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La libre circulation des personnes dans I’Union européenne
(1%F janvier - 31 décembre 2000)

1. — La chronique maintient les trois grandes
divisions de la circulation des personnes propo-
sées dans les chroniques précédentes (1) :

1) L’entrée ou le franchissement des frontiéres
extérieures pour accéder au territoire commun;

2) La circulation ou le franchissement des fron-
tiéres intérieures;
3) Le séjour ou l’installation sur le territoire

d’un autre Etat membre au sens classique de la
libre circulation des travailleurs.

2. — Alors qu’en 1999 la jurisprudence mettait
a I’honneur la deuxiéme division, avec I’affaire
Wijsenbeeck, relative au franchissement des
frontiéres intérieures, désormais conditionné
par la mise en place de la premiére division re-
lative au contrdle des frontiéres extérieures,
I’année 2000 remet a I’honneur la liberté classi-
que de circulation des travailleurs couverte par
la troisieéme division.

A partir de nombreuses précisions sur les droits
des travailleurs, notamment des sportifs, sur les
droits des membres de leur famille, des étu-
diants, des retraités et des ressortissants d’Etats
tiers dans le cadre des accords, ce sont les prin-
cipes de non-discrimination et de proportionna-
lité, ainsi que la notion de citoyenneté qui sont
fréquemment interrogés par la Cour. Comme
annoncé, ce sont la des questions clés pour la ju-
risprudence future (2).

Entrée
v
1. — Projets

3. — Le contrdle commun des frontiéres exté-
rieures a I’Union, nécessaire pour la mise en
ceuvre d’une liberté de circulation compléte des
personnes au sein de I'Union, selon la jurispru-
dence Wijsenbeeck (3), se fait par ’adoption de
droit dérivé en application du titre IV du Traité :
Visa, asile, immigration et autres politiques
liées a la libre circulation des personnes. L’on
ne peut encore parler d’adoption de textes im-
portants. L’on se trouve dans la phase prépara-
toire d’élaboration de projets a partir de com-
munications et de propositions de la
Commission. Un « tableau de bord » (score-
board) pour ’examen des progrés réalisés en
vue de la création d’un espace de liberté, de sé-
curité et de justice a été dressé (4). Deux com-

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

(2) J.-Y. Carlier, in J.-Y. Carlier et M. Verwilghen
(&d.), Trente ans de libre circulation des travailleurs
en Europe, Luxembourg, Office des publications of-
ficielles des Communautés européennes, 2000,
p. 45 (également en anglais : Thirty Years of Free
Movement of Waorkers).

(3) C.J.CE,, 21 sept. 1999, Rec., 1-6207; J.T.D.E.,
2000, p. 17, commentaire J.7.D.E., 2000, p. 55.

(4) COM [2000] 167 des 24 mars 2000 et 13 avril 2000.
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munications, datées du 22 novembre 2000, dé-
gagent les grandes lignes, d’une part pour une
« procédure d’asile commune et un statut uni-
forme, valable dans toute I’Union, pour les per-
sonnes qui se voient accorder 1’asile » (5) et,
d’autre part, « pour une politique communautai-
re d’immigration » (6). L’instrument principal
sera vraisemblablement la directive, 1’ objectif
étant, par exemple en matiére d’asile,
« d’instaurer un niveau minimum d’harmonisa-
tion des régles applicables en la matiére dans la
Communauté ... [sans obliger] ... les Etats mem-
bres a appliquer des procédures uniformes ». En
matiere de politique migratoire, on notera la vo-
lonté affirmée de « développer une nouvelle ap-
proche de I’immigration » par une certaine
réouverture de I’immigration. Ces travaux qui
seront & ’ordre du jour de la présidence belge de
1"Union en juillet de cette année, font également
I’objet de réflexions en doctrine (7).

2. — Charte des droits fondamentaux

4. — Proclamée par le Conseil, la Commission
et le Parlement européen lors du sommet de
Nice en décembre 2000, la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne aura une
incidence sur I’ensemble de la libre circulation
des personnes, en ce compris I’entrée sur le ter-
ritoire commun (8). Sans doute faudra-t-il atten-
dre le statut officiel de ce texte pour en mesurer
la portée : déclaration de soft law, droit dérivé,
acte sui generis des trois institutions, future
constitution? Quel que soit ce statut, il est peu
probable que la Cour ignorera ce texte, alors
méme qu’elle s’est largement inspirée, en ma-
tiére de droits fondamentaux, de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’hom-
me et des libertés fondamentales, et des tradi-
tions constitutionnelles des Etats membres, Or,
si la Charte réserve quelques droits aux ci-
toyens, certains sont ouverts aux résidents ou
prévoient qu’ils pourraient 1’étre, comme la li-
bre circulation (art. 45, § 2) et la plupart des

(5) COM [2000] 755.

(6) COM [2000] 757.

(7) Le réseau Odysseus, réseau académique d’études
juridiques sur I'immigration et Iasile en Europe (http:/
Iwww .ulb.ac.be/assoc/odysseus) a organisé un collo-
que sur: Les régularisations des étrangers illégaux
dans I’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2000 et
un colloque sur : Quelle politique d’immigration pour
I"Union européenne?, Bruxelles, 1 et 2 déc. 2000, ac-
tes a paraitre. Voy. également K. Hailbronner : fmmi-
gration and Asylum Law and Policy of the European
Union, The Hague, Kluwer, 2000. Pour un point de
vue des pays d’émigration, voy. Association marocai-
ne d’études et de recherches sur les migrations
(AM.ERM.), La migration clandestine - Enjeux et
perspectives, Rabat, Fondation Hassan II pour les Ma-
rocains résidant i I'étranger, 2000.

(8) J.O.C.E., 18 déc. 2000, C 364, p. 1. Sur la Char-
te, voy. le numéro spécial R.U.D.H., 2000, vol. 12,
n°1-2, pp. 1-84 et la documentation de la journée
d’étude organisée 2 la Faculté de droit de 'U.C.L. le
15 décembre 2000 : « La Charte des droits fonda-
mentaux de I'Union européenne - Son apport & la
protection des droits de ’homme en Europe ».

droits sont reconnus a « toute personne ». Outre
la proclamation 4 I’article 1°* de I’intangibilité
de la dignité humaine (9), trois dispositions peu-
vent concerner ’entrée ou I’éloignement du ter-
ritoire commun. L’article 18 garantit le droit
d’asile dans le respect de la Convention de Ge-
néve du 28 juillet 1951. L’article 19 interdit
toute expulsion collective et I’expulsion indivi-
duelle « vers un Etat ol il existe un risque sé-
rieux [d’étre] soumis & la peine de mort, 4 la tor-
ture ou a d’autres peines ou traitements
inhumains ou dégradants ». Bien que situé dans
le chapitre citoyenneté, I’article 41 reconnait un
«droit & une bonne administration » 4 « toute
personne ». Ce droit comporte notamment « le
droit pour toute personne d’étre entendue avant
qu’une mesure individuelle qui I’ affecterait dé-
favorablement ne soit prise a son encontre »,
«le droit d’acceés [...] au dossier » et
« I’obligation pour I’administration de motiver
ses décisions ». Certes ces dispositions, comme
celles de I’ensemble de la Charte « s’adressent
aux institutions et organes de 1’Union », mais
aussi « aux Etats membres uniquement lors-
qu’ils mettent en ceuvre le droit de I’Union »
(art. 51). Méme dans les limites de ce champ
d’application, il appartiendra d’une part a
I’Union de tenir compte de ces principes dans
I’élaboration d’une politique commune d’asile
et d’immigration, d’autre part aux Etats de les
respecter dans la mise en ceuvre de cette nouvel-
le politique qui deviendra, selon la Charte, « le
droit de I’Union ». A titre d’exemple, un lien
pourra étre €tabli entre I’ obligation pour I’admi-
nistration de motiver ses décisions et la déli-
vrance ou le refus de délivrance de visas en ap-
plication de la politique commune en cette
matiére.

3. — Jurisprudence (aff. Kuijer, Kaur)

5. — En I’absence de textes communautaires, il
n’y a pas de jurisprudence directement relative
a ’entrée sur le territoire commun de 1’Union.
L’ affaire Kuijer (10) est toutefois indirectement
relative a ’asile et concerne également le prin-
cipe de bonne administration, déja évoqué a
propos de la Charte des droits fondamentaux.
Enseignant-chercheur universitaire aux Pays-
Bas dans le domaine du droit d’asile et de 'im-
migration, Aldo Kuijer a constaté que le Conseil
lui refusait acces a plusieurs documents du Cen-
tre d’information, de réflexion et d’échange en
matiére d’asile (C.ILR.E.A)), relatifs & des rap-
ports sur les pays d’origine des demandeurs
d’asile. Le refus d’acces opposé par le Conseil
était fondé principalement sur le caractére poli-
tiqguement sensible de ces documents. Le tribu-
nal a estimé que le refus était insuffisamment
motivé car « méme si le Conseil affirme qu’il a
procédé a une analyse concréte de chaque docu-
ment demandé, cette analyse ne ressort pas de la
motivation de la décision attaquée » (pt 43) no-

(9) «La dignité humaine est inviolable. Elle doit
étre respectée et protégée ».

(10) T.P.L, 6 avril 2000, aff. T-188/98, Kuijer, non
encore publié€ au Recueil.
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tamment parce que, dans I’échange de corres-
pondances, le Conseil « n’a indiqué aucun motif
tendant a écarter [les] arguments [du requérant]
et & faire comprendre au requérant les justifica-
tions du maintien du refus » (pt 47). En outre le
Tribunal estime que la décision 93/731 relative
a 'accés du public aux documents du Conseil
(11) est violée en ce que I’exception d’intérét
public invoquée par le Conseil en application de
I’article 4 de la décision 93/731 n’a pas, en I’es-
péce, €té examinée a la lumiére du principe du
droit & Iinformation et du principe de propor-
tionnalité (pt 54). Le Conseil n’ayant pas procé-
dé a « une appréciation concréte du risque que
la divulgation des documents auxquels 1’accés
est sollicité peut porter a I'intérét public »
(pt 56), « a appliqué ladite exception de manig-
re disproportionnée » (pt 60).

6. — A priori, ’entrée sur le territoire commun
ne concerne que des ressortissants d’Etats tiers
puisqu’aussi bien les nationaux ont acces au ter-
ritoire de leur Etat et bénéficient ensuite, en
qualité de citoyens européens, de la liberté de
circulation interne & 1’Union. Qu’en est-il si un
Etat conteste la qualité de national d’une per-
sonne? La Cour sera appelée a trancher cette
question dans une affaire Kaur. Mme Kaur est
une citoyenne britannique d’outre-mer, née au
Kenya. En cette qualité, selon la complexité du
droit britannique en matiére de citoyenneté, elle
n’a pas le droit d’entrer ni de séjourner au
Royaume-Uni, S’agit-il d’une citoyenne euro-
péenne a qui serait refusé le bénéfice de
l'article 18 C.E., demande la juridiction natio-
nale? La Cour tranchera. Dans ses conclusions,
P’avocat général Léger estime qu’il y va d’une
situation purement interne, I’usage de la liberté
de circulation au sein de ’Union étant, en I’es-
pece, purement hypothétique (12). Ce faisant,
dit ’avocat général, il n’y a pas lieu de se pro-
noncer sur la violation de Iarticle 3 du Protoco-
le n°4 a la C.E.D.H. selon lequel « nul ne peut
étre expulsé ... du territoire de I’Etat dont il est
le ressortissant ». Une fois de plus, 1'usage de la
notion de situation purement interne parait une
construction artificielle au regard de I’évolution
conjointe des notions de citoyenneté et de non-
discrimination confortées par la Charte des
droits fondamentaux, notamment les articles 21
et 45. L’ on peut certes considérer que ces dispo-
sitions ne créent aucun droit nouveau. Cela est
exact. Il est toutefois difficile d’affirmer que le
principe de non-discrimination entre citoyens
de I"Union demeure exclusivement lié 2 la liber-
té de circulation. En revanche, autre chose est
de rappeler qu’il « appartient a chaque Etat de
déterminer, par sa législation, quels sont ses
nationaux » (13) et qu’est citoyen de I’Union
toute personne ayant la nationalit¢ d’un Etat
membre (art. 17 C.E.) en maniére telle que seul
I'Etat de nationalité détermine qui est citoyen

de I’Union.

Circulation (aff. Yadom)
v

7. — Relative au franchissement des frontiéres
internes a I'Union et donc  la circulation inter-

(11) JO.C.E, L 340, p. 43.
(12) Concl. 7 nov. 2000, aff. C-192/99.

(13) Convention de La Haye du 12 avril 1930 pour
la codification du droit international en matiére de
nationalité (art, 1°%).

ne, I’affaire Yadom comporte quelqu’enseigne-
ment en matiére de franchissement des fronti¢-
res intérieures qui pourrait, dans le futur,
concerner €galement le franchissement des
frontieres extérieures, soit I’entrée sur le terri-
toire commun (14).

Mme Yadom est une ressortissante néerlandai-
se, d’origine ghanéenne qui souhaite entrer au
Royaume-Uni. Admise a titre temporaire sur le
territoire britannique, elle recevra sept mois
plus tard, aprés enquéte, un « refus d’autorisa-
tion d’entrée » pour des motifs d’ordre public,
reproche lui étant fait d’avoir facilité, dans le
passé, 'entrée illégale d’autres personnes, gha-
néennes, au Royaume-Uni. §’agissant non pas
d’une expulsion aprés séjour, ce qui correspon-
drait 2 la situation de fait, mais, selon le droit
britannique, d’un refus d’entrée aprés enquéte,
le recours ouvert a I'intéressée est un « out-
country right of appeal » qui ne peut &tre intro-
duit que si elle ne se trouve pas sur le territoire
britannique. Mme Yadom considére qu’il y a la
violation de la directive 64/221 C.E.E. en ce que
ne serait pas respecté le droit pour un ressortis-
sant communautaire de rester sur le territoire
d’un Etat membre, en vue d’y exercer un re-
cours contre une décision de refus de séjour
(15). La Cour va faire droit a ce point de vue,
faisant exigence au droit de correspondre a la
réalité et de considérer qu’en I'espéce, s’agis-
sant d’une décision aprés un séjour temporaire
de sept mois, elle « ne saurait étre qualifiée de
* décision d’entrée ” au sens de I'article 8 de la
directive mais doit étre considérée comme une
décision “ de refus de délivrance du premier ti-
tre de séjour ” ou de “ décision d’éloignement
avant toute délivrance d’un tel titre " en maniére
telle que I’intéressée doit bénéficier des garan-
ties prévues a 'article 9, § 2, de la directive et
&tre “ autorisé[e] a présenter en personne ses
moyens de défense a moins que des raisons de
siireté de ’Etat ne s’y opposent ” », ce qui, &
I’inverse d’une décision relative 2 I’entrée (16)
implique sa présence sur le territoire pendant le
recours. L’avocat général avait opportunément
rappelé que, selon 'article 5 de la méme direc-
tive, « la décision concernant I’ octroi ou le refus
du premier titre de séjour doit étre prise dans les
plus brefs délais et au plus tard dans les six mois
de la demande » (17). Soucieux de faire corres-
pondre le droit & une réalité que 1’on pourrait
qualifier d’objective, la Cour tempere la prise
en compte du temps écoulé, en I’espéce sept
mois, en précisant qu’il n’y a pas lieu de tenir
compte du temps qui s’écoulerait aprés une pre-
miére décision en raison d’un recours juridic-
tionnel suspensif ni de I’autorisation temporaire
d’exercer un emploi qui serait accordée pendant
ce recours (18).

(14) C.J.CE., 9 nov. 2000, aff. C-357/98, Yadom,
non encore publié au Recueil; concl. av. gén. Léger,
30 mars 2000.

(15) Directive du 25 février 1964 relative a la coor-
dination des mesures spéciales aux étrangers en ma-
tiére de déplacement et de séjour justifiées par des
raisons d’ordre public, de sécurité publique et de
santé publique, J.0.C.E., 1964, L 56, p. 850.

(16) C.J.C.E., 5mars 1980, aff. C-38/79, Pecas-
taing, Rec., 691 : Particle 8 de la directive n’impose
pas la présence de I’étranger sur le territoire pendant
le proces, pour autant qu’il puisse bénéficier d’un
proces équitable et étre en mesure de faire valoir
tous ses moyens de défense.

(17) Concl, pt 62, italiques dans le texte.

(18) Ce qui confirme le rejet du bénéfice tiré du re-
cours « self serving » déja affirmé par la Cour :

Comme le releve I’avocat général, c’est I'an-
cienneté de la directive de 1964 qui explique
pour partie une protection juridictionnelle in-
suffisante distinguant selon la qualité de la
mesure ;: refus d’acces ou éloignement (19).
Une question générale se profile alors : les dis-
tinctions reposant sur « une fiction juridique »
selon les termes de la Cour (pt 37) devront-elles
étre également condamnées lorsqu’il s’agirait
du franchissement de frontiéres extérieures par
des ressortissants d’Etats tiers? C’est en ce sens
que P’intéressée faisait référence & la jurispru-
dence strasbourgeoise pour condamner toute
« construction artificielle » de refus d’entrée
postérieurement 4 une admission temporaire
(20). Certes, cette jurisprudence interdisant que
I’expulsion conduise & un traitement inhumain
et dégradant est intégrée dans la Charte des
droits fondamentaux (art. 19, § 2). C’est toute-
fois 1a une hypothése limitée aux expulsions
dont les conséquences porteraient, de fagon
inacceptable, atteinte & la dignité humaine.
S’agissant des garanties procédurales pour toute
autre mesure d’éloignement du territoire, rien
n’indique qu’une distinction ne puisse pas étre
faite en raison de la qualification de la mesure :
refus d’accés ou expulsion, celle-ci fit-elle le
résultat d’une fiction juridique (21). En outre,
s’agissant de I'Union européenne, la référence
expresse dans 1’affaire Yadom a ’article 8A du
Traité C.E. (art. 18 C.E.) suggere la possibilité
de distinguer, notamment pour les garanties
procédurales, entre la circulation interne ouver-
te & tout citoyen et I’entrée externe de ressortis-
sants d’Etats tiers (pt23). Au demeurant, la
Cour avait implicitement admis, dans son arrét
relatif aux visas de transit aéroportuaires
(V.T.A)), la distinction proposée par ’avocat
général Fenelly entre le franchissement des
frontieres au sens physique (autorisé par un
V.T.A.) et I'entrée sur le territoire au sens légal
(non autorisé par le V.T.A.) (22). On peut certes
considérer qu’il n’y a pas de commune mesure
entre un transit aéroportuaire de quelques heu-
res et un séjour temporaire de sept mois. Cette
durée eiit d’ailleurs permis de poser une autre
question : peut-on considérer qu’une personne
qui a été autorisée au séjour pendant sept mois,
et autorisée au travail, sans soulever de proble-
mes, puisse représenter un risque pour ’ordre
public en raison de faits antérieurs? Pour re-
prendre les termes du commissaire du gouver-
nement Ronny Abraham, dans une affaire de-
vant le Conseil d’Etat de France, « on ne peut

CJ.CE., 20sept. 1990, aff. C-192/89, Sevince,
Rec., 3461,

{19) Concl., note 14.

(20) Cour eur. D.H., 2 mai 1997, D... c. Royaume-
Uni, Rec., 1997-1I1. En 'espéce, pour faire valoir
que le Royaume-Uni ne participerait pas  un traite-
ment inhumain ou dégradant, contraire a I’article 3
C.E.D.H,, par I'expulsion d’un étranger en phase
terminale du sida vers un pays ol il ne serait pas soi-
gné, les autorités soulignaient qu’en droit I'intéressé
ne se trouvait méme pas sur le territoire britannique,
n’y ayant pas été autorisé au séjour. La Cour rejette
cet argument de droit.

(21) En ce qui concerne les seules garanties procé-
durales contre I’expulsion, visées a I'article 1°" du
Protocole 7, C.E.D.H,, le droit de « faire valoir les
raisons qui militent contre son expulsion » n’est ga-
ranti qu’a «un étranger résidant réguliérement » et
pour autant que I’expulsion ne soit pas nécessaire
« dans I'intérét de 1’ordre public ».

(22) C.J.C.E,, 12 mai 1998, aff. C-170/96, Commis-
sion et Parlement c. Conseil, Rec., 1-2963, concl
5 févr. 1998, pt 24.
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s’empécher de voir une certaine contradiction
dans le fait de refuser le titre de séjour réclamé
tout en prorogeant, bien que de fagon provisoire
et précaire, |’autorisation de demeurer sur le

sol » (23).
Séjour
v

8. — A partir de décisions relatives  la libre cir-
culation des travailleurs [1], des sportifs [2], des
étudiants {3], des membres de la famille {4], de
décisions relatives aux droits sociaux et fiscaux
[5], ou aux ressortissants d’Etat tiers [6], ¢’est
essentiellement sur la combinaison des princi-
pes de non-discrimination et de proportionnalité
que I’attention se concentre [7].

1. — Travailleurs
(aff. Engonese, Graf,
Osterreichister Gewerkschaftsbund,
Commission c. Belgique)

9. — Ces quatre décisions concernent tant0t les
conditions d’accés a un emploi, tantdt les condi-
tions de sortie d’un emploi.

L’affaire Angonese (24) pose, une fois de plus,
la question de ’exigence de connaissances lin-
guistiques pour accéder & un emploi. Ressortis-
sant italien de langue maternelle allemande ré-
sidant dans la province de Bolzano, M.
Angonese, qui a fait des études en Autriche,
s’est vu refuser I’admission au concours de re-
crutement d’une banque de Bolzano au motif
que, bien que bilingue (italien/allemand) il ne
possédait pas le « potentino », certificat officiel
délivré par I’administration de Bolzano aprés
examen dans cette province. M. Angonese esti-
me qu’il y aune entrave disproportionnée a la li-
berté de circulation des travailleurs (art. 39
C.E.), ses connaissances linguistiques étant suf-
fisamment prouvées par les certificats obtenus a
Vienne et par son expérience professionnelle.
Faisant droit a ce point de vue, la Cour dit pour
droit que Iarticle 39 C.E. « s’oppose & ce qu’un
employeur oblige les candidats & un concours
de recrutement a faire la preuve de leurs con-
naissances linguistiques exclusivement au
moyen d’un unique diplome, délivré dans une
seule province d’un Etat membre » (dispositif).
Pour condamner cette entrave discriminatoire
indirecte imposée par une entreprise privée, la
Cour donne effet direct horizontal a Iarticle 39
C.E.: « I'interdiction de la discrimination sur le
fondement de la nationalité, énoncée a
Particle [39 C.E.], s’applique également aux
personnes privées » (pt 36). 1l est vrai que, en
matiere sportive, dans 1’affaire Bosman notam-
ment, la Cour a déja appliqué Iarticle 39 CE. a
des organismes privés, mais a propos de régle-
ments que 1’on pourrait qualifier de collectifs.
L’extension a tout rapport entre personnes pri-
vées n’était pas d’évidence pour I’avocat géné-
ral qui avait estimé « préférable de ne pas faire
de recommandation & la Cour » (pt 41) sur I’ap-
plication par analogie de la jurisprudence De-
frenne ayant attribué effet direct horizontal a
larticle 141 C.E. en matire d’égalité des sexes.

La position de I’avocat général était guidée par
une autre question plus délicate : la compétence

(23) CE. fr,, 24 oct. 1990, Ragusi, R.T.D.E., 1991,
p. 301

(24) CJ.C.E., 6juin 2000, aff. C-281/98, Angonese,
Rec.,1-4139; concl. av. gén. Fennelly, 25 nov. 1999.
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de la Cour en présence d’une situation purement
interne. L’avocat général estimait qu’il s’agis-
sait d’une situation purement interne (d’un ita-
lien en Italie). Il n’y aurait pas lieu de tenir
compte des études effectuées en Autriche pour
rattacher ’affaire a la libre circulation, dans la
mesure ol ces études (de langue anglaise, slove-
ne et polonaise a la Faculté de philosophie de
I’Université de Vienne) « ne présentent de rap-
port ni avec la nature du poste vacant (secteur
bancaire) ni avec les langues en cause ». En
conséquence, selon I’avocat général, il y a
«absence de tout facteur de rattachement a une
quelconque des situations envisagées par le
droit communautaire » (pt 14), en maniére telle
que pour rattacher ces faits au droit communau-
taire il faudrait, selon le veeu exprimé par la
Commission, franchir « une nouvelle étape si-
gnificative de la jurisprudence » (pt 10). Faut-il
déduire du fait que la Cour n’a pas suivi le point
de vue de I’avocat général et s’est déclarée com-
pétente, que 1’arrét Angonese constitue cette
« étape significative »? Non. Par un subterfuge
déja utilisé, la Cour se contente d’affirmer sa
compétence, considérant qu’il « n’apparait pas
de maniére manifeste que I'interprétation solli-
citée du droit communautaire [par le juge natio-
nal] n’a aucun rapport avec la réalité ou I’objet
du litige au principal ». Ce renvoi a la marge
d’appréciation du juge national en sa question
préjudicielle, dont on mesure I’élasticité a I’au-
ne du souhait de la Cour de répondre ounon a la
question, évite d’aborder de front la probléma-
tique des situations internes.

La reconnaissance d’une pratique discrimina-
toire directe, ou indirecte comme en ’espéce
(concl,, pt 41), ne devrait-elle pas conduire a
priori a la condamnation de cette pratique,
laissant au juge national le soin de mesurer la
pertinence de la question et la portée de la ré-
ponse dans le cas d’espece? En revanche, lors-
qu’est en cause une entrave purement indis-
tinctement applicable, comme le colt du
transfert d’un joueur de football dans I’affaire
Bosman, qui existe quelle que soit la nationali-
té du joueur mais aussi quel que soit le carac-
tére transfrontiére ou non du transfert, la Cour
peut étre plus réservée et refuser sa compéten-
ce, si la cause ne présente pas de lien avec la
libre circulation car, dans ce cas, seule la libre
circulation est, en soi, en cause, indépendam-
ment de toute atteinte au principe de non-dis-
crimination. En I'espéce, le certificat de lan-
gue exigé n’est pas indistinctement applicable
puisque, a I’évidence, la personne sédentaire
ayant accompli toute sa formation a Bolzano
disposera plus souvent et plus facilement de ce
certificat que le ressortissant d’un autre Etat
membre ou que le national migrant ayant ac-
compli tout ou partie de sa formation 4 I’étran-
ger. De méme, si I’on accepte, comme le fait la
Cour, le caractére indirectement discriminatoi-
re de I’entrave en cause, il serait préférable de
modaliser plus précisément I’'usage qui est fait
du principe de proportionnalité. Correctement
la Cour reléve que si la mesure poursuit I’ob-
jectif 1égitime de juger du niveau de connais-
sance linguistique (pt 44), elle le fait par un
moyen disproportionné en rendant impossible
la preuve par tout autre moyen (pt 45). Toute-
fois, la Cour pourrait, soulignant le caractére
discriminatoire de I’entrave, la condamner a
priori & défaut pour I’auteur de I’entrave d’en
établir la proportionnalité. A I’inverse, en pré-
sence d’une entrave indistinctement applica-
ble, il appartiendrait a celui qui subit I’entrave
d’en établir le caractére disproportionné.

10. — Ce dernier raisonnement efit pu étre tenu
dans I’affaire Graf (25) en mati¢re de fin de
contrat d’emploi. Ressortissant allemand em-
ployé dans une société en Autriche, M. Graf
met volontairement fin & son contrat en vue
d’exercer un nouvel emploi en Allemagne. En
application du droit autrichien, I’indemnité de
licenciement n’est pas payée en cas de résilia-
tion volontaire du contrat. M. Graf estime que
c’est une entrave a la libre circulation, contraire
a ’article 39 C.E. La Cour ne fait pas droit a ce
point de vue, considérant que Iarticle 39 C.E.
« ne s’oppose pas a une réglementation nationa-
le qui refuse le droit a une indemnité de congé-
diement a un travailleur lorsque celui-ci met fin
lui-méme & son contrat de travail pour exercer
une activité salariée dans un autre Etat membre
alors qu’elle accorde le droit & une telle indem-
nité au travailleur lorsque le contrat prend fin
sans qu’il ait lui-méme pris I'initiative de larup-
ture ou que celle-ci lui soit imputable » (dispo-
sitif). Constatant qu’il y va d’une entrave indis-
tinctement applicable (pt 23), la Cour aurait pu
faire peser la charge de la preuve du caractére
disproportionné d’une telle entrave, a priori ac-
ceptable, sur le sujet de I’entrave et estimer
qu’une telle entrave n’est pas disproportionnée
dans la mesure ou elle poursuit le but légitime
d’éviter les ruptures abusives de contrat par un
moyen proportionné, I’intéressé disposant d’un
choix libre entre la résiliation ou non de son em-
ploi selon son libre choix de retour ou non dans
son propre pays. Plutdt que de suivre ce raison-
nement, la Cour a préféré considérer la 1égisla-
tion en cause a contrario et affirmer que le droit
a I'indemnité, en cas de licenciement par I’em-
ployeur, dépendait « d’un événement futur et
hypothétique [le licenciement] ... circonstance
trop aléatoire et indirecte pour que puisse étre
regardée comme étant de nature a entraver la li-
bre circulation des travailleurs une [telle]
réglementation » (pts 24 et 25). C’est davantage
sur la distinction entre les entraves discrimina-
toires et les entraves indistinctement applica-
bles que I’attention devrait porter que sur la dis-
tinction, quelque peu théorique, au sein de ces
« restrictions neutres » selon les termes de
I’avocat général, entre 1’accés au marché et
I’exercice d’un emploi. Comment et pourquoi
revendiquer I’acces au marché de I’emploi si ce
n’est pour y exercer un emploi? Comment exer-
cer un emploi sans revendiquer I’acces au mar-
ché de I’emploi? Cela précisé, c’est bien alors,
comme !’indiquent les conclusions, « les per-
sonnes lésées qui devraient étre tenues de ren-
verser cette présomption en démontrant qu’une
reégle particuli¢re a, dans toutes les circonstan-
ces, un tel effet négatif et dissuasif sur I’accés
au marché » (pt 32) — ou, selon nous, simple-
ment sur I’exercice de la libre circulation —
qu’elle en est disproportionnée (26).

11. — Si la loi autrichienne avait échappé a la
censure dans I’affaire Graf, il n’y va pas de
méme dans I’affaire Osterreichister Gewerk-

Rec., 1-493; concl. av. gén. Fennelly, 16 sept. 1999.

(26) En évitant une distinction abstraite entre 1’ac-
cés au marché et I'exercice d’un emploi, on renforce
une réflexion partagée avec I’avocat général : « les
personnes ne sont pas des produits et le processus de
migration aux fins d’exercer un emploi ou de s’éta-
blir a I’étranger... ne saurait étre si facilement scindé
[comme en matiére de libre circulation des mar-
chandises — arrét Keck] en étape de production (de
masse) et étape de commercialisation » (pt 18).




schaftsbund (syndicat autrichien) (27). Le
Gewerkschaftsbund est un syndicat représen-
tant notamment les salariés du secteur public.
Ce syndicat conteste la décision du secrétaire
d’Etat aux Services publics refusant, conformé-
ment a la loi autrichienne, de prendre en compte
certaines périodes d’activité antérieures, effec-
tuées par des enseignants ou des assistants sous
contrat dans d’autres Etats membres.

La Cour dit pour droit que I’article 39 et
larticle 7, §8 1°¥ et 4, du réglement 1612/68
s’opposent a la loi autrichienne relative a la pri-
se en compte des périodes d’activité antérieures
aux fins de la détermination de la rémunération
des enseignants et des assistants sous contrat,
«lorsque les exigences qui s’appliquent aux pé-
riodes effectuées dans d’autres Etats membres
sont plus strictes que celles applicables aux pé-
riodes accomplies au sein d’institutions compa-
rables de I’Etat membre concemné » (dispositif).
Ce dernier membre de phrase placé entre guille-
mets est important. En effet, la Cour avait déja
jugé, a plusieurs reprises, notamment dans
Scholtz, que des régles nationales s’opposant a
la prise en compte de périodes d’activité anté-
rieures effectuées au sein de 1’administration
publique d’autres Etats membres constituaient
une discrimination indirecte injustifiée et
étaient contraires a I'article 39 C.E. (28). Ici, la
loi autrichienne ne s’oppose pas a la prise en
compte des activités exercées dans un autre Etat
membre mais laisse 4 |’ autorité nationale le soin
de décider si ’ensemble des périodes antérieu-
res sont prises en compte parce qu’elles
« présentent une importance particuliére pour la
bonne affectation » de I’enseignant; alors
qu’une telle condition n’affecte pas les activités
antérieures accomplies en Autriche. Faisant un
examen correct de la proportionnalité, s’agis-
sant d’une entrave discriminatoire, la Cour con-
sidére que si la mesure poursuit un objectif légi-
time, les autorités n’établissent pas que le
moyen n’est pas disproportionné, qu’au contrai-
re le droit autrichien n’est « pas proportionnel &
I’objectif invoqué par le gouvernement
autrichien » (pt 50).

On remarquera que, pour condamner de la sorte
la loi autrichienne, la Cour a dii franchir deux
obstacles préalables. D’une part, conformément
a sa jurisprudence, elle rejette 1’exception tirée
de P’article 39, § 4, C.E.: il n’y va pas
d’« emplois dans I’administration publique »
s’agissant d’enseignants et de 1’exercice d’un
emploi alors que I’acces y a déja été accepté.
D’autre part, la Cour, laissant une large marge
d’appréciation a la « juridiction » nationale ac-
cepte que la question soit posée par une
« juridiction » (I’ Oberster Gerichtshof), qui
rend une « décision de type déclaratoire [sur un]
droit d’ester [qui] est exercé de fagon collective
» par un syndicat et « ne statue pas sur des liti-
ges concemant une affaire concréte impliquant
des personnes identifiées » (pt 29). Pour accep-
ter le caractére juridictionnel de la procédure, la
Cour releve que « la décision finale lie les
parties » et que « la procédure est destinée a ser-
vir de référence déterminante pour des procédu-
res paralleles concernant des employeurs et sa-
lariés individuels » (pt 30). Plus que la simple
reconnaissance d’une cause significative, c’est

(27) C.J.C.E., 30 nov. 2000, aff. C-195/98, Oster-
reichister Gewerkschaftsbund, non encore publié au
Recueil; concl. av. gén. Jacobs, 27 janv. 2000.

(28) C.J.C.E., 23 févr. 1994, aff. C-419/92, Scholtz,
Rec., 1-505.

une forme d’action d’intérét collectif que la
Cour reconnait dans la mesure ol le droit natio-
nal la permet.

12. —La Cour a condamné la Belgique en man-
quement pour violation de la liberté de
circulation et d’établissement par la loi du
10 avril 1990 sur les entreprises de gardiennage,
sur les entreprises de sécurité et sur les services
de gardiennage en raison des conditions, notam-
ment de résidence habituelle en Belgique, im-
posées aux personnes assurant la direction ef-
fective d’une entreprise de gardiennage et au
personnel, a I’exception du personnel interne
administratif et logistique (29).

2. — Sportifs
(aff. Deliége, Lethonen, Malaja)

13. — Judo (Deliege) ou basket-ball (Lethonen,
Malaja), les sports ont été a I’honneur en 2000,
tant devant les juridictions nationales (Malaja)
que devant la Cour (Deliége, Lethonen). De mé-
me, les médias, particulierement en France, se
saisissent abondamment des affaires de faux
passeports d’un Etat membre de 1'Union, attri-
bués a des sportifs professionnels originaires
d’Etats tiers. De fagon par trop simpliste, ces
malversations sont présentées comme consé-
quences de I’arrét Bosman, alors qu’elles sont la
conséquence des criteres de nationalité imposés
par les fédérations sportives et jugées, évidem-
ment, discriminatoires par la Cour (30). Ce
n’est pas la suppression des différences entre
joueurs européens qui conduit aux faux passe-
ports, cela pouvant déja exister auparavant par
I'usage de passeports nationaux et se poursui-
vant par le maintien de quotas de nationalité
pour les ressortissants d’Etats tiers.

La jurisprudence européenne (Lethonen) (31)
montre que le champ d’application matériel du
principe de non-discrimination est appelé &
s’étendre, alors que la jurisprudence nationale
(Malaja) (32) montre que le champ d’applica-
tion personnel du méme principe de non-discri-
mination est également appel€ & s’étendre, dans
la mesure ol la catégorie des ressortissants
d’« Etats tiers » qui ne bénéficient pas, directe-
ment ou indirectement, du principe de non-dis-
crimination se réduit. L’ensemble de ces affai-
res relatives au sport ne sont ici examinées que
succinctement, ayant fait I’objet d’un commen-
taire plus détaillé par ailleurs (33).

Jiry Lethonen est un joueur de basket-ball de
nationalité finlandaise, transféré de Finlande au
club des Castors Braine en Belgique. Comme
dans |’affaire Bosman, des problemes se posent
dans le cadre du transfert d’un sportif profes-
sionnel, national d’un Etat membre vers un
autre Etat membre. Ce n’est pas le cofit du trans-
fert qui est en cause mais les délais autorisés

S— - o s

(29) C.J.C.E., 9 mars 2000, aff. C-355/98, Commis-
sion c. Belgique, Rec., 1-1221; concl. av. gén, Ja-
cobs, 16 sept. 1999.

(30) CJ.CE., 15 déc. 1995, aff. C-415/93, Bosman,
Rec., 1-4921. Voy. notam. J.T.D.E., 1996, p. 63.
(31) CJ.C.E., 13 avril 2000, aff. C-176/96, Letho-
nen, Rec., 1-2681 et J.L.M.B., 2000, p. 1376; concl.
av. gén. Alber, 22 juin 1999.

(32) Cour adm. Nancy, 3 févr. 2000, R.T.D.Eur.,
2000, p. 384, note G. Auneau, « Les conditions de
résolution d’un contentieux sportif national a la Iu-
miére de la jurisprudence communautaire ».

(33) « Evolution des rapports entre le droit et le
sport : a propos des affaires Deliége, Lethonen et
Malaja », J.L.M.B., 2000, p. 1381.

pour le transfert : ceux-ci sont plus courts lors-
qu’ils sont intra-européens que lorsque le joueur
vient d’un Etat tiers. Considérant, comme pour
Bosman, qu’il s’agit d’un travailleur, la Cour va
examiner §’il y a une entrave disproportionnée a
sa liberté de circulation, contraire 4 I’article 39
C.E. La Cour reconnait la légitimité du but
poursuivi, étant la régularité des compétitions.
Elle considere aussi que le moyen, les délais de
transfert, est efficace. Mais elle met en cause la
nécessité du moyen, particuli¢rement quant a la
différence des délais du transfert selon que les
joueurs proviennent ou non de la zone euro-
péenne. « Une telle réglementation doit étre
considérée comme allant au-dela de ce qui est
nécessaire pour atteindre I’ objectif poursuivi »
(pt 58). Elle est donc contraire a [’article 39
C.E., « A moins que — et ¢’est une précision im-
portante — des raisons objectives, intéressant
uniquement le sport en tant que tel [...] ne justi-
fient une telle différence de traitement » (dispo-
sitif). L’examen de ces « raisons objectives in-
téressant uniquement le sport » est abandonné a
la compétence du juge national. Il y a 1a une ma-
niére de clause de sauvegarde de la spécificité
du sport soulignée dans les conclusions de
I’avocat général Alber admettant quune « auto-
régulation [du sport] est en principe
acceptable » (pt 69) et se référant a la déclara-
tion n° 29 en annexe au Traité d’ Amsterdam qui
« souligne 1'importance sociale du sport et en
particulier son role de ferment de I’identité et de
trait d’union entre les hommes ».

14. — Cette spécificité sportive, de nature a
tempérer la rigueur, supposée, de la jurispru-
dence Bosman, apparait plus nettement dans
I’arrét Deliege prononcé deux jours plus tot
(34). Mme Deliege est une judoka belge qui
conteste les criteres de sélection de la Fédéra-
tion nationale de judo pour des compétitions in-
ternationales. S’agissant d’une sportive qui
n’est pas liée par un contrat de travail, ce n’est
pas la libre circulation des travailleurs (art. 39
C.E.) mais celle des services (art. 49 C.E.) qui
est invoquée. L’affaire sort donc du cadre res-
treint de la présente chronique. L’ enseignement
qui résulte de la décision mérite toutefois d’étre
noté. La Cour dit: « une régle imposant a un
athléte professionnel ou semi-professionnel, ou
a un candidat & une activité professionnelle ou
semi-professionnelle, d’étre en possession
d’une autorisation ou d’une sélection de sa fé-
dération pour pouvoir participer 4 une compéti-
tion sportive internationale de haut niveau, qui
n’oppose pas des équipes nationales, dés lors
qu’elle découle d’une nécessité inhérente a
P’organisation d’une telle compétition, ne cons-
titue pas en elle-méme une restriction a la libre
prestation de services » (dispositif). Les itali-
ques ajoutées ici soulignent la place accordée a
la spécificité du sport et a son autorégulation.
Cette place est encore plus grande que dans I’af-
faire Lethonen dans la mesure ot la Cour n’exa-
mine pas, ou n’invite pas la juridiction nationale
a examiner, la proportionnalité des moyens uti-
lisés pour atteindre 1’objectif sportif légitime,
considérant qu’en elle-méme ces mesures « ne
constituent pas une restriction ». Plus prudent,
I’avocat général Cosmas avait examiné la pro-
portionnalité et estimé que ces mesures « sont
aptes a laréalisation de I’ objectif poursuivi et ne
sont pas excessivement contraignantes par rap-

(34) C.J.C.E,, 11 avril 2000, aff. C-51/96 et C-191/
97, Deliege, Rec., 1-2549; concl. av. gén. Cosmas,
18 mai 1999.
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port a la nécessité d’atteindre cet objectif »
(pt 82).

15, — C’est une décision nationale de la cour
administrative de Nancy, dans ’affaire Malaja
(35), qui révele ’une des conséquences les plus
importantes — 2 tout le moins quantitativement
— de I'arrét Bosman. Lilia Malaja est une
joueuse de basket-ball de nationalité polonaise
recrutée par le Racing Club de Strasbourg, qui
compte déja une Croate et une Bulgare. Le re-
glement de la Fédération francaise de basket-
ball ne permettant que 1’alignement de deux
étrangéres « hors espace économique
européen », la Fédération refuse d’homologuer
le contrat. La cour de Nancy annule cette déci-
sion négative de la Fédération, la jugeant con-
traire au principe de non-discrimination inscrit
dans I’accord entre la C.E. et la Pologne (36). II
ne convient pas d’exagérer la portée de la déci-
sion. I[1 n’y va ni d’un droit 2 la liberté de circu-
lation ou de séjour, ni d’un droit d’accés au mar-
ché du travail. Il y va d’un principe de non-
discrimination dans I’exercice d’un travail
apres avoir été autorisé, par 1’Etat concerné, au
séjour et aprés avoir bénéficié d’un contrat de
travail. Il ne convient pas davantage de minimi-
ser la portée de la décision. Cette jurisprudence
pourrait s’étendre aux ressortissants de tous les
Etats tiers ayant signé des accords avec la C.E.
comportant un principe de non-discrimination.
Si aux accords d’association (37) et aux accords
de coopération (38), on ajoute les accords
A.C.P. (39), la liste est longue. L arrét est sou-
mis 2 la censure du Conseil d’Etat de France.
Une question préjudicielle sera peut-étre posée.
Ces quotas de nationalités pourraient-ils bénéfi-
cier de la spécificité sportive résultant des arréts
Lethonen et Deliége? C’est peu probable s’agis-
sant d’une mesure directement fondée sur la na-
tionalité qui devrait, a priori, étre jugée dispro-
portionnée. Plus délicate est I’étendue exacte du
principe de non-discrimination lorsque la vali-
dité d’un contrat de travail est conditionnée par
une autorisation délivrée par un organe délégué
par I’Etat. S’agit-il d’une condition d’accés a

(35) Cour adm. Nancy, 3 févr. 2000, R.T.D.Eur.,
2000, p. 384, note G. Auneau, « Les conditions de
résolution d’un contentieux sportif national 2 la lu-
miére de la jurisprudence communautaire ».

(36) Accord C.E. - Pologne, signé a Bruxelles, le
16 déc. 1991, J.O.C.E., C 348, p. 1; art. 37 « Sous
réserve des conditions et modalités applicables dans
chaque Etat membre, les travailleurs de nationalité
polonaise légalement employés sur le territoire d’un
Etat membre ne doivent faire 1’objet d’aucune dis-
crimination fondée sur la nationalité, en ce qui con-
cerne les conditions de travail, de rémunération ou
de licenciement par rapport aux ressortissants dudit
Etat membre ».

(37) Turquie (12 sept. 1963, J.O.C.E., 1972, L 293/
13), Hongrie (16 déc. 1991, J.O.C.E., 1993, L. 347/1),
Pologne (16 déc. 1991, J.O.C.E., 1993, L 348/1),
Slovaquie (4 oct. 1993), Tchéquie (4 oct. 1993), Rou-
manie (8 mars 1993), Bulgarie (8 mars 1993), Etats
baltes (12 juin 1995}, Slovénie (10 juin 1996), Ukrai-
ne (14 juin 1994), Russie (24 juin 1994), Kazakhstan
(23 janv. 1995), Kirghistan (9 févr. 1995), Moldavie
(28 nov. 1994), Biélorussie (6 mars 1995), Georgie,
Arménie, Azerbaidjan (22 avril 1995).

(38) Maroc, Algérie, Tunisie (25 avril 1978,
J.O.C.E., 1978, L. 263, 264, 265). Sur ’ensemble de
ces accords, voy. D. Martin et E. Guild, Free Move-
ment of persons in the European Union, London,
Butterworths, 1996, pp. 253 et s.

(39) Pays d’Afrique, des Caraibes et du Pacifique
comportant septante et un pays (15 déc. 1989,
JO.CE, 1991, L 229).
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I’emploi ou d’une condition propre a son exer-
cice? Faut-il vraiment distinguer I’un ou I’autre
dans la mesure ou ’acces & un emploi et son
exercice font partie d’un continuum de vie (su-
pra, n° 10)?

3. — Etudiants (Commission c. Italie)

16. —En 1990, trois directives ont été adoptées
en vue de faciliter le droit de séjour des étu-
diants (40), des retraités (41) et de toute person-
ne ayant la nationalité d’un Etat membre (42).
Malgré I’introduction, par le Traité de Maas-
tricht, du droit pour tout citoyen de 1’Union
« de circuler et de séjourner librement sur le
territoire des Etats membres » (art. 8A, devenu
art. 18 C.E.), ces directives n’ont pas perdu tout
intérét, dans la mesure ol ce droit de séjour est
reconnu aux citoyens « sous réserve des limita-
tions et conditions prévues par le [...] Traité et
par les dispositions prises pour son
application ». La condition principale, commu-
ne aux trois directives, pour bénéficier de ce
droit de séjour est une condition de moyens de
subsistance suffisants concrétisés par une assu-
rance maladie et des ressources. Considérant
que I'Italie est trop exigeante quant aux preu-
ves de ressources, la Commission a introduit
une procédure en manquement. La Cour con-
damne I'Italie : elle a manqué a ses obligations
au regard des trois directives « en limitant les
moyens de preuve qui peuvent étre invoqués et
en disposant notamment que certains docu-
ments doivent étre délivrés ou visés par I’auto-
rité d’un autre Etat membre » (dispositif) (43).
Pour ce faire, la Cour rappelle qu’il convient de
donner « effet utile [aux] dispositions des di-
rectives comportant des mesures pour abolir
[...] les obstacles a la libre circulation des per-
sonnes, afin que I’exercice du droit de séjour
des citoyens de 1’Union européenne et des
membres de leur famille sur le territoire de tout
Etat membre soit facilité » (44). Toutefois, il ne
doit pas se déduire de la formulation identique
de I’exigence de ressources suffisantes dans la
directive résiduaire et dans la directive retraités
que les Etats, qui disposent d’une certaine mar-
ge de manceuvre, ne peuvent « accorder un ré-
gime plus favorable » aux retraités qu’aux
autres (45).

17. — C’est a propos des étudiants que I’arrét
dispense I’enseignement le plus important. La
directive étudiant est en effet plus souple quant
aux moyens de preuve des ressources suffisan-
tes, considérant que cette preuve peut étre dis-
pensée « par une déclaration, au choix de I’étu-

(40) Directive (C.EE.) 90/366 du Conseil du
28 juin 1990, relative au droit de séjour des étu-
diants, J.O.C.E., C 180, p. 30; annulée en raison de
la base juridique par C.J.C.E,, 7 juill. 1992, aff. C-
295/90, Parlement c. Conseil, Rec., 1-4230 et rem-
placée par la directive (C.E.E.) 93/96 du Conseil du
28 octobre 1993, relative au droit de séjour des étu-
diants, J.O.C.E., C-317, p. 59, au contenu identique.
(41) Directive (C.E.E.) 90/365 du Conseil du
29 juin 1990, relative au droit de séjour des tra-
vailleurs salariés et non salariés ayant cessé leur ac-
tivité professionnelle, J.0.C.E., C 180, p. 28.

(42) Directive (C.E.E.) 90/364 du Conseil du
28 juin 1990, relative au droit de séjour, J.O.C.E.,
L 180, p. 26, dite directive « résiduaire ».

(43) C.J.C.E., 25 mai 2000, aff. C-424/98, Commis-
sion c. Italie, Rec., 1-4001; concl. av. gén. Colomer,
16 nov. 1999.

(44) Arrét, pt 35; concl,, pt 22.

(45) Arrét, pt 26; contra : concl., pts 15 et 16.

diant, ou tout autre moyen au moins
équivalent » (art. 1),

Cette plus grande souplesse accordée aux étu-
diants se justifie, dit la Cour, par le caractére
temporaire du séjour, limité aux études et fai-
sant I’objet d’un titre renouvelé chaque année et
par le fait que les étudiants peuvent plus facile-
ment arrondir leurs ressources par de petits tra-
vaux et ont, généralement, des charges familia-
les moins importantes (46). En conséquence,
I'Italie manque a ses obligations « en exigeant
des étudiants [...] d’abord qu’ils garantissent
aux autorités italiennes qu’ils disposent de res-
sources d’un montant déterminé, ensuite, en ce
qui concerne le moyen 2 utiliser a cet effet, en
ne laissant pas clairement 2 1’étudiant le choix
entre une déclaration et tout autre moyen au
moins équivalent et, enfin, en n’admettant pas
I'utilisation d’une déclaration lorsque I’étudiant
est accompagné d’un membre de sa famille »
(dispositif). Pour la Belgique, il se déduit de cet
arrét que le « montant minimum des moyens de
subsistance dont doit disposer I’étranger qui dé-
sire faire des études en Belgique », fixé chaque
année (47), ne peut s’appliquer aux étudiants ci-
toyens de 1I’Union.

4. — Membres de la famille (aff. Kaba)

18. — L’arrét Kaba, relatif aux membres de la
famille, confirme que, « en I’état actuel du droit
communautaire, le droit de séjour des ressortis-
sants d’un Etat membre sur le territoire d’un
autre Etat membre n’est pas inconditionnel [car
I’article 18 C.E.] renvoie expressément aux li-
mitations et conditions prévues par le Traité et
par les dispositions prises pour son
application » (48). M. Kaba est un ressortissant
yougoslave (Kosovar d’origine albanaise) ayant
demandé I’asile au Royaume-Uni. A la suite de
son mariage avec une Frangaise, il obtient une
autorisation de séjourner sur le territoire du
Royaume-Uni pour la méme période que celle-
ci, soit cinq ans, en qualité d’époux d’une res-
sortissante communautaire. L’autorisation de
séjourner indéfiniment lui est refusée au motif
que ce droit n’est accordé dans un délai réduit
qu’aux membres de la famille d’un national ou
d’une personne « présente et établie » au
Royaume-Uni, ce qui n’est pas le cas de son
épouse ne séjournant que depuis un an et dix
mois. M. Kaba estime qu’il y a 12 une discrimi-
nation défavorisant un citoyen européen et un
membre de sa famille au regard des droits ac-
cordés aux étrangers membres de la famille
d’un national ou d’un étranger « présent et
établi ». L’Immigration Adjudicator interroge
la Cour sur la conformité de ce traitement diffé-
rencié au regard de I’article 7, § 2, du reglement
(C.E.E.) 1612/68, aux termes duquel le tra-
vailleur ressortissant d’un Etat membre
« bénéficie des mémes avantages sociaux et fis-
caux que les travailleurs nationaux ». « Sans
qu’il soit besoin de trancher la question de sa-
voir si le droit de séjourner indéfiniment sur le
territoire national constitue un avantage social »
(49) la Cour dit que cette réglementation ne
constitue pas une discrimination contraire au ré-

(46) Arrét, pt 40; concl., pt 28,

(47) Fixé a 18.300 BEF pour I’année académique
1999-2000 (M.B., 24 déc. 1999).

(48) CJ.CEE, 11 avril 2000, aff. C-356/98, Kaba,
Rec., 1-2623, pt30; concl. av. gén. La Pergola,
30 sept. 1999; voy. J.T.D.E., 2000, p. 57, note 32.
(49) Arrét, pt 35. L’avocat général avait répondu
positivement 2 cette question.

ROIT EUROPEEN



glement, considérant que, sans violer
I’article 18 C.E., « les Etats membres sont en
droit de tirer les conséquences de la différence
objective pouvant exister entre leurs propres
ressortissants et ceux des autres Etats membres
lorsqu’ils fixent les conditions dans lesquelles
une autorisation de séjourner indéfiniment sur
leur territoire est accordée aux conjoints de ces
personnes » (pt 31).

19. — L’affaire intéressera surtout par les lon-
gues conclusions de 1’avocat général La Pergola
qui, ensuite de ses conclusions dans 1’affaire
Martinez Sala (50) revient de fagon détaillée sur
I’analyse de I’article 18 C.E. et sur I’étendue du
droit de séjour lié a la citoyenneté. La question
centrale est bien celle de savoir s’il y a discrimi-
nation condamnable entre le citoyen européen
et le national ou simple traitement différencié
objectivement justifié (51). Il n’est pas discuta-
ble, qu’en I’état actuel du droit communautaire,
le droit de séjour du citoyen n’est pas « absolu »
ou inconditionnel. Toutefois, ce n’est pas
I’article 18 C.E. isolé qui est en cause, mais sa
combinaison avec le principe général de non-
discrimination, inscrit a ’article 6 C.E. pour
I’ensemble du « domaine d’application du pré-
sent Traité ». En d’autres termes, dés 1'instant
ol un droit de séjour illimité est accordé dans
certaines conditions aux membres de la famille
d’un national ou d’un étranger établi (ces condi-
tions étant librement fixées par la loi nationale),
faut-il que le méme droit soit reconnu aux mé-
mes conditions aux membres de la famille d’un
citoyen européen? Non, disent la Cour et 1’avo-
cat général car « la citoyenneté de 1’Union ne
saurait en aucun cas &tre superposée sans dis-
cernement 2 la citoyenneté nationale ni, par
conséquent, fonder la prétention de bénéficier
également des droits qui doivent étre considérés
comme réservés aux seuls ressortissants de
I’Etat de résidence, parce que ces droits sont
I’apanage de leur nationalité » (52).

Les deux affirmations sont correctes. D’une
part, la citoyenneté de I'Union ne se superpose
pas a la citoyenneté nationale. La troisi¢me
phrase ajoutée 2 Iarticle 17, § 1%, C.E. par le
Traité d’ Amsterdam en convainc : « La ci-
toyenneté de I'Union compléte la citoyenneté
nationale et ne la remplace pas ». D’autre part,
les droits « qui doivent étre réservés aux seuls
ressortissants de 1’Etat de résidence parce que
ces droits sont ’apanage de leur nationalité »
pourront étre refusés au citoyen de I'Union sauf
si « dans son domaine » le Traité reconnaissait
le méme droit, de fagon absolue au citoyen de
I’Union, ce qui n’est pas le cas en matiére de
droit au séjour, Iarticle 18 C.E. étant condition-
nel. En revanche, les conclusions et I’arrét sont
critiquables dans le lien qu’ils établissent entre
ces deux affirmations et 1’espéce soumise. Ce
qui est en cause n’est pas la revendication d’un
droit absolu au séjour de Mme Michonneau

(50) CJ.CE., 12 mai 1998, aff. C-85/96, Martinez
Sala, Rec., 1-2691; J.T.D.E., 1999, p. 60.

(51) Concl, pt 52: «La question concerne donc
uniquement infraction que le Royaume-Uni aurait
commise en n’assimilant pas pleinement la position
du ressortissant national (ou I’autre équivalente, de
la personne « présente et établie ») a celle reconnue
aux ressortissants communautaires, de maniére a
€liminer la divergence des conditions de résidence
préalable auxquelles les conjoints respectifs doivent
avoir satisfait avant de pouvoir demander le droit de
séjour illimité ».

(52) Concl,, pt 54.

(épouse Kaba) ou de M. Kaba. Les membres de
la famille d’un national ne bénéficient pas plus
d’un droit absolu au séjour, devant attendre
douze mois avant d’obtenir de sé€journer indéfi-
niment sur le territoire du Royaume-Uni. Ce qui
est demandé, c’est que ce droit au séjour indéfi-
ni du membre de la famille soit accordé dans le
méme délai de douze mois et non dans un délai
porté a quatre ans. Pourquoi, en présence d’une
discrimination directement fondée sur la natio-
nalité relative a un droit, fiit-il conditionnel, re-
levant du domaine du Traité, la Cour ne s’est
pas interrogée sur la proportionnalité de cette
mesure? L’ objectif 1égitime que la mesure pour-
suit est vraisemblablement de Iutter contre les
mariages blancs, de vérifier si « le mariage de
M. Kaba avec Mme Michonneau n’avait pas été
contracté dans le seul but d’obtenir I’ établisse-
ment ” au Royaume-Uni » (53) Le caractére 1¢-
gitime de cet objectif peut étre accepté, de
méme que 1'efficacité du moyen consistant en
un délai avant la délivrance du droit au séjour il-
limité. En revanche, la nécessité du moyen —
un délai de quatre ans — est plus que contesta-
ble non seulement en raison de la longueur in-
trinséque du délai, qui pourrait dissuader Mme
Michonneau d’exercer sa liberté de circulation
pour préférer vivre avec son époux en France,
mais surtout en raison de la différence de délais
— de quatre a un an — que rien ne justifie. Une
différence de délai dans le transfert des joueurs
de basket-ball, selon que, 4 I'inverse, ils sont ci-
toyens ou ressortissants d’Etat tiers, a conduit la
Cour, dans I’affaire Lethonen (supra, n° 13) a
condamner une entrave disproportionnée a la li-
bre circulation. Rien n’indique qu’un raisonne-
ment différent devait étre tenu dans 1’affaire
Kaba.

5. — Droits sociaux et fiscaux
(aff. Ferlini, Elsen, Sehrer, Fitzwilliam, Plum,
Zurstrassen, A.M.1.D.)

20. — En matiére de droits sociaux, ¢’est bien
le méme raisonnement de proportionnalité au
regard d’une discrimination qui conduit la Cour
a juger que « |'application, de maniere unilaté-
rale, par un groupe de prestataires de soins
[Centre hospitalier de Luxembourg] aux fonc-
tionnaires des Communautés européennes de
tarifs concernant les soins médicaux et hospita-
liers dispensés en cas de maternité plus élevés
que ceux applicables aux résidents affiliés au
régime national de sécurité sociale constitue
une discrimination en raison de la nationalité in-
terdite par Iarticle [12 C.E.] en I’absence de
justification objective a cet égard » (54).

21. — De méme, « si les Etats membres conser-
vent leur compétence pour aménager leurs sys-
témes de sécurité sociale, ils doivent néan-
moins, dans I’exercice de cette compétence,
respecter le droit communautaire et, en particu-
lier, les dispositions du Traité relatives a la libre
circulation des travailleurs [...] ou encore & la li-

(53) Concl., pt 63, qui ajoutent une note 134 qui ré-
vele peut-étre le fond des motifs, sans convaincre
qu’ils seraient étrangers a la cause : « Bien que cela
ne saurait avoir une quelconque incidence sur ’ana-
lyse juridique des dispositions faisant I’objet des
questions préjudicielles, nous notons que, a la suite
de la présentation de la demande tendant & obtenir
un droit de séjour a durée indéterminée, M. Kaba et
Mme Michonneau ont divorcé ».

(54) CJ.CEE, 3 oct. 2000, aff. C-411/98, Ferlini,
non encore publi€ au Recueil, concl. av. gén. Jacobs,
15 juin 2000.

berté reconnue a tout citoyen de 1’Union de cir-
culer et de séjourner sur le territoire des Etats
membres » (55). En 'espece, les articles 18, 39
et 42 C.E. « font obligation a I’institution com-
pétente d’un Etat membre de prendre en comp-
te, aux fins de ’octroi d’une pension de vieilles-
se, les périodes consacrées a 1’éducation d’un
enfant, accomplies dans un autre Etat membre,
comme si ces périodes avaient été accomplies
sur le territoire national par une personne qui,
au moment de la naissance de ’enfant, avait la
qualité de travailleur frontalier occupé sur le
territoire du premier Etat membre et résidant sur
celui du second Etat membre » (dispositif).

22. — Des raisonnements similaires ont té te-
nus en matiére fiscale, gu’il s’agisse de I'impdt
des personnes physiques pour le bénéfice de
I’avantage fiscal de I’imposition collective des
conjoints (56) ou de I’impdt des sociétés en ma-
tiere de déductibilité de pertes dans un autre
Etat membre (57) : « Des lors que n’est pas éta-
blie une différence de situation objective, une
différence de traitement [...] en I’absence de jus-
tification est contraire aux dispositions du
Traité » (58).

6. — Ressortissants d’Etats tiers
(Turquie : aff. Savas, Nazli, Ergat, Eyiip,
Kocak et Ors)

23. — Qutre la décision relative aux membres
de la famille (Kaba, supra, n° 18), la plupart des
décisions relatives aux ressortissants d’Etats
tiers concernent I’application de I’accord d’as-
sociation avec la Turquie (59). L’affaire Savas

(55) CJ.C.E, 23 nov. 2000, aff. C-135/99, Elsen,
non encore publié au Recueil; concl. av. gén, Sag-
gio, 13 avril 2000. Voy. aussi, en matiére de calcul
des cotisations assurance maladie : C.J.C.E., 15 juin
2000, aff. C-302/98, Sehrer, Rec., 1-4585; concl. av.
gén. Colomer, 8 févr. 2000. Sur la soumission des
travailleurs et de I’entreprise a la Iégislation de sé-
curité sociale de I’Etat membre sur le territoire du-
quel les prestations sont effectivement accomplies
etnon de I’Etat oil I’ entreprise est établie, sauf si elle
exerce des activités significatives dans cet Etat, voy.
C.J.CE., 10 févr. 2000, aff. C-202/97, Fitzwilliam,
Rec., 1-883; concl. av. gén. Jacobs, 28 janv, 1999 et
CJ.C.E., 9 nov. 2000, aff. C-404/98, Plum, non en-
core publié au Recueil; concl. av. gén. Jacobs,
15 juin 2000.

(56) C.J.C.E., 16 mai 2000, aff. C-87/99, Zurstras-
sen, Rec., 1-3337; concl. av. gén. Colomer, 27 janv.
2000.

(57) CIL.CE., 14déc. 2000, aff. C-141/99,
AM.LD., non encore publié au Recueil; concl. av.
gén. Alber, 8 juin 2000.

(58) Idem, pts 30 et 31, Les points 37 et 39 des con-
clusions de ’avocat général soulignent que « le gou-
vernement belge n’a pas invoqué de raisons pour
justifier le régime mis en cause » montrant par la
qu’en présence d’un traitement discriminatoire, la
proportionnalité est a priori établie et qu’il appar-
tient bien a ’auteur du traitement de renverser cette
présomption et de justifier les mesures prises en éta-
blissant la légitimité de 1’objectif et la proportionna-
lit¢ des moyens.

(59) Dans le futur, plusieurs décisions concerneront
les P.E.C.O., dont les ressortissants tentent, & partir
du principe d’égalité de traitement, d’obtenir un
droit & I’admission ou au séjour. La Cour suivra
vraisemblablement les conclusions des avocats gé-
néraux refusant ce droit aux Polonais (aff. C-63/99,
Gloszezuk), Bulgares (aff. C-235/99, Kondova) et
Tcheques (aff. C-257/99, Barkori et Malik). Voy.
aussi, en Belgique, la circulaire du 22 décembre
1999 relative aux conditions de séjour de certains
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concerne I'interprétation de I’accord d’associa-
tion et du protocole additionnel. Trois affaires
(Nazli, Ergat, Eyiip) concernent I’interprétation
de la décision 1/80 du Conseil d’association.
L’affaire Kocak conceme la décision 3/80 du
Conseil d’association.

24. — M. et Mme Savas entrent au Royaume-
Uni comme touristes en 1984. Aprés I’expira-
tion de leurs visas touristiques d’un mois, ils
vont rester au Royaume-Uni en séjour irrégulier
pendant plus de dix ans. En 1991, ils avaient de-
mandé la régularisation de leur séjour. En 1992,
ils ouvrent un premier restaurant et, en 1994, un
deuxieme. A I'encontre du refus de régularisa-
tion de leur séjour, ils tentent de puiser dans
I’accord d’association C.E.E.-Turquie un droit a
I’établissement en qualité d’indépendants, et
partant un droit au sé€jour (60). La Cour va con-
firmer, en matiére d’établissement, la jurispru-
dence qu’elle a déja développée en matiere de
libre circulation des travailleurs turcs. Comme
pour ’article 12 (61), la Cour constate que
l'article 13 de ’accord d’association prévoyant
que « les Parties contractantes conviennent de
s’inspirer des [dispositions relatives a 1’établis-
sement] du Traité », n’a qu’une portée program-
matique et ne peut avoir effet direct. En revan-
che, larticle 41, § 1°*, du Protocole additionnel
édicte une régle claire, précise et incondition-
nelle de standstill (pt 46) en prévoyant que « les
Parties contractantes s’abstiennent d’introduire
entre elles de nouvelles restrictions a la liberté
d’établissement et a la libre prestation de
services ». Il ne s’en déduit toutefois pas que les
intéressés disposent d’un droit inconditionnel a
I’établissement, et partant au séjour : « la pre-
miere admission d’un ressortissant turc sur le
territoire d’un Etat membre est exclusivement
régie par le droit national ». Toutefois, la clause
de standstill « prohibe I’introduction de nouvel-
les restrictions nationales a la liberté d’établis-
sement et au droit de séjour des ressortissants
turcs a dater de la demande d’entrée en vigueur
dudit Protocole dans I’Etat membre d’accueil
(62). En conséquence, et en cela le dispositif de
I’arrét dépasse les conclusions de ’avocat géné-
ral, « il incombe 2 la juridiction nationale d’in-
terpréter le droit interne aux fins de déterminer
si la réglementation appliquée au requérant [...]
est moins favorable que celle qui était applica-
ble lors de I’entrée en vigueur du Protocole
additionnel ». En d’autres termes, pour la Belgi-
que, si les conditions de régularisation de séjour
pour I’établissement d’un indépendant étaient
plus souples en 1973 qu’en 2000, ce sont ces
premiéres conditions qui devraient &tre appli-
quées par I’autorité en 2000.

25. — La Cour avait déja jugé que les articles 6
et 7 de la décision 1/80 du Conseil d’association
qui accordent aux ressortissants turcs, moyen-
nant certaines conditions de résidence, un droit
d’acces au marché de ’emploi, impliquaient
« nécessairement, sous peine de priver de tout
effet le droit qu’elle reconnait au travailleur

ressortissants d’Europe centrale et orientale qui sou-
haitent exercer une activite économique non salariée
ou fonder une société dans le royaume, M.B., 4 févr.
2000, p. 3587 et P. Dollat (dir.), L'espace économi-
que et social européen face aux défis de I’élargisse-
ment, Paris, La Documentation frangaise, 2000.
(60) CJ.C.E, 11 mai 2000, aff. C-37/98, Savas, Rec.,
1-2927; concl. av. gén. La Pergola, 25 nov. 1999.

(61) C.J.C.E, 30 sept. 1987, aff. C-12/86, Demirel,
Rec., 3719.

(62) Pour la Belgique, M.B., 31 janv. 1973.

Jou

turc, existence [...] d’un droit de séjour dans le
chef de I'intéressé » (63). Encore faut-il, selon
I’ensemble des jurisprudences, que trois condi-
tions soient réunies : qu’il y ait « emploi », que
le travailleur « appartienne au marché régulier
{au sens de 1égal] de I’emploi » et qu’il ait exer-
cé un emploi régulier pendant les durées pres-
crites. Ainsi, la Cour considérera qu’un tra-
vailleur turc, qui a renoncé volontairement a son
emploi et est devenu demandeur d’emploi, ap-
partient au marché régulier de I’emploi si, com-
me dans la jurisprudence Antonissen pour les ci-
toyens européen (64), il a des chances sérieuses
de trouver un emploi (65). En revanche, la Cour
a estimé que le travailleur turc qui n’a plus
« |’aptitude a une continuation de son emploi »,
parce qu’il est en incapacité permanente de tra-
vail ou retraité, n’appartient plus au marché ré-
gulier de I’emploi (66). Qu’en est-il de
M. Nazli, travailleur turc faisant 1’objet d’une
détention préventive en Allemagne d’un peu
plus d’un an? Appartient-il encore au marché
régulier de I’emploi? Oui, dit la Cour, il «n’a
pas cessé, en raison du défaut d’exercice d’un
emploi durant sa détention préventive, d’appar-
tenir au marché régulier de I’emploi de I’Etat
membre d’accueil, lorsqu’il retrouve un emploi
dans un délai raisonnable aprés sa libération »
(67), car « seule I’inactivité définitive du tra-
vailleur conduit nécessairement a la perte des
droits accordés par Particle 6, § 1%, de la déci-
sion 1/80 (pt 39). En conséquence, il peut
« prétendre a la prorogation de son permis de
séjour aux fins de continuer & exercer son droit
de libre acces a toute activité salariée ».

26. — En outre, en paralléle avec la jurispru-
dence relative aux citoyens de 1’Union, la Cour
fait une interprétation restrictive de I’exception
d’ordre public, considérant que I’intéressé, bien
que condamné pour trafic de stupéfiant, ne doit
pas étre expulsé « dans un but de dissuasion a
I’égard d’autres étrangers, sans que le compor-
tement personnel de I’intéressé donne concrete-
ment lieu a penser qu’il commettra d’autres in-
fractions graves de nature a troubler 1’ordre
public dans I’Etat membre d’accueil » (68).
Cette interprétation en faveur des Turcs, a
I'identique de I'interprétation en faveur des ci-
toyens, n’était pas évidente. D’une part,
Particle 14, § 1%, de 1a décision 1/80 parle des
« limitations justifiées par des raisons d’ordre
public » sans étre aussi précis que la directive
64/221, dont I'article 3 ajoute que « les mesures
d’ordre public ou de sécurité publique doivent
étre fondées exclusivement sur le comporte-
ment personnel de I'individu qui en fait I’ objet
[et que] la seule existence de condamnations pé-

(63) C.J.C.E,, 20 sept. 1990, aff. C-192/89, Sevin-
ce, Rec., 1-3461.

(64) C.J.C.E., 26 févr. 1991, aff. C-292/89, Anto-
nissen, Rec., 1-745.

(65) CJ.CE, 27 janv. 1997, aff. C-171/95, Tetik,
Rec., 1-309.

(66) CJ.CE., 6juin 1995, aff. 434/93, Bozkurt,
Rec., I-1435; pour une critique, voy. « Chronique »,
J.T.D.E., 1996, p. 63.

(67) CJ.C.E., 10 févr. 2000, aff. C-340/97, Nazli,
Rec., 1-957; concl. av. gén. Mischo, 8 juill. 1999,
(68) Dispositif. La Cour fait notamment référence &
C.J.CE., 19 janv. 1999, aff. C-348/96, Calfa, Rec.,
I-11. Dans cette affaire, la législation grecque, com-
me ici la législation allemande, ne laissait aucun
pouvoir d’appréciation 2 la juridiction ou i I’ autori-
té, certaines infractions en matiére de stupéfiants
conduisant automatiquement & I'expulsion. Voy.
« Chronique », J.T.D.E., 2000, p. 57, n° 16,

nales ne peut automatiquement motiver ces
mesures ». D’autre part, le droit de séjour des
Turcs n’est pas le méme que celui des citoyens
de I'Union, étant limité au territoire de 1’Etat
d’accueil et dans les limites des conditions d’ac-
cés au marché régulier de ’emploi. Ni I’inter-
prétation littérale, ni ’interprétation téléologi-
que n’imposaient une interprétation restrictive a
I'identique de 1'exception d’ordre public. En
définitive, c’est ici aussi le principe de non-dis-
crimination qui guidera 1’analyse, bien que I’on
se trouve en dehors de la libre circulation des
ressortissants d’un Etat membre. Les conclu-
sions de ’avocat général Mischo sont claires :
« il ne serait pas concevable qu’un seul acte de
vente de stupéfiant doive toujours constituer,
dans le chef du travailleur turc, un trouble a1’ or-
dre public, alors que le travailleur communau-
taire pourrait en effectuer plusicurs avant de
provoquer le méme trouble. Ne trouvant aucun
élément objectif permettant de décliner diffé-
remment les exigences de ’ordre public, sui-
vant le statut précis de I’intéressé, j’estime qu’il
a lieu d’appliquer le principe “ & délit identique,
qualification juridique identique ” » (69).

27.— Les deux autres affaires relatives a la dé-
cision 1/80 concement les droits des « membres
de la famille du travailleur turc », visés a
I’article 7. Dans I’arrét Ergat, la Cour précise
qu’apres le délai de trois ans (pour les offres
d’emploi) ou de cing ans (pour I’acces générali-
sé au marché de 1’emploi) fixés respectivement
au premier et au deuxieme tirets de ’article 7 de
1a décision 1/80, « I’intéressé tire un droit indi-
viduel en matiére d’emploi directement de la
décision 1/80 [et ...] un droit corrélatif de séjour
[...] indépendamment du maintien des condi-
tions d’acces a ces droits » (70). Le retard dans
la demande de prorogation du titre de séjour et
la péremption de celui-ci n’entrainent pas la
perte du droit au séjour (71). Si les droits liés au
regroupement familial deviennent autonomes
une fois les conditions de regroupement familial
et de délai remplies, la Cour devait encore, en
amont, préciser certains aspects de la notion
méme de « membre de la famille ».

28. — L’affaire Eyiip, qui pourrait étre sous-ti-
trée « la revanche de Kadiman » lui en fournit
I’occasion. Les époux Eyiip vivent en Autriche,
d’abord mariés pendant deux ans, ensuite, aprés
divorce, en concubinage pendant sept ans, puis
remariés, pendant cing ans (72). Apreés le rema-

(70) CJ.CE., 16 mars 2000, aff. C-329/97, Ergat,
Rec., I- 1487, pt 40; concl. av. gén. Mischo, 3 juin 1999.
(71) Sur ce point, la Cour, suivant en cela I’avocat
général, s’écarte d’une interprétation plus stricte pro-
posée par la Commission, selon laquelle « il faut qu’il
y ait encore une résidence régulitre et il ne suffit pas
que cette résidence ait existé auparavant pendant trois
ans ». La Commission assouplissait cette interpréta-
tion stricte par le principe de proportionnalité consi-
dérant qu’en P'espece le retard de quelques mois dans
la prorogation du titre de séjour ne devait pas étre
sanctionné par I’expulsion (concl., pts 32 & 38). Dans
I’affaire Eyiip (note suivante), la Cour confirme « que
’octroi d’un permis de travail ou de séjour ne consti-
tue pas [...] le fondement du droit a I’emploi ou du
droit au séjour du ressortissant turc, ceux-ci lui étant
directement conférés par la décision 1/80, indépen-
damment de la délivrance par les autorités de I’Etat
membre d’accueil, de ces documents spécifiques, les-
quels n’ont qu’une valeur déclaratoire et probante de
nature a attester ’existence de tels droits » (pt 45).
(72) CJ.C.E,, 22 juin 2000, aff. C-65/98, Eyiip, Rec.,
[-4747; concl. av. gén. La Pergalo, 18 nov. 1999.
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riage, 1’épouse n’obtient pas le permis de tra-
vail, considérant qu’elle n’a é1é « membre de la
famille » que pendant les deux années de maria-
ge avant le divorce, alors qu’il faut trois ans de
« résidence réguliére » pour pouvoir bénéficier
du droit de « répondre... & toute offre d’emploi »
(art. 7, § 1°%, 1°" tiret). Dans I’affaire Kadiman,
la Cour avait considéré que le regroupement fa-
milial était conditionné par la cohabitation, sauf
séparation temporaire et involontaire (73). Cette
interprétation était critiquable au regard de la
jurisprudence Diatta qui n’exigeait pas la coha-
bitation pour les membres de la famille du tra-
vailleur ressortissant d’un Etat membre (74). La
différence des mots utilisés n’était pas une jus-
tification convaincante, les mots « qui ont été
autorisés a la rejoindre » relatifs aux membres
de la famille du travailleur turc dans la décision
1/80 (art. 7) n’induisant ni plus, ni moins de co-
habitation que les mots « ont le droit de s’instal-
ler avec » pour les membres de la famille du tra-
vailleur ressortissant d’un Etat membre, dans le
reglement 1612/68 (art. 10). La justification
principale consistait & accepter un traitement
différencié, car « en I’état actuel du droit com-
munautaire, les ressortissants turcs n’ont pas
le droit de circuler a P'intérieur de la Commu-
nauté » (75). A dire vrai, cette jurisprudence
Kadiman est assez proche de la jurisprudence
belge qui considére que « si I'installation n’im-
plique pas nécessairement une cohabitation ef-
fective et durable, elle n’en suppose pas moins
I’état de conjoint qui ne saurait étre reconnu
sans la persistance d’un minimum de relations
entre époux » (76). Se profile alors la question
inverse : les relations entre conjoints, la cohabi-
tation, la vie commune ne suffisent-elles pas a
la qualité de « membre de la famille » sans qu’il
soit besoin de mariage? En d’autres termes, le
concubinage ne doit-il pas suffire pour la recon-
naissance des droits liés au regroupement fami-
lial? En cela, Eyiip serait « la revanche de
Kadiman » : si Kadiman avait imposé aux cou-
ples mariés la cohabitation, faisant de celle-ci le
critére prépondérant; la cohabitation dans Eyiip
ne devait-elle pas suffire et étre prise en compte
méme en dehors du mariage? Invitée par I’avo-
cat général La Pergola a répondre par I’ affirma-
tive, la Cour, sans reconnaitre expressément le
concubinage, entrouvre la porte en considérant
qu’en I’espéce il y a résidence réguliére en qua-
lité de membre de la famille dans le chef de la
requérante « autorisée, en tant que conjointe
d’un travailleur turc appartenant au marché ré-
gulier de I’emploi de I’Etat membre d’accueil, 2
y rejoindre ce travailleur, lorsque cette derniére,
aprés avoir divorcé avant |’expiration de la pé-
riode de stage de trois ans prévue au 1% tiret [de
Particle 7, § 1°], a cependant continué 2 vivre
avec son ex-époux de maniére ininterrompue
jusqu’a la date ol les deux ex-conjoints se sont
mariés de nouveau » (dispositif). Il ne faut pas
exagérer la portée de principe de la décision, la
Cour insistant sur les « éléments factuels
particuliers », notamment sur le fait que la pé-
riode de cohabitation se situe entre deux maria-
ges et que quatre enfants sur sept sont nés durant
cette période (pts 9 et 36). De fagon plus théori-
que toutefois, la Cour souligne que « le compor-

(73) CJ.CE.,, 17 avril 1997, aff. C-351/97, Kadi-
man, Rec., 1-2133,

(74) CI.CE, 13 févr. 1985, aff. C-267/83, Diatta,
Rec., 567.

(75) Voy. « Chronique », J.T.D.E., 1997, p. 199,
n° 30.

(76) C.E,, 24 avril 1995, Rev. dr. étr., 1996, p. 39.

tement de [la requérante] a été en permanence
conforme a I’ objectif qui constitue le fondement
de cette disposition, a savoir le regroupement
Jamilial effectif dans ’Etat membre d’accueil »
(77). Pourquoi, a partir de « I'objectif de re-
groupement familial effectif » ne pas reconnai-
tre, en contrepoint du rejet des mariages fictifs,
les concubinages effectifs? C’est ce qu’a tenté
I’avocat général La Pergola dans ses conclu-
sions suivies par la Cour quant au dispositif,
mais non quant aux motifs, qui proposaient une
ouverture plus radicale. Rappelant que « dans
I’arrét Reed de 1986, la Cour a précisé qu’en
I'absence de toute indication d’une évolution
sociale d’ ordre général qui justifierait une inter-
prétation extensive, et en ’absence de toute in-
dication contraire dans le réglement [1612/68],
il faut constater que, en utilisant le mot
“ conjoint ”, Iarticle 10 du réglement vise seu-
lement un rapport fondé sur le mariage » (78),
I’avocat général estime, au terme d’un examen
de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme relativement au respect de la
vie familiale (art. 8, CE.D.H.) qu’« il y a lieu
de conclure que le fait d’élargir le cercle des
“ membres de la famille ” du travailleur turc
ayant le droit d’accéder a un emploi dans I’Etat
d’accueil au sens de article 7, premier alinéa
de la décision [1/80], de fagon 2 y inclure le con-
cubin de ce méme travailleur, n’est contraire ni
a D’esprit ni a la finalité de cet article » (79).
Pour ce faire, I’avocat général opére un raison-
nement devenu classique dans I’application de
la C.E.D.H. a Luxembourg, considérant que
celle-ci peut éclairer I'interprétation d’un do-
maine du droit communautaire. Le raisonne-
ment peut, depuis, étre encore renforcé par la
Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne (supra, n°4), dont Iarticle 7 pré-
voit que « toute personne a droit au respect de sa
vie privée et familiale » et dont !article 52, § 3,
ajoute que « dans la mesure ot la présente Char-
te contient des droits correspondant a des droits
garantis par la Convention européenne de sau-
vegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, leur sens et leur portée sont les
mémes que ceux que leur confére ladite
Convention ». L’argument du Royaume-Uni,
selon lequel la transposition n’est pas possible
dans la mesure ou ’article 8 de la C.E.D.H.
« porte sur des droits “ civils ” [alors que
"article 3 de la décision 1/80] a pour objet un
droit de nature “ économique ” », peut alors étre
rejeté par ’avocat général considérant que « ce
droit “ économique ” a le mérite de constituer
une valeur ajoutée par rapport 2 la protection
d’ordre civil et social de la cellule familiale vi-
sée a I’article 8 [C.E.D.H.] » (80). Ce raisonne-
ment intéressant souligne la continuité plus que
I’existence de barriéres ou de « générations »
entre les droits civils et les droits économiques
et sociaux. Il n’exclut pas que I’interprétation
du principe de proportionnalité fasse 1’objet
d’une pesée différente des intéréts en présence,
selon I'ordre juridique dans lequel on se trouve,
car ’objectif légitime peut étre différent. Toute-
fois, méme si Luxembourg a égard « au bien-
étre économique des ressortissants communau-
taires », celui-ci, selon ’avocat général, n’est
pas affecté de fagon disproportionnée, si I’on

(77) Pt 34, italiques ajoutées.

(78) CJ.CEE., 17 avril 1986, aff. C-59/85, Reed,
Rec., 1283; cité dans les conclusions Eyiip, pt 13,
italiques dans les conclusions.

(79) Concl,, pt 24.

(80) Concl., pt 17; italiques dans le texte.

prend en considération la période d’union libre
(81). L’on partage volontiers les arguments
théoriques développés par I’avocat général : in-
terprétation du droit communautaire a la lumie-
re des droits de I’homme, complémentarité des
droits civils et économiques et sociaux tout en
tenant compte d’objectifs légitimes différents
influengant la contextualisation et la pesée des
intéréts en présence. Les réserves s’expriment
plus sur I'interprétation de la jurisprudence
strasbourgeoise en matiere de vie familiale. Il y
aquelqu’exces a affirmer que la Cour européen-
ne des droits de ’homme « a considéré que la
notion de “ famille ” visée par Iarticle 8 de la
Convention incluait des “ familles naturelles ”,
[en se fondant] sur le caractére sérieux et stable
du lien existant » (82). En 1986, la méme année
que 1’ affaire Reed & Luxembourg, dans |’affaire
Rees ¢. Royaume-Uni, les juges de Strasbourg
affirmaient que le mariage visé a I’article 12
C.E.D H. concerne « le mariage traditionnel en-
tre deux personnes de sexe biologique opposé »
(83). Toujours la méme année, dans |1’ affaire
Johnston, citée par I’avocat général, la Cour de
Strasbourg disait & propos de I’article 12 relatif
au mariage que « la Cour ne saurait en dégager,
au moyen d’une interprétation évolutive, un
droit qui n’y a pas ét€ inséré au départ ». La
Cour ajoutait que, méme [’article § de la
C.E.D.H,, dont la notion de « famille » est plus
large que la notion de « mariage » de
"article 12, n’implique pas |’obligation, pour
I’Irlande en I’espéce, d’adopter des mesures
autorisant le divorce afin de permettre a
M. Johnston de divorcer et de se remarier avec
sa concubine. Certes, Strasbourg a pris en con-
sidération les relations familiales « naturelles ».
Néanmoins, toutes les affaires de la Cour euro-
péenne des droits de ’homme, citées par I’avo-
cat général pour affirmer que « les juges [de
Strasbourg] ont assimilé a plusieurs reprises a la
notion de “ famille ” et au statut de ceux qui en
font parties, les relations familiales de fait »
(84) sont des affaires qui concernent non pas les
relations entre conjoints, mais les relations entre
parents et enfants « naturels » (85). De méme,
dans une affaire Ciliz, plus récente, si la Cour
européenne des droits de I’homme estimera que
Pexpuision par les Pays-Bas d’un ressortissant
turc, divorcé, porterait atteinte de fagon dispro-
portionnée a sa vie familiale, ¢’est en raison des
liens que le pére souhaite maintenir avec son en-
fant, non pas de liens entre conjoints non mariés
(86). En revanche, la Cour a fait une interpréta-
tion large de la notion de vie privée permettant
d’y inclure les relations sociales, mais cela ne
conduit pas & une définition de la notion de

(81) Concl., pt 24.

(82) Concl., pt 23.

(83) Cour eur. D.H., 17 oct. 1986, Rees c. Royau-
me-Uni, série A, n° 106.

(84) Concl., pt 18; italiques dans le texte.

(85) Cour eur. D.H., 13 juin 1979, Marckx, série A,
n°31; 18déc. 1986, Johnston, série A, n°112;
21 juin 1988, Berrehab, sériec A, n°138; 26 mai
1994, Keegan, série A, n®290; 20 sept. 1994,
Kroon, série A, n°297-C. Dans d’autres affaires ol
la vie familiale est examinée au regard d’une expul-
sion, si le concubinage est pris en considération, ce
n’est pas isolément, mais avec d’autres éléments ré-
vélateurs de liens familiaux : enfants ou fréres et
sceurs; Cour eur. D.H., 21 novembre 1997, Boujlifa,
et 30 nov. 1999, Baghli. Au surplus, ces deux affai-
Tes ne constatent pas une violation disproportionnée
de 'article 8, C.E.D.H.

(86) Cour eur. D.H,, 11 juill. 2000, Ciliz ¢. Pays-
Bas.
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« membre de la famille » au sens du droit com-
munautaire. Il parait certes souhaitable, au vu
« d’une évolution sociale d’ordre général »
d’inclure le concubin dans la notion de
« membre de la famille » (87). Il reste qu’il con-
vient d’étre prudent lorsqu’on entend trouver
dans la jurisprudence de Strasbourg une assise
solide a cet élargissement. La multiplication des
législations relatives aux couples non mariés
conduira a poser une autre interrogation : faut-il
limiter la prise en compte de la cohabitation
lorsque celle-ci est « légale » (88) ou I’étendre
au ménage de fait « hors la loi »? Comme I’a
souligné I’avocat général, c’est bien I’ objectif
de « regroupement familial effectif », plus que
la sanction d’une union par la loi, qui devrait
guider I'interprétation (89).

29. — Les affaires jointes Kocak et Ors (90)
confirment la reconnaissance de I’effet direct du
principe d’égalité de traitement inscrit a
Particle 3, § 1%, de la décision 3/80 et reconnu

(87) Une proposition de la Commission, modifiant le
réglement 1612/68 relatif a 1a libre circulation des tra-
vailleurs a I'intérieur de la Communauté (J.O.C.E.,
1990, C 119, 15 mai 1990, p. 10) va dans ce sens en
remplagant Iarticle 10 par : « Art. 10 — Ont le droit
de s’installer avec le travailleur ressoriissant d’un
Etat membre, employé sur le territoire d’un autre
Etat, méme s’ils n’ont pas la nationalité d’un Etat
membre : @) son conjoint ou toute personne assimilée
dans le systtme du pays d’accueil et leurs descen-
dants; b) les ascendants de ce travailleur ou de son
conjoint ou de toute personne assimilée dans le syste-
me du pays d’accueil; ¢) tout autre membre de la fa-
mille & charge ou vivant dans le pays de provenance
sous le toit de ce travailleur ou de son conjoint ou de
toute personne assimilée dans le systtme du pays
d’accueil ». De méme, dans la proposition, présentée
le 1¢* décembre 1999 par la Commission, de directive
du Conseil relative au droit au regroupement familial
(COM [1999], 638 final), sont considérés comme
« membres de la famille », selon 'article 5 (a) : « le
conjoint du regroupant, ou le partenaire non marié qui
a une relation durable avec le regroupant, si la légis-
lation de I'Etat membre concerné assimile la situation
des couples non mariés a celle des couples mariés ».
Ces deux formulations ne sont que la transposition de
la jurisprudence Reed (supra, note 78), faisant réfé-
rence 4 la loi du pays d’accueil. La Convention inter-
nationale sur la protection des droits de tous les tra-
vailleurs migrants et des membres de leur famille du
18 décembre 1990 (O.N.U., résolution 45/158, non
en vigueur) fait appel 4 un mécanisme de droit inter-
national privé plus complexe qui pourrait désigner la
loi nationale ou la loi de résidence habituelle. Selon
Particle 4, « I'expression “ membres de la famille
désigne les personnes mariées aux travailleurs mi-
grants ou ayant avec ceux-ci des relations qui, en ver-
tu de la loi applicable, produisent des effets équiva-
lent au mariage ». Dans le cadre communautaire, de
lege ferenda, un rattachement alternatif, soit 2 la loi
nationale, soit  la loi de la résidence habituelle, pa-
rajtrait plus souple et moins discriminatoire. 1l faut
toutefois &tre conscient qu'il conduirait & une exten-
sion de la reconnaissance des liens familiaux hors
mariage afin d’éviter les discriminations 2 rebours,
(88) Laloi belge du 23 novembre 1998 sur la coha-
bitation légale, (M.B., 12 janv. 1999) est entrée en
vigueur le 1°' janvier 2000,

(89) Sur I’ensemble, voy. O.De Schutter, « Le
droit au regroupement familial au croisement des or-
dres juridiques européens », Rev. dr. étr., 1996,
p. 531 et A. Weyembergh, « Les nouvelles formes
de vie commune et leur impact sur le groupement
familial », Rev. dr. étr., 2000, p. 6.

(90) CJ.C.E., 14 mars 2000, aff. C-102/98, et C-
211/98, Kocak et Ors, Rec., 1-1287; concl. av. gén.
Colomer, 7 oct. 1999.
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par la jurisprudence Siriil (91). Faut-il en dé-
duire que les Turcs subissent une discrimination
indirecte condamnable lorsque n’est pas pris en
considération pour ’age de la retraite un juge-
ment turc rectifiant leur date de naissance, pro-
noncé apres leur affiliation a la sécurité sociale
allemande comportant une autre date de nais-
sance? Non, estime la Cour, suivant ’avis de
I’avocat général. Pour la Commission, bien que
le méme traitement soit réservé a tout document
relatif au changement de date de naissance,
quelle que soit sa provenance et la nationalité
concernée, il y va d’une discrimination indirec-
te, compte tenu des différences de droit et de fait
entre les régles d’état civil en Allemagne et en
Turquie, en maniere telle qu’il convenait d’exa-
miner si cette discrimination indirecte « est jus-
tifiée par des considérations objectives indépen-
dantes de la nationalité des travailleurs
concernés, et si elle est proportionnée & I’objec-
tif 1égitime poursuivi » (pt 42). La Cour estime
toutefois que cette réglementation ne comporte
« pas de différence de traitement susceptible de
constituer une discrimination indirecte en rai-
son de la nationalité {en maniére telle qu’il n’y
a pas lieu d’examiner si elle est justifiée par des
considérations objectives et si elle est propor-
tionnée aux objectifs légitimement poursuivis
par le droit national » (pt 52) pour la simple rai-
son que « les difficultés particuliéres » en ma-
tiere de date de naissance « trouvent leur origine
dans la législation turque sur la tenue des regis-
tres de I’état civil et les conditions particulieres
de son application pratique » (pt 51) et non dans
la législation allemande. Bien siir I’adage
« selon que vous étes nés riches ou pauvres »
peut aussi se lire « selon que vous étes nés en
Turquie ou en Allemagne », mais il parait une
justification faible au rejet de I’examen d’une
discrimination indirecte qui devrait conduire
vers 1’égalité de traitement de droit et de fait.
Autre chose et été, afin d’éviter les abus, de
laisser une large marge d’appréciation au juge
national en matiére de reconnaissance des juge-
ments étrangers relatifs a 1’état des personnes,
dans le respect de ses régles de droit internatio-
nal privé (92).

7. — Conclusion :
non-discrimination et proportionnalité

30. — Plusieurs décisions, tant relatives aux ci-
toyens qu’aux ressortissants d’Etats tiers
« tournent autour » du principe de non-discri-
mination a raison de la nationalité. La diversité
des raisonnements tenus traduit un certain ma-
laise. D’une part, subsiste I’affirmation de la na-
tionalité comme critére objectif permettant cer-
tains traitements différenciés entre le national et
le citoyen européen, entre le citoyen européen et
le ressortissant d’Etat tiers, fiit-il bénéficiaire
d’une régle d’égalité de traitement. D’autre
part, s’affirme le principe général de la non-dis-
crimination a raison de la nationalité comme
« droit de I'homme », dont I’application s’ étend
a toute personne. Ainsi, I'arrét Kaba (supra,
n° 18) et plus encore les conclusions de I’avocat
général nous indiquent que « la citoyenneté de
I"Union ne saurait en aucun cas étre superposée
sans discernement 2 la citoyenneté nationale »

O1) CJ.CE, 4mai 1999, aff. C-262/96, Siiriil,
Rec., 1-2685; voy. J.T.D.E., 2000, p. 58, n°18 et
H. Verschuren, Rev. dr. étr., 1999, p. 283.

(92) Surl’ensemble, voy. S. Francg, « La force pro-
bante des actes étrangers : 1’apport de la Cour de
justice des Communautés européennes », observa-
tions sous I’arrét Dafeki, Rev. dr. étr., 1999, p. 385.

(93). En conséquence, un traitement différencié
entre le citoyen européen et le national, notam-
ment en matiere d’accés au droit de séjour, est
acceptable car « les Etats membres sont en droit
de tirer les conséquences de la différence objec-
tive pouvant exister entre leurs propres ressor-
tissants et ceux des autres Etats membres » (94).

De méme, la jurisprudence relative aux Turcs
rappelle toujours que « en 1’état actuel du droit
communautaire [rien] n’affecte la compétence
des Etats membres de refuser 4 un ressortissant
turc le droit d’entrer sur leur territoire et d’y oc-
cuper un premier emploi ». En revanche, une
fois cela accordé, n’importe quel traitement dif-
férencié ne sera pas accepté. Par exemple, quant
a l'interprétation de la notion d’ordre public en
matiere d’expulsion, « aucun élément objectif
[ne permet de] décliner différemment les exigen-
ces de I’ ordre public » (95). La différence de mo-
tivation est toutefois flagrante : pourquoi dans ce
dernier cas la nationalité n’est-elle plus un critére
objectif de traitement différencié alors que, dans
le premier cas, elle I’est? Pourquoi également,
s’agissant de citoyens européens, considérer
qu’un traitement différencié selon I’affiliation
ou non au régime national de sécurité sociale du
lieu de résidence est « une discrimination indi-
recte sur le fondement de la nationalité [... qui ...]
ne pourrait &tre justifiée que si elle était fondée
sur des considérations objectives indépendantes
de la nationalité des personnes concernées et
proportionnées a 1’objectif légitimement
poursuivi » (96)? En d’autres termes, pourquoi,
dans certains cas, la nationalité suffit-elle com-
me critére objectif pour justifier un traitement
différencié alors que, dans d’autres cas, il con-
vient d’y ajouter d’autres considérations, dites
objectives, puisées au principe de proportionna-
lité? Une réponse peut étre trouvée dans I’idée
qu’il y a des droits intimement liés a la nationa-
lité ou a la citoyenneté, des droits qui sont
« I’apanage de la nationalité » (97), qui en cons-
titueraient I’essence. Quels droits inclure dans ce
cercle restreint de I’essence? Le droit de séjour
semble y trouver place, mais résiste-t-il réelle-
ment, comme on semble le croire dans I’affaire
Kaba, a la construction d’un espace commun
sans frontiéres internes? Méme si Iarticle 18
C.E. fait référence au Traité et au droit dérivé
pour conditionner le droit de séjour du citoyen
européen, s’agit-il encore d’une différence d’es-
sence? Ne s’agit-il pas plutdt d’une simple diffé-
rence de degré? Quels autres droits inclure dans
le cercle restreint de 1’essence quand des droits
politiques sont également reconnus aux citoyens
européens et, dans certains pays, aux ressortis-
sants d’Etats tiers? Une fronti¢re floue et non
rectiligne distingue désormais le national du ci-
toyen européen et ce dernier des différentes caté-
gories de ressortissants d’Etats tiers. Ce sont les
droits de I’homme, de « toute personne », qui ont
injecté quelque fluidité dans cette ligne frontiere.

31. — Ce n’est pas dire que la jurisprudence re-
lative aux droits de I’homme exclut nécessaire-
ment tout traitement différencié fondé sur la na-
tionalité. En mati¢re d’expulsion, la Cour euro-
péenne des droits de I’homme a admis que le
citoyen européen fasse éventuellement 1’objet
d’un traitement plus favorable que le ressortis-

(93) Aff. Kaba, supra n° 18, concl., pt 54.

(94) Idem, arrét, pt 31, italiques ajoutées.

(95) Aff. Nazli, supra, n® 25; concl., pt 72, italiques
ajoutées.

(96) Aff. Ferlini, supra, n° 20, arrét, pts 58 et 59.
(97) Aff. Kaba, supra, n° 18; concl., pt 54.
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sant d’un Etat tiers, considérant que « pareil trai-
tement préférentiel repose sur une justification
objective et raisonnable, dés lors que les Etats
membres de 1’Union européenne forment un or-
dre juridique spécifique ayant instauré, de sur-
croit, une citoyenneté propre » (98). Si I’on ac-
cepte la nationalité ou la citoyenneté comme cri-
tere objectif de traitement différencié, il faut
poursuivre le raisonnement plus avant et exami-
ner la proportionnalité du traitement
différencié : poursuit-il un objectif légitime par
un moyen efficace et nécessaire? Mieux, si I’on
accepte que la nationalité est un critére objectif
qui a priori ne devrait pas justifier un traitement
différencié — pas plus que le sexe ou larace qui,
tout bien pesé, sont des critéres plus objectifs,
parce que plus « naturels » que la nationalité —
il faut renverser le raisonnement et considérer
que, a priori, tout traitement différencié fondé
directement ou indirectement sur la nationalité
est discriminatoire et condamnable, sauf pour
Pauteur du traitement a établir la légitimité du
but et la proportionnalité des moyens. Cet a
priori de condamnation des mesures discrimina-
toires fut assez largement appliqué par la Cour
de Luxembourg en matiére de libre circulation
des personnes jusqu’au moment od 1’ utilisation
du principe de proportionnalité permettant de
condamner les entraves indistinctement applica-
bles (pour le cofit du transfert, dans 1'affaire Bos-

(98) Cour eur. D.H., 7 aoiit 1996, C... ¢. Belgique,
Rec., 1996, 111.

many), s’est, par une sorte de contagion, appliqué
également aux entraves discriminatoires, méme
directes (pour les quotas de nationalité, dans la
méme affaire Bosman). En quelque sorte, I'élar-
gissement de la cible a réduit la force de I'im-
pact. L’extension du champ d’application maté-
riel des entraves condamnées — s’étendant des
entraves discriminatoires aux entraves indistinc-
tement applicables — a limité la force du facteur
discriminatoire comme critére de condamnation.
Ceci parait avoir conduit aux hésitations et in-
certitudes de la jurisprudence. Mé&me si I’ appré-
ciation de la proportionnalité variera selon les
circonstances, les domaines et le contexte, plutot
que de tenter de cerner le contenu essentiel des
droits liés a la nationalité, il parait plus cohérent
et plus efficient d’établir, dans I’ordre, un princi-
pe général et une exception : tout traitement dif-
férencié, fondé directement ou indirectement sur
la nationalité est, a priori, discriminatoire et
condamnable, sauf pour son auteur a établir la
l€gitimité du but poursuivi et la proportionnalité
du moyen utilisé. C’est en ce sens que s’est
orientée la Cour européenne des droits de I’hom-
me, dans un arrét Gaygusuz relatif aux droits so-
ciaux d’un Turc en Autriche, considérant, a
I'unanimité et en utilisant exactement les mémes
termes que dans sa jurisprudence relative aux

traitements différenciés a raison du sexe (99),

(99) Coureur. D.H., 28 mai 1985, Abdulaziz, Caba-
les et Balkandali ¢. Royaume-Uni, série A, n°94,
pt 78; 24 juin 1993, Schuler-Zgraggen c. Suisse, sé-

que « seules des considérations trés fortes peu-
vent amener la Cour a estimer compatible avec
la Convention une différence de traitement ex-
clusivement fondée sur la nationalité » (100).
Les réflexions relatives au critére de nationalité
et aux migrations humaines pourraient s’inspirer
utilement des réflexions qui ont conduit la Cour
de justice des Communautés européennes, cette
méme année 2000, 4 connaitre de la situation
d’autres migrants que sont les oiseaux. L’ avocat
général Léger constate qu’un objectif légitime a
long terme de « développement durable » dans
le cadre de I’établissement de « zones spéciales
de conservation » (Z.S.C.) des habitats naturels,
de la faune et de la flore sauvage, invite a
« mettre I’accent sur I équilibre nécessaire entre
divers intéréts parfois contradictoires, mais qu’il
convient de concilier » (101).
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rie A, n°263, pt 21; 18 juill. 1994, Schmidt c. Alle-

magne, sétie A, n°291.B, pt 4.

(100) Cour eur. D.H., 11 sept. 1996, Gaygusuz,
Rec., 1996-1V, pt 42.

(101) CJ.C.E., 27 nov. 2000, aff. C-371/98, First
Corporate Shipping Ltd et W.W.F.; concl. av. gén.
Léger, 7 mars 2000, pt 54.
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