CHRONIQUE

La libre circulation des personnes

dans I’Union européenne

(1%* janvier - 31 décembre 2002)

1. — Citoyenneté et famille, tels sont les deux
principaux acquis de la libre circulation des
personnes confortés dans la jurisprudence de
I’année 2002. S’agissant de la citoyenneté, la
Cour confirme. a deux reprises, que « ce statut
de citoyen de I’Union a vocation a étre le statut
fondamental des ressortissants des Etats
membres » (aff. D’Hoop et Baumbast). En
conséquence, méme s’il n’entre pas dans la ca-
tégorie des travailleurs ou des autres formes
d’agent économique. c’est en sa qualité de ci-
toyen que le ressortissant d'un Etat membre
puise directement dans le Traité, a ["article 18
C.E., son droit a la libre circulation dont seul
I’exercice — et non I’existence méme — peut
faire 1'objet de limitations dans le respect du
principe de proportionnalité. Ce droit s’étend
aux membres de la famille auxquels il serait
disproportionné de refuser le droit de séjour au
seul motif que, s’agissant de ressortissants
d’Etats tiers, ils n’étaient pas en possession des
documents requis pour leur acces au territoire
(aff. M.R.A.X.). Encore faut-il, pour bénéficier
des droits liés a la libre circulation, que I’on se
trouve en présence de citoyens qui circulent,
selon une jurisprudence constante excluant les
situations purement internes (aff. Carpenter).

2. — La présente chronique maintient les divi-
sions habituelles (1). Dans un premier point,
I’examen porte sur I’évolution de "entrée
(franchissement des frontieres extérieures) et
de la circulation dans le territoire commun
(franchissement des frontiéres intérieures).
Dans un deuxiéme point, I’examen porte sur le
droit de séjour au sens classique de la libre cir-
culation, c’est-a-dire la possibilité de s’instal-
ler, de résider sur le territoire d’un autre Etat
membre.

Entrée et circulation
v

1. — Entrée (visa, asile, immigration)

3. — Le titre IV du Traité, intitulé « visa, asile,
immigration et autres politiques liées 4 la libre
circulation des personnes » devrait conduire 2
I’adoption de textes de droit dérivé pour le
1% mat 2004. L’ échéance approchant, les dis-
cussions politiques, les rapports divers et les
propositions de textes se multiplient (2). Les

(1) JT.D.E.. 1995, p. 97; 1996, p. 63: 1997, p. 193;
1999, p. 56; 2000, p. 54; 2001, p. 54: 2002. p. 65.

(2) L’intlation de documents en ce domaine est im-
pressionnante, de méme que le nombre d’organisa-
tions traitant ce sujet. A ["occasion d'un colloque,
organisé fin novembre 2002 par « T.E.C.1.S. Help-
desk » (Team Europe, Carrefour, Info Points Servi-

textes adoptés demeurent en nombre limité (3).
On notera. pour I’année écoulée, la directive
2002/90/C E. du Conseil, du 28 novembre 2002
définissant I’aide a I’entrée, au transit et au sé-
jour irréguliers (4). Pour décembre 2004, cha-
que Etat membre devra adopter des sanctions a
I’encontre de « quiconque aide sciemment une
personne, non ressortissante d’un Etat membre,
a pénétrer sur le territoire d’un Etat membre en
violation de la législation » ou « aide sciem-
ment. dans un but lucratif. une personne [...] a
séjourner ». Les mots « dans un but lucratif »
ne sont utilisés que pour 1" aide au séjour irrégu-
lier, en maniére telle que 1’aide bénévole ou hu-
manitaire a 'accés irrégulier au territoire peut
étre sanctionnée. L’on peut s’inquiéter d’une
tendance a criminaliser les personnes portant
assistance aux étrangers. La loi belge relative
aux étrangers comporte déja une disposition
sanctionnant les personnes qui aident sciem-
ment les étrangers irréguliers. Selon la loi et la
jurisprudence cette disposition ne concerne pas
les personnes qui agissent pour des raisons pu-
rement humanitaires. En Belgique, durant 'an-
née 2002, le milieu associatif s’est inquiété
d’une application de cette disposition ayant
conduit a une longue détention préventive de
deux assistants sociaux accusés d’avoir aidé au
séjour irrégulier d’étrangers (5).

ce) quelque 62 sites internet « utiles en matig¢re de
justice et affaires intérieures » ont été recensés,
<www.tecis.be>.

(3) JT.D.E., 2002, p. 65, n° 3. Voy. aussi le site de
la Commission européenne consacré aux acquis de
I"Union européenne sous le titre IV du Traité C.E. et
VI du Traité U.E. <http://europa.eu.int./comm/justi-
cehome/index_en.htm>. Le dernier « Tableau de
bord semestriel » date du 16 décembre 2002, COM
(2002) 738 final. Voy. aussi, S. Peers, « Key legisla-
tive developments on migration in the European
Union », E.J.M.L., 2002, pp. 85 et 339 et J. Niessen,
« Consultations on migration policies in the Euro-
pean Union », E.J.M.L., 2002, p. 79.

(4) J.O.C.E.. L 328/17, a rapprocher de la décision
2002/629/JHA du 19 juillet 2002 sur la lutte contre
le trafic des étres humains, J.O.C.E., L 203. Voy.
égalem., plusieurs décisions du Conseil modifiant le
manuel commun adopté par le comité exécutif de la
Convention d'application des Accords de Schengen
(du 25 avril 2002, J.O.C.E., L 123; 12 juill. 2002.
J.O.C.E.. L 187) et adoptant un programme de co-
opération administrative dans le domaine des fron-
tigres extérieures, des visas, de 1'asile et de I'immi-
gration (13 juin 2002, J.O.C.E., L 161, programme
AR.G.O.). ainsi que des réglements adaptant la 1é-
gislation en matiere de visa uniforme (n“* 333 et
334/2002 18 févr. 2002, J.O.C.E.. L 53).

(5) Loidu 15 décembre 1980, sur I"accés au territoi-
re. le séjour, 1"établissement et U'éloignement des
étrangers, telle que modifiée a plusieurs reprises,
art. 77 et 77bis. H. Dorzée, « Une employée de Soli-
darité socialiste accusée de traite d'étres humains ».
Le Soir, 25 juin 2002: M. Vandemeulebroeke.
« Trafic d’étres humains, aide aux illégaux : la
confusion ». Le Soir, 25 juin 2002.

2. — Circulation

4, — Prolongeant le reglement 1091/01 relatif
A la libre circulation avec un visa de long séjour
(6). le reglement 1030/2002 du 13 juin 2002
établi un modele uniforme de permis de rési-
dence pour les ressortissants d’Etats tiers, ce
qui facilitera leur liberté de circulation pour le
franchissement des frontiéres internes a
I'Union sans leur reconnaitre, actuellement, un
droit de séjour de longue durée sur le territoire
d’un Etat membre autre que celui qui a délivré
le permis de résidence (7).

5. — La circulation des personnes est égale-
ment lide aux véhicules qui facilitent leur mo-
bilité. La Commission a obtenu condamnation
en manquement de 1'ltalie pour violation du
principe d’égalité inscrit a I’article 12 C.E. en
maintenant dans son Code de la route « un trai-
tement différencié et non proportionné entre
contrevenants sur la base du lieu d’immatricu-
lation des véhicules » (8). Selon ce Code le
contrevenant, dont le véhicule n’est pas imma-
triculé en Italie. est tenu, soit de payer immé-
diatement le montant minimal prévu. soit, no-
tamment s’il souhaite contester 1"infraction, de
constituer une caution égale au double de ce
montant minimal, sous peine de retrait du per-
mis de conduire ou de rétention du véhicule. La
Cour y voit une discrimination indirecte qui, si
elle est justifiée par un objectif légitime d’exé-
cution des sanctions, repose sur un moyen dis-
proportionné « dans la mesure ol le montant
fixé pour cette caution... s'éleve au double du
montant minimal [...] ce qui a pour effet [...]
d’inciter au paiement immédiat [...] et donc de
renoncer au délai de rétlexion [...] pour décider
[de] contester I’infraction » (pt 25). Utilisant le
test d’interchangeabilité la Cour considére que
« ledit objectif pourrait tout aussi bien &tre at-
teint [en exigeant] a titre de caution une somme
égale au montant minimal prévu » (pt 26).

6. — Méme si elle peut dépasser les trontieres
(actuelles) de [’Unton. la circulation concerne
également les touristes. L’on ne s’étonnera
guere de les voir bénéficier de plus d’égards
que ceux réservés aux étrangers souhaitant ac-
céder au territoire européen. Ainsi, Mlle
Leitner ayant subi une intoxication par salmo-
nelles durant son « voyage a fortfait (séjour tout
compris) au club Robinson “ Pamfilia ™ de Si-
de. en Turquie » doit bénéficier d une indemni-
sation non seulement pour « ses souffrances
physiques », telle qu’accordée par sa législa-
tion nationale autrichienne, mais aussi pour
« la réparation du préjudice moral causé par la
perte de I’agrément des vacances ». refusée par
la législation nationale (9). Interprétant la di-

(6) JT.D.E.. 2002, p. 66 et pt 5, note 6.

(7) JO.CE..L 157.

(8) CJ.CE.. 19 mars 2002. aff. C-224/00. Commis-
sion ¢. Italie. Rec., 1-2965: J.T.D.E.. 2002, p. 153.
(9 CJ.C.E.. 12 mars 2002, aftf. C-168/00. Leitner.
Rec., 1-2631.
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rective 90/314 C.E.E. du Conseil. du 13 juin
1990 concernant les voyages, vacances et cir-
cuits a forfait (10), suivant le point de vue de la
Commission et de la Belgique, la Cour estime
que « I’existence d une obligation de réparer
les préjudices moraux dans certains Etats
membres et son absence dans d’autres auraient
comme conséquence des distorsions de concur-
rence sensibles » (pt 21) alors méme que. pré-
cise la Commission, « tous les ordres juridi-
ques modernes accorderaient une importance
de plus en pius grande aux congés annuels »
(pt 18). En conséquence. la Cour dit pour droit
que la directive « confére en principe au con-
sommateur un droit a la réparation du préjudice
moral résultant de 1'inexécution ou de la mau-
vaise exécution de prestations constituant un
voyage & forfait » (dispositif).

De fagon plus générale, le citoyen consomma-
teur et les entreprises bénéficient désormais
d’un « systeme efficace de résolution des pro-
blemes dans le marché intérieur ». Ce systeme.
appelé « Solvit », est constitué d’un réseau de
centres de coordination, mis en place par la
Commission depuis 1997 et amélioré en 2002
(11). Il a pour but « d'aider les citoyens et les
entreprises en cas de problémes résultant d "une
mauvaise application des régles du marché in-
térieur par une autorité publique d un autre Etat
membre ».

Séjour
\4
7. — Sont examinés successivement, les ap-
ports de la jurisprudence quant au droit de sé-
jour du citoyen [1], des membres de sa famiile
[2] et quelques précisions relatives 2 la liberté
classique de circulation des travailleurs [3].

1. — Citoyen (aff. D’Hoop, Baumbast)

8. — « Le droit communautaire s’oppose a ce
qu'un Etat membre refuse & I'un de ses ressor-
tissants, étudiant & 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 ». Tel
est le dispositif de "affaire D'Hoop (12). Il
n’étonne pas. L’Otfice national de P'emploi
belge pouvait-il refuser des allocations d’atten-
te A Mme D’Hoop, ressortissante belge, au seul
motif qu’elle avait effectué ses études secon-
daires en France. alors méme qu’en vertu des
accords de coopération, une jeune Marocaine.
Mlle Kziber, ayant terminé sa scolarité en Bel-
gique devait bénéficier de ces allocations?
(13). Si oui. le critere du lieu d"études supplan-

(10) JO.CE.L 138

(11} <http://www.europa.eu.int/comm/
internal_market/solvit>. Sur la question spécitique
de la protection du consommateur en matiére de rime
sharing. voy.. F. Garron. « La protection du con-
sommateur sur le marché européen des droits de sé-
jour a temps partagé ». R.T.D.E.. 2002, p. 223,

(12) CJ.CE. thjuill. 2002,  aff. C-224/98.
D’'Hoop. Rec.. 1-6191,

(13) C.J.C.E.. 31 janv. 1991, aft. C-18/90. Kziber,
Rec. . 1-199: JT.T.. 1991. p. 113: R.D.E.. 1991.p. 9,
note K. Coppenholle et G. de Moftart: C.D.E.. 1991,
p. 531, note D. Martin.
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tant le critére de nationalité conduirait & une
forme de discrimination a rebours d’autant
moins acceptable qu'en ’espece le national.
Mme D'Hoop, a circulé dans I"Union. Mais la
n’est pas |'essentiel. A la différence de Mlle
Kziber. Mme D Hoop, ne peut &tre considérée
nl comme travailleuse ni comme enfant d'un
travailleur usant de la libre circulation. ce qui
conduit la Cour a dépasser le cadre de la ques-
tion préjudicielle posée par le tribunal du tra-
vail de Liege et & s’interroger sur les droits de
Mme D Hoop en qualité de citoyenne. Ce fai-
sant. ta Cour peut repréciser le champ dappli-
cation temporel ainsi que personnel et matériel
des disposttions relatives a la citoyenneté.

Stagissant du champ d application dans le
temps, il importe peu que les faits soient. com-
me en ["espéce, antérieurs & ['entrée en vigueur
des dispositions relatives a la citoyenneté, in-
troduites par le Traité de Maastricht. Il suffit de
constater que |"affaire « est relative a une allé-
gation de traitement discriminatoire actuel
d’un citoyen de I'Union » (pt 24) pour considé-
rer que ces dispositions « doivent s’ appliquer
aux effets actuels de situations nées antérieure-
ment » (pt 25).

S agissant du champ d’application personnel et
matériel, la Cour développe sa jurisprudence
Grzelezyk (14). L'article 17 « contére & toute
personne ayant la nationalité d’un Etat membre
le statut de citoyen de 1'Union » (pt27) et
« parmi les situations relevant du domaine
d’application du droit communautaire figurent
celles relatives a 1'exercice des libertés fonda-
mentales garanties par le Traité, notamment
celles relevant de la liberté de circuler et de sé-
journer sur le territoire des Etats membres »
(art. 18 C.E.) (pt 29). La Cour considere que
« la condition en cause {avoir effectué ses étu-
des dans 1'Etat membre qui délivre les alloca-
tions} ne pourrait étre {une différence de traite-
ment] justifiée que si elle se fondait sur des
considérations objectives, indépendantes de la
nationalité des personnes concernées et propor-
tionnées a 1'objectif légitimement poursuivi
par le droit national » (pt. 36). La formule, re-
prise de Iarrét Bickel et Franz (15). pose deux
conditions cumulatives a la différence de
traitement : un objectif 1égitime indépendant
de la nationalité, poursuivi par des moyens pro-
portionnés. En I'espéce, s"il est « légitime pour
le 1égislateur national de vouloir s’assurer de
Iexistence d’un lien réel entre le demandeur
desdites allocations et le marché géographique
du travail concerné » (pt 38), le moyen, qu’est
le lieu d"obtention du dipldme d’études secon-
daires. va « au-deld de ce qui est nécessaire »
car il « présente un caractére trop général et ex-
clusit [qui] privilégie indiiment un élément qui
n’est pas nécessairement représentatif du degré
réel et effectif de rattachement entre le deman-
deur [...] et le marché géographique du travail »
(pt 39). Pour asseoir son raisonnement, la Cour
a répété la formule Grzelezyk ayant consacré la
citoyenneté comme statut fondamental : « Ce
statut de citoyen de 1'Union a vocation 2 étre le
statut fondamental des ressortissants des Etats
membres permettant & ceux parmi ces derniers
qui se trouvent dans {a méme situation d’obte-
nir dans le domaine d application ratione ma-

(14) CJ.CE.. 20 sept. 2001. aft. C-184/99, Grzel-
covk, Rec. . 1-6193: S T.D.E.. 2002, p. 71. pt 26.

(15) C.J.CE.. 24 nov. {998, aff. C-274/96. Bicke! et
Franz, Rec.. 1-7637. pt 27: J.T.D.E.. 1999, p. 61.
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teriae du Traité, indépendamment de leur na-
tionalité et sans préjudice des exceptions
expressément prévues a cet égard, le méme
traitement juridique » (pt 28). Cette répétition
prend d’autant plus de poids qu’elle n’était pas
induite par la question préjudicielle. En effet.
si, dans Grzelezvk. la juridiction nationale po-
sait expressément la question de la citoyenneté
et que la Coury répondait, alors méme que ['in-
téressé elit pu étre considéré comme tra-
vailleur, dans D Hoop. la juridiction nationale
limite sa question a la qualité de travailleur et.
constatant que cela est insutfisant. la Cour y
supplée, en examinant la citoyenneté au titre de
statut fondamental.

9. — La formule Grzelezyk de la citoyenneté
comme « statut fondamental » est encore repri-
se dans 1'arrét Baumbast et R... (16). L'affaire
est liée a celle qui précede (D 'Hoop) car elle
concerne également les études, mais aussi a
celles qui suivent (M.R.A.X. et Curpenter) car
elle concerne également les membres de la fa-
mille. Mme Baumbast, de nationalité colom-
bienne vit au Royaume-Uni avec son mari alle-
mand et deux filles, I’une, sa tille « naturelle »,
de nationalité colombienne. 1'autre, leur fille
commune, ayant la double nationalité, alle-
mande et colombienne. Apres avoir travaillé au
Royaume-Uni, son mari travaille pour des so-
ciétés allemandes opérant en Chine et au Leso-
tho. Le Secretary of State (Royaume-Uni) a re-
fusé de renouveler la carte de séjour de
I’ensemble de la famille. Sur recours, I'Ilmmi-
gration Adjudicator reconnait un droit de sé-
jour aux enfants et 2 Mime Baumbast et le refu-
se @ M. Baumbast. Appel est interjeté par
M. Baumbast contre ce refus et par I’Etat con-
tre le séjour accordé & madame et aux enfants.
L'immigration Appeal Tribunal saisit la Cour.
Les faits sont similaires dans 1"affaire R... Res-
sortissante américaine, épouse d’un Francais.
Mme R... vit au Royaume-Uni avec ses deux
enfants franco-américains. Apres divorce, elle
épouse un Britannique. Le droit de séjour a du-
rée indéterminée au Royaume-Uni est accordé
aux enfants mais refusé 2 Mme R... Abordant
I’ensemble, la Cour donne trois réponses qui,
en substance, reconnaissent un droit de séjour
a I'ensemble de la famille : les enfants d’un ci-
toyen, quelle que soit leur nationalité, pour
poursuivre des cours; le parent gardien, quelle
que soit sa nationalité et nonobstant un divorce,
pour faciliter ’exercice du droit a I'enseigne-
ment des enfants et I'autre parent en qualité de
citoyen de I"Union (17).

(16) CJ.C.E.. |7 sept. 2002, aff. C-413/99. Baum-
bast et R.... non encore publié au Recueil: JT.D.E..
2003, p. 22.

(17) Le dispositif de I"arrét se lit comme suit :

1) Les enfants d’un citoyen de 1'Union européenne
qui se sont installés dans un Etat membre alors que
leur parent exergait des droits de séjour en tant que
travailleur migrant dans cet Etat membre sont en droit
d'y séjourner afin d'y poursuivre des cours d’ensei-
gnement général. conformément & Iarticle 12 du ré-
glement (C.E.E.} n®1612/68 du Conseil. du 15 octo-
bre 1968, relatif & la libre circulation des travailleurs
Al intérieur de la Communauté. Le fait que les parents
des enfants concernés ont entre-temps divorcé. le fait
qu'un seul des parents est un citoyen de I'Union et que
ce parent n'est plus un travailleur migrant dans I"Etat
membre d accueil ou le tait que les enfants ne sont pas
eux-mémes des citoyens de I'Union n’ont & cet égard
aucune incidence,

2) Lorsque des enfants bénéficient d'un droit de sé-
jour dans un Etat membre d’accueil afin d’y suivre



10. — La premiere réponse n’étonne pas. Le
droit de séjour reconnu aux enfants pour pour-
suivre des études dans un Etat membre, méme
lorsque le parent n'y est plus travailleur mi-
grant, pouvait se déduire. comme la juridiction
nationale I’a fait, de la jurisprudence Echier-
nach et Moritz ayant déja interprété I"article 12
du reglement 1612/68 en ce sens (18). Certes,
dans Echternach et Moritz, il avait été souligné
qu’en I’espece I'enfant n’aurait pas pu conti-
nuer ses €tudes dans I'Etat membre d’origine.
ol son pere était retourné. La Cour considere
toutefois, dans Baumbast, que ce droit au sé-
jour doit étre reconnu a I’enfant qui souhaite
poursuivre des études dans I'Etat d’accueil,
méme si celles-ci pouvaient étre poursuivies
dans I’Etat d’origine, car I'objectif de cette dis-
position est de favoriser ['intégration des men-
bres de la famille des travailleurs migrants
(19). En conséquence, et c’est la deuxie¢me ré-
ponse, pour donner « effet utile » (pt 74) au
droit de séjour pour études reconnu i I'enfant.
il faut « nécessairement que ledit enfant ait le
droit d’étre accompagné par la personne assu-
rant effectivement sa garde » (pt 73). C’est, en
d’autres termes, « reconnaitre au parent ayant
la garde de ses enfants un droit de séjour dérivé
du droit, pour les enfants. de continuer leur
scolarité dans le pays d’accueil » (20). C’est.
en quelque sorte, un droit dérivé au carré ou en
cascade. Le droit de séjour des enfants dérive
du droit du parent européen migrant et s’auto-
nomise en cas de séparation. A son tour, il pro-
cure un droit dérivé & ’autre parent, non euro-
péen, qui assure 1"hébergement principal de
’enfant.

11. — C’est toutefois dans la troisieéme réponse
que la Cour apporte I’essentiel. Invitée, par
1"avocat général Geelhoed & prendre acte de

des cours d’enseignement général conformément i
I'article 12 du réglement n° 1612/68, cette disposition
doit étre interprétée en ce sens qu'elle permet au pa-
rent qui a effectivement la garde de ces enfants, quelle
que soit sa nationalité, de séjourner avec eux de ma-
niere a faciliter I"exercice dudit droit nonobstant le
fait que les parents ont entre-temps divorcé ou que le
parent qui a la qualité de citoyen de I"'Union européen-
ne n'est plus un travailleur migrant dans 1'Etat mem-
bre d"accueil.

3) Un citoyen de I'Union européenne qui ne bénéficie
plus dans 1'Etat membre d’accueil d’un droit de séjour
comme travailleur migrant, peut. en qualité de citoyen
de I"Union. y bénéficier d’un droit de séjour par appli-
cation directe de 'article 18. § 1°". C.E. L exercice de
ce droit est soumis aux limitations et conditions visées
a cette disposition. mais les autorités compétentes et,
le cas échéant, les juridictions nationales doivent
veiller a ce que I"application desdites limitations et
conditions soit faite dans le respect des principes gé-
néraux du droit communautaire et. notamment. du
principe de proportionnalité.

(18) CJ.CE.. 15 mars 1989, aft. C-389/87 et 390/
87. Echrernach et Moritz, Rec.. p. 723,

(19) Bawmbasr. pt 53. Cet objectif était déji seuli-
ené dans Echrernach et Morirz précité. aux points 20
et 21 de "arrét et au point 54 des conclusions de
I"avocat général M. Darmon qui reconnaissait ce
droit de séjour pour la poursuite des études, soit par-
ce que ces €tudes sont d accés difficile ou impossi-
ble dans un autre Etat, « soit parce que ¢ est objecti-
vement préférable ». Avant cela. dans 1 affaire
Broven, 'avocat général G. Slynn avait déja souligné
que « le fait que le parent quitte 1'Etat membre. ne
prive pas un enfant de ses droits » (CJ.C.E.. 21 juin
1988. aff. C-197/86, Birown. Rec. p. 3205).

(20) Conclusion de 1"avocat général Geelhoed, du
5 juill. 2001. dans Baumbast et R.... pt 94.

I’évolution de la société et du droit communau-
taire, elle se place résolument sur le terrain de
la citoyenneté pour réaffirmer la formule
Grzeleoyvk © « Le statut de citoyen de I'Union a
vocation 2 étre le statut fondamental des ressor-
tissants des Etats membres » (pt 82). Cela per-
met de résoudre la question de séjour du parent
européen non gardien qui ne serait plus tra-
vailleur migrant. « Le droit de séjourner [...] est
reconnu directement a tout citoyen de !’Union
par une disposition claire et précise » (pt 84).
Une fois reconnu D'effet direct de ’article
18 C.E.. les « limitations et conditions » qui y
sont visées ne peuvent porter que sur
I'« exercice » de ce droit (pt 86). « dans le res-
pect des limites imposées par le droit commu-
nautaire et conformément aux principes géné-
raux de ce droit, notamment, le principe de
proportionnalité » (pt 91). En I'espece, le refus
de séjour opposé a M. Baumbast, qui notam-
ment dispose de ressources suffisantes pour
lui-méme et pour sa famille, « constituerait une
ingérence disproportionnée » (pt 93). En affir-
mant 'effet direct du droit de séjour lié a fa ci-
toyenneté européenne et la pondération de tou-
te limite a 'exercice de ce droit par le principe
de proportionnalité, la Cour réunit en un méme
point deux évolutions majeures de sa jurispru-
dence : d’une part, celle qui a élargi le champ
d’application personnetl de la libre circulation,
de I”agent économique au citoyen, d’autre part,
celle qui a élargi la condamnation des entraves
a la libre circulation, depuis ["entrave discrimi-
natoire directe et indirecte jusqu’a ’entrave in-
distinctement applicable qui ne résiste pas a
I'examen de la proportionnalité. Annoncée
comme souhaitable, cette évolution est bienve-
nue. Elle ne porte toutefois pas remede & toutes
les questions. Deux questions, déja soulignées
lors de précédentes chroniques, demeurent. La
premire question releve a priori du législa-
teur, mais la Cour pourrait ouvrir la voie. La
deuxieme question releve de la Cour. La pre-
miére question porte sur le lien entre citoyen-
neté et égalité. Faudra-t-il maintenir {"exclu-
sion des situations purement internes, excluant
de la sorte du bénétice de nombreux droits dé-
rivés les membres de la famille du citoyen sé-
dentaire alors méme que celui-ci représente 95
% des citoyens de I’Union? Il appartient au 1é-
gislateur d’en décider. mais la Cour entrouvre
déja une porte dans I'affaire Carpenter (infra,
n®12). La deuxiéme question porte sur le prin-
cipe de proportionnalité. Le bénéfice tiré de la
souplesse de ce principe doit-il conduire a de
vagues incertitudes soumettant au méme prin-
cipe de proportionnalité les entraves ou les li-
mites qui sont directement ou indirectement
discriminatoires et celle qui sont indistincte-
ment applicables? Ne faut-il pas, a priori, con-
damner les premiéres, sous réserve de leur pro-
portionnalité & établir par [’auteur de la limite
et accepter les secondes. sous réserve de leur
disproportionnalité a établir par le sujet de la li-
mite (21)?

2. — Famille (aff. Carpenter et M.R.A.X.)

12. — L’ affaire Carpenter. qui concerne le
droit au séjour d’un conjoint dans le cadre de la

(21) Voy. notam.. J.-Y. Carlier, « Proportionnalité
et citoyenneté dans la libre circulation des
personnes », in J.-Y. Carlier et M, Verwilghen,
Trente ans de libre circulation des personnes.
Luxembourg, Office des publications officielles des
Communautés européennes. 2000. p. 45.

libre circulation des services, mérite examen
dans cette chronique relative a la libre circula-
tion des personnes (22). La Cour y est déja tres
nuancée sur la notion de situations purement
internes évoquée ci-dessus [n® 11]. De nationa-
lité philippine. Mary Carpenter vit au Royau-
me-Uni ol elfe a épousé un ressortissant britan-
nique. Son mari dirige une entreprise établie au
Royaume-Uni. Il vend des espaces publicitai-
res dans des revues médicales. Les éditeurs des
revues sont établis au Royaume-Uni. mais il
exerce « une part significative de son activité
avec des annonceurs établis dans d’autres Etats
membres », ol il se déplace occasionnellement
pour les besoins de son entreprise, ce qu’il fait
aisément depuis que Mme Carpenter peut s'oc-
cuper de ses enfants (pts 14 et 29). Celle-ci a
demandé e droit de séjour en tant que conjoin-
te d un ressortissant d’un Etat membre. Ce
droit de séjour lui est refusé et elle fait I’objet
d’un ordre d’expuision, au motif qu’'en tant
qu’épouse d’un national, elle ne bénéficie pas
du droit de séjour par le regroupement tamilial
car il s’agit d’une situation purement interne
qui ne releve pas du droit communautaire. La
Commission soutient le point de vue du Royau-
me-Uni considérant qu'il faut établir une dis-
tinction claire entre deux situations. D’une
part. il y a la situation du mari de Mme Carpen-
ter qui est une situation purement interne. C’est
un ressortissant d'un Etat membre n’ayant ja-
mais cherché a s établir avec son conjoint dans
un autre Etat membre mais qui se déplace occa-
sionnellement et fournit simplement des servi-
ces & partir de son Etat d’origine (23). Ily a
d’autre part la situation — que je qualifierais
de « nationale », sans étre purement interne —
du conjoint d’un ressortissant d’un Etat mem-
bre qui a exercé son droit a la libre circulation
etrevient dans son Etat d’origine (24). La Cour
est plus pragmatique et considére que
M. Carpenter « fait usage du droit a la libre
prestation des services garanti par 1'article 49
C.E. » non seulement parce qu’il se rend dans
I’Etat membre du destinataire mais aussi « en
tant qu’il fournit les services transfrontaliers
sans se déplacer de I’Etat membre dans lequel
il est établi » (pt 29). Certes, le droit dérivé ne
réglemente pas le droit de séjour des membres
de la famille d’un prestataire de services dans
I’Etat membre d’origine mais « la protection de
la vie familiale » est de nature a « éliminer les
obstacles a ["exercice des libertés fondamenta-
les ». En l'espéce, « la séparation des époux
Carpenter nuirait a leur vie familiale et, par-
tant, aux conditions de ’exercice d’une liberté
fondamentale » (pt 39). Se référant au « droit
au respect de la vie familiale au sens de
I"article 8 de la Convention européenne de sau-
vegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales » (pt 41) la Cour estime que
I’expulsion de Mme Carpenter « ne respecte
pas un juste équilibre entre les intéréts en
présence » (pt 43), relevant notamment qu’il
s'agit d'un « mariage authentique » et d’une

(22) CJ.C.E.. 11 juill. 2002. aff. C-60/00. Curpen-
ter, Rec.. 1-6279.

(23) Référence est faite & C.J.C.E.. 27 oct. 1982,
aff. C-35/82 et 36/82. Morson et Jhanjan, Rec.. 3723
et pourrait étre taite 2 C.J.C.E.. 28 juin 1984.
aff. C-180/87. Moser. Rec.. 25333 ou a C.J.C.E..
5 juin 1997, aff. C-64/96 et C-63/96. Uecker et Jac-
gutet. Rec.. 1-3171.

(24) Référence est faite 3 C.J.C.E.. 7juill. 1992.
aff. C-370/90. Singh. Rec., I-4263 et pourrait étre
faite a C.J.C.E., 31 mars 1997. aff. C-19/92. Kraus.
Rec.. 1-1663.
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« vie familiale effective » (pt 44). Ce faisaat, la
Cour réaffirme, comme dans I"affaire Baum-
bast précitée, la référence a la Convention
européenne des droits de I’homme pour appré-
cier le droit communautaire, sans franchir le
pas de citer la Charte des droits fondamentaux
de 1'Union européenne, comme 1'ont fait plu-
sieurs avocats généraux tout en en rappelant le
caractere non contraignant (25).

13. — Lapport principal de 1"arvét Carpenter
parait bien résider ailleurs. dans une interpréta-
tion plus souple des situations purement inter-
nes qui deviennent moins susceptibles d'étre
bannies du droit communautaire. Le dispositif
de "arrét est a cet égard éclairant. Il se lit com-
me suit : « L article 49 C.E.. lu a la lumiere du
droit fondamental au respect de la vie familia-
le. doit étre interprété comme s'opposant 4 ce
que [...] VEtat membre d’origine d'un presta-
taire de service établi dans ce méme Etat, qui
fournit des services a des destinataires établis
dans un autre Etat membre. refuse le séjour sur
son territoire au conjoint de ce prestataire, res-
sortissant d un pays tiers ». Seule est ici rete-
nue ["hypotheése la plus large de la fourniture de
services dans un autre Etat membre. sans que
soit expressément requis le déplacement du
prestataire lui-méme. Qu’est-ce qui empéchera
la Cour de franchir un pas supplémentaire, pas-
sant du prestataire au destinataire de service,
deés I'instant ot le déplacement de la prestation
suffit & justitier ["exercice d’une libre circula-
tion? Tout ressortissant d’un Etat membre peut
alors s’inscrire dans la liberté de circulation
des services en faisant valoir qu’il est destina-
taire d’un service proposé par un prestataire
¢tabli dans un autre Etat, par exemple sous for-
me d’achat par internet. En qualité de destina-
taire de service il sinscrit dans le droit commu-
nautaire et doit faire bénéficier son épouse du
droit de séjour dans le respect du principe de
proportionnalité. Par exemple, pendant que
papa allemand tape en Allemagne sur son
clavier d’ordinateur pour faire les achats du
ménage on line dans une grande surface fran-
caise. maman turque s occupe des enfants et

(25) C.J.C.E., 17 sept. 2002, aff. C-413/99, Baum-
bast. pt 72 pour la référence a 1"article 8 de la
C.E.D.H. et conclusions précitées de I"avocat géné-
ral Geelhoed sur Baumbast. pts 59 et 110 pour les ré-
férences a la Charte. Antérieurement, voy. conclu-
stons de "avocat général Tizzano du 8 février 2001,
B.E.C.T.U., C-173/99, Rec.. [-4881, pt 26; avocat
général Léger, 10 juill. 2001, Conseil ¢. Hantala,
C. 353/99. pts 82 et 83 et avocat général Ruiz-Jarabo
Colomer, + déc. 2001, Uberseering. C-208/00. pt 59
et HE juill. 2002, Kaba, C-466/00. pt 114, note 74;
adde : J.T.D.E.. 2002, p. 67, pt 9. L’on seru plus ré-
servé sur le passage des conclusions de I"avocat gé-
néral Geelhoed. qui. dans 1"affaire Bawmnbast. consi-
dére au regard de la vie familiale protégée par
I'article 8 de la C.E.D.H., que créer un droit de sé-
jour « au bénéfice du parent qui n"a pas la garde des
enfants serait aller trop loin [au regard de] la juris-
prudence constante de la Cour européenne des droits
de I"homme ». C’est méconnaitre la jurisprudence
Berrehab par laquelle un droit de séjour est reconnu
au parent marocain non gardien d'un enfant séjour-
nant aux Pays-Bas pour permettre la continuité des
relations parentales méme dans fe cadre du seul droii
de visite (Cour eur. D.H.. 21 juin [988.
aff. Berrehab). Certes. I'enfant Berrehab avait éga-
lement la nationalité hollandaise mais cet élément
est sans incidence : dés I'instant ot les enfants de la
famille Baumbast se sont vus reconnaitre un droit de
séjour au Royaume-Uni. leur vie familiale doit pou-
voir sexercer dans ce pays.

i A

bénéficie d’un droit de séjour « en qualité
d’épouse d’un destinataire de services commu-
nautaires ». Faut-il sourire et ignorer cette cari-
cature ou en déduire un constat : les situations
internes ne doivent plus étre exclues du droit
communautaire lié a la libre circulation? §’il
fallait un argument de texte, il sutfit de rappe-
ler que "article 18 C.E. prévoit que « tout ci-
toyen a le droit de circuler et de séjourner libre-
ment sur le territoire des Etats membres »
(within the territory of the Member States) et
non « des autres Etats membres ». Le droit de
séjour sur le territoire de son propre Etat n’est
pas expressément exclu. Jusqu'a présent écas-
tée. cette interprétation pourrait &tre reconsidé-
rée & la lumiere de 1'assouplissement de Ia ju-
risprudence Carpenter (26). Pour I'heure, c’est
le 1égislateur national qui est invité a corriger
les discriminations a rebours. résultant de 'ex-
clusion des situations purement internes. La
Belgique a effectué cette correction dans sa 1é-
gislation nationale relative aux étrangers en as-
similant les membres de la famille d’un Belge
aux membres de la famille d’un ressortissant
d"un autre Etat membre séjournant en Belgique
(27).

14. — L’affaire M.R.A.X. en est une consé-
quence (28). Tout en reconnaissant un droit au
regroupement familial & toute personne, quelle
que soit sa nationalité, membre de la famille
d’un citoyen européen, flit-il Belge sédentaire,
la Belgique exigeait. pour les ressortissants
d’Etats tiers. le respect préalable des condi-
tions d'accés au territoire, c’est-a-dire, le cas
échéant. la possession d'un passeport muni du
visa requis. A défaut, le membre de la famille
se voyait retuser I'acces au territoire ou le sé-
jour et notifier un ordre de quitter le territoire
aux fins de se mettre en régle en obtenant
aupres du poste diplomatique belge dans son
pays d’origine le visa de longue durée (autori-
sation de séjour provisoire) pour bénéficier du
droit au regroupement familial. Ce visa ne pou-
vait lui étre refusé, mais le retour dans le pays
d’origine et la durée d’obtention du visa pou-
vait poser diftérents problemes. Dans la prati-
que, le cas le plus fréquent était celui du ressor-
tissant d'Etats tiers, entré irrégulierement ou

(26) On se souviendra que déja dans I"affaire Kaur,
relative au droit de séjour d’une overseas citizen bri-
tannique au Royaume-Uni, la Cour n'a pas suivi le
point de vue de 'avocat général Léger qui considé-
rait quil s’agissait d'une situation purement interne.
exclue du champ d’application du droit communau-
taire. La Cour a préféré se placer sur le terrain de la
citoyenneté, rappelant qu'il appartient a chaque Etat
de déterminer quels sont ses nationaux et. en cas de
nationalités & degrés comme au Royaume-Uni. de
déterminer quel national entre dans le champ de la
citoyenneté européenne (C.J.C.E.. 20 févr. 2001.
aff. C-192/99. Kaur. Rec.. 1-1237; J.T.D.E.. 2002,
p. 66. pt 6.

(27) Loidu 15 déc. 1980 sur "accés au territoire. le
séjour. 1"établissement et " éloignement des étran-
gers. article 40. § 6 (M.B.. 31 déc. 1980, mod. no-
tam., par L. 135 juill. 1996. M.B.. 12 oct. 1996) :
« Sont également assimilés a "étranger C.E. le con-
joint d"un Belge. qui vient s™installer ou s'installe
avec lui. ainsi que leurs descendants igés de moins
de 21 ans ou a leur charge. leurs ascendants qui sont
a leur charge et le conjoint de ces descendants ou de
ces ascendants. qui viennent s'installer ou s"instal-
lent avec eux ».

(28) CJ.CE.. 25juill. 2002, aff. C-459/99.
M.RAX.. Rec.. 1-6591. concl. av. gén. Stix-Hackl,
13 sept. 2001: R.D.E.. 2002, p. 442. note Ph. Lardi-
nois.

comme candidat réfugié et ayant épousé un(e)
Belge alors qu’il n’était plus en séjour régulier.
Sa demande de séjour faisait I’objet d’une dé-
cision d’irrecevabilité accompagnée d’un ordre
de quitter le territoire. Cette séparation, méme
momentanée, des époux avait été diversement
appréciée par les juridictions belges, I'estimant
tantot proportionnée, tantdt disproportionnée
au regard de [’article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I"homme (29). Une asso-
ciation, fe Mouvement contre le racisme. ’an-
tisémitisme et la xénophobie (M.R.A.X.), a
décidé de poursuivre I"annulation de la circu-
laire ministérielle précisant ces critéres de re-
cevabilité d’une demande de séjour par le
membre de la famille d'un Européen (30).
C’est dans le cadre de ce litige que le Conseil
d’Etat de Belgique a saisi la Cour de quatre
questions préjudicielles en interprétation des
directives 68/360 et 73/148 relatives a la sup-
pression des restrictions au déplacement et au
séjour des travailleurs, des indépendants et des
prestataires de service des Etats membres et de
leur famille a I'intérieur de la Communauté,
ainsi que la directive 64/221 en ce qu’elle con-
cerne les garanties procédurales. La juridiction
nationale elle-méme sollicitait I"interprétation
de ces textes « & la lumiere des principes de
proportionnalité, de non-discrimination et du
droit au respect de la vie familiale » (pt 37). La
Cour répondra en substance que le conjoint,
ressortissant d'un Etat tiers, ne peut faire 1’ob-
jetd’une mesure de refoulement (pt 1 du dispo-
sitif), de refus de séjour ou d une mesure
d’éloignement du territoire parce qu’il serait
entré irrégulierement, par exemple sans visa
(pts 1 et 2 du dispositif) ou parce qu’il serait
devenu irrégulier, la validité de son visa ayant
expiré (pt 3 du dispositif) en maniére telle
qu’une simple décision d’irrecevabilité ne sau-
rait suffire. A dire vrai, les réponses de la Cour
n’'étonnent guere. I s’agit en quelque sorte
d’une confirmation de la distinction entre le
droit et le titre qui le confirme. Le visa et le do-
cument de séjour ne sont pas « constitutifs » de
droits, ils ne sont que des titres qui viennent
« constater » le droit de séjour que le conjoint
puise dans les textes de droit dérivé (pt 74).

15. — Deux questions demeurent cependant
ouvertes. D’une part, quels sont encore les do-
cuments que I’ autorité nationale peut exiger du
conjoint? D’autre part, cette jurisprudence de
droit communautaire doit-elle, en Belgique.
s'étendre aux membres de la famille d’un Bel-
ge? Dans sa réponse & la premiére question, la
Cour précise que le refoulement a la frontiere
pour défaut de visa est interdit « lorsque ledit
conjoint est en mesure de prouver son identité

(29) La tendance majoritaire jugeait ces exigences
disproportionnées (voy. C.E.. 4 juill. 2000, R.D.E..
2000. p. 483: Liege, 23 oct. 2000 et I8 juin 2001,
R.D.E.. 2001, pp. 727 et 730, la derniére décision
faisait déja référence a ["avis du service juridique de
la Commission dans "affaire M.R.A.X.). Cette ten-
dance s’est accentuée apreés les conclusions en ce
sens de ["avocat général Stix-Hackl.

(30) Circulaire du 28 aodt 1997 relative a la procé-
dure de publication des bans de mariage et aux docu-
ments qui dotvent étre produits afin d"obtenir un visa
en vue de conclure un mariage dans le royaume ou
d’obtenir un visa de regroupement familial sur la
base d’un martage conclu a I'étranger (M.B.. 1997.
p. 25903) complétée par la circulaire du 12 octobre
1998. relative 4 la demande de séjour ou d’établisse-
ment dans le royaume. introduite aprés la conclusion
d’un mariage (M.B.. 1998. p. 36360).




ainsi que le lien conjugal et s7il n’existe pas
d’éléments de nature & établir qu’il représente
un danger pour I"ordre public » (pt 1 du dispo-
sitif). Cette précision est également apportée
pour le refus du titre de séjour et I’éloignement
en cas d’entrée irréguliére (pt 2) mais non en
cas d’expiration du visa (pt 3). Dans cette der-
niére hypothese la preuve de I'identité et du
mariage paraissent toutefois présumés par la
possession d’un passeport avec visa. seule fa
péremption du document étant en cause. Il s’en
déduit que 1"autorité nationale est en droit
d’exiger du conjoint, et plus généralement du
membre de la famille, la preuve de son identité
et du lien de famille. La nouvelle circulaire mi-
nistérielle. dite « circulaire M.R.A.X. ». adop-
tée en Belgique apres 1'arrét. va en ce sens. Elle
exige la production de « la preuve de leur lien
de parenté » et « de leur identité établie par la
production d’un passeport national ou un titre
de voyage en tenant lieu, valable... [ou]... dont
la durée de validité est expirée » (31). A défaut
de production de ces documents, une mesure de
refoulement ou d’éloignement du territoire
pourra étre prise. Elle sera toutefois susceptible
d’un recours en révision qui est suspensit (32).
Le deuxiéme probléme est I'extension de cette
Jurisprudence communautaire aux membres de
ta famille d'un Belge. Il est certain que, pour
les autres Etats membres de 1’Union, qui n’ont
pas supprimé les discriminations & rebours,
cette jurisprudence ne concerne pas les mem-
bres de la famille d’un national sédentaire. sous
réserve de I'interprétation large de la jurispru-
dence Carpenter précitée (supra. n® 13). Qu’en
est-il en Belgique? La Cour luxembourgeoise a
rencontré cette question, assez maladroitement
aux points 38 a 40, qu’elle qualifie d"observa-
tion liminaire. Cette observation résulte de
I’exception d’incompétence soulevée par I’Etat
belge a ’encontre d"une situation interne. Sans
autre précision, la Cour répond que la régle-
mentation communautaire « ne saurait &tre ap-
pliquée a la situation de personnes qui n’ont ja-
mais fait usage de ces libertés » (pt 39). La
Cour fut moins circonspecte antérieurement
pour interpréter le droit national dans la mesure
ol il se rétere au droit communautaire (33).
Dans I’arrét M.R.A.X. la Cour laisse a I’autorité
nationale le soin de décider de 1’extension de sa
Jjurisprudence aux membres de la famille d'un
Belge. Cela edit permis a la Belgique de suppri-
mer cette assimilation dans sa législation,

(31) Circulaire du 21 octobre 2002 relative a la de-
mande de séjour ou d"établissement dans le royaume
introduite sur la base de I"article 40 de la loi du
15 décembre 1980 sur I'acces au territoire, le séjour.
I"établissement et I'éloignement des étrangers. par
les membres de la famille d’un ressortissant d*un
Etat membre de |'Espace économique européen ou
d’un Belge. qui ne sont pas en possession des docu-
ments requis pour leur entrée sur le territoire belge.
M.B..29 oct. 2002,

(32) Il conviendra de voir en pratique si fe document
faisant preuve du lien familial. soit I'acte de maria-
aura dil étre légalisé au préalable aupres de I'am-
ade de Belgique dans fe pays d'origine. auguel
cas cette exigence ne serait guere différente de celle
du retour au pays d’origine pour I"obtention du visa.
Ne faudrait-il pas se satisfaire de documents délivrés
par le consulat du pays d’origine concerné. en Belgi-
que?

(33) CJ.C.E.. 18 oct. 1990. aff. C-297/88 et 197/89.
Dzodzi. Rec., 3763: R.T.D.E.. 1991, p. 565. note Ro-
dieve: J.L.M.B.. 1991. p. 182, note Martin: R.D.E..
1990. p. 307 note Verschueren: C.M.L.R., 1992,
p. 152, note Bravo et La Casta.

aucune clause de standstill n’imposant de
maintenir la suppression de discriminations
rebours. Bon prince, le ministre de |'Intérieur a
décidé, dans sa circulaire, comme |"indique son
titre méme (supra. note 31). d'appliquer I'in-
terprétation de la Cour aux membres de la fa-
mille d'un Belge, « méme si "arrét de la Cour
de justice ne vise que le conjoint d’un ressortis-
sant d'un Etat membre ». L exemple mériterait
d"étre suivi par d’autres Etats membres,

3. — Travailleur

16. — Quelques décisions, de moindre impor-
tance que les précédentes, apportent des préci-
sions, en matiére de libre circulation des tra-
vailleurs, dans différents domaines : la notion de
travailleur [a], les emplois réservés et 'ordre pu-
blic [bl. la fiscalité [c], la sécurité sociale [d].

a) Notion de travailleur (Kurz)

17. — C’est dans I'affaire Kurz, relative a un
ressortissant d'Etat tiers, de nationalité turque,
que la Cour rédige, en 2002, une synthese de la
définition du mot « travailleur », en matiere de
libre circulation (34). Né en Allemagne.
M. Kurz y avait été placé dans une famille
d’accueil allemande. Toutefois il était retourné
en 1984 en Turquie avec ses parents, dans le
cadre d'un programme d’aide au retour. En
1992, il est revenu en Allemagne avec un visa
et ensuite des titres de séjour, jusqu’'en 1997,
« qui portaient la mention selon laquelle ils
n’étaient valables qu'a des fins de formation ».
Pendant ces années il a suivi une formation
théorique et pratique de plombier. Il résidait
dans son ancienne famille d’accueil. les Kurz,
qui I’ont adopté. Cette adoption ne lui a toute-
fois ouvert le droit ni & la nationalité allemande
ni au séjour. compte tenu de son age. Pour bé-
néficier d’un droit de séjour. 'intéressé se pré-
vaut de 'accord d’association C.E.E.-Turquie
et plus particulierement de 'article 6, § 1°F,
quatriéme tiret de la décision 1/80 du conseil
d’association. Celui-ci prévoit qu'un tra-
vailleur turc « appartenant au marché régulier
de ’emploi d'un Etat membre [...] bénéficie,
dans cet Etat membre, aprés quatre ans d’em-
ploi régulier, du libre acces a toute activité de
son choix » et, en conséquence de 1'etfet utile
de cette disposition, bénéficie également, selon
la jurisprudence de la Cour, d’un droit de sé-
jour sur le territoire de cet Etat (35). L’ Allema-
ene refuse ce droit au motif que I’intéressé ne
tait pas partie du « marché régulier de
I’emploi », n’ayant bénéficié d’un droit d’ac-
ces au tetritoire et de séjour que pour une for-
mation professionnelle. La Cour ne suit pas ce
point de vue et estime que M. Kurz est un tra-
vailleur faisant partie du marché régulier de
I’emploi. Pour cela la Cour rappelle que la no-
tion de travailleur dans un accord d’association
doit s’interpréter de la méme facon que la no-
tion de travailleur en droit communautaire et
synthétise sa définition. « Pour étre qualitié de
travailleur, une personne doit exercer des acti-
vités réelles et effectives. a 1'exclusion d acti-
vités tellement réduites qu’elles se présentent
comme purement marginales et accessoires. La

(34) CJ.CE.. 19 nov. 2002. aff. C-[88/00. Kurz.
non encore publié au Recueil.

(35) CJ.C.E.. 20 sept. 1990, aff. C-192/89. Seviiice.
Rec.. 1-3461. pt 29: 16 déc. 1992, aff. C-237/91.
Kus, Rec., 1-6807. pt 30: 5 oct. 1994, aft. C-355/93.
Eroglu, Rec.. 1-5113, pt 18.

caractéristique essentielle de la relation de tra-
vail est la circonstance qu'une personne ac-
complit, pendant un certain temps, au profit
d’une autre personne, sous la direction de cel-
le-ci, des prestations en contrepartie desquelles
elle percoit une rémunération. En revanche. la
nature juridique sui generis de la relation
d’emploi au regard du droit national. pas plus
d’ailleurs que la productivité plus ou moins
élevée de I'intéressé ou ['origine des ressour-
ces pour la rémunération ou encore le niveau li-
mité de cette derniére ne peuvent avoir de con-
séquences quelconques quant A la qualité de
travailleur au sens du droit communautaire »
(pt 32). Voici résumées dix années de jurispru-
dences relatives 4 la notion de travailleur, de
Lawrie Blum (1986) a Giinayvdin (1997) (36).
Dans 'affaire Kurz la Cour reléve que les acti-
vités de formation de intéressé sont des acti-
vités réelles et effectives, considérant notam-
ment que « l’augmentation progressive de la
rémunération constitue [...] un indice que le
travail fourni par M. Kurz revétait une valeur
économique croissante pour son employeur »
(pt 35). Au-dela de la synthese de la définition
du travailleur, ’affaire Kurz est également
"occasion pour la Cour de rappeler que 1'ac-
cord d'association a pour objectif de
« favoriser I intégration des ressortissants turcs
dans 1'Etat membre d’accueil » (pts 40, 45 et
66) et que des lors la « tinalité » des disposi-
tions sociales de la décision 1/80 est de consti-
tuer « une étape supplémentaire vers la réalisa-
tion de la libre circulation des travailleurs »
(pt 40). La Cour en déduit qu’elle doit se pro-
noncer sur la violation du droit communautai-
re. méme si la situation de Kurz a été régulari-
sée, car celui-ci a « un intérét évident de faire
constater et sanctionner par les juridictions na-
tionales compétentes cette illégalité a partir du
moment ot elle a été commise » (pt 65). Au-
dela des faits particuliers de la cause dont on
devine qu'ils ont nourri 'indignation de la
Cour, Kurz étant né et adopté en Allemagne,
¢’est bien une affirmation de principe que ’on
peut lire. C’est le rappel qu’un accord d asso-
ciation conduit a I'intégration dans la Commu-
nauté.

b) Emplois réservés et ordre public
(Commission c. Italie, Gribner,
Oteiza Olazabal)

18. — Les mesures tendant directement ou in-
directement a réserver certains emplois aux na-
tionaux doivent disparaitre. L'Italie est con-
damnée en manquement pour avoir soumis la
reconnaissance du dipldme de moniteur de ski,
délivré dans un autre Etat membre, 4 une con-
dition de réciprocité (37). Tout autre chose est
de réserver certaines professions aux titulaires
de certains diplédmes. Ainsi, « aucune disposi-
tion de droit communautaire ne s’oppose i ce
qu’un Etat membre, en I'espéce ' Autriche. ré-
serve aux titulaires d'un dipldme de médecin
I"exercice d’une activité telle que celle de
 Heilpraktiker ™ (guérisseur ou praticien non-
médecin), au sens de la Iégislation allemande »
et interdise les formations a cette activité sur
son territoire (38), En revanche. la publicité

36y CJ.CE.. 3juill. 1986, aff. 66/85, Lawrie
Blum. Rec.. 21211 30 sept. 1997. aff. C-36/96, Gii-
navdin. Rec., 1-5143.

(37) CJ.C.E.. 16 mai 2002. aff. C-142/01, Conunis-
sion c. ltalie, Rec.. 1-4541.

(38) CJ.CE.. 1 juill. 2002, aff. C-294/00, Deur-
sclie Paracelsus Schulen fiir Narurheilverfahren
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pour une telle formation donnée dans un autre
Etat membre ne peut &tre interdite lorsqu’elle
précise le lieu de formation et le fait que cette
tormation ne pourra étre exercée dans I'Etat
membre concerné par la publicité (39).

19. — La libre circulation des travailleurs.
comme de tout citoyen. demeure soumise a la
limite d’ordre public. Aitor Oteiza Olazabal en
a fait l'expérience. Basque. Espagnol. considé-
ré comme appartenant 4 'E.T.A.. il a fui en
France ott la qualité de réfugié lui a été refusée.
Il 'y a été condamné & dix-huit mois ¢’empri-
sonnement et & quatre ans d’interdiction de sé-
jour « pour association de malfaiteurs ayant
pour but de troubler 1'ordre public ». Finale-
ment il ne sera pas expulsé mais interdit de ré-
sidence dans trente et un départements, afin de
1"éloigner de la frontiere espagnole. Se rétérant
a la jurisprudence Rurili (40) il fait valoir
qu'une interdiction de résidence sur une partie
du territoire est contraire au droit communau-
taire : comme le droit au séjour vaut pour 1'en-
semble du territoire. il doit en aller de méme
pour sa limite, fondée sur I’ordre public. Au
terme d'une analyse détaillée qui revient a re-
connaftre que « qui peut le plus, peut le
moins », la Cour estime qu’une interdiction de
séjour & une partie du territoire national n’est
pas contraire a {"article 39 C.E. a trois condi-
tions, dont la premiére et la troisieme sont
classiques :

1) « que des motifs d’ordre public ou de sécu-
rité publique fondés sur le comportement indi-
viduel le justifient.

2) que, en {’absence d’une telle possibilité, ces
motifs ne puissent conduire, en raison de leur
gravité, qu’a une mesure d’interdiction de sé-
jour ou d’éloignement de 1I'ensemble du terri-
toire national, [et]

3) que le comportement que 1'Etat membre
concerné vise a prévenir donne lieu, lorsqu'il
est le fait de ses propres ressortissants, a des
mesures répressives ou a d’autres mesures réel-
les et effectives destinées a le combattre » (41).

Les conclusions de 1'avocat général Tizzano,
proposaient, dans un libellé quelque peu diffé-
rent, qu’une telle interdiction partielle du terri-
toire soit possible « dans les cas et conditions
dans lesquelles de telles mesures peuvent étre
appliquées a leurs propres ressortissants » (42).
Les mots « de telles mesures » induisent que
les mémes mesures soient prises & 1’égard des
nationaux, ce qui est plus exigeant que les mots
« des mesures répressives ou d’autres mesures
réelles et effectives » retenus par la Cour.
L’avocat général entendait expressément éviter
toute discrimination entre nationaux et ressor-
tissants d’autres Etats membres, non seulement

GmbH et Gribner. Rec.. 1-6515. Sur la spécialisa-
tion en art dentaire. voy. C.J.C.E.. 5 déc. 2002.
aff. C-204/01, Kletr, non encore publié au Recueil.
(39 Idem.
(40) CJ.CE.,
Rec.. 1219.
(41) CJ.C.E.. 26 nov. 2002, aff. C-100/01, Oreiza
Olazabal, non encore publié au Recueil. dispositif.
L enseignement vaut pour tout citoyen méme si en
I"espéce. contrairement a d"autres décisions ici re-
censées. la Cour a estimé qu’il « n"est pas nécessaire
de se prononcer sur I'interprétation de ["article
18 C.E. [...] dans la mesure ol I"affaire au principal
releve de {Iarticle 39 C.E.] » (pt 26).

(42) Conclusion du 25 avril 2002, dispositif et
pts 38 4 43.

28 oct. 1975, aff. C-36/75. Rutili.

dans I"appréciation des comportements jugés
contraires a I'ordre public. mais aussi dans les
mesures adoptées, des lors que ces mesures ne
sont pas ’expulsion, impossible a 1'égard d’un
national. en raison de I'interdiction du bannis-
sement. La Cour souhaite aboutir au méme ré-
sultat, tout en adoptant une autre approche.
C’est I’objet de la deuxiéme condition. En exi-
geant que 1'interdiction partielle du territoire
ne soit qu'une faveur la ol il pourrait. en raison
de la gravité des faits. y avoir interdiction tota-
le. la Cour modalise la troisiéme condition qui
n'exige que des mesures similaires et non iden-
tiques. Il y a, bien sir, un risque que les autori-
tés nationales utilisent 1'interdiction partielle
comme demi-mesure alors qu'elles n’auraient
pas procédé a I'expulsion. C'est « aux juridic-
tions nationales [qu'il appartiendra] de contrd-
ler si les mesures prises en 1'espece se rappor-
tent effectivement a un comportement
individuel qui constitue une menace réelle et
sutfisamment grave pour I’ordre public et pour
la sécurité publique et si elles respectent par
atlleurs le principe de proportionnalité [en
cela] qu'elles soient propres a garantir la réali-
sation de I'objectit qu'elle poursuivent et
qu’elles n’aillent pas au-dela de ce qui est né-
cessaire pour I'atteindre » (43). L’interdiction
partielle du territoire ne devra pas étre un subs-
titut a la difficulté d’expulser un citoyen euro-
péen. compte tenu des critéres stricts de la ju-
risprudence. mais une amélioration de la
condition du citoyen qui pourrait étre expulsé
(44).

c) Fiscalité (aff. de Groot)

20. — L’incidence de la libre circulation des
personnes sur la fiscalité demeure une question
complexe (45). Jugé que « 'article 39 C.E.

(43) CJ.CE.. 26nov.
op. cit., pts 43 et 44,

(44) Pour la jurisprudence nationale. voy. en
Belgique : C.E., avril 2002. R.D.E., 2002, p. 391 qui
ordonne la suspension d’extréme urgence de I'expul-
sion d'un Italien né en Belgique par référence, non au
droit communautaire, mais a ["article 8 de la
C.E.D.H.; au Royaume-Uni : Court of appeal (civil
division) B.v. Secretary of State for the House De-
partment (20021 2 CMLR. 1086; J. Dutheil de la Ro-
chére et N. Grief, « L application du droit commu-
nautaire par les juridictions britanniques (2000-
2000). R.T.D.E., 2002, p. 323. Dans cette affaire,
Lord Justice Sedley juge disproportionnée I'expul-
sion d'un [talien résidant au Royaume-Uni depuis
I"age de sept ans, en application des articles 39 C.E.
et 8 C.E.D.H. Pour ce faire il accepte d'utiliser la mé-
thode du test de proportionnalité plutot que la métho-
de classique du test de Wednesbury. consistant pour
le juge & voir si {'administration a agi de facon raison-
nable sans y substituer son propre jugement. Dans
une affaire Dalv. ({2001], 3 AH ER 433). la House of
Lords a précisé que I'intensité du contréle juridic-
tionnel devait étre plus grande en matiére de droits
fondamentaux selon le principe de proportionnalité
exigé par le Human Rights Act. En réalité la querelle
est peut étre plus sémantique que de fond (R.T.D.E..
2002, p. 313 et vét.). Elle a le mérite de montrer une
convergence de F'ensemble des juridictions euro-
péennes vers le principe de proportionnalité. Pour
une jurisprudence au regard de la C.E.D.H. (Prot. 4.
art. 2). voy. Cour eur. D.H.. 4 juin 2002, Olivieira c.
Pays-Bas, jugeant conforme a la Convention une dé-
cision de police, reposant sur une circulaire adminis-
trative non publiée. interdisant au requérant, pour
deux semaines, I"acces au centre-ville d’ Amsterdam
pour des raisons de préservation de [’ordre public.

(45) M. Wathelet, « Les incidences de la libre circu-
lation des personnes, des services et des capitaux sur

2002, Oteiza Olazubal,

s’oppose a une réglementation [...} en vertu de
laquelle un contribuable perd, pour le calcul de
ses impOts sur le revenu dans I'Etat de résiden-
ce. une partie du bénéfice de la quotité dudit re-
venu exonérée d’impdt et de ses avantages fis-
caux personnels, en raison du fait qu’il a
également pergu, pendant I’année considérée,
des rémunérations dans un autre Etat membre
qui y ont été imposées sans que soit prise en
compte sa situation personnelle et familiale »
(46). C’est dire qu’il n"y a pas lieu de compen-
ser un désavantage fiscal, quant a la réduction
d’impdt, 1ié a la libre circulation, par un avan-
tage de progressivité moins forte de I'impot
consécutif aux impositions distinctes (salary
split) résultant de la méme liberté de circula-
tion car « un traitement fiscal défavorable con-
traire a une liberté fondamentale ne saurait étre
justifié par 'existence d’autres avantages
fiscaux » (pt 97). Bien que classique, 1'argu-
ment mérite question dans la mesure ot il con-
duit, une fois de plus, a favoriser globalement
le citoyen migrant par rapport au citoyen sé-
dentaire. En I'espéce, s’il s’agit d"une situation
nationale, d’un Néerlandais imposé aux Pays-
Bas, il ne s’agit pas d’une situation purement
interne, M. de Groot « ayant fait usage de son
droit a la libre circulation, [en exercant] une ac-
tivité professionnelle dans un autre Etat mem-
bre » (pt 80).

d) Sécurité sociale

21. — La libre circulation des personnes pose
encore et toujours des questions d’interpréta-
tion du réglement 1408/71 relatif a 1’applica-
tion des régimes de sécurité sociale aux tra-
vailleurs salariés, aux travailleurs non salariés
et aux membre’s de leur famille qui se déplacent
a intérieur de la Communauté (47). Face a la
complexité des situations créées, la Cour doit
rappeler qu’il n'y a que coordination et non
harmonisation des sécurités sociales européen-
nes : « De la méme facon que les articles {39 et
43 C.E.] n’impliquent pas que 'exercice du
droit a la libre circulation des personnes exer-
cant une activité professionnelle ne se traduit
jamais par une variation des niveaux de cotisa-
tions sociales qui peuvent leur étre réclamées
ou de la protection sociale qui leur est assurée,
ces articles n’impliquent pas non plus, en 1’ab-
sence d”harmonisation des 1égislations de sécu-
rité sociale, que soit assurée, en toutes circons-
tances, une neutralité en ce qui concerne le
degré de complexité, pour les intéressés, de la
gestion de leur couverture sociale » (48).

La présente chronique n’étant pas une chroni-
que de sécurité sociale, les principales déci-
sions sont simplement résumées et classées en
trois catégories correspondant aux étapes de la
vie :la jeunesse [1], I’age actif [2] et la vieilles-
se [3].

la fiscalité directe nationale - Orientations de la ju-
risprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes ». J.T., 2000, p. 761.

(46) CJ.CE., 12déc. 2002, aff. C-385/00. de
Groot, non encore publié au Recueil. dispositif. pt 1.
(47) Dans sa version modifiée a plusieurs reprises et
mise & jour par le réglement (C.E.) n® 118/97 du
Conseil. de décembre 1996, J.O.C.E.. 1997. L 28.
(48) CJ.CEE., 19 mars 2002. aff. C-393/99 et C-
394/99. Institut national (belge) d'assurances socia-
les pour travailleurs indépendants (LN.A.S.T.1.} et
Hervein, Hervillier s.a.; Lorthiois, Comtexbel 5.a..
Rec.. 1-2829. pt 58,



1) Jeunesse (aff. Humer, Maaheimo)

22. — Une avance sur pension alimentaire est
une prestation familiale, au sens du réglement
1408/71 (49) et doit étre payée par I’Etat mem-
bre prestataire (en 'espece 1’ Autriche) ot le
parent débiteur d"aliment est travailleur ou
choémeur, méme si I’enfant et le parent gardien
apres divorce résident dans un autre Etat mem-
bre (50). Il en va de mé&me pour une allocation
de garde d’enfant a domicile prévue par la loi
de I"Etat prestataire. en I’espece la Finlande,
lorsque 1’enfant réside sur le territoire d'un
autre Etat membre (51). L’avance sur pension
alimentaire et I’allocation pour garde d’enfant
sont des prestations de sécurité sociale car elles
sont octroyées « en dehors de toute apprécia-
tion individuelle et discriminatoire des besoins
personnels, aux bénéficiaires sur la base d'une
situation légalement définie » (52). On consta-
tera que. dans 1'affaire Humer. la notion de cir-
culation est, une fois de plus, interprétée assez
souplement puisque ce n’est pas le travailleur
qui ouvre le droit aux prestations, qui se dépla-
ce, le pére autrichien débiteur d aliments étant
resté en Autriche, mais "ex-conjoint et I’en-
fant.

2) Age actif

23. — Selon les circonstances de vie, la per-
sonne en age actif bénéficie ou non d’un em-
ploi.

Avec emploi (aff. IN.AS.TL).

24, — La couverture de séecurité sociale est
complexe lorsque la personne bénéficie de plu-
sieurs emplois dans différents Etats membres
et lorsque ceux-ci sont qualitiés dans un Etat de
travail salarié et dans I'autre de travail indé-
pendant. La perception de cotisation sociales
dans chaque Etat, selon chaque régime, est-elle
contraire au droit communautaire? Non, dit la
Cour, sous réserve, pour le juge national, de vé-
rifier que la cotisation contestée débouche bien
sur une protection sociale pour le travailleur et
ne lui fasse pas perdre un avantage de sécurité
sociale dont il disposait initialement en vertu
d’une convention entre les Etats concernés.
C’est dans la motivation de cette affaire
LN.A.S.T.I. que la Cour rappelle le principe de
simple coordination des sécurités sociales et la
complexité qui en résulte (supra, note 48).
Cette complexité peut entrainer des désavanta-
ges qui ne sont pas contraires au droit commu-
nautaire « si cette législation ne désavantage
pas ce travailleur par rapport  ceux qui exer-
cent la totalité de leurs activités dans 1'Etat
membre ou elle s’applique » (pt 51). Ce critére
de balance des avantages et désavantages se re-
trouve en matiere fiscale (supra, n°20) mais
est parfois difficile a appliquer en pratique
pour le juge national auquel revient cette tche.

Sans emploi (aff. Rydergard. Kaske. Commis-
sion ¢. Luxembourg, Duchon).

25. — L’arrét Rydergard fourni deux préci-
sions sur I'obligation, pour le chémeur qui se
rend dans un autre Etat membre en entendant

(49) Ce que la Cour avait déja dit : C.J.C.E., 15 mars
2001, aft. C-85/99. Offermans, Rec.. 1-2261.

(50) C.J.CE., 5 févr. 2002, aft. C-255/99. Humer.
Rec., [-1205.

(51) CJ.CE.. 7 nov. 2002, aff. C-333/00. Maahei-
mo, non encore publié au Recueil. J.T.D.E.. 2003.
p. 17.

(52y Idem, pt 22,

conserver ses allocations, d’avoir été a la dis-
position des services de I’emploi de |'Etat
compétent pendant quatre semaines, selon I’ ar-
ticle 69 du réglement 1408/71 (53). D"une part,
la condition de disponibilité doit étre interpré-
tée en fonction des régles du droit national.
D’autre part, le délai de quatre semaines est un
délai total mais non continu. Il peut avoir été
interrompu, comme en ’espéce. en Suede, ol
Mme Rydergard a bénéficié durant quatre
jours, de prestations parentales temporaires en
raison du fait qu'elle avait soigné son enfant
malade.

26. — L arrét Kaske (54) transpose la jurispru-
dence Ronfeldr (53) relative aux droits acquis,
4 la matiere des allocations de chdmage, en
permettant, & certaines conditions, ’applica-
tion d’une convention bilatérale plus favorable
antérieure au reglement 1408/71, et en préci-
sant que ce principe vaut également lorsque le
travailleur a circulé avant Pentrée en vigueur
du réglement et du Traité dans 1'Etat membre
d’origine. Par ailleurs, si un droit national peut
édicter des régles plus favorables que le droit
communautaire, a la condition qu’elles respec-
tent les principes de ce droit, toute régle com-
portant une discrimination indirecte sera con-
damnée. C’est le cas, dans ’arrét Kaske, de la
législation autrichienne en matiére de chdmage
qui conditionne le bénéfice d'une allocation
par un séjour de quinze ans en Autriche, avant
le dernier emploi a 1’étranger. C’est également
le cas, dans I'arrét Commission c. Grand-duché
de Luxembourg, de la législation luxembour-
geoise qui maintenait une condition de durée
de résidence sur le territoire luxembourgeois
pour l'octroi du revenu garanti (56). Si le droit
dérivé en cause est distinct on remarquera que
les deux condamnations de ces discriminations
déguisées ne font aucun examen du principe de
proportionnalité au regard de 1’objectif légiti-
me d’intérét général qui serait poursuivi. Ce
pourrait étre une condamnation a priori de la
discrimination, a défaut pour les Etats concer-
nés d’avoir prouvé, et méme invoqué semble-
t-il, la proportionnalité de ces dispositions.
C’est une évolution vers une plus grande préci-
sion, distinguant proportionnalité et dispropor-
tionnalité. qui serait souhaitable (supra. n° 11
et note 21). En "espeéce c’est, plus probable-
ment. I’écho du silence des Etats concernés.

27. — En matiere d’incapacité de travatl, 'ar-
rét Duchon contirme également la jurispruden-
ce Ranfeldt. Si. « le principe de sécurité juridi-
que s'oppose a ce qu'un reglement soit appli-
qué rétroactivement ». il doit néanmoins
s"appliquer « aux effets futurs de situations
nées sous 'empire de la loi ancienne ». en ma-

(53) CJ.CE.. 21 févr. 2002, aff. C-215/00. Arbers-
marknadsstyrelsen et Rvdergard. Rec.. 1-1817:
J.T.D.E. 2002 p. 133

(34) CJ.CE. 5 févr. 2002, aff. C-227/99. Kaske.
Rec.. 1-1261.

(35) CJ.C.E.. 7 févr. 1991, aff. C-227/89. Réinfeldr.
Rec.. 1-323.

(56) C.J.C.E., 20 juin 2002, aft. C-299/01. Commis-
sion c. Grand-duché de Luxembourg. Rec.. 1-3899.
Voy. également les conclusions de 1'avocat général
Ruiz-Jarabo Colomer sur la demande de précisions.
par la Commission. concernant les conséquences de
la constatation de manquement. L avocat général
propose le rejet de cette demande. « en dépit de [sfa
sympathie pour la position de la Commission »
(pt 21). Il est implicitement suivi par la Cour qui ne
dit mot de cette question.

niere telle qu’un Etat membre, en I'espece
I"Autriche, n’est pas en droit de refuser de tenir
compte de périodes d’activité salariée exercées
sur le territoire d’un autre Etat membre ob le
travailleur a été victime d’un accident de tra-
vail, pour le bénéfice d'une pension pour inca-
pacité de mavail (57). Les périodes durant les-
quelles I'assuré a per¢u une pension d’invalidi-
té dans 1"autre Etat membre doivent aussi étre
prises en compte pour la prorogation d’un délai
de carence ouvrant droit & pension dans [’Etat
requis. En conséquence. non seulement la 1é-
gislation de cet Etat (Autriche) est contraire a
larticle 39, § 2, C.E., en ce qu'elle comporte
une discrimination indirecte, mais il en va de
méme de 1'article 9bis du réeglement 1408/71.
déclaré invalide par la Cour. Ici non plus,
aucun examen de proportionnalité n’est effec-
tué.

28. — Mis a part l'arrét Kurz précité, il n’y a
pas, en 2002, d’arrét significatif relatif aux res-
sortissants d’Etats tiers dans le cadre des ac-
cords d’association ou de coopération, en ma-
tiegre de libre circulation. Le lecteur sera
toutefois attentif a 1'arrét de la cour du travail
de Bruxelles. & la suite des réponses aux ques-
tions préjudicielles dans |"aftaire Mesbah (58).
Se référant au commentaire ici développé (59).
la juridiction bruxelloise n hésite pas a inter-
préter trés souplement la réponse du juge euro-
péen et retient la nationalité marocaine des en-
fants au titre de nationalité fonctionnelle.
plutdt que leur nationalité belge, afin de per-
mettre a la mere de bénéficier d’une allocation
de handicapée, en application de 1"accord de
coopération avec le Maroc.

3) Vieillesse (aff- Insalaca, Barreira Pérez.
Gottardo, Kauer).

29. — En matiére de pension de survie, est con-
traire au reglement 1408/71 une clause anticu-
mul. selon laquelle une pension de survie per-
gue dans un Etat membre, en l'espece la
Belgique, doit étre réduite du fait de I'existence
dune pension de survie acquise au titre de la
législation d'un autre Etat membre, en "espéce
I'Italie, des lors que les prestations dues en
application de cette réglementation nationale
(belge) se révelent moins favorables que celles
déterminées en application de 1'article 46 du
reglement qui conduit & un calcul en trois
étapes : la prestation autonome. la prestation
proratisée et la comparaison des deux. pour re-
tenir le montant le plus élevé (60).

30. — Rappelant le principe selon lequel « le
but des articles 39 4 42 C.E. ne serait pas atteint
si, par suite de I'exercice de ce droit [a la libre
circulation], les travailleurs communautaires
devaient perdre des avantages de sécurité so-
ciale que leur assure la 1égislation des Etats
membres » (61). la Cour impose a I'Espagne de
calculer le montant eftectit des pensions de

(57) CJ.C.E.. 18 avril 2002. aff. C-290/00. Duchon.
Rec., 1-3567. pt 21. 23 et dispositif. Voy. égalem..
infra. 'affaire Kauer (pt 29. note 63).

(58) C.T. Bruxelles. 4 mars 2002. atf. Mesbah.
R.D.E.. 2002, p.86: C.J.C.E.. Il nov. 1999,
att. C-179/98. Mesbah., Rec.. 1-7955.

(59 J.T.D.E., 2000. p. 39. n" 23.

(60) C.J.C.E.. 7 mars 2002. atf. C-107/00. Insalaca.
Rec. 1-2403.

(61) CI.CE. 3oct. 2002, aft. C-347/00. Barreira
Pérez. non encore publié au Recueil. pt41.
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vieillesse en tenant compte de toutes les pério-
des de cotisation fictive telle les périodes dites
de bonification, ajoutées aux périodes d’assu-
rance effective ou assimilées par la législation
que l'institution compétente applique.

31, — Cest encore la prépondérance de
"article 39 C.E. qui permet un revirement de
jurisprudence et impose de tenir compte, pour
le calcul d’une pension de vieillesse en faveur
d’un travailleur migrant, des mémes avantages
que ceux dont bénéficient le ressortissant de
I'Etat concerné, en application d'une conven-
tion bilatérale, car « le principe fondamental
d’égalité de traitement impose & cet Etat mem-
bre d’accorder aux ressortissants des autres
Etats membres les mémes avantages que ceux
dont bénéficient ses propres ressortissants en
vertu de ladite convention » (62). Ici toutefois
le principe de proportionnalité trouve place, la
Cour ajoutant « a moins qu’il {I"Etat] ne puisse
avancer une justitication objective a son
refus ». quod non en ’espece.

32. — Enfin, ¢’est non seulement la prépondé-
rance des articles 39 et 43 C.E. qui a été affir-
mée dans | affaire Kauer mais aussi celle de
I"article 18 C.E. (63). Autrichienne, Mme
Kauer a travaillé en Autriche et en Belgique.
Pour le calcul de son assurance vieillesse il est
tenu compte des périodes assimilées, consa-
crées a I'éducation de ses enfants. en Autriche.
Les mémes périodes assimilées, passées en
Belgique. ne sont pas comptabilisées, au motif
qu'il s’agissatt d’une époque antérieure & l'en-
trée en vigueur du réglement 1408/71 en Autri-
che et que Pintéressée n’a pas bénéficié, pour
ces enfants. d’allocations de maternité en vertu
de la législation autrichienne. Ces deux condi-
tions, qui ne sont pas appliquées aux périodes
accomplies en Autriche, sont contraires au
droit communautaire. « Une telle réglementa-
tion {...] est de nature a défavoriser les ressor-
tissants communautaires ayant résidé ou tra-
vaillé en Autriche, puis exercé, en qualité de
travaitleur, de membre de la fumille d’un tra-
vailleur ou encore de citoven de I’Union, leur
droit de circuler et de séjourner librement dans
les Etats membres. tel que garanti aux
articles (8 C.E.. 39 C.E. et 43 C.E. » (64).

On le voit, m&me en matiere de sécurité sociale
et alors que la cause ne [’exigeait pas. sous for-
me d’obiter dictum, la Cour avait mis a ’hon-
neur des le début d’année 2002, les personnes
qui marqueraient sa jurisprudence en matiére
de liberté de circulation : les citoyens et les
membres de la famille.

Jean-Yves CARLIER

Professeur a I'U.C.L.

Professeur invité a "Université de Liége
et qux Facultés Saint-Louis

Avocat

(62) CJ.C.E.. 15 janv. 2002. aff.C-35/00. Gorrardo.
Rec.. I-413. pt 34, En ses conclusions du 5 avril
2001, I"avocat général Ruiz-Jarabo Colomer avait
proposé un revirement de C.J.C.E.. 2 nout 1993.
aft. C-23/92. Grana-Novoa. Rec.. 1-4505. en 8" inspi-
rant de C.J.C.E.. 21 oct. 1999. aff. C-307/97. Sainr-
Gobain. Rec.. 1-6161. ce que ta Cour fait.

(63) CJ.C.E.. 7 févr. 2002, aff. C-28/00, Kauer.
Rec.. 1-1343.

(64) {dem. pt 44, italigues ajoutées.
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