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exemple le droit de la fonction publique, le drdés étrangers, le droit de I'environnement ou leitdie

I'énergie.
1. LE DROIT DE L 'UNION ET LE DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE

Le droit de I'Union européenne est, déja, a I'orggde plusieurs changements en matiére de droit de |
fonction publique interne. De l'accés des resssatiss communautaires a la fonction publique intedeela
protection des droits des fonctionnaires, au dépEment des obligations du fonctionnaire, le dieit’Union
européenne s’est parfois heurté aux logiques iesgrengendrant certaines résistances et surtonbrdbreux
changements. La lutte contre les discriminationgertess domaine emblématique de I'impact qu'a eutdiei
I'Union sur le droit de la fonction publigfie’année 2012 s'inscrit dans une continuité et pprafondissement
de ces logiques dans la protection des droits destibnnaires. Nous retiendrons comme principauixtpo
d’'impulsion donnés par le droit communautaire sudioit de la fonction publique francais I'amélitoa des
conditions d’emploi des agents contractuels dafsretion publique par le Iégislateur (1.1) le mmeEment des
droits en matiére de congés annuels et parentaRkdille débat jurisprudentiel relatif a la fixatide la limite

d’age pour les fonctionnaires (1.3).
1.1 La Loi du 12 mars 2012 : la stabilisation desntrats de travail avec I'administration.

La lutte contre la précarité et la protection dewdilleurs est une question récurrente en droit de

I'Union. La loi du 12 mars 2012, relative a I'acé@bemploi titulaire et a I'amélioration des coridits d’emploi

des agents contractuels dans la fonction publigient transposer des obligations découlant direete de la
directive 1999/70 du Conseil du 28 juillet 1999igbant les Etats a défendre la stabilité de 'emmplonsidéré
par la Cour de justice comme « un élément majedagbrotection des travailledss Il ne s'agit, évidemment,
pas pour les Etats d’une obligation absolue de fisemer tous les CDPen CDF, mais de limiter le recours aux
CDD successifs. La loi du 12 mars 2012 prévoit dsors article 8 que la transformation du contrat géeu
déterminée de I'agent contractuel de droit pulditcontrat a durée indéterminé, soit obligatoirarpenposée a
I'agent contractuel, employé par I'Etat, 'un de sgablissements publics ou un établissement puddial

d’enseignement.

La loi impose deux conditions. En premier lieu, cétamsformation est subordonnée a une durée de

service effectif au moins égal a six ans au coess hltlit ans précédant la publication de la loi.f Saur les

2 Pour une étude plus approfondie de ces évoluti®fBUSER (M.), « Fonction publique et droit de lidn européenne »JurisClasseur
Fonctions Publigueg~asc. 1000.

3 Loi n° 2012-347 du 12 mars 2012 relative & l'accdsmploi titulaire et & I'amélioration des cdratis d'emploi des agents contractuels

dans la fonction publique, a la lutte contre lescdiminations et portant diverses dispositionstingta a la fonction publique.

4 CJCE, 22 novembre 2005, aff. C-144/Mgngold p. 64.

5 Nous entendrons : Contrat & Durée Déterminée.

5 Nous entendrons : Contrat & Durée Indéterminée.



agents d’'au moins 55 ans pour lesquels la durégiseegst réduite a 3 ans au cours des 4 ans prédéda
publication de la loi. En second lieu, la loi impagee le service est été effectivement réalisé augmeméme

département ministériel, de la méme autorité pukliou du méme établissement public.

Enfin, la loi exclut expressément de cette obligatim certain nombre d’emplois : « Les emplois
supérieurs dont la nomination est laissée a lsstbécdu Gouvernement ; les emplois ou catégoriesipiois de
certains établissements publics figurant, en rathooaractére particulier de leurs missions, serligte établie
par décret en Conseil d’Etat aprés avis du conapiérieur de la fonction publique ; les emplois atégories
d’emplois de certaines institutions administrative®cialisées de I'Etat dotées, de par la loi, dstetut
particulier garantissant le libre exercice de leussion et dont la liste de ces institutions et dategories
d’emplois concernées est fixée par décret en Cliiggat ; les emplois des centres hospitaliersn@tarsitaires
occupés par des personnels médicaux et sciensfiqemtionnés aux articles L. 952-21 du code de ¢&tion
nationale et L. 6151-1 du code de la santé publides emplois occupés par du personnel affilié rédgkmes de
retraite (...) relatifs au régime des pensionsalesiers des établissements industriels de I'Etatl'atticle L.
6527-1 du code des transports et du code des mpendm retraite des marins ; les emplois occupédegar
assistants d'éducation, les maitres d'intern@sesurveillants d'externat des établissementseigremerly. Et
les « enseignants-chercheurs des établissementeigieement supérieur et de recherche (...) n'gyastle
statut de fonctionnaife. Enfin, cette loi ne s'applique pas aux agentsutés dans le cadre d'une formation

doctorale.

Cette loi marque une évolution dans le droit diotection publique conduisant a un rééquilibragesdan
la « logique ternaire» des emplois de la fonction publique. Cependisiagit moins d'une remise en cause des
relations entre statuaire et contractuel qu'unéfigition des équilibres entre CDD et CDI remettairtsi en
cause la tradition qui fait du CDD la régle en tdmiblic du travail et le CDI I'exception. Nous poas aussi
penser que cette loi ne regle pas, définitivemanguestion de la précarité de I'emploi des comtiels. Cette
réforme pourrait encourager I'administration a temises relations contractuelles dans le temps aesc
employés afin d’échapper a ses obligations comntaitas et |égislatives. Les conséquences réellexeftie

loi pourrait avoir sur le paysage des statuts daailleurs de 'administration sont, encore, inaires.
1.2 Le renforcement du droit aux congés des fonotiaires.

La protection du travailleur est un élément cerdrabroit de I'Union européenne, protégé par I'égtic
31 de la Charte des droits fondamentaux de I'Ueiaropéenne, qui prévoit notamment dans son sedord a
que tout travailleur a doit a une période annudkecongé payé. L'année 2012 a connu deux réformes

successives en matiere de congés des fonctionnaires

7 Loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispasisi statutaires relatives & la fonction publiquéttat, article 3, 1° & 6°.
8 Loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositictatutaires relatives a la fonction publiquéEtat, article 5

9 HOUSER (M.), « Fonction publique et droit de I'dnieuropéenne », préc.



a) La premiére a été mise en ceuvre par le décret8dgeptembre 2012 modifiant les régles
applicables en matiere de congé parental poumlestibnnaires et les agents non titulaires des fiamctions
publiques, pris en application de la directive duds 2018 La directive devait porter application de l'aceord
cadre révisé sur le congé parental conclu le ¥83009 par les organisations européennes integsiofenelles
de partenaires sociaux (BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP e} €E®s objectifs étaient de « permettre
aux parents qui travaillent de mieux concilier leig professionnelle, leur vie privée et leur vie fdmille et
ceuvrer a I'égalité entre hommes et femmes en ceaqoerne leurs chances sur le marché du travad et
traitement dans le travail dans I'ensemble de dbmi. Ledit accord consacre notamment le droit aangés
parentaux comme un droit individuel. Il prévoit,r mlleurs, plusieurs mesures visant a faciliteipise de

congés parentaux et la réintégration des nouvearents dans leur emploi d’origine.

Le décret du 18 septembre 2012 prévoit plusieursifivations par rapport aux régles antérieures. En
premier lieu, le décret ne distingue plus la dereadd congés de la mére et celui du ére« ce congé est
accordé de droit par le ministre dont reléve lieséé aprés la naissance de I'enfant, aprés ué dengaternité,
un congé de paternité ou un congé d'adoption, sude I'arrivée au foyer d'un enfant n‘ayant pesrati'age de
la fin de l'obligation scolaire, adoptée ou confi&e vue de son adoptid®. Dans le méme sens, le décret
supprime I'impossibilité, pour deux parents fonatiaires de faire une demande concomitante d'unéong
parental ou d’un renouvellement aprés la naissand&adoption d’un deuxiéme enfahtEn deuxiéme lieu, le
nouveau décret allonge & deux mois le délai d’mfiion de I'administration avant le début du copgéental®.
Enfin, en dernier lieu, a I'expiration de son conpgarental le fonctionnaire est réintégré « dans son
administration d'origine ou de détachement » etplos « réaffecté dans son ancien emploi ». Plausd, cette
réintégration peut étre précédée, a la demanderdtiénnaire, d’'un entretien avec le responsalderégsources

humaines de son administration d’origine en fomctie son souhait de réintégrativon

b) Le droit de I'Union a conduit a une seconde éimfu concernant le droit aux congés des

fonctionnaires, qui s'est concrétisé par un arétCinseil d’Etat du 26 octobre 2012. Le juge adnmiait

1 Décret n° 2012-1061 du 18 septembre 2012 modifemtégles applicables en matiére de congé panemta les fonctionnaires et les

agents non titulaires des trois fonctions publiques

1 Directive 2010/18/UE du Conseil du 8 mars 2010tguur application de l'accord-cadre révisé sur lagéoparental conclu par
BUSINESSEUROPE, 'UEAPME, le CEEP et la CES et gbamt |a directive 96/34/CE.

2 Méme si les conditions étaient identiques.

13 Décret n°85-986 du 16 septembre 1985 relatif ayimé particulier de certaines positions des fomctares de I'Etat, & la mise a
disposition, a l'intégration et a la cessation ritifie de fonctions, modifié par le Décret n°201361 du 18 septembre 2012, article 52,
alinéa 2.

14 Article 55.

!5 Article 53. Le délai précédant était de 1 mois.

16 Article 57.



reléve I'inconventionnalité de la circulaire du décembre 2010 en tant qu’elle ne prévoit pas, noem, « le

report des congés annuels pour les agents en dengéladié’ ».

Le droit de I'Union a construit peu a peu un régieteune protection des congés payés mettant la
France en porte a faux vis-a-vis de ses obligatmmmunautaires. La Cour de justice est venue métas
portée des textes communautaires en considérans da arrét du 20 janvier 2009, que «selon une
jurisprudence constante, le droit au congé annagé gle chaque travailleur doit étre considéré comme
principe du droit social communautaire revétant umgortance particuliére, auquel il ne saurait éiteogé et
dont la mise en ceuvre par les autorités nationadespétentes ne peut étre effectuée que dans lgedim
expressément énoncées par la directive 93/104/CEahseil, du 23 novembre 1993, concernant certains
aspects de 'aménagement du temps de travail >si Aite travailleur doit normalement pouvoir bénigfi d'un
repos effectif, dans un souci de protection efficde sa sécurité et de sa santé, puisque ce oestans le cas
ou il est mis fin & la relation de travail que fiele 7, paragraphe 2, de la directive 2003/88 e¢mue le droit
au congé annuel payé soit remplacé par une conmpmn$aanciére ». La Cour rappelle que « la fitéalilu
droit au congé annuel payé est de permettre aailleaw de se reposer et de disposer d’une péded#tente et
de loisirs. Cette finalité differe en cela de cealle droit au congé de maladie. Ce dernier est décau

travailleur afin qu'il puisse se rétablir d’'une mdie"® ».

Le droit francais relatif aux congés payés des fonoaires est prévu par du décret du 26 octobre
1984 qui prévoit dans son article 5 que « le congé alir pne année de service accompli ne peut se ezport
sur lI'année suivante, sauf autorisation exceptitendennée par le chef de service. Un congé nan@idonne
lieu & aucune indemnité compensatrice ». Par asllddarie-Christine MNTECLER®, rappelle que le Conseil
d’Etat avait confirmé dans plusieurs arréts qu’ <amctionnaire n'a aucun droit au report des coraygsiels
qu'il n‘aurait pas pris au cours d'une année |, peLit seulement y étre autorisé exceptionnellemante chef de
service lorsque ce dernier l'estime nécessaireuet!qtérét du service n'y fait pas obstdsleet « que le
fonctionnaire ne dispose d'un droit & congé de dialgue lorsque la maladie I'empéche d'exercefiosesions ;
gue si la maladie survient alors que lintéresséraex ses droits a congé annuel, et n'exerce doncsem
fonctions, il appartient a I'autorité hiérarchicgasie d'une demande de congé maladie d'apprédiatését du
service, en raison des conséquences du reporingié @mnuel en cours, ne s'oppose pas a son?d&troi

La circulaire, en cause, dans 'arrét du Conseilat’'Bti 26 octobre 2012, reprenait les termes dwetiécr

du 26 octobre 1984, et le requérant invoquait.ejusint, I'incompatibilité de cette circulaire avecdroit de

" CE, 26 octobre 2012, req. n°346648.

18 CJCE, 20 janvier 200%erhard Schultz-HoffAff. C-350/06 etStringer e.a, Aff C-520/06.

9 Décret n°84-972 du 26 octobre 1984 relatif auxgésnannuels des fonctionnaires de I'Etat.

2 MONTECLER (M.-C.), « Les congés annuels des famstaires malades doivent étre reportésJHA 2012, p. 2227.
2L CE, 30 décembre 2008urdin, req. n°306297.

2 CE, 29 décembre 200@nion fédérale autonome pénitentiaireq. n°262006.



I'Union. Le juge reléve gu'« il résulte clairemergsddispositions du paragraphe 1 de Il'article 7addirlective
2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil duovembre 2003 relative a certains aspects de
'aménagement du temps de travail, tel qu’intepigdr la Cour de justice des Communautés europgetams
son arrét C-350/06 et C-520/06 du 20 janvier 2@@@, ces dispositions font obstacle & I'extinctionddoit au
congé annuel a I'expiration d’'une certaine péritmisque le travailleur a été en congé de maladiarduout ou
partie de cette période ; que, par suite, les difpas citées ci-dessus de l'article 5 du décreé octobre
1984, qui ne prévoient le report des congés nanguricours d’'une année de service qu’'a titre eiueml, sans
réserver le cas des agents qui ont été dans l'isitpibie de prendre leurs congés annuels en raiaam congé

de maladie, est incompatible dans cette mesure lagedispositions de l'article 7 de cette directjvgue la
circulaire attaquée est donc entachée d'illégalitée qu’elle réitere cette réfe Le juge administratif annule,

logiquement, la circulaire attaquée.

Cet arrét n’est pourtant pas satisfaisant au rediaudtoit de I'Union. En effet, malgré la constatatde
l'irrégularité du décret, le droit frangais resteompatible avec le droit de I'Union. Deux circoés du 22 mars
et du 8 juillet 2011 ont invité les chefs de sesvicaccorder automatiquement le report du congéehnestant
lorsque le fonctionnaire n'a pas pu prendre lalitétde ses congés au terme de la période référ@urame le
releve Marie-Christin® ONTECLER« Peut-on pour autant laisser subsister un textampatible avec le droit de
I'Union, méme corrigé par des circulaires qui frisée contra legen®*. La révision des textes est devenue

nécessaire par les engagements communautairgepis France.
1.3 La limite d’age de départ a la retraite des @&ionnaires

Le principe de non-discrimination est au cceur de bremses évolutions dans les ordres juridiques
étatiques et plus particulierement dans le droitadfonction publique. La question retenue ici esltecde la
fixation d’'un age limite de départ a la retraitaslda fonction publique et de sa compatibilité aleedroit de
I'Union qui a fait 'objet de deux arréts des jucibns administratives. Dans un arrét rendu l¢ud22013°, le
Conseil d’Etat a considéré que le fait de poserlimiée d’age pour le départ & la retraite d’un fooenaire
n'était pas contraire au droit de I'Union. Dans eetét, un professeur de clavecin au conservatigrda
communauté d'agglomération d’Annecy voit sa demadeedravailler jusqu’a son soixantieme anniversaire

refusée.

La législation communautaire prévoit dans une direau 27 novembre 2000 créant un cadre général
en faveur de I'égalité de traitement en matiérenglei et de travaifdans son article®lque « la présente

directive a pour objet d'établir un cadre généairputter contre la discrimination fondée surdéigion ou les

% CE, 26 octobre 2012, req. n°346648, Cons. n°11.
2 MONTECLER (M.-C.), prec., p. 2228.
% CE, 22 juin 2013, req. 351183.

% Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre@p0rtant création d'un cadre général en faveuiédalité de traitement en matiére
d'emploi et de travail.



convictions, le handicap, I'age ou l'orientatiorusgle, en ce qui concerne I'emploi et le trawil,vue de mettre
en ceuvre, dans les Etats membres, le principe giité de traitement. ». Elle prévoit, par aillewsge « les
Etats membres peuvent prévoir que des différencesaitement fondées sur I'age ne constituent pas un
discrimination lorsqu'elles sont objectivementaseonnablement justifiées, dans le cadre du dagibnal, par

un objectif légitime, notamment par des objectifgitimes de politique de I'emploi, du marché duaileet de la
formation professionnelle, et que les moyens dise¥acet objectif sont appropriés et nécessair&nfin, ces
dispositions ont fait I'objet de questions préjuelies en interprétation devant la Cour de justitams les arréts
du 16 octobre 2067 et du 21 juillet 201%. La Cour a reconnu que « ces différences de traitepeuvent
notamment comprendre: la mise en place de conditgpéciales d'accés a I'emploi et a la formation
professionnelle, d’emploi et de travail, y comgas conditions de licenciement et de rémunérapauyr les
jeunes, les travailleurs agés et ceux ayant desopees a charge, en vue de favoriser leur insertion

professionnelle ou d’assurer leur protection ».

Il appartient alors au Conseil d’Etat de se pronosce le fait de savoir si ce refus était objeatieat
et valablement justifié. Il a donc considéré qua politique nationale visant a promouvoir l'acad®emploi par
une meilleure distribution de celui-ci entre lea§&@tions » figure au nombre des objectifs |égisipeévus par
la directive et qu'ainsi « un tel objectif justifebjectivement et raisonnablement une différencéraieement
fondée sur l'age tel que celle qui résulte, pogr dgents du cadre d'emplois des professeurs t@wito

d'enseignement artistique » et que la Iégislationause ne méconnait pas le droit de I'Union.

Cette solution semble aller contre un arrét reretugp Cour Administrative d’Appel de Marseille dé 1
juillet 2012, au prix d'un contréle de proportiofitéa largement détaillé, dans laquelle elle condue « si
I'objectif de sécurité aérienne constitue un offjdégitime de sécurité publique susceptible ddifies une
discrimination fondée sur I'age et par suite défjaspour les ingénieurs du contréle de la natimaaérienne
la fixation d'une limite d'age inférieure a la ltmid'age de droit commun », en revanche, « l'iitéod
systématique de tout report d'activité au-dela eteedimite d'age, sans que soit statutairementsagge une
obligation de reclassement dans un autre corpgueuwsoit différenciée la situation des ingéniewasdillant”
en salle de contrblé et celle de ceux travaillarithors salle de contréle ou qu'il soit tenu compte au cas par
cas de l'aptitude physique de I'agent a la suite dkamen médical spécialisé, ne n'est pas propoe a
l'objectif 1égitime de sécurité aérienne recherched que le texte en cause n’est pas compatible lavdirective
du 27 novembre 2000.

Cependant, cette opposition n'est, peut étre, quaiegmte. Il est |égitime de penser que si le Cbnsei
d’Etat a reconnu la politique nationale visant anpwavoir 'accés a I'emploi par une meilleure disttion de
celui-ci entre les générations comme un objecgjitiide qui justifierait une différence de traiterhéondée sur
I'dge compatible avec le droit de I'Union, I'objiéale sécurité aérienne constitue un objectif, tautant,
légitime. Ce que confirme, d'ailleurs, la Cour Adwsirative d’Appel. En revanche, c'est bien le ctrex

systématique et la non-prise en compte des sinsmtei des statuts particuliers qui sont relevésnoem

2 CJCE, 16 octobre 2007, Aff. C-411/@glzgitter Mannesmann / Commissi®ec. 2007 1-00959.

% CJUE, 21 juillet 2011, Aff. C-159/10, et C-160/Fuchs et KohlerRec. 2011 1-06919.



discriminatoires et incompatibles avec le droitl'tlmion par la Cour Administrative d’Appel. Rien Haisse
présager qu’en I'espéce le Conseil d’Etat n’adojitpes la méme position. Cette question reste é@amancher

par la Cour supréme administrative.
2. LE DROIT DE L’UNION EUROPEENNE ET LE DROIT DES ETRANGERS

En passant de l'indifférence a l'intérét pour leitddes étrangers, le droit de I'Union est devena un
abondante source du droit des étrangers et desduatién. La directive du 16 décembre 2008 est wtete
emblématique de l'importance que prend le droitl’'tmion dans son influence sur le droit adminigfrat
francais. La législation européenne dans cette meat@st I'objet de nombreux arréts de la juridiction
administrative. Deux avis et un arrét de 2012 s@mmus préciser, un peu plus, la portée de la diect

« Retour ».
2.1 Les Avis rendus par le Conseil d’Etat sur le cha d’application de la directive « Retour »

Le Conseil d’Etat a été saisi pour deux avis relatifspouvoir d’appréciation dont dispose le préfet
dans le prononcé de la mesure d'éloignement etesashamp d’'application de la directive du 16 décamb
2008,

Dans un avis rendu le 4 juin 2612e juge rappelle que l'article 6 de la directprévoit que « les Etats
membres prennent une décision de retour a I'enea®rtout ressortissant d’'un pays tiers en séjotgulier sur
leur territoire(...) ». Cependant, le méme articlévoit des exceptions, plus particulierement le graphe 4
précise qu’ « & tout moment, les Etats membres pewézider d’accorder un titre de séjour autonomeime
autre autorisation conférant un droit de séjourrpdes motifs charitables, humanitaires ou autresna
ressortissant d'un pays tiers en séjour irréguierleur territoire. Dans ce cas, aucune décisenetbur n’est
prise. Si une décision de retour a déja été pelmgest annulée ou suspendue pour la durée dbtealu titre de
séjour ou d’'une autre autorisation conférant urit dieo séjour ». Le juge en conclu que cet artialmpose pas
aux autorités compétentes de I'Etat membre de presydtématiquement une décision de retour a I'érecdes
ressortissants de pays tiers en séjour irrégulisr que « l'autorité compétente de I'Etat membspadie d'un
large pouvoir d'appréciation lorsqu'elle prend wuiéeision de retour ». Cette solution était attendaes la
mesure ou elle s'inscrit logiquement dans les difgedes traités de I'Union et plus particulierernele la
directive « Retour » qui prévoit expressément Issfimlité de ne pas prononcer une décision de rgtour des

« motifs charitables, humanitaires ou autres »ysévl'article 6.

Par ailleurs, méme si l'autorité compétente avabligation de prononcer une décision de retour a
I'encontre de tout ressortissant d’'un pays tierss@our irrégulier sur leur territoire, I'article 8e la méme
directive, impose que « lorsqu’ils mettent en cedarerésente directive, les Etats membres tiennémtedt

compte: a) de l'intérét supérieur de I'enfant, b)la vie familiale, c) de I'état de santé du resssant concerné

2 Directive 2008/115/CE du Parlement européen etCduseil du 16 décembre 2008 relative aux normepra@tédures communes

applicables dans les Etats membres au retour desrtissants de pays tiers en séjour irrégulier.

30 CE, 4 juin 2012, req. n°356505.



d’'un pays tiers, et respectent le principe de redatiement ». Ce qui renforce encore le pouvoicrdtionnaire

de l'autorité compétente.

Enfin, le Conseil d’Etat rappelle que si le préfespdise d’'un large pouvoir d’appréciation cela net peu
se faire sans une contrepartie, celle de la compételu juge pour contrdler I' « erreur manifestssda

I'appréciation des conséquences de cette déciala situation personnelle de I'étranger ».

Dans un second avis rendu le 10 octobre 2012 Conseil d’Etat se prononce cette fois sur iedfae
la directive du 16 décembre 2008 ne s’appliquespasprocédures d’éloignement fondées sur un auité que
lirrégularité du séjour. La Cour Administrative dopel de Versailles avait saisi le Conseil d’Etatympavis,
dans le cadre d'une mesure d’éloignement d'étranges le fondement de l'article L533-1 du CESEDA e
55221-5 du Code du travail. Il s’agit de mesure&aijnement des étrangers prises a I'encontre depee

présentant un danger pour I'ordre public ou parcisgexercent une activité professionnelle sarterggation.

Le juge administratif s’appuie sur I'articl€' fjui prévoit que : « la présente directive fixe hesmes et
procédures communes a appliquer dans les Etats rasrabrretour des ressortissants de pays tiersjamr sé
irrégulier, conformément aux droits fondamentauxaari que principes généraux du droit communautaisi
gu’'au droit international, y compris aux obligattoen matiére de protection des réfugiés et de sddmt
’homme » ainsi que l'article 2 qui détermine qaedirective « s’applique aux ressortissants de piays en
séjour irrégulier sur le territoire d’un Etat membtrePour en conclure qu’ « il résulte clairement s
dispositions que la directive n'est applicable up'@écisions de retour qui sont prises par les Etaimbres au
motif que les étrangers sont en situation de séjcégulier. En revanche, la directive n'a pas viocad régir les
procédures d'éloignement qui reposent sur des gndistincts, notamment la menace a l'ordre puhlideo
méconnaissance d'autres normes de portée gérntétiegue 'obligation de détenir une autorisatitentravalil

pour exercer une activité professionnelle ».

2.2 L'arrét du 22 juin 2012 : le citoyen européen ime bien protégé qu'un ressortissant d’un Etat

tiers ?

Le 22 juin 20127 le Conseil d’Etat rend un arrét relatif au droisdétrangers aux conséquences
étonnantes. Un ressortissant roumain c’était vusesf un titre de séjour par le préfet sur le forelende
larticle L 313-1° du CESEDA, au motif qu’en tant que ressortissarm &tat membre de I'Union européenne,

le régime qui lui est applicable en matiére de iite séjour est celui prévu par larticle L 124-du méme code,

3L CE, 10 octobre 2012, req. n°360314.
%2 CE, 22 juin 2012, req. n°347545.

%« Sous réserve des dispositions de l'article L-11211 des stipulations d'un accord internatioralt tranger agé de plus de dix-huit ans
qui souhaite séjourner en France doit, aprés tatipn d'un délai de trois mois depuis son entréErance, étre muni d'une carte de séjour.

Ce délai de trois mois peut &tre modifié par déeneConseil d'Etat ».

34« Sauf si sa présence constitue une menace pairelpublic, tout citoyen de I'Union européennet tessortissant d'un autre Etat partie &
I'accord sur I'Espace économique européen ou Gernéédération suisse a le droit de séjourner endérapour une durée supérieure a trois

mois s'il satisfait a I'une des conditions suivanté° S'il exerce une activité professionnelld=esmnce ; 2° S'il dispose pour lui et pour les



alors méme que ces dispositions lui seraient mf@imerables. Cette solution, qui institue un régimeins
protecteur pour les ressortissants des Etats merderésinion que pour des ressortissants des Etats, test
confirmée par le Conseil d’Etat. Le juge considére djarticle L 121-1 déroge aux dispositions de droit
commun et « qu'il ne résulte pas, en revanche,digmsitions de ce code que les ressortissantEtis
membres peuvent se prévaloir, & titre subsididies, dispositions applicables aux ressortissantpagstiers »
ainsi si « le ressortissant d'un Etat membre deditauropéenne qui ne remplit pas l'une des camditprévues
a l'article L 121-1 du méme code pour bénéficiedrhit de séjourner en France pour une durée supérie
trois mois, s'il peut toujours se prévaloir depugdtitions d'un accord international et notammeritadticle 8 de
la Convention européenne de sauvegarde des deolisainme et des libertés fondamentales pour igistifun
droit au séjour, ne peut, en revanche, invoquéréieéfice des dispositions nationales de droit compuour
obtenir la délivrance d'un titre de séjour ». Leugrgnt n’est donc pas fondé a invoquer I'articleli3-31 du
CESEDA qui lui est donc inapplicable, méme si cepatigions lui sont plus favorables dans la mesurdéeo
requérant ne peut pas répondre aux conditions pqselarticle L 121-1 pour se voir accorder umetitle

séjour.

Le Conseil d’Etat choisiex specialis generalibus deroggmbur répondre & la question posée, excluant
de surcroit toute autre solution. Ce choix, pldidissique pour le Conseil d’Etat, n’était pourtaas pe seul
possible, le juge administratif avait a sa disposiplusieurs outils qui auraient eu pour intérétpdotéger plus
efficacement les droits du requérant. En particulien n’empéchait le juge administratif d’appligde droit
commun lorsque les dispositions relatives aux réssants européens sont muettes, dans la mesufe ou

situation du requérant n’était pas prévue par igsoditions transposées dans l'article L 121-1.

Si la directivé® et la Cour de justi¢® n'imposent pas que les Etats protégent mieux kesoréssants
des Etats membres de I'Union que ceux des Etats tiette solution semble tout de méme aller a I'atreode
'esprit du systéme européen. En premier lieu, @ajoe I'objet méme de la directive concerne « 8) le
conditions d'exercice du droit des citoyens deibdret des membres de leur famille de circuleresséjourner
librement sur le territoire des Etats membres; biirigit de séjour permanent, dans les Etats membess,
citoyens de I'Union et des membres de leur fansill€n second lieu, parce la libre circulation eshé des

libertés fondamentales de I'Union et qu'il est idifeé d’envisager que le droit européen a voulutreetn place

membres de sa famille tels que visés au 4° de uasso suffisantes afin de ne pas devenir une chargele systéme d'assistance sociale,
ainsi que d'une assurance maladie ; 3° S'il estifndans un établissement fonctionnant conforménaex dispositions Iégislatives et

réglementaires en vigueur pour y suivre a titregpal des études ou, dans ce cadre, une formptimhessionnelle, et garantit disposer
d'une assurance maladie ainsi que de ressourdésastés pour lui et pour les membres de sa fartele que visés au 5° afin de ne pas
devenir une charge pour le systeme d'assistandéalesocA® S'il est un descendant direct agé de sndim vingt et un ans ou a charge,
ascendant direct a charge, conjoint, ascendanesceddant direct a charge du conjoint, accompagnang¢joignant un ressortissant qui

satisfait aux conditions énoncées aux 1° ou 2°S'Best le conjoint ou un enfant a charge accanpat ou rejoignant un ressortissant qui

satisfait aux conditions énoncées au 3° ».

% Directive 2004/38/CE DU Parlement Européen et das@il, du 29 avril 2004, relative au droit desyéns de I'Union et des membres de
leurs familles de circuler et de séjourner libretrmm le territoire des Etats membres, modifiantglement (CEE) no 1612/68 et abrogeant
les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEH#148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, ®IGEE et 93/96/CEE.

36 \Voir notamment ;: CJUE, 21 décembre 2(ibJkowskj Aff. C-424/10.
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un systeme moins protecteur que le droit commuréttesgers. Par ailleurs, HéloisecQUEL reléve que cette
situation constitue une nouvelle « discriminationebours » contre les ressortissants européens’egti pas

encore réglée devant la juridiction administrative
3. LE DROIT DE L ’UNION EUROPEENNE ET LE DROIT DE L 'ENVIRONNEMENT .

Le droit communautaire de I'environnement est uneg@®imposante pour le droit interne. Rien que
pour I'année 2012 on peut relever plus d’'une dieale textes directement relatifs a la transposiiordroit
interne d'obligations communautaires avec pour tpdihorizon : la protection de I'environnement aentes
effets de I'industrialisation des sociétés europésnEvidemment, cette préoccupation n’est pasenenvdroit

communautaire, elle ne fait que s’inscrire danstuegforte européanisation du droit de I'enviraneat.
Deux domaines, classique du droit communautailedeironnement, ont marqué cette année 2012.
3.1 La nouvelle protection européenne de I'envir@ment contre les risques d’accident majeurs

La prévention des accidents industriels a été Itatijene nouvelle directive en 2012. Depuis 198 et
premiére directive Seve€pmodifiée par la directive de 1996 dite Sevedd lUnion européenne a renforcé
son dispositif de contrble des établissements ayaatactivité dangereuse pour I'environnement salaé des
personnes. La troisiéme directive Seveso, adoptéd [aillet 2012° s'inscrit dans la continuité et le
renforcement des deux autres. La directive Sevésasl donc a la mise en place de régles afin sdi&s « la
prévention des accidents majeurs impliquant destanbes dangereuses et la limitation de leurs gossées
pour la santé humaine et I'environnement, afinsdi@s de facon cohérente et efficace dans toutgoliJun

niveau de protection élevé ».

Les principaux apports de cette nouvelle director selatifs au champ d’application des disposilis
protection. Ainsi, le droit communautaire s’esgai sur les dispositions internationales en cecqocerne la
classification des substances dangeréliska classification des établissements a égaleméntepensée au

regard de cette nouvelle classification de substadangereuses.

La directive prévoit a présent que la comptabili#é dubstances dangereuses se fasse sur « I'emsembl

du site placé sous le contr6le d'un exploitant esl substances dangereuses se trouvent dans uhesiauns

%" GICQUEL (H.), « Citoyenneté européenne, qualitérdnger et éventualité d’une discrimination a tebo,AJDA 2013, p. 863.
% Directive 82/501/CEE du Conseil, du 24 juin 198@cernant les risques d'accidents majeurs derestactivités industrielles.

% Directive 96/82/CE du Conseil du 9 décembre 1986cernant la maitrise des dangers liés aux acsidmajeurs impliquant des

substances dangereuses.

“0 Directive 2012/18/UE du Parlement européen et dos€il du 4 juillet 2012 concernant la maitrise dasgers liés aux accidents majeurs

impliguant des substances dangereuses, modifigsmtptogeant la directive 96/82/CE du Conseil Texésentant de l'intérét pour I'EEE.

“L THIEFFRY (P.), « Prévention des accidents majelasdirective « Seveso Il » est morte vive la dige « Seveso lll », le systéeme

général harmonisé de classification des substatan@gereuses ... et principe de proportionnalitéRBDE 2013, p. 412.
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installations, y compris les infrastructures ou aetivitts communes ou conne¥es. Cela pourra conduire a

classer comme dangereux des installations, quigmiement ne le serait pas.

Le méme article prévoit également que les substatlitess dangereuses soient celles « relevant de la
partie 1 ou figurant a la partie 2 de I'annexe ¢oynpris en tant que matiére premiere, produitgdypitodérive,
résidu ou intermédiaifé ». Sur le fond, les principales évolutions ici st prise en compte accrue de la
dangerosité des produits pour la s&htBar ailleurs, le texte prévoit que les substameesjereuses prises en
compte soient celles « réelles ou anticipées (.u.), 0) dont il est raisonnable de prévoir qu'elleanpaient étre
produites en cas de perte de contrdle des procgdé&smnpris des activités de stock&ge. Ce sont donc les

dangers présents ou potentiellement existantsomtipgis en compte pour cette classification.

Enfin, et surtout, la directive introduit des seujsi découlent directement de la comptabilité des
substances dangereuses induisant une classificdgi®rétablissements. Le texte prévoit des « "étalients
seuil bas" : un établissement dans lequel desautest dangereuses sont présentes dans des quegsiEs ou
supérieures aux quantités indiquées dans la col@drae I'annexe |, partie 1 ou partie 2, mais ieféres aux
quantités indiquées dans la colonne 3 de l'anngxartie 1 ou partie 2, le cas échéant en applidaaregle de
cumul exposée a la note 4 relative & I'anneXe et des « "établissements seuil haut" : un éstient dans
lequel des substances dangereuses sont présentededaguantités égales ou supérieures aux quaaingibéant
dans la colonne 3 de l'annexe |, partie 1 ou partle cas échéant en appliquant la reégle de cemposée a la
note 4 relative & l'annexe'p. Les établissements seuil haut se verront appligneégime de contréle plus

important que ceux de seuil bas.

L’impact de ces modifications n’est pas négligeabée, il conduirait, selon I'estimation du Ministére
chargé de I'environnement, a faire sortir et entieichamp d’application du dispositif Seveso envitd% des

établissements francéis

Par ailleurs, le mécanisme précédant prévoyaitliesion de certains établissements particuliefgjge
par la nouvelle directive, tel que « a) les étaklisents, installations ou aires de stockage mégaib) les
dangers liés aux rayonnements ionisants; c) lespats de substances dangereuses et le stockagersére

intermédiaire par route, rail, voies navigablesiigures et maritimes ou par air, y compris lesvi€s de

“2 Article 3, alinéa 1.

“3 Article 3, alinéa 10.

“MAITRE (M.-P.), « La directive Seveso Ill : queli@nsposition en droit francais ?Brnvironnementn°®10, Oct. 2012, étude 12.
4 Article 3, alinéa 12.

“% Article 3, alinéa 2.

47 Article 3, alinéa 3.

“8 DEHARBE (D.), DELIESSCHE (F.), « Risques technadpgs majeurs »JurissClasseur Environnement et développement ¢jrehsc.
960-10. p. 6.
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chargement et de déchargement et le transfert etegs partir d'un autre mode de transport aux gdais
chargement, aux quais ou aux gares ferroviairesiatge, a I'extérieur des établissements visédgpprésente
directive; d) le transport de substances dangeseueepipelines, y compris les stations de pompatjextérieur
des établissements visés par la présente direefjMes industries extractives dont I'activité lestploration et
I'exploitation des matiéres minérales dans les sniteles carriéres, ainsi que par forage; f) leshaedges de
déchets ». De plus, la directive Seveso Il intibdn mécanisme d’exclusion de substances a swoteat s’ «
il est impossible, en pratique, pour une substatamegereuse donnée, relevant de la partie 1 ouafigur la
partie 2 de I'annexe |, d'engendrer une libéradi®@matiére ou d'énergie susceptible de créer udeatamajeur
dans des conditions normales et dans des conddinmsnales que I'on peut raisonnablement prévdirEtat
peut déposer une demande aupres de la commisssgulil estime qu’une « substance dangereuse ésepte
pas un danger d'accident majeur ». |l devra fourt@s informations nécessaires a I'évaluationpdesriétés du
danger physique, environnemental et pour la saetedémontrer que la substance ne présente paangerd
Une fois le dossier évalué la commission pourraqmter par voie Iégislative I'exclusion de la sahse du

champ d’application de la directive.

Un des autres apports de cette directive est anw®| affichée, de renforcer I'information du peblie
nouvel article 14 reprend pour I'essentiel I'agicl3 de I'ancienne directive Seveso. A présentlifective
différencie les deux catégories d'établissementsiitous les établissements classés devront fodes
informations sur la substance elle-méme et sucdesportements a adopter en cas d'accident gravis déda
mesures sont renforcées pour les établissemesesuilehaut qui devront en plus informer le public k& nature
des dangers, les effets des substances dangerulessaccidents plausibles. lls devront, égalepautilier

I'étude des risques.

Enfin, I'objectif de la directive Seveso Il était tenforcement des dispositifs de prévention degies,
mais I'apport de ladite directive est ici plus lignau regard du droit déja en vigueur en Francetitia 8 de la
directive reprend l'essentiel de l'article 7 denkenne directive en prévoyant I'obligation pous IEtats
d’exiger des établissements un document reprodussapolitique de prévention des accidents etibjaltlon de
veiller a son application. Cette politique de préi@an « inclut les objectifs globaux et les prirespd'action de
I'exploitant, le role et la responsabilité de laediion, ainsi que I'engagement d'améliorer en prence la
maitrise des dangers liés aux accidents majeurbaesurer un niveau de protection élevé » et détna
proportionnée aux dangers. Le seul élément quisséeea une transposition en droit francgais eflibation de

révision et de mise a jour de cette politique de&vention au plus tard tous les cing ans.

Une autre adaptation du droit francais est rendkmessaire par le nouvel article 12 de la directive
relatif aux plans d’'urgence et reprend ici aussirpgéessentiel I'article 11 du dispositif Seveso lles plans
d'urgences sont établis en vue de « a) contemra@riser les incidents de fagon a en minimiserelsts et a
limiter les dommages causés a la santé humairemarbnnement et aux biens; b) mettre en ceuvrméssires
nécessaires pour protéger la santé humaine etirtenement contre les effets d'accidents majeu)s; c
communiquer les informations nécessaires au puhli@ux services ou autorités concernées de lamgdio
prévoir la remise en état et le nettoyage de lfenmement aprés un accident majeur ». Le nouvellerti2

prévoit que les Etats doivent obliger les établiss®s) a seuil haut, & prendre un plan d’urgeneeriat Ces
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établissements doivent, également, fournir a I'féat informations nécessaires a I'établissement gblam
d’'urgence externe. Le plan d'urgence externe baséesunformations donné par les établissementsadétre
élaboré dans les deux ans et révisé tous lesamsisCette derniére obligation est la seule quiiste pas déja

en droit francais.

Enfin, la directive Seveso Il renforce les obligat en matiere d’inspection. L'article 20 prévoit la
mise en place d'un systeme d'inspection planifiéesystématique par l'intermédiaire d’'un plan nasipn
régional ou local régulierement révisé et mis a.j@e plan doit prévoir un programme d’inspectiooluant
tous les établissements classés. Chaque établisselmeseuil haut doit étre inspecté tous les anshatjue
établissement de seuil bas tous les trois ansnEafthaque visite les dangers seront évalués sesérie de
criteres posés par la directive. Par ailleurs,is@akitif prévoit la mise en place de visite nongrammée a la

suite de plaintes sérieuses, accidents gravegjoasi-accidents » ou le non-respect de la législati

La directive Seveso Il demandera donc un certaimbre d’'ajustements qui devront étre effectués
avant le ¥ juin 2015, mais en dehors des classificationgdasposition des obligations communautaires ne

devrait pas entrainer de métamorphoses profonddeoiudéja en vigueur dans I'ordre juridique fraisg
3.2 Les organismes génétiguement modifiés.

Les organismes génétiguement modifiés font austiepdes domaines, maintenant classiques, de forte
influence du droit communautaire sur le droit interCette question fait I'objet d’arréts régulieits Consell
d’Etat”®. Le 18 mai 2012, le Conseil d’Etat rend une ordonaan référé fondé exclusivement sur les logiques
du droit de I'Union européentfe Suite & I'annulation par le Conseil d’Etat d’urepier arrété interdisant la
mise en culture des variétés de semence de maé&side la lignée de mais génétiquement modifié NSO le
ministre de I'Agriculture reprend un nouvel arrété. juge administratif ne retient pas le caractégent de la
requéte estimant que « l'exécution de cet arrétgpare pas atteinte, de maniére suffisamment getve
immédiate, a un intérét public, a la situation @esreprises requérantes ou aux intéréts qu'elleEndent
défendre pour constituer une situation d'urgendans la mesure ou « ce produit n'a été utilisésguaine trés
faible part des surfaces cultivées par des ageistgtqui, comme les deux entreprises requérataasacheté a
I'étranger ; que I'ensemencement du mais estieapiiode de I'année, largement réalisé ; qu'iksalte pas de
l'instruction que, pour les deux entreprises reaptés, les difficultés qui découlent de l'applimatde I'arrété
dont elles demandent la suspension ». Cette sol@sb dans la lignée directe du droit de I'Uniondetla
jurisprudence de la Cour de Justice. GrégemFLECHE reléve un probléme potentiel qui sous-tend cette
question : la contradiction entre le droit dérivéleedroit constitutionnel, bien que cette questiensoit pas
soulevée directement en I'espéce. En effet, iluna opposition entre la notion du principe de puéoa en
droit de I'Union et celle en droit constitutionn&régory KALFLECHE énonce deux points d’oppositions entre

ces deux notions. Le premier est I'inversion dehlarge de la preuve qui pése, en droit internel’auteur de

49 Pour une étude plus détaillée de I'arrét voir :LIBAECHE (G.), « Application du droit de I'Union pées juridictions administratives
(novembre 2011- mai 2012) Burope n°7, Juillet 2012, chron. 1.

0 CE, Ord. 18 mai 201EARL de Commenian et EARL de Candgteq. n° 358614.
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I'autorisation, alors qu’elle pése sur l'auteurldelérogation en droit communautaire. Le secondiasigation
communautaire de prouver un risque important etifieste. Cependant, en droit interne, si le risquja été
prouvé, il ne s'agit plus du principe de précautiorais du principe prévention. Cette oppositionrpaitielle
étre un nceud de conflit entre les deux ordres igures ? Si le Conseil d’Etat conserve son raisonneme
inauguré avec l'arrét Arcelor en 2087le juge pourrait faire primer le droit communargtaen utilisant le
principe d’équivalence entre les deux ordres jquds. Bien entendu, I'utilisation de ce raisonnensenduirait

a reconnaitre deux principes « équivalents » quintn’pourtant pas la méme signification ce qui est
potentiellement problématique. A moins que, lesjagministratif ne reconnaisse pas cette équivalehéasse

primer le droit constitutionnel, ce qui loin de i&ge probléme en poserait probablement d’autres.
4, LE DROIT DE L 'UNION EUROPEENNE ET LE DROIT DE L 'ENERGIE.

Le droit de I'énergie est un droit largement emk#agsar le droit de I'Union au point que certains
auteurs parlent de I'émergence d'un véritable «oitdfpublic) européen de I'économie d'énetyie La
législation communautaire a été absorbée par legsdnationaux et le contentieux administratif. Leoitl

européen de I'énergie est aussi au centre de nas#sgurisprudences du Conseil d'Bat

La directive du 25 octobre 2012 relative & I'effitAcénergétiqud s'inscrit totalement dans « la
stratégie globale de I'Union européenne en mati&mergie, que ce soit par ses aspects environanxeau
par sa dimension économiqtie caractérisée par un ensemble de dispositionsnomautaires relatives & ces
questions. L'Union s'est fixée comme objectif deatidre 20% d’'énergie renouvelable issue de I'éeergi

produite en Europe.

La directive a été explicitement adoptée pour réajuss mesures existantes afin d'atteindre les but
fixés en précisant des I€" Jarticle qu'elle : « établit un cadre commun de umes pour la promotion de
l'efficacité énergétique dans I'Union en vue d'essia réalisation du grand objectif fixé par I'Onid'accroitre
de 20 % l'efficacité énergétique d'ici a 2020 epdiparer la voie pour de nouvelles amélioratiom$atficacité
énergétique au-dela de cette date. Elle fixe ddegélpstinées a lever les obstacles sur le maetiéngrgie et
a surmonter les défaillances du marché qui nuédeftficacité au niveau de l'approvisionnementgégque et
de Il'utilisation de I'énergie, et prévoit I'étabiment d'objectifs indicatifs nationaux d'effic@@nergétique pour

2020 ». L'objectif de ce texte est donc la régulagtdla planification.

L CE, Ass., 8 fév. 200Bociété Arcelor Atlantique et Lorraine et autresq. n° 287110.

52 TESSON (F.), « Publication de la directive relatié I'efficacité énergétique : affirmation d'un itifublic) européen de I'économie

d'énergie a destination de I'Etat et des collgétvierritoriales »DA, n°1, Janvier 2013, étude 2.

3 Voir en ce sens : KALFLECHE (G.), « Application dtoit de I'Union par les juridictions administnagis », chroniques a la revEerope

2009/125/CE et 2010/30/UE et abrogeant les direst®004/8/CE et 2006/32/CE Texte présentant déréinpour I'EEE

%S TESSON (F.), préc.
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Elle met en place plusieurs obligations & destinaties Etats. Ceux-ci devront fixer « des objectifs
indicatif national d'efficacité énergétique, forst#it sur la consommation d'énergie primaire ouldéingoit sur
les économies d'énergie primaire ou finale, saitl'Buensité énergétique » en fonction d’'un certabmbre de
critéres posés par ladite directive. Par ailleuta, directive insiste sur le « role exemplaire désiments
appartenant a des organismes publics » devromt femiin, ces objectifs seront transmis a la Corsiais qui
les évaluera. Une grande partie du mécanisme repodes Etats, qui non seulement fixent les obigatnais
aussi assurent |'évaluation interne, garantissensi & promotion du dispositif. La Commission né fgu'une
évaluation externe en fonction des bilans fouraitlps Etats. FabiensEsonreléve les limites de ce dispositif.
En premier lieu, il estime que la directive n'ess pasez contraignante vis-a-vis des obligationsligunstitue.
En second lieu, il semble regretter les limites migités d’'application de ladite directive. Enfinaliteur
s'inquiéte des problématiques que pourrait entrdinéransposition de la directive en droit intem@amment

dans l'articulation de ces dispositions avec leecdels marchés publics.
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