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Résumé

Congu de prime abord pour organiser la redistribution sociale entre les membres sédentaires
de la communauté de solidarité étatique, I’Etat providence est par essence fermé. Les
frontiéres de I’Etat providence, déterminées en principe nationalement et territorialement,
servent a empécher 1’entrée des non-membres et a rendre difficile la sortie des membres. La
dynamique de I’intégration négative, associée a la citoyenneté de 1’Union, aboutit a mettre en
cause les critéres de nationalité et de résidence comme conditions d’accés a I’Etat providence,
entrainant par-la le double mouvement de « dénationnalisation » et de « déterritoralisation »
de I’Etat providence.

Les considérations solidaristiques et financiéres qui sous-tendent le fonctionnement de I’Etat
providence exigent toutefois de reconnaitre a ce dernier une certaine forme de fermeture
essentielle a son maintien. Le critére de « liens réels » est érigé en un critére principal de
régulation des rapports entre les citoyens migrants et les Etats membres a 1’égard des droits
aux prestations sociales. Ce nouveau critére de rattachement basé sur 1’intégration témoigne
de I’effort de conciliation entre la logique de fermeture et I’exigence de ’ouverture de 1’Etat
providence.

Mots-clés : Etat providence, Citoyenneté de 1’Union, Protection sociale, Libre circulation,
Egalité de traitement

Résumeé en anglais

Designed to organize the social redistribution between sedentary members of solidaristic
community of the Nation State, Welfare State is by nature closed. Its boundaries prevent entry
of non-members and render difficult exit of members. The case law which associates
European citizenship with principles of freedom of movement and equal treatment prohibits,
without justifications, national and residential criteria as conditions of access to Welfare
State’s benefits, entailing then the denationalization and the deterritorialization of social
systems of the Members States.

Nevertheless, some form of closure has to be granted to Welfare State to preserve its specific
foundation and function. The “real links” became the main tool to regulate relations between
migrants and the Member States as regards access to social benefits. Based on concept of
integration, “real links” criterion demonstrates effort to reconcile the opposite interests in this
field.

Keywords: Welfare State, European citizenship, Social protection, Freedom of movement,
Equal treatment
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INTRODUCTION

« L’appartenance est importante en raison de ce que les
membres d’une communauté politique se doivent ’un a I’autre
et a personne d’autre ou a personne d’autre au méme degré. Et

la premiére chose qu’ils se doivent est une certaine assistance
communautaire en mati¢re de sécurité et de bien-étre.
[Inversement], I’assistance communautaire est importante
parce qu’elle nous apprend la valeur de I’appartenance. Si nous
ne nous devions rien les uns aux autres, si nous ne
reconnaissons pas de distinction entre membres et étrangers,
nous n’aurions aucune raison de former et de maintenir les

communautés politiques »'.

1. « L’Etat providence est par essence protectionniste et nationaliste » a pu affirmer
I’économiste suédois Gunnar Myrdal dés 19632 Par sa logique de fonctionnement, I’Etat
providence est contraint a étre un systeme fermé qui cherche a s’isoler des pressions
extérieures et a limiter les droits sociaux 4 ses membres’. Comme I’a observé Monsieur
Walzer, «I’idée de justice distributive [sur laquelle repose I’Etat providence] présuppose un
monde limité a D’'intérieur duquel les répartitions prennent place : un groupe de gens

NETEE \ \ . 4
s’engagent a diviser, a échanger et a partager des biens avant tout entre eux » .

Compte tenu des liens intrinséques entre la mise en place de 1’Etat providence et I’avénement
de I’Etat moderne en Europe, le « monde limité » auquel Monsieur Walzer se référe est
effectivement 1’Etat. La citoyenneté nationale, en marquant 1’identité et 1’appartenance des
individus a la communauté politique étatique et en définissant les droits et les obligations des
individus, joue naturellement un role de premier plan pour assurer la fermeture de I’Etat

providence (Section I).

' M. Walzer, Sphéres de justice : une défense du pluralisme et de I'égalité (traduit de "Spheres of justice : a
defence of pluralisme and equality” de 1983 par Pascal Engel), Paris: Ed. du Seuil, 1997, spéc. p. 103.

2 G. Myrdal, Planifier pour développer : de I'Etat-providence au Monde-providence, Paris: Ed. Ouvrieres, 1963,
cité par H. Entzinger, «L'ouverture des frontieres et 1'Etat providence», in Migrations sans frontiéres : essais sur
la libre circulation des personnes, A. Pécoud, P. de Guchteneire (dir.), Paris: UNESCO, 2009, p. 169-188, spéc.
p- 169.

? G.P. Freeman, «Migration and the Political Economy of the Welfare State», 1986, p. 51-63, spéc. p. 51.

* M. Walzer, Sphéres de justice : une défense du pluralisme et de I'égalité (traduit de "Spheres of justice : a
defence of pluralisme and equality” de 1983 par Pascal Engel), op.cit., 1997, spéc. p. 61.
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2. La consécration de la citoyenneté européenne’, citoyenneté supranationale de superposition
qui crée un lien direct entre les ressortissants des Etats membres et 1’Union européenne, vient
remettre en cause le principe de cloture de I’Etat providence et le lien traditionnel entre la
protection sociale et la citoyenneté nationale. Considérée au départ comme revétant
une valeur symbolique, la citoyenneté de I’Union acquiert progressivement de la substance
concréte a travers la jurisprudence de la Cour de justice. La dynamique de 1’intégration
négative, qui résulte de I’association de la citoyenneté de 1’Union avec les principes de libre
circulation et de non-discrimination, crée une pression dans le sens de 1’ouverture des
frontiéres de 1’Etat providence aux citoyens migrants, indépendamment de leur nationalité ou
de leur lieu de résidence, et limite la faculté des Etats de se servir de la citoyenneté nationale

comme instrument de fermeture sociale (Section II).

3. Ce travail de recherche vise a étudier comment le droit de I’Union concilie la logique de
cloture qui caractérise le fonctionnement de 1’Etat providence et la logique d’ouverture des
frontiéres sociales nécessaire pour garantir des droits de libre circulation et d’égalité de

traitement des citoyens dans un espace social européen naissant (Section III).

SECTION |

LA LOGIQUE DE FERMETURE DE L’ETAT PROVIDENCE

4. L’expression « Etat providence »° désigne ’Etat qui assure la prise en charge collective des
fonctions de solidarité en vue d’assurer le bien-étre social des citoyens’. L’Etat providence
intervient dans la sphére économique et sociale pour corriger les inégalités sociales entre les
membres d’une communauté politique organisée®, en particulier a travers la mise en place
d’un systéme de protection sociale. La naissance de I’Etat providence 4 la fin du XIX° siécle

marque la fin de la période d’intervention étatique minimaliste. Les fonctions de 1’Etat ne se

> Précisions que les expressions « citoyenneté de 1’'Union européenne » « citoyenneté de 1'Union» et
« citoyenneté européenne » seront employées indistinctement dans la thése.

® L’expression « Etat providence » aurait été employée pour la premiére fois dans un sens négatif en France en
1864 par le député Emile Ollivier pour s’opposer a la montée de I’intervention étatique dans la sphére sociale. Le
développement économique et le changement des rapports sociaux suite a la suppression des corps
intermédiaires entre I’individu et 1’Etat (les corporations, les syndicats) comme conséquences de la Révolution
frangaise conduisent I’Etat & intervenir comme régulateur social pour remédier a la défaillance des solidarités
primaires (familles, communautés corporations...). Or, certains craignent que 1’organisation de la solidarité
nationale par I’Etat risque d’amoindrir les solidarités professionnelles traditionnelles.

" F-X. Merrien, L'Etat providence, Paris: Presses Universitaires de France, 2007, spéc. p.3.

¥S. Maillard, L'émergence de la citoyenneté sociale européenne, Aix-en-Provence: Presses universitaires d'Aix-
Marseille, 2008, spéc. p. 52.
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limitent plus aux fonctions régaliennes’, mais s’étendent également a celles d’assurer le bien-
étre social des citoyens'’. Ces fonctions de solidarité qu’assume I’Etat providence constituent,

. . . r 11
selon Pierre Rosanvallon, « une extension et un approfondissement » de I’Etat gendarme .

5. L’Etat providence garantit aux populations un revenu minimum, indépendamment de la
valeur de marché de leur travail ou de leur propriété. Il minimise 1’insécurité en assurant la
couverture des risques de 1’existence li€s a la maladie, a la vieillesse ou au chomage. Il octroie
aux populations un droit d’acces aux facilités essentielles, telles 1’éducation, les soins et le
logement, indépendamment de leur statut économique. Parmi les prestations sociales
dispensées par I’Etat providence, il est possible de distinguer, d’une part, entre les
« prestations en nature » et les « prestations en especes » ; les premiéres concernent le droit
d’acces aux facilités essentielles telles 1’éducation, les soins de santé et le logement public,
tandis que les secondes, qui prennent par exemple les formes de prestations d’assistance
sociale ou d’allocations d’éducation, concernent le paiement permettant aux individus
d’acheter les facilités offertes sur le marché. D’autre part, la distinction peut étre faite en
fonction du mode financement des prestations. Les « prestations de nature contributive » sont
basées sur le systéme d’assurance qui oblige en général les assurés a s’acquitter de cotisations
et leur accorde le droit aux prestations lorsque se matérialisent les risques assurés tels que
chomage, maladie, incapacité ou retraite. Les « prestations non contributives » sont financées
par ’impot et leur octroi n’est pas conditionné¢ par la contribution préalable de leurs

ror I , . . 12
bénéficiaires au financement des mécanismes sociaux -.

? Les fonctions liées a la sécurité extérieure (diplomatie et défense du territoire), a la sécurité intérieure et au
maintien de l'ordre public, a la justice, a la gestion du budget de I'Etat, a I’émission de la monnaie.

' Le développement de I’Etat providence a pour effet d’institutionnaliser et de formaliser les formes de
solidarité plus primitives et informelles qui préexistent et qui se caractérisent par une forte conscience collective.
La solidarité informelle est celle qui s’exprime en général entre les personnes qui ont des relations personnelles
et concrétes, telles la solidarité entre les membres de la famille, les amis, les voisins etc. Elle peut également
prendre la forme d’une activité bénévole en faveur des personnes démunies. Dans le cadre de 1’Etat providence,
la solidarité entre les personnes qui ne se connaissent pas nécessairement est véhiculée par I’intermédiaire des
institutions telles les systémes d’imposition et les systémes de sécurité sociale. Voir H. Entzinger, «L'ouverture
des frontiéres et I'Etat providencey, in Migrations sans frontiéres : essais sur la libre circulation des personnes,
op.cit., p. 169-188, spéc. p. 171-175.

A la différence des anciens systémes fondés sur ’assistance, 1’Etat providence repose sur une objectivation de la
solidarité ; il ne s’agit pas de protéger un individu particulier mais des droits ; dans ce sens, il faut et il suffit de
rentrer dans des catégories reconnues par la loi pour bénéficier des prestations sociales. Voir F-X. Merrien,
L'Etat providence, op.cit., 2007, spéc. p. 6.

"' Direction de I'Information Légale et Administrative, «L'Etat providence», Vie publique (en ligne), [réf. du 30
mai 2006], disponible sur: http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/finances-
publiques/approfondissements/etat-providence.html

12 A.P. van der Mei, Free Movement Of Persons Within The European Community : Cross-Border Access To
Public Benefits, Oxford: Hart Publishing, 2003, spéc. p. 3.
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6. Le « Sozialstaat » (I’Etat social) mis en place en Allemagne a I'époque du Chancelier
Bismarck a la fin du XIX° siécle constitue la premiére ébauche de I’Etat providence. Le souci
de contrer Iinfluence grandissante des syndicats et du parti socialiste conduit I’Etat a
dissoudre ces organisations et a prendre en contrepartie la responsabilité d'institutionnaliser la
protection sociale. L’Etat met en place un systéme d’assurances sociales ouvriéres
obligatoires' et délégue son autorité aux corps intermédiaires que sont les syndicats et les
associations professionnelles et patronales. Les assurances sociales, qui sont au départ
réservées aux ouvriers dont les revenus ne dépassent pas un certain seuil, sont
progressivement étendues aux autres catégories professionnelles, tout en restant soumises a

des conditions de ressources.

Un deuxiéme concept de 1’Etat providence est celui de « Welfare State » (Etat du bien-étre)
qui repose sur le rapport proposé par Lord Beveridge en 1942'*. Ce rapport rejette le systéme
d’assurance sociale réservée aux seuls travailleurs ainsi que le principe d’une assistance
limitée aux plus démunis, et plaide pour un systéme de sécurité sociale universel, centralisé,
financé par I’impdt, qui assure la protection sociale de tous les citoyens. L’Etat prend en
charge les besoins sociaux fondamentaux tels que la santé, 1’éducation, et les pensions de
base. Le systéme de protection sociale est financé principalement par les impots et géré par
I’Etat. Les prestations de base sont uniformes et fondées davantage sur les besoins que sur les

revenus.

7. Tout en se singularisant par leur philosophie sociale, leur mode de prise en charge des
risques sociaux et les prestations qu’ils mettent a la disposition des individus, les systemes de
protection sociale des Etats membres de 1’Union s’inspirent de ces deux grandes conceptions
de I’Etat providence. Le mod¢le bismarckien inspire les régimes de protection sociale en
Allemagne, en France, en Belgique, et au Luxembourg. Il a pour pilier principal l'assurance
sociale obligatoire fondée sur les activités professionnelles et financée par les cotisations
sociales. La protection sociale est accordée en contrepartie d'une activité professionnelle et de
ce fait limitée a ceux qui peuvent s'ouvrir des droits aux prestations sociales par leur travail.
Les cotisations sont indépendantes des risques. Elles sont calculées en fonction des revenus.

La couverture des risques est en partie déconnectée du revenu (prestations maladie) et dépend

'3 Sont ainsi mises en place I’assurance maladie (1883), 1’assurance contre les accidents du travail (1884), et
I’assurance invalidité et vieillesse (1889).
' Le rapport Beveridge estime que le régime britannique d'assurance maladie obligatoire était « trop limité avec
le systéme du plafond d'affiliation, trop complexe avec la multitude des caisses et mal coordonné ». Voir Service
des affaires européennes, Sénat francais, «La protection sociale»(en ligne), [réf. du décembre 1995], disponible
sur: http://www.senat.fr/lc/lc10/1c10.html.
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en partie du revenu (pensions de retraites, allocation de chdmage). Le systéme bismarckien se
caractérise essentiellement par une solidarité professionnelle. Néanmoins, dans tous les Etats
membres qui ont adopté le modele bismarckien, la protection s'est progressivement
généralisée pour s’étendre a des catégories de population initialement non protégées et a des
risques qui n’ont pas été pris en compte a l'origine. Par ailleurs, au-dela de I’assurance
obligatoire, les Etats providence d’inspiration bismarckienne mettent également en place les
systémes d’aide sociale au profit de ceux dans le besoin qui sont incapables de travailler ou

n’auraient pas gagné par leur travail le droit & la protection sociale'”.

Quant au mode¢le beveridgien de sécurité sociale, il est adopté par la Grande Bretagne,
I’Irlande et les pays scandinaves. Il se caractérise par la protection sociale généralisée
couvrant toute la population indépendamment de toute activité professionnelle. Il est fondé
sur la solidarité nationale générale, financé principalement par les impdts et géré par 1’Etat.
Parmi les systemes d’inspiration beveridgienne, il est possible de distinguer le modele
universaliste libéral, qu’adoptent 1’Angleterre et 1’Irlande, et le modeéle universaliste fort,
qu’adoptent les pays scandinaves. En Angleterre et en Irlande, la protection sociale est fondée
sur la notion de besoins et donc le niveau minima a satisfaire. Les pays scandinaves
privilégient la régulation sociale par I’Etat plutdt que de laisser agir le marché. La
redistribution passe par la fiscalité directe trés élevée et a taux progressif et par la mise en

place des services de santé et sociaux gratuits ou a faible coit au profit de tous'®.

Force est de constater que I’Etat providence moderne d’aprés la Seconde Guerre mondiale se
caractérise par I’intervention croissante de 1’Etat dans I’économie et la société. On assiste a la
généralisation des systémes de sécurité sociale et a la mise en place des politiques de
redistribution des revenus dans tous les Etats occidentaux. Cet ¢largissement de la protection
sociale se traduit par la mutualisation des risques et notamment par une hausse importante des

£ . . 1
prélévements obligatoires'’.

' F-X. Merrien, L'Etat providence, op.cit., 2007, spéc. p. 59-64.

'® Ibid., spéc. p. 64-66.

Le systéme frangais de sécurité sociale mis en place apres la Libération est & mi-chemin entre les deux modeles.
Il conserve la logique d’un systéme assurantiel et est au départ réservé aux seuls salariés. Il est financé par les
cotisations des travailleurs et géré par les partenaires sociaux sous contrdle de I’Etat. Progressivement la
protection sociale est généralisée a I’ensemble de la population, tout en maintenant les régimes professionnels
multiples. Le systéme est également financé par I’impo6t et couvre aussi les droits sociaux minimaux, tel que le
Revenu Minimal d’Insertion (RMI), remplacé depuis le ler juin 2009 par le Revenu de Solidarité Active (RSA).

"7 Le taux passe de 10 % du PIB, au début du XX siécle, a plus de 50 % du PIB dans certains pays européens.
Le ralentissement de la croissance au milieu des années 1970 et la modification du contexte économique
suscitent cependant de fortes pressions économiques, politiques, et sociales sur I’Etat providence. Voir Direction
de I'Information Légale et Administrative, «L'Etat providence», Vie publique (en ligne), article précité.
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8. Quel que soit le modéle social adopté, les Etats providence partagent tous le trait commun
de fonctionner selon la logique de cloture. L’Etat providence repose fondamentalement sur le
principe de la « justice sociale »'® ou la « justice distributive »'° qui vise a garantir que les
membres de la société disposent de moyens minimaux pour couvrir les besoins élémentaires
de la vie (la nourriture, les vétements, I’hébergement) et soient protégés contre les réductions
de revenus en dehors de leur contréle. Ce principe de la justice sociale ou de la justice
distributive conduit I’Etat & remplacer partiellement les régles normales du marché relatives a
la distribution des ressources en fonction de la performance économique des individus par une
certaine forme de redistribution sur la base des besoins humains®, en octroyant a chacun, non

pas « selon son dii », mais « selon ses besoins »°'.

9. Les mécanismes de redistribution ne peuvent toutefois fonctionner convenablement qu’au
sein d’espaces fermés et lorsque sont clairement déterminées les personnes qui sont inclues et
exclues de ces espaces. Tout d’abord, la redistribution selon le principe de justice distributive
présuppose I’existence d’un sentiment de solidarité suffisamment fort entre les individus pour
justifier qu’ils acceptent de couvrir mutuellement leurs risques et de partager les biens sociaux
pour le bien-étre de I’ensemble des membres de la communauté. Les droits sociaux qui sont
reconnus aux uns impliquent effectivement parallélement les obligations a la charge des
autres. L’on n’accepte logiquement les transferts de revenus qu’au profit des individus a
1’égard desquels on éprouve un sentiment de solidarité ou de fraternité. A défaut de sentiment
de solidarité et d’obligation réciproque, 1I’appartenance a la communauté politique va se baser
sur ’intérét individuel rationnel et une relation de réciprocité stricte. Les citoyens vont
espérer obtenir les prestations sociales proportionnellement a leurs contributions, refusant par
conséquent la distribution sur la base des besoins. La délimitation précise de la communauté
de solidarité permet de forger le lien de solidarité et la perception de « nous » entre les

membres, en créant la cohésion civique et politique ainsi qu’en assurant une certaine

'8 A.P. van der Mei, Free Movement Of Persons Within The European Community : Cross-Border Access To
Public Benefits, op.cit., 2003, spéc. p. 4-5.

Y M. Borgetto, L. Lafore, «L’Etat-providence, le droit social et la responsabilité», CNRS INFO (en ligne), juillet
2002, [réf. du 27 juillet 2012], disponible sur: http://www.cnrs.fr/Cnrspresse/n403/pdf/n403rd03.pdf.

2 A.P. van der Mei, Free Movement Of Persons Within The European Community : Cross-Border Access To
Public Benefits, op.cit., 2003, spéc. p. 4-5.

21 M. Borgetto, L. Lafore, «L’Etat-providence, le droit social et la responsabilité», CNRS INFO (en ligne), article
précité.
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pérennité et stabilité¢ de la communauté nécessaire pour permettre aux membres de s’identifier

au groupe et de ressentir qu’ils en font partie™.

10. Ensuite, si tous les droits octroyés aux individus ont en effet des colits, que ce soit des
cotts de facilitation de leur exercice effectif ou des colts d’application, les droits sociaux ont
en supplément des coits « de contenu de prestations »**, dés lors qu’ils reposent directement
sur des transferts de ressources ou sur la fourniture de services matériels. La viabilité des
mécanismes de solidarité dépend en fait de 1’équilibre entre ceux qui contribuent a leur
financement et ceux qui en bénéficient. Vu que les ressources qui sous-tendent les systémes
communs d’imposition et de redistribution des richesses de I’Etat providence sont limitées
alors que I’octroi des droits sociaux représente un cott important, il n’est pas possible d’offrir
la protection sociale & tout le monde. L’Etat providence est obligé de prévoir et de contrdler
les dépenses, en assurant que ses ressources sont suffisantes pour couvrir les cotits générés par
les mécanismes de protection sociale. La détermination précise de ceux qui ont droit et ceux
qui n’ont pas droit aux prestations, et par-la, la détermination du champ de la responsabilité

sociale de I’Etat providence, est dés lors cruciale.

11. Eu égard a ces impératifs de fonctionnement, il n’est guére surprenant que les Etats
providence s’appuient tous sur certains critéres d’inclusion et d’exclusion pour circonscrire
leurs frontiéres sociales et écarter ceux qui ne font pas partie de la communauté du droit au
bénéfice de la protection sociale. Compte tenu d’un lien consubstantiel entre le
développement de 1’Etat providence et I’institution de I’Etat-Nation en Europe a la fin du
XIX® et au début du XX° siécle’, la citoyenneté nationale sert naturellement de critére
prépondérant de détermination des bénéficiaires de 1’Etat providence et, par-la, d’instrument
privilégi¢ de fermeture des frontiéres sociales. La citoyenneté nationale est avant tout le lien
juridique qui unit un individu a un Etat déterminé. Elle marque 1’appartenance des individus a
la communauté politique étatique et justifie qu’ils bénéficient des droits et sont assujettis aux
obligations de la part de leur Etat d’allégeance. D’ailleurs, la mise en ceuvre des mécanismes
de redistribution dans le cadre de I’Etat providence s’appuie largement sur le processus

consistant a définir la citoyenneté nationale et sur la structure de I’Etat-Nation. Comme nous

2'S. Barbou des places, «Solidarité et mobilité des personnes en droit de 1'Union européenne : des affinités
sélectives?», in La solidarité dans I'Union européenne: éléments constitutionnels et materiels, C. Boutayeb
(dir.), Paris: Dalloz, 2011, p. 217-244, spéc. p. 224-226.

» M. Ferrera, Les nouvelles frontiéres du social. L’intégration européenne et les transformations de ’espace
politique de la protection sociale, Paris: Presses de Sciences Po, 2009, spéc. p. 80-81.

* La mise en place de I’Etat providence, qui se traduit par la reconnaissance et la garantie des droits sociaux aux
citoyens, s’opere dans le cadre de 1’Etat-Nation.
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I’avons vu, 1’Etat providence ne peut fonctionner sans le sens de la solidarité, qui est le plus
souvent engendré par le partage de 1’identité et par le sentiment d’appartenance des membres
a une communauté. A cet égard, la propriété unificatrice et la capacité de créer I’identité de la
citoyenneté nationale, en combinaison avec la fermeture permise par les frontiéres de I’Etat-
Nation, jouent un role crucial dans la création de la cohésion civique et sociale nécessaire
pour forger les liens de solidarité et susciter la prédisposition des individus au partage. L’FEtat-
Nation et la citoyenneté nationale assurent ainsi une fermeture nécessaire pour permettre aux
sentiments et pratiques de solidarité de se développer™. En méme temps, 1’établissement de
I’Etat providence contribue également a la consolidation de I’Etat-Nation, en renforgant
précisément I’identité et I’unité nationale. D’aprés Monsieur Ferrera, « les droits sociaux sont
« des stabilisateurs institutionnels » qui relient individus et groupes a la fois les uns avec les
autres et avec I’entité distincte qu’est I’Etat » 2°. En garantissant un degré de protection sociale
élevé a ses citoyens, 1’Etat providence a une fonction de légitimation des pouvoirs politiques

vis-a-vis des citoyens et renforce leur sentiment de loyauté envers I’Etat.

12. La citoyenneté nationale peut étre considérée comme constituant a la fois 1’objet et
I’instrument de fermeture de 1’Etat providence®’. En tant qu’objet, la possession de la
citoyenneté justifie le bénéfice des droits et I’assujettissement a des obligations conséquents
en matiére sociale. En tant qu’instrument, la citoyenneté nationale constitue le filtre vis-a-vis
de I’extérieur et empéche ou rend difficile la sortie des membres par risque de perte de la
protection sociale. La possession de la nationalité et la résidence sur le territoire national
constituent les deux critéres prédominants pour déterminer I’appartenance & 1’Etat providence.
Les Etats limitent en général I’accés des non-nationaux aux prestations sociales fournies sur
leur territoire par le biais de la politique d’immigration. La Iégislation nationale peut exiger la
nationalit¢ comme condition du bénéfice des prestations ou imposer des conditions

additionnelles aux non-nationaux>*. Les autorités nationales prennent en compte 1’éventualité

B F. De Witte, «The end of EU citizenship and the means of non discrimination», MJECL, 2011, p. 86-108,
spéc. p. 89 ; M. Dougan, E. Spaventa, «New model of social solidarity in the EU», in Social welfare and EU law,
M. Dougan, E. Spaventa (dir.), Oregon: Hart publishing, 2005, p. 181-218, spéc. p. 185 ; T. Faist, «Social
citizenship in the European Union: Nested membership?», JCMS, 2001, p. 37-58, spéc. p. 37 ; M. Ferrera, Les
nouvelles frontieres du social. L’intégration européenne et les transformations de [’espace politique de la
protection sociale, op.cit., 2009, spéc. p. 69 et s.

2 M. Ferrera, Les nouvelles frontiéres du social. L’intégration européenne et les transformations de ’espace
politique de la protection sociale, op.cit., 2009, spéc. p. 41.

2 1bid., spéc. p. 270 ; R. Brubaker, Citoyenneté et nationalité en France et en Allemagne, Paris: Belin, 1997,
spéc. p. 48 et s.

% La possession du statut de travailleur étant souvent érigée en condition supplémentaire a laquelle les non-
nationaux doivent satisfaire pour pouvoir prétendre au bénéfice de la protection sociale notamment durant la
premiére moitié du XX° siécle.
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et I’étendue des besoins sociaux des non-nationaux pour déterminer leur admissibilité sur le
territoire, les conditions, et la durée de leur séjour”. Elles peuvent également subordonner
I’autorisation de I’entrée dans le pays a la condition que la personne renonce a réclamer

certaines prestations proposées par I’Etat™.

\

13. Par ailleurs, plus particuliérement a 1’égard des non-nationaux, les Etats utilisent
¢galement les critéres territoriaux afin de définir 1’appartenance au systeme étatique de
protection sociale. Le principe de territorialité se traduit par la subordination de la protection
sociale offerte par 1’Etat providence a I’accomplissement d’une activité professionnelle
(modéle bismarckien) ou a la résidence, souvent d’une certaine durée, sur le territoire (modele
beveridgien). Il implique également que seuls les faits ou les événements survenus sur le
territoire national sont pris en considération aux fins de 1’octroi ou du maintien des droits aux
prestations sociales. En d’autres termes, pour étre pris en compte, les risques couverts par la
sécurité sociale doivent étre réalisés sur le territoire national, les cotisations doivent étre
versées aux organismes sociaux nationaux, et les périodes d’emploi, d’activité, de résidence,
de cotisation ou de couverture nécessaires a 1’ouverture du droit au bénéfice de certaines

prestations doivent étre accomplies a I’intérieur du territoire de 1’Etat allocataire.

14. Force est cependant de constater que toutes prestations dispensées par 1’Etat providence
ne sont pas concernées de la méme manicre par les principes de nationalité et territorialité. En
ce qui concerne les prestations qui relévent des droits sociaux fondamentaux (tels le droit au
logement, le droit d’acces a I’éducation primaire obligatoire ou le droit aux soins urgents),
leur octroi est en principe indépendant de la nationalité, de la réciprocité financiére, culturelle
ou sociale des bénéficiaires. Les Etats sont tenus d’une obligation sociale minimale de
s’occuper des personnes se trouvant sur leur territoire, en leur assurant un standard de vie
minimal. Quant aux prestations liées aux biens publics indivisibles, tels [’acceés a
I’enseignement supérieur ou aux soins de santé au-dela des soins urgents, leur acces peut étre
étendu a ceux qui ne sont pas membres de la communauté nationale de solidarité sans que le

systeme soit gravement affecté. Par contre, est en principe limité aux membres de la

Aprés la Seconde guerre mondiale, le bénéfice de la protection sociale a été étendu également au profit des
résidents non-nationaux, qui ont résidé sur le territoire national depuis une certaine période.

Voir F. pennings, «EU Citizenship : Access to Social Benefits in Other EU Member States», IJCLL, 2012, p.
307-334, spéc. p. 309.

2 A.P. van der Mei, Free Movement Of Persons Within The European Community : Cross-Border Access To
Public Benefits, op.cit., 2003, spéc. p.7.

39S, Roberts, «Bref historique de la coordination de la sécurité socialen, in 50 ans de la coordination de la
securité sociale, Y. Jorens (dir.), Espagne: OPUE, 2010, p. 8-29, spéc. p.11.
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communauté de solidarité, 1’accés aux prestations de solidarité de nature non contributive,
telles les prestations d’assistance sociale, les prestations de nature financiére qui visent a
mettre & 1’abri certains groupes de personnes’' de la difficulté économique et & leur permettre
de vivre une vie plus digne, en leur garantissant un revenu de base. Il s’agit a titre d’exemple
de I’allocation de recherche d’emploi, de I’allocation de chomage, des aides aux études sous
forme de bourses ou de préts. Ces prestations sociales non contributives ne reposent pas sur le
principe de réciprocité, dans ce sens que les intéressés ne sont pas tenus de contribuer en
fonction des risques qu’ils encourent et des bénéfices qu’ils peuvent escompter. Leur octroi
trouve une justification dans 1’existence des sentiments de solidarité et de réciprocité étroits
entre les membres de la communauté. C’est pour cette raison que sont exclues du bénéfice de
ces prestations les personnes qui ne sont pas considérées comme « membres », faute de

posséder la nationalité ou la résidence sur le territoire de I’Etat allocataire.

15. 11 ressort que, s’agissant particuliérement des prestations de nature non contributive, les
mécanismes de redistribution organisés par 1’Etat providence s’opérent traditionnellement
dans la limite des frontieres de la communauté des nationaux et des résidents. Le droit a la
solidarité sociale est réservé aux personnes qui partagent I’espace social et territorial, qui
prennent part a la communauté de solidarité et en sont considérées comme membres. Le choix
de quitter le territoire national pour séjourner sur le territoire d’un autre Etat membre est
généralement considéré comme une renonciation tacite a 1’appartenance a la communauté
nationale de solidarité. La circulation entre les Etats membres s’accompagne dés lors du
risque de rupture de la protection sociale au détriment du migrant ; ce dernier peut se voir
refuser le maintien du droit aux prestations sociales de la part de I’Etat sous la législation
duquel il a acquis le droit a de telles prestations suite au détachement territorial avec cet Etat,
sans pour autant avoir la garantie du droit d’accés aux prestations sociales dans un autre Etat
membre. Le principe de cloture de I’Etat providence est ainsi susceptible de constituer un

obstacle a la circulation interétatique au sein de 1’Union.

16. L’impact du principe de cloture de 1’Etat providence sur le processus d’intégration
européenne ainsi que sur 1’exercice des droits consacrés aux citoyens de ’Union amene le
droit de I’Union a s’intéresser aux critéres de détermination de l’appartenance a I’Etat
providence et a remettre en question le lien traditionnel entre la protection sociale et la

citoyenneté nationale.

I . . . r ~
3! Les pauvres, les vieux, les jeunes, les handicapés, les chomeurs. ..
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SECTION 11

LA DYNAMIQUE DE LA CITOYENNETE EUROPEENNE ET
L’OUVERTURE DE L’ETAT PROVIDENCE

17. La consécration de la citoyenneté européenne par le traité de Maastricht’ constitue
incontestablement un point tournant dans I’histoire de I’intégration européenne. D’une
organisation internationale chargée d’une mission d’intégration sectorielle des systémes
économiques des Etats membres, 1’Union européenne a atteint le stade d’un marché unique,
d’une union monétaire, et aspire dorénavant a s’affranchir de sa dimension exclusivement
économique afin de devenir une Union politique, une « Union sans cesse plus étroite entre les
peuples »*>. D’aprés le Professeur Gautron, la consécration de la citoyenneté de 1’Union
«vise a donner a la nouvelle Union européenne une assise politique et démocratique plus
marquée et a orienter 1’Union vers une communauté politique plus approfondie entre les Etat,

les peuples et les individus qui la composent »**.

18. A Dinstar des citoyennetés dans le cadre d’ensembles pluri-étatiques tels que I’Etat
fédéral, la citoyenneté européenne est une citoyenneté de superposition qui s’ajoute a la
citoyenneté des Etats membres. Elle est de nature dérivée et dépend de la citoyenneté étatique,
dans ce sens qu’elle est attribuée par la possession de la nationalité¢ d’un Etat membre®. Sa
consécration entraine par conséquent I’avénement des citoyennetés multi-niveaux au sein de
I’ordre juridique de I’Union ; la citoyenneté supranationale coexiste avec les citoyennetés

étatiques ou encore sous-€tatiques.

32 Par Iarticle 8 TUE (1992) devenu 17 TCE et ensuite 20 TFUE.
33 préambule du traité CEE.

3 J-C. Gautron, «La citoyenneté européenne. Essai de démythification», in Mélanges en I'honneur du professeur
Jean Hauser, G. Wicker (dir.), Paris: LexisNexis, 2012, p. 149-162, spéc. p. 151.

11 en résulte que les conditions régissant I’acquisition et la perte de la citoyenneté européenne relévent en
principe de la compétence des Etats membres. Toutefois 1’arrét Rottmann rendu en 2010 (CJUE, 2 mars 2010,
Rottmann c/ Freistaat Bayern, aff. C-135/08, Rec. p. 1-1449) permet d’atténuer dans une certaine mesure cette
affirmation. Cette affaire concerne un ressortissant autrichien, qui a été poursuivi en Autriche et qui a usé de sa
liberté de circulation pour demander une naturalisation en Allemagne en dissimulant le fait qu’il faisait 1’objet de
poursuites pénales en Autriche. Constatant que 1’intéressé a obtenu frauduleusement la naturalisation, 1’autorité
allemande a décidé de retirer rétroactivement la naturalisation. Or, étant donné que I’intéressé a déja perdu la
nationalité autrichienne, un tel retrait entraine alors la situation d'apatridie d'un ancien ressortissant d'un Etat
membre et par conséquent le prive de la citoyenneté de I'Union. La Cour justifie I’applicabilit¢ du droit de
I’Union dans le cas d’espéce selon une approche qui met I’accent sur le statut de citoyen et les droits qui y sont
attachés, indépendamment de 1’é1ément d’extranéité traditionnellement requis. Il en résulte une limitation de
I’exercice par les Etats membres de leur compétence retenue dans le domaine de la nationalité. Voir infia,
premicre Partie, Titre I, Chapitre I, Section II.
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19. La citoyenneté instituée par le traité de Maastricht officialise les liens entre les
ressortissants des Etats membres et I’'Union européenne. Elle définit le statut personnel des
ressortissants des Etats membres vis-a-vis de 1’ordre juridique de 1’Union et constitue un
corpus de droits subjectifs®®. Elle désigne surtout la capacité a posséder des droits et a les
invoquer devant les juridictions en vue de les faire appliquer au sein d’un ordre juridique.
L’octroi de droits subjectifs au profit des ressortissants des Etats membres ne débute pas avec
la consécration de la citoyenneté de 1’Union par le traité de Maastricht. Dés les premicres
années de la construction européenne, les ressortissants des Etats membres se voyaient d’ores
et déja reconnaitre a coté de leurs Etats la qualité de sujet de droit a part entiére de 1’ordre
juridique de 1’Union’’. Par ailleurs, les ressortissants des Etats membres qui exercaient des
activités économiques transfrontaliéres se voyaient attribuer de facto en vertu des régles du
traité et du droit dérivé une « citoyenneté de marché » ; un statut leur conférant les droits
subjectifs liés a I’exercice de telles activités, notamment le droit de circuler et de séjourner
librement sur le territoire des Etats membres et le droit de ne pas subir des discriminations en
raison de la nationalité. Force est cependant de remarquer que 1’apport de la citoyenneté de
I’Union consiste précisément dans 1’établissement d’un statut juridique détaché de la logique
économique au profit des ressortissants des Etats membres. Si la citoyenneté européenne est
censée contribuer a émanciper la construction européenne de I’emprise économique et a
renforcer 1’intégration politique et sociale de I’Union européenne, son véritable enjeu consiste
dés lors dans I’enrichissement du statut de citoyen de I’Union des droits subjectifs d’une

dimension plus politique et sociale.

20. Cependant, le premier constat de 1’apport de la citoyenneté de 1’Union tel qu’il ressort des
traités sur le plan des droits politiques et sociaux des citoyens parait loin d’étre a la hauteur de
I’espérance. L’attachement des droits politiques a la citoyennet¢ de 1’Union fonde

effectivement une « citoyenneté politique européenne » ; les citoyens se voient attribuer en

36 En I’absence des obligations a charge des citoyens & présent.

37 En 1963, la Cour pose dans son arrét Van Gend en Loos que le traité CEE est plus qu'un accord qui créerait
seulement des obligations mutuelles entre Etats et que l'action des organes qu'il a mis en place affecte les Etats
membres et leurs citoyens, pour en conclure que la Communauté constitue un nouvel ordre juridique « dont les
sujets sont non seulement les Etats membres, mais également leurs ressortissants » (CJCE, 5 février 1963, van
Gend en Loos ¢/ Administration fiscale néerlandaise, aff. 26-62, Rec. p. 3). Elle souligne encore dans son arrét
Costa ¢/ ENEL que les Etats membres ont créé « un corps de droit applicable a leurs ressortissants et & eux-
mémes » (CICE, 15 juillet 1964, Costa ¢/ Enel, aff. 6-64, Rec. p. 1141). Elle compléte cette construction en
consacrant par la suite I’applicabilité directe des régles communautaires qui sont « une source immédiate de
droits et d'obligations pour tous ceux qu'elles concernent, qu'il s'agisse des Etats membres ou de particuliers qui
sont parties a des rapports juridiques relevant du droit communautaire » (CJCE, 9 mars 1978, aff. 106/77,
Simmenthal, Rec. p. 629).
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vertu du droit de I’Union le droit de vote et d’¢ligibilité¢ aux élections municipales et aux
élections au Parlement européen dans I’Etat membre de résidence dont ils ne sont pas
ressortissants™", le droit de pétition devant le Parlement européen®, le droit de s’adresser au
médiateur européen®’, ou encore le bénéfice de la protection diplomatique et consulaire de la
part des autorités de tout Etat membre dans les Etats tiers dans les mémes conditions que les
nationaux de cet Etat''. Cependant, les droits politiques reconnus aux citoyens restent faibles
et ne concernent la plupart du temps que les citoyens qui exercent le droit de libre circulation
entre les Etats*. Quant aux droits sociaux des citoyens, ils sont tout simplement absents. La
fonction de redistribution sociale étant la source principale de 1égitimité de 1’Etat de nos jours,
il n’est guére surprenant que les Etats se montrent soucieux de maintenir ’ancrage de la
protection sociale au niveau étatique et de maintenir le lien entre la protection sociale et la
citoyenneté nationale. Les Etats cherchent a sauvegarder la sphére de la protection sociale de
I’influence et de l’intervention du droit et des institutions européennes. L’Union n’a de
compétence en principe que pour soutenir et compléter 1’action des Etats membres. Les droits

sociaux des citoyens de I’Union paraissent extrémement clairsemés.

21. La force de la citoyenneté européenne réside en réalité dans la jurisprudence de la Cour de
justice de 1’Union européenne. A proprement parler, la consécration de la citoyenneté de
I’Union elle-méme n’est pas envisageable sans 1’engagement de la jurisprudence dans le
processus de constitutionnalisation de 1’ordre juridique de 1’Union, et notamment par

I’affirmation de 1’applicabilité directe et de la primauté du droit communautaire®. Une fois la

3 Article 22, paragraphe 1 et 2, TFUE.
% Article 24, al. 2, TFUE.
0 Article 24, al. 3, TFUE.
! Article 23, al. 1, TFUE.

*2 La faiblesse de la dimension politique de la citoyenneté fait I’objet d’une constante critique. Il est reproché 4 la
citoyenneté son inefficacité en vue de remédier au déficit démocratique dont souffre 1’Union européenne. Le
probléme tient au fait que la démocratie comme systéme de gouvernance politique implique le respect des
principes et valeurs fondamentales, des droits de ’homme ainsi que I’existence des institutions publiques qui
sont le produit du processus délibératif d’autodétermination des citoyens. Toutefois au niveau européen, les
décisions fondamentales qui ont des implications économiques, politiques, sociales ou culturelles, sont prises,
non sans référence, mais en 1’absence de la participation et la possibilité de contrdle réel par les citoyens. La
faiblesse de la participation aux élections du Parlement européen ainsi que le désintéressement général au sujet
de I’Union témoignent du faible enthousiasme des citoyens pour participer a la vie politique européenne.

A cet égard, parait témoigner le souci de permettre une participation plus active des citoyens au processus
décisionnel au sein de I’Union, l'instauration par le traité de Lisbonne d’un « droit d’initiative citoyenne » qui
permet a un million de citoyens de 'Union provenant d’au moins sept Etats membres de participer directement &
I'élaboration des politiques européennes, en invitant la Commission européenne a présenter une proposition
législative. Reste a observer son impact a I’égard du probléme du déficit démocratique de I’Union.

43 . . . . , , . .
Ces bases sont nécessaires pour 1’émergence de la citoyenneté européenne en faisant des ressortissants des
Etats membres « les sujets de droit » de I’Union qui se voient reconnaitre des droits subjectifs et la capacité a les

21



citoyenneté de 1’Union instaurée, ¢’est encore la Cour de justice qui affirme la vocation de
cette citoyenneté & devenir un statut fondamental des ressortissants des FEtats membres de
1’Union* et qui contribue & rendre ce statut réellement fondamental, en le dotant d’un contenu
concret en particulier dans le domaine social*’. La jurisprudence dynamique et audacieuse de
la Cour contribue a enrichir la citoyenneté européenne de la dimension sociale qui lui faisait
défaut et la rapprocher de la « citoyenneté sociale » telle que définie le Professeur Marshall*.
La citoyenneté sociale repose en effet fondamentalement sur I’extension et 1’enrichissement
de I’égalité par la reconnaissance des droits sociaux aux citoyens®’. Elle consiste & octroyer
aux citoyens « I’ensemble des droits allant de celui & un minimum de bien-&tre économique et
de sécurité jusqu’au droit de partager 1’héritage commun et de vivre la vie d’un étre civilisé

selon les standards établis par la société »*, formant un statut social, de nature a « permettre

la participation du citoyen 4 la vie sociale de la communauté »*.

22. Compte tenu de la faiblesse de la compétence de I’Union et de I’absence de volonté
politique des Etats membres, le développement de la dimension sociale de la citoyenneté de
I’Union ne passe pas principalement par la voie de 1’intégration positive (Paragraphe I). La
dimension sociale de la citoyenneté de 1’Union se batit fondamentalement sur la dynamique
de I’intégration négative et s’appuie sur les deux droits fondamentaux de libre circulation et

de non-discrimination en raison de la nationalité. Cette dynamique de I’intégration négative

invoquer devant les juridictions. CJCE, 5 février 1963, van Gend & Loos, aff. 26-62, précité, CJCE, 15 juillet
1964, Costa c./ Enel, aff. 6-64, précité, CICE, 9 mars 1978, aff. 106/77, Simmenthal, précité.

* CJCE, 20 septembre 2001, Grzelczyk ¢/ Centre public d'aide sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve, aff. C-
184/99, Rec. p. 1-6193.

* Se montrant au départ réservée dans les premiéres années suivant la consécration de la citoyenneté, la Cour a
ensuite franchi le pas avec la jurisprudence Sala de 1998 et notamment avec la jurisprudence Baumbast de 2002.

4 T. H. Marshall, Citizenship and Social Class and other essays, Cambridge: Cambridge University Press, 1992.

Suivant le Professeur Marshall, le développement de 1’Etat providence correspond & I’avénement de la «
citoyenneté sociale » qui se traduit par 1’attachement des droits sociaux au statut de citoyen. La citoyenneté
sociale succede a la « citoyenneté civile » qui correspond a 1’obtention des droits relatifs a la liberté individuelle
au cours du XVIII® siécle, et a la « citoyenneté politique » correspondant & 1’obtention des droits liés a la
participation au pouvoir comme membres de la communauté politique au XIX°® siécle.

" Sans aller jusqu’a assurer une égalité absolue entre les citoyens, la citoyenneté sociale vise ’enrichissement
général de la substance concréte de la vie civilisée, la réduction générale des risques et de 1’insécurité et une
certaine égalisation entre les membres les plus et les moins fortunés. Méme parmi les citoyens leur droit aux
prestations sociales est différencié en fonction de leur statut ; i.e. selon qu’ils sont travailleurs ou non.

Voir D.S. King, J. Waldron, «Citizenship, Social Citizenship and the Defence of Welfare Provision», B.J.Pol.S,
1988, p. 415-443, spéc. p. 422 et s.

* T. H. Marshall, Citizenship and Social Class and other essays, op.cit., 1992, p. 8, traduction proposée par C.
Marzo, La dimension sociale de la citoyenneté européenne, Aix en Provence: Presses universitaires d'Aix-
Marseille, 2011, spéc. p. 68.

¥'S. Maillard, L'émergence de la citoyenneté sociale européenne, op.cit., 2008, p. 54.
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lancée au départ par I’intégration des marchés et relancée par la citoyenneté de 1’Union

conduit a décloisonner les espaces nationaux de protection sociale (Paragraphe II).

Paragraphe 1 : La faiblesse de lI”iIntégration positive

23. Le développement de la dimension sociale de la citoyenneté européenne peut s’appuyer en
premier lieu sur la voie de I’intégration positive. Cette dernicre repose sur 1’adoption des
régles communes en matiere sociale au niveau de 1’Union. Trois conditions sont requises, a
savoir qu’il y ait un transfert de compétences en la matiére aux institutions de 1’Union, que les
Etats membres dégagent une volonté politique suffisante pour 1’adoption des normes
communes et que ces normes soient d’applicabilité directe ou fassent 1’objet d’une

transposition dans ’ordre juridique national™.

24. Eu égard a ces conditions, le constat que la voie de I’intégration positive n’a pas donné
lieu a une construction normative importante en maticre sociale n’étonne pas. La protection
sociale constitue un des domaines dans lesquels les Etats membres souhaitent conserver leur
pleine compétence. A travers les traités constitutifs et les modifications qui ont été apportées,
les Etats membres ne cessent de réitérer le principe de la compétence nationale en matiére
sociale et s’efforcent de restreindre 1’intervention du droit et des institutions supranationaux.
Les compétences de 1’Union dans ce domaine sont a la fois limitées, quant aux moyens qui
sont a disposition des institutions européennes, et finalisées, étant donné que ces compétences

ne sont reconnues qu’en vue d’assurer la réalisation du marché intérieur.

25. Dés lorigine de la construction communautaire, I’idée qui animait le partage des
compétences entre les Communautés et les Etats membres était celle selon laquelle les
Communautés qui se voyaient confier les missions fondamentalement économiques de
I’intégration des marchés n’auraient pas a intervenir dans le domaine social qui devrait rester
du ressort des Etats membres”'. Ce partage de compétences ne signifie pas pour autant que la

dimension sociale était totalement absente dans le projet de I’unification du marché™.

0 P. Magnette, La citoyenneté européenne : droits, politiques, institutions, Bruxelles: Ed. de 'Université de
Bruxelles, 1999, spéc. p. 18-19.

>! Or, ce partage va a ’encontre des principes des politiques économiques selon lesquels ’action économique est
ancrée dans le réseau dense des institutions politiques et sociales. Voir S. Leibfried, P. Pierson, «Etats
providence semi-souverains: Elaborer des politiques sociales dans une Europe multi-niveaux», in Politiques
sociales européennes : entre intégration et fragmentation, S. Leibfried, P. Pierson (dir.), Paris: L'Harmattan,
1998, p. 47-87, spéc. p. 49.

52 L’article 119 TCEE pose le principe d’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et féminins.
L’article 127 TCEE concernant le Fonds social européen prévoit pour sa part la possibilit¢ pour le Conseil
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L’article 117 du TCEE reconnaissait la nécessit¢ d’améliorer les conditions de vie et de
travail des travailleurs migrants « permettant leur €galisation dans le progres » et estimait
qu’une telle évolution résulterait tant du fonctionnement du marché commun que des
procédures prévues pour le rapprochement des législations nationales. Toutefois, la voie du
rapprochement des 1égislations sociales nationales autour de standards européens communs
n’était envisagée par le traité que de maniere subsidiaire. L harmonisation des systémes
nationaux de protection sociale était censée résulter principalement d’un processus de
convergence spontanée dans le cadre du marché. Le traité ne prévoyait pas de procédure
normative en vue de la réalisation des objectifs sociaux mentionnés. L’article 118 du traité
CEE n’accordait a la Commission qu’une mission de promouvoir une collaboration étroite
entre les Etats membres dans le domaine social™. Le Professeur Magnette a pu ainsi affirmer
que la faiblesse de 1’engagement des Etats membres vis-a-vis du développement du droit
social au niveau européen, se traduisant par « I’exiguité des bases juridiques et des processus

décisionnels, explique que la politique sociale ait longtemps été anémique»’”.

26. Les traités successifs affirment que la protection sociale reléve de la compétence des Etats
membres et cantonnent ’action de 1’Union a celle d’appui. Le principe de subsidiarité
s’applique fortement a I’égard de I’intervention des institutions supranationales et a toujours
constitué¢ une limite sérieuse au développement d’un droit social européen. Méme apres le
trait¢ de Nice, la Communauté n’a de compétence que pour soutenir et compléter I’action des
Etats membres™. Le Conseil peut adopter des directives dans le domaine de la sécurité sociale
et de la protection sociale des travailleurs migrants, mais ’unanimité reste la regle et les
dispositions prises ne pourront contenir que « des prescriptions minimales applicables
progressivement »°°. 11 est par ailleurs précisé que ces mesures d”harmonisation minimales ne

devront pas porter atteinte & la faculté reconnue aux Etats membres de définir les principes

d’adopter a la majorité qualifiée les dispositions visant a réaliser les objectifs du fonds social européen, a savoir
de favoriser les possibilités d’emploi des travailleurs dans le marché commun ainsi que le relévement du niveau
de vie (article 123 TCEE) ou encore le reclassement (article 125 TCEE) et I’amélioration de la formation des
travailleurs (article 128 TCEE).

Par ailleurs, d’aprés le considérant 3 du réglement n°1612/68 (considérant 4 du réglement n°492/2011), « la
mobilité de la main-d’ceuvre dans la Communauté doit &tre pour le travailleur un des moyens qui lui garantissent
la possibilit¢ d'améliorer ses conditions de vie et de travail et de faciliter sa promotion sociale, tout en
contribuant a la satisfaction des besoins de I'économie des Etats membres ».

>3 Les autres bases juridiques & disposition des institutions sont les articles 100 (devenu 94 TCE et 115 TFUE)
concernant le rapprochement des législations nationales) et 235 TCEE (devenu 308 TCE et 352 TFUE)
concernant 1’adoption des normes communes, a condition de démontrer des liens avec le marché commun et
d’obtenir I’'unanimité au Conseil.

> P. Magnette, La citoyenneté européenne : droits, politiques, institutions, op.cit., 1999, spéc. p. 81.

> L’article 137, paragraphe 1 TCE.

%6 L’article 153, paragraphe 2, TFUE.
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fondamentaux de leur systéme de sécurité sociale, ni en affecter sensiblement I'équilibre

financier’ .

27. L’impact du trait¢ de Lisbonne sur la question de la protection sociale et sur les
dispositions existantes relatives a la citoyenneté de 1’Union est plutdt marginal. En effet,
I’article 2, paragraphe 3, TUE dans sa rédaction issue du Traité de Lisbonne précise que
I’Union « ceuvre pour le développement durable de I’Europe » fondé sur « une économie
sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progres social », elle
« combat I’exclusion sociale et les discriminations, et promeut la justice et la protection
sociales, 1’égalité entre les femmes et les hommes, la solidarité entre les générations ». De
plus, I’article 21, paragraphe 3, TFUE confére désormais au Conseil le pouvoir de l1égiférer,
conformément & une procédure législative spéciale et statuant a l'unanimité, sur la sécurité
sociale et la protection sociale des citoyens aux fins d’assurer le droit de libre circulation et de
séjour sur le territoire des Etats membres. Or, le traité de Lisbonne insiste également sur le
partage des compétences entre les Etats membres et I’Union et notamment sur le fait que
1’Union doit exercer les compétences attribuées dans le respect du principe de subsidiarité™®. 11
affirme que la compétence en mati¢re d’éducation, de santé et de sécurité sociale appartient
aux Etats membres”. Par ailleurs, si la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne « reconnait » le droit d’accés aux prestations de sécurité sociale et aux services
sociaux « selon les regles établies par le droit de 1'Union et les législations et pratiques

nationales », ce sont plutot ces derniéres qui jouent un role prépondérant.

28. Force est de remarquer que la volonté des Etats membres de rester maitres dans le
domaine de la protection sociale explique que la répartition des compétences dans ce domaine
a peu changé depuis le traité initial de la Communauté économique européenne en 1957. Les
tentatives de la Commission pour construire une dimension sociale de I’Union, pour élaborer
des champs de compétence de I’Union en matiere sociale ne débouchent en général que sur

des résultats modestes. Au-dela de la réticence des Etats membres a céder leur contrdle en

> Voir I’article 153, paragraphe 4, TFUE (ex-article 137, paragraphe 4 TCE).
¥ Article 4, paragraphe 2, et article 5, paragraphe 3, TUE.

% Sur I’éducation, article 165-166 TFUE. Sur la santé, article 168 TFUE. Sur la sécurité sociale, article 153
TFUE.

Une déclaration interprétative de 1’article 156 TFUE sur la coopération des Etats membres dans les domaines de
la politique sociale (emploi, droit au travail et conditions de travail, formation professionnelle, sécurité sociale,
droit syndical) précise en outre que ces domaines « relévent essentiellement de la compétence des Etats
membres. Les mesures d’encouragement et de coordination revétent un caractére complémentaire. Elles servent
a renforcer la coopération (...) et non pas a harmoniser des systémes nationaux ».
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matiere sociale, il existe également d’autres obstacles tenant a la faible 1égitimité de 1’Union,
a I’absence de moyens financiers ou encore a la difficulté d’harmoniser les politiques sociales

trés divergentes des Etats membres®.

29. Dans ce contexte, le développement de la dimension sociale de la citoyenneté de 1’Union
ne peut que s’appuyer sur la voie de I’intégration négative sous I’impulsion de la Cour de

justice.
Paragraphe 11 : L’iIntégration négative prépondérante

30. L’intégration négative repose essentiellement sur les principes de libre circulation et
d’égalité de traitement®'. Indépendamment de 1’existence de compétence de 1’Union en
maticre sociale, la garantie des droits de libre circulation et de séjour et de ne pas subir les
discriminations en raison de la nationalité¢ au profit des citoyens entraine, par 1’effet de « spill-
over », le mouvement de dénationalisation des droits sociaux et de décloisonnement des

espaces sociaux nationaux.

31. Cette dynamique de I’intégration négative est guidée au départ par la mise en place du
marché unique et la formation avant la lettre de la « citoyenneté de marché » (A). Elle se
poursuit avec I’instauration de la citoyenneté européenne sous un objectif renouvelé de

I’intégration sociale des citoyens (B).

A.) La « citoyenneté de marché » et I’ouverture de I’Etat
providence

32. Nonobstant 1’absence d’une attribution matérielle de compétence en matiere de protection
sociale par le traité¢, les dynamiques d’intégration du marché lancées par le projet
d’établissement du marché unique entrainent I’empictement du droit de I’Union dans la
sphere sociale par I’effet de « spill-over ». L’impératif d’assurer la liberté de circulation des

facteurs de production au sein d’un marché unifi¢ exige de garantir aux acteurs économiques

89S, Leibfried, P. Pierson, «Etats providence semi-souverains: Elaborer des politiques sociales dans une Europe
multi-niveauxy, in Politiques sociales européennes : entre intégration et fragmentation, op.cit., p. 47-87, spéc. p.
50 ets.

® Elle rappelle la forme de regroupement en « isopolitie » des cités grecques antiques. Les citoyens de chaque
cité ont le droit de circuler entre les cités alliées et chaque cité est tenue de traiter les citoyens des autres cités qui
résident sur son territoire de la méme manicre que ses propres citoyens et de leur octroyer les mémes droits.
L’isopolitie repose en somme sur « une sorte d’échange de la citoyenneté » ; les membres de chaque cité
conservent leur statut propre mais peuvent bénéficier, lorsqu’ils résident dans une autre cité alliée, des droits liés
a la citoyenneté de cette cité. P. Magnette, La citoyenneté européenne : droits, politiques, institutions, op.cit.,
1999, spéc. p. ; B. Patrice, Le monde grec a l'époque classique (500-323 avant J.-C.), Paris: Armand Collin,
2003, spéc. p. 101-102.
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qu’ils ne perdent pas la protection sociale lorsqu’ils usent de leur droit de libre circulation aux
fins d’exercer des activités économiques transfrontalieres. Les conditions de la nationalité ou
de la résidence sur le territoire imposées aux travailleurs migrants pour 1’acces aux prestations
sociales des Etats membres sont susceptibles en effet de faire obstacle a leur liberté de
circulation. Plusieurs régles du traité et du droit dérivé visent alors a abolir de tels obstacles

tenant a la nature fermée de 1’Etat providence.

33. Outre la prohibition par I’article 48 TCEE (devenu 39 TCE et ensuite 45 TFUE) des
différences de traitement concernant 1’acceés a I’emploi, les conditions de travail, et les
rémunérations, 1’article 7, paragraphe 2 du réglement n°1612/68 (devenu réglement
n°492/2011)% affirme le droit a I’égalité de traitement des travailleurs migrants en matiére
d’avantages sociaux et fiscaux dans I’Etat membre d’accueil. Limité en principe aux
travailleurs migrants, le champ d’application de cette disposition a été ensuite étendu par la
jurisprudence au profit des membres de la famille des travailleurs®. La Cour interpréte
¢galement trés largement la notion d’avantages sociaux, de sorte & couvrir non seulement les
réductions des prix de transport accordées aux familles nombreuses™, les préts a la naissance

65 - . 66 . 67
d’enfants™, I’assistance publique™, ou encore les bourses d’études””.

34. Par surcroit, le législateur européen a mis en place, sur le fondement de ’article 51 TCEE,
un mécanisme de coordination des systémes nationaux de sécurité sociale®® qui permet de
lever les régles de nationalité et de territorialité de I’Etat providence a ’égard des travailleurs
migrants. Sans aller jusqu’a harmoniser les législations nationales en matiere de sécurité

sociale, les réglements coordonnent les 1égislations sociales nationales en vue d’éliminer les

62 Reéglement (CEE) n° 1612/68 du Conseil du 15 octobre 1968 relatif & la libre circulation des travailleurs a
l'intérieur de la Communauté, JO n° L 257 du 19.10.1968, p. 2-12, Réglement (UE) n® 492/2011 du Parlement
européen et du Conseil du 5 avril 2011 relatif a la libre circulation des travailleurs a I’intérieur de 1’Union, JO L
141 du 27.5.2011, p. 1-12.

 CJCE, 30 septembre 1975, Cristini ¢/ SNCF, aff. 32-75, Rec. p. 1085.
64 77,
1bid.
% CICE, 14 janvier 1982, Reina ¢/ Landeskreditbank Baden-Wiirttemberg, aff. 65/81, Rec. p. 33.
 CJCE, 7 mars 1985, Hoeckx ¢/ Centre public d'aide sociale de Kalmthout, aff. 249/83, Rec. p. 973.
7 CICE, 8 juin 1999, Meeusen ¢/ Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep, aff. C-337/97, Rec. p. 1-3289.

% Le systéme de coordination a été mis en place tout d’abord par le réglement n°3, remplacé ensuite par le
réglement n°1408/71 et le réglement n°883/2004.

Réglement n° 3 du Conseil du 25 septembre 1958 concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants, JO n°
30 du 16.12.1958, p. 561 ; Réglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971 relatif a l'application des
régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés et a leur famille qui se déplacent a l'intérieur de la
Communauté, JO L 149 du 5.7.1971, p. 2-50 ; Réglement (CE) n° 883/2004 du Parlement européen et du
Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des systémes de sécurité sociale, JO L 314 du 7.6.2004, p.
1-123.
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obstacles qui peuvent résulter du principe de cléture de I’Etat providence et des différences
entre les systémes de protection sociale nationaux. A cet égard, sont posés notamment le
principe d’égalité de traitement, le principe de totalisation des périodes ou encore celui de
maintien des droits acquis. Ces principes contribuent de maniere concertée a surmonter les
principes de nationalité et territorialité de 1’Etat providence qui conditionnent I’octroi, le
calcul ou le maintien des prestations a la possession de la nationalité de 1’Etat membre

. N L. ., .. ., - 69
allocataire ou a la résidence du bénéficiaire sur le territoire™ .

35. Conformément a leur obligation d’observer les régles du traité et du droit dérivé relative a
la liberté de circulation et a DI’interdiction des discriminations a 1’égard des travailleurs
migrants, les Etats membres sont contraints & modifier certaines caractéristiques de leur Etat
providence, notamment la limitation du droit aux prestations sociales aux nationaux et
I’exigence de la consommation des prestations sociales sur le territoire national. Ils sont tenus
de supprimer les critéres d’¢ligibilité aux prestations sociales discriminatoires ou entravant la
liberté de circulation des travailleurs. Il en résulte une obligation a la charge des Etats
membres de conférer aux travailleurs migrants ressortissants d’autres Etats membres 1’accés
aux droits sociaux dans les mémes conditions qu’aux nationaux et de permettre dans une

certaine mesure 1’exportabilité de ces droits sur le territoire d’un autre Etat membre.

36. Méme préalablement a la consécration de la citoyenneté de 1’Union, les ressortissants des
Etats membres se voient d’ores et déja attribuer, au titre d’une citoyenneté de marché”, les
droits subjectifs liés a leur role d’acteurs économiques, actifs ou passifs’', notamment le droit
de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres et le droit de ne pas
subir des discriminations en raison de la nationalité, y compris en maticre sociale. Les
travailleurs migrants, salariés et indépendants, et les membres de leur famille se voient
reconnaitre un statut social qu’ils peuvent invoquer & I’encontre des Etats membres d’origine

ou d’accueil en vue de bénéficier des prestations sociales dispensées par I’Etat providence

% Toutefois, le champ d’application matériel des régles de coordination des systémes de sécurité sociale est
limité. Elles ne s’appliquent qu’aux seules branches de sécurité sociale énumérées par les réglements, a
I’exclusion par ailleurs des prestations d’assistance sociale. Dans ce contexte, 1’interdiction des discriminations
en matiére d’avantages sociaux et fiscaux a I’égard des travailleurs migrants prévue par le réglement n°492/2011
permet de remédier a I’inapplicabilité ratione materiae du principe de non-discrimination des réglements de
coordination.

7 Contrairement & ce qui se passe pour la citoyenneté étatique ou les droits politiques sont les premiers droits, du
point de vue a la fois chronologique et de I’importance, par rapport aux droits économiques et sociaux, la
citoyenneté supranationale avant la lettre est avant tout une citoyenneté économique.

"M CICE, 2 février 1989, Cowan ¢/ Trésor public, aff. 186/87, Rec. p. 195. La Cour étend dans cette affaire
I’application du droit de libre prestation de services et d’égalité de traitement au profit des acteurs économiques
passifs, c’est-a-dire les bénéficiaires de services. Voir infra, premicre Partie, Titre I, Chapitre I, Section 1.
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dans des conditions non discriminatoires, indépendamment de leur nationalité ou de leur lieu
de résidence. Ces droits qui sont reconnus aux acteurs économiques migrants constituent en
effet la « traduction subjective de I’ordre économique » organisé par les traités’>. Méme s’il
n’est pas exclu qu’ils poursuivent également une finalité sociale”, ils sont intrinséquement
liés a la mission de I’intégration des marchés confiée a la Communauté et a leur qualité de

citoyens de marché.

37. La consécration de la citoyenneté de I’Union et du droit de libre circulation et de séjour
indépendamment de 1’exercice d’une activité économique transfrontaliére va changer la donne
et améne le droit de I’Union a poursuivre le processus d’ouverture de 1’Etat providence sous

I’angle d’un objectif renouvelé, détaché de la considération économique.

B.) La « citoyenneté sociale » et l’ouverture de 1’Etat
providence

38. Suite a la consécration de la citoyenneté européenne par le trait¢ de Maastricht, les
ressortissants des Etats membres deviennent, en vertu de leur statut de citoyen, sujets
autonomes du droit de I’Union, quel que soit leur statut professionnel. Ils jouissent a cet égard
du droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres,
indépendamment de 1’exercice d’une activité économique transfrontaliere. Cette évolution du
droit de I’Union ameéne a réfléchir s’il y a lieu d’assurer également la protection sociale aux
citoyens qui usent de leur droit de circulation et de séjour au sein de I’Union. En effet, ce droit
perdrait son effet utile si les citoyens qui choisissent de 1’exercer risquent de se voir priver des
droits aux prestations sociales qu’ils ont acquis en vertu de la législation d’un Etat membre,

sans pouvoir bénéficier de la protection sociale dans un nouvel Etat membre.

39. Vu que la liberté de circulation et de séjour n’est reconnue aux citoyens que sous réserve
du respect des conditions de ressources suffisantes et d’une assurance maladie compléte’™ et

eu égard a 1’absence d’une disposition spécifique du traité prohibant les discriminations en

72 P. Magnette, La citoyenneté européenne : droits, politiques, institutions, op.cit., 1999, spéc. p. 79.

7 Le Professeur Magnette souligne que I’affirmation de I’interdiction des discriminations en raison de la
nationalité au profit des travailleurs migrants comme corollaire de la liberté de circulation des travailleurs ne va
pas de soi. En effet, le recours a la main d’ceuvre étrangére dans la période d’aprés-guerre était précisément
motivé par la volonté de réduire les colits de production, en octroyant aux travailleurs étrangers des salaires et
des avantages sociaux moindres. La consécration du principe de 1’égalité de traitement au profit des travailleurs
migrants en matiére de conditions de travail, de rémunération ou encore d’avantages sociaux, malgré son impact
économique négatif, témoigne alors des considérations également politique et sociale. Voir ibid., spéc. p. 38-39.

™ Par renvoi par le traité aux régles du droit dérivé régissant le droit de libre circulation et de séjour des citoyens
inactifs.
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raison de la nationalité a I’égard des citoyens migrants a 1’instar de ce qui se passe pour les
acteurs économiques migrants, il semble que les auteurs du traité n’envisagent probablement
pas de doter la citoyenneté qu’ils consacrent d’une dimension sociale. Il apparait que c’est la
crainte du phénoméne du « tourisme social », ou la circulation interétatique des citoyens n’est
entreprise que dans le seul but de bénéficier d’un niveau de protection sociale plus élevé dans

un autre Etat membre, qui préoccupe les Etats membres.

40. La Cour de justice de I’Union européenne est néanmoins d’avis opposé. Nonobstant le
faible engagement des Etats membres se traduisant par la parcimonie voire I’absence des
dispositions protectrices des droits qu’ils consacrent aux citoyens, la jurisprudence tiche de
rendre effectif le statut de citoyen de I’Union en le dotant précisément d’une dimension
sociale. A I’image de ce qui se passe pour la citoyenneté de marché, la Cour se sert de la
dynamique de l’intégration négative, en associant les dispositions du traité consacrant la
libert¢ de circulation des citoyens et le principe de non-discrimination en raison de la
nationalité, pour fonder un régime de protection sociale transnationale au profit des citoyens
de I’Union. La méthode employée par la Cour consiste essentiellement a découpler les droits
qui ont déja été consacrés au profit des travailleurs migrants de la logique économique, tout
en allant plus loin sous certains aspects. En conférant a ses titulaires une habilitation a avoir
une vie sociale, indépendamment de leur situation économique, la citoyenneté de 1’Union se

rapproche d’une citoyenneté véritablement sociale.

41. L’ouverture de I’Etat providence sous la dynamique de la citoyenneté européenne repose
néanmoins sur une logique fondamentalement différente par rapport a ce qui se passe pour les
acteurs économiques. Elle ne s’inscrit plus dans la logique de I’intégration des marchés qui
exige l’intégration des acteurs économiques dans la société d’un autre Etat membre.
L’instauration de la citoyenneté européenne qui accompagne la création de 1’Union
européenne témoigne en effet de la volonté du changement d’orientation de I’intégration
européenne vers une Union politique et sociale. Comme 1’a remarqué le Professeur Azoulai,
I’affirmation par le trait¢ de Lisbonne de la volonté¢ de 1’Union d’« offrir » a ses citoyens un
« espace commun » de liberté, de sécurité et de justice sans frontieres intérieures, au sein
duquel est assurée la libre circulation des personnes’, est significative du changement « dans

la stratégie d’identification de 1’Union »’® ; 1’objectif poursuivi par I’intégration européenne

* Larticle 3, paragraphe 2 TUE.

% L. Azoulai, «Constitution économique et citoyenneté de I'Union européennex», RIDE, 2011, p. 543-557, spéc.
p. 546.
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sera dorénavant aussi d’ordres politique, civil, et social. Force est cependant de constater
qu’en vue de faire de cet espace commun, assigné aux citoyens, une réalité concréte, encore

. , . . . 77
faut-il conférer aux citoyens « des droits en vue de 1’occuper librement »"".

42. Dans le contexte ou I’Union ne dispose ni de compétence pour la collecte et la
redistribution des ressources, ni de budget social, la protection sociale que le droit de 1’Union
confére aux citoyens qui se placent dans son champ de protection, comme conséquence du
processus de I’intégration négative, repose en réalité sur les systémes sociaux nationaux. La
question cruciale consiste dés lors a savoir comment concilier I’exigence de la protection

sociale des citoyens migrants avec la logique de cloture de I’Etat providence.

SECTION 111

LA CITOYENNETE ET L’ETAT PROVIDENCE :
ENTRE OUVERTURE ET FERMETURE

43. En vue d’assurer la protection sociale de ses citoyens migrants en [’absence de
compétence de redistribution de méme que de budget social au niveau supranational, le droit
de I’Union recourt & « la méthode d’une responsabilité indirecte »'®, en imposant aux Etats
membres d’abolir les 1égislations sociales nationales qui sont discriminatoires ou restrictives
de la liberté de circulation des citoyens. Cette obligation de compatibilité est susceptible
d’enjoindre aux Etats providence d’étendre le droit d’accés aux droits sociaux nationaux aux
citoyens migrants, sans €gard a leur nationalité et, dans une certaine mesure, de leur lieu de

résidence.

44. A Iégard des travailleurs migrants, ’obligation faite aux Etats membres d’étendre les
droits sociaux nationaux a leur profit malgré le fait qu’ils ne posseédent pas la nationalité ou la
résidence sur le territoire national est acceptable, compte tenu de leurs contributions a
1’économie de I’Etat membre allocataire ou, tout au moins, a la prospérité de I’Union dans son
ensemble. S’agissant des citoyens inactifs, la tension est inévitable étant donné que
I’extension de la solidarité nationale a leur profit ne s’accompagne pas d’une réciprocité

financiére de la part des bénéficiaires. Un décalage semble exister entre I’ancrage moral et

" Ibid.

8 S. Barbou des places, «Solidarité et mobilité des personnes en droit de 1'Union européenne : des affinités
sélectives?», in La solidarité dans I'Union européenne: élements constitutionnels et matériels, op.cit., p. 217-
244, spéc. p. 229.
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financier de la solidarité sociale au niveau étatique et la redistribution de cette solidarité au
niveau supranational en vertu du droit de I’Union. La tension qui résulte de 1’exigence de
’ouverture des frontiéres de 1’Etat providence au profit des citoyens migrants non-actifs
parait d’ailleurs se renforcer dans le contexte actuel de crise « qui met a 1’épreuve la capacité
de I’Etat de maintenir la cohésion sociale par le fonctionnement satisfaisant d’un certain
nombre de services publics »”°. L’affaiblissement de la croissance rend le financement du
systéme de la protection sociale plus difficile alors que le coit de I’Etat providence présente

- 80
une charge importante et ne cesse d’augmenter” .

45. La question principale est de savoir comment garantir aux citoyens qui se placent dans le
champ de protection de 1’Union une protection sociale® dans le respect des éléments qui

sous-tendent les mécanismes sociaux de 1’Etat providence et sans les mettre en péril.

A cet égard, cette recherche examine 1’impact de la construction du régime de protection
sociale des citoyens sur I’Etat providence, congu comme un espace fermé de la solidarité
sociale entre les nationaux et les résidents sur lequel I’Etat est libre d’exercer sa souveraineté
en maticre sociale et d’organiser son systéme de protection sociale comme il 1’entend. Elle
vise a étudier plus particuliecrement de quelle maniére le droit de la citoyenneté remet en
question le principe de cloture de 1’Etat providence et influe sur sa faculté de définir
I’appartenance a la communauté de solidarité. Elle discerne également comment la
reconnaissance du statut social de citoyen transforme les rapports en maticre de protection
sociale entre les citoyens, les Etats et les institutions de I’Union au sein de 1’espace social

européen en formation.

En méme temps, la reconfiguration ou I’abolition des fronti¢res sociales est susceptible

d’avoir un impact considérable sur le fonctionnement et la viabilit¢ de I’Etat providence.

P A. Iliopoulou, «Entrave et citoyenneté de 1’Uniony, in L'entrave dans le droit du marché intérieur, L. Azoulai
(dir.), Bruxelles: Bruylant, 2011, p. 191-223, spéc. p. 211.

% Les dépenses sociales représentent, en 2011, 43,4 % des dépenses totales des administrations publiques de
1I’Union de 27 (46,8 % dans la zone euro).

Voir Statistiques sur les finances publiques d’Eurostat, Données d’avril 2012 et aotit 2011, [réf. du novembre
2012], disponible sur:

http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics _explained/index.php/Government_finance_statistics/fr

#! La protection sociale comprend deux volets : d’une part, le droit du travail qui concerne les régles visant a
assurer la protection des travailleurs salariés dans les relations de travail, d’autre part, le droit de la sécurité
sociale et de I’assistance sociale qui assurent aux bénéficiaires la protection contre certains risques sociaux, tels
la maladie, la vieillesse, le chomage, la maternit¢ ou les accidents du travail. La thése s’intéressera
essentiellement au deuxiéme volet de la protection sociale, et plus précisément a la question de 1’accés aux
prestations sociales des citoyens dans leur qualité de citoyen de 1’Union indépendamment de I’exercice d’une
activité économique.
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Cette étude examine de quelle maniére les spécificités des droits sociaux influent sur le droit a
la protection sociale des citoyens. Il s’agit concrétement de savoir comment ces
considérations liées au domaine social ont un impact sur les conditions et 1’é¢tendue de la

solidarité transnationale a laquelle les citoyens peuvent prétendre en vertu du traité.

46. Force est de constater que, sous I’impulsion de la jurisprudence, les principes de libre
circulation et de non-discrimination, associés a la citoyenneté¢ de 1’Union, deviennent les
instruments principaux au service de la construction du régime de la protection sociale des
citoyens. S’inscrivant dans la continuité du processus lancé en vue de la réalisation du marché
intérieur, la dynamique du processus de l’intégration négative aboutit a démanteler les
frontieres de 1’Etat providence au profit des citoyens de 1’Union. Le principe de non-
discrimination crée 1’obligation pour chaque Etat d’assurer aux ressortissants d’autres Etats
membres qui résident sur son territoire un traitement égal par rapport a ses propres nationaux,
notamment en leur ouvrant I’acces aux droits sociaux nationaux en vigueur dans les mémes
conditions que les nationaux. Il a pour effet d’engendrer au profit des citoyens migrants un
mouvement de dénationalisation des droits sociaux. Le principe de libre circulation, pour sa
part, repose sur I’idée que les territoires des Etats membres forment un espace social européen
en formation au sien duquel doit étre garanti dans la mesure du possible aux citoyens un droit
au maintien ou a l’acquisition des prestations sociales, indépendamment de leur lieu de
résidence. Son application conduit a déterritorialiser les droits sociaux, en permettant
I’exportabilité des prestations en principe régies par le principe de territorialité (Premiere

Partie).

47. La dénationalisation ou la déterritorialisation compléte des systémes nationaux de
protection sociale est toutefois irréaliste. La Cour de justice est bien consciente de I’impératif
de permettre aux Etats providence de maintenir leur capacité de fonctionner convenablement
a travers la possibilité¢ de limiter et de contrdler 1’acces a leur systeme de protection sociale
national. Il est dés lors admis une nouvelle forme de frontiéres de 1’Etat providence qui prend
la forme d’une exigence de liens réels entre les demandeurs de prestations et I’Etat allocataire.
Cette nouvelle forme de frontiéres de I’Etat providence a pour ambition de concilier les
exigences liées a la mobilité des citoyens au sein de 1’Union et la nécessité de cloture de 1’Etat
providence pour permettre le fonctionnement des mécanismes de solidarité. La possession du
statut de citoyen de 1’Union et la circulation interétatique ne suffisent pas a justifier en tant

que telle une extension de la solidarité sociale étatique au profit des citoyens migrants au-dela
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du cadre national et territorial. L’accés des citoyens migrants a ’Etat providence dépend au

final des liens dont ils peuvent faire preuve avec I’Etat allocataire (Seconde Partie).

Premiére Partie: L’ouverture des frontiéres de I’Etat providence, exigence de la

citoyenneté européeenne

Seconde Partie : La citoyenneté sociale européenne limitée par la sauvegarde de I’Etat

providence
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PREMIERE PARTIE

L’OUVERTURE DES
FRONTIERES DE L’ETAT
PROVIDENCE,

EXIGENCE DE LA CITOYENNETE
EUROPEENNE
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The importance of the rather
minimalist citizenship provisions lay not
in their content but rather in the promise

they held out for the future; the concept of
Union citizenship being ‘a dynamic one,
capable of being added to or strengthened,

but not diminished’®*

48. L’intégration européenne et la protection sociale étaient censées rester sur des trajectoires
séparées. La question de solidarité est d’affaire étatique et les Etats providence nationaux sont

le cadre de référence au sujet de redistribution.

Force est toutefois de constater que, par effet « spill-over », le droit de I’Union est amené a
s’intéresser aux conditions auxquelles les Etats membres subordonnent 1’accés aux prestations
de I’Etat providence au moment ou elles font obstacle au droit de libre circulation ou d’égalité
de traitement des personnes relevant de son champ d’application. Dans la perspective de
création du Marché unique, I’obligation faite aux Etats membres de respecter le droit de libre
circulation et de non-discrimination en raison de la nationalit¢ a 1’égard des travailleurs
migrants débouche sur une exigence de démantélement des critéres de nationalité et de
territorialité de 1’Etat providence a leur profit. Les autorités nationales sont tenues d’intégrer
les travailleurs migrants ressortissants d’autres Etats membres dans le cercle des bénéficiaires
de 1’Etat providence, ainsi que, dans une certaine mesure, de leur octroyer des prestations,
notamment celles liées a leur emploi, au-dela des frontiéres nationales lors de leur

changement de résidence.

49. La consécration de la citoyenneté européenne amene le droit de I’Union a poursuivre le
processus de démantélement des frontiéres de I’Etat providence au-dela du cadre d’intégration
économique du marché. La Cour de justice de I’Union joue indéniablement le rdle moteur
dans ce processus, qui repose essentiellement, a I’instar de ce qui se passe pour les travailleurs
migrants, sur la dynamique de l’intégration négative. La jurisprudence s’appuie sur des
interprétations dynamiques des dispositions relatives a la citoyenneté en combinaison avec les

deux principes fondateurs de I’ordre juridique de 1’Union, a savoir les principes de non-

%2 D. O'Keeffe, «Union Citizenshipy, in Legal issues of the Maastricht treaty, D. O'Keeffe, P. M. Twomey (dir.),
London ; New York ; Singapore: Wiley Chancery Law, 1994, spéc. p. 106.
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discrimination et de libre circulation pour ¢élaborer un régime de protection sociale
transnationale au profit des citoyens. Ce régime repose sur la généralisation des principes, des
techniques développées dans le cadre du droit du marché intérieur et leur adaptation aux

spécificités du domaine social.

50. Les principes de non-discrimination et de libre circulation associés avec la citoyenneté
constituent des instruments complémentaires au service de la protection sociale des citoyens.
L’association entre le principe de non-discrimination et le statut de citoyen permet d’une part
de dénationaliser I’Etat providence, en étendant en principe le droit d’accés aux prestations
sociales dispensées dans I’Etat membre d’accueil aux citoyens migrants non-nationaux (Titre
I). L’appui sur le droit de libre circulation et de séjour reconnu par 1’article 21 TFUE aux
citoyens permet, d’autre part, de remettre en cause, dans une certaine mesure, les restrictions

territoriales au bénéfice des prestations sociales (Titre II).
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TITRE |

LE DROIT A L’EGALITE DE TRAITEMENT
DES CITOYENS ET LA
DENATIONALISATION DE L’ETAT
PROVIDENCE

51. L’introduction de la citoyenneté a une incidence sur le champ d’application du traité.
Ratione personae, elle crée une nouvelle catégorie de sujets du droit de I’Union en conférant
aux ressortissants des Etats membres la qualité subjective de citoyen européen. Ratione
materiae, elle €largit le champ d’application du traité en y incluant les droits attachés au statut
de citoyen et notamment le droit de libre circulation et de séjour indépendamment de
I’exercice d’une activité économique. Cependant, de la méme maniere que les trois directives
de 1990%, le traité se limite a affirmer le droit général de libre circulation sans prévoir au
profit des citoyens qui usent de ce droit une protection contre les traitements discriminatoires
une fois ils se trouvent dans I’Etat membre d’accueil. Force est toutefois d’admettre que la
liberté de circulation attachée au statut de citoyen serait dans la pratique vidée de son effet
utile, si, en raison de I’exercice du droit de circuler et de séjourner dans 1’Union qui lui est
reconnu, le citoyen risque de se trouver privé de toute protection sociale, du fait de
I’impossibilité de bénéficier d’une protection dans son nouvel Etat de résidence aprés avoir
perdu la protection sociale de la part de son Etat d’origine. Il revient alors a la Cour de justice

d’y apporter le remede.

52. S’appuyant sur 1’association des dispositions relatives a la citoyenneté avec le principe
général de non-discrimination, la jurisprudence généralise au profit des citoyens migrants
inactifs la protection contre les discriminations en raison de la nationalité en matiere sociale

(Chapitre I). La consécration de la citoyenneté a un effet attractif et crée un nouveau contexte

% Directive 90/364/CEE du Conseil du 28 juin 1990 relative au droit de séjour, JO L 180 du 13.7.1990, p. 26 -
27, Directive 90/365/CEE du Conseil du 28 juin 1990 relative au droit de séjour des travailleurs salariés et non
salariés ayant cessé leur activité professionnelle, JO L 180 du 13.7.1990, p. 28-29, Directive 93/96/CEE du
Conseil du 29 octobre 1993 relative au droit de séjour des étudiants, JO L 317 du 18.12.1993, p. 59-60.
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qui invite la jurisprudence a réinterpréter et ¢élargir le champ d’application matériel du

principe de non-discrimination (Chapitre II).
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CHAPITRE I

LA GENERALISATION DE L’ACCES AUX DROITS
SOCIAUX

53. Intimement liée a 1’objectif de réalisation d’un marché commun et au caractére
économique du traité, la liberté de circuler et de séjourner au sein de la Communauté n’était
reconnue qu’aux ressortissants des FEtats membres qui s’engagent dans des activités
économiques dans d’autres Etats membres. Comme corollaire de leur liberté de circulation,
les travailleurs migrants, salariés ou indépendants, bénéficient d’un droit a 1’égalité de
traitement relativement complet en matiére sociale par rapport aux nationaux de I’Etat
membre d’accueil. IIs peuvent s’appuyer sur le réglement n°1612/68 (devenu réglement
n°492/2011)*, et plus spécifiquement sur son article 7, paragraphe 2, pour prétendre au
bénéfice des avantages sociaux et fiscaux dans les mémes conditions que les nationaux de cet
Etat. Les migrants économiquement non-actifs étaient, par contre, méconnus du droit

communautaire jusqu’aux années 90.

54. Par les trois directives de 1990, le 1égislateur a pris initiative d’étendre le droit de libre
circulation et de séjour sur le territoire des Etats membres aux étudiants, retraités, inactifs et
aux membres de la famille, a condition qu’ils disposent des ressources suffisantes pour eux et
leur famille et d’une assurance maladie couvrant les risques dans 1’Etat membre d’accueil.
L’extension du droit de libre circulation et de s€jour a des ressortissants communautaires non-
actifs ne s’est pas cependant accompagnée de 1’extension du principe de non-discrimination
en raison de la nationalité¢ a leur profit. Les directives étaient silencieuses sur le droit a
I’égalité de traitement des bénéficiaires du droit de séjour une fois qu’ils se trouvaient dans
I’Etat membre d’accueil. Le droit aux prestations sociales transfrontaliéres restait en
conséquence étroitement 1i€ a I’exercice d’une activité économique malgré le détachement du

droit de libre circulation d’un tel exercice.

# Réglement (UE) n° 492/2011 du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 2011, précité. Il remplace
désormais le Réglement (CEE) n°® 1612/68 du Conseil du 15 octobre 1968, précité.

% Directive 90/364/CEE du Conseil du 28 juin 1990, précité, Directive 90/365/CEE du Conseil du 28 juin 1990,
précité, Directive 93/96/CEE du Conseil du 29 octobre 1993, précité.
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55. L’introduction de la citoyenneté de I’Union et la consécration du droit de libre circulation
au profit de tous citoyens indépendamment de 1’exercice des activités économiques par le
traité de Maastricht rend peu acceptable cet état du droit. Il est devenu nécessaire de revoir la
liaison traditionnelle du droit a I’égalité de traitement aux libertés économiques de circulation.
En I’absence de disposition interdisant spécifiquement les discriminations en raison de la
nationalit¢ a D’encontre des citoyens migrants, comme c’est le cas pour les libertés
économiques, la Cour s’appuie sur le principe général de non-discrimination et les
dispositions relatives a la citoyenneté en vue d’assurer aux citoyens migrants, sous réserve de
certaines conditions et limitations®™, le droit d’accés aux prestations sociales fournies par
I’Etat membre d’accueil dans les conditions non discriminatoires. Le démantélement du
crittre de la nationalité de I’Etat providence au profit des citoyens passe par une
« autonomisation » du principe de non-discrimination, non seulement a 1’égard de ’exercice
de la libert¢ de circulation aux fins d’exercer une activit¢é économique transfrontalicre

(Section I) mais encore par rapport a la circulation en vertu du traité (Section II).

SECTION |

L’EGALITE DE TRAITEMENT DETACHEE DE L’EXERCICE D'UNE
ACTIVITE ECONOMIQUE

56. L’utilisation prétorienne du principe général de non-discrimination afin de combler la
lacune de protection des inactifs contre les traitements discriminatoires en matiere sociale
précédait la consécration de la citoyenneté. Cependant, les migrants non-actifs ne
bénéficiaient du principe de non-discrimination que de maniére « indirecte » ou « ricochet »,
soit en raison des liens qu’ils entretenaient avec les libertés économiques de circulation, soit
parce qu’était impliqué un domaine de compétences de 1’Union (Paragraphe I). L’institution
de la citoyenneté européenne permet de reconnaitre un droit de non-discrimination aux
citoyens migrants en raison de leur statut de citoyen, indépendamment de lien avec I’exercice,

ou la personne exercant, des activités économiques transfrontalieres (Paragraphe II).

% Voir infira, seconde Partie.
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Paragraphe 1 : Le découplage implicite dans le cadre
de la citoyenneté embryonnaire

57. Le principe de non-discrimination visé a 1’article 18 TFUE ne prohibe les discriminations
fondées sur la nationalité que dans le domaine d’application du traité. La possibilité pour un
individu d’invoquer le bénéfice de la protection contre les discriminations en vertu du traité

suppose au préalable qu’il se trouve dans « une situation régie par le droit de I’'Union ».

58. Sous I’empire du traité de Rome de 1957, une telle situation se définissait essentiellement
par référence a la nature économique de la Communauté. Etant donné que 1’objectif principal
qui lui était assigné concernait 1’établissement et le fonctionnement du marché commun, le
traité ne reconnaissait le droit de libre circulation et les droits y afférant que dans le but de
permettre 1’exercice des activités économiques transfrontaliéres. C’était une participation a
des activités économiques transfrontalieres qui permettait, de maniere exclusive, de placer un
individu dans une situation régie par le traité. Les ressortissants des Etats membres qui
circulaient a des fins étrangéres au domaine économique ne pouvaient en conséquence

invoquer la protection en vertu du traité.

59. Cependant, par une interprétation extensive du champ d’application du traité, la
jurisprudence a généralisé des droits et des protections au profit de certains migrants inactifs.
S’appuyant sur le principe général d’interdiction des discriminations en raison de la
nationalit¢ en combinaison avec les dispositions relatives a la libert¢ de circulation
¢conomique, la Cour a étendu le droit a 1’égalité de traitement aux destinataires de services
transfrontaliers (A) et aux étudiants migrants (B). Ces jurisprudences qui €¢loignent le droit a
I’égalité de traitement de la logique économique de la liberté de circulation peuvent étre

considérées comme consacrant en germe la citoyenneté européenne.

A.) L7application du principe de non-discrimination aux
destinataires de services transfrontaliers

60. Les dispositions du traité relatives a la libre prestation de services ne visent expressément
que la liberté des prestataires de services, établis dans un Etat membre, de circuler et de
séjourner librement sur le territoire d’un autre Etat membre aux fins d’y prester les services.
C’est par une interprétation large de la notion de participation a 1’activité économique que la
jurisprudence de la Cour construit progressivement le statut de destinataires de services

transfrontaliers au regard du droit communautaire. La Cour commence par reconnaitre que les

43



dispositions du traité relatives a la libre prestation de services, et notamment 1’actuel article 56
TFUE qui exige 1’abolition des restrictions a la liberté¢ de prester les services a l'intérieur de
'Union, couvrent également la liberté de recevoir les services transfrontaliers. Elle le fait tout
d’abord de maniére peu explicite 4 ’occasion de I’arrét Watson et Belmann®'. Dans cette
affaire, interprétant le préambule de la directive 73/148/CEE du 21 mai 1973 relative a la
suppression des restrictions au déplacement et au séjour des ressortissants des Etats membres
a l'intérieur de la communauté en matiére d'établissement et de prestation de services, la Cour
affirme que « la libre prestation de services implique que le prestataire et le destinataire soient

assurés d'un droit de séjour correspondant a la durée de la prestation »™.

61. L affaire Luisi et Carbone™ offre par la suite a la Cour I’occasion de confirmer clairement
que les destinataires de services sont bénéficiaires des droits attachés a la libre prestation de
services. Cette affaire se situe dans le contexte des poursuites pénales engagées contre deux
ressortissants italiens pour avoir acquis des devises étrangéres d’un montant dépassant le
maximum autorisé par la législation italienne, alors que ces acquisitions visaient a financer
leur s¢jour en France et en Allemagne pour activités de tourisme et pour recevoir des soins
médicaux. L’avocat général Mancini soutient que I’article 56 TFUE concerne autant les
destinataires de services que les prestataires de services. En appui de son argumentation, il
invoque, entre autres, la directive 64/221/CEE dont I’article premier se réfere a la liberté de
circulation des ressortissants d'un Etat membre qui séjournent ou se rendent dans un autre Etat
membre de la Communauté en qualité de destinataires de services et 1’article 1, b, de la
directive 73/148/CEE qui exige 1’abolition des restrictions au déplacement et au s¢jour des
ressortissants des Ftats membres désireux de se rendre dans un autre Etat membre en qualité

de destinataires d'une prestation de services’".

62. Suivant son avocat général, la Cour affirme que la liberté de prestation de services
comprenait « la liberté des destinataires de services de se rendre dans un autre Etat membre

o . . A Ay .. 1 .
pour y bénéficier d’un service, sans étre génés par des restrictions » . Les prestations de

8 CICE, 7 juillet 1976, Watson et Belmann, aff. 118/75, Rec. p. 1185. La Commission soutenait que la liberté de
recevoir des services était corollaire nécessaire de la liberté de prester des services. Mais cette vue a été rejetée
par I’avocat général Tabucchi et ignorée par la Cour. Voir J. Steiner, «Recipients of Services - Some More Equal
than Others», ELR, 1985, p. 348-352.

% Pt. 16 de I’arrét.
% CJCE, 31 janvier 1984, Luisi et Carbone ¢/ Ministero del Tesoro, aff. jointes 286/82 et 26/83, Rec. p. 377.

% Concl. de I'avocat général Mancini du 15 novembre 1983 sous 31 janvier 1984, Luisi et Carbone, aff. jointes
286/82 et 26/83, Rec. p. 377.

91 pt. 16 de larrét.
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services transfrontaliéres ne se limitent pas a la seule hypothése du déplacement des
prestataires mais englobent également celle du déplacement des destinataires de prestations.
La suppression des restrictions a la liberté de prestation de services, expressément visées par
I’article 56 TFUE, ne serait pas effective si les restrictions a son corollaire, a savoir la liberté
des destinataires de se déplacer et de sé¢journer dans un autre Etat membre aux fins de recevoir
des services, subsistaient. A cet égard, la Cour reconnait que les touristes, les bénéficiaires de
soins médicaux ainsi que ceux qui effectuent des voyages d'études ou des voyages d'affaires,
sont a considérer comme des destinataires potentiels de services. Ils bénéficient a ce titre de

I’ensemble des droits qui sont attachés par le traité a la libre prestation de services.

63. L affaire Cowan®® de 1989 vient ajouter la piéce manquante & 1’édifice jurisprudentiel, en
confirmant le droit des bénéficiaires de services transfrontaliers d’invoquer le principe de
non-discrimination & 1’encontre de I’Etat membre d’accueil. Un ressortissant britannique était
victime d’une agression violente lors de son sé¢jour touristique a Paris. Il a sollicité de la part
de ’Etat frangais 1’indemnisation prévue par la législation nationale pour les victimes d’une
agression ayant entrainé un dommage corporel et dont 1’auteur était insolvable ou inconnu. Sa
demande a été rejetée au motif qu’il ne possédait pas la nationalité francaise, ni, a défaut de
celle-ci, une carte de résident, la condition a laquelle la Iégislation nationale subordonnait le
droit a I’indemnité s’agissant des non-nationaux ressortissants d’un pays n’ayant pas conclu
un accord de réciprocit¢ avec la France. Monsieur Cowan a fait valoir le caractére
discriminatoire de la 1égislation francaise contraire au principe de non-discrimination visé a
I’article 7 TCEE (devenu 18 TFUE). Il soutenait que les conditions de I’indemnisation
empéchaient les touristes de se rendre librement dans un autre Etat membre pour y recevoir
des prestations de services. La Cour est alors invitée a trancher la question de savoir si un
ressortissant d’un Etat membre qui se déplace dans un autre Etat membre en tant que touriste
est en droit d’invoquer le droit a I’égalité de traitement pour prétendre a 1’indemnisation
litigieuse. En d’autre termes, il s agit de savoir si le ressortissant d’un Etat membre qui circule
et séjourne dans un Etat membre autre que le sien aux fins touristiques reléve du champ
d’application personnel du traité aux fins de I’interdiction des discriminations a raison de la
nationalité (et si I’indemnisation en question rentre dans le champ d’application matériel du

traite).

92 CICE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité.
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64. Sans surprise, la Cour confirme dans cet arrét que les destinataires de services relévent du
champ d’application personnel du traité et peuvent, a ce titre, invoquer le principe de non-
discrimination prévu a D’article 7 TCEE (devenu 18 TFUE) a I’encontre de 1’Etat membre
d’accueil pour s’opposer au traitement discriminatoire par rapport aux nationaux de cet Etat
dans les domaines d’application matériel du traité. C’est a travers une interprétation large de
la notion de participation a 1’exercice d’une activité économique que la Cour réussit a amener,
en vertu des dispositions relative a la liberté de circulation des acteurs économiques, les
ressortissants des Etats membres qui ne sont pas a priori visés par le traité dans le champ
d’application de celui-ci, et, par conséquent, a leur permettre d’invoquer le principe général

de non-discrimination a raison de la nationalité visé a ’article 18 TFUE.

65. Notons que si la Cour s’appuyait sur les dispositions relatives a la libre prestation de
services pour inclure I'intéressé dans le champ d’application personnel du traité, elle
sanctionne la discrimination dont il fait I’objet dans 1’Etat membre d’accueil en se fondant sur
le principe général de non-discrimination visé a 1’article 7 TCEE (devenu 18 TFUE). Cette
préférence prétorienne pour le principe général de non-discrimination a la prohibition
spécifique des discriminations en vertu de la liberté de prestation de services peut s’expliquer
par le fait que la discrimination subie par Monsieur Cowan n’était pas directement liée aux
prestations qu’il a regues en qualité de touriste. Il n’en reste pas moins qu’une telle
discrimination peut cependant étre sanctionnée sur la base du principe général de non-
discrimination des lors qu’elle constitue une différence de traitement a 1’égard d’une personne

protégée par le droit communautaire.

66. Quoiqu’il en soit la jurisprudence Cowan se dote du potentiel remarquable en ce qui
concerne I’¢largissement des bénéficiaires du principe de non-discrimination en vertu du
traité. Tout ressortissant d’un Etat membre qui se déplace dans un autre Etat membre en vue
d’y recevoir des services’ peut étre considéré comme participant & une activité économique et
a ce titre invoquer le principe de non-discrimination dans le champ d’application du traité. En
effet, pour se voir reconnaitre la qualité de destinataire de services au sens du traité, il parait
suffire d’étre destinataire « potentiel ou futur » de services dans I’Etat membre d’accueil ; il

ne s’agit pas de vérifier des services qui ont été utilisés dans I’Etat membre d’accueil mais

3 . . . . . ., N . . .
% Encore faut-il qu’il s’agit des services au sens de I’article 57 du trait¢ FUE, & savoir les prestations fournies
normalement contre rémunération.
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d’envisager les services auxquels les touristes peuvent recourir pendant leur séjour’. Dans ces
conditions, la qualification touriste-destinataire de services parait englober tout ressortissant
d’un Etat membre qui se déplace ou sé¢journe sur le territoire d’un autre Etat membre et qui ne
rentre pas dans d’autres catégories des bénéficiaires du droit de 1’Union”. 1l est en effet
difficile d’envisager un migrant qui ne pourrait pas étre reconnu comme tel parce que tout

migrant est destinataire potentiel de services dans I’Etat membre d’accueil.

67. Par ailleurs, 1’association entre le principe général de non-discrimination et une
disposition conférant la compétence dans le domaine impliqué aux institutions
communautaires a permis d’étendre la protection contre les discriminations au profit des

¢tudiants migrants inactifs.

B.) L7application du principe de non-discrimination aux

étudiants migrants

68. Sous 1’égide du trait¢ de Rome, les étudiants migrants ne pouvaient prétendre au droit de
libre circulation et de non-discrimination en vertu du droit communautaire qu’en raison de
leur lien familial avec les acteurs économiques migrants. Conformément a 1’article 12 du
réglement n°1612/68 (devenu article 10 du réglement n°492/2011), les enfants d’un
travailleur communautaire qui est ou a été employé sur le territoire de I’Etat membre
d’accueil ont un droit d’accés a l’enseignement dans les mémes conditions que les
ressortissants de cet Etat. Ils sont considérés comme relevant de cette disposition méme s’ils
ont plus de 21 ans et ne sont plus a la charge de leurs parents”® ou alors méme que leurs
parents sont décédés’’ ou repartis dans leur Etat membre d’origine’. Le droit a 1’égalité de
traitement qui leur est reconnu couvre tout niveau et toute forme d’enseignement et vise non

seulement 1’admission proprement dite mais encore des avantages prévus par la législation du

% Concl. de l'avocat général Lenz du 6 décembre 1988 sous CICE 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, Rec. p.
195. Pour sa part, la Cour n’a pas a préciser la notion de touriste-destinataire de services étant donné que le juge
de renvoi a reconnu la qualité de touriste des intéressés.

% J. Mertens de Wilmars, «Commentaire de I'arrét Cowan», CDE, 1990, p. 393-402. L’auteur considére qu’il
s’agit d’une qualification secondaire qui englobe les ressortissants communautaires migrants qui ne sont ni
travailleurs, ni chercheurs d’emploi, ni personnes établies, ni prestataires de services.

% CICE, 4 mai 1995, Landesamt fiir Ausbildungsforderung Nordrhein-Westfalen ¢/ Gaal, aff. C-7/94, Rec. p. I-
1031.

7 Ibid.

%CICE, 15 mars 1989, Echternach et Moritz ¢/ Minister van Onderwijs en Wetenschappen, aff. jointes 389/87 et
390/87, Rec. p. 723.
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pays d'accueil en vue d'encourager la formation”. Au titre d’enfants de travailleur, ils
bénéficient d’une assimilation compléte aux nationaux de I’Etat membre de résidence en
matiére d’enseignement. En revanche, les ressortissants des Etats membres qui se déplagaient
dans d’autres Etats membres aux fins des études, sans lien familial avec les acteurs

économiques migrants, étaient étrangers au domaine d’application du droit communautaire.

69. Avec la directive 93/96, le droit de libre circulation est reconnu aux étudiants migrants.
Toutefois préalablement a la reconnaissance par le législateur du statut d’étudiant, la
jurisprudence a déja affirmé qu’un étudiant migrant pouvait invoquer le principe de non-
discrimination parce que sa situation se rattachait au domaine d’application du droit
communautaire'”’. L’affaire Gravier'®' en constitue I’illustration. Elle concerne une
ressortissante francaise qui s’est rendue en Belgique afin d'étudier 1'art des bandes dessinées
dans le cadre d’un cycle d’études supérieures artistiques a 1’académie royale des beaux-arts de
Licge. En tant qu’étudiante étrangere, elle s’est vue exiger le paiement d’un droit d’inscription
complémentaire, dit minerval. Ce droit n’était pas par contre imposé aux étudiants belges,
qu’ils résident ou paient les impdts ou non en Belgique, ni aux ressortissants communautaires
travaillant en Belgique et aux membres de leur famille. Bien entendu pour pouvoir contester
le traitement discriminatoire qu’elle a subi au regard du traité, il faut que sa situation puisse

étre considérée comme relevant de son champ d’application.

70. L’intéressée se placait premi¢rement sur le terrain de la libre prestation de services, en se
prévalant de sa qualité de destinataire de services transfrontaliers. Selon elle, I’exigence des
frais d’inscription supplémentaires aux ressortissants d’autres Etats membres restreignait leur
liberté de circuler et de séjourner dans d’autres Etats membres aux fins de recevoir des
services. Dans le précédant arrét Luisi et Carbone, la Cour a déja reconnu la qualit¢ de
destinataire potentiel de services transfrontaliers aux ressortissants communautaires qui se
déplacaient dans un Etat membre aux fins de recevoir une formation. On aurait pu s’attendre a
ce que la Cour étende le droit a 1’égalité de traitement au profit des étudiants migrants comme
la suite logique de sa jurisprudence. Or, la qualification de I’intéressée comme destinataire de
services exigerait que la formation qu’elle recevait constitue un service au sens de 1’article 60

TCEE (devenu 57 TFUE), a savoir une prestation fournie contre rémunération. Tel ne

9 CJCE, 3 juillet 1974, Casagrande ¢/ Landeshauptstadt Miinchen, aff. 9-74, Rec. p. 773, & propos du bénéfice
d’une « mesure d'encouragement a la formation » s'élevant a 70 dm par mois.

19 Zampini, «La jurisprudence de la Cour de justice et les étudiants», RAE, 2005, p. 63-82.
"9V CJCE, 13 février 1985, Gravier ¢/ Ville de Liége, aff. 293/83, Rec. p. 593.
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paraissait pas le cas en 1’espéce étant donné que la formation poursuivie par Mlle. Gravier
¢tait de nature publique. L’avocat général Sir Gordon Slynn a distingué¢ entre, d’un coté,
I’éducation fournie par une institution privée, qui pouvait constituer un service, et, de 1’autre
coté, I’éducation en tant que service public financé par I’Etat conformément a la politique
sociale, qui était exclue du champ d’application des dispositions relatives a la libre prestation
de services'®®. La Cour n’a pas statué sur ce point et a préféré se placer sur le terrain de

I’article 7 TCEE (devenu 18 TFUE).

71. Par ailleurs, la requérante soutenait que les études de 1'art des bandes dessinées qu’elle
poursuivait constituaient une formation professionnelle. Elle invoquait alors la jurisprudence
Forcheri'® dans laquelle la Cour a reconnu a une épouse italienne d’un fonctionnaire
communautaire, lui-méme de nationalité italienne en poste et résidant en Belgique, le droit
d’invoquer I’article 7 TCEE (devenu 18 TFUE) pour contester I’exigence du minerval des
¢tudiants étrangers, non imposé aux ressortissants nationaux, pour la formation de sciences
humaines appliquées préparant a la profession d’assistant social. Dans cet arrét, sans assimiler
explicitement les fonctionnaires communautaires aux travailleurs migrants, la Cour considére
que leur situation juridique dans I’Etat membre de leur affectation « reléve du domaine
d’application du traité a un double titre, en raison de leur lien d'emploi avec la communauté et
en tant qu’ils doivent jouir de I’ensemble des avantages qui découlent du droit communautaire
pour les ressortissants des Etats membres en matiére de libre circulation des personnes, en
matiére d’établissement et en matiére de protection sociale »'**. Partant de ’affirmation que
l'acces a la formation professionnelle tombe dans le domaine d'application du traité en vertu
de I’article 128 TCEE (devenu 166 TFUE)'®, la Cour décide que « lorsqu'un Etat membre
met en ceuvre des cours d’enseignement concernant notamment la formation professionnelle,
le fait d’exiger du ressortissant d’un autre Etat membre licitement installé dans le premier Etat
membre un droit d’inscription, qui n’est pas exigé de ses propres ressortissants, pour pouvoir
participer a ces cours, constitue une discrimination en raison de la nationalité, interdite par

I’article 7 TCEE (devenu 18 TFUE)»'%.

12 Concl. de I'avocat général Sir Gordon Slynn du 16 janvier 1985 sous CICE, 13 février 1985, Gravier, aff.
293/83, Rec. p. 593.

1% CJICE, 13 juillet 1983, Forcheri ¢/ Etat belge et et Asbl Institut supérieur de sciences humaines appliquées,
aff. 152/82, Rec. p. 2323.

1% Ibid., pt. 9.

195 1 *ex-article 128 TCEE donne au Conseil le pouvoir d’établir les principes généraux pour la mise en ceuvre
d’une politique commune de formation professionnelle

1% CJCE, 13 juillet 1983, Forcheri, aff. 152/82, précité, pts. 17 et 18.
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72. Au regard du champ d’application du principe de non-discrimination, la portée de la
jurisprudence Forcheri n’est cependant pas exempte d’ambiguité. Il existe une incertitude sur
le point de savoir si I’intéressée pouvait invoquer le principe de non-discrimination en sa
qualité d’épouse d’un fonctionnaire communautaire, la qualit¢ a laquelle la Cour faisait
référence de manicre constante dans le corps de 1’arrét, ou, au titre d’un ressortissant d’un Etat
membre « licitement établie » dans I’Etat membre d’accueil, ainsi que laisse penser le

dispositif de 1’arrét'”’.

Dans la premiére hypothése, il s’agirait d’une assimilation des
fonctionnaires de la Communauté aux travailleurs migrants ainsi que d’une extension
« implicite » du droit d’acces dans des conditions non-discriminatoires a 1’enseignement dans
I’Etat membre d’accueil que I’article 12 du réglement n°1612/68 (devenu article 10 du
réglement n°492/2011) reconnait aux enfants des travailleurs migrants au profit des
époux/épouses de ces travailleurs'®™. 1 est possible de considérer que c’est au titre de
bénéficiaire indirect de la liberté de circulation des travailleurs que 1’intéressée relevait du
champ d’application du traité et du principe général de non-discrimination. Dans la deuxiéme
hypothése, ce serait ’installation l1égale d’un ressortissant d’un Etat membre sur le territoire
d’un autre Etat membre qui justifierait I’application du principe de non-discrimination en
raison de la nationalité & la situation de intéressée'™. Ainsi tout ressortissant d’un Etat
membre licitement installé sur le territoire d’un autre Etat membre, méme a des fins autres

que professionnelles et méme en vertu du droit national ou international, reléverait du champ

d’application personnel du traité aux fins de l’interdiction des discriminations. Interprétée

"7 Voir G. Starkle, «Extension du principe de non-discrimination en droit communautaire au ressortissant d'un
Etat membre licitement installé dans un autre Etat membre», CDE, 1984, p. 672-695.

1% Notons que la Cour n’a pas fait une référence expresse a I’article 12 du réglement n°1612/68. La Cour se
contentait d’affirmer le caractére fondamental du droit de libre circulation en général et de faire référence au
Préambule du réglement lequel affirmait la nécessité d’intégration des membres de la famille des travailleurs
dans 1’Etat membre d’accueil.

19 G. Starkle, «Extension du principe de non-discrimination en droit communautaire au ressortissant d'un Etat
membre licitement installé dans un autre Etat membrey, article précité. L auteur soutient que le droit a 1’égalité
de traitement reconnu a tout ressortissant communautaire licitement installé dans un autre Etat membre est un «
droit propre » et non li¢ a la qualité de fonctionnaire communautaire ou précisément d’épouse de fonctionnaire
communautaire. Par ailleurs le principe de non-discrimination s’applique dans tout le champ d’application
matériel du traité.

D’apres lui, les personnes qui ne circulent pas aux fins d’exercice des activités économiques (et ne relévent pas
du champ de protection des dispositions relatives a la libre circulation des travailleurs, la liberté d’établissement
ou la libre prestation des services) n’ont pas le droit de libre circulation et de séjour sur le territoire des autres
Etats membres en vertu du traité. Ils ne bénéficient pas de la protection du droit communautaire en ce qui
concerne le stade de I’accés et du séjour dans un autre Etat membre. Leur droit de se déplacer et de s’installer sur
le territoire d’un Etat membre dépend d’une décision discrétionnaire de 1’autorité de cet Etat.

Au contraire, une fois les ressortissants communautaires ont été admis & s’installer, en vertu du droit d’un Etat
membre, sur le territoire de cet Etat, «dans I’exercice de leur droit de séjour, ils devront pouvoir bénéficier des
mémes droits et avantages que les autres ressortissants communautaires (...) pour les matiéres relevant du
domaine d’application du traité».

50



dans ce sens, la jurisprudence Forcheri aurait une implication « révolutionnaire » au-dela
d’un simple remede a 1’absence de protection a 1’égard des fonctionnaires communautaires. I1
s’agirait des lors de découpler le principe de non-discrimination et I’exercice d’une liberté de
circulation aux fins d’exercice d’une activité économique en vertu du traité. D’aprés nous,
c’est le lien familial entre I’intéressée et le fonctionnaire communautaire qui permet d’amener

¢''%. Mais au-dela, il nous semble que ¢’est surtout le fait que

sa situation sous 1’égide du trait
la formation a laquelle elle s’inscrivait était de nature professionnelle qui fonde son droit de se
prévaloir du principe de non-discrimination dés lors que la formation professionnelle releve

du droit communautaire en vertu de ’article 128 TCEE (devenu 166 TFUE)'"".

73. Dans I’arrét Gravier, la Cour a fait droit a la demande de la requérante en suivant la méme
approche. D’apres elle, « si ’organisation de 1’éducation et la politique de I’enseignement ne
font pas partie en tant que telles des domaines que le traité a soumis a la compétence des
institutions communautaires, 1’acceés et la participation aux cours d’enseignement et
d’apprentissage, en particulier lorsqu’il s’agit de formation professionnelle, ne sont pas
étrangers au droit communautaire »''2. Dans ces conditions, le principe de non-discrimination
en raison de la nationalité visé¢ a I’article 18 TFUE s’oppose a ce que les Etats membres
prévoient I’imposition d’un droit d’inscription ou d’un minerval, comme condition d’acces
aux cours d’enseignement professionnel aux étudiants ressortissants des autres Etats

membres, alors qu’une méme charge n’est pas imposée aux étudiants nationaux.

74. L arrét Gravier confirme 1’arrét Forcheri en ce qui concerne 1’applicabilité du principe de
non-discrimination en raison de la nationalit¢é aux mesures nationales régissant ’acces a

I’enseignement sur le fondement de 1’appartenance de la formation professionnelle au

"% La non référence & la qualité d’épouse de travailleur dans le dispositif crée cependant une incertitude au
regard de la possibilité de qualifier les fonctionnaires communautaires comme travailleurs au sens des articles 45
et suivants du traité. Soulignant la particularit¢ du statut des fonctionnaires des institutions de 1’Union, M.
Starkle soutient que d’apres la jurisprudence Forcheri ceux derniers ne sont pas considérés, a strictement parler,
comme travailleurs au sens du traité. Dans ces conditions, ils sont privés, de méme que les membres de leur
famille, du bénéfice des droits qui sont reconnus en vertu de ces dispositions aux travailleurs migrants et aux
membres de la famille (Voir ibid., spéc. p. 685 et s.).

"1 Cette disposition confére au Conseil la compétence pour établie des principes généraux pour la mise en ceuvre
d'une politique commune de formation professionnelle.

"2 CJCE, 13 février 1985, Gravier, aff. 293/83, précité, pt. 19. Pour justifier que les conditions d’acces a la
formation professionnelle relévent du domaine d’application du traité, la Cour s’appuyait sur des différents actes
et programmes que le conseil a arrétés dans ce domaine en vue d’un établissement progressif de la politique
commune de formation professionnelle évoquée par ’article 128 TCEE (devenu 166 TFUE) ainsi que le fait que
la formation professionnelle favorise la liberté de circulation des travailleurs.
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domaine de compétences communautaires'~. L’application combinée de [I’interdiction
générale des discriminations en raison de la nationalité et une disposition du traité conférant la
compétence dans le domaine aux institutions de la Communauté permet de faire relever la
situation d’une personne, non expressément visée par le traité, du champ d’application de
celui-ci et d’y appliquer le principe de non-discrimination. Les étudiants ressortissants d’un
Etat membre qui se rendent dans un autre Etat membre aux fins d’études se voient reconnaitre
le droit de non-discrimination a [’égard de 1’accés a I’enseignement professionnel,

indépendamment de la qualité de travailleur ou d’enfant de travailleur.

75. Notons que la Cour affirme au profit des étudiants migrants le droit de ne pas subir des
discriminations concernant 1’accés a 1’enseignement professionnel sans examiner si les
¢tudiants relevaient en tant que tels du champ d’application personnel du traité, ni préciser la
qualité en vertu de laquelle ils peuvent bénéficier de la protection du traité''*. Elle s’est
contentée de constater que les conditions d’acces a la formation professionnelle relevaient du
champ d’application matériel du traité et en a déduit I’applicabilité du principe de non-
discrimination a la situation de I’intéressée. L’approche de la Cour laisse penser que le fait
que la situation reléve du champ d’application matériel du traité suffirait pour justifier
I’applicabilité¢ du droit de I’Union. Dans ce sens, « la thése de la compétence communautaire
justifiant 1’application du principe de non-discrimination permet de connaitre d’une hypothése

ol la compétence ratione personae fait alors défaut »''"°. Dans la jurisprudence antérieure, la

Cour ceuvrait cependant a circonscrire I’impact de sa jurisprudence, dans le domaine ou la

' Les termes employés par la Cour dans I’affaire Forcheri pourraient suggérer que le principe de non-
discrimination englobe non seulement le domaine de la formation professionnelle, mais aussi I’enseignement en
général. D’aprés cet arrét, lorsqu'un Etat membre met en ceuvre des cours d’enseignement concernant notamment
la formation professionnelle, le fait d’exiger du ressortissant d’un autre Etat membre licitement installé dans le
premier Etat membre un droit d’inscription, qui n’est pas exigé de ses propres ressortissants, pour pouvoir
participer a ces cours, constitue une discrimination en raison de la nationalité, interdite par 1’article 18 TFUE
(pt.18 de l’arrét).

Notons que 1’arrét Gravier n’apporte pas de précision complémentaire en ce qui concerne le champ d’application
personnel du principe de non-discrimination. La Cour ne mentionne, ni examine si I’intéressée était licitement
installée dans I’Etat membre d’accueil. Il parait que le droit préexistant de résidence sur le territoire de 1’Etat
membre d’accueil ne constitue pas une condition préalable du droit d’accés a la formation professionnel dans les
conditions non discriminatoires. Mlle. Gravier ne pouvait pas en effet étre considérée comme licitement installée
en Belgique étant donné que 1’autorité belge a refusé de renouveler son permis de résidence parce qu’elle refusait
de payer le minerval et n’était pas inscrite.

14 Faute de référence dans ’arrét Gravier au caractére licite ou non de I’installation de I’intéressée dans 1’Etat
membre d’accueil, le role du séjour 1égal d’un ressortissant d’un Etat membre sur le territoire d’un autre Etat
membre, a laquelle la Cour avait fait référence dans 1’arrét Forcheri, dans 1’appréciation de I’applicabilité du
principe de non-discrimination de I’article 18 TFUE reste a confirmer.

Serait-il possible d’appréhender les étudiants qui s’installent dans un autre Etat membre afin de suivre les
enseignements professionnels en tant que futurs travailleurs et relevant du champ d’application du traité par le
biais des dispositions relatives a la liberté de circulation des travailleurs ?

'3 F. Zampini, «La jurisprudence de la Cour de justice et les étudiantsy, article précité, spéc. p. 67.
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compétence appartenait en principe aux Etats membres. L’obligation pour les Etats membres
de respecter I'interdiction des discriminations en raison de la nationalité¢ dans I’exercice de
leurs compétences détenues dans le domaine de I’éducation se limite aux conditions d’acces et
droits d’inscription a 1’enseignement professionnel' .

76. Par D’application combinée du principe de non-discrimination avec les dispositions
relatives a la liberté de circulation ou d’autres dispositions conférant la compétence dans tel
ou tel domaine a la Communauté, le droit de non-discrimination en raison de la nationalité a
été étendu a certains ressortissants des en matiere de statut des bénéficiaires des services, qui
circulaient aux fins autres que économiques. Fondamentalement, en relativisant la condition
de participation a une activité ¢économique transfrontaliere dans 1’appréciation de
I’applicabilité de I’interdiction de discriminations et en érodant, par-1a, la dichotomie entre les
acteurs économiques et les inactifs, la jurisprudence contribue a fonder d’ores et déja une

. r 11
« citoyenneté de facto »'"’.

77. La consécration de la citoyenneté de 1’Union vient 1égitimer en aval 1’extension de facto
du principe de non-discrimination au profit des citoyens inactifs, en émancipant le droit a

I’égalité de traitement de I’exigence de 1’exercice des activités économiques.

Paragraphe 11 : Le découplage consacré par
I’institution de la citoyenneté

78. L’un des apports majeurs de I’institution de la citoyenneté européenne consiste dans la
rupture du lien entre le droit de libre circulation et sé¢jour en vertu du traité et I’exercice d’une
activité économique. L’article 21 TFUE attache désormais au statut de citoyen de 1’Union un
droit de circuler et sé¢journer librement sur le territoire des Etats membres indépendamment de
I’exercice d’une activité économique transfrontali¢re. Les citoyens disposent du droit de libre

circulation et de séjour sur le territoire des Etats membres en vertu de leur statut de citoyen et

% La jurisprudence interpréte néanmoins largement la notion de la formation professionnelle entendue comme
toute forme d’enseignement qui prépare a une qualification pour une profession, un métier ou un emploi
spécifique, ou qui confére 1’aptitude particuliere a leur exercice. La Cour décide que relévent de 1I’enseignement
professionnel les études universitaires de médecine vétérinaire comprenant le premier cycle consacré aux
généralités et le second cycle consacré a la spécialisation qui doivent étre regardées comme un ensemble. Dans
ces conditions, la majorit¢ des études universitaires doivent é&tre considérées comme une formation
professionnelle, a ’exception de « certaines études particuliers qui, du fait de leurs caractéristiques propres,
s’adressent a des personnes désireuses d’approfondir leurs connaissances générales plutot que d’accéder a la vie
professionnelle ». CJCE, 2 février 1988, Blaizot ¢/ Université de Liege, aff. 24/86, Rec. p. 379, pts. 19-21.

"7'S. Weatherill, «Commentaire de I'arrét Cowan», CMLR, 1989, p. 563-581, spéc. p. 575.
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. . . « ey g . I 11
non plus exclusivement en raison de 1’exercice d’une activité économique transfrontaliére' '®.
Cependant la consécration d’un droit général de libre circulation et de séjour ne s’accompagne
pas de la reconnaissance de I’interdiction des discriminations a 1’égard des citoyens qui usent

de ce droit.

79. Prenant acte de la consécration par le traité de la citoyenneté de 1’Union, la Cour procede
a une réinterprétation du champ d’application du traité aux fins de I’interdiction des
discriminations, de sorte a couvrir tous citoyens qui font usage du droit de libre circulation et
de séjour en vertu du traité, méme ceux précédemment exclus du champ de protection du
traité du fait qu’ils ne circulaient pas pour motif économique. Cette extension du champ
d’application ratione personae du traité concerne a la fois les résidents 1égaux (A) et les

simples visiteurs temporaires (B).
A.) L’invocabilité de I’article 18 TFUE par un résident légal

80. A ’occasion de I’affaire Sala'" de 1998, la Cour est amenée & statuer pour la premiére
fois sur le droit des citoyens migrants d’invoquer le principe de non-discrimination en raison
de la nationalité a I’encontre de I’Etat membre d’accueil. Il est précisément question dans
cette affaire du droit d’acces des citoyens migrants aux prestations sociales attribuées par
I’Etat membre de résidence dans les mémes conditions que les nationaux de cet Etat. Alors
qu’aucune des quatre questions préjudicielles ne porte sur les dispositions relatives a la
citoyenneté mais sur celles relatives a la libre circulation des travailleurs, la Cour choisit de se
fonder sur le terrain de citoyenneté pour reconnaitre un droit a 1’égalité de traitement au profit
des citoyens migrants inactifs, en rompant le lien entre le droit a 1’égalité de traitement et

I’exercice d’une liberté de circulation aux fins économiques.

81. Une ressortissante espagnole résidait en Allemagne depuis longue date (1968) et avait
exercé de maniere discontinue quelques activités salariées jusqu'en 1986. Elle était par la suite
sans emploi et recevait une aide sociale allemande. Elle a demandé de bénéficier d’une
allocation d’éducation pour son enfant en 1992, mais a vu sa demande rejetée au motif qu’elle
n’était pas en possession d’un permis de séjour sur le territoire national. La législation

allemande pertinente subordonnait en effet I’octroi de cette allocation a la possession par les

18 Concl. de l'avocat général Cosmas du 16 mars 1999 sous CJICE, 21 septembre 1999, Wijsenbeek, aff. C-
378/97, Rec. p. [-6207, pts. 81 et s., A. Whelan, «Commentaire de 'arrét Martinez Sala», RAE, 1999, p. 228-238.
L’exercice du droit de séjour sur le territoire d’un autre Etat membre est néanmoins subordonné 2 la satisfaction
des conditions de ressources suffisantes et d’une assurance maladie compléte couvrant les risques dans cet Etat.

"9 CJCE, 12 mai 1998, Martinez Sala ¢/ Freistaat Bayern, aff. C-85/96, Rec. p. [-2691.
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non-nationaux d’une autorisation ou d’un permis de séjour. La Cour de justice est amenée a
statuer si le droit de 1’Union, et notamment les dispositions relatives a la citoyenneté, interdit
aux Etats membres d’exiger des ressortissants d’autre Etat membre le titre de séjour comme
condition du bénéfice de I’allocation d’éducation, alors que cette condition de forme ne

s’applique pas aux ressortissants nationaux souhaitant obtenir la méme allocation.

82. Vu que la législation allemande subordonne le bénéfice de I’allocation d’éducation
litigieuse, entre autres, a la condition que le demandeur ait son domicile ou son lieu de
résidence ordinaire sur le territoire allemand, la Cour considére que le ressortissant d'un autre
Etat membre qui est autorisé a résider sur le territoire allemand et qui y réside se trouve dans
la méme situation que celle d’un ressortissant allemand résidant sur le territoire allemand'?’.
Or, pour bénéficier de I’allocation d’éducation, les ressortissants d’autres Etats membres
doivent procurer le document attestant leur droit de résidence, document qui est constitutif du
droit aux prestations'>', alors que les nationaux n’ont pas besoin de présenter un document
quelconque. Conformément a la jurisprudence Commission ¢/ Belgique de 1989, un FEtat
membre est en droit d’imposer aux ressortissants des autres Etats membres d'étre en
possession d'un document attestant leur droit de séjour, dans la mesure ou une obligation
identique est imposée aux ressortissants nationaux en ce qui concerne leur carte d'identité'**.
Toutefois, le fait d’exiger des ressortissants des autres FEtats membres qu’ils soient
obligatoirement en possession d'un titre de séjour pour bénéficier d'une allocation d’éducation
alors qu'aucun document de ce type n'est demandé aux nationaux, aboutit a une discrimination

en raison de la nationalité prohibée par I’article 18 TFUE'®.

83. L’applicabilité du principe de non-discrimination a la situation de Madame Sala dépend
toutefois de la question de savoir si sa situation reléve du champ d’application du traité aux
fins de I’application de I’article 18 TFUE. Le gouvernement allemand argumente que ’article
12 TCE (devenu 18 TFUE) ne trouve pas a s’appliquer étant donné que la situation de

Madame Sala ne rentre pas dans le champ d’application du traité. L’avocat général La

120 ptg. 48 et 49 de Parrét.

"2l La Cour a pris soin de distinguer cet arrét de I’arrét Commission ¢/ Belgique (CJCE, 27 avril 1989, aff.
321/87, Rec. 997, pt. 12). Dans ce dernier la Coura admis que les Etats membres puissent exiger des
ressortissants d’autres Etats membres qui résidaient Iégalement sur leur territoire de porter le document attestant
leur droit de résidence, si I’obligation identique était imposée aux nationaux concernant la carte d’identité. La
jurisprudence Sala peut étre rapprochée avec la jurisprudence Royer (CJCE, 8 avril 1976, aff. 48/75, Rec. 497)
en ce qui concerne |’affirmation que le permis de résidence n’est pas constitutif du droit de résidence. Il a
seulement une valeur simplement déclarative et probatoire.

122 CJCE, 27 avril 1989, Commission ¢/ Belgique, aff. 321/87, Rec. p. 997, pt. 12.
12 CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité, pts. 54 et 55.
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Pergola, envisageant 1’hypothése ou I’intéressée n’a pas la qualité de travailleur, propose de
fonder le droit de I’intéressée de ne pas €tre discriminée par rapport aux ressortissants de
I’Etat membre d’accueil sur sa qualité de citoyen. Méme si I’intéressée ne remplit pas les
conditions auxquelles la directive 90/364/CEE subordonne la jouissance du droit de séjour sur
le territoire de 1’Etat membre et est autorisée a résider sur le territoire en vertu du droit
national, I’avocat général considere qu’elle bénéficie, en sa qualité de citoyen de 1’Union, de
la garantie offerte par ce statut dont celle de ne pas étre discriminée en raison de la nationalité
dans le champ d’application du traité¢'>*. Par ailleurs, il avance en appui de son argumentation
que la généralisation du droit a 1’égalité de traitement au profit de tous citoyens qui usent du
droit de libre circulation et de séjour constitue une continuité logique de I’approche large du
champ d’application personnel de I’interdiction des discriminations adoptée par la Cour dans
I’affaire Cowan. 1l propose a la Cour, « dans un esprit de cohérence », de considérer que le
destinataire potentiel de services, au profit duquel la Cour a reconnu le droit a 1’égalité¢ de
traitement dans le champ d’application du traité, « peut désormais aussi s'appuyer sur sa
situation de ressortissant de 1'Union pour pouvoir invoquer l'interdiction de discrimination,

dans toute la sphére dans laquelle la jurisprudence I'applique »' .

84. Suivant I’invitation de son avocat général et appliquant conjointement pour la premicre
fois les articles 18 et 20 TFUE (ex 12 et 17 TCE), la Cour reconnait aux citoyens qui résident
légalement sur le territoire d’un Etat membre autre que le leur le droit de ne pas subir des
discriminations en raison de la nationalité¢, indépendamment de leur qualité d’acteur
économique. Selon la Cour, un ressortissant d’un Etat membre qui réside légalement sur le
territoire d’un autre Etat membre reléve du domaine d’application personnel des dispositions
relatives a la citoyenneté. Or, ’article 17, paragraphe 2, TCE (devenu 20 TFUE) précise que
les citoyens jouissent des droits et sont soumis aux devoirs prévus par le traité, y compris le
droit de ne pas subir les discriminations en raison de la nationalité posé par I’article 12 TCE
(devenu 18 TFUE). En conséquence, un ressortissant d’un Etat membre résidant 1également'*®

sur le territoire d’un autre Etat membre peut invoquer ’article 12 TCE (devenu 18 TFUE)

124 Concl. de l'avocat général La Pergola du 1 juillet 1997 sous CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, Rec. p. I-
2691, pts. 19 et s.

125 Ibid., pt. 23.

126 Notons que la jurisprudence adopte une approche large de notion de résidence 1égale. Ici les concepts de «
résidence » et de « séjour » doivent étre considérés comme des notions identiques. Ayant a interpréter le
reglement n°1408/711 dans la jurisprudence di Paolo (CJCE, 17 février 1977, di Paolo ¢/ Office national de
l'emploi, aff. 76/76, Rec. p. 315), la Cour a, au contraire, distingué entre la notion de résidence et séjour pour
déterminer le droit aux prestations de chomage.

56



¢'?7. Constatant

dans toutes les situations qui releévent du champ d’application matériel du trait
que I’allocation d’éducation litigieuse entre dans le domaine de 1’application ratione materiae
du droit de I’Union, soit en tant qu’avantage social au sens du réglement n°1612/68 (devenu
réglement n°492/2011), soit en tant que prestation familiale au sens du réglement n°1408/71
(devenu réglement n°883/2004), elle conclut que I’intéressée, nationale d’un Etat membre qui
¢tait autorisée a résider sur le territoire allemand au moment de la demande, peut tirer de
I’article 12 TCE (devenu 18 TFUE) le droit de ne pas subir une discrimination en raison de la
nationalité a I’égard de 1’accés a une telle prestation. Partant du fait qu’elle se trouvait dans
une situation similaire & un national y résidant, qui a droit & une allocation d’éducation du
simple fait d’avoir le domicile ou le lieu de résidence ordinaire sur le territoire allemand, elle

a subi une discrimination en raison de sa nationalité en se voyant imposer une obligation de

présenter le titre de séjour pour pouvoir bénéficier d’une telle allocation.

85. De la méme manicre que I’association du principe général de non-discrimination avec les
dispositions relatives a la libre circulation des acteurs économiques permet de pallier
I’absence de protection au profit de destinataires de services transfrontaliers'*®, ’invocation
de I’interdiction des discriminations prévue a I’article 18 TFUE avec les dispositions relatives
a la citoyenneté permet a la Cour de reconnaitre aux citoyens inactifs migrants le droit d’étre
traités de maniére non discriminatoire par rapport aux nationaux de I’Etat membre d’accueil, &
défaut d’une disposition spécifique du traité prohibant les discriminations a 1’égard de ces
derniers. Par ce biais, la Cour batit un régime du droit a 1’égalité de traitement au profit des
citoyens inactifs qui circulent au sein de I’Union, y compris au regard des mesures régissant
I’accés aux prestations sociales. Méme dans 1’impossibilit¢é d’€tre reconnu comme
travailleurs, salariés ou indépendants, les ressortissants des Ftats membres peuvent invoquer
leur statut de citoyen de I’Union et le principe général de non-discrimination pour prétendre a

la protection du droit de I’Union dans I’Etat membre d’accueil.

86. L’applicabilité du principe général de non-discrimination aux situations des citoyens
inactifs ayant une résidence légale dans un autre Etat membre a été confirmée trois ans aprés
par la jurisprudence Grzelczyk'®. Est en cause dans cette affaire le refus par 1’autorité belge

d’accorder une assistance sociale visant a assurer un minimum de moyens d’existence au

127 pt. 63 de I’arrét : « un citoyen de I'Union européenne qui (...) réside 1également sur le territoire de 1’Etat
membre d'accueil peut se prévaloir de I’article [18 TFUE] (6 TCEE) dans toutes les situations relevant du
domaine d'application ratione materiae du droit communautaire ».

128 CJCE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité.
129 CJCE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, précité.
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bénéficiaire (minimex) a un étudiant ressortissant frangais qui poursuit ses études
universitaires en Belgique au motif qu’il n’a pas la nationalité belge, ni a défaut de celle-ci, la
qualité de travailleur migrant au sens du reglement n°1612/68. Affirmant la vocation de la
citoyenneté a devenir le statut fondamental des citoyens « permettant a ceux parmi ces
derniers qui se trouvent dans la méme situation d’obtenir, indépendamment de leur nationalité
et sans préjudice des exceptions expressément prévues a cet égard, le méme traitement
juridique »"°, la Cour en déduit que les citoyens qui résident légalement sur le territoire d’un
Etat membre sont en droit d’invoquer I’article 12 TCE (devenu 18 TFUE) dans toutes les
situations qui relévent du champ d’application matériel du droit de 1’Union. Un ressortissant
d’un Etat membre qui est réputé disposer d’un séjour 1égal dans un autre Etat membre peut
des lors, en principe, invoquer le droit de ne pas subir les discriminations en raison de sa
nationalité a I’égard de ’accés aux droits ou aux prestations fournies par un Etat membre a

partir du moment ou lesdits droits ou prestations relévent du champ ratione materiae du traité.

87. Les arréts Sala et Grzelczyk marquent ainsi le passage de 1’égalité des individus dans leurs
opérations économiques a 1’égalité des individus en tant que citoyens de 1’Union''. La
possession de la citoyenneté de 1’Union combinée avec une résidence légale dans 1’Etat
membre d’accueil permet de faire relever le citoyen migrant du champ d’application
personnel du traité. Il peut a cet égard invoquer le principe de non-discrimination s’agissant
de I’acces aux prestations sociales qui relévent du champ d’application matériel du traité.
L’invocabilité du principe de non-discrimination est d’ailleurs favorisée par la conception
large de la légalité de la résidence retenue par la Cour. Le fait que I'intéressée bénéficiait de la
protection contre 1’expulsion en vertu d’un traité international auquel I’Allemagne était
partie'*?, bien que la délivrance d'une carte de séjour lui ait été refusée, suffisait pour
permettre a la Cour d’affirmer que le séjour de I'intéressée sur le territoire allemand était
légal. Une autorisation a résider délivrée par I’autorité nationale suffit pour considérer que la

1
133

résidence de l'intéressée est légale au regard du droit national ™. Un citoyen migrant

B0 Ibid., pt. 31.

1S Fries, J. Shaw, «Citizenship of the Union: First steps in the European Court of Justice», EPL, 1998, p. 533-
559, spéc. p. 536.

13211 s’agit de la Convention européenne d'assistance sociale et médicale adoptée par le Conseil de 1'Europe le 11
décembre 1953 a laquelle 1I’Allemagne et I’Espagne sont parties. L’article 6 de la Convention interdit qu’une
Partie Contractante rapatrie un ressortissant d'une autre Partie Contractante, résidant en séjour régulier sur son

territoire, pour le seul motif que l'intéressé a besoin d'assistance.

13 Selon le droit allemand d’immigration, tout citoyen qui fait la demande en vue d’obtention du titre de séjour
est autorisé a résider. S. Fries, J. Shaw, «Citizenship of the Union: First steps in the European Court of Justice»,
article précité, spéc. p. 547.
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ressortissant d’un Etat membre est en droit d’invoquer le droit & 1’égalité de traitement en
matiére de prestation sociale avec les nationaux de 1’Etat membre d’accueil dés lors qu’il est

« autorisé a résider » dans cet Etat.

B.) L”invocabilité de I’article 18 TFUE par un visiteur

temporaire

88. L’arrét Bickel et Franz'**, rendu par la formation pléniére quelque mois aprés ’arrét Sala,
est intéressant au regard de la place que la Cour entend attribuer a la citoyenneté. Cette affaire
concerne les poursuites pénales contre un camionneur autrichien et un touriste allemand pour
conduite en état d’ébriété et pour possession illégale d’armes dans la province italienne de
Bolzano. En vertu d’un décret présidentiel, les citoyens germanophones de cette province
disposent d’un droit d'utiliser leur propre langue dans leurs rapports avec les autorités
publiques situées dans cette province. Or, les intéressés voient leurs demandes a bénéficier de
la procédure en langue allemande de la méme maniére que les résidents germanophones
refusée. La question préjudicielle porte sur la conformité de la non-application de ces regles

de procédure a des ressortissants d'autres Etats membres visiteurs de la province avec le traité.

89. Afin de reconnaitre la possibilité pour les requérants d’invoquer le principe de non-
discrimination en vertu du traité, il aurait suffi pour la Cour de s’appuyer sur les dispositions
relatives a la libre prestation de services compte tenu de la qualité de prestataire d’un service
de transport de ’un et la qualité¢ de touriste-destinataire de services de I’autre. En effet,
conformément a la jurisprudence Cowan, le destinataire de services transfrontaliers reléve
¢galement du champ d’application des dispositions concernant la liberté de prestation des
services et peut a ce titre invoquer le principe général de non-discrimination dans le champ
d’application matériel du traité'*>. Cependant, la Cour prend la peine d’invoquer en plus la
qualité de citoyen de 1I’Union des intéressés. Elle affirme ainsi qu’« au demeurant, en vertu de
l'article [21 TFUE], « tout citoyen de 1'Union a le droit de circuler et de séjourner librement
sur le territoire des Etats membres, sous réserve des limitations et conditions prévues par le
présent traité et par les dispositions prises pour son application »'*°. La référence prétorienne
a la citoyenneté et les droits qui s’attachent a ce statut alors méme que cela n’est pas

nécessaire semble témoigner de la volonté de la Cour de renforcer la place de la citoyenneté

134 CJCE, 24 novembre 1998, Procédure pénale ¢/ Bickel et Franz, aff. C-274/96, Rec. p. [-7637.
135 CJCE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité.
136 pt. 15 de I’arrét.
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comme instrument de protection des droits des citoyens de 1’Union. Dé¢s lors que la libre
prestation de services aurait suffi a rattacher la situation des intéressés au champ d’application
du traité, la mention de la libert¢ de circulation des citoyens parait « superfétatoire » et
s’apparente & « un pur obiter dictum » >’. Monsieur Wathelet a pu se demander « si, aprés
avoir raisonné sur I’article [56 TFUE], la Cour n’a pas voulu dire que, de toute fagon, I’article
[21 TFUE] aurait suffi a déclencher I’application tant ratione materiae que ratione personae
du traité »'**. La Cour parait accepter en effet de faire sienne la proposition de 1’avocat
général La Pergola a I’occasion de I’affaire Sala d’étendre I’approche de la jurisprudence
Cowan a 1’égard des destinataires de services au profit de tous les citoyens'>”. Dans ce sens, la
qualité de citoyen de 1’Union et I’exercice de la liberté de circulation en vertu de 1’article 21
TFUE sur le territoire d’un autre Etat membre, méme de maniére temporaire et sans
I’intention de s’y établir, permettraient de placer les citoyens dans le champ d’application du
droit de 1I’Union et justifier leur protection a 1’encontre des discriminations en raison de la

nationalité.

90. S’il est au départ associ¢ avec le droit de libre circulation que le traité reconnait aux
citoyens en vertu de son article 21 TFUE, le droit a I’égalité de traitement, qui se voit
désormais ériger en un élément a part du statut de citoyen de 1’Union, acquiert au fil des

jurisprudences une autonomie par rapport au premier.

SECTION 11

L’EGALITE DE TRAITEMENT INDEPENDANTE DE LA
CIRCULATION TRANSNATIONALE

91. La volonté de conférer un statut social & un nombre plus large des citoyens conduit la
jurisprudence a admettre une autonomisation du droit a I’égalité de traitement par rapport a au
droit de séjour en vertu du trait¢ (Paragraphe I). La question se pose désormais quant a la
perspective de son invocabilité par les citoyens sédentaires, indépendamment de la circulation

entre les Etats membres (Paragraphe II).

37 M. Wathelet, «Citoyenneté européenne et libre circulation dans la jurisprudence», in Trente ans de libre
circulation des travailleurs en Europe, J.-Y. Carlier, M. Verwilghen (dir.), Luxembourg: OPOCE, 2000, p. 277-
285.

138 Ibid.

13 Concl. de l'avocat général La Pergola du 1 juillet 1997 sous CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité,
pt. 23.
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Paragraphe 1 : L’égalité de traitement détachée du
droit de séjour en vertu du traité

92. Dans I’affaire Martinez Sala, la Commission a proposé a la Cour de se fonder sur I’article
21 TFUE afin d’attacher la situation de I’intéressée au champ d’application ratione personae
du traité et d’appliquer le principe de non-discrimination a sa situation. A cet égard, la
Commission a invoqué le fait que ’intéressée était titulaire du droit de séjour en vertu du
traité, lequel était maintenu tant que I’Etat membre d’accueil n’a pas usé de la faculté
d’appliquer les limites a la jouissance de ce droit. Pour sa part, I’avocat général La Pergola a
considéré que le fait que Madame Sala était autorisée a résider en Allemagne en dehors, et au-
dela, des conditions fixées par la directive 90/364/CEE « ne signifie toutefois pas que la
situation subjective, invoquée par la demanderesse pour revendiquer le méme traitement que
les citoyens allemands, reléve du droit interne et, pour cette seule raison, s’avere privée
d’appui en droit communautaire »'*°. L’avocat général semble considérer que le fait de
posséder le statut de citoyen de 1’Union suffit pour amener son titulaire dans le champ
d’application du traité aux fins de ’interdiction des discriminations. Selon lui, ce qui importe
pour I’appréciation du droit a I’égalité de traitement n’est pas I’exercice de la liberté de séjour

en vertu du traité, mais ¢’est « la situation juridique de base de citoyen de 1’Union »'*".

93. La Cour n’a pas estimé nécessaire d’examiner si 1’intéressée disposait du droit de sé¢jour
sur le territoire de I’Etat membre d’accueil en vertu de 1article 21 TFUE pour décider si elle
relevait du champ d’application du traité et pouvait par conséquent se prévaloir du principe de
non-discrimination dans le champ d’application de ce dernier, dés lors que, selon elle,
I’intéressée a été déja « autorisée d’y résider » en vertu du droit national. Ce constat suffisait
pour que la Cour affirme que la requérante au principal relevait du domaine d'application
ratione personae du traité en tant que « ressortissante d'un Etat membre résidant légalement
sur le territoire d'un autre Etat membre » et pouvait invoquer a ce titre le droit de ne pas subir
les discriminations a raison de nationalité en vertu de I’article 18 TFUE dans les domaines
d’application matériel du traité. Ainsi contrairement a la proposition de la Commission de lier
le droit a I’égalité de traitement des citoyens migrants a leur droit de séjour en vertu du traité,
la Cour parait s’aligner sur la proposition de son avocat général de fonder le droit de

I’intéressée de ne pas subir une discrimination sur son statut de citoyen.

10 Ibid., pt. 19.
41 Ibid.
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94. Cette approche a été confirmée par la suite & 1’occasion de la jurisprudence Trojani'*.

Monsieur Trojani, un ressortissant frangais, était sans ressources et logé dans un foyer de
I’Armée du Salut en Belgique. Il effectuait, en échange de son hébergement et d’un peu
d’argent de poche, diverses prestations d’environ 30 heures par semaine dans le cadre d’un
projet individuel d’insertion socioprofessionnelle. Sa demande en vue de bénéficier du
minimex de I’Etat belge a été rejetée au motif qu’il n’avait pas la qualité de travailleur au sens
du réglement n°492/2011. En effet, s’agissant des ressortissants d’autres Etats membres, la
réglementation nationale compétente accordait le minimex seulement a ceux ayant la qualité
de travailleur migrant. Pour les nationaux, le bénéfice n’était soumis qu’a la condition que le
demandeur ait une résidence effective en Belgique et ne dispose pas de ressources suffisantes.
La question se pose de savoir si I’intéressé est en droit d’invoquer le droit a 1’égalité¢ de
traitement avec les nationaux de 1’Etat membre d’accueil a 1’égard de ’accés au minimex,
alors qu’il ne semble pas disposer d’un droit de sé¢jour en vertu du traité sur le territoire de cet

Etat.

95. La Cour reconnait qu’un citoyen de 1’Union se trouvant dans une situation telle que celle
du requérant ne tire pas de D’article 21 TFUE le droit de séjourner sur le territoire d’un Etat
membre dont il n’est pas ressortissant, faute de disposer de ressources suffisantes au sens de
la directive 90/364/CEE. Un défaut de reconnaissance de ce droit ne va pas au-dela de ce qui
est nécessaire pour atteindre 1’objectif poursuivi par cette directive. Néanmoins, elle observe
que «si les FEtats membres peuvent conditionner le séjour d'un citoyen de 1'Union
économiquement non actif a la disponibilité de ressources suffisantes, il n'en découle pas pour
autant qu'une telle personne ne peut pas bénéficier, pendant son séjour légal dans 1’Etat
membre d'accueil, du principe fondamental relatif a 1'égalité de traitement tel que consacré par
I’article [18 TFUE] »'*. En effet, « un citoyen de 1’Union économiquement non actif peut
invoquer D’article [18 TFUE] dés lors qu’il a séjourné légalement dans I’Etat membre
d’accueil pendant une certaine période ou qu’il dispose d’une carte de séjour »'**. A cet égard,
étant donné que I’intéressé séjournait Iégalement en Belgique, ce qui était attesté par une carte
de séjour qui lui avait été délivrée par 1’autorité belge, la Cour décide qu’il peut se prévaloir
de I’article 18 TFUE pour se voir accorder la prestation qui releve du champ d’application

matériel du traité dans les conditions analogues a un ressortissant national. Ce qui est le cas,

142 CJCE, 7 septembre 2004, Trojani ¢/ Centre public d'aide sociale de Bruxelles, aff. C-456/02, Rec. p. I-7573.
143 77
Ibid., pt. 40.

" Ibid., pts. 42-44.
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conformément a la jurisprudence Grzelczyk, de la prestation d’assistance sociale telle que le

minimex'*.

96. Des arréts examinés, il ressort que si la résidence 1égale des citoyens migrants sur le
territoire de I’Etat membre d’accueil est nécessaire pour attacher la situation des citoyens au
champ d’application du traité, le fondement de cette résidence est sans incidence sur le droit a
’égalité de traitement qu’ils peuvent opposer a cet Etat. Méme si les citoyens migrants
inactifs ne tirent pas de I’article 21 TFUE leur droit de séjourner sur le territoire d’un autre
Etat membre, faute de pouvoir satisfaire aux conditions posées par les directives sur la liberté
de circulation des inactifs auxquelles cet article renvoie'*, ils peuvent néanmoins invoquer le
principe de 1’égalité de traitement de 1’article 18 TFUE des lors qu’ils sont réputés disposer
d’une résidence légale dans I’Etat membre d’accueil. Dans cette optique, le découplage entre
I’exercice du droit de séjour en vertu de I’article 21 TFUE et le droit a 1’égalité de traitement
que le citoyen peut opposer aux Etats membres en vertu de I’article 18 TFUE permet
d’atténuer I’impact des conditions restrictives du droit de libre circulation et de séjour des
citoyens prévues par le droit dérivé. Nonobstant 1’impossibilité de supprimer les conditions
auxquelles les directives subordonnent le droit de séjour des citoyens inactifs, leur reconnaitre
le droit d’invoquer le principe de non-discrimination indépendamment du fondement de leur
résidence dans I’Etat membre d’accueil permet d’assurer une protection contre les

discriminations a un nombre plus grand des citoyens inactifs.

97. Une telle autonomisation du principe de non-discrimination peut en effet surprendre
compte tenu du lien traditionnel entre I’exercice du droit de libre circulation et le droit
d’égalité de traitement. Le droit au traitement non discriminatoire dans I’Etat membre
d’accueil est généralement considéré comme découlant, en tant que son corollaire
indispensable, de la liberté de circulation qui risque d’étre vidée de son sens dans la pratique
si ses titulaires risquent de subir les discriminations en raison de cet exercice'*’. Dans ces

conditions, il est avancé que la reconnaissance du droit a 1’égalité de traitement en faveur des

45 La Cour ajoute cependant qu'il reste loisible 3 I’Etat membre d'accueil de constater que le recours a
l'assistance sociale montre que l'intéressé ne remplit plus les conditions de ressources suffisantes auxquelles est
soumis son droit de séjour. Les autorités nationales peuvent alors prendre, dans le respect des limites imposées
par le droit de I’Union, une mesure d'éloignement, a condition que ce constat n’entraine pas automatiquement
une telle mesure.

14 Voir les directives 90/364, 90/365 et 93/96 qui sont reprises par la directive 2004/38.

7 Selon les termes de Darticle 45, paragraphe 2, TFUE, la libre circulation des travailleurs « impligue »
l'abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre les travailleurs des Etats membres, en ce qui
concerne l'emploi, la rémunération et les autres conditions de travail.
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citoyens se trouvant sur le territoire d’un autre Etat membre dépend de leur droit préexistant
d’y étre. Le champ de I’interdiction des discriminations devrait étre limité aux seules
hypothéses ou les citoyens migrants tiennent leur droit de séjour en vertu du traité. Lorsque
les Etats membres octroient le droit de séjour aux ressortissants d’autres Etats membres au-
dela de leur obligation en vertu du droit communautaire, ils ne devraient pas €tre soumis au

principe général d’interdiction des discriminations en vertu du traité.

98. Or, l’acceptation que I’égalité de traitement constitue un corollaire indispensable de la
liberté circulation ne fait pas obstacle a ce que 1’égalité de traitement soit érigée comme un
¢lément autonome du statut de citoyen de I’Union a co6té de la liberté de circulation.
Dr’ailleurs, la relation inverse entre 1’égalité de traitement et la liberté de circulation est d¢ja
reconnue par la jurisprudence en ce qui concerne le droit des étudiants migrants. Dans
Iaffaire Raulin'*®, 1a Cour dégage le droit des étudiants migrants de séjourner sur le territoire
de I’Etat membre d’accueil aux fins d’études & partir du droit de non-discrimination en
matiére d’accés a la formation professionnelle qui leur est préalablement reconnu'®. C’est
I’effectivité du principe de non-discrimination qui justifie I’octroi aux étudiants migrants du
droit de séjour dans 1’Etat membre ou ils poursuivent leurs études et non ’inverse. Par
ailleurs, les Etats membres sont en principe libres au regard du droit communautaire
d’octroyer ou non le droit de séjour sur leur territoire aux citoyens ressortissants d’autres Etats
membres qui ne répondent pas aux conditions d’obtention du droit de s€jour posées par le
traité¢ et le droit dérivé"™’. Cependant, a partir du moment ou ils octroient aux citoyens
migrants un droit de séjour sur leur territoire, que ce soit sur le fondement de leur droit interne
ou de leur engagement international, ces citoyens migrants sont réputés relever du champ de
protection du traité et les Etats sont tenus de les traiter de maniére non discriminatoire par

rapport a leurs nationaux.

99. L’autonomisation du droit a I’égalité de traitement du citoyen par rapport a son droit de
séjour sur le territoire d’un Etat membre signifie que 1’objectif recherché par le droit de la
citoyenneté ne se limite plus seulement a assurer, en tant que telle, I’effectivité du droit de

libre circulation reconnu aux citoyens par le traité. Le droit de I’Union ceuvre aussi a garantir

148 CICE, 26 février 1992, Raulin ¢/ Minister van Onderwijs en Wetenschappen, aff. C-357/89, Rec. p. 1-1027
(droit de séjour aux fins d’études sur le territoire de 1’Etat membre d’accueil comme corollaire du droit a
1’égalité de traitement).

49 CJCE, 13 février 1985, Gravier, aff. 293/83, précité (droit a 1’égalité de traitement en matiére d’accés a la
formation professionnelle).

1 . . . . . .. .
%% Sous réserve du respect du principe de proportionnalité. Voir infra, seconde Partie.
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I’égalité de traitement au profit de ses citoyens dans les situations transnationales,
indépendamment du fondement de leur droit de sé¢jour dans un autre Etat membre. Ainsi, ¢c’est
le statut fondamental de citoyen de 1’Union qui confére aux citoyens dont la situation reveét
une dimension interétatique le droit a I’égalité de traitement par rapport aux nationaux de
I’Etat d’accueil dans le champ d’application matériel du traité. C’est ce statut qui relie son
titulaire au champ d’application du droit de I’Union des lors qu’il réside 1également dans un
Etat membre autre que le sien. Dans ce sens, il est observé que Darticle 21 TFUE « n’est plus
la voie unique de I’extension du droit a 1’égalit¢ de traitement au profit des citoyens

. . l 1
inactifs »'°!,

100. La généralisation du droit a 1’égalité de traitement au profit des citoyens
indépendamment de leur activité économique étant réalisée, se pose inévitablement la
question de sa généralisation au profit des citoyens indépendamment de 1’exercice de la

liberté de circulation.

Paragraphe 11 : L’égalité de traitement indépendante

du franchissement des frontieres

101. Un des principes orthodoxes régissant le champ d’application du droit de I’Union est la
non-applicabilité de ce droit, en 1’absence d’harmonisation, a des situations internes, c’est-a-
dire celles « qui ne présentent aucun facteur de rattachement a l'une quelconque des situations
envisagées par le droit [de ’Union] et dont tous les éléments se cantonnent a l'intérieur d'un

seul Etat membre »"2.

S’agissant de la libert¢ de circulation et du principe de non-
discrimination, leur invocabilité est conditionnée par la présence de 1’élément d’extranéité,
normalement sous forme du franchissement des fronticres étatiques. Si conformément a
l'article 20 TFUE «est citoyen de 1'Union toute personne ayant la nationalité d'un FEtat
membre », afin de se prévaloir des droits qui sont attachés a son statut de citoyen, ce dernier
doit encore se placer dans une situation contenant des éléments transnationaux. En d’autres

termes, les ressortissants des Etats membres ne deviennent effectivement citoyens de 1’Union

que lorsqu’ils quittent leur pays d’origine et se rendent dans un autre Etat membre'>’. La

1S, Fries, J. Shaw, «Citizenship of the Union: First steps in the European Court of Justice», article précité,
spéc. p. 546.

132 CJCE, 5 juin 1997, Land Nordrhein-Westfalen ¢/ Uecker et Jacquet ¢/ Land Nordrhein-Westfalen, aff. jointes
C-64/96 et C-65/96, Rec. p. I-3171.

'3 Les exceptions concernent le droit de pétition devant le Parlement européen, le droit de s'adresser au
médiateur européen (article 24 TFUE), le droit a I'égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et
travailleurs féminins (article 157 TFUE).
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citoyenneté de 1’Union rime alors avec la circulation étant donné que la majorité¢ des droits
conférés aux citoyens ne peuvent s’exercer qu’en dehors de I’Etat membre dont le citoyen a la

nationalité ou lorsque I’élément transnational est présent.

102. Les relations entre un Etat membre et ses ressortissants relévent a priori du droit interne.
Les éventuelles discriminations dont les ressortissants d'un Etat membre peuvent faire l'objet
en vertu du droit de cet Etat relévent du champ d'application de celui-ci, de sorte qu'elles
doivent étre résolues dans le cadre du systéme juridique interne dudit Etat. Il n’en reste
toutefois pas moins que I’exigence de 1’extranéité pour 1’application du droit de I’Union est
susceptible d’entrainer une situation qualifiée de « discrimination a rebours », dans laquelle le
traitement réservé aux ressortissants nationaux est moins favorable que celui dont bénéficient
les ressortissants d’autres Etats membres en application des régles du traité. Or, faute de se
trouver dans des situations contenant des ¢léments transnationaux, ces nationaux ne peuvent
pas prétendre a I’application du droit de 1I’Union. Il s’agit en effet d’une différence de

traitement qui résulte de 1’application des deux régimes paralléles distincts.

103. A croire I’affirmation de la Cour selon laquelle « la citoyenneté de 1'Union n'a pas pour
objectif d'étendre le champ d'application matériel du traité également a des situations internes
n'ayant aucun rattachement au droit communautaire »'>*, la consécration de la citoyenneté de
I’Union n’affecterait pas 1’exigence d’¢lément d’extranéité comme condition d’intervention
du droit de I’Union. La citoyenneté de 1’Union serait celle qui n'a de contenu que si ses
titulaires utilisent la liberté de circulation et de séjour au sein de I’Union. Or, en réalité, il
serait réductif et inexact d’envisager les droits des citoyens exclusivement dans 1’optique de la
libre circulation. A partir du moment ou 1’égalité de traitement est érigée comme un élément
central du statut de citoyen de 1’Union, la non-applicabilité du droit de 1’Union dans une
situation purement interne, qui implique 1’admission des discriminations a rebours envers les
citoyens sédentaires, parait de moins en moins tenable. Au fil des jurisprudences, la
citoyenneté transforme la maniére dont la Cour délimite le champ d’application du droit de
I’Union lorsqu’est impliqué le droit des citoyens. L’exigence de I’élément d’extranéité est
appréhendée de fagon assouplie (A). Elle est méme supprimée dans le but de sauvegarder

I’essentiel des droits attachés au statut de citoyen (B).

134 CJCE, 5 juin 1997, Uecker et Jacquet aff. jointes C-64/96 et C-65/96, précité, pt. 23.
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A.) L’assouplissement progressif de 1’exigence de 1’élément
transnational

104. Eu égard au droit de libre circulation, 1’¢lément d’extranéité exigée comme condition de
rattachement au droit de 1’Union se traduit en général par le franchissement (physique) de
frontiéres étatiques. L’invocabilité du droit de séjour et du droit a I’égalité de traitement en
vertu du traité n’est envisageable qu’une fois que le citoyen se rend dans un Etat membre
autre que celui dont il a la nationalité. Cependant, 1’exercice préalable du droit de libre
circulation et de séjour dans un autre Etat permet également & un national d’opposer a son
Etat membre d’origine les dispositions du traité prohibant les discriminations. Le rapport d’un
national qui a exercé (ou souhaite exercer) le droit de libre circulation avec 1’Etat membre
dont il a nationalité peut €tre rattaché au champ d’application du droit de 1’Union, a partir du
moment ou 1’'usage du droit de libre circulation a (ou aura) une incidence sur sa situation au
regard du droit national >’

105. Abstraction faite de cette hypothése, la volonté de sauvegarder les droits des citoyens, y
compris dans le domaine social, améne la Cour a assouplir davantage 1’exigence de
I’extranéité. Afin de justifier I’applicabilité du droit de I’Union aux situations qui peuvent a
priori étre considérées comme de nature purement interne, la jurisprudence a tendance a
admettre de manicre trés large I’existence de I’élément d’extranéité (1) de sorte a englober

¢galement les situations n’impliquant aucun franchissement des frontiéres (2).
1.) La conception large du franchissement des frontiéres

106. L application des régles de libre circulation et d’égalité de traitement suppose en régle
générale trois ¢léments, a savoir ’exercice de la liberté de circulation aux fins économiques
dans un autre Etat membre, ’existence d’une discrimination en raison de la nationalité ou une
entrave a la liberté de circulation envers les migrants, et le lien de causalité entre les deux.
Toutefois, la Cour admet que 1’exercice du droit de circuler et de séjourner sur le territoire
d’un autre Etat membre méme pour une courte durée suffit pour créer un lien de rattachement
de la situation des citoyens avec le droit de I’Union, sans exiger par ailleurs que les droits a
I’égard desquels les citoyens migrants réclament 1’égalité aient un rapport direct avec 1’objet
de leur séjour sur le territoire de I’Etat membre d’accueil. Dans 1’affaire Cowan, la Cour
admet qu’un touriste qui se rend dans un autre Etat membre de maniére temporaire reléve du

champ d’application du traité en tant que destinataire de services transfrontaliers et peut

155 A titre d’exemple CJCE, 11 juillet 2002, D'Hoop c/ Office national de l'emploi, aff. C-224/98, Rec. p. 1-6191.
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invoquer a ce titre le principe de non-discrimination en raison de la nationalité en maticre
pénale qui n’a pas de lien avec les services reus dans 1’Etat membre d’accueil*®. Cette
approche est ensuite confirmée par la jurisprudence Bickel et Franz qui reconnait aux touristes
le bénéfice de 1’égalité de traitement en matiere de procédure juridictionnelle avec les
résidents minoritaires de 1’Etat membre d’accueil sur les fondements combinés des

dispositions relatives a la libre prestation de services et la libre circulation des citoyens.

107. De plus, la Cour accepte que la personne qui n’a pas fait elle-méme usage de son droit de
libre circulation puisse tout de méme invoquer les dispositions du traité prohibant des
discriminations en raison de la nationalité du simple fait que sa situation au regard du droit
national présente un lien avec 1’exercice de la liberté de circulation d’une autre personne.
L’arrét Schempp concerne un ressortissant allemand qui verse une pension alimentaire a son
ex-épouse domiciliée en Autriche. Il se voit refuser par son administration fiscale le droit de
déduire cette pension de ses impdts au motif qu'il n'aurait pas fourni l'attestation de
I'administration autrichienne prouvant que son ex-épouse aurait été imposée en Autriche. Or,
il ne peut fournir une telle attestation deés lors que le systéme fiscal autrichien n'impose pas les
pensions alimentaires. Si son ex-épouse avait résidé en Allemagne, Monsieur Schemmp aurait
cependant bénéficié d'une déduction fiscale. Interrogée sur la conformité de la réglementation
allemande avec les articles 18 et 21 TFUE, la Cour doit trancher au préalable la question de
I’applicabilit¢ du droit de 1I’Union. En effet, l'affaire au principal concerne les modalités
d'imposition de Monsieur Schempp mais c’est son ex-épouse qui a exercé le droit de libre
circulation et de séjour sur le territoire d’un autre Etat membre. Toutefois, la Cour considére
que le fait que Monsieur Schempp n'a pas fait usage de son droit a la libre circulation
n’implique pas nécessairement qu’on se trouve dans une situation purement interne. En effet
la situation de Monsieur Schempp peut étre considérée comme relevant du champ
d’application du traité dés lors que l'exercice par son ex-épouse de son droit de circuler et de
séjourner librement dans un autre Etat membre en vertu de 'article 21 TFUE a été de nature a
influer sur la possibilité pour son ex-époux de déduire de son revenu imposable en Allemagne

. . . . . 157
la pension alimentaire qu'il lui verse ~'.

13 CJCE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité.
137 CJCE, 12 juillet 2005, Schempp ¢/ Finanzamt Miinchen V, aff. C-403/03, Rec. p. 1-6421, pt. 24.
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108. Par la suite, la Cour a franchi une étape en plus en reconnaissant que la possession de la
nationalité d’un Etat membre dans un autre Etat membre suffit pour faire relever la situation

des citoyens du champ d’application du traité.

2.) Du franchissement des frontiéres étatiques a la présence d’un
élément d’extranéité

109. Dans Iaffaire Zhu et Chen'® de 2004, la Cour reconnait que le fait pour un national d’un
Etat membre d’étre né et de sé¢journer 1également sur le territoire de 1’Etat membre d'accueil,
alors méme qu’il n’a jamais franchi la frontiére entre ces deux Etats, crée un rattachement
suffisant pour justifier 1'application des dispositions du traité relatives a la libre circulation des
personnes. Dans cette affaire, un couple chinois décide de faire naitre leur deuxiéme enfant a
Belfast, territoire de 1’Irlande du Nord mais qui reléve de la frontiére politique du Royaume-
Uni. Ceci a permis a l'enfant d'obtenir, en vertu des regles du jus soli, la nationalité irlandaise
et la citoyenneté européenne. La mere et 1’enfant se sont rendues ensuite a Cardiff et ont
demandé a Dautorité britannique de bénéficier du permis de résidence permanente au
Royaume-Uni. La Cour admet la possibilité pour le citoyen en bas age d’invoquer son statut
de citoyen a 1’encontre de I’Etat membre d’accueil pour obtenir le droit d’y séjourner, méme
s'il n'a jamais quitté ce dernier Etat. Ainsi, le simple fait de disposer d'une nationalité d’un
Etat membre dans un autre Etat membre de 1'Union suffit & faire relever la situation dudit
citoyen européen du champ d'application du traité alors méme qu'il n'a jamais exercé sa liberté

de circulation.

110. 11 arrive aussi que la Cour privilégie la protection du droit de libre circulation des
citoyens mineurs dans le futur, sans exiger 1’exercice passé de la liberté¢ de circulation. Dans
Iaffaire Garcia Avello', 1a Cour admet le rattachement au champ d’application du traité, sur
le fondement combiné des articles 18 et 20 TFUE, de la situation des enfants de double
nationalité belge-espagnole qui résident depuis leur naissance en Belgique et qui n’ont jamais
exercé le droit de libre circulation dans d’autres Etats membres. Elle invoque 4 ce titre le fait
que les intéressés qui sont ressortissants d’un Etat membre (Espagne) séjournent légalement

160

sur le territoire d’un autre Etat membre (Belgique)'®. L’élément d’extranéité qui est

susceptible de déclencher I’application du droit de I’'Union consiste en effet en la possession

138 CJCE, 19 octobre 2004, Zhu et Chen, aff. C-200/02, Rec. p. -9925.
139 CJCE, 2 octobre 2003, Garcia Avello ¢/ Etat belge, aff. C-148/02, Rec. p. I-11613.
160 pt 27 de arrét.
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de la double nationalité des citoyens. L’exercice de la liberté de circulation et de séjour sur le

territoire d’un autre Etat membre n’est a présent que futur et hypothétique.

111. L’acceptation large de 1’¢lément d’extranéité transforme 1’obligation pour les citoyens de
circuler afin de pouvoir prétendre au bénéfice du droit de I’Union en une exigence plutot «
formelle ». Que I’acceptation extensive du facteur de rattachement au droit de 1’Union
permette d’assurer une application plus étendue du droit de I’Union est sans conteste. Il n’en
demeure pas moins que cette approche pourrait paradoxalement conduire a des différences de
traitement peu satisfaisantes entre citoyens d'un méme Etat puisque seuls ceux qui disposent
d'une double nationalité ou qui ont effectué un séjour, méme bref, dans un autre Etat membre
peuvent invoquer leur qualité de citoyen pour contester la réglementation de leur Etat
d’origine. A la différence de ces catégories privilégi¢es de citoyens, les sédentaires qui se
trouvent pourtant dans une situation comparable ne peuvent pas bénéficier de la protection en
vertu du droit de I’Union lorsque ce dernier leur est plus favorable par rapport a leur droit
national, par exemple en ce qui concerne les droits de membres de la famille ressortissants

d’Etats tiers.

112. Une telle différence de traitement entre les citoyens parait peu compatible avec
I’affirmation de I’égalité de traitement comme élément de base du statut de citoyen. D’apres
la formule devenue de principe posée dans 1’arrét Grzelczyk, ce statut fondamental de citoyen
de 1'Union permet a ceux parmi ces derniers qui se trouvent dans la méme situation d'obtenir,
indépendamment de leur nationalité et sans préjudice des exceptions expressément prévues a
cet égard, le méme traitement juridique. La consécration jurisprudentielle est ensuite
sanctionnée par le traité. Suite a la modification apportée par le traité de Lisbonne, I’article 9
TUE fait désormais obligation a I’Union de respecter le principe d’égalité de ses citoyens
dans toutes ses activités. L’article 2 TUE garantit également aux citoyens de 1’Union un
espace de liberté, de sécurité et de justice sans fromtieres intérieures. Ces affirmations
textuelle et jurisprudentielle du lien entre le statut de citoyen et le principe de 1’égalité de
traitement rendent difficilement tenable la distinction des citoyens et des droits qu’ils peuvent
tirer de 1’ordre juridique de 1I’Union en fonction du franchissement de frontiére ou de

I’établissement de certains éléments transnationaux.

113. L’assouplissement au fil de la jurisprudence et au gré des affaires portées a sa
connaissance de I’exigence de 1’¢lément d’extranéité lorsque sont en jeu les droits des

citoyens témoigne de la volonté de la Cour de protéger non seulement la liberté de circulation
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des citoyens, mais leur droit a I’égalité de traitement en tant que tel. Dans cette optique, serait-
il possible de mettre I’accent sur le seul champ d’application personnel du trait¢ pour conférer
le droit & I’égalité de traitement au profit de citoyens?'®" En effet, il est avancé qu’en vertu de
I’article 20 TFUE, un ressortissant d’un Etat membre reléve du champ d’application des
dispositions relatives a la citoyenneté du seul fait de la possession de la nationalité d’un Etat
membre de I’Union et le droit a I’égalité de traitement peut étre considéré comme un droit
reconnu aux citoyens en tant que tel. Il serait des lors possible de reconnaitre aux citoyens
sédentaires le droit d’invoquer Iarticle 18 TFUE & I’encontre de leur Etat membre d’origine
lorsqu’ils se trouvent dans une situation comparable a ceux qui ont migré ou migrent, mais
subissent une discrimination du fait de non usage de la liberté de circulation et de séjour'®. La
reconnaissance de l’invocabilité du principe général de non-discrimination au profit des
nationaux sédentaires dans une telle circonstance permettrait d’étendre a leur profit les droits
reconnus par ’Etat membre dont ils ont la nationalité aux ressortissants d’autres Etats
membres ou nationaux qui ont usé ou usent du droit de circulation. Il ne s’agirait pas
cependant de permettre une intervention sans limite du droit de 1’Union ; 1’application du
droit de I’Union serait circonscrite a 1’hypothése ou les nationaux sédentaires peuvent étre
considérés comme se trouvant dans une situation similaire aux citoyens migrants et les droits
a I’égard desquels I’Etat membre d’origine est tenu d’observer ’égalité de traitement entre les

sédentaires et les migrants ne sont autres que les droits qui sont déja reconnus aux migrants'®.

114. Si la consécration de la citoyenneté de 1’Union a sans conteste un impact sur la
délimitation du champ d’application « fonctionnel » du traité, la question la plus cruciale
consiste a savoir 1’étendue dans laquelle la citoyenneté crée un lien (direct) entre les citoyens
et ’Union de maniere a fonder les droits que les citoyens peuvent invoquer a I’encontre de
1’Etat membre dont ils ont la nationalité, indépendamment du franchissement des frontiéres ou

de la présence d’un élément d’extranéité.

115. Sans aller jusqu’a supprimer 1’exigence d’extranéité pour justifier I’application du droit

de I’Union aux fins de garantir 1’égalité de traitement entre les citoyens migrants et

11 E. Spaventa, «Seeing the wood despite the trees? On the scope of union citizenship and its constitutional
effectsy, CMLR, 2008, p. 13-45.

%2 Ibid.

193 11 est noté qu’un tel changement de 1’approche du droit de I’Union concernant les situations internes n’aurait
pas un impact démesuré étant donné qu’en principe les Etats traient rarement les citoyens migrants de maniére
plus favorable que les nationaux. S. Currie, «The transformation of Union citizenship», in 50 years of the
European treaties : looking back and thinking forward, M. Dougan, S. Currie (dir.), Oxford; Portland, Oregon:
Hart publishing, 2009, p. 365-391.
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sédentaires, la Cour s’appuie sur une approche innovante consistant a prendre en compte
I’effet que la législation nationale peut avoir sur le statut de citoyen et sur 1’exercice des droits
attachés a ce statut afin d’étendre le champ d’application du traité au profit des citoyens
sédentaires. Cette approche, qui animait de manicre plus ou moins implicite I’arrét Garcia
Avello'™, va étre mise en évidence dans les récents arréts qui neutralisent dans des cas précis

I’exigence de I’extranéité comme condition d’invocabilité des droits des citoyens.

B.) La neutralisation conditionnelle de l’exigence de
I’extranéiteé

116. Dans les arréts tels Garcia Avello et Zhu et Chen, la volonté de sauvegarder les droits de
citoyen ameéne la Cour a admettre les ¢éléments d’extranéité sous d’autres formes que le
franchissement physique des fronti¢res comme facteurs de rattachement au droit de 1’Union.
A travers une suite des arréts récents dont 1’apport est primordial quant & la détermination du
champ d’application du droit de I’Union, la Cour « franchit une étape nouvelle dans
l'édification d'une citoyenneté européenne dégagée de tout élément d'extranéité »'®. La
citoyenneté de I’Union constitue, sous certaines conditions, un facteur de rattachement méme
au droit de I’Union indépendamment de 1’élément d’extranéité¢ (1). Il est intéressant de
s’interroger sur I’éventuelle possibilité de dépasser I’exigence d’extranéité lorsque sont en jeu

les droits fondamentaux des citoyens, y compris en maticre de protection sociale (2).

1.) L’invocabilité du droit de I”’Union en cas de remise en question

du statut et des droits des citoyens

117. L’impact d’une mesure d’un Etat membre a ses nationaux sur leur statut de citoyen de
I’Union, que cet impact soit de fait (a) ou de droit (b), est susceptible de justifier
I’intervention du droit de 1’Union dans une situation interne, sous réserve toutefois d’une

« privation de I’essentiel des droits » qui sont reconnus au citoyens (c).

a.) La perte de jure du statut de citoyen : arrét Rottmann

118. L affaire Rottmann'®® concerne un autrichien qui a été poursuivi en Autriche pour
fraude. Il s’est rendu en Allemagne avant que la condamnation ne soit prononcée. Il a obtenu

par naturalisation la nationalit¢ allemande en février 1999, en dissimulant le fait qu’il faisait

194 S, O'Leary, «The past, present and future of the purely internal rule in EU law», Irist jurist, 2009, p. 13-46.
195 7. Cavallini, «Portée de la citoyenneté européenne», JCP Soc, 2011, p. 1195.
1% CJUE, 2 mars 2010, Rottmann, aff. C-135/08, précité.
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I’objet d’une information judiciaire en Autriche. Conformément au droit applicable en
Autriche, 1’acquisition de la nationalité allemande lui fait perdre la nationalité autrichienne.
Constatant que I’intéressé a obtenu frauduleusement la naturalisation, 1’autorité allemande a
décidé de retirer rétroactivement la naturalisation. Un tel retrait entraine alors la situation
d'apatridie d'un ancien ressortissant d'un Etat membre et par conséquent le prive de la
citoyenneté de 1'Union. La Cour est interrogée sur la conformité avec le droit de 1’Union
(article 17 TCE devenu 20 TFUE) d’un tel retrait par un Etat membre de la nationalité acquise
de manicre frauduleuse qui conduit a priver 1’intéressé de son statut de citoyen de 1’Union et

du bénéfice des droits liés a cette citoyennetg.

119. Les Etats membres contestent 1’applicabilité du traité dans le cas d’espéce, en rappelant
I’appartenance de la question de l'acquisition et la perte de la nationalit¢ au domaine de
compétence des Etats membres. Ils soulignent également la nature purement interne de la
situation de I’intéressé qui est de nationalité allemande, résidant en Allemagne et a qui était
adressée une décision des autorités allemandes. L’avocat général Poaires Maduro justifie
I’applicabilit¢ du droit de 1’Union dans le cas d’espéce en mettant en avant le fait que
I’intéressé ait fait usage de son droit a la libre circulation avant sa naturalisation et que la perte
de la nationalit¢ allemande de l’intéressé peut étre considérée comme une conséquence
indirecte de I’exercice de la liberté de circulation qui lui a permis d’obtenir la naturalisation.
Cependant, il parait que le lien de causalité entre I’exercice de la liberté¢ de circulation par
I’intéressé¢ et le désavantage prétendu est trop ténu. En effet, traditionnellement, la
jurisprudence de la Cour applique trois critéres pour déterminer 1’applicabilité de dispositions
relatives a la libre circulation des acteurs économiques, a savoir la présence d’un
franchissement des frontiéres, dans le but de poursuivre une activité économique, et I’effet
restrictif de la mesure nationale contestée sur la liberté de circulation. Puisque la liberté de
circulation reconnue par I’article 21 TFUE aux citoyens n’est plus subordonnée a 1’exercice
d’une activité économique transfrontali¢re, il n’est plus nécessaire d’examiner le but de la
circulation en vue de déterminer le champ d’application des droits des citoyens'®’. Il reste
toutefois nécessaire d’assurer le lien de causalité entre I’exercice de la liberté de circulation en

vertu du traité et le désavantage subi par le citoyen migrant, notamment dans le contexte ou la

17 Voir cependant la tendance jurisprudentielle a considérer les travailleurs qui transférent leur résidence dans
un autre Etat membre dans un but étranger a leur activité économique comme travailleurs migrants au sens des
dispositions relatives a la libre circulation des travailleurs. CJCE, 18 juillet 2007, Hartmann ¢/ Freistaat Bayern,
aff. C-212/05, Rec. p. [-6303.
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question reléve du domaine de compétence réservée des Etats membres, telle que 1’acquisition

ou la perte de la nationalité.

120. La Cour de justice choisit de justifier 1’applicabilité du droit de I’Union dans le cas
d’espéce selon une approche qui met I’accent sur le statut de citoyen et les droits qui y sont
attachés, indépendamment de I’élément d’extranéité traditionnellement requis. Réitérant
I’affirmation devenue constante selon laquelle, a 1’égard des situations relevant du champ
d’application du traité, les Etats membres doivent exercer leurs compétences réservées dans le
respect de ce dernier, elle affirme que tel est également le cas s’agissant de la situation de
I’intéressé du fait qu’est en jeu la perte de la nationalité d’un Etat membre et donc de la
citoyenneté européenne. D’apres elle, « la situation d’un citoyen de I’Union qui est confronté
a une décision de retrait de la naturalisation adoptée par les autorités d’un Etat membre le
plagant, aprés qu’il a perdu la nationalité d’un autre Etat membre qu’il possédait a origine,
dans une situation susceptible d’entrainer la perte du statut conféré par I’article [20 TFUE] et
des droits y attachés reléve, par sa nature et ses conséquences, du droit de 1’Union »'®®. Selon
la Cour, 1’obligation pour les Etats membres d’exercer leur compétence retenue, y compris
dans le domaine de la nationalité, dans le respect du droit de I’Union implique que « lorsqu il
s agit de citoyens de [’Union, I’exercice de cette compétence, dans la mesure ou il affecte les
droits conférés et protégés par l'ordre juridique de |’'Union, comme c’est notamment le cas
pour une décision de retrait de la naturalisation telle que celle en cause au principal, est

susceptible d’un contrdle juridictionnel opéré au regard du droit de I’Union »'®.

121. 11 n’est pas en fait totalement exclu que la nationalité d’origine de l’intéressé, son
exercice préalable de la liberté de circulation, voire le fait que soient impliquées les
législations sur 1’acquisition et la perte de la nationalité de deux Etats membres aient été pris
en compte et influent implicitement sur 1’applicabilité du droit de 1’Union en I’espéce.
Toutefois, il n’apparait pas que I’établissement de la dimension transnationale de 1’affaire soit
la principale préoccupation de la Cour. Pour justifier le droit de regard de 1’Union sur la
situation en cause au principal, la Cour insiste au contraire sur la citoyenneté et 1’effet de la
mesure nationale sur la qualité de citoyen de I’intéressé et sur les droits qu’il tient en vertu de
cette qualité. Etant donné que la citoyenneté de 1’Union s’acquiert et se perd avec la

nationalité d’un Etat membre, la perte de la nationalité d’un Etat membre peut affecter par sa

18 pt. 42 de I’arrét. C’est nous qui soulignons.
199 pt. 48 de I’arrét. C’est nous qui soulignons.
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nature et ses conséquences le statut de citoyen et les droits qui sont attachés a cette
citoyenneté. Dans ces conditions, la mesure nationale ordonnant le retrait de la nationalité
d’un citoyen ne peut échapper au droit de I'Union. Ainsi ce sont, d’une part, le lien voulu par
les auteurs du traité entre la citoyenneté de ’Union et la nationalité¢ d’un Etat membre, et,
d’autre part, la gravité des conséquences de la perte de la nationalité en application de la
mesure nationale sur le statut de citoyen et les droits qui sont attachés a ce statut (tels le droit
de circulation et de séjour et le droit a I'égalit¢ de traitement) qui forgent le facteur de
rattachement de la situation en 1’espéce avec le droit de 1’Union. Ce facteur est considéré
comme suffisant, indépendamment de I’élément d’extranéité. La Cour en conclut donc qu'il
lui appartient de se prononcer sur des questions préjudicielles qui concernent les conditions
dans lesquelles un citoyen de 1'Union peut, du fait de la perte de sa nationalité, perdre cette

qualité de citoyen de I'Union et étre privé en conséquence des droits qui y sont attachés.
b.) La perte de facto du statut de citoyen : arrét Zambrano

122. La jurisprudence Zambrano'" rendue en formation Grande Chambre en mars 2011 vient
dissiper le doute qui pourrait résulter du précédent arrét Rottmann quant a I’applicabilité du
droit de la citoyenneté dans une situation interne a I’Etat membre dés lors que le statut de
citoyen est en jeu. Est en cause ici le litige opposant un ressortissant d’un Etat tiers, pére des
ressortissants belges et résidant en Belgique, a 1'Office national de I'emploi en Belgique a
propos du refus de ce dernier de I'admettre au bénéfice des allocations de chomage. En effet
Monsieur Zambrano, de nationalité colombienne s’est installé avec son épouse colombienne
en Belgique depuis 1999 en tant que demandeurs d’asile. Ils avaient trois enfants ; le premier
¢tait de nationalité colombienne et les deux autres sont nés en Belgique et avaient la
nationalité belge conformément & la législation de cet Etat. Leurs demandes d’asile ont été
rejetées et Monsieur Zambrano a tenté a plusieurs reprises de régulariser le droit de séjour de
sa famille en Belgique sans succes. Il a occupé, sans l'autorisation de travailler sur place, un
emploi auquel il a été par la suite mis fin. Il a demandé a bénéficier des allocations de
chomage mais s’est vu refuser un tel bénéfice au motif que les journées de travail invoquées
pour I’ouverture du droit aux allocations de chdmage n’ont pas €té accomplies en conformité
avec les législations relatives au séjour des étrangers et a 1’occupation de la main-d’ceuvre
étrangere. L’intéressé a réfuté cette argumentation en faisant valoir notamment qu’il

bénéficiait du droit de séjour dérivé reconnu aux ascendants d’un enfant en bas age

170 CJUE, 8 mars 2011, Zambrano ¢/ Office national de I'emploi aff. C-34/09, 1-1177.
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ressortissant d’un Etat membre, conformément a la jurisprudence Zhu et Chen'”, et que,
partant, il était dispensé de 1’obligation de posséder un permis de travail. En d’autres termes,
le fait que ses enfants étaient des citoyens européens devait lui conférer, par ricochet, un droit

de séjour et un permis de travail.

123. Le sort du litige relatif au droit aux prestations sociales d’un ressortissant d’Etat tiers
membre de la famille des citoyens de I’Union dépend en réalité de la possibilité pour celui-ci
de prétendre au droit de séjour sur le territoire belge et au permis de travail. Le probleme de
fond concerne alors le droit de séjour de citoyens de I’Union et de leurs ascendants

ressortissants d’Etats tiers dans I’Etat membre dont les citoyens ont la nationalité.

124. Dans ses remarquables conclusions'’?, I'avocat général Sharpston invite la Cour a

franchir un pas décisif aprés avoir admis une conception tres souple de 1’exigence d’extranéité
pour I’application des dispositions du traité. Elle propose a la Cour de tirer du statut
fondamental de citoyen un droit au séjour au profit de l'ascendant d'un citoyen de 1'Union
indépendamment de I'exercice par ce dernier de sa liberté de circulation en vertu du traité'”.
Elle propose a la Cour de se baser sur la jurisprudence Garcia Avello et Rottmann'™ pour
affirmer que le fait de priver Monsieur Zambrano de droit de séjour et de permis de travail en
Belgique constitue une restriction au droit de libre circulation et de séjour que le traité attache
au statut de citoyen, le droit que ses enfants citoyens de 1’Union peuvent souhaiter exercer
dans le futur. La difficulté concerne le caractére encore plus ténu du lien avec l’exercice
« futur ou hypothétique » de la liberté de circulation par les citoyens par rapport aux arréts
mentionnés. Dans affaire Zhu et Chen'”, la Cour a déja décidé qu’un citoyen de 1’Union en
bas age de nationalité irlandaise disposait au Royaume-Uni d'un droit de séjour en raison de
sa citoyenneté européenne des lors qu'il répondait aux conditions de ressources suffisantes
que posait le droit dérivé grace au soutien de sa mere. La directive 90/364, et plus précisément
son article 1%, paragraphe 2, sous b), n'accordait le droit de séjour qu'aux ascendants qui sont

«a charge » du citoyen européen, alors que la situation inverse était en jeu en 1’espece.

"I CICE, 19 octobre 2004, Zhu et Chen, aff. C-200/02, précité.

172 Concl. de I’avocat général Sharpston du 30 septembre 2010 sous CJUE, 8 mars 2011, Zambrano, aff. C-
34/09, 1-1177.

' Elle propose trois alternatives de solutions a I’affaire. La seconde proposition consiste a reconnaitre la
protection du droit de I’Union contre les discriminations a rebours dés lors que certaines conditions explicites
sont remplies. La derniére considération porte sur la protection des droits fondamentaux de tous les citoyens de
1’Union en ciblant sur le respect de la vie familiale.

174 CICE, 2 octobre 2003, Garcia Avello, aff. C-148/02, précité, CJUE, 2 mars 2010, Rottmann, aff. C-135/08,
précité.

'3 CICE, 19 octobre 2004, Zhu et Chen, aff. C-200/02, précité.
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Cependant, la nécessité de préserver 1’effet utile du droit de séjour que 1’enfant-citoyen tire de
I’article 21 TFUE et la directive 90/364 justifie qu’un droit de séjour par ricochet soit reconnu

¢galement, en vertu de ces dispositions, au parent qui a effectivement la garde d’un enfant.

125. La Cour décide de suivre son avocat général. Elle affirme que la directive 2004/38 ne
s'applique qu’au citoyen de 1’Union qui se rend ou séjourne dans un Etat membre autre que
celui dont il a la nationalité. Par conséquent, elle ne peut pas €tre invoquée par les citoyens
enfants de Monsieur Zambrano qui n'ont jamais exercé leur droit de libre circulation et de
séjour sur le territoire d’un autre Etat membre. Or, article 20 TFUE, qui confére a toute
personne ayant la nationalité d’un Etat membre le statut de citoyen de 1’Union, « s’oppose a
des mesures nationales ayant pour effet de priver les citoyens de 1’Union de la jouissance
effective de I’essentiel des droits conférés par leur statut de citoyen de 1’Union »'’®, sans que
I’exercice du droit de libre circulation et de séjour sur le territoire d’autres Etats membres par
lesdits citoyens soit requis. La Cour reléve que le refus de séjour et d’autorisation de travail
opposé au parent, ressortissant d’un Etat tiers, dans 1’Etat membre ou résident ses enfants en
bas 4ge, ressortissants de cet Etat membre, auront un tel effet parce que lesdits enfants se
verront obligés de quitter le territoire de I’Union pour accompagner leurs parents qui assurent
leur charge et « seront, de fait, dans I’impossibilité d’exercer 1’essentiel des droits conférés
par leur statut de citoyen de I’Union ». Dans ces conditions, ’article 20 TFUE « s’oppose a ce
qu’un Etat membre, d’une part, refuse a un ressortissant d’un Etat tiers, qui assume la charge
de ses enfants en bas age, citoyens de I’'Union, le séjour dans 1’Etat membre de résidence de
ces derniers et dont ils ont la nationalité et, d’autre part, refuse audit ressortissant d’un Etat
tiers un permis de travail, dans la mesure ou de telles décisions priveraient lesdits enfants de

la jouissance effective de 1’essentiel des droits attachés au statut de citoyen de 1’Union ».

126. Dans Iaffaire Rottmann'"’, il s’agit d’une perte de jure du statut de citoyen de 1’Union
suite a la perte de la nationalité d’un Etat membre. Ici dans 1’affaire Zambrano, il s’agit d’une
perte de facto dudit statut parce que les citoyens, enfants en bas age pris en charge par les
parents ressortissants d’Etats tiers, seraient obligés de suivre leurs parents, et, de ce fait, se
trouveraient empécher dans la pratique d’exercer les droits que 1’ordre juridique de 1’Union
attache a leur statut de citoyen de 1’Union. Plutot que de s’attacher a I’absence de 1I’¢lément

d’extranéité, la Cour insiste, a I’instar de son arrét Rottmann, sur les effets de la mesure

176 pt. 42 de I’arrét.
""" CJUE, 2 mars 2010, Rottmann, aff. C-135/08, précité.
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nationale d’expulsion des parents sur le statut de citoyen des enfants et les droits dont ils
peuvent bénéficier. La Cour se référe a I’impossibilité des citoyens d’exercer « I’essentiel des
droits conférés par leur statut de citoyen de I’Union ». Au-dela du droit de libre circulation ou
du droit de vote et d’¢ligibilité aux élections au Parlement européen, est en jeu méme le droit

d’un citoyen mineur de rester dans son Etat membre d’origine.

127. 11 est a noter que la Cour n'a pas envisagé I’hypothése du départ des parents dans un
autre Etat membre qui pourrait éventuellement régler le probléme. En effet en cas de
I’exercice du droit de libre circulation et de séjour sur le territoire d’un autre Etat membre,
tant les enfants-citoyens que leurs parents, par ricochet, bénéficieraient d'un droit de séjour
dans cet Etat sous réserve de possession des ressources suffisantes et d’une assurance maladie
couvrant les risques dans cet Etat comme 1’exige la directive 2004/38. La Cour se contente
d’affirmer que le statut de citoyen de I’Union confére a ses titulaires le droit de résider dans
1’Etat dont ils ont la nationalité avec leurs parents ressortissants d’Etats tiers sans pour autant

avoir exercé préalablement leur liberté de circulation en vertu du traité.

128. En tout état de cause, a travers ces arréts capitaux, la Cour s’appuie sur le
statut fondamental de la citoyenneté comme instrument d’extension du champ d’application
du droit de I’Union afin de garantir ’effectivité¢ des droits que 1’ordre juridique de I’Union
reconnait a ses citoyens. Il est désormais possible d’affirmer que la protection offerte par la
citoyenneté ne se limite plus aux situations transnationales. Une situation interne a un Etat
membre ne peut plus étre écartée telle quelle du champ d’application du droit de I’Union. La
conséquence d’une mesure nationale, méme appliquée par un Etat membre a ses ressortissants
n’ayant jamais circulé, sur les droits conférés et protégés par I’Union peut justifier le droit de
regard de 1’Union. L’obligation pour les Etats membres d’exercer leurs compétences dans le
respect du droit de I’Union implique que dés lors que 1’application du droit national a ses
ressortissants peut résulter en une privation de facto ou de jure de la jouissance de
l'essentiel des droits qui sont attachés au statut fondamental de citoyen, les autorités nationales
sont amenées a prendre en considération la citoyenneté européenne de ses ressortissants
méme dans une situation a priori interne. Il s’agit de donner aux citoyens de 1’Union les
moyens de s’assurer que les mesures étatiques ne portent pas atteinte a leur statut, qu’ils aient
ou non circulé. L’enjeu d’un tel affranchissement de 1’exigence de la circulation, c’est de
protéger le contenu juridique du statut de citoyen de I’Union. Indépendamment de la présence
d’un ¢élément d’extranéité ou de I’appartenance de la question au domaine de compétence
étatique, a partir du moment ou une mesure nationale menace le statut méme de citoyen ou
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rend impossible ou excessivement difficile 1’exercice de 1’essentiel des droits que 1’ordre
juridique de 1I’Union confére aux citoyens, elle est susceptible d’étre soumise au contrdle

juridictionnel de la Cour.

129. La jurisprudence Zambrano suscite de nombreuses questions concernant 1’applicabilité
du droit de I’'Union dans des situations internes. La question se pose tout d’abord en ce qui
concerne I’interprétation des termes « 1’essentiel des droits conférés par le statut de citoyen »
dont la privation de la jouissance effective est susceptible de justifier I’application du droit de
I’Union, indépendamment du franchissement des fronti¢res étatiques ou de la présence d’un
élément d’extranéité. Que faut-il entendre par 1’essentiel des droits ? Etant donné que dans
I’arrét examing il est surtout question du droit de s€jour des citoyens au sein de 1’Union, est-ce
que tous les droits que le traité confere aux citoyens seront pris en compte de la méme
manicre ? La question se pose ensuite concernant la quantification de I’atteinte aux droits des

citoyens.

130. Les jurisprudences antérieures viennent apporter quelques clarifications, tout en

circonscrivant la portée de cette jurisprudence fondamentale.

c.) La privation de lI’essentiel des droits de citoyens comme
condition de I’invocabilité du droit de 1’Union : arréts McCarthy et
Dereci

131. L arrét McCarthy'"™ vient récemment préciser et encadrer la portée de ses prédécesseurs
en ce qui concerne 1’invocabilité du droit de I’Union dans des situations internes lorsque le
statut de citoyen est impliqué. Madame McCarthy a une double-nationalité¢ anglo-irlandaise
mais a toujours résidé au Royaume-Uni. Elle a épousé un ressortissant d'Etat tiers et a
invoqué, au Royaume-Uni, sa nationalité irlandaise pour obtenir le droit au regroupement
familial de son conjoint sur la base de la directive 2004/38. Mais les autorités britanniques ont
refusé a ce dernier un droit de séjour au Royaume-Uni, au motif qu'il ne remplissait pas les
conditions prévues par le droit britannique de 1'immigration pour bénéficier d'une autorisation
de séjour en tant que conjoint. La question posée a la Cour est de savoir si un citoyen

ressortissant d’un Etat membre, peut invoquer la nationalité d’un autre Etat membre a

’encontre de I’Etat membre dont il a la nationalité et sur le territoire duquel il réside et qu’il

178 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy ¢/ Secretary of State for the Home Department, aff. C-434/09, non encore
publié.
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n’a jamais quitté, pour faire bénéficier par ricochet du droit de séjour son époux ressortissant

d’un Etat tiers.

132. Se référant a D’interprétation littérale, téléologique et systématique de la directive
2004/38, la Cour affirme que son article 3, paragraphe 1, « n’est pas applicable a un citoyen
de I’Union qui n’a jamais fait usage de son droit de libre circulation, qui a toujours séjourné
dans un Etat membre dont il posséde la nationalité et qui jouit, par ailleurs, de la nationalité
d’un autre Etat membre ». D’ailleurs, étant donné le caractére « dérivé » des droits conférés
par la directive aux membres de la famille, dans la mesure ou Madame McCarthy citoyenne
de I’Union ne reléve pas de la notion de « bénéficiaire » au sens de 1’article 3, paragraphe 1,
de la directive 2004/38, son conjoint ne reléve pas non plus de cette notion. La Cour statue
ensuite sur ’applicabilit¢ de D’article 21 TFUE. Conformément aux arréts Rottmann et
Zambrano, ’article 20 TFUE s’oppose a des mesures nationales ayant pour effet de priver les
citoyens de 1’Union de la jouissance effective de 1’essentiel des droits conférés par leur statut
de citoyen de 1I’Union, méme dans une situation a priori interne. Afin de déterminer
I’applicabilité du droit de I’Union au cas d’espece, la Cour examine alors s’il existe un effet
privatif du refus par [’autorité nationale d’accorder le droit de séjour a son conjoint
ressortissant d’Etat tiers sur les droits reconnus a ’intéressée en qualité de citoyen de 1’Union.
Cependant, la Cour reléve qu’il n’apparait pas que « la mesure nationale en cause au principal
aurait pour effet de priver [I'intéressée] de la jouissance effective de 1’essentiel des droits
attachés a son statut de citoyenne de I’Union ou d’entraver 1’exercice de son droit de circuler
et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, conformément a 1’article 21
TFUE ». Le fait que I’intéressée dispose d’une double nationalité des Etats membres ne
permet pas non plus de venir en aide de sa situation. En effet, selon la Cour, « la non-prise en
compte par les autorités du Royaume-Uni de la nationalité irlandaise de Madame McCarthy
aux fins de lui reconnaitre un droit de séjour au Royaume-Uni n’affecte aucunement cette
derniére dans son droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres, ni d’ailleurs dans aucun autre droit qui lui est conféré par son statut de citoyenne de

. 179
I’Union »

. Tirant la conséquence d’une telle constatation, la Cour conclut a I’inapplicabilité
de I’article 21 TFUE a la situation de Madame McCarthy qui « ne présente aucun facteur de

rattachement a 1’'une quelconque des situations envisagées par le droit de 1’Union et que

17 pt. 49,
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I’ensemble des éléments pertinents de cette situation se cantonnent a 1’intérieur d’un seul Etat

membre »' .

133. 1l ressort de 1’arrét que dés lors que la mesure nationale contestée n’a pas pour effet de
priver un citoyen de I’Union de la jouissance effective des droits attachés a son statut de
citoyen (contrairement a ce qui se passe dans les arréts Rottmann et Zambrano), et, que la
non-prise en compte par 1’autorité nationale de la nationalité d’un autre Etat membre dont le
citoyen est également ressortissant n’affecte pas son droit d’exercer la libre circulation dans
d’autres Etats membres (contrairement a ce qui se passe dans ’affaire Garcia Avello), la
relation entre le citoyen qui n’a jamais exercé la liberté de circulation et son Etat membre doit
étre régie par le droit national. Dans ce cas de figure, la possession de la double nationalité
des Etats membres de 1’Union ne saurait suffire, a elle seule, pour créer un facteur de
rattachement de sa situation avec le droit de I’Union (article 21 TFUE) indépendamment du
franchissement des frontieres étatiques. Le privilége reconnu aux citoyens qui disposent d’une
double nationalité d’invoquer la nationalité d’un autre Etat membre & I’encontre de I’Etat dont
il est aussi ressortissant est conditionné par le fait que sa liberté de circulation soit affectée par

la non-prise en considération de 1’autre nationalité.

134. 11 s’ensuit de la jurisprudence McCarthy que 1’absence de I’élément d’extranéité n'exclut
l'application des dispositions du traité relatives a la citoyenneté que « si, et seulement si, dans
les faits en cause, le refus de la prise en compte du statut de citoyen du ressortissant de I’Etat

membre concerné le prive de l'essentiel des droits qu'il tire de ce statut »'*'

. Ce qui n’est pas
le cas en ’espece du fait que I’intéressée conserverait tout de méme son droit de séjourner au
Royaume-Uni et la possibilité d’exercer les droits qui lui sont reconnus en tant que citoyen de
1’Union, y compris la liberté de circulation sur le territoire d’un autre Etat membre, méme si
son conjoint était expulsé du territoire. C’est I’effet de la mesure nationale sur les droits des

citoyens qui selon la Cour, détermine I’applicabilit¢ ou non du droit de ’'Union méme dans

une situation a priori interne.

135. Dans le récent arrét Dereci'® qui concerne les ressortissants d’Etats tiers qui demandent

un droit de séjour dans un Etat membre afin de résider avec des membres de leur famille,

180 p¢ 55,

8 Institut d'Etudes Juridiques Européennes, «Situation purement interne: sur quel pied danser?», Journal du
marcheé intérieur (en ligne), 2011, [réf. du 5 mai 2011], disponible sur:
http://jmieurope.typepad.com/jmi/2011/05/situation-purement-interne-sur-quel-pied-danser.html.

'82 CJUE, 15 novembre 2011, Dereci ¢/ Bundesministerium fiir Inneres, aff. C-256/11, non encore publié.
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citoyens de 1I’Union qui n’ont pas fait usage de leur droit de libre circulation sur le territoire
des Etats membres'®, la Cour de justice a eu ’occasion de préciser ce qu’il faut entendre du
critere de « privation de I’essentiel des droits » comme justification de I’application du droit
de I’Union a des situations a priori internes. En effet, la Cour précise que le critére relatif a la
privation de ’essentiel des droits conférés par le statut de citoyen de 1’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 1’Etat membre dont il est ressortissant, mais également
de 1’Union pris dans son ensemble »'**. Ce critére vise « des situations dans lesquelles, en
dépit du fait que le droit secondaire relatif au droit de séjour des ressortissants d’Etats tiers
n’est pas applicable, un droit de séjour ne saurait, exceptionnellement, étre refusé¢ a un
ressortissant d’un Etat tiers, membre de la famille d’un ressortissant d’un Etat membre, sous
peine de méconnaitre 1’effet utile de la citoyennet¢ de I’Union dont jouit ce dernier
ressortissant » °. Or, « le seul fait qu’il pourrait paraitre souhaitable a un ressortissant d’un
Etat membre, pour des raisons d’ordre économique ou afin de maintenir I’unité familiale sur
le territoire de 1’Union, que des membres de sa famille, qui ne disposent pas de la nationalité
d’un Etat membre, puissent séjourner avec lui sur le territoire de I’Union, ne suffit pas en soi
pour considérer que le citoyen de 1’Union serait contraint de quitter le territoire de I’Union si

. roo 1
un tel droit n’est pas accordé »'™.

136. 11 ressort de cet arrét qu’il ne suffit pas que la non-application du droit de 1’Union (et
par-la le refus du droit de séjour aux ressortissants d’Etats tiers parents des citoyens) crée
quelques inconvénients pour les citoyens. Il faut que les citoyens soient privés de la possibilité
méme de jouir des droits qu’ils tirent de leur statut, telle la contrainte de quitter non seulement
le territoire de 1’Etat membre dont ils ont la nationalité, mais aussi le territoire de 1’Union,
pour que le droit de I’Union s’applique a leur situation indépendamment de 1’élément
d’extranéité. Ainsi, si I’assouplissement ainsi que 1’abandon « conditionnel » de I’exigence de
I’extranéité permet de conférer une protection du droit de I’Union aux citoyens sédentaires
dans certaines circonstances, il ne s’agit pas d’étendre le droit a 1’égalité de traitement en

vertu du droit de I’Union au profit des citoyens sédentaires en tant que tel. Il reste des étapes a

'8 Cependant, contrairement a 1’affaire ayant donné lieu a 1’arrét Ruiz Zambrano, les citoyens de 1'Union
concernés ne sont pas soumis au risque de se voir privés des moyens de subsistance.

184 pt. 66.
185 pt. 67.
186 pt, 68.
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franchir pour que soit assurée une égalité de traitement compléte entre les citoyens migrants et

sédentaires.

137. Dans ce contexte, il est intéressant de s’interroger s’il est envisageable de surmonter la
condition de situation purement interne sur le fondement de protection des droits

fondamentaux des citoyens.

2.) Vers I’invocabilité du statut de citoyen en cas de violation des

droits fondamentaux indépendamment de I1’élément d’extranéité ?

138. Mis a part arrét Rottmann en raison du particularisme de ses faits, les arréts dans
lesquels I’exigence d’extranéité comme déclencheur de I’application du droit de 1’Union est
« neutralisée » concernent tous 1’invocation par les nationaux de leur citoyenneté de 1’Union a
’encontre de 1’Etat membre dont ils sont ressortissants afin de faire naitre le droit de séjour
sur le territoire de cet Etat au profit des membres de leur famille ressortissants d’Etats tiers.
Ce qui est en jeu dans les arréts Zambrano et McCarthy, c’est précisément 1’étendue du droit
que la citoyenneté européenne confére au citoyen de vivre avec les membres de sa famille
ressortissants d’Ftats tiers dans ’Etat membre dont il a la nationalité, sans qu’il soit
nécessaire de créer au préalable un facteur de rattachement avec un autre Etat membre. En
effet, les discriminations a rebours sont souvent produites en cas de 1’application du droit
national en matiére de droit a la réunification familiale, dés lors que le droit national
subordonne en général le droit de séjour des membres de la famille non-nationaux a la
satisfaction de certaines conditions tandis que le droit de I’Union confére automatiquement le
droit de séjour aux membres de la famille des ressortissants d’autres Etats membres lorsque
leur situation présente un lien de rattachement avec la liberté de circulation aux fins

économiques.

139. Dans 1’arrét Zambrano, 1’éventuel droit des parents ressortissants d’un Etat tiers des
citoyens mineurs de bénéficier des prestations sociales (en 1’occurrence les allocations de
chémage) dans I’Etat membre d’origine et de résidence des citoyens n’est pas directement
traité. Ce droit sera toutefois reconnu en pratique aux parents comme conséquence de 1’octroi
du droit de séjour et du permis de travail, des lors qu’il ne pourra plus étre refusé aux parents
au motif de I’illégalité de leur séjour ou de 1’absence de permis de travail. Dans la perspective
de notre recherche, il est intéressant de s’interroger si, a 1’instar de la reconnaissance de la
possibilité pour un national d’invoquer son statut de citoyen a I’encontre de son Etat membre

d’origine, indépendamment de 1’exercice préalable de la liberté de circulation, pour se voir
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reconnaitre le droit de vivre avec les membres de sa famille ressortissants d’Etats tiers sur le
territoire de cet Etat, il est envisageable de reconnaitre au citoyen le droit d’invoquer sa
citoyenneté européenne pour contester le refus de son Etat membre d’origine de lui octroyer
des prestations sociales au titre de violation a ses droits fondamentaux. En d’autres termes, il
s’agit d’envisager si un national peut invoquer sa qualité de citoyen de 1’Union pour réclamer
le respect de ses droits fondamentaux de la part de son FEtat membre d’origine
indépendamment de I’élément d’extranéité. Imaginons un cas ou, en I’absence d’une regle de
droit dérivé applicable en la matiére, la législation d’un Etat membre prive les parents
homosexuels du droit aux allocations familiales. Serait-il possible pour un ressortissant
national de cet Etat, victime de la discrimination, d’invoquer sa citoyenneté européenne pour
contester la législation nationale comme contraire au principe de non-discrimination en raison
de I’orientation sexuelle visé a I’article 19 TFUE, méme s’il s’agit d’une relation interne a un

Etat membre ?

140. L’on sait qu’en I’absence de mention relative aux droits fondamentaux et a la nécessité
de les protéger dans les traités communautaires d’origine, c¢’est la Cour de justice qui, des
1969, fait figurer les droits fondamentaux de la personne parmi les principes généraux du
droit communautaire dont elle assure le respect en vertu de P’article 19 TUE (164 TCEE,
devenu 220 TCE)'"’. Elle a identifié ces droits en s’inspirant des traditions constitutionnelles
communes des Ftats membres et des instruments internationaux aux droits de I’homme
auxquels les Ftats membres avaient adhéré notamment la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’'Homme du Conseil de I’Europe. Toutefois, le respect des droits
fondamentaux tels que protégés par le droit de I’Union ne concerne en premier lieu que les
institutions de 1’Union et il ne s'impose aux Etats membres que dans le champ d'application
du droit de I’Union. Concrétement la Cour de justice n’est pas en principe compétente pour
controler les mesures nationales au regard du respect des droits fondamentaux, sauf dans deux
hypotheses ; lorsque la mesure nationale met en ceuvre le droit de 1’Union et lorsqu’une
disposition du trait¢ dérogeant au principe de la libre circulation est invoquée pour justifier

188

une restriction a la libre circulation ~". En cas d’inapplicabilité du droit de I’Union, la Cour

87 CJCE, 12 novembre 1969, Stauder ¢/ Ville d'Ulm - Sozialamt, aff. 29-69, Rec. p. 419. La protection des droits
fondamentaux dans 1’Union est le résultat, d’une part, du développement de la doctrine de primauté et d’effet
direct qui présuppose la protection des droits fondamentaux et le réle central d’individu pour revendiquer ces
droits et, d’autre part, de la nécessité de faire accepter les Cours constitutionnelles des Etats membres la primauté
et ’effet direct du droit de I’Union par la garantie des droits fondamentaux.

'8 Voir respectivement CJCE, 3 juillet 1989, Wachauf, aff. 5/88, Rec. p. 2609, pt. 19, et, CJCE ,18 juin 1991,
Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE (ERT), aff. C-260/89, Rec. p. 1-2925, pt. 43.
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considére qu’il appartient aux juges nationaux d’examiner la question au regard de la

Convention EDH a laquelle tous les Etats membres sont parties'® .

141. Force est toutefois de constater des appels constants de la part des avocats généraux et de
la doctrine pour que le droit de I’Union, par le biais entre autres du contrdle juridictionnel de
la Cour, assure une protection des droits fondamentaux des citoyens. L.’avocat général Jacobs
est a cet égard pionnier a défendre une thése qui associe les droits fondamentaux et la
citoyenneté de 1’Union dans ses conclusions notables sur 1’affaire Konstantinidis'®. Cette
affaire concerne la contestation par un ressortissant grec, s’installant et exergant une
profession libérale en Allemagne, des régles de translittération d'un nom étranger imposée par
la législation allemande en vue de son inscription dans les registres de 1’¢tat civil du fait
qu’elles déforment grossierement la prononciation de son nom. Selon I’avocat général,
Monsieur Konstantinidis, en sa qualité de citoyen de I’Union, doit pouvoir invoquer les droits

fondamentaux a I’encontre de I’Etat membre ou il s’établit.

142. 11 soutient qu’a partir du moment ou un citoyen de 1’Union fait usage de la liberté qui lui
est reconnue par le traité de circuler librement aux fins d’exercer une activité économique, le
non-respect par I’Etat membre sur le territoire duquel il se trouve de ses droits fondamentaux
constitue la violation du trait¢, méme si la mesure nationale ne constitue pas une
discrimination en raison de la nationalité. Selon lui, ce dernier « a droit, a I’assurance que, ou
qu’il se rende pour gagner sa vie dans la Communautg, il sera traité selon un code commun de
valeurs fondamentales, en particulier celles inscrites dans la convention européenne des droits
de I’homme. En d’autres termes, il a le droit d’affirmer « civis europeus sum » et d’invoquer
ce statut pour s’opposer a toute violation de ses droits fondamentaux »'"°'. En d’autres termes,
le citoyen qui se place dans une situation régie par le droit de I’Union est en droit, en vertu de
sa qualité de citoyen, de bénéficier de la protection de 1’ordre juridique de 1’Union contre la

violation de leurs droits fondamentaux par 1’Etat membre d’accueil'”>. La proposition de

1% CJUE, 15 novembre 2011, Dereci, aff. C-256/11, précité, pts. 72-73.

1% Concl. de l'avocat général Jacobs du 9 décembre 1992 sous CJCE, 30 mars 1993, Konstantinidis ¢/ Stadt
Altensteig, aff. C-168/91, Rec. p. [-1191.

1 Ibid., pt. 46.

121 *avocat général Poiares Maduro dans ses conclusions sur l'arrét Centro Europa 7 Srl (CJCE, 31 janv. 2008,
aff. C-380/05, Rec. p. I-349, pt. 22) considére en revanche que « seules des violations graves et persistantes qui
soulignent un probléme de nature systémique dans la protection des droits fondamentaux de I’Etat membre en
cause constitueraient des violations des régles sur la libre circulation, en raison de la menace qu’elles feraient
directement peser sur la dimension transnationale de la citoyenneté européenne et sur ’'intégrit¢ de 1’ordre
juridique communautaire ». Dans le cas contraire, il soutient que « la Cour ne devrait vérifier la conformité des
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I’avocat général repose sur une conception large du champ d’application du droit de I’Union
lorsque sont impliqués les droits fondamentaux des ressortissants (migrants) des Ftats

membres'”?

. Toute violation des droits fondamentaux a I’égard des citoyens qui usent de leur
libert¢ de circulation au sein de I’Union reléverait du champ d’application du traité,
indépendamment du fait qu’est concerné un domaine de compétence étatique. Elle est
susceptible d’étre considérée comme une violation du droit de 1’Union et d’étre soumise a

I’examen des justifications étatiques.

143. Le raisonnement développé par 1’avocat général Jacobs dans le contexte des libertés de
circulation aux fins d’exercice des activités économiques pourrait étre transféré dans le
contexte de la protection des droits fondamentaux des citoyens. D’ailleurs, compte tenu de
I’importance de ces droits, on pourrait envisager 1’extension de ce raisonnement a I’hypothese
de I’invocation par un national, en vertu de sa qualité¢ de citoyen de 1’Union, de ses droits
fondamentaux a I’encontre de son Etat membre d’origine, indépendamment du franchissement
des frontiéres nationales. En effet, le concept de protection des citoyens selon un code
commun de valeurs fondamentales quel que soit I’Etat ou ils se rendent parait peu compatible
avec I’acceptation des éventuelles discriminations a rebours a ’encontre des nationaux, si I’on
veut que de tel concept soit d’une application réellement générale'™*. Ultérieurement, I’avocat
général Jacobs avance dans ses conclusions sur ’affaire Bickel et Franz'” que la création de
la citoyenneté donne aux citoyens de I’Union un droit général a 1’égalité de traitement méme
dans I’hypothése ol ils n’ont pas exercé le droit de libre circulation et de séjour'*®. 1l se fonde
a cet égard sur la citoyenneté comme instrument de rapprochement de 1’Union avec ses
citoyens et le signe de 1’évolution de I’Union vers une Union plus politique. Selon lui, le droit

a I’égalité de traitement est « le droit le plus fondamental conféré par le trait¢ et doit tre

mesures nationales aux droits fondamentaux que lorsque ces mesures relévent du champ d’application de la
compétence de la Cour, tel qu’il est défini par sa jurisprudence actuelle ».

' La Cour se limite dans I’affaire Konstantinidis a statuer sur le terrain de la liberté d’établissement en
considérant que si la translittération du nom de Monsieur Konstantinidis change la prononciation de son nom sur
la base duquel il a constitué sa clientele, le risque de confusion porte atteinte a sa liberté d’établissement. 11 est
néanmoins avancé que le silence de la Cour sur la proposition de I’avocat général Jacobs dans cet arrét
n’empéche pas qu’elle la fait sienne dans le futur.

4D S. Binder, «The European Court of Justice and the Protection of Fundamental Rights in the European
Community: New Developments and Future Possibilities in Expanding Fundamental Rights Review to Member
State Action»(en ligne), 1995, [réf. du 7 octobre 2011], disponible sur:
http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/papers/95/9504ind.html.

195 Concl. de l'avocat général Jacobs du 19 mars 1998 sous CJCE, 24 novembre 1998, Bickel et Franz, aff. C-
274/96, Rec. p. 1-7637.

1% 11 donne & cet égard un exemple d’un national de 1’Etat membre A qui est poursuivi dans son Etat membre
pour des remarques publiées dans le journal de I’Etat membre B.
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tenue pour un facteur de base de la citoyenneté de 1'Union »'°’. En effet, I’instauration de la
citoyenneté européenne transforme la nature du droit de libre circulation et de non-
discrimination ; des droits fonctionnels au service de la construction du marché commun en
« droits subjectifs » qui sont des attributs principaux de la citoyenneté, des droits

fondamentaux attachés au statut de citoyen'*®.

144. Au fil de ses jurisprudences relatives a la citoyenneté, la volonté de protéger les droits
fondamentaux, méme dans une relation entre les nationaux et leur Etat membre d’origine
amene la Cour a « forcer » ou a découvrir de maniére un peu créative les liens entre la
situation de citoyen et la liberté de circulation protégée par le droit de I’Union (aux fins
économiques). L’arrét Carpenter' constitue un exemple de la volonté jurisprudentielle de
protéger le droit a la réunification familiale du citoyen indépendamment du lien direct entre le
droit de séjour de membre de la famille ressortissant d’Etat tiers et I’exercice de la liberté de
circulation aux fins économiques par le citoyen. Afin d’éviter I’expulsion d’une ressortissante
d’Etat tiers épouse d’un ressortissant britannique du Royaume-Uni, la Cour reconnait que le
fait que le mari, résidant au Royaume-Uni, fournit des services dans d’autres Etats membres
constitue un facteur de rattachement suffisant avec le droit de I’Union. Méme si le mari n’a
pas besoin d’étre accompagné par son épouse pour aller prester les services dans un autre Etat
membre pendant un bref délai et malgré le fait qu’il cherche la reconnaissance du droit de
séjour de son épouse dans son Etat membre d’origine, la Cour considére la perturbation de la
vie familiale comme un obstacle a I’exercice de la liberté de prestation des services dans un
autre Etat membre. Il est évident que ce que la Cour entend protéger dans cette affaire c’est
plus le droit fondamental a la vie familiale que la liberté de prestation de service. La Cour
s’efforce de trouver un facteur de rattachement avec la liberté de circulation a des fins
économiques pour pouvoir statuer sur l’affaire et protéger les droits fondamentaux des
citoyens et des membres de leur famille. Or, le lien que la Cour ceuvre a établir avec la liberté
de circulation peut étre considéré comme artificiel au point qu’on peut s’interroger s’il est
encore nécessaire de conditionner I’applicabilité du droit a 1’égalité de traitement au profit des

citoyens a la circulation entre les Etats. Plutdt que créer une incertitude au regard du champ

197 pt. 24 de la conclusion.

1% A. Tliopoulou, Libre circulation et non-discrimination, éléments du statut de citoyen de I'Union européenne,
coll. Droit de I'Union européenne. Théses, Bruxelles: Bruylant, 2007, spéc. p. 406 et s.

199 CJCE, 11 juillet 2002, Carpenter ¢/ Secretary of State for the Home Department, aff. C-60/00, Rec. p. 1-6279.
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d’application du droit de 1’Union, ne vaudrait-il pas mieux consacrer un lien explicite entre la

citoyenneté et la protection des droits fondamentaux ?°%°

145. La citoyenneté et les droits fondamentaux partagent 1’objectif commun d’accorder aux
citoyens les moyens de sauvegarder leurs droits et de se protéger contre 1’abus de leurs droits
par I’ordre juridique et politique dont ils sont membres®’'. Toutefois les différences de nature
et d’orientation de protection des droits des individus engagés par les deux instruments qui
sont la citoyenneté et les droits fondamentaux sont invoquées pour expliquer I’absence de leur
rapprochement ; alors que la citoyenneté confere les droits aux seules personnes qui font
partie d’un groupe privilégié sur la base de conditions définies et notamment la nationalité, les
droits fondamentaux ont vocation plus universelle et s’adressent aux personnes en tant que
telles indépendamment de leur appartenance. Or, sous le droit de I’Union, la protection des
droits fondamentaux a un champ limité ; elle ne concerne que ceux qui relévent du champ
d’application du traité, tels les ressortissants des Etats membres et les membres de leur

famille.

146. Par ailleurs, le fait de lier explicitement la citoyenneté et la protection des droits
fondamentaux contribuera a réaliser I’objectif de 1’Union de renforcer les droits et les intéréts
des ressortissants des Etats membres 4 travers I’introduction de la citoyenneté européenne”®>.
Il est en effet observé qu’en omettant d’associer la citoyenneté et les droits fondamentaux,
I’Union a raté 1’occasion de permettre a la citoyenneté d’évoluer comme un standard plus
élevé de protection des droits individuels®™. Les droits que la citoyenneté de I’Union confére

ne se limitent pas aux droits mentionnés a I’article 20 TFUE, ce dernier affirme en effet que

2001 & Professeur Sudre avance que la question de savoir si une réglementation nationale portant atteinte aux
droits fondamentaux se situe, ou non, dans le cadre du droit de ['Union parait privée de sens puisque depuis le
traité d’Amsterdam le droit de I’Union a désormais pour objet la protection des droits de I'nomme. F. Sudre, «La
Communauté européenne et les droits fondamentaux aprés le traité d'Amsterdam», JCP, ed. gén, 1998, 1 100.

L’article 6, paragraphe 2, du traité d’Amsterdam (actuel 6, paragraphe 3, TUE) affirme que « L'Union respecte
les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, signée a Rome le 4 novembre 1950, et tels qu'ils résultent des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ».
Article 46, alinéa d), du trait¢ d’Amsterdam reconnait la compétence de la Cour de pour connaitre 1’article 6,
paragraphe 2, en ce qui concerne l'action des institutions, dans la mesure ou la Cour est compétente en vertu des
traités instituant les Communautés européennes et du présent traité.

21 O'Leary, «The relationship between community citizenship and the protection of fundamental rights in
community law», CMLR, 1995, p. 519-554, p.520. Un des principaux objectifs de la création du statut de citoyen
consiste dans la protection ou I’énumération des droits des individus vis-a-vis des autorités. La citoyenneté
confére a cet égard a ses titulaires les instruments pour protéger leurs droits de 1’ingérence des autorités et pour
participer dans 1’ordre juridique et politique dont ils sont membres.

292 Article B, paragraphe 3, TUE (1992).

29 K. Lenaerts, «Fundamental rights to be included in a Community catalogue», ELR, 1991, p. 367-390, p. 376.
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les citoyens de 1'Union jouissent « des droits prévus par les traités ». Malgré 1’existence de la
protection des droits fondamentaux au niveau national, le rapprochement entre citoyenneté et
droits fondamentaux peut permettre de renforcer les droits subjectifs des citoyens au regard du
droit de 1I’Union. La protection des droits fondamentaux des citoyens au niveau de I’Union
permet de garantir une protection juridictionnelle de ces droits dans le champ plus large et de
contribuer a préserver la cohérence et I’intégrité du concept de la citoyenneté de 1’Union

comme un instrument de protection des droits individuels.

147. D’ailleurs, son association avec la protection des droits fondamentaux peut permettre a la
citoyenneté de I’Union d’atteindre I’objectif qui lui est assigné de remédier au déficit
démocratique de I’Union et de développer le consensus politique et social en vue de justifier
et légitimer le renforcement des intégrations européennes. Lier la citoyenneté et la protection
des droits fondamentaux des citoyens peut renforcer la « 1égitimité sociale » ou 1’acceptation
sociétale du systéme de I’Union. D’aprés le Professeur Weiler, cette 1égitimité se produit
lorsque « le gouvernement affiche son engagement a défendre activement les valeurs, telles

que la justice, la société et la protection socialen™.

148. Les traités successifs se gardent néanmoins de faire un lien direct entre la citoyenneté et
la protection des droits fondamentaux au sein de 1’Union. Malgré la proposition de la
Commission, du Parlement européen et de certains Etats membres (Espagne) lors des
négociations intergouvernementales en vue de 1’adoption du trait¢ de Maastricht d’inclure
dans les dispositions relatives a la citoyenneté de 1’Union la référence a la protection des
droits fondamentaux, les auteurs du traité ont préféré 1’insérer dans les dispositions communes
du Titre 1 du TUE (exclues du champ de compétences de la Cour en vertu de I’article L).
L’engagement de respecter la Convention européenne des droits de ’homme et les traditions
constitutionnelles des Etats membres est affirmé dans le cadre de I’article F(2), sans que cela
soit mis en lien avec la consécration de la citoyenneté de 1’Union. Le projet du traité
constitutionnel, s’il avait été adopté, aurait consacré une association entre la citoyenneté et les
droits fondamentaux. En effet, y ¢était inséré, un titre II qui s’intitulait «les droits
fondamentaux et la citoyenneté de 1I’Union ». Méme si 1’ordre des articles a été organisé de
sorte & ne pas donner a penser que les droits de I’homme découlent de la citoyenneté, il est

noté que « la citoyenneté de 1’Union se trouve ¢€largie (...) par sa nouvelle position aux cotés

24 J H.H., Weiler, «Problems of Legitimacy in Post 1992 Europe», Aussenwirtschaft, 1991, p. 411-437, spéc. p.
415 etss.
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des droits fondamentaux »°*°. Cette association souligne que la citoyenneté est un statut qui
donne accés aux citoyens non seulement aux droits énoncés dans le chapitre relatif a la
citoyenneté mais également a tous les droits fondamentaux. On peut regretter qu’une telle

association n’ait pas été reprise par le traité¢ de Lisbonne.

149. 1l n’en reste cependant pas moins que le trait¢ de Lisbonne donne désormais une valeur
juridique contraignante a la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, qui
s’impose dorénavant aux Etats membres lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de 1’Union. Si la
Cour précise dans ’affaire Dereci de 2011 que « la Charte n’étend pas le champ d’application
du droit de I’Union au-dela des compétences de 1’Union, ni ne crée aucune compétence ni
aucune tache nouvelle pour 1’Union et ne modifie pas les compétences et les taches définies

% elle confirme que les Etats membres sont tenus d’appliquer les

dans les traités »”
dispositions de la Charte lorsque le droit de I’Union trouve a s’appliquer. Dans cette affaire, la
Cour refuse de tirer du statut de citoyen de 1’Union le droit de séjour des ressortissants des
Etats tiers membres de la famille dans I’Etat dont les citoyens ont la nationalité, sans qu’ils
aient exercé au préalable la liberté de circulation, étant donné qu’un tel refus ne prive pas les
citoyens de 1’essentiel des droits qui leur sont reconnus. Cependant, elle précise que la non-
applicabilit¢ des dispositions relatives a la citoyenneté n’empéche pas 1’examen de la
conformité¢ du refus du droit de séjour avec la charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne, si le droit de I’Union trouve a s’appliquer. La Cour confére au juge national la
tache d’examiner, dans I’hypothése ou il considére que la situation des requérants au principal
releve du droit de 1’Union, « si le refus du droit de séjour de ces derniers porte atteinte au
droit au respect de la vie privée et familiale prévu a I’article 7 de la charte des droits

fondamentaux de ’Union européenne »*"".

150. En combinant 1’apport de récents arréts de la Cour qui reconnaissent au citoyen la
possibilité d’invoquer sa citoyenneté de 1’Union a I’encontre de son Etat membre d’origine
pour s’opposer a la mesure nationale qui le prive de 1’essentiel des droits qui lui sont reconnus
en vertu de ce statut et I’approche proposée par I’avocat général qui consiste a lier le statut de

citoyen de I’Union et la protection des droits fondamentaux par I’ordre juridique de 1’Union, il

205 C. Marzo, La dimension sociale de la citoyenneté européenne, op.cit., 2011, spéc. p. 148.

26 CJUE, 15 novembre 2011, Dereci, aff. C-256/11, précité, pt. 71.

27 Ibid., pt. 72. Elle précise que cet article contient des droits correspondant a ceux garantis par Iarticle 8,
paragraphe 1, de la CEDH et qu’il convient de donner a I’article 7 de la charte le méme sens et la méme portée
que ceux conférés a ’article 8, paragraphe 1, de la CEDH, tel qu’interprété par la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’homme.
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serait possible d’envisager de reconnaitre au citoyen 1’invocation de son statut pour s’opposer
cette fois a la violation de ses droits fondamentaux par son Etat membre dans une situation a
priori interne. Cette construction reposerait en effet sur une extrapolation de la jurisprudence
relative a I’invocabilité du droit de la citoyenneté dans une situation interne et une relecture de
I’obligation des Etats membres d’observer le respect des droits fondamentaux a la lumiére de
la citoyenneté. De la méme maniere que ’atteinte a I’essentiel des droits qui sont attachés au
statut de citoyen justifie le droit de regard de I’Union méme dans une situation interne, la
violation des droits fondamentaux des citoyens justifierait la soumission de la mesure
nationale, méme celle opposée par I’Etat membre & ses ressortissants sédentaires, au contrdle
de la Cour de justice. A cet égard, puisque le refus d’octroi de prestations sociales aux parents
homosexuels est en réalité une traduction d’une pratique discriminatoire en violation des
droits fondamentaux des citoyens, tout citoyen y compris un national qui n’a jamais quitté son
Etat membre d’origine devrait pouvoir invoquer son statut de citoyen de 1’Union pour
contester la violation de son droit de ne pas subir une discrimination en raison de son
orientation sexuelle méme & I’encontre de son Etat membre d’origine. Le droit de regard de
I’Union dans une situation interne n’implique pas nécessairement I’octroi des droits sociaux
aux citoyens sédentaires. Il permettrait plutdt de conférer aux citoyens le droit d’étre pris en
considération, la possibilit¢ de demander I’examen de leurs circonstances personnelles
conformément au principe général du droit de I’Union et notamment le principe de
proportionnalité. Monsieur D’Oliveira considére que 1’applicabilité ou non du droit de
I’Union a une situation donnée « ne peut pas dépendre, au moins pas exclusivement, d’une
sorte de catalogue des points de contact ou de référence factuelle. Elle dépend partiellement,
méme de manic¢re prédominante, de la téléologie et des dynamiques du systeme juridique

communautaire »208 .

151. La protection des droits fondamentaux des citoyens peu importe 1a ou ils se trouvent au
sein de I’Union implique que la citoyenneté de 1’Union ait une signification pour ses titulaires
non seulement lorsqu’ils circulent entre les Etats membres, mais encore a I’intérieur de I’Etat
membre d’origine. Réserver la possibilité d’invoquer la protection du droit de 1’Union aux
seuls qui circulent parait peu compatible avec la vocation de la citoyenneté de I’Union a

constituer un statut fondamental des ressortissants des Etats membres et a renforcer le

2% H.U.J. D'Oliveira, «Is reverse discrimination still permissible under the Single European Act», in Forty years
on, the evolution of postwar private international law in Europe, Centrum voor Buitenlands Recht en
International Privaatrecht (dir.), Deventer: Kluwer, 1990, p. 71-86, p. 75.
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sentiment d’appartenance de ceux-ci a I’'Union®”. Le sentiment d’attachement des citoyens a
I’Union a peur de chance de se développer si les droits que cet ordre juridique de 1’Union
octroie a ses citoyens n’ont que peu, voire méme pas du tout, de valeur pour ceux qui résident
dans 1’Etat membre dont ils ont la nationalité. Permettre aux nationaux d’invoquer leur qualité
de citoyen de 1’Union a I’encontre de I’Etat membre, indépendamment du franchissement des
frontiéres, afin de faire respecter les droits qui sont attachés a leur statut de citoyen ainsi que
leurs droits fondamentaux, implique que la citoyenneté européenne contribue non seulement a
créer une solidarité « transnationale » au profit des citoyens qui circulent, mais encore au
renforcement de la solidarité « nationale » entre les nationaux sédentaires et leur Etat membre

d’origine.

299 Voir notamment S. O'Leary, The evolving concept of community citizenship : from the free movement of
persons to union citizenship, The Hague : London : Boston: Kluwer Law international, 1996, H. Toner, «Judicial
interpretation of European Union citizenship - transformation or consolidation?», MJECL, 2000, p. 158-182.
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CONCLUSION DU CHAPITRE |

152. Au fil de ses jurisprudences, la Cour contribue a « mettre de la chair sur les os de la
citoyenneté européenne »*'°. En associant les dispositions relatives a la citoyenneté de
I’Union et le principe de non-discrimination en raison de la nationalité, la jurisprudence
transforme 1’article 18 TFUE en un instrument de dénationalisation de 1’Etat providence au
profit des citoyens migrants, indépendamment de [’exercice d’une activit¢ économique
transfrontaliere. Tout citoyen qui use du droit de libre circulation et de séjour en vertu de
I’article 21 TFUE est désormais en droit d’invoquer ’article 18 TFUE afin de prétendre a
1’égalité de traitement en matiére d’accés aux prestations sociales avec les nationaux de I’Etat
membre d’accueil. Sous peine de violer les articles 18 et 21 TFUE, les Etats membres ne
peuvent pas, dans ’exercice de leur compétence dans le domaine social, traiter de manicre
moins favorable les citoyens inactifs ressortissants d’autres Etats membres par rapport aux

ressortissants nationaux se trouvant dans la situation similaire.

153. L’effectivité du principe de non-discrimination dans la dénationalisation des fronticres
sociales est d’ailleurs renforcée suite a son découplage avec 1’exercice de la liberté de
circulation en vertu du traité. Se pose en effet légitimement la question de son éventuelle
autonomisation a 1’égard de tout élément d’extranéité. La consécration de la citoyenneté
européenne invite en effet a redéfinir la limite du domaine d’application du droit de 1’Union a
la lumiére des droits fondamentaux des citoyens. Au-dela de la garantie du droit de libre
circulation et d’égalité de traitement au profit des citoyens se trouvant dans une situation
transnationale, c’est aussi en garantissant les droits fondamentaux a tout -citoyen
indépendamment de I’exercice de la liberté de circulation que 1’ordre juridique de 1’Union

concrétiserait réellement I’affirmation du caractére fondamental de la citoyenneté de I’Union.

154. Quoi qu’il en soit, outre 1’extension du champ d’application personnel du principe de
non-discrimination en raison de la nationalité, la citoyenneté de 1’Union contribue encore a
une extension de son champ d’application matériel. Il en résulte un élargissement des droits et
des prestations sociales a 1’égard desquels les citoyens migrants peuvent réclamer le

traitement non discriminatoire par rapport aux nationaux.

195 O'Leary, «Putting flesh on the bones of European Union citizenshipy», ELR, 1999, p. 68-79.
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CHAPITRE 11

L’EXTENSION DES DROITS SOCIAUX ALLOUES AUX
CITOYENS

155. L’introduction de la citoyenneté de I’Union crée un nouveau contexte de droit qui permet
a la Cour de donner une portée nouvelle au principe de non-discrimination. Elle permet de
rompre le lien entre 1’exercice d’une activité économique et le droit a 1’égalité de traitement
en vertu du droit de 1’Union. Tout citoyen qui réside légalement sur le territoire d’un Etat
membre autre que le sien est en droit d’invoquer ’article 18 TFUE pour prétendre au
traitement non discriminatoire par rapport aux nationaux de 1’Etat d’accueil dans tout le
champ d’application ratione materiae du traité®''. La question se pose dés lors de savoir
comment délimiter le champ d’application matériel du traité a 1’égard de la nouvelle catégorie

de bénéficiaires du droit de 1’Union.

156. Une relecture du champ d’application matériel du droit a 1’égalité de traitement visé a
I’article 18 TFUE a la lumi¢re de ce nouveau statut fondamental des citoyens résulte en une
extension des droits et des prestations sociales a 1’égard desquels les citoyens migrants
peuvent réclamer le traitement non discriminatoire par rapport aux nationaux (Section I). Par
ailleurs, étant donné que la jurisprudence s’appuie sur les dispositions relatives a la liberté de
circulation des acteurs économiques pour fonder le droit a 1’égalité de traitement de certains
inactifs, la citoyenneté sert ¢galement comme un principe interprétatif du champ d’application

du principe de non-discrimination prévu par lesdites dispositions (Section II).

SECTION |

UNE RELECTURE DU CHAMP RATIONE MATERIAE DE L’ARTICLE
18 TFUE A LA LUMIERE DE LA CITOYENNETE

157. La consécration de la citoyenneté européenne ne s’accompagne malheureusement pas de
la suppression des catégories des bénéficiaires du droit de 1’Union. Le traité continue a

distinguer les individus en fonction des activités qu’ils exercent. Le statut de citoyen ne se

2 CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité, pt. 63.
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substitue pas aux statuts existants, mais s’ajoute a ceux-ci en tant que statut commun aux
ressortissants des Etats membres. A cet égard, les droits auxquels les citoyens peuvent
prétendre en vertu du traité, de méme que les conditions d’obtention de ces droits restent
déterminés par et varient en fonction de la catégorie a laquelle ils appartiennent. Ainsi,
subsiste la dichotomie entre les citoyens économiquement actifs et les membres de leur
famille (travailleur salarié, personne établie ou prestataire de services) et les citoyens inactifs
(étudiant, chomeur, ou retraité). Seulement il ne s’agit plus d’une distinction entre ceux
auxquels le traité s’applique et ceux qui sont exclus du champ d’application du traité, des lors
que les ressortissants migrants non actifs sont désormais bénéficiaires du traité en vertu de
leur statut de citoyen. La distinction réside dans les droits dont les actifs et inactifs peuvent se

prévaloir en vertu du traité, les droits reconnus aux premiers sont en effet plus importants.

158. Souhaitant combler la faiblesse, voire la lacune des droits a 1’égard desquels les citoyens
migrants inactifs peuvent invoquer le droit a I’égalité de traitement avec les nationaux de
’Etat membre d’accueil, la Cour fait entrer désormais les prestations réservées jusqu’a lors
aux migrants économiquement actifs dans le champ d’application matériel de DI’article 18
TFUE (Paragraphe I). Par ailleurs, indépendamment du fait qu’ils relévent ou non des
domaines de compétences de I’Union, la Cour accepte de rattacher des « corollaires » de la
liberté de circulation des citoyens au champ d’application du traité aux fins de I’application de

I’article 18 TFUE (Paragraphe II).

Paragraphe 1 : L”inclusion des prestations allouées
aux travailleurs dans le champ d”application de
I’article 18 TFUE

159. Interprétant le principe de non-discrimination a la lumicre de la citoyenneté, la Cour
inclut les prestations réservées jusqu’alors aux migrants économiquement actifs dans le
champ d’application matériel de I’article 18 TFUE, que ce soient les avantages sociaux (A) ou

les aides aux études (B).

A.) La généralisation des avantages sociaux : arréts Sala et
Grzelczyk

160. Sous I’égide du traité¢ de Rome, nous avons vu que la Cour s’est appuyée sur le principe
général de non-discrimination en combinaison avec d’autres dispositions du traité afin

d’étendre la protection contre les discriminations en raison de la nationalité au profit de

96



certains inactifs®'>. Cependant les droits auxquels ces derniers pouvaient prétendre en vertu du
principe général de non-discrimination visé a 1’actuel article 18 TFUE étaient restreints par
rapport aux droits reconnus aux travailleurs migrants et aux membres de leur famille. A titre
d’exemple, la possibilité pour les étudiants migrants de s’appuyer sur I’article 18 TFUE pour
s’opposer au traitement discriminatoire de 1’Etat membre d’accueil en vertu de la
jurisprudence Gravier était limitée a ce qui concernait les conditions d’acces a une formation
professionnelle’"?, lesquelles relevaient du champ d’application matériel du traité en vertu de
I’ex-article 128 TCEE (devenu 166 TFUE). Ils ne pouvaient pas par exemple I’invoquer pour
prétendre au bénéfice des aides aux frais d’entretien d’études dans les mémes conditions que
les nationaux de I’Etat membre d’accueil parce que ces prestations ne relevaient pas a
1’époque du champ d’application du traité aux fins de ’interdiction des discriminations*'*. Au
contraire, les étudiants migrants qui avaient la qualité de travailleur ou d’enfant de travailleur
disposaient d’un droit a I’acceés non-discriminatoire aux aides d’entretien et a toutes mesures
générales tendant a faciliter la fréquentation d’enseignement sur le fondement des articles 7,
paragraphe 2, et 12 du reglement n°1612/68 (devenus articles 7 et 10 du réglement
n°492/2011) respectivement"”. Dans le systéme oul le bénéfice d’un droit dépend encore de la
catégorie a laquelle le prétendant a ce droit appartient, une question telle que I’organisation de
I’éducation peut étre considérée, d’un coté, comme relevant de la compétence des Etats
membres et comme exclue du principe général de non-discrimination de I’article 18 TFUE a
I’égard des non-actifs, et, de I’autre c6té, comme relevant du champ d’application du traité en
vertu des dispositions relatives a la libre circulation des travailleurs et soumise a la prohibition

des discriminations a I’égard des travailleurs.

161. La consécration de la citoyenneté et le droit général de libre circulation justifie la
généralisation du droit a 1’égalité de traitement au profit des citoyens migrants inactifs, ce qui
a été fait sur le fondement combiné des articles 18 et 21 TFUE. Cependant, le maintien de la
distinction des bénéficiaires et des droits qu’ils peuvent tirer du trait¢ en fonction des
catégories auxquelles ils appartiennent fait obstacle a la protection effective des citoyens.

L’institution de la citoyenneté invite a une certaine « harmonisation » des droits auxquels les

12 CJCE, 13 février 1985, Gravier, aff. 293/83, précité, CJCE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité.

M1a jurisprudence interpréte néanmoins largement la notion de la formation professionnelle, en y incluant par
exemple les études universitaires de médecine vétérinaire. CJICE, 2 février 1988, Blaizot, aff. 24/86, précité, pt.
19-21.

214 CJCE, 21 juin 1988, Brown ¢/ The Secretary of State for Scotland, aff. 197/86, Rec. p. 3205, CJCE, 21 juin
1988, Lair ¢/ Universitdt Hannover, aff. 39/86, Rec. p. 3161, pt. 18.

213 CJICE, 3 juillet 1974, Casagrande, aff. 9-74, précité.
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individus peuvent prétendre en vertu du droit de 1’Union, en vue d’une protection plus

importante des citoyens inactifs.

162. La jurisprudence Martinez Sala, arrét pionnier en matiere de droits sociaux des citoyens,
atteste de I’influence de la citoyenneté sur la détermination du champ d’application matériel
de I’article 18 TFUE, en y incluant les prestations auparavant réservées aux seuls migrants
économiquement actifs. Il est question dans cette affaire du droit d’une ressortissante
espagnole, résidant 1également en Allemagne en vertu d’un traité bilatéral entre I’ Allemagne
et ’Espagne, de percevoir une allocation familiale dans cet Etat. La Cour considére que la
prestation en question reléve du champ d’application matériel du traité aux fins de
I’application de Dl’article 12 TCE (devenu 18 TFUE) parce qu’elle reléve, soit du champ
d’application du réglement n°1612/68 (devenu le réglement n°492/2011) au titre d’avantage
social, soit du champ du réglement n°1408/71 (devenu le réglement n°883/2004) en tant que
prestation familiale. A partir du moment o ’intéressée, ressortissante d’un Etat membre, est
réputée avoir une résidence 1égale sur le territoire d’un autre Etat membre, elle peut invoquer
I’article 18 TFUE pour prétendre au droit de ne pas subir une discrimination en raison de sa

nationalité a 1’égard de ladite allocation.

163. La Cour affirme ainsi le droit de I’intéressée de ne pas subir une discrimination en raison
de la nationalité a 1’égard de 1’allocation d’éducation en partant du fait que cette derniére
reléve du champ d’application du droit de 1’Union en vertu des législations secondaires
mettant en ceuvre la liberté de circulation des travailleurs, a savoir soit le reéglement
n°1612/68, soit le réglement n°1408/71. Or, traditionnellement, seules les personnes qui
relévent du champ d’application personnel de ces réglements peuvent prétendre au droit a
I’égalité de traitement a 1’égard des prestations sociales visées par ceux-ci. Pour que Madame
Martinez Sala puisse invoquer le droit a 1’égalité de traitement a 1’égard de 1’allocation
litigieuse qui releve du champ d’application du traité en vertu des reéglements n°1612/68
(devenu reglement n°492/2011) oun®1408/71 (devenu reéglement n°883/2004), I’intéressée
devrait relever aussi du champ d’application personnel de ces textes, ce qui implique la
possibilité de la qualifier comme travailleur. Dans I’incertitude sur la qualité de travailleur de
I’intéressée”'®, le fait de lui reconnaitre un droit & 1’égalité de traitement pour I’allocation en
question peut surprendre. Il parait témoigner le détachement jurisprudentiel de 1’approche

jusqu’alors prédominante qui consiste a déterminer les droits auxquels un individu peut

218 1 a tache de qualification est confiée au juge national de renvoi.
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prétendre en vertu du droit de 1I’Union en fonction de la catégorie a laquelle il appartient et

donc du motif de sa circulation.

164. Larrét Grzelczyk’’ rendu trois ans aprés vient cependant confirmer I’arrét Martinez
Sala s’agissant de la généralisation des prestations réservées aux travailleurs migrants aux
inactifs. Dans cette affaire, la Cour admet qu’un étudiant migrant économiquement inactif qui
dispose d’une résidence légale dans 1’Etat membre d’accueil peut invoquer, sur le fondement
des articles 12 et 17 TCE (devenus 18 et 20 TFUE), le principe général de non-discrimination
pour prétendre au bénéfice du minimex, préalablement qualifi¢ d’avantage social au sens du
réglement n°1612/68 (devenu reglement n°492/2011), dans des conditions similaires a celles
des nationaux de cet Etat. Indépendamment de la qualité de travailleur communautaire ou de
membre de la famille de celui-ci, tout ressortissant d’un Etat membre qui se rend sur le
territoire d’un autre Etat aux fins des études et qui y dispose d’une résidence légale est en
droit d’invoquer le droit a 1’égal accés dans I’Etat membre d’accueil aux prestations sociales
non-contributives qui constituent des avantages sociaux au sens de ’article 7, paragraphe 2,
du reglement n°1612/68 (devenu reglement n°492/2011) relatif a la libre circulation des

travailleurs.

165. 1l ressort de ces arréts que du moment qu’une prestation reléve du champ d’application
matériel de I'un de ces deux réglements, elle reléve aussi du champ d’application matériel du
traité et sera soumise a I’interdiction des discriminations en raison de la nationalité en vertu de
I’article 18 TFUE, y compris a 1’égard des citoyens inactifs migrants résidents légaux, en
dépit du fait que ces derniers n’ont pas été expressément visés par lesdits réglements. Le
champ d’application matériel de I’article 18 TFUE a 1’égard des citoyens migrants inactifs
parait ainsi calqué sur le champ d’application matériel des reglements n°492/2011 et
n°883/2004. Les citoyens migrants inactifs peuvent désormais réclamer sur le fondement de
I’article 18 TFUE 1’égalité de traitement par rapport aux nationaux de 1’Etat membre d’accueil
pour le bénéfice des prestations prévues au profit des travailleurs migrants par les réglements
n°492/2011 et n°883/2004, plus précisément en maticre d’avantages sociaux et fiscaux et de

sécurité sociale.

166. La doctrine ne manque pas de critiquer I’absence de lien entre la situation personnelle du
demandeur et le bénéfice réclamé : le droit a 1’égalité de traitement en matiére d’avantages

sociaux prévu par les réglements relatifs a la libre circulation des travailleurs n’est pas li¢ au

21T CICE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, précité.
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droit de 1’Union de maniére générale, indépendamment de la situation particuliére de
bénéficiaires, mais vise a favoriser la libre circulation d’une catégorie précise de personnes a

savoir les travailleurs migrants

. Le rattachement de la situation d’un citoyen inactif au
champ du droit de I’Union en vertu des réglements relatifs au droit de libre circulation des
travailleurs parait incohérent ; le fait qu’une prestation sociale est couverte par les réglements
n°1612/68 oun°1408/71 ne permet pas de répondre si cette prestation releve du champ du

droit de I’Union dés lors que ces réglements ne sont pas applicables®'’.

167. Force est de constater que la méthode employée par la Cour dans ces arréts repose sur la
dissociation de I’examen des champs d’application personnel et matériel du traité ; plutoét que
de devoir rentrer a la fois dans le champ d’application personnel et matériel d’'une méme
législation, ces deux champs sont examinés de maniére séparée. Cette méthode qui repose sur
un « processus de déconstruction et de reconstruction du champ d’application du traité »*2°
consiste a détacher les droits reconnus par le droit dérivé a une catégorie des bénéficiaires
donnée de la catégorie initiale et a les rattacher de maniére généralisée au champ
d’application du traité, en vue de permettre a toute personne relevant du champ d’application
du traité d’invoquer le principe de non-discrimination a I’égard desdits droits. Cette méthode
de détermination du champ d’application du traité permet en pratique d’étendre les droits
prévus au profit d’une catégorie de bénéficiaires du droit de ’Union a d’autres catégories et
conduit a remettre en question la classification des bénéficiaires et des droits auxquels ils

peuvent prétendre en vertu du droit de I’Union.

168. En généralisant cette méthode, le champ d’application matériel de I’article 18 TFUE a
I’égard des citoyens migrants ne se limitera pas aux droits et prestations sociales prévues par
les reglements n°492/2011 et n°883/2004. Toute prestation qui releve du champ d’application
matériel d’une disposition quelconque du droit de I’Union, méme celle relative a la liberté de
circulation des acteurs économiques, reléve aussi du champ d’application matériel du traité
aux fins de Dl’interdiction générale des discriminations en raison de la nationalité visée a

Iarticle 18 TFUE. A ce titre, elle doit étre soumise au principe de non-discrimination a

1% C. Tomuschat, «Radical equality under article 12 EC ? The case of Martinez Sala», CMLR, 2000, p. 449-457,
spéc. p. 452.

219 C. Timmermans, «Lifting the veil of Union citizens’ rights», in Une communauté de droit : Festschrift fiir Gil
Carlos Rodriguez Iglesias, N. Colneric, D. Edward, J.-P.  Puissochet (dir.), Berlin: BWV Berliner
Wissenschafts-Verlag, 2003, p. 195-2006, spéc. p. 198.

220 E. Spaventa, «Impact des articles 12, 18, 39 et 43 du traité CE sur la coordination des systémes de sécurité
sociale, in 50 ans de coordination de la sécurité sociale : Passé - Présent - Futur, J. Yves (dir.), Luxembourg
Office des publications de I'Union européenne, 2010, p. 119-136, spéc. p.122.
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I’égard de toute personne qui rentre dans le champ de protection du traité, y compris les

citoyens inactifs résidant légalement sur le territoire d’un Etat membre autre que le leur.

169. Malgré les critiques qui peuvent lui étre adressées, cette méthode d’interprétation
jurisprudentielle du champ d’application du traité est nécessaire afin de donner une substance
au droit a I’égalité de traitement qui est attaché dorénavant au statut de citoyen. A partir du
moment ou les ressortissants des Etats membres deviennent sujets du droit de 1’Union et se
voient accorder le droit de libre circulation en vertu de leur statut de citoyen indépendamment
de leur statut économique, la réservation des privileéges aux seuls agents économiques
migrants ne parait plus justifiée. L’institution de la citoyenneté de I'Union vise précisément a
« renforcer la protection des droits et des intéréts des ressortissants de ses Etats membres »2'.
Elle témoigne de la volonté des auteurs du trait¢ de dépasser la vocation économique initiale
assignée aux Communautés et de faire de I’Union « I’Europe des citoyens ». En effet, la Cour
a déja affirmé que le réglement n°1408/71, adopté sur le fondement des dispositions relatives
a la libre circulation des travailleurs, contribuait également a garantir la liberté de circulation
des citoyens de 1'Union a l'intérieur de la Communauté®?. A cet égard, I’ensemble du droit de
I’Union devrait contribuer a la réalisation de ses objectifs, dont la garantie a ses citoyens
d’« un espace de liberté, de sécurité et de justice sans frontiéres intérieures, au sein duquel est

, . . . 22
assurée la libre circulation des personnes »*>.

170. A défaut des dispositions du droit dérivé qui garantissent aux citoyens inactifs 1’égalité
de traitement en mati¢re sociale dans 1’exercice de leur liberté de circulation, la Cour est
amenée a généraliser les dispositions adoptées dans le cadre du droit de libre circulation des
acteurs économiques au profit des citoyens inactifs. La Cour exploite en effet tout lien utile
entre les prestations litigieuses et le droit de I’Union afin de garantir la protection étendue aux
citoyens, méme lorsque cela implique d’ignorer les catégorisations formelles des bénéficiaires
du traité et des droits auxquels ils peuvent prétendre. Il est a cet égard avancé que I’approche
audacieuse adoptée par la jurisprudence, qui débouche sur une remise en question de facto de

la distinction des catégories, peut €tre considérée comme un appel de la jurisprudence au

221 Article B, paragraphe 3, TUE (1992).

222 CJCE, 23 novembre 2000, Elsen ¢/ Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte, aff. C-135/99, Rec. p. I-
104009, pt. 35.

3 Article 2, paragraphe 2 du TUE (issu du traité de Lisbonne).
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législateur pour que celui-ci prenne acte en vue d’assurer une plus grande égalité de

traitement au profit des citoyens inactifs***.

171. Au-dela des avantages sociaux, l’interprétation du principe de non-discrimination en
raison de la nationalité contribue également a généraliser le droit d’accés aux aides aux études

aux citoyens migrants inactifs.
B.) La généralisation des aides aux études : arrét Bidar

172. L affaire Bidar*® de 2005 témoigne de I’actualité et du potentiel de la méthode « de
déconstruction et de reconstruction » comme moyen de renforcer les droits des citoyens
migrants. Il est question dans cette affaire du droit d’un étudiant ressortissant d’un Etat
membre d’invoquer le principe de non-discrimination pour I’acces a des préts d’études dans
1’Etat membre d’accueil. En accompagnant sa mére, un ressortissant frangais, s’est rendu sur
le territoire du Royaume-Uni en 1998. Depuis son entrée, il a bénéficié d'un s€jour régulier et
a effectué toutes ses études secondaires sans demander aucune aide a I'Etat. Sa demande d’un
prét destiné a couvrir les frais d'entretien des études universitaires a été refusé par 1’autorité
britannique au motif qu'il n'était pas « établi » au Royaume-Uni au sens de la réglementation

nationale en vigueur’”°

et que les aides d’entretien accordées aux étudiants ne relevaient pas
du champ d’application du traité aux fins de I’application du principe de non-discrimination
conformément 4 la jurisprudence Lair et Brown de 1988%% laquelle a été ensuite codifiée a
I’article 3 de la directive 93/96 relative au droit de séjour des étudiants. Dans ces arréts, la
Cour a en effet statué¢ que les aides destinées a couvrir les frais d’entretien des étudiants

n’entraient pas dans le champ d’application ratione materiae du traité pour les personnes

22 Madame Maillard a remarqué que les actes adoptés par la suite par le 1égislateur semblent aller dans le sens
souhaité par la jurisprudence. Sont cités, d’une part, la reconnaissance par la directive 2004/38, du droit de non-
discrimination de principe a I’ensemble des citoyens dans I’exercice de la libre circulation, ainsi que d’autre part,
la reconnaissance par le réeglement n°883/2004 portant modifications du réglement n°1408/71 du droit de non-
discrimination en mati¢re de sécurité sociale a tout citoyen de I’Union se déplagant dans I’Union et bénéficiant
d’un régime de sécurité sociale. Voir S. Maillard, L'émergence de la citoyenneté sociale européenne, op.cit.,
2008, spéc. p. 192.

3 CJCE, 15 mars 2005, Dany Bidar ¢/ London Borough of Ealing et Secretary of State for Education and Skills,
aff. C-209/03, Rec. p. [-2119.

226 Selon les Student Support Regulations, pour étre considéré comme établi sur le territoire britannique et étre
éligible a ’octroi des préts d’études, 1’intéressé doit satisfaire, parmi d’autres, a la condition d’une résidence
minimale de trois ans sur le territoire et sans que cette période n’ait destinée a une éducation a plein temps.

27 CJCE, 21 juin 1988, Lair, aff. 39/86, précité, pt. 16 et CJCE, 21 juin 1988, Brown, aff. 197/86, précité, pt.18.
« Au stade de I'évolution du droit communautaire, une aide accordée aux étudiants pour I'entretien ou pour la

formation échappe, en principe, au domaine d'application du Trait¢é CEE au sens de son article 7 (article 18
TFUE)».
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dépourvues de la qualité de travailleur au sens de 1’actuel article 45 TFUE, dont les étudiants

migrants.

173. Prenant acte de 1’évolution du droit de I’Union depuis le prononcé de ces arréts, la Cour
affirme qu’il convient désormais de déterminer le champ d’application de I’article 18 TFUE

22 A .
8 A I’occasion de

en tenant compte des dispositions du traité sur la citoyenneté de I’Union
I’arrét Bidar, la Cour procéde au revirement de sa jurisprudence Lair et Brown, dans ce sens
que les bourses ou les préts octroyés par les autorités nationales pour couvrir les frais
d’entretien des étudiants ne peuvent plus dorénavant étre considérés comme échappant au
domaine d’application ratione materiae du traité aux fins de I’interdiction des discriminations
exercées en raison de la nationalité. Parmi les arguments invoqués par la Cour afin de justifier
le revirement de sa jurisprudence, la Cour cite en premier lieu I’introduction de la citoyenneté
européenne et 1’ajout dans le traité d’un nouveau chapitre consacré a 1’éducation et a la

formation professionnelle, dont I’article 149 TCE (devenu 165 TFUE) qui assigne a la

Communauté une mission de contribuer au développement d'une éducation de qualité.

174. Plus remarquable, ensuite, est la référence au fait que les aides d’entretien d’études
relévent désormais du champ d’application du traité a la suite de 1’adoption de la directive
2004/38%*’. Selon la Cour, I’article 24, paragraphe 1, de la directive affirme le droit a 1’égalité
de traitement au profit de tout citoyen de 1'Union qui séjourne sur le territoire de 1’Etat
membre d'accueil en vertu de la directive dans le domaine d'application du traité. Le fait que
Iarticle 24, paragraphe 2, de la directive prévoit la possibilité pour les Etats membres de
limiter I’octroi des aides d’entretien, sous la forme de bourses ou de préts, a 1’égard des
¢tudiants n’ayant pas acquis un droit de séjour permanent, implique que ’octroi de telles aides
est une matiere qui, selon Darticle 24, paragraphe 1, reléve désormais du domaine
d’application du traité°. En d’autres termes, la dérogation expresse prévue a I’article 24,
paragraphe 2, au principe d’égalité de traitement a 1’égard des prestations d’assistance sociale
et d’aides d’entretien accordées aux étudiants signifie que le législateur reconnait que ces
prestations relévent en principe du champ d’application du traité aux fins de I’application du
principe de non-discrimination. Ainsi malgré 1’exclusion expresse du droit a I’égalité de
traitement en mati¢re d'aides d’entretien d’études pour les citoyens inactifs avant qu’ils

n’obtiennent le droit de séjour permanent, le fait que la directive envisage le droit a 1’égalité

228 CJCE, 15 mars 2005, Bidar, aff. C-209/03, précité, pt. 31.
229 Notons que la directive 2004/38 n’était toutefois pas encore en vigueur au moment du jugement.
29 CJCE, 15 mars 2005, Bidar, aff. C-209/03, précité, pt. 43.
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de traitement concernant ces prestations en faveur des travailleurs et les membres de leur
famille implique que ces prestations entrent désormais dans le champ d’application du traité.
Par conséquent, tout citoyen européen résidant légalement sur le territoire d’un autre Etat
membre, y compris aux fins d’études, est en droit d’invoquer le principe de non-
discrimination prévu a ’article 18 TFUE pour bénéficier dans les mémes conditions que les

nationaux de ces bourses et préts d’études dans I’Etat membre d’accueil.

175. Avec cette approche, toute personne qui releve du champ d’application du traité est en
droit de revendiquer un traitement égal concernant toutes les prestations envisagées par une
disposition quelconque du droit de 1’Union, « méme si ’objectif manifeste [d’une telle
disposition] est de limiter le nombre de demandeurs susceptibles de percevoir une prestation
donnée et donc d’exclure tous les autres demandeurs de la possibilité¢ d’invoquer 1’égalité de
traitement »>'. Il en résulte que le soin que prend le législateur « de limiter les catégories de
personnes autorisées a solliciter des prestations sociales n’a que peu de conséquence, voire est
totalement contre-productif, au regard des droits que les citoyens déduisent du droit

communautaire »>>2.

176. Par ailleurs, la Cour est amenée a neutraliser I’obstacle de 1’article 3 de la directive 93/96
qui prévoit expressément que la directive ne fonde aucun droit au paiement par I’Etat membre
d'accueil de bourses d'entretien aux étudiants bénéficiant du droit de séjour. Suivant la
proposition de son avocat général, la Cour fait une distinction entre les citoyens qui se rendent
dans un autre Etat membre dans le but principal d’y poursuivre les études et ceux qui
s’installent dans un Etat membre pour des raisons différentes et qui décident ultérieurement
d’y entamer des études. Alors que les premiers tirent leur droit de séjour de la directive 93/96
et n’ont pas, par conséquent, droit a 1’égalit¢ de traitement au regard de 1’acces aux aides
d’entretien en vertu de ’article 3 de la méme directive, les seconds relévent de la directive
90/364 qui ne prévoit pas de régle équivalente. Puisque Monsieur Bidar avait résidé au
Royaume-Uni avant d’entamer ses études universitaires, la Cour considére que son droit de
s¢jour ne releve pas de la directive 93/96 mais de la directive 90/364. L’article 3 de la
directive 93/96 ne fait pas obstacle a ce qu'« un ressortissant d'un Etat membre qui séjourne
légalement sur le territoire d'un autre Etat membre et qui envisage de poursuivre des études

supérieures, invoque, pendant son séjour, le principe fondamental d'égalité de traitement

21 E. Spaventa, «Impact des articles 12, 18, 39 et 43 du traité CE sur la coordination des systémes de sécurité
socialex, in 50 ans de coordination de la sécurité sociale : Passé - Présent - Futur, op.cit., p. 119-136, p. 123.

32 Ibid., p.126.
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consacré a l'article [18], 1¥alinéa [TFUE] »**.

177. Autrement dit, si la directive ne constitue pas le fondement d'un droit aux bourses
d'entretien au profit des étudiants migrants, elle n’empéche pas que les étudiants puissent
bénéficier de telles bourses sur la base d’une autre disposition du droit de 1’Union tel que
I’article 18 TFUE. Sur le plan de la hiérarchie des normes, le fait qu’un acte de droit dérivé
exclue une catégorie de citoyens (les inactifs) du droit a 1’égalité de traitement concernant une
prestation donnée n’empéche pas que ces derniers invoquent leur droit de ne pas subir une
discrimination a 1’égard d’une telle prestation en se fondant sur une disposition du traité ; le
droit dérivé devrait en effet se conformer au droit primaire. Il en résulte en pratique une
neutralisation des limitations prévues par la directive sur le droit a I’égalité de traitement des
étudiants. Cette approche permet a la Cour d’étendre le champ d’application matériel du droit
a I’égalité de traitement au profit des étudiants migrants sans invalider les dispositions du

. L, e, . . .. , . , 234
droit dérivé, ni remettre en cause le choix politique du législateur européen™".

178. 11 est important de noter que, par la suite, la Cour est amenée a statuer sur la validité de
la jurisprudence Bidar concernant I’effet de 1’article 3 de la directive 93/96 a 1’occasion de
I’affaire Forster™. Malgré la référence a la jurisprudence Bidar, la Cour procéde
discrétement a un revirement partiel de celle-ci. En fait, le demandeur d’aides d’entretien dans
cette affaire se rend dans 1’Etat membre d’accueil, non pas en tant que « citoyen inactif »,
mais en tant qu’« étudiant». La Cour renonce toutefois a distinguer entre les étudiants
migrants, au regard du bénéfice des aides visant a couvrir les frais d’entretien aux études,
selon qu’ils tirent leur droit de séjour dans I’Etat membre d’accueil de la directive 93/96 ou
des deux autres directives sur la libre circulation des inactifs, sans pour autant donner une
justification d’un tel revirement. Elle se contente d’affirmer que I’article 3 de la directive
93/96 ne fait pas obstacle a ce qu’un ressortissant d’un Etat membre « qui, en vertu de
I’article [21 TFUE] et des dispositions adoptées pour mettre en ceuvre cet article, séjourne
1également sur le territoire d’un autre Etat membre ou il envisage d’entamer ou de poursuivre

ses ¢tudes invoque, pendant ce séjour, le principe fondamental d’égalité de traitement »

3 CJCE, 15 mars 2005, Bidar, aff. C-209/03, précité, pt. 46. On peut considérer qu’il doit en étre de méme
s’agissant d’un citoyen de I'Union économiquement inactif qui dispose d'un permis de séjour en vertu du droit
national.

B4M. Dougan, «The constitutional dimension to the case law on Union citizenship», ELR, 2006, p. 613-641, E.
Spaventa, «Impact des articles 12, 18, 39 et 43 du traité CE sur la coordination des systémes de sécurité socialey,
in 50 ans de coordination de la sécurité sociale : Passé - Présent - Futur, op.cit., p. 119-136.

25 CJCE, 18 novembre 2008, Forster ¢/ Hoofddirectie van de Informatie Beheer Groep, aff. C-158/07, Rec. p. I-
8507.
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consacré¢ a ’article 18 TFUE et que « la circonstance que Madame Forster soit venue aux
Pays-Bas principalement pour y accomplir ses études est sans incidence »>°. 1l ressort de
I’arrét qu’un citoyen de 1'Union économiquement non-actif qui tient son droit de séjour sur le
territoire d’un autre Etat membre de sa qualité d’étudiant peut en principe invoquer I’article
18 TFUE pour réclamer I’égalité de traitement, s’agissant des aides d’entretien aux études, si
celui-ci séjourne légalement dans I’Etat membre d'accueil pendant une certaine période. Ce
revirement partiel de la jurisprudence Bidar est bienvenu, vu le caracteére superficiel de la

distinction entre les étudiants en fonction du fondement de leur séjour™’.

179. L’interprétation restrictive du champ d’application matériel du principe de non-
discrimination a I’égard des aides aux études lors des affaires Lair et Brown implique que le
droit a 1’égalité de traitement en matiére d’accés a I’éducation dans un autre Etat membre était
en pratique réservé aux seuls étudiants qui disposent de suffisamment de moyens pour assurer
leur subsistance pendant le séjour d’étude, a I’exclusion de ceux provenant d’un milieu
modeste. La réticence que la Cour pouvait éprouver, préalablement a 1’introduction de la
citoyenneté, a reconnaitre un droit a 1’égalit¢ de traitement large au profit des étudiants
migrants peut s’expliquer par ’absence de fondement textuel du droit de libre circulation de
ces derniers. Tandis que les droits de libre circulation et d’égalité de traitement des acteurs
¢économiques sont consacrés par le traité, ceux qui sont reconnus aux étudiants migrants en
matiere d’accés a la formation professionnelle est une création jurisprudentielle.
L’autolimitation paraissait, a ce stade du développement du droit communautaire, justifiée vu
que la reconnaissance du droit a 1’égalité de traitement en matiére d’aides aux études aurait
une conséquence non négligeable sur les finances publiques de 1’Etat membre d’accueil.
Toutefois, a partir du moment ou le droit de libre circulation au profit de tout citoyen de
I’Union trouve son fondement dans le traité lui-méme, une telle retenue qui implique les
différences d’approches entre les citoyens en fonction de leur statut économique ne parait plus

fondée.

180. Outre la généralisation des prestations auparavant réservées aux seuls migrants

économiquement actifs, 1’extension du champ d’application matériel de I’article 18 TFUE

38 1bid., pts. 42-44.

37 L’entrée en vigueur de la directive 2004/38/CE procéde au final a la suppression d’une telle distinction,
malheureusement avec 1’exclusion générale des citoyens inactifs du droit a 1’égalité de traitement en matiére
d’aides aux études avant I’acquisition du droit de séjour permanent.
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sous l’influence de la citoyenneté passe par le rattachement des domaines qui sont

susceptibles de faciliter ou d’entraver I’exercice de la liberté de circulation des personnes.

Paragraphe 11 : L”inclusion des « corollaires » de la
liberté de circulation dans le champ d”application de
I’article 18 TFUE

181. La consécration de la citoyenneté a pour conséquence de faire entrer dans le champ
d’application matériel du traité des droits qui sont attachés a ce statut. Parmi les droits que le
traité confére aux citoyens, celui de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres en vertu de P’article 21 TFUE est d’une importance primordiale. Afin de rendre
effectif ce droit, de méme que de préserver son effet utile, la Cour est amenée a étendre le
champ d’application du principe de non-discrimination en raison de la nationalité au-dela des
domaines ou les compétences ont été attribuées a 1’Union, du moment que la liberté de
circulation des citoyens est affectée. Indépendamment du fait qu’un droit ou une prestation
reléve ou non des domaines de compétences de 1’Union, la Cour accepte de le/la rattacher au
champ d’application du traité aux fins de I’application de I’article 18 TFUE, s’il/elle constitue
un « corollaire » de la liberté de circulation (B). Cette approche extensive du champ
d’application matériel du principe de non-discrimination précéde cependant la consécration de
la citoyenneté. Elle trouvait a s’appliquer déja dans la jurisprudence consacrant « une
citoyenneté embryonnaire » qui cherchait a étendre le droit a 1’égalité de traitement au profit
des non actifs migrants (A). Paradoxalement, la Cour parait éprouver une certaine réticence
dans ses arréts ultérieurs de recourir a cette approche de « corollaire » comme moyen
d’extension du champ d’application matériel du traité au profit des citoyens. La raison tient
probablement au fait qu’elle est porteuse d’un potentiel d’élargissement sans limite du champ

d’application du traité (C).

A.) Les corollaires de la liberté de circulation économique :

arréts Cowan et Gravier

182. D’apres les termes de ’article 18 TFUE, le champ d’application de I’interdiction des
discriminations fondées sur la nationalité se limite au « domaine d’application des traités ».
La délimitation de ce qu’il faut entendre par le domaine d’application du traité est alors
cruciale; de celle-ci dépendra la délimitation du champ dans lequel les mesures nationales
sont susceptibles d’étre controlées au regard du principe de non-discrimination visé a I’article

18 TFUE et, par-la, la délimitation de la marge laissée aux législateurs nationaux dans
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différents domaines. Le paradoxe est qu’aussi importante soit-elle, la délimitation du champ

d’application matériel du traité est loin d’étre claire.

183. Par le domaine d’application, on entend celui dans lequel les traités ont vocation a
s’appliquer™®, et, par le domaine de compétences, les matiéres dans lesquelles les traités
autorisent 1’Union 4 intervenir quelle que soit la portée des pouvoirs qui lui sont attribués™”.
En général, le champ d’application du traité refléte les domaines dont les compétences ont été
attribuées a 1’Union, et permet ainsi d’établir une ligne de partage des compétences entre
I’Union et les Etats membres®®. A cet ¢gard le champ d’application matériel du principe de
non-discrimination en raison de la nationalité de 1’article 18 TFUE est censé étre calqué sur le
champ de compétences des institutions européennes. Chaque domaine ratione materiae dont
la compétence a été attribuée a 1’Union élargit le champ d’action du principe de non-
discrimination en raison de la nationalité, et ce méme si les institutions de I’Union n’ont pas
encore fait usage de cette compétence normative®'. A I’inverse, le fait qu’un droit ou une
prestation sociale donnée reléve des compétences nationales permet de le soustraire a

I’application du principe d’égalité de traitement.

184. La pratique témoigne cependant que le champ d’application des traités aux fins de

2% H. Gaudin, «Diversité et évolution des champs d'application en droit communautaire», RAE, 2003/2004, p. 7-
21.

29 3.p. Jacqué, Droit institutionnel de I"'Union européenne, 6° ed, Paris: Dalloz, 2010, p. 134. L’identification des
domaines de compétences de I’Union se fait moins par référence a une énumération des compétences, qui est
d’ailleurs loin d’étre exhaustive, que par celle aux objectifs qui Iui ont été assignés et aux régles dispersées dans
les traités. Cette opération nécessite souvent 1’ccuvre d’interprétation des dispositions des traités, et selon que
cette dernicre soit restrictive ou extensive, une matic¢re peut étre considérée comme rester dans le domaine de
compétence des Etats membres ou relever plutot du champ de compétences de I’Union.

Le traité de Lisbonne témoigne cependant de 1’effort de clarifier la répartition des compétences entre I’Union et
les Etats membres en énumérant les domaines dans lesquels 1’Union dispose d’une compétence exclusive (article
3 TFUE), d’une compétence partagée avec les Etats (article 4 TFUE) ainsi que d’une compétence
complémentaire, d’appui (article 6 TFUE).

9 yoir F. Fines, «Le champ d'application matériel, reflet des compétences communautaires?», RAE, 2003/2004,
p. 37-46.

1 Sur la nécessité, au-dela du transfert de compétence au profit des institutions européennes, que ces derniéres
adoptent des mesures d’harmonisations positives dans le domaine en question pour que I’article 18 FUE
s’applique, certains auteurs considérent que les mesures d’harmonisation préalables sont requises et le 1égislateur
européen est le plus a méme de décider I’étendue de I’obligation financiére des Etats membres.

Cependant dans I’affaire Gravier, la Cour a reconnu le droit a 1’égalité de traitement en matiére d’acces a la
formation professionnelle aux ressortissants communautaires migrants alors méme que 1’établissement de la
politique commune en la matiére n’était pas encore compléte mais seulement en train de s’établir. Voir K.
Lenaerts, «L’égalité de traitement en droit communautaire : un principe unique aux apparences multiples», CDE,
1991, p. 3-41, spéc. p. 29.

Drailleurs, si I’application de I’article 18 TFUE est conditionnée par I’existence des dispositions du droit
dérivé en la maticre, le champ d’application du droit primaire est ainsi déterminé par le droit dérivé, et des
modifications y apportées, contrairement au principe de hiérarchie des normes. Voir A. Epiney, «The scope of
article 12 EC: some remarks on the influence of European citizenship», ELJ, 2007, p. 611-622, spéc. p. 615 et s.
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I’interdiction des discriminations en raison de la nationalité ne correspond pas nécessairement
aux domaines de compétences de I’Union. En effet, si I’ordre juridique de I’Union est régi par
le principe de spécialité ou d’attribution de compétence*, cet ordre juridique est aussi
finalisé ; les compétences sont conférées a 1’Union dans le but de permettre la réalisation des
objectifs et des missions qui lui ont été assignés par les traités. Du moment ou une question
qui reléve des compétences des Etats membres (telle la protection sociale) affecte I’exercice
de la compétence des institutions de 1’Union en vue de réaliser lesdits objectifs et missions
(tels la création et le maintien du bon fonctionnement du marché intérieur), cette question peut
étre amenée dans le champ d’application du traité. Cette extension du champ d’application du
traité ne signifie pas que I’Union devienne en tant que telle compétente dans ces domaines.
Les Etats membres conservent leur pouvoir de légiférer dans la matiére mais ils sont tenus de
respecter les régles des traités lorsque, et dans la limite ou, les questions traitées affectent les

domaines ou les compétences ont été attribuées a 1’Union.

185. Les exemples des droits pour lesquels le traité¢ garantit 1’égalit¢ de traitement aux
travailleurs migrants en dépit du fait qu’ils relévent des domaines de compétences nationales

3 ainsi

sont nombreux. La réduction des prix de transport accordée aux familles nombreuses®*
que les préts & la naissance d’enfants®* peuvent étre considérés comme relevant de la
politique démographique des Etats membres qui vise a contrecarrer le recul des naissances.
Toutefois des lors qu’ils sont a considérer comme des avantages sociaux au sens de ’article 7,
paragraphe 2, du réglement n°492/2011, ils doivent étre accordés aux travailleurs migrants

ressortissants d’autres Etats membres ainsi qu’aux membres de leur famille dans les

c. . .. . . ’ .124
conditions non discriminatoires par rapport aux nationaux de I’Etat membre d’accueil’®.

2 Conformément & I’article 5, paragraphe 2, TUE, « 1'Union n'agit que dans les limites des compétences que les
Etats membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute
compétence non attribuée a I'Union dans les traités appartient aux Etats membres ».

24 CICE, 30 septembre 1975, Cristini, aff. 32-75, précité.
* CICE, 14 janvier 1982, Reina, aff. 65/81, précité.

5 Notons que la Cour interpréte les dispositions du droit dérivé interdisant la discrimination en raison de la
nationalité en matiére d’avantages sociaux envers les travailleurs migrants de maniére trés souple. Ainsi le
principe d’égalité de traitement s’applique au-dela des domaines prévus a I’actuel article 45, paragraphe 2 TFUE,
a savoir I'emploi, la rémunération et les autres conditions de travail, pour couvrir également les domaines qui ne
concernent que subsidiairement les conditions de travail.

CICE, 7 mars 1985, Hoeckx ¢/ Centre public d'aide sociale de Kalmthout, aff. 249/83, Rec. p. 973, pt. 20 : sont
considérés comme avantages sociaux que 1’Etat membre d’accueil est tenu d’accorder aux travailleurs migrants
dans les mémes conditions que les travailleurs nationaux en vertu de ’article 7, paragraphe 2 du réglement
n°492/2011, tous les avantages qui, « li€és ou non a un contrat d'emploi, sont généralement reconnus aux
travailleurs nationaux, en raison, principalement, de leur qualité objective de travailleurs ou du simple fait de
leur résidence sur le territoire national, et dont l'extension aux travailleurs ressortissants d'autres Etats membres
apparait, des lors, comme de nature a faciliter leur mobilité a I'intérieur de la communauté ».
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Affirmant que la politique démographique reste du ressort des Etats et qu’il est loisible aux
Etats membres de poursuivre la réalisation des objectifs d’une telle politique au moyen de
mesures sociales, la Cour considére néanmoins qu’il ne s’ensuit pas que « la Communauté
excede les limites de sa compétence pour la seule raison que 1’exercice de celle-ci affecterait
les mesures prises en exécution de cette politique ». Une prestation ne saurait étre soustraite a
I’application des regles relatives a la libre circulation des personnes du seul fait qu’elle est

, .. .. . \ , . 246
accordée en application d’une politique qui reléve de la compétence nationale”™.

186. Cette approche qui vise a déterminer le champ d’application du traité en fonction de
« ’impact » de la mesure contestée sur 1I’exercice des compétences de 1’Union a été également
appliquée a 1’égard des ressortissants migrants semi ou non-actifs, préalablement méme a
I’introduction de la citoyenneté. A cet égard, la jurisprudence inclut dans le champ
d’application de I’article 18 TFUE une matiére qui constitue un « corollaire » de la liberté de
circulation économique ou qui est « susceptible » de favoriser une telle liberté. Afin
d’affirmer dans 1’affaire Gravier que les conditions d’acces a la formation professionnelle
entrent dans le champ d’application matériel du traité et sont soumises de ce fait a la
prohibition des discriminations fondées sur la nationalité**’, la Cour s’appuie non seulement
sur une interprétation finaliste de l’ex-article 128 TCEE (166 TFUE) qui confére une
compétence normative aux institutions communautaires pour mettre en ceuvre la politique
commune de formation professionnelle. Mais « en particulier », la Cour estime qu’un tel

8

N . . . . . 24
acces est «susceptible de favoriser la libre circulation des personnes dans la

Communauté », en leur permettant d'obtenir une qualification dans I’Etat membre o ils se

6 CJCE, 14 janvier 1982, Reina, aff. 65/81, précité, pt. 15. Voir dans le méme sens CJCE, 3 juillet 1974,
Casagrande, aff. 9-74, précité, pt. 6 « si la politique de I’enseignement et de la formation ne fait pas partie en
tant que telle des domaines que le traité a soumis a la compétence des institutions communautaires, il ne s’ensuit
pas que I’exercice des compétences transférées a la communauté serait, de quelque fagon, limité s’il était de
nature a affecter les mesures prises en exécution d’une politique telle que celle de 1’enseignement et de la
formation ».

24 N C o , . Y . .. , .
" Elle opére ainsi une distinction délicate entre 1’organisation de 1’éducation et la politique de 1’enseignement,

qui restent du ressort des Etats, et les conditions d’accés a la formation professionnelle, qui rentrent par contre
dans le champ des compétences communautaires.

Par la suite, la Cour précise que 1’accés a I’enseignement ne couvre pas le financement de 1’éducation. Le fait
qu’a I’époque ou la Cour statuait, une aide accordée aux étudiants pour les frais d'entretien d’études relevait
« d'une part, de la politique de I'enseignement, laquelle n'[avait] pas été soumise en tant que telle & la compétence
des institutions communautaires et, d'autre part, de la politique sociale, qui [appartenait] au domaine de la
compétence des Etats membres dans la mesure ou elle ne [faisait] pas l'objet de dispositions particuliéres du
traité CEE », a amené la Cour a ’exclure, s’agissant des ressortissants communautaires dépourvus de qualité de
ou de lien avec les travailleurs, du champ d’application matériel du traité et donc du principe d’égalité de
traitement. CJCE, 21 juin 1988, Lair, aff. 39/86, précité, pt. 18.

8 Lutilisation de termes « personnes» au lieu de « travailleurs salariés et indépendant » s’explique
probablement par 1I’impossibilité de qualifier les étudiants comme tels.
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proposent d'exercer leurs activités professionnelles et en leur procurant 1'occasion de parfaire
leur formation et de développer leurs talents particuliers dans I’Etat membre dont
l'enseignement professionnel comporte la spécialisation appropriée®”’. De la méme maniére,
la Cour qualifie, a I’occasion de I’affaire Cowan”", de corollaire de la liberté de recevoir des
prestations de services transfrontaliers, la protection de 1’intégrité du bénéficiaire de services
dans ’Etat membre ou il se rend, au méme titre que celle des nationaux et des personnes y
résidant. A ce titre, la compensation pécuniaire prévue par le droit national pour les victimes
d’agression doit étre soumise a la prohibition de la discrimination en raison de la nationalité,
indépendamment du fait qu’elle reléve du droit de la procédure pénale et par conséquent des

compétences nationales.

187. En effet, le droit de 1’'Union impose des limites & la compétence des Etats dans ce sens
que les dispositions législatives adoptées dans les domaines de compétences nationales « ne
peuvent, en effet, opérer une discrimination a I'égard de personnes auxquelles le droit
communautaire confére le droit a I'égalit¢ de traitement, ni restreindre les libertés
fondamentales garanties par le droit communautaire »*'. Méme dans un domaine qui ne
reléve pas en tant que tel de la compétence de I’Union, les Etats membres doivent néanmoins
exercer leur compétence retenue dans le respect des traités®~. Si en exergant leur compétence,
les Etats membres étaient libres de discriminer les ressortissants d'autres Etats membres par
rapport aux nationaux, I’objectif du traité¢ d’assurer la libre circulation, a I’époque limitée aux
opérateurs économiques, serait mis en péril. Ce sont a la fois les impacts négatifs et positifs
des législations nationales sur la liberté de circulation des travailleurs ou des prestataires ou
destinataires de services qui justifient 1’application du principe d’égalité de traitement dans les

domaines qui ne relévent pas en tant que tels du domaine de compétence de 1’Union.

188. La consécration de la citoyenneté de I’Union et le droit de libre circulation des citoyens

9 CICE, 13 février 1985, Gravier, aff. 293/83, précité, pt. 24.
0 CICE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité.

1 Par la suite la Cour décide dans 1’affaire Commission ¢/ France que 1’accés aux activités de loisirs offertes
dans 1’Etat membre d’accueil constitue le corollaire de la liberté de circulation et de séjour aux fins d’exercice
des activités salariées ou indépendantes et doit étre soumis au respect de principe de non-discrimination en
raison de la nationalité visé aux articles [18, 45,49 TFUE]. Cette affaire concerne la législation francaise qui
soumet le droit d'enregistrer un navire dans le registre frangais et de battre le pavillon frangais aux seuls navires
appartenant pour plus de la moitié a des personnes physiques ayant la nationalité francaise ou aux personnes
morales ayant leur siége sur le territoire francais. (CJCE, 7 mars 1996, Commission ¢/ France, aff. C-334/94,
Rec. p. 1307).

> CICE, 14 février 1995, Finanzamt Koln-Altstadt ¢/ Schumacker, aff. C-279/93, Rec. p. 1-225, pt. 21. Cet arrét
concerne une législation nationale en matiére de fiscalité directe qui discrimine les travailleurs migrants
ressortissants d’autres Etats membres par rapport aux nationaux.
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va généraliser cette approche de délimitation du champ d’application matériel du traité en

rompant son lien avec 1’exercice d’une activité économique.

B.) Les corollaires de la liberté de circulation citoyenne :

arrét Bickel et Franz

189. L arrét Bickel et Franz*>® rendu quelque mois aprés 1’arrét Sala est significatif au regard
du potentiel de la citoyenneté dans 1’extension du champ ratione materiae de la protection du
trait¢ en faveur des citoyens. Compte tenu du caractére fondamental de la liberté¢ de
circulation et de séjour sur le territoire des Etats membres que I’article 21 TFUE reconnait
désormais a tout citoyen de 1’Union, la Cour accepte de faire entrer dans le champ
d’application du trait¢ aux fins de I’interdiction des discriminations une réglementation
nationale qui reléve a priori de la compétence étatique, cela du fait de son effet éventuel sur la

liberté de circulation et de séjour conférée, entre autres, par 1’article 21 TFUE aux citoyens.

190. Dans cette affaire, un camionneur autrichien et un touriste allemand ont été¢ poursuivis
dans la province italienne de Bolzano. Les citoyens germanophones de cette province
disposaient d’un droit d'utiliser leur propre langue dans leurs rapports avec les autorités
publiques situées dans cette province. Or, les demandes des intéressés a bénéficier de la
procédure en langue allemande de la méme manicre que les résidents germanophones ont été
refusées. Afin d’éclairer la juridiction nationale de renvoi sur la conformité de la non-
application de ces régles de procédure a des ressortissants d'autres Etats membres visiteurs de
la province avec le traité et notamment avec 1’interdiction des discriminations en raison de la
nationalité, la Cour est amenée a statuer au préalable sur la question de savoir si 'utilisation
d’une langue donnée dans une procédure pénale engagée contre un citoyen de I’Union reléve

du champ d’application du droit de 1’Union.

191. Dans 1’affaire Mutsch®™*, 1a Cour a déja affirmé le droit pour un travailleur migrant
ressortissant luxembourgeois d'utiliser 1'allemand dans une procédure pénale engagée dans
une commune germanophone de Belgique dés lors que le droit belge accordait ce droit aux
ressortissants belges résidant dans cette commune. La Cour reconnaissait que la faculté pour
le travailleur migrant de demander qu'une procédure judiciaire se déroule dans une langue

déterminée, aux mémes conditions que les travailleurs nationaux, constituait un avantage

3 CICE, 24 novembre 1998, Bickel et Franz, aff. C-274/96, précité.
2% CICE, 11 juillet 1985, Ministére public ¢/ Mutsch, aff. 137/84, Rec. p. 2681.
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social au sens de I’article 7, paragraphe 2, du réglement n°1612/68 (devenu réglement
n°492/2011), du fait qu’elle « contribue de maniére importante a I’intégration du travailleur
migrant et de sa famille dans le milieu du pays d'accueil et donc a la réalisation de 1'objectif de
la libre circulation des travailleurs ». A ce titre, elle devait étre étendue au profit des

travailleurs migrants dans les mémes conditions que pour les nationaux.

192. L avocat général Jacobs estime que la jurisprudence Mutsch est inapplicable a 1’affaire
Bickel et Franz étant donné I’impossibilité de qualifier les intéressés de travailleurs au sens du
réglement n°1612/68 (devenu reéglement n°492/2011). Cette affirmation semble témoigner le
désaccord de 1’avocat général a I’égard de I’approche prétorienne dans la jurisprudence Sala
consistant a étendre le principe de non-discrimination a 1’égard des prestations sociales
reconnues aux travailleurs au profit des citoyens migrants inactifs*’. Pour déterminer
I’applicabilité du principe de non-discrimination aux situations des intéressés, il se tourne vers
la jurisprudence Cowan. Interprétant cette jurisprudence a la lumiére de I’introduction de la
citoyenneté et du droit général de libre circulation et de séjour, il avance que le citoyen qui
exerce le droit de libre circulation et de séjour en vertu de I’article 18 du trait¢ CE (devenu 21
TFUE) reléve du champ d’application du traité aux fins de I’interdiction des discriminations
(de la méme maniere que I’exercice de la liberté¢ de circulation et de séjour aux fins de
recevoir des services permet de faire relever les touristes-destinataires de services de la
protection du traité). L’avocat général Jacobs considére également que le droit des personnes
faisant I’objet de poursuites pénales d’utiliser une langue donnée dans une procédure
judiciaire n’est pas moins fondamental que le droit a I’indemnisation pour les victimes de
violence et devrait étre, de la méme maniére, considéré comme corollaire du droit de libre

circulation.

193. Ainsi, selon ’avocat général, le critere décisif qui permet de rattacher la situation des
intéressés au champ d’application du traité est leur exercice de la liberté de circulation en
vertu du traité (et moins le fait que I’emploi des langues constitue le corollaire de leur droit de
libre circulation). En effet, ses conclusions dans 1’affaire Bickel et Franz paraissent s’inscrire
dans la ligne de ses conclusions précédentes dans 1’affaire Konstantinidis™®. Cette affaire

concerne le droit d’un ressortissant hellénique, qui s’installe et exerce une profession libérale

35 A. Tliopoulou, Libre circulation et non-discrimination, éléments du statut de citoyen de !'Union européenne,
op.cit., 2007, spéc. p. 89.

26 Concl. de l'avocat général Jacobs du 9 décembre 1992 sous CJCE, 30 mars 1993, Konstantinidis ¢/ Stadt
Altensteig, aff. C-168/91, précité. Voir A. Whelan, «Commentaire de 1'arrét Martinez Salay, article précité pour
I’analyse des conclusions de 1’avocat général Jacobs dans les affaires Konstantinidis et Bickel.

113



en Allemagne, d’invoquer le principe de non-discrimination visé aux articles 7 et 52 TCEE
(devenus 18 et 49 TFUE) pour s’opposer a une transcription de son nom avec I’alphabet latin
en vue de son inscription dans les registres de 1’état civil, du fait qu’elle déforme
grossi¢rement la prononciation. Citant la jurisprudence Cowan, ’avocat général Jacobs
avance qu’une personne qui se rend dans un autre Etat membre en exergant les droits qui lui
sont conférés par les dispositions relatives a la libre circulation du traité « se trouve dans une
situation régie par le droit communautaire et doit, en tant que telle, bénéficier d’une parfaite
égalité de traitement avec les ressortissants de I’Etat membre »>'. Il argue ainsi ’applicabilité
du principe de non-discrimination en vertu des articles 7 et 52 TCEE (devenus 18 et 49
TFUE) a la situation de I'intéressé, sans se préoccuper d’établir le lien spécifique entre les
régles qui régissent la transcription du nom et I’exercice précis d’une des libertés de
circulation. Ce qui laisse penser que I’exercice de la liberté de circulation en vertu du traité
serait, selon lui, un critére de rattachement suffisant de la situation des intéressés au champ

d’application du traité aux fins de I’application de I’article 18 TFUE*®.

194. La Cour opte pour une approche différente de son avocat général. Elle commence par
affirmer que les situations régies par le droit communautaire, et par conséquent soumises au
respect du principe de non-discrimination en raison de la nationalit¢ de I’article 12 TCE
(devenu 18 TFUE), comprennent notamment celles relevant de I’exercice de la liberté de
circulation reconnue aux destinataires de services par article 49 TCE (devenu 56 TFUE)*’
et a tout citoyen de 1’Union en vertu de Darticle 18 TCE (devenu 21 TFUE). Elle justifie
ensuite le rattachement de la question de 1’utilisation des langues en matiere judiciaire au
champ d’application du traité en soulignant le lien que cette question entretient avec le droit
de libre circulation des citoyens. A cet égard, elle affirme que dans la perspective d'une

Communauté fondée sur le principe de la libre circulation des personnes et de la liberté

d'établissement, une importance particuliére revient a la protection des droits et facilités des

37 Concl. de l'avocat général Jacobs du 9 décembre 1992 sous CJCE, 30 mars 1993, Konstantinidis ¢/ Stadt
Altensteig, aff. C-168/91, précité, pt. 21.

2% A. Tliopoulou, Libre circulation et non-discrimination, éléments du statut de citoyen de 1'Union européenne,
op.cit., 2007, spéc. p. 92.

La Cour préfére au contraire insister sur le lien spécifique de la situation de l’intéressé avec la liberté
d’établissement, en affirmant que ces régles « ne doivent étre considérées comme incompatibles avec 1' article 52
TCEE (devenu 49 TFUE) que dans la mesure ou leur application crée pour un ressortissant hellénique une géne
telle qu'elle porte, en fait, atteinte au libre exercice du droit d' établissement que cet article lui garantit ». CJCE,
30 mars 1993, Konstantinidis ¢/ Stadt Altensteig, aff. C-168/91, Rec. p. 1191, pt. 15.

9 La jurisprudence Cowan reconnait la liberté pour les destinataires de services de se rendre dans un autre Etat
membre pour y bénéficier d'un service comme le corollaire nécessaire de la liberté de prestation des services
reconnue expressément par le traité (CJCE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité, pt. 10).
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individus en matiére linguistique®®. Constatant que « la possibilité pour les citoyens de
I'Union de communiquer dans une langue donnée avec les autorités administratives et
judiciaires d'un Etat, au méme titre que les nationaux, est de nature a faciliter l'exercice de la
liberté de circuler et de séjourner dans un autre Etat membre », et peut affecter, dans ces
conditions, le droit a 1’égalité de traitement des ressortissants des Etats membres qui exercent
leur droit de libre circulation et de séjour dans un autre Etat membre, la Cour reléve que les
régles nationales régissant 1’emploi des langues en matiere judiciaires relévent du champ
d’application du traité et doivent respecter I’interdiction des discriminations en raison de la

. +, 7261
nationalité®®!.

195. En d’autres termes, des lors que la situation des citoyens qui usent de leur droit de
circuler et de séjourner sur le territoire d’un autre Etat membre, que ce soit aux fins de
recevoir des services transfrontaliers ou aux fins non-économiques, reléve du champ
d’application du traité, le droit des intéressés de communiquer avec les autorités de 1’Etat
membre d’accueil dans leur langue maternelle, parce qu’il est de nature a faciliter I’exercice
de la liberté de circuler et de séjourner qui leur est reconnue en vertu des articles 56 et 21
TFUE, reléve également du champ d’application matériel du traité aux fins d’application de
I’article 18 TFUE. Le fait que la mesure litigieuse concerne la mati¢re pénale et les régles de
procédures pénales, et reléve en conséquence de la compétence des Etats membres, ne permet
pas de la soustraire au respect du principe de non-discrimination de D’article 18 TFUE.
Indépendamment de la répartition des compétences entre 1’Union et les Etats membres, du
moment ou une mesure nationale est susceptible d’affecter 1’exercice de la compétence de
I’Union et d’entraver la réalisation d’un objectif du traité, elle doit respecter les regles du
traité et notamment I’interdiction des discriminations en raison de la nationalit¢®®®. C’est
I’impact d’une législation nationale sur les domaines de compétences de 1’Union, plus que
I’existence d’une disposition attribuant expressément la compétence a 1’Union, qui justifie le
contrdle du juge du respect par cette législation des exigences du droit de I’Union. La
méthode d’inclusion du « corollaire » de la liberté de circulation dans le champ d’application

du traité dispense par conséquent la Cour de justice d’examiner si I’objet du litige reléve en

%0 CJCE, 24 novembre 1998, Bickel et Franz, aff. C-274/96, précité, pt. 13.

1 1bid., pt. 18.

262 . . \ \ " P c oA .
Une exception peut consister en I’hypothése ou le traité prévoit lui-méme une exclusion expresse des

domaines en question du champ d’application du droit a 1’égalité de traitement. On peut citer le cas du droit de
vote au parlement national.

115



. . N r e Jo . . . .
soi du domaine ot la compétence a été transférée aux institutions de I’Union”®.

196. L implication de la jurisprudence Bickel et Franz au regard du droit d’acces des citoyens
migrants inactifs aux prestations sociales transnationales sera d’une ampleur non négligeable.
En effet, la plupart des mesures nationales peuvent concerner 1’exercice des libertés
fondamentales, et, sont susceptibles de favoriser ou d’entraver leur exercice. Par ailleurs,
s’agissant du degré des liens exigés entre la mesure nationale et la liberté de circulation et de
sé¢jour des citoyens, les liens indirects ou potentiels paraissent suffire pour déclencher
I’application du principe de non-discrimination de I’article 18 TFUE**. A envisager la
transposition de la définition des mesures équivalentes a une restriction quantitative de la
jurisprudence  Dassonville®®, toute réglementation nationale susceptible d'entraver
directement ou indirectement, actuellement ou potentiellement 1’exercice de la libre
circulation des citoyens serait considérée comme relevant du champ d’application du traité
aux fins d’application de I’article 18 TFUE. Avec cette méthode de détermination du champ
d’application du traité, il parait difficile d’envisager un domaine du droit national qui
s’échapperait a I’emprise du principe de non-discrimination. L’avocat général Poiares Maduro
remarque a cet égard que le champ d’application ratione materiae du traité aux fins de
I’interdiction des discriminations dans le domaine de la libre circulation des personnes sera
« fondamentalement tributaire »**® de son champ d’application ratione personae. Lorsqu’un
citoyen de 1’Union bénéficie de et exerce son droit de libre circulation et de séjour en vertu de
I’article 21 TFUE, il peut invoquer le droit a I’égalité de traitement dans toute situation qui est
susceptible de faciliter ou d’entraver I’exercice de son droit de circulation. L’exercice du droit
de libre circulation devient la clé de délimitation du champ d’application matériel du principe

de I’égalité de traitement, indépendamment du domaine de compétences de 1’Union®®’. Le

263 C. Timmermans, «Martinez Sala and Baumbast revisited», in The past and future of EU law, M. Poiares
Maduro, L. Azoulai (dir.), Oxford; Portland: Hart Publishing, 2010, p. 345-355.

*%% Dans la jurisprudence Bickel et Franz, ¢’est le fait que la mesure nationale peut affecter le droit & 1'égalité de
traitement des citoyens migrants qui justifie son controle du respect de I’interdiction des discriminations en vertu
de cet article.

Au sens inverse, la jurisprudence Graf exclut que la mesure nationale présentant un effet trop aléatoire et indirect
sur la liberté de circulation (des travailleurs) soit regardée comme étant de nature a entraver 1’exercice de cette
liberté. CJCE, 27 janvier 2000, Graf ¢/ Filzmoser Maschinenbau GmbH, aff. C-190/98, Rec. p. [-493.

265 CJCE, 11 juillet 1974, Procureur du Roi ¢/ Dassonville, aff. 8/74, Rec. p. 837.

266 M. Poiares Maduro, «L’équilibre insaisissable entre la liberté économique et les droits sociaux dans I’UE», in
L'Union européenne et les droits de I'homme, P. Alston (dir.), Bruxelles: Bruylant, 2001, p. 465-489, spéc. p.
473.

267 S. Giubboni, «A Certain Degree of Solidarity? Free Movement of Persons and Access to Social Protection in

the Case Law of the European Court of Justice», in Promoting solidarity in the European Union, M. Ross, Y.
Borgmann-Prebil (dir.), Oxford ; New York ; Auckland [etc]: Oxford University Press, 2010, p. 166-197.
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risque inhérent a cette interprétation extensive du champ d’application du droit a 1’égalité de
traitement est en effet celui d’aboutir a un champ trop étendu du droit de I’Union a I’instar de
ce qui se passe dans le domaine de libre circulation des marchandises, suite a la définition
extensive donnée a la notion de mesure d’effet équivalent a des restrictions quantitatives et a

I’interdiction d’entrave non discriminatoire.

197. Dans les arréts relatifs a la citoyenneté qui suivent 1’arrét Bickel et Franz, la réticence de
la Cour de recourir, tout au moins exclusivement, a la méthode de « corollaire » de la liberté

de circulation crée une incertitude en ce qui concerne 1’avenir de cette méthode.
C.) La portée incertaine de la méthode « corollaire »

198. L arrét Grzelezyk®® rendu quelques années plus tard, vient confirmer I’arrét Bickel et
Franz sous certains aspects, tout en suscitant une nouvelle interrogation sur I’avenir de la
méthode d’interprétation du champ d’application du traité employée dans cet arrét. D un c6té,
la Cour s’appuie sur I’article 21 TFUE afin de faire relever la situation du citoyen exercant le
droit de libre circulation et de séjour en vertu de cet article du champ d’application du traité.
La Cour pose, en citant 1’arrét Bickel et Franz, qu’un citoyen de 1’Union résidant 1également
sur le territoire d’un Etat membre autre que le sien peut invoquer ’article 18 TFUE dans
toutes les situations qui relévent du champ matériel du droit de I’Union et ces situations
« comprennent notamment celles relevant de I’exercice des libertés fondamentales garanties
par le traité et celles relevant de 1’exercice de la liberté de circuler et de séjourner sur le
territoire des Etats membres telle que conférée par Iarticle [21 TFUE] »*®. Elle ne reprend
cependant pas, ou au moins pas expressément, 1’affirmation de la jurisprudence Bickel et
Franz selon laquelle une question releve du champ d’application matériel du traité et doit
donc étre soumise au respect du principe de non-discrimination, si elle est de nature a faciliter
I’exercice de la liberté de circulation et de séjour reconnue par le traité. De ’autre coté, la
Cour fait référence a 1’approche adoptée dans I’affaire Sala, en confirmant que le minimex
reléve du champ d’application matériel du traité aux fins de I’interdiction des discriminations
parce qu’il constitue un avantage social au sens de I’article 7, paragraphe 2, du réglement

n°1612/68 (devenu le réglement n°492/2011), malgré le fait que Monsieur Grzelczyk n’a pas

268 CJCE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, précité. Etait en cause dans cette affaire le refus par
I’autorité belge d’accorder une prestation d’assistance sociale (Minimex) & Monsieur Grzelczyk, étudiant de
nationalité frangaise en derniére année de ses études universitaires, qui a auparavant travaillé a temps partiel
durant les trois premiéres années de ses études universitaires en Belgique, du fait qu’il n’avait ni la nationalité
belge, ni la qualité de travailleur au sens du réglement n°1612/68 (devenu réglement n°492/2011).

269 pt, 33 de arrét.
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la qualité¢ de travailleur. Le facteur déterminant de rattachement de la prestation en jeu au

champ d’application du traité dans cette affaire préte encore a discussion’”’.

199. Force est cependant de constater que ’arrét Bidar’”

, précédemment traité, parait
témoigner de la réticence de la Cour de justice d’ériger la citoyenneté en facteur autonome de
rattachement de la situation qui ne reléve pas des compétences de 1’Union au champ
d’application du traité. En effet, prenant en considération le changement du contexte du droit
de I’Union depuis I’introduction de la citoyenneté, la Cour procede a un revirement de sa
jurisprudence traditionnelle qui réservait le bénéfice des aides aux études aux seuls
travailleurs migrants et les personnes ayant un lien avec ces derniers et contribue a étendre le
champ de protection du droit de I’Union a 1’égard des étudiants migrants. Toutefois, la Cour
ne suit pas la suggestion de son avocat général d’exploiter toutes les potentialités de la
citoyenneté. L’avocat général Geelhoed invite en effet la Cour a se fonder sur la citoyenneté
pour faire relever dorénavant les prestations objet de la demande du champ d’application du
traité, indépendamment de 1’existence de la compétence des institutions de 1’Union dans un
tel domaine. En appui de son argument, I’avocat général invoque la jurisprudence Collins*’?,
dans laquelle la Cour a utilisé la notion de citoyenneté pour attirer I’allocation de recherche
d’emploi dans le domaine d’application du traité. Il soutient que « la citoyenneté elle-méme
puisse impliquer que certaines prestations sont susceptibles d’étre incorporées au champ
d’application du traité, si la finalit¢ de ces allocations coincide avec les objectifs poursuivis
par la législation communautaire primaire ou dérivée »*°. D’aprés lui « non seulement les
citoyens de 1’Union bénéficient de 1’égalité de traitement avec les ressortissants de 1’Etat
membre d’accueil dans lequel ils séjournent 1également concernant les questions appartenant
au domaine d’application ratione materiae du traité, mais la citoyenneté elle-méme peut étre
invoquée pour faire relever certaines questions de ce domaine d’application lorsque les
objectifs poursuivis par la disposition nationale correspondent a ceux poursuivis par le traité

;. . ;. . 274
ou la législation dérivée »~'.

20 Sur ce point voir A. Iliopoulou, H. Toner, «Commentaire CJCE Rudy Grzelczyk ¢/ Centre public d’aide
sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve», CMLR, 2002, p. 609-620.

21 CJCE, 15 mars 2005, Bidar, aff. C-209/03, précité.
212 CJCE, 23 mars 2004, Collins ¢/ Secretary of State for Work and Pensions, aff. C-138/02, Rec. p. 1-2703

23 Concl. de l'avocat général Geelhoed du 11 novembre 2004 sous CJCE, 15 mars 2005, Bidar, aff. C-209/03,
Rec. p. I-2119, pt. 29.

2 Ibid., pt. 52.
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200. En d’autres termes, selon I’avocat général, lorsqu’une prestation sociale accordée par
’Etat membre vise & favoriser I’intégration des bénéficiaires dans la société et s’inscrit en
conséquence dans I’objectif du traité et des dispositions relatives a la citoyenneté de faciliter
la libre circulation des citoyens, ces dispositions peuvent étre invoquées pour justifier
I’inclusion de ladite prestation dans le champ d’application du traité aux fins d’application du
principe d’égalit¢ de traitement. S’agissant des prestations sociales telles que 1’allocation
d’éducation, 1’allocation visant a assurer le moyen minimal de subsistance ou les bourses
d’études, qui visent sans conteste a favoriser 1’intégration de leurs bénéficiaires dans la
société de I’Etat membre d’accueil conformément a 1’objectif du traité de faciliter la libre
circulation des personnes, il serait possible de les rattacher au champ d’application ratione
materiae du traité sur le fondement de la citoyenneté de 1’Union. Dans ces conditions, tout
citoyen peut se fonder sur son statut de citoyen et son droit de libre circulation, voire son droit
a lintégration sociale dans 1’Etat membre d’accueil (comme corollaire de son droit de libre
circulation) afin d’obtenir le droit a 1’égalité de traitement a 1’égard des prestations qui sont
susceptibles d’affecter ou de favoriser son séjour et son intégration dans la société de 1’Etat

membre d’accueil.

201. Force est toutefois de constater que la Cour préfeére justifier le revirement de sa
jurisprudence et 1’inclusion des prestations litigieuses dans le champ d’application du traité,
en procédant notamment a une interprétation acrobatique des dispositions du droit dérivé*”.
La réticence jurisprudentielle de se fonder sur ’approche de « corollaire » de la liberté de la
circulation des citoyens afin d’étendre le champ de protection du droit de 1’Union au profit
des citoyens inactifs semble s’expliquer probablement par le fait qu’une telle approche est

porteuse d’une extension sans limite du champ d’application du traité.

202. Au-dela, deux incertitudes subsistent quant a la portée de la jurisprudence Bickel et
Franz a 1’égard de la délimitation du champ d’application matériel du droit a I’égalité de
traitement a I’égard des citoyens migrants. Premiérement, la question se pose de savoir si
I’approche consistant a rattacher les « corollaires » de la libre circulation au champ
d’application du traité serait généralisable a toutes les prestations sociales, y compris celles

qui sont de nature financiere et non contributive. En effet le droit a I’égard duquel 1’égalité de

% La Cour recourt a la directive 2004/38 qui exclut des citoyens inactifs migrants résidents avant 1’acquisition
du droit de séjour permanent du droit a I’égalité de traitement avec les nationaux de 1’Etat membre de résidence a
I’égard des aides aux études pour justifier que ces aides relévent du champ d’application du traité. Il s’agit en
quelque sorte de détourner 1’exclusion explicite du droit aux bourses d’entretien d’études stipulée dans la
directive 93/96 sur le droit de séjour des étudiants.
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traitement est réclamée dans 1’affaire Bickel et Franz est celui d’utiliser une langue donnée au
cours de la procédure devant les juridictions, lequel est par ailleurs déja reconnu aux résidents
germanophones de la région. L extension de ce droit au profit des ressortissants d’autres Etats
membres se trouvant sur le territoire de I’Etat d’accueil ne créera pas une charge
supplémentaire excessive pour les autorités de cet Etat. La possibilité d’amener un droit dans
le champ d’application matériel de I’article 18 TFUE du fait qu’il est corollaire de la liberté
de circulation des citoyens est probablement envisageable parce que ce droit ne concerne que
I’administration de la justice. Il pourrait ne pas en étre de méme s’agissant du droit des
citoyens non actifs d’accéder aux prestations sociales a caractére non contributif dans I’Etat

membre d’accueil.

203. Toutefois, la nature des prestations sociales en jeu ne devrait pas influencer la
délimitation du champ d’application du traité. Dés lors qu’une prestation affecte de maniere ni
trop indirecte ni trop aléatoire 1’exercice du droit de libre circulation des citoyens, elle peut
étre attirée dans le champ d’application du traité aux fins de 1’interdiction des discriminations.
Cette affirmation n’implique toutefois pas d’ignorer purement et simplement le fait que
I’implication financiére pour 1’Etat membre d’accueil peut varier de fagon significative d’une
prestation a I’autre et que 1’octroi des prestations non contributives aux inactifs migrants peut
étre effectivement couteux. Effectivement il conviendrait de prendre en considération les
conséquences éventuelles de 1’application du principe d’égalité de traitement. Cependant ces
conséquences devraient €tre prises en compte au niveau de la justification et non pas au

niveau de la détermination de 1’applicabilité du droit de I"'Union”’.

204. Deuxiémement, la question se pose de savoir si la possibilité de rattacher une matiére en
tant que corollaire de la liberté de circulation des citoyens au champ d’application matériel du
traité est conditionnée par un exercice préalable du droit de circulation et de séjour en vertu de
I’article 21 TFUE. De cette question dépend en effet la possibilit¢ de généraliser cette
approche aux situations ou les citoyens ne tirent pas leur droit de circulation et séjour sur le
territoire d’autres Etats membres du traité, mais du droit national ou international. En effet il
ressort de la jurisprudence qu’un citoyen qui ne dispose pas de droit de séjour sur le territoire
d’un autre Etat membre en vertu de Darticle 21 TFUE, faute de satisfaire a 1’ensemble des

conditions posées, n’est pas exclu pour autant du bénéfice, durant son séjour légal dans I’Etat

76 Voir infra, seconde Partie.
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membre d'accueil, du principe fondamental d'égalité¢ de traitement consacré par l'article 18

TFUE?",

205. Interprété restrictivement, le rattachement du corollaire du droit de libre circulation et de
séjour au champ d’application du traité aux fins de I’interdiction des discriminations ne serait
envisageable que dans I’hypothése ou I’individu use du droit de libre circulation et de séjour
en vertu du traité. C’est le fait qu’une matiére relevant a priori du champ de compétence des
Etats membres affecte 1’exercice de la liberté de circulation que ’article 21 TFUE confére aux
citoyens qui justifie I’obligation des Etats membres de respecter l’interdiction des
discriminations dans la réglementation d’une telle matiére. Dans ses conclusions sur 1’affaire
Martinez Sala, 1’avocat général La Pergola avance que la consécration de la citoyenneté de
I’Union exige que « l'on fasse rentrer dans le principe de non-discrimination le domaine
réservé au nouveau statut de citoyenneté commune »** et invite la Cour a transposer dans le
cadre de libre circulation des citoyens la ratio decidendi de la jurisprudence Cowan®”.
Toutefois il ne va pas jusqu’a affirmer que I’allocation d’éducation reléve du champ
d’application matériel du traité du seul fait qu’elle est corollaire du droit de séjour de
I’intéressé. En effet, vu I’incertitude sur le droit de séjour de I’intéressé sur le territoire de
1’Etat membre d’accueil en vertu du traité, il peut paraitre malaisé de qualifier 1’allocation

d’¢éducation de corollaire de ’exercice du droit de séjour en vertu du traité™™.

206. Force est cependant de constater que le droit a 1’égalité de traitement est désormais
reconnu comme un ¢lément autonome du statut de citoyen. A I’instar de la reconnaissance de
la possibilité d’un citoyen migrant d’invoquer le principe de non-discrimination en raison de
la nationalité contre 1’Etat membre d’accueil méme s’il ne tire pas de Darticle 21 TFUE son

droit de séjour sur le territoire de cet Etat®’

, serait-il possible d’envisager 1’obligation des
législateurs nationaux de tenir compte de I’interdiction des discriminations méme dans les

domaines de compétence nationale, étant donné I’impact des législation nationales sur le droit

"1 CICE, 7 septembre 2004, Trojani, aff. C-456/02, précité, pt. 40.

™ Concl. de I'avocat général La Pergola du 1 juillet 1997 sous CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité,
pt. 23.

2 CJCE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité. La Cour reconnait dans cette affaire que le droit de ne pas
subir une discrimination dans 1’Etat membre d’accueil en matiére de protection contre les risques d’agression
constitue le corollaire de 1’exercice de la liberté de circulation des destinataires de services.

20 A Tliopoulou, Libre circulation et non-discrimination, éléments du statut de citoyen de !'Union européenne,
op.cit., 2007, spéc. p. 88. L avocat général propose au final a la Cour de faire relever 1’allocation d’éducation du
champ d’application du traité par le biais des réglements n°1408/71 et n°1612/68, sans examiner les autres
conditions d’application desdits réglements.

1 CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité.
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a I’égalité de traitement des citoyens migrants, indépendamment du fondement de leur droit
de s¢jour? De la méme manicere que la Cour dissocie le droit a 1’égalité de traitement et
I’exercice du droit de séjour en vertu du traité en vue de reconnaitre le bénéfice du principe de
non-discrimination aux citoyens migrants qui ne tiennent pas leur droit de séjour de ’article
21 TFUE, une telle dissociation peut-elle étre envisagée s’agissant de la délimitation du

champ d’application matériel du traité ?

207. Si en tant que telle la citoyenneté ne constitue pas un facteur autonome de rattachement
des droits ou des prestations relevant du domaine de compétences nationales au champ
d’application du traité aux fins de I’interdiction des discriminations en raison de la nationalité,
la citoyenneté et le droit de libre circulation qui y est attaché ont un effet attractif et créent un
nouveau contexte qui invite la jurisprudence a adopter une approche large du champ

d’application du principe d’égalité de traitement.

SECTION 11

UNE RELECTURE DU CHAMP RATIONE MATERIAE DE L’ARTICLE
45 TFUE A LA LUMIERE DE LA CITOYENNETE

208. Sur le fondement des articles 18, 20 et 21 TFUE, les citoyens migrants inactifs se voient
reconnaitre un droit d’invoquer leur statut de citoyen de 1’Union et le principe général de non-
discrimination pour prétendre a 1’égalité de traitement en mati¢re de protection sociale avec
les nationaux de I’Etat membre d’accueil. Cette voie n’est cependant pas la voie unique de
généralisation du droit a 1’égalité¢ de traitement auparavant réservé aux travailleurs aux
citoyens inactifs. Certains inactifs, en raison de leur situation particuliére se trouvant a mi-
chemin entre les travailleurs et les inactifs, se voient reconnaitre le droit d’invoquer les
dispositions relatives a la liberté de circulation des travailleurs afin de bénéficier de 1’égalité
de traitement dans I’Etat membre d’accueil. I en est ainsi en ce qui concerne les demandeurs

d’emploi migrants.

209. Etant donné que I’article 45, paragraphe 3, TFUE octroie aux ressortissants des FEtats
membres le droit de circuler librement sur le territoire des autres Etats membres et d’y
séjourner aux fins d’y rechercher un emploi’®’, la Cour considére que les demandeurs

d’emploi communautaires relévent ainsi du champ d’application de I’article 45 TFUE et

22 CJCE, 26 février 1991, The Queen ¢/ Immigration Appeal Tribunal, ex parte Antonissen, aff. C-292/89, Rec.
p. [-745, pt. 13.
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peuvent bénéficier de I’égalité de traitement en vertu du paragraphe 2 de cet article®®.

Cependant, cela ne signifie pas que tous ressortissants d’un Etat membre qui se rendent sur le
territoire d’autres Etats membres en vue de rechercher un emploi peuvent prétendre & la méme
protection que celle reconnue aux travailleurs migrants. La jurisprudence distingue
traditionnellement entre les demandeurs d’emploi qui ont déja accédé au marché du travail de
’Etat membre d’accueil et qui sont devenus ensuite sans emploi, d’une part, et ceux qui se
déplacent dans cet Etat pour y rechercher un premier emploi, d’autre part. Tandis que les
premiers peuvent maintenir leur statut de travailleur et peuvent prétendre aux mémes
avantages sociaux et fiscaux que les travailleurs nationaux sur le fondement de 1’article 7,
paragraphe 2 du réglement n°1612/68 (devenu réglement n°492/2011)***, ceux qui n’ont pas
encore établi un rapport de travail dans 1’Etat membre d’accueil ou ils cherchent un emploi ne
bénéficient du principe d’égalité de traitement que pour 1’accés au marché de 1’emploi en
vertu de D’article 45, paragraphe 2 TFUE et des articles 2 et 5 du reéglement n°1612/68
(devenu réglement n°492/2011)**. 1ls ne peuvent prétendre au droit a I’égalité de traitement a
I’égard des prestations sociales de nature financiére durant leur séjour aux fins de recherche
d’un emploi dans I’Etat membre d’accueil dés lors que ces prestations n’entrent pas dans le
champ d’application matériel des dispositions précitées. Une telle distinction semble refléter
la logique de contrepartie; seuls ceux qui ont contribué au financement du systéme social de
’Etat membre d’accueil & travers leur emploi et le paiement de I’imp6t peuvent bénéficier de

la protection sociale de cet Etat.

210. Un nouveau contexte juridique suite a la consécration de la citoyenneté donne 1’occasion
a la Cour de revisiter sa jurisprudence antérieure concernant le champ d’application du droit
de I’égalité de traitement en vertu de 1’article 45 TFUE a I’égard des citoyens qui recherchent

un emploi dans un autre Etat membre. La citoyenneté sert comme un ¢lément interprétatif a

23 CICE, 23 mars 2004, Collins, aff. C-138/02, précité, pts. 56-57.

4 Sous réserve de satisfaction de certaines conditions initialement prévues par le réglement (CEE) n° 1251/70
de la Commission, du 29 juin 1970, relatif au droit des travailleurs de demeurer sur le territoire d'un Etat membre
apres y avoir occupé un emploi, qui sont par la suite clarifiées par la jurisprudence, a savoir que les intéressés
perdent leur emploi involontairement, qu’ils soient enregistrés en tant que demandeurs d’emploi et qu’ils
entretiennent des liens avec I’Etat membre d’accueil. Voir D. Damjanovic, «Comment on Vatsouras and
Koupatantze v. ARGE of 4 June 2009, Joined cases C22/08 & C23/08», CMLR, 2010, p. 847-861, spéc. p.849

285 CICE, 21 juin 1988, Lair, aff. 39/86, précité, pts. 32 et 33, CJCE, 8 juin 1987, Centre public d'aide sociale de
Courcelles ¢/ Lebon, aff. 316/85, Rec. p. 2811, pt. 26 et CJCE, 2 septembre 1996, Commission ¢/ Belgique, aff.
C-278/94, Rec. p. 1-4307, pts. 39 et 40.

En vertu de I’article 69 du réglement n°1408/71 (devenu article 64 du réglement n°883/2004), ils peuvent
maintenir le droit aux prestations de chdmage dans leur Etat d’origine pendant une période de trois mois au
maximum, a compter de la date a laquelle ils ont cessé d'étre a la disposition des services de I'emploi de I’Etat
qu'ils ont quitté.
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I’aune duquel la Cour donne une nouvelle lecture au champ de protection que le droit de
1’Union offre aux citoyens. Dans affaire Collins™®, il était question de la conformité d’une
législation nationale qui soumet le bénéfice de I’allocation de recherche d’emploi pour les
ressortissants des autres Etats membres qui recherchent un emploi sur son territoire & la
condition qu’ils y résident habituellement. Monsieur Collins, ayant la double nationalité
allemande et irlandaise, était de retour au Royaume-Uni, ou il avait 17 ans auparavant étudié
et exercé des petits travaux, dans I’intention d’y chercher un emploi salarié. Il a fait la
demande en vue de bénéficier d’une allocation de recherche d’emploi au Royaume-Uni.
Toutefois, selon 1’autorité nationale, contrairement aux exigences de la législation régissant
I’allocation litigieuse, I’intéressé n'était pas un travailleur au sens du reglement n°1612/68
(devenu reéglement n°492/2011), ni disposait d’une résidence habituelle sur le territoire, faute

de durée de séjour suffisante. Sa demande a été dés lors déboutée.

211. La Cour juge que certains droits liés a la qualité de travailleur sont garantis aux
travailleurs migrants méme si ceux-ci ne se trouvent plus engagés dans un rapport de travail, a
condition toutefois qu’il existe un lien entre les activités salariées précédemment exercées et
la recherche d’un autre emploi effectuée aprés qu’il a été mis fin a celles-ci®’. Or, les faits
d’espece amenent la Cour a écarter une telle qualification étant donné que les liens que
Monsieur Collins entretenait avec le marché du travail britannique étaient trop anciens et

insuffisants®®®. Sa situation est dés lors assimilée a celle de tout ressortissant d’un Etat

membre qui cherche un premier emploi dans un autre Etat membre.

86 CJCE, 23 mars 2004, Collins, aff. C-138/02, précité.
T CICE, 21 juin 1988, Lair, aff. 39/86, précité, pt. 36.

1] convient de noter que si la Cour écarte la qualification de travailleur au sens de Darticle 7, paragraphe 2 du

réglement n°1612/68 (devenu réglement n°492/2011), elle estime nécessaire de préciser (au pt. 32 de I’arrét) que
le concept de travailleur au sens du réglement peut comporter plusieurs déclinaisons. L’impossibilité de qualifier
I’intéressé de travailleur au sens de I’article 7, paragraphe 2 n’empéche pas qu’il soit considéré comme tel au
regard d’autres dispositions dudit réglement. Si a 1’égard des dispositions du titre I de la premiére partie les
demandeurs d’emploi ne peuvent étre regardés comme travailleurs, pour certaines d’autres, tel 1’article 5, les
demandeurs d’emploi peuvent étre considérés comme tels. L approche de la Cour refléte le souci de 1’uniformité
du champ d’application personnel du réglement car pour bénéficier de ses dispositions, il faut avoir la qualité de
travailleur. De ce fait la Cour arrive a faire relever les demandeurs d’emploi du champ d’application du
reglement en tant que « travailleurs » au regard de certaines des dispositions du réglement.

Pour aboutir au méme résultat, I’avocat général propose de faire relever les demandeurs d’emploi en tant que tels
du champ d’application du réglement. D’apres lui, le fait que les demandeurs d’emploi peuvent invoquer un droit
de circuler et de séjourner dans un autre Etat membre aux fins de la recherche d’un emploi en vertu du droit de
libre circulation des travailleurs n’implique pas nécessairement la qualification de ceux-ci comme travailleurs.
En tant que demandeurs d’emploi, ils peuvent également invoquer certains droits en vertu du réglement
n°1612/68 (devenu réglement n°492/2011). Cette interprétation est cohérente avec [’interprétation
jurisprudentielle du champ d’application de 1’article 45 TFUE ; cet article a été interprété dans la jurisprudence
Antonissen comme couvrant aussi le droit des demandeurs d’emploi de se rendre et de séjourner sur le territoire
d’un autre Etat membre afin de chercher un emploi. (Voir Concl. de I'avocat général Colomer du 10 juillet 2003
sous CJCE, 23 mars 2004, Collins, aff. C-138/02, Rec. p. [-2703).
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212. L’application de la jurisprudence traditionnelle en la matiére™ aurait débouché sur la
validité du refus d’octroi de 1’allocation litigieuse a Monsieur Collins au regard du traité.
Cependant, la Cour affirme qu’il convient dorénavant de réinterpréter la portée du droit a
I’égalité de traitement auquel les demandeurs d’emploi migrants peuvent prétendre a la
lumiére de I’évolution du droit de 1’Union suite a ’introduction de la citoyenneté. Selon
I’arrét Collins, le principe de non-discrimination posé par cet article n’est qu’une traduction
spécifique du principe général de I’article 18 TFUE dans le domaine de libre circulation des
travailleurs. Or, D’application combinée du principe général de non-discrimination et les
dispositions relatives a la citoyenneté permet aux citoyens de 1’Union qui résident Iégalement
sur le territoire de 1’Etat membre d’accueil d’invoquer le droit a ’égalité de traitement dans
toutes les situations relevant du domaine d’application ratione materiae du droit de 1’Union,
dont celle impliquant ’octroi d’une prestation sociale d’un régime non contributif*”°. Dans ce
contexte, la Cour affirme que « compte tenu de I’instauration de la citoyenneté de I’Union et
de Dinterprétation jurisprudentielle du droit a 1’égalité de traitement dont jouissent les
citoyens de I’Union, il n’est plus possible d’exclure du champ d’application de I’article [45],
paragraphe 2 du trait¢[FUE] une prestation de nature financiere destinée a faciliter I’acces a
I’emploi sur le marché du travail d’un Etat membre »*°'. Si littéralement, I’article 45,
paragraphe 2, TFUE n’interdit les discriminations envers ses bénéficiaires qu’au regard de
I'emploi, la rémunération et les autres conditions de travail, sa lecture a la lumiére de la
citoyenneté et 1’interprétation prétorienne du principe de 1’égalité de traitement reconnu aux
citoyens permet d’élargir son champ d'application matériel au profit des demandeurs
d’emploi*®®. Au-dela du droit d’accés a I’emploi proprement dit, il couvre désormais aussi
I’interdiction des discriminations quant aux prestations de nature financiere dés lors qu’elles

. NP . 293
visent a faciliter ’accés a I’emploi”™.

2 CJCE, 8 juin 1987, Lebon, aff. 316/85, précité, pt. 26, et, CJCE, 2 septembre 1996, Commission ¢/ Belgique,
aff. C-278/94, précité, pts. 39 et 40.

0 CICE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, précité, s’agissant de «minimex» belge (prestation visant
a assurer un minimum de moyens d’existence).

1 CICE, 23 mars 2004, Collins, aff. C-138/02, précité, pt. 63.

2 Certains critiquent I’absence d’explication par la Cour pourquoi I’interprétation du droit de libre circulation
des travailleurs a ’aune de la citoyenneté justifie 1’élargissement du champ d’application de D’article 45,
paragraphe 2 TFUE pour couvrir les prestations visant a faciliter I’accés a I’emploi sur le marché du travail de
’Etat membre d’accueil alors que les termes de cet article ne semblent pas couvrir de telles prestations. D.
Martin, «Comments on Ioannidis (Case C-258/04 of 15 September 2005)», EJML, 2006, p. 237-242, spéc. p.
240.

23 A propos de la distinction des prestations de nature financiére qui sont destinées a faciliter I'accés au marché
du travail des autres prestations d’assistance sociale exclues du champ du droit a 1’égalité de traitement reconnu
aux demandeurs d'emploi pendant le sé¢jour aux fins de la recherche d’un emploi par I’article 24, paragraphe 2 de
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213. Par la suite, la Cour a appliqué la méthode interprétative de I’arrét Collins a 1’égard des
allocations d’attente en faveur des jeunes a la recherche d’un premier emploi. Il est question
dans Daffaire Joannidis®* du refus par 1’autorité belge d’octroyer les allocations d'attente & un
ressortissant grec qui est a la recherche d’un premier emploi sur son territoire, au motif que
I’intéress€¢ n’a pas terminé ses études secondaires dans un établissement d'enseignement
organisé, subventionné ou reconnu par I’Etat belge®”>. La Cour estime que dés lors que ces
allocations sont les prestations sociales dont 1’objectif consiste a faciliter, pour les jeunes, le
passage de I'enseignement au marché du travail, elles ne peuvent plus étre exclues du champ
d’application du droit a I’égalité de traitement que ’article 45, paragraphe 2, TFUE, interprété
désormais a la lumiere de la citoyenneté et du droit a 1'égalité de traitement dont jouissent les
citoyens de 1'Union, octroie aux ressortissants d'un Etat membre a la recherche d'un emploi

dans un autre Etat membre®®.

214. La réinterprétation de I’article 45, paragraphe 2, TFUE a la lumiére de la citoyenneté et
du principe général d’égalité de traitement aboutit ainsi a étendre le champ d’application du
principe de non-discrimination prévu par cet article a 1’égard de ceux qui se rendent dans un
autre Etat membre pour y chercher un premier emploi et n’ont pas encore contribué¢ au budget
social de cet Etat. Auparavant exclus per se du droit a ’égalité de traitement en matiére de
prestations sociales dans I’Etat membre d’accueil, les demandeurs d’emploi qui n’ont pas
encore accédé au marché du travail de cet Etat membre peuvent désormais, en vertu de
I’article 45, paragraphe 2, TFUE, lu a I'aune des articles 18 et 21 TFUE, bénéficier de
I’égalité de traitement a 1’égard des prestations de nature financiére visant a faciliter I’acces a

1’emploi sur le marché du travail de 1’Etat membre d’accueil®’.

la directive 2004/38/CE du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de 1'Union et des membres de leurs
familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, voir infra, seconde Partie.
CICE, 4 juin 2009, Vatsouras et Koupatantze ¢/ Arbeitsgemeinschaft (ARGE), aff. jointes C-22/08 et C-23/08,
Rec. p. [-4585.

24 CICE, 15 septembre 2005, Office national de l'emploi ¢/ loannidis, aff. C-258/04, Rec. p. 1-8275.

% Malgré le fait que M. Ioannidis avait obtenu au préalable de I’autorité belge compétent la reconnaissance de
I’équivalence du certificat d’études secondaires qu’il a obtenu en Gréce au certificat d’enseignement secondaire
supérieur belge donnant acces a l'enseignement supérieur de type court.

% CJCE, 15 septembre 2005, loannidis, aff. C-258/04, précité, pts. 22-25. Il convient de noter que si dans I’arrét
Collins la Cour fonde I’interdiction des discriminations au regard de I’accés des demandeurs d’emploi aux
prestations sociales visant la réinsertion professionnelle sur la lecture combinée des articles 45, 18 et 21 TFUE,
dans I’arrét loannidis, elle fonde ce droit a I’égalité de traitement sur ’article 45 TFUE.

27 Sous réserve que ces demandeurs d’emploi puissent établir un lien réel avec le marché de 1’emploi de I’Etat
d’accueil, en cherchant effectivement et réellement un emploi sur le territoire pendant une durée raisonnable.
(CJCE, 11 juillet 2002, D'Hoop, aff. C-224/98, précité,CJCE, 23 mars 2004, Collins, aff. C-138/02, précité) Voir
infra, seconde Partie.
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215. Que cette approche permette effectivement d’étendre le champ de protection que le droit
de I’Union octroie aux demandeurs d’emploi migrants est sans conteste. Cependant le choix
de la Cour de créer en quelque sorte un régime spécial de I’égalité de traitement au profit des
demandeurs d’emploi migrants, plutét que de les soumettre au régime de 1’égalité de
traitement appliqué a d’autres inactifs, suscite néanmoins des interrogations. L’interprétation
du champ d’application des dispositions de la liberté de circulation des travailleurs pour
couvrir les demandeurs d’emploi alors qu’ils ne semblent pas étre considérés comme
destinataires desdites dispositions par leurs auteurs peut rendre cette extension artificielle et
préjudiciable a la cohérence du droit de libre circulation dans son ensemble. En effet,
I’interprétation large de la jurisprudence Martinez Sala parait suggérer que tout ressortissant
d’un Etat membre qui réside légalement sur le territoire d’un autre Etat membre dispose en
principe d’un droit d’acceés aux prestations sociales dans les mémes conditions que les
nationaux de cet Etat. L appui sur cette jurisprudence aurait permis un revirement total de la
jurisprudence Lebon et une suppression de fait de la distinction entre travailleurs et
demandeurs d’emploi quant au champ matériel du droit a 1’égalité¢ de traitement auquel ils

peuvent prétendre en vertu de I’article 45 TFUE**®

. Toutefois, la Cour choisit de se placer sur
le terrain de la libre circulation des travailleurs pour reconnaitre le droit a 1’égalité de
traitement des demandeurs d’emploi, tout en limitant le revirement de la jurisprudence Lebon
a ce qui concerne les prestations de nature financiére qui visent a faciliter ’acces a 1’emploi.
Dans ces conditions, les demandeurs d’emploi migrants ne peuvent invoquer 1’article 45,
paragraphe 2, du trait¢ FUE que pour obtenir 1’égalité de traitement a I’égard des prestations
de nature financiere dés lorsqu’elles visent a faciliter 1’accés a I’emploi. Dans la pratique la
difficulté risque d’apparaitre sur la définition des « prestations de nature financiére qui visent
a faciliter I’acceés a I’emploi ». Il parait délicat de distinguer les prestations qui concernent

I’acces a ’emploi des autres avantages sociaux, compte tenu des spécificités des systémes de

. . ’ 2
protection sociale des Etats membres®”’.

216. Par ailleurs, la limitation du droit a 1’égalité de traitement des demandeurs d’emploi aux

prestations de nature a faciliter ’accés au marché du travail a pour conséquence qu’il serait

2% Notons néanmoins qu’a la différence des travailleurs, le droit a ’égalité de traitement en matiére de
prestations sociales des citoyens inactifs peut étre légitimement subordonné par 1’Etat membre d’accueil a
I’existence de liens réels entre ceux derniers et la société de cet Etat. Voir infra, seconde Partie.

%9 Est-ce que les prestations financiéres en général facilitent I’accés a I’emploi, plutét que d’assurer les moyens
financiers aux bénéficiaires ? Il peut ne pas exister le régime de sécurité sociale de type d’allocation de recherche
d’emploi dans tous les Etats membres. Voir J. Meulman, H. de Waele, «Funding the life of Brian: Jobseekers,
Welfare Shopping and the Frontiers of European citizenship», LIEI, 2004, p. 275-288, spéc. p. 284.
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plus favorable pour les inactifs de se placer sur le terrain de la citoyenneté que sur celui de la
libre circulation des travailleurs®®. Sous la condition similaire d’entretenir un lien réel avec
1’Etat membre d’accueil, en tant que citoyens, les demandeurs d’emploi peuvent invoquer les
articles 18 et 20 ou 21 TFUE pour prétendre a I’égalité de traitement a 1’égard de toutes
prestations sociales qui relévent du champ d’application matériel du traité, y compris celles
qui constituent les avantages sociaux au sens du réglement n°492/2011°°', tandis que sur le
fondement de I’article 45, paragraphe 2, TFUE, leur droit a 1’égalité de traitement est limité

aux seules prestations de nature a faciliter ’accés au marché du travail.

217. Le choix prétorien de fonder le droit a 1’égalité de traitement des demandeurs d’emploi
sur les dispositions relatives a la libre circulation des travailleurs au lieu de celles relatives a
la citoyenneté apporte une complication en plus a un régime déja trées complexe d’égalité de
traitement des citoyens de I’Union. Aux catégories « travailleurs » et « inactifs », s’ajoute
désormais la catégorie « demandeurs d’emploi ». Or, la coexistence de différents régimes de
I’égalité de traitement des citoyens inactifs rend le systéme peu compréhensif aux yeux des
citoyens. A titre d’exemple s’agissant des allocations d’attente belges, la Cour a reconnu dans
une jurisprudence de 2002 le droit a 1’égalité de traitement au regard desdites allocations a un
ressortissant national qui a exercé son droit de libre circulation aux fins d’études et qui est de
retour dans son Etat d’origine afin de chercher un premier emploi sur le fondement de la
citoyenneté®”. Les intéressés dans les affaires D ’Hoop et loannidis paraissent se trouver dans
une situation similaire ; jeunes chdmeurs qui demandent de bénéficier de 1’allocation d’attente
et dont la demande a été rejetée du fait qu’ils ont accompli leurs études secondaires dans un
autre Etat membre. Mais en raison de leur qualification au regard du droit communautaire, les
fondements de leur droit a 1’égalité de traitement pour la méme prestation sont distincts. Dans

I’affaire D’Hoop, la Cour écarte la qualification de travailleur s’agissant des jeunes qui

3% Cependant 1’entrée en vigueur de la directive 2004/38 (dont ’article 24, paragraphe 2 prévoit la possibilité
d’exclure des demandeurs d’emploi du bénéfice de I’assistance sociale dans 1’Etat membre d’accueil) et la
jurisprudence Vatsouras (CJCE, 4 juin 2009, Vatsouras, aff. jointes C-22/08 et C-23/08, précité) ont changé la
donne. Voir infra, seconde Partie.

1 CICE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité, pt. 63.

392 CJCE, 11 juillet 2002, D'Hoop, aff. C-224/98, précité. Elle considére que la différence de traitement entre les
ressortissants nationaux selon leur lieu d’accomplissement des études « est contraire aux principes qui sous-
tendent le statut de citoyen de I'Union, a savoir la garantie d'un méme traitement juridique dans I'exercice de sa
liberté de circuler » et ne peut étre considérée comme objectivement justifiée. En effet, si la Cour reconnait
comme légitime, dans le cadre d'allocations d'attente destinées a faciliter le passage de I'enseignement au marché
du travail, la volonté de s'assurer de I'existence d'un lien réel entre le demandeur desdites allocations et le marché
géographique du travail concerné une condition unique relative au lieu d'obtention du diplome de fin d'études
secondaires présente toutefois un caractére trop général et exclusif et va au-dela de ce qui est nécessaire pour
atteindre 1'objectif poursuivi. Voir infra, seconde Partie, Titre I, Chapitre I, Section II.
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recherchent un premier emploi. D’apres la Cour, cette qualification suppose que les intéressés
aient déja accédé au marché du travail par I'exercice d'une activité professionnelle réelle et
effective’”. Or, en sa qualité de citoyen migrant, Mlle. D’Hoop dispose du droit de ne pas
subir une discrimination en raison de 1’exercice de la liberté de circulation au regard de
I’acceés aux allocations d’attente, des lors que ces derniéres relévent du champ d’application
matériel du traité en vertu de I’article 7, paragraphe 2, du réglement n°492/2011 au titre
d’avantages sociaux. Au contraire dans I’arrét Joannidis, alors qu’un ressortissant d'un Etat
membre a la recherche d'un premier emploi dans un autre Etat membre n’a jamais accédé au
marché du travail de I’Etat membre d’accueil, son droit a I’égalité de traitement au regard de

I’acces a de telles prestations découle de I’article 45, paragraphe 2, TFUE.

218. L avocat général Colomer propose a la Cour de se fonder sur les dispositions relatives a
la citoyenneté pour reconnaitre le droit a I’égalité de traitement en matiére d’avantages
sociaux au profit des demandeurs d’emploi migrants, étant donné que le droit a I’égalité de
traitement que ’article 45, paragraphe 2, TFUE confére a ceux-ci se limite a 1’égal acces aux
emplois dans I’Etat membre d’accueil. En revanche, la Cour choisit de limiter le role de la
citoyenneté a celui du principe d’interprétation de la liberté de circulation des travailleurs. Le
fait que la Cour se retranche derricre les libertés économiques de circulation au lieu de fonder
I’extension de la protection sociale au profit des demandeurs d’emploi directement sur la
citoyenneté parait souligner le caractere résiduel de la citoyenneté par rapport aux libertés
¢économiques. Leur rapport est considéré en termes de relation lex generalis - lex specialis ; le
principe général de 1’égalité de traitement en combinaison avec les dispositions relatives a la
citoyenneté ne trouvent a s’appliquer que dans I’hypothése ou les dispositions spécifiques
interdisant les discriminations ne sont pas applicables. Cependant, ¢’est plutdt le fondement le

plus protecteur des droits des citoyens qui devrait dorénavant prévaloir.

219. 1l serait en fait plus cohérent, compte tenu de la vocation de la citoyenneté de constituer
un statut fondamental commun a tous les ressortissants des Etats membres, de reconnaitre aux
demandeurs d’emploi le droit a 1’égalité de traitement a I’égard de 1’ensemble des prestations
qui relévent du champ d’application du traité, ou tout au moins a 1’égard de celles qui peuvent

étre considérés comme avantages sociaux au sens de ’article 7, paragraphe 2, du réglement

393 Ibid., pt. 18 « l'application du droit communautaire en matiére de libre circulation des travailleurs a propos
d'une réglementation nationale touchant a l'assurance chomage requiert, dans le chef de la personne qui
l'invoque, qu'elle ait déja accédé au marché du travail par l'exercice d'une activité professionnelle réelle et
effective, lui ayant conféré la qualité de travailleur au sens communautaire. Or, tel n'est pas, par définition, le cas
des jeunes gens qui cherchent un premier emploi ».

129



n°492/2011. Les prestations sociales touchant a 1’allocation chdmage reléveraient du champ
du droit communautaire en vertu de la méme disposition, a savoir 1’article 7, paragraphe 2, du
réglement n°492/2011, que ce soit a I’égard des travailleurs, demandeurs d’emploi ou autres
citoyens inactifs. Seulement a la différence des travailleurs, les demandeurs d’emploi et les
autres citoyens inactifs doivent prouver 1’existence du lien avec 1’Etat membre débiteur de la
prestation. L’extension du droit a 1’égalité de traitement au profit des demandeurs d’emploi
sur le terrain de la citoyenneté européenne a le mérite de clarté du fait que tous les inactifs
sont placés sous le méme régime. Elle a aussi le mérite de contribuer a une certaine
harmonisation des droits auxquels les citoyens inactifs peuvent prétendre en vertu du traité
dans le contexte du maintien des différents fondements du droit de libre circulation et

d’égalité de traitement des citoyens.
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CONCLUSION DU TITRE |

220. Suite a la consécration de la citoyenneté européenne, tout citoyen de I’Union devient le
sujet du droit de I’Union en vertu de son statut. L’exercice de la liberté de circulation qui lui
est reconnu en vertu de I’article 21 TFUE permet de rattacher leur situation au champ
d’application du traité indépendamment de [D’exercice d’une activité économique
transfrontaliere. Néanmoins, la reconnaissance du droit général de libre circulation au profit
des citoyens ne s’accompagne pas, contrairement a ce qui se passe dans le domaine de la libre
circulation des travailleurs, de la prohibition des discriminations en raison de la nationalité a
I’encontre des citoyens qui usent du droit qui leur est reconnu par le traité. Il revient a la Cour
de justice de construire le régime du droit de 1’égalité de traitement au profit des citoyens
migrants en associant le droit général de non-discrimination visé a I’article 18 TFUE au statut

de citoyen.

221. La jurisprudence relative a la citoyenneté s’inscrit en effet dans la continuité des
méthodes jurisprudentielles consistant a faire du principe de non-discrimination de 1’article 18
TFUE une source du droit des individus. Mais au-dela de la légitimation de la jurisprudence
« pré-citoyenneté », 1’association du principe de non-discrimination avec les dispositions
relatives a la citoyenneté donne une nouvelle dynamique au processus de démantélement du
principe de la nationalité de I’Etat providence. Les Etats membres sont tenus de s’abstenir de
traiter différemment les citoyens migrants ressortissants d’autres Etats en matiére d’accés aux
prestations de I’Etat, sans égard a leur activité économique. Conformément au principe de
non-discrimination en raison de la nationalité, voire a la présomption de l’identité des
situations entre les nationaux et les citoyens migrants®™, le droit de 1’Union prohibe la

;o1 e . . 305 . ,
« dédifférenciation » " entre les citoyens européens.

3% 1. Azoulai, «Marges de la citoyenneté européenne - obligations étatiques, équité transnationale, euro-bonds»,
in La citoyenneté européenne [2e forum annuel de Trans Europe expert, TEE, a Paris le ler avril 2011], B.
Fauvarque-Cosson, E. Pataut, J. Rochfeld (dir.), Paris: Société de 1égislation comparée, DL, 2011, p. 63-76, spéc.
p. 67. L’auteur cite ’exemple de 1’arrét Huber dans lequel la Cour sanctionne la 1égislation autrichienne
prévoyant, dans le but de lutte contre la criminalité, la conservation systématique des données personnelles des
ressortissants d’autres Etats membres, ce qui n’est pas le cas pour les nationaux. (CJCE, 16 décembre 2008,
Huber ¢/ Bundesrepublik Deutschland, aff. C-524/06, Rec. p. 1-9705).

3951, Azoulai, «Marges de la citoyenneté européenne - obligations étatiques, équité transnationale, euro-bondsy,
in La citoyenneté européenne [2e forum annuel de Trans Europe expert, TEE, a Paris le ler avril 2011], op.cit.,
p. 63-76, spéc. p. 68.
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222. Le principe de non-discrimination en raison de la nationalité, associé a la citoyenneté de
1’Union, constitue un instrument efficace de dénationalisation de 1’Etat providence. L’article
18 TFUE est doté d’un potentiel important dans la mesure ou il s’agit d’un principe général
qui s’étend a tout le champ du traité et qui évolue au fil des modifications apportées a ce
dernier. Son effectivité¢ est d’ailleurs renforcée par une interprétation large de son champ
d’application, de méme que par une autonomisation successive par rapport a I’exercice de la
liberté de circulation en vertu du traité, voire méme, a 1’exigence de I’élément d’extranéité.
Cependant, ce principe n’est pas toujours adéquat pour combattre les clauses territoriales
visant a limiter 1’acquisition et la consommation des prestations sociales sur le territoire
national. L’ouverture des frontiéres « territoriales» de I’Etat providence s’appuie

principalement sur I’application du principe de libre circulation des citoyens.
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TITRE 11

LA LIBRE CIRCULATION DES CITOYENS
ET LA DETERRITORIALISATION DE
L’ETAT PROVIDENCE

223. Compte tenu de ses liens intrinséques avec I’Etat-Nation, I’Etat providence hérite de ce
dernier I’accent sur le principe de territorialité et circonscrit traditionnellement le champ de la
protection sociale au territoire national. Le principe de territorialité comporte néanmoins un
double aspect, potentiellement défavorable a la mobilité interétatique. D une part, il implique
que seuls les faits ou les événements survenus sur le territoire national sont pris en compte
aux fins de I’octroi ou du maintien des droits aux prestations. Il se traduit, a titre d’exemple,
par I’exigence que les risques couverts par le systeéme de sécurité sociale soient réalisés sur le
territoire national, que les cotisations soient versées aux organismes sociaux nationaux, ou,
encore que les périodes d’emploi, d’activité, de résidence, de cotisation ou de couverture
nécessaires a 1’ouverture du droit au bénéfice de certaines prestations soient accomplies a
’intérieur du territoire de I’Etat allocataire. D’autre part, le principe de territorialité
subordonne 1’octroi de prestations sociales a la résidence du bénéficiaire sur le territoire de
1’Etat allocataire et exclut « I’exportabilité » des prestations acquises au titre d’un régime sur
le territoire d’autres Etats membres. Il s’ensuit qu’un bénéficiaire perdra, totalement ou
partiellement, le droit aux prestations sociales en cas de transfert de sa résidence hors du

territoire de I’Etat sous la législation duquel il a acquis le droit a de telles prestations.

224. Conscients que le principe de territorialité risque d’affecter la liberté de circulation des
personnes au sein de I’Union, en les dissuadant de recourir a son exercice de peur de perdre la
protection sociale offerte dans le cadre national, les auteurs du traité confient au législateur
européen la tiche de mettre en place un régime de coordination des systémes de sécurité

03307

sociale’®. Ce systéme régi par le réglement n , ensuite par le réglement n°1408/71°% et

3% Voir I’article 51 TCEE.
397 Reglement n° 3 du Conseil du 25 septembre 1958, précité.
3% Réglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971, précité.
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récemment par le réglement n°883/2004°”, vise & éliminer les obstacles a la liberté de
circulation des travailleurs qui peuvent résulter des différences entre les systémes de
protection sociale des Etats membres en ’absence d”harmonisation. Les réglements prévoient
plusieurs principes qui contribuent & surmonter les principes de nationalité et de territorialité
de ’Etat providence en vue de garantir la libre circulation des travailleurs. Limité au départ
aux travailleurs migrants, salariés ou indépendants, et aux membres de leur famille, le champ
d’application des réglements a été successivement ¢élargi de sorte a couvrir également les
citoyens inactifs. Cependant, I’impact des régles de coordination sur le démantélement du
principe de territorialité vis-a-vis des citoyens inactifs s’avere relativement restreint, étant
donné I’exclusion de certaines prestations sociales du champ d’application des réglements de
coordination, de méme que la limitation de la remise en cause du principe de territorialité a

I’égard de certaines prestations relevant pourtant du champ d’application de ceux-ci.

225. Par suite de I’autonomisation du droit de libre circulation et de séjour par rapport a
I’exercice d’une activité économique transfrontaliére, le droit de I’Union est amené a
s’intéresser au principe de territorialité de 1’Etat providence dans une dimension non plus
exclusivement économique. La volonté de rendre effectif le droit de libre circulation et de
séjour que le traité confere aux citoyens conduit la Cour a appréhender plus extensivement et
globalement les restrictions territoriales du droit aux prestations sociales des citoyens au titre
des restrictions a la liberté de circulation citoyenne sur le fondement de I’article 21 TFUE
(Chapitre I). La consécration de [D’article 21 TFUE comme un instrument autonome
d’appréhension des restrictions territoriales du droit aux prestations sociales des citoyens
contribue & la multiplication des instruments de déterritorialisation de 1’Etat providence en
droit de I’Union. I1 est devenu nécessaire d’articuler les dispositions du traité relatives a la
liberté de circulation et celles du droit dérivé mettant en place le régime de coordination des
systémes nationaux de sécurité sociale traitant le principe de territorialité de 1’Etat providence

(Chapitre II).

399 Réglement (CE) n° 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004, précité. Il est entré en
vigueur le ler mai 2010. Les réglements n° 1408/71 et n°® 574/72 demeureront en vigueur d'une part en ce qui
concerne la coordination au profit des ressortissants des Etats tiers, d'autre part en ce qui concerne la
coordination avec les FEtats signataires du Traité sur I'Espace économique européen (Norvége Islande,
Liechtenstein) et la coordination avec la Suisse.
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CHAPITRE I

L’'INTERDICTION DES RESTRICTIONS A LA LIBERTE DE
CIRCULATION DES CITOYENS :

INSTRUMENT DE DETERRITORIALISATION DU DROIT
AUX PRESTATIONS SOCIALES

226. L’article 18 TFUE qui prohibe les discriminations a raison de la nationalit¢ dans le
champ d’application du traité constitue un instrument efficace pour combattre les
discriminations imposées a ’accés aux prestations sociales dans 1’Etat membre d’accueil.
Cependant, vis-a-vis des conditions de résidence imposées par I’Etat membre a ses
ressortissants nationaux, il ne parait pas constituer le fondement le plus adéquat de contrdle
juridictionnel, des lors que les désavantages subis par les citoyens ne sont pas dus a leur
nationalité mais plutét a leur usage du droit a la mobilité interétatique. D’ailleurs,
I’invocabilité de I’article 18 TFUE par les citoyens migrants inactifs pour contester la légalité
des clauses de résidence imposées par I’Etat membre d’accueil au titre d’une discrimination
indirecte en raison de la nationalité parait limitée a I’hypothése ou le demandeur réside

1également sur le territoire de I’Etat membre d’accueil®'”.

227. Dans ce contexte, I’article 21 TFUE constitue un fondement principal a disposition de la
jurisprudence pour combattre les restrictions territoriales du droit aux prestations sociales
dans la mesure ou elles constituent des obstacles a 1’exercice de la liberté fondamentale de
circulation des citoyens. Son effectivit¢ dans le démantelement du critére de territorialité
résulte tant de son invocabilité étendue (Section I) que de son role ambivalent permettant
d’appréhender a la fois les restrictions territoriales émanant de I’Etat membre d’origine

(Section II) et celles imposées par I’Etat membre d’accueil (Section III).

19 CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité,CICE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, précité.
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SECTION 1

L’ARTICLE 21 TFUE, INSTRUMENT EFFICACE AU SERVICE DE LA
DETERRITORIALISATION

228. La possibilité¢ d’appréhender les restrictions territoriales au paiement et a 1’acquisition du
droit aux prestations sociales sur le fondement de I’article 21 TFUE ne parait étre
envisageable qu’apres la reconnaissance de 1’invocabilité directe de cet article (Paragraphe I).
Afin d’assurer son effectivité dans la protection des droits des citoyens, la Cour de justice

adopte une approche tres large de son champ d’application (Paragraphe II).

Paragraphe 1 : L’invocabilité directe de I’article 21
TFUE

229. Dans D’arrét Sala, arrét pionnier en matiere du droit a I’égal acces aux prestations
sociales des citoyens migrants, la question qui a été posée a la Cour ne portait pas sur le droit
d’un citoyen de résider sur le territoire d’un Etat membre autre que le sien mais sur la
possibilité qu’il bénéficie de 1’allocation familiale dans les mémes conditions que les
nationaux de cet Etat. La Cour s’est abstenue de statuer sur la nature du droit de libre
circulation et de sé¢jour que l’article 21 TFUE reconnait aux citoyens et s’est contentée
d’affirmer que I’intéressée était déja autorisée a séjourner en Allemagne en vertu du droit
national. De la méme maniére, ayant a statuer sur le droit du citoyen de circuler au sein de
I’Union sans apporter la preuve de la nationalité dans I’affaire Wijsenbeek’'', 1a Cour ne s’est
pas prononcée sur la question de 1’effet direct de I’article 21 TFUE. Cette affaire concernait le
refus d’un ressortissant néerlandais de présenter le passeport aux autorités de police a
I’aéroport de Rotterdam apres un vol en provenance de Strasbourg. L’intéressé invoquait a cet
égard les articles 26 et 21 TFUE. La Cour s’est limitée a affirmer que I’exercice de la liberté
de circulation implique que la personne soit en mesure d’établir la nationalité d’un Etat

membre.

230. Apres une certaine période de réticence, la Cour a finalement franchi le pas décisif a
I’occasion de I’arrét Baumbast rendu en 2002°' pour statuer sur la question de ’effet direct

de I’article 21 TFUE. Monsieur Baumbast, ressortissant allemand, avait résidé au Royaume-

3T CICE, 21 septembre 1999, Procédure pénale ¢/ Wijsenbeek, aff. C-378/97, Rec. p. 1-6207.

312 CJCE, 17 septembre 2002, Baumbast et R ¢/ Secretary of State for the Home Department, aff. C-413/99, Rec.
p- [-7091.
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Uni avec sa famille en tant que travailleur salarié et indépendant et a été ensuite envoyé par
ses entreprises allemandes pour des missions en Lesotho et en Chine. Sa demande de
renouvellement du permis de résidence a été rejetée par I’autorité britannique du fait qu’il
n’avait plus la qualité de travailleur communautaire et que lui et les membres de sa famille ne
disposaient pas d’une assurance maladie pour les soins urgents administrés au Royaume-Uni.
Ils disposaient cependant d’une assurance maladie complete en Allemagne ou ils se rendaient

pour se soigner.

231. La question se pose alors de savoir si un citoyen de 1'Union qui ne peut plus étre
considéré comme un travailleur migrant et ne peut donc plus bénéficier du droit de séjour en
vertu de ce statut dans I’Etat membre d’accueil peut, en qualité de citoyen de 1'Union, y
bénéficier d'un droit de séjour par ’application directe de l'article 21, paragraphe 1, TFUE. Il
s’agit en d’autres termes de savoir si cette disposition du traité est susceptible de conférer des
droits que les particuliers peuvent invoquer en justice et que les juridictions nationales
peuvent appliquer directement en lieu et place de la norme nationale contraire, voire en
I’absence de toute régle nationale’'’. Les Etats membres avancent a cet égard que Darticle 21
TFUE ne confére pas a la liberté de circulation un contenu plus large différent de ce qui a été
reconnu par le droit dérivé relatif a la libre circulation des inactifs. A défaut pour les citoyens
migrants de satisfaire aux conditions auxquelles les directives subordonnent leur droit de
séjour sur le territoire d’autres Etats membres, ils ne peuvent pas prétendre au droit de séjour
en vertu de I’article 21 TFUE. La Cour affirme toutefois que le droit de séjourner sur le
territoire des Etats membres prévu a l'article 21, paragraphe 1, TFUE est «reconnu
directement a tout citoyen de 1'Union par une disposition claire et précise du traité [FUE]. En
sa seule qualité de ressortissant d'un Etat membre, et partant de citoyen de 1'Union, Monsieur

Baumbast a donc le droit de se prévaloir de l'article [21, paragraphe 1, TFUE] »*'*.

232. En effet, pour étre considérée comme d’application directe, la norme en question doit
satisfaire aux exigences de clarté, de précision et d’inconditionnalité. La condition de clarté et
de précision exige que la norme en question confeére des droits aux particuliers dans des
termes clairs et non équivoques. A cet égard, I’argument visant a contester la satisfaction de
I’article 21 TFUE a cette condition consiste & comparer ce dernier a I’article 45 TFUE ; alors

que D’article 45, paragraphe 2, impose aux Etats membres une obligation d’éliminer les

13 CICE, 4 décembre 1974, van Duyn ¢/ Home Office, aff. 41-74, Rec. p. 1337, pt.7.
314 CICE, 17 septembre 2002, Baumbast, aff. C-413/99, précité, pt. 84.
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discriminations en raison de la nationalit¢ a 1’égard des travailleurs migrants, I’article 21
TFUE ne contient pas une obligation précise a cet égard. Il n’en reste pas moins que 1’article
21 TFUE accorde explicitement aux individus le droit de circuler et de séjourner librement sur
le territoire des Etats membres, indépendamment de I’exercice des activités économiques.
Afin de ne pas vider ce droit général de libre circulation et de libre séjour dans son effet utile,
il convient de déduire de la disposition attribuant ce droit aux citoyens une obligation a la

charge des Etats membres de ne pas entraver 1’exercice d’un tel droit.

233. La condition d’inconditionnalité, pour sa part, implique que les dispositions invoquées
ne soient subordonnées a aucune mesure d’exécution discrétionnaire des autorités
européennes ou nationales. Elle doit se suffire a elle-méme. L’objection qui est soulevée sur
ce point porte sur le fait que le droit de libre circulation et de libre séjour reconnu aux
citoyens par ’article 21 TFUE ne 1’est que «sous réserve des limitations et conditions
prévues par les traités et par les dispositions prises pour leur application ». Or, il convient de
faire la distinction entre « I’existence » et « l'exercice » du droit. Comme a pu I’affirmer
I’avocat général La Pergola, les limitations et les conditions auxquelles renvoie ’article 21
TFUE ne concernent que 1’exercice concret du droit de séjour sur le territoire d’un autre Etat
membre et non son existence. Depuis I’entrée en vigueur du traité de Maastricht, le droit des
citoyens de circuler et de séjourner librement au sein de 1’Union est érigé en vertu de I’article
21 TFUE au rang de normes primaires. « Son existence ou sa disparition n’est pas fonction du
fait qu’il est limit¢é ou non par d’autres dispositions communautaires, méme de droit
secondaire »° . En effet, la présence d’un tel encadrement de [’exercice de la liberté reconnue
aux individus par des conditions et limitations ne remet pas en cause /’existence de ladite
liberté. Les libertés de circulation reconnues par les articles 45, 49 et 56 TFUE font également
I’objet de restrictions, telles celles relatives aux emplois dans la fonction publique ou a
I’exercice de I’autorité publique, de mémes que des réserves d’ordre public, de santé publique
et de sécurité publique. De telles restrictions ne font cependant pas obstacle a ce que la Cour
reconnaisse le caractére directement applicable aux dispositions du traité consacrant la liberté
de circulation des travailleurs, la liberté d’établissement ou la libre prestation de services. La
seule différence consiste dans le fait que les conditions et limitations a I’exercice du droit de

libre circulation et de séjour reconnu aux citoyens sont prévues par d’autres dispositions

315 Concl. de l'avocat général La Pergola du 1 juillet 1997 sous CJICE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité,
pt. 18.
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auxquelles renvoie I’article 21 TFUE et non contenues dans cet article lui-méme a I’instar de

Darticle 45 TFUE>'S.

234. Par ailleurs, certains avancent que I’exigence de I’inconditionnalité n’est pas satisfaite
compte tenu de I’existence de I’article 21, paragraphe 2, TFUE qui prévoit que « si une action
de 'Union apparait nécessaire pour atteindre cet objectif, et sauf si les traités ont prévu des
pouvoirs d'action a cet effet, le Parlement européen et le Conseil, statuant conformément a la
procédure législative ordinaire, peuvent arréter des dispositions visant a faciliter 'exercice des
droits visés au paragraphe 1 ». Or, il s’agit tout simplement d’une faculté reconnue au
l1égislateur européen d’adopter des mesures pour renforcer, faciliter I’exercice du droit de libre

circulation qui existe déja en vertu de I’article 21, paragraphe 1, TFUE?".

235. La reconnaissance de I’invocabilité¢ directe de 1’article 21 TFUE par I’arrét Baumbast
prépare le terrain pour faire de cet article un instrument principal de déterritorialisation de
I’Etat providence. Son potentiel est d’ailleurs renforcé compte tenu de son champ

d’application étendu.

Paragraphe 11 : L’invocabilité étendue de I’article
21 TFUE

236. A Dinstar de D’interprétation large du champ d’application du principe de non-
discrimination en raison de la nationalité, la jurisprudence adopte une approche extensive du
champ d’application de I’article 21 TFUE afin d’assurer une plus grande protection possible

des droits des citoyens de I’Union.

237. En rompant le lien entre la liberté de circulation et I’exercice d’une activité économique,
I’article 21 TFUE permet de rattacher au champ d’application du traité la situation, qui en était
auparavant exclue, d’un migrant qui circule entre les Etats membres aux fins non économiques
(A). Par ailleurs, la liberté de circulation des citoyens en tant que libert¢ fondamentale a un
effet attractif, elle justifie ’inclusion des domaines « affectés » par la circulation des citoyens,
méme ceux relevant des compétences des Etats membres, dans le champ d’application de

I’article 21 TFUE (B).

318 A Tliopoulou, Libre circulation et non-discrimination, éléments du statut de citoyen de I'Union européenne,
op.cit., 2007, spéc. p. 380.
' Ibid.
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A_.) Ratione personae : la prise en compte d’une migration non-
économique

238. En vertu de 1’article 20, paragraphe 1, TFUE, toute personne qui a la nationalité d’un Etat
membre posséde le statut de citoyen de I’Union et se voit reconnaitre en vertu du paragraphe 2
du méme article les droits prévus par le traité, au nombre desquels figure le droit de circuler et
séjourner librement sur le territoire des Etats membres mentionné & 1’article 21, paragraphe 1,
TFUE. Tout ressortissant d’un Etat membre peut invoquer ainsi sa qualité de citoyen pour
prétendre au droit de libre circulation et de séjour en vertu du traité, indépendamment de sa

qualité de travailleur.

239. Préalablement a I’institution de la citoyenneté et de la liberté de circulation au profit des
citoyens, les ressortissants communautaires qui circulaient dans le but non-économique ont été
délaissés par le droit communautaire, faute de possibilité de rattacher leur situation avec
I’exercice d’une des libertés de circulation économiques’'®. La consécration du droit général
de libre circulation par I’article 21 TFUE permet d’intégrer désormais dans le champ du droit
de I’Union les situations de tous citoyens qui circulent au sein de I’Union indépendamment du
but d’une telle circulation. Il en résulte une amélioration des situations des citoyens qui
circulent aux fins étrangeéres a 1’exercice d’une activité économique au regard du droit de
I’Union. Ces derniers peuvent dorénavant réclamer sur le fondement des articles 18 et 21
TFUE 1’accés aux prestations sociales dans 1’Etat membre d’accueil dans des conditions
égales avec les nationaux de cet Etat. Ils peuvent également invoquer le droit de ne pas se voir
entraver dans 1’exercice de leur liberté de circulation par la privation de la protection sociale

en vertu de 1’article 21 TFUE.

240. Au-dela, la consécration du droit général de libre circulation met fin également a
I’exclusion des citoyens économiquement actifs qui se déplacent dans un autre Etat membre,
non pas dans le but d’exercer une activit¢ économique, mais d’y établir leur résidence.
Antérieurement a la consécration de I’article 21 TFUE, ils étaient aussi exclus du champ de
protection du droit de I’Union dés lors que leur migration était étrangére a 1’exercice d’une

319

activité économique. La jurisprudence Werner’~ de 1993 illustre la situation d’un travailleur

frontalier qui exerce les activités professionnelles dans 1’Etat membre dont il a la nationalité,

318 Exception faite bien entendu de certains migrants semi ou non actifs auxquels la jurisprudence reconnait le
droit a I’égalité de traitement en appui de la liberté de circulation économique dans certains cas spécifiques, voir
CICE, 13 février 1985, Gravier, aff. 293/83, précité, CJCE, 2 février 1989, Cowan, aff. 186/87, précité.

Y% CICE, 26 janvier 1993, Werner ¢/ Finanzamt Aachen-Innenstadt, aff. C-112/91, Rec. p. 1-429.
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mais qui réside sur le territoire d’un autre Etat membre. Monsieur Werner, un ressortissant
allemand, avait obtenu les diplomes et les qualifications professionnelles et avait toujours
exercé la profession de dentiste en Allemagne, d’abord en tant que salari¢ et ensuite non-
salarié. Il résidait avec son épouse aux Pays-Bas. L’intéressé contestait la conformité de la
l1égislation fiscale allemande dont il faisait 1’objet avec des dispositions du traité relatives a la
liberté¢ d’établissement. Il soutenait que ladite 1égislation frappait les ressortissants nationaux
qui exercaient leur activité professionnelle sur le territoire national et qui y percevaient la
totalité ou presque de leurs revenus d'une charge fiscale plus lourde lorsqu'ils ne résidaient pas
dans cet Etat que lorsqu'ils y résidaient. L’intéressé estimait subir des désavantages fiscaux de
la part de 1’Etat membre dont il a la nationalité en raison de sa résidence sur le territoire d’un

autre Etat membre.

241. Néanmoins, un désavantage imputé a 1’intéressé en raison de sa résidence hors du
territoire national ne pouvait étre sanctionné par les regles sur la liberté d’établissement que
s’il présentait un lien avec 1’exercice des activités non salariées transfrontalieres. Le fait que
« M. Werner est un ressortissant allemand, qui a acquis en Allemagne ses diplomes et
qualifications professionnelles, qui a toujours exercé son activité professionnelle dans ce pays
et qui se voit appliquer la 1égislation fiscale allemande » et que « le seul élément qui sorte du
cadre purement national est le fait que M. Werner réside dans un Etat membre autre que celui
ot il exerce son activité professionnelle »**° ne permettait pas de déclencher I’application des
regles relatives a la liberté d’établissement. En d’autres termes, la circulation et le sé¢jour dans
un autre Etat membre dans un but étranger a I’exercice des activités économiques ne

permettaient pas de rattacher la situation des individus au champ d’application du traité.

242. En séparant le droit de séjourner dans un Etat membre de I’exercice d’une activité
économique sur le territoire de cet Etat, I’article 21 TFUE permet de rattacher au champ de
protection du traité la situation des citoyens qui exercent leur droit de circuler et d’établir leur
résidence sur le territoire d’un Etat membre, tout en exergant leur activité économique dans un

321 de 2000 illustre I’influence de la citoyenneté, et du droit

autre Etat. La jurisprudence Elsen
de libre circulation y afférant, dans I’¢largissement du champ de protection ratione personae
du droit de I’Union. Etait en cause dans cette affaire le refus de I’autorité allemande de

prendre en compte, aux fins de l'octroi d'une prestation de vieillesse, la période consacrée a

0Pt 16 et 17.
2! CICE, 23 novembre 2000, Elsen, aff. C-135/99, précité.
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I’éducation de I’enfant en France par une ressortissante allemande, ayant travaillé en
Allemagne mais résidé en France, comme si cette période avait été¢ accomplie sur le territoire
national. La Cour a statué¢ sur le fondement combiné des articles 18 et 39 TCE (21 et 45
TFUE) afin de condamner la législation allemande comme défavorisant les ressortissants des
Etats membres qui ont exercé leur droit de circuler et de séjourner librement dans les Etats

membres.

243. L’invocabilité de ’article 21 TFUE pour rattacher la situation d’un citoyen qui circule
pour un but étranger a 1’exercice d’une activité économique est par la suite confirmée par
’arrét Turpeinen’™. Aprés avoir exercé son activité professionnelle en Finlande, Madame
Turpeinen, de nationalité finlandaise, a déplacé sa résidence en Espagne au moment ou elle a
pris sa retraite. En vertu de la Convention fiscale bilatérale conclue par I'Espagne et la
Finlande en mati¢re de double imposition, sa pension de retraite était imposable en Finlande.
Cette pension a été soumise a un prélévement a la source fixé forfaitairement a 35 % alors
qu'elle n'aurait été¢ imposée qu'au taux moyen de 28,5 % si l'intéressée avait continué a résider
en Finlande. Le fait qu’elle a usé du droit de séjourner dans un autre Etat membre sans aucune
intention d’y exercer une activité salariée ne lui permettait pas de bénéficier de 1'application
de l'article 39 TCE (45 TFUE). La Cour considére néanmoins, que 1’usage par I’intéressée du
droit de libre circulation et de séjour conféré par I’article 21 TFUE lui permet d’invoquer cette
disposition contre son Etat d’origine. A cet égard, I’article 18 TCE (21 TFUE) offre une
protection aux citoyens actifs dont la situation ne reléve pas du champ d’application des
dispositions relatives a la libre circulation des travailleurs, salariés ou indépendants, dés lors

que leur migration est étrangere a 1’exercice de leur activité salariée.

244. Force est cependant de constater que la Cour proceéde par la suite a un revirement de sa
jurisprudence concernant cette catégorie atypique de citoyens qui sont économiquement actifs
mais dont le facteur de rattachement avec le droit de I’Union consiste dans 1’exercice de la
liberté de circulation dans un but étranger a leur activité économique. A cet égard, au lieu de
fonder leur droit de circulation et de séjour sur I’article 21 TFUE, la Cour privilége une
interprétation extensive du champ d’application des dispositions du traité relatives a la libre
circulation des acteurs économiques, de sorte a englober également la migration a des fins non

économiques des citoyens actifs. Dans I’affaire Ritter-Coulais de 2006°*, 1a Cour procéde a

322 CJCE, 9 novembre 2006, Turpeinen, aff. C-520/04, Rec. p. I-10685.
333 CICE, 21 février 2006, Ritter-Coulais ¢/ Finanzamt Germersheim, aff. C-152/03, Rec. p. I-1711.
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un revirement implicite de la jurisprudence Werner. Cette affaire concerne les époux Ritter-
Coulais qui travaillaient en tant qu’enseignants en Allemagne, mais résidaient dans une
maison dont ils sont propriétaires en France. Monsieur a la nationalité¢ allemande et
Madame possede la double nationalité francaise et allemande. Pour l'exercice fiscal 1987, ils
ont été imposés en Allemagne sur la totalité de leurs revenus et n'ont pas pu bénéficier de la
prise en compte, pour le calcul du taux de 1'impot dont ils étaient redevables, des « revenus
négatifs » résultant de la perte de revenus locatifs en raison de l'utilisation pour leurs besoins
propres de leur maison a usage d'habitation situé¢ en France. En effet, ils auraient pu en
bénéficier si l'immeuble avait été situé en Allemagne. A I'instar de I’affaire Werner,
I’¢lément qui ressort du cadre purement national était la résidence a des fins non
professionnelles des intéressés dans un autre Etat membre. L'avocat général Léger conclut
pour sa part a I’inapplicabilité¢ de 1’article 45 TFUE, des lors que les éléments d'extranéité
pertinents pour l'application de cet article, a savoir soit l'exercice d'une activité
professionnelle dans un Etat membre autre que celui de la nationalité, soit l'acquisition d'un
diplome ou d'une qualification professionnelle dans un autre Etat membre, font défaut. La
Cour considére toutefois que « tout ressortissant d’un Etat membre, indépendamment de son
lieu de résidence et de sa nationalité, qui a fait usage du droit a la libre circulation des
travailleurs et qui a exercé une activité professionnelle dans un Etat membre autre que celui
de résidence reléve du champ d’application de [l'article 45 TFUE]»***. Constatant qu'ils
travaillaient dans un Etat membre autre que celui ou se trouvait leur résidence réelle, la Cour
en déduit que leur situation relevait du champ d’application de 1'article 45 TFUE. Elle conclut
au final a I’incompatibilité de la réglementation nationale avec cette disposition des lors
qu’elle réserve un traitement moins avantageux aux travailleurs non-résidents, lesquels sont
plus souvent propriétaires d’une maison située en dehors du territoire allemand que les

résidents.

245. En abandonnant I’exigence de la circulation aux fins d’exercer une activité salariée dans
un autre Etat membre comme condition de rattachement de la situation des individus au
champ d’application du traité, la jurisprudence procéde a une redéfinition du terme
« travailleur migrant » et du champ d’application de la liberté¢ de circulation des travailleurs.
Pour relever du champ d’application de l'article 45 TFUE, il suffit dorénavant de travailler
dans un Etat membre, méme celui dont on est national, tout en résidant dans un autre Etat

membre. Sans une motivation supplémentaire, I’argument avancé par la Cour se préte a des

324 pt, 31 de arrét.
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critiques. Comment la résidence a des fins privées sur le territoire d’un autre Etat membre
permet de rattacher la situation d’un national exergant une activité salariée dans son Etat
membre d’origine au champ d’application des dispositions du traité relatives a la libre
circulation des travailleurs ? Le choix de I’article 45 TFUE comme base juridique parait peu
pertinent en 1’absence de lien de causalité entre I’exercice de la liberté de circulation et de

séjour sur le territoire d’un autre Etat membre et I’exercice des activités salariées.

246. La particularité de I’affaire ayant donné lieu a ’arrét Ritter-Coulais a savoir que des faits
de I’espece (1987) étaient antérieurs a la consécration de la citoyenneté et liberté de
circulation citoyenne pourraient laisser penser a la portée limitée de cet arrét. Nonobstant
I’incohérence soulignée, cette interprétation extensive du champ d’application du droit de la
libre circulation des travailleurs, déconnectée avec le motif de la circulation, a été étendue au
travailleur non salarié¢ relevant de l'article 49 TFUE quelques mois plus tard’>. Par ailleurs, la
Cour a confirmé récemment la possibilit¢ de qualifier de travailleur frontalier les nationaux
qui occupent un emploi dans I’Etat membre d’origine, mais qui résident sur le territoire d’un
autre Etat membre a 1’occasion des arréts Hartmann™ et Hendrix’>" de 2007. Désormais le
seul fait que le migrant exerce une activité professionnelle dans un Etat membre et réside dans
un autre Etat membre suffit a lui donner la qualit¢ de travailleur migrant, salarié¢ ou
indépendant, au sens des dispositions relatives a la libre circulation des travailleurs et a la

liberté d’établissement, indépendamment de 1’objectif de son déplacement.

247. De ces arréts, il résulte en pratique une extension des droits consacrés par les
dispositions relatives a la libre circulation des travailleurs a ceux qui en réalité usent du droit
de libre circulation et de séjour en vertu de 1’article 21 TFUE. Il est sans conteste qu’un tel
¢largissement du champ d’application de la liberté¢ de circulation des travailleurs permet de
renforcer la protection des citoyens migrants, dés lors que les droits que les travailleurs
migrants peuvent tirer du traité sont plus importants et d’une étendue plus large que ceux

reconnus aux citoyens inactifs. Or, le motif pour lequel un individu exerce son droit de

33 CJCE, 7 septembre 2006, N ¢/ Inspecteur van de Belastingdienst Qost/kantoor Almelo, aff. C-470/04, Rec. p.
1-7409.

326 CJCE, 18 juillet 2007, Hartmann, aff. C-212/05, précité. 1l concerne le refus de 1’allocation d’éducation
allemande a une conjointe d’un fonctionnaire allemand travaillant en Allemagne au motif de leur résidence hors
du territoire de 1’ Allemagne.

327 CICE, 11 septembre 2007, Hendrix ¢/ Raad van Bestuur van het Uitvoeringsinstituut
Werknemersverzekeringen, aff. C-287/05, Rec. p. 1-6909. Cette affaire concerne le refus du maintien d’une
allocation de l'incapacité de travail & un jeune handicapé néerlandais suite au transfert de sa résidence sur le
territoire d’un autre Etat membre.
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circuler et de séjourner sur le territoire d’autres Etats membres constitue le critére objectif
permettant de distinguer les différentes catégories des bénéficiaires du droit de I’Union.
L’appréhension des situations de ces travailleurs frontaliers atypiques sur le fondement de la
libre circulation des citoyens a I’instar de la jurisprudence Elsen sera plus pertinente des lors
que la migration dans les cas d’espéce n’a pas été guidée par le motif économique. Cette
option permettrait surtout d’affirmer le caractére universel du statut de citoyen et du droit de
libre circulation de I’article 21 TFUE. Rien n’empéche dans la pratique la Cour de renforcer
les droits des citoyens migrants en étendant les droits reconnus aux travailleurs au bénéfice
des citoyens qui circulent aux fins non économiques sur le fondement de la liberté de
circulation des citoyens™>*. Jusqu’a présent, la Cour préfére se garder d’effacer purement et
simplement les distinctions opérées par le traité entre les catégories des bénéficiaires de la
libre circulation ainsi que les régimes qui s’en suivent. L’assimilation des travailleurs qui
circulent pour un motif étranger a leur activité professionnelle aux travailleurs migrants
permet de les faire bénéficier d’une protection plus compléte offerte par les dispositions du
traité¢ et du droit dérivé relatives a la libre circulation des travailleurs, sans que la Cour soit
pour autant obligée de généraliser le droit d’exportabilité des prestations sociales au profit de

tous citoyens migrants selon la méme approche.

248. Au moins a I’égard de la délimitation du champ d’application matériel de I’article 21
TFUE, le caracteére fondamental et attractif de la liberté de circulation des citoyens est affirmé

comme tel.

B.) Ratione materiae : la prise en compte des domaines
« affectés » par la circulation des citoyens

249. La délimitation du champ d’application matériel de I’article 21 TFUE suppose la
délimitation des domaines dans lesquels les autorités nationales sont tenues d’observer le
principe de libre circulation des citoyens dans 1’édiction et I’exécution des réglementations
nationales. Il s’agit de délimiter 1’é¢tendue dans laquelle les mesures nationales sont
susceptibles d’étre soumises au contrdle juridictionnel de conformité avec 1’exigence de la
libre circulation des citoyens. Dans ce contexte, une question se pose de savoir si

I’invocabilité de I’article 21 TFUE pour sanctionner une clause de résidence entrainant le

328 En effet, concernant le droit d’accés non discriminatoire des citoyens inactifs aux prestations sociales dans
I’Etat membre d’origine, la Cour a déja étendu les droits aux avantages sociaux et fiscaux prévus pour les
travailleurs, au profit des citoyens migrants inactifs. CICE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité, CICE, 20
septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, précité.
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refus d’octroi des prestations sociales aux citoyens migrants est subordonnée a la condition
que ladite prestation reléve également du domaine de compétence de 1’Union ou qu’il existe

des réglementations des institutions de 1’Union.

250. La réponse positive a cette question restreindrait 1’invocabilité¢ de 1’article 21 TFUE aux
domaines dans lesquels le traité confeére la compétence aux institutions de 1’Union et
exempterait les Etats membres de 1’obligation de respecter la liberté de circulation des
citoyens dans les domaines ou ils maintiennent leur compétence. C’est d’ailleurs la thése
défendue par les Etats membres dans les litiges mettant en cause le principe de territorialité.
D’aprés eux, la délimitation du champ d’application matériel de 1’article 21 TFUE doit
correspondre au partage des compétences entre 1’Union et les Etats membres. L’article 21
TFUE ne pourrait étre invoqué que si, au-dela du simple exercice de la liberté de circulation,

les faits au principal se rapportent a une matiere régie par le droit de 1’Union.

251. La Cour de justice adopte, au contraire, une position en faveur d’un champ d’application
large du traité dés lors que sont en jeu les droits que le traité reconnait aux citoyens. De la
méme maniere que le principe de non-discrimination en raison de la nationalité visé a 1’article
18 TFUE peut trouver a s’appliquer dans les domaines ou le traité ne confeére pas aux
institutions de I’Union une compétence spécifique, le droit des citoyens de circuler et
séjourner librement au sein de 1’Union consacré a I’article 21 TFUE peut étre invoqué méme
lorsque sont impliqués les domaines de compétence des Etats membres. Comme 1’a relevé
I’avocat général Kokott dans ses conclusions sur I’affaire Tas-Hagen, la référence par la Cour

dans sa jurisprudence appliquant conjointement les articles 18 et 21 TFUE**

au fait que le
domaine ou la prestation sociale en question est régi par le droit de 1’Union ou vise a la
réalisation des objectifs poursuivis par ’Union ne joue qu’« un rdle accessoire » et ne
constitue en aucun cas une condition impérative d’applicabilité de I’article 21 TFUE a I’égard
des restrictions territoriales aux prestations sociales des citoyens migrants®. Il ressort de la
jurisprudence que le constat qu’une matiére reléve de la compétence des Etats membres
n’empéche pas I’examen juridictionnel du respect par les autorités nationales du droit de

1I’Union et plus particulierement de la liberté de circulation et de séjour reconnue aux citoyens.

La Cour de justice s’estime en effet compétente pour statuer sur la conformité des conditions

329 CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité, CJCE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, précité,
CJCE, 11 juillet 2002, D'Hoop, aff. C-224/98, précité.

3% Concl. de l'avocat général Kokott du 30 mars 2006 sous CJCE, 26 octobre 2006, Tas-Hagen, aff. C-192/05,
Rec. p. 1-10451, pt. 32.
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territoriales restrictives du droit aux prestations sociales avec le droit de libre circulation des
citoyens méme dans les domaines qui relévent de la compétence nationale. Il en est ainsi
) : ) 14 h . 7 i . 331 s . .
s’agissant de ’aménagement des systémes nationaux de sécurité sociale™ ', de 1’organisation
\ , . . 332 . . < , . .
de systémes éducatifs nationaux™*, des prestations visant a dédommager les victimes de la

.. 334
guerre>>, ou encore de la fiscalité®>*.

252. Par une formule jurisprudentielle devenue classique, la Cour affirme que méme dans le
domaine qui reléve de la compétence des Etats membres, ces derniers « doivent exercer une
telle compétence dans le respect du droit de 1’Union, en particulier des dispositions du traité
relatives a la liberté reconnue a tout citoyen de I’Union de circuler et de séjourner librement
sur le territoire des Etats membres »>°. D’ailleurs, elle considére également avoir affaire a
une situation relevant du domaine d’application ratione materiae du droit de 1’Union
lorsqu’un citoyen a fait usage de sa liberté de circulation conformément a 1’article 21,
paragraphe 1, TFUE. A cet égard, la Cour pose que les situations qui relévent du champ
d’application matériel du traité « comprennent, notamment, celles relevant de I’exercice des
libertés fondamentales garanties par le traité et celles relevant de I’exercice de la liberté de
circuler et de séjourner sur le territoire des Etats membres telle que conférée par 1’article [21

TFUE] »>°.

331 CJCE, 23 novembre 2000, Elsen, aff. C-135/99, précité. Cette affaire concerne le refus de I’autorité
allemande de prendre en compte, en tant que périodes d'assurance aux fins de l'octroi d'une prestation de
vieillesse, les périodes consacrées a I’éducation de I’enfant en France par une ressortissante allemande, ayant
travaillé en Allemagne mais résidé en France, comme si cette période avait été accomplie sur le territoire
national. Il s’agit d’un refus d’assimiler les faits accomplis dans un autre Etat membre & ceux accomplis sur le
territoire national pour ouverture du droit.

32 CICE, 23 octobre 2007, Morgan ¢/ Bezirksregierung Koln, aff. C-11/06, Rec. p. 1-9161.

333 CIJCE, 26 octobre 2006, Tas-Hagen et Tas ¢/ Raadskamer WUBO van de Pensioen-en Uitkeringsraad, aff. C-
192/05, Rec. p. 1-10451, CJCE, 22 mai 2008, Nerkowska c¢/ Zaktad Ubezpieczen Spolecznych Oddzial w
Koszalinie, aff. C-499/06, Rec. p. 1-3993, CJCE, 4 décembre 2008, Zablocka-Weyhermiiller ¢/ Land Baden-
Wiirttemberg, aff. C-221/07, Rec. p. 1-9029.

334 CICE, 29 avril 2004, Pusa ¢/ Osuuspankkien Keskindinen Vakuutusyhtié, aff. C-224/02, Rec. p. 1-5763
(I’exécution forcée : le refus de prendre en compte I’impdt sur le revenu payé dans un autre Etat membre (de
résidence) pour le calcul d’une quotité insaisissable), CJCE, 11 septembre 2007, Schwarz et Gootjes-Schwarz ¢/
Finanzamt Bergisch Gladbach, aff. C-76/05, Rec. p. 1-6849 (le refus d'abattement fiscal au titre des frais de
scolarité versés a des écoles établies dans un autre Etat membre), CJCE, 23 avril 2009, Riiffler ¢/ Dyrektor Izby
Skarbowej we Wroclawiu Osrodek Zamiejscowy w Watbrzychu, aff. C-544/07, Rec. p. I-3389 (le refus de réduire
du montant de 1'impét sur le revenu les cotisations d'assurance-maladie acquittées dans un autre Etat membre).

335 CIJCE, 23 novembre 2000, Elsen, aff. C-135/99, précité, pt. 33, CJCE, 26 octobre 2006, Tas-Hagen, aff. C-
192/05, précité, pt. 22, CJCE, 22 mai 2008, Nerkowska, aff. C-499/06, précité, pt. 24, CICE, 4 décembre 2008,
Zablocka, aff. C-221/07, précité, pt. 28.

336 CJCE, 24 novembre 1998, Bickel et Franz, aff. C-274/96, précité, CICE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff.
C-184/99, précité, pts. 32-33, CJCE, 11 juillet 2002, D'Hoop, aff. C-224/98, précité, pts. 28-29, CICE, 11
septembre 2007, Schwarz, aff. C-76/05, précité, pt. 87, CICE, 22 mai 2008, Nerkowska, aff. C-499/06, précité,
pt. 24, CJCE, 4 décembre 2008, Zablocka, aff. C-221/07, précité, pt. 28.
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253. Une fois établi que le citoyen use effectivement de son droit de libre circulation et de
séjour sur le territoire d’un autre Etat membre, le facteur pertinent pour justifier I’application
de P’article 21 TFUE, méme a 1’égard du refus des prestations sociales qui ne sont pas régies
en tant que telles par le droit de I’Union, consiste dans 1’existence d’« une relation de cause a

effet »°>>’

entre I’usage du droit de libre circulation en vertu de cet article et la perte du droit
aux prestations sociales en vertu du droit national. C’est I’impact de [’exercice par les
citoyens de leur droit de libre circulation reconnu par 1’ordre juridique de 1’Union sur leur
possibilité d’obtenir les prestations sociales en vertu de la réglementation nationale qui justifie
que cette derni¢re soit soumise au contrdle juridictionnel de sa conformité avec I’article 21
TFUE, indépendamment de 1’attribution de la compétence a 1’égard des prestations litigieuses
a I’Union’®.

254. A défaut de lien entre I’exercice par les citoyens du droit de libre circulation et de séjour
en vertu du traité et I’incidence négative sur sa situation au regard du droit d’un Etat membre,
I’application de 1’article 21 TFUE pourrait étre écartée. Tel est le cas de I’affaire Baldinger’™”,
ou ¢tait en cause le refus d’octroi d’une indemnisation d’anciens prisonniers de guerre en
raison de la nationalité du demandeur. Monsieur Baldinger, de nationalité autrichienne, avait
participé a la seconde guerre mondiale et avait ét¢ détenu a l'issue de celle-ci comme
prisonnier de guerre en URSS. Il avait ensuite renoncé a sa nationalité autrichienne au profit
de la nationalit¢ suédoise. Il remplissait les conditions matérielles auxquelles la loi
autrichienne subordonnait l'octroi de la pension versée aux anciens prisonniers de guerre mais
s’est vu refuser le bénéfice d’une telle pension, faute de posséder la nationalité autrichienne.
La Cour se contente d’affirmer I’inapplicabilité du principe de non-discrimination en raison
de la nationalité du fait que la prestation litigieuse ne reléve pas du champ d’application du
reglement n°1408/71 (devenu reglement n°883/2004), ni ne concerne les conditions de travail
des travailleurs migrants au sens de I’article 39, paragraphe 2, TCE (devenu 45 TFUE), ni
constitue un avantage social visé a 1’article 7, paragraphe 2, du réglement n°1612/68 (devenu
réglement n°492/2011). Le non examen de la législation en question a I’égard de 1’article 21

TFUE se justifie par le fait que le refus d’octroi de la prestation en cause n’était pas le résultat

de I’exercice de la libert¢ de circulation des citoyens, mais plutét celui du changement

SN Jaume, «La territorialité des droits sociaux au regard du droit communautaire», JTT, 2007, p. 69-78, spéc.
p. 74.

338 CJCE, 26 octobre 2006, Tas-Hagen, aff. C-192/05, précité, pts. 26 et 27, CICE, 22 mai 2008, Nerkowska, aff.
C-499/06, précité, pts. 28 et 29.

339 CJCE, 16 septembre 2004, Baldinger ¢/ Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter, aff. C-386/02, Rec. p. I-
8411.
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subséquent de la nationalité de I’intéressé. Si la perte du droit aux prestations avait été la
conséquence de I’exercice de la liberté de circulation du citoyen, I’article 21 TFUE aurait pu
étre invoqué avec succes pour contester le bien-fondé¢ de la restriction territoriale imposée par
I’Etat membre allocataire®’. C’est moins la non-appartenance de la prestation demandée au
domaine de la compétence des institutions que 1’absence de lien entre I’exercice de la libre
circulation et la perte de droit ou protection sociale qui justifie I’inapplicabilité de I’article 21

TFUE dans le cas d’espece.

255. Ceci étant dit, une précision doit étre soulignée. Si le caractére fondamental de la liberté
de circulation reconnue aux citoyens justifie I’invocabilité de 1’article 21 TFUE a I’égard des
restrictions territoriales des droits aux prestations qui ne relévent pas en tant que telles de
domaines de compétence de 1’Union, il ne s’agit pas d’intégrer, comme telles, ces prestations
dans le champ d’application du droit de 1’Union. Il s’agit seulement de soumettre les
conditions d’¢ligibilité aux prestations, telle la résidence sur le territoire, dans la mesure ou
elles affectent I’exercice du droit de libre circulation des citoyens, au controle de conformité
avec le droit de libre circulation et de séjour consacré a 1’article 21 TFUE. Selon Madame
Spaventa, « il ne s’agit pas de faire entrer ces prestations dans le champ d’application du droit
communautaire, mais plutot de faire entrer dans celui de ’article [21] du traité¢ [FUE] toutes
les entraves a la liberté de circulation et de résidence dans un autre Etat membre »**'. Dés lors
que les législations nationales régissant 1’acceés aux prestations données sont susceptibles
d’affecter ou de restreindre le droit qu’il reconnait aux citoyens de 1’Union, ’article 21 TFUE
peut trouver a s’appliquer a ces législations dans les limites de ce qui concerne la liberté de

circulation citoyenne.

256. La technique a laquelle la Cour recourt afin de justifier un champ d’application extensif
des dispositions du traité, parait étre celle de « la préemption »***. Cette technique, inspirée du
systeme fédéral, consiste a « [disjoindre] le champ d'application du droit communautaire et le
domaine des compétences de la Communauté »**. Le fait qu’un domaine donné reléve de la

compétence réservée aux Etats membres n’implique pas en soi I’inapplicabilité des régles du

%9 Concernant I’argument en faveur de 1’applicabilité de 1article 21 TFUE, voir Concl. de l'avocat général Ruiz-
Jarabo Colomer du 11 décembre 2003 sous CJCE, 16 septembre 2004, Baldinger ¢/
Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter, aff. C-386/02, Rec. p. [-8411, pts. 29-34.

Mg, Spaventa, «Impact des articles 12, 18, 39 et 43 du traité CE sur la coordination des systémes de sécurité
socialey, in 50 ans de coordination de la sécurité sociale : Passé - Présent - Futur, op.cit., p. 119-136, p.131.

2 L. Azoulai, «Le role constitutionnel de la Cour de justice des Communautés européennes tel qu'il se dégage
de sa jurisprudence», RTDE, 2008, p. 29-45.

33 Ibid.
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droit de I’Union. A partir du moment ot une réglementation nationale présente un lien avec
les droits et les libertés que 1’Union protége ou avec les compétences ou les objectifs qui lui
ont été confiés, ou, lorsqu’elle constitue « le support d'une forme d'intégration économique ou
sociale »** de 1’Union, elle peut étre considérée comme relevant du champ du droit de
1’Union. A cet égard, il convient de faire une distinction entre « I’existence » et « I’exercice »
des compétences étatiques ; « la reconnaissance en principe d'une compétence réservée des
Etats membres ne fait pas obstacle & ce que I'exercice de cette compétence soit soumis au
respect des dispositions fondamentales du traité, libertés économiques et droits de la

. r 4
citoyenneté »**.

257. Cette approche qui permet I’appréhension par DParticle 21 TFUE des restrictions
territoriales des droits aux prestations sociales sans é¢gard a I’appartenance desdites prestations
au domaine de la compétence nationale ou européenne est bienvenue. En tant que « liberté
fondamentale » garantie par le traité>*®, la liberté de circulation et de séjour reconnue aux
citoyens de 1’Union doit étre largement interprétée. Son champ d’application ne peut étre
restreint a certains domaines spécifiques, ni aux seuls domaines a 1’égard desquels le traité
contient des références explicites ou confére aux institutions des compétences propres. De la
méme maniere que 1’exclusion desdits domaines du champ d’application des libertés
fondamentales classiques nuirait a la réalisation du marché intérieur, la limitation de
I’obligation des Etats membres de respecter la liberté de circulation consacrée a I’article 21
TFUE uniquement a certains domaines pour lesquels le trait¢é a reconnu a 1’Union des
compétences propres ou dans lesquels il existe une réglementation de droit de I’Union « serait
tout aussi contraire au concept de citoyenneté de I’Union, entendu comme statut fondamental

de tous les citoyens de 1’Union »**'.

258. 11 est sans conteste que la possibilit¢ pour les autorités nationales de conditionner
I’ouverture du droit aux prestations sociales aux faits accomplis sur le territoire ou de
subordonner leur octroi a la résidence dans I’Etat membre allocataire reléve de la politique

sociale nationale. Cependant, une telle politique est susceptible de restreindre 1’exercice du

3 Ibid.
3% Ibid.

346 CICE, 11 juillet 2002, D'Hoop, aff. C-224/98, précité, pt. 29 «Parmi les situations relevant du domaine
d'application du droit communautaire figurent celles relatives a l'exercice des libertés fondamentales garanties
par le traité, notamment celles relevant de la liberté de circuler et de séjourner sur le territoire des Etats membres
telle que conférée par l'article [21 TFUE]».

7 Concl. de l'avocat général Kokott du 30 mars 2006 sous CJCE, 26 octobre 2006, Tas-Hagen, aff. C-192/05,
précité.
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droit de libre circulation et de séjour des citoyens, en les dissuadant d’exercer ce droit par
crainte de perdre le droit aux prestations sociales. Si les Etats membres restent enti¢rement
libres dans 1’exercice de leur compétence retenue et sont autorisés a dissuader ou empécher
indirectement les citoyens d’exercer leur droit de libre circulation a travers leur
réglementation en matiére sociale, le droit de libre circulation reconnu aux citoyens serait
privé de son effet utile. Il est dés lors nécessaire d’encadrer la capacité des Ftats membres a
restreindre indirectement le droit de libre circulation des citoyens, méme au-dela du domaine
de compétence de I’Union. Conformément au principe de « coopération loyale », repris a
Iarticle 4 TUE, les Etats membres doivent prendre toutes les mesures nécessaires pour mettre
en ceuvre leurs obligations résultant du traité et s’abstenir de nuire au bon fonctionnement de

I’Union.

259. La prohibition des restrictions territoriales du droit aux prestations sociales des citoyens
migrants repose sur le principe selon lequel les Etats membres ne peuvent pas pénaliser les
citoyens qui souhaitent ou qui ont exercé la liberté de circulation et de séjour en vertu du

traité, y compris leurs ressortissants nationaux.

SECTION 11

L’APPREHENSION DES RESTRICTIONS TERRITORIALES
EMANANT DE L'ETAT MEMBRE D’ORIGINE

260. S’agissant d’appréhender les restrictions territoriales du droit aux prestations sociales
qu’un Etat membre impose & ses propres ressortissants, la prohibition des discriminations en
raison de la nationalité en vertu de ’article 18 TFUE ne parait pas constituer un fondement
adéquat. Les traitements défavorables que I’Etat membre inflige a ses nationaux sont dus &
leur exercice, passé, présent, ou a venir, du droit de libre circulation et non pas a leur

nationalité.

261. En dépit de ce constat, la Cour s’attache dans un premier temps a la logique de
discrimination dans 1’appréhension des restrictions territoriales a la liberté de circulation des
citoyens inactifs (Paragraphe I). Par la suite, la Cour érige l’article 21 TFUE comme
fondement autonome pour prohiber les restrictions a la libre circulation des citoyens, méme

celles qui ne sont pas de nature discriminatoire (Paragraphe II).
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Paragraphe 1 - De I’interdiction des discriminations
liées a la circulation

262. Invitée a statuer sur la conformité d’une condition territoriale a ’acquisition d’un droit
aux prestations sociales émanant de I’Etat membre d’origine dans affaire D ’Hoop®*®, la Cour
se montre attachée a 1’approche de discrimination qui domine jusqu’alors la construction du
statut social des citoyens. Cette affaire concerne le traitement défavorable opposé par I’Etat
membre 3 ses nationaux de retour dans I’Etat membre aprés 1’exercice du droit de libre
circulation aux fins non-économiques dans un autre Etat membre. Mlle. D’Hoop est une
¢tudiante de nationalité belge qui a poursuivi ses études secondaires en France. Elle a obtenu
en 1991 le Baccalauréat reconnu par les autorités belges comme équivalent au certificat
homologué d'enseignement secondaire supérieur national. Elle est ensuite revenue en
Belgique pour poursuivre ses études universitaires. Ayant terminé ses études et a la recherche
d’un emploi, elle a demandé a bénéficier des allocations d’attente destinées aux jeunes
chomeurs a la recherche d’un premier emploi qui combinent le bénéfice des indemnités et le
droit d’acces a des programmes spéciaux de mise au travail. Or, les allocations d’attente lui
ont été refusées au motif qu’elle a accompli ses études secondaires dans un autre Etat
membre. Le refus des allocations litigieuses a Mlle. D’Hoop parait étre une conséquence de
I’exercice préalable du droit de libre circulation et de séjour aux fins d’études sur le territoire

d’un autre Etat membre.

263. La difficulté pour déterminer le fondement applicable a la situation de I’espece tient
probablement au fait qu’il est possible de donner différentes qualifications a une situation
donnée en fonction de I’approche adoptée. Apprécié in abstracto, le principe de territorialité,
se traduisant, a titre d’exemple, en termes de conditions de résidence ou d’accomplissement
des études sur le territoire, est susceptible d’affecter davantage les ressortissants d’autres Etats
membres, pour qui I’exigence de territorialité sera plus difficile a remplir par rapport aux
nationaux. Ce principe opére ainsi potentiellement une discrimination indirecte en raison de la
nationalité. La premicre option consiste alors a qualifier la législation nationale litigieuse
comme une discrimination indirecte en raison de la nationalité. En effet le principe d’égalité
de traitement inscrit a DParticle 18 TFUE n’interdit pas seulement les discriminations
ostensibles, fondées sur la nationalité, mais encore toutes formes dissimulées de

discrimination qui, par application d'autres critéres de distinction, aboutissent, en fait, au

¥ CICE, 11 juillet 2002, D'Hoop, aff. C-224/98, précité.
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méme résultat’”. La condition tenant a I’accomplissement des études sur le territoire national,
a priori non basée sur le critére de nationalité, est néanmoins plus facilement remplie par les
nationaux. La situation de Mlle. D’Hoop serait soit assimilée a, soit représentative de celle des
ressortissants d’autres Etats membres. Ainsi malgré le fait que le cas d’espéce concerne le
droit aux prestations sociales d’un national, la législation litigieuse est « potentiellement »

indirectement discriminatoire pour les ressortissants d’autres Etats membres.

264. Cependant, concrétement, Mlle. D’Hoop subit un désavantage de la part de son Etat
membre d’origine non en raison de sa nationalit¢ mais uniquement du fait de 1’exercice du
droit qui lui est conféré par le traité. Une telle différence de traitement n’est pas motivée par
sa nationalité mais est liée a son exercice préalable du droit de libre circulation. La différence
de traitement existe entre les nationaux qui usent du droit de libre circulation et ceux qui
restent sur le territoire. La législation nationale s’analyse en une restriction de liberté de
circulation imposée a la sortie (qui pénalise un national a son retour sur le territoire aprés

avoir exercé la liberté de circulation et de séjour sur le territoire d’un autre Etat membre).

265. Une autre voie, choisie par la Cour, consiste a admettre que la discrimination en raison
de I’exercice de la libre circulation est sanctionnée en tant que telle, de manicére autonome.
Probablement consciente de la limite textuelle de I’article 18 TFUE qui ne prohibe
formellement que les discriminations fondées sur la nationalité®*’, la Cour évite de I’invoquer
pour condamner la législation litigieuse. Elle choisit en effet de s’appuyer sur le « statut de
citoyen », tel qu’il est interprété par sa jurisprudence Grzelczyk, comme « source » du droit a

1’égalité de traitement au profit des citoyens®”!

. Elle affirme qu’un citoyen de I'Union doit se
voir reconnaitre dans tous les Etats membres le méme traitement juridique que celui qui est
accordé aux ressortissants de ces Etats membres se trouvant dans la méme situation. Il serait
des lors « incompatible avec le droit de la libre circulation qu'il puisse se voir appliquer dans
I’Etat membre dont il est ressortissant un traitement moins favorable que celui dont il

bénéficierait s'il n'avait pas fait usage des facilités ouvertes par le traité en mati¢re de

3 CJCE, 12 février 1974, Sotgiu ¢/ Deutsche Bundespost, aff. 152-73, Rec. p. 153, pt. 11.

39 1] est cependant avancé que le principe général de 1’égalité de traitement, dont les articles 18, 45, 49, 56
TFUE constituent une application spécifique, permet au juge de généraliser I’interdiction des discriminations au-
dela du critére de la nationalité expressément prévu par le traité. R. Hernu, Principe d’égalité et principe de non-
discrimination dans la jurisprudence de la Cour de Justice, Paris: L.G.D.J., 2003.

31 CICE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, précité, pt. 31. « Ce statut de citoyen de I'Union a
vocation a étre le statut fondamental des ressortissants des Etats membres permettant & ceux parmi ces derniers
qui se trouvent dans la méme situation d'obtenir dans le domaine d'application ratione materiac du traité,
indépendamment de leur nationalité et sans préjudice des exceptions expressément prévues a cet égard, le méme
traitement juridique ».
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circulation. Ces facilités ne pourraient en effet produire leurs pleins effets si un ressortissant
d'un Etat membre pouvait étre dissuadé d'en faire usage par les obstacles mis, a son retour
dans son pays d'origine, par une réglementation pénalisant le fait qu'il les a exercées »*-. Elle
conclut que la législation nationale qui opere une différence de traitement entre les
ressortissants nationaux selon qu’ils ont fait toutes leurs études secondaires dans 1’Etat
membre ou dans un autre Etat membre est contraire aux « principes qui sous-tendent le statut
de citoyen de I'Union, a savoir la garantie d'un méme traitement juridique dans l'exercice de

sa liberté de circuler »>>>.

266. Si au début du raisonnement la Cour met 1’accent sur 1’effet utile du droit de libre
circulation ainsi que sur les obstacles que les désavantages imposés aux citoyens migrants

for - . 354
peuvent créer a ’exercice de ce droit

, elle ne condamne pas au final la législation nationale
au titre de restriction a la liberté de circulation, ni ne fait référence expresse a 1’article 21
TFUE. Elle insiste au contraire sur le caractére discriminatoire de la législation belge qui
désavantage les nationaux ayant exercé leur liberté de circulation aux fins des études dans un
autre Etat membre. Les restrictions territoriales imposées par les Etats membres a leurs
ressortissants nationaux en raison de I’exercice du droit de libre circulation peuvent étre ainsi

considérées, si non justifiées, comme une violation du droit a 1’égalité de traitement attaché au

statut fondamental des citoyens™ .

5 relative a la

267. Cette approche est par la suite confirmée par la jurisprudence Pusa’
restriction du droit a déduction d’imp6t uniquement lorsque celui-ci est payé a la source. Un
ressortissant finlandais, titulaire d'une pension d'invalidité finlandaise, vivait et payait I'impot
sur le revenu en Espagne. En raison d'une dette contractée par lui en Finlande, sa pension a
fait I'objet d'une saisie. En vertu de la législation finlandaise applicable, le montant saisi a été
calculé de manicre a lui assurer un revenu minimal, mais ce calcul ne tenait pas compte de
1'impdt sur le revenu qu'il payait en Espagne pour la détermination d’une quotité insaisissable.

La Cour réiteére la jurisprudence D’ Hoop afin de sanctionner la législation nationale litigieuse

du fait qu’elle opere une inégalité de traitement a raison de 1’exercice de la liberté de

32 CICE, 11 juillet 2002, D'Hoop, aff. C-224/98, précité, pts. 30 et 31.

353 Ibid., pts. 34 et 35.

3% Ibid., pt. 31.

355 Notons cependant le caractére peu explicite du dispositif de 1’arrét qui se contente d’affirmer que « le droit
communautaire s’oppose a ce qu'un Etat membre refuse a I'un de ses ressortissants, étudiant a la recherche d'un
premier emploi, I'octroi des allocations d'attente au seul motif que cet étudiant a terminé ses études secondaires
dans un autre Etat membre ».

336 CICE, 29 avril 2004, Pusa, aff. C-224/02, précité.
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circulation, contraire aux principes qui sous-tendent le statut de citoyen de 1’Union, a savoir la

garantie d’un méme traitement juridique dans I’exercice de sa liberté de circuler’>’.

268. Des arréts D ’Hoop et Pusa, il ressort que le statut fondamental de citoyen de 1’Union
garantit a ses titulaires un méme traitement juridique dans l'exercice de leur liberté de
circulation, et ceci méme au-dela de prohibition des discriminations en raison de la
nationalité. Le droit a 1’égalité de traitement attach¢ au statut de citoyen de 1’Union interdit a
la fois les discriminations en raison de la nationalité et celles subies en raison de 1’exercice de
liberté de circulation conférée par le traité. A cet égard il exige non seulement 1’égalité de
traitement entre les ressortissants d’autres Etats membres et les nationaux de 1’Etat membre
d’accueil, mais encore entre les migrants et les sédentaires ressortissants d’un méme Etat
membre. A cet égard, le principe de non-discrimination contribue aussi & lutter contre le

principe de territorialité du droit aux prestations sociales.

269. Ces jurisprudences témoignent toutefois de I’attachement de la Cour de justice a
I’approche de discrimination, méme si ces restrictions ne se fondent pas réellement sur la
nationalité. La préférence prétorienne pour une telle approche parait s’expliquer par sa
volonté de rester dans la ligne de sa jurisprudence relative a la citoyenneté qui met ’accent
sur I’égalité de traitement. La prohibition des discriminations en raison de la nationalité parait
probablement étre un fondement plus légitime que Iinterdiction des entraves™®. Cependant,
I’appréhension des restrictions territoriales, notamment celles émanant de 1’Etat membre dont
les citoyens ont la nationalité, par le biais de I’article 21 TFUE aurait le mérite de donner un
fondement textuel concret a la prohibition de traitement défavorable li¢ a 1’exercice de la
liberté de circulation, sans créer des confusions avec I’interdiction des discriminations en

raison de la nationalité.

Paragraphe Il : A la prohibition des restrictions a
la circulation

270. Ultérieurement a la reconnaissance de 1’effet direct de 1’article 21 TFUE par le célebre
arrét Baumbast de 2001, la Cour accepte d’ériger cet article en fondement autonome pour

examiner la légalité des restrictions territoriales des droits aux prestations sociales des

37 Ibid., pt. 20. De la méme maniére que ’arrét D’Hoop, la Cour se référe seulement au « droit communautaire »
dans le dispositif de I’arrét.

3% A. Tliopoulou, H. Toner, «A new approach to discrimination against free movers?», ELR, 2003, p. 389-397,
spéc. p. 395 et s.
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citoyens migrants (A). Dans le but de renforcer la protection de la libert¢ fondamentale de
circulation des citoyens et les droits aux prestations sociales qui en sont liés, la Cour adopte

une conception large des restrictions territoriales prohibées par 1’article 21 TFUE (B).

A.) L’article 21 TFUE, fondement autonome de prohibition des
restrictions a la libre circulation des citoyens

271. Le potentiel de I’article 21 TFUE comme instrument de lutte contre les restrictions
territoriales des droits aux prestations sociales a ¢ét¢ déja mis en avant par les avocats

généraux. L’affaire Stober de 1997°>°

concerne le refus de 1’autorité allemande de prendre en
considération les enfants ne résidant pas en Allemagne aux fins de la détermination du
montant des allocations pour enfants a charge. La législation nationale compétente
subordonnait en effet le versement des prestations familiales a la condition que les enfants
résident sur le territoire allemand. Une telle restriction territoriale était prohibée par 1’article
73 du réglement n°1408/71°*. Cependant, faute d’étre assurés contre le risque vieillesse dans
un régime de travailleurs non-salariés ou dans le cadre de 'assurance pension obligatoire, les
intéressés ne pouvaient pas €tre considérés comme travailleurs non-salariés au sens de ce
réglement en ce qui concerne le versement des prestations familiales. 11 fallait dés lors trouver
un autre fondement juridique pour appréhender ce critére de résidence qui discrimine
indirectement les ressortissants d’autres Etats membres. Dans ses conclusions sur cette affaire,
I’avocat général La Pergola a proposé a la Cour de se fonder sur I’article 18 TCE (21 TFUE)
pour statuer sur la condition de résidence litigieuse. Il estimait en fait qu’une telle condition
de résidence méconnaissait, entre autres, la disposition de 1’article 18 TCE (21 TFUE). Le
travailleur ou les membres de sa famille se voyaient indiiment nier la possibilité d’exercer
pleinement le droit de libre circulation qui leur était reconnu en qualité de citoyen de 1’Union.
Or, a I’époque, la Cour préférait statuer sur le terrain de la liberté d’établissement en estimant
que la condition de résidence constituait une discrimination contraire a I’article 43 TCE (49

TFUE), sans faire référence a la citoyennetg.

272. La réticence jurisprudentielle a se fonder sur I’article 21 TFUE a I’époque de ces arréts

afin de sanctionner les restrictions imposées a la liberté de circulation des citoyens parait

339 Concl. de I'avocat général La Pergola du 6 juin 1996 sous CJCE, 30 janvier 1997, Stéber, aff. jointes C-4/95
et C-5/95, Rec. p. 511.

39 En vertu de l'article 73 du réglement n°1408/71, tel qu'il a été modifié avec effet au 15 janvier 1986, «le
travailleur salarié¢ ou non salarié soumis a la législation d'un Etat membre a droit, pour les membres de sa famille
qui résident sur le territoire d'un autre Etat membre, aux prestations familiales prévues par la législation du
premier Etat, comme s'ils résidaient sur le territoire de celui-ci, sous réserve des dispositions de I'annexe VI ».

156



s’expliquer par sa réticence a reconnaitre d’ores et déja 1’effet direct de 1’article 21 TFUE. En
effet, ’utilisation autonome de 1’article 21 TFUE aurait entrainé une reconnaissance implicite
de I’effet direct de cet article. Il est probable que la Cour estimait qu’une telle reconnaissance

était encore trop tot audit stade du développement du droit de I'Union™®".

273. A partir du moment ou la liberté de circulation consacrée par I’article 21 TFUE est
reconnue d’effet direct et ou elle constitue une liberté aussi fondamentale que les libertés de
circulation reconnues aux acteurs économiques, rien ne devrait faire obstacle a ce que la Cour
s’appuie sur cet article afin de contréler la conformité des restrictions imposées a I’exercice
de la liberté¢ de circulation des citoyens. En effet, concernant la liberté de circulation des
acteurs €économiques, la jurisprudence ne se limite pas a sanctionner les discriminations a
raison de la nationalité expressément prohibées par les dispositions du traité. Plutot, la Cour
opte pour une interprétation extensive des articles 45, 49, et 56 TFUE de maniére a couvrir
¢galement les restrictions a caractére non discriminatoire a la libre circulation des travailleurs,

salariés ou indépendants.

274. A I’occasion de I’arrét Kraus de 1993 qui concerne la subordination par la législation
allemande de I’utilisation d’un titre universitaire obtenu dans un autre Etat membre a
I’autorisation individuelle préalable, la Cour considére que les dispositions du traité relatives a
la libre circulation des travailleurs et la liberté¢ d’établissement s’opposent a « toute mesure
nationale (...) qui, méme applicable sans discrimination tenant a la nationalité, est susceptible
de géner ou de rendre moins attrayant, 1I’exercice par les ressortissants communautaires, y
compris ceux de I’Etat membre auteur de la mesure, des libertés fondamentales garanties par

363

s 2 A \ A \ , e .
le traité » *®%. 11 en est de méme quant a 1’arrét Terhoeve®® ou est en cause la législation

31 A. Tliopoulou, Libre circulation et non-discrimination, éléments du statut de citoyen de !'Union européenne,
op.cit., 2007, p. 94-95.

32 CJCE, 1 mars 1993, Kraus ¢/ Land Baden-Wiirttemberg, aff. C-19/92, Rec. p. I-1663, pt. 32. Voir également
I’arrét Masgio ou est jugée contraire a la liberté de circulation des travailleurs la 1égislation nationale qui traite
de maniére défavorable le travailleur national qui a occupé des emplois dans plus d'un Etat membre par rapport a
celui ayant accompli toute sa carriére dans un seul Etat membre en matiére de prestations sociales (CJCE, 7 mars
1991, Masgio ¢/ Bundesknappschaft, aff. C-10/90, Rec. p. I-1119) et I’arrét Bosman ou la Cour juge contraire
aux dispositions du traité relatives a la liberté d’établissement les mesures nationales qui dissuadent un
footballeur de quitter son pays d’origine, méme si ces mesures sont indistinctement applicables aux nationaux et
aux autres ressortissants communautaires. (CJCE, 15 décembre 1995, Union royale belge des sociétés de football
association ASBL ¢/ Bosman, aff. C-415/93, Rec. p. 1-4921).

363 CICE, 26 janvier 1999, Terhoeve ¢/ Inspecteur van de Belastingdienst Particulieren, aff. C-18/95, Rec. p. I-
345. Un ressortissant néerlandais a travaillé et résidé en Grande-Bretagne a la suite d'une procédure de
détachement, il est ensuite retourné en cours d'année vivre et travailler aux Pays-Bas. Conformément a la
1égislation néerlandaise compétente, il est tenu de s’acquitter d’un total des cotisations sociales supérieur a celui
qu'il aurait eu a payer s'il avait résidé toute I'année aux Pays-Bas, sans pour autant bénéficier de prestations
sociales supplémentaires.
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nationale qui impose le paiement de cotisations sociales plus lourdes au ressortissant qui a
quitté le territoire en vue d’exercer une activité salariée dans un autre Etat membre que dans
le cas ou il garderait sa résidence dans le méme Etat membre pendant toute I'année. La Cour
dit pour droit que toute disposition nationale qui empéche ou dissuade un ressortissant d’un
Etat membre de quitter son Etat d’origine pour exercer le droit de libre circulation des
travailleurs doit étre considérée comme une « entrave » a cette liberté, méme si elle s'applique

indépendamment de la nationalité des travailleurs concernés.

275. Force est par ailleurs de constater que 1’approche d’entrave recoit méme une place
privilégiée par rapport a I’examen de I’existence de discrimination dans le cadre de libertés de
circulation économiques. Dans 1’arrét Terhoeve, une fois I’entrave a la libre circulation des
travailleurs constatée, la Cour affirme qu’«il n'est pas nécessaire de s'interroger sur
l'existence d'une discrimination indirecte fondée sur la nationalité »***. Afin d’échapper a la
condamnation, la législation nationale qui entrave la liberté de circulation des personnes doit
remplir quatre conditions, a savoir qu'elle s'applique de maniére non discriminatoire, qu'elle
poursuit un objectif Iégitime compatible avec le traité et se justifie par des raisons impérieuses
d'intérét général, qu'elle soit propre a garantir la réalisation de l'objectif qu'elle poursuit et

qu'elle n'aille pas au-dela de ce qui est nécessaire pour 'atteindre®®.

276. A l'instar de la condamnation des entraves non discriminatoires aux libertés de
circulation des acteurs économiques sur le fondement des dispositions consacrant ces libertés,
plusieurs avocats généraux pronent la condamnation des restrictions a la liberté de circulation

366 Afin de préserver effet utile de la

des citoyens sur le fondement de 1’article 21 TFUE
liberté fondamentale de circulation et de séjour attachée au statut de citoyen, il convient
d’assurer aux citoyens qui usent de cette liberté qu’ils ne subiront pas des désavantages non
justifiés, indépendamment du fait que ces derniers affectent les ressortissants d’autres Etats
membres plus que les nationaux de cet Etat. Ainsi, au-dela des discriminations en raison de la

nationalité, le droit de 1’Union vise a abolir tout obstacle, y compris celui n’ayant pas le

caractere discriminatoire, a 1I’exercice du droit de libre circulation des citoyens.

3% Ibid., pt. 41.

365 CIJCE, 30 novembre 1995, Gebhard ¢/ Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, aff. C-
55/94, Rec. p. [-4165, pt. 37.

366 £ G. Jacobs, «Citizenship of the European Union--A Legal Analysis», ELJ, 2007, p. 591-610, spéc. p. 597, J.
Kokott, «EU citizenship -citoyens sans frontiéres ?», European law lecture, Durham European law institute (en
ligne), 2005, [réf. du 6 février 2010], disponible sur:
http://www.dur.ac.uk/resources/deli/annuallecture/2005_DELI Lecture.pdf.

158



277. Larrét Elsen®®” de 2000 semble marquer le début de ’appréhension des restrictions
territoriales des droits aux prestations sociales des citoyens migrants sous 1’angle des
restrictions a leur liberté de circulation. Etait en cause le refus de 1’autorité allemande de
prendre en compte, aux fins de l'octroi d'une prestation de vieillesse, la période consacrée a
I’éducation de I’enfant en France par une ressortissante allemande, ayant travaillé en
Allemagne tout en résidant en France, comme si cette période avait ét¢ accomplie sur le
territoire national. La Cour juge que la législation allemande défavorise les ressortissants
communautaires ayant exercé leur droit de circuler et de séjourner librement dans les Etats
membres, garanti entre autres par l'article 21 TFUE*®®. Elle condamne la 1égislation nationale
sur le fondement combiné des articles 21 et 45 TFUE. L’invocation de la disposition relative a
la liberté de circulation des citoyens en complément de celle relative a la libre circulation des
travailleurs donne un effet concret a la citoyenneté et le droit de libre circulation qui lui est

attaché.

278. Par la suite, I'utilisation de D’article 21 TFUE comme un fondement autonome du
controle des restrictions territoriales des droits aux prestations sociales des citoyens est
confirmée et mise en avant par les arréts De Cuyper et Tas-Hagen. L’affaire De Cuyper’™
concerne un ressortissant belge, résidant principalement en France, qui est admis au bénéfice
d’allocations de chdmage en Belgique. Comme il est ag¢ de plus de 50 ans, il est dispensé de
I’obligation d’étre disponible sur le marché de I’emploi belge. Toutefois, 1’octroi de telles
allocations reste soumis selon la législation belge a la condition de résidence habituelle des
bénéficiaires sur le territoire, le défaut de laquelle motive le refus des prestations a 1’intéressé.
Ce dernier invoque alors contre I’Etat dont il a la nationalité, son droit en tant que citoyen de
I’Union de circuler et sé¢journer librement sur le territoire de I’Union. Il se fonde sur 1’article
21 TFUE afin de contester la décision de mettre un terme a son droit aux prestations sociales
en question du seul fait qu’il a déplacé sa résidence habituelle dans un autre Etat membre.
Quant a affaire Tas-Hagen’”’, deux néerlandais, ayant vécu dans les Indes néerlandaises et
dont le statut de victimes civiles de guerre a été reconnu, se sont vus refuser 1’octroi des

prestations prévues par la 1égislation néerlandaise en faveur des victimes civiles de guerre au

387 CJCE, 23 novembre 2000, Elsen, aff. C-135/99, précité.

368 Elle précise par ailleurs que les dispositions du réglement n°1408/71 visant a garantir le bénéfice des
prestations de sécurité sociale, a charge de 1'Etat compétent, méme lorsque l'assuré, qui a exclusivement travaillé
dans son Etat d'origine, réside ou transfere sa résidence dans un autre Etat membre, contribuent & garantir non
seulement la liberté de circulation des travailleurs mais également des citoyens de 'Union.

369 CICE, 18 juillet 2006, De Cuyper ¢/ Office national de l'emploi, aff. C-406/04, Rec. p. [-6947.

310 CICE, 26 octobre 2006, Tas-Hagen, aff. C-192/05, précité.
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motif que, a la date du dépot de la demande, ils ne résidaient pas aux Pays-Bas mais en
Espagne. L’article 21 TFUE est invoqué pour contester la 1égalité de la 1égislation de leur Etat
membre d’origine qui impose la résidence sur le territoire national au moment de la demande

du bénéfice des prestations pour les victimes de la guerre.

279. Dans les deux affaires, la Cour affirme qu’«une réglementation nationale qui
désavantage certains ressortissants nationaux du seul fait qu’ils ont exercé leur liberté de
circuler et de séjourner dans un autre Etat membre constitue une restriction aux libertés
reconnues par Darticle [21, paragraphe 1, TFUE] 4 tout citoyen de 1’Union »*''. Constatant
que les législations nationales, en soumettant le bénéfice des prestations sociales litigicuses a
la condition que les intéressés aient leur résidence habituelle sur le territoire national (affaire
De Cuyper) ou qu’ils résident dans I’Etat allocataire a la date de I’introduction de leur
demande (affaire Tas-Hagen), sont « susceptibles de dissuader les ressortissants nationaux
[...] d’exercer leur liberté de circuler et de séjourner » en dehors du territoire de 1’Etat
allocataire, la Cour reléve qu’elles constituent, a défaut d’étre justifiées a I’égard des
considérations objectives d’intérét général, des restrictions aux libertés reconnues par 1’article

21 TFUE a tout citoyen de 1’Union.

280. Avec un nombre suffisamment important des arréts rendus en la matiére’”, il est sans
conteste que I’article 21 TFUE sert de fondement autonome de contrdle de la légalité des
restrictions territoriales des droits aux prestations sociales. Son rdle ne se limite plus a un
simple facteur de rattachement de la situation des citoyens migrants au champ d’application
du traité. A cet égard, la Cour adopte une conception extensive des restrictions territoriales

prohibées par I’article 21 TFUE.

B.) La conception extensive des restrictions territoriales
contraires a l”article 21 TFUE

281. En faveur d’une conception large des restrictions a la liberté de circulation des citoyens,

la Cour adopte une appréciation souple des éléments constitutifs des restrictions territoriales

"1 CICE, 18 juillet 2006, De Cuyper, aff. C-406/04, précité, pt. 39.

32 A titre d’exemple, I’on peut citer CJCE, 11 septembre 2007, Schwarz, aff. C-76/05, précité (refus de
l'abattement fiscal au titre des frais de scolarité versés a des écoles établies dans un autre Etat membre), CJCE,
23 octobre 2007, Morgan, aff. C-11/06, précité (conditions restrictives de I’octroi de ’aide a la formation dans
un autre Etat membre), CJCE, 22 mai 2008, Nerkowska, aff. C-499/06, précité, CICE, 4 décembre 2008,
Zablocka, aff. C-221/07, précité (refus et diminution substantielle, respectivement, des prestations pour les
victimes de la guerre en raison de la résidence des bénéficiaires dans un autre Etat membre que I’Etat
allocataire).
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prohibées par I’article 21 TFUE (1). L’établissement des restrictions a la liberté de circulation

est néanmoins entouré de quelques encadrements (2).

1.) L’appréciation souple des éléments constitutifs des restrictions

a la libre circulation citoyenne

282. 1l ressort des arréts De Cuyper et Tas-Hagen, précédemment examinés, qu’afin d’établir
une violation de I’article 21 TFUE, la Cour ne procéde pas, au moins explicitement, a la
recherche d’une différence de traitement entre les citoyens migrants et sédentaires, ni a la
comparaison de la similitude de leurs situations. Elle se contente d’identifier une restriction a
la libert¢ de circulation citoyenne a partir du constat que les législations nationales
désavantagent les citoyens migrants du fait qu’ils ont exercé ou exercent le droit de circuler et
séjourner sur le territoire d’autres Etats membres et sont ainsi susceptibles de les dissuader

d’exercer les droits qui leur sont reconnus en vertu du traité.

283. 11 arrive en effet dans la jurisprudence ultérieure’” que la Cour se montre encore
attachée a I’approche de discrimination en s’inscrivant dans la ligne de la jurisprudence
D’Hoop. Or, la différence de traitement entre les migrants et les sédentaires parait presque
présumée a partir du moment ou les migrants subissent des désavantages li€s a la circulation.
La Cour ne parait pas se préoccuper a identifier la comparabilité des situations entre les deux
catégories de citoyens. Indépendamment de I’existence d’une discrimination directe ou
indirecte en raison de la nationalité, c’est plutot le fait que la 1égislation nationale désavantage
les migrants et est susceptible de dissuader 1’exercice du droit de libre circulation, qui la rend

a priori contraire au droit de libre circulation des citoyens en vertu du traité.

284. Dans ce contexte, par la « restriction » a la liberté de circulation des citoyens, il faudrait
entendre tout désavantage, obstacle subi par les citoyens migrants du fait de leur usage du
droit de libre circulation et de séjour en vertu du traité et qui est de nature a dissuader les
citoyens de recourir a I’exercice de la liberté¢ de circulation et de séjour sur le territoire
d’autres Etats membres. L’¢lément déterminant consiste dans le fait que la législation
nationale désavantage ceux qui exercent leur liberté de circulation et de séjour que I’article 21
TFUE leur confére et ce désavantage est de nature a dissuader les citoyens de quitter leur Etat
membre d’origine et d’exercer le droit. L’existence des effets dissuasifs de la législation
nationale est appréciée abstraitement, dans ce sens qu’un citoyen ordinaire serait dissuadé

d’user de son droit de circuler et de séjourner dans un autre Etat membre comme conséquence

B CICE, 11 septembre 2007, Schwarz, aff. C-76/05, précité.
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d’application de la l1égislation nationale. La Cour ne va pas nécessairement jusqu’a examiner
la volonté psychologique concrete des individus de circuler ou non face a des restrictions
territoriales nationales. Il n’est pas nécessaire de prouver que les intéressés seront dissuadés
effectivement dans le cas d’espéce pour conclure a I’existence d’une restriction territoriale
prohibée par I’article 21 TFUE. A partir du moment ou la législation nationale crée des
désavantages vis-a-vis des migrants en ce qui concerne le paiement et I’acquisition des
prestations sociales en imposant la condition de résidence sur le territoire, son effet de nature
a dissuader les citoyens d’exercer la liberté de circulation et de séjour est alors présumé. Le
traitement défavorable des citoyens migrants au motif qu’ils exercent leur liberté¢ de
circulation constitue un élément déterminant pour caractériser une restriction a cette liberté

incompatible avec I’article 21 TFUE.

285. Toutefois, afin d’encadrer une conception large des restrictions territoriales prohibées

par I’article 21 TFUE, la jurisprudence subordonne leur qualification a une double exigence.

2.) L’encadrement de la qualification des restrictions territoriales

286. En effet, pour que la violation de I’article 21 TFUE soit caractérisée, encore faut-il que
les effets restrictifs des législations nationales sur la liberté de circulation des citoyens ne
soient ni trop aléatoires, ni insignifiants (a) et que les désavantages subis par les migrants ne

résultent pas des disparités entre les 1égislations des Etats membres (b).

a.) L’exigence des effets restrictifs substantiels sur la libre
circulation citoyenne

287. En vue de poser une limite a la portée potentiellement trés large de sa jurisprudence
relative aux entraves non discriminatoires, la Cour exige que les effets négatifs de la
législation nationale sur la libre circulation aient un certain degré d'intensité pour qu’une telle

, . . . c 1, . . ., 1374
législation soit considérée comme une violation du traité®’

. Une telle exigence consacrée
dans le domaine de libre circulation des acteurs économiques est par la suite transposée dans
le domaine de la liberté de circulation des citoyens. A I’occasion de 1’affaire Morgan et
Bucher’”, la Cour est invitée a apprécier les effets restrictifs de la condition dite « d’une
premiére phase d’études » imposée par la législation allemande comme condition d’octroi a
des étudiants des aides a la formation dans un autre Etat membre. Cette condition consiste

dans deux obligations, a savoir celle d’avoir suivi la formation d’au moins un an en

374 CICE, 27 janvier 2000, Graf ¢/ Filzmoser Maschinenbau GmbH, aff. C-190/98, Rec. p. [-493.
37 CICE, 23 octobre 2007, Morgan, aff. C-11/06, précité.
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Allemagne et celle de continuer cette formation dans un autre Etat membre. La Cour
considere que les effets dissuasifs de la condition d’une premiére phase d’études sont
caractérisés parce que compte tenu « des inconvénients personnels, des colits supplémentaires
ainsi que des éventuels retards qu’elle implique »°'°, elle est de nature a dissuader les citoyens
de 1’Union de quitter I’Etat membre allocataire aux fins de poursuivre ses études dans un autre
Etat membre et de faire ainsi usage de leur liberté de circuler et de séjourner dans celui-ci. En
effet, les étudiants se voient obliger de consacrer une année a un établissement
d’enseignement situé sur le territoire allemand avant de pouvoir percevoir des aides au titre
d’une formation poursuivie dans un autre Etat membre. La Cour affirme ensuite que les effets
restrictifs décelés « ne sont ni trop aléatoires ni trop insignifiants, en particulier pour ceux
dont les ressources financieres sont les plus limitées, pour constituer une restriction de la
liberté de circuler et de séjourner sur le territoire des Etats membres telle que conférée par

I"article [21, paragraphe 1, TFUE] »*"".

288. Le récent arrét Runevic®® confirme qu’afin de constituer une restriction aux libertés

reconnues par ’article 21 TFUE, le refus de modification du nom de famille commun aux
requérants au principal en vertu de la réglementation nationale en cause « doit étre de nature a
engendrer pour les intéressés de sérieux inconvénients d’ordre administratif, professionnel et
privé »*”°. Le défaut de tels inconvénients de nature a faire naitre des doutes quant a 1’identité
ainsi qu’a I’authenticit¢ des documents présentés par celle-ci ou a la véracité des données
contenues dans ceux-ci amene la Cour a conclure a 1’absence de violation de I’article 21
TFUE en I’espéce. La Cour parait exiger une certaine intensité minimale des effets restrictifs

de la législation nationale pour déclencher 1’application du droit de I'Union®®’.

378 Ibid., pt. 30.
77 Ibid., pt. 32.

378 Cette affaire concerne le droit des citoyens minoritaires d’un Etat membre de prétendre a la transcription de
leurs noms selon les régles de graphie d’un autre Etat membre. Voir infra, Section 111, B) de ce Chapitre.

3 CJUE, 12 mai 2011, Runevic-Vardyn et Wardyn ¢/ Vilniaus miesto savivaldybés administracija, aff. C-
391/09, non encore publié, pt. 76.

% Une autre thése consiste a voir dans I’exigence des effets « ni trop aléatoires et ni trop insignifiants » une
exigence de lien de causalité entre la 1égislation nationale et les inconvénients subis. Voir CJUE, 7 avril 2011,
Francesco Guarnieri & Cie ¢/ Vandevelde Eddy VOF, aff. C-291/09, Rec. p. I-2685 ou la premiére chambre de
la Cour refuse de qualifier la législation nationale obligeant tout ressortissant étranger a constituer une cautio
Judicatum solvi lorsqu’il entend agir en justice & I’encontre d’un ressortissant de cet Etat membre, comme une
entrave a la libre circulation des marchandises, étant donné que ses effets sur les échanges sont trop aléatoires et
indirects, en précisant que « le lien de causalité entre 'altération éventuelle du commerce intracommunautaire et
la différence de traitement en cause ne saurait ainsi étre considéré comme établi » (pt. 17).
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289. Par ailleurs, la qualification des restrictions a la libre circulation prohibées par 1’article
21 TFUE est encore soumise a une réserve tenant aux disparités entre les 1égislations sociales

des Etats membres.

b.) La réserve tenant aux disparités entre les législations
nationales

290. En I’absence d’harmonisation des législations nationales en matiére de protection sociale,
la diversité est inévitable. L’aménagement des systemes de sécurité sociale continue a relever
de la compétence étatique et il appartient au législateur de chaque Etat membre de déterminer
les conditions d’octroi des prestations en mati¢re de sécurité sociale. Le 1égislateur européen
intervient uniquement pour « coordonner », sans pour autant résorber les différences de
régimes entre les Etats membres. Il est en fait envisageable qu’un national qui use de son droit
de libre circulation et de séjour en transférant sa résidence dans un autre Etat membre puisse
se trouver dans une situation moins avantageuse en vertu de la législation du nouvel Etat
membre de résidence par rapport a sa situation sous la législation de 1’ancien Etat de

résidence.

291. La réserve tenant aux possibles désavantages liés aux disparités des législations
nationales suite au transfert de la résidence dans un autre Etat membre a été d’abord mise en
avant en matiére fiscale. L’arrét Schempp™' concerne un ressortissant allemand résidant en
Allemagne qui demande a bénéficier de la déduction du montant de la pension alimentaire,
versée a son ex-conjointe domiciliée en Autriche, de ses impots. Sa demande est rejetée par
son administration fiscale au motif qu'il n'a pas fourni d'attestation de 1'administration
autrichienne prouvant que son ex-épouse est imposée en Autriche. Or, comme le systéme
fiscal autrichien n'impose pas les pensions alimentaires, il ne peut pas produire ladite
attestation. Notons que si son ex-épouse avait résidé en Allemagne, Monsieur Schempp aurait
bénéfici¢ d'une déduction fiscale. Il conteste alors la conformité de la réglementation

allemande avec les articles 12 et 18 TCE (18 et 21 TFUE).

292. La Cour juge dans cette affaire que la réglementation fiscale allemande ne constitue pas
une restriction a la liberté de circulation des citoyens contraire a ces dispositions. En dépit du
constat que le transfert en Autriche de la résidence de son ex-épouse a entrainé, pour

Monsieur Schempp, des conséquences fiscales défavorables dans I’Etat membre de sa

31 CICE, 12 juillet 2005, Schempp, aff. C-403/03, précité.
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résidence, la Cour, réitérant la jurisprudence Lindfors®™, affirme que « le traité ne garantit pas
a un citoyen de I’Union que le transfert de ses activités dans un Etat membre autre que celui
dans lequel il résidait jusque-la est neutre en matiere d’imposition. Compte tenu des disparités
des réglementations des Etats membres en la matiére, un tel transfert peut, selon les cas, étre
plus ou moins avantageux ou désavantageux pour le citoyen sur le plan de 1’imposition

indirecte »°*°.

293. En ce qui concerne le domaine de la sécurité sociale, une telle réserve a été posée tout
d’abord dans le cadre de la liberté de circulation des travailleurs. Vu que I’article 48 TFUE n'a
pas prévu I'harmonisation des législations de sécurité sociale des Etats membres, la Cour
affirme que les différences de fond et de procédure entre les régimes de sécurité sociale de
chaque Etat membre et, partant, dans les droits des travailleurs ne sont donc pas touchées par
cette disposition. Dés lors, « le traité ne garantit pas a un travailleur que 1'extension de ses
activités dans plus d'un Etat membre ou leur transfert dans un autre Etat membre soit neutre
en matiere de sécurité sociale. Compte tenu des disparités des l1égislations de sécurité sociale
des Etats membres, une telle extension ou un tel transfert peuvent, selon les cas, étre plus ou
moins avantageux ou désavantageux pour le travailleur sur le plan de la protection sociale ».
Il en découle que «en principe, un éventuel désavantage, par rapport a la situation dans
laquelle le travailleur exerce l'ensemble de ses activités dans un méme Etat membre,
consécutif & I'extension de ses activités ou a leur transfert dans un ou plusieurs autres Etats
membres et & son assujettissement a une nouvelle 1égislation de sécurité sociale, n'est pas
contraire aux dispositions des articles [45 et 49] du traité, si cette 1égislation ne désavantage
pas ce travailleur par rapport & ceux qui exercent la totalité de leurs activités dans I’Etat
membre ou elle s'applique ou par rapport a ceux qui y étaient déja précédemment assujettis et
si elle ne conduit pas purement et simplement & verser des cotisations sociales a fonds

384
perdus »” .

294. A occasion de I’affaire Von Chamier*®, la Cour étend un tel raisonnement au domaine
de la liberté de circulation des citoyens en vertu de ’article 21 TFUE. Etait en cause dans

cette affaire le refus de I’organisme de sécurité sociale allemande d’exporter les prestations de

32 Cette affaire concerne une taxe finlandaise exigible avant l'immatriculation ou la mise en service des
véhicules de tourisme en Finlande dans le cadre d’un transfert de la résidence du propriétaire d’un véhicule d’un
Etat membre vers la Finlande.

3 CICE, 12 juillet 2005, Schempp, aff. C-403/03, précité, pt. 45.
3% CICE, 19 mars 2002, Inasti ¢/ Hervein et Hervillier SA aff. C-393/99 Rec. p. 1-2829, pts. 50 et 51.
385 CICE, 16 juillet 2009, von Chamier ¢/ Deutsche Angestellten-Krankenkasse, aff. C-208/07, Rec. p. 1-6095.
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dépendance en nature au profit d’une ressortissante allemande se trouvant en situation de
dépendance et assurée par I’intermédiaire de son conjoint travailleur salari¢ allemand dans un
autre Etat membre. Le refus a été motivé par la non-exportabilité des prestations en nature®™®.
Examinant la compatibilit¢ de la 1égislation allemande avec les droits conférés aux citoyens
européens par I’article 21 TFUE, la Cour reconnait que le choix de Madame Von Chamier
d'un établissement autrichien non conventionné la place dans une situation désavantageuse
par rapport a celle qu'elle aurait connue en restant en Allemagne. Elle souligne toutefois que
le 1égislateur de I’Union, a travers 1’adoption, sur le fondement de I’article 51 TCEE (devenu
48 TFUE), du réglement n°1408/71, remplacé désormais par le réglement n°883/2004, a fait
le choix d'une coordination et non d'une harmonisation des régimes de sécurité sociale des
Etats membres. De ce fait, le traité ne peut garantir une parfaite neutralité des déplacements
en ce qui concerne la sécurité sociale. D’apres la Cour, « l'article [48 TFUE] prévoyant une
coordination des législations des Etats membres, et non leur harmonisation, les différences de
fond et de procédure entre les régimes de sécurité sociale de chaque Etat membre, et partant,
dans les droits des personnes y affiliées, ne sont pas touchées par cette disposition ». Dans ces
conditions, l'article 21, paragraphe 1, TFUE «ne saurait garantir a un assuré qu'un
déplacement dans un autre Etat membre soit neutre en matiére de sécurité sociale, notamment
sur le plan de prestations de maladie [...] compte tenu des disparités existant entre les régimes
et les législations des Etats membres en la matiére, un tel déplacement peut, selon les cas, étre
plus ou moins avantageux ou désavantageux pour la personne concernée, selon la
combinaison de réglementations nationales applicables en vertu du réglement n°1408/71 »**'.
Elle reléve que ce qui peut étre percu comme une discrimination en raison du lieu de
résidence ou une restriction a la libert¢ de circulation des citoyens n’est en réalité que le
résultat des différences entre les législations sociales des Etats membres qui s’appliquent
conjointement en vertu des régles de coordination. La législation allemande n'est pas en cause
en l'espece : si la législation autrichienne avait prévu au profit de ses assurés sociaux des

prestations dépendance en nature en établissements de soins conventionnés, l'intéressée en

% T application des mécanismes de coordination en vertu des articles 19 ou 22, paragraphe 1, sous b), du
réglement n°1408/71 ne permet pas I’exportabilité de telles prestations au profit de la requérante. D’apres la
Cour, ces dispositions visent a assurer aux membres de la famille d’un travailleur, le bénéfice dans I’Etat
membre de résidence des prestations en nature servies, pour le compte de l’institution compétente, par
Iinstitution du lieu de résidence conformément a la législation applicable & I’institution de cet autre Etat
membre, comme s'ils étaient assurés en vertu de cette 1égislation. Or, a la différence du systéme allemand, la
législation autrichienne ne prévoit pas ’octroi de prestations en nature en faveur des affiliés a son régime
d’assurance sociale. Dans ces conditions, le réglement n'exige pas, en tant que tel, le service de prestations en
nature en dehors de I’Etat compétent par ou pour le compte de I'institution compétente.

37 CICE, 16 juillet 2009, von Chamier, aff. C-208/07, précité, pts. 84 et 85.
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tant qu’assurée sociale allemande aurait pu bénéficier des prestations en question en Autriche
et l'institution autrichienne aurait été remboursée par l'institution allemande en vertu du

réglement.

295. En tenant compte du contexte réel de la protection sociale au sein de 1’Union, la Cour
¢vite de remettre en question de maniére systématique les disparités des législations
nationales au titre des obstacles a la libre circulation des citoyens. Pour qu’un refus de I’Etat
membre allocataire d’exporter les prestations sociales au profit des citoyens migrants
constitue prima facie une restriction a leur liberté de circulation, il faut qu’il soit de nature a
dissuader les citoyens d’exercer leur liberté de circulation, compte tenu de ses effets restrictifs
réels et sérieux et ne résultant pas de simple disparité entre les législations nationales en
matiere de sécurité sociale. L’article 21 TFUE ne condamne pas en soi le fait que la
législation de 1’Etat d’accueil soit moins avantageuse que la législation de 1’Etat membre
d’origine, dés lors que la premiere ne désavantage pas particulierement le citoyen migrant par
rapport a ceux qui sont déja soumis a cette 1égislation. Il s’agit du principe de neutralité du

transfert de la résidence.

296. L’invocabilité de D’article 21 TFUE ne se limite pas a I’hypothése ou les restrictions
territoriales aux droits des prestations sociales des citoyens sont imposées par I’Etat membre
d’origine, il constitue encore un instrument d’appréhension des restrictions territoriales

émanant de I’Etat membre d’accueil.

SECTION 111

L’APPREHENSION DES RESTRICTIONS TERRITORIALES
EMANANT DE L'ETAT MEMBRE D’ACCUEIL

297. La prohibition des restrictions territoriales des droits aux prestations sociales sur le
fondement de ’article 21 TFUE trouve son terrain d’expression dans les litiges opposant les
ressortissants nationaux a I’Etat membre dont ils ont la nationalité. Le role de Darticle 21
TFUE ne se limite néanmoins pas a la prohibition des restrictions « a la sortie » imposées par
’Etat membre d’origine a ses nationaux, mais également a celles imposées par 1’Etat
d’accueil aux ressortissants d’autres Etats membres. Son invocation dans ce cadre de figure
permet d’appréhender les désavantages subis par les citoyens migrants résidents sur le

territoire de I’Etat membre d’accueil en raison, non pas de leur nationalité, mais, de leur usage
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du droit de libre circulation et de séjour sur le territoire d’un autre Etat membre (Paragraphe
I). La préférence jurisprudentielle pour D’article 21 TFUE pour traiter les restrictions
territoriales que I’Etat membre d’accueil inflige aux citoyens migrants résidents, méme dans
I’hypothese ou I’article 18 TFUE peut trouver a s’appliquer, suscite le questionnement quant a

la concurrence entre ces deux bases juridiques (Paragraphe II).

Paragraphe 1 : Les restrictions a la sortie :
I’article 21 TFUE, fondement alternatif a l’article
18 TFUE

298. Le principe de non-discrimination en raison de la nationalité peut en effet servir comme
fondement pour prohiber les restrictions territoriales des droits aux prestations sociales
des citoyens migrants. Plus précisément dans le cadre de la libre circulation des travailleurs,
I’interdiction des discriminations visée a 1’article 45 TFUE et a ’article 7, paragraphe 2, du
réglement n°492/2011 permet, dans certaines circonstances spécifiques, I’exportabilité des
prestations sociales au profit des travailleurs qui résident dans un Etat membre autre que
I’Etat allocataire. D*une part, les travailleurs frontaliers, qui par définition résident dans un
Etat membre autre que 1’Etat membre de travail, sont en droit d’invoquer le principe de non-
discrimination pour contester le refus par ce dernier Etat de leur octroyer des avantages
sociaux au motif de leur résidence sur le territoire d’un autre Etat membre. Dés lors que la
condition de résidence est susceptible d’affecter davantage les travailleurs migrants et risque,
par conséquent, de défavoriser plus particulierement ces derniers par rapport aux travailleurs
nationaux, subordonner 1’octroi des avantages sociaux a la résidence crée une discrimination
indirecte en raison de la nationalité interdite par D’article 7, paragraphe 2, du reéglement
n°492/2011 et Darticle 45 TFUE™®. La possibilité pour les travailleurs non-résidents de
remettre en cause la condition de résidence par voie du principe d’égalité de traitement aux
fins d’exportabilité des avantages sociaux s’applique méme a 1’égard des prestations spéciales
de nature non contributive. Cela, malgré le fait que leur octroi peut étre subordonné a la
condition de résidence sur le territoire de I’Etat allocataire en vertu de ’article 70 du
réglement n°883/2004°% . 1l en va ¢galement ainsi s’agissant des prestations ne relevant pas du

champ d’application du réglement de coordination des systémes de sécurité sociale telle

38 CICE, 8 juin 1999, Meeusen, aff. C-337/97, précité.

3% CICE, 11 septembre 2007, Hendrix, aff. C-287/05, précité, concernant 1’allocation d’incapacité pour les
jeunes handicapés.
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Iallocation d’éducation®”’

. D’autre part, les anciens travailleurs sont en droit de contester le
refus de I’ancien Etat membre de travail de maintenir leur droit aux avantages sociaux apreés la
cessation d’activité et le transfert de leur résidence dans un autre Etat membre, a condition
toutefois que ces avantages puissent étre considérés comme intrinséquement liés aux contrats

. r s 1
de travail précédents™".

299. En revanche, s’agissant des citoyens migrants inactifs, le principe de non-discrimination
en raison de la nationalité¢ visé¢ a I’article 18 TFUE ne parait pas constituer un fondement
adéquat pour contester le refus de 1’Etat membre d’octroyer ou de maintenir les prestations
sociales au motif de la résidence des bénéficiaires hors du territoire national. En effet, la
jurisprudence concernant les travailleurs frontaliers ne serait pas transposable a 1’égard des
citoyens migrants inactifs. L’invocabilité du principe de 1’égalité de traitement présuppose en
effet que les migrants se trouvent dans une situation comparable aux nationaux. Les
travailleurs frontaliers peuvent se trouver, a I’égard de I’Etat membre de travail, dans la méme
situation que les travailleurs qui résident sur le territoire, du fait des liens de travail dont ils
disposent avec cet Etat, malgré la résidence sur le territoire d’un autre Etat membre. Or, en
I’absence de relation de travail, les citoyens inactifs doivent nécessairement créer des liens
avec 1’Etat membre d’accueil a travers la résidence. Pour que les migrants inactifs puissent
étre considérés comme se trouvant dans la méme situation que les nationaux de I’Etat membre
allocataire et puissent prétendre au méme traitement que ces nationaux, il faut qu’ils résident
et s’intégrent dans I’Etat membre d’accueil comme les nationaux de cet Etat. D’ou
I’affirmation des premiers arréts relatifs au droit d’acces aux prestations sociales des citoyens
inactifs dans 1’Etat membre d’accueil qu’« un citoyen de I'Union qui réside légalement sur le
territoire de 1’Etat membre d'accueil peut se prévaloir de l'article [18] du traité dans toutes les

. . . . . . . . . 392
situations relevant du domaine d'application ratione materiae du droit communautaire »” .

300. Par ailleurs, la transposition de la jurisprudence relative aux anciens travailleurs parait de
méme poser de difficulté. Il n’est pas certes exclu d’envisager que les citoyens qui ont résidé
pendant une certaine durée sur le territoire de I’Etat membre d’accueil et ont fait preuve
d’intégration dans la société de cet Etat, souhaitant partir ou résidant désormais sur le

territoire d’un autre Etat membre, puissent étre assimilés aux anciens travailleurs qui ne

0 CICE, 18 juillet 2007, Geven ¢/ Land Nordrhein-Westfalen, aff. C-213/05, Rec. p. 1-6347.
31 CICE, 27 novembre 1997, Meints ¢/ Minister van Landbouw, aff. C-57/96, Rec. p. [-6689.

2 CJCE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité, pt. 63, CJCE, 20 septembre 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99,
précité, pt. 32.
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résident plus sur le territoire de 1’Etat membre de travail. Seulement il faut noter que la
jurisprudence Meints®” limite le droit du maintien aux prestations sociales aux seules
prestations qui sont intrinséquement liées aux contrats de travail précédents. Or, le lien par le
travail et celui par la résidence ne sont pas de méme nature. Il serait difficile en effet, en
transposant cette jurisprudence, d’envisager les prestations qui sont « liées a la résidence

précédente » dont le maintien est justifié malgré le départ des bénéficiaires.

301. Dans ces conditions, le principe de non-discrimination en raison de la nationalité ne
parait pas constituer un fondement pertinent pour appréhender les clauses de résidence a
I’égard des citoyens migrants inactifs qui souhaitent quitter ou qui ne résident plus sur le
territoire de 1’Etat membre allocataire. Dans ce contexte, ’article 21 TFUE offre un
fondement alternatif a 1’article 18 TFUE pour appréhender les situations ou les ressortissants
non-nationaux subissent des désavantages en raison de I’exercice de la liberté de circulation et
de séjour sur le territoire d’autres Etats membres que 1’(ancien) Etat membre d’accueil. La
liberté de circulation des citoyens est ici invoquée pour appréhender les restrictions imposées

par I’Etat membre d’accueil a la sortie des non-nationaux.

302. L arrét Zablocka®* rendu en fin 2008 concerne la contestation du refus de 1’Etat membre
d’accueil d’exporter les prestations au profit d’une ressortissante d’un autre Etat membre qui
souhaite regagner son FEtat membre d’origine. Une citoyenne polonaise résidant en
Allemagne, veuve d'un citoyen allemand invalide pensionné de guerre, a demandé de recevoir
sa pension de survivant en Pologne qu’elle entendait regagner. Or, la 1égislation allemande
conditionne le versement de ladite pension a la résidence du bénéficiaire sur le territoire
national. Le transfert de la résidence du bénéficiaire dans d’autres Etats, dont les nouveaux
Etats membres accédant a I’Union aprés 2004, entraine la perte ou la diminution du montant
de certaines prestations allouées aux conjoints survivants des victimes de la guerre. La
contestation porte dés lors sur la conformité avec la liberté de circulation des citoyens du refus
du versement de certaines prestations octroyées aux conjoints survivants des victimes de la
guerre, au seul motif que le bénéficiaire est domicilié sur le territoire de certains Etats

membres déterminés.

303. La Cour se fonde sur I’article 21 TFUE pour répondre par la négative a cette question.

Citant les arréts relatifs aux restrictions territoriales imposées par les Etats membres a leurs

3% CICE, 27 novembre 1997, Meints, aff. C-57/96, précité.
3% CICE, 4 décembre 2008, Zablocka, aff. C-221/07, précité.
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nationaux, la Cour affirme qu’une réglementation nationale qui désavantage certains
ressortissants communautaires du seul fait qu’ils ont exercé leur libert¢ de circuler et de
sé¢journer dans un autre Etat membre constitue également une restriction aux libertés

395 La Cour constate

reconnues par ’article 21, paragraphe 1, TFUE a tout citoyen de 1’Union
qu’en subordonnant I’octroi de certaines prestations au profit des conjoints survivants des
victimes de la guerre a la condition qu’ils aient leur résidence sur le territoire national, ou sur
celui d’un autre Etat membre ne figurant pas sur une liste d’Etats membres établie, la
législation allemande est susceptible de dissuader les ressortissants de 1I’Union d’exercer leur
liberté¢ de circuler et de séjourner dans un Etat membre figurant sur ladite liste. Une telle
législation constitue ainsi une restriction a la libre circulation que le trait¢ confére a tout

citoyen de I’Union. A défaut d’étre objectivement justifiée, elle sera jugée contraire a Iarticle

21 TFUE™®,

304. Au-dela de cette hypothése, la préférence jurisprudentielle pour I’article 21 TFUE pour
appréhender de manicére générale les clauses de résidence, y compris dans le cadre des
relations entre I’Etat membre d’accueil et les résidents non-nationaux suscite la question de la
concurrence entre les deux instruments de protection des droits sociaux des citoyens de

I’Union.

%5 CJCE, 18 juillet 2006, De Cuyper, aff. C-406/04, précité, CICE, 26 octobre 2006, Tas-Hagen, aff. C-192/05,
précité,CICE, 22 mai 2008, Nerkowska, aff. C-499/06, précité. Dans ces arréts, la Cour affirme que «une
réglementation nationale qui désavantage certains ressortissants nationaux du seul fait qu’ils ont exercé leur
liberté de circuler et de séjourner dans un autre Etat membre constitue une restriction aux libertés reconnues par
I’article 18, paragraphe 1, CE a tout citoyen de 1’Union ».

3% Notons au passage que la Cour européenne des droits de I’homme accorde une plus large marge de manceuvre
aux Etats membres dans la mise en ceuvre des régles d’égalité de traitement en vertu de ’article 14 de la
Convention européenne des droits de I’homme. L’affaire Carson ¢/ Royaume-Uni concerne la 1égislation
britannique prévoyant le gel des pensions de vieillesse qui refuse au retraité le droit a I'indexation du montant des
pensions de la retraite en fonction de I’inflation lorsque le retraité fixe sa résidence dans un autre Etat que le
Royaume-Uni, et plus précisément, dans des pays d'outre-mer n'ayant pas conclu d'accord de réciprocité avec le
Royaume-Uni. Ayant a statuer sur la question, la chambre (4° section) de la Cour européenne des droits de
I’homme conclut au caractére non discriminatoire de la 1égislation en cause en affirmant une « tres large marge
d’appréciation dont [I’Etat] jouit en matiére de politique macroéconomique ». (CEDH, 4° Section, 4 November
2008, Carson c/ Royaume-Uni, req. 42184/05, disponible sur
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-89310, pt. 81).

Pour sa part, la Grande chambre dans une décision rendu en 2010 considére que le refus de revalorisation des
pensions de retraites selon le lieu de résidence ne viole pas I’article 14 de la Convention EDH faute pour les
requérants d’étre placés dans une situation comparable aux autres catégories de retraités.

(CEDH, Grande Chambre, 16 mars 2010, Carson ¢/ Royaume-Uni, req. 42184/05, disponible sur
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"dmdocnumber":["864612"],"itemid":["001-97796"]})
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Paragraphe 11 : Les restrictions de I’entrée :
1’article 21 TFUE, fondement concurrentiel avec
1’article 18 TFUE

305. S’agissant de I’exigence de résidence que I’Etat membre d’accueil impose aux
ressortissants d’autres Etats membres comme condition d’octroi des prestations sociales, la
question se pose de savoir lequel des articles 18 et 21 TFUE devra étre le fondement
privilégié pour la traiter (A). Au-dela des discriminations en raison de la circulation, le fait
que l’article 21 TFUE parait constituer également un fondement pour interdire les
discriminations en raison de la nationalité¢ suscite la question de savoir si la jurisprudence
n’envisagerait pas d’aligner la liberté de circulation des citoyens avec la liberté de circulation

des acteurs économiques (B).

A.) La prohibition des discriminations en raison de la
circulation sur le fondement de 1’article 21 TFUE

306. Le concept de « discrimination indirecte a raison de la nationalité », consacré par la
jurisprudence dans les années 60, permet de sanctionner une mesure, qui malgré son
apparence de neutralité¢ du fait qu’elle repose souvent sur les critéres de différenciation autres
que la nationalité, est discriminatoire dans les faits et dans ses effets. Cette déclinaison du
principe de non-discrimination visé a I’article 18 du traité FUE permet d’élargir sa portée de
sorte a couvrir d’autres formes de discriminations dont celle liée a 1’exigence d’une résidence
sur le territoire. Du fait qu’elles affectent principalement les non-nationaux, les clauses de
résidence appliquées par I’Etat membre d’accueil aux ressortissants d’autres Etats membres
peuvent s’analyser en une discrimination indirecte en raison de la nationalité. L’exigence
d’une résidence sur le territoire national, parfois pendant une certaine durée déterminée, est en
fait plus facilement remplie par les nationaux que par les citoyens migrants ressortissants
d’autres FEtat membres. A défaut d’étre justifiées, les clauses de résidence sont ainsi
susceptibles d’étre sanctionnées comme discriminations indirectes contraires a 1’article 18

TFUE.

307. La tendance jurisprudentielle récente consiste cependant a appréhender ces clauses de
résidence, non en se fondant sur 1’interdiction des discriminations a raison de la nationalité,
mais sur la liberté de circulation des citoyens. Autrement dit, les restrictions territoriales
imposées aux ressortissants d’autres Etats membres par I’Etat membre de résidence sont

traitées en tant que restrictions a la liberté de circulation des citoyens et non plus comme des
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discriminations indirectes. Cette tendance est mise en évidence a 1’occasion de I’affaire
Rufflér’®”. Aprés avoir vécu et exercé une activité salariée en Allemagne, Monsieur Riiffler,
ressortissant allemand, s’installe en Pologne. Il percoit deux prestations de retraite en
Allemagne, a savoir une pension d’invalidité et une rente d’entreprise. En vertu de la
convention de double imposition germano-polonaise de 2003, la pension d'invalidité est
imposée en Allemagne tandis que la rente d'entreprise est imposée en Pologne. La législation
polonaise prévoit la possibilité de déduire de I’impo6t sur le revenu le montant des cotisations
d’assurance maladie. Mais I’administration fiscale polonaise lui refuse le bénéfice d’une telle
déduction pour le paiement de I’imp6t dont il est redevable en Pologne du fait que I’intéressé
ne paye pas les cotisations d'assurance maladie en Pologne, mais en Allemagne. La juridiction
de renvoi questionne la comparabilité du régime fiscal polonais avec les articles 45 et 18

TFUE.

308. Apres avoir écarté I’applicabilité des dispositions relatives a la liberté de circulation des
travailleurs du fait que ’intéressé ne fait usage de son droit de libre circulation et de séjour en
Pologne qu’aprés sa retraite et qu’il n’a pas I’intention d’y chercher un travail salarié, la Cour
choisit d’examiner la conformité du régime fiscal polonais avec le droit de I’Union en se
placant, non pas sur le terrain de l'article 18 TFUE comme le demandent le requérant et la
juridiction de renvoi, mais sur celui de I’article 21 TFUE. A cet égard, la Cour réitére le
raisonnement suivi dans des arréts précédents qui traitent des restrictions territoriales émanant
de ’Etat membre d’origine au titre de restrictions & la liberté de circulation des citoyens
protégée par l’article 21 TFUE. Partant du constat qu’un retraité résidant en Pologne et
percevant des prestations de retraite versées dans le cadre du régime d'assurance maladie
obligatoire d'un autre Etat membre se trouve dans une situation comparable a celle d'un
retraité polonais résidant en Pologne et percevant sa retraite dans le cadre du régime
d'assurance maladie polonais, en ce qui concerne les principes d’imposition, dans la mesure
ou tous deux sont soumis a une obligation fiscale illimitée en Pologne, la Cour affirme que
I'imposition des revenus de ces deux catégories de personnes devrait s'effectuer sur la base des
mémes avantages fiscaux. Dans la mesure ou elle lie le bénéfice de la réduction fiscale a la
condition du versement des cotisations d'assurance maladie a un organisme national et refuse
ledit bénéfice aux contribuables ayant versé des cotisations a un organisme relevant d’un autre
Etat membre, la réglementation nationale désavantage certains ressortissants d’un Etat

membre du seul fait qu’ils ont exercé leur liberté de circuler dans un autre Etat membre et

37 CICE, 23 avril 2009, Riiffler, aff. C-544/07, précité.
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constitue ainsi une restriction aux libertés reconnues par 1’article 21, paragraphe 1, TFUE a

tout citoyen de I’Union.

309. La Cour centre en effet son analyse sur I’article 21 TFUE et n’envisage ’application du
principe de non-discrimination visé a l'article 18 TFUE que de maniére subsidiaire. Une fois
constaté que la réglementation en cause au principal constitue une restriction non
objectivement justifiée a l'article 21 TFUE, la Cour conclut qu’« il n'est pas nécessaire de se
prononcer sur sa compatibilité au regard de l'article [18 TFUE] »***. La démarche adoptée par
la Cour dans I’arrét Riiffler parait suggérer la priorité d’application de I’article 21 TFUE pour
traiter les différences de traitement qui sont motivées par la logique territoriale de I’Etat
providence, méme a 1’égard des non-nationaux résidant sur le territoire de 1’Etat membre
d’accueil. On assiste ainsi a une distinction plus systématique des fonctions des instruments
du droit de I’Union en vue de la protection sociale des citoyens migrants. D’un coté, le
principe de non-discrimination vis¢ a [article 18 TFUE continue a prohiber les
discriminations basées sur la nationalité. Pour les autres formes de différences de traitement
ou des restrictions qui sont liées a 1’exercice de la liberté de circulation des citoyens, elles sont
sanctionnées sur le fondement de I’article 21 TFUE, qu’elles sont émises par I’Etat membre
d’origine envers ses ressortissants nationaux ou par I’Etat membre d’accueil envers les
ressortissants d’autres Etats membres. Cette approche de la Cour rejoint les solutions
proposées par les avocats généraux Jacobs et Sharpston dans leurs conclusions sur les affaires
Standesamt Stadt Niebiill?® et Grunkin® respectivement. D’aprés eux, ’article 18 TFUE est
réservé au traitement des discriminations en raison de la nationalité. En dehors de cette

hypothése, ce sont le principe général d'égalit¢ de traitement et I’article 21 TFUE qui

%1bid., pt. 86.

3% Concl. de I'avocat général Jacobs du 30 juin 2005 sous CJCE, 27 avril 2006, Standesamt Stadt Niebjiill, aff. C-
96/04, Rec. p. [-3561, pts. 53 et 54. L’avocat général soutient que I’obligation prévue par le droit allemand pour
les personnes ayant plus d’une nationalité d’inscrire sur les registres un nom patronymique différent de celui
qu’il porte dans I’Etat membre de naissance ne constitue pas une discrimination en raison de nationalité étant
donné que toutes les personnes possédant la seule nationalité allemande sont traitées de la méme manicére, et que
toutes les personnes ayant plus d’une nationalité sont traitées de maniére différente. Mais les difficultés pratiques
constitueront clairement un obstacle a son droit en tant que citoyen de 1’Union de circuler et de résider librement
sur le territoire des Etats membres.

40 Concl. de l'avocat général Sharpston du 24 avril 2008 sous CJCE, 14 octobre 2008, Grunkin et Paul, aff. C-
353/06, Rec. p. 1-7639, pt. 69. Selon elle, « le principe général d’égalité de traitement exige que lorsqu’une
situation n’est pas purement interne a un Etat membre mais implique 1’exercice d’un droit garanti par le traité, un
élément de rattachement au droit d’un autre Etat membre ne soit pas traité différemment selon qu’il est fondé
(d’aprés le droit de cet autre Etat membre) sur la nationalité ou sur la résidence habituelle ».
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permettent de sanctionner toute différence de traitement désavantageant le citoyen ayant

exercé sa liberté de circulation et de séjour™".

310. A cet égard, I’arrét Riiffler s’inscrit dans la ligne des arréts D ’Hoop et Pusa, tout en
¢tendant leur portée. En effet, si ces derniers sanctionnent les différences de traitement
imposées par 1’Etat membre d’origine aux nationaux qui ont exercé la liberté de circulation et
de séjour sur le territoire d’un autre Etat membre, 1’arrét Riiffler prohibe les différences de
traitement imposées par 1’Etat membre d’accueil aux résidents ressortissants d’autres Etats
membres en raison de I’exercice du droit d’établir la résidence dans ’Etat membre de leur
choix. Seulement la base juridique a I’égard de laquelle la 1égalité de la législation nationale
est appréciée est I’article 21 TFUE et non pas les « principes qui sous-tendent le statut de
citoyen de 1'Union, a savoir la garantie d'un méme traitement juridique dans I'exercice de sa
liberté de circuler ». Cette distinction entre les articles 18 et 21 TFUE correspond ainsi a une
distinction des bases juridiques pour traiter des différentes formes de discriminations
prohibées par le droit de I’Union. L’article 21 TFUE est érigé en fondement autonome et
prioritaire pour sanctionner toutes différences de traitement désavantageant les citoyens en
raison de 1’exercice actuel ou passé de leur liberté de circuler et séjourner dans d’autres Etats
membres, indépendamment de 1’Etat émetteur des mesures. Dans I’hypothése ou une
restriction a la liberté de circulation et de séjour est constatée, I’examen de la conformité de la

mesure litigieuse avec I’article 18 TFUE ne serait plus nécessaire.

311. Notons néanmoins que I’application combinée des dispositions relatives a la citoyenneté
et du principe de non-discrimination garde son intérét dans I’hypothése ou les citoyens
migrants ne répondent pas aux conditions auxquelles le droit dérivé subordonne leur droit de
séjour sur le territoire d’autres Etats membres. L’appréhension des traitements défavorables
des citoyens migrants sous I’angle des restrictions a la liberté de circulation garantie a l'article
21 TFUE implique logiquement que I’intéressé ait exercé ou exerce le droit de circuler et de
séjourner en vertu de cet article. Le défaut de tel exercice, faute de pouvoir satisfaire aux
conditions exigées, parait exclure 1’invocabilité de la prohibition des restrictions a la liberté de
circulation des citoyens. Or, I’application combinée de 1’article 18 TFUE et I’article 20 TFUE
permet d’assurer le droit d’égal accés aux prestations dans 1’Etat membre d’accueil au profit
des citoyens résidents 1égaux dans d’autres Etats membres, méme si ceux-ci tiennent le droit

d’y séjourner non pas de ’article 21 TFUE mais du droit national ou international.

1 Kauff-Gazin, A.-L. Mosbrucker, «Fiscalité directe», Europe, 2009, p. 9-11.
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312. Au-dela des discriminations en raison de la circulation, le fait que 1’article 21 TFUE est
¢galement invoqué pour interdire les discriminations en raison de la nationalité suscite la
question de I’éventuel alignement de la liberté de circulation des citoyens avec la liberté de

circulation des acteurs économiques.

B.) La prohibition des discriminations en raison de la
nationalité sur le fondement de 1’article 21 TFUE : vers un
alignement de la liberté de circulation des citoyens avec la
liberté de circulation des acteurs économiques ?

313. Tout en traitant la question des restrictions a la liberté de circulation des citoyens sur le
fondement de l’article 21 TFUE, un récent arrét relatif a la transcription de nom parait
annoncer subtilement et subitement un alignement du régime de la liberté¢ de circulation des
citoyens avec celui de la liberté de circulation des acteurs économiques. L’ affaire Runevic-
Vardyn** concerne une ressortissante lituanienne, Madame Runevi¢, qui appartient a la
minorité polonaise de la République de Lituanie. Dans les actes d’état civil qui lui ont été
délivrés par 1’autorité lituanienne, ses nom et prénom sont inscrits selon les régles de graphie
lituaniennes (Malgozata Runevi¢). Elle est également titulaire d’un certificat d’état civil
polonais, rédigé selon les régles de graphie polonaises (Malgorzata Runiewicz). Elle a ensuite
épousé un ressortissant polonais, Monsieur Wardin, lors d’un séjour prolongé en Pologne,
devenant ainsi Madame Runevi¢-Wardin. Sur leur certificat de mariage lituanien, le nom de
famille de I’époux a été repris dans son orthographe originale, alors que le nouveau nom de
famille de la requérante, a été transcrit conformément aux regles de graphie lituaniennes, a
savoir « Runevi¢-Vardyn », la lettre « W » étant remplacée par la lettre « V ». Souhaitant que
ses noms et prénoms dans les certificats de naissance et de mariage issus en Lituanie soient
modifiés conformément a ceux qui leur ont ét¢ délivrés par 1’autorité polonaise, la requérante
s’est adressée aux autorités lituaniennes. Or, la législation lituanienne applicable prévoit que
les prénoms et noms de famille des personnes physiques doivent étre transcrits dans les actes
d'état civil selon les régles de graphie de la langue officielle nationale, a 1'exclusion des signes
diacritiques, des ligatures, ou de toutes les autres modifications graphiques apportées aux
lettres de I'alphabet latin, qui sont employés dans d'autres langues mais qui n'existent pas dans

la langue lituanienne. Les autorités lituaniennes n’ont donc pas donné suite a sa demande.

314. La juridiction de renvoi pose la question de la compatibilit¢ de la réglementation

lituanienne avec la directive 2000/43 relative a la mise en ceuvre du principe de ’égalité de

2 CJUE, 12 mai 2011, Runevic-Vardyn, aff. C-391/09, précité.
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traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique, d’une part, et
avec l’article 21 TFUE, d’autre part. La Cour décide que la réglementation nationale en
question ne reléve pas du champ d’application de la directive 2000/43. Quant a Particle 21
TFUE, elle pose qu’une législation nationale qui exige que les inscriptions des noms dans les
actes d’¢état civil soient conformes aux régles de graphie de la langue nationale et qui justifie
par conséquent le refus de transcrire dans lesdits actes les noms tels qu’ils figurent dans les
actes d’état civil délivrés par un autre Etat membre, sous une forme respectant les régles de
graphie de ce dernier Etat, ne constitue pas en principe une restriction a la liberté de
circulation des citoyens contraire a 1’article 21 TFUE. Il en est ainsi s’agissant de la
transcription du prénom et du nom de jeune fille de la requérante, de méme que celle des
prénoms de son époux, des lors que de telle régle n’est pas de nature a dissuader les intéressés
d’exercer la liberté de circulation et de séjour sur le territoire d’autres Etats membres.
Cependant, la divergence de transcription du méme nom de famille appliqué a deux personnes
du méme couple pourrait faire naitre des doutes quant a I’identité et a la situation
matrimoniale des intéressés et constitue a ce titre une restriction a la liberté de circulation des
citoyens. Il appartient a la juridiction de renvoi de déterminer si 1’application de la 1égislation
nationale provoque pour lesdits citoyens de 1I’Union de sérieux inconvénients d’ordre

administratif, professionnel et privé.

315. Plus intéressante est I’annonciation, dans la mélée des raisonnements normalement suivis
par la Cour dans le cadre de I’examen des restrictions a la libre circulation des citoyens, d’un
alignement du régime de I’article 21 TFUE sur celui de la liberté de circulation des acteurs
économiques. Au considérant 65 de I’arrét Runevic, la Cour affirme que 1’article 21 TFUE ne
se limite pas a prévoir le droit de libre circulation et de séjour au profit des citoyens mais
encore contient la prohibition de toute discrimination fondée sur la nationalité*®. Dans ’arrét
Riiffler, précédemment examiné, ’article 21 TFUE est érigé en un fondement général de
prohibition des restrictions territoriales, y compris celles émanant de I’Etat membre d’accueil,
lesquelles sont traditionnellement traitées sous 1’angle de discriminations indirectes en raison
de la nationalité. Il opére une certaine systématisation, tout en clarifiant le réle des principes
de non-discrimination et de libre circulation visés respectivement aux articles 18 et 21 TFUE

dans la protection sociale des citoyens migrants. L’article 21 TFUE servira comme base

juridique pour appréhender les différences de traitement ou les désavantages liés a la

3 pt. 65 de Iarrét : « L article 21 TFUE comportant non seulement le droit de circuler et de séjourner librement
sur le territoire des Etats membres mais également [...] une interdiction de toute discrimination exercée en raison
de la nationalité [...] »
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circulation, sans égard a I’Etat membre auteur des mesures restrictives, tandis que les
discriminations en raison de la nationalité continuent de relever du ressort de I’article 18

TFUE, appliqué conjointement avec 1’article 20 et/ou I’article 21 TFUE.

316. Force est cependant de constater qu’en considérant que 1’article 21 TFUE prohibe non
seulement des restrictions a la libre circulation citoyenne mais encore des discriminations en
raison de la nationalité, I’arrét Runevic vient troubler cet ordre. En fait, la Cour a déja reconnu
que les articles 49 et 56 TFUE comportent également I’interdiction des discriminations en
raison de la nationalité a 1’égard des travailleurs indépendants migrants, nonobstant I’absence
de disposition expresse prohibant les discriminations en raison de la nationalité dans le cadre
des libertés d’établissement et de prestation de services a I’instar de I’article 45 TFUE. De la
méme maniere, la jurisprudence Runevic interprete ’article 21 TFUE comme conférant aux
citoyens de 1’Union, outre le droit de circuler et s¢journer librement au sein de I’Union, une
protection contre les différences de traitement en raison de leur nationalité une fois qu’ils se

trouvent dans 1’Etat membre d’accueil.

317. La conséquence d’une telle mise en parallele des régimes de la liberté de circulation des
personnes dans 1’Union consisterait dans une extension du champ de protection de I’article 21
TFUE. Il ne serait plus alors nécessaire de recourir a I’application combinée des articles 18 et
21 TFUE pour assurer le droit d’égal accés des citoyens migrants inactifs aux prestations
sociales dans I’Etat membre d’accueil. Il convient toutefois de se réserver de tirer une

conclusion a partir d’un seul arrét, reste a observer la jurisprudence a venir.
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CONCLUSION DU CHAPITRE |

318. Le droit de circuler et sé¢journer librement au sein de 1’Union est le premier droit, dans
I’ordre chronologique et aussi d’importance, que le traité attache au statut de citoyen de
I’Union. La reconnaissance de 1’invocabilité¢ directe de I’article 21 TFUE prépare le terrain
pour faire de cet article un instrument principal a la disposition des citoyens pour contester
des restrictions imposées a 1’exercice de leur liberté de circulation. Les clauses de résidence
qui restreignent de maniére injustifiée la liberté¢ de circulation des citoyens constituent une

violation de 1’article 21 TFUE.

319. Le régime de Dl’article 21 TFUE se construit en s’inspirant du cadre de la liberté de
circulation des acteurs économiques. La Cour transpose dans le domaine de la libre
circulation des citoyens 1’approche consacrée dans le domaine de la libre circulation des
travailleurs visant a interdire des entraves non discriminatoires a I’exercice de la liberté de
circulation. Plus récemment encore elle érige I’article 21 TFUE en fondement autonome pour
prohiber les discriminations indirectes en raison de la nationalité imposées aux citoyens

: 404
migrants™ .

320. L’existence du droit général de libre circulation suscite I’interrogation sur son
articulation avec le droit de libre circulation des travailleurs, salariés et indépendants. A
’égard des travailleurs qui se déplacent dans un autre Etat membre non pas dans le but
d’exercer une activité économique mais simplement aux fins de résidence, la Cour hésite de
faire du droit de libre circulation des citoyens un fondement principal qui englobe toutes
formes de circulation des citoyens aux fins autres qu’économiques. La raison peut consister
dans la volonté d’assurer la protection la plus importante aux citoyens migrants, au détriment
cependant de la cohérence du systéme. L’application de I’article 21 TFUE a cette situation
permettrait de confirmer en revanche le caractere réellement général et universel du droit de
libre circulation des citoyens. Le pas important reste néanmoins a franchir par la
jurisprudence en vue de généraliser I’ensemble des droits reconnus aux travailleurs au profit
des citoyens inactifs, dans le contexte ou les droits et les conditions de leur bénéfice en vertu

du droit de I’Union restent largement dépendants de la catégorie a laquelle chaque citoyen

appartient.

4% Alors qu’au départ, I’article 21 TFUE n’est utilis¢ que comme fondement pour rattacher la situation du
migrant au champ d’application du traité et celui de I’article 18 TFUE.
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321. A la différence du critére de la nationalité qui est totalement prohibé, la territorialité est
dans certaines hypothéses tolérée par le 1égislateur de 1’Union. La présence d’actes du droit de
I’Union réglementant et coordonnant le droit aux prestations sociales des citoyens qui
circulent au sein de 1’Union suppose 1’articulation entre le régime de I’article 21 TFUE et ces

derniers.
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CHAPITRE 11

L’ARTICULATION DES INSTRUMENTS DE
DETERRITORIALISATION :

LA LIBERTE DE CIRCULATION ET LA COORDINATION
DES SYSTEMES NATIONAUX DE SECURITE SOCIALE

322. Conscient du caractére « fermé » de 1’Etat providence et de la nécessité de garantir aux
travailleurs qu’ils puissent user de leur droit de circuler librement aux fins d’exercer les
activités professionnelles dans d’autres Etats membres que le leur, sans perdre les droits aux

prestations sociales, I’article 51 TCEE*”

assigne au législateur la tache d’adopter des mesures
afin d’instaurer « un systéme permettant d'assurer aux travailleurs migrants et a leurs ayants
droit ; a) la totalisation, pour l'ouverture et le maintien du droit aux prestations, ainsi que pour
le calcul de celles-ci, de toutes périodes prises en considération par les différentes législations
nationales ; b) le paiement des prestations aux personnes résidant sur les territoires des Etats

membres ».

323. Conformément a cette disposition, a ét¢ mis en place un régime de coordination des
systemes nationaux de sécurité sociale. Son origine remonte au 1959 avec le réglement n°3

, e . . . 406
concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants

. Il est ensuite remplacé par le
réglement n°1408/71*"” qui a connu de nombreuses modifications. Depuis le 1% mai 2010, la
coordination des systémes de sécurité sociale des Etats membres est régie par le réglement

n°883/2004, assorti du réglement n°987/2009 qui en précise les modalités d’application®®.

% Devenu 42 TCE et 48 TFUE.
496 Reéglement n° 3 du Conseil du 25 septembre 1958, précité.

47 Réglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971, précité. 11 est assorti du Réglement (CEE) n°
574/72 du Conseil du 21 mars 1972 fixant les modalités d'application du réglement (CEE) n° 1408/71 relatif a
l'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés et a leur famille qui se déplacent a l'intérieur
de la Communauté, JO L 74 du 27.3.1972, p. 1-83

4% Reéglement (CE) n® 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004, précité, Réglement (CE)
n° 987/2009 du Parlement européen et du Conseil du 16 septembre 2009 fixant les modalités d’application du
réglement (CE) n°® 883/2004 portant sur la coordination des systémes de sécurité sociale, JO L 284 du
30.10.2009, p. 1-42.

I1 faut noter que les nouveaux réglements n°883/2004 et n°987/2009 ne remplacent pas purement et simplement
les réglements n°1408/71 et n°574/72. L'article 87, paragraphe 8, du réglement n°883/2004 dispose que « si, en
conséquence du présent réglement, une personne est soumise a la 1égislation d'un Etat membre autre que celui a
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324. Le systéme mis en place ne vise pas I’harmonisation des législations sociales nationales.
Les Ftats membres restent compétents pour définir le contenu du systéme social national
notamment s’agissant des droits ou des obligations d’adhésion au systéme social ainsi que des
conditions du bénéfice des prestations. Les réglements laissent subsister des spécificités des
systtmes de protection sociale des Ftats membres et se bornent a « coordonner » les
législations sociales nationales dans 1’objectif d’éliminer les obstacles qui peuvent résulter des
différences entre les systémes a la libre circulation des travailleurs. Ils prévoient a cet égard
les principes essentiels, a savoir la désignation de la législation applicable, I’égalité de
traitement, la totalisation des périodes ou encore le maintien des droits acquis. Ces principes
contribuent de maniére concertée a garantir aux travailleurs migrants une protection sociale
continue, en surmontant le principe de nationalité et de territorialité de I’Etat providence qui
conditionnent 1’octroi, le calcul, ou le maintien des prestations a la possession de la nationalité
ou de la résidence sur le territoire de I’Etat membre allocataire. Ici ¢’est I’impact des régles de
coordination sur la déterritorialisation des systémes sociaux nationaux qui sera traité

principalement.

325. Les régles d’identification de 1’Etat membre compétent, c'est-a-dire I’Etat membre dont
la 1égislation est applicable, ont pour but d’éviter que les migrants se trouvent dans le vide de
protection sociale ou, au contraire, qu’ils soient soumis aux législations de plusieurs Etats
membres a la fois. Pour les économiquement actifs, I’Etat compétent est celui dans lequel ils

exercent une activité professionnelle. Quant aux inactifs migrants, c¢’est 1’Etat dans lequel ces

la 1égislation duquel elle est soumise en vertu du titre II du réglement (CEE) n°1408/71, cette personne continue
d'étre soumise a cette dernicre 1égislation aussi longtemps que la situation qui a prévalu reste inchangée, a moins
qu'elle n'introduise une demande en vue d'étre soumise a la 1égislation applicable en vertu du présent réglement.
La demande est introduite dans un délai de trois mois a compter de la date d'application du présent réglement
auprés de l'institution compétente de I'Etat membre dont la législation est applicable en vertu du présent
réglement pour que I'intéressé puisse étre soumis a la législation de cet Etat membre dés la date d'application du
présent réglement. Si la demande est présentée aprés l'expiration de ce délai, le changement de Iégislation
applicable intervient le premier jour du mois suivant ».

Par ailleurs, les réeglements n°1408/71 et n°574/72 demeureront en vigueur d'une part en ce qui concerne la
coordination au profit des ressortissants des Etats tiers, d'autre part en ce qui concerne la coordination avec les
Etats signataires du Traité sur I'Espace économique européen (Norvege, Islande, Liechtenstein) et la coordination
avec la Suisse.

L’enchevétrement entre les anciens et les nouveaux réglements durant une période transitoire de 10 ans pour le
titre sur la législation applicable peut conduire a ce que dans des situations identiques des personnes peuvent se
voir appliquer des régles différentes selon que leur situation est née avant ou aprés le ler mai 2010 et des
éventuelles difficultés concrétes de gestion. Voir J.-P. Lhernould, «La coordination des régimes nationaux de
sécurité sociale hors des réglements n°® 1408/71 et n° 883/2004 : constat de faiblesse ou tremplin pour de
nouvelles ambitions ?», JCP Soc, 2009, p. 1449.

Dans la thése, la référence va étre faite en principe aux réglements n°883/2004 et n°987/2009. Cependant
I’interprétation par la Cour des dispositions des réglements n°1408/71 et n°574/72 reste valable.
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derniers résident habituellement. L ’application du réglement peut résulter en une situation ou
une personne qui réside dans un Etat membre mais qui travaille dans un autre Etat membre est
soumise & la législation de I’Etat membre de travail, méme si en principe Iaffiliation au
systéme social de cet Etat est conditionnée par la résidence sur le territoire. Notons que la
désignation de la législation d’un Etat membre n’implique pas nécessairement que le migrant
aura droit aux prestations de la part de cet Etat, il faut encore satisfaire aux conditions posées

par la législation nationale, autres que celle relative a la territorialité levée par le réglement.

326. Le principe d'assimilation de prestations, de revenus, de faits ou d'événements (article 5),
le principe de totalisation des périodes (article 6) et la levée des clauses de résidence (article
7) sont complémentaires et combattent le principe de territorialité¢ aux différents stades. Les
principes d'assimilation et de totalisation des périodes visent a contrecarrer le principe de
territorialit¢ au niveau de 1’acquisition des droits aux prestations sociales. La regle
d’assimilation impose a 1’Etat compétent de faire produire des effets juridiques a des faits ou
événements survenus dans tout autre Etat membre dés lors que ces faits ou événements
produiraient des effets juridiques s'ils avaient eu lieu sur son territoire. Pour sa part, la reégle
de totalisation impose la prise en compte, pour I’ouverture ou le maintien du droit aux
prestations sociales dans un Etat membre, des périodes d’assurance, d’emploi, d’activité non
salariée ou de résidence accomplies dans un autre Etat membre comme si ces périodes avaient
été accomplies sur le territoire national. Les périodes d’assurance, d’emploi ou de résidence
accomplies dans un Etat membre quelconque de I’Union seront prises en compte dans tous les
autres Etats membres, a condition qu'elles soient considérées comme telles dans 1’Etat ou elles
ont été accomplies™. Le principe de levée des clauses de résidence, consacré a I’article 7 du
réglement n°883/2004, vise a garantir la conservation des droits aux prestations sociales
malgré la résidence des bénéficiaires dans un Etat autre que celui ou ils ont acquis les droits.
Il interdit toute « réduction, modification, suspension, suppression ou confiscation des
prestations dues en vertu de la 1égislation d'un ou de plusieurs Etats membres en vertu du
réglement du fait que le bénéficiaire ou les membres de sa famille résident dans un Etat
membre autre que celui ou se trouve 'institution débitrice »*'°. En vertu de ce principe, I’Etat
membre allocataire est tenu de poursuivre le versement des prestations aux bénéficiaires

malgré le transfert de leur résidence dans un autre Etat membre. Les bénéficiaires des

499 Contrairement au réglement n°® 1408/71 qui prévoit les régles de totalisation dans chaque chapitre du
réglement. Le principe de totalisation est posé par I’article 6 du réglement n° 883/2004 pour tout le réglement,
sauf en matiére de chomage.

19 Article 7 du réglement n° 883/2004.
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prestations peuvent dés lors « exporter » le droit aux prestations acquis dans un Etat membre

sur le territoire d’un autre Etat membre.

411
, le

327. S’1l ne visait au départ que les travailleurs migrants, salariés et indépendants
systeme de coordination s’appliquait implicitement déja aux migrants économiquement non-
actifs qui disposaient des liens avec la liberté de circulation des travailleurs, a savoir les
retraités, les chomeurs et les membres de la famille des travailleurs*'?. Par les modifications
successives, le champ des bénéficiaires du régime de coordination a été élargi pour couvrir les

413 , . . r . . rir
et, désormais, tous les ressortissants d'un Etat membre qui sont ou qui ont été

¢tudiants
couverts par la législation de sécurité sociale de 1’'un des Etats membres, ainsi qu’aux
membres de leur famille et a leurs survivants, sans référence au statut de travailleur’®. A
partir du moment ou le critére de couverture sociale se substitue a celui du lien avec 1’activité
professionnelle pour la délimitation du champ d'application personnel du réglement, le régime
de coordination est susceptible de s’appliquer génériquement a tous les assurés ou anciens
assurés nationaux des Etats membres, y compris les citoyens qui circulent aux fins non
économiques®'”. Le but du régime de coordination ne se limite plus & favoriser la libre

circulation des travailleurs mais tend a promouvoir la libre circulation des citoyens en

e ]416
général” .

“I' Le champ d’application du réglement a été étendu aux travailleurs indépendants par le Réglement (CEE) n°
1390/81 du Conseil du 12 mai 1981 étendant aux travailleurs non salariés et aux membres de leur famille le
réglement (CEE) n°1408/71 relatif a 1'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés et a
leur famille qui se déplacent a l'intérieur de la Communauté, JO L 143 du 29.05.1981, p. 1-32.

1211 faut aussi noter que la définition du « travailleur » au sens du réglement n°1408/71 est plus large que celle
au sens de l’article 45 TFUE et couvre méme ceux qui ont une activité réduite ou marginale. D’aprés la
jurisprudence Sala, « la qualité de travailleur au sens du réglement 1408/71 est attribuée a toute personne qui est
assurée, ne serait-ce que contre un seul risque, au titre d'une assurance obligatoire ou facultative auprés d’un
régime général ou particulier de sécurité sociale mentionné a l'article 1 , sous a), du réglement 1408/71, et ce
indépendamment de I’existence d’une relation de travail », CICE, 12 mai 1998, Sala, aff. C-85/96, précité, pt. 3.

13 Reglement (CE) n° 307/1999 du Conseil du 8 février 1999 modifiant le réglement (CEE) 1408/71 relatif a
l'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux
membres de leur famille qui se déplacent a l'intérieur de la Communauté et le réeglement (CEE) n°® 574/72 fixant
les modalités d'application du réglement (CEE) n°® 1408/71, en vue d'étendre leur application aux étudiants, JO L
38 du 12.2.1999, p. 1-5.

414 Article 2, paragraphe 1, du réglement n°883/2004.

415 Selon le réglement n°883/2004, sont considérés comme « actifs » les anciens salariés ou indépendants (article
11, paragraphe 2) et les personnes qui percoivent des indemnités de maladie ou de chomage (article 65). Par
contre, sont « inactives » les personnes percevant des pensions d'invalidité, des pensions de vieillesse, des rentes
accidents du travail ou des prestations de maladie pour une durée indéterminée.

416 Considérant 1 du réglement n°883/2004 : « Les régles de coordination des systémes nationaux de sécurité
sociale s'inscrivent dans le cadre de la libre circulation des personnes et devraient contribuer a l'amélioration de
leur niveau de vie et des conditions de leur emploi ».
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328. Ainsi, il est sans conteste que les réglements de coordination (en tant que lex specialis)
vont &tre amenés a jouer un role important a 1’égard de la protection sociale des citoyens se
trouvant dans des situations transnationales. Il est dés lors nécessaire d’articuler ce corps du
droit dérivé posant les reégles de coordination des systémes sociaux nationaux avec les
dispositions du traité relatives a la libre circulation des personnes, et notamment 1’article 21
TFUE, prohibant des restrictions territoriales des droits aux prestations sociales des citoyens
migrants. L’examen de la corrélation et de I’interaction entre ces instruments montre qu’ils
sont complémentaires et contribuent a assurer une protection sociale plus compléte au profit
des migrants (Section I). Cependant, compte tenu des limites liées au champ d’application des
réglements de coordination et a I’étendue de la déterritorialisation permise par ceux-ci, la
jurisprudence est parfois amenée a dépasser les dispositions des réglements en vue d’assurer
une protection sociale plus grande aux citoyens dans leur exercice de la liberté de circulation

(Section II).

SECTION 1

LA COMPLEMENTARITE DES INSTRUMENTS DE
DETERRITORIALISATION

329. Malgré I’extension successive du champ d’application des régles de coordination au fil
des modifications qui leurs ont été apportées, certaines personnes et prestations restent
exclues. L’application des dispositions relatives a la liberté¢ de circulation permet alors de
combler les lacunes des régles de coordination (Paragraphe I). Il arrive aussi parfois que, sans
qu’il soit nécessaire d’y recourir, la Cour fasse référence aux regles relatives a la libre

circulation afin de renforcer les solutions obtenues en vertu des réglements (Paragraphe II).

Paragraphe 1 : La substitution des regles de la libre
circulation aux regles de coordination inapplicables

330. Ratione personae, les réglements n°883/2004 et n°987/2009 s’appliquent a tous les
ressortissants d'un Etat membre qui sont ou qui ont été couverts par la législation de sécurité
sociale de 1'un des Etats membres, ainsi qu’aux membres de leur famille et & leurs

. 41 . . . . ‘ s
survivants® . Ratione materiae, ils concernent toutes les branches classiques de la sécurité

417 Article 2, paragraphe 1, du réglement n°883/2004 : Le présent réglement s'applique aux ressortissants de l'un
des Etats membres, aux apatrides et aux réfugiés résidant dans un Etat membre qui sont ou ont été soumis a la
législation d'un ou de plusieurs Etats membres, ainsi qu'aux membres de leur famille et a leurs survivants.
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sociale, a savoir la maladie, la maternité, les accidents de travail, les maladies
professionnelles, les prestations d’invalidité, les prestations de chomage, les prestations
familiales, les prestations de retraite, les allocations de décés*'®. Sont exclues les prestations
relatives a 1’assistance sociale et médicale de méme que les prestations en faveur des victimes

de la guerre ou de ses conséquences.

331. L’invocation des regles relatives a la libre circulation des travailleurs (A) et des citoyens

(B) permet de remédier aux cas de non-applicabilité des régles de coordination.

A.) Par les dispositions relatives a la libre circulation des
travailleurs

332. Le recours aux dispositions relatives a la liberté de circulation des travailleurs permet de
rattacher au champ d’application du traité les personnes (1) et les prestations (2) qui sont

exclues du champ d’application des régles de coordination.

1.) Les personnes exclues du champ d’application des régles de
coordination

333. En dépit des élargissements successifs du champ application personnel des régles de
coordination au fil des modifications apportées au réglement n°1408/71 et d’une acceptation
trés générale des assurés ou anciens assurés avec le réglement n°883/2004, certains citoyens
ne peuvent toutefois pas prétendre a 1’application des réglements dans leur situation revétant
une dimension transnationale. Il arrive en effet que leur statut particulier d’assurance les place

en dehors du champ d’application personnel des réglements de coordination.

334. L’affaire Hartmann® concerne ’allocation d’éducation allemande dont ’octroi s’inscrit
dans la politique sociale nationale d’encourager le taux de naissance en Allemagne. Son
bénéfice est soumis par la législation nationale a la résidence du bénéficiaire sur le territoire.
Une exception est cependant prévue pour les non-résidents qui exercent des activités
économiques non mineures, définies comme supérieures a 15 heures par semaine. Le bénéfice
de cette allocation a été refusé a Madame Hartmann, ressortissante autrichienne, sans emploi,

conjointe d’un fonctionnaire allemand travaillant en Allemagne au motif qu’ils résidaient hors

Sous 1’égide du reglement n°1408/71, ont été¢ exclus du champ d’application des régles de coordination des
inactifs qui n’étaient ni salariés, ni indépendants, ni pensionnés et non couverts par un régime général de sécurité
sociale.

418 Article 3 du réglement n°883/2004. Les deux derniéres prestations ont été ajoutées par le réglement
n°883/2004 par rapport a ce que prévoit I’article 4, paragraphe 4, du réglement n°1408/71).

19 CICE, 18 juillet 2007, Hartmann, aff. C-212/05, précité.
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du territoire de 1’Allemagne. En tant que fonctionnaire, Monsieur Hartmann ne serait pas
considéré comme un travailleur au sens de I’annexe I, point I, C («Allemagne»), du réglement
n°1408/71. D’ou 'inapplicabilité des régles de coordination & sa situation. L’arrét Geven**’,
rendu le méme jour, concerne la méme allocation d’éducation allemande refusée a une
ressortissante néerlandaise qui a travaillé en Allemagne pour un temps de travail
hebdomadaire oscillant entre 3 et 14 heures, alors qu’elle résidait aux Pays-Bas avec son mari
qui exergait une activité professionnelle dans cet Etat membre. Le refus a été motivé par le
fait que Madame Geven n’aurait ni son domicile ni son lieu de résidence habituel en
Allemagne et qu’elle n’aurait pas été liée par un contrat de travail prévoyant au moins 15

heures de travail par semaine. En outre, en tant que personne exergant une activité mineure,

elle ne serait pas considérée comme un «travailleur» au sens du réglement n°1408/71.

335. L’impossibilité¢ de considérer les intéressés comme travailleurs migrants au sens du
réglement n°1408/71 n’empéche cependant pas de leur reconnaitre cette qualité en vertu du
réglement n°1612/68. La Cour retient une conception extensive de travailleur frontalier de
nature a couvrir non seulement le travailleur qui se rend dans un Etat membre autre que son
Etat membre d’origine et de résidence pour exercer les activités économiques (affaire Geven),
mais encore celui qui occupe un emploi dans I’Etat dont il a la nationalité, tout en transférant
sa résidence dans un autre Etat membre (affaire Hartmann). Une fois la qualification de
travailleur migrant reconnue aux intéressés, la Cour en déduit la possibilit¢ pour les
requérants d’invoquer le principe de non-discrimination en matieére d’avantages sociaux prévu
a l’article 7, paragraphe 2, du réglement n°1612/68 (devenu réglement n°492/2011) pour
contester les clauses de résidence, qui opérent une différence de traitement au détriment des
travailleurs migrants. Les dispositions relatives a la libre circulation des travailleurs
permettent a cet égard de combler les lacunes d’application ratione personae des régles de
coordination. Il en est de méme en ce qui concerne les prestations qui ne rentrent pas dans le

champ d’application des régles de coordination.

2.) Les prestations exclues du champ d’application des regles de
coordination

336. La jurisprudence Meints*"’

traite de la Iégalité du refus de 1’autorité néerlandaise d’octroi
d’une indemnisation en faveur des travailleurs agricoles dont le contrat de travail avait pris fin

en raison de la mise en jachére de terres de leur ancien employeur, aprés la cessation

20 CJCE, 18 juillet 2007, Geven, aff. C-213/05, précité.
21 CICE, 27 novembre 1997, Meints ¢/ Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, Rec. p. [-6689.

187



d’activités salariées et le déplacement de la résidence du demandeur dans un autre Etat
membre. La législation nationale compétente soumet en effet 1’octroi de ladite indemnisation
a la condition que le travailleur ait une résidence sur le territoire néerlandais. L’invocation du
réglement n°1408/71, applicable au moment des faits, ne saurait permettre de contester la
législation nationale dés lors que la prestation objet du litige ne reléve pas de son champ
d’application matériel. Selon la Cour, la prestation litigieuse qui est « additionnelle aux
prestations de chdmage prévues par le régime de sécurité sociale national, versée en une seule
fois, dont le montant dépend exclusivement de l'dge du bénéficiaire et qui doit étre
remboursée si ce dernier entre a nouveau au service de son ancien employeur au cours d'une
période de douze mois suivant la fin du contrat de travail » ne peut étre considérée comme
prestation de chomage au sens du reglement. Contrairement a ce qu’exige l'article 4,
paragraphe 1, sous g), du réglement, pour étre qualifiée de prestation de chomage, une
prestation doit étre destinée a remplacer le salaire perdu en raison du chomage afin de
subvenir & I'entretien du travailleur en Etat de chomage. Toutefois, la Cour considére que la
prestation litigieuse constitue un avantage social au sens du réglement n°1612/68 (remplacé
par le réglement n°492/2011) et doit, a ce titre, étre accordé de manieére égale aux
ressortissants nationaux comme aux ressortissants des autres Etats membres. La Cour
condamne alors la législation néerlandaise conduisant a refuser I’octroi de I’avantage en
question au travailleur ayant sa résidence hors du territoire des Pays-Bas comme violation du
principe de non-discrimination en matiere d’avantages sociaux posé par le reglement

n°1612/68 (devenu réglement n°492/2011).

337. L’article 7, paragraphe 2, du réglement n°492/2011 permet ainsi de sanctionner les
restrictions territoriales infligées aux travailleurs migrants a 1’égard des prestations sociales ne
rentrant pas dans le champ d’application des réglements de coordination de sécurité sociale,
du moment ou les prestations en jeu peuvent étre qualifiées comme avantages sociaux au sens
de cet article. Le champ d’application ratione materiae de cette disposition est
potentiellement trés large du fait d’une interprétation trés extensive de la notion d’avantage
social par la Cour. En effet, sont avantages sociaux « tous avantages qui liés ou non a un
contrat d’emploi, sont généralement reconnus aux travailleurs nationaux, en raison de leur

qualité objective de travailleurs ou du simple fait de leur résidence sur le territoire national et
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dont I’extension aux travailleurs ressortissants d’autres Etats membres apparait dés lors

comme apte 4 faciliter leur mobilité a I’intérieur de la Communauté »**.

338. S’agissant des prestations dont I’octroi dépend de I'existence préalable d'un rapport de
travail et est intrinséquement li¢ a la qualité objective de travailleurs des bénéficiaires, les
anciens travailleurs peuvent contester le refus de I’Etat membre de travail de continuer de les
leur accorder aprés la cessation d’activités salariées et le transfert de la résidence dans un
autre Etat membre sur le fondement de Iarticle 7, paragraphe 2, du réglement n°492/2011.
Notons toutefois qu’en dehors de cette hypothese, le principe d’égalité de traitement ne
permet le maintien du droit aux prestations sociales de 1’Etat membre allocataire malgré la
résidence du bénéficiaire dans un autre Etat membre que pendant la poursuite des activités

économiques.

339. De maniére générale, l’article 21 TFUE reste le fondement alternatif principal a
disposition des citoyens inactifs pour contester le principe de territorialit¢ a I’égard des

prestations ne relevant pas du champ des régles de coordination de la sécurité sociale.

B.) Par les dispositions relatives a la libre circulation des
citoyens

340. A I’égard des prestations qui sont exclues du champ d’application des réglements de
coordination, I’invocation des dispositions du traité relatives a la libre circulation des citoyens
permet d’assurer la continuité du droit aux prestations sociales des migrants nonobstant
I’inapplicabilité ratione materiae des régles de coordination. Il en est ainsi pour les

prestations allouées aux victimes de la guerre (1) ou encore les aides octroyées aux étudiants

(2).
1.) Les prestations pour les victimes de la guerre

341. En vertu de I’article 3, paragraphe 5, du réglement n°883/2004, sont exclues de son
champ d’application les prestations relatives a 1'assistance sociale et médicale de méme que
les prestations en faveur des victimes de la guerre ou de ses conséquences. Les citoyens
migrants ne peuvent des lors pas s’appuyer sur le principe de totalisation des périodes ou celui
de levée des clauses de résidence prévus par le réglement en vue d’obtenir le droit a de telles

prestations. La Cour admet a cet égard que ’article 21 TFUE puisse servir de fondement pour

2 CJCE, 7 mars 1985, Hoeckrx, aff. 249/83, précité, pt. 20.
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contester les conditions de territorialité que 1’Etat allocataire impose a I’acquisition ou au

paiement des prestations ne relevant pas du champ d’application des régles de coordination.

342. L arrét Tas-Hagen, illustre I’hypothése ou la liberté de circulation des citoyens visée a
I’article 21 TFUE permet de surmonter le principe de territorialité imposé aux prestations
exclues du champ de coordination. Il est question dans cette affaire de la restriction territoriale
a I’égard des prestations pour victimes civiles de guerre. Deux néerlandais qui ont vécu dans
les Indes néerlandaises et dont le statut de victimes civiles de guerre a été reconnu, se sont vus
refuser 1’octroi des prestations prévues par la législation néerlandaise en faveur des victimes
civiles de guerre au motif que, a la date du dépot de la demande, ils ne résidaient pas aux

Pays-Bas mais en Espagne.

343. Les prestations allouées aux victimes de la guerre sont en effet écartées du champ
d’application matériel du réglement de coordination en vertu de ’article 4, paragraphe 4, du
reglement n°1408/71 (Particle 3, paragraphe 5, du réglement n°883/2004) et elles ne relévent

. \ , ur - \ . 424
pas non plus du domaine ou les compétences ont été conférées a 1’Union

. Cependant, elles
ne sont pas pour autant étrangeres au champ d’application matériel du traité¢ dés lors qu’elles
concernent I’exercice du droit de libre circulation et de séjour que le traité reconnait aux
citoyens de I’Union. La Cour reléve que les demandeurs de prestations, en leur qualité de
citoyens de I’Union qui usent du droit de circuler et séjourner librement sur le territoire d’un
autre Etat membre en vertu de Iarticle 21 TFUE, sont en droit d’invoquer cet article afin de
faire examiner la conformité de la législation nationale soumettant le bénéfice desdites
prestations a la résidence sur le territoire de I’Etat membre allocataire avec le traité. Le facteur
pertinent justifiant 1’invocabilité de 1’article 21 TFUE, nonobstant le fait que les prestations
sociales en cause ne relévent pas du champ d’application des régles de coordination, ni des
domaines de compétence de 1’Union, consiste dans I’existence d’un lien de causalité entre
I’usage par les citoyens du droit de libre circulation en vertu de cet article et la perte du droit
auxdites prestations en vertu du droit national. La Cour condamne au final la législation
néerlandaise qui soumet le bénéfice des prestations en faveur de victimes civiles de guerre a la
condition que le demandeur ait une résidence sur le territoire national au moment de la

demande sur le fondement de I’article 21 TFUE au motif qu’elle désavantage certains

423 CICE, 26 octobre 2006, Tas-Hagen, aff. C-192/05, précité.

4 CIJCE, 31 mai 1979, Ministére public ¢/ Even et Office national des pensions pour travailleurs salariés, aff.
207/78, Rec. p. 2019, pts. 12-14), CJCE, 16 septembre 2004, Baldinger, aff. C-386/02, précité, pts. 16-18.
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ressortissants nationaux du seul fait qu’ils ont exercé leur liberté de circuler et de séjourner

dans un autre Etat membre.
2.) Les aides aux étudiants

344, La Cour admet également I’invocabilité de D’article 21 TFUE a 1’égard des aides
octroyées aux étudiants qui ne relévent pas du champ d’application des reglements de
coordination. L’affaire donnant lieu & 1’arrét Morgan™ porte sur le refus par ’autorité
nationale d’octroyer les aides aux études aux nationaux souhaitant poursuivre leurs études
dans d’autres Etats membres. A la différence des autres affaires relatives aux restrictions
territoriales des droits aux prestations sociales, celle-ci concerne le cas ou I’Etat membre
d’origine prévoit expressément la possibilité d’exportabilité des aides a la formation au profit
des étudiants qui souhaitent étudier dans un autre Etat membre. Seulement 1’octroi de ces
aides, et par-la leur exportabilité¢, est subordonné a des conditions trés restreintes. La
législation nationale exige en effet que les étudiants aient poursuivi une formation pendant au
moins un an en Allemagne et continuent uniquement cette méme formation dans un autre Etat
membre. Cette exigence conduit les autorités allemandes a refuser 1’octroi des aides a deux
¢tudiantes allemandes dont 1'enseignement suivi ne fait pas suite a celui regu, pendant au

moins un an, en Allemagne.

345. Partant du constat que cette condition d’une premicre phase d’études « est de nature, en
raison des inconvénients personnels, des colits supplémentaires ainsi que des éventuels retards
qu'elle implique, a dissuader les citoyens de I'Union de quitter I’Etat membre concerné pour
effectuer des études dans un autre Etat membre et faire ainsi usage de leur liberté de circuler
et de séjourner » et que les effets restrictifs engendrés par cette condition « ne sont ni trop
aléatoires ni trop insignifiants »**°, la Cour conclut qu’elle constitue a priori, si non justifiée,
une restriction a la liberté de circuler et de séjourner sur le territoire des Etats membres telle
que conférée par I’article 21 TFUE. Il ressort que I’inapplicabilité¢ du réglement n’exclut pas
que les conditions de résidence auxquelles les 1€gislations nationales subordonnent le bénéfice
ou le maintien du droit aux prestations soient examinées au regard des regles relatives a la
liberté¢ de circulation. La validité¢ de ces restrictions territoriales dépend des lors de leur
qualification comme restriction a la libre circulation des citoyens et leur éventuelle

justification au regard des raisons objectives d’intérét général.

423 CJCE, 23 octobre 2007, Morgan, aff. C-11/06, précité.
28 1bid., pts. 30-32.
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346. Force est de constater que la Cour parait éprouver plus de liberté d’examiner les
conditions de territorialit¢ au regard des dispositions du traité relatives a la liberté de
circulation a partir du moment ou les prestations litigieuses ne relévent pas du champ
d’application des réglements de coordination*”’. Il n’est pas en effet exclu de se demander si,
en permettant 1’exportabilité des prestations que le 1égislateur européen entend soustraire au
champ d’application des regles de la coordination, et par-la au principe de la levée des clauses
de résidence, la Cour ne s’oppose cependant pas au choix fait par le législateur. Il n’en reste
toutefois pas moins que les dispositions du traité sur la libre circulation des personnes
perdraient leur effet utile, si, par suite de I’exercice de ce droit en vertu du traité, les citoyens
migrant se voyaient priver des avantages de sécurité sociale qui ne relévent pas du champ
d’application des régles de coordination. Sans égard au champ d’application matériel de ces
dernieres, les législations sociales nationales qui restreignent territorialement les droits aux
prestations sociales des citoyens migrants doivent pouvoir étre examinées a I’aune des libertés

de circulation garanties par le traité.

347. Au-dela de leur invocation dans 1I’hypothése ou les regles de coordination ne trouvent
pas a s’appliquer, la Cour fait également référence aux régles relatives a la libre circulation
afin de renforcer les solutions des réglements, témoignant d’une certaine interchangeabilité

des instruments de déterritorialisation de I’Etat providence.

Paragraphe 11 : L’interchangeabilité des instruments
de déterritorialisation

348. En ce qui concerne les prestations qui relévent cette fois du champ d’application des
réglements de coordination des systémes de sécurité sociale, il arrive que la Cour mette en
avant la complémentarité des réglements et de ’article 21 TFUE comme instruments de
déterritorialisation des droits aux prestations sociales. L’invocation du dernier permet alors de
renforcer les solutions qui résulteraient de ’application des dispositions des réglements. Les
régles de coordination et de libre circulation sont, dans ce contexte, interchangeables. Telle

est ainsi I’hypothése des affaires Gaumain-Cerri et Barth™®.

“7 M. Dougan, «Expanding the Frontiers of Union Citizenship by Dismantling the Territorial Boundaries of the
National Welfare States?», in The outer limits of European Union law, C. Barnard, O. Odudu (dir.), Oxford ;
Portland (Or.): Hart publishing, 2009, p. 119-165.

28 CICE, 8 juillet 2004, Gaumain-Cerri ¢/ Kaufininnische Krankenkasse et Barth ¢/
Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz, aff. jointes C-502/01et C-31/02, Rec. p. [-6483.
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349. Est en cause dans ces affaires le refus par I’Etat membre de travail de prendre en charge
les cotisations d’assurance vieillesse en raison de la résidence des demandeurs hors du
territoire national. Dans I’affaire Gaumain-Cerri, les parents franco-allemands résidant en
France et travaillant en Allemagne portent assistance a leur fils handicapé résidant en France.
Ils cotisent a 1’assurance dépendance en Allemagne. La loi allemande sur l’assurance
dépendance prévoit la prise en charge des cotisations d’assurance vieillesse au profit des
tierces personnes qui assistent des personnes dépendantes. Quant a ’affaire Barth, I’intéressée
de nationalit¢ allemande, résidant en France, assiste un retraité allemand résidant en

Allemagne et per¢oit une rétribution mensuelle.

350. La Cour considere que la prise en charge de 1’assurance vieillesse de la tierce personne
qui assiste une personne dépendante constitue une prestation de maladie couverte par le
réglement de coordination. Plus précisément, parce qu’elle compléte l'allocation de
dépendance en rendant plus aisé le recours a l'assistance & domicile d'une tierce personne, la
prise en charge de 1’assurance vieillesse de la tierce personne doit étre qualifiée de prestation
en especes de l'assurance maladie visée par l'article 19, paragraphes 1, sous b), et 2, du
reglement n°1408/71. Cet article dispose que les membres de la famille d’un travailleur, qui
résident sur le territoire d’un Etat autre que I’Etat compétent, bénéficient de I’assurance
maladie fournie par I’autorité de I’Etat membre compétent (sauf s’ils bénéficient des
prestations sociales dans I’Etat membre de résidence et tel n’est pas le cas en 1’espéce). Pour
la seconde affaire, la législation allemande est également applicable au titre de la 1égislation

de I’Etat de lieu de travail.

351. Comme le démontre I’avocat général dans ses conclusions sur cette affaire™’, les
dispositions du reglement n°1408/71 pourraient étre invoquées pour faire échec a la condition
de résidence a laquelle la 1égislation allemande subordonne le bénéfice du droit en question.
Toutefois la Cour de justice préfere recourir aux dispositions relatives a la citoyenneté pour
résoudre le cas d’espéce. Elle s’appuie a cet égard sur les articles 20 et 18 TFUE afin de
répondre négativement a la question de savoir si I’institution compétente peut refuser 1’octroi
d’une prestation particuliere de 1’assurance dépendance, a savoir la prise en charge des
cotisations d’assurance vieillesse de la tierce personne assistant la personne dépendante, au
motif que cette tierce personne ne réside pas sur le territoire de 1’Etat membre compétent. Au

final, sans se prononcer sur la possibilité¢ de qualifier les intéressés comme travailleurs au sens

29 Concl. de l'avocat général Tizzano du 2 décembre 2003 sous CICE, 8 juillet 2004, Gaumain-Cerri et Barth,
aff. jointes C-502/01 et C-31/02, Rec. p. 1-6483.
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du reglement n°1408/71, elle condamne la condition de résidence comme établissant une

différence de traitement entre les personnes se trouvant dans la méme situation.

352. La complémentarité des régles de coordination et des dispositions relatives a la liberté de
circulation des personnes (voire la préférence pour les régles de la libre circulation) est encore
mise en avant dans les autres affaires concernant le refus de I’Etat membre allocataire
d’assimiler les faits ayant lieu sur le territoire d’autres Etats membres pour ’ouverture du
droit aux prestations sociales. L’arrét Elsen™ concerne le refus de ’autorité allemande de
prendre en compte, aux fins de l'octroi d'une prestation de vieillesse, la période consacrée a
I’éducation de I’enfant en France par une ressortissante allemande, ayant travaillé en
Allemagne mais résidé en France, comme si cette période avait été accomplie sur le territoire

national.

353. La Cour confirme ’applicabilité de la législation allemande a la situation de I’intéressée
en tant que législation de I’Etat membre de travail conformément a I’article 13, paragraphe 2,
du reglement n°1408/71, pour ce qui concerne la validation des périodes consacrées a
I'éducation d'un enfant né alors que le parent exercait une activité professionnelle dans un Etat
membre et était soumis & la législation de sécurité sociale de cet Etat. Malgré le fait que le
parent a cessé¢ depuis mars 1985 toute activité professionnelle en Allemagne et réside sur le
territoire d'un autre Etat membre, la Cour souligne qu’au moment de la naissance de ’enfant,
le parent travaillait encore en Allemagne et était soumis, en qualité de travailleur frontalier, a
la législation allemande. Il existe ainsi un lien étroit entre les périodes consacrées a
'éducation de I’enfant et les périodes d'assurance accomplies en Allemagne du fait de

I'exercice d'une activité professionnelle dans cet Etat.

354. Reste alors a examiner la conformit¢ de I’exigence de résidence formulée par la
législation allemande avec le droit de 1’Union. Contrairement & ce a quoi on pourrait
s’attendre, la Cour choisit d’examiner la légalité de la législation nationale, non pas a 1’égard
du réglement n°1408/71, mais en se référant aux dispositions du traité relatives a la libre
circulation des personnes. A cet égard, constatant que 1’application de la 1égislation allemande
fait perdre automatiquement au ressortissant national, qui a transféré sa résidence dans un
autre Etat membre tout en continuant a travailler en Allemagne, le bénéfice de la validation

des périodes d'éducation accomplies dans I’Etat de résidence, la Cour juge que la législation

9 CICE, 23 novembre 2000, Elsen, aff. C-135/99, précité.
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allemande défavorise les ressortissants de 1’Union ayant exercé leur droit de circuler et de

séjourner librement dans les Etats membres garanti & 1’article 21 TFUE.

355. Probablement pour renforcer son raisonnement, la Cour ajoute aussi que le réglement
n°1408/71 « comporte plusieurs dispositions visant a garantir le bénéfice des prestations de
sécurité sociale, a charge de I’Etat compétent, méme lorsque l'assuré, qui a exclusivement
travaillé dans son Etat d'origine, réside ou transfére sa résidence dans un autre Etat membre.
Ces dispositions contribuent assurément a garantir la liberté de circulation des travailleurs, au
titre de l'article [45 TFUE], mais également des citoyens de 1'Union, a l'intérieur de la
Communauté, au titre de l'article [21 TFUE] »*". Elle souligne & cet égard la complémentarité
des dispositions des réglements de coordination et du traité relatives a la libre circulation des

personnes.

356. Au-dela de I’hypothése ou I’application de I’article 21 TFUE compléte I’application des
régles de coordination en vue de les remplacer ou renforcer, la Cour admet de se fonder
¢galement sur Darticle 21 TFUE pour permettre la déterritorialisation des droits aux
prestations relevant du champ d’application des réglements au-dela de ce qui est permis par

ces derniers.

SECTION 11

LA DETERRITORIALISATION AU-DELA DES REGLES DE
COORDINATION

357. En définissant ’étendue dans laquelle les Etats membres sont tenus de supprimer les
conditions a caractere territorial ou peuvent encore subordonner 1’acquisition ou le paiement
des prestations sociales a de telles conditions, les réglements n°1408/71 et n°883/2004
expriment la position du législateur de 1’Union sur le principe de territorialité de I’Etat
providence. Pour ce qui concerne les citoyens inactifs, la loi de I’Etat membre de résidence
est, par principe, la loi compétente conformément a l'article 11, paragraphe 3, e, du réglement
n°883/2004. Cependant cette regle s’applique « sans préjudice d'autres dispositions du présent
réglement qui leur garantissent des prestations en vertu de la législation d'un ou de plusieurs

autres Etats membres », dont le principe de levée des clauses de résidence.

Bl pyg, 35,
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358. Sous I’égide du reéglement n°1408/71, le principe de la levée des clauses de résidence
n’est prévu qu’au profit des prestations a long terme, qui sont versées pour une durée
indéterminée, telles les pensions d’invalidité, de vieillesse ou de survivants, les rentes
d’accident du travail ou de maladies professionnelles. Avec le réglement n°883/2004, le
principe de la levée des clauses de résidence, prévu a son article 7, s’applique de manicre
générale a « toutes les prestations en especes dues en vertu de la législation d'un ou de
plusieurs Etats membres ou du réglement ». Dans ce sens, ces prestations ne peuvent faire
l'objet d'aucune réduction, modification, suspension, suppression ou confiscation du fait que
le bénéficiaire ou les membres de sa famille résident dans un Etat membre autre que celui ou
se trouve l'institution débitrice. Toutefois, ce principe ne s’applique que sous réserve des
exceptions et limitations prévues par les dispositions spécifiques, figurant au sein des
dispositions particulieres du titre III. Au final, malgré I’affirmation générale du principe, la
possibilité d’exporter des prestations sociales ainsi que son étendue dépendent des types de
prestations concernées. Les prestations a long terme, qui concernent essentiellement les
salariés ayant cessé de travailler et retournant dans leur pays d’origine, y sont en principe
exportables. En dehors de cela, les réglements de coordination des systémes de sécurité
sociale toleérent le principe de territorialit¢ a 1’égard d’un certain nombre des prestations

sociales.

359. Le fait que la Cour accepte de contrdler les prestations exclues du champ de la
coordination au regard des dispositions du traité relatives a la liberté de circulation suscite la
question de savoir si le controle ne devrait pas aussi étre étendu aux prestations dont
I’exportabilité est limitée ou exclue par les régles de coordination, méme si ce contrdle peut
impliquer la possibilit¢ d’exportation en contradiction avec les termes des réglements. La
volonté de renforcer la protection sociale des citoyens qui circulent au sein de I’Union amene
la jurisprudence a admettre effectivement de contrdler la conformité avec les dispositions du
traité relatives a la liberté de circulation des conditions de résidence imposées a 1’égard des
prestations dont 1’exportation est restreinte (Paragraphe I) ou exclue (Paragraphe II) par les
reglements de coordination. La Cour se fonde, a cet égard, a la fois sur les dispositions
relatives a la libre circulation des citoyens et celles relatives a la libre circulation des
travailleurs. Par ailleurs, la Cour s’appuie également sur les dispositions du traité relatives a la
libre prestation de services, et plus précisément sur la liberté des citoyens de recevoir des

soins de santé transfrontaliers, en vue de permettre 1’exportabilité des prestations de santé en
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nature, sous forme de remboursement des frais, en dehors et au-dela de la procédure

spécifique prévue par les reglements de coordination (Paragraphe III).

Paragraphe 1 : Les prestations dont I’exportabilitée
est restreinte

360. Si elle n’est pas totalement exclue, 1’exportabilité¢ de certaines prestations, telles les
prestations de chomage et les prestations familiales, en vertu des régles de coordination fait
I’objet d’une limitation temporelle et matérielle (A). La Cour se fonde sur le droit de libre
circulation des citoyens de I’article 21 TFUE pour permettre une exportabilité plus étendue a

I’égard de ces prestations (B).

A.) L’exportabilité limitée en vertu des reglements de

coordination

361. Une fois que I’activité économique a pris fin, la possibilité pour les retraités migrants
d’exporter les prestations familiales dans un autre Etat membre est limitée matériellement (1).
En ce qui concerne les prestations de chomage, elles sont soumises a un régime particulier qui

limite leur exportabilité a une certaine durée (2).

1.) L’exportabilité sélective des prestations familiales des
retraités migrants

362. La jurisprudence reconnait aux anciens travailleurs la possibilit¢ de contester, sur le
fondement de [Darticle 7, paragraphe 2, du reglement n°1612/68 (devenu reglement
n°492/2011), le refus de I’Etat membre de travail de continuer de leur accorder les avantages
sociaux aprés la cessation d’activités salariées et le changement de résidence*”. L’invocation
de cette disposition permet alors de surmonter les clauses de résidence lorsque 1'octroi
desdites prestations dépend de l'existence préalable d'un rapport de travail et qu’il est
intrinsequement 1ié¢ a la qualité objective de travailleur des bénéficiaires. Toutefois, seuls
certains droits qui sont liés a la qualité de travailleur sont garantis aux travailleurs migrants

qui ne se trouvent plus engagés dans un rapport de travail.

363. Pour les prestations familiales, entendues comme prestations en nature ou en especes

., N .11 433 . . . . .
destinées a compenser les charges de famille™”, le droit des anciens travailleurs, titulaires

2 CJCE, 27 novembre 1997, Meints, précité.
31 "article 1, alinéa u, 1), du réglement n°1408/71.
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d’une pension ou d’une rente, de les exporter dans un Etat membre autre que I’Etat membre
compétent en vertu du réglement n°1408/71 est assez limité. Les prestations familiales ne font
pas partie des prestations qui sont exportables en vertu de I’article 10 du reéglement
n°1408/71. Conformément a I’article 13, alinéa 2, f), c’est la législation de ’Etat membre de
résidence qui s’applique a I’égard des personnes ayant cessé leurs activités professionnelles.
En conséquence, ceux-ci ne conservent leur droit aux prestations familiales de la part de I’Etat
membre de travail qu’en cas du maintien de la résidence sur le territoire. Ils perdront le droit

au bénéfice de telles prestations en cas de transfert de la résidence dans un autre Etat membre.

364. La levée des clauses de résidence n’est prévue au profit des retraités migrants que pour
ce qui concerne les allocations familiales. En vertu de ’article 77 du réglement n°1408/71,
contenu dans le chapitre intitulé prestations pour enfants a charge de titulaires de pensions ou
de rentes, les pensionnés ont droit au bénéfice des allocations familiales quel que soit I’Etat

434

membre dans lequel ils ou leurs enfants résident™ . L’exportabilité ne couvre que les

« prestations périodiques en especes accordées exclusivement en fonction du nombre et, le cas

échéant, de 1'age des membres de la famille »*°

, a D’exclusion des autres prestations
familiales. En raison des liens importants des prestations familiales avec le contexte
économique et social de 1’Etat membre allocataire, elles sont exclues de la levée des clauses
de résidence. Si I’exception est reconnue pour les allocations familiales, c’est parce que leur
octroi est justifi¢ indépendamment du lieu de résidence du bénéficiaire et des membres de sa

famille.

365. Dans I’affaire Lenoir”® de 1988, la Cour confirme cette interprétation de 1’article 77 du
réglement n°1408/71. 1l est ici question du refus d’exporter les prestations familiales opposé a
un national retraité et titulaire d'une pension de vieillesse de I’Etat frangais résidant sur le

territoire d’un autre Etat membre. D’aprés la Cour, Iarticle 77 du réglement n°1408/71

4 Article 77 du réglement n°1408/71 :

§ 1 « Le terme "prestations", au sens du présent article, désigne les allocations familiales prévues pour les
titulaires d'une pension ou d'une rente de vieillesse, d'invalidité, d'accident du travail ou de maladie
professionnelle, ainsi que les majorations ou les suppléments de ces pensions ou rentes prévues pour les enfants
de ces titulaires, a I'exception des suppléments accordés en vertu de 1'assurance accidents du travail et maladies
professionnelles ».

§ 2 « Les prestations sont accordées selon les régles suivantes, quel que soit I’Etat membre sur le territoire
duquel résident le titulaire de pensions ou de rentes ou les enfants :

a) au titulaire d'une pension ou d'une rente due au titre de la Iégislation d'un seul Etat membre, conformément a
la 1égislation de 1'Etat membre compétent pour la pension ou la rente »

31 "article 1, alinéa u, ii), du réglement n°1408/71.

#8 CJCE, 27 septembre 1988, Lenoir ¢/ Caisse d'allocations familiales des Alpes-Maritimes, aff. 313/86, Rec. p.
5391.
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réserve au titulaire des prestations familiales ressortissant d'un Etat membre et demeurant sur
le territoire d'un autre Etat membre le seul bénéfice du paiement par les organismes sociaux
de son pays d'origine des allocations familiales, a I'exclusion d'autres prestations familiales.
Une distinction est faite entre, d’un c6té, 1’allocation d’enfant périodique en especes calculée
en tenant compte exclusivement du nombre et de I’age des enfants et dont 1’octroi est justifié
indépendamment du lieu de résidence du bénéficiaire et des membres de sa famille, et de
I’autre coté, les allocations des frais de scolarité qui sont étroitement liées au lieu de résidence
des personnes concernées, a I’égard desquelles I’exclusion du champ d’application des
dispositions prévoyant 1’exportabilité des prestations familiales du réglement n°1408/71 est
justifiée. La Cour confirme a ce titre la validité¢ de Particle 77 du réglement n°1408/71 au

regard des articles 48 et 51 TCEE (45 et 48 TFUE).

366. Avec le nouveau réglement de coordination, la distinction faite sous le régime du
réglement n°1408/71 entre les prestations sociales et les allocations familiales a été
abandonnée. L’article 1%, z) du réglement n°883/2004 donne une nouvelle définition des
prestations familiales, a savoir « toutes les prestations en nature ou en espéces destinées a
compenser les charges de famille, a I'exclusion des avances sur pensions alimentaires et des
allocations spéciales de naissance ou d'adoption visées a l'annexe I». Dans I’objectif
d'uniformiser les régles de coordination quel que soit le statut de I'assuré, un certain nombre
de dispositions spéciales relatives aux prestations familiales, dont les dispositions relatives
aux prestations pour enfants a charge de titulaires de pensions ou de rentes et pour orphelins,
ont été supprimées dans le réglement n°883/2004. Notons tout de méme que si la situation des
titulaires de pensions ou de rentes n'est plus traitée dans des dispositions a part, une solution

spécifique est prévue a leur égard.

367. En vertu de ’article 67 du réglement n°883/2004, « une personne a droit aux prestations
familiales conformément a la législation de I’Etat membre compétent, y compris pour les
membres de sa famille qui résident dans un autre Etat membre, comme si ceux-ci résidaient
dans le premier Etat membre. Toutefois, le titulaire d'une pension a droit aux prestations
familiales conformément a la 1égislation de I’Etat membre compétent pour sa pension ». Sous
le réglement n°883/2004, le droit d’exportabilité des prestations familiales est ainsi renforcé
au profit des inactifs. Le principe de la levée des clauses de résidence est affirmé de maniére
générale a I’égard des prestations familiales pour les membres de la famille des assurés qui
résident hors du territoire de I’Etat allocataire. L’exception est prévue en ce qui concerne des
avances sur pensions alimentaires et des allocations spéciales de naissance ou d’adoption
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visées a l'annexe I. L’octroi de ces derniéres peut &tre subordonné a une condition de
résidence sur le territoire de 1’Etat allocataire™’. Toutes les autres prestations familiales
suivent le régime général du réglement n°883/2004, ce qui signifie en particulier qu'elles sont

exportables sur le territoire d’autres Etats membres.

2.) L’exportabilité temporairement circonscrite des prestations de
chémage

368. En ce qui concerne la coordination des prestations de chomage, les articles 64 et 65 du
réglement n°883/2004 reprennent, avec certaines modifications mineures, respectivement les
articles 69 et 71 du réglement n°1408/71. Ils prévoient la levée des clauses de résidence a
I’égard des prestations de chomage au profit des demandeurs d’emploi migrants dans deux
hypothéses limitatives. Premiérement, en vertu de D’article 64, alinéa 1%, du réglement
n°883/2004, les chomeurs, en situation de chomage complet, qui se sont vus reconnaitre un
droit a indemnisation au titre de la législation d'un Etat membre et qui se rendent sur le
territoire d'un autre Etat membre pour y chercher un emploi peuvent conserver leur droit aux
prestations de chomage a la charge du premier Etat membre pendant la période de trois mois.
Les chomeurs sont tenus a cet égard de s’inscrire comme demandeurs d'emploi aupres des
services de ’emploi de 1’Etat membre compétent, d’étre restés a leur disposition pendant au
moins quatre semaines avant le départ et de s’inscrire auprés des services de l'emploi de 1’Etat

membre d’accueil dans les sept jours suivant I’arrivée.

369. Le réglement n°883/2004 renforce les droits des chomeurs par rapport au réglement
n°1408/71 en prévoyant la possibilité d’étendre la période de trois mois jusqu'a six mois. Sous
le réglement précédant, la période de trois mois est considérée comme période maximale du
maintien du droit aux prestations et la possibilité de prolongation de ce délai n’existe que dans
des cas exceptionnels. D’ailleurs, contrairement a son prédécesseur qui limite le droit
d’exporter des prestations de chomage a une seule fois pendant les deux périodes d’emploi, le
nouveau réglement permet aux chomeurs de se rendre dans d’autres Etats membres a
plusieurs reprises pendant une période de chomage, tant que la période de trois mois (ou six
mois si la prolongation est admise) n’est pas dépassée. Cet assouplissement permet d’élargir

les Etats dans lesquels la recherche de I’emploi peut étre effectuée. De plus, avec le réglement

7 Pour la France, l'annexe I mentionne l'allocation de soutien familial versée a l'enfant dont I'un des parents ou
les deux parents se soustraient ou se trouvent hors d'état de faire face a leurs obligations d'entretien ou au
versement d'une pension alimentaire fixée par décision de justice, les primes a la naissance ou a I'adoption dans
le cadre de la prestation d'accueil au jeune enfant (PAJE), sauf lorsqu'elles sont versées a une personne qui reste
soumise a la 1égislation francaise conformément a l'article 12 ou a l'article 16 du réglement n® 883/2004.
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n°883/2004 les prestations sont servies par I’institution de 1’Etat membre compétent, selon sa
législation et a sa charge, tandis que sous le réglement n°1408/71, les prestations sont servies
par Dinstitution de I’Etat membre ou les chomeurs cherchent un emploi, a charge du
remboursement ultérieur par institution de I’Etat membre compétent, remboursement qui

peut étre, dans la pratique, tardif.

370. Malgré quelques améliorations des droits des migrants, il convient de souligner que les
chémeurs ne bénéficient de garantie de 1’exportation des prestations de chomage dans 1’Etat
membre ou ils recherchent du travail que pour les trois premiers mois. L’éventuelle
prolongation du délai de trois mois n’est que facultative et sa durée dépend de 1’appréciation
discrétionnaire des institutions compétentes. La mise en ceuvre de ce dispositif est deés lors
susceptible de donner lieu a des différences de traitements potentiels d’un Etat membre a
Iautre, voire en fonction des décisions individuelles des autorités compétentes*®. Par ailleurs,
il convient de noter que pour pouvoir maintenir leur droit aux prestations de chomage, les
demandeurs d’emploi sont soumis a des formalités procédurales tres strictes. Au-dela de
I’obligation d’inscription auprés des services de chacun des Etats membres ou ils se rendent et
de soumission aux contrdles organisés, les chomeurs sont tenus de revenir sur le territoire de
1’Etat membre allocataire aprés la période de trois mois. En cas de retour tardif, les chémeurs
se voient sanctionner par la perte de I’ensemble du droit aux prestations en vertu de la
législation de I’Etat compétent, sauf si la 1égislation de I’Etat membre compétent prévoit une
régle plus favorable*”. Ce régime restrictif a été néanmoins jugé compatible avec la liberté de

40 1.a Cour met

circulation des travailleurs et les droits fondamentaux par la jurisprudence
notamment en avant ’aspect d’« avantage » du droit a 1’exportation des prestations de
chomage en vertu du réglement, droit qui est inexistant en droit interne, la possibilité de
prolongation du délai de trois mois ainsi que I’encadrement de 1’exercice du pouvoir
discrétionnaire des autorités de 1’Etat membre concernant ’octroi de prolongation par

I’exigence de garantie procédurale et de proportionnalité.

371. Deuxiemement, I’article 65 du réglement n°883/2004, qui vise avant tout a déterminer la
législation applicable aux chomeurs qui résidaient sur le territoire d’un Etat membre autre que

I’Etat compétent, a néanmoins pour effet de permettre I’exportabilité des prestations de

3% A. Jaume, «La territorialité des droits sociaux au regard du droit communautaire», article précité, spéc. p. 74
ets.

9 Cet élément d’assouplissement est apporté par le réglement n°883/2004.

0 CJCE, 19 juin 1980, Testa, Maggio et Vitale ¢/ Bundesanstalt fiir Arbeit, aff. jointes 41/79, 121/79 et 796/79,
Rec. p. 1979.
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chémage au profit de ces chomeurs. Conformément a son alinéa 1%, les personnes se trouvant
en chomage partiel ou intermittent qui, au cours de leur dernicre activité, résidaient dans un
Etat membre autre que I’Etat membre compétent, doivent se mettre a la disposition de leur
employeur ou des services de l'emploi de I’Etat membre compétent. Elles bénéficient des
prestations de chomage servies par l'institution de I’Etat membre compétent selon la
législation de cet Etat, comme si elles résidaient dans cet Etat membre. En vertu de cette
disposition, les chomeurs peuvent ainsi bénéficier de I’exportabilit¢ des prestations de
chémage a la charge de I’Etat compétent malgré la résidence sur le territoire d’un autre Etat

membre.

372. En ce qui concerne les personnes en chomage complet qui résidaient dans un Etat
membre autre que 1’Etat membre compétent au cours de leur derniére activité et qui
continuent a résider dans cet Etat membre (qui doivent se mettre a la disposition des services
de I’emploi de I’Etat membre de résidence), elles bénéficient des prestations selon les
dispositions de la législation de I’Etat membre de résidence et servies par I’institution de cet
Etat. Mais 1’article 65, paragraphe 5, du réglement prévoit 1’obligation de remboursement de
la part de l'institution compétente de I’Etat membre & la législation duquel l'intéressé a été
soumis en dernier lieu**'. Notons que les anciens travailleurs frontaliers en chdmage complet
qui bénéficient des prestations de chomage de la part de I’Etat membre de résidence,
disposent également du droit d’exporter lesdites prestations, & la charge de cet Etat, lorsqu’il
se rend dans un autre Etat membre en vue d’y rechercher un emploi. Cette régle a été
confirmée a I’occasion de I’affaire Commission ¢/ Pays-Bas de 2003, grace a I’application
combinée des articles 69 et 71 du réglement n°1408/71 (actuel 64 et 65 du reglement
n°883/2004)**.

373. Le fait que les réglements de coordination lient de manieére générale le droit aux
prestations de chomage a la résidence des bénéficiaires sur le territoire de I’Etat allocataire
implique néanmoins que la possibilité d’exporter les prestations de chomage en vertu des

réglements est relativement restreinte**.

“! E. Pennings, «Inclusion and exclusion of persons and benefits in the new co-ordination regulationy, in Social
welfare and EU law, M. Dougan, E. Spaventa (dir.), Oregon: Hart publishing, 2005, p. 241-260.

#2 CICE, 6 novembre 2003, Commission ¢/Pays-Bas, aff. C-311/01, Rec. I-13103, pt. 33.
3 F. Pennings, «Coordination of Unemployment Benefits Under Regulation 883/2004», 2009, p. 177-203.
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B.) L’exportabilité généralisée en vertu de la libre
circulation des citoyens

374. L’affirmation par le réglement du lien entre le bénéfice des prestations de chomage et la
présence de chomeurs sur le territoire de I’Etat membre allocataire parait s’expliquer par les
caractéristiques propres des prestations de chomage. En effet, I’octroi de ces prestations est
soumis en principe a 1’accomplissement d’une période d’assurance ou d’emploi par les
bénéficiaires. Par ailleurs, compte tenu du lien étroit entre 1’octroi des prestations et
I’obligation imposée aux chomeurs de faire leur maximum pour retrouver un emploi, I’Etat

allocataire instaure en général un mécanisme de contréle de la situation des chdmeurs.

375. La prise en compte des spécificités des prestations de chomage par le réglement se fait
alors au détriment de la mobilit¢ des demandeurs d'emploi. L’exception au principe de
territorialité n’est prévue que de fagon temporaire et relativement circonscrite. Or, a défaut du
maintien de leur revenu de remplacement, les chomeurs peuvent se trouver dans
I’impossibilité de se déplacer pour chercher un emploi dans un autre Etat membre. La Cour
s’appuie des lors sur les dispositions du traité conférant la liberté de circulation et de séjour
aux citoyens de 1’Union afin de permettre une exportabilité des prestations au-dela de ce qui
est permis par le législateur européen. L’arrét De Cuyper*™* témoigne a cet égard de la
volonté, tout au moins de principe, de la Cour de favoriser la liberté¢ de circulation des
demandeurs d’emploi au-dela du mécanisme de coordination instauré par le reglement

n°1408/71.

376. Les faits ayant donné lieu a cet arrét concernent un ressortissant belge admis au bénéfice
d’allocations de chomage en Belgique. Il était toutefois dispensé de 1’obligation d’étre
disponible sur le marché de 1’emploi belge du fait qu’il était 4gé de plus de 50 ans et résidait
principalement en France. Constatant que Monsieur De Cuyper ne résidait pas habituellement
sur le territoire comme 1’exigeait la 1égislation nationale compétente, 1’autorité belge a mis un
terme a son droit aux prestations en question. L’intéressé se fondait sur 1’article 21 TFUE afin
de contester la 1égislation nationale liant 1’octroi des prestations de chomage a la résidence du
bénéficiaire sur le territoire comme contraire au droit que le traité confeére au citoyen de

1’Union de circuler et sé¢journer librement sur le territoire des Etats membres.

4 CICE, 18 juillet 2006, De Cuyper, aff. C-406/04, précité.
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377. Les allocations de chomage en jeu dans I’affaire au principal constituent des prestations
de sécurité¢ sociale, couvrant le risque li¢ a la perte involontaire d’emploi alors que le
travailleur maintient sa capacité a travailler, auxquelles le réglement n°1408/71 s'applique. Le
fait que le bénéficiaire est dispensé en vertu d’une législation nationale de 1'obligation d'étre
disponible sur le marché du travail est jugé sans incidence sur la qualification des prestations
litigieuses de prestations de chomage. Toutefois, la situation de Monsieur de Cuyper ne reléve
d’aucune des deux hypothéses ou le réglement n°1408/71 impose & I’Etat membre compétent
de permettre I’exportation des prestations de chomage. En effet I’exportabilité n’est prévue
par le réglement, d’une part, qu’au profit des chdmeurs qui se rendent dans un Etat membre
autre que 1’Etat compétent pour y chercher un emploi et, d’autre part, pour les chdmeurs qui,
au cours de leur dernier emploi, résidaient sur le territoire d’un Etat membre autre que 1’Etat

compétent445.

378. Ce constat ne fait pas obstacle a ce que la Cour soumette la condition de résidence posée
par la législation nationale au controle de conformité a 1’égard de I’article 21 TFUE.
L’interprétation des reglements de coordination des systémes de sécurit¢ sociale doit
s’entendre en effet sans préjudice de la solution qui découlerait de I’applicabilité éventuelle de
dispositions du droit primaire. Le constat que la législation nationale restreint le droit
d’exporter les prestations sur le territoire d’un autre Etat membre, conformément aux
dispositions des réglements, ne permet pas nécessairement de faire échapper cette 1égislation
aux dispositions du traité. Constatant que la réglementation nationale désavantage certains
ressortissants nationaux du seul fait qu’ils ont exercé leur liberté de circuler et de sé¢journer
dans un autre Etat membre, la Cour en déduit qu’elle constitue a priori une restriction aux
libertés reconnues par 1’article 21 TFUE aux citoyens de 1’Union qui, a défaut d’étre justifiée,

serait jugée contraire au traité.

379. Comme son prédécesseur, les nouveaux reéglements de coordination est adopté sur le
fondement des articles 48 et 352 TFUE du traité. Ce choix de base juridique implique que le
noyau dur des regles de coordination reste attaché a 1’activité économique et les dispositions
relatives a la libre circulation des travailleurs, salariés ou indépendants, demeurent les bases
juridiques principales des régles de coordination. Cependant, compte tenu de 1’élargissement
du champ d’application des réglements de maniére a concerner potentiellement tout citoyen

de 1I’Union, y compris les citoyens qui circulent pour un but étranger a I’exercice d’une

5 En vertu des articles 69 et 71 du réglement n°1408/71 respectivement qui sont devenus articles actuel 64 et 65
du réglement n°883/2004.
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. e, . 44 . .. . N . , N .
activité économique™, les dispositions relatives a la citoyenneté auront un role croissant dans
I’interprétation des régles de coordination a I’instar des dispositions relatives a la libre

circulation des travailleurs.

7 d’examiner la 1égalité de

380. Par la suite, la Cour accepte, a I’occasion de I’arrét Petersen
clauses de résidence comme condition du bénéfice de prestations de chomage avec les
dispositions relatives a la libert¢ de circulation des travailleurs. Cette affaire concerne un
ressortissant allemand qui a exercé une activité salariée en Autriche. Pendant un recours qu’il
a formé contre le refus de lui octroyer la pension d’invalidité, au titre du régime légal
d’assurance retraite, le service de I’emploi autrichien a accordé a Monsieur Petersen une
avance sur la prestation de chomage. Cette allocation vise a garantir pendant la durée de cette
procédure un minimum de ressources aux personnes qui demandent une pension d’invalidité
alors qu’elles sont sans emploi dans 1’attente de la décision définitive sur leur demande. Or,

I’administration autrichienne a cess¢ de lui verser cette prestation suite au transfert de sa

résidence en Allemagne.

381. La Cour estime que la prestation litigieuse dont 1’objet est de garantir un minimum de
ressources aux personnes qui demandent une pension d’invalidité alors qu’elles sont sans
emploi, pendant la durée de la procédure, est une prestation de chdmage au regard de son
objet, de sa finalité, de sa base de calcul et de ses conditions d’octroi. La Cour reconnait que
la situation de I’intéressé ne reléve d’aucune des deux hypothéses d’exportabilité visées par le
reglement n°1408/71. Elle affirme cependant que ce dernier n’organise pas un régime
commun de sécurité sociale et que les Etats doivent exercer leur compétence pour aménager
leurs systémes de sécurité sociale dans le respect de la liberté de circulation des travailleurs.
Constatant que I’intéressé peut étre considéré comme conservant la qualité de travailleur aux
fins de ’octroi de la prestation en cause qui découle directement d’une relation de travail, la
Cour considere qu’il est 1égitime d’examiner si le régime applicable a la prestation en cause
est compatible avec les dispositions de I’article 39 TCE (45 TFUE). Etant donné que les
salariés pourraient étre dissuadés d’exercer leur droit a la libre circulation, s’ils devaient
perdre des avantages de sécurité sociale que leur assure la législation d’un Etat membre,
notamment quand ces avantages représentent la contrepartie de cotisations qu’ils ont versées,

la Cour estime au final que conditionner 1’octroi desdites prestations a une résidence sur le

#6 A condition qu’il soit ou ait été affilié & la sécurité sociale d’un Etat membre.

7 CICE, 11 septembre 2008, Petersen ¢/ Landesgeschiifisstelle des Arbeitsmarktservice Niederosterreich, aff.
C-228/07, Rec. p. 1-6989.
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territoire national de I’Etat membre est contraire a 1article 39, paragraphe 2, TCE (45 TFUE).
En dépit du fait que la situation de I’intéressé ne rentre pas dans le cas ou le réglement prévoit
I’exportabilité¢ des prestations de chomage, il est néanmoins possible de lui reconnaitre un
droit d’exportabilité de telles prestations sur le fondement des dispositions du traité relatives a

la libre circulation.

382. Au-dela des prestations dont I’exportabilité est restreinte, la Cour accepte ¢galement de
soumettre au contrdle juridictionnel de conformité avec les reégles de libre circulation des
personnes les clauses de résidence qui sont imposées a 1’égard des prestations dont

I’exportabilité est expressément exclue par les régles de coordination.

Paragraphe 11 : Les prestations dont I’exportabilité
est exclue

383. Malgré le principe général de la levée des clauses de résidence pour le paiement des
prestations sociales, les limitations territoriales a 1’égard des prestations de nature non
contributive sont expressément autorisées par le législateur de 1’Union (A). La Cour accepte
cependant de controler la conformité de ces clauses territoriales avec les dispositions
garantissant la liberté de circulation des travailleurs, y compris a 1’égard de travailleurs qui

circulent aux fins étrangeres a leur activité professionnelle (B).

A.) La non-exportabilité des prestations spéciales a caractére
non contributif

384. Sous le régime initial de coordination mis en place par le réglement n°1408/71, le
principe de la levée des clauses de résidence ne faisait 1’objet d’aucune restriction. Il
s’appliquait a toutes prestations qui relevaient du champ d’application ratione materiae du
réglement. L’applicabilité du principe de la levée des clauses de résidence, visé a ’article 10
du réglement, a I’égard de telle ou telle prestations dépendait de la question de savoir si ladite
prestation pouvait étre considérée comme une « prestation de sécurité sociale ». Dans
I’affirmative, le principe de la levée des clauses de résidence s’appliquait ¢galement a son
¢gard. Dans le cas ou elle relevait de I’« assistance sociale », elle pouvait étre exclue de la

possibilité d’exporter sur le territoire d’autres Etat membres**®.

385. La distinction traditionnelle entre ces deux catégories de prestations est devenue par la

suite moins nette du fait de la création par les législations nationales des prestations

“¥ Article 4 du réglement n°1408/71, devenu I’article 3 du réglement n°883/2004.
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« mixtes » se trouvant a mi-chemin entre la sécurité sociale et I’assistance sociale. Ces
prestations sont destinées le plus souvent a assurer une aide financiére aux personnes
nécessiteuses ne disposant pas de ressources financicres propres suffisantes pour assurer leur
subsistance (telles les personnes agées, handicapées ou les familles nombreuses). D’un c6té,
elles s’apparentent a des prestations de sécurité sociale dans la mesure ou elles sont octroyées
dans les conditions et sur la base de critéres objectifs définis par la loi indépendamment de
toute appréciation discrétionnaire des situations personnelles des intéressés. De 1’autre coté,
elles ont des caractéristiques de I’assistance sociale dans la mesure ou elles ne dépendent pas
de période d'activité professionnelle, d'affiliation ou de cotisation et visent a soulager les

besoins financiers des bénéficiaires.

386. Invitée a trancher sur la nature des prestations mixtes ainsi que sur leur exportabilité dans
les années 70’s-80’s, la Cour a opté pour une interprétation large de la notion de sécurité
sociale de maniere a englober également les prestations spéciales non contributives. En effet,
doivent étre considérées comme prestations de sécurité sociale, les prestations mixtes qui sont
octroyées, en dehors de toute appréciation individuelle et discrétionnaire des besoins
personnels, aux bénéficiaires sur la base d’une situation légalement définie et ou elles se
rapportent a I’un des risques expressément énumérés a 1’article 4, paragraphe 1, du réglement
n°1408/71 (actuel article 3, paragraphe 1, du réglement n°883/2004)**. Cette approche a pour
conséquence d’entrainer la levée des clauses de résidence a I’égard des prestations telles
I’allocation supplémentaire au titulaire d’une pension d'invalidit¢*® ou encore 1’allocation

d’aide sociale italienne assimilée 4 une prestation de vieillesse™".

387. En réaction a la jurisprudence, le 1égislateur européen a instauré un régime spécifique a
I’égard des prestations spéciales a caractére non contributif par le biais du reéglement
modificatif de 1992*7, relayé ensuite par celui de 2005*. Ont été ajoutés au réglement

n°1408/71, un article 4, paragraphe 2 bis, qui étend le champ d’application matériel du

9 CICE, 7 mars 1985, Hoeckx, aff. 249/83, précité, pt. 12-15.

40 CJCE, 9 octobre 1974, Caisse régionale d'assurance maladie de Paris ¢/ Biason, aff. 24-74, Rec. p. 999.

L CJCE, 5 mai 1983, Piscitello ¢/ Istituto nazionale della previdenza sociale, aff. 139/82, Rec. p. 1427.

#2 Réglement (CEE) n° 1247/92 du Conseil du 30 avril 1992 modifiant le réglement (CEE) n° 1408/71 relatif &
l'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux
membres de leur famille qui se déplacent a I'intérieur de la Communauté (92/1247/CE), JO L 136 du 19.5.1992,
p. 1-6.

3 Réglement (CE) n° 647/2005 du Parlement européen et du Conseil du 13 avril 2005 modifiant le réglement
(CEE) n® 1408/71 du Conseil relatif a I'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux
travailleurs non salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent a l'intérieur de la Communauté, et le
réglement (CEE) n° 574/72 du Conseil fixant les modalités d'application du réglement (CEE) n° 1408/71, JO L
117 du 4.5.2005, p. 1-12.
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réglement aux prestations spéciales en espéce a caractére non contributif, ainsi qu’un article
10 bis, qui exclut lesdites prestations du champ d’application du principe de la levée des
clauses de résidence. Sous réserve qu’elles correspondent aux critéres définis et soient
mentionnées & ’annexe II bis du réglement n°1408/71, les Etats sont autorisés a conditionner
effectivement leur octroi a une condition de résidence. L’article 70 du réglement
n°883/2004"* confirme I’exclusion des prestations spéciales a caractére non contributif,
listbes a4 I’annexe X du réglement n°883/2004*, du principe de I’exportabilité.
Conformément a cet article, les prestations spéciales a caractére non-contributif sont
« octroyées exclusivement dans I’Etat membre dans lequel l'intéressé réside et conformément
a sa législation. Ces prestations sont servies par l'institution du lieu de résidence et a sa charge
». La régle de non-exportabilit¢ implique que les citoyens non actifs, qui dépendent en
principe de I’assistance sociale d’un Etat membre, perdront le droit & de telles prestations une
fois qu’ils transférent leur résidence sur le territoire d’un autre Etat membre. C’est la
législation sociale du nouvel Etat membre de résidence qui régira leur droit aux prestations
spéciales. Le fait que la 1égislation d’un Etat membre soit applicable ne signifie cependant pas
que les migrants auront automatiquement droit aux prestations dans cet Etat. Il faut encore
satisfaire aux conditions du bénéfice de ces prestations conformément a la législation dudit
Etat membre. Dans ce contexte, le principe de totalisation des périodes prévu a Darticle 6 du
réglement 883/2004 permet d’atténuer les effets restrictifs du droit de libre circulation des
citoyens de la non-exportabilité des prestations spéciales a caractére non contributif. Cette
disposition fait obligation a 1’Etat membre de résidence de prendre en compte les périodes

d'assurance, d'emploi, d'activité non salariée ou de résidence accomplies sous la législation de

4 Selon Tarticle 70, paragraphe 2, du réglement n°® 883/2004, sont les prestations spéciales en espéces a
caractére non contributif, les prestations

a) qui sont destinées:

1) soit a couvrir a titre complémentaire, subsidiaire ou de remplacement, les risques correspondant 