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caractéristiques de l'infraction. Ceci impose 2 la Commission un examen
approfondi des circonstances de l'infraction (§ 125 de ['arrét KME). En outte, il
incombe 2 la Commission de motiver sa décision et, notamment, d'expliquer la
pondération et I'évaluation qu'elle a faites des éléments pris en considération.

Puis la Cour s'adresse aux parties : le contrdle du Tribunal n'équivaut pas a un
contréle d'office. La procédure reste en effet de nature contradictoire. A
I'exception des moyens d'ordre public que le juge est tenu de soulever d'office,
c'est 4 la partie requérante de soulever les moyens A l'encontre de la décision de
la Commission et de les étayer d'éléments de preuve.

Enfin, et c'est sans doute 13 que réside le principal intérét des arréts
commentés, la Cour émet une trés nette mise en garde 2 I'adresse du Tribunal.
Dans l'exercice de son contréle juridictionnel sur les moyens apportés par la
requérante, le juge ne peut « s'appuyer sur la marge d'appréciation dont dispose
la Commission ni en ce qui concerne le choix des éléments pris en considération
lors de l'application des critéres mentionnés dans les lignes directrices ni en ce
qui concerne I'évaluation de ces éléments pour renoncer  exercer un contréle
approfondi tant de droit que de fait » (§ 129 de ['arrét KME).

Les praticiens du droit de la concurrence ont salué les propos de la Cour sur les
obligations du juge dans le domaine du contrdle de pleine juridiction, allant
méme jusqu'a comparer les arréts KME et Chalkora|'arrét Airtours qui, en 2003,
avait revivifié le systtme de contréle juridictionnel en droit des concentrations.
Certains, sans doute emportés par une forme d'euphorie, ont méme prophétisé
méme les germes d'une mutation de la nature méme du contréle juridictionnel
européen vers un appel 2 I'anglo-saxonne. Assurément, il n'y a 12 qu'un pas qu'il
est hasardeux de franchir. L'objer du contentieux est toujours fixé par les
arguments du requérant, excepté pour les moyens d'ordre public. Et le juge ne
peut substituer sa décision 4 celle de la Commission, sauf en ce qui concerne la
sanction. On se trouve donc toujours dans le domaine du contentieux objectif
de la légalit¢, issu de la tradition du droit administratif francais.

Reste 2 savoir si, dans la pratique, le Tribunal relévera le défi du contrile
approfondiauquel semble vouloir I'astreindre la Cour. En effet, alors que la Cour
considere que la marge de discrétion reconnue 4 la Commission dans le choix des
éléments déterminant le montant de I'amende ne doit pas mener le Tribunal a
renoncer A exercer un « contrdle approfondi », le Tribunal s'est jusqu'a présent
montré réticent A affirmer ses pouvoirs en la matiere. Dans 'arrét Chalkor, le
Tribunal avait ainsi poussé sa doctrine de modération jurisprudentielle trés loin,
en jugeant que |'autolimitation du pouvoir d'appréciation de la Commission qui
résultait de I'adoption des lignes directrices n'était pas incompatible avec le
maintien d'une marge d'appréciation substantielle en son chef.

Selon nous, c'est sans doute plus dans le contrdle qu'exerce dans la pratique la
Cour sur le Tribunal, que dans de grandes affirmations de principe, que réside la
clef du changement. A cet égard, les arréts KME et Chalkor sont assez troublants.
Apres avoir proné, en termes généraux, un controle juridictionnel approfondi
malgré la marge d'appréciation de la Commission, la Cour entérine, dans les
faits, la conception restrictive du contréle juridictionnel du Tribunal en rejetant
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le moyen pris d'un contréle ineffectif. Il y a donc un hiatus entre ce que la Cour
professe, et ce qu'elle admet en pratique (2 savoir, le coneréle marginal, sur les
erreurs manifestes d'appréciation, adopté par le Tribunal).

Pour conclure, on ne peut s'empécher de songer, 4 I'écriture de ces propos, 4
un arrét tout proche, rendu quelques mois plus tét par la Cour européenne des
droits de 'homme (« CEDH ») dans une affaire dite Menarini (CEDH, 27 sept.
2011, n° 43509/08, Menarini Diagnostics c/ Italie). En |'espéce, était en cause
une problématique analogue, & savoir celle de la compatibilité avec 'article 6 de
la Convention EDH d'un contréle juridictionnel limité sur les décisions d'un
organe administratif en matiere de concurrence. Dans cet arrét, la CEDH,
estima que le contrdle exercé par le juge italien de recours en matiére d'ententes
était conforme 2 l'article 6 de la Convention EDH. Pourtant, dans les faits, il
était permis d'en douter, le juge italien ayant lui-méme qualifié de « faible »
l'intensité de son contréle juridictionnel.

En bref, les arrées KME, Chalkor et Menarini constituent des solutions aux
allures schizophréniques. D'une part, les juges de Luxembourg et Strasbourg
s'appuient sur les droits fondamentaux pour exiger un contréle juridictionnel
intensif de la part du juge de premiére instance. D'autre part, ils jugent le
syst¢tme de contréle juridictionnel marginal en premiére instance conforme aux
droits fondamentaux. Ou comment dire tout, et le contraire de tout...

ecC. L.

IV. — CIRCULATION DES PERSONNES, SERVICES ET CAPITAUX

Sans que se détachent d'arréts majeurs, |'année est riche en arréts importants et
présente quelques lignes directrices intéressantes.

Plusieurs arréts concernent ainsi une question conceptuelle récurrente en droit
européen définitive concernant la frontire ténue qui sépare la question de
I'applicabilité des dispositions du droit primaires du contenu des droits offerts
par celui-ci. Les arréts du 24 mai 2011 portant sur I'acces 2 la profession de
notaire posent la question de savoir si l'article 51 TFUE sert A délimiter le
domaine d'application du Traité ou 2 justifier |'adoption de certaines exceptions
dans le domaine de celui-ci. Les arréts Ruiz Zambrano (CJUE, 8 mars 2011, aff:
C-34/09), Mc Carthy (CJUE, 5 mai 2011, aff. C-434/09) et Dereci (CJUE, 15
nov. 2011, aff. C-256/11) portent sur la question de I'applicabilité du Traité aux
membres de la famille ressortissants de pays tiers d'un citoyen européen
sédentaire, c'est-3-dire n'ayant jamais quitté 'Etat de sa nationalité. La réponse
de la Cour évolue au gré des arréts et évoque la distinction entre applicabilité et
contenu des droits lorsqu'elle se réfere au « cceur » des droits du citoyen. Enfin,
V'arrér National Grid Indus (CJUE, 29 nov. 2011, aff. C-371/10) portant sur les
mesures fiscales accompagnant un transfert de siége, s'intéresse également de
pres a la question de l'applicabilité du Traité.

D'autres arréts concernant dans des problématiques sociologiques et juri-
diques soumises périodiquement 4 la Cour.
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La Cour revient ainsi sur la question des honoraires d"avocats. Apres avoir jugé
dans l'affaire Cipolla que la fixation de tarifs minimaux était de nature 2
« restreindre 'exercice des activités de prestation de services » pour les avocats
provenant d'autres Ftats membres (CJUE, 5déc. 2006, aff. C-94/04 et
C-202/04 : Rec. CJUE 2006, 1, p. 11421, pr 58), la Cour estime que le régime
italien de fixation d'honoraires maximaux pour les avocats « est caractérisé par
une flexibilité qui parait permettre une rémunération correcte de tout type de
prestation fourni par des avocats » et ne devrait donc pas priver les avocats des
autres Etats membres de « la possibilité de pénétrer le marché » italien « dans des
conditions de concurrence normales et efficaces » (CJUE, 29 mars 2011, aff
C-565/08, Commission ¢/ Italie, pts 51 et 53. - comp. approuvant la fixation de
prix maximaux dans le domaine de la téléphonie mobile au moyen d'un modéle
théorique de colits CJUE, 13 juill. 2006, aff. C-438/04, Mobistar : Rec. CJUE
2006, I, p. 6675).

La question du maillage territorial est 2 nouveau abordée dans une affaire
condamnant I'Espagne a propos de sa réglementation concernant I'implantation
de surfaces commerciales (CJUE, 24 mars 2011, aff. C-400/08, Commission ¢/
Espagne. — prolongeant l'arrét Attanasio Group: CJUE, 11 mars 2010, aff
C-384/08 : DI 2011, chron. 4, p. 539, obs. M. Fallon).

La compatibilit¢ des politiques fiscales nationales avec le droit primaire
constitue une autre voie Iargement explorée cette année, dans une dizaine
d'arréts. Si certains arréts rappellent que 'époque des doubles impositions n'est
révolue (CJUE, 10 févr. 2011, aff: C-436/08 et C-437/08, Haribo, adoptant une
position nuancée sur l'imposition des dividendes étrangers. - CJUE, 17 dée.
2011, aff. C-253/09, Commission ¢/ Hongrie, rappelant au point 83 que les Ertats
n'ont pas |'obligation d'adapter leur propre syst2me fiscal aux différents systémes
de taxation des autres Ftats membres, 3 propos du calcul d'une taxe prélevée lors
de l'acquisition d'un bien et de I'impossibilité de déduire la valeur de la résidence
vendue lorsque le bien vendu est situé 4 I'étranger. - rappr. CJUE, 20 janv. 2011,
aff. C-155/09, Commission ¢/ Gréce, portant sur les conditions d'exonération de
la taxe sur les mutations lors du premier achat d'un bien immobilier). Un arrét,
qui peut sembler anecdotique & premiére vue, retiendra |'attention en raison de
ses retombées pratiques potentielles. Dans le cadre d'une procédure en
manquement dirigée contre 'Autriche, la Cour a jugé qu'une mesure nationale
limitant la déductibilité fiscale aux donations effectuées en faveur d'institutions
de recherche et d'enseignement disposant de leur sigge en Autriche est contraire
4 la libre circulation des capitaux (CJUE, 16 juin 2011, aff. C-10/10, Commis-
sion ¢f République d'Autriche). On se souvient d'une réglementation espagnole
similaire, également condamnée par la Cour (C/CE, 13 mars 2008, aff-
C-248/06, Commission c/ Espagne : Rec. CJCE 2008, I, p. 47 : « En maintenant
en vigueur un régime de déduction des dépenses afférentes 4 des activités de
recherche et de développement ainsi que d'innovation technologique qui est
moins favorable pour les dépenses effectuées 4 |'étranger que pour celles réalisées
en Espagne, [...] le Royaume d'Espagne a manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu des articles 43 CE et 49 CE, relatifs 3 la liberté
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d'établissement et & la libre prestation des services ») qui augurait de la réponse
que donnerait la Cour dans le cas autrichien. L'Autriche avouait clairement sa
volonté de promotion de la « position de I'Autriche en tant que pole scientifique
et de formation » (p£ 34) et sa crainte de constater « une diminution des moyens
mis 4 disposition des institutions autrichiennes », raisons qui ne justifient pas,
selon la Cour, une différence de traitement en fonction du destinataire de la
donation. Dans la méme veine, un arréc condamne la législation belge réservant
«la possibilité de bénéficier du taux réduit des droits de succession aux
organismes sans but lucratif ayant leur si¢ge d'opération dans cet Etat membre
ou dans I'Etat membre dans lequel le de cujus résidait effectivement ou avait son
lieu de travail, au moment de son déces, ou dans lequel il a antéricurement
effectivement résidé ou eu son lieu de travail » (CJUE, 10 févr. 2011, aff
C-25/10, Missionswerk Werner Heukelbach cf Etat belge).

Sous divers aspects, les communications électroniques ont retenu 'attention
dela Cour et appelé des arréts interprératifs du droit dérivé. Un arrét impliquant
L'Oréal et eBay est venu préciser les conditions de responsabilité de I'exploitant
d'une place de marché en ligne, ainsi que |'étendue des droits du titulaire d'une
marque dans le cas d'une commercialisation en ligne de ses produits sans son
consentement (CJUE, 12juill. 2011, aff C-324/09, L'Oréal ¢/ eBay). Par
ailleurs, dans les affaires eDate Adverstising ex Olivier Martinez, concernant une
atteinte aux droits de la personnalité commise sur Internet, la Cour a da
ananlyser la portée des critéres de compétence internationale offerts par le
réglement « Bruxelles I » et évoquer I'impact de la directive commerce électro-
nique pour la désignation du droit applicable (CJUE, 25 oct. 2011, C-509/09 et
C-161/10). On se souviendra que l'année passée, la Cour s’était penchée sur les
questions de compétence internationale soulevées dans le cadre de contrats
internationaux conclus sur Internet (CJUE, 7déc. 2010, aff C-585/08 et
C-144/09, Pammer & Alphenbof). La multiplication de ces affaires témoigne de
I'évolution sociologique des contenticux internationaux intéressant le droit de
I'Union. Le nombre de directives portant sur les communications électroniques
est impressionnant et les prochaines années seront certainement riches d'ensei-
gnements jurisprudentiels portant sur leur mise en ceuvre et les rapports qu'elles
entretiennent avec le droit primaire.

Les retransmissions télévisuelles ont également donné lieu & deux arréts
importants. Dans 'arrét Premier League, la Cour considére qu'un systeme de
licence pour la retransmission de rencontres de football, fondé sur une
exclusivité territoriale et empéchant les téléspectateurs d'utiliser des cartes de
décodeurs achetées 4 |'étranger, est contraire au droit de I'Union (étaient en la
cause tant la libre prestation de services que le droit de concurrence : CJUE,
4 oct. 2011, aff. C-403/08 er C-429/08, Football Association Premier League et a.
o/ QC Leisure et a. et Karen Murphy o/ Media Protection Services Ltd). La Cour
semble ainsi démanteler completement le systéme des licences exclusives de
retransmission d'événements sportifs (voire d'autres types d'événements). Mais
elle souligne encore que certains éléments de cette retransmission peuvent étre
protégés par des droits d'auteurs appartenant 2 l'organisation qui administre le
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championnat et commercialise les droits de retransmission : il s'ag}t de la
séquence d'ouverture, de I'hymne du championnat et de montages de séquences
sélectionnées concernant les matchs antérieurs, 4 I'exclusion de la transmission
de la rencontre elle-méme (méme si le droit national pourrait apporter une
protection spécifique A ce sujet). Ainsi, la transmission dans un lieu pubh|c de ces
éléments protégés nécessite une autorisation de la part de I'auteur de | ceuvre.
Dans une affaire Mesopotamia Broadcast, la Cour a dii interpréter la dn—ect'we
89/552 relative aux activités de radiodiffusion télévisuelle dans le cadr_e d'un
litige opposant une chaine de télévision danoise diffusant par satellite des
programmes en langue kurde, considérée en Allemagne comme promouvant dels
émissions contraires A 1'idée d'entente entre les peuples alors qu'au Danemark, il
avait été considéré que cette chaine de télévision n'incitait pas 4 la haine (.C' JUE,
22 sept. 2011, aff. C-244/10 et C-245/10, Mesopotamia Broadcast et Roj TV o/
Bundesrepublik Deutschland). . .
Deux arréts confirment, cette année encore, l'actualité de questions de droit
européen concernant les jeux et paris (CJUE, 30 juin 2011, aff. C-21j 2/08, Zetu?jr
¢/ Premier ministre, concernant le monopole francais dans le domaine des paris
hippiques. - rappr. CJUE, 15 sept. 2011, aﬁ (?—347/0?, Dickinger, concernant
un monopole sur les jeux de hasard commercialisés sur internet en Autrlch’e). La
jurisprudence s'articule progressivement autour d un impératif de cohf:rs':n_cci
favorisant sous certaines conditions les régimes instaurant une exclusivité
d'exploitation. On le voit, les problématiques sensibles n'ont pas manqué cette
année. Mais la plus marquante est sans doute celle concernant la situation des
citoyens sédentaires 4 laquelle sera consacrée une partie importante de cette

hronique.
chroniq e

Acces a la profession de notaire. — Condition de nationalité. - A'rticles Y43 et45
CE (art. 49 et 51 TFUE). — Liberté d'établissement. — Participation a I'exercice
de l'autorité publique.
CJUE. — Grande ch. — 24 mai 2011. — aff. C-50/08. — Commission ¢/ France. -
P. Cruz Villalén, avocat général.

Les activités des notaires ne participent pas i l'exercice de 'autorité publique au sens de
l'article 45 CE, devenu 51 TEUE. La condition de nationalité affectant l'a'ccés ala professmn
de notaire dans plusieurs pays européens, et en France en particulier, est jugée contraire aux
dispositions du Traité relatives au libre érablissement.

NOTE. - Bien qu'ils aient déja été largement commentés, les six arréts
condamnant la France (aff. C-50/08, dont la numérotation sera Sel:LiC c.ltée dans-
ce commentaire, sachant que les autres arréts adoptent une motivation quast
identique), la Belgique (aff. C-47/08), I'Allemagne (aff C-54/08), I'Autriche
(aff C-53/08), 1a Gréce (aff C-61/08) et le Grand-Duché de Lljlxembourg (aff
(C-51/08) méritent leur place dans cette chronique pour deux raisons (qn notera
qu'une septiéme décision rendue le méme jour — aff. C—5.2/t()8 - imphq.uant_ le
Portugal, concernait uniquement le défaut de transposition de la directive

Revue trimestrielle LexisMNexis JurisClasseur - | D.

COUR DE JUSTICE ET TRIBUNAL DE L'UNION EUROPEENNE 767

2005/36 relative a la reconnaissance mutuelle des qualifications profession-
nelles, question également abordée dans la plupart des autres décisions mais qui
ne sera pas commentée ici). Premiérement, il est remarquable qu'a ce stade
d'évolution du droit communauraire, il existe encore de flagrantes discrimina-
tions sur le fondement de la nationalité qui, au fur et & mesure de leur abandon,
appellent une réorganisation des professions visées, comme ce sera le cas pour la
profession de notaire (I). Ensuite, les arréts permettent d'approcher de maniére
plus précise la notion d'exercice de 'autorité publique au sens de I'article 51
TFUE, dont un autre arrét cette année (CJUE, 17 mars 2011, aff C-372/09 et
C-373/09, Penarroja Fa) concernant l'organisation en France de la profession
d'expert judiciaire, a confirmé 'importance (I1).

I. - La Cour annonce d'emblée la limitation de la portée de l'arrét. Sa décision,
rendue dans le cadre d'une procédure en manquement introduite par la
Commission, porte uniquement sur la condition de nationalité requise par la
législation frangaise pour l'acces 4 la profession de notaire (pr 64), ce qui exclut
les autres conditions d'acces 4 la profession, de méme que le statut et
I'organisation du notariat (pz 65). Si la question traitée dans I'arrét est limitée, la
portée pratique de celui-ci est considérable pour la profession de notaire dans les
Erats concernés, tant pour l'accés 4 la profession que pour l'organisation de
celle-ci, dont l'arrét annonce sans doute certaines modifications (pz 97). Et,
comme le rappelle la Cour au début de son raisonnement, la question porte sur
un aspect fondamental du droit européen : l'interdiction des discriminations
directes dans le domaine des libertés du Traité (pzs 78-81). L'article 49 TFUE,
rappelle la Cour, vise « 2 assurer le bénéfice du traitement national 3 tout
ressortissant d'un Etat membre qui s'établit dans un autre Etat membre pour y
exercer une activité non salariée et interdit toute discrimination fondée sur la
nationalité résultant des législations nationales en tant que restriction 2 la liberté
d'établissement » (pr 70). Nous sommes donc au cceur des libertés communau-
taires (comme le souligne L. Defalque, un « principe cardinal » est ici visé :
L. Defalque, Les arréts du 24 mai 2011 et le droit d'établissement des notaires :
Journal des tribunaux, 2012, p. 15, n° 4). Plus d'un demi-siecle apreés la signature
du Traité de Rome, des discriminations fondées sur la nationalité sont encore
exercées dans le cadre de la version la plus élémentaire des libertés de circulation.

L'argumentation des Etats tenait en un seul point : les activités des notaires
participeraient  I'exercice de I'autorité publique, au sens de |'article 51 TFUE,
ce qui autoriserait les Etats 2 maintenir une condition de nationalité dans le
cadre deI'acces A cette profession (pz 22). Le raisonnement de la Cour tend donc
a vérifier, de maniére circonstanciée, si |'exercice de cette profession correspond
effectivement & une mise en ceuvre de 'autorité publique.

L'impact de cette vérification mérite d'étre, d'emblée, souligné : il s'agit de
savoir si le Traité s'applique ou non 2 la situation. Placées hors du domaine du
Traité, les conditions d'acces A la profession de notaire pourraient reposer sur
une condition de nationalité, sans qu'aucun autre examen ne se justifie au regard
du droit communautaire. La législation nationale relative 2 I'acces 2 la profession
de notaire serait placée hors d'atteinte du droit communautaire. Selon ['avocat
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général Cruz Villalén, pourtant, alors que la profess.ion de Qotaire doit éure
considérée comme participant 2 l'exercice de l'autorité pubhque_ (pr ]2] des
conclusions), la législation nationale appelle un examen de prop.omonnah.te (p;:s
85 et 86 des conclusions). C'est confondre deux types d'exccpt;qns aux }lbertes
communautaires, placées dans des dispositions distinctes. L'art_icle 51T FUE,
premigrement, place hors du domaine d'application du Trau_té les activités
participant A 'exercice de l'autorité publique, alf)rs que l aL?tJde 52 TFUE}
prévoit que, pour des motifs d'ordre public, de sécurité publhqueA et de santé
publique, des mesures nationales qualifiées d'entraves pourraient étre mainte-
nues si elles s'averent proportionnées. Autrement dit, le test de propomonnalfte
ne s'entend que dans le domaine du traité, pour les mesures _nanonales f_‘ondces
sur des motifs d'intérét général. La distinction entre les fonctions des articles 51
et 52 TFUE n'est pas toujours tracée clairement dans la jurisprudence (comp.
par ex. CJUE, 29 avr. 2010, aff: C-160/08, Commz'ssz'm'z ¢/ Allemagne, _pr-73
plagant les activités relevant de l'exercice de I'autorité publxqt_le'hors du flome%me
du Traité et CJCE, 29 nov. 2007, aff C-404/05, Commission ¢/ République
fedérale d'Allemagne, pts 35 et 36 dont le vocabulaire incertain ne permet pas de
déterminer si l'article 51 TFUE établit une exception a l'application 411 Traité
ou un simple motif d'intéréc général prévu par le Traité pour J:ustlﬁer‘lfme
entrave). Aucun éément ne permet de penser que la Cour adopterait %a_pos.ltlo?
de 'avocat général si elle devait qualifier les activités en cause df: participation a
I'exercice de l'autorité publique (pour une analyse plus déuaillée, V. S. Francq,
Les arréts du 24 mai 2011 : une approche de la notion d autorité publique au sens
du droit européen : Journal des tribunaux, 2012, p. 1 _9—22).‘Mais: d'e maniére
indirecte, elle évoque la distinction entre les exceptions visces a lartlcle'Sl
TEUE et celles visées 4 l'article 52 TEUE (p#s 86 et 87). Alors qu'elle écarte l_un
aprés |'autre les arguments avancés par les Frats pour juﬁti-ﬁcr.ie recours a l'gmcle
51 TFUE, elle établit la distinction entre une participation 2 lexer_ctceFde
I'autorité publique (relevant de I'article 51 TFUE) et la 51.mple ?oursmte’d un
objectif d'intérét général, commun 2 la plupart des professmn’s feglememces, et
ne justifiant pas le recours a l'article 51 TFUE (pz 9@. Elle précise a_lotrs’que « lc?
fait que les activités notariales poursuivent des objecm_fs _d intérét général, qui
visent notamment 4 garantir la 1égalité et la sécurité juridique de}s actes conclus
entre particuliers, constitue une raison impérieuse d"mtférét général qui permet
de justifier d'éventuelles restrictions 4 l'article 43 CE découlant des splec1ﬁc1tes
propres 2 'activité notariale, telles que l'encadremept dont les notaires font
I'objet au travers des procédures de recrutement qui lfzur sont appliquées, la
limitation de leur nombre et de leurs compétences territoriales ou encore _lt-eur
régime de rémunération, d'indépendance, d'incom_patibilitésl et d'ipan_aowbllité,
pour autant que ces restrictions permettent d'atteindre lesdits objectifs et sont
nécessaires A cette fin ». C'est ainsi qu'avant méme d'avoir conclu sur la question
de la parricipation i |'exercice de l'autorité publique et donc sur l'apglicabﬂ_lté du
Traité 4 l'acces 2 la profession de notaire, la Cour ouvre la porte 4 la(sult\e du
contentieux. La profession du notariat connait des conditions d'acces et
d'exercice spécifiques qui peuvent constituer des entraves et appeler un examen
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au regard du droit européen. Si ce dernier s'applique A cette profession (comme
nous l'expliquerons ci-dessous), il s'oppose également 3 toute mesure qui
viendrait géner l'acces ou I'exercice de cette profession pour les ressortissants
d'autres Erats membres. D'autres procédures suivront probablement les arréts
du 24 mai 2011. Et pour celles-ci, la Cour a déja annoncé la teneur du mortif
d'intérér général que pourraient avancer les Etats en faveur de leur Iégislation.
Mais avant cela, la Cour doit préciser si les activités des notaires relévent de la
spheére d'application du Traité.

En raison de I'impact de l'article 51 TFUE qui, en retirant certaines activités
de la sphere d'intervention du droit communautaire, tolére les discriminations
les plus élémentaires, 1'analyse opérée par la Cour est relativement serrée : il
convient d'envisager si les activités des notaires comportent une participation
directe et spécifique 2 |'exercice de I'autorité publique (p# 77). Cette analyse la
conduit a dresser des critéres, positifs et négatifs, d'identification des activités
participant a l'exercice de l'autorité publique.

II. - La Cour n'a jamais élaboré de définition de la notion de « participation 4
l'exercice de l'autorité publique » au sens de l'article 51 TFUE, ce qui se
comprend aisément au regard du caractére sensible et relatif de la notion
(également en ce sens V. Michel, Profession notariale : Eurgpe 2011, comm. 248).
L'approche, nécessairement casuistique, définie dans l'arrét Reyners (CJCE,
21 juin 1974, aff. 2/74, Reyners ¢/ Etat belge : Rec. CJCE 1974, p. 631) revient
analyser si l'activité en cause constitue une participation directe et spécifique 2
I'exercice de I'autorité publique. Parmi les critéres positifs avancés par la Cour
dans ce cadre, certains sont relativement classiques (pour un résumé de la
jurisprudence relative a l'article 51 TFUE et des critéres progressivement
€laborés par la Cour, V. S. Francq, Les arréts du 24 mai 2011 : une approche de lu
notion d autorité publique au sens du droit européen, préc., p. 20-22) : il s'agit du
pouvoir de contrainte, voire de coercition (par ex. V. CJUE, 29 avr. 2010, aff.
C-160/08, Commission c/ Allemangne, pt 82) et du pouvoir de décision finale au
nom de 1'Etat (par ex., V. déja l'arrét Reyners, préc., pt 53). Ces deux critéres
concourent ici 4 disqualifier les fonctions des notaires de la sphére de I'autorité
publique, ainsi qu'a mettre en lumitre deux nouveaux criteres relatifs 2 la mise
en ceuvre de l'article 51 TFUE. A I'évidence, les notaires n'exercent pas de
contrainte & I'égard des particuliers. La force exécutoire affectant certains actes
notariés ne sert qu'a consacrer la volonté des parties (pz 94) et le refus éventuel de
procéder en raison d'une cause quelconque d'invalidit laisse 4 ces derniéres la

possibilité d'amender leur contrat (p# 88). Par ailleurs, la Cour souligne que le
pouvoir de décision revient en définitive aux juridictions, plus qu'au notaire
dont la fonction se résume principalement a recueillir la volonté des parties,
s'assurer de sa validité et & enregistrer celle-ci (pz 42). Clest ainsi que les arréts du
24 mai 2011 offrent l'occasion d'identifier un nouveau critére « négatif »,
c'est-a-dire un critére permettant d'évincer les activités des notaires de la sphére
d'intervention de |'article 51 TFUE : I'autonomie de la volonté (essenticllement
pts 80, 89 er 94, mais 'idée sous-tend tour le raisonnement de la Cour). La
volonté des parties conditionne I'intervention et le contenu des actes posés par
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les notaires, ce qui semble incompatible avec I'exercice de I'autorité publique. Ce
premier critére est ainsi lié au second critere émergeant des arréts du 24 mai
2011. La Cour s'intéresse ici a un critére relatif aux conditions de concurrence
entourant ]'exercice de 'activité, peu exploité jusqu'a présent dans la jurispru-
dence (V. toutefois CJCE, 13 juill. 1993, aff. C-42/92, Thijssen : Rec. CJCE
1993, I, p. 4047, pt 19). Ainsi, la Cour souligne au point 99 que « en dehors des
cas ol la désignation d'un notaire est prévue par voie de justice, chaque partie a
le libre choix d'un notaire [...] ». Elle poursuit : « S'il est vrai qu'une partie des
honoraires des notaires est fixée par la loi, il n'en reste pas moins que la qualité
des services fournis peut varier d'un notaire 4 l'autre en fonction, notamment,
des aptitudes professionnelles des personnes concernées. 1l s'ensuit que, dans les
limites de leurs compétences territoriales respectives, les notaires exercent leur
profession, ainsi que I'a relevé M. I'avocat général au point 18 de ses conclusions,
dans des conditions de concurrence, ce qui n'est pas caractéristique de I'exercice
de I'autorité publique ». Ces deux critéres mis bout 4 bout donnent une image de
la fonction de notaire plus proche du conseiller que de I'officier publique (V. en
particulier pts 89 ez 100). Clest sans doute dans cette conception de la fonction
du notaire que réside la seule justification permettant de distinguer la situation
visée dans les arréts du 24 mai 2011, de la fonction des officiers de marines ayant
fait I'objet de l'arrét Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espasiola (CJCE,
30 sept. 2003, aff C-405/01 : Rec. CJCE 2003, I, p. 10391). Dans cette affaire, la
Cour avait dt se prononcer sur l'applicabilité de I'article 39, paragraphe 4, CE
(art. 45, § 4, TFUF) aux capitaines de navires exergant des « attributions en
matiére notariale et d'état civil » (pr 42 de l'arrét Colegio de Oficiales de la Marina
Mercante Espariola). Parce qu'ils sont habilités 2 dresser des actes de naissance, de
déces et de filiation, A recevoir des testaments et a dresser des actes de mariage,
ainsi qu'a exercer des fonctions de police & bord du navire, les fonctions de
capitaine de navire ont été considérées comme participant 4 l'exercice de la
puissance publique au sens des dispositions précitées, 3 charge pour les
juridictions de fond d'évaluer si ces prérogatives éraient exercées de manitre
habituelle et substantielle. La Cour semble un peu mal 4 ['aise lorsqu'elle doit
distinguer la situation des notaires de celle des capitaines de navires. Elle estime
qu'elle n'a, 2 I'époque, « pas examiné |'unique attribution en matitre notariale
confiée aux capitaines et aux seconds de navires, & savoir la réception, la garde et
la remise de testaments, séparément de leurs autres compétences, telles que,
notamment, les pouvoirs de coercition ou de sanction dont ils sont investis » (p¢
104 de l'arrét du 24 mai 2011). Mais en réalité, le raisonnement général suivi
dans les arréts portant sur les activités des notaires permet au mieux d'identifier
la distinction entre les notaires et les capitaines de navires. Le capitaine de navire
recoit les actes en question par nécessité, alors que le notaire intervient a la suite
d'un choix des parties.

Il v aurait encore beaucoup a dire sur la notion d'autorité publique et en
particulier sur I'importance du facteur de l'autonomie de la volonté (pour plus
de détails, V. S. Francq, Les arvéts du 24 mai 2011 : une approche de la notion
d aurorité publique au sens du droit européen, préc.) et sur l'impact concret des
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arréts du 24 mai 2011, au reste, trés bien anticipé (D. Gobert, La régulation des
professions libérales par le droit de I'Union européenne : These soutenue le 6 juiller
2011, Université Picardie Jules Verne, non encore publiée, p. 64-78. — N. Poli, Les
restrictions & la libre circulation dans ['Union européenne et l'activité notariale :
Rép. Defrénois 1998, n° 9, art. 36798, p. 561. - D. Fasquelle, Le notaire saisi par
le droit communautaire : Rép. Defrénois 2006, n° 17, art. 38347, p. 1251), puis
commenté par la doctrine (F. Rome, L'Europe et les notaires : méme pas peur : Rec.
Dalloz 2011, p. 1401. — F. Picod, Les notaires ne participent en rien & l'exercice de
Vautorité publique : JCP E 2011, n° 23 p. 43. — V. Michel, Profession notariale,
préc. — M. Aubert, . Broussy et F. Donnat, Chronique de jurisprudence de la
CJUE. Liberté d'établissement, autorité publique et notariat : L actualité juridique
- Droit administrasif, 2011, p. 1615-1617. — L. Defalque, Les arréts du 24 mai
2011 et le droir d'établissement des notaires, préc. — H. Casman, Les arréts du
24 mai 2011 et Lacces a la profession de notaire en Belgique : Journal des tribunaux,
2012, p. 23-26). Mais seuls deux éléments méritent sans doute d'étre rappelés en
guise de conclusion dans le cadre de cette chronique : I'existence en 2012 de
discriminations directes et I'étonnante actualité jurisprudentielle entourant les
clauses du Traité relatives a I'exercice de 'autorité publique (on compte onze
arréts rendus depuis 2000 dans ce domaine, si les affaires du 24 mai 2011 sont
comptabilisées comme une seule affaire : CJCE, 9 mars 2000, aff C-355/98,
Commission ¢/ Royaume de Belgique : Rec. CJCE 2000, I, p. 1221. — CJCE,
18 mai 2000, aff. C-206/98, Commission ¢/ Royaume de Belgique : Rec. CJCE
2000, 1, p. 3509. — CJCE, 31 mai 2001, aff C-283/99, Commission ¢/ République
italienne : Rec. CJCE 2001, I, p. 4363. — CJCE, 30 mars 2006, aff C-451/03,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti Svl ¢/ Giuseppe Calafiori : Rec. CJCE
2006, 1, p. 2941. — CJCE, 29 nov. 2007, aff. C-404/05, Commission cf
République fédérale d'Allemagne : Rec. CJCE 2007, I, p. 10239. — CJUE, 13 déc.
2007, aff. C-465/05, Commission ¢/ République italienne : Rec. CJCE 2007, I,
p- 11091. — CJCE, 18 déc. 2007, aff: C-281/06, Jundt ¢/ Finanzam: Offenburg :
Rec. CJCE 2007, I, p. 12231. — CJCE, 22 oct. 2009, aff C-438/08, Commission
¢/ République portugaise : Rec. CJCE 2009, I, p. 10219. — CJUE, 29 avr. 2010,
aff. C-160/08, Commission c/ République fédérale d'Allemagne : Rec. CJUE 2010,
L p. 3713. — CJUE, 17 mars 2011, aff. C-372/09 ex C-373/09, Josep Periarroja
Fa, non encore publié au Recuetl).

§.E.

Citoyenneté de I'Union. — Articles 20 et 21 TFUE. — Droit de séjour des
ressortissants d'Etats tiers membres de la famille de citoyens de I'Union. —
Absence de déplacement au sein de |'Union. — Citoyens sédentaires. — Champ
d'application des dispositions du Traité relatives 4 la citoyenneté. — Arteinte 2
I'essentiel des droits conférés par le statut de citoyen. — Discrimination 4 rebours.
— Droits fondamentaux. — Respect de la vie privée et familiale. — Nationalicé.

CJUE. — Grande ch. — 8 mars 201 1. — aff. C-34/09. — Gerardo Ruiz Zambrano
¢/ Office national de I'emploi (ONEm). — E. Sharpston, avocat général.
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CJUE. — 3° ch. — 5 mai 201 1. — aff. C-434/09. — Shitley McCarthy ¢/ Secretary
of State for Home Department. — J. Kokott, avocat général.
CJUE. — Grande ch. — 15 nov. 2011. — aff. C-256/11. — Murat Dereci et a. ¢/

Bundesministerium fiir Inneres. — P. Mengozzi, avocat général.

L'article 20 TFUE confére 4 toute personne ayant la nationalité d'un Frat membre le statut
de citoyen de 'Union. Alors qu'ils ont toujours résidé en Belgique, les deuxiéme et troisiéme
enfants du demandeur bénéficient de ce statut, en raison de leur nationalité belge. L'article 20
s'oppose 4 des mesures nationales ayant pour effet de priver les citoyens de I'Union de la
jouissance effective de l'essentiel des droits conférés par leur statut de citoyen. Tel est le cas
d'un refus de séjour opposé au demandeur, ressortissant d'un Etac tiers et pere de deux enfants
en bas 4ge possédant le statut de citoyen européen dont il assume la charge dans I'Etat de
résidence de ces derniers, ainsi que du refus d'octroyer a cette personne un permis de travail
(I esp.).

L'article 21 n'est pas applicable  un citoyen de |'Union qui n'a jamais fait usage de son
droit de libre circulation, qui a toujours résidé dans 'Frat membre done il possede la
nationalité et qui jouit par ailleurs de la nationalité d'un autre Etat membre pour autant que
la situation de ce citoyen ne comporte pas de mesures qui auraient pour effet de le priver dela
jouissance effective de 'essentiel des droits conférés par le statut de citoyen ou d'entraver
I'exercice de son droit de circuler et de s§journer librement sur le territoire des Ecats membres.
La non-prise en compte par les autorités de son Etat de résidence (dont elle possede également
la nationalité) de la nationalité d'un autre Etat membre invoquée par la demanderesse pour
fonder son droit au séjour dans I'Etat de résidence n'affecte aucunement cette derniére dans
son droit de séjourner et de circuler sur le territoire des Erats membres, méme si elle perd par
conséquent la possibilité d'obtenir un titre de séjour pour son époux ressortissant d'un Erat
tiers (27 esp.).

La directive 2004/38 n'est pas applicable dans la situation de ressortissants d'Etats tiers
désirant vivre avec des membres de leur famille, ces derniers étant citoyens de I'Union résidant
en Autriche et possédant la nationalité de ce dernier Ftat, mais n'ayant jamais fait usage de
leur droit de Libre circularion. En vertu de l'article 20 TFUE, les ressortissants d'un Etat
membre jouissent du statut de citoyen de I'Union. Cette disposition s'oppose 4 des mesures
nationales qui ont pour effet de priver le citoyen de la jouissance effective de I'essentiel des
droits conférés par ce statut. Ce critére se réfere 4 des situations caractérisées par la
circonstance que le citoyen de 1'Union se voit obligé, en fait, de quitter le territoire non
seulement de |'Etat membre dont il est ressortissant, mais également de I'Union pris dans son
ensemble. Lorsqu'un citoyen de |'Union souhaite que des membres de sa famille ne possédant
pas la nationalité d'un Etat membre puissent résider avec lui sur le territoire d'un Erat
membre, pour des raisons économiques ou en vue de maintenir I'unité familiale, le refus d'un
tel droit aux membres de la famille ne constitue pas en soi unec atteinte 4 I'essentiel des droits
du citoyen contraignant ce dernier A quitter le territoire de I'Union. L'article 7 de la Charte
des droits fondamentaux de |'Union européenne, relatif au droit au respect de la vie privée et
familiale, vise uniquement les situations ot les Ftats membres mettent en ceuvre le droit de

I'Union (3° esp.).

NOTE. - La problématique du droit de s¢jour des ressortissants d'Etat tiers,
membres de la famille d'un citoyen de 'Union résidant dans son Etat d'origine,
a donné lieu A trois arréts majeurs cette année. Si la concordance temporelle
concernant l'introduction des deux premiéres affaires est le résultat du hasard
(Ruiz Zambrano et McCarthy), les questions posées dans la troisieme affaire
(Dereci — en réalité un groupe d'affaires) résultent directement de la réponse
donnée par la Cour dans la premiére affaire. Le président de la Cour a décidé de
soumettre la troisitme question préjudicielle 4 la procédure accélérée prévue par
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le statut de la Cour, de telle sorte que I'affaire introduite le 25 mai 2011 a pu étre
tranchée le 15 novernbre 2011. Le rappel des faits 2 ['origine des trois affaires (I)
permettra de comprendre l'importance pratique des trois problématiques de
fond abordées par la Cour : le domaine d'application des dispositions du TFUE
relatives 2 la citoyenneté (II), le domaine d'application de la Charte, et en
particulier de la disposition relative 2 la protection de la vie privée et familiale
(III-A) et enfin, la problématique des discriminations & rebours (I11-B).

I. — La premiere affaire concerne M. Ruiz Zambrano et son épouse, tous deux
de nationalité colombienne. Arrivé en Belgique en 1999, accompagné d'un
enfant de trois ans, le couple demanda 4 bénéficier du statut de réfugié, ce qui lui
fut refusé malgré les circonstances dramatiques que les époux avaient vécues en
Bolivie (dont I'enlévement de leur tout jeune enfant). L'ordre de quitter le
territoire qui leur fut alors notifié était assorti d'une clause de non reconduite en
Colombie, au vu de la situation de guerre civile prévalant dans ce pays. Leur
deuxi¢me demande de régularisation a également été refusée. Par la suite, M. et
M™€ Ruiz Zambrano ont encore eu deux enfants nés en Belgique. Par I'effet de
la combinaison des lois belge et colombienne de la nationalité, ces enfants
possedent uniquement la nationalité belge. En effet, la loi colombienne
n'attribue pas automatiquement la nationalité colombienne aux enfants nés hors
du territoire colombien en 'absence de démarche expresse des parents en vue de
I'obtention de la nationalité colombienne, démarches non entreprises par les
époux Ruiz Zambrano. La loi belge de I'époque attribuait automatiquement la
nationalité¢ belge aux enfants apatrides nés sur le territoire belge. En tant
qu'ascendant de ressortissants belges, les parents ont formulé une troisitme
demande de régularisation, demande rejetée en 2006 et contre laquelle ils ont
introduit un recours en révision, puis un recours en annulation. Entre-temps, la
famille s'était, semble-t-il, parfaitement intégrée en Belgique oti M. Ruiz
Zambrano a bénéficié d'un emploi entre 2001 et 2006, obtenu en l'absence de
permis de travail mais ayant donné lieu au versement de charges sociales dtiment
déclarées. Mis en chémage technique pendant une courte période, puis
finalement licencié 4 la suite d'un contréle officiel confirmant l'absence de
permis de travail, M. Ruiz Zambrano se vit refuser les allocations de chémage au
motif que les prestations de travail effectuées en 'absence de permis de travail ne
pouvaient étre prises en considération en vue d'ouvrir le droit 4 ces allocations.
Le litige au principal, relatif 4 I'octroi des allocations de ch6émage, pendant en
Belgique devant le tribunal du travail, impliquait une appréciation de la
nécessité d'un permis de travail et donc de la qualité du séjour. M. Ruiz
Zambrano soulignait en effet que, bénéficiant d'un droit de séjour en tant
qu'ascendant d'un enfant en bas 4ge ressortissant d'un Etat membre, il était
dispensé de l'obligation de posséder un permis de séjour.

La deuxiéme affaire concerne un lien matrimonial. M™ McCarthy, de
nationalité britannique, a toujours résidé au Royaume-Uni ot elle est allocataire
de prestations sociales. Elle a épousé en 2002 un ressortissant jamaicain qui ne
possede pas de titre de séjour au Royaume-Uni, méme en tant que conjoint d'un
ressortissant britannique. Possédant également la nationalité irlandaise,
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M™¢ McCarthy a, aprés son mariage, sollicité pour la premiére‘fois l'obtenfion
d'un passeport irlandais sur le fondement duquel elle a ensuite deman.de au
Royaume-Uni une autorisation de séjour pour elle,- en tant que citoyen
européen, et pour son mari, en tant que conjoint d'un citoyen europeen. Ce{Fc
demande a été refusée et a donné lieu A différents recours dont le dernier était
pendant devant la juridiction de renvoi. 3

La troisitme question préjudicielle porte sur une série de cinq litiges pen‘d:cmts
en Autriche 2 l'encontre du Bundesministerium fiir Inneres en raison de décisions
de refus d'octroi de titre de séjour 4 des ressortissants de pays tiers souhaitant
vivre en Autriche avec des membres de leur famille, eux-mémes ressortissants
autrichiens. Les cinq affaires portaient sur des situations trés variées allant de
celle de I'épouse sri lankaise d'un ressortissant autrichien (Mm Heiirrli) entrée
légalement en Autriche aprés son mariage en compagnie de son époux et
souhaitant régulariser sa situation 2 la suite de I'expiration de son titre de séjour,
3 celle d'une ressortissante serbe, mariée et mére d'enfants majeurs en Serbie,
souhaitant venir vivre en Autriche auprés de son pére (M™ Sevic) ou encore
celle d'une personne entrée en Autriche  I'dge de 2 ans et souhaitant, 4 29 ans,
continuer 3 y demeurer aupreés de sa mére devenue Autrichienne (M. Kokc.)llan),
3 celle d'un ressortissant nigérian entré illégalement en Autriche et souhaitant y
demeurer auprés de la ressortissante autrichienne avec laquelle il s'était
entre-temps marié¢ (M. Maduike). De toutes ces affaires, la plus re{'narquable en
ce qu'elle présente des similarités avec I'affaire Ruiz Zambrano, estl affaire Dereci
(donnant son nom A la troisitme question préjudicielle). Apres étre entré
illégalement en Autriche, M. Dereci de nationalité turque a f%pousé une
ressortissante autrichienne avec laquelle il a eu trois enfants, tous mineurs et de
nationalité autrichienne. La question de savoir si M. Dereci assumait ou non la
charge financi¢re de ses enfants était controversée (comp. pt 34 des conclusions de
L'arrét Dereci et pt 42 de 'arrét Dereci).

Dans les trois cas, la problématique de fond concerne le droit de séjour d'un
membre de la famille, issu d'un pays tiers, d'un citoyen européen dit
« sédentaire », c'est-3-dire d'un citoyen européen résidant dans |'Etat dontilala
nationalité et n'ayant pas fait usage des libertés de circulation prévues par le
Traité. En effer, M. et M™ Ruiz Zambrano se fondent sur la nationalité belge
de leurs enfants pour solliciter un titre de séjour en Belgique, Etat sur le territoife
duquel les enfants sont nés et qu'ils n'ont jamais quitté. M™¢ McCgrthy n'a
jamais quitté le Royaume-Uni o, en tant que ressortissante. bnt;.mnllque, c_lle
dispose d'un droit de séjour indiscuté. L'invocation de la nauonahtlé Irlandaxs'c
vise en réalité a conférer 2 M. McCarthy un droit de séjour dérivé tiré du droit
européen (pt 23 de l'arrét McCarthy). Les ressortissants autrichiens souhaitlant
ouvrir un droit de séjour en faveur des membres de leur famille issus de pays tiers
dans 1'affaire Dereci sont tous établis en Autriche et ne témoignent d'aucun
projet, passé ou futur, de séjour dans un autre Etat membre. Il s'agissait donc de
savoir si, dans de telles circonstances, c'est-3-dire en 1'absence de tout déplace-
ment 4 l'intérieur de 1'Union, un citoyen européen peut se fonder sur les
dispositions du Traité pour fonder le droit de séjour dérivé des membres de sa

Revue trimestrielle LexisNexis JurisClasseur - |.D.]

COUR DE JUSTICE ET TRIBUNAL DE L'UNION EUROPEENNE 775

famille (II) ou sur les dispositions de la Charte pour obtenir le respect de sa vie
familiale (III-A). L'établissement d'une distinction entre le citoyen européen dit
sédentaire et le citoyen européen ayant fait usage des libertés tirées du traité
releve de la problématique des discriminations A rebours qui s'agissant du
« statut fondamental » des ressortissants des Etats membres, peut sembler
aujourd'hui dépassé (I11-B).

Au niveau factuel, parmi les trois affaires, les faits de l'affaire Ruiz Zambrano se
distinguent en ce qu'ils impliquent des enfants en bas 4ge et dépendants de leurs
parents ressortissants de pays tiers. Dans ['affaire Dereci, la Cour urilisera ces
¢léments, présentés comme centraux pour la motivation de l'arrét Ruiz
Zambrano (pt 34 des conclusions dans [ affaire Dereci et 65 et 66 de ['arrét Dereci)
en vue de distinguer les deux affaires. La Cour établit en définitive un critére
factuel permettant d'isoler les cas d'application des dispositions relatives 4 la
citoyenneté dans I'hypothése des citoyens sédentaires : il s'agira d'analyser si un
refus de séjour opposé au ressortissant étranger membre de la famille d'un
citoyen européen met «en fait» ce dernier dans l'impossibilité d'exercer
I'essentiel des droits conférés par le statut de citoyen (pt 65 de l'arrét Dereci).
L'analyse de ce critére est envisagée au point suivant ().

Il. — Champ d'application des dispositions du TFUE relatives a la
citoyenneté. — Les trois arréts donnent 4 la Cour I'occasion de préciser le champ
d'application des dispositions du TFUE relatives 4 la citoyenneté. En réalité, la
Cour remplace l'ancien critére lié 4 I'utilisation d'une liberté communautaire,
dont les fronti¢res s'étaient progressivement érodées, par un nouveau criére lié
I'effectivié des droits du citoyen. Cette modification mérite quelques précisions
relatives a I'identification des dispositions en cause (A), ainsi qu'une analyse du
développement et du contenu du nouveau critére (B) soulevant 4 son tour de
nouvelles questions (C).

A. — Les dispositions concernées. — Les affaires sous rubrique concernaient
toutes la possibilité pour un citoyen de ['Union de sé¢journer dans ' Erat membre
dont il est ressortissant, en compagnie d'un membre de sa famille. Dans chaque
cas, la problématique peut donc se résumer 3 deux questions : (i) le citoyen de
I'Union, bien que sédentaire, dispose-t-il d'un droit de séjour dans 1'Erat
membre de sa nationalité, tiré des dispositions du Traité relatives 3 la
citoyenneté ? ; (ii) si le citoyen de I'Union dispose d"un tel droit, le membre de sa
famille ressortissant d'un Etat tiers dispose-t-il d'un droit dérivé I'autorisant 4
demeurer dans 1'Etat membre ot séjourne le citoyen ? La distinction entre ces
deux questions est parfaitement identifiée dans les conclusions de I'avocat
général Sharpston rendues dans I'affaire Ruiz Zambrano (pt 50 des conclusions de
M. Sharpson présentées le 30 septembre 2010 dans [affaire Ruiz Zambrano).
Curieusement, la réponse de la Cour tend 2 mélanger les deux questions (V.
infra B et C). Clest probablement pour cette raison que l'identification de la
disposition fondant ces droits demeure incertaine (V. les conclusions de ['avocar

général Mengozzi dans l'affaire Dereci, pt 31 et note 21). Dans le premier arrée, la
Cour se réfere 2 l'article 20 TFUE (pzr 45 de l'arrét Ruiz Zambrano), dans le
deuxiéme, 2 'article 21 TFUE (pts 44 et 5. de Larrét McCarthy), pour revenir 4
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l'article 20 TFUE dans le troisitme (p#s 60-68 de.l arrét Der_ecz): lLa mise ;:lr;
ceuvre de l'article 21 TFUE dépendant de lg questfon_de savoir si E pler:;(;n ;
bénéficie du statut de citoyen tel que déﬁn‘l par lartlu:le. 20"111; ,Zoeff ];‘%lE
dispositions auraient pu €tre abordées dansl 1 ordr_e qui suit l.amc e R
pour fixer le domaine d'application desldlsposmons du Tralté‘ eg m:it © e
citoyenneté, l'article 21 TFUE pour vérifier i.e contenu du droit z‘s.ejogti.ons
défaut d'identification de la fonction précise 46 ch:acune fics isposi o
témoigne d'une tendance transversale dans Ces trois arrets consistant 2 .asm(n? o
la question de substance du droit celle de l'identification du destinataire (72
e i i i itl i il était, en
ce qui concerne l'identification des dsspos.mons pertinentes, i s
rcxiichc?certain que les directives 2003/86 (Dzr.o 2003/86/(?5,2;(’)20 ;epr. }2503[
velative au droit au regroupement familial : ]OUE n°L 25.1, 3 oct. d péijm
2004/38 (Dir. 2004/38/CE, 29 avr. 2004 relatzzjf? au droz.t des ctmym5£ e ion
et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le .rerr;z -
des Etats membres: JOUE n°L 158, 30 avr. 2004, p. 77) nfeta"}ﬁn dlpunl
applicables. La premitre ne s'appliqufi pas aux membrels de la ;m:O{; dun
citoyen de 1'Union (Dir. 2003/86/CE, art. 3 63 et a Efecon e Erc s
uniquement le citoyen qui se rend ou séjourne « dans un ‘Ertat rélem A
que celui dont il a la nationalité », ainsi_que les mcmbres. eosoa; /338/(:5
(ressortissants d'Erats membres ou tiers) qui l'accompagnent (Dir. 2 ,
”33 —i Ql;zbomtion d'un nouveau critére d 'applicab?{ité. - f]om;ne !e relzvz
trés justement l'avocat général Sharpston, 1e):s frontleres. d %{Jp {catlonr ( :n
dispositions du Traité relatives 2 la citoxcnnete semblent dlff;;l csl'a tra_c: ko
particulier pts 77-80 ez 93-96 des conclusions de M bj/mrpston ans a}jfizz:i e
Zambrano). Si les droits de la citoyenneté sont generallemer’lt invoqués zt) o le
cadre d'un déplacement transfrontalier, plusieurs aff?.ll‘f:s recentlt?s ont m e
que le « statut fondamental » des ressortissants européens (selon ezprcss’so o
I'arrét Grzelczyk : CJCE, 20 sept. 2001,aff. C-184/99, ptj’ilf) est sans doute a%ptats
% influencer leur situation méme en l'absence de tout deplacerfne}nt le;x}tlrc s
membres de I'Union européenne. Comme le précise I'avocat ger;erz:b : a'rp;a(l)l "
(pt77), les affaires Garcia Avello (CJUE, _20€r. 2010, cz__[f C—148/01 - l'nat;i[é x
pouvant invoquer dans 1'Etat de leur résidence, dOnt’llfS p‘ortept a nat(lion Om,de
droit de I'Etat de leur seconde nationalité en vue de régir |'attribution dun e
famille), Zhu et Chen (CJCE, 19 oct. 2004, aff- C—2‘00'/02—' en’fa_ﬁtJ ayantacq ey
nationalité d'un premier Etat membre ol elle:ln a jamais rési e,det nlwoq s
cette nationalité en vue d'obtenir un droit de sc]c?ur, pour sa mere aanT Ee s;:c nd
Etat membre oi elle a par ailleurs t9ujours résidé), Rottmann (C] . m‘1 "
2010, aff C-135/08— national d'un Erat mc'mbr._e, ’aye'mt perdu f{cge naﬂo;i 1r ‘
aprés avoir acquis par naturalisation la nanonah'te d un secon dtat mt?t o 1;
résidanc dans le second Erat membre et risquant % apat.nchle en cas de retrai .
nationalité du second Etat membre) ont permis | a?phcat\xon de§ dispositions D
Traité relatives 2 la citoyenneté dans des hypotheéses ot l.es cxm)z:flsi en cau <
étaient en réalité sédentaires. La Cour s'est alors satisfaite de déplacemen
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internes (arrét Zhu et Chen otr le déplacement se déroule a l'intérieur des
frontiéres du Royaume-Uni, le seul élément d'extranéité étant constitué par la
nationalité de I'enfant) ou méme, en I'absence de tout déplacement, de la
bi-nationalité des protagonistes (arrét Gurcia Avello ol les intéressées ont pu
invoquer le droit de I'Etat o1 ils n'ont jamais résidé 4 I'encontre de I'Etat sur le
territoire duquel ils ont toujours tésidé — V. pr 27 de l'arrét Garcia Avello -

« Toutefois, un tel rattachement au droit communautaire existe 3 I'égard de

personnes se trouvant dans une situation telle que celle des enfants de M. Garcia
Avello, qui sont des ressortissants d’un Etac membre séjournant légalement sur le
territoire d’'un autre Etat membre ») jusqu'au point oli elle ne s'est plus
interrogée sur l'existence d'un déplacement (arrét Rottmann ot la Cour ne prend
pas en compte 'existence d'un déplacement antérieur 4 la naturalisation). De
sorte que I'on peut se demander si le critere central du « rattachement [de la
situation] au droit communautaire » supposant |'existence d'un déplacement
physique au sein de I'Union européenne n'est pas progressivement abandonné
en faveur d'un critére visant le national d'un Etat membre lorsqu'il se trouve
(méme depuis toujours) sur le territoire d'un autre Etat membre, ou encore plus
simplement, tous les nationaux des Etats membres indépendamment de leur lieu
de résidence au sein de I'Union. Cest ce que suggére le récent arréc Rotrmans.
Ce dernier arrét annonce d'ailleurs I'avénement d'une vision plus fonctionnelle
des hypotheses d'application des dispositions du Traité lides 4 la nationalité.
Dans cet arrét, la Cour énonce « que la situation d'un citoyen de I'Union qui, tel
le requérant au principal, est confronté 4 une décision de retrait de la
naturalisation adoptée par les autorités d'un Etac membre le placant, apres qu'il
a perdu la nationalité d'un autre Etat membre qu'il possédait 2 l'origine, dans
une situation susceptible d'entrainer la perte du statur conféré par I'article 17 CE
et des droits y attachés reléve, par sa nature et ses conséquences, du droit de
'Union ». Ici, le potentiel dommageable de la mesure nationale est pris en
considération pour décider de l'application des régles du Traité relatives A la
citoyenneté, indépendamment de tout déplacement physique du citoyen
concerné ou méme d'une quelconque configuration de bi-nationalité. Dans
I'arrér Rottmann, la seule question consiste apparemment 4 se demander si la
mesure nationale peut priver le citoyen des droits qui lui sont conférés par le
Traicé,

Les affaires sous rubrique se situent dans le prolongement de cet arrét. Dans
une époque marquée par l'insécurité juridique entourant l'identification des
hypothéses d'application des droits des citoyens de 1'Union, la Cour a, en
I'espace de douze mois, soufflé le chaud et le froid sur cette méme question, pour
consacrer un critere fonctionnel, centré sur |'effectivité des droits conférés. La
concrétisation de ce critére évolue, au fil des trois arréts, dans un sens de plus en
plus restrictif.

Dans I'arrét Ruiz Zambrano, la Cour rappelle dans un premier temps que tout
ressortissant d'un Etat membre bénéficie du statut de citoyen de 'Union (pr40)
pour en déduire (sans s'étendre sur le lien de cause 4 effet) que l'article 20 TFUE
«s'oppose & des mesures nationales ayant pour effet de priver les citoyens de
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|'Union de la jouissance effective de I'essentiel des d{.oits conférés par leur statvti
de citoyen » (pz 42), ce qui est le cas d'un refus de séjour et de perm;s de tra\kr)m
opposé au ressortissant d'un Erat tiers assumant la charge' de s§sJe§ ants en (as)r
dge, citoyens de I'Union dans 1'Etat de résidence et de nfltlor}ahte ¢ ceux-ci c}i)
44). Un tel refus aurait pour effet de forcer les enfar}ts a quitter lc“ territoire de
I'Union en compagnie de leurs parents et les placerait ainsi dans | 1mposs1bihfe
d'exercer I'essentiel des droits conférés par leur statut de citoyen. Dans I?x lflgflf:ﬂ
de I'arrét Rottmann, la Cour se satisfait donc de I'existence de la na.tlonahtff d'un
Etat membre et de la possibilité d'une atreinte au cceur des droits du citoyen
concerné, l'essence de ces droits étant ici matériali.sée par la pos§xbillte de
continuer A séjourner dans I'Etat de la nationalité du citoyen concerné. La Cour
constate en effet que, s'agissant d'enfants en bas ﬁge, dcpes}dam?s de l’eurs
parents, le refus d'un titre de séjour a I'égard des de.rmcrs entrainerait le écpart
des premiers, les privant ainsi de la jouissance effective de’ l?ur. droit de 'se]ogr.
Dans l'arrét McCarthy, la Cour resserre son appréciation de | atteinte
potentielle  I'essentiel des droits du citoyen. Dans le cas de M™° McCarthy, qllli
ne dépend pas de son mari pour exercer son droit de séjour au Royaume—Um, a
Cour considere l'article 21 comme inapplicable (pz 56). Celtte stt'uauon, d9nt
« I'ensemble des éléments pertinents se cantonnent 4 I'intérieur d'un seul Etat
membre », « ne présente aucun facteur de ractachement 2 l'une qute.lconque des
situations envisagées par le droit de |'Union » (p¢ 55). La Cour précise que cette
situation se distingue de celle des enfants Ruiz Zambrano en ce que « la mesure
nationale en cause [...] n'a pas pour effet que M™° McCarthy'se verra obhgefe de
quitter le territoire de 1'Union » puisqu'elle « bénéficie [...] d'un droit de séjour
inconditionnel au Royaume-Uni » (pt 50). En tant que res_sortlssaflts b_elges, lel:s
enfants Ruiz Zambrano bénéficiaient également d'un droit df: sé;ouf IDCOI.ldl-
tionnel en Belgique, mais c'est plus fondamentalement leur jeune age qui lles
empéchait de résider dans ce pays en I'absence de leurs parents. M M?Cart ¥
en revanche, peut continuer a résider au Royau.rne‘Um, méme si son époux en
est expulsé, au prix certes de |'effectivité de sa vie d_e famille. v
Dans l'arrét Dereci, la Cour identifie définitivement le nouveau critere
d'applicabilité des droits des citoyens de I'Union lorsqu'il.s rés_idcnt|dans_l Etat
membre de leur nationalité. La Cour confirme que «la situation d'un citoyen
qui [...] n'a pas fait usage du droit de libre circulation ne saurait de ce selul fair,
&tre assimilée A une situation purement interne » (pt 61) et que lartllclc 20
TFUE «s'oppose a des mesures nation_a.les thi ont pour effeF de priver les
citoyens de I'Union de la jouissance effective d'C 1 essen.nd fif:s drousz copferes pcaitr
ce statut » (p# 63). Mais elle donne au critere lié 2 la privation dela go\ulssan?(z\ e
I'essentiel des droits tirés de la citoyenneté un tour restrlcuf : ce critere se refere
« 2 des situations caractérisées par la circonstance que le citoyen de 1'Union se
voit obligé, en fait, de quitter le territoire non seullement de I'Etat membre dont
il est ressortissant, mais également de I'Union pris d.ans son ensemble.» f(pr 66?.
11 s'agit de situations dans lesquelles l'effet utile des dispositions du Tralte est mis
en cause (pt 67), c'est-a-dire de situations dans lesq}lelles ls? cxtoy}r'en sesalt
contraint de quitter le territoire de |'Union européenne si un droit de séjour n'est
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pas accordé au membre de sa famille (pz 68). Le simple souhait d'unité familiale
ne suffit pas (pz 68).

Au final, les arréts apportent une réelle nouveauté en autorisant I'application
des dispositions relatives 2 la citoyenneté « méme si I'intéressé n'a pas fait usage
de son droit a la libre circulation au sein de I'Union » (S. Corneloup, Citoyenneté
européenne : la Cour de justice apporte une nouvelle pierre & son édifice — Note sous
CJUE, 8 mars 2011, C-34/09, Ruiz Zambrano : Rec. Dalloz 2011, n° 19,
p. 1325). Le critére reposant sur 'utilisation des libertés communautaires (et
donc généralement, sur un déplacement physique du bénéficiaire) peut, dans
certains cas, étre mis de cdté. Dans les trois affaires, les Etats avaient plaidé
unanimement que, s'agissant de situations purement internes, les articles 20 ou
21 TFUE ne trouvaient pas a s'appliquer (pr 37 de ['arrét Ruiz Zambrano ; pt 39
de larrét Dereci ; pt 23 des conclusions de Mme. Kokotr déposées le 25 novembre
2010 dans laffaire McCarthy). La Cour, en revanche, souligne que I'absence
d'utilisation d'une liberté communautaire ne suffit pas A qualifier la situation de
purement interne (pz 46 de [arrét McCarthy ; pt 61 de l'arrét Derecs). Ceci
confirme ['essor progressif de l'autonomie du statut du citoyen de 'Union et la
pénétration de ce statut dans la sphere du droit interne. L'applicabilité des
articles 20 et 21 TFUE dans les cas visés (c'est-a-dire dans I'hypothése ot ces
droits sont invoqués par un citoyen européen i l'encontre de 1'Erat dont il
possede la nationalité et sur le territoire duquel il réside) repose sur un double
critere exigeant, d'une part, la confirmation du statut de citoyen (découlant de la
nationalit¢ d'un Etat membre) et, d'autre part, l'existence d'une atteinte
« essentielle » aux droits tirés du Traité : le bénéfice effectif du ceeur de ces droits
doit écre mis 2 mal. Mais le nouveau critére adopté par la Cour pour définir les
cas d'application des dispositions relatives 4 la citoyenneté dans les rapports
entre un national sédentaire et son Etat d'origine emporte inévitablement une
série de questions quant A son impact concret et quant 4 sa nature.

C. — Les questionnements ouverts par le nouveau critére. — Premiérement,
I'impact de ce nouveau critére risque d'étre extrémement limité. Hormis
I'hypothése envisagée dans I'affaire Ruiz Zambrano, dont la Cour prend soin de

s'écarter dans l'arréc Derec, on voit mal quel type de situation pourrait
correspondre aux exigences de ce critere. En effet, le critére, tel que précisé dans
I'arrét Dereci, repose sur la menace de devoir quitter le territoire de I'Union pris
dans son ensemble. L'existence d'une telle menace n'existe qu'a I'encontre de
citoyens incapables de bénéficier de la directive 2004/38/CE, c'est-a-dire mis
dans l'impossibilité de remplir les conditions posées par l'article 7 de cette
directive pour un séjour de plus de trois mois. Par exemple, une personne igde
ou malade, nécessitant des soins 3 domicile et ne pouvant envisager de s'établir
dans un autre Etat membre, risquerait de se voir privée du droit de séjour dans
son Ertat de résidence (dont elle aurait la nationalité) si aucun membre de sa
famille (ressortissant d'un pays tiers) ne pouvait la rejoindre. Mais I'on pourrait
objecter que les services sociaux offerts dans I'Etat membre en question pallient
I'absence d'un membre de la famille. Le critére de la privation de I'essentiel des
droits tirés de la citoyenneté ne pourrait-il viser que des enfants mineurs et
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dépendants de leurs parents, tous deux ressortissants d'Erats tiers ? On reste en
effet un peu mal 2 l'aise devant la succession des affaires et le sort vanabl.e qui l_eur
fut réservé. Entre les enfants Dereci et les enfants Ruiz Zambrano, il n'existe
qu'une différence : la mére des enfants Derect, de nationalité- al‘ltrichiclenne_, et
donc citoyen de I'Union européenne, peut demeurer sur le ter1:1f01re de 1'Union.
Sa présence possible sur le territoire de 1'Union entraine I'éclatement de la
famille (sous réserve d'un droit tiré de la Convention EDH sur lequel. on
reviendra infra I11-A). 1l s'agit 13, bien sir, d'une discrimination a rebo_urs (infra
III-B). L'arrét Dereci signifie que, méme 2 l'égard d'enfant§ mineurs et
dépendants, le critére nouvellement érabli par la Cour sera rempli uniquement
lorsque les deux parents sont ressortissants d'Etats ters (sauf si 'le parent
jouissant du statut de citoyen est incapable de subvenir aux bcsom§ de ses
enfants). Autrement dit, les cas d'application de cette nouvelle perspective pour
la citoyenneté européenne s'avéreront rares. \
Ensuite, ces arréts entrainent inévitablement quelques interrogations relatives
3 la cohérence des lignes interprétatives suivies par la Cour, au regard des
précédents, comme au sein du groupe des trois décisions rendues cette anrllée.A
Au regard des précédents, la comparaison entre l'arréc McCarthy et llarrft
Garcia Avello révéle une certaine similarité des configurations factuelles. L'arrét
MeCarthy porte sur une personne bi-nationale, la premiere nationalit'c’ éeant celle
de son Frat de résidence et la seconde celle d'un Etat avec lequel l'intéressé ne
présente aucun lien effectif. Dans ce cas, il est ﬁnalemcr}t rfifusé A Mme McCar-
thy de se prévaloir de sa seconde nationalité. Dans larrf:t szrcml Avello, en
revanche, la Cour autorise les enfants 4 se prévaloir de la nationalité d'un Erat sur
le territoire duquel ils n'ont jamais résidé a l'encontre de l'EFat dont ?ls p0f§édent
également la nationalité et sur le territoire duquel ils résident. L'on s'étonne
forcément de voir la Cour considérer que « I'ensemble des éléments pertinents »
de la situation de M™® McCarthy « se cantonnent 4 l'intérieur d'un seul Eta‘t
membre » et que cette situation « ne présente aucun f:clcteur.de Fattachement a
I'une quelconque des situations envisagées par le droit Fie 'Union » (pr 55. dﬂ:
L'arrét McCarthy) alors que dans le cas des enfants Garcia Avello, elle a estimé
qu'« un tel rattachement au droit communautaire existe a I'égard de personnes se
trouvant dans une situation telle que celle des enfants de M. Garcia Avello, qui
sont des ressortissants d’'un Etat membre séjournant légalement sur le territoire
d’un autre Erat membre » (pt 27 de l'arrét Garcia Avello). L'explication de la
Cour relative 2 la différence de traitement établie entre les familles Garcia Avello
et McCarthy, liée 2 l'existence d'une entrave 2 la future circulation des enfa-nts
Garcia Avello, ne convainc guére, d'autant que cette référence A la notion
d'entrave sera abandonnée dans I'arrét Dereci.

En ce qui concerne la cohérence des lignes interprétatives marquant les trois'
arréts de cette année, on a déja relevé combien la comparaison entre I'arrét Derect
et 'arrét Ruiz Zambrano donne A réfléchir. Par ailleurs, dans I'arréc MeCarthy, 2
I'inverse des artéts Ruiz Zambrano et Dereci, la Cour se réfere 2 la notion
d'entrave comme une alternative au critére de la privation de la jouissance
effective de l'essentiel des droits du citoyen. Ainsi, dans le dispositif de l'arrét
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McCarthy, la notion d'entrave est distinguée de I'hypothése de l'atteinte
l'essentiel des droits du citoyen (pr 56). L'article 21 TFUE trouverait i
s'appliquer, méme pour un citoyen « sédentaire » invoquant le droit de I'Union
a I'encontre de I'Etat dont il posséde la nationalité et sur le territoire duquel il
réside, si la mesure nationale a soit pour effet de le priver « de la jouissance
effective de 'essentiel des droits conférés par le statut de citoyen », soit
« d'entraver l'exercice de son droit de circuler et de séjourner librement sur le
territoire des Etats membres » (pr 56). Ce passage de l'arrét McCarthy laisse
entendre que des gradations peuvent étre identifiées dans la nature des
désagréments subis par les citoyens sédentaires, et que I'ensemble de ces
désagréments (de la simple entrave 4 la privation de I'essentiel des droits) peut
entrainer l'application de l'article 21 TFUE. Dans l'arrét Dereci, cependant, la
référence 2 I'entrave que pourrait représenter la mesure nationale disparait. Que
faut-il en conclure ? Dans I'intervalle, un auteur s'était interrogé sur les relations
entre ces deux criteres élaborés dans 'arrét McCarthy : fonctionnent-ils de
maniére cumulative ou alternative pour déterminer I'applicabilité de I'article 21
TYUE (7. Bombois, La citoyenneté européenne appliquée aus situations purement
internes : portée et enjeux des arvéts Zambrano et McCarthy : JLMB 2011, )2
1227-1244, spéc. p. 1232) ? Ces interrogations sont probablement dépassées, car
I'arrét Dereci entend clairement limiter les possibilités ouvertes par l'arrét Ruiz
Zambrano (V. en particulier pt 67 de ['arrét Dereci).

Enfin, d'un point de vue ontologique, le critére présente quelque étrangeté (V.
J--Y. Carlier, La libre circulation des personnes dans et vers ['Union européenne —
Chronique de jurisprudence de la CJUE 2011 : JDE 2012, i paraitre, n® 12, qui
questionne le contenu du critére lié 2 « I'essentiel des droits »). Comme relevé
plus haut, lorsqu'est en cause un citoyen résidant dans 1'Etat membre dont il
porte la nationalité, la Cour détermine 'applicabilité des articles 20 et 21 TFUE
(sans éeablir clairement de distinction fonctionnelle entre ces deux articles) au
regard de deux critéres : la qualité de citoyen (c'est-3-dire nationalité d'un Etat
membre), d'une part, etl'obligation, de facto, imposée 4 ce dernier par la mesure
nationale, de devoir quitter le territoire de I'Union, d'autre part. Ainsi, la gravité
de 'atteinte au droit du citoyen est d'emblée prise en considération. La Cour
présente le probléme comme un questionnement relatif & « I'applicabilité des
dispositions du traité concernant la citoyenneté de I'Union » (titre précédant le
pt 59 de larrés Dereci; V. également titre précédant le point 44 de l'arré
McCarthy). Mais comment expliquer que la détermination de I'applicabilité
d'une disposition passe par une appréciation du fond du litige, c'est-a-dire par
une appréciation de la gravité de la mesure et une détermination du contenu du
droit du citoyen « sédentaire » ? En effet, le critére relatif 4 la privation de la
jouissance de I'essentiel des droits du citoyen (qui permet de déterminer, nous
ditla Cour, si les dispositions du Traité sont applicables) suppose de vérifier si le
citoyen risque de devoir quitter le territoire de I'Union, auquel cas la mesure
nationale est automatiquement déclarée contraire au Traité car elle porte
gravement atteinte au droit de séjour prévu par les articles 20 et 21 TFUE.
Autrement dit, pour déterminer si le TFUE est applicable 2 une mesure
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nationale, la Cour propose d'analyser si le Traité s'oppose 4 cette mesure. Lc?s
articles 20 et 21 TFUE sont « applicables » lorsque la mesure natlon.ale opposée
au citoyen « sédentaire » le prive de son droit de séjour, ce qui en réalité
condamne cette mesure au regard du Traité. A cet égard, le raisonnement de
V'arrét Ruiz Zambrano éuit plus net : aprés avoir simplement considér.é que le
statut de citoyen appartient aux ressortissants des Etats mcml?r.es, ce qui semble
régler la question de 'applicabilité, la Cour estirnej (sans transition, on_l arelevé)
que l'article 21 «s'oppose» 4 des mesures nationales privant le citoyen de
I'essentiel de ses droits (pt 42 de ['arrét Ruiz Zambrano se deman.dant sila mise en
ceuvre de l'arrée Ruiz Zambrano implique un octroi automatique du dro_lt de
résidence par les autorités nationales et suggérant que ces derni¢res doivent
conserver une marge d'appréciation : K. Hailbronner et D. Thym, Comment
under Case C-49/09, Ruiz Zambrano : CMLR 2011, p. 1253-1270, spéc. p. 1?65
et s. — comp. 1. Bombois, La citoyenneré eumpémne_ appliquée .szux‘szrmmom
purement internes..., préc., p. 1235 et s., attirant l'attenuo’n sur le caractére absolu
de la garantie). L'identification de ce mél‘ange opéré par la Co_ur entre
I'applicabilité (ou I'identification du desFinatalre) etle conteniu du dro:t.permct
également de prendre conscience de la différence Idgns 1 eten.due des drolxts dont
dispose le citoyen européen selon qu'il s'oppose 2 I'Etat dont il est ressortissant et
sur le territoire duquel il réside ou qu'il s'oppose 4 un autre Etat membre. Dans
le cas du premier (le citoyen sédentaire s'opp(?sant 3 ['Erat don.[ il porte la
nationalité), les articles 20 et 21 condamnent uniquement une atteinte majeure
(voire I'annihilation) des droits tirés du Traité, alors que le citoyen en situation
de mobilité dispose de droits plus étendus, le Traité Sanct‘lonnant alors, sous
réserve de la proportionnalité, toute atteinte 4 ses droits ‘(comp. avec l(?
raisonnement de l'avocat général Sharpston dans |'affaire Rm% Zlamé’nma' qui
apreés avoir éuabli que la situation n'était pas interne, an‘alys_e legmte:’]ce d'une
interférence avec les droits du citoyen — pzs 98 ez s. — et la justification éventuelle
de celle-ci — pts 104 et s. — ainsi que sa proportionnalité — prs 109 et s.). -

ITI. — Ces derniéres considérations montrent que deux aspects de ces arréts
doivent encore étre abordés. Ils concernent la place des droits fondamentaux (A)
et la problématique des discriminations 4 rebours {B).

A. - Applicabilité des droits fondamentaux. — L'impact de la Char‘te etde l.a
Convention EDH n'est pas abordé dans l'arrét Ruiz Zambrano qui donnait
satisfaction aux demandeurs sur le seul fondement de 'article 20 TFUE: Dar}S
l'arrét McCarthy, la Cour n'aborde pas la prob!é:matique, certes non mentionnée
dans la question préjudicielle, comme n'était d'ailleurs pas mentionnée _la
question de 'applicabilité de I'article 21 TFUE que la Cour a pourtant pris soin
de relever d'office (pis 24-26 de L'arrér MeCarthy). En l'occurrence, | arm?le 7 de
la Charte et l'article 8, paragraphe 1, de la Convention EDH relapfs a la
protection de la vie privée et familiale étaient pourtant en cause d:?n?s la situation
de M™ McCarthy qui, 2 la suite de I'arrét, doit en somme choisir entre vivee
avec son mari ou vivre au Royaume-Uni. C'est finalement dans l'arr_ét Dereci que
I'impact potentiel des droits fondamentaux est évoqué. Apreés avoir resserré les
conditions d'application des articles 20 et 21 TFUE, la Cour souligne que
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I'inapplicabilité de ces dispositions ne préjuge pas de l'octroi d'un droit de séjour
sur un autre fondement, « notamment en vertu d'un droit relatif a la protection
de la vie familiale ». Au final, la Cour ne rentre pas dans l'analyse de ces
dispositions mais dresse, pour le juge requis, une sorte de panneau indicateur
répartissant les hypothéses d'intervention de la Charte et de la Convention
EDH. « Les dispositions de la charte s'adressent, en vertu de son article 514
paragraphe 1, aux Etats membres uniquement lorsqu'ils mettent en ceuvre le
droit de I'Union » (p# 71 de ['arrér Dereci). En conséquence, la Cour indique au
juge de fond qu'il appliquera la Charre lorsque la situation reléve du droit de
I'Union et la Convention EDH si la situation ne reléve pas du droit de 'Union
(pr 72). L'adepte du droit international privé pourrait ici s'amuser A établir des
paralleles avec les régles de signalisation et d'applicabilité, mais tel n'est pas
I'objet de cette chronique. En somme, l'applicabilité du droit de 'Union
précede celle de la Charte (qui est pourtant partie du droit de I'Union) alors que
la Convention EDH est reléguée aux hypotheses de non-application du droit de
I'Union. Il n'y a [a rien de nouveau. Mais au sein de la logique du systéme
curopéen, un paradoxe mérite d'étre mentionné. A quoi peut servir |'article 7 de
la Charte 2 un citoyen « sédentaire » ayant la nationalité de I'Etat membre sur le
territoire duquel il réside, comme M™ Dereci ou M. Ruiz Zambrano > Ce
dernier peut invoquer la Charte s'il parvient 2 prouver qu'il est en droit de se
prévaloir des dispositions du Traité sur la citoyenneté, en particulier des articles
20 et 21 relatifs au droit de séjour du citoyen. Or, ce droit n'est applicable que si
le citoyen, en résumé, risque de devoir quitter |'Union. Deux situations sont
donc possibles : soit les articles 20 et 21 TFUE sont applicables en raison de la
gravité de l'atteinte portée au droit du citoyen et dans ce cas, la mesure nationale
est condamnée sur base de ces dispositions sans qu'il faille recourir 3 la Charte
(comme ce fut le cas dans l'arrét Ruiz Zambrano), soit les dispositions relatives 2
la citoyenneté ne sont pas applicables et ceci entraine I'inapplicabilité de la
Charte (comme dans ['affaire Dereci). Cette constatation pose une question plus
large lide & I'effet utile de la Charte, tant qu'elle ne peut étre invoquée de maniére
autonome.

B. — Discrimination & rebours. — 1a situation du citoyen « sédentaire »,
ressortissant de 1'Etat membre sur le territoire duquel il réside, s'avere en
définitive bien complexe. S'il souhaite bénéficier de la protection offerte par le
Traité au citoyen, il doit soit subir la pire des atteintes, c'est-3-dire étre de facto
menacé de devoir quitter le territoire de ['Union, soit pouvoir se réclamer d'une
seconde nationalité, dont on a compris 2 la comparaison des arréts McCarthy et
Garcia Avello (supra 11-C) qu'elle était prise en considération de maniére un peu
aléatoire. Ce méme citoyen, s'il passait quelques mois dans un autre Ftat
membre ou offrait des services en ligne 4 destination d'autres Eiats membres
pourrait profiter soit de la directive 2004/38/CE, soit plus simplement des
dispositions du droit primaire sur la libre prestation de services par exemple
(CJCE, 11 juill. 2002, aff: C-60/00, Carpenter) et donc se trouver dans une
situation « envisagée par le droit de |'Union » (pr 55 de l'arrét McCarthy) qui
appelle 2 son tour I'application des dispositions relatives 4 la citoyenneté. Les
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trois Avocats généraux soulignent combien I'existence de discriminations a
rebours crée des distinctions dont on peine A trouver le sens (V. pts 123 et 5. des
conclusions M. Sharpston dans l'affaire Ruiz Zambrano ; pt 39 des conclusions de
M™ Kokott dans ['affaire McCarthy ; pts 43-45 des conclusions de M. Mengozzi
dans laffaire Dereci; précédemment, V. les conclusions de M Sharpston dans
[affaire C-212/06, Gouvernement de la Communauté frangaise et Gouvernement
wallon ¢/ Gouvernement Flamand — assurance soins de santé flamande : Rec. CJCE
2008, I, p. 1683; ils sont rejoints par la doctrine : V. J.-Y. Carlier, J.Ea libre
circulation des persomnes dans et wvers ['Union européenne — C/aramqt.;e de
jurisprudence de la CJUE 2011 : JDE 2012, & paraitre, n° 12 et 13. - A. Rigaux,
Note ss CJUE, 8 mars 2011, aff: C-34/09, Ruiz Zambrano : Europe, 2011, comm.
149, spéc. p. 13. - comp. avec le commentaire de M. Fallon sur l'arrét Astanasio
rédigé I'année passée dans le cadre de cette chronique : JDI 2011, chron. 4, p.
539). Et si leurs opinions divergent quant au rythme et 4 la maniére de procéder,
I'avocat général Kokott (pourtant réservée sur ce point, V. pt 41) adrpet que
I'c on ne peut pas exclure que, 2 un moment donné, la Cour reconsl'dére. sa
jurisprudence et soit amenée, 2 l'avenir, 4 déduire de la citoyenneté de 'Union
une interdiction de la discrimination des ressortissants nationaux » (pt 42 des
conclusions de M™ Kokott dans ['affaire McCarthy). Le fragile équilibre entre
droit national et droit européen appelle certes des frontiéres permettant a chaque
ordre juridique de continuer 4 évoluer en bonne entente : chacun da‘ns son pEé...
D'autant que |'ere n'est guére propice au coté envahissant du droit européen.
Mais on voit mal comment la citoyenneté peut devenir le « statut fondamental »
des ressortissants européens si son application tient 2 si peu de choses. Comme le
souligne, avec ironie, I'avocat général Sharpston, si les enfants Ruiz Zambrano
avaient visité le parc Astérix et tenté de revendiquer des droits déco-ulam de ce
« déplacement », la question de la situation interne ne se serait jamais pos<‘§e. Le
caractére absurde de ces distinctions ne correspond pas au degré de maturité du
droit de 1'Union et ruine l'effet d'identification que la citoyenneté est censée
engendrer dans le chef des particuliers. L'arrét Dereci est sans doute le symbole
d'un rendez-vous manqué entre les ressortissants de I'Union européenne et la
Cour. Les Etats membres, par contre, qui ont, entre le premier et le troisieme
arrét, multiplié les signes d'inquiétudes (V. R. Morris, Note under Case C-34/09,
Ruiz Zambrano : MJ 2011, p. 179-189, mentionnant p. 188, note 45, la
décision du Gouvernement irlandais de revoir tous les cas pendants d'expulsion
potentielle de parents d'enfants irlandais. - V. également J.-Y. Carlier, La libre
circulation des personnes dans et vers ['Union européenne..., préc., n° 13, a propos
des réactions belge et autrichienne 4 la suite de I'arrét Ruiz Zambrano) doivent

l'accueillir comme un apaisement.
S.E.
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Liberté d'établissement. — Article 49 TFUE. — Transfert du siége de direction
effective dans un Etat membre autre que celui de sa constitution. - Imposition
des plus-values latentes. — Exit tax. — Entrave. — Répartition du pouvoir fiscal. —
Proportionnalité. — Imposition immédiate. — Recouvrement différé de I'impo-
sition.

CJUE. — Grande ch. — 29 nov. 201 1. —aff. C-371/10. — National Grid Indus BV

¢/ Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/Kantoor Rotterdam. — J. Kokott,
avocat général.

Une société constituée sur le territoire d'un Etat membre transférant son sitge de direction
effective sur le territoire d'un autre Etat membre sans que ce transfert affecte sa qualité de
société du premier Etat membre peut se fonder sur l'article 49 TFUE pour contester les
conséquences fiscales de ce transfert définies par le premier Etat membre. L'article 49 TFUE
ne s'oppose pas 4 l'imposition 4 la sortie de plus-values latentes, constituées par une créance,
existant dans le patrimoine de la société opérant le transfert de son sidge, une relle
réglementation tendant a imposer les plus-values dans 1'Etat dans lequel elles sont nées et
préservant la répartition du pouvoir d'imposition entre les Etats membres. Le montant de
cette imposition peut étre définitivement fixé par I'Etat de sortie au moment du transfert de
siege, sans que ce dernier doive obligatoirement tenir compte des moins-values postéricures
qui pourraient affecter la créance apres le transfert de siege. En revanche, le recouvrement
immédiat de cette imposition n'est pas proportionné.

NOTE. - L'arrét National Grid Indus revient sur la problématique du
transfert de si¢ge au sein de I'Union européenne, dont plusieurs décisions ont
déja illustré les difficultés (pour un état critique de la question, V. C. Kleiner, Le
transfert de siége en droit international privé : JDI 2010, doctr. 4, p. 315-345. — D.
Martin et D. Poracchia, Company mobility through cross-border transfers of
registered offices within the European Union — A new Challenge for French Law » :
JDI 2010, doctr. 5, p. 347-397). En particulier, puisqu'il concerne I'imposition
de plus-values latentes, I'arrét National Grid Indus prolonge la jurisprudence
établie dans les arréts de Lasteyrie du Saillant (CJCE, 11 mars 2004, aff. C-9/02,
Hughes de Lasteyrie du Saillant o/ Ministére de ['Economie, des Finances et de
UIndustrie : Rec. CJCE 2004, I, p. 2409) et N. (CJCE, 7 sept. 2006, aff
C-470/04, N. ¢/ Inspecteur van de Belastingdienst Qost/Kantoor Almelo : Rec.
CJCE 2006, I, p. 7406) dans le domaine de l'imposition des sociétés. En
'occurrence, la société National Grid Indus, constituée selon le droit néerlan-
dais, avait déplacé son si¢ge de direction des Pays-Bas vers le Royaume-Uni.
Celle-ci érait titulaire d'une créance libellée en livres sterling 3 I'encontre d'une
autre société du méme groupe. En raison de I'évolution du taux de change de la
livre sterling vers le florin néerlandais, un gain de change important aurait pu
étre réalisé sur la créance avant le transfert de siege. National Grid n'a cependant
pas réclamé, ni obtenu, le remboursement de la dette avant le transfert de son
siege de direction, de sorte que le gain de change n'a pas été concrétement réalisé
et a méme disparu de son actif apres transfert du siége au Royaume-Uni,
puisqu'apres cette date, la conversion n'était plus envisageable. En vertu de la
convention de lutte contre la double imposition liant les Pays-Bas et le
Royaume-Uni, le transfert du si¢ge de direction effective correspondait 4 un
transfert de la résidence fiscale de National Grid. Cette derniére, ne disposant
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plus d'un établissement stable au Pays-Bas, sortait enti¢rement de léil compétence
fiscale des Pays-Bas. Le droit néerlandais impose dans ce cas un de(lsompte final
des plus-values latentes appartenant 2 la société qui sort de la compétence fiscale
néerlandaise. L'ensemble des gains de I'année civile en cours et des plus-values
latentes est alors taxé, de sorte que National Grid, au moment du trfms_fert deson
sitge de direction effective, a ét taxée sur la créance en question, ainsi que sur l-e
gain de change virtuel représenté par celle-ci. Le montant del imposition était
immédiatement exigible. Le recours introduit par Nanonfﬂ Grid contre l'avis
d'imposition a conduit aux questions préjudicielles. t.ranchees par la\Cour: ,
Apres avoir confirmé 'application des dispositions relatlvses 3 la libercé
d'établissement (I), la Cour envisage la question de l'ent{‘ave imposée par la
mesure fiscale, jugée fondée mais partiellement non proportionnée (H) Surtout,
l'arrée illustre de manidre exemplaire le mouvement de répartition de la
compétence fiscale qu'appelle la construction européenne (111). o
I. — Applicabilité de la liberté d'établissement. — Avant d'évaluer Ea
conformité de la mesure fiscale avec le droit communautaire, la Cour est appt_fl}eei
3 s'interroger sur |'applicabilité de la liberté d'érablissement au cas de la société
National Grid, contestée par les Gouvernements représentés devant la Cour (pts
23, 24 et 29). Se fondant sur la jurisprudence antérieure relative au transfert de
sitge, en particulier, sur les arréts Daily Mail (C]CE, 27 sept. 1 98("3, aff. 81/87,
Daily Mail : Rec. CJCE 1988, p. 5483) et Cartesio (CJCE, 16 dée. 2008,'4)?.P
C-210/06, Cartesio - Rec. CJCE 2008, I, p. 9641), les Etats membres proposaient
d'envisager de maniére indifférenciée toutes les conditions auxquelles un Etat
peut soumettre un transfert de siege et de les placer, dans leur enserflble, .dans
cette poche de compétence réservée aux Etats membrc?s concernant I'identifica-
tion des sociétés relevant de leur droit et donc du Traité, via 1 article 54 "_l['F:UE.
Cette derniére disposition soumet l'application des dispositions du Traité aux
sociétés 2 deux criteres ; les sociétés doivent étre constituées en vertu de la loi
d'un Etat membre et avoir leur siége statutaire, leur administration centrale ou
leur principal établissement sur le territoire d'un_ Etat membre. Les Etats
membres décident par conséquent si une société existe (ou non) au regard d}l
Traité. La Cour a ainsi souligné qu'il appartient aux Etats membres de «.déﬁ-mr
tant le lien de rattachement qui est exigé d'une soci€té pour que celle—_a puisse
étre considérée comme constituée selon son droit national et suscepubl.e, ace
titre, de bénéficier du droit d'érablissement, que celui requis pour maintehis
cette qualité ultérieurement » (arrét National Grid, pt 27.; V. an'tcr%eurement pt
110 de ['arrés Cartesio). Mais entre les conditions rclatwes’:‘a lex1ster'1cc de la
société et au maintien de son statut de société relevant de I'Etat d'origm.e et les
autres conditions ou modalités relatives au transfert de si¢ge d'une société, la
frontiere est ténue. Cette incertitude ouvre la voie A argumentation, tant de la
part de ceux qui prétendent que toutes les conditions entourant l.e tran_sfert de
sitge sont placées hors du domaine du Traité, que de ceux qui soutiennent
l'inverse. oA
Tlustrant la difficulté qui entoure cette distinction, le plrécéc.ien.t de‘l aff_a.lrc
Daily Mails'avere particulierement pertinent en I'espéce. L'affaire impliquait le

Revue trimestrielle LexisMexis JurisClasseur - . D.L

COUR DE JUSTICE ET TRIBUNAL DE L'UNION EUROPEENNE 787

transfert du siége de direction et de l'administration centrale d'une société
constituée conformément au droit britannique vers les Pays-Bas (en somme, la
situation exactement inverse A celle de l'arrét National Grid). La législation
britannique autorisait un tel transfert, tout en maintenant la personnalité
juridique de la société et sa qualité de société de droit britannique. Mais, d'un
point de vue purement fiscal, le transfert était soumis 2 'autorisation du trésor.
Autrement dit, comme dans l'affaire National Grid, le transfert était technique-
ment possible avec maintien de la personnalité juridique mais soumis 4 des
modalités de nature fiscale, contestées par la société Daily Mail sur le fondement
du Traité. Vingt ans plus tard, la portée de cette décision parait encore difficile
4 cerner, tant elle semble avoir confondu 'identification des destinataires des
libertés prévues par le Traité et le contenu des droits conférés par celui-ci (sur
cette distinction, V. le commentaire de l'arrét Cartesio rédigé dans le cadre de
cette chronique : /DI 2009, chron. 3, p. 685 et ), distinction qu'exploite
également |'arrét National Grid, on le verra. Selon la Cour, dans I'arrét Daily
Mail, «le Traité considere la disparité des législations nationales concernant le
lien de rattachement exigé pour leurs sociétés ainsi que la possibilité et, le cas
échéant, les modalités d'un transfert du siege, statutaire ou réel, d'une société de
droit national, d'un Etat membre 2 l'autre, comme des problémes qui ne sont
pas résolus par les régles sur le droit d'établissement [...] ». Par conséquent, « on
ne saurait interpréter les articles 52 et 58 du Traité comme conférant aux sociétés
de droit national un droit de transférer leur sitge de direction et leur
administration centrale dans un autre Etat membre, tout en gardant leur qualité
de sociétés de I'Erat membre selon la législation duquel elles ont été consti-

tuées ». Sur le fondement de cette jurisprudence, certains Ftats membres ont
souligné dans I'affaire National Grid que 1'Erat de sortie est libre de maintenir ou

de dissoudre la société opérant un transfert de siege et a fortiori d'imposer des

conséquences fiscales lors de ce transfert (p£ 29). Qui peut le plus, peut le moins.

Ces modalités liées au transfert de siege demeureraient donc hors du domaine du

Traité.

La jurisprudence postérieure & l'arrét Daily Mailn'a pas réellement clarifié les
hypothéses d'application du Traité dans le cas d'un transfert de si¢ge. L'arrét
Cartesio en particulier a partiellement brouillé les cartes. Dans un premier
temps, la Cour y rappelle la discrétion laissée aux Etat membres quant 2 la
définition des sociétés relevant de leur droit et la possibilité corrélativement
offerte d'exiger la dissolution d'une société qui souhaiterait déplacer son siege
sur le territoire d'un autre Ftat membre (pr 110 de ['arrés Cartesio). Ainsi,
I'identification des sociétés destinataires de liberté d'établissement demeure de la
compétence des Etats membres. Mais dans |'arrét Cartesio, 4 la différence de
V'arréc Daily Mail, la Cour évoque |'existence de restrictions possibles auxquelles
serait soumise la latitude laissée 2 1'Etat de sortie en cas de transfert de sidge avec
changement de la loi applicable (p#s 117 et 112 de ['arrét Cartesio). En cas de
transfert de si¢ge impliquant un changement de loi applicable, I'Etat de sortie
n'aurait pas la faculté d'imposer la dissolution et la liquidation de la société, dans
la mesure ol la perte de personnalité juridique empécherait la société de se
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transformer en une société du droit d'un autre Etat membre (pz 112 de ['arrét
Cartesio; sur les ambiguités soulevées par ce second aspect de la décision
Cartesio, V. JDI 2009, chron. 3, p. 688-693). Or, si la définition des sociétés
destinataires de la liberté d'établissement demeure 2 charge des Etats et est placée
hors du domaine du traité, comment justifier que des limitations soient
imposées 4 la compétence de ces derniers lorsqu'ils assimilent le transfert de siege
3 un cas de dissolution ? Faut-il en conclure que les modalités du transfert sont
visées par le Traité ? Et si oui, comment distinguer la simple questic?r% de
I'identification des sociétés relevant du droit d'un Etat membre et les conditions
a remplir pour relever ou continuer 2 relever du droit d'un Etat membre, d'une
part, ct les modalités entourant le transfert de si¢ge, d'autre part ?

Autrement dit, les arréts Daily Mail et Cartesio, mis bout A bout, ne
permettent pas de déterminer si les modalités entourant, dans I'Etat d'origine, l:::
transfert de sigge d'une société sont ou non soumises au test desi entraves et si oul,
dans quelle mesure. Le premier, interprété littéralement, laisse entendre que
toutes les conditions et exigences entourant le transfert de si¢ge dans I'Ecat de
sortie sont exclues du domaine du traité, le second mene i considérer que
certaines de ces conditions sont visées par le Traité (I'avocat général Kokott va
dans ce sens dans ses conclusions, V. pt 34 de ses conclusions). L'impact de la
nature de ces conditions ou modalités, qu'elles soient d'ordre fiscal ou liées 2
I'existence de la société, n'est pas certain.

Clest donc cette bréche qu'utilisent, sans succes, les Gouvernements représen-
tés dans 'affaire National Grid Indus (pour plus de détails sur I'argumentation
des parties sur ce point, V. les conclusions de M™ Kokott présentées le 8
septembre 2011). La Cour rejette l'argument du « qui peut le plus, peut le
moins » et en prend méme le contre-pied. Aprés avoir rappelé, comme indigué
ci-avant, que la définition du lien de rattachement entre une société_ et un Erat
releve de la compétence de 'Eeat (pt 27), la Cour souligne, en citant larfét
Cartesio, que cette faculté « n'implique aucunement que les regles du Trfmé
relatives 3 I'établissement ne s'appliquent pas 4 la législation nationale en matiere
de constitution et de dissolution des sociétés » (pt 30). Et, en I'occurrence, le
Traité s'applique. La Cour répartit les hypothéses d'application et de non-
application du Traité, en fonction d'un nouveau critére (non énoncé dans | arrét
Cartesio) relacif 2 la sanction accompagnant la régle nationale en cause. Le point
31 de 'arrét National Grid Indus mérite d'étre intégralement reproduit : « La
réglementation nationale en cause au principal ne concerne pasla déterrpin}ation
des conditions exigées, par un Etat membre, d'une société constituée en
conformité avec sa législation, pour que celle-ci puisse conserver sa qualité de
société dudit Erat membre apres le transfert de son siége de direction effective
dans un autre Etat membre. Ladite réglementation se borne au contraire 2
attacher, pour les sociétés constituées en conformité avec le droit nation:al, des
conséquences fiscales 2 un transfert de si¢ge entre Etgts membres sans qu'un tel
transfert de si¢ge affecte leur qualité de sociéiés de I'Etat membre en cause ». 'Et
la Cour de poursuivre : « d&s lors que le transfert du si¢ge de direction ef"_fectlve
de National Grid Indus au Royaume-Uni n'a pas affecté la qualité de société de
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droit néerlandais de celle-ci, ledit transfert n'a pas eu d'incidence sur la
possibilité, pour ladite société, de se prévaloir de I'article 49 TFUE. En tant que
société constituée en conformité avec la législation d'un Etat membre et ayant
son siége statutaire ainsi que son administration centrale au sein de 1'Union,
celle-ci bénéficie, conformément a l'article 54 TFUE, des dispositions du traité
relatives 4 la liberté d'établissement et peut donc se prévaloir des droits qu'elle
tire de l'article 49 TFUE, notamment aux fins de mettre en cause la légalité
d'une imposition mise 3 sa charge, par ledit Etat membre, 4 1'occasion du
transfert de son siége de direction effective dans un autre Etat membre » (pr 32).
Une partie du raisonnement est imparable. Dans la mesure ot National Grid
Indus conserve, malgré le transfert de siege, la nationalité de ['Etat néerlandais,
elle remplit les conditions fixées par I'article 54 TFUE et peut donc invoquer la
liberté d'établissement. Elle bénéficie et conserve le bénéfice de I'application des
regles du Traité. Mais le raisonnement produit des conséquences inattendues
pour la législation des Etats membres. Pour identifier les hypothéses d'applica-
tion du Traité, il convient de s'intéresser 4 I'objet de la régle nationale en cause
et, surtout, 4 la sanction qui 'accompagne. En effet, la sphére d'immunité des
régles nationales entourant le transfert de siége est limitée  ces régles nationales
relatives 4 I'établissement et au maintien du lien entre la société et I'Etat membre
de sortie. Le facteur déterminant semble donc étre la menace de perte du lien
avec |'Etat membre de sortie accompagnant une mesure nationale. Autrement
dit, sila mesure nationale en cause emporte, en cas de non-respect dans le chef de
la société, la perte du lien avec I'Etat de constitution, la société n'est pas en
mesure d'invoquer les régles du Traité. Si, en revanche, la mesure nationale
entourant le transfert de sigge est accompagnée de sanctions administratives ou
financiéres n'entrainant pas la perte du lien avec 1'Ecat de constitution, la société
peut contester cette mesure sur le fondement du Traité. Le résultat, qui découle
naturellement des dispositions du Traité, surprend néanmoins. Il pourrait
conduire les Ftats 2 durcir leur législation, en assortissant les modalités de
transfert de si¢ge de sanctions relatives au maintien de la personnalité juridique.
Une partie du raisonnement est contestable, car en rupture avec la jurispru-
dence Cartesio. Dans cette derniere affaire, la Cour a considéré, dans un cas de
transfert de siége avec changement du droit national applicable, que la mesure
nationale consistant 3 exiger la liquidation préalable de la société était
incompatible avec le Traité. Ce faisant, elle ouvrait la voie 2 une application du
Traité aux mesures relatives 4 I'existence méme de la société en se fondant sur un
critere incertain, lié peut-étre A l'importance des désagréments subis par la
société opérant le transfert. L'exigence de la dissolution empéchait la société de
se transformer en une société de droit étranger. En revanche, dans l'arrét
National Grid Indus, la Cour abandonne cette possibilité (certes, éuroite)
d'application du Traité aux mesures relatives 2 |'existence de la société. Cest trés
précisément, semble dire l'arrét National Grid Indus, lorsque la mesure nationale
porte sur la dissolution de la société que le Traité ne s'applique pas.
Une derniére remarque, en guise de conclusion, quant a la question de
I'applicabilité des dispositions du Traité au cas de National Grid Indus. Les
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hésitations marquant le passage entre les arréts Daily Mailet Cartesio, d'une part,
puis Cartesio et National Grid Indus, d'autre part, témoignent de la difficulté
qu'il y a pour un ordre juridique 4 ne pouvoir définir de maniére autonome ses
destinataires, tout en offrant A ces derniers un ensemble de droits subjectifs
importants. La distinction entre l'identification des destinataires des droits et la
détermination du contenu des droits est théoriquement possible, mais sa mise en
ceuvre s'avere extrémement délicate. Cette difficuleé a d'ailleurs été évoquée en
matiére de citoyenneté dans |'arrét Rottman (CJUE, 2 mars 2010, aff: C-135/08,
Jakko Rottman c/ Frestaat Bayern : Rec. CJUE 2010, 1, p. 1449) dans lequel la
Cour évoque I'autonomie des Etats membres en ce qui concerne ['identification
des destinataires des droits dérivant de la citoyenneté européenne, tout en
soumettant une mesure nationale, relative 4 la naturalisation d'une personne, au
Traité, parce qu'elle porte atteinte de manitre fondamentale au contenu des
droits du citoyen. Cette derniére affaire concernait un citoyen allemand par
naturalisation (ayant perdu sa nationalité autrichienne d'origine en raison de la
naturalisation) menacé d'apatridie 4 la suite de la décision de retrait rétroactif de
la nationalité allemande. La décision de retrait érait fondée sur le caractére
frauduleux des déclarations opérées par l'intéressé dans le cadre de la procédure
d'octroi de la nationalité allemande. La Cour, aprés avoir rappelé que les
conditions d'octroi et de retrait de la nationalité sont de la compétence des Erats
membres (pt 39 de ['arrét Rortman) souligne que, dans les cas d'application du
Traité, cette compétence doit s'exercer dans les limites de celui-ci (pr 41 de 'arrét
Rottman). Elle poursuit en justifiant I'application du Traité au cas d'espéce : « I
est manifeste que la situation d'un citoyen de I'Union qui, tel le requérant au
principal, est confronté & une décision de retrait de la naturalisation adoptée par
les autorités d'un Erat membre le plagant, aprés qu'il a perdu la nationalité d'un
autre Ftat membre qu'il possédait 4 l'origine, dans une situation susceptible
d'entrainer la perte du statut conféré par l'article 17 CE et des droits y astachés reléve,
par sa nature et ses conséquences, du droit de ['Union » (pt 42 de l'arrét Rottman
(c'est nous qui soulignons]). Le parallélisme existant entre l'octroi de sa
nationalité par un Etat membre 2 une personne physique et 2 une société a par
ailleurs été souligné par la Cour (pz 109 de ['arrés Cartesio). Mais dans les deux
cas, la Cour semble éprouver les limites de la distinction entre I'identification des
destinataires du Traité, qui devrait demeurer dans la sphére de la compétence
exclusive des Etats, et la définition du ceeur des droits de ces destinataires qui
reléve de la compétence communautaire (comp. supra dans cette chronique, le
commentaire des areéts Ruiz Zambrano, Mc Carthy et Derec).

1. — Appréciation de la mesure fiscale au regard du Traité, — Les arréts N.
et de Lasteyrie du Saillant avaient déja largement balisé le terrain concernant
l'imposition des plus-values. La seule question consistait a savoir si la Cour
étendraic une jurisprudence élaborée pour l'imposition des particuliers a
I'imposition des sociétés. Pour rappel, la premiére affaire avait permis d'établir
que l'imposition des plus-values latentes 4 la sortie ne pouvait se justifier au
regard d'un objectif de prévention de la fraude fiscale (pts 50-58 ex 69 de l'arrét de

Lasteyrie du Saillant) alors que le second avait considéré une mesure similaire
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comme adéquatement fondée sur la nécessité de préserver la répartition du
pouvoir fiscal entre les Etats membres (pts 41-49 de ['arrét N) mais dispropor-
tionnée dans la mesure ot elle imposait une perception immédiate de I'impét
sous réserve de la constitution d'une garantie bancaire et ol les moins-values
postérieures au transfert n'étaient pas entiérement prises en considération dans
I'établissement de 1'i impét, alors qu'elles n'éraient pas (ou pas enti¢rement) prises
en considération dans |'Etat d'accueil.
Sans surprise, comme dans les arréts antérieurs (pts 34-39 de ['arrér N. ; pts
45-48 de larrét de Lasteyrie du Saillant), la Cour qualifie 'imposition des
plus-values latentes d'entraves. La mesure nationale présente un caractére
dissuasif pour la société souhaitant transférer son si¢ge des Pays-Bas vers un autre
Etat ec lui i impose un desavantage de trésorerie auquel ne sont pas soumises les
sociétés qui transferent leur siége au sein des Pays-Bas (pr 37). Cette différence de
traitement manque de justification objective, ce qui confirme la qualification
d'entrave (pz 38 ; sur le lien entre la constatation de l'entrave et la discrimina-
tion : V. les conclusions de M™ Kokort, préc., pt 41 considérant que ['examen de
I'existence de l'entrave et d'une différence de traitement sont équivalentes. —
E.-J. Navez, Le traitement fiscal de résidence face & la liberté d'établissement des
sociétés en droit de I'UE — De Daily Mail & National Grid Indus évolution,
révolution et au-dela ? : 2 paraitre CDE, 2011, pt ITI-B). Ayant tiré les lecons de
V'arrét de Lasteyrie du Saillant (dans lequel la Cour avait considéré inappropriées
les diverses )ustlﬁcamons avancées par les Etats membres, en particulier la
prévention de |'évasion fiscale, la prévention de 'érosion de la base d'imposition
et la préservation de la cohérence du systeme fiscal, pts 50-67) et N. (dans lequel
la Cour avait accepté la justification invoquée par les Pays-Bas dans I'arrét
National Grid Indus), les Pays-Bas i invoquaient la préservation de la répartition
du pouvoir d'imposition entre les Etats membres 2 titre de justification de
I'entrave constituée par la loi relative 4 l'imposition des plus—values latentes 4 Ia
sortie (prs 42 & 51 de L'arrét National Grid Indus ; d'autres justifications avaient
€té avancées par les Gouvernements représentés, mais n'ont pas été abordées par
la Cour, V. les conclusions de M™ Kokott, préc., pts 91-106). Cette justification
est acceptée par la Cour qui développe de maniere un peu plus approfondie les
principes de répartition de la compétence en matitre fiscale (prs 44-49). La
législation tendant 4 soumettre 2 'impét dans 1'Erat d'origine de la société, les
plus-values latentes nées sur le territoire de ce dernier Etat, est propre 2 garantir
l'objectif de préservation de la répartition du pouvoir fiscal entre les Etats
membres. Nous y reviendrons (III). Sur ces différents points, 'arrét National
Grid Indus n'innove pas ou peu.

C'est dans le cadre de I'examen de la proportionnalité que la Cour va
distinguer la situation des personnes physiques de celle des sociétés et ce, sur
deux points: la nécessité de prendre en considération des moins-values
postérieures au transfert de siege et les modalités d'un recouvrement différé. La
législation nationale en cause présente en effer deux caractéristiques qui
retiendront l'attention de la Cour lors de l'examen de sa proportionnalité:
établissement du montant définitif de I'imposition au moment de la sortie en
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I'absence de prise en considération des moins-values postérieures, d'une part, et
recouvrement immédiat de 'imp6t, d'autre part.

Le premier point évoque évidemment une référence immédiate a l'arrér N.
dont découlerait, selon la Commission, la nécessité de prendre en considération
les moins-values survenues postérieurement au transfert de siége qui ne seraient
pas prises en considération dans I'Erat d'accueil (pz 53). A l'inverse de I'opinion
développée par |'avocat général Kokott dans ses conclusions (p#s 76-88), la Cour
estime que |'absence de prise en compte des moins-values réalisées postéricure-
ment au transfert de si¢ge n'est pas disproportionnée (pz 56). Sur ce point, les
conclusions de l'avocat général éraient enracinées dans les spécificités des faits de
l'espece (comp. pts 78 et 87). Premiérement, s'agissant d'une créance d'emprunt
dont il est aisé de tracer 'évolution, il semble raisonnable de demander 2 I'Etat
de sortie de tenir compte des moins-values qui ne seront pas prises en
considération dans |'Etat d'accueil. Deuxiémement, dans le cas d'espece, I'Etat
d'accueil ne pouvant prendre en compte l'évolution des cours et donc les
moins-values potentielles liées au change, il revient 4 1'Etar de sortie de le faire (pz
87). La Cour s'inspire d'autres considérations, liées 2 la 'identification de la
personne imposée. S'agissant d'une société, les actifs sont directement affectés 2
la production de bénéfices, comme c'est le cas de la créance en question dont la
simple existence augmente la liquidité de la société. Pour cette raison, I'Etat
d'accueil semble tenu (V. pz 58: « il appartient » 4 'Etat membre d'accueil) de
tenitr compte de la fluctuation de la valeur des actifs de la société postérieurement
au transfert de si¢ge. Par effet de miroir, une telle obligation ne peut étre imposée
31'Etat d'origine (p£ 59). En somme, « la symétrie entre le droit d'imposition des
bénéfices et la faculté de déduction des pertes » (pr 58) impose une forme de
répartition de la compétence fiscale : seul I'Etat qui est en droit d'imposer les
bénéfices doit tenir compte des pertes opérées dans la tranche temporelle
correspondant 4 ces bénéfices. Ces considérations constituent, selon la Cour, la
matérialisation du principe de territorialité fiscale associé 2 un élément temporel
(pr 60). Elle en conclut que l'article 49 TFUE ne s'oppose pas a une
détermination définitive du montant de l'imposition au moment du transfert de
siége, sans prise en compte des moins-values postérieures, méme dans le cas oy,
comme en |'espéce, s'agissant d'un gain de change disparu aprés le transfert, les
moins-values ne peuvent étre prises en considération dans I'Etat d'accueil (pz
64).

Sur le second point, la Cour suit les conclusions de I'avocat général (pts 57-75
des conclusions M™ Kokott). Le principal argument plaidant en défaveur d'un
recouvrement différé de 1'imp6t sur les plus-values latentes fixé au moment du
transfert de si¢ge concerne les charges administratives excessives que représente-
rait un suivi de ces plus-values entre le moment du transfert de si¢ge et la
réalisation de la créance. Sila Cour admet que « la situation patrimoniale d'une
société peut se présenter d'une maniere tellement complexe qu'un suivi
transfrontalier précis [...] soit [...] presqu'impossible 4 réaliser », elle estime que
cette circonstance dépend de la nature et de I'érendue du patrimoine (pes 70 et
72). Ainsi, pour tenir compte au mieux des réalités du terrain, la Cour avance
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qu'une réglementation laissant 4 la société le choix entre le paiement immédiat
de I'imposition et le paiement différé « assorti, le cas échéant, d'intérées » et
« nécessairement accompagné d'une charge administrative, pour la société, liée
au suivi des actifs concernés », respecterait au mieux le principe de proportion-
nalit¢ (p# 73; critiquant la possibilité d'invoquer des intéréts : D. Gutmann,
Liberté d'établissement et transfert de sidge : FR Lefebvre, 48/2011, n° 18. - G.
Blanluet, Conséquences fiscales d'un transfert de siége au sein de I'Union euro-
péenne : Dr. fisc. 2012, n° 5, p. 125 et 5., spéc. n° 11). En vue de prévenir les
risques de non-recouvrement, augmentés en raison du caractére différé de
I'obligation de payer, la Cour annonce, dans un obiter dictum, 1a possibilité pour
I'Etat d'exiger la constitution d'une garantie bancaire. Sur ce point, non repris
dans le dispositif de I'arrét, la Cour s'écarte 2 nouveau de la jurisprudence établie
dans l'arrét V. oly, s'agissant de l'imposition d'un particulier, elle avait jugé
l'imposition d'une garantie bancaire disproportionnée (V. pt 51 de larrét N. ;
sur ce point, V. G. Blanluet, Conséquences fiscales d'un transfert de siége au sein de
{'Union européenne, préc., n° 11).

Si « la solution parait équilibrée » (CJUE, 29 nov. 2011, aff C-371/10 : Europe
2012, comm. 25, note L. Idot), les nuances de cette décision appelleront sans
aucun doute diverses adaptations de la législation fiscale, notamment en France
eten Belgique (pour la France, V. G. Blanluet, Conséquences fiscales d'un transfert
de siége au sein de ['Union européenne, préc., n° 12 i 15. — pour la Belgique, V.
E.-]. Navez, Le traitement fiscal du transfert de résidence face & la liberté
d brablissement des sociétés en droit de ['UE - Commentaire de ['arrét National Grid
Indus..., préc.). Ses retombées globales sont encore loin d'étre claires (G. Blanluet
souléve par exemple la question de savoir si la jurisprudence National Grid
pourrait concerner tous les transferts d'actifs, méme indépendamment d'un
wansfert de siege : G. Blanluer, Conségquences fiscales d'un transfert de sidge au sein
de ['Union européenne, préc., n°20). Mais dans cette chronique relative aux
grandes évolutions du droit européen, c'est le caractére symptomatique de l'arréc
qui retiendra |'attention en conclusion.

III. — La répartition du pouvoir fiscal. — L'arrét National Gird Indus, 3
l'occasion d'une situation de transfert de sizge et sous couvert des régles relatives
a la liberté d'établissement, porte sur la compétence fiscale des Etats membres en
cause. Il s'agit bien de savoir si les Pays-Bas peuvent taxer les plus-values latentes
au moment du transfert de siege d'une société et de déterminer les modalités
acceptables pour un tel exercice. La jurisprudence en matiere fiscale est
généralement répétitive sur ce point : en 'absence d'un instrument communau-
taire répartissant la compétence fiscale, il appartient 3 chaque Etat membre de
définir I'étendue de sa propre compétence (au risque de ne pouvoir éviter les cas
de double imposition) alors que les modalités d'exercice de cette compétence
peuvent étre soumises 4 I'examen du droit du marché intérieur (sur la distinction
entre la compétence et l'exercice de celle-ci, V. CJCE, 14 févr. 1995, aff
C-279/93, Schumacker : Rec. CJCE 1995, I, p. 225, pt 21. — K. Lenaerts et L.
Bernardeau, L 'encadrement communautaire de la fiscalité divecte : CDE 2007, p.
19-109, p. 29 et 30, pts 14 et 15. — sur la frontiere ténue entre définition de la
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compétence fiscale et son exercice, V. les réflexions développées dans le cadre de
cette chronique : JDI 2009, p. 613-614 et 620-621, I-A et II-B & ['occasion du
commentaire de {'arrét Damseaux). Or, dans le cas de National Grid Indus, la
question de savoir si I'Etat néerlandais était libre (ou non) de définir sa
compétence fiscale n'est que trés rapidement abordée (pz 45). Elle est supplantée
par la question de l'applicabilité du Traité au transfert de si¢ge avec maintien de
la loi applicable, sans que la nature fiscale des mesures en cause ne donne lieu a
un examen spécifique au regard de 1'applicabilité du droit communautaire (L.
Idot, dans son commentaire précité, considere en revanche que : « c'est par le
biais du droit fiscal que la Cour aborde la question toujours sensible du transfert
de siége... »). Quelles qu'en soient les raisons, l'absence d'argumentation relative
a l'application du droit communautaire aux mesures de délimitation de la
compétence fiscale est d'autant plus frappante que la justification invoquée par
I'Erat repose sur la nécessité de préserver la répartition de la compétence fiscale
(pts 43 et 45 de l'arrét National Grid Indus).

La répartition des compétences fiscales et les principes sous-tendant cette
répartition prennent, dans cette affaire, une place remarquable. En réalité, l'arrét
reflete un exercice complet de répartition de la compétence fiscale entre Etats
membres, opéré au niveau communautaire. Ainsi, s'agissant de l'imposition des
plus-values latentes en cas de transfert de si¢ge, I'arrét érablit qu'il revienta I'Etat
d'origine de la société d'imposer les plus-values latentes existant au moment du
transfert (pr 48). 1l revient par contre 4 I'Etat d'accueil de taxer les plus-values
réalisées postérieurement au transfert de siége et 2 lui seul de tenir compte des
« fluctuations de la valeur des actifs de la société concernée » apres cette date (pts
48 et 58). Cette répartition est justifiée par le principe de territorialité associ¢ a
un élément temporel. Le contenu de ce principe a déja été abordé dans d'autres
arréts (V. notamment CJCE, 13 déc. 2005, aff. C-446/03, Marks et Spencer : Rec.
CJCE 2005, I, p. 10837, pts 36 et 37). 1l revient 4 considérer que les sociétés
doivent (principalement) étre taxées au lieu de leur éablissement (pr 39 de ['arrét
Marks et Spencer ; pt 46 de ['arrétNational Grid Indus) et les biens économiques
1 ol ils sont générés (pr 48 de ['arrét National Grid Indus) et justifie que le
transfert de résidence (ici de résidence fiscale matérialisé par le transfert de siege)
donne lieu & une imposition globale de tous les actifs existant au moment ol la
société quitte la sphere de la compétence fiscale de son Erat d'origine (pr 60 de
V'arrét National Grid Indus).

Cet exercice opéré par la Cour appelle trois remarques. Premitrement,
I'objectif de répartition de la compétence fiscale (passant par la matérialisation
du principe de territorialité) est avancé par 1'Etat au soutien de sa législation. 11
s'agit donc d'une préoccupation de niveau national. Mais en acceptant la
nécessité d'une répartition de la compétence fiscale et en acceptant que celle-ci
soit effectuée sur le fondement du principe de territorialité, la Cour « commu-
nautarise » I'opération de répartition de la compétence fiscale et le principe sur
lequel elle s'effectue. Cette affaire montre donc comment s'élabore progressive-
ment un ensemble de régles de répartition de la compétence fiscale entre les Etats
membres. Les principes avancés par les Etats sont ou non consacrés par la Cour
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et s'inscrivent, en fonction de leur succes, parmi les principes de 'Union. La
seconde remarque a trait au caractere casuistique et vague de ces développe-
ments. Si des principes de répartition de la compétence fiscale sont progressive-
ment élaborés par la Cour, c'est 2 la faveur de I'analyse des faits et des mesures
spécifiques qui lui sont soumis. L'ensemble de « principes » et leur existence
méme présente donc un coté aléatoire. En outre, le principe de territorialité,
méme joint 3 un facteur de territorialité, a prouvé ses limites dans d'autres
domaines du droit. Dans son rapport relatif 4 |'application du droit public
étranger, P. Lalive rappelle combien le caractére opérationnel du principe de
territorialité est limité : « Avec M. B. Goldman, il faut admettre que lorsque l'on
a affirmé : “ les lois de droit public sont territoriales ”, on n'a trés exactement
rien dit » (P. Lalive, L application du droit public éiranger — Rapport préliminaire :
Annuaire de I'lnstitut de droit international — Session de Wiesbaden, vol. 55, p.
168). Enfin, répartition ne signifie pas coordination, sauf dans un monde idéal.
La Cour souligne au point 61 de 'arrét National Grid Indus que 'absence de
prise en compte dans ]'Etat d'accueil des moins-values subies postérieurement au
transfert de si¢ge n'entraine pas d'obligation pour 'Etat d'origine de la société.
Cette affirmation intervient aprés que la Cour ait précisé pourtant qu'il
« appartient » 4 |'Etat d'accueil de tenir compte des moins-values postérieures ( pt
58). La confrontation de ces deux affirmations étonne : I'Etat d'accueil est-il ou
non obligé de tenir compte des moins-values postérieures au transfert de si¢ge ?
Ou pourrait-il étre investi 4 cet égard d'une compétence (par effet de la
répartition des compétences fiscales) qu'il serait en droit de refuser d'exercer ?
Les obligations de I'Etat d'accueil n'étaient pas en cause dans 'affaire, de sorte
que la Cour ne devait pas clarifier ce point. Mais ces deux points de l'arrét
montrent les limites de la pure « répartition » de la compétence fiscale. C'est
nécessairement dans les détails que se jouera la réussite d'un systtme de
répartition de la compétence fiscale au niveau communautaire, et nous I'avons
déja souligné dans cette chronique, ce systtme appelle certainement une
intervention législative de coordination, fiit-elle progressive (cette chronique,
JDI 2009, chron. 3, p. 618-621).
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