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toutes les transactions repérées par les logi-
ciels. Les logiciels de profilage sont en effet
capables d’identifier des milliers d’opérations
atypiques par jour mais aucune banque ne
dispose de moyens suffisants pour les analy-
ser toutes. Seuls quelques centaines de cas
sont examinés de fagon plus approfondie et
ce ne sont, finalement, que peu d’opérations
qui sont communiquées aux autorités.

Les systemes de détection mis en place ces
dernieres années dans le secteur financier ont
exigé d’'importants investissements. Leur effi-
cacité est cependant assez limitée lorsque I'on
compare les résultats aux efforts déployés.

Conclusion

\4

La troisieme directive s’inscrit dans un contex-
te international plus large dont les principales
bases ont été élaborées par le Groupe d’action
financiere. Si cette réglementation s’adresse
essentiellement aux Etats membres de |’Union
européenne, force est de constater que sa mise
en ceuvre pratique repose largement sur les
professionnels du droit et les acteurs du mon-
de financier au sens le plus large du terme.

Le blanchiment et le financement du terroris-
me sont des formes de délinquance qui, par
définition, laissent moins de traces que des dé-
lits plus classiques. Contrairement a un vol ou
a une escroquerie, ces délits ne font, apparem-
ment, pas de victime, si bien qu’il est extréme-
ment rare que les autorités en soient saisies par
le biais d’une plainte. Dans le cas du blanchi-
ment, le délit principal a déja été commis, et
parfois méme sanctionné, alors que dans celui
du financement du terrorisme, il est toujours
en préparation. Les victimes se situent donc en
amont ou en aval des faits répréhensibles. Par
ailleurs, il n’est pas rare que les opérations
s’étendent dans différents pays, compliquant
ainsi toute tentative de répression efficace.

Les autorités sont, des lors, fort démunies
pour combattre ce genre de criminalité et
n‘ont d’autre choix que de se reposer sur les
acteurs du monde juridique et financier pour
remplir le role de détection qu’elles sont, fau-
te de moyens, incapables d’assumer.

Les organismes financiers sont conscients des
responsabilités qui leur incombent dans la
croisade a mener contre ces fléaux mais con-
siderent, pour la plupart, que les nombreuses
contraintes qui leur sont imposées sont dis-
proportionnées par rapport aux réels efforts
des autorités.

Tant que les gouvernements ne s’accorderont
as pour mener une lutte mondiale contre le
Elanchiment et le financement du terrorisme,
ettant qu’il restera des pays plus ou moins ac-
cueillants pour ces formes de criminalité,
celles-ci continueront a se développer.

L'Union européenne a certes élaboré un sys-
téme de prévention cohérent mais il serait il-
lusoire de considérer qu’elle est désormais a
I’abri du blanchiment et qu’elle a enrayé le fi-
nancement du terrorisme. Elle a, tout au plus,
limité les risques de voir ces types de crimi-
nalité se développer sur son territoire.

Christian BERDEN
Compliance officer
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La libre circulation des personnes
dans I'Union européenne

(1¢" janvier - 31 décembre 2006)

1. — Durant I'année 2006, la jurisprudence
de la Cour de justice des Communautés euro-
péennes, relative a la libre circulation des
ersonnes, apporte quelques précisions sur
es droits liés a la citoyenneté européenne,
considérée comme statut fondamental, selon
la formule Grzelczyk (1). Qu’il s’agisse de
droits sociaux (De Cuyper, Tas) ou de droits
politiques (Espagne c. Royaume-Uni, Eman)
c’est de plus en plus la résidence ou la proxi-
mité qui s’affirme comme critére d’exercice
des droits liés a la citoyenneté, méme i la na-
tionalité demeure le critére d’acces a cette ci-
toyenneté européenne.

La jurisprudence de 2006 porte également,
mais plus accessoirement, sur d’autres as-
pects de la libre circulation des personnes.
Aussi demeure-t-il utile de conserver la divi-
sion tripartite retenue dans la chronique an-
nuelle du présent journal depuis 1995, soit
1) I'entrée et I'immigration qui constituent en
uelque sorte la circulation externe vers
I’Union, 2) le séjour et la circulation interne
dans I"Union et 3) les accords avec les Etats
tiers dont la jurisprudence, une fois de plus,
concerne surtout I’accord avec la Turquie.

Entrée et immigration
v

2. — Alors que 'adoption de textes relatifs a
la politique migratoire se poursuit lentement
(A), les premieres décisions sur questions pré-
judicielles font leur apparition a I'ombre des
recours directs introduits par la Commission
ou par le Parlement (B).

A. — Textes

3. — Le texte le plus important en matiére de
controle des frontieres, durant la période sous
revue, est certainement le « Code frontiéres
Schengen » (2). Il est significatif de constater
que ce Code communautaire adopté en la
forme d’un reglement, fondé sur les
articles 61 et 62 CE, est appelé « Code
Schengen », dans la mesure ou il consolide
I’acquis Schengen en matiere de contréle des
frontiéres tant internes qu’externes a I'Union
(considérant n° 3 du reglement 562/2006).
Par rapport a I’espace communautaire, le
Code frontieres Schengen comporte des limi-
tations (Royaume-Uni, Irlande et, sous réser-
ve, Danemark) et des extensions (Islande,
Norvege, Suisse). Pour |'essentiel, il confirme

(1) CJ.C.E., 30 septembre 2005, aff. C-184/99, Crzelc-
zyk, Rec., 1-6193.

(2) Réglement 562/2006 du 15 mars 2006 établissant
un Code communautaire relatif au régime de franchis-
sement des frontieres par les personnes, J.O., 2006,
L 105/1. Pour des premiers commentaires, voy.
V. Chetail, « Le Code communautaire relatif au fran-
chissement des frontiéres : une nouvelle étape dans la
consolidation de I’acquis Schengen », Europe-Lexis
Nexis Juris Classeur, aolt-septembre 2006, pp. 4-8;
S. Peers, « Key Legislative Developments on Migration
in the European Union », E.J.M.L., 2006, pp. 321-356.

deux degrés de controles aux frontiéres exté-
rieures. Premiérement, « toutes les personnes
font 'objet d’une vérification minimale vi-
sant a établir leur identité » (article 7, § 2). 1l
s’agit d’'un « examen simple et rapide » du
document d’identité. Deuxiémement, s’il est
constaté qu’il s’agit d’un ressortissant de pays
tiers, celui-ci est soumis a une « vérification
approfondie », qui porte notamment sur le vi-
sa, les moyens de subsistance, le risque pour
["ordre public (article 7, § 3 et article 15).
Seuls les membres de la famille d’un citoyen
et les ressortissants de pays qui, en vertu d’ac-
cords, jouissent de droits en matiere de libre
circulation équivalents a ceux des citoyens
de I"'Union (c’est-a-dire I'E.E.E. et la Suisse),
bénéficient d’une exception a la vérification
approfondie (article 2, §§ 5 et 6, article 7,
§ 6). Aucune exception n’est prévue pour les
étrangers résidents de longue durée couverts
par la directive 2003/109. 1l reste que, de fa-
con générale, « les garde-frontieres respec-
tent pleinement la dignité humaine dans
I"exercice de leurs fonctions ». lls ne peuvent
prendre des mesures disproportionnées ou
discriminatoires (art. 6). Afin de faciliter la
circulation des personnes qui, a priori, ne se-
ront soumises qu’a une vérification minima-
le, des « couloirs séparés de signalisation »
sont aménagés. Les uns sont réservés a ceux
qui bénéficient de la libre circulation. Ils por-
tent la mention « U.E. - E.E.E. - C.H. -
Citoyens ». Les autres sont ouverts a tous. lls
portent la mention : « Tous passeports ». En-
tré en vigueur le 26 octobre 2006, le Code
frontieres Schengen abroge I'ancien Manuel
commun, mais aussi certaines dispositions

ui y étaient liées ainsi que les articles 2 a 8
3e la convention d’application de I’accord de
Schengen (article 39).

4. — Pour le reste, les textes adoptés sont
principalement des textes programmatiques
qui, de fagon assez répétitive, annoncent la
mise en ceuvre progressive d’une approche
lobale (« comprehensive ») des questions
iées aux migrations. On notera deux com-
munications de la Commission. L'une trace
les priorités de la mise en ceuvre du
« programme de La Haye », adopté par le
Conseil européen de novembre 2004, qui
vise a « renforcer la liberté, la sécurité et la
justice dans I’'Union européenne » (3). L'autre
vise a « I"adaptation des dispositions du
titre IV du Traité relatives aux compétences
de la Cour de justice, en vue d’assurer une
protection juridictionnelle plus effective »
(4). Fondée sur l'article 67, § 2, CE qui per-
met désormais au Conseil de prendre une dé-
cision « en vue d’adapter les dispositions re-
latives aux compétences de la Cour de
iustice », cette communication propose, dans
a ligne de ce que prévoyait le Traité établis-
sant une Constitution, de lever les limites que
I'article 68 CE impose a la compétence de la
Cour saisie d’une question préjudicielle dans
le domaine du titre IV : visa, asile, immigra-
tion et autres politiques liées a la libre circu-

(3) COM (2006) 331 final du 28 juin 2006.
(4) COM (2006) 346 final du 28 juin 2006.
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lation des personnes. L'on sait que la princi-
pale mesure prévoit que seules les
juridictions dont les décisions ne sont pas
susceptibles de recours posent une question
préjudicielle. Cette limite, ajoutée a la nou-
veauté des textes adoptés, explique le petit
nombre de recours indirects introduits, alors
que, soucieux de ses prérogatives et du res-
pect des droits fondamentaux, le Parlement
européen conduit des recours directs a |'en-
contre de certains textes.

B. — Recours

5. — Parmi ces recours directs, le principal
est le recours en annulation a I’encontre de la
directive 2003/86 relative au droit au regrou-
ement familial (5). Tout en ne déclarant pas
e recours irrecevable, comme le proposait a
titre principal I’avocate générale Kokott, la
Cour ne prononce pas I’annulation de la di-
rective. Les critiques du Parlement européen
portaient principalement sur les atteintes au
respect de la vie familiale, garanti par la Con-
vention européenne des droits de [’"homme et

ar la Charte des droits fondamentaux de
PUnion européenne. Ces risques d’atteinte a
la vie familiale concernent surtout les mesu-
res permettant aux Etats de limiter le regrou-
pement familial des enfants, dans certaines
conditions, lorsqu’ils sont agés de plus de
douze ou de quinze ans. Si les associations
de défense des droits de I'homme jugent as-
sez séverement l’arrét de la Cour, estimant
qu’elle et da faire droit a I’annulation de
certaines dispositions, il convient de consta-
ter que, en son principe, la démarche de la
Cour emporte deux enseignements impor-
tants. D’abord, tout en reconnaissant en ce
domaine de I'immigration une large marge
d’appréciation au Conseil et aux Etats, la
Cour n’hésite pas a soumettre la directive au
contrdle des droits de I’'homme par le princi-
pe de proportionnalité, qu’en l'espece, elle
estime respecté. Ensuite, elle effectue ce con-
trole des droits de ’lhomme non seulement,
comme d’habitude, au regard des traditions
constitutionnelles des Etats membres et de la
Convention européenne des droits de I"hom-
me qui revét une signification particuliere
(point 36) et méme au regard du pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques
(point 37), mais aussi au regard de la Charte
es droits fondamentaux de I"Union euro-
péenne. S’agissant de la Charte, la Cour affir-
me qu’elle « a été proclamée solennellement
ar le Parlement, le Conseil et la Commission
a Nice le 7 décembre 2000 [et que] si cette
Charte ne constitue pas un instrument juridi-
que contraignant, le législateur communau-
taire a cependant entendu en reconnaitre
I'importance en affirmant, au deuxiéme con-
sidérant de la directive, que cette derniére
respecte les principes qui sont reconnus non
seulement par l'article 8 de la Convention
européenne des droits de I'homme, mais éga-
lement par la Charte. La Cour ajoute que
« I'objectif principal de la Charte, ainsi qu’il
ressort de son préambule, est de réaffirmer les
droits qui résultent notamment des traditions
constitutionnelles et des obligations interna-
tionales communes aux Etats membres ... ain-
si que de la jurisprudence de la Cour et de la
Cour européenne des droits de I’lhomme ».
Apres quelques références dans les conclu-
sions d’avocats généraux et dans des arréts du
tribunal de premiere instance, cette référence

(5) C.J.C.E., 27 juin 2006, aff. C-540/03, Parlement c.
Conseil, non encore publiée au Recueil.

expresse dans un arrét de la Cour est une pre-
miere (6). Elle donne une certaine envergure
constitutionnelle a la Charte. Ce constat doit
toutefois étre tempéré par la premiére justifi-
cation de la Cour : elle cite la Charte parce
que la directive, dont elle a a connaitre, la ci-
te. Il reste que, d’une part, I’élaboration de
tous les textes de droit dérivé étant doréna-
vant soumise a un examen au regard de la
Charte, celle-ci sera presque toujours citée et
3ue, d’autre part, la deuxieme justification

onnée par la Cour est plus large, en rappe-
lant que la Charte est une synthese des droits
fondamentaux reconnus dans différents tex-
tes et jurisprudences.

La Commission poursuit des procédures en
manquement a F’encontre des Etats qui ne
transposent pas les premiéres directives rela-
tives a I'asile qui ont été adoptées, dont la di-
rective 2003/9 relative aux normes minimales
pour l’accueil des demandeurs d’asile (7).

6. — Une question préjudicielle a été posée
Far le Conseil d’Etat de France, sur pied de
‘article 68 CE, en interprétation de la Con-
vention de Schengen (8). Dans son arrét, la
Cour donne une interprétation large du sé-
jour touristique de maximum trois mois auto-
risé pour les ressortissants d’Etats tiers.
L'article 20 de la Convention de Schengen
Frévoit que « les étrangers non soumis a
‘obligation de visa (comme en |"espece,
M. Bot, ressortissant roumain) peuvent circu-
ler librement sur les territoires des parties
contractantes pendant une durée maximale
de trois mois au cours d’une période de six
mois a compter de la premiére entrée ». La
Cour dit pour droit que la notion de premiere
entrée vise non seu(1ement la toute premiere
entrée, mais chaque premiere entrée apres
une période de six mois, ce qui permettrait
« en cumulant deux séjours successifs non
consécutifs de séjourner dans l’espace
Schengen pendant une durée de prés de six
mois » (point 42).

D’autres questions relatives a la Convention
de Schengen concernent la coopération pé-
nale dans le cadre du troisieme pilier et sont
fondées sur I'article 35 UE. Elles ont pour
principal objet de préciser le principe non bis
in idem. En réponse a une question de la Cour
de cassation de Belgique, la Cour précise le
champ d’application temporel et matériel du
principe (9). Dans le temps, il y a lieu de se
placer au moment de I’examen du principe
qui est applicable, méme si la Convention de
Schengen n’était pas encore en vigueur dans
I’Etat ou une premiere condamnation a été
prouvée. Pour le champ d’application maté-
riel, I'identité des faits doit étre comprise
comme « |'existence d’un ensemble de faits
indissociablement liés entre eux indépen-
damment de la qualification juridique de ces
faits ou de lI'intérét juridique protégé ». C’est

(6) En début d’année 2006, la Cour avait déja consacré
implicitement la Charte en n’écartant pas la référence
qui y était faite : C.J.C.E., 19 janvier 2006, aff. C-547/
03, Asian Institute of Technology c. Commission, Rec.,
2006, p. 1-845, point 47.

(7) C.J.C.E., 26 octobre 2006, aff. C-102/06, Commis-
sion c. Autriche, non encore publiée (condamnation de
I’Autriche). Voy. aussi les affaires en cours C-389/06
(Belgique), C-75/06 (Portugal), C-72/06 (Grece) et C-
496/06 (Allemagne).

(8) C.J.C.E., 3 octobre 2006, aff. C-241/05, Bot, non
encore publiée.

(9) C.J.C.E., 9 mars 2006, aff. C-436/04, Van Esbroeck,
Rec., p. 1-2333; H. Mock, « Ne bis in idem, une locu-
tion dont le sens ne semble pas étre le méme a Luxem-
bourg qu’a Strasbourg », Rev. trim. dr. h., 2006, p. 635.

le cas, en I’espece, de I'exportation et de
I"importation des mémes stupéfiants, méme si
les quantités ne sont pas identiques (10). Le
précédent qui conduit a I'impossibilité de
« condamner » une deuxieme fois, peut con-
sister en un acquittement pour motif de pres-
cription (11) ou pour insuffisance de preuve
(12).

Séjour et circulation
v

7. — Les arréts relatifs a la citoyenneté (A) et
aux droits fondamentaux (B) confirment leur
importance qualitative, alors que de nom-
breux arréts plus particuliers concernent en-
core la libre circulation classique des tra-
vailleurs (C).

A. — Citoyenneté
(Commission c. Belgique)

8. — Dans une décision de Grande chambre,
condamnant la Belgique en manquement, la
Cour a précisé le critere de « moyens de sub-
sistance suffisants » qui permet a tout citoyen
de bénéficier du droit de séjour sur le territoi-
re d’un autre Etat membre, que ce soit en ap-
plication de la directive 90/364 de I"époque
ou de la directive 2004/38 actuelle (13). Ne
faisant en réalité que confirmer sa jurispru-
dence Chen (2004), la Cour dit pour droit que
ces moyens de subsistance ne doivent pas
étre propres au citoyen et peuvent, par exem-
ple dans les especes épinglées par la Com-
mission, provenir, pour une Portugaise vivant
en Belgique, de son partenaire belge (14).

Mais c’est surtout en matiere de droits so-
ciaux (1°) et de droits politiques (2°) qu’en
2006, la citoyenneté européenne se revele
une notion complexe.

1°) Droits sociaux (De Cuyper, Tas)

9. — Dans l'affaire De Cuyper, répondant a
une question préjudicielle du tribunal du tra-
vail de Bruxelles, la Cour affirme, en un arrét
de grande chambre, que « la liberté de circu-
lation et de séjour reconnue a tout citoyen de
I’Union européenne par l'article 18 CE, ne
s’oppose pas a une clause de résidence ...
comme condition du maintien [du] droit a
une allocation de chémage » (15). M. De
Cuyper est un ressortissant belge au chéma-
ge. Agé de plus de cinquante ans, il est dis-
pensé de I'obligation de justifier de sa dispo-
nibilité sur le marché de I'emploi. Il achete
un vieux bateau en France, qu’il rénove et
dont il fait son habitation. A I"occasion d’un
controle, 1’Office belge de I"emploi
(O.N.Em.) constate qu’il ne réside plus en
Belgique et décide de I’exclure des presta-

(10) C.J.C.E., 28 septembre 2006, aff. C-150/05, Van
Straaten, non encore publiée au Recueil.

(11) C.J.C.E., 28 septembre 2006, aff. C-467/04, Gas-
parini et autres, non encore publiée au Recueil.

(12) Van Straaten, op. cit.

(13) J.O., 2004, L 158/77 et L 229/35. Voy. J.-Y. Carlier,
« Le devenir de la libre circulation des personnes dans
I’"Union européenne - Regard sur la directive 2004/
38 », C.D.E., 2006, p. 13.

(14) C.J.C.E., 23 mars 2006, aff. C-408/03, Commis-
sion c. Belgique, Rec., p. 1-2647, ). T.D.E., 2006, p. 151;
C.J.C.E., 19 octobre 2004, aff. C-200/02, Chen, Rec.,
p. 1-9925.

(15) C.J.C.E., 18 juillet 2006, aff. C-406/04, De Cuy-
per, non encore publiée, dispositif. Pour un commen-
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tions de chomage avec effet rétroactif. Le tri-
bunal du travail s’interroge : la condition de
résidence habituelle en Belgique, imposée
par la réglementation relative au chémage
(16) n’est-elle pas une entrave disproportion-
née a la liberté de circulation et de sejour re-
connue a tout citoyen? Pour répondre par la
négative, la Cour rappelle que le droit de sé-
jour du citoyen européen sur le territoire des
Etats membres « n’est pas inconditionnel »
(point 36). Utilisant le principe de propor-
tionnalité, la Cour considere que la condition
de résidence poursuit I'objectif |égitime « de
contrbler la situation professionnelle et fami-
liale des chémeurs » (point 41) par des
moyens proportionnés. La Cour estime que le
moyen est efficace et nécessaire, 'intéressé
n’établissant pas qu’il y aurait d’autres
moyens, car |'efficacité des mécanismes de
controles « repose, dans une large mesure,
sur le caractére inopiné du controle et sur la
possibilité que celui-ci soit effectué sur
place » (point 45). En d’autres termes, le test
d’interchangeabilité permettant de mesurer le
siuil de nécessité de la mesure n’est pas fran-
chi.

10. — Dans l’affaire Tas, répondant a une
question préjudicielle du Centrale Raad van
Beroep des Pays-Bas, la Cour estime que le
méme droit de séjour reconnu au citoyen par
I'article 18 CE « s’oppose a une réglementa-
tion ... [qui] ... refuse ... une prestation pour
les victimes civiles de guerre au seul motif
que ... l'intéressé était domicilié ... sur [le ter-
ritoire] d’un autre Etat membre » (17). Ayant
vécu dans les Indes néerlandaises pendant
I'occupation japonaise, M. et Mme Tas solli-
citent le bénefice d’une allocation accordée
aux victimes civiles de guerre. lls remplissent
les conditions d’invalidité et de nationalité
requises, mais pas la condition de territoriali-
té, ayant, au moment de la demande, leur do-
micile en Espagne. Avec quelques références
a I'arrét De Cuyper, la Cour applique le prin-
cipe de proportionnalité. Elle admet que le
critere de résidence habituelle aux Pays-Bas
Foursuit I'objectif 1égitime « de circonscrire
‘obligation de solidarité a I'égard des victi-
mes civiles de guerre aux seules personnes
3ui ont eu un lien avec le peuple néerlandais

urant et aprés la guerre » en maniere telle
que « la condition de résidence serait ... une
manifestation du degré de rattachement de
celles-ci a cette société » (point 34). Tout en
rappelant que « les Etats ont une large marge
d’appréciation » (point 36), la Cour conteste
I'efficacité du moyen, estimant qu’un tel cri-
tere de résidence au moment de la demande
n’est pas « un moyen apte a atteindre |"objec-
tif poursuivi » (point 37), dans la mesure ou il
n’est pas « suffisamment indicatif du degré de
rattachement du demandeur a la société qui
lui témoigne ainsi sa solidarité » (point 39)
(18).

11. — Dans les deux affaires, De Cuyper et
Tas, la Cour affirme clairement que |'exercice

taire des arréts De Cuyper et Tas, voy. A. Jaume, JTT,
2007, p. 69.

(16) Arrété royal du 25 novembre 1991, article 66,
M.B., 31 décembre 1991, modifié en 1995 et en 2002,
M.B., 8 décembre 1995 et 11 juin 2002.

(17) C.J.C.E., 26 octobre 2006, aff. C-192/05, Tas, non
encore publiée.

(18) L'affaire peut étre rapprochée de C.J.C.E.,
16 septembre 2004, aff. C-386/02, Baldinger, Rec.,
2004, p. 1-8411, J.T.D.E., 2005, p. 78, n® 28. Toutefois,
Baldinger perd sa pension de prisonnier de guerre en
raison de la perte de sa nationalité autrichienne non du
seul fait de sa résidence en Suede.

de droits sociaux liés a la citoyenneté euro-
péenne peut en principe étre conditionné par
un critere de proximité. Il n’est rien la de tres
neuf apres les arréts Grzelczyk (2001),
D’Hoop (2002), Collins (2004), Trojani (2004)
et Bidar (2005) examinés dans les chroniques
des années concernées (19). Toutefois, les so-
lutions opposées retenues par la Cour en
2006 dans De Cuyper et Tas montrent les dif-
ficultés pour les autorités concernées des
Etats membres de mesurer leur marge d’ap-
préciation de ce critéere de proximite au re-
gard du principe de proportionnalité. Tout
parait cas d’espece, appréciable in concreto.
Ainsi, dans De Cuyper, la Cour souligne
« que le contréle a mener en matiere d’allo-
cations de chomage présente une spécificité
qui justifie I'instauration de mécanismes plus
contraignants que ceux imposés a I'occasion
du contrdle concernant d’autres prestations »
(pt 45). Cela justifie-t-il pour autant un critere
e résidence lorsqu’il y va d’un chémeur qui
ne doit plus étre 3isponible sur le marché de
I’emploi? Concretement, quelle serait la con-
séquence de l'arrét De Cuyper, sinon d’invi-
ter I'intéressé a s’adresser aux autorités fran-
gaises compétentes, pour bénéficier d’une
assistance sociale sur la base de la jurispru-
dence Trojani précitée, qui concernait un
« sans domicile fixe » francais en Belgique?
C’est effectivement alors une solidarité de ré-
sidence qui se substitue a la solidarité natio-
nale. Il y aurait la de quoi alimenter les dé-
bats sur la régionalisation du systeme de
sécurité sociale dans les Etats membres de
nature fédérale, comme la Belgique. Cette ci-
toyenneté de résidence n’est pas en soi con-
damnable mais impose de mesurer les portes
qu’elle ouvre, particulierement lorsque, la
méme année, elle s’étend des droits sociaux
aux droits politiques, ce qui est plus neuf.

2°) Droits politiques
(Espagne c. Royaume-Uni, Eman)

12. — Le champ d’application territorial du
droit communautaire réserve quelques sur-
prises lorsqu’il concerne des situations parti-
culiéres héritées de I’histoire, comme le sta-
tut de Gibraltar cédé par le roi d’Espagne a la
couronne britannique en 1710 et Aruba, fle
des Antilles néerlandaises considérée comme
territoire d’outre-mer visé a l'article 299 CE
(20). Deux arréts prononcés le méme jour, en
grande chambre, concernent les élections
pour le Parlement européen dans ces territoi-
res.

13. — l'affaire Espagne contre Royaume-Uni
(21) concerne les élections européennes a Gi-
braltar a la suite de I’arrét Matthews de la
Cour européenne des droits de I’lhomme (22).
Dans cette affaire, la Cour de Strasbourg avait
condamné le Royaume-Uni pour violation de

(19) CJ.C.E., 20 septembre 2001, aff. C-1284/99, Gr-
zelczyk, Rec., 2001, p. 1-6193; 11 juillet 2002, aff. C-
224/98, D’Hoop, Rec., 2002, p. I-6191; 23 mars 2004,
aff. C-138/02, Collins, Rec., 2004, p.1-2703;
7 septembre 2004, aff. C-456/02, Trojani, Rec., 2004,
p. 1-7573; 15 mars 2005, aff. C-209/03, Bidar, Rec.,
2005, p. 1-2119.

(20) Aruba et les Antilles néerlandaises sont reprises a
I"annexe Il du Traité CE intitulée « Pays et territoires
d’outre-mer ». Depuis 1986, Aruba a été dotée d’un
statut spécial par les Pays-Bas qui avaient annoncé son
indépendance dans les dix ans.

(21) CJ.C.E., 12 septembre 2006, aff. C-145/04, Espa-
gne c. Royaume-Uni, non encore publiée.

(22) C.E.D.H., 18 février 1999, Matthews c. Royaume
Uni; voy. G. Cohen-Jonathan et].-Fr. Flauss, « A propos
de I'arrét Matthews c. Royaume Uni », R.T.D.E., 1999,
p. 637.

I"article 3 du protocole 1 de la Convention
européenne des droits de I’'homme prévoyant
[’obligation pour les Etats d’organiser des
élections libres, alors que les élections de
1994 au Parlement européen n’avaient pas
été organisées a Gibraltar. Invité de la sorte a
remplir ses obligations, le Royaume-Uni a
adopté, en 2003, I'European Parliament Re-
presentation Act (EPRA). Gibraltar est ratta-
ché a une circonscription anglaise et le droit
de vote ( est accordé, comme en Angleterre,
non seulement aux citoyens européens, mais
aussi aux citoyens du Commonwealth rem-
plissant certains criteres (Qualifying Com-
monwealth Citizen - QCC). Estimant cet élar-
gissement du droit de vote au-dela du citoyen
européen contraire aux articles 17, 19, 189 et
190 du Traité CE, I'Espagne a introduit une
procédure en manquement. La Commission
européenne a soutenu le point de vue du
Royaume-Uni, considérant que, a défaut de
précisions dans le Traité, chaque Etat pouvait
déterminer les bénéficiaires du droit de vote
aux élections du Parlement européen. La
Cour suit ce point de vue et rejette le recours.
Ce faisant, la Cour fait une interprétation lit-
térale identique des deux paragraphes de
Iarticle 19 CE. Le premier concerne les élec-
tions municipales. Le second concerne les
élections européennes. Les deux paragraphes
prévoient que le droit de vote et d'éligibilité
est ouvert a « tout citoyen de I’'Union résidant
dans un Etat membre dont il n’est pas
ressortissant ». Différents pays, dont I'Espa-
gne et la Belgique, ont élargi le droit de vote
aux élections municipales aux étrangers res-
sortissants d’Etats tiers résidents de longue
durée. Pour des motifs historiques dévelop-
pés dans l'arrét et pour des motifs politiques
moins avouables destinés a s’assurer une ma-
jorité anglophone a Gibraltar, le Royaume-
Uni estime pouvoir opérer le méme élargisse-
ment dans le cadre des élections européen-
nes. La Cour suit ce point de vue : l'obliga-
tion d’ouvrir le droit de vote aux citoyens
européens n’exclut pas la possibilité de
["élargir a d’autres personnes. Au travers de
ce constat, la Cour précise toutefois deux
conditions a cet élargissement. D’une part,
elle constate que cet élargissement est fait
non seulement pour Gibraﬁar mais, dans les
mémes conditions, pour I’ensemble du
Royaume-Uni, posant ainsi un critere de ter-
ritorialité nationale. D’autre part, elle consta-
te que les citoyens du Commonwealth ont
« un lien étroit » avec I’Etat qui pratique
Iélargissement, posant un critére de proximi-
té.

Méme assortie de ces deux criteres de territo-
rialité et de proximité, I’extension du droit de
vote au-dela du citoyen européen ne parait
pas évidente s’agissant d’élections européen-
nes. Il est certain que cet élargissement em-
porte des conséquences plus importantes
pour les autres Etats membres. Ces consé-
quences sont FIUS « communautaires » que
celles qui résultent de I’élargissement a |'oc-
casion d’élections municipales. L'on pourrait
s’attendre a ce que cet élargissement soit su-
bordonné a I’accord des autres Etats mem-
bres en la forme d’un texte de droit dérivé. De
fagon peu satisfaisante, la Cour répond que le
nombre de représentants élus dans chaque
Etat membre etant fixé, I’extension du droit
de vote « n’affecte que le choix de représen-
tants élus dans cet Etat membre et n’a d’inci-
dence ni sur le choix ni sur le nombre des re-
présentants élus dans les autres Etats
membres », feignant d’oublier que cette ex-
tension peut atfecter considérablement la
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composition sociologique et politique du Par-
lement européen, particulierement lorsqu’il
s’agit d’un grand Etat membre.

Paradoxalement, dans une affaire Kaur (23),
le Royaume-Uni avait affirmé et obtenu, en
2001, que le droit de séjour, également re-
connu au citoyen européen, ne soit pas éten-
du, au Royaume-Uni, a la méme catégorie
des overseas citizens, considérant que, cha-
que Etat déterminant souverainement quels
sont ses nationaux, il lui revient a lui seul, et
non au droit communautaire, de dire quels
sont ceux qui, parmi ses citoyens, ont une na-
tionalité qui leur permet d’accéder a la ci-
toyenneté européenne. La Cour considere
que ce choix, qu’elle avait avalisé, « vise le
champ d’application des dispositions du Trai-
té CE faisant référence a la notion de “ressor-
tissant”, telles les dispositions relatives a la li-
bre circulation des personnes, en cause dans
I’affaire ... [Kaur], et non "’ensemble des dis-
positions du Traité » (point 75). En d’autres
termes, I'Etat est en mesure de choisir le
champ d’application personnel, mais aussi le
champ d’application matériel, de I'exercice
des droits liés a la citoyenneté, sous réserve
du critere de proximité (24).

14. — Le méme enseignement peut se dédui-
re a contrario de I’arret Eman (25). Des Néer-
landais résidant a Aruba n’ont pas bénéficié
du droit de vote aux élections européennes
de 2004. Ayant saisi la Cour, ils ont tenté
d’obtenir la procédure accélérée en vue
d’éviter que le méme probléme ne se pose a
I’occasion du référendum sur le Traité éta-
blissant une Constitution. Cette demande a
été rejetée a deux reprises en 2004 et en
2005 (26). Toutefois, en 2006, ils ont obtenu
gain de cause sur le fond et droit a répara-
tion. Si la Cour reconnafit, comme dans |’ar-
rét relatif a Gibraltar, prononcé le méme jour,
que « rien ne s’oppose a ce que les Etats
membres définissent, dans le respect du droit
communautaire, les conditions du droit de
vote et d’éligibilité aux élections du Parle-
ment européen par référence au critere de la
résidence », les criteres choisis ne peuvent
toutefois étre discriminatoires. Or, le critére
de résidence sur le territoire des Pays-Bas,
exigé des Néerlandais résidant a Aruba, est
discriminatoire, dés lors que les Néerlandais
résidant dans des Etats tiers bénéficient du
droit de vote.

Constatant une discrimination, la Cour appli-
que un principe de proportionnalité plus
stricte, faisant peser la charge de la preuve
sur l"auteur de la discrimination et constate
que, malgré la marge d’appréciation dont dis-
pose le législateur des Pays-Bas, « le gouver-

(23) C.J.C.E., 20 février 2001, aff. C-192/99, Kaur,
Rec., 2001, p. I-1237.

(24) En ses conclusions, I’avocat général Tizzano avait
proposé de faire droit au point de vue contraire de I'Es-
pagne, mais pour des motifs étrangers a la citoyenneté.
’avocat général marquait son accord avec la possible
extension du droit de vote au-dela des seuls citoyens
européens mais estimait qu’en I'espéce, s’agissant de
Gibraltar, cette extension ne respectait pas I’Acte de
1976 portant élection des représentants a I’Assemblée
au suffrage universel (décision 76/787 du 20 septembre
1976; J.O., 1976, L 278/1, modifiée par la décision
2002/772, J.0.,2002, L 283/1). annexe |l de I"acte de
1976 précise que : « Le Royaume-Uni appliquera les
dispositions du présent acte uniquement en ce qui con-
cerne le Royaume-Uni ».

(25) CJ.C.E., 12 septembre 2006, aff. C-300/04, Eman
et Sevinger, non encore publiée.

(26) C.J.C.E., 23 ao(t 2004, aff. C-300/04, Eman, et
18 mars 2005, aff. C-300/04, Eman, ordonnances non
publiées, voy. /. T.D.E., 2006, p. 79, n° 14.

nement néerlandais n’a pas suffisamment dé-
montré que la différence de traitement
relevée entre les Néerlandais résidant dans
un pays tiers et ceux résidant aux Antilles
néerlandaises ou a Aruba est objectivement
justifiée et ne constitue des lors pas une vio-
ation du principe d’'égalité de traitement »
(point 60).

15. — Toutes ces affaires relatives a la ci-
toyenneté européenne portent la marque de
la formule Grzelczyk (2001), de la citoyenne-
té comme « statut fondamental » méme si
celle-ci n’est citée que dans I’arrét relatif a
Gibraltar pour y ajouter que « ce constat n’a
as nécessairement pour conséquence que
es droits reconnus par le Traité seraient réser-
vés aux citoyens de I’Union » (point 74). Il
eut se déduire de ces jurisprudences que
BEtat dispose d’une large marge d’apprécia-
tion quant a I"étendue qu’il accorde a l'exer-
cice des droits liés a la citoyenneté tant pour
ses ressortissants qui résident en dehors du
territoire national (De Cuyper, Tas, Eman) que
pour des étrangers qui résident sur son terri-
toire (Espagne c. Royaume-Uni). Cette marge
d’appréciation s’étend a diverses catégories
de droits, comme, dans les arréts de 2006, les
droits sociaux et politiques. Toutefois, cette
marge d’appréciation est encadrée par le
principe de proximité, sous forme des criteres
de résidence habituelle et de lien étroit, et par
le principe de proportionnalité, dont |'exa-
men sera plus strict lorsqu’il porte sur un trai-
tement discriminatoire. 1l se déduit égale-
ment de I’ensemble de ces jurisprudences
ue si I’acces a la citoyenneté demeure con-
3itionné par la nationalité (article 17 CE),
I'exercice des droits liés a la citoyenneté re-
pose de plus en plus sur un critere de résiden-
ce, non seulement pour les ressortissants
d’Etats membres mais aussi pour les étrangers
ressortissants d’Etats tiers. Lorsque le droit de
vote aux élections européennes est reconnu a
certains ressortissants d’Etats tiers sur la base
d’un critere de lien étroit, c’est la définition
méme du citoyen européen qui mérite d’étre
questionnée, comme le laissait déja supposer
la création d’un statut d’étranger résident de
longue durée ouvrant, apres cing ans de rési-
dence dans un Etat membre, le droit a la li-
berté de circulation. Sous peine de vider la
citoyenneté européenne liée a la nationalité
d’un Etat membre de tout contenu propre, il
faudra peut-étre définir le citoyen européen
comme « toute personne résidant réguliere-
ment depuis plus de cinq ans sur le territoire
de I'Union ».

B. — Droits fondamentaux

16. — Les arréts de 2006 relatifs aux droits
fondamentaux n’entrent pas dans le domaine
de la libre circulation des personnes au sens
strict. lls méritent toutefois d’étre mentionnés
dans la mesure ot ils concernent la condition
des personnes au sens large et pourraient
également s’appliquer au migrant, comme au
sédentaire. On peut distinguer deux catégo-
ries d’affaires. Les unes ont trait a la lutte con-
tre le terrorisme a la suite du 11 septembre
2001 (1°), les autres concernent le principe
d’égalité (2°).

19) Lutte contre le terrorisme
(Parlement c. Conseil,
Modjahedines du peuple)

17. — Laffaire Parlement c. Conseil, bien que
ne concernant pas directement la liberté de
circulation interne a I’'Union, concerne la cir-

culation internationale en avion (27). A la sui-
te des attentats du 11 septembre 2001, les
Etats-Unis d’Amérique ont adopté une légis-
lation disposant que les transporteurs aériens
desservant les Etats-Unis étaient tenus de
fournir aux autorités douaniéres des Etats-
Unis un acces électronique aux données con-
tenues dans leurs systemes automatiques de
réservation et de contrdle des départs, dési-
gnées par les termes « Passenger Name
Records » (PNR). A la suite de négociations
entre les Etats-Unis et la Commission euro-
péenne, deux décisions ont été adoptées en
mai 2004, permettant le traitement et le trans-
fert des données PNR (28). Le Parlement euro-
péen, estimant que la décision de la Commis-
sion excede ses pouvoirs et que la décision
du Conseil ne respect pas les droits fonda-
mentaux, principalement en matiere de res-
pect des données a caractere privé, a intro-
duit deux recours en annulation. La Cour
annule les deux décisions : celle de la Com-
mission pour excés de pouvoir, celle du Con-
seil pour base juridique incorrecte. Elle ne
doit donc pas se prononcer sur la violation
des droits fondamentaux. La Cour estime que
la décision du Conseil ne peut étre fondée sur
Iarticle 95 CE relatif au marché intérieur. Le
transfert des données PNR releve de la sécu-
rité publique et du droit pénal (points 56 et
57). A l'inverse de |’affaire relative aux clau-
ses pénales en matiere d’environnement (29),
la matiere reléve du troisieme pilier, non du
premier. Mais, dans les deux hypothéses, le
raisonnement de la Cour est le méme : cest
elle qui détermine le champ de compétence.

18. — Dans la décision Modjahedines du
peuple, le T.P.1. annule une décision du Con-
seil ayant inscrit cette organisation sur la liste
des personnes et groupes terroristes dont les
fonoE peuvent étre gelés (30). S'agissant de la
demande en annulation d’une position com-
mune, fondée sur le Traité UE, le Tribunal la
déclare en partie irrecevable et en partie non
fondée. Ce faisant, comme a contrario dans
I’arrét de la Cour précité relatif au transfert de
coordonnées des passagers aériens, la juri-
diction détermine elle-méme son champ de
compétence car « les juridictions commu-
nautaires sont compétentes pour procéder a
I’examen du contenu d’un acte adopté dans
le cadre du Traité UE afin de vérifier si cet
acte n’affecte pas les compétences de la
Communauté et pour I"annuler s’il devait ap-
paraitre qu’il aurait di étre fondé sur une dis-
position du Traité CE » (31). S’agissant de la
décision précise de gel de fonds, la demande
est jugée recevable et fondée. Le Tribunal

(27) CJ.C.E., 30 mai 2006, aff. jointes C-317/04 et C-
318/04, Parlement, Rec., 2006, p. I-4721.

(28) Décision 2004/535 de la Commission, du 14 mai
2004 relative au niveau de protection adéquat des don-
nées a caractere personnel contenues dans les dossiers
des passagers aériens transférés au Bureau des douanes
et de la protection des frontieres des Etats-Unis d’Amé-
rique, J.O., 2004, L 235/11. Décision 2004/496 du
Conseil du 17 mai 2004, concernant la conclusion
d’un accord entre la Communauté européenne et les
Etats-Unis d’Amérique, sur le traitement et le transfert
des données PNR par les transporteurs aériens au Bu-
reau des douanes et de la protection des frontieres du
ministéere américain de la sécurité intérieure, J.O.,
2004, L 183/83 et 2005, L 255/168.

(29) C.J.C.E., 13 septembre 2005, aff. C-176/03, Com-
mission et Parlement c. Conseil, Rec., 2005, p. I-7879.
(30) T.P.1., 12 décembre 2006, aff. T-228/02, Organisa-
tion des Modjahedines du peuple d’Iran c. Conseil, non
encore publiée.

(31) Point 56 de la décision du T.P.I.; voy. déja, 12 mai
1998, aff. C-170/96, Commission c. Conseil, dite aff.
des Visas de transit aéroportuaires, Rec., 1998, p. I-
2763, points 16 et 17.



84

CHRONIQUE

®, _J_ 2007

procéde a un examen de la recherche d’un
« juste équilibre entre les exigences de la lut-
te contre le terrorisme international et la pro-
tection des droits fondamentaux »
(point 155). Prolongeant des jurisprudences
antérieures, I’examen porte sur le respect des
droits de la défense, I'obligation de motiva-
tion et I'existence d’une protection juridic-
tionnelle effective (32). S’agissant de la pro-
tection juridictionnelle effective, le Tribunal
fait expressément référence a la directive
2004/38 relative au droit de séjour des ci-
toyens en ses dispositions concernant I’ex-
ception d’ordre public (point 157, visant
[’article 31). « En conclusion, le Tribunal
constate que la décision attaquée n’est pas
motivée et qu’elle a été adoptée dans le cadre
d’une procédure au cours de laquelle les
droits de la défense ... n’ont pas été respectés
[et qu’il] n’est pas en mesure, méme a ce sta-
de 3e la procédure, de procéder au controle
juridictionnel de la légalité de cette
décision » (point 173) (33).

2°) Egalité
(Richards, Commission c. Autriche
et c. Allemagne, Chacén Navas)

19. — l'arrét Richards concerne le domaine,
devenu classique, de I'égalité des sexes (34).
La Cour poursuit la reconnaissance de droits
« qui trouvent leur origine dans le change-
ment de sexe » (point 24). Prolongeant |"arrét
K.B. (35), la Cour reconnait a une trans-
sexuelle le droit de bénéficier, en qualité de
femme, de la pension de retraite a |’age fixé
pour les femmes lorsque, comme au Royau-
me-Uni, celui-ci est différent (soixante ans)
de celui fixé pour les hommes (soixante-cing
ans). La directive 2006/54 du 5 juillet 2006,
relative a la mise en ceuvre de |'égalité des
chances et de I’égalité de traitement entre
hommes et femmes en matiére d’emploi et de
travail prend acte de ces évolutions, prati-
quant une sorte de refonte des textes et de la
jurisprudence relative a I’égalité des sexes
comme la directive 2004/38 I'a fait pour la li-
bre circulation (36).

20. — L'Autriche et I’Allemagne sont con-
damnées en manquement pour non-transpo-
sition de la directive 2000/78 portant créa-

(32) T.P.1., 7 juin 2004, aff. T-338/02, Segi, Rec., 2004,
p. 1I-1647; 21 septembre 2005, aff. T-306/01, Yusuf,
Rec., 2005, p. 11-3533 et aff. T-315/01, Kadi, Rec.,
2005, p. 11-3649, ces deux affaires font |’objet d’un
pourvoi devant la Cour C-402/05P et C-415/05P;
18 novembre 2005, aff. T-299/04, Selmani, non encore
publiée.

(33) Sur I’ensemble de ces questions, dans la doctrine
en 2006, voy. notamment H. Labayle, « L'ouverture de
la jarre de Pandore, réflexions sur la compétence de la
Communauté en matiére pénale (commentaire de I'ar-
rét de la Cour du 13 septembre 2005, en matiére envi-
ronnementale), C.D.E., 2006, p. 379; Sur le méme ar-
rét, note de C. Haguenau-Moizard, in R.T.D.E., 2006,
p. 369 et de C. Moal-Nuyts, in R.D.I.D.C., 2006,
p. 249; P. Stangos et G. Gryllos, « Le droit communau-
taire a I'épreuve des réalites du droit international : le-
cons tirées de la jurisprudence communautaire récente
relevant de la lutte contre le terrorisme international »,
C.D.E., 2006, p. 429; A. Adam, « L'échange de don-
nées a caractere personnel entre I'Union européenne et
les Etats-Unis », R.T.D.E., 2006, p. 411; N. Angelet et
A. Weerts, « La mise en ceuvre par la Communauté
européenne des mesures adoptées par les Nations-
Unies en matiere de lutte contre le financement du
terrorisme », .T.D.E., 2006, p. 73.

(34) C.J.C.E., 27 avril 2006, aff. C-423/04, Richards,
Rec., 2006, p. I-3585.

(35) CJ.C.E., 7 janvier 2004, aff. C-117/01, K.B., Rec.,
2004, p. 1-541.

(36) J.O., 2006, L 204/23, mise en ceuvre pour le
15 aolt 2008, abrogation, avec effet au 15 ao(t 2009
des directives 75/117, 76/207, 86/378 et 97/80.

tion d’un cadre général en faveur de I’égalité
de traitement en matiere d’emploi (37). L'Al-
lemagne obtient un délai pour la transposi-
tion des mesures relatives aux discrimina-
tions en raison de I’age. L'on sait toutefois
que celles-ci sont déja condamnables, la
Cour ayant, en 2005, dans la jurisprudence
Mangold, élevé le principe de non-discrimi-
nation en raison de I’dge au rang de principe
général de droit communautaire (38).

21. — Dans Chacon Navas (39), en applica-
tion de la méme directive, la Cour apporte
des précisions sur la notion de handicap. Cel-
le-ci, « doit étre entendue comme visant une
limitation résultant notamment d’atteintes
physiques, mentales ou psychiques et entra-
vant la participation de la personne concer-
née a la vie professionnelle » (point 43). La
maladie, en général, n’est pas un handicap et
ne peut étre ajoutée aux criteres énumerés
‘oar la directive 2000/78. En conséquence, un
icenciement pour cause de maladie ne rele-
ve pas du cadre de la directive 2000/78.

C. — Libre circulation

22. — De nombreuses décisions concernent
encore la libre circulation classique des tra-
vailleurs. Elles permettent d’apporter diffé-
rentes précisions sur des questions générales
(12) ou sur I"exercice du droit social et fiscal
(2%).

1°) Généralités
(Commission c. Luxembourg, Jia,
Commission c. Espagne, Commission c.
Allemagne, Commission c. Italie)

23. — Si besoin en était, la Cour, saisie en in-
terprétation de Iarticle 39 CE relatif a la libre
circulation des travailleurs par la cour d’ap-
pel d’Anvers, rappelle les régles de base de la
question préjudicielle et constate que : « en
premier lieu, la juridiction de renvoi ne défi-
nit pas suffisamment le cadre factuel dans le-
quel s’insere la demande de décision préjudi-
cielle ..., en deuxieme lieu, ladite juridiction
ne donne aucune indication sur le contenu
de la réglementation nationale ... [et] en troi-
sieme lieu ... ne mentionne pas les raisons
qui I'ont conduite a s’interroger sur |'interpré-
tation du droit communautaire ». Ces trois
mauvais points amenent la Cour a juger la
question irrecevable (40).

En matiere d’établissement des avocats, la
Cour condamne la législation luxembour-
geoise qui tend a limiter I'exercice perma-
nent au Luxembourg de la profession d’avo-
cat par des ressortissants d’autres Etats (41).
Des controles préalables, notamment de con-
naissance linguistique, sont jugés contraires a
la directive 98/5 visant a faciliter I’exercice
permanent de la profession d’avocat dans un

(37) CJ.C.E., 23 février 2006, aff. C-43/05, Allemagne,
Rec., 2006, p. 1-33* et aff. C-133/05, Commission c.
Autriche, Rec., 2006, p. I-36*.

(38) C.J.C.E., 22 novembre 2005, aff. C-144/04, Man-
gold, Rec., 2005, 1-9981. Sur |’égalité en général, voy.
D. Martin, Egalité et non-discrimination dans la juris-
prudence communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2006.
(39) CJ.C.E., 11 juillet 2006, aff. C-13/05, Chacén Na-
vas, non encore publiée.

(40) C.J.C.E., 6 octobre 2006, aff. C-436/05, De Graaf,
non encore publiée. La question portait sur la contesta-
tion par un travailleur frontalier belge, résident en Bel-
gique et travaillant aux Pays-Bas, de sa soumission a la
contribution complémentaire de crise.

(41) CJ.C.E., 19 septembre 2006, aff. C-193/05, Com-
mission des Communautés européennes c. Grand-
duché du Luxembourg, non encore publiée.

Etat membre autre que celui ou la qualifica-
tion a été acquise (42).

24. — Le champ d’application personnel de
la libre circulation des personnes a fait I’objet
de divers élargissements, parmi lesquels des
élargissements latéraux aux membres de la
famille, quelle que soit leur nationalité, qui
accompagnent le travailleur. La notion d’ac-
compagnement est ici utilisée a dessein. Faut-
il que le membre de la famille étranger qui
accompagne le travailleur communautaire ait
au préalable séjourné régulierement avec lui
dans un autre Etat membre ou peut-il rejoin-
dre le travailleur européen résident dans un
autre Etat membre en venant directement de
son Etat tiers d’origine? La question, fondée
sur une ancienne directive, demeure perti-
nente, dans la mesure ou l’actuelle directive
2004/38 relative au droit des citoyens de
I"Union et des membres de leurs familles de
circuler et de séjourner librement sur le terri-
toire des Etats membres prévoit que « le droit
de séjour ... s’étend aux membres de la fa-
mille n’ayant pas la nationalité d’un Etat
membre lorsqu’ils accompagnent ou rejoi-
gnent dans I"Etat membre d’accueil le citoyen
de I’Union » (43). l'arrét Jia répond a cette
question. Il est examiné ici, bien que pronon-
cé début janvier 2007 (44). Mme Jia est la
maman d’un Chinois vivant en Suéde avec
une épouse allemande qui y exerce une acti-
vité non salariée. Pour gles motifs d’illégalité
du séjour et d’absence de dépendance éco-
nomique, la Suede refuse le séjour de mada-
me Jia, au-dela du séjour touristique. Relatif a
I’établissement, I’enseignement de I’arrét Jia
peut toutefois s’étendre au membre de la fa-
mille d’un salarié ou de tout citoyen. Une
premiére question concerne la [égalité du sé-
jour. Faut-il « (?ue ce membre de la famille
ait, au préalable, séjourné légalement dans
un autre Etat membre »? (point 25). L'hésita-
tion provient de |’apparente contradiction en-
tre les jurisprudences Akrich (45) et la juris-
prudence Mrax (46). Alors qu’en 2002, dans
Mrax, la Cour avait jugé que l'exigence de
visa dans le chef du membre de la famille
pouvait constituer une atteinte disproportion-
née au respect de la vie familiale, en 2003,
dans Akrich, la Cour avait considéré que
I’installation de M. Akrich, ressortissant d’un
Etat tiers, avec son épouse anglaise en Irlan-
de, ne suffisait pas a |égaliser a posteriori un
séjour au Royaume-Uni par retour dans ce
pays apres usage, par son épouse, de la libre
circulation. A raison, la Cour interprete stric-
tement 'arrét Akrich, constatant que les faits
sont différents dans Jia car « il n’est pas repro-
ché au membre de la famille en question de
séjourner illégalement dans un Etat membre
ni de chercher a se soustraire abusivement a
I"emprise d’une réglementation nationale en
matiere d'immigration » (point 31). En consé-
quence, « le droit communautaire ... n’impo-
se pas aux Etats membres de soumettre I'oc-
troi d’un droit de séjour a un ressortissant de
pays tiers, membre de la famille d’un ressor-

(42) J.O., 1998, L 77/36.

(43) Article 7, § 2, italiques ajoutées. Le commentaire
de cette disposition dans |’exposé des motifs de la pro-
position de directive, précisait simplement
« accompagner, au sens large du terme » (COM (2001)
0257 final article 7, § 2).

(44) CJ.C.E., 9 janvier 2007, aff. C-1/05, Jia, non enco-
re publiée.

(45) C.J.C.E., 23 septembre 2003, aff. C-109/01,
Akrich, Rec., 2003, p. 1-9607, J.T.D.E., 2004, p. 78,
point 12.

(46) C.J.C.E., 25 juillet 2002, aff. C-459/99, Mrax, Rec.,
2002, p. 1-6591.
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tissant communautaire ayant fait usage de sa
liberté de circulation, a la condition que ce
membre de la famille ait, au préalable, sé-
journé légalement dans un autre Etat
membre » (dispositif, point 1). La formule du
dispositif demeure toutefois ambigué. En di-
sant que le droit communautaire n'impose
pas un séjour légal préalable, la Cour ne dit
pas pour autant qu’il interdit cette condition.
La motivation, constatant que « le droit sué-
dois lui-méme ne s’oppose pas » n’est pas
plus claire (point 31). La Cour laisse la porte
ouverte a de nouvelles questions. Une
deuxiéme question concernait la notion de
dépendance économique, "ascendant de-
vant étre « a charge » du citoyen comme I'in-
dique encore la directive 2004/38 (article 2,
§ 2, d). La Cour précise que |'on entend par
« étre a charge » le fait de « nécessiter de
soutien matériel ... afin de subvenir a ses be-
soins essentiels dans |'Etat d’origine ou de
provenance ... au moment de [la] demande »
de regroupement familial (dispositif, point 2).

25. — C’est également en citant notamment
les arréts Akrich et Mrax que la Cour, en for-
mation de grande chambre, condamne I'Es-
pagne en manquement pour avoir refusé I’ac-
cés a son territoire a certains membres de la
famille de citoyens européens au seul motif
qu’ils faisaient I’objet d’'une mention dans le
systeme d’information Schengen (SIS) (47). Si
I’"Espagne estime avoir fait une application
normale de la Convention de Schengen, la
Cour estime que « force est de constater que
la notion d’ordre public au sens ... de la di-
rective [a I"époque 64/221, aujourd’hui
2004/38] ne correspond pas a celﬂe ... de la
Convention de Schengen » (point 48).
« Linscription dans le SIS d’un ressortissant
d’un Etat tiers conjoint d’un ressortissant d’un
Etat membre constitue certes un indice de
I'existence d’un motif ... [de refus d’entrée].
Toutefois, cet indice doit étre corroboré par
des informations permettant ... de constater
que la présence de l'intéressé ... constitue
une menace réelle, actuelle et suffisamment
grave affectant un intérét fondamental de la
société » selon la définition classique de I'or-
dre public (point 53).

26. — Par le méme rappel de I'interprétation
restrictive de toute limite a la libre circulation
des personnes, I’Allemagne est condamnée
en manquement pour transposition incorrec-
te de I’exception d’ordre public (48). L'ltalie
qui soutenait la Commission dans I’affaire
précédente contre I’Allemagne, est égale-
ment condamnée en manquement pour une
interprétation trop large de I’exception fonc-
tion publique, en continuant de refuser de
prendre « en compte |’expérience profession-
nelle et I'ancienneté acquises dans I’exercice
d’une activité comparable au sien d’une ad-
ministration publique d’un autre Etat
membre » (49), alors méme que cette attitude
lui est reprochée depuis plus de dix ans a la
suite de |"affaire Scholtz (50).

27. — A la différence de "acces au territoire,
la Cour accepte plus facilement les limites
imposées par un Etat quant a I'acceés au mar-

(47) CJ.C.E., 31 janvier 2006, aff. C-503/03, Commis-
sion c. Espagne, Rec., 2006, p. 1-1097.

(48) C.J.C.E., 27 avril 2006, aff. C-441/02, Commission
c. Allemagne, non encore publiée.

(49) C.J.C.E., 26 octobre 2006, aff. C-371/04, Commis-
sion c. ltalie, non encore publiée.

(50) C.J.C.E., 23 février 1994, aff. C-419/92, Scholtz,
Rec., 1994, p. I-505.

ché du travail pour les membres de la famille
ressortissants d’Etats tiers. C'est le cas dans
I’affaire Mattern (51). Mme Mattern, Luxem-
bourgeoise, et son mari, M. Cikotic, ressortis-
sant d’Etat tiers, résident en Belgique ol Ma-
dame a suivi un stage d’aide familiale. Le
Luxembourg refuse un permis de travail a
M. Cikotic, qui y a trouvé un emploi. La Cour
accepte ce refus, considérant que l'article 11
du reglement 1612/68 « ne confére pas a un
ressortissant d’un Etat tiers le droit d’accéder
a une activité salariée dans un Etat membre
autre que celui ol son conjoint, ressortissant
communautaire ayant fait usage de son droit
a la libre circulation, exerce ou a exercé une
activité salariée » (dispositif). Pour motiver ce
point de vue, la Cour précise que larticle 11
du réeglement 1612/68 « ne confere aux
membres de la famille des travailleurs mi-
grants aucun droit propre a la libre
circulation ». Le maintien de cette réponse
dans le futur n’est pas certain. Cet article a été
abrogé par la directive 2004/38. Certes,
I'article 23 de la directive 2004/38 maintient
que « les membres de la famille ... qui béné-
ficient du droit de séjour ... dans un Etat
membre, ont le droit d’y entamer une activité
lucrative » (italique ajoutée). Toutefois, la di-
rective permet, dans certaines circonstances,
["acces du membre de la famille a un droit
propre au séjour et prend en compte le ci-
toyen et non plus le seul travailleur. La méme

uestion pourrait, dans le futur, faire I’objet

"une réponse plus nuancée, compte tenu
notamment de la durée du séjour et des droits
ouverts au ressortissant d’Etat tiers résident de
longue durée par la directive 2003/109 (52).

28. — L'élargissement du champ d’applica-
tion de la libre circulation des personnes con-
cerne également la Roumanie et la Bulgarie
de uis%e 1€ janvier 2007. Comme pour
I’éﬁirgissement précédent, des mesures tran-
sitoires sont prevues afin de limiter la libre
circulation des travailleurs salariés (53). Les

ersonnes autres que les travailleurs salariés
Eénéficient directement de la libre circula-
tion, pour autant qu’elles disposent de
moyens de subsistance suffisants. Les tra-
vailleurs eux-mémes bénéficient déja d’une
forme limitée de libre circulation temporaire
par le moyen de la libre circulation de service
des entreprises (54). On sera d’autant plus at-

(51) C.J.C.E., 30 mars 2006, aff. C-10/05, Mattern,
Rec., 2006, p. I-3145.

(52) Directive 2003/109 du 25 novembre 2003 relative
au statut des ressortissants de pays tiers résidents de
longue durée, J.O., 2004, L 16/44. La date de transpo-
sition de cette directive, venue a échéance le 23 janvier
2006, parait étre passée inapergue. Au besoin, il faudra
apprécier dans quelle mesure la disposition qui crée le
statut de résident de longue durée, prévu par la directi-
ve pour "étranger qui réside depuis plus de cing ans
dans un Etat membre, et les droits qui y sont liés, dont
la libre circulation, a ou non effet direct.

(53) Annexes VI et VII aux Traités d’adhésion de la Bul-
garie et de la Roumanie, J.O., 2005, L 157/104 et 138.
La dérogation prévoit des périodes transitoires de deux
a cing ans. Les mesures transitoires qui s’appliquaient
a huit des dix nouveaux Etats membres de 2004 (excep-
tion faite de Malte et Chﬂore) ont été totalement levées
par sept anciens Etats (dans |'ordre chronologique :
Royaume-Uni, Irlande, Suede, Espagne, Finlande, Gre-
ce, Portugal et Italie) et partiellement, selon les em-
plois, par quatre Etats (Belgique, France, Luxembourg,
Portugal). A I'égard de la Bulgarie et de la Roumanie,
six Etats membres ont annoncé qu’ils n’appliqueraient
pas de mesure transitoire (Tchéquie, Estonie, Finlande,
Lettonie, Slovaquie, Suede. Lltalie examine cette pos-
sibilité compte tenu d’une présence importante de tra-
vailleurs roumains).

(54) Pour I’Allemagne et I’Autriche, méme la libre cir-
culation des services sera refusée dans certains secteurs
(construction, horticulture...).

tentif aux précisions apportées par la juris-

rudence sur la circulation des travaiﬂleurs
détachés depuis les;’urisprudences Rush Por-
tuguesa et Van der Elst (55). L'Allemagne con-
ditionnait ces prestations de services avec tra-
vailleurs detachés par des contrdles
préalables a la délivrance d’un visa dit « Van
der Elst ». La Cour condamne I’Allemagne en
manquement pour violation du droit commu-
nautaire « en ne se limitant pas a soumettre le
détachement de travailleurs ressortissants
d’Etats tiers en vue de I’accomplissement
d’une prestation de services sur son territoire
a une simple déclaration préalable de I’entre-
prise, établie dans un autre Etat membre, en-
visageant de procéder au détachement de tels
travailleurs et en exigeant que ces derniers
soient employés depuis au moins un an par
cette entreprise » (56).

29 Droit social et droit fiscal
(Chateigner, Federatie Nederlandse
Vakbeweging, N., Turpeinen)

29. — D’autres chroniques approfondissent
I'incidence de la libre circulation dans les do-
maines du droit social (57) et du droit fiscal
(58). On se contente ici d’informer sur I’exis-
tence de quelques arréts.

30. — Dans le domaine du droit social, deux
arréts prononcés le méme jour concernent les
allocations parentales pour des agents des
Communautés européennes (59). Dans une
affaire Chateigner, la Cour condamne la Ié-
gislation belge relative au ch6mage qui
« refuse a un ressortissant d’un autre Etat
membre le droit aux allocations de chémage
au motif que, a la date du dépét de la deman-
de d’allocations, I'intéressé n’avait pas ac-
compli sur le territoire dudit Etat membre de
résidence une période déterminée d’emploi,
alors qu’une telle condition n’est pas exigée
pour les ressortissants de ce dernier Etat
membre » (60).

En matiere d’aménagement du temps de tra-
vail, en ce compris les congés, deux déci-
sions concernent la directive 93/104 (61)
remplacée depuis par la directive 2003/88
(62). Le Royaume-Uni est condamné en man-
quement pour application incorrecte des pé-
riodes minimales de repos journalier et heb-
domadaire (63), dix ans apreés avoir tenté de

(55) C.J.C.E., 27 mars 1990, aff. C-113/89, Rush Portu-
guesa, Rec.,1990, p. 1-1417 et 9 aolt 1994, aff. C-43/
93, Van der Elst, Rec., 1994, p. 1-3803.

(56) C.J.C.E., 19 janvier 2006, aff. C-244/04, Commis-
sion c. Allemagne, Rec., 2006, p. 1-885.

(57) P. Rodiere, « Droit social, libre circulation et ci-
toyenneté européenne dans la jurisprudence de la Cour
de justice », R.T.D.E., 2006, p. 163.

(58) E. Traversa, « Chronique de droit fiscal commu-
nautaire (1" mars 2005-28 février 2006), J.T.D.E.,
2006, p. 161; D. Berlin, « Jurisprudence fiscale euro-
péenne (1¢" janvier 2004-31 décembre 2005) »,
R.T.D.E., 2006, p. 329.

(59) C.J.C.E., 16 février 2006, aff. C-137/04, Rockler et
C-185/04, Oberg, Rec., 2006, pp. |-1441 et I-1453.
(60) C.J.C.E., 9 novembre 2006, aff. C-346/05, Chatei-
gner, non encore publiée, dispositif. La Cour de cassa-
tion de Belgique avait déja considéré, a propos d'un
étranger ressortissant d’Etat tiers (Congolais), que la dis-
position concernée relative au chémage introduisait
une discrimination entre Belges et étrangers par une ré-
glementation (arrété royal) qui n’est pas une loi, confor-
mément a ce qu’exige la Constitution belge pour porter
exception au principe d’égalité entre Belges et étran-
gers (article 121), Cass., 25 mars 2002, n® 501009F.
(61) J.0O., 1993, L 307.

(62) J.O., 2003, L 299.

(63) C.J.C.E., 7 septembre 2006, aff. C-484/04, Com-
mission c. Royaume-Uni, non encore publiée.
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contester la base juridique de la directive
(64). S’agissant des congés annuels, apres
avoir admis le report éventuel du congé an-
nuel en cas de cumul de périodes de congés
arantis (65), la Cour s’oppose a la [égislation
ollandaise qui permettrait « que la période
minimale de congé annuel payé soit rempla-
cée par une indemnité financiere en cas de
report sur une année ultérieure », considérant
que « la possibilité d’'une compensation fi-
nanciére pour le congé annuel minimal re-
porté créerait une incitation, incompatible
avec les objectifs de la directive [de protec-
tion de la sécurité et de la santé au travail], a
renoncer au congé de repos ou a faire en sor-
te que le travailleur y renonce » (66). Ces ju-
risprudences, interprétant le droit dérivé fon-
dé sur la politique sociale, concernent tout
travailleur, migrant comme sédentaire.

31. — En revanche, entre fiscalité et droit so-
cial, I'affaire Piatkowski tranche, une fois de

(64) C.J.C.E., 12 novembre 1996, aff. 84/94, Royaume-
Uni c. Conseil, Rec., 1996, p. I-5755.

(65) C.J.C.E., 14 avril 2005, aff. C-519/03, Commission
c. Luxembourg, Rec., 2005, p. 1-3067.

(66) C.J.C.E., 6 avril 2006, aff. C-124/05, Federatie
Nederlandse Vakbeweging, Rec., 2006, p. 1-3423.

plus, une situation de double imposition en-
tre les Pays-Bas et la Belgique. M. Piatkowski,
ressortissant néerlandais domicilié en Belgi-
que ou il est soumis a I'impdt comme tra-
vailleur salarié, est également directeur d’une
société établie aux Pays-Bas. La Cour estime
que le droit communautaire ne s’oppose pas
a la législation hollandaise qui integre dans
I’assiette des cotisations sociales les intéréts
d’une créance dont l'intéressé est titulaire sur
une société détenue en grande part par sa
propre société (67).

32. — Dans l'affaire N., le Cour condamne
un régime hollandais d'imposition des plus-
values |ié au transfert de domicile d’un con-
tribuable dans un autre Etat membre (68). Le
raisonnement est fondé sur l'atteinte a la li-
berté d’établissement de N. (article 43 CE),
Lugeant que cette liberté I’'emporte sur la li-

erté générale de circulation de tout citoyen
(article 18 CE). En I’espéce, il semble que le
simple changement de domicile privé de N.
correspond plus a la circulation du citoyen

(67) C.J.C.E., 9 mars 2006, aff. C-493/04, Piatkowski,
non encore publiée.

(68) C.J.C.E., 7 septembre 2006, aff. C-470/04, N., non
encore publiée.
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qu’a |"établissement pour I'exercice d’une ac-
tivité économique. La méme critique pourrait
étre opposée a l'arrét Ritter-Coulais (69). A
I'inverse, c’est bien au regard de I’article 18
CE que la Cour condamne la législation fin-
landaise qui taxe davantage la retraite de Ma-
dame Turpeinen en raison de sa résidence
dans un autre Etat membre (70).

Accords
v

33. — Trois décisions précisent encore cer-
tains éléments de I’accord d’association avec
la Turquie et de la décision 1/80 du Conseil
d’association. Les affaires Sedef (71) et Giizeli
(72) précisent les conditions d’acces au mar-
ché de I'emploi, notamment en cas d’inter-
ruptions fréquentes. L'affaire Torun confirme
le maintien du droit de séjour de I’enfant de
travailleur migrant turc, lorsqu’il est devenu
majeur et remplit les conditions d’accés au
marché de I'emploi (73).

34. — l'arrét Echouikh (74) confirme le prin-
cipe de non-discrimination dans le cadre des
accords euro-méditerranéens qui prolongent
les accords d’association avec le Maroc, I’Al-
gérie et la Tunisie. En I’espéce, il s’agit du bé-
néfice de la pension militaire d’invalidité.
Cette question, médiatisée en France par le
film « Indigénes », avait déja fait I’objet de
décisions d’autres instances et juridictions au
regard des droits de ’lhomme (75). Trop peu
connues, toutes ces décisions affirment le
droit a une pension, pour les soldats africains
ayant servi notamment pendant la Deuxieme
Guerre mondiale, équivalente a celle des sol-
dats européens. En application des mémes
accords, "arrét Gattoussi (76), prolongeant
["arrét £/ Yassini de 1999 (77), précise que
bien que ces accords n’ouvrent pas |’acces a
la libre circulation et au droit de séjour, un
droit de séjour ne peut étre limité a posteriori
si le travailleur, en l'espece tunisien, dispose
encore d'un contrat de travail et d’'un permis
de travail valable.

Jean-Yves CARLIER
Professeur a I’'U.C.L.

Avocat

(69) C.J.C.E., 21 février 2006, aff. C-152/03, Ritter-
Coulais, Rec., 2006, p. I-1711.

(70) C.J.C.E., 10 janvier 2006, aff. C-230/03, Turpei-
nen, Rec. non encore publiée.

(71) C.J.C.E., 10 janvier 2006, aff. C-230/03, Sedef,
Rec., 2006, p. I-157.

(72) C.J.C.E., 26 octobre 2006, aff. C-4/05, Giizeli, non
encore publiée.

(73) C.J.C.E., 16 février 2006, aff. C-502/04, Torun,
Rec., 2006, p. I-1563.

(74) C.J.C.E., 13 juin 2006, aff C-336/05, Echouikh,
non encore publiée.

(75) Comité des droits de I’homme, Gueye et autres c.
France, (1989), R.U.D.H., 1989, p. 62; C.E. fr., 15 avril
1996, Doukouré, Rec., p. 126; C.E. fr., 30 novembre
2001, Diop, R.F.D.A., 2002, p. 573.

(76) C.).C.E., 14 décembre 2006, aff. C-97/05, Gat-
toussi, non encore publiée.

(77) C.J.C.E., 2 mars 1999, aff. C-416/96, El Yassini,
Rec., 1999, p. 1-1209, /.T.D.E., 2000, p. 59, n° 22.



