Libre circulation des travailleurs frontaliers, avantages sociaux et condition de résidence
« L’interdiction des discriminations et entraves », Jörg Gerkrath, Professeur à l’Université du Luxembourg
Introduction 
Afin de réaliser ce qu'il qualifie tant la liberté fondamentale tant le droit fondamental de circulation des travailleurs, le droit de l’Union reconnaît un grand nombre de droits aux travailleurs ressortissants des États membres sans définir pour autant ni le terme de travailleur ni le champ d'application exacte de la liberté de circulation dont ils bénéficient.
Se pose notamment la question de savoir si les droits que le droit de l'Union leur reconnaît sont destinés à bénéficier aux seuls travailleurs résidents ou également aux travailleurs frontaliers.
Définition? En droit de l'Union, commission européenne 
Définition différente dans conventions de double imposition: résidence dans zone frontière (20km) et en plus aller retour journalier? Ex convention franco-allemande
Seule mention explicite par le préambule du règlement 492.
Ces droits sont pour ainsi dire reconnu « en cascade » par le droit de l’Union. Ils résultent en effet pour partie des traités eux-mêmes (article 45 TFUE), pour partie du droit dérivé (notamment du règlement 492/2011 qui a remplacé le R 1612/68) et pour le reste de la jurisprudence de la Cour de justice.
Les droits reconnus
· Article 45 TFUE
(ex-article 39 TCE, ex-art. 48 TCEE)
1. La libre circulation des travailleurs est assurée à l'intérieur de l'Union.
2. Elle implique l'abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre les travailleurs des États membres, en ce qui concerne l'emploi, la rémunération et les autres conditions de travail.
3. Elle comporte le droit, sous réserve des limitations justifiées par des raisons d'ordre public, de
sécurité publique et de santé publique:
a) de répondre à des emplois effectivement offerts,
b) de se déplacer à cet effet librement sur le territoire des États membres,
c) de séjourner dans un des États membres afin d'y exercer un emploi conformément aux dispositions législatives, réglementaires et administratives régissant l'emploi des travailleurs
nationaux,
d) de demeurer, dans des conditions qui feront l'objet de règlements établis par la Commission, sur le territoire d'un État membre, après y avoir occupé un emploi
· Règlement 492/2011 du 5 avril 2011 relatif à la libre circulation des travailleurs à l’intérieur de l’Union (texte codifié)
Préambule cons. (4) La libre circulation constitue pour les travailleurs et leur famille un droit fondamental. (...) Il convient  d’affirmer le droit de tous les travailleurs des États  membres d’exercer l’activité de leur choix à l’intérieur  de l’Union
Préambule cons. (5) Ce droit devrait être reconnu indifféremment aux travailleurs «permanents», saisonniers, frontaliers ...
Préambule cons. (6) Ce droit de libre circulation exige, pour qu’il puisse s’exercer dans des conditions objectives de liberté et de dignité, que soit assurée, en fait et en droit, l’égalité de traitement pour tout ce qui se rapporte à l’exercice même d’une activité salariée et à l’accès au logement, et aussi que soient éliminés les obstacles qui s’opposent à la mobilité des travailleurs, notamment en ce qui concerne les conditions d’intégration de la famille du travailleur dans le milieu du pays d’accueil.
· Accès à l’emploi,   Exercice de l’emploi (rémunération, licenciement, réintégration, réemploi)
· Formation professionnelle,   Droits syndicaux
· Accès au logement,   Droits accordés à la famille (accès à l’enseignement)
· Avantages sociaux et fiscaux, article 7.2 : « Il (le travailleur ressortissant d’1 EM) y (sur le territoire des autres EM) bénéficie des mêmes av. soc. + fisc. que les travailleurs nationaux. »
· Jurisprudence de la CJUE
· Interprétation extensive du principe de l’égalité de traitement « fondement même » du droit de l’Union
· Elargissement du cercle des bénéficiaires : 
· Ex. corollaires : 
· l’accès aux activités de loisir en tant que corollaire de la liberté de circulation (immatriculation d’un navire de plaisance), CJCE, Commission c. France, 7 mars 1996, aff. C-334/94
· droit au juge
· emploi des langues, CJCE, 24.11.1998, Bickel et Franz
L’objet de cette contribution est d’analyser dans quelle mesure ces droits bénéficient aussi aux travailleurs frontaliers (I.) et comment la CJCE apprécie les conditions de résidence en la matière (II.)
Pour ce faire la démonstration s’appuiera sur trois affaires récentes concernant les droits de travailleurs frontaliers face à des conditions de résidence imposées par le droit luxembourgeois :
· affaire Lakebrink, aff. C-182/06, arrêt du 18 juillet 2007 (avantage fiscal : déductibilité de revenus locatifs négatifs)
· affaire Caves Krier Frères Sàrl, aff. C-379/11, arrêt du 13 décembre 2012 (aide versé à l’employeur pour l’embauche de travailleurs âges)
· affaire Giersch, aff. C-20/12, arrêt du 20 juin 2013 (bourses pour études supérieures)
I. L’étendue des avantages sociaux et fiscaux reconnus aux travailleurs frontaliers par le droit de l’Union
Afin de présenter toute l'étendue de cette reconnaissance il convient en rappeler non seulement le champ d'application personnel (A.) avant d'en présenter le champ d'application ratione matériae (B.)
A. Des bénéficiaires amplement entendus
1. Travailleurs frontaliers
- Le préambule du règlement 492/2011
- Les objections avancées par les autorités nationales : 
arrêt Meints, point 49, avantages non exportables, arrêt Hartmann 18.7.2007 point 16 : « seul le déplacement d’une personne vers un autre EM dans le but d’exercer une activité professionnelle devrait être considéré comme l’exercice de la LCT », risque de cumul (Geven, 18.7.2007)
- La jurisprudence de la Cour : 
CJCE 18 juillet 2007 Hartman aff C-212/05: Attendu 24 „La Cour a déjà jugé que les travailleurs frontaliers peuvent se prévaloir des dispositions de l’article 7 du règlement nº 1612/68 au même titre que tout autre travailleur visé par cette disposition. En effet, le quatrième considérant de ce règlement prévoit, de manière expresse, que le droit de libre  circulation doit être reconnu «indifféremment aux travailleurs ‘permanents’, saisonniers, frontaliers ou qui exercent leur activité à l’occasion d’une prestation de services», et son article 7 se réfère, sans réserve, au «travailleur ressortissant d’un État membre» (arrêt du 27 novembre 1997, Meints, C-57/96, Rec. p. I-6689, point 50)
“tout ressortissant communautaire, indépendamment de son lieu de résidence et de sa nationalité, qui exerce une activité professionnelle dans un État membre autre que celui de résidence, relève du champ d’application de l’article 39 CE” (voir arrêt du 21 février 2006, Ritter-Coulais, C-152/03, Rec. p. I-1711, point 31)
2. Travailleur frontalier au chômage ?
Contra : Patrick Morvan, Rép. Communautaire, Encyclopédie Dalloz, Travailleur (régime), n° 101, c’est un droit du travailleur et ne profite pas de ce fait aux ressortissants des Etats membres qui se déplacent à la recherche d’un emploi, CJCE, 18 juin 1978, CPAS de Courcelles c. Lebon, aff. 316/85, p. 26, « Ceux qui se déplacent pour chercher un emploi ne bénéficient de l’égalité de traitement que pour l’accès à celui-ci… »
Pro : CJCE, Antonissen, 26 février 1991,
         CJCE dans l’affaire Caves Krier c. Directeur de l’ADEM, aff. C-379/11, point 26 : « une personne à la recherche réelle d’un emploi doit également être qualifiée de travailleur » (cf. Martinez Sala, point 32)
3. Membres de la famille d’un travailleur frontalier comme bénéficiaires indirectes
L’affaire Giersch c. Luxembourg, aff. C-20/12 = enfants à charge 
4. L’employeur d’un travailleur frontalier 
L’affaire Caves Krier c. Directeur de l’ADEM, relative à l’aide à l’embauche de travailleurs âgés, point 28 : « rien dans le libellé dudit article (45 TFUE) n’indique que ces droits ne peuvent être invoqués par autrui »
Une sorte d’avantage social bénéficiant à l’employeur  et indirectement au travailleur.
B. Des avantages largement définis
Peuvent être reconnus sur la base du règlement 492/2011 qui les vise explicitement. Peuvent également être fondés sur les dispositions plus générales du traité telle que l'interdiction de toutes les discrimination en raison de la nationalité posée par l'article 45 TFUE.
Il faut en effet considérer les différents droits droits reconnus comme formant un ensemble et participant à un même objectif réaliser et faciliter la libre circulation des travailleurs.
Au sens plus large 
1. Avantages sociaux
Dans la logique de l'article 7 par. 2 du règlement 492/2011, les avantages qu'il prévoit sont des avantages sociaux bénéficiant directement au travailleur ou aux membres de sa famille.
Cf. Patrick Morvan, Répertoire de droit communautaire, points 105 ss.
Notion interprétée de façon téléologique : « Les avantages que ce règlement étend aux travailleurs ressortissants d'autres États membres sont tous ceux qui, liés ou non à un contrat d'emploi, sont généralement reconnus aux travailleurs nationaux, en raison principalement de leur qualité objective de travailleurs ou du simple fait de leur résidence sur le territoire national, et dont l’extension au travailleurs ressortissants d’autres Etats membres apparaît dès lors comme apte à faciliter leur mobilité à l’intérieur de la Communauté » (CJCE, 31 mai 1979, Ministère public c. Even, aff. 207/78, Rec. p. 2019, point 22)
Conclusions Mengozzi dans l’affaire Giersch, points 24 ss. Aides à la formation
L'affaire Caves Krier montre qu'un avantage reconnu à l'employeur qui recrute un travailleur âge de plus de 45 ans et se trouvant au chômage depuis au moins .... mois peut constituer indirectement un avantage pour le travailleur qui peut ainsi escompter de retrouver un nouvel emploi plus facilement.
2. Avantages fiscaux
Comme les avantages sociaux, les avantages fiscaux doivent également être reconnus sans aucune discrimination. Le travailleur frontalier désireux d'en bénéficier peut de ce fait baser sa demande ou bien sur l'article 7 par. 2 du règlement 492/2011 règle spéciale ou bien sur le principe de non-discrimination figurant à l'article 45 TFUE.
Ex. de l’arrêt Lakebrink : possibilité de déduire des revenus d’origine luxembourgeois des revenus locatifs négatifs générés par des immeubles situés en Allemagne. (jugé sur la base de l’article 45 TFUE)
II. L’appréciation judiciaire d’une condition de résidence imposée par le droit d’un Etat membre
Par nature une condition de résidence est susceptible d’être qualifiée soit de discrimination, directe ou indirecte, soit d’entrave, c’est à dire de restriction non discriminatoire. Cette qualification entraine par la suite des conséquences différentes en ce qui concerne les justifications susceptibles d’être avancées par l’Etat membre et admises par la Cour. 
C. Discrimination directe
Dans l’affaire Giersch la loi luxembourgeoise incriminée impose une condition différenciée en soumettant l’obtention de l’aide financière pour études supérieures à une condition de domicile pour les Luxembourgeois et une condition de « séjour » pour les ressortissants UE.
Le TA Luxembourg écarte l’existence d’une discrimination directe en précisant que tous les demandeurs de bourse doivent remettre un certificat de résidence avec leur demande. Reste de savoir cependant si une discrimination directe ne demeure entre trav. frontaliers luxembourgeois et non-luxembourgeois en raison de la législation sur le domicile.
Une discrimination directe ne peut être justifiée que si elle est autorisée par le droit de l’Union. 
D. Discriminations indirectes
Affaires Lakebrink (localisation de l’immeuble) et Giersch (résidence)
Affaire Giersch, conclusions Mengozzi points 33-36
Une discrimination indirecte est en principe prohibée à moins qu’elle ne soit objectivement justifiée, propre à garantir la réalisation de l’objectif en cause et n’aille pas au-delà de ce qui est nécessaire pour atteindre cet objectif. ICI : c’est disproportionné car trop exclusif (il y a d’autres solutions …)
E. Entraves
Jurisprudence de la Cour de justice : dispositions nationales qui « empêchent ou dissuadent »
Caves Krier conclusions AG Sharpston point 26, « entrave » point 29, 39, constitue une restriction « susceptible de dissuader ces personnes de déménager pour résider dans un Etat voisin »
La CC luxembourgeoise (arrêt 64/11 du 4 mai 2011) avait considéré qu’il n’y ait pas de discrimination au regard de la Constitution (art. 10bis) = « une différence de traitement rationnellement justifiée, adéquate et proportionnée »
Arrêt de la Cour, Caves Krier (points 44 – 47) : un objectif légitime compatible avec le traité ? + une r.i.i.g. + adéquate + proportionnée ? NON, car il y a un lien d’intégration suffisant.
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