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M. L== est ressortissant roumain et citoyen de l’Union européenne en vertu de l’article 21 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE). Il est entré en France en septembre 2009 à l’âge de 71 ans. Le 1er juin 2010, il s’est inscrit en tant qu’auto-entrepreneur au répertoire SIRENE en vue d’exercer une activité de photographe. Le 17 juin suivant, il a sollicité la délivrance d’un titre de séjour en se prévalant de l’exercice de cette activité professionnelle.

Par arrêté du 16 juillet 2010, le préfet de la Gironde a refusé de lui délivrer le titre de séjour sollicité, lui a fait obligation de quitter le territoire français et a fixé la Roumanie comme pays de renvoi. Par sa requête, M. L== interjette appel du jugement du 5 janvier 2011 par lequel le Tribunal administratif de Bordeaux a rejeté sa demande tendant à l’annulation de cet arrêté.

*

Devant vous, le requérant soulève deux moyens.

I. Sur le plan de la légalité externe, tout d’abord, M. L== soutient que l’arrêté contesté n’est pas motivé en droit. Cependant, vous écarterez ce moyen, car à la lecture de l’acte critiqué, vous constaterez que celui-ci se réfère à l’article L. 121-1 du CESEDA et cela suffit sur le plan de la forme, quand bien même il y aurait une erreur de droit à s’être fondé sur ce texte (nous reviendrons sur ce point).
 Certes, il ne vous échappera pas que l’arrêté n’est pas suffisamment motivé en fait, puisque il se contente d’indiquer que le demandeur « n’appartient à aucune catégorie définie par l’article L. 121-1 du CESEDA », sans indiquer pourquoi la profession invoquée n’entre pas dans le champ de ces dispositions. Cependant, vous ne pourrez censurer l’arrêté contesté pour ce motif, car le défaut de motivation en fait n’est pas soulevé par le requérant et il ne s’agit pas là d’un moyen d’ordre public.

II. Sur le plan de la légalité interne, ensuite, M. L== soulève un moyen beaucoup plus délicat, tiré d’une erreur de droit.

Pour la bonne compréhension de l’argumentation, il nous faut au préalable citer les dispositions des articles L. 121-1 et L. 121-2 du CESEDA, lesquelles se trouvent au cœur du débat. Aux termes de l’article L. 121-1 : « Sauf si sa présence constitue une menace pour l’ordre public, tout citoyen de l’Union européenne, tout ressortissant d’un autre Etat partie à l’accord sur l’Espace économique européen ou de la Confédération suisse a le droit de séjourner en France pour une durée supérieure à trois mois s’il satisfait à l’une des conditions suivantes : 1° S’il exerce une activité professionnelle en France ; (…) ». Selon l’article L. 121-2 du même code : « Les ressortissants visés à l’article L. 121-1 qui souhaitent établir en France leur résidence habituelle se font enregistrer auprès du maire de leur commune de résidence dans les trois mois suivant leur arrivée. Les ressortissants qui n’ont pas respecté cette obligation d’enregistrement sont réputés résider en France depuis moins de trois mois. / Ils ne sont pas tenus de détenir un titre de séjour. S’ils en font la demande, il leur est délivré un titre de séjour. / Toutefois, demeurent soumis à la détention d’un titre de séjour durant le temps de validité des mesures transitoires éventuellement prévues en la matière par le traité d’adhésion du pays dont ils sont ressortissants, et sauf si ce traité en stipule autrement, les citoyens de l’Union européenne qui souhaitent exercer en France une activité professionnelle. / Si les citoyens mentionnés à l’alinéa précédent souhaitent exercer une activité salariée dans un métier caractérisé par des difficultés de recrutement et figurant sur une liste établie, au plan national, par l’autorité administrative, ils ne peuvent se voir opposer la situation de l’emploi sur le fondement de l’article L. 341-2 du code du travail ».

Bien que l’argumentation du requérant paraisse parfois un peu confuse, voire contradictoire, le moyen soulevé par M. L== se divise en deux branches, qui peuvent être synthétisées de la manière suivante.

Dans une première branche, le requérant soutient qu’en tant que ressortissant d’un Etat de l’Union pour lequel le traité d’adhésion a prévu des mesures transitoires, il devrait, en vertu des dispositions de l’article L. 121-2 du CESEDA, disposer d’un titre de séjour pour se maintenir en France au-delà de trois mois suivant son entrée sur le territoire français. Selon le requérant, l’article L. 121-1 du CESEDA institue un droit au maintien sur le territoire français pour une durée supérieure à trois mois au bénéfice des citoyens de l’Union européenne. Toutefois, et toujours selon le requérant, l’article L. 121-2 du même code prévoit une exception à ce droit au maintien pour les ressortissants d’un Etat nouvellement adhérant et soumis à un régime transitoire, du seul fait qu’ils sont ressortissants d’un tel Etat. Cette exception consisterait en la nécessité, pour lesdits ressortissants, de solliciter un titre de séjour. Telle qu’elle est articulée, la première branche du moyen vise alors à soutenir que le préfet aurait uniquement refusé le bénéfice du droit au maintien et n’aurait pas statué sur la délivrance d’un titre de séjour sur le fondement de l’article L. 121-2 du CESEDA. En d’autres termes, et si nous comprenons bien, le préfet aurait omis de statuer au regard des dispositions de l’article L. 121-2 du CESEDA.

Dans sa deuxième branche, le moyen consiste à soutenir que M. L== peut se prévaloir d’un droit au séjour résultant de la liberté d’établissement consacrée par l’article 49 du TFUE, dès lors que les mesures transitoires prévues par le traité d’adhésion de la Roumanie à l’
UE ne retreignent que la libre circulation des travailleurs, c’est-à-dire des personnes salariées. Par conséquent, le 1° de l’article L. 121-1 du CESEDA, qui vise globalement toute « activité professionnelle », suffirait à instituer, en sa faveur, un droit au séjour. De plus, c’est à tort que l’on aurait opposé à M. L== le fait qu’il ne démontre pas l’effectivité de son activité de photographe, dès lors que la simple création d’une entreprise suffirait à le faire bénéficier de la liberté d’établissement.
En résumé, et selon M. L==, sa situation de ressortissant d’un nouvel Etat adhérant sous régime transitoire nécessitait qu’il obtienne un titre de séjour pour résider en France et le préfet aurait dû examiner sa demande sur le fondement de l’article L. 121-2 du CESEDA. Mais, en même temps, et toujours selon M. L==, la délivrance d’un titre de séjour était « de droit », dès lors qu’il se prévalait de l’exercice, et même de la simple création, d’une activité professionnelle non salariée, activité visée au 1° alinéa de l’article L. 121-1 et relevant de la liberté d’établissement pour laquelle aucune restriction transitoire n’a été prévue dans le traité d’adhésion de la Roumanie. Dit de manière plus brève, le fondement du titre de séjour sollicité par M. L== résiderait dans l’article L. 121-2 du CESEDA, tandis que le droit à ce titre de séjour serait posé par l’article L. 121-1 du même code.
*

Avant de trancher la question principale du caractère fondé ou non du moyen, il convient de revenir sur l’analyse juridique du système législatif applicable. Selon nous, le droit positif ne se conçoit pas exactement comme le présente le requérant.
Nous commencerons par rappeler quelques éléments essentiels qui gouvernent le droit au séjour des citoyens européens.

Le droit de séjourner sur le territoire des États membres est prévu à l’article 21 du TFUE (ex-art. 18 du TCE). Ce droit est reconnu directement à tout citoyen de l’Union par une disposition claire et précise du traité CE, sous réserve des limitations et conditions prévues par celui-ci ainsi que par les dispositions prises pour son application (v. CJCE, 17 septembre 2002, Baumbast, aff. C-413/99). 

Selon la jurisprudence de la Cour de justice, la délivrance d’un titre de séjour à un ressortissant d’un État membre doit être considérée non comme un acte constitutif de droits, mais comme un acte destiné à constater, de la part d’un État membre, la situation individuelle d’un ressortissant d’un autre État membre au regard des dispositions du droit communautaire (v. CJCE, 25 juillet 2002, MRAX, aff. C-459/99).
Toutefois, le droit de séjour reconnu en vertu de l’article 21 TFUE n’est pas inconditionnel. Il incombe aux citoyens de l’Union d’apporter la preuve qu’ils remplissent les conditions posées à cet égard par les dispositions communautaires pertinentes. Les conditions de la délivrance du titre de séjour sont, en l’occurrence, régies par la directive 2004/38 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de l’Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres.
Par conséquent, et ainsi que le mentionne expressément le 2ème alinéa de l’article L. 121-2 du CESEDA, les citoyens de l’Union européenne qui souhaitent établir en France leur résidence habituelle ne sont pas tenus de détenir un titre de séjour. Cela vaut quelle que soit la nationalité du citoyen de l’Union et que son séjour en France soit ou non supérieur à trois mois. La distinction entre droit au séjour inférieur à trois mois et droit au séjour supérieur à trois, tient à ce que le second est conditionné, alors que le premier ne l’est pas, ou du moins, très peu puisqu’il suffit d’être en possession d’une carte d’identité ou d’un passeport en cours de validité.

Cela étant, pour les nouveaux Etats adhérents à l’Union, il est possible que le traité d’adhésion prévoie, pour une durée limitée, certaines restrictions aux libertés fondamentales de l’Union, notamment à la libre circulation. Ces régimes transitoires ont systématiquement accompagnés les élargissements successifs des Communautés européennes, puis de l’Union.

C’est ainsi que lors de l’élargissement à la Roumanie et la Bulgarie, l’article 20 du Protocole relatif aux conditions et modalités d’admission de la République de Bulgarie et de la Roumanie à l’Union Européenne a prévu des mesures transitoires. En vertu de l’annexe VI de ce protocole, qui concerne les mesures applicables à la Roumanie, certaines mesures ont été prévues pour la libre circulation des travailleurs, en ces termes « 2. Par dérogation aux articles 1er à 6 du règlement (CEE) no 1612/68 et jusqu’à la fin de la période de deux ans suivant la date d’adhésion, les États membres actuels appliqueront des mesures nationales, ou des mesures résultant d’accords bilatéraux, qui réglementent l’accès des ressortissants bulgares à leur marché du travail. Les États membres actuels peuvent continuer à appliquer ces mesures jusqu’ à la fin de la période de cinq ans suivant la date d’adhésion (…) ». Le règlement (CEE) n°1612/68 est un règlement pris pour l’application de l’ex-article 39 du TCE, actuellement article 45 du TFUE, qui concerne ne vise que la libre circulation des travailleurs, c’est-à-dire des travailleurs salariés. Il est important de constater qu’aucune stipulation de l’annexe VI au protocole précité ne vient restreindre à titre transitoire la liberté d’établissement. Pour finir sur la présentation générale du système applicable, indiquons que les mesures transitoires attachées à une nouvelle adhésion étant dérogatoires à l’exercice des libertés reconnues par le droit de l’Union européenne, elles s’interprètent strictement, de sorte que – comme on le comprend aisément –, un Etat membres ne peut apporter aux libertés reconnues aux ressortissants roumains en vertu du droit de l’Union d’autres restrictions que celles prévues et autorisés, pour une durée limitée, par les mesures transitoires figurant dans l’acte d’adhésion. Il faut en déduire que l’article 49 du TFUE s’applique pleinement aux ressortissants roumains depuis le 1er janvier 2007.
Or, ainsi que le fait valoir M. L==, l’activité dont il se prévaut relève de la liberté d’établissement, et non pas de la libre circulation des travailleurs. En outre, rappelons que l’article L. 121-2 du CESEDA, dans son troisième alinéa, prévoit l’obligation de détenir un titre de séjour durant le temps de validité des mesures transitoires prévues par le traité d’adhésion, « sauf si ce traité en stipule autrement », pour les ressortissants d’un Etat nouvellement adhérant à l’Union « qui souhaitent exercer en France une activité professionnelle ».

On voit alors que la restriction imposée par la loi française est a priori plus large que celle résultant du droit de l’Union européenne applicable aux Roumains, puisque le droit français impose la détention d’un titre de séjour pour tout ressortissant roumain exerçant une activité professionnelle quelle qu’elle soit, alors que l’annexe IV au protocole précité ne vise que les activités salariées. En d’autres termes, apparait un doute sur la compatibilité de la loi française avec le droit de l’Union.

Cela dit, nous pensons toutefois que le 3ème alinéa de l’article L. 121-2 du CESEDA n’est pas, en lui-même incompatible avec l’annexe VI du protocole précité, pour deux raisons. Premièrement car la loi elle-même réserve l’hypothèse où le traité « en stipule autrement » et il est possible d’interpréter le traité ici en cause comme s’opposant à l’exigence de détention d’un titre de séjour pour une activité professionnelle non-salariée. Deuxièmement, car il est possible de neutraliser la potentielle incompatibilité, par une interprétation de la loi conforme au droit de l’Union en estimant que, pour les ressortissants roumains, l’expression « activité professionnelle » visée au 3ème alinéa ne peut concerner que les activités salariées (sur la technique de l’interprétation conforme, v. par exemple, CE, 30 juillet 2003, Association "Avenir de la langue française", n° 245076)</NUM>. D’ailleurs, c’est bien à une telle interprétation conforme que s’est livré le préfet de la Gironde, puisqu’il ressort des termes mêmes de l’arrêté contesté qu’il n’a pas considéré que M. L== devait posséder un titre de séjour pour résider en France et exercer son activité de photographe. Autrement dit, il n’a pas examiné la situation du requérant au regard du 3ème alinéa de l’article L. 121-2 du CESEDA. Le préfet a seulement, comme il devait le faire, examiné la situation de M. L== au regard des dispositions de l’article L. 121-1 1° du CESEDA.

Ainsi, et contrairement à ce que fait valoir M. L== la détention d’un titre de séjour n’était pas, pour lui, une obligation, mais cela n’était qu’une simple faculté. Il s’en déduit que doit être écartée ce que nous avons présentée comme étant la première branche du moyen.

 Reste toutefois la seconde branche, et notamment le fait que le tribunal ait opposé au requérant l’absence de démonstration de l’effectivité de son activité professionnelle non salariée.
Rappelons que M. L== se prévaut expressément de la liberté d’établissement figurant à l’article 49 du TFUE. Aux termes de cet article : « La liberté d’établissement comporte l’accès aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la constitution et la gestion d’entreprises » dans un autre Etat membre. La Cour de justice, depuis 1974 dans l’arrêt Reyners (CJCE, 21 juin 1974, aff. 2/74, Rec. p. 631), considère que ces dispositions sont directement applicables. S’agissant du contenu de cette liberté, ainsi que le soutient M. L==, et comme il apparait à la lecture de l’article 49, la liberté d’établissement comprend aussi bien l’exercice d’une activité non salariée que la création même d’une entreprise. S’agissant de l’exercice de cette liberté, le principe applicable est celui du traitement national, qui interdit d’imposer aux ressortissants communautaires une discrimination directe ou indirecte en exigeant d’autres conditions d’exercices que celles imposées aux nationaux.

En l’espèce, il est constant que M. L== justifie d’une inscription au répertoire des entreprises SIRENE en date du 28 mai 2010, pour un début d’activité au 1er juin 2010. La question se pose alors de savoir quelle conséquence tirer de cette inscription.
Pour sa part, le tribunal administratif a jugé que cette seule inscription ne suffisait pas et que « depuis cette inscription [le requérant] ne fournit aucun justificatif sur l’effectivité de l’activité photographique qu’il prétend exercer ». A la lecture de ce jugement, on voit que les premiers juges ont eu un sérieux doute sur la réalité même de la création d’entreprise, puisqu’ils ont mis l’accent sur « l’effectivité de l’activité photographique » que le requérant « prétend exercer ». Par là, les premiers juges n’ont pas lié automatiquement inscription au répertoire SIRENE et droit au séjour et se sont attachés à une situation de fait plutôt qu’à une situation de droit.
Un tel raisonnement n’est pas sans rappeler la situation des étrangers conjoints de ressortissant français. Vous savez que le mariage d’un étranger à un ressortissant français (situation de droit) n’entraine pas ipso facto un droit au séjour au profit de l’étranger. Encore faut-il qu’à cette situation de droit s’ajoute la réalisation d’une situation de fait, à savoir l’effectivité de la vie commune entre les époux (v. notamment L. 313-11 4° CESEDA). Toutefois, si tel est le cas, c’est précisément parce que les textes ne se contentent pas de l’existence de la situation de droit (mariage) et pose expressément une condition supplémentaire tenant à la vérification de l’effectivité de la situation présumée par le droit (la vie commune).
Or, dans le cas qui nous occupe concernant la liberté d’établissement, les textes ne prévoient aucune condition tenant à la vérification de l’effectivité de l’activité en création ou exercée.

Certes, on ne saurait en déduire que l’administration ne peut jamais vérifier que la situation de droit invoquée corresponde bien à la réalité. En cas de fraude à la loi, précisément, l’administration dispose toujours de la possibilité d’invoquer l’absence d’effectivité de la situation dont se prévaut l’étranger. Selon Odent, la fraude à la loi se définit de la manière suivante : « Les administrés peuvent (...) violer l’esprit de la loi, si, à seule fin d’obtenir les avantages attachés à une situation qui, en vertu d’un texte, y ouvre droit, ils se placent dans cette situation et en revendiquent le bénéfice tout en refusant d’accepter la contrepartie que le législateur avait en vue lorsqu’il a prévu les avantages correspondants. Il y a alors fraude à la loi, et (…) les auteurs d’une [telle fraude] ne peuvent réclamer l’application à leur profit de cette loi » (
). Ainsi, à propos du titre de séjour accordé au conjoint de ressortissant français, la jurisprudence Abihilali du 9 octobre 1992 du Conseil d’Etat (n° 137342) a indiqué qu’il appartient à l’administration, lorsque se révèle une fraude commise, en vue d’obtenir l’application de dispositions de droit public, d’y faire échec même dans le cas où cette fraude revêt la forme d’un acte de droit privé. Selon cette jurisprudence, l’administration pouvait alors contrôler l’effectivité de la vie commune entre les époux pour s’assurer de l’absence de fraude, alors même que la condition d’effectivité de la vie commune avait, à l’époque de l’arrêt Abihilali, été supprimée par la loi du 2 août 1989 (v. en ce sens les conclusions de M. Abraham). Toutefois – et c’est fondamental – cette hypothèse ne concerne que le cas de la fraude à la loi. Il faut aussi que la fraude soit invoquée et établie par l’administration. D’ailleurs, il n’en va pas autrement en droit de l’Union européenne. L’article 35 de la directive 2004/38/CE, intitulé « abus de droit », dispose que « les États membres peuvent adopter les mesures nécessaires pour refuser, annuler ou retirer tout droit conféré par la présente directive en cas d’abus de droit ou de fraude, tels que les mariages de complaisance. Toute mesure de cette nature est proportionnée ». Et, si la Cour de justice a indiqué que « les justiciables ne sauraient abusivement ou frauduleusement se prévaloir des normes communautaires », elle a précisé que « si, dans de telles circonstances, les juridictions nationales peuvent, au cas par cas, en se fondant sur des éléments objectifs, tenir compte du comportement abusif ou frauduleux des personnes concernées pour leur refuser, le cas échéant, le bénéfice des dispositions du droit communautaire invoquées, elles doivent également, dans l’appréciation d’un tel comportement, prendre en considération les objectifs poursuivis par les dispositions communautaires en cause » (v. CJCE, 9 mars 1999, Centros Ltd c/ Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, Aff. C6212/97).

Or, en l’espèce, il n’est nullement question de fraude. L’administration n’a établi ni même allégué l’existence d’une fraude. En outre, aucun élément objectif du dossier ne nous paraît pouvoir caractériser une fraude.
Par conséquent, si l’on considère que l’on ne se situe pas sur le terrain de la fraude, il nous parait difficile d’exiger, en plus de l’inscription au répertoire des entreprises, la justification de l’effectivité d’une activité. Et, s’agissant d’une entreprise nouvellement créée, l’intéressé ne pouvait, par hypothèse, démontrer un exercice passé effectif. L’inscription au répertoire SIRENE est réelle et, sauf à établir une discrimination entre les ressortissants français et les ressortissants roumains, nous pensons que cet élément est suffisant pour considérer que M. L== a effectivement créé une entreprise. 
Dès lors, il nous semble que c’est à tort que le tribunal administratif a considéré que le requérant ne fournissait aucun justificatif sur l’effectivité l’activité de photographe dont se prévalait l’intéressé.

En définitive, M. L== est fondé à demander l’annulation du jugement attaqué et de l’arrêté contesté ; il ne s’agit là que d’une conséquence juridique du traité d’adhésion de la Roumanie à l’Union qui impose de traiter roumains comme n’importe quel autre ressortissant communautaire et de n’imposer aux photographes roumains d’autres restriction que celles imposées aux photographes français.
Par ces motifs nous concluons à l’annulation du jugement attaqué et de l’arrêté contesté.

*

� R. Odent, Contentieux administratif, Les cours de droit, Paris, 1980, Tome 6, p. 1921.
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