel se conjugue avec un double élargissement
territorial au-dela et en deca du champ classi-
que de la libre circulation des personnes dans
["'Union. Paradoxalement situés a I'opposé, ce
sont ces deux élargissements qui marquent
I'année 2011. L'élargissement au-dela concer-
ne la politique migratoire (visa, asile, immigra-
tion), qualifiée, depuis plusieurs années dans
cette chronique, de circulation externe, par
opposition a la circulation interne dans
["Union européenne. Les arréts se multiplient
en raison de la pleine compétence de la Cour
dans ce domaine depuis I’entrée en vigueur du
Traité de Lisbonne qui permet a toute juridic-
tion nationale de poser une question préjudi-
cielle (suppression de la limite inscrite a I’an-
cien article 68 CE). En outre, souvent, ces
questions peuvent bénéficier de la procédure
préjudicielle d’urgence (P.P.U.)2. Outre
I'adoption de quelques textes, les développe-
ments de la jurisprudence en matiére de poli-
tique migratoire sont donc importants (1).
L'élargissement en deca concerne, au sein de
la classique liberté de circulation des person-
nes dans I’Union européenne, la délicate
question des situations purement internes a un
Etat. En principe et par hypotheése, une situa-
tion purement interne échappe au domaine de
la libre circulation en I’absence de toute circu-
lation. A plusieurs reprises toutefois les juri-
dictions nationales reviennent frapper a la
porte de la Cour : est-il normal qu’un citoyen
européen sédentaire subisse, avec sa famille,
des discriminations a rebours en ne bénéfi-
ciant pas des protections liées a la libre circu-

(*) Année 2011.

(**) Professeur aux Universités de Louvain et de Liege,
avocat. Les commentaires relatifs a la présente chroni-
que peuvent étre communiqués a jean-yves.car-
lier@uclouvain.be.

(1) J.O., 2004, L 158/77, rectificatif J.O., 2004, L 229/
35.

(2) L'article 267, § 4, TFUE stipule que si une question
préjudicielle « est soulevée dans une affaire pendante
devant une juridiction nationale concernant une person-
ne détenue », la Cour statue dans les plus brefs délais.
Telle situation est fréquente en cas de mesure d’expul-
sion d’un étranger. Voy L. Lebceuf, « Etrangers détenus et
questions préjudicielles : apports du Traité de Lisbonne,
J.T, 2011, p. 665.

lation des personnes®? Par trois arréts, dont le
premier et le troisiéme sont prononcés en
grande chambre, la Cour tente, en 2011, de
clarifier sa position en permettant une certaine
prise en considération des situations purement
internes lorsque « la jouissance effective de
I'essentiel des droits » du citoyen est en cause
(Ruiz Zambrano, McCarthy, Dereci, infra,
n° 6). Les limites exactes du champ matériel
de cette extension intra territoriale demeurent
trés imprécises et ouvrent de belles perspecti-
ves pour ce chapitre de la chronique consacré
au séjour et a la circulation (2). Au fond, a
I'image d’une poupée russe a trois envelop-
pes, la poupée moyenne de la libre circulation
demeure dans I'ombre en 2011, s’effacant de-
vant la grande poupée de la politique migra-
toire et révélant la petite poupée des situations
purement internes.

Politique migratoire

2. — Plusieurs anciens textes relatifs a la politi-
que migratoire font ou vont faire I'objet de re-
fontes. Si la Commission a préparé des projets
de refonte, leur adoption n’est pas facile. Il y a
peu de textes adoptés en 20114. On notera
principalement, en matiere de lutte contre |'im-
migration illégale, une directive concernant la
prévention de la traite des étres humains®. On
ajoutera, en matiere d’'immigration de travail,
I"extension du statut de ressortissant d’Etat tiers

(3) Voy. déja C.J., 5 juin 1997, aff. C-64/96 et C-65/96,
Uecker et Jacquet, Rec., 1997, p. I-3171, points 11 et
12 : « la juridiction nationale (allemande) ... observe ...
qu'il est douteux que les principes fondamentaux d’une
Communauté se trouvant sur la voie de I’'Union euro-
péenne permettent encore qu’une disposition nationale
contraire [aux regles relatives a la libre circulation] puis-
se continuer a étre appliquée par un Etat membre a I'en-
contre de ses propres ressortissants ».

(4) Sur I’ensemble des positions de la Commission, voir
la communication sur la migration de la Commission au
Parlement européen, au Conseil, au Comité économi-
que et social européen et au comité des régions COM
(2011) 248 final du 4 mai 2011.

(5) Directive 2011/36/UE, du 5 avril 2011 concernant la
prévention de la traite des étres humains et la lutte con-
tre ce phénomene ainsi que la protection des victimes et
remplagant la décision-cadre 2002/629/)Al, J.O., 2011,
L 101/1.

résident de longue durée aux bénéficiaires du
statut de réfugié ou de la protection subsidiaire®
ainsi que |’adoption par le Parlement européen,
le 13 décembre 2011 de la directive « permis
unique » destinée a harmoniser les conditions
d’obtention d’un permis de travail et a établir
un socle commun de droits pour les travailleurs
ressortissants d'Etat tiers’. Ce texte ne constitue
que I’embryon d’une politique d’immigration
de travail dans la mesure ou il « est sans préju-
dice de la compétence des Etats membres en ce
qui concerne "admission des ressortissants de
pays tiers sur leur marché du travail »
(article 1¢", § 2). En matiére d’asile, on notera
I'adoption en décembre 2011 de la refonte de
la directive qualification®. Cette refonte intégre
certains acquis de la jurisprudence pour les cri-
teres de reconnaissance de la qualité de réfugié
ou d’octroi de la protection subsidiaire et, sur-
tout, tend a uniformiser le statut des bénéficiai-
res de la protection internationale qu’ils soient
réfugiés au sens de la Convention de Genéve de
1951 ou bénéficient de la protection subsidiai-
re qui avait été créée par la directive 2004/83.
Pour le surplus, méme si plusieurs projets de
texte ou de refonte ne sont pas encore adoptés
en raison des réticences des Etats a assouplir
I'une ou 'autre disposition, il ne convient pas
de s’en inquiéter excessivement’. Il n’est pas
mauvais que des textes puissent vivre avant
d’étre modifiés. Or c’est maintenant qu’arri-
vent, petit a petit, les commentaires généraux

(6) Directive 2011/51/UE, du 11 mai 2011, modifiant la
directive 2003/109/CE afin d’étendre son champ d’ap-
plication aux bénéficiaires d’une protection internatio-
nale, J.O., 2011, L 132/1 (date de transposition, 20 mai
2013).
(7) Directive 2011/98/UE du 13 décembre 2011 établis-
sant une procédure de demande unique autorisant les
ressortissants de pays tiers a résider et a travailler sur le
territoire d’un Etat membre et établissant un socle com-
mun de droits pour les travailleurs issus de pays tiers qui
résident |également dans un Etat membre, J.O., 2011,
L 343/1.
(8) Directive 2011/95/UE du 13 décembre 2011 concer-
nant les normes relatives aux conditions que doivent
remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides
our pouvoir bénéficier d’une protection internationale,
a un statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes
pouvant bénéficier de la protection subsidiaire et au
contenu de cette protection (refonte) .O., 2011, L 337/
9.
(9) Voy. par exemple a propos de la directive 2003/86
relative au regroupement familial le livre vert de la
Commission : COM (2011) 735 final du 15 novembre
2011. Trois possibilités sont envisagées : 1. le statu quo,
2. I'adoption de lignes directrices techniques sans modi-
fication de la directive, 3. des amendements a la directi-
ve. La Commission rappelle I'importance de cette forme
de migration qui a concerné un million de personnes
dans I'Union en 2010.
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de la doctrine'® et les premieres jurisprudences
de principe qui permettront une meilleure com-
préhension et application des textes dans diffé-
rents domaines de la politique migratoire.

A. — Directive retour
(El Dridi, Achughbabian)

3. — La directive retour fixe les normes et pro-
cédures de retour des ressortissants de pays
tiers en séjour irrégulier et notamment les con-
ditions d’une possible privation de liberté!".
Premier texte de la politique migratoire adopté
en procédure de codécision, elle fut tres débat-
tue au Parlement européen et parfois qualifiée
de directive de la honte'2. Dans une jurispru-
dence Kadzoev la Cour avait déja insisté, com-
me elle le fait en matiére de circulation interne,
sur la distinction entre le principe (le retour vo-
lontaire) et les exceptions (le retour forcé et la
privation de liberté)'3. Cet appel a la mesure
qui devrait faire de la privation de liberté de
I"étranger en séjour irrégulier une exception est
confirmé par deux jurisprudences en 2011 : £/
Dridi et Achughbabian'.

La premiére affaire concerne I'ltalie, la deuxie-
me la France. Dans les deux cas, il s’agit de res-
sortissants d’Etats tiers condamnés a des peines
d’emprisonnement pour délit de séjour irrégu-
lier. La Cour est amenée a s’interroger sur la
compatibilité de cette sanction pénale avec la
directive retour, dont elle reléve au passage
I'effet direct a tout le moins des articles 15 et 16
relatifs a la rétention a des fins d'éloignement!>.
La Cour estime que la directive s’oppose « a
une réglementation qui prévoit l'infliction
d’une peine d’emprisonnement... pour le seul
motif que [I’étranger] demeure... sur le territoire
sans motif justifié »'°. Elle précise que si telle
réglementation viole le droit de I'Union lorsque
sa mise en ceuvre n’est pas précédée de toutes
les mesures volontaires et coercitives prévues
par la directive pour réaliser I'éloignement du
territoire, la directive « ne s’oppose pas a une
telle réglementation pour autant que celle-ci
permet I'emprisonnement d’un ressortissant
d’un pays tiers auquel la procédure de retour

(10) On notera en doctrine : K. Haibronner (dir.), E.U.
Immigration and Asylum Law - Commentary, Miinchen,
C.H. Beck-Hart-Nomos, 2010, 1568 p. et Y. Pascouau,
La politique migratoire de I’Union européenne - De
Schengen a Lisbonne, Paris, L.G.D.J., 2011, 744 p.

(11) Directive 2008/115/CE du 16 décembre 2008 rela-
tive aux normes et procédures communes applicables
dans les Etats membres au retour des ressortissants de
pays tiers en séjour irrégulier, J.O., 2008, L 348/98.

(12) D. Acosta, « The Good, the Bad and the Ugly in EU
Migration Law - Is the European Parliament Becoming
Bad and Ugly? (The Adoption of Directive 2008/15 : The
Return Directive) », £/ M.L. 2009, p. 21; K. Parrot et
C. Santulli, « La directive retour, I’'Union européenne
contre les étrangers », Rev. crit. d.i.p., 2009, p. 207;
F. Martucci, « La directive retour : la politique européen-
ne d’'immigration face a ses paradoxes », R.T.D.E., 2009,
p. 47; C. Flamand, « la directive retour et la protection
des droits fondamentaux » Rev. dr. étr., 2008, p. 178;
F. Kauff-Gazin, « La directive retour, une victoire du réa-
lisme ou du tout répressif? », Europe, février 2009,dp. 3;
J.-Y. Carlier, « La directive retour et le respect des droits
fondamentaux », Europe des libertés, mai 2008, p. 13.
(13) C.J., 30 novembre 2009, aff. C-357/09, Kadzoev,
Rec., 2009, p. I-11189, cette chronique, J.D.E., 2010,
p. 80, n° 8.

(14) C.J., 28 avril 2011, aff. C-61/11 PPU, El Dridi et
C.J., 6 décembre 2011, aff. C-329/11 Achughbabian,
non encore publiés au Recueil.

(15) C.J., 28 avril 2011, El Dridi, op. cit., point 47.

(16) £l Dridi, dispositif.

établie par ladite directive a été appliquée et
qui séjourne irrégulierement sur ledit territoire
sans motif justifié de non-retour »'. Le raison-
nement préserve habilement la souveraineté
nationale. La Cour ne nie pas que « la législa-
tion pénale... releve de la compétence des
Etats »'®, mais rappelle qu’en vertu de la coo-
pération loyale, les Etats « ne sauraient appli-
quer une réglementation pénale susceptible de
mettre en péril la réalisation des objectifs pour-
suivis par ladite directive et, partant, de priver
celle-ci de son effet utile »'°. En conséquence il
faut, avant tout, respecter |’ordre des séquences
prévues par la directive retour en vue de réali-
ser I’éloignement du territoire de I'étranger en
séjour irrégulier : premiérement la décision de
retour (article 6), deuxiemement le départ vo-
lontaire (article 7), troisiemement « les mesures
nécessaires pour exécuter la décision de
retour » (article 8) dont la rétention est I'ultime
étape (article 15). Or, dit la Cour, « I'infliction
et I'exécution d’une peine d’emprisonnement
au cours de la procédure de retour... ne contri-
buent pas a la réalisation de I'éloignement »20.
La préservation de la souveraineté nationale en
devient trés théorique. En pratique, on voit mal
quand une législation sanctionnant le séjour ir-
régulier aurait encore quel qu’intérét a s’appli-
quer si elle doit étre précédée de toutes les mo-
dalités d’éloignement volontaire et forcé, en ce
compris la rétention, jusqu’a dix-huit mois,
pour éloignement. Cependant la position de la
Cour doit étre approuvée. Sans |'affirmer, indi-
rectement, par diplomatie envers les Etats, c’est
bien la criminalisation de I’étranger en séjour
irrégulier que la Cour condamne sous couvert
d’efficacité des mesures d’éloignement. Et tel
devrait bien étre I'esprit des législations natio-
nales futures. Si la privation de liberté de
I'étranger est encore acceptable comme com-
plément proportionnel aux limites a la libre cir-
culation des personnes que le droit internatio-
nal admet, la méme mesure comme sanction
d’un délit d’irrégularité dans le franchissement
des frontiéres n’est plus guére admissible tant
elle s’oppose aux réalités d’'un monde nourri
par la mobilité. Outre I'ltalie et la France, plu-
sieurs Etats membres devront adapter leur légis-
lation pénale relative au séjour irrégulier a cette
jurisprudence?!.

B. — Asile (M.S.S. et N.S.)

4. — En matiere d’asile, quelques affaires de
moindre intérét concernent la directive qualifi-

(17) C.J., 6 décembre 2011, Achughbabian, dispositif,
deuxieme tiret.

(18) Achughbabian, point 33.

(19) £l Dridi, points 33 a 55; Achughbabian, point 33.
(20) Achughbabian, points 37 et 45.

(21) Pour les enseignements a en déduire en Belgique,
en particulier au regard des articles 75, 76 et 77 de la loi
du 15 décembre 1980, voy. L. Lebceuf, « La directive re-
tour et la privation de liberté des étrangers - Le rappel a
I'ordre de la Cour de justice dans 'arrét £/ Dridi », Rev.
dr. étr., 2011, p. 181, particulier p. 189. A la suite de
I"arrét £I Dridi, de nombreuses affaires pendantes relati-
ves a la législation italienne ont fait I’objet d’une
radiation : aff. C-43/11, C-50/11, C-60/11, C-63/11, C-
94/11, C-113/11, C-120/11, C-140/11, C-156/11, C-
169/11 et C-187/11. Sur le méme sujet, une ordonnance
déclare la question manifestement irrecevable dans la
mesure ot elle « ne contient aucune description, méme
succincte, du cadre factuel du litige », C.J., 8 septembre
2011, aff. C-144/11, Abdallah. Pour les enseignements
en Italie, voy. R. Raffaelli, « Criminalizing Irregular Im-
migration and the Return Directive : An Analysis of the
El Dridi Case », EJ.M.L., 2011, p. 467.

cation dont la refonte a été évoquée ci-
dessus??, ou la directive procédure?®. Mais la
principale décision est I'arrét N.S. qui intégre la
jurisprudence M.S.S. rendue onze mois plus tot
par la Cour européenne des droits de
I’lhomme?4. 1l s’en déduit, de maniere générale,
que le droit européen de I'asile n’exonére pas
les Etats membres du nécessaire respect des
droits de I'homme, mais, au contraire, invite au
besoin les Etats a utiliser leur souveraineté pour
faire prévaloir le respect des droits fondamen-
taux sur une application automatique des regles
du droit de I’Union. Les deux arréts, N.S. a
Luxembourg et M.S.S. a Strasbourg révelent,
une fois n’est pas coutume, une belle complé-
mentarité entre les deux ordres juridiques. Les
deux décisions concernent le réglement
Dublin 11, relatif a la détermination de I’Etat
membre responsable de I’examen d’une de-
mande d’asile?®. Mais leur enseignement pour-
ra s'étendre a I'ensemble de la politique d’asile
voire de la politique migratoire.

En principe, selon le réglement Dublin 11, I'Etat
membre responsable de I"examen d’une de-
mande d’asile est I'Etat par lequel le candidat
réfugié est entré sur le territoire commun de
I’Union. Un autre Etat membre dans lequel Iin-
téressé introduirait une demande d’asile peut
donc décider qu’il n’est pas responsable de
I’examen de la demande et, aprés avoir sollicité
I’Etat responsable, organiser le renvoi vers cet
Etat responsable. Les cas soumis a Strasbourg
(M.S.S.) et a Luxembourg (N.S.) concernent
principalement des demandeurs d'asile afghans
qui, apres avoir transité par la Grece, introdui-
sent leur demande, respectivement, en Belgi-
que, au Royaume-Uni ou en Irlande. En appli-
cation du réglement Dublin Il, ces Etats ren-
voient vers la Gréce, Etat responsable.
Certaines juridictions nationales s’interrogent.
Ce renvoi est-il conforme aux textes de protec-
tion des droits fondamentaux et a la Conven-
tion de Geneve relative aux réfugiés? Ces per-
sonnes risquent-elles un traitement inhumain
ou dégradant soit directement en Gréce en |’ab-
sence d’accueil correct des demandeurs d’asi-
le, soit indirectement en raison de leur renvoi
par la Grece vers le pays d’origine ou vers un
pays, comme la Turquie, qui les renverrait au
pays d’origine?

En janvier 2011, dans I'arrét M.S.S., la Cour
européenne des droits de I'homme condamnait

(22) Dans une aff. C-563/10 la juridiction nationale a re-
tiré sa question relative a I'homosexualité comme motif
de persecution. Elle demandait notamment : « est-il pos-
sible d’exiger d’un individu homosexuel qu’il vive clan-
destinement son orientation sexuelle dans son pays
d’origine sans rien en révéler a I'extérieur? ».

(23) C.J., 7 avril 2011, aff. C-431/10, Commission c. Ir-
lande condamnant I’Irlande pour non-transcription de la
directive 2005/85 relative a des normes minimales con-
cernant la procédure d’octroi et de retrait du statut de ré-
fugié dans les Etats membres; C.J., 28jui|let 2011, aff. C-
69/10, Diouf acceptant la conformité a la directive pro-
cédure de la Iégislation luxembourgeoise qui ne permet
pas de recours contre la décision qui prévoit d’examiner
une demande d’asile dans le cadre d’une procédure ac-
célérée des lors qu’un recours est possible contre la dé-
cision finale de rejet de la demande dasile.

(24) CJJ., gde ch., 21 décembre 2011, aff. C-411/10 et
C-493/10, N.S.; C.E.D.H., gde ch., 21 janvier 2011,
M.S.S. c. Belgique et Gréce, req. n® 30696/09.

(25) Reglement n® 343/2003 du 18 février 2003 établis-
sant les criteres et mécanismes de détermination de
I’Etat membre responsable de I’examen d’une demande
d'asile présentée dans I'un des Etats membres par un res-
sortissant d’un Etat tiers, /.O., 2003, L 50/1 (dit regle-
ment Dublin II).
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pour violation de larticle 3 de la Convention
européenne des droits de I’homme (interdiction
du traitement inhumain ou dégradant) non seu-
lement la Grece en raison du sort réservé aux
demandeurs d’asile dans ce pays, mais aussi la
Belgique pour violation indirecte, par ricochet,
de cette méme disposition en cas de renvoi vers
la Grece. Certains en ont déduit que la Cour
européenne des droits de I’homme condamnait
le systtme commun d’asile de I"Union euro-
péenne en général et le réglement Dublin Il en
particulier. C'est erroné. La Cour de Strasbourg
constatait expressément que le reglement
Dublin Il comportait une clause, dite de souve-
raineté, prévoyant que « par dérogation... cha-
que Etat membre peut examiner une demande
d’asile... méme si cet examen ne lui incombe
pas en vertu de critéres [du réeglement] »
(article 3, § 2). Selon la Cour cette possibilité
devient une obligation lorsqu’il y a un risque
réel de violation de I'article 3 de la Convention
européenne des droits de 'homme. Ce faisant,
la Cour de Strasbourg ne reniant pas sa jurispru-
dence Bosphorus et la présomption de respect
des droits de I’'homme par le droit de I"'Union,
avalisait le systeme européen d’asile, pour
autant que les Etats assument, dans sa mise en
ceuvre, leurs responsabilités au regard des
droits fondamentaux. Par un intéressant retour,
la souveraineté nationale, tant décriée, deve-
nait garante des droits de I’homme?®.

La Cour de justice saisie de questions similaires
dans les affaires jointes N.S. et autres allait-elle
faire de méme? Deux arguments contraires
étaient principalement avancés par plusieurs
Etats. D’une part, le « pouvoir discrétionnaire
[offert par I'article 3, § 2, du reglement] ne re-
léverait pas du champ d’application du droit de
["Union » mais de la seule souveraineté
nationale?”. D’autre part, un Ftat membre n’a
pas a examiner les éléments de preuve d’un ris-
que de violation des droits fondamentaux dans
un autre Etat membre, comme la Grece, car il
peut « s’appuyer sur la présomption irréfraga-
ble selon laquelle la Grece (ou tout autre Etat
membre) respectera les obligations qzui lui in-
combent en vertu du droit de I'Union?8.

La Cour écarte les deux arguments. Premiére-
ment, la « clause de souveraineté » ou « clause

(26) Parmi les analyses en ce sens de |'arrét, voy.
H. Labayle, « Le droit européen de I'asile devant ses
juges : précisions ou remise en question? », R.FD.A.,
2011, p. 273; E. Dubout, « Du jeu des présomptions
dans un espace normatif pluraliste », La semaine juridi-
que, 2011, p. 760; Fr. Maiani et E. Néraudau, « L'arrét
M.S.S c. Gréce et Belgique - De la détermination de
I’Etat responsable selon Dublin a la responsabilité des
Etats membres en matiére de protection des droits
fondamentaux », Rev. dr. étr., 2011, p. 3; Fr. Maiani et
C. Hruschka, « Le partage des responsabilités dans I’es-
pace Dublin, entre confiance mutuelle et sécurité du de-
mandeur d’asile », Asyl, 2011, p. 12, J.-Y. Carlier et
S. Saroléa, « Le droit d"asile dans |’'Union européenne
contr6lé par la Cour européenne des droits de I'homme,
J.T., 2011, p. 363. Pour une analyse plus critique, consi-
dérant que la Cour s’aventure sur un « terrain glissant »,
voy. M. Bossuyt, « Belgié schuldig aan onmenselijke en
vernederende behandelingen wegens schending van het
EU-asielrecht door Griekenland », R.W., 2010-2011,
p. 1707. A 'opposé, pour une analyse critique de la ju-
risprudence européenne ne prenant pas en compte,
outre le principe de non-refoulement, I'ensemble des
droits des réfugiés découlant de la « responsibility to
protect » qui pese sur les Etats ayant ratifié la convention
de Geneve relative aux réfugiés, voy. J.-C. Hathaway,
« EU accountability to international law : the case of
asylum », in A tribute to professor Eric Stein, Mich.
Journ. Int’l. Law, vol. 33, 2011, p. 1.

(27) CJ., M.S., op. cit., point 46.
(28) Idem, point 47.

discrétionnaire » reconnait aux Etats membres
« un pouvoir d’appréciation qui fait partie inté-
grante du systeme européen commun d’asile
prévu par le T.F.U.E. et élaboré par le législateur
de I"Union... Partant, un Etat membre qui exer-
ce ce pouvoir d’appréciation doit étre considéré
comme mettant en ceuvre le droit de I'Union au
sensde larticle 51, § 1%, de la Charte des droits
fondamentaux »2%. En conséquence les disposi-
tions de la Charte, dont I'article 4 qui interdit
les traitements inhumains et dégradants, trou-
vent a s’appliquer. Deuxiémement, si le princi-
pe de confiance mutuelle conduit a « présumer
que le traitement réservé aux demandeurs d'asi-
le dans chaque Etat membre est conforme aux
exigences de la Charte, a la Convention de Ge-
néve ainsi qu’a la Convention européenne des
droits de I'homme... il ne saurait, cependant
étre exclu que ce systeme rencontre, en prati-
que, des difficultés majeures de fonctionne-
ment dans un Etat membre déterminé, de sorte
qu’il existe un risque sérieux que les deman-
deurs dasile soient, en cas de transferts vers cet
Etat membre, traités d’une maniére incompati-
ble avec leurs droits fondamentaux »%°. « Toute
violation ou la « moindre » violation de ces
droits ne suffit & empécher le transfert mais, se
référant expressément a la jurisprudence M.S.S.
de Strasbourg, la Cour de justice constate
« qu'il existe des défaillances systémiques de la
procédure d'asile » en Grece?!. Dans de telles
hypotheses, selon la formule de I’avocat général
Trstenjak « ce droit d’évocation des Etats mem-
bres [se convertit] en une obligation
d’évocation »32. Cette évocation, si elle interdit
le transfert en cas de risque réel de traitement
inhumain ou dégradant, ne conduit pas néces-
sairement a I’examen de la demande par I’Etat
qui évoque. Il peut « poursuivre I'examen des
[autres] criteres » classés selon un ordre dans le
reglement Dublin Il et renvoyer vers un autre
Etat responsable »*3. Néanmoins, la Cour préci-
se que « I'Etat membre dans lequel se trouve le
demandeur d’asile veille a ne pas aggraver une
situation de violations des droits fondamentaux
de ce demandeur par une procédure de déter-
mination de |'"Etat membre responsable qui se-
rait d’une durée déraisonnable ». Dans ce cas
« au besoin, il lui incombe d’examiner lui-
méme la demande »**. Solution évidemment la
plus pratique. Certains considéreront qu’en ali-
gnant sa jurisprudence sur celle de Strasbourg,
la Cour de justice voile trop facilement le prin-
cipe de confiance mutuelle. C'est que la balan-
ce entre, d’un coté la création d’un espace
commun de sécurité, construit sur la confiance
mutuelle des Etats membres et, de |'autre, le res-

(29) Idem, points 65 et 68.
(30) /dem, points 79 et 81.

(31) Idem, Foints 86 a 90. Ce n’est pas dire que la Cour
condamne la Grece. Elle rappelle que 90% des migrants
illégaux entrent par la Grece, « si bien que la charge
supportée par cet Etat... est disproportionnée »
(point 87), alors que, d’une part, selon la directive 2001/
55 en cas d'afflux massif, il y a un « principe de solida-
rité et de partage équitable » (point 93) et que, d’autre
part, les autres Etats membres ont refusé les propositions
de modification du réglement Dublin Il faites par la
Commission pour rencontrer ces problemes (point 92).
Voy. aussi les conclusions de |'avocat général Trstenjak
du 22 septembre 2001 sur I'affaire N.S., C-411/10, en
particulier p. 31 note 39 sur la proposition de refonte
COM (2008) 820 final.

(32) Conclusion du 22 septembre 2011, sur N.S. aff. C-
411/10, op. cit., point 3 et conclusion du 22 septembre
2011 sur M.E., C-493/10, point 2.

(33) CJ., N.S., point 96.

(34) Idem, point 98.

pect des droits fondamentaux des personnes,
particulierement lorsque leur vulnérabilité peut
étre accrue du fait de persécutions antérieures,
passe nécessairement par une modalisation de
la présomption de respect des droits
fondamentaux : cette présomption n’est pas
irréfragable®>. Comme I’a analysé avec perti-
nence Edouard Dubout, il y a la un « jeu des
présomptions dans un espace normatif
pluraliste »36. Il sagit de coordonner et non
d’opposer des légitimités concurrentes. Le mé-
canisme de la présomption réfragable permet a
la fois de maintenir le principe de la confiance
mutuelle et d'y insérer, in concreto, le controle
des droits fondamentaux. « La présomption de
confiance n’est pas ignorée mais seulement re-
lativisée, établissant ainsi un caractere réfraga-
ble au bénéfice de la prise en compte des cir-
constances nationales et des situations
individuelles »3”. Du reste la confiance mutuel-
le s’accompagne de la solidarité. Or c’est préci-
sément en raison du manque de solidarité avec
les Etats qui, comme la Grece, supportent une
charge plus lourde d’accueil de demandeurs
d’asile que les autres Etats membres ne peuvent
se cacher derriere le voile d’ignorance de la
confiance mutuelle pour s’exonérer de toute
responsabilité au regard d'un risque réel de trai-
tement inhumain ou dégradant. La jurispruden-
ce de la Cour de justice qui s’aligne sur celle de
Strasbourg pour inviter a une application pru-
dente du réglement de Dublin Il doit étre ap-
prouvée. Elle rappelle que « le systeme euro-
péen commun d’asile est fondé sur "applica-
tion intégrale et globale de la Convention de
Geneve et I'assurance que nul ne sera renvoyé
la ot il risque d’étre persécuté »%8.

C. — Regroupement familial
(Imran)

5. — Une juridiction hollandaise a posé une in-
téressante question relative aux critéres d’inté-
gration introduits dans plusieurs législations na-
tionales pour bénéficier du regroupement
familial*®. La juridiction « se demande si I’obli-
gation imposée par la réglementation néerlan-
daise aux membres de la famille des ressortis-
sants de pays tiers souhaitant bénéficier du
droit au regroupement familial de passer a
I"étranger un examen relatif a I'intégration civi-
que avant de pouvoir rejoindre leur famille aux
Pays-Bas ne releve pas d’une interprétation trop
stricte de l'article 7, § 2, de la directive 2003/
86 »*0. La disposition stipule que « les Ftats
membres peuvent exiger des ressortissants de
pays tiers qu’ils se conforment aux mesures
d’intégration, dans le respect du droit
national ». Constatant que le gouvernement
néerlandais avait, en I'espece, retiré sa décision
de refus de regroupement familial, la Cour, rap-
pelant que la question préjudicielle (article 267
TFUE) « est un instrument de coopération entre

(35) CJ., N.S., points 100 a 103.

(36) E. Dubout, op. cit., La semaine juridique, 2011,
p. 760.

(37) Idem, p. 764.

(38) CJ., N.S., op. cit., point 75.

(39) Pour une présentation détaillée de cette question
dans différents Etats membres, voy. Iétude trés docu-
mentée de Kees Groenendijk, « Predepartures Integra-
tion Strategies in the European Union : Integration or Im-
migration Policy? » E.JM.L., 2011, p. 1.

(40) C.J., 10 juin 2011, aff. C-155/11 PPU, Imran.
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la Cour et les juridictions nationales », procede
a la radiation de la cause*!.

Séjour et circulation

A. — Citoyens

1. — Situations purement internes
(Zambrano, McCarthy, Dereci)

6. — Aux antipodes de la circulation externe, il
y a les situations purement internes. Tradition-
nellement, ces situations purement internes
échappent au champ d’application de la libre
circulation. Elles conduisent toutefois a des dis-
criminations a rebours qui frappent les natio-
naux sédentaires des Etats membres et leur fa-
mille. Cette inégalité pose question au regard
du « statut de citoyen de I'Union [qui] a voca-
tion a étre le statut fondamental des ressortis-
sants des Etats membres » selon la formule
Grzelczyk*?. Quel est ce droit européen qui
distingue a ce point les citoyens selon qu’ils
sont migrants ou sédentaires? Les juridictions
nationales d’abord*®, certains avocats généraux
ensuite* invitent la Cour a revoir sa jurispru-
dence. Elle semble le faire, en grande chambre
dans Ruiz Zambrano™® . Elle fait machine arriere
en formation plus restreinte dans McCarthy*®,
avant de tenter une synthése de ces deux cou-
rants dans Dereci*” sans véritablement con-
vaincre ni les uns ni les autres. Il est utile d’exa-
miner les trois arréts dans I'ordre.

7. — Zambrano surprend. L'affaire concerne
des Colombiens en séjour irrégulier en Belgi-
que. Leur enfant nait en Belgique. N’étant pas
déclaré a I'ambassade de Colombie, il n'a pas
la nationalité colombienne. Le Code de la na-
tionalité belge de I'époque (avant 2007) prévoit
en ce cas que, pour éviter 'apatridie, 'enfant
sera belge. Les parents revendiquent un droit de
séjour en qualité de membres de la famille d’un
citoyen de I’Union, leur enfant belge. La
manceuvre est habile, elle n’est pas frauduleuse
se déduisant de la législation belge®8. Il reste

41) CJ., 10 juin 2011, aff. C-155/11 PPU, Imran,
point 15.

(42) CJ., 20 septembre 2001, aff.C-184/99, Crzelczyk,
Rec., 2001, p. 1-6193, point 31. Sur I’ensemble voy.
D. Martin, « Libre circulation des citoyens de I’'Union »,
Jurisclasseur Europe, Lexis Nexis, fasc. 186, mise a jour
au 4 février 2011.

(43) CJ., 5juin 1997, aff. C-64/96 et C-65/96, Uecker et
Jacquet, Rec., 1997, p. 1-3171, points 11 et 12.

(44) Principalement I'avocat général Eleonor Sharpston
dans ses conclusions sur C.J., gde ch., 1¢" avril 2008,
aff. C-212/06, Gouvernement de la Communauté fran-
caise et gouvernement wallon c. gouvernement flamand
(assurance soins de santé flamande), Rec., 2008, p. I-
1683.

(45) C.J., gde ch., 8 mars 2011, aff. C-34/09, Ruiz Zam-
brano.

(46) C.J., 5 mai 2011, aff. C-434/09, McCarthy.

(47) C.J., gde ch., 15 novembre 2011, aff. C-256/11,
Dereci.

(48) Le Code de la nationalité belge est depuis modifié,
la nationalité belge n’étant plus attribuée a I’enfant apa-
tride né en Belgique si une simple déclaration volontaire
au poste diplomatique du pays de nationalité des pa-
rents permet de lui attribuer une nationalité (Code de la

que la Cour et pu y voir une situation pure-
ment interne. Elle le fait en excluant I'applica-
tion de la directive 2004/38 dans la mesure ol
celle-ci s’applique a tout citoyen de I’Union
« qui se rend ou séjourne dans un Etat membre
autre que celui dont il a la nationalité »*°. Mais
la Cour n’accepte plus, dans cette situation pu-
rement interne, toutes les discriminations a re-
bours. Rejetant le point de vue de tous les Etats
intervenants et de la Commission, sans pour
autant épouser étroitement les théses avancées
a nouveau par Mme Sharpston dans ses conclu-
sions, la Cour franchit un pas de taille. Elle re-
prend la formule Crzelczyk de la citoyenneté
comme statut fondamental et en déduit que
« I'article 20 TFUE s’oppose a des mesures na-
tionales ayant pour effet de priver les citoyens
de I’'Union de la jouissance effective de I'essen-
tiel des droits conférés par leur statut de citoyen
de I'Union »°°. Tel est le cas du refus de séjour
et du refus de permis de travail opposé a des
ressortissants d’Etat tiers résidant avec un enfant
en bas age, citoyen de I'Union. Au passage, la
condition des moyens de subsistance suffisants
est oubliée. Mais I'important est la prise en con-
sidération des situations purement internes lors-
que 'essentiel des droits du citoyen est en cau-
se.

8. — La surprise a peine avalée, McCarthy refu-
se de la digérer. Par des formules qui masquent
mal ses désaccords, la troisieme chambre de la
Cour estime qu’en I'espece il n’y aura pas « de
mesures... qui auraient pour effet de priver [I'in-
téressée] de la jouissance effective de I’essen-
tiel des droits conférés par le statut de
citoyen »°!. En I'espece Mme McCarthy, Britan-
nique née et ayant toujours vécu au Royaume-
Uni, ne pourra y vivre avec son mari, jamaicain
en séjour irrégulier. Il pouvait s’en déduire que
si la vie familiale de parents avec leur jeune en-
fant relevait de I'essentiel des droits de citoyens
européens, tel n’était pas le cas de la vie fami-
liale d’époux. On relevait également que bien
que Mme McCarthy fut également de nationali-
té irlandaise, cela ne suffisait pas a la faire en-
trer dans le champ d’application des droits liés
a la citoyenneté comme dans Garcia-Avello®2.
On et préféré suivre les conclusions de I’avo-
cat général Kokott estimant qu’en I'espece la
condition des moyens de subsistance suffisants,
permettant au citoyen d’ouvrir le droit au séjour
des membres de sa famille, n’était pas remplie
en maniére telle que I'espéce n’était pas propi-
ce a un revirement de jurisprudence sur la
question des situations purement internes. Avec

nationalité belge, article 10, deuxieme phrase introduite
par la loi du 27 décembre 2006).

(49) Directive 2004/38, du 29 avril 2004 relative au
droit des citoyens de I'Union et des membres de leur fa-
mille de circuler et de séjourner librement sur le territoi-
re gres Etats membres, /.O., 2004, L 158/7, article 3,
§1°.

(50) C.J., Zambrano, op. cit., point 42, avec une simple
référence a C.J., 2 mars 2010, aff. C-135/08, Rottmann,
Rec., 2010, p. 1-1449, voy. cette chronique, J.D.E., 2011,
p.79,n°12.

(51) C.J., McCarthy, op. cit., point 54.

(52) C.J., 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello,
Rec., 2003, p. I-11613, points 26 et 27 « la citoyenneté
de I’'Union... n"a pas... pour objectif d’étendre le champ
d’application matériel du Traité également a des situa-
tions internes n’ayant aucun rattachement au droit com-
munautaire... Toutefois, un tel rattachement au droit
communautaire existe a I'égard de personnes se trou-
vant dans une situation telle que celle des enfants de
M. Garcia Avello qui sont des ressortissants d’un Etat
membre séjournant |également sur le territoire d’un
autre Etat membre ».

prudence, rappelant les conclusions de I'avocat
général Sharpston dans Zambrano sans les sui-
vre, 'avocat général Kokott notait, elle aussi,
qu’on « ne peut certainement pas exclure que,
a un moment donné, la Cour reconsideére sa ju-
risprudence et soit amenée, a I’avenir, a déduire
de la citoyenneté de I"'Union une interdiction
de la discrimination des ressortissants

nationaux »°3.

9. — L'affaire Dereci et autres offrait cette pos-
sibilité a la Cour. L'affaire regroupe plusieurs
cas, pendants en Autriche, de ressortissants
d’Etats tiers, membres de la famille d’un Autri-
chien qui n’a pas fait usage de sa libre circula-
tion. L'Autriche estime que le droit européen ne
s'applique pas s’agissant d’une situation pure-
ment interne et refuse le droit au séjour sur la
base du droit national, principalement en re-
gard du fait que les intéressés n’ont pas quitté le
territoire autrichien pendant I'examen de leur
demande de regroupement familial et, pour
certains, au regard du critere des moyens de
subsistance. Les autorités autrichiennes ajou-
tent qu’elles ne considérent pas qu’il y ait une
atteinte disproportionnée au respect de la vie
familiale au sens de I'article 8 de la Convention
européenne des droits de I’homme. La situation
de la premiére famille est assez emblématique.
M. Murat Dereci, ressortissant turc est entré il-
[également en Autriche en 2001. Il a épousé
une Autrichienne en 2003. Ils ont eu trois en-
fants nés en 2006, 2007 et 2008, qui ont égale-
ment la nationalité autrichienne. La demande
de séjour introduite par le mari en 2009 a été
rejetée apres |’entrée en vigueur, en 2006, de la
nouvelle loi autrichienne « aux termes de la-
quelle notamment les demandeurs des pays
tiers visant a obtenir un titre de séjour en Autri-
che doivent demeurer en dehors du territoire de
cet Etat membre dans I'attente du sort réservé a
leur demande »°*. La juridiction autrichienne
s'interroge ouvertement sur la portée de I'arrét
Ruiz Zambrano. Cinq Etats intervenant aux co-
tés de I’Autriche et la Commission européenne
soutiennent qu’il s’agit bien d’une situation pu-
rement interne échappant au droit de I'Union.
L'avocat général Mengozzi considere de méme.
La Cour suit.

10. — Trois hypothéses peuvent étre dégagées
de la synthese tentée par la Cour dans Dereci :

1) Soitil y a ou il y a eu usage de la libre circu-
lation par le citoyen européen. Dans ce cas, lui-
méme et sa famille bénéficient du droit primai-
re et du droit dérivé relatif a la libre circulation
des personnes, dont la directive 2004/38°°.

2) Soit il n’y a pas usage de la libre circulation
mais il y a un autre « facteur de rattachement a
I'une quelconque des situations envisagées par
le droit de I'Union »°°. Ce pourrait étre le cas
de sédentaires possédant la nationalité d'un
autre Etat membre®” ou de prestataires de servi-
ces a distance vers un autre Etat membre”®.

(53) Conclusion de I’avocat général Kokott du
25 novembre 2010 sur 'affaire C-434/09, McCarthy,
point 42.

(54) C.)., Dereci, op. cit., point 22 et conclusion de
I’avocat général Mengozzi du 29 septembre 2011,
point 6.

(55) C.J., Dereci, points 44 a 58.

(56) Idem, point 60.

(57) C.J., 2 octobre 2007, aff. C-148/02, Garcia Avello,
Rec., 2003, p. I-11613, point 27, mais dont la portée pa-
rait limitée par McCarthy, op. cit., points 51 et 52.
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3) Soit, a défaut de circulation ou de facteur de
rattachement, les mesures nationales « ont pour
effet de priver les citoyens de I’Union de la
jouissance effective de I’essentiel des droits
conférés par ce statut ». La Cour précise que
« le critere relatif a la privation de Iessentiel
des droits conférés par le statut de citoyen de
I'Union se réfere a des situations caractérisées
par la circonstance que le citoyen de I"Union se
voit obligé, en fait, de quitter le territoire non
seulement de I'Etat membre dont il est ressortis-
sant, mais éS%alement de I"'Union pris dans son
ensemble »>°.

S’il appartiendra au juge national de vérifier ces
conditions, la Cour laisse entendre que dans les
cas qui lui sont soumis, il n’y a pas pour les re-
quérants au principal, citoyens de I’Union,
I'obligation de quitter le territoire de I'Union, a
la différence des enfants Ruiz Zambrano livrés
a eux-mémes en cas d’expulsion de leurs pa-
rents. En d’autres termes, ce n’est
qu’« exceptionnellement » que « ce critere
[quil revét un caractere trés particulier » sera
utilisé®?. Une simple violation des droits de
["homme n’y suffit pas.

La Cour ajoute, du point de vue des droits de
I'homme, qu’il y aura lieu d’examiner « si, sur
d’autres bases, notamment en vertu du droit re-
latif a la protection de la vie familiale, un droit
de séjour ne saurait étre refusé »°'. Cette autre
base serait l'article 7 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union « si la juridiction de
renvoi considere a la lumiere des circonstances
des litiges au principal, que la situation du re-
quérant au principal releve du droit de
["Union ». A défaut, la juridiction nationale
« devra faire un tel examen a la lumiére de
I'article 8, § 1%, de la Convention européenne
des droits de I'homme » qui protége la vie pri-
vée et familiale®?. On n’examine pas ici la si-
tuation particuliére de la famille Dereci au re-
gard de l'accord d’association avec la Turquie
(infra, n® 20)

11. — La réponse de la Cour sur la citoyenneté,
les discriminations a rebours et les droits fonda-
mentaux, ne parait satisfaisante ni en fait, ni en
droit. A I'image de la réflexion du philosophe
Paul Ricoeur rappelant que le sentiment « de
I'injuste » précéde la notion de justice, préci-
sons d’abord quelques éléments de fait qui
identifient le malaise de I'injuste avant d’exami-
ner les notions de principe et de droit.

En fait, comme souvent dans les situations pu-
rement internes, il suffit de modifier quelques
éléments pour bénéficier du droit de I’Union.
Prenons I’exemple de la famille Dereci par rap-
port aux trois hypothéses de synthése décrites
ci-dessus.

1) Pour bénéficier de la premiére hypothese, il
suffit de circuler. Il suffisait donc a Mme Dereci
de s’installer quelques mois avec ses enfants en
Allemagne puis de revenir en Autriche. La dis-
crimination a rebours se mesure au regard du
citoyen migrant. Il y a 13, comme le reconnait
I'avocat général, une maniere d’obligation a

(58) C.J., 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Carpenter, Rec.,
2002, p. 1-6279, expressément cité dans les conclusions
de I’avocat général Mengozzi, note 27.

(59) C.J., Dereci, op. cit., points 64 et 66.
(60) /dem, point 67.
(61) Idem, point 69.
(62) Idem, point 72.

I’exercice des libertés de circulation®. La re-
marque n’est pas neuve.

2) Mme Dereci pourrait bénéficier de la
deuxiéme hypothese par des facteurs de ratta-
chement suffisants si elle avait également la na-
tionalité d'un autre Etat membre. Il y a la une
autre discrimination a rebours au regard du ci-
toyen binational d’Etats membres. Plus simple-
ment, elle pourrait aussi créer un facteur de rat-
tachement virtuel en proposant des services a
distance sur le net a destination d’un autre Etat
membre. Oserait-on, sans hypocrisie, suggérer
a Mme Dereci qu’elle doit prudence garder au
regard de I'ordre public si elle songe a mettre
ses charmes a prix sur le net? Elle pourrait en
tout cas tirer parti de la jurisprudence Adoui et
Cornouaille®* associée a Carpenter®®. On pour-
rait ajouter, en référence a I'arrét Cowan que
tout citoyen est un bénéficiaire potentiel de ser-
vices transfrontaliers sans déplacement®®.

3) Dans la troisieme hypotheése, pour que |’es-
sentiel des droits de citoyens autrichiens des
enfants Dereci soient atteints, il faut que ceux-
ci soient contraints de quitter le territoire de
["'Union. Tel serait le cas si Mme Dereci était
également turque et non autrichienne. Comme
dans Ruiz Zambrano, les enfants seraient alors
abandonnés a eux-mémes. Voici que Mme De-
reci subit une autre discrimination a rebours au
regard du ressortissant d’Etat tiers. Il est vrai que
celle-ci n’est pas davantage contraire au droit
de I'Union®’. Plus simplement, si Mme Dereci
était dans I'incapacité de travailler et donc de
subvenir aux besoins de ses enfants, « fort serait
le risque, [selon "avocat général] que le refus
de délivrer un titre de séjour a son mari et a for-
tiori son expulsion vers la Turquie privent les
enfants du couple de la jouissance effective des
droits essentiels attachés a la citoyenneté de
I’"Union en les contrai%nant, de fait, a quitter le
territoire de I'Union »%8. Le paradoxe n’est pas
mince et révele une autre forme de discrimina-
tion non a rebours mais inversée selon la fortu-
ne. Alors que le citoyen migrant doit, en princi-
pe, bénéficier de moyens de subsistance suffi-
sants pour séjourner sur le territoire d’un autre
Etat membre, le citoyen sédentaire doit étre
sans ressources pour faire bénéficier un mari
étranger d’un séjour dans le cadre d’une vie fa-
miliale avec leurs enfants eux-mémes citoyens.
Toujours sans la moindre hypocrisie, le conseil
a donner @ Mme Dereci ne sera plus de vendre

(63) Conclusions de I’avocat général Mengozzi, op. cit.,
point 44.

(64) CJ., 18 mai 1982, aff. 115 et 116/81, Adoui et Cor-
nouaille, Rec., 1982, p. 1665, point 8 « un comporte-
ment ne saurait étre considéré comme ayant un degré
suffisant de gravité ... dans le cas ot un Etat ne prend pas
a I'égard du méme comportement quand il est le fait de
ses propres ressortissants, des mesures répressives ou
d’autres mesures réelles et effectives destinées a combat-
tre ce comportement ».

(65) C.J., 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Carpenter, Rec.,
2002, p. 1-6279, point 29, « l'activité professionnelle de
M. Carpenter consiste a fournir des prestations de servi-
ce contre rémunération, a des annonceurs établis dans
d’autres Etats membres. Pareilles prestations relevent de
la notion de prestation de service... en tant qu'il fournit
des services transfrontiéres sans se déplacer de I'Etat
membre dans lequel il est établi (voy. a ce propos la pra-
tique dite du cold calling, arrét du 10 mai 1995, Alpine
Investments, C-384/93, Rec., p. I-1141) ».

(66) C.J., 2 février 1989, aff. 186/87, Cowan, Rec., 1989
p. 195.

(67) C.J., 4 juin 2009, aff. jointes C-22/08 et C-23/08,
Vatsouras et Koupatanze, Rec., 2009, p. 1-4585, cette
chronique, J.D.E., 2010, p. 82, n° 13.

(68) Conclusions de I’avocat général Mengozzi, op. cit.,
point 47.

ses charmes sur le net, mais de se couper quel-
ques doigts pour étre en incapacité de travail
afin de ne plus pouvoir subvenir seule aux be-
soins de ses enfants qui seraient forcés de quit-
ter le territoire de I'Union.

Ces quelques hypotheses de fait soulevent, a
tout le moins, « certaines perplexités que I'on
pourrait présenter comme des écueils ou, du
moins, des paradoxes » selon les termes de
I"avocat général Mengozzi.

12. — Les remarques de droit porteront sur la
notion de « |'essentiel des droits du citoyen » et
sur la question de principe de la prise en comp-
te des situations purement internes. Les termes
« I'essentiel des droits » du citoyen demeurent
obscurs du point de vue d’une analyse tant lit-
térale que téléologique. Les traductions réser-
vent déja des surprises. Pour ne prendre que
quelques versions, y a-t-il vraiment équivalence
des concepts entre « I'essentiel des droits » et
« the substance of the rights », « das Kernbe-
stands der Rechte », « de belangrijkste... ont-
leende rechten », « la essencia de los
derechos » et le « nucleo essenziale dei
diritti »%92 Dans les conclusions de I'avocat gé-
néral Mengozzi, on trouve aussi la formule dif-
férente « des droits essentiels » ou, dans la ver-
sion originale italienne « dei diritti inerenti alla
cittadinanza »”°. Reprenant la formulation de
I'avocat général Jacobs dans I'affaire U.PA., on
pourrait également viser les mesures qui nui-
sent aux droits du citoyen « de maniere
substantielle »”'. La démarche est alors plus
procédurale que de fond, elle évite de devoir se
prononcer sur le contenu des droits envisagés.
Du point de vue du contenu, il semble que la
Cour vise plus le cceur de tous les droits du ci-
toyen que quelques droits essentiels parmi
ceux-ci. En quoi cet objectif est-il mis en péril
si le citoyen doit quitter le territoire de son pays
et de I’'Union? On peut considérer que le cceur
de certains droits est atteint comme les droits
politiques et le droit de circuler et de séjourner,
encore que cela puisse étre corrigé par |'instal-
lation temporaire dans un autre Etat membre
plutdt que dans un Etat tiers. En revanche cette
situation est neutre pour d’autres droits comme
les droits de pétition et d’acces au médiateur
ouverts au citoyen sans condition de résidence.
A linverse, I'essence méme d’un droit du ci-
toyen, la protection diplomatique par les repré-
sentants d’un autre Etat membre que celui de sa
nationalité, ne s’ouvre par hypothese que si le
citoyen a quitté le territoire de I’'Union. Sans
doute convient-il d’admettre que la Cour tente
de circonscrire une notion utilisée maladroite-
ment dans Ruiz Zambrano, avec une référence
trés imparfaite a Rottman qui ne visait que les
droits « attachés » a la citoyenneté’2.

(69) C.J., Dereci, op. cit., point 64 et Ruiz Zambrano,
op. cit., point 42, dans diftérentes versions. On notera
toutefois que dans la version italienne de Ruiz Zambra-
no, seuls les mots « dei diritti » étaient utilisés, les mots
« nucleo essenziale » ont été ajoutés dans Dereci. Ruiz
Zambrano n’est pas traduit en langue néerlandaise et
Dereci n’est pas traduit en langue espagnole.

(70) Conclusions de I'avocat général Mengozzi, op. cit.,
point 47.

(71) CJ., 25 juillet 2002, aff. C-50/00 P, U.P.A., conclu-
sions de l"avocat général du 21 mars 2002, point 60. Le
critére devait servir a élargir le champ des personnes in-
dividuellement concernées par un acte régﬁementaire de
I"Union, ayant qualité a introduire un recours direct en
annulation.

(72) C.J., Ruiz Zambrano, op. cit., point 42; C.J., 2 mars
2010, aff. C-135/08, Rottman, Rec., 2010, p. 1-1449,
point 42. Cette chronique, /.D.E., 2011, p. 79, n® 12.
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A dire vrai, il y a ici une confusion entre I'appli-
cabilité du droit de I’'Union et sa violation.
Celle-ci ne peut conditionner celle-la. Il n’est
pas correct de considérer que, a défaut de cir-
culation ou d’autre facteur de rattachement, on
est dans le champ d’application du droit de
["'Union que si I'essentiel des droits du citoyen
sont atteints. Soit on est en dehors du champ
d’application de la citoyenneté et des
articles 20 et 21 TFUE, auquel cas une mesure
nationale, méme touchant a « I'essentiel des
droits » ne peut y porter atteinte. Soit on est
dans le champ d’application de la citoyenneté,
des articles 20 et 21 TFUE, et la question n’est
plus celle de I'applicabilité du droit de I'Union
mais de son exercice ou de sa jouissance en
examinant si les dispositions nationales y por-
tent atteinte”3. La principale question de fond
demeure donc en amont. C'est celle de I"appli-
cabilité ou non du droit de I'Union aux situa-
tions purement internes au regard de la citoyen-
neté et des droits fondamentaux. Une partie de
la doctrine soutient que, par essence, les situa-
tions purement internes échappent au droit de
I’'Union construit sur le marché intérieur et sur
la nécessité d’une circulation. A I'inverse, je
considere que loin d’étre une violation de la
nature du droit « communautaire », la prise en
compte des situations purement internes parti-
cipe de son évolution. D’une part, cette prise
en compte s'effectue déja pour les autres liber-
tés de circulation. Par exemple, en matiere de
services, I'arrét Attanasio condamne la législa-
tion italienne relative au maillage territorial des
installations routieres de distribution de carbu-
rant, alors méme que seules des entreprises ita-
liennes étaient en cause’*. Marc Fallon en dé-
duit en commentaire que « désormais, toute
personne en situation interne — prestataire de
service, travailleur, citoyen — pourrait invoquer
le Traité, pourvu qu’elle établisse I'effet discri-
minatoire de la mesure en cause »”°. Il parait
certain que la citoyenneté, comme statut fonda-
mental, devient un champ d’application maté-
riel autonome du droit de ["Union
« déconnecté des exigences particuliéres qui
sont celles de la libre circulation »”®. En son
sein, « le principe de non-discrimination [de-
vient] partie intégrante de la citoyenneté euro-
péenne, non pas seulement dans son exercice,
mais aussi dans le statut lui-méme”” ». La Char-
te des droits fondamentaux, sans étendre le
champ d’application du droit de I’'Union qui est
ici celui de la citoyenneté, impose un controle
plus strict des droits du citoyen au regard du
principe de non-discrimination. La Grece, seul
intervenant ayant un avis différent dans I'affaire
Dereci, et venant curieusement au secours d’un
ressortissant turc, n’était pas tres éloignée de
cette position en invitant a « s’inspirer par ana-
logie des dispositions du droit de I"'Union » si le

(73) En ce sens E. Pataut, « Citoyenneté de I'Union euro-
éenne 2011 - La citoyenneté et les frontieres du droit de
‘Union européenne », R T.D.E., 2011, p. 561, ici p. 568

et Th. Bombois : « La citoyenneté européenne appliquée

aux situations purement internes : portée et enjeux des

arréts Zambrano et McCarthy », J.L.M.B., 2011, p. 1227,

icip. 1231.

(74) C.J., 11 mars 2010, aff. C-384/08, Attanasio, Rec.,

2010, p. 1-2055.

(75) M. Fallon, commentaire de |'arrét Attanasio, in Clu-

net, 2011, p. 542.

(76) E. Pataut, op. cit., p. 567.

(77) M. Benlolo-Carabot, Les fondements juridiques de

la citoyenneté européenne, Bruxelles, Bruylant, 2007,

p. 570.

(78) C.J., Dereci, op. cit., point 43.

citoyen sédentaire était dans une situation ana-
logue a celle d’un citoyen migrant’8. Tel est
bien le critere central qui maintient le caractére
exceptionnel d’'une condamnation en cas de si-
tuation interne : il y faut une discrimination
dans une situation analogue, un simple traite-
ment différencié ne suffisant pas.

13. — On comprendra, sans I’approuver, la
prudence de la Cour a la suite des réactions for-
tes des Etats apres |'arrét Ruiz Zambrano. Cer-
tains Etats, comme la Belgique, ont modifié leur
[égislation relative au regroupement familial a
I'égard des nationaux. D’autres, comme |’ Autri-
che, ont renforcé I"application stricte de la loi
nationale relative aux étrangers. Touchant con-
jointement a la citoyenneté et a la politique mi-
gratoire la matiére est sensible. En ajoutant au
critére de la circulation et a celui des facteurs
de rattachement un critere relatif a 'essentiel
des droits du citoyen, la Cour ouvre la porte de
la citoyenneté, élargissant potentiellement le
champ d’application matériel du droit de
I’Union’?. Elle referme toutefois cette porte en
la conditionnant par une définition stricte liée a
I'obligation de quitter le territoire de |'Union et
par une violation de la jouissance effective de
I"essentiel de ces droits, confondant applicabi-
lité et exercice des droits.

Sur le terrain des droits fondamentaux, la Cour
renvoie la question au juge national en I'invi-
tant a appliquer les droits de I’"homme, hors
champ du droit de I'Union, sous contréle de la
Cour européenne des droits de ’homme. C’est
une réponse qui ne parait ni correcte ni oppor-
tune. Elle n’est pas correcte pour les motifs évo-
qués ci-dessus. La citoyenneté devient un
champ autonome du droit de I'Union détaché
de la liberté de circulation, auquel le principe
de non-discrimination de l'article 18 TFUE ain-
si que les droits fondamentaux de la Charte
s’appliquent. Fit-elle a rebours, la discrimina-
tion entre le citoyen national et le citoyen d'un
autre Etat membre est une discrimination
« dans le domaine d’application des traités ». Il
n’est méme pas nécessaire de reconnaitre au
principe de non-discrimination « une existence
indépendante et de lui conférer une portée
autonome » au sens strict®. Il suffit de consta-
ter son application — ou non car de telles dis-
criminations sont rares — entre citoyens se
trouvant dans des situations analogues. La ré-
ponse n’est pas davantage opportune, car elle
rallonge considérablement les procédures en
imposant I'épuisement des voies de recours in-
ternes avant Strasbourg8'. Ce faisant elle donne
I'impression de placer les droits fondamentaux
hors champ matériel et procédural du droit de

(79) P. Van Elsuwege et D. Kochenov, « On the Limits of
Judicial Intervention : EU Citizenship and Family Reuni-
fication Rights », .. M.L., 2011, p. 443, ici p. 453.

(80) Conclusion de I'avocat général M. Poiares Maduro,
sur C.J., 9 septembre 2004, aff. C-72/03, Rec., 2004,
p. 1-8027, 6 mai 2004, point 68. Voy. aussi in M. Poiares
Maduro et L. Azoulai (dir.), The Past and Future in EU
Law, parmi différentes analyses de jurisprudence impor-
tantes en matiére de citoyenneté et de droit fondamen-
taux, celle de A. José Menéndez, « European Citizenship
after Martinez Sala and Baumbast : Has European Law
Become More Human but Less social? », p. 363, ici,
p. 383.

(81) Pour un cas de discrimination en raison de la natio-
nalité condamné a Strasbourg onze ans apres avoir été
ignoré a Luxembourg pour le motif qu’il se présentait
comme une situation purement interne, voy. C.J.,
16 décembre 1992, aff. C-206/91, Koua Poirrez, Rec.,
1992, p. 1-6685 et C.E.D.H., 30 septembre 2003, Koua
Poirrez c. France.

["'Union, renvoyant le citoyen a un autre ordre
juridique. Pourquoi ne pas créer avec celui-ci
des synergies par des interprétations conformes
et complémentaires comme dans les affaires
M.S.S. et N.S. précitées en matiere d’asile? Si-
non, les droits fondamentaux ne constituent
plus ce « point de passage entre les systemes
juridiques coexistant dans |'espace normatif
européen® ». lls risquent de se transformer en
point de rupture. Aux yeux du citoyen, ni
I’Union, ni les Etats ne renforcent de la sorte
leur légitimité. Il s’interroge sur I'opportunité de
I'adage entendu : civis europeus sum.

2. — Nom (Runevic-Vardyn et Wardin)

14. — Les affaires relatives a la graphie ou a la
composition d’'un nom ne sont pas nouvelles®3.
Souvent elles opposent les choix d’une person-
ne quant a son identité a la politique d’un Etat
en matiere de transmission d’'un nom. Dans
I"arrét Runevic-Vardyn et Wardin, le choix des
personnes s’oppose a une politique de défense
de la langue nationale. La Lituanie impose la
graphie de la langue officielle nationale pour
I"inscription des noms et prénoms dans les
actes de I’état civil et dans les passeports. Les
requérants, une Lituanienne appartenant a la
minorité polonaise et son mari Polonais, reven-
diquent le respect de la graphie polonaise. Les
intéressés ayant circulé, I'affaire se situe sans
difficulté dans le champ de la libre circulation.
La Cour estime toutefois que la |égislation litua-
nienne, poursuivant un objectif [égitime de dé-
fense de la langue, n’est pas contraire au droit
de I’'Union, sauf si cela devait « engendrer pour
les intéressés de «réels et sérieux
inconvénients » d’ordre administratif, profes-
sionnel et privé »8*. Cela ne semble pas le cas
lorsque I'identité parait constante et incontesta-
ble. Il appartiendra toutefois a la juridiction na-
tionale de mesurer cet équilibre des intéréts en
présence, ce qui permet a la Cour de laisser
ouverte I'étendue du champ des droits attachés
a la citoyenneté®. Sur le principe, il y a toute-
fois une démarche plus correcte qui recherche
dans ces « réels et sérieux inconvénients »,
comme on pourrait le faire dans « I’essentiel
des droits » du citoyen, non pas des criteres
d’applicabilité du droit de I’'Union, mais bien
des criteres d’exercice ou de jouissance de ces
droits.

3. — Séjour permanent
(Dias et Ziolkowski)

15. — La principale nouveauté qui fut introdui-
te par la directive 2004/38 est le droit de séjour
permanent du citoyen « ayant séjourné légale-
ment pendant une période ininterrompue de
cing ans sur le territoire de I’Etat membre
d’accueil »%. La ratio legis est qu’apres cette
période, le citoyen est présumé avoir dévelop-

(82) E. Dubout, op. cit., La semaine juridique, 2011,
p. 761.

(83) C.J., 30 mars 1993, aff. C-168/91, Konstantinidis,
Rec., 1993, p. 1-1191, 2 octobre 2003, aff. C-148/02,
Garcia Avello, Rec., 2003, p. I-11613; 14 octobre 2008,
aff. C-353/06, Grunkin Paul, Rec., 2008, p. I-7639.

(84) C.J., 12 mai 2011, aff. C-391/09, Runevic-Vardyn et
Wardyn, points 76 et 81.

(85) Voy. E. Pataut, op. cit., pp. 575-576.

(86) Directive 2004/38 du 29 avril 2004, relative au
droit des citoyens de I’'Union et des membres de leur fa-
mille de circuler et de séjourner librement sur le territoi-
re des Etats membres, /.O., 2004, L 158/7, article 16.
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pé des liens étroits avec I'Ftat d’accueil en ma-
niere telle qu’il sera assimilé au national et
pourra, par exemple, recourir a une assistance
sociale sans faire I'objet d’une expulsion. Dans
la proposition initiale de directive, il était ques-
tion de « quatre ans de résidence continue »%’.
Le critére s’est affermi, quantitativement et qua-
litativement, en cing ans de séjour légal. Com-
ment interpréter cette nécessité d’avoir
« séjourné légalement »? En 2010, dans Lassal,
la Cour avait précisé qu’il y avait lieu de tenir
compte d'un séjour légal antérieur a la date de
transposition de la directive, a savoir le 30 avril
2006, étant entendu que ce séjour était légal s'il
était conforme aux instruments de droit euro-
péen de I'époque?®. En 2011, la Cour confirme
et précise cette lecture du séjour légal ouvrant
droit au séjour permanent. D’une part, comme
pour la date de transposition dans Lassal, il y
aura lieu de tenir compte de la durée de séjour
[égal antérieure a la date d’adhésion des nou-
veaux Ftats membres®®. D’autre part, pour étre
légal, ce séjour doit étre conforme aux critéres
du droit européen de I'époque, en maniere telle
qu’un séjour légal sur la base du seul droit na-
tional n'y suffit pas®. A défaut de droit euro-
péen, par hypothese inexistant pour les nou-
veaux Etats avant leur adhésion, pour étre légal
le séjour doit avoir été autorisé sur la base de
criteres conformes a ceux de la directive 2004/
38, précisés en son article 7, § 1. En d’autres
termes, un Polonais qui séjournait avant I’adhé-
sion de la Pologne depuis plus de cinq ans
comme travailleur en Allemagne sur la base
d’un statut conforme aux critéres de l'article 7,
§ 1" de la directive 2004/38 doit bénéficier du
droit de séjour permanent des I’adhésion. En re-
vanche, un Polonais qui y séjournait depuis
plus de cinq ans sur la seule base de la loi alle-
mande, comportant des criteres étrangers a
ceux de la directive 2004/38, ne bénéficie pas
du droit de séjour permanent. Certains repro-
chent a la Cour d’écarter le séjour légal fondé
sur le seul droit national, considérant, d’une
part, qu’il ne fait pas moins preuve d’un lien
étroit avec I'Etat d’accueil, d'autre part, que
I"article 37 de la directive réserve les disposi-
tions nationales plus favorables®'. La Cour jus-
tifie son choix d’une référence au droit de
[’Union par la nécessité classique d’une
« interprétation autonome et uniforme »%2. 'ar-
gument n’est pas totalement convaincant dans
la mesure ot le premier degré du lien étroit, ce-
lui de la citoyenneté européenne elle-méme,
ne repose pas sur une notion autonome mais
sur chaque droit national : « est citoyen de
I"'Union toute personne ayant la nationalité
d’un Etat membre » (article 20 TFUE). La Cour

(87) COM/2001/0257 final, article 14, J.O., 2001, C-
270/150.

(88) C.J., 7 octobre 2010, aff. C-162/09, Lassal, Rec.,
non encore publié au recueil, cette chronique, J.D.E.,
2011, p. 79, n° 14.

(89) C.J., 21 décembre 2011, aff. C-424/10 et C-425/10,
Ziolkowski et Szeja.

(90) CJ., 21 juillet 2011, aff. C-325/09, Dias. La Cour
précise toutefois ﬂue ce séjour « illégal » du point de
vue européen et « légal » du point de vue national lors-
qu'’il couvre une période inférieure a deux ans consécu-
tifs peut étre assimilé a une absence conforme a
I’article 16, § 4, qui n’affecte pas I’acquisition du droit
de séjour permanent sur la base d’une période antérieu-
re de séjour légal de cing ans conforme au droit euro-
péen.

(91) En ce sens, conclusion de |'avocat général Bot, du
14 septembre 2011 sur ces aff. C-424/10 et 425/10,
point 45.

(92) C.J., Ziolkowski, op. cit., point 32.

ajoute que, précisément en vertu de 'article 37
de la directive, chaque Etat peut instituer un ré-
gime plus favorable pour I'acquisition du séjour
permanent. La Belgique I'a fait en réduisant le
critere quantitatif a trois ans pour I'aligner sur la
durée de séjour légal ouvrant acces a la
naturalisation®®. Le principal argument qui
conduit a approuver la position de la Cour, au-
dela des arguments de textes, est de favoriser le
séjour des citoyens et surtout des futurs citoyens
dans un autre Etat membre méme pour des mo-
tifs étrangers aux critéres du droit européen par
exemple pour un séjour humanitaire. En effet, si
tel séjour ouvrait le droit au séjour permanent,
il est fort probable que les Etats seraient enclins
a le refuser ou a y mettre un terme avant I'expi-
ration du délai de cing ans.

B. — Travailleurs

16. — Signe des temps, méme dans la commu-
nication de la Commission sur le marché
unique®®, la place prise par la citoyenneté tend
a dissoudre la libre circulation classique des
travailleurs dans la libre circulation plus large
des personnes®. Celle-ci, comme la citoyenne-
té permet aussi de renforcer ces droits écono-
miques et sociaux sans qu’il y ait a retenir des
arréts de principe, quelques affaires méritent
d’étre mentionnées en deux rubriques qui dis-
tinguent les principes essentiellement en matie-
re de sécurité sociale, des exceptions liées a
I'ordre public ou a la fonction publique.

1. — Sécurité sociale
(Casteels, Stewart)

17. — Les questions préjudicielles relatives a la
sécurité sociale des travailleurs et a la fiscalité
demeurent nombreuses®®. Elles ne font pas
I'objet de la présente chronique. Elles concer-
nent la mise en ceuvre du reglement 1408/71,
tel que modifié dans différents régimes de sécu-
rité sociale : pension de retraite?” ou

d’orphelin®®. La Cour rappelle notamment que
la notion de « travailleur salarié » est une no-
tion propre a cette reglementation et vise toute
personne assurée « ne serait-ce que contre un
seul risque, au titre d’une assurance obligatoire
ou facultative aupres d’un régime général ou
particulier mentionné dans... ce réglement »%.
Cela étant, c’est aussi au-dela du réglement

(93) Loi du 15 décembre 1980 article 42quinquies gui
précise qu’il s’agit de trois ans de séjour « sur la base des
dispositions du présent chapitre » c’est-a-dire des dispo-
sitions qui transposent la directive 2004/38.

(94) COM (2011) 0206 final du 13 avril 2011, « L'acte
pour le marché unique. Douze leviers pour stimuler la
croissance et renforcer la confiance. Ensemble pour une
nouvelle croissance », point 2.2, deuxiéme levier intitu-
Ié « la mobilité des citoyens ».

(95) En ce sens, S. Robin-Olivier, « Libre circulation des
travailleurs, chronique 2010-2011 », R.T.D.E., 2011,
p. 597.

(96) La Cour rappelle qu’un arrét rendu sur question
préjudicielle « ne saurait faire I'objet d’une demande en
interprétation » cegui peut conduire les juges nationaux
s'interrogeant sur des questions complexes de sécurité
sociale a devoir « former une nouvelle demande de dé-
cision préjudicielle », C.J., 9 février 2011, aff. C-345/09
INT, Fokkens.

(97) C.J., 3 mars 2011, aff. C-440/09, Tomaszewska;
30 juin 2011, aff. C-388/09, de Silva Martins; 22 juin
2011, aff. C-399/09, Lassaltova.

(98) C.J., 20 octobre 2011, aff. C-225/10, Pérez Garcia.
(99) C.J., 10 mars 2011, aff. C-516/09, Borger.

1408/71 que le bénéfice de la sécurité sociale
pourra étre assuré. Ce peut étre par les disposi-
tions relatives a la libre circulation des tra-
vailleurs. En effet, si I’article 48 TFUE relatif a la
coordination des régimes de sécurité sociale
« n'a pas d’effet direct susceptible d’étre invo-
qué par un particulier a I'encontre d’un em-
ployeur relevant du secteur privé », en revan-
che l'article 45 TFUE, relatif a la libre circula-
tion des travailleurs, a effet direct et s’oppose a
ce que, dans le cadre de I'application obligatoi-
re d’une convention collective de travail « pour
déterminer la période d’acquisition des droits
définitifs a des prestations de pension complé-
mentaire dans un Etat membre, il ne soit pas
tenu compte des années de service accomplies
par un travailleur pour le méme employeur aux
sieges d’exploitation de celui-ci situés dans dif-
férents Etats membres et en vertu d’'un méme
contrat de travail global »'%. C’est aussi par la
citoyenneté que cette protection sociale peut
étre assurée. Ainsi dans ’arrét Stewart, la Cour
précise certes qu’une prestation d’incapacité
de courte durée pour jeune handicapé consti-
tue une prestation d’invalidité au sens du regle-
ment 1408/71 en maniere telle qu’une condi-
tion de résidence habituelle sur le territoire de
I’'Etat membre compétent ne peut étre exigé'°'.
Mais le réglement ne s’oppose pas a une condi-
tion de simple « présence antérieure » sur ce
territoire. En conséquence, le Royaume-Uni
pourrait refuser cette prestation d’incapacité a
Mme Stewart, jeune ressortissante britannique
souffrant du syndrome de Down vivant avec ses
parents en Espagne, au motif que la condition
de durée de présence antérieure a la demande
sur le territoire du Royaume-Uni n’est pas ren-
contrée. C'est alors au motif de Iatteinte indi-
recte a la libre circulation du citoyen européen
que la Cour va condamner cette législation. Elle
viole I'article 21 TFUE en ce qu’elle « est sus-
ceptible, par sa nature méme, de dissuader les
demandeurs... d’exercer leur liberté de circula-
tion et de séjour en quittant I'Etat membre dont
ils sont ressortissants pour venir s’installer dans
un autre Ftat membre »'2, Sj le critére de pré-
sence antérieure poursuit un objectif légitime
« pour le législateur national de vouloir s’assu-
rer de |'existence d’un lien réel entre le deman-
deur d’une prestation et |'Etat membre compé-
tent... ainsi que de garantir I'équilibre financier
du systeme national de sécurité sociale », le
moyen utilisé fixant une durée précise (6 semai-
nes au cours des 52 semaines précédant la de-
mande) est disproportionné car, « trop
exclusif », il « n’est pas nécessairement repre-
sentatif du degré réel et effectif de
rattachement »'%3." Ce faisant, la citoyenneté
européenne permet également d’asseoir les
droits sociaux de ressortissants d’Etats mem-
bres. « Du travailleur au citoyen, la Cour trace
ainsi une continuité, prolongeant les acquis de
la liberté économique dans le nouveau territoi-
re de la citoyenneté »'%4,

(100) C.J., 10 mars 2011, aff. C-379/09, Casteels.

(101) C.J., 21 juillet 2011, aff. C-503/09, Stewart,
points 54 et 70. Dans une affaire fiscale, la Cour n'utili-
sera pas la citoyenneté, considérant qu’elle « énonce de
facon générale le droit de circuler ... [qui] ... trouve une
expression spécifique » dans la libre circulation des tra-
vailleurs en maniere telle que, quand celle-ci suffit a
condamner une discrimination, la référence a celle-la
n’est pas nécessaire. C.J., 15 septembre 2011, aff. C-
240/10, Schultz, point 30.

(102) Stewart, op. cit., point 85.

(103) Idem, points 89 et 95.

(104) S. Robin-Olivier, op. cit., R.T.D.E., 2011, p. 609.
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2. — Ordre public, fonction publique
(notaires)

18. — De fagon classique, la Cour rappelle que
les limites a la libre circulation des travailleurs
ou des personnes doivent s’interpréter restricti-
vement. S’agissant de |'exception d’ordre pu-
blic, des restrictions au droit de quitter le pays
et de circuler sur le territoire de I'Union, que ce
soit en raison d’une dette fiscale'® ou d’une
condamnation pénale pour trafic de
stupéfiants'%®, doivent reposer sur une « mena-
ce réelle, actuelle et suffisamment grave affec-
tant un intérét fondamental de la société »,
autre que des fins économiques, et constituer
une mesure proportionnée sous controle juri-
dictionnel.

19. — Poursuivant sa lutte contre les limites po-
sées par les Etats dans l'acces a certaines pro-
fessions réglementées au motif de I'exception
fonction publique, la Commission européenne
a obtenu la condamnation de plusieurs pays,
dont la Belgique, pour refus d’ouvrir la profes-
sion de notaire aux ressortissants des autres
Etats membres'?”. La Cour, examinant les diffé-
rentes activités notariales, conclut qu’elle « ne
participent pas a I’exercice de |"autorité
publique ». D"autres décisions tendent a favori-
ser la reconnaissance des diplémes et qualifica-
tions dans différentes professions réglementées,
comme les avocats'?® ou les ingénieurs en
environnement'%?. Pour le futur, la Commission
européenne propose la création d’une « carte
professionnelle européenne »''%. En lien avec
la question des élargissements, la Cour a préci-
sé que I’Autriche pouvait refuser I'acces a la
profession d’avocat stagiaire a un ressortissant
bulgare avant I’adhésion de la Bulgarie a
I'Union'"".

C. — Elargissement

1. — Turquie

20. — La Cour poursuit I'interprétation extensi-
ve des droits des ressortissants turcs découlant
de l'accord d’association de 1963'"2. Il s’agit
en particulier de consolider les droits des mem-
bres de la famille''3. La Cour sera méme appe-
[ée a se prononcer sur les droits des membres

(105) C.J., 17 novembre 2011, aff. C-434/10, Aladzhov.
(106) C.J., 17 novembre 2011, aff. C-430/10, Gaydarov.
(107) C.J., 24 mai 2011, aff. C-47/08, Commission c.
Belgique; aff. C-52/08, Commission ¢ Portugal;
1¢" décembre 2011, aff. C-157/09, Commission ¢ Pays-
Bas.

(108) C.J., 22 décembre 2010, aff. C-118/09, Koller;
3 février 2011, aff. C-359/09, Ebert.

(109) CJ., gde ch., 5 avril 2011, aff. C-424/09, Toki.
(110) COM (2011) 0206 final, op. cit., point 2.2.

(111) CJ., 7 juillet 2011, aff. C-101/10, Paviov.

(112) Voy. pour I'année 2010, /.D.E., 2011, p. 81, n° 21.
(113) C.J., 16 juin 2011, aff. C-484/07, Pechlivan (main-
tien du droit de séjour de I’enfant qui, aprés mariage, co-
habite avec ses parents); C.J., 28 septembre 2011, aff. C-
187/10, Urral, (refus d'effet rétroactif au retrait d’un per-
mis de séjour lorsque ce retrait a lieu a un moment ou
les conditions de sejour sont remplies); C.J., 8 décembre
2011, aff. C-371/08, Ziebell (expulsion pour motif d’or-
dre public si et seulement si I'intéressé représente une
« menace réelle et suffisamment grave affectant un inté-
rét fondamental de la société » sans pour autant que
cette protection contre |'éloignement recéle la méme
\oortée que celle conférée aux citoyens de I’'Union). Sur
aksélcurité sociale, voy. C.J., 26 mai 2011, aff. C-485/07,
Akolas.

de la famille d’un binational turc ayant acquis
la nationalité de I'Etat membre de résidence.
Doit-il étre considéré comme citoyen européen
et, le cas échéant, en tant que sédentaire rele-
vant d’une situation purement interne ne pas
bénéficier des droits liés a la libre circulation
ou peut-il encore se prévaloir de sa nationalité
turque pour bénéficier et faire bénéficier les
membres de sa famille des droits découlant de
I'accord d’association?! 4,

Mais c’est la clause de standstill qui constitue la
principale protection du séjour des ressortis-
sants turcs. Elle empéche les Etats d'utiliser des
dispositions législatives nationales relatives a
I'immigration qui conduiraient a traiter un res-
sortissant turc de fagon moins favorable qu’en
fonction de la Iégislation applicable au moment
de I’entrée en vigueur du texte concerné de
I'accord d'association ou d’une décision prise
en application de I'accord ou d'utiliser des dis-
positions qui conduiraient a une régression par
rapport a une législation plus favorable adoptée
depuis ces dates. C’est ainsi que, dans I'affaire
Dereci, la Cour va « sauver » M. Dereci en sa
qualité de ressortissant turc — mais non les
autres protagonistes qui n’ont pas la nationalité
turque — apres avoir refusé de le protéger en
qualité de membre de la famille d’une citoyen-
ne européenne (supra, n°® 9). La Cour constate
en effet que 'entrée en vigueur, en 2006, de la
[égislation autrichienne relative aux étrangers
« a aggravé les conditions d’exercice de la li-
berté d’établissement des ressortissants
turcs »''. Dans l'arrét Oguz, la Cour précise
bien que « la clause de standstill n’empéche

(114) Selon la jurisprudence relative aux accords de
coopération il y aurait lieu de retenir la nationalité du for
et donc la citoyenneté européenne, C.J., 11 novembre
1999, aff. C-179/98, Mesbah, Rec., p. 1-7955. Selon
I’avocat général Sharpston il y aurait lieu de retenir la na-
tionalité turque si elle permet le bénéfice d’une meilleu-
re intégration qui constitue un objectif de I'accord d'as-
sociation, conclusions du 20 octobre 2011, aff. C-7/10
et 9/10, Khaveci et Inan.

(115) C.J., 15 novembre 2011, aff. C-256/11, Dereci,
point 95.
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pas les Ftats membres de sanctionner les com-
portements abusifs en matiére d’immigration
dans le cadre du droit national »'®. La clause
de standstill n’opére « pas comme une régle de
fond, en rendant inapplicable le droit matériel
pertinent auquel elle se substituerait, mais com-
me une regle de nature quasi procédurale, qui
prescrit, ratione temporis, quelles sont les dis-
positions de la réglementation d’un Etat mem-
bre au regard desquelles il y a lieu d’apprécier
la situation d’un ressortissant turc souhaitant
faire usage de la liberté d'établissement [ou de
séjour] dans un Etat membre »'"7. « [L]a clause
de standstill doit ainsi étre comprise comme se
situant a un stade préalable a celui de I'appré-
ciation de I'affaire au fond »''8. A Iimage du
droit international privé qui, par une regle de
conflit de loi déterminera dans 'espace quel
droit matériel sera applicable, la clause de
standstill agit a la maniere d’une regle de ratta-
chement dans le temps désignant le droit maté-
riel national de telle époque comme étant ap-
plicable.

2. — Suisse (Graf)

21. — C’est également en invoquant la clause
de standstill que la Cour condamne des mesu-
res restrictives allemandes qui frappent les agri-
culteurs frontaliers suisses, mesures adoptées
postérieurement a |’entrée en vigueur de |'ac-
cord avec la Confédération suisse sur la libre
circulation des personnes''?. Mais c’est a titre
surabondant'2." A titre principal, la Cour con-
damne une discrimination indirecte par un cri-
tere quantitatif constatant que les « frontaliers
établis en Suisse et exploitant des terrains agri-
coles en Allemagne sont en nombre nettement
plus élevé de nationalité suisse que de nationa-
lité allemande »'?'. Pour condamner cette dis-
crimination indirecte, la Cour procéde a un test
de proportionnalité strict et rejette les justifica-
tions tirées soit de la distorsion de la concurren-
ce permettant a ces agriculteurs suisses de ven-
dre des produits cultivés en Allemagne, plus
chers sur le marché suisse, soit de |'objectif
d’aménagement du territoire en tant que raison
justificative d’ordre public. La Cour constate
que ces justifications dépassent les dérogations
limitativement énumérées dans I’accord qui
doivent étre interprétées de fagon stricte comp-
te tenu de « I'objectif général de ces accords...
[qui] est de resserrer les liens économiques en-
tre I'Union et la confédération suisse »'?2.

22. — Conclusion. — Entre une application fer-
me des droits de I'homme aux matieres relevant
de la politique d’asile et d'immigration et une
hésitation terne quant a I’application des mé-
mes droits aux situations purement internes, la
jurisprudence de 2011 en matiére de circula-
tion des personnes ouvre d’intéressantes inter-
rogations pour les quelques années a venir.

(116) C.J., 21 juillet 2011, aff. C-186/10, Oguz,

point 31.

(117) Idem, point 28.

(118) Idem, point 32.

(119) J.O., 2002, L-114/6, dont I'article 13 stipule :
« Les parties contractantes s’engagent a ne pas adopter
de nouvelles mesures restrictives a I'égard des ressortis-
sants de |'autre partie dans les domaines d’application
du présent accord ».

(120) C.J., 6 octobre 2011, aff. C-506/10, Graf,

point 35.

(121) Idem, point 27.

(122) Idem, point 33.



