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Actualit~s

La libre circulation des personnes, la directive
2004/38 et I'Accord bilateral CH - UE

par Christine Kaddous*

La libre circulation des personnes est un principe qui existe depuis la creation
de la Communaut6 6conomique europ6enne en 1957. I1 tait essentiellement i6
h l'exercice d'une activit& 6conomique, en qualit6 de travailleur salari6, d'ind6-
pendant ou de prestataire de services. Les membres de la famille en b~n~fi-
ciaient 6galement A titre d6riv6 depuis 1968.

Si, au d6but de la construction europ6enne, cette 6tait uniquement envisa-
g6e sous l'angle 6conomique, elle s'est 6tendue au fil des ans pour couvrir tou-
tes les cat6gories de citoyens. Trois directives, adopt6es en 1990 et 1993, ont
garanti le droit de s6jour d'autres cat6gories de personnes, comme les retrai-
t6s, les 6tudiants et d'autres personnes n'exer~ant pas d'activit6 lucrative.

En 1992, le Trait6 de Maastricht a inscrit dans le Trait6 CE le concept de
citoyennet6, lequel confure d tout citoyen de l'Union le droit fondamental et
personnel de circuler et de s'6tablir librement sur le territoire des Etats mem-
bres sous r6serve des limitations et conditions pr~vues par le droit communau-
taire. Le nouveau cadre, juridique et politique, mis en place par la citoyennet6
de l'Union a ainsi permis de jeter un regard neuf sur les modalit6s dont dispo-
sent les citoyens europ6ens pour exercer leurs droits tout en permettant l'61abo-
ration d'un ensemble de r~gles communes r6gissant la libert6 de mouvement au
sein de l'Union europ~enne. C'est ainsi qu'en avril 2004, le Parlement euro-
p6en et le Conseil ont adopt& la directive 2004/38 relative au droit des citoyens
de l'Union et aux membres de leur famille de circuler et de s6journer sur le
territoire des Etats membres'. Le d6lai de transposition de cette directive est
arriv& 6ch6ance le 30 avril dernier.

Pour le Commissaire Franco Frattini, charg6 de la justice, de la libert6 et de
la s6curit6, la mise en application de cette directive constitue une &tape impor-
tante dans le processus d'int6gration europ6enne, car elle permet aux citoyens
europ~ens et d leurs familles de circuler et de s6journer beaucoup plus libre-
ment au sein de l'Union europ6enne que ne le permettait la r6glementation an-
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t6rieure. Selon les informations disponibles au 30 avril 2006, seuls trois Etats
membres auraient respect6 le dM1ai de transposition: l'Autriche, la Slov6nie et
la Slovaquie. La Commission europeenne a indiqu6 qu'elle suivra attentivement
l'6tat d'avancement de la transposition de la directive et accordera la priorit6
absolue au contr6le de la mise en cuvre de ce texte en droit national. I1 convient
de rappeler, dans ce contexte, que les dispositions de la directive qui sont incon-
ditionnelles et suffisamment pr6cises pourront 8tre oppos6es par un particulier
d l'Etat membre si celui-ci n'a pas transpos6, ou n'a pas correctement trans-
pos6, la directive dans son droit interne dans le dM1ai pr6vu d cet effet.

Uid~e fondamentale de la directive 2004/38 r6side dans le fait que les ci-
toyens de l'Union doivent pouvoir circuler entre les Etats membres dans des
conditions analogues A celles applicables aux ressortissants d'un Etat membre
se d6plagant ou changeant de lieu de r6sidence dans leur propre pays. Elle pr6-
sente l'immense avantage d'englober dans un seul texte les normes ant6rieure-
ment applicables en mati~re de circulation et de s6jour des diff6rentes cat&go-
ies d'acteurs 6conomiques. Elle remplace les anciens textes d'approche
sectorielle de la 16gislation communautaire relative A la libre circulation des
personnes2 et codifie largement la jurisprudence de la Cour de justice des Com-
munaut6s europ~ennes en la mati~re.

Parmi les innovations et r6alisations majeures apport6es par la directive, il y
a lieu de mentionner les suivantes:
- elle cr~e un r6gime juridique unique A l'exercice de la libre circulation et de

s6j our pour l'ensemble des citoyens de l'Union europ~enne. Elle concr6tise
ainsi le concept de citoyennet6 de l'Union, inscrite aux articles 17 ss CE, et
souligne que celle-ci devrait constituer le statut de base des ressortissants
des Etats membres lorsqu'ils exercent leur droit de circuler et de s6jour-
ner librement, reprenant ainsi la formule de la Cour de justice dans l'arret
Grzelcyk de 2001.3

- Elle am6liore et facilite l'exercice du droit de s~j our A plusieurs 6gards. Elle
assure notamment un droit de s6jour inconditionnel pendant trois mois (ar-
ticle 6).

- Elle &tend les droits au regroupement familial des citoyens de l'Union aux
partenaires enregistr6s, sous certaines conditions (article 2 ch. 2).

2 La directive 2004/38 abroge les articles 10 et 11 du r~glement 1612/68 ainsi que les directives

64/221, 68/360, 72/194, 73/148, 75/34, 75/35, 90/364, 90/365 et 93/96.
3 CJCE, arr~t Grzelcyk du 20 septembre 2001, aff. C-184/99, Rec. 2001, p. 1-6193, § 31 ; CJCE, arret

Baumbast du 17 septembre 2002, aff. C-413/99, Rec. 2002, p. 1-7091, § 82; CJCE, arret Chen du
19 octobre 2004, aff. C-200/02, Rec. 2004, p. 1-9925, § 25; CJCE, arrt Bidar du 15 mars 2005, aff.
C-209/03, Rec. 2005, p. 1-2119, § 31 ; CJCE, arr~t Commission c. Autriche du 7 juillet 2005, aff.
C-147/03, Rec. 2005, p. 1-5969, § 45; CJCE, arrt Schempp du 12 juillet 2005, aff. C 403/03, Rec.
2005, p. 1-6421, § 15. Voir aussi le consid6rant 3 de la directive 2004/38.
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- Elle accorde aux membres de la famille un droit de s~jour autonome en cas
de d~c~s du citoyen de l'Union ou de dissolution du mariage ou du partena-
fiat enregistr& (articles 12 et 13).

- Elle r6duit les formalit6s administratives des s~jours d'une dur~e sup~rieure
A trois mois. Les citoyens de l'Union ne devront plus obtenir de carte de
s~jour, mais ils pourront toujours tre tenus de se faire enregistrer aupr~s
des autorit6s comp~tentes et de prouver qu'ils remplissent les conditions de
s6jour, c'est-A-dire soit qu'ils exercent une activit& salari~e ou non salari~e,
soit qu'ils disposent de ressources suffisantes et d'une assurance maladie
complte (articles 7 et 8).

- L'innovation essentielle de ce texte consiste dans l'introduction d'un droit
de s6jour permanent A l'issue d'une p~riode de cinq ans de rdsidence dans
l'Etat membre d'accueil. Ce droit ne sera plus soumis d aucune des condi-
tions pr6cit6es et garantira une 6galit6 de traitement totale des citoyens de
l'Union avec les ressortissants nationaux (article 16).

- Enfin, la directive renforce la protection des citoyens de l'Union et des
membres de leur famille qui ont acquis un droit de s~jour permanent contre
1'expulsion, et limite la possibilit6 d'&1oigner les citoyens de 'Union qui ont
r6sid& dans un Etat membre au cours des dix ann~es prc6dentes ou qui sont
mineurs aux seuls cas qui sont justifi6s par des motifs graves de s6curit6
publique d6finis par les Etats membres (article 28).

Cette directive 2004/38 est d'une importance primordiale pour la d6finition de
nos relations bilat~rales avec l'Union europ~enne, dans la mesure oi elle vient
remplacer un certain nombre de r~gles de droit d6riv6,4 qui ont inspir6 les dis-
positions de l'Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP) de 1999.5

' Voir supra note 2.
5 Accord entre la Confadaration suisse, d'une part, et la Communaut& europ~enne et ses Etats

membres, d'autre part, sur la libre circulation des personnes du 21 juin 1999 (Accord sur la libre
circulation des personnes, ALCP), RS 0.142.112.681, entr6 en vigueur le 1 erjuin 2002. UALCP a 6t6
6tendu aux dix nouveaux Etats membres de l'Union europ6enne depuis le l

e
' avril 2006 par un

protocole d'extension. Voir le Protocole A l'Accord entre la Confederation suisse, d'une part, et la
Communaut6 europaenne et ses Etats membres, d'autre part, sur ]a libre circulation des personnes,
concernant la participation, en tant que parties contractantes, de la R6publique tch que, de l'Estonie,
de Chypre, de la Lettonie, de la Lituanie, de la Hongrie, de Malte, de la Pologne, de ]a Slov~nie et de
la Slovaquie, A la suite de leur adhesion A l'Union europ6enne (Protocole relatif A l'extension de
l'Accord sur la libre circulation des personnes, ProtocoleALCP), FF 2004, p. 5573, RS 0.142.112.681.
Pour une analyse dataillae de l'Accord et du Protocole, voir les contributions publi~es in: DANmL

FELDER et CI -RsTiNE KAoDOUS (6d.), Accords bilatgraux Suisse-UE (Commentaires). Bilaterale
Abkommen (Erste Analysen), Dossier de droit europ~en no 8, BAle, Gen~ve, Munich, Bruxelles,
2001, p. 259-431 et in: CHRosTiNE KADDOus et MONIQUE JAMET-I GrEfmER (6d.), Accords bilatraux
II Suisse-UE et autres Accords rdcents/Bilaterale Abkommen II Schweiz-EU und andere neue
Abkommen, Dossier de droit europ~en no 16, Bdle, Gen~ve, Bruxelles, Paris, 2005, p. 823-897.
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La difficult6 r6sidera, pour les autorit6s appel6es d appliquer I'ALCP - qu'elles
soient suisses ou communautaires -, dans la n6cessit6 de distinguer entre les
droits fond~s sur la libre circulation des travailleurs salari6s, des ind6pendants,
des prestataires de services, des 6tudiants, des retrait~s et des autres personnes
n'exerqant pas d'activit6 lucrative et ceux sp6cifiquement lies au statut de
citoyennet6 de l'Union, puisque cette derni~re notion est absente de I'ALCP.
Ainsi, conform6ment A l'article 16 § 2 ALCP, les droits attaches A la citoyennet&
de l'Union et la jurisprudence y relative ne sont en principe pas pertinents pour
l'interpr6tation et l'application de l'Accord. Le Tribunal f6d6ral l'a d'ailleurs A
juste titre relev6 dans un arrat du 19 d6cembre 2003.6 Cette diff6renciation des
droits n'est pas ais~e car on observe, depuis plusieurs ann~es d6jd, un ph6no-
mane d'«extension de l'application des dispositions sur la citoyennet& de
l'Union aux droits des non actifs, r6gis jusque-lA par des dispositions ponctuel-
les de droit communautaire.

Ce phenombne s'accentuera encore avec la mise en application de la direc-
tive 2004/38, qui vise A abandonner la division entre acteurs 6conomiques et
non 6conomiques pour lui substituer la notion g~n~rale de citoyen europ6en. En
outre, la question se pose de savoir si une modification de l'annexe I de I'ALCP
ne devrait pas etre envisag~e pour toute une s6rie de rbgles et droits nouveaux
contenus dans la directive, non sp6cifiquement attaches A la notion de citoyen-
net& europ6enne et ne r6sultant pas n6cessairement d'une codification de la ju-
risprudence. On peut citer A titre d'exemple la notion de <membre de la fa-
mille >>, r6gie par 1article 2 de la directive 2004/38 qui comprend aujourd'hui le
partenaire enregistr6 sous certaines conditions, alors que I'ALCP connait l'an-
cienne d6finition de l'article 10 du rbglement 1612/68.7 De telles divergences
ne devraient pas exister dans la mesure off elles mettent en danger le principe de
l'&quivalence des l6gislations suisse et communautaire, sur lequel I'ALCP est
fond6. Une adaptation du texte conventionnel serait juridiquement et politique-
ment souhaitable en vue d'assurer une application effective de r6gles < &quiva-
lentes sur le territoire de toutes les parties contractantes.8 En tout tat de cause,
la mise en application de la directive 2004/38 requerra de la part des juristes
suisses une analyse minutieuse des dispositions communautaires relatives aux
droits des citoyens de l'Union et de la jurisprudence y relative rendue par la
Cour de justice afin de d6terminer ce qui rel~vera ou ne relkvera pas de I'ALCP.
Soyons donc vigilants!

6 ATF 130 11113, consid. 6.3.

7 Avec 'adjonction du cas de 1'6tudiant, voir l'article 3 de l'annexe I de I'ALCR
8 Voir Particle 17 de I'ALCP, intitul6 D6veloppement du droit)). I1 n'est pas fait r6f6rence ici aux

dispositions transitoires applicables dans les relations avec les diff6rents Etats membres de l'Union
europ~enne. Voir 1'article 10 de I'ALCP, dans sa version consolid~e depuis l'extension de l'Accord
aux dix nouveaux membres de l'Union europ6enne, publi6e au RS 0.142.112.681.
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