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Généralités
A. –  Protection sociale et droit communautaire
1. 1. Compétence de principe des États membres en matière de sécurité sociale. – La sécurité sociale, entendue comme la gestion des régimes de base, reste de la compétence de principe des États. Ce domaine n'a pas été transféré aux institutions communautaires. La Cour de justice des Communautés européenne ne manque pas de rappeler que « le droit communautaire ne porte pas atteinte à la compétence des États membres pour aménager leurs systèmes de sécurité sociale » (CJCE, 28 avr. 1998, Kohll, aff. C-158/96, Rec. I. 1931 ; RTD eur. 1998. 573, chron. J.-G. Huglo ; JCP 1999. II. 10002, obs. C. Nourissat ; Dr. ouvrier 1999. 408, obs. F. Kessler et E. Gualano. – CJCE, 7 févr. 1984, Duphar, aff. 238/82, Rec. 523. – CJCE, 17 juin 1997, Sodemare E.A., aff. C-70/95, Rec. I. 3395 ;). On parle de « principe de territorialité » pour résumer cette liberté des États membres d'utiliser ces critères territoriaux pour définir le champ d'application de leurs régimes de sécurité sociale et définir les conditions d'ouverture des droits et de versement des prestations.
2. Il en résulte que le droit communautaire n'a pas d'ambition d'harmonisation des législations nationales : seule une coordination des règles nationales de sécurité sociale est envisagée pour satisfaire aux exigences de la liberté fondamentale de libre circulation des travailleurs.
3. 2. Les multiples impacts du droit de l'Union européenne sur les règles de sécurité sociale. – La Cour a été confrontée à la compatibilité des règles de coordination avec les libertés économiques communautaires. Ainsi, les règles de libre circulation des marchandises et la libre prestation de services s'appliquent au domaine de la protection sociale (CJCE, 28 avr. 1998, Kohll, aff. C-158/96, Rec. I. 1931. – CJCE, 28 avr. 1998, Decker, aff. C-120/95, Rec. I. 1831. – CJCE, 7 févr. 1984, Duphar, aff. 238/82, Rec. 542. – CJCE, 17 juin 1997, Sodemare E.A., aff. C-70/95, Rec. I. 3395). La Cour de justice des Communautés européennes avait jugé contraires aux principes de la liberté de prestation de services et de la liberté de circulation des marchandises les autorisations exigées par les législations nationales dans l'hypothèse où des soins ambulatoires ou des appareillages sont achetés dans un pays autre que celui du lieu d'affiliation au régime de sécurité sociale. La même analyse s'applique aux soins hospitaliers (CJCE, 12 juill. 2001, Geraets-Smits, aff. C-157/99, Rec. I. 5473 ; RTD eur. 2003. 489, chron. C. Prieto. – CJCE, 12 juill. 2001, Vanbraekel, aff. C-368/98, RJS 2001. 751, notes J.-P. Lhernould, F. Kessler. – Soc. 28 mars 2002, no 00-15.903, Dr. soc. 2002. 649, note F. Kessler
4. 3. Les institutions de protection sociale ont été, pour des raisons tenant à leur fonctionnement en tant qu'organes chargés d'une certaine redistribution financière entre individus ou groupes d'individus, dotées de monopoles de gestion de prestations financières ou de prestations « en nature », voire de services. Ces monopoles ou positions dominantes, souhaités par le législateur national pour des raisons de politique sociale, peuvent heurter les politiques de la concurrence. Ils conduisent à un contrôle des autorités communautaires singulièrement quant au respect des règles de concurrence. Sont seules exclues du droit communautaire de la concurrence les institutions ayant « des fonctions de solidarité qu'elles accomplissent par dévolution de l'État » (CJCE, 17 févr. 1993, Poucet et Pistre, aff. jointes C-159/91 et C-160/91, Rec. I. 637 ; RTD eur. 1995. 39, chron. J.-B. Blaise et L. Idot ; RDSS 1993. 554, obs. P. Chenillet ; JCP E 1993 I. 264, no 7, obs. P. Coursier. – CJCE, 26 mars 1996, Garcia E.A., aff. C-238/94, Rec. I. 1673 ; Dr. soc. 1996. 705, note P. Laigre. – Soc. 5 févr. 1998
 n° 645, 646, RJS 1998, no 365. – CJCE, 5 mars 2009, Kattner Stahlbau, aff. C-350/07, Rec. I. 1513 ; RJS 2009. 613, obs. J.-P. Lhernould). Ces règles connaissent une dérogation en ce qu'un accord qui ,« à l'instar de la catégorie des accords […] générés par le dialogue social, […] a été conclu sous la forme d'une convention collective et constitue le résultat d'une négociation collective entre les organisations représentatives des travailleurs et des employeurs », et  « met en place, dans un secteur déterminé, un régime de pension complémentaire géré par un fonds de pension auquel l'affiliation peut être rendue obligatoire. Un tel régime vise, dans son ensemble, à garantir un certain niveau de pension à tous les travailleurs de ce secteur et contribue dès lors directement à l'amélioration de l'une des conditions de travail des travailleurs, à savoir leur rémunération » (CJCE, 21 sept. 1999, Brentjens, aff. jointes C-115 à 117/97, Rec. I. 6025, pts 86. – CJCE, 21 sept. 1999, Maatschappij Drijvende Bokken BV, aff. C-219/97, Rec. I. 6121. – CJCE, 21 sept. 1999, Albany International BV, aff. C-67/96, Rec. I. 575 ; Europe nov. 1999, p. 4, obs. L. Idot ; Dr. soc. 2000. 106, obs. X. Prétot). Peu importe que l'activité d'assurance mise en place par l'accord soit sous-traitée (CJCE, 21 sept. 2000, Van der Woude, aff. C-222/98, Rec. I. 7111, pt 26 ; RJS 2000, no 1311). Le « principe de solidarité » peut dans certaines conditions rendre inapplicables les règles du marché aux régimes complémentaires, comme le témoigne l'affaire AG2R en France : il y a entreprise, il y a position dominante mais
 il n'y a pas de ce fait abus de position dominante mais un SIEG (CJUE, 3 mars 2011, AG2R Prévoyance, Beaudout Père et Fils, aff. C-437/09, Rec. I. 973. – Par ex. CJUE, 3 mars 2011, AG2R Prévoyance, aff. C-437/09, Rec. I. 973, ; RJS 2011. 446, note F. Kessler, D. Jonin). Encore faut-il qu'il y ait eu convention collective de travail, ce qui n'est pas le cas d'un fonds de pension de professions libérales (CJCE, 21 sept. 2000, Pavlov, aff. jointes C-180/98 à 184/98, Rec. I. 6451) (V. Politique de concurrence).
5. Cette approche reconnaissant la pertinence et la spécificité de certains mécanismes de solidarité au détriment de l'application des règles de la concurrence a été tempérée par l'exigence, pour les partenaires sociaux organisant les conditions d'une protection sociale complémentaire d'agents du service public, de recourir à une procédure d'appel d'offres européen en application des « directives marchés publics » et du principe de non-discrimination inhérent à la libre prestation de service, liberté fondamentale communautaire. Au résultat, une « clause de désignation » d'un organisme assureur est incompatible avec l'obligation pour les employeurs publics de respecter à partir de certains seuils une procédure d'appel d'offres (CJUE, 15 juill. 2010, Commission c/ Allemagne, aff. C-271/08, Rec. I. 7091 ; Dr. soc. 2010. 1233, chron. F. Kessler).
6. 4. Égalité de traitement et sécurité sociale. – Les instruments légaux de l'UE forçant les États membres à mettre progressivement en application le principe d'égalité de traitement et les règles de non-discrimination - énonciation de l'égalité de traitement sous une forme négative - dans le cadre de la sécurité sociale revêtent une importance, 
apportent une harmonisation des systèmes nationaux de sécurité sociale (V. Égalité de traitement).
7. 5. Discrimination en fonction du sexe ou de l'orientation sexuelle. – L'égalité des genres dans la protection sociale fait partie de l'égalité au sens plus large entre les femmes et les hommes (couvrant également d'autres domaines des activités humaines), voire du principe d'égalité au sens plus large en tant que tel (interdisant toute discrimination pour différents motifs). La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne contient un chapitre consacré à l'égalité, dans lequel deux articles abordent l'interdiction des différences de genre. L'article 21, alinéa 1, de la Charte interdit « toute discrimination fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les convictions, les opinions politiques ou toute autre opinion, l'appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle ». L'article 23 alinéa 1 dispose que « l'égalité entre les femmes et les hommes doit être assurée dans tous les domaines, y compris en matière d'emploi, de travail et de rémunération ». Ce dernier texte suggère des mesures positives accordant des avantages spécifiques au sexe sous-représenté. Chacune de ces dispositions est suffisamment générale pour couvrir également les différences de genre dans la sécurité sociale, puisque les droits à la sécurité sociale sont protégés par l'article 34 de la Charte.
8. L'article 157 du TFUE posant le principe de l'égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins pour un même travail ou un travail de même valeur ne trouve, selon la Cour, pas application aux régimes ou prestations de sécurité sociale directement réglés par la loi, «  qui sont obligatoirement applicables à des catégories générales de travailleurs ou qui, dans le cadre d'un tel système légal et général, concernent tout particulièrement certaines catégories de travailleurs » 
(CJCE, 25 mai 1971, Defrenne I, aff. 80/70, Rec. 455). Il s'applique aux seuls régimes de pension professionnels et non pas aux régimes de pension légaux (CJCE, 21 juin 2007, Jonkmann, aff. C-231/06, Rec. I. 5149). Toutefois, étrangement, les régimes de pension de fonctionnaires dès lors qu'ils sont fonction, pour l'essentiel, de l'emploi qu'occupait l'intéressé et qu'ils se rattachent à la rémunération dont bénéficiait ce dernier, relèvent de l'article 119 (CJCE, 28 sept. 1994, Beune, aff. C-7/93, Rec. I. 4471, pt 46 ; RJS 1994, no 1449 ; RJS 1994. 803, obs. P. Laigre ; JDI 1995. 435, obs. D. Simon. – CJCE, 2 oct. 1997, Gerster, aff. C-1/95, Rec. I. 5253 ; Europe 1997, no 384, p. 14, obs. L. Idot. – CJCE, 12 sept. 2002, Niemi, aff. C-351/00, Rec. I. 7007 ; RJS 2002. 991, chron. F. Kessler). L'article 7, paragraphe 2, de la directive no 2006/54/CE du 5 juillet 2006 (JOCE, no L 204, 26 juill.), dite « directive refonte »,  intègre cette jurisprudence.
9.  La directive no 79/7/CEE du Conseil, du 19 décembre 1978, relative à la mise en œuvre progressive du principe de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en matière de sécurité sociale (JOCE, no L 6, 10 janv. 1979, p. 24) est le seul texte en la matière qui n'a pas été modifié après son adoption, synonyme de l'hésitation des États membres à transférer leurs compétences dans le domaine de la protection sociale à l'Union européenne. Les dispositions de cette directive sont d'application directe (CJCE, 13 déc. 1989, Ruzius-Wilbrink, aff. 102/88, Rec. 4311, pt 19. – CJCE, 4 déc. 1986, FNV, aff. 71/85, Rec. 3855, pt 13). Cette directive présente un champ d'application limité : si elle s'applique à la majorité des risques sociaux traditionnels, sont exceptés des risques plus récents (tels que la dépendance à l'égard des soins de longue durée), les prestations de survivant et les allocations familiales (CJCE, 10 oct. 1996, Hoever et Zachow, aff. jointes C-245/94 et C-312/94, Rec. I. 489 ; RJS 1997. 145) ainsi que les prestations spéciales non contributives en espèces (CJCE, 27 oct. 1993, van Gemert-Derks, aff. C-337/91, Rec. I. 5435). Or, ces dernières prestations sont souvent versées à des femmes : il peut donc y avoir discrimination indirecte.
10. La prohibition des discriminations entre hommes et femmes a fait l'objet d'une jurisprudence communautaire abondante (CJCE, 24 juin 1986, Drake, aff. 150/85, Rec. 1955, pts 31 et 34. – CJCE, 24 mars 1987, Mc Dermott et Cotter, aff. 286/85, Rec. 1453, pt 13. – CJCE, 8 mars 1988, A. Dik, aff. 80/87, Rec. 1601, pt 7. – CJCE, 21 nov. 1990, Caisse d'assurances sociales pour travailleurs indépendants « Integrity » c/ Nadine Rouvroy, aff. C-373/89, Rec. I. 4243, pt 15. – CJCE, 13 déc. 1989, Ruzius-Wilbrink, aff. 102/88, Rec. 4311, pt 17) visant tout particulièrement les régimes spéciaux français de retraite (CJCE, 29 nov. 2001, Griesmar, aff. C-366/99, RJS 2002. 114, note F. Kessler. – CJCE, 13 déc. 2001, Mouflin, aff. C-206/00, RJS 2002. 114, note F. Kessler. – CJUE, 17 juill. 2014, Leone, aff. C-173/13, RJS 2014. 703, obs. J.-P. Lhernould).
11. Toutefois, la directive accorde  un large et discrétionnaire pouvoir aux États membres en ce qui concerne les facteurs justifiant un traitement distinctif fondé sur le genre. Les différences de traitement sont tolérées si les moyens choisis répondent à un but légitime de la politique sociale de l'État membre dont la législation est en cause, sont aptes à atteindre l'objectif poursuivi par celle-ci et sont nécessaires à cet effet (CJCE, 24 févr. 1994, Roks E.A., aff. C-343/92, Rec. I. 571, pts 33 et 34). De même, les emplois dits « de faible importance » allemands qui excluent l'assurance obligatoire ne sont pas contraires à la prohibition des discriminations même si ces emplois sont essentiellement occupés par des femmes et ne connaissent pas d'assurance sociale (CJCE, 14 déc. 1995, Nolte, aff. C-317/93, Rec. I. 4625, pt 36 ; Europe 1996, no 76, p. 18, obs. J. -L. Carpentier). De même, est conforme un système de prestations de chômage ou d'invalidité dans lequel le montant de la prestation est fixé en tenant compte à la fois de l'existence de personnes à charge du bénéficiaire et des revenus éventuels de ces dernières (CJCE, 7 mai 1991, Commission c/ Royaume de Belgique, aff. C-229/89, Rec. I. 2205). L'article 7, paragraphe 1, a) de la directive no 79/7/CEE du Conseil autorise les États membres à prévoir des âges différents pour le départ à la retraite des hommes et des femmes. La Cour en donne une interprétation stricte. Dans un arrêt du 30 avril 1998 (CJCE, 30 avr. 1998, August De Vriendt c/ Rijksdienst voor Pensioenen, aff. C-377/96, Rec. I. 2105, pt 25), la Cour de Luxembourg rappelle que « lorsqu'une réglementation nationale a maintenu une différence dans l'âge de la retraite entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins, l'État membre concerné est en droit de calculer le montant de la pension différemment selon le sexe du travailleur ». A contrario, « si la réglementation nationale a supprimé la différence de l'âge de la retraite, l'État membre n'est pas autorisé à maintenir une différence selon le sexe dans le mode de calcul de la pension ».
12. On notera que les personnes inactives ne jouissant d'aucun lien de connexion avec le marché de l'emploi sont exclues du champ d'application personnel de la directive no 79/7/CEE. Elle s'applique aux travailleurs et aux personnes exerçant une activité indépendante dont l'activité est interrompue ou stoppée par la survenance d'un risque social. Cette directive, malgré ses faiblesses, a toutefois permis à la Cour de justice de condamner à de nombreuses reprises des discriminations par exemple du fait de l'utilisation de règles de calcul actuariel différentes en fonction du sexe (CJUE, 3 sept. 2014, X., aff. C-318/13, RJS 2014. 704, note F. Kessler).
13. La discrimination indirecte est également censurée dès lors que l'application d'une mesure nationale, bien que formulée de façon neutre, désavantage en fait un nombre beaucoup plus élevé de femmes que d'hommes (V. not. CJUE, 20 oct. 2011, Waltraud Brachner, aff. C-123/10, EU :C :2011 :675,
 pt 56). Ainsi en est-il en cas de prise en compte différenciée des périodes de travail à temps partiel par rapport à celles à temps plein (CJUE, 22 nov. 2012, Elbal Moreno, aff. C-385/11, RJS 2013. 165, note F. Kessler).
14. La Cour exige, pour qu'une discrimination puisse être constatée dans le champ de la directive no 79/7/CEE, que soit rapportée la preuve quasi statistique du désavantage subi par (généralement) les femmes. Seul le domaine de la sécurité sociale connaît ainsi une méthode de preuve de la discrimination indirecte, abandonnée ailleurs notamment dans les textes plus récents (CJUE, 11 avr. 2013, Soukupová c/ Ministerio zem lstvi, aff. C-401/11, RJS 2013. 445, note D. Martin). Si une telle démonstration n'est pas faite, il n'y a pas de discrimination indirecte (CJUE, 14 avr. 2015, Fernandez c/ Instituto Nacional de la Seguridad Social, aff. C-527/13, pt 32, Rev. dr. homme juin 2015, no 80, obs. T. Dumortier, F. Guiomard, T. Gründler, I. Omarjee et M. Touillie).
15. 6. Discrimination en fonction de l'âge. – Le principe de non-discrimination en raison de l'âge n'est pas absolu. Ainsi, « le droit communautaire ne contient pas une interdiction de toute discrimination fondée sur l'âge dont les juridictions des États membres doivent garantir l'application lorsque le comportement éventuellement discriminatoire ne présente aucun lien avec le droit communautaire. Un tel lien n'est pas créé par l'article 13 CE ni, dans des circonstances telles que celles de l'affaire au principal, par la directive no 2000/78/CE, dès avant l'expiration du délai imparti à l'État membre en cause pour la transposition de celle-ci » (CJCE, 23 sept. 2008, Bartsch, aff. C-427/06, Rec. I. 7245, pt 25).
16. Mais la Cour a retenu l'existence d'une discrimination sexuelle fondée sur l'âge lorsque « l'octroi de la pension de vieillesse anticipée pour incapacité de travail a été soumis à une condition d'âge différente selon le sexe pour des raisons essentiellement budgétaires ». La discrimination en cause n'est pas objectivement justifiée et sa suppression « ne saurait avoir d'incidence grave sur l'équilibre financier du système de sécurité sociale dans son ensemble » (CJCE, 23 mai 2000, Buchner et autres, aff. C-104/98, Rec. I. 3625, pts 30 et 33).
17. La directive no 2000/78/CE du 27 novembre 2000 (JOCE, no  L 303, 2 déc.) portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail définit à l'article 2 le concept  de discrimination prohibée, tandis que son article 6 traite plus spécifiquement de la justification des différences de traitement fondées sur l'âge. Cette disposition pose, en premier lieu, le principe selon lequel ces différences ne constituent pas nécessairement des discriminations prohibées, dès lors qu'elles peuvent être objectivement et raisonnablement justifiées, dans le cadre du droit national, par un objectif légitime, et que les moyens d'y parvenir sont appropriés et nécessaires (art. 6, § 1). En second lieu, elle traite du cas particulier des régimes professionnels de sécurité sociale, pour lesquels il est admis que les États membres peuvent prévoir que « ne constitue pas une discrimination fondée sur l'âge la fixation […] d'âges d'adhésion ou d'admissibilité aux prestations de retraite ou d'invalidité, y compris la fixation, pour ces régimes, d'âges différents pour des travailleurs ou des groupes ou catégories de travailleurs et l'utilisation, dans le cadre de ces régimes, de critères d'âge dans les calculs actuariels, à condition que cela ne se traduise pas par des discriminations fondées sur le sexe » (art. 6, § 2).
18. la Cour de justice a toutefois considéré que ne va pas à l'encontre du principe de non-discrimination en fonction de l'âge (consacré à l'article 21 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne) le fait pour un employeur de verser, en tant qu'élément de la rémunération, des cotisations de retraite progressives en fonction de l'âge, « à condition que la différence de traitement fondée sur l'âge qui en découle soit appropriée et nécessaire pour atteindre un objectif légitime, ce qu'il appartient à la juridiction nationale de vérifier » (CJUE, 26 sept. 2013, HK Danmark, aff. C-476/11, pt 69 ; RJS 2013, no 12). La Cour de justice s'est fondée sur la directive no 2000/78/CE du 27 novembre 2000 afin de juger contraire à l'égalité de traitement « la réglementation nationale en vertu de laquelle les fonctionnaires qui ont atteint l'âge leur permettant de percevoir une pension de retraite ne peuvent, en raison de ce seul fait, bénéficier d'un traitement de mise en disponibilité destiné aux fonctionnaires  licenciés en raison de la suppression de leur poste » (CJUE, 26 sept. 2013, Dansk Jurist, aff. C-546/11, pt 74, Europe, 2013, no 11, p. 47, note L. Driguez).
19. Dans le champ des politiques de l'emploi, la Cour de justice de l'Union européenne admet que des mesures d'âge, telle la mise à la retraite à l'âge de 65 ans, peuvent être justifiées par un objectif légitime relatif à la politique de l'emploi et au marché du travail, notamment lorsqu'elle est destinée à favoriser l'embauche d'autres travailleurs (CJUE, 16 oct. 2007, Félix Palacios de la Villa, aff. C-411/05, Rec. I. 8531). Cependant, il revient à l'État de montrer le caractère justifié et proportionné de telles mesures. Tel est le cas de mesures qui limitent le recrutement au-delà d'un certain âge (entre 30 et 35 ans pour certaines professions), ce qui peut être justifié pour les pompiers (CJUE, 12 janv. 2010, Wolf, aff. C-229/08, Rec. I. 1), mais non pour des agents de police locale, qui ne nécessitent pas toujours des capacités physiques exceptionnellement élevées (CJUE, 13 nov. 2014, Vital Pérez, aff. C-416/13).
7. Libre circulation, sécurité sociale et non-discrimination. – Le règlement no 1612/68, (devenu Règl. no 492/2011 du Parlement européen et du Conseil, 5 avr. 2011, JOUE, no L 141, 27 mai, relatif à la libre circulation des travailleurs à l'intérieur de l'Union) a permis de poser un principe général de non-discrimination. L'application de la règle d'égalité de traitement ainsi entendue a conduit la Cour de justice à attribuer une allocation pour adulte handicapé à un descendant à charge d'un travailleur migrant que la législation nationale réservait pourtant aux ressortissants de l'État en cause (CJCE, 18 juin 1987, CPAS de Courcelles c/ Lebon, aff. 316/85, Rec. 2811, pt 13. – CJCE, 27 mai 1993, Schmid, aff. C-310/91, Rec. I. 3011, pts 23 et 24. – CJCE, 16 déc. 1976, Inzirillo, aff. 63/76, Rec. 2057, pt 22). De même, le ressortissant d'un État tiers, membre de la famille d'un travailleur de l'Union européenne, a obtenu le bénéfice d'une allocation d'attente accordée aux jeunes demandeurs d'emploi (CJCE, 20 juin 1985, Deak, aff. 94/84, Rec. 1873, pt 24) et une prestation de vieillesse a été accordée à l'ascendant à charge (CJCE, 6 juin 1985, Frascogna, aff. 157/84, Rec. 1739, pt 25). A également été considérée comme portant atteinte à l'égalité de traitement, une discrimination indirecte fondée sur le mode de calcul des cotisations sociales (CJCE, 21 nov. 1991, Le Manoir, aff. C-27/91, Rec. I. 5531, pt 13), de sorte que, contrairement à ce qui est prévu par l'article 4 de la directive no 79/7/CEE du 19 décembre 1978, les travailleurs à temps partiel, majoritairement constitués de femmes, étaient tenus de cotiser plus longtemps que les salariés à temps plein pour accéder à une pension de retraite de type contributif (CJUE, 22 nov. 2012, Elbal Moreno, aff. C-385/11, pt 38 ; RJS 2013. 165, note F. Kessler). Par contre, « l’article 4, paragraphe 1, de la directive 79/7 ne s’oppose pas, dans des circonstances telles que celles en cause au principal, à une disposition nationale en vertu de laquelle, pour calculer le montant des prestations de chômage complet à percevoir par un salarié à la suite de la perte de son emploi unique à temps partiel, un coefficient réducteur relatif au travail à temps partiel, qui correspond au pourcentage du temps de travail du salarié à temps partiel par rapport à celui d’un salarié comparable employé à temps plein » (CJUE, 17 nov. 2015, María Pilar Plaza Bravo et Servicio Público de Empleo Estatal Dirección Provincial de Álava, ECLI:EU:C:2015:771).
20.  Le règlement (CE) no 883/2004 (Règl. no 883/2004 du Parlement européen et du Conseil, 29 avr. 2004, JOCE, no L 166, 30 avr.), comme son prédécesseur, ne s'applique pas à des prestations sociales relevant d'une législation ne se rapportant pas à l'une des branches de sécurité sociale énumérées. Une prestation sociale ainsi accordée ne constitue donc pas une prestation de sécurité sociale au sens spécifique du présent règlement mais pourrait toutefois être exportable en tant qu'avantage social.
21. 8. Citoyenneté européenne et sécurité sociale. – Le statut de citoyen de l'Union permet à ceux des ressortissants des États membres qui se trouvent dans la même situation d'obtenir dans le domaine d'application du Traité, sans préjudice des exceptions expressément prévues à cet égard, le même traitement juridique.
22. C'est ainsi que dans une série d'affaires successives, à commencer par le célèbre arrêt Martinez Sala, la Cour a accordé une plus grande importance à la notion de citoyenneté en jugeant « qu'un ressortissant d'un État membre, résidant légalement sur le territoire d'un autre État membre, relève du domaine d'application ratione personae des dispositions du Traité consacrées à la citoyenneté européenne et peut se prévaloir des droits prévus par le Traité que l'article 8, paragraphe 2, attache au statut de citoyen de l'Union, dont celui, prévu à l'article 6, de ne pas subir de discrimination en raison de la nationalité dans le champ d'application ratione materiae du Traité » (CJCE, 12 mai 1998, Martinez Sala, aff. C-85/96, Rec. I. 2691, pts 62 et 63. – CJCE, 20 sept. 2001, Grzelczyk, aff. C-184/99, pt 32. – CJCE, 11 juill. 2002, D'Hoop, aff. C-224/98, Rec. I. 6191, pt 35. – CJCE, 2 oct. 2003, Garcia Avello, aff. C-148/02, Rec. I. 11613, pt 22. – CJCE, 22 mars 2004, Collins, aff. C-138/02. – CJCE, 7 sept. 2004, Trojani, aff. C-456/02. – CJCE, 15 mars 2005, Bidar, aff. C-209/03. – CJCE, 26 oct. 2006, Tas-Hagen, aff. C-192/05. – CJCE, 22 mai 2008, Nerkowska, aff. C-499/06).
23. Ainsi, le refus de prise en charge des cotisations d'assurance vieillesse d'une tierce personne assistant une personne dépendante au seul motif qu'elle ne réside pas sur le territoire de l'État compétent, dont la législation s'applique, conduit à traiter de manière différente des personnes se trouvant dans une même situation, à savoir apporter des soins à titre non professionnel, au sens de la législation de l'État compétent, à des bénéficiaires de l'assurance dépendance relevant de cette même législation. Dans un tel contexte, eu égard à la finalité de l'activité exercée par les tierces personnes assistant des personnes dépendantes, le critère de résidence de ces tierces personnes apparaît en effet, non comme une donnée établissant objectivement une différence de situation et justifiant une différence de traitement, mais comme une différence de traitement pour des situations comparables, constitutive d'une discrimination prohibée par le droit communautaire. S'agissant de prestations telles que celles de l'assurance dépendance allemande apportées à un assuré résidant sur le territoire de l'État compétent ou à une personne résidant sur le territoire d'un autre État membre et affiliée à cette assurance en tant que membre de la famille d'un travailleur, le Traité, en particulier l'article 17 CE (art. 20 TFUE), ainsi que le règlement no 1408/71 (JOCE, no L 149, 5 juill., remplacé en 2004), s'opposent à ce que la prise en charge des cotisations d'assurance vieillesse d'un ressortissant d'un État membre assurant le rôle de la tierce personne apportant des soins au bénéficiaire de ces prestations soit refusée par l'institution compétente au motif que cette tierce personne ou ledit bénéficiaire réside dans un autre État membre que l'État compétent (CJCE, 8 juill. 2004, Silke Gaumain-Cerri et Maria Barth, aff. jointes C-502/01 et C-31/02 ; RJS 2005. 15, note F. Kessler ; RDSS 2005. 61, note J.-P. Lhernould).
24. Toutefois, restent possibles d'« éventuelles disparités de traitement qui peuvent résulter, d'un État membre à l'autre, des divergences existant entre les législations des différents États membres du moment que celles-ci affectent toutes personnes tombant sous leur application, selon des critères objectifs et sans égard à la nationalité » (CJCE, 28 juin 1978, Kenny c/ Insurance Officer, aff. 1/78, Rec. 1489, pt 18). Aucune discrimination ne peut être relevée dans le cas de situations légales qui ne sont pas comparables (CJCE, 13 oct. 1977, Mura, aff. 22/77, Rec. 1699, pt 9. – CJCE, 22 avr. 1993, Levatino, aff. C-65/92, Rec. I. 2005, pt 49).
25. La Cour apporte de la clarté quant aux droits et à l'interprétation des dérogations au principe de l'égalité de traitement entre ressortissants de l'UE contenus dans la directive 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. Contrairement à sa jurisprudence précédente, la Cour a interprété strictement les dispositions de la directive : un citoyen économiquement inactif, ressortissant de l'Union européenne, qui circule et séjourne dans un État membre au-delà d'une période de trois mois et moins de cinq ans ne bénéficie pas automatiquement, en sa seule qualité de citoyen de l'Union, de l'égalité de traitement dans l'accès aux avantages sociaux de l'État membre d'accueil. Il ou elle doit respecter deux conditions posées au maintien des droits de circuler et de séjourner des inactifs européens : disposer de « ressources propres suffisantes » (condition 1) et ne pas créer une charge pour le système d'assistance sociale de l'État Membre d'accueil (condition 2). La Cour rappelle par ailleurs qu'un « examen concret de la situation économique de chaque intéressé » est obligatoire.
26. 9. Droit des assurances de personnes et sécurité sociale. – Il est une particularité française que certains mouvements soutiennent que le droit européen des assurances « imposerait la fin du monopole français de la Sécurité sociale ». Ils incitent les assurés sociaux à quitter la Sécurité sociale et souscrire des assurances privées, auprès d'organismes assureurs établis dans d'autres États de l'Union européenne. Il en résulte un important contentieux d'affiliation au régime de base de la sécurité sociale, singulièrement au régime social des indépendants. La jurisprudence est monolithique et unanime : les directives sur l'assurance englobent les assurances de personnes et comportent donc des règles relatives aux accidents, à la maladie, la vie, le décès… mais ces dispositions ne concernent pas pour autant les législations de sécurité sociale. Pour l'assurance non vie, l'article 2, paragraphe 2, de la 3e directive no 92/49/CEE du 18 juin 1992 (JOCE, no L 228, 11 août) qui renvoie à l'article 2, paragraphe 1, d) de la 1re directive no 73/239/CEE du 23 juillet 1973 (JOCE, no L 228, 16 août) exclut « les assurances comprises dans un régime légal de sécurité sociale ». Pour l'assurance vie, la même disposition figure à l'article 3, paragraphe 4) de la directive no 2002/83/CE du 5 novembre 2002 (JOCE, no L 345, 19 déc.). Leur exclusion est expressément inscrite dans les directives sur l'assurance et est confirmée par la jurisprudence. En effet, saisie au sujet du recours d'un travailleur indépendant qui avait cessé de cotiser aux régimes maladie et vieillesse de sécurité sociale français pour souscrire à la place une assurance privée, la Cour de justice des Communautés européennes a jugé, en 1996, dans son arrêt Garcia, que les dispositions de la directive no 92/49/CEE sur l'abolition de monopoles visent non pas les risques couverts par la Sécurité sociale mais certains domaines de l'assurance privée (CJCE, 26 mars 1996, Garcia E.A., aff. C-238/94, Rec. I. 1673, pts 11 et 12).
27. En revanche, lorsqu'un État décide de confier à des organismes assureurs le soin d'assurer directement, « à leurs propres risques », une prestation de sécurité sociale, l'ensemble des règles des directives sur l'assurance doit s'appliquer. C’est ainsi que la CJCE a été amenée à confirmer en 2000 dans son arrêt Commission contre Royaume de Belgique l'application des directives sur l'assurance, y compris les règles de la libre prestation de services, à la législation belge de sécurité sociale sur les accidents du travail qui présente cette particularité (CJCE, 18 mai 2000, Commission c/ Royaume de Belgique, aff. C-206/98, Rec. I. 3509).
28. La protection sociale complémentaire autre que les droits à pension complémentaire relève de la technique de l'assurance. L'assurance de personnes est considérée comme un service financier par le droit économique communautaire. Elle entre dès lors dans le champ des règles communautaires de création d'un marché intérieur (V. Assurance).
29. 10. La méthode ouverte de coordination dans le domaine de la protection sociale. – Avec l'objectif d'une politique économique et monétaire commune, un nouveau besoin fonctionnel de convergence entre les États membres est apparu. Ainsi s'est ajoutée à l'intégration dite « passive », fondée sur la suppression des barrières intra-communautaires, une nouvelle démarche occupant une place intermédiaire entre une logique de pure intégration législative et une logique de simple coopération. La mise en œuvre de cette approche visant à la mise en cohérence des systèmes nationaux peut être expliquée par les répercussions que les politiques économiques poursuivies par chaque État membre ont sur le reste de l'Union dans une situation de politique monétaire unique. Elle conduit à la mise en place d'un système de coordination économique, les Grandes orientations de politique économique (GOPE), qui repose essentiellement sur le principe de la définition périodique d'objectifs et sur l'« évaluation par les pairs ». Peu à peu, l'idée d'une intervention communautaire en faveur d'une amélioration de la situation globale du niveau d'emploi s'est imposée. Les politiques d'accompagnement supranationales n'ont en commun que d'être autant de tentatives de mise en place d'une activité coordonnée des États tout en maintenant - au moins formellement - leur compétence de principe dans le domaine des politiques de l'emploi. Les réflexions des années 90 autour de la notion de subsidiarité, entendue comme la recherche de formes appropriées de législation, ont conduit à adopter, essentiellement dans le domaine de la politique des entreprises et de la compétitivité économique, l'idée de benchmarking. La mise en œuvre d'une politique monétaire et économique unique a conduit à réfléchir sur les questions sociales. Il en est résulté une activité originale au niveau de l'Union européenne, d'abord dans le domaine de l'emploi puis dans celui de la protection sociale baptisée « méthode ouverte de coordination » Ainsi s'est développée une véritable soft law de l'emploi d'abord puis de la protection sociale.
30. Les questions de sécurité sociale font depuis le Sommet européen de Lisbonne de 2000, l'objet d'une nouvelle forme de coopération inter-étatique baptisée « méthode ouverte de coordination » qui trouve ses sources dans la décision du Conseil de la création d'un comité de protection sociale (Décis. no 2000/436/CE du Conseil, 29 juin 2000, JOCE, no L 172, 12 juill., instituant un comité de la protection sociale). Ces nouvelles compétences dans le domaine de la protection sociale trouvent également leurs origines dans des discussions sur la « convergence » des systèmes de sécurité sociale. Il en est résulté d'autres coopérations entre les États membres notamment par l'instauration d'un système d'échanges d'informations sur les régimes nationaux de sécurité sociale (MISSOC). On citera aussi la recommandation no 92/441/CEE du Conseil, du 24 juin 1992, portant sur les critères communs relatifs à des ressources et prestations suffisantes dans les systèmes de protection sociale (JOCE, no L 245, 26 août). Mais un nouveau besoin fonctionnel de convergence entre les États membres est apparu, qui appelle de nouvelles formes d'action collective correspondant à « une phase d'intégration active ». Celle-ci vient compléter l'intégration dite « passive », fondée sur la suppression des barrières intra-communautaires. La mise en œuvre de cette approche visant à la mise en cohérence des systèmes nationaux a d'abord été un corollaire de la réalisation de l'Union monétaire. Elle peut être expliquée par les répercussions que les politiques économiques poursuivies par chaque État membre ont sur le reste de l'Union dans une situation de politique monétaire unique qui a conduit à la mise en place des GOPEope reposant essentiellement sur le principe de la définition périodique d'objectifs et sur l'« évaluation par les pairs ». Cette approche organisée par le Traité de Maastricht en 1992 a été reproduite dans le domaine de l'emploi d'abord dans le Traité d'Amsterdam sous l'appellation « stratégie européenne pour l'emploi » (SEE) à partir de « lignes directrices » adoptées en commun. Il s'agit de mettre en œuvre une surveillance multilatérale de l'emploi à travers une procédure partiellement empruntée à la coordination des politiques économiques mises en place, lors du Traité de Maastricht. Si l'emploi doit rester pour l'essentiel de la compétence des États membres, le rôle du niveau européen consiste à définir le cadre des grandes orientations générales. Cette procédure est aujourd'hui décrite à l'article 148 du TFUE (ex-art. 128 TCE) (V. Union économique et monétaire).
31. Sous la poussée d'un besoin de définition d'une dimension sociale à la construction européenne et encouragée par le succès de cette coopération intergouvernementale autour du thème de l'emploi, la Commission, dans sa communication intitulée « une stratégie concertée pour moderniser la protection sociale » (14 juill. 1999), a lancé l'idée d'une coopération renforcée entre les États. Celle-ci s'est traduite par l'instauration, par le conseil des ministres du travail et des affaires sociales réuni sous la présidence finlandaise à la fin 1999, « d'un groupe de fonctionnaires de haut niveau ». Le Conseil européen extraordinaire de Lisbonne de 2000, qui a rassemblé les chefs d'État et de gouvernement, a confirmé et légitimé l'activité de ce groupe de travail.
32. Dans cette approche, « les politiques de protection sociale constituent un complément essentiel de la stratégie européenne pour l'emploi et un moyen important d'aider les États membres à mettre en œuvre les mesures énoncées dans les lignes directrices pour l'emploi, qui sont la manifestation concrète de la stratégie » (Rapport sur la protection sociale en Europe 1999, Bruxelles, 21 mars 2000, COM (2000), 163 final). Il s'agit d'atteindre la mise en œuvre d'une protection sociale adéquate (art. 2 TCE). Ainsi, est mise en place une « méthode ouverte de coordination » dans le domaine de la protection sociale. Celle-ci consiste en l'adoption de par le Conseil européen de lignes directrices pour l'Union, qui doivent être traduites dans les politiques nationales « permettant de diffuser les meilleures pratiques et d'assurer une plus grande convergence au regard des principaux objectifs de l'UE » (point 37 des conclusions du Conseil européen de Lisbonne). Celles-ci sont assorties de calendriers spécifiques pour réaliser les objectifs à court, moyen et long terme, fixés par les États membres, au moyen d'indicateurs quantitatifs et qualitatifs et des critères d'évaluation, par rapport aux meilleures performances mondiales, de manière à pouvoir comparer les meilleures pratiques nationales. Les États sont tenus de traduire ces lignes directrices européennes en politiques nationales et régionales en fixant des objectifs spécifiques. Cette activité des États est régulièrement évaluée et examinée.
33. La méthode repose ainsi essentiellement sur la fixation de certaines orientations politiques, accompagnée d'un processus de monitoring souple et d'une diffusion suivie d'une comparaison des informations concernant les performances des États. La MOC dispose en outre d'une batterie d'outils spécifiques pour organiser le processus d'apprentissage collectif : des indicateurs de performance et l'usage du benchmarking, d'une part, et de l'autre, l'instauration de structures de participation. Ce benchmarking se définit comme un processus systématique visant à évaluer des produits, des services ainsi que des méthodes de travail en fonction de bonnes pratiques, en vue d'améliorer la performance d'une organisation donnée. Concrètement, cela consiste à sélectionner et quantifier les indicateurs de performance, à centraliser et harmoniser les données statistiques nationales, à mesurer les écarts entre les résultats enregistrés et à comparer les politiques gouvernementales à l'aune du principe économique d'excellence compétitive. Le benchmarking établit, d'une part, une grille d'analyse - les « bonnes pratiques » - qui permet effectivement d'évaluer les acteurs. Il organise, d'autre part, le processus par lequel les acteurs en cause seront amenés à améliorer leurs performances. Chacun des acteurs est comparé aux autres et chacune des performances à celle qui la précède. Dans ce cadre, il revient à l'indicateur de performance d'évaluer diachroniquement et comparativement le comportement des acteurs. L'indicateur définit le champ pratique et les critères qui présideront au benchmarking. Il permet par ailleurs d'intégrer entre elles les dimensions européenne, nationale et locale du processus.
34. La MOC a beaucoup évolué au cours de la dernière décennie et couvre à présent la coopération de l'UE dans trois domaines ou « volets » politiques principaux : l'inclusion sociale (officiellement lancée lors du Conseil européen de Lisbonne en mars 2000 en tant que MOC sur la pauvreté et l'exclusion sociale), les pensions (lancée en 2001), les soins de santé ainsi que les soins à long terme (2004). Elle comprend également des échanges d'informations dans le domaine de la valorisation du travail. Les trois « processus » sociaux qui ont été progressivement mis en œuvre depuis 2006 au titre de la MOC (un processus pour chaque volet principal) ont été harmonisés en une seule « MOC sociale » intégrée, articulée autour des douze objectifs communs de l'UE : trois objectifs pour chaque volet principal, ainsi que trois objectifs « ombrelle » liés à des problèmes horizontaux qui se recoupent. La MOC sociale est coordonnée par le comité de protection sociale (CPS), composé de fonctionnaires provenant principalement des ministères de l'emploi et des affaires sociales de chaque État membre, ainsi que de représentants de la Commission européenne. Il rend compte au conseil « Emploi, Politique sociale, Santé et Consommateurs » (EPSCO) des ministres de l'UE.
35. La méthode ouverte de coordination occupe ainsi, une place intermédiaire entre une logique de pure intégration législative et une logique de simple coopération. La protection sociale devient objet d'un processus original d'échanges structuré d'informations et d'apprentissage réciproque au plus haut niveau politique communautaire, celui du Conseil européen. Elle n'est donc plus strictement nationale. L'accent est principalement posé sur l'échange des informations et sur l'apprentissage mutuel. La pression des pairs est toutefois ressentie dans la mesure où elle résulte des contrôles et rapports réguliers et plus récemment, des analyses comparatives internationales.
36. Il résulte de ces travaux menés à un niveau supra national d'abord pour chaque État participant, tous les deux ans, une obligation mais aussi une occasion d'évaluer et de réviser les stratégies retenues au niveau interne. Véritable mise à plat des moyens à l'œuvre, tout plan national oblige, en effet, chaque État, à l'examen de la coordination de ses différents niveaux d'intervention - national, régional et local. Il constitue au sein de chaque pays par là même, non seulement un instrument d'échange d'expérience et de compte rendu envers les pairs, mais aussi un moment privilégié (un « aiguillon ») pour mettre l'accent sur de nouvelles mesures. En ce sens, l'influence des processus communautaires sur les systèmes nationaux n'est pas négligeable.
37. Ces dispositifs sont, à présent, partie intégrante de la stratégie « Europe 2020 » mais non sans quelque ambiguïté notamment au vu de la prégnance des objectifs de retour à l'emploi. Leur efficacité est discutée.
38. 11. Sécurité sociale et libre circulation des travailleurs. – Les règles nationales de la sécurité sociale sont d'abord caractérisées par leur territorialité : la législation de sécurité sociale est, sauf rayonnement de la législation nationale hors du territoire, d'application limitée à ce territoire, à l'instar de tout service public. Il peut en résulter des conflits, soit négatifs soit positifs, entre plusieurs législations nationales pour la réglementation de la situation de sécurité sociale tels qu'ils entraveraient le déplacement des travailleurs migrants et des membres de leur famille. Il se peut également qu'il y ait suspension ou suppression des droits à la sécurité sociale en raison de la résidence du bénéficiaire dans un État autre que celui qui accorde la prestation.
39. Par ailleurs, l'acquisition de droits de sécurité sociale est, souvent, liée à une certaine durée d'affiliation ou de résidence dans un État. Ce type de règle peut être un obstacle à la libre circulation des travailleurs. Le travailleur migrant, dont la carrière se déroule par hypothèse dans plusieurs États, peut faire l'objet d'un traitement moins favorable dans l'acquisition des droits ou dans le bénéfice de ses prestations que le travailleur qui accomplit l'ensemble de sa carrière sur le territoire d'un seul État membre (le travailleur national).
40. 12. RLes règles de coordination des législations nationales de sécurité sociale. – Ces situations ont été jugées intolérables par les États fondateur du marché commun : il a été considéré comme impératif que le changement du droit applicable n'entraîne pas une rupture ou une disparité de leur protection sociale.
41. L'article 48 du TFUE a conservé mot pour mot la règle droit originel (Traité de Rome, art. 51) (V. infra, no 118).  La règle de droit primaire substituant la procédure législative à la majorité qualifiée à la règle initiale de l'unanimité résulte de l'article 42 du Traité CE supra, . L'article 48 du TFUE y introduit toutefois une « clause de sauvegarde », soit la possibilité « lorsqu'un membre du Conseil déclare qu'un projet d'acte législatif visé au premier alinéa porterait atteinte à des aspects importants de son système de sécurité sociale, notamment pour ce qui est du champ d'application, du coût ou de la structure financière, ou en affecterait l'équilibre financier, il peut demander que le Conseil européen soit saisi. Dans ce cas, la procédure législative ordinaire est suspendue. Après discussion et dans un délai de quatre mois à compter de cette suspension, le Conseil européen : a) renvoie le projet au Conseil, ce qui met fin à la suspension de la procédure législative ordinaire, ou b) n'agit pas ou demande à la Commission de présenter une nouvelle proposition ; dans ce cas, l'acte initialement proposé est réputé non adopté ».
42. Bien que le mot ne figure pas dans le Traité, il s'agit là de l'esquisse d'une coordination des règles de sécurité sociale qui figure dans le titre IV consacré à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux, c'est-à-dire dans les mesures destinées à l'établissement et au fonctionnement du marché intérieur.
43. Le droit dérivé positif résulte des règlements no 883/2004 du 29 avril 2004 (JOUE, no L 166, 30 avr.), no 987/2009 du 16 septembre 2009 (JOUE, no L 284, 30 oct.) et no 1231/2010 du 24 novembre 2010 (JOUE, no L 344, 29 déc.), des décisions no 76/2011 du 1er juillet 2011 du Comité mixte de l'UE-EEE (JOUE 2011, no L 262, 6 oct.) et no 1/2012 du 31 mars 2012 du Comité mixte UE, États membres et Suisse (JOUE 2012, no L 103, 13 avr.).
44. L'interprétation de ces règlements relève d'abord de la Commission administrative de coordination des systèmes de sécurité sociale (CACSSS. – Art. 72 à 74 du règlement [CE] no 883/2004) –. Cet organe composé de représentants des gouvernements des États membres émet des décisions qui ont valeur d'interprétation des règlements.
45. L'interprétation des règles de coordination est toutefois également souvent à l'ordre du jour de la Cour de justice de l'Union européenne. À cela rien d'étonnant car, si les grands principes de la coordination des systèmes nationaux de sécurité sociale s'énoncent aisément, leur mise en œuvre est nécessairement complexe. D'une part, les normes nationales de sécurité sociale à articuler sont, elles-mêmes, fort détaillées et difficiles d'appréhension et toute hypothèse d'application des règlements nos 883/2004, 987/2009 et 1231/2010 suppose qu'il y ait au moins deux législations nationales en présence. D'autre part, les États ont, dès 1958, intégré des dérogations aux mécanismes fondateurs de la coordination telles que l'on a pu s'interroger sur leur compatibilité avec la libre circulation des personnes telle que conçue dans les Traités mêmes.
46. 13. La coordination des régimes de pension complémentaires. – Le rôle croissant des techniques de prise en charge gérées en dehors des systèmes de base de sécurité sociale pose problème. Celles-ci peuvent également s'avérer être des obstacles à la mobilité des salariés. La directive no 98/49/CE du 29 juin 1998 relative à la sauvegarde des droits à pension complémentaire des travailleurs salariés et non salariés qui se déplacent à l'intérieur de la Communauté (JOUE, no L 209, 25 juill.) est censée atténuer les obstacles à la « portabilité » de ces pensions. Les objectifs sont pourtant similaires à ceux du règlement no 1408/71 : égalité de traitement (considérant no 10) , exportation des prestations (considérant no 11) , prohibition des discriminations en raison de la nationalité (considérant no 13).
47. La présente rubrique ne portera que sur la coordination des régimes de base de sécurité sociale.
B. –  Sources de droit de la coordination des régimes de base de la sécurité sociale
48. 14. Législation. – Lors de la fondation, en 1958, de la Communauté économique européenne, les règlements no 3 et 4 relatifs à la sécurité sociale des travailleurs migrants faisaient partie des tous premiers règlements promulgués dans le cadre du nouveau droit supranational de la Communauté économique européenne (CEE). La « précocité » des textes en la matière s'explique par le fait que depuis 1952, l'on œuvrait déjà, avec l'aide d'experts de l'Organisation internationale du travail, dans le cadre de la Communauté européenne du charbon et de l'acier, à l'élaboration d'une réglementation de coordination pour les droits de sécurité sociale des travailleurs des secteurs industriels du charbon et de l'acier. La CEE a repris ces travaux, suivant ainsi l'injonction faite au Conseil à l'article 51 du Traité instituant la Communauté économique européenne du 5 mars 1957 d'adopter « dans le domaine de la sécurité sociale les mesures nécessaires pour l'établissement de la libre circulation des travailleurs, en instituant notamment un système permettant d'assurer aux travailleurs migrants et à leurs ayants droit : a) la totalisation, pour l'ouverture et le maintien du droit aux prestations, ainsi que pour le calcul de celles-ci, de toutes périodes prises en considération par les différentes législations nationales.; - b) le paiement des prestations aux personnes résidant sur les territoires des États membres ».
49. 15. Le droit dérivé communautaire de la sécurité sociale trouve sa source dans le règlement no 3 du 25 septembre 1958 concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants (JOCE, no 30, 16 déc. 1958), le règlement no 4 du 3 décembre 1958 fixant les modalités d'application et complétant le règlement no 3 concernant la sécurité sociale des travailleurs migrants (JOCE, no 30, 16 déc. 1958) et le règlement no 36/63/CEE du 2 avril 1963 concernant la sécurité sociale des travailleurs frontaliers (JOCE, no L 62, 20 avr.).
50. Comme l'a souligné Jeff van Langendonck, « dès le début, les règlements no 3 et 4 revêtaient déjà un caractère particulièrement complexe, encore souligné par la jurisprudence de la Cour de justice, surabondante et souvent difficilement compréhensible pour le non-initié dans cette matière » (J. VAN LANGENDONCK, La révision des règlements européens relatifs à la sécurité sociale, Rev. belge séc. soc. 2004. 649).
51. 16. La refonte de 1971. – Ces règlements ont été, dans un premier temps complétés, refondus et partiellement réécrits par le règlement no 1408/71 (CEE) du Conseil du 14 juin 1971 relatif à l'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés et à leur famille se déplaçant à l'intérieur de la Communauté (JOCE, no L 149, 5 juill.). La version codifiée des règlements est publiée au Journal officiel de l'Union européenne (JOCE,no L 28, 5 oct.) et a été modifiée depuis par les règlements (CE) no 1290/97 du Conseil du 27 juin 1997 (JOCE, no L 176, 4 juill.), no 1223/98 du Conseil du 4 juin 1998 (JOCE, no L 168, 13 juin) et le règlement no 574/72 (CEE) du Conseil du 21 mars 1972 fixant les modalités d'application du règlement no 1408/71 (JOCE, no L 74, 27 mars).
52. Ces deux règlements
, également adoptés en application de l'article 51 du Traité, sont entrés en vigueur le 1er octobre 1972 et regroupent en un texte unique les dispositions intéressant les travailleurs permanents, les frontaliers, les saisonniers et les gens de mer. Ils apportent, par rapport aux textes primitifs, des améliorations importantes en ce qui concerne  les champs d'application tant personnel que matériel des règles européennes.
53. 17. Modifications des règlements nos 1408/71 et 574/72. – Ces règlements ont été modifiés à maintes reprises. Il s'agissait d'abord de tenir compte  des particularités des législations nationales de sécurité sociale des nouveaux pays adhérents (JOCE, no C 43, 18 juin 1973):  Grèce en 1981  (règlement CEE no 196/81 (JOCE, no L 24, 28 janv. et JOCE, no L 1, 10 janv. 1995), Espagne et Portugal en 1986 (JOCE, no L 302, 15 nov. 1985), Autriche, Finlande et Suède, en 1995 (JOCE, no C 241, 29 août 1994, et JOCE, no L 1, 10 janv.1995) Il a d'ailleurs été jugé (CJCE, 30 nov. 2000, Österreichischer Gewerkschaftsbund, aff. C-195/98, Rec. I. 10497, pt 55) que l'acte relatif aux conditions d'adhésion de la République d'Autriche, de la République de Finlande et du Royaume de Suède et aux adaptations des traités sur lesquels est fondée l'Union européenne ne contient aucune disposition transitoire en rapport avec l'application de l'article 48 du Traité. Les dispositions de cet article doivent être considérées comme étant immédiatement applicables et contraignantes à l'égard de la République d'Autriche à compter de la date de son adhésion à l'Union européenne, soit le 1er janvier 1995. En effet, depuis cette date, elles sont susceptibles d'être invoquées par des travailleurs migrants en provenance de tout État membre et de s'appliquer aux effets actuels et futurs de situations survenues avant l'adhésion de la République d'Autriche à l'Union européenne.
54. 18. Les règles de coordination européenne des dispositions nationales de sécurité sociale doivent de plus s'adapter à l'évolution des régimes nationaux de sécurité sociale. Les règles établies par le règlement de base no 1408/71 ont ainsi été révisées en moyenne une fois par an. Ces modifications sont destinées soit à combler les lacunes existantes, soit à conformer ses dispositions à la jurisprudence de la Cour de justice qui a été amenée à intervenir à de nombreuses reprises en cas de silence des textes ou en interprétation de ceux-ci ;  d'autres sont liées aux changements que les États membres apportent à leur législation en matière sécurité sociale. Enfin, d'autres modifications revêtent un caractère technique et visent à parfaire le règlement grâce à l'expérience acquise lors de son application. On citera parmi ces règlements modificateurs le règlement (CE) no 1386/2001 du Parlement européen et du Conseil du 5 juin 2001 modifiant le règlement (CEE) no 1408/71 (JOCE, no L 187, 10 juill.), le règlement (CE) no 89/2001 de la Commission du 17 janvier 2001 modifiant le règlement (CEE) no 574/72 du Conseil fixant les modalités d'application du règlement (CEE) no 1408/71 (JOCE, no L 14, 18 janv.) et le règlement (CE) no 1399/1999 du Conseil du 29 avril 1999, modifiant le règlement (CEE) no 1408/71 (JOCE, no L 164, 30 juin, p. 1) ou encore le règlement (CE) no 120/2009 de la Commission du 9 février 2009 modifiant le règlement (CEE) no 574/72 (JOUE, no L 39, 10 févr.).
55. 19. Parmi les réformes plus importantes on notera que les règlements no 1408/71 et no 574/72 ont été étendus aux travailleurs indépendants et aux membres de leur famille par les règlements (CEE) no 1390/81 et n° 3795/81 du Conseil des 12 mai et 8 décembre 1981, lesquels sont entrés en vigueur le 1er juillet 1982 (JOCE, no L 143, 29 mai et JOCE, no L 378, 31 déc.).
56. De plus, par les règlements no 1247/92, no 1248/92 et no 1249/92 du Conseil du 30 avril 1992 (JOCE, no L 316, 19 mai), il a été créé des prestations spéciales à caractère non contributif non exportables et un système simplifié pour la liquidation et le calcul des pensions des travailleurs ayant travaillé dans plusieurs États membres afin de les protéger contre une application trop rigoureuse des dispositions anti-cumul nationales.
57. On évoquera, de même, le règlement no 3095/95 du Conseil du 22 décembre 1995 (JOCE, no L 335, 30 déc.) qui a étendu à toutes les personnes assurées, quelle que soit leur nationalité, l'octroi de soins de santé immédiatement nécessaires à une personne assurée dans un État membre et qui séjourne temporairement dans un autre État membre. Le règlement n° 1408/71 a été une nouvelle fois modifié  par le règlement no 1290/97 du Conseil du 27 juin 1997 (JOCE, no L 176, 4 juill.) pour préciser la signification du terme " membre de la famille " et l'étendre aux fonctionnaires et personnels assimilés. Enfin, on soulignera que le Conseil a également adopté, le 29 juin 1998, une extension partielle et selon des modalités particulières du règlement no 1478/71 à certains régimes spéciaux de fonctionnaires, et pour certains risques aux étudiants au moyen du règlement (CE) no 307/1999 du Conseil du 8 février 1999 (JOCE, no L 38, 12 févr.).
58. 20. La Norvège, l'Islande, le Lichtenstein. – L'Accord sur l'Espace économique européen, signé à Porto le 2 mai 1992, et son protocole portant adaptation de l'Accord signé à Bruxelles, le 17 mars 1993 (L. no 93-1274 du 2 déc. 1993, JO 3 déc., autorisant la ratification de l'Accord et du protocole. – JOCE, no L 1, 3 janv. 1994), prévoient que dans le domaine de la sécurité sociale, afin d'établir la libre circulation des travailleurs salariés ou non salariés, les parties contractantes assurent aux travailleurs, ainsi qu'à leurs ayants droit, la totalisation des périodes d'assurance pour l'ouverture et le maintien des droits aux prestations ainsi que pour le calcul de celles-ci, et le paiement des prestations en dehors de l'État compétent. L'annexe VI « sécurité sociale » de l'Accord énumère les textes applicables : règlements nos 1408/71 et 574/72, ainsi que les décisions et recommandations prises pour l'application des règlements. Cette annexe mentionne également pour les pays non membres de l'Union européenne, les modifications des annexes des règlements afin de permettre l'application de ces textes à ces États.
59. 21. La Suisse. – On notera que l'Accord sur la libre circulation des personnes signé le 21 juin 1999 entre la Suisse et l'Union européenne (ALCP) facilite les conditions de séjour et de travail en Suisse pour les citoyennes et citoyens de l'Union européenne (UE). Le droit à la libre circulation des personnes est complété par une annexe II sur la coordination des systèmes de sécurité sociale. Par ailleurs, les décisions et recommandations de la Commission administrative pour la coordination des systèmes de sécurité sociale (CACSSS) adoptées après l'entrée en vigueur le 1er janvier 2015 de la décision no 1/2012 du Comité mixte (Décision n° 1/2012 du comité mixte institué par l’accord entre la Communauté européenne et ses États membres, d’une part, et la Confédération suisse, d’autre part, sur la libre circulation des personnes du 31 mars 2012 remplaçant l’annexe II dudit accord sur la coordination des systèmes de sécurité sociale), sont également prises en compte dans ces relations.
60. L'accord sur la libre circulation des personnes est en vigueur depuis le 1er juin 2002 pour les ressortissants des anciens États membres de l'UE (UE-15) et pour ceux de l'AELE depuis le 1er avril 2006 ; il a été étendu aux dix États ayant adhéré à l'UE au 1er mai 2004 (UE-8. - Chypre et Malte ont été immédiatement intégrés au régime applicable aux anciens États membres qui sont ainsi devenus les UE-17). Le 8 février 2009, le peuple suisse a accepté la reconduction de l'Accord et son second protocole qui l'étendait à la Bulgarie et à la Roumanie.
61. 22. Application unilatérale des règlements aux ressortissants d'États tiers. – Le règlement (CE) no 859/2003 du Conseil du 14 mai 2003 (JOUE, no L 124, 20 mai), visant à étendre les dispositions du règlement (CEE) no 1408/71 et du règlement (CEE) no 574/72 aux ressortissants de pays tiers qui ne sont pas déjà couverts par ces dispositions uniquement en raison de leur nationalité, est entré en vigueur le 1er juin 2003, ainsi que le mentionne son article 3. L'objet de ce règlement a été, en matière de coordination des législations nationales de sécurité sociale, de faire bénéficier les ressortissants de pays tiers en situation régulière de droits uniformes et aussi proches que possible de ceux dont jouissent les citoyens de l'Union européenne, ainsi que le Conseil « Emploi et politique sociale » l'avait arrêté dans ses conclusions du 3 décembre 2001, mettant lui-même en œuvre dans ce secteur les conclusions du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999 selon lesquelles l'Union européenne doit assurer un traitement équitable aux ressortissants de pays tiers qui résident légalement sur le territoire de ses États membres, leur offrir des droits et obligations comparables à ceux des citoyens de l'Union européenne, favoriser la non-discrimination dans la vie économique, sociale et culturelle et rapprocher leur statut juridique de celui des ressortissants des États membres. Le règlement no 859/2003 n'est pas basé, comme les règlements nos 1408/71 et 574/72, sur les articles 42 et 308 du Traité CE, mais sur l'article 63, point 4, de ce même Traité, que le Conseil a considéré comme la base appropriée pour des personnes n'ayant pas la qualité de citoyens de l'Union et ne retirant pas directement du Traité un droit à la libre circulation dans l'Union. Le choix de l'article 63, point 4, renvoie à l'article 69 stipulant que « le présent titre (c'est-à-dire Titre IV. Visas, asile, immigration et autres politiques liées à la libre circulation des personnes) s'applique sous réserve des dispositions du protocole sur la position du Royaume-Uni et de l'Irlande et du protocole sur la position du Danemark et sans préjudice du protocole sur l'application de certains aspects de l'article 14 du Traité instituant la Communauté européenne au Royaume-Uni et à l'Irlande ». Le « protocole sur la position du Danemark » consacrait la position spéciale dans laquelle se trouve cet État qui ne participe pas à l'adoption des mesures proposées relevant du titre IV et qui n'est lié d'aucune manière par les dispositions de ce titre ou par les mesures adoptées en application dudit titre (position dite d'opting out). Le « protocole sur la position du Royaume-Uni et de l'Irlande » avait créé au profit de ces deux États une position d'opting out comparable à celle du Danemark, mais leur accordait parallèlement une possibilité, pour chaque proposition ou initiative présentée au Conseil, de notifier leur souhait de participer à l'adoption et à l'application de l'acte concerné (position dite d'opting in). Ces deux États ayant ainsi notifié un tel souhait pour le règlement no 859/2003, ils en sont parties prenantes. En conséquence, seul le Danemark, n'a pas été lié par le règlement no 859/2003 et n'a pas participé à son application.
62. 23. Le long chemin de la nouvelle refonte. – En 1992, le Conseil européen d'Édimbourg (Conseil européen d'Édimbourg, des 11 et 12 décembre 1992. Conclusions de la présidence – SN 456/92) a reconnu la nécessité d'effectuer une révision générale de la législation, afin de simplifier les règles de coordination. Au paragraphe 3.1.6 de la communication de la Commission intitulée « Plan d'action pour la libre circulation des travailleurs » (COM [97] 586 final), présentée en 1997, la Commission s'est engagée à proposer une révision et une simplification du règlement (CEE) no 1408/71 et de son règlement d'application.
63. Un inventaire ainsi qu'un screening concernant les problèmes de coordination de la sécurité sociale pour les personnes qui se déplacent à l'intérieur de la Communauté européenne ont été faits lors des conférences de Bordeaux, Crète et Porto. À partir de ces constats, la Commission de l'Union européenne a proposé en 1998 une réforme du règlement no 1408/71 (JOCE, no C 38, 7 déc.. 1999). Il ressortait très clairement de ce document très ambitieux que ce que la Commission proposait ne correspondait pas seulement à un nouveau changement de l'ordre juridique existant mais à une réforme fondamentale de l'ensemble du système législatif instauré par le règlement no 1408/71. La proposition a été élaborée dans le cadre de la deuxième phase du programme dit « SLIM » (simplifier la législation relative au marché intérieur) : des experts des administrations nationales ont donc été associés à la rédaction de la réforme. Il a, de plus, été décidé au sein du Conseil, que le groupe de travail sur les questions sociales discute article par article de cette proposition et que des rapports d'avancement soient présentés au Conseil des ministres à la fin de chaque présidence de la Communauté européenne. Compte tenu de la complexité de la législation en question, il aura fallu quatre présidences consécutives (finlandaise, portugaise, française et suédoise) pour mener à bien un premier cycle de discussions sur la proposition dans son ensemble. Sur de nombreux points, un ou plusieurs États membres ont déclaré ne pas être en mesure de soutenir la proposition, bloquant ainsi le projet du fait de l'exigence d'unanimité du Conseil pour l'adoption des nouveaux règlements. Afin d'éviter une impasse, la proposition a fait l'objet d'une discussion au niveau du COREPER (Comité des représentants permanents) et du Conseil « Emploi et politique sociale », et même lors des réunions du Conseil européen.
64. Compte tenu des problèmes soulevés par l'approbation de la proposition dans son intégralité, le Conseil européen de Stockholm des 23 et 24 mars 2001 a invité le Conseil à établir des « paramètres » (de fait les principes de base) en vue de la modernisation du règlement no 1408/71, pour permettre au Conseil et au Parlement européen de faire avancer les choses en vue de son adoption. La présidence belge a établi une série de paramètres qui ont été adoptés à l'occasion de la réunion du Conseil du 3 décembre 2001 et présentés au Conseil européen de Laeken les 14 et 15 décembre 2001. Au total, 12 paramètres ont été établis : il s'agit, d'une part, de paramètres généraux qui s'appliquent horizontalement au règlement et, d'autre part, de paramètres spécifiques qui s'appliquent aux différentes catégories de prestations. Ces paramètres ont permis aux travaux législatifs de redémarrer.
65. 24. La « modernisation » des règles de coordination. – Le 29 avril 2004, le projet de règlement remplaçant le règlement no 1408/71 a fait l'objet d'une position commune du Conseil et du Parlement européen. Il est devenu le règlement no 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des systèmes de sécurité sociale (JOUE, no L 166, 30 avr. p. 1. – Version rectifiée au JOUE, no L 200, 7 juin 2004, p. 1), dit règlement de base (Règl. no 883/3004).
66. Ce règlement de base devait être complété à la fois par un règlement d'application, pris sur le fondement de l'article 48 du TFUE, organisant les procédures entre États et par des annexes qui n'avaient pas été mises au point lors de sa conclusion (annexe II, dispositions de conventions bilatérales maintenues en vigueur, annexe X, prestations spéciales à caractère non contributif, et annexe XI, dispositions particulières d'application de la législation de certains États membres).
67. Le processus législatif pour ces compléments indispensables à la mise en œuvre du règlement de base a débuté en 2006 (Commission/Conseil : document de base législatif. - COD/2006/0008 : 24 janv. 2006) pour s'achever, après de longues discussions, par l'adoption du règlement d'application (Règl. no 987/2009 du 16 sept. 2009, JOUE, no L 284, 30 oct., fixant les modalités d'application du règlement [CE] no 883/2004) et d'un premier règlement d'adaptation du règlement no 883/2004, le règlement (CE) no 988/2009 modifiant le règlement no 883/2004 et déterminant le contenu de ses annexes (JOUE, no L 284, 30 oct. 2009). - on parle de règlement d'application (Règl. no 987/2009).
68. Le traité de Lisbonne entré en vigueur le 1er décembre 2009 a facilité l'adoption du règlement d'application car le nouvel article 48 du TFUE ne requiert, en effet, plus que la seule majorité qualifiée pour l'adoption des règles de coordination, sous réserve d'un appel auprès du Conseil européen.
69. 25. Les évolutions législatives depuis 2010. – Les règlements (CE) no 883/2004 et (CE) no 987/2009 ont été complétés par le règlement (CE) no 988/2009 du 16 septembre 2009 modifiant le règlement (CE) no 883/2004 portant sur la coordination des systèmes de sécurité sociale, et déterminant le contenu de ses annexes (JOUE, no L 284, 30 oct.) et le règlement (UE) no 1244/2010 de la Commission du 9 décembre 2010 modifiant les annexes VIII et IX du règlement (CE) no 883/2004 et les annexes 1 et 2 du règlement (CE) no 987/2009 (JOUE, no L 338, 22 déc.).
70. Les règlements (UE) no 465/2012 du 22 mai 2012 (JOUE, no L 149, 8 juin), no 1224/2012 du 18 décembre 2012 entré en vigueur le 8 janvier 2013 (JOUE, no L 349, 19 déc.), no 517/2013 du Conseil du 13 mai 2013 portant adaptation de certains règlements et décisions du fait de l'adhésion de la République de Croatie (JOUE, no L 158, 10 juin), no 1372/2013 de la Commission du 19 décembre 2013 (JOUE, no L 346, 20 déc.) entré en vigueur le 1er janvier 2014, no 1368/2014 du 17 décembre 2014 (JOUE, no L 366, 20 déc.) entré en vigueur le 9 janvier 2015 ont modifié les textes originels. De même, le règlement (UE) no 465/2012 du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 (JOUE, no L 149, 8 juin) introduit de nouvelles règles quant à la détermination de la législation applicable aux personnels navigants des compagnies aériennes et l'indemnisation chômage des travailleurs frontaliers non salariés.
71. Les nouveaux règlements (CE) no 883/2004 et (CE) no 987/2009 s'appliquent depuis le 1er juin 2012 à la Norvège, au Liechtenstein et à l'Islande suite à l'entrée en vigueur des décisions du Comité mixte de l'UE-EEE no 76/2011 du 1er juillet 2011 (JOUE, no L 262, 6 oct.) et no 133/2011 du 2 décembre 2011 (JOUE, no L 76, 15 mars 2012) modifiant l'annexe VI (sécurité sociale) et le protocole 37 de l'accord EEE.
72. Le règlement (UE) no 1231/2010 du 24 novembre 2010 (JOUE, no L 344, 29 déc. 2010) a étendu à partir du 1er janvier 2011 les règles de modernisation de la coordination de la sécurité sociale aux ressortissants des pays non membres de l'UE (« ressortissants de pays tiers ») résidant légalement dans l'UE et se trouvant dans une situation transfrontalière. Les membres de la famille et les survivants de ces personnes sont également couverts s'ils résident dans l'UE. Cette réglementation ne s'applique toutefois pas au Danemark ni au Royaume-Uni. Les ressortissants non européens peuvent continuer à bénéficier des règles de coordination précédentes dans les affaires concernant le Royaume-Uni, dans la mesure où le règlement (CE) no 859/2003 (qui a étendu le règlement [CEE] no 1408/71 aux ressortissants de pays hors UE) continue de s'y appliquer (V. infra, no 61).
73. Depuis le 1er avril 2012, les règlements (CE) no 883/2004 et (CE) no 987/2009 sont applicables dans les relations entre la Suisse et les États membres de l'Union européenne, avec l'entrée en vigueur de la décision no 1/2012 du 31 mars 2012 du Comité mixte institué par l'Accord entre la Communauté européenne et ses États membres, d'une part, et la Confédération suisse, d'autre part, sur la libre circulation des personnes, remplaçant l'annexe II dudit Accord sur la coordination des systèmes de sécurité sociale. Dans les relations entre la Suisse et les États de l'AELE (Islande, Liechtenstein et Norvège), les règlements (CEE) no 1408/71 et (CEE) no 574/72 continueront de s'appliquer tant que les nouveaux règlements n'auront pas été introduits dans la convention AELE.
SECTION 2. –  Champ d'application des règles communautaires de coordination des régimes de base
ART. 1. –  Champ d'application personnel
74. 26. Le champ d'application personnel des règles de coordination n'a cessé de s'étendre notamment sous l'impulsion de la jurisprudence de la Cour de justice de l'Union européenne (CJUE).
75. Les anciens règlements no 3 et no 1408/71 définissaient trois catégories de bénéficiaires : les travailleurs, les membres de la famille et les survivants. Les régimes étaient organisés selon le principe d'une affiliation par catégorie socioprofessionnelle : on distinguait notamment les salariés et les indépendants, ou encore les fonctionnaires ou les travailleurs des transports internationaux (intra-européens). Depuis l'entrée en vigueur le 1er mai 2010 du règlement (CE) no 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur la coordination des systèmes de sécurité sociale (JOUE, no L 166, #date à préciser ?# 2004) et de son règlement d'application (CE) no 987/2009 du 16 septembre 2009 (JOUE, no L 284, #date à préciser ?# 2009), sont visés les 
« ressortissants de l'un des États membres, aux apatrides et aux réfugiés résidant dans un État membre qui sont ou ont été soumis à la législation d'un ou de plusieurs États membres, ainsi qu'aux membres de leur famille et à leurs survivants ».
76. En outre, l'article 2, paragraphe 2, du règlement no 883/2004, précise qu’ il « s'applique aux survivants des personnes qui ont été soumises à la législation d'un ou de plusieurs États membres, quelle que soit la nationalité de ces personnes, lorsque leurs survivants sont des ressortissants de l'un des États membres ou bien des apatrides ou des réfugiés résidant dans l'un des États membres ».
77. Ainsi, les citoyens de l'Union qui sont assurés sociaux en application de la loi de leur État de résidence relèvent du champ d'application du règlement (CE) no 883/2004. Deux conditions sont requises pour bénéficier des règles européennes de coordination  des régimes de sécurité sociale, à savoir la citoyenneté d'un État membre de l'Union européenne ou d'un pays tiers (V. infra, nos 78 s.) et la qualité d'assuré social mobile (V. infra, nos 81 s.). Par ailleurs, entrent dans le champ d'application d'autres catégories de bénéficiaires, tels que les membres de la famille et les survivants (V. infra, nos 92 s.).
§ 1. –  Citoyen de l'Union ou d'un pays tiers
78. 27. Ressortissant d'un État membre, apatride et réfugié. – Le règlement (CE) no 883/2004 s'applique aux personnes ayant la nationalité de l'un des États membres de l'Union européenne. Celle-ci se détermine uniquement par référence au droit national de l'État concerné. Ainsi, la définition des conditions d'acquisition et de perte de la nationalité relève, conformément au droit international, de la compétence de chaque État membre, dans le respect de certaines limites issues du droit communautaire telles que l'interdiction de la discrimination (CJCE, 7 juill. 1992, Micheletti, aff. C-369/90, Rec. I. 4239, pts 10 et 11, obs. M.-C. Boutard-Labarde ; RTD eur. 1992. 687, chron. J.-G. Huglo. – Sur les situations de double nationalité, JDI 1993. 430 ; Rev. aff. eur. 2003, no 1, p. 7, obs. H. Gaudin. – CJCE, 2 oct. 1997, Saldhanac/ Hiross Holding AG, aff. C-122/96, Rec. I. 5325, pt 15 ; Europe 1997, no 372, obs. D. Simon. – CJCE, 11 nov. 1999, Mesbah, aff. C-179/98, Rec. I. 7955, pts 39 et 40 ; JDI 2000. 498, obs. M. Luby ; RDSS 2000. 188, obs. F. Bocquillon et F. Kessler. – CJCE, 20 févr. 2001, Kaur, aff. C-192/99, Rec. I. 1237, pt 19, RDUE 2001, no 2, p. 540-542, obs. S. Poli. – CJUE, 24 avr. 2012, Servet, aff. C-571/10, D. 2013. 324).
79. C'est également le cas des réfugiés et apatrides. Ces notions sont respectivement définies par l'article 1er de la convention relative au statut des réfugiés, signée à Genève le 28 juillet 1951 et par l'article 1er de la convention relative au statut des apatrides, signée à New York le 28 septembre 1954. Lorsqu'ils résident dans un État membre, ils sont assimilés aux ressortissants nationaux sous réserve de s'être déplacés dans un autre État membre (CJCE, 11 oct. 2001, Khalil E.A., aff. jointes C-95/99 à C-98/99 et C-180/99, Rec. I. 7413, pt 72 ; D. 2001. 3329 ; RJS 2002. 14, obs. F. Kessler. – V. infra, no 90).
80. 28. Autres nationaux. – Traditionnellement les règles de coordination s'appliquent :
– aux ressortissants d'États tiers liés par un accord d'association ou de coopération à l'Union européenne, dont les plus importants sont : la décision 3/80 du conseil d'association du 19 septembre 1980 relative à l'application des régimes de sécurité sociale des États membres des Communautés européennes aux travailleurs turcs et aux membres de leur famille ; les articles 65 à 68 de l’Accord euro-méditerranéen du 17 juillet 1995 établissant une association entre la Communauté européenne et ses États membres, d'une part, et la République tunisienne, d'autre part (JOCE, no L 97, 30 mars 1998, p. 2), entré en vigueur le 1er mars 1998 ; l'article 46 de l'Accord euro-méditerranéen établissant une association entre les Communautés européennes et leurs États membres, d'une part, et l'État d'Israël, d'autre part (JOCE, no L 147, 21 juin 2000, p. 3), entré en vigueur le 1er juin 2000 ; les articles 65 à 68 de l’Accord euro-méditerranéen du 26 février 1996 établissant une association entre les Communautés européennes et leurs États membres, d'une part, et le Royaume du Maroc, d'autre part (JOCE, no L 70, 18 mars 2000, p. 2), entré en vigueur le 1er mars 2000. Ces textes sont d'application directe  « lorsque eu égard à ses termes ainsi qu'à l'objet et à la nature de l'accord, elle comporte une obligation claire et précise qui n'est subordonnée, dans son exécution ou dans ses effets, à l'intervention d'aucun acte ultérieur » (par ex. CJCE, 31 janv. 1991, Kziber, aff. C-18/90, Rec. I. 199, pt 15, Rev. dr. étrangers 1991. 14, obs. K. Coppenholle. – CJCE, 2 mars 1999, El-Yassini, aff. C-416/96, Rec. I. 1209, pt 25 ; Europe 1999, nos 173 et 182. – CJCE, 10 sept. 1996, Taflan-Met E.A., aff. C-277/94, Rec. I. 4085, pt 25 ; RJS 1996, no 1342) ;
– aux ressortissants des États de l'EEE, les nouveaux règlements (CE) no 883/2004 et (CE) no 987/2009 s'appliquant depuis le 1er juin 2012 à la Norvège, au Liechtenstein et à l'Islande suite à l'entrée en vigueur des décisions du Comité mixte de l'UE-EEE no 76/2011 du 1er juillet 2011 
(V. supra, no 71) ;
– aux ressortissants suisses, depuis le 1er avril 2012 ; ces textes sont applicables dans les relations entre la Suisse et les États membres de l'Union européenne avec l'entrée en vigueur de la décision no 1/2012 du Comité mixte institué par l'Accord entre la Communauté européenne et ses États membres d'une part et la Confédération suisse d'autre part sur la libre circulation des personnes ;
– aux ressortissants d'un État tiers résidant légalement sur le territoire de l'Union. Le règlement (UE) no 1231/2010 du 24 novembre 2010 (JOUE, no L 344, 29 déc.), visant à étendre le règlement (CE) no 883/2004 et le règlement (CE) no 987/2009 aux ressortissants de pays tiers qui ne sont pas déjà couverts par ces règlements, précise toutefois que cela ne concerne ni le Danemark ni le Royaume-Uni.
§ 2. –  Qualité d'assuré social mobile
81. 29. L'assuré social. – Les règlements antérieurs visaient les travailleurs, notion communautaire, abstraction faite des qualifications nationales (CJCE, 19 mars 1964, Unger c/ Bestuur der Bedrijfsvereniging voor Detailhandel en Ambachten, aff. 75/63, Rec. 347 ; Dr. soc. 1964. 660, obs. G. Lyon-Caen. – CJCE, 30 janv. 1997, De Jaeck, aff. C-340/94, Rec. I. 461, pt 25 ; D. 1997. 56 ; RJS 1997, no 495. – CJCE, 11 juill. 1985, Foreningen af Arbejdsledere i Danmark c/ Danmols Inventar, aff. 105/84, Rec. 2639, pt 24). Le règlement (CE) no 883/2004 reprend une jurisprudence constante de la Cour (CJCE, 19 mars 1964, aff. 75/63, préc. – CJCE, 9 déc. 1965, Hessische Knappschaft c/ Singer, aff. 44/65, Rec. 1191. – CJCE, 11 mars 1965, Sociale Voorzorg c/ Bertholet, aff. 31/64, Rec. 111 ; Cah. dr. eur. 1965. 156, obs. J.-V. Louis ; RTD eur. 1965. 425, obs. G. Lyon-Caen. – CJCE, 31 mai 1979, Algemeen Ziekenfonds Drenthe-Platteland c/ Pierik, aff. 182/78, Rec. 1977, pt 4. – CJCE, 10 mars 1992, Twomey, aff. C-215/90, Rec. I. 1823, pt 13 ; RJS 1992, no 813. – Pour les travailleurs non salariés, CJCE, 23 oct. 1986, Van Roosmalen c/ Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, aff. 300/84, Rec. 3097, pt 22. – CJCE, 29 sept. 1976, Brack c/ Insurance Officer, aff. 17/76, Rec. 1429, pts 17 s. – CJCE, 3 mai 1990, Kits van Heijningen, aff. C-2/89, Rec. I. 1755, pt 10) et vise désormais en son article 2 les personnes ayant la qualité d'assuré social soumises ou qui ont été soumises « à la législation d'un ou de plusieurs États membres ».
82. Cette extension du champ personnel à tous les assurés ou anciens assurés – qu'ils soient salariés, indépendants, fonctionnaires, demandeurs d'emploi, étudiants ou retraités – améliore ainsi la couverture octroyée et en simplifie l'accès aux droits.
83. Ce règlement couvre donc désormais tous les assurés, pourvu toutefois qu'ils ne soient pas dans une situation purement interne à un État membre. L'enjeu n'est donc plus de savoir si les personnes relèvent des règles de coordination mais de définir à quel titre elles en relèvent, notamment parce que les inactifs font l'objet de règles de conflit de lois ad hoc.
84. Les « catégories d'assurés » réapparaissent toutefois tant dans les dispositions sur la loi applicable (salariés, indépendants, personnel naviguant aérien – V. infra, no …) qu'en matière de droit des prestations (pensionnés, travailleurs frontaliers, chômeurs– V. infra, no …) qui continuent  à se voir appliquer des dispositions différenciées ; la portée de l'innovation est donc modeste.
85. Il convient de se référer aux règles nationales d'affiliation aux divers régimes nationaux de sécurité sociale pour déterminer la qualité d'assuré social au sens des règles de coordination (CJCE, 12 juill. 1979, Brunori, aff. 266/78, Rec. 2705, pt 6. – CJCE, 15 mars 2001, R. J. de Laat, aff. C-444/98, pt 37 ; Europe 2001, no 5, p. 20-21. – CJCE, 30 janv. 1997, De Jaeck, aff. C-340/94, Rec. I. 461, pt 23 ; RMCUE 2000. 117-129. – CJCE, 30 janv. 1997, Inasti c/ Hervein et Hervillier, aff. C-221/95, Rec. I. 609, pt 21. – CJCE, 15 janv. 2015, Raad vanbestuur van de Sociale verzekeringsbank c/ Evans, non encore publié au Recueil, pts 44 et 45). Peu importe qu'un employeur ait omis de procéder aux démarches d'affiliation, il suffit que l'intéressé satisfasse aux conditions matérielles objectivement fixées par le régime de sécurité sociale (CJCE, 15 déc. 1976, Bestuur der Bedrijfsverenigingvoor de Metaalnijverheid c/ Mouthaan, aff. 39/76, Rec. 1901, pt 10).
86. Cette jurisprudence a été reprise dans l'article 1, c) du règlement no 883/2004 : « le terme “personne assurée” désigne, par rapport aux différentes branches de sécurité sociale visées au titre III, chapitres 1 et 3, toute personne qui satisfait aux conditions requises par la législation de l'État membre compétent en vertu du titre II pour avoir droit aux prestations, compte tenu des dispositions du présent règlement ».
87. La jurisprudence selon laquelle l'application des règles nationales connaît une limite dans le principe d'interdiction des discriminations entre nationaux et ressortissant des États membres (CJCE, 24 avr. 1980, Coonan c/ Insurance Officer, aff. 110/79, Rec. 1445, pt 12. – CJUE, 18 déc. 2014, Larcher, aff. C-523/13, pts 30 et 3 ; JCP A 2015, no 22, p. 15, obs. D. Fallon ; RJS 2015. 217 ; Europe 2015, no 2, p. 26, obs. L. Driguez) nous semble devoir continuer à s'appliquer.
88. Ainsi, un État membre ne peut subordonner l'octroi d'une prestation chômage à la condition que les bénéficiaires aient leur résidence sur le territoire national de cet État s'il n'a apporté aucun élément de nature à démontrer qu'une telle condition est objectivement justifiée et proportionnée. À défaut, cette condition constituera une discrimination envers le travailleur migrant, entravant sa liberté de circulation (CJCE, 11 sept. 2008, Petersen, aff. C-228/07, Rec. I. 6989, pts 52 et 54 ; RJS 2009. 11).
89. Plus encore, il a été jugé que la notion de législation visée à l'article 1er, j) du règlement (CEE) no 1408/71, devenu article 1er, l) du règlement (CE) no 883/2004, ne peut avoir pour effet de porter atteinte à l'obligation, pour tout État membre, de respecter le principe d'égalité de traitement prévu par l'article 45 du TFUE (ex-art. 39 CE) (CJCE, 15 janv. 2002, Gottardo c/ INPS, aff. C-55/00, Rec. I. 413, pt 35 ; RJS 2002. 295. – Soc. 23 janv. 2014, no 12-24.472). Ainsi, un État membre doit accorder aux ressortissants des autres États membres les mêmes avantages que ceux dont bénéficient ses propres ressortissants en vertu de la convention internationale conclue avec un pays tiers.
90. 30. L'exigence de mobilité. – L'exigence d'un déplacement sur le territoire de l'Union européenne, figurant à l'article 2 du règlement, exclut les situations purement internes à un État membre (CJCE, 27 oct. 1982, Morson et Jhanjan c/ Staat der Nederlanden, aff. jointes 35 et 36/82, Rec. 3723, pts 15 à 17 ; RTD eur. 1984. 292, obs. G. Druesne. – CJCE, 16 déc. 1992, Koua Poirrez, aff. C-206/91, Rec. I. 6685, pts 13 et 14. – CJCE, 22 sept. 1992, Petit c/ Office national des pensions, aff. C-153/91, Rec. I. 4973, pt 9. – CJCE, 1er avr. 2008, Gouvernement de la Communauté française et Gouvernement Wallon, aff. C-212/06, Rec. I. 1683 ; D. 2008. 1655, note J. Icard. – CJCE, 11 oct. 2001, Khalil E. A., aff. jointes C-95/99 à C-98/99 et C-180/99, Rec. I. 7413. – Soc. 17 juin 2000
, RDSS 2000. 871, obs. I. Daugareilh .- CJUE 7 mai 2015, Tamara Văraru etConsiliul Naţional pentru Combaterea Discriminării, aff. C- 496/14).
91. La solution s'explique en ce que les règles de coordination sont une manifestation du principe de libre circulation des travailleurs : elles ne peuvent dès lors être appliquées aux activités dont tous les éléments se cantonnent à l'intérieur d'un seul État membre et la question de savoir si tel est le cas dépend de la constatation de fait qu'il appartient à la juridiction nationale d'établir (CJCE, 28 janv. 1992, Steen, aff. C-332/90, Rec. I. 341, pt 9. – CJCE, 22 sept. 1992, Petit, aff. C-153/91, Rec. I. 4973, pt 8). Pareillement, une perspective professionnelle purement hypothétique dans un autre État membre ne constitue pas un lien suffisant avec le droit communautaire pour justifier l'application de l'article 48 du Traité (CJCE, 28 juin 1984, Moser, aff. 180/83, Rec. 2539, pt 18).
§ 3. –  Membres de la famille et survivants
92. 31. Définition. – En vertu de l'article 1er du règlement (CE) no 883/2004, le terme de « membre de la famille » désigne « toute personne définie ou admise comme membre de la famille ou désignée comme membre du ménage par la législation au titre de laquelle les prestations sont servies ». Pour les prestations en nature maladie, maternité et paternité, on renvoie en revanche à « la législation de l'État membre dans lequel réside l'intéressé ».
93. Ce renvoi aux droits nationaux se fait sous condition du respect du droit communautaire, notamment de l'égalité de traitement entre travailleurs nationaux et non nationaux (CJCE, 16 déc. 1976, Inzirillo, aff. 63/76, Rec. 2057, pt 12. – CJCE, 18 janv. 2007, Celozzi, aff. C-332/05, Rec. I. 563, pt 23).
94. Selon l'article 1er, point 2, du règlement no 883/2004, il faut entendre par membre de la famille le conjoint, les enfants mineurs et les enfants majeurs à charge dès lors qu'aucune précision n'est apportée par la législation nationale. Son point 3 poursuit en précisant que, lorsque la loi prévoit une condition de vie commune pour être considéré comme membre de la famille ou du ménage, « cette condition est réputée remplie lorsque cette personne est principalement à la charge de la personne assurée ou du titulaire de pension ».
95. Ainsi, il convient d'abord de vérifier si l'intéressé, ne vivant pas sous le même toit que l'assuré, est considéré comme un membre de la famille selon la législation nationale. Si ce n'est pas le cas, il faut ensuite vérifier s'il peut être considéré comme principalement à la charge de celui-ci (CJCE, 26 nov. 2009, Slanina, aff. C-363/08, Rec. I. 11111, pt 27; JCP S 2010, no 1191, p. 41, obs. P. Coursier).
96. La Cour s'appuie donc sur la présomption selon laquelle toute personne à charge de l'assuré est membre de sa famille (CJCE, 17 juin 1975, Époux F. c/ État belge, aff. 7/75, Rec. 679, pt 18), mais cette dernière condition est largement entendue. Ainsi, il importe peu que la famille n'habite pas sur le territoire de l'État débiteur (CJCE, 16 oct. 2001, Stallone c/ ONEM, aff. C-212/00, Rec. I. 7625, pt 22; RJS 2002, no 111, p. 15, obs. F. Kessler. – CJCE, 21 févr. 2006, Silvia Hosse, aff. C-286/03, Rec. I. 1771, pts 53 et 56 ; RJS 2006. 657, no 8. – CJCE, 5 févr. 2002, Anna Humer, aff. C-255/99, Rec. I. 1205, pt 54 ; Dr. soc. 2002. 683, obs. J.- M. Belorgey. – CJUE, 6 nov. 2014, Fassbender-Firman, aff. C-4/13, pt 28, RJS 2015. 77).
97. 32. Situation juridique. – Sous l'empire de l'ancien règlement (CEE) no 1408/71, la CJCE avait jugé que la situation juridique des membres de la famille différait de celle du travailleur et qu’ils ne pouvaient  prétendre qu'à des droits dérivés de ceux du travailleur (CJCE, 23 nov. 1976, Kermaschek, aff. 40/76, Rec. 1669, pt 7. – CJCE, 27 mai 1993, Schmid, aff. C-310/91, Rec. I. 3011, pt 13. – CJCE, 8 juill. 1992, État belge c/ Taghavi, aff. C-243/91, Rec. I. 4401, pts 9 et 11).
98. Cette jurisprudence est transposable au nouveau règlement (CE) no 883/2004, même si l'extension par son article 2 de son champ d'application personnel à toutes les personnes ayant la qualité d'assuré d'un État membre en a significativement réduit l'impact.
99. De plus, cette distinction entre droits propres et droits dérivés, issue de la jurisprudence, a été déclarée inapplicable à un certain nombre de situations, à tel point que l'on peut s'interroger aujourd'hui sur sa portée réelle et sur sa pertinence. Ainsi, le « principe Kermaschek » ne s'applique pas aux membres de la famille des travailleurs de pays tiers avec lesquels la Communauté a conclu des accords de coopération (CJCE, 3 oct. 1996, Hallouzi-Choho, aff. C-126/95, Rec. I. 4807, pt 35. – CJCE, 5 avr. 1995, Krid c/ Caisse nationale d'assurance vieillesse des travailleurs salariés, aff. C-103/94, Rec. I. 719, pt 39 ; Dr. ouvrier 1995. 556, obs. F. Kessler. – CJCE, 31 janv. 1991, Office national de l'emploi c/ Kziber, aff. C-18/90, Rec. I. 199, pt 28 ; CDE 1991. 537, obs. D. Martin. – CJCE, 17 avr. 2007, El Youssfi c/ Office national des pensions, aff. C-276/06, Rec. I. 2851, pt 73). De même, la Cour de Luxembourg a par la suite exclu cette distinction s'agissant de l'octroi de prestations familiales (CJCE, 10 oct. 1996, Hoever et Zachow c/ Land Nordrhein-Westfalen, aff. jointes C-245/94 et C-312/94, Rec. I. 4895, pt 33 ; Dr. ouvrier 1998. 225, obs. F. Kessler. – CJCE, 15 mars 2001, Offermans, aff. C-85/99, Rec. I. 2261, pt 34 ; RJS 2001, no 812) ou de prestations allouées aux personnes reconnues handicapées (CJCE, 16 déc. 1976, Inzirillo c/ Caisse d'allocations familiales de l'arrondissement de Lyon, aff. 63/76, Rec. 2057, pt 22. – CJCE, 15 janv. 1998, Babahenini c/ État belge, aff. C-113/97, Rec. I. 183, pts 28 et 29 ; Rev. aff. eur. 1999, no 1, p. 81).
100. 33. Droits propres, droits dérivés. – Enfin, la distinction entre droits propres et droits dérivés pouvant « avoir pour conséquence de porter atteinte à l'exigence fondamentale de l'ordre juridique communautaire que constitue l'uniformité d'application de ses règles, en faisant dépendre leur applicabilité aux particuliers de la qualification de droit propre ou de droit dérivé donnée par la législation nationale applicable » et pareille distinction ayant « tendance à s'estomper dans les réformes nationales de sécurité sociale […] eu égard à une tendance à l'universalisation de la couverture de sécurité sociale », la Cour proclame dans son arrêt  Cabanis-Issarte que la portée de la jurisprudence « Kermaschek » doit être limitée à l'allocation des prestations de chômage (CJCE, 30 avr. 1996, Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank c/ Cabanis-Issarte, aff. C-308/93, Rec. I. 2097, pts 31 à 34 ; RMC 1996. 200, obs. I. Coustet ; Rev. aff. eur. 1996. 167, obs. F. Picod ; JDE 1997, no 41, p. 155, obs. B. Nyssen). Il n'y a donc que pour l'octroi des allocations de prestations de chômage que demeure une distinction entre les droits dérivés de la famille du travailleur et les droits propres de celui-ci, permettant de limiter l'application de la législation nationale au seul travailleur.
101. 34. Les survivants. – Le règlement no 883/2004 ne définit pas la notion de « survivant » stricto sensu et se contente de l'évoquer. Cette troisième catégorie était en revanche visée par l'article 1er du règlement no 1408/71 qui procédait à un renvoi aux droits nationaux. En vertu de l'article 2 de chacun de ces règlements, les survivants se voient appliquer un régime juridique identique à celui des membres de la famille.
102. Ainsi, comme pour les membres de la famille, ces articles précisent que, lorsqu'une législation exige qu'une personne vive sous le même toit que le travailleur défunt pour être considérée comme survivante, cette condition est réputée remplie lorsque la personne était principalement à la charge du travailleur décédé.
103. Sous l'empire du règlement no 1408/71, il a été jugé que les termes généraux de l'article 2 du règlement de coordination démontrent que l'application du règlement n'est pas limitée aux assurés ou aux survivants des assurés, qui ont exercé des emplois dans plusieurs États ou qui y exercent, ou ont exercé, un emploi dans un autre tout en résidant, ou ayant résidé, dans un autre. Le règlement s'applique donc également lorsque la résidence dans un autre État membre a été le fait, non de l'assuré lui-même, mais d'un survivant de celui-ci (CJCE, 16 mars 1978, Laumann, aff. 115/77, Rec. 805, pt 5 ; Rev. belge séc. soc. 1978. 881, obs. M. Goossens. – CJCE, 21 févr. 2013, Dumont de Chassart, aff. C-619/11, pt 28 ; JCP E 2013, no 46, p. 53, obs. C. Morin).
ART. 2. –  Champ d'application matériel
104. 35. Selon l'article 1, l) du règlement no 883/2004, « le terme législation désigne, pour chaque État membre les lois, règlements, et autres dispositions légales et toutes autres mesures d'application qui concernent les branches de sécurité sociale visées à l'article 3, paragraphe 1 ».
105. L'article 3 du règlement no 883/2004 détermine le champ d'application du règlement vis-à-vis des droits nationaux. Il organise également l'articulation du règlement avec les conventions bilatérales de sécurité sociale.
§ 1. –  Portée des règles de coordination eu égard aux règles nationales
106. Ces textes avaient donné lieu, sous l'empire du règlement (CEE) no 1408/71, à un abondant contentieux d'interprétation portant à la fois sur la notion de « législation de sécurité sociale » (V. infra, nos 107 s.) et  sur celle de « prestations » (V. infra, nos 115 s.).
A. –  Notion de législation de sécurité sociale
107. 36. Définition large. – La définition des articles 1 et 3 du règlement no 883/2004 reprend celle du règlement (CEE) no 1408/71. Le fait que cette définition soit relativement ouverte a conduit la CJCE à appréhender celle-ci de façon large. En effet, la Cour estime que « cette définition se caractérise par son contenu large, englobant tous les types de mesures législatives, réglementaires et administratives adoptés par des États membres et doit être comprise comme visant l'ensemble des mesures nationales applicables en la matière » (CJCE, 31 mars 1977, Bozzone, aff. 87/76, Rec. 687, pt 10. – CJCE, 11 juill. 1980, Commission c/ Royaume de Belgique, aff. 150/79, Rec. 2621, pt 4).
108. La nature sociale d'une législation au sens du règlement ne repose pas sur la possession d'éléments formels mais sur la présence d'éléments substantiels, peu important la catégorie à laquelle appartient la législation au sens de la législation nationale. Par exemple, un régime national affectant la libre circulation des travailleurs à l'intérieur de la Communauté constitue une législation sociale à laquelle le règlement s'applique (CJCE, 11 juill. 1980, Commission c /Belgique, aff. 150/79, Rec. 2621, pt 10).
109. Ainsi, la notion de législation comprend la réglementation communautaire, car les droits visés découlent de la législation nationale et de cette législation combinée avec la réglementation communautaire (CJCE, 22 mai 1980, Walsh, aff. 143/79, Rec. 1639, pt 8. – CJCE, 7 nov. 1973, Smieja, aff. 51/73, Rec. 1213, pt 18),  mais aussi « des règles qui, tout en étant arrêtées et appliquées dans des formes et par des organismes de droit privé, s'intègrent au régime de sécurité sociale d'un État membre du fait qu'elles sont destinées à compléter les lois et règlements relatifs à la sécurité sociale, ou à s'y substituer » (CJCE, 30 juin 1966, Vaassen-Göbbels, aff. 61/65, Rec. 377, CDE 1967, p. 311, obs. P. Storm).
110. La Cour ne fixe ni limite temporelle (CJCE, 2 févr. 1984, Derks, aff. 285/82, Rec. 433, pt 15. – CJCE, 9 juin 1977, Blottner, aff. 109/76, Rec. 1141, pt 13), ni limite territoriale à la portée du terme législation. En effet, le critère déterminant pour l'applicabilité du règlement est le rattachement de l'assuré social à un régime de sécurité sociale d'un État membre (CJCE, 23 oct. 1986, Van Roosmalen c/ Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, aff. 300/84, Rec. 3097, pts 29 et 30. – CJCE, 9 juill. 1987, Laborero et Sabato, aff. jointes 82 et 103/86, Rec. 3401, pts 25 et 26. – CJCE, 14 nov. 1990, Buhari Haji, aff. C-105/89, Rec. I. 4211, pts 14 et 15).
111. 37. Système déclaratif. – L'article 9 du règlement no 883/2004, organise un système de déclaration de la part des États auprès de la Commission européenne. La Cour en déduit une présomption irréfragable de rattachement au règlement (CJCE, 10 mai 2001, Rundgren, aff. C-389/99, Rec. I. 3731, pt 38).
112. La France a intégré non seulement ses régimes de base de la sécurité sociale (V. par ex. JOCE, no L 90, 2 avr. 1987, p. 39), mais également les régimes de retraites complémentaires obligatoires AGIRC et ARRCO (Décl. 29 mars 1999. – V. Circ. DSS/DAE no 99-678, 8 déc. 1999, BOMES 1999, no 52) dans le champ d'application du règlement.
113. 38. Branches de la sécurité sociale. – L'article 3 du règlement no 883/2004 détermine les branches des régimes nationaux de sécurité sociale pour lesquelles le règlement s'applique. L'article reprend les branches citées par la convention no 102 de l'OIT de 1952 relative à la norme minimale de sécurité sociale. Sont ainsi expressément visées les « branches de sécurité sociale qui concernent les prestations de maladie et de maternité, les prestations d'invalidité, y compris celles qui sont destinées à maintenir ou à améliorer la capacité de gain, les prestations de vieillesse, les prestations de survivant, les prestations d'accident du travail et de maladie professionnelle, les allocations de décès, les prestations de chômage, les prestations familiales ». Les prestations spéciales en espèces à caractère non contributif sont prises en compte par le règlement mais ne sont pas exportables, c'est-à-dire qu'elles sont versées exclusivement sur le territoire de l'État membre dans lequel résident les bénéficiaires et au titre de la législation de cet État (V. infra, no ….).
114. 39. Paternité et pré-retraites légales. – L'article 3 du règlement no 883/2004 précise que le règlement s'applique aux branches de sécurité sociale concernant les prestations de paternité lorsqu'elles sont ou peuvent être assimilées à des prestations de maternité. C'est par exemple le cas des indemnités journalières indemnisant le congé de paternité. Le règlement s'applique également aux prestations de préretraite des régimes légaux.
B. –  Notion de prestations de sécurité sociale
115. 40. Absence de définition explicite. – La définition des prestations ne figure plus explicitement dans le règlement no 883/2004. Les développements basés sur les articles 1, t), et 4 du règlement no 1408/71 demeurent pertinents. Le contentieux en la matière est abondant, et cela ne saurait étonner. En effet, les législateurs nationaux conçoivent des prestations de plus en plus complexes, qui ne répondent pas forcément aux préceptes d'un règlement basé sur le modèle des assurances sociales dominant au moment de l'élaboration des grands principes du règlement no 1/1958 du 15 avril 1958.
116. Au gré des règles nationales confrontées à la définition communautaire, il a été jugé que sont des prestations toutes les pensions ou rentes, y compris tous les éléments à charge des fonds publics (CJCE, 10 mai 2001, Rundgren, aff. C-389/99, Rec. I. 3731, pt 37), l'allocation supplémentaire du fonds national de solidarité français (CJCE, 9 oct. 1974, Caisse régionale d'assurance maladie c/ Giuseppina Biason, aff. 24/74, Rec. 999, pt 16 ; Dr. soc. 1980. 563, obs. G. Sedivy), des majorations de revalorisation ou allocations supplémentaires (CJCE, 24 févr. 1987, CRAM Rhône-Alpes c/ Giletti, aff. jointes 379/85 et autres, Rec. 955, pt 8 ; JCP E 1988. II. 15088, obs. D. Nazet-Allouche), des versements à titre de remboursement de cotisations (CJCE, 6 juill. 2000, Movrin, aff. C-73/99, Rec. I. 5625, pt 43, Liaisons sociales
 Europe 2000, no 13, p. 3) ou encore, des allocations aux handicapés (CJCE, 28 mai 1974, Callemeyn c/ État belge, aff. 187/73, Rec. 553, pt 11. – CJCE, 13 nov. 1974, Costa c/ État belge, aff. 39/74, Rec. 1251, pts 10 et 11). De même, une prestation d'incapacité de courte durée pour jeunes handicapés constitue une prestation d'invalidité au sens de l'article 4 du règlement (CEE) no 1408/71 s'il est constant qu'à la date de la demande, le travailleur est atteint d'un handicap permanent et durable (CJCE, 21 juill. 2011, Stewart, aff. C-503/09, Rec. I. 6497, pt 45 ; RJS 2011. 755, obs. J.-P. Lhernoud).
117. 41. Notion communautaire. – Selon une jurisprudence constante de la Cour, les notions de « prestations », « pensions » et « rentes » sont des notions de droit communautaire recevant une interprétation uniforme. Dès lors, les qualifications nationales sont inopérantes (CJCE, 31 mars 1977, Fossi, aff. 79/76, Rec. 667, pt 6. – CJCE, 31 mai 1979, Ministère public c/ Even, aff. 207/78, Rec. 2019, pt 10 ; Rev. belge séc. soc. 1980. 260, obs. A. Stroobants. – CJCE, 10 janv. 1980, Jordens-Vosters, aff. 69/79, Rec. 75, pt 6. – CJCE, 6 juill. 1978, Gillard, aff. 9/78, Rec. 1661, pt 11. – CJCE, 27 nov. 1997, Meints c/ Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, aff. C-57/96, Rec. I. 6689, pt 23).
118. 42. Le rattachement à une prestation. – Après quelques hésitations, la Cour, en s'appuyant sur l'objectif fondamental de libre circulation des travailleurs consacré à l'article 48 du TFUE (ex-art. 42 CE), a jugé qu'il suffisait d'un « rattachement » de la prestation considérée à l'un des risques énumérés à l'article 3, paragraphe 1, du règlement no 883/2004. Ce rattachement est lui-même déterminé en fonction de la finalité, à  savoir la couverture d'un risque fondamental de la sécurité sociale, et des conditions d'octroi de la prestation (CJCE, 16 juill. 1992, Hughes c/ Chief Adjudication Officer, aff. C-78/91, Rec. I. 4839, pt 14 ; ELR 1992. 533, obs. M. Cousins. – CJCE, 10 mars 1993, Commission c/ Luxembourg, aff. C-111/91, Rec. I. 817, pt 28. – CJCE, 2 août 1993, Acciardi c/ Commissie beroepszaken administratie vegeschillen in de provincie Noord-Holland, aff. C-66/92, Rec. I. 4567, pt 13. – CJCE, 5 mai 1983, Piscitello, aff. 139/82, Rec. 1427, pt 9. – CJCE, 3 juin . 1992, Paletta c/ Brennet, aff. C-45/90, Rec. I. 3423, pt 16. – CJCE, 10 oct. 1996, Hoever et Zachow, aff. jointes C-245/94 et C-312/94, Rec. I. 4895, pt 17 ; JDE 1997, no 41 p. 155, obs. B. Nyssen. – CJCE, 15 mars 2001, Offermans, aff. C-85/99, Rec. I. 2261, pt 27 ; RJS 2001, no 812).
119. Ainsi, ont ainsi été considérées comme des prestations de sécurité sociale au sens du règlement :
– les avances sur pension alimentaire, destinées à compenser le préjudice résultant du non-paiement de la pension par l'un des parents, considérées par la Cour comme des prestations familiales (CJCE, 15 mars 2001, Offermanns, aff. C-85/99, Rec. I. 2261. – CJCE, 20 janv. 2005, Laurin Effing, aff. C-302/02, Rec. I. 553) ;
– le pécule de vacances qui constitue une prestation se rattachant au risque vieillesse (CJCE, 20 janv. 2005, Noteboom, aff. C-101/04, Rec. I. 771, pts 21 et 22 ; Sem. soc. Lamy 2005, no 1222, p. 24 ; Europe 2005, no 3, p. 19, obs. L. Idot) ;
– l'allocation au profit de travailleurs exposés à l'amiante, rattachée à la branche « prestations d'accident du travail et de maladie professionnelle » (CJCE, 9 nov. 2006, Nemec, aff. C-205/05, Rec. I. 10745) ;
– l'avance versée aux demandeurs d'une pension d'invalidité en situation de chômage, dans l'attente d'une décision définitive sur l'octroi d'une telle pension, une telle avance ayant été rattachée à la branche « chômage » (CJCE, 11 sept. 2008, Jörn Petersen c/ Landesgeschäftsstelle des Arbeitsmarktservice Niederösterreich, aff. C-228/07, RJS 2009. 16, note J.-P. Lhernould).
120. 43. Dépendance. – Le risque dépendance n'a pas été reconnu expressis verbis par le nouveau règlement ; il est, selon la Cour, assimilé à la maladie (CJCE, 8 juill. 2004, Gaumain-Cerri et Barth, aff. jointes C-502/01 et C-31/02, Rec. I. 6483, pt 36 ; JDE 2005, no 117, p. 72, obs. J.-Y. Carlier. – CJUE, 12 juill. 2012, Commission c/ Allemagne, aff. C-562/10, pt 46 ; Europe 2012, no 10, p. 36, obs. F. Gazin. – CJCE, 5 mars 1998, Molenaar c/ Allgemeine Ortskrankenkasse Baden-Württemberg, aff. C-160/96 ). Dès lors que la prestation a « essentiellement pour objet de compléter les prestations de l'assurance maladie […] afin d'améliorer l'état de santé et la vie des personnes dépendantes » (arrêt Molenaar, pt 24) et se présente « comme une aide financière permettant d'améliorer globalement le niveau de vie des personnes dépendantes, de manière à compenser les surcoûts entraînés par l'état dans lequel elles se trouvent » (même arrêt, pts 35 et 36), la prestation en cause doit être regardée comme une prestation de maladie au sens de l'article 4, paragraphe 1, sous a), du règlement no 1408/71 (CJUE, 30 juin 2011, da Silva Martins, aff. C-388/09). Mais la solution est la même s'agissant du règlement no 883/2004.
121. 44. Limites. – S'il s'agit d'une prestation sociale de caractère général qui ne peut être classée sous aucune des branches de sécurité sociale, la qualification de prestation de sécurité sociale est inapplicable (CJCE, 27 mars 1985, Hoeckx, aff. 249/83, Rec. 973, pt 14. – CJCE, 27 mars 1985, Scrivner c/ Centre public d'aide sociale de Chastre, aff. 122/84, Rec. 1027, pt 21, Rev. dr. étrangers 1985. 71, obs. H. Verschueren).
122. 45. Exclusion des prestations reposant sur une appréciation individuelle, personnelle ou discrétionnaire. – Le règlement ne s'applique pas non plus à l'assistance sociale et médicale. L'octroi de la prestation doit d'abord se faire sur la base d'une situation légalement définie. Est donc exclue du champ d'application du droit communautaire toute prestation reposant sur une appréciation individuelle, personnelle ou discrétionnaire (CJCE, 16 juill. 1992, Hughes c/ Chief Adjudication Officer, aff. C-78/91, Rec. I. 4839, pt 15 ; ELR 1992. 533, obs. M. Cousins. – CJCE, 10 mars 1993, Commission c/ Luxembourg, aff. C-111/91, Rec. I. 817, pt 29. – CJCE, 15 mars 2001, Offermans, aff. C-85/99, Rec. I. 2261, pt 28 ; RJS 2001, no 812. – CJCE, 21 févr. 2006, Hosse, aff. C-286/03, Rec. I. 1771, pt 37 ; RJS 2006. 687. – CJCE, 18 déc. 2007, Habelt, aff. C-396/05 et autres, Rec. I. 11895, pt 63 ; JDE 2008, no 147, p. 82, obs. J.-Y. Carlier. – CJUE, 5 mai 2011, Commission c/ Allemagne, aff. C-206/10, Rec. I. 3573, pt 27 ; RJS 2011. 755 ; RTD eur. 2011, no 3, p. 607, obs. S. Robin-Olivier. – CJUE, 30 juin 2011, Da Silva Martins, aff. C-388/09, Rec. I. 5737, pt 38 ; RJS 2011. 755 ; Europe 2011, no 8, p. 24, obs. L. Driguez).
123. Les litiges se sont longtemps cristallisés autour des prestations dites « mixtes ». Il s'agit de prestations sous conditions de ressources, de ce fait proches de l'aide sociale, mais qui sont versées par des organismes de sécurité sociale ;  elles entrent dans le champ des règlements. La qualification de prestation « mixte » est fondamentale dans la mesure où la Cour a considéré que l'assistance sociale et médicale est exclue du champ d'application matérielle du règlement (CJCE, 11 juill. 1996, Otte c/ Deutschland, aff. C-25/95, Rec. I. 3745, pt 18 ; Europe 1996, no 351, obs. L. Idot ; JCP E 1997. II. 659, obs. P. Coursier).
124. À l'inverse, la Cour a également décidé qu'une prestation, bien que s'apparentant à une prestation d'aide sociale, pouvait être considérée comme une prestation de sécurité sociale dans la mesure « où, ayant abandonné l'appréciation individuelle caractéristique de l'assistance, elle confère aux bénéficiaires une position légalement définie » (CJCE, 13 nov. 1974, Costa c/ État belge, aff. 39/74, Rec. 1251, pt 7. – CJCE, 28 mai 1974, Callemeyn c/ État belge, aff. 187/73, Rec. 553, pt 7. – CJCE, 22 juin 1972, Frilli c/ État belge, aff. 1/72, Rec. 457, pt 14 ; Dr. soc. 1973. 58, obs. G. Lyon-Caen. – CJCE, 20 juin 1991, Newton c/ Chief Adjudication Officer, aff. C-356/89, Rec. I. 3017, pt 13 ; Gaz. Pal. 1992. 204, obs. A. Carnelutti ; Common Market Law Review 1993, no 5, p. 1021, obs. E. Eichenhofer. – Soc. 13 déc. 1979, Bull. civ. V, no 977. – Soc. 7 mai 1991, no 88-15.407, Bull. civ. V, no 231. – Soc. 26 sept. 1991, no 89-10.335, Bull. civ. V, no 382).
125. 46. Exclusion des prestations de victimes de guerre. – Par principe, les prestations en faveur des victimes de guerre sont expressément exclues du champ d'application matériel du règlement puisqu'il ne s'agit ni de prestations de sécurité sociale ni d'avantages sociaux au sens du droit communautaire (CE 8 juill. 2005, Mme Mathilde YX, req. no 253728). Elles sont toutefois considérées comme des prestations de sécurité sociale dès lors qu'elles complètent ou aménagent les dispositions générales en matière d'assurances sociales (CJCE, 31 mars 1977, Fossi, aff. 79/76, Rec. 667, pt 7. – CJCE, 6 juill. 1978, Gillard, aff. 9/78, Rec. 1661, pt 13. – CJCE, 31 mai 1979, Ministère public c/ Even, aff. 207/78, Rec. 2019, pt 12 ; Rev. belge séc. soc. 1980. 260, note A. Stroobants).
126. 47. Exclusion des contrats privés d'assurance. – Les contrats d'assurance (CJCE, 15 mars 1984, NV Tiel-Utrecht, aff. 313/82, Rec. 1389, pt 16) ou les régimes conventionnels de sécurité sociale (CJCE, 6 févr. 1992, Commission c/ Belgique, aff. 253/90, Rec. 531, pt 16 ; RDSS 1993. 88, obs. F. Kessler) ne relèvent pas du champ d’’application des règlements de coordination des régimes de base de la sécurité sociale.  Toutefois, ceux dont la fonction est de mettre en œuvre une obligation d'assurance résultant des lois ou règlements, ou créant un régime dont la gestion est assurée par la même institution que celle qui administre les régimes institués par des lois ou règlements (art. 1, l) du règlement (CE) no 883/2004), parfois désignés sous le nom de « régimes de substitution »
 peuvent être soumis aux dispositions de la coordination. Les États doivent alors faire, en application de l'article 9, une déclaration expresse en ce sens. Ainsi, le régime de retraite complémentaire français des ouvriers mineurs ne peut pas entrer dans le champ d'application du règlement de coordination car ce régime repose sur une convention conclue entre partenaires sociaux et n'a donc pas fait l'objet de la déclaration visée par le règlement (CJCE, 15 juin 2000, Sehrer, aff. C-302/98, Rec. I. 4585, pt 23 ; RJS 2000, no 1307 ; JDE 2001, no 77, p. 54, obs. J.-Y. Carlier).
§ 2. –  Règlement no 883/2004 et conventions internationales de sécurité sociale
127. 48. La primauté du règlement sur les accords bilatéraux antérieurs. – L'article 8 du règlement (CE) no 883/2004 énonce le principe général selon lequel, dans le cadre de son champ d'application matériel et personnel, le règlement se substitue à toute convention bilatérale ou multilatérale de sécurité sociale entre États membres ou à celles conclues avec un ou plusieurs États tiers dès lors qu'aucune institution d'un des États membres n'est appelée à intervenir.
128. 49. La « règle du plus favorable ». – Néanmoins, la CJCE a admis, par dérogation au principe de substitution du règlement aux conventions de sécurité sociale entre deux ou plusieurs États membres (CJCE, 7 juin 1973, Walder, aff. 82/72, Rec. 599, pts 6 et 7. – CJCE, 7 mai 1998, Gomez Rodriguez, aff. C-113/96, Rec. I. 2461, pts 41 et 42), que des conventions bilatérales aux effets plus favorables pour le travailleur migrant s'appliquent par préférence aux dispositions du règlement (CJCE, 7 févr. 1991, Rönfeldt, aff. C-227/89, Rec. I. 323, pts 26 et 27 ; RDSS 1991. 368, obs. F. Kessler ; CDE 1991. 449, obs. S. Van Raepenbusch. – CJCE, 18 déc. 2007, Habelt, aff. C-396/05 et autres, Rec. I. 11895, pt 118 ; JDE 2008, no 147, p. 82, obs. J.-Y. Carlier). Cette solution, s'appuyant sur le principe de libre circulation figurant dans le Traité, a été contingentée par la Cour aux hypothèses dans lesquelles les travailleurs ont exercé leur droit à libre circulation avant l'entrée en vigueur du règlement (CJCE, 9 oct. 1997, Naranjo Arjona, aff. jointes C-31/96 et autres, Rec. I. 5501, pt 29. – CJCE, 9 nov. 1995, Thévenon, aff. C-475/93, Rec. I. 3813, pts 26 et 28 ; RDSS 1996. 143, obs. F. Kessler ; JCP E 1996. I, no 565, obs. P. Coursier. – CJCE, 7 mai 1998, Gomez Rodriguez, aff. C-113/96, Rec. I. 2461, pts 41 et 42. – CJCE, 9 nov. 2000, Thelen, aff. C-75/99, Rec. I. 9399, pt 23. – CJCE, 18 déc. 2007, Habelt, préc.).
129. La portée matérielle et temporelle de cette exception a été précisée dans des litiges concernant des ressortissants d'États ayant adhéré à l'Union européenne après 1972. Ainsi, dans l'affaire Kaske (CJCE, 5 févr. 2002, Kaske, aff. C-277/99, Rec. I. 1261 ; RJS 2002. 505, obs. F. Kessler) portant sur des droits à indemnisation du chômage, la Cour distingue deux hypothèses : ou bien l'intéressé a, par la période d'indemnisation accordée dans un premier pays, entièrement épuisé ses droits à l'assurance chômage et il ne peut invoquer la convention bilatérale pour les périodes d'emploi postérieures à l'entrée en vigueur du règlement ; ou alors l'intéressé n'a pas épuisé ses droits à une allocation de chômage résultant d'une période antérieure à l'adhésion de l'Autriche et il peut invoquer la convention bilatérale par préférence au règlement. Dans cette deuxième hypothèse, les droits qui sont fondés sur des périodes d'assurance postérieures à l'entrée en vigueur du règlement doivent également être appréciés selon la convention bilatérale plus favorable.
130. La CJCE a, par son arrêt du 15 janvier 2002 (CJCE, 15 janv. 2002, Gottardo, aff. C-55/00, Rec. I. 413, pt 39 ; RJS 2002. 295, obs. F. Roger), été amenée à dire pour droit que « les autorités de sécurité sociale compétentes d'un premier État membre sont tenues, conformément aux obligations communautaires leur incombant en vertu de l'article 39 CE, de prendre en compte, aux fins de l'acquisition du droit à prestations de vieillesse, les périodes d'assurance accomplies dans un pays tiers par un ressortissant d'un second État membre lorsque, en présence des mêmes conditions de cotisation, lesdites autorités compétentes reconnaissent, à la suite d'une convention internationale bilatérale conclue entre le premier État membre et le pays tiers, la prise en compte de telles périodes accomplies par leurs propres ressortissants ».
131. Il a été jugé que le règlement no 1408/71 doit être interprété en ce sens qu'il ne s'oppose pas, à ce qu'un État membre dont la législation sociale est seule applicable à un travailleur indépendant résident, exclue de l'assiette de contributions telles que la CSG et la CRDS les revenus perçus par ledit travailleur dans un autre État membre, par application, notamment, d'une convention préventive de la double imposition en matière d'impôts sur les revenus (CJCE, 3 avr. 2008, Philippe Derouin, aff. C-103/06, Rec. I. 1853 ; Dr. soc. 2008. 886, note F. Kessler).
132. La Cour applique également, en interprétation des dispositions de l'article 8 du règlement, la règle du plus favorable à un certain nombre de conventions multilatérales auxquelles les États peuvent être parties. Les règles communautaires de coordination se substituent dans ce cas aux dispositions des conventions de l'OIT ou aux accords intérimaires européens du 11 décembre 1953 concernant la sécurité sociale conclus au sein du Conseil de l'Europe (CJCE, 6 juin 1985, Frascogna, aff. 157/84, Rec. 1739. – CJCE, 28 mai 1974, Callemeyn, aff. 187/73, Rec. 553).
133. 50. Les dispositions bilatérales d'application du règlement. – On notera que l'article 8 du règlement (CE) no 883/2004 permet la conclusion de conventions bilatérales entre États membres postérieurement à l'entrée en vigueur du règlement. Celles-ci doivent respecter les principes et l'esprit du règlement. À défaut, ce dernier est applicable (CJCE, 2 août 1993, Grana-Novoa, aff. C-23/92, Rec. I. 4505, pt 23). Les conventions de sécurité sociale liant des États membres à des États tiers ne cèdent, en principe et d'après la lettre de l'article 8, leur rang au règlement que dès lors qu'aucune institution de l'un des États tiers n'est appelée à intervenir (CJCE, 18 déc. 2007, Habelt, préc. supra, no 128). Ces dispositions bilatérales sont inscrites à l'annexe II du règlement no 883/2004.
ART. 3. –  Application dans le temps
134. 51. « Screening ». – L'application des règlements est aujourd'hui le plus souvent précédée d'une phase d'examen effectuée par les services de la Commission, ayant pour objet de s'assurer de la compatibilité des législations nationales avec les grands principes du règlement et la jurisprudence précisant leurs modalités d'application. L'examen analytique de l'acquis communautaire, ou « screening », précède les négociations d'adhésion. Il est effectué conjointement par la Commission et chaque pays candidat. Il permet à ces derniers de se familiariser avec l'acquis, d'évaluer leur degré d'alignement sur la législation de l'UE et de définir les futures adaptations nécessaires (V. supra, no 55 
135. .
136. 52. Principe d'application immédiate. – C'est pourquoi les règlements sont étendus au fur et à mesure aux nouveaux États adhérents accompagnés de mesures transitoires plus ou moins longues et plus ou moins complexes, et ce bien que la jurisprudence ait érigé l'application immédiate du règlement nouveau en principe européen (CJCE, 9 déc. 1965, Hessische Knappschaft c/ Singer, aff. 44/65, Rec. 1192. – CJCE, 11 déc. 1984, Licata c/ Comité économique et social, aff. 270/84, Rec. 2305, pt 31. – CJCE, 2 avr. 2009, Pedro IV Servicios, aff. C-260/07, Rec. I. 2437, pt 68).
137. Le règlement no 883/2004 et le règlement d'application (CE) no 987/2009 sont ainsi entrés en vigueur dans les relations entre les États membres originaires le 1er mai 2010, succédant aux règlements no 1408/71 et no 574/72.
138. 53. Dispositions transitoires. – Le règlement (CE) no 883/2004 comporte toute une série de dispositions transitoires générales en son article 87 §, paragraphe 8, qui figuraient déjà à l'article 94, paragraphe 3 du règlement no 1408/71. Ainsi, concernant les situations en cours au 1er mai 2010,  aucun changement de législation nationale ne peut intervenir pendant dix ans, sauf volonté expresse de l'intéressé de se voir appliquer les nouvelles dispositions. Ces dispositions se justifient par le caractère particulier des droits à la sécurité sociale qui sont souvent à exécution successive et de nature potestative mais elles sont aussi rendues nécessaires par le fait que les règles nationales gouvernant la sécurité sociale subissent de nombreuses réformes.
139. Ces mesures transitoires ont pour objet de garantir que toutes les périodes d'assurance, d'emploi ou de résidence accomplies sous la législation d'un État membre avant la date d'entrée en vigueur du règlement sont prises en compte pour la détermination des droits ouverts conformément à ses dispositions, à la condition que le travailleur ait été ressortissant de l'un des États membres au moment de leur accomplissement (CJCE, 12 oct. 1978, Belbouab c/ Bundesknappschaft, aff. 10/78, Rec. 1915, pt 8.. – CJCE, 10 mai 2001, Rundgren, aff. C-389/99, Rec. I. 3731, pt 30. – CJUE, 5 nov. 2014, Somova, aff. C-103/13, non encore publié au recueil, pt 63).
140. Néanmoins, ne sont pas prises en considération les situations définitivement liquidées sous l'empire de la législation ancienne (CJCE, 5 mai 1977, Jansen c/ Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz, aff. 104/76, Rec. 829, pt 6. – CJCE, 22 févr. 2001, Office national des pensions c/ Camarotto et Vigogne, aff. C-52/99, Rec. I. 1395, pt 26).
ART. 4. –  Champ d'application territorial
141. 54. Le champ d'application du règlement no 883/2004 n'est pas limité aux situations existant à l'intérieur du territoire des 28 États membres de l'Union européenne (Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, Chypre, Croatie, Danemark, Espagne, Estonie, Finlande, France, Grèce, Hongrie, Irlande, Italie, Lettonie, Lituanie, Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République tchèque, Roumanie, Royaume-Uni, Slovaquie, Slovénie, Suède). Curiosité jurisprudentielle : les travailleurs employés sur des plateformes gazières situées en mer, sur le plateau continental adjacent à un État membre, sont soumis au règlement no 1478/71 (CJUE, 17 janv. 2012, Salemink, aff. C-347/10, Dr. soc. 2012. 436, obs. P. Chaumette ; Europe 2012, no 120, obs. L. Driguez).
142. En effet, un certain nombre de conventions internationales ont étendu totalement ou partiellement les règles de coordination à des pays tiers. Le champ d'application territorial dépasse ainsi largement celui de l'Union européenne.
143. C'est le cas de l'Islande, du Liechtenstein et  de la Norvège en vertu de l'Accord sur l'Espace économique européen (annexe VI de l'Accord EEE, mise à jour par les décisions no 76/2011 et no 133/2011 du Comité mixte de l'EEE).
144. La Suisse, bien que membre de l'Association européenne de libre échange, n'a pas ratifié l'accord sur l'EEE, mais a conclu un accord bilatéral distinct avec l'Union européenne (Accord entre la Communauté européenne et ses États membres, d'une part, et la Confédération suisse, d'autre part, sur la libre circulation des personnes, paraphé à Berne le 26 février 1999, signé à Luxembourg le 21 juin 1999 et entré en vigueur le 1er juin 2002) qui intègre ce pays dans la coordination des régimes de base de sécurité sociale. La décision no 1/2012 du 31 mars 2012 du Comité́ mixte institué par l'Accord entre la Communauté́ européenne et ses États membres, d'une part, et la Confédération suisse d'autre part, sur la libre circulation des personnes, a étendu à compter du 1er avril 2012 les règles de coordination résultant des règlements (CE) no 883/2004 et no 987/2009 à la relation entre l'Union européenne et la Suisse.
145. Les règles de coordination des régimes de sécurité sociale des règlements (CEE) no 1408/71 et (CEE) no 574/72 restent applicables dans les relations entre la Suisse d'une part et la Norvège, l'Islande et le Liechtenstein d'autre part, tant que les règlements modernisés n'auront pas été inclus dans la convention AELE. Ces anciens règlements sont également ceux qui régissent les relations entre le Royaume-Uni et les ressortissants de pays tiers, dans la mesure où le règlement (CE) no 859/2003 (qui étendait le règlement [CEE] no 1408/71 aux ressortissants de pays tiers) n'a pas été abrogé en ce qui concerne le Royaume-Uni.
Les règlements (CE) nos 883/2004, 987/2009 et 988/2009 ne s’appliquent pas :

 aux îles britanniques de Jersey et de Guernesey ;

· à l’île de Man ;

· aux pays et territoires d’outre-mer suivants : Groenland, Nouvelle-Calédonie et dépendances, Polynésie française, Terres australes et antarctiques françaises, îles Wallis-et-Futuna, Mayotte, Saint-Pierre-et-Miquelon, Aruba, Antilles néerlandaises (Bonaire, Curaçao, Saba, Sint Eustatius, Sint Maarten), Anguilla, îles Caymans, îles Falkland, Géorgie du Sud et îles Sandwich du Sud, Montserrat, Pitcairn, Sainte-Hélène et ses dépendances, territoire deAntarctique britannique, territoires britanniques de l’océan indien, îles Turks et Caicos, îles Vierges britanniques et Bermudes ;

· aux îles Féroé,

· aux zones de souveraineté du Royaume-Uni à Chypre.(Traité CE, art. 299)
SECTION 3. –  Principes directeurs de la coordination des régimes nationaux de sécurité sociale
146. 55. La nécessité d'un instrument international de coordination. – L'histoire des régimes nationaux de sécurité sociale a conduit à subordonner certaines prestations à des conditions de nationalité, de durée d'assurance ou de résidence. La législation de sécurité sociale est, de plus limitée au territoire de l'État qui a créé les règles, à l'instar de tout service public.
147. Ces règles ont pour conséquence plusieurs types de conflits lorsqu'une personne se déplace sur le territoire d'un autre État, chaque législation nationale déterminant son champ d'application sans se référer à des règles de droit étranger :
– des conflits de lois négatifs, ni la loi du pays d'origine ni la loi du pays d'accueil ne s'applique ;
– des conflits de lois positifs, les deux lois nationales sont applicables en vertu de leurs critères de rattachement.
148. Ces conflits de loi peuvent poser problème aux migrants.
149. Des règles nationales ayant pour objet le rayonnement unilatéral de la législation nationale de sécurité sociale hors du territoire du pays d'origine ne suffisent pas à éviter les conflits de loi positifs. S'il peut exister des règles de droit, seul un instrument international complémentaire peut résoudre ces conflits par la détermination de la loi applicable.
150. De même, les législations nationales tendent à assurer aux migrants une protection accrue par l'atténuation ou l'élimination de certains critères d'octroi des prestations de sécurité sociale : c'est le cas de la nationalité ou de l'exigence des conditions d'assurance ou de résidence.
151. Il s'agit ainsi de garantir aux travailleurs qui se déplacent dans l'UE le maintien des droits acquis ou en cours d'acquisition en matière de sécurité sociale : le changement du droit applicable n'entraîne pas une rupture ou une disparité de leur protection sociale.
152. Seule une convention internationale de sécurité sociale peut édicter des mesures complémentaires aux législations nationales d'accompagnement des migrations.
153. La coordination communautaire a laissé subsister les systèmes de sécurité sociale qui étaient et continuent d'être nationaux et se caractérisent par leur territorialité. Pour remédier aux inconvénients causés par la territorialité et protéger le travailleur qui se déplace, la réglementation communautaire prévoit un mécanisme, qui est resté inchangé depuis 1958, basé sur les quatre principes suivants : a) égalité de traitement entre nationaux et non nationaux ; b) unicité de législation applicable (pour éviter les conflits de lois positifs ou négatifs, le travailleur est soumis à la lex loci laboris) ; c) totalisation des périodes d'assurance (ou conservation des droits en cours d'acquisition) ; d) exportation des prestations à l'intérieur de la Communauté (levée des clauses de résidence ou conservation des droits acquis).
154. Ainsi, « il résulte de la jurisprudence de la Cour portant sur le règlement (CEE) no 1408/71 que, en adoptant le règlement no 883/2004, le législateur de l'Union, compte tenu du large pouvoir d'appréciation dont il dispose quant au choix des mesures les plus appropriées pour atteindre le résultat visé à l'article 42 CE, s'est en principe acquitté de l'obligation, résultant de la mission qui lui a été conférée par cet article, d'instaurer un régime permettant aux travailleurs de surmonter les obstacles pouvant résulter pour eux des règles nationales édictées dans le domaine de la sécurité sociale » (CJUE, 16 juill. 2009, von Chamier-Glisczinski, aff. C-208/07, Rec. I. 6095, pt 64. – CJUE, 11 avr. 2013, aff. C-443/11, Jeltes e.a., JCP S no 49, 3 déc. 2013, p.  1471, obs. C. Willmann,; Europe 2013, comm. 264 obs. L. Driguez ).
155. 56. Finalité des règles de coordination. – Comme le souligne la Cour, la finalité des règles de coordination est de garantir « à l'intérieur de la Communauté, d'une part, à tous les ressortissants des États membres l'égalité de traitement au regard des différentes législations nationales et, d'autre part, aux travailleurs, le bénéfice des prestations de sécurité sociale, quel que soit leur lieu d'emploi ou de leur résidence » (CJCE, 29 juin 1988, Rebmann, aff. 58/87, Rec. 3467, pt 12).
156. Il s'agit « de permettre au travailleur migrant d'obtenir l'ouverture du droit à prestations pour toutes ses périodes de travail ou périodes assimilées, effectuées dans divers États membres, sans discrimination à l'égard d'autres travailleurs en raison de l'exercice de son droit de libre circulation » (CJCE, 9 juill. 1975, D'Amico, aff. 20/75, Rec. 891, pt 10).
157. Les règles communautaires ont ainsi pour fonction « non seulement d'éviter l'application simultanée de plusieurs législations nationales et les complications qui peuvent en résulter, mais également d'empêcher que les personnes entrant dans le champ d'application du règlement (CEE) no 1408/71 soient privées de protection en matière de sécurité sociale, faute de législation qui leur serait applicable » (CJCE, 4 oct. 1991, De Paep, aff. C-196/90, Rec. I. 4815, pt 18 ; JTT 1992. 197, obs. O. De Leye. – CJCE, 11 juin 1998, Kuusijärvi c/ Riksförsäkringsverket, aff. C-275/96, Rec. I. 3419, pt 28 ; Europe 1998. Comm. 283 ; TPS 1998. Comm. 426).
158. À l'inverse, le rattachement du droit communautaire de la coordination à des situations présentant un élément d'extranéité conduit à ce qu'il ne s'applique pas dès lors qu'il n'y a pas eu exercice du « droit de libre circulation à l'intérieur de la Communauté » (CJCE, 27 oct. 1982, Morson et Jhanjan, aff. jointes 35 et 36/82, Rec. 3723, pts 15 à 17 ; RTD eur. 1984. 292, obs. G. Druesne. – CJCE, 16 déc. 1992, Poirrez, aff. C-206/91, Rec. I. 6685, pts 13 et 14).
159. Il ressort de cette finalité des règles de coordination qu'elles doivent être interprétées à la lumière de l'article 42 CE qui vise à faciliter la libre circulation des travailleurs et implique notamment que les travailleurs migrants ne doivent ni perdre des droits à des prestations de sécurité sociale ni subir une réduction du montant de celles-ci en raison du fait qu'ils ont exercé le droit à la libre circulation que leur confère le Traité (CJCE, 9 nov. 2006, Nemec, aff. C-205/05, Rec. I. 10745, pts 37 et 38. – CJCE, 20 mai 2008, Bosmann, aff. C-352/06, Rec. I. 3827 ; RJS 2008 p. 78, obs. F. Kessler).
160. 57. Les principes directeurs de la coordination. –. Pour remédier aux inconvénients causés par la territorialité des sytèmes nationaux de sécurité sociale et protéger le travailleur qui se déplace, la réglementation communautaire prévoit un mécanisme, qui est resté globalement inchangé depuis 1958
.
161. Des principes guident les règles communautaires de coordination : l'article 48 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE) affirme en effet que « le Parlement européen et le Conseil, statuant conformément à la procédure législative ordinaire, adoptent, dans le domaine de la sécurité sociale, les mesures nécessaires pour l'établissement de la libre circulation des travailleurs, en instituant notamment un système permettant d'assurer aux travailleurs migrants salariés et non salariés et à leurs ayants droit :
– a) la totalisation, pour l'ouverture et le maintien du droit aux prestations, ainsi que pour le calcul de celles-ci, de toutes périodes prises en considération par les différentes législations nationales ;
– b) le paiement des prestations aux personnes résidant sur les territoires des États membres. Dans un contexte de mobilité internationale des travailleurs, l'habilitation du législateur communautaire à prendre toute mesure en faveur de la coordination des régimes apparaît comme une nécessité en vue de la réalisation de l'intégration communautaire ».
162. Les règlements de coordination des régimes nationaux de sécurité sociale reprennent et précisent ces principes dont l'objet est d'éliminer les obstacles à la libre circulation des personnes.
163. Y figurent d'abord des règles de conflit de lois, destinées, en présence de plusieurs lois applicables ou d'absence de loi, à déterminer la législation nationale compétente (V. infra, no …).
164. La proclamation du principe d'égalité de traitement (V. infra, no 245) irradie la condition faite au travailleur migrant et aux membres de sa famille.
165. Pour satisfaire aux conditions de cotisation associées à toute prestation contributive, il est nécessaire cependant d'avoir travaillé et été assuré dans le pays d'accueil : ces règles peuvent constituer des obstacles à la libre circulation. L'accès aux prestations non contributives suppose parfois une durée de séjour préalable minimale dans le pays ou l'existence d'un lien social entre l'État payeur et le bénéficiaire. Le montant de la prestation peut dépendre du nombre d'années de résidence dans le pays.
166. Des règles dites « de totalisation » (V. infra, nos 271 s.) et d'assimilation des faits traitent de l'acquisition de droits ou du calcul de prestations de sécurité sociale au regard des périodes d'emploi, d'assurance ou de résidence accomplies dans un autre État membre que celui de l'État débiteur ; elles gomment largement la territorialité des règles de sécurité sociale.
167. Certains pays interdisent aux personnes de nationalité étrangère de réclamer certaines prestations contributives depuis l'étranger, tandis que d'autres versent des sommes plus importantes à leurs propres ressortissants résidant à l'étranger. Aussi, le principe « d'exportation des prestations », entraînant la levée de ces clauses (V. infra, nos 271 s.) complète la panoplie de règles de coordination.
ART. 1. –  Détermination de la législation applicable
168. 58. Des règles classiques du droit international de la sécurité sociale. – Le titre II du règlement no 883/2004 (art. 11 à 16) contient des règles générales permettant de déterminer la législation applicable en vertu de laquelle naissent des obligations ou sont accordées des prestations. Ce titre reprend pour l'essentiel les dispositions du précèdent outil de coordination sous la forme d'un catalogue assez précis de règles de conflits de lois de sécurité sociale.
169. Ce sont là des règles propres à la matière des régimes de base de sécurité sociale. Aussi, le choix d'une législation s'appliquant au contrat de travail ne préjuge pas de l'application de la même loi en matière de sécurité sociale et il convient d'appliquer les règles de conflit des règlements sur la coordination des régimes de base (par ex. Soc. 27 févr. 1992, no 89-21.375, Bull. civ. V, no 139).
170. 59. Effet impératif des règles de conflits de lois des règlements nos 883/2004 et 987/2009. – Il est de jurisprudence constante que les règles du titre II se substituent aux règles nationales de conflit. Les États membres ne disposent pas de la faculté de déterminer dans quelle mesure est applicable leur propre législation ou celle d'un autre État membre, étant tenus de respecter les dispositions du droit communautaire en vigueur (CJCE, 23 sept. 1982, aff. 276/81, Kuijpers, Rec. 3027. – CJCE, 23 sept . 1982, Koks, aff. 275/81, Rec. 3013. – CJCE, 12 juin 1986, Ten Holder, aff. 302/84, Rec. 1821). Aussi, les conditions d'affiliation issues des règles nationales ne peuvent avoir pour effet d'exclure de l'application de la législation en cause les personnes auxquelles, en vertu du règlement no 1408/71, cette législation est applicable ; une telle solution enlèverait tout effet utile aux règles de conflit du règlement (CJCE, 4 oct. 1991, De Paep, aff. C-196/90, Rec. I. 4815, pt 19).
171. 60. Ces règles ne se substituent pas à l'application des conditions nationales de bénéfice d'un droit. – Ces dispositions sont de pures règles de conflit de lois, elles n'ont pas pour but de déterminer les conditions de l'existence du droit ou de l'obligation de s'affilier à un régime de sécurité sociale ou à telle ou telle branche de sécurité sociale, car il appartient à la législation de chaque État membre de déterminer ces conditions, y compris celles concernant la cessation de l'affiliation (CJCE, 11 juin 1998, aff. C-275/96, A. Kuusijärvi, Rec. I. 3419 – CJCE, 13 mars 1997, Huijbrechts, aff. C-131/95, Rec. I. 1409. – CJCE, 21 févr. 1991, Daalmeijer, aff. C-245/88, Rec. I. 555. – CJCE, 3 mai 1990, Kits van Heijningen, préc. supra, no 81. – CJCE, 28 févr. 1989, Wilhelm Schmitt, aff. 29/88, Rec. 581. – CJCE, 24 avr. 1980, Una Coonan, aff. 110/79, Rec. 1445. – CJCE, 12 juill. 1979, Bruno Brunori, aff. 266/78, Rec. 2705. – CJCE, 6 mai 1992, Pieter De Jong, aff. C-20/91, Rec. I. 2847).
172. 61. Règle supplétive. – Le titre II du règlement no 883/2004 s'applique uniquement tant que des dispositions particulières de conflit de lois aux différentes catégories de prestations des autres titres du règlement n'y apportent pas de dérogation, il elle s'applique dès lors dans le silence des autres dispositions du règlement (CJCE, 1er mars 1973, Hubert Bentzinger c/ Steinbruchsberufsgenossenschaft, aff. 73/72, Rec. 283 ; RTD eur. 1974. 431, obs. P. Rodière. – Soc. 27 févr. 1992
, RJS 1992, no 491. – CJCE, 23 nov. 2000, Ursula Elsen c/ Bundesversicherunsanstalt für Angestellte, aff. C-135/99, Rec. I. 10409 ; Dr. soc. 2009. 981, obs. F. Kessler. – Soc. 19 déc. 2000
, n°98-40572  Dr. soc. 2001. 435, obs. G. Couturier). Ainsi, le titre III du règlement, portant sur les dispositions particulières aux prestations, connaît des règles de rattachement propres (art. 38, art. 65, art. 67, art. 68, art. 69) qui s'appliquent par priorité à celles du titre II (par ex. CJCE, 27 mai 1982, Aubin, aff. 227/81, Rec. 1991, pt 11).
173. 62. Les principes de base de la résolution de conflits de lois. – La détermination de la législation applicable repose sur deux principes complémentaires :
– le principe de l'unicité de la loi applicable qui trouve son expression, à l'article 11, paragraphe 1 du règlement no 883/2004, et qui dispose que « les personnes auxquelles le présent règlement est applicable ne sont soumises qu'à la législation d'un seul État membre ». Il s'agit, selon la formule de la Cour de justice, de l'idée de soumettre « les travailleurs qui se déplacent à l'intérieur de la Communauté […] au régime de la sécurité sociale d'un seul État membre, de sorte que les cumuls de législations nationales applicables et les complications qui peuvent en résulter soient évités » (CJCE, 10 juill. 1986, aff. 60/85, Luitjen c/ Raad van Arbeid, Rec. 2365, pt 12. – CJCE, 24 mars 1994, Van Poucke c/ Rijksinstituut voor de Sociale Verzekeringen der Zelfstandigen e. a., aff. C-71/93, Rec. I. 1101, pt 22. – CJCE, 10 févr. 2000, Fitzwilliam Executive Search Ltd c/ Bestuur van het Landelijk instituut sociale verzekeringen, aff. C-202/97, Rec. I. 883, pt 20 ; JTT 2000. 297, obs. B. De Pauw. – CJCE, 9 nov. 2000, Plum, aff. C-404/98, Rec. I. 9379, pt 18 ; Dr. soc. 2001. 333, obs. J.-P. Lhernould. – CJCE, 15 mars 2001, De Laat, aff. C-444/98, Rec. I. 2229, pt 31) ;
– le principe de la lex loci laboris, qui identifie la législation unique applicable ou compétente comme étant celle de l'État d'emploi effectif (Règl. no 883/2004, art. 11). Ce second principe est toutefois moins impératif que le premier. Il ressort ainsi des considérants 16 et 18 du règlement no 883/2004 qu'à « l'intérieur de la Communauté, il n'est en principe pas justifié de faire dépendre les droits en matière de sécurité sociale du lieu de résidence de l'intéressé ;  toutefois, dans des cas spécifiques, notamment pour des prestations spéciales qui ont un lien avec l'environnement économique et social de l'intéressé, le lieu de résidence pourrait être pris en compte » et qu'il « convient de déroger à cette règle générale dans des situations spécifiques justifiant un autre critère de rattachement ».
174. Des aménagements significatifs ont toutefois été opérés sur l'équilibre général du système conflictuel. D'une part la loi du lieu de travail a été étendue à des situations où la personne active est temporairement privée de travail, d'autre part la lex domicilii a acquis plus de poids dans l'économie du titre II du règlement puisqu'elle devient le critère de rattachement pour toute situation ne relevant pas d'une règle spéciale de conflit de lois.
175. Le règlement no 987/2009 prévoit en son article 11, paragraphe 1, une procédure applicable en « cas de divergence de vues entre deux États membres ou plus au sujet de la détermination de la résidence d'une personne à laquelle le règlement de base s'applique ». Aux termes de cet article, « ces institutions établissent d'un commun accord le centre d'intérêt de la personne concernée en procédant à une évaluation globale de toutes les informations disponibles concernant les faits pertinents » en fonction d'une liste de critères. L'existence de cette procédure, calquée sur la procédure applicable en cas de contestation de la validité des formulaires de détachement, nous semble exclure la contestation devant les juridictions nationales de la réalité d'une résidence par une autorité nationale.
§ 1. –  Principe : rattachement unique à la loi de l'État d'emploi
176. 63. Unicité de la législation applicable. – L'article 11 du règlement no 883/2004 pose le principe de l'unicité de législation applicable.
177. La Cour a d'ailleurs, en invoquant l'effet utile de la règle, donné une application extensive au champ d'application de celle-ci, peu important le type de contrat de travail  ou la durée du travail sur le territoire d'un État membre. En effet, une personne entrant dans le champ d'application de ce règlement, qui exerce une activité salariée à temps partiel sur le territoire d'un État membre, est soumise à la législation de cet État tant durant les jours pendant lesquels elle exerce cette activité que durant les jours pendant lesquels elle ne l'exerce pas (CJCE, 3 mai 1990, Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank c/ Kits van Heijningen, aff. C-2/89, Rec. I. 1755).
178. L'article 11, paragraphe 3, a) du règlement (CE) no 883/2004 indique que la loi applicable aux salariés est d'abord celle du lieu de travail. Cette règle vaut également pour les travailleurs indépendants. Il y a priorité de la législation de l'État d'emploi sur la législation de l'État de résidence (CJCE, 5 mai 1977, Perenboom, aff. 102/76, Rec. 815). Elle s'impose même dans l'hypothèse où une autre législation – qui pourrait s'appliquer à la situation en cause – est plus favorable au travailleur que la législation du lieu d'emploi (V. pour un travailleur indépendant : CJCE, 10 juill. 1986, Luijten, aff. 60/85, Rec. 2365). Une personne entrant dans le champ d'application du règlement no 1408/71, qui exerce une activité salariée à temps partiel sur le territoire d'un État membre, est soumise à la législation de cet État tant durant les jours pendant lesquels elle exerce cette activité que durant les jours pendant lesquels elle ne l'exerce pas (CJCE, 3 mai 1990, Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank c/ Kits van Heijningen, aff. C-2/89, Rec. I. 1755). Il résulte de l'article 13, paragraphe 2, du règlement no 1408/71 (Règl. no 883/2004, art. 11) que la personne qui exerce son activité salariée ou non salariée sur le territoire d'un État membre est soumise à la législation sociale de ce seul État, même si elle réside sur le territoire d'un autre État membre, sauf dans l'hypothèse, non réalisée en l'espèce, où elle exerce son activité dans les conditions prévues par l'article 14 bis du même règlement (Soc. 13 juill. 2000, no 99-10.458). En application de l'article 13, paragraphe 2, du règlement no 1408/71 (Règl. no 883/2004, art. 11), la personne qui exerce une activité salariée sur le territoire d'un État membre est soumise à la législation de cet État, même si elle réside sur le territoire d'un autre État membre ou si l'entreprise ou l'employeur qui l'occupe a son siège ou son domicile sur le territoire d'un autre État membre. La cour d'appel ayant constaté que, bien que détachés par la société Otis Engineering corporation, MM. X… et Y…, ressortissants d'États membres de l'Union européenne, n'ont pu produire le formulaire attestant qu'ils bénéficiaient du régime de sécurité sociale américain, elle en a exactement déduit que le principe interdisant toute discrimination fondée sur la nationalité entre les travailleurs n'était pas en cause, de sorte que sa violation ne pouvait être invoquée (Civ. 2e, 8 mars 2005, no 03-30.324). Elle s'impose même dans l'hypothèse où une autre loi – qui pourrait s'appliquer à la situation en cause – est plus favorable au travailleur que la loi du lieu d'emploi (pour un travailleur indépendant : CJCE, 10 juill. 1986, Luitjen c/ Raad van Arbeid, aff. 60/85, Rec. 2365).
179. 64. Effets du principe. – Le principe d'unicité de la loi applicable conduit à la prohibition des doubles cotisations (CJCE, 5 mai 1977, Perenboom c/ Inspecteur des contributions directes de Nimègue, aff. 102/76, Rec. 815, pt 13. – CJCE, 29 juin 1994, Aldewaerreld c/ Staatssecretaris van Financiën, aff. C-60/93, Rec. I. 2991, pt 26). Il faut cependant que le prélèvement ait un lien direct et suffisamment pertinent avec les lois qui régissent les branches de sécurité sociale énumérées à l'article 4 du règlement (CEE) no 1408/71 (prohibition : CJCE, 15 févr. 2000, Commission c/ France, aff. C-169/98, Rec. I. 995 ; RJS 2000. 232 ; JDI 2000, obs. M. Luby. – CJCE, 15 févr. 2000, Commission c/ France, aff. C-34/98, Rec. I. 1049 ; Dr. soc. 2000. 429, obs. X. Prétot. – Soc. 20 déc. 2000, no 98-19.107. – Soc. 15 juin 2000, no 98-12.469. – Soc. 13 juill. 2000, no 99-10.459. – CJCE, 15 juin 2000, Sehrer, aff. C-302/98, Rec. I. 4585 ; Europe 2000, no 260, obs. L. Idot ; Dr. soc. 2001. 76, obs. J. Barthélémy. – CJCE, 8 mars 2001, Commission c/ Allemagne, aff. C-68/99, Rec. I. 1865, pts 33 à 35 ; RJS 2001, no 809). La solution retenue pour les salariés vaut pour les non-salariés (CJCE, 15 févr. 1996, Inasti c/ Hans Kemmler, aff. C-53/95, Rec. I. 703 ; Europe 1996, no 149, p. 16 ; JDI 1997. 563, obs. M. Luby. – Soc. 6 févr. 1997, no 95-12.117).
180. 65. Jurisprudence dissidente de la Cour de cassation. – La Cour de cassation a considéré que n'avait pas à être assujetti aux régimes obligatoires français, en application du principe d'unicité de la loi applicable, le médecin qui demeure affilié dans un autre État membre, lieu où il exerçait précédemment son activité (Civ. 2e, 20 janv. 2004, no 02-30.695, Dr. soc. 2004. 571, obs. J.-P. Lhernould). En revanche, tel n'est pas le cas dès lors que le médecin en question ne rapporte pas la preuve qu'il est affilié à titre obligatoire dans un autre État membre (Soc. 27 juin 2002, no 01-20.571. – Soc. 23 janv. 2003, no 01-10.895, RJS 2003, no 531). En effet, la charge de la preuve de l'exonération de cotisations, pour cause d'affiliation à un système d'un autre État membre, repose sur celui qui s'en prévaut (Soc. 1er avr. 1993, no 91-11.649. – Soc. 1er avr. 1993, no 91-13.939. – Soc. 11 mai 1995, no 92-21.577).
§ 2. –  Dérogations à la règle
181. 66. Les dérogations sont de plusieurs ordres. Elles rendent compte de situations d'emploi justifiant des règles dérogatoires (V. infra, nos 181 s.), ou d'emplois considérés comme particuliers (V. infra, nos 222 s.) ou encore parce que le principe de la lex loci laboris a été considéré comme incompatible avec certains types de prestations (V. infra, nos 233 s).
A. –  Dérogations en cas de situations particulières d'emploi
182. 67. Sont visés le détachement par lequel le travailleur salarié ou non salarié continue d'être assujetti au régime de sécurité sociale du pays où il est employé habituellement ou exerce son activité habituelle,  il est en même temps exempté d'un assujettissement dans le pays d'accueil, et certaines hypothèses de pluriactivité de travailleurs dans plusieurs États membres.
183. 68. Le détachement. – Il est prévu, dans le cas du détachement, et ce à titre dérogatoire, le maintien de la législation de l'État d'origine (c'est-à-dire l'État d'envoi) par l'article 12 du règlement no 883/2004 (ex-art. 14-1 du règlement [CEE] no 1408/71). Cette dérogation s'applique, sous réserve d'accords bilatéraux ou multilatéraux, aux seuls travailleurs entrant dans le champ d'application des règlements. Son application est ainsi soumise à de nombreuses conditions relatives à l'exercice du travail et à la durée du séjour.
184. 69. Les sources du droit. – Outre les règlements, trois décisions de la CACSSS (V. supra, nos 59 s.) complètent le corpus de règles applicables : la décision A1 du 12 juin 2009 concernant l'établissement d'une procédure de dialogue et de conciliation relative à la validité des documents, à la détermination de la législation applicable et au service des prestations au titre du règlement no 883/2004, la décision A2 du 12 juin 2009 concernant l'interprétation de l'article 12 du règlement (CE) no 883/2004 du Parlement européen et du Conseil relatif à la législation applicable aux travailleurs salariés détachés et aux travailleurs non salariés qui exercent temporairement une activité en dehors de l'État compétent (JOUE, no C 106, 24 avr.), et la décision A3 du 17 décembre 2009 concernant la totalisation des périodes de détachement ininterrompues.
185. 70. Les conditions du détachement. – Conformément aux dispositions précitées du règlement, « la personne qui exerce une activité salariée dans un État membre pour le compte d'un employeur y exerçant normalement ses activités, et que cet employeur détache pour effectuer un travail pour son compte dans un autre État membre, demeure soumise à la législation du premier État membre ». L'article 12 du règlement no 883/2004 porte la limite maximale de détachement à une période prévisible de vingt-quatre mois, sans aucune disposition spéciale sur la prolongation de cette période. La décision A2 précise que pour une même période de détachement, le travail peut être exécuté dans plusieurs établissements situés dans le même pays. De nombreuses obligations d'information entre institutions ont été formalisées dans ce document. La période minimale d'emploi nécessaire avant de pouvoir réaliser un détachement a été fixée à un mois, ce qui devrait mettre fin aux embauches/détachements notamment dans le secteur du travail temporaire, sauf à ce que la Cour de justice des Communautés européennes ne réaffirme sa jurisprudence Manpower (CJCE, 17 déc. 1970, Manpower, aff. 35/70, Rec. 1251).
186. 71. Concernant les conditions relatives à la durée du détachement. – Il existe une condition de durée : un détachement ne doit pas être supérieur à vingt-quatre mois au maximum. La décision A2 précise que, pour un même détachement, le salarié peut se déplacer au sein de plusieurs établissements du pays d'accueil. La mise en place d'une période maximale de vingt-quatre mois de détachement met fin aux règles antérieures qui prévoyaient une période initiale de douze mois renouvelable si elle était motivée par des « circonstances imprévisibles ».
187. 72. Les conditions liées à l'employeur. – L'employeur doit normalement exercer ses activités dans l'État d'envoi. Dans le souci d'éviter le dumping social, la Cour a précisé le critère de l'activité substantielle dégagé par l'arrêt Fitzwilliam en énonçant qu' « une entreprise de construction établie dans un État membre, qui envoie ses travailleurs sur le territoire d'un autre État membre dans lequel elle exerce la totalité de ses activités, à l'exception d'activités de gestion purement internes, ne saurait se prévaloir de l'article 
14, paragraphe 1, sous a), du règlement (CEE) no 1408/71 » (CJCE, 9 nov. 2000, Plum, aff. C-404/98, Rec. I. 9379, pt 22 ; Dr. soc. 2001. 333, obs. J.-P. Lhernould ; Europe 2011, no 23 ; JCP E 2000, no 49, p. 1938).
188. 73. Entreprises de travail temporaire. – La portée de cette condition est limitée dans la mesure où les règles du détachement s'appliquent également aux salariés embauchés dans le seul but d'être détachés (CJCE, 5 déc. 1967, Soziale Verzekeringsbank c/ Van Der Vecht, aff. 19/67, Rec. 445 ; Dr. soc. 1968. 486, obs. M. Voirin), voire aux travailleurs temporaires envoyés dans un État membre pour le compte d'une entreprise de travail temporaire située dans un autre État membre (CJCE, 17 déc. 1970, SARL Manpower c/ Caisse primaire d'assurance maladie de Strasbourg, aff. 35/70, Rec. 1251 ; JCP 1972. II, no 16964, obs. J.-J. Dupeyroux). Néanmoins, il faut noter que la décision no 162 de la Commission administrative pour la sécurité sociale, chargée d'interprétation du règlement no 1408/71, a précisé que seules les entreprises de travail temporaire pouvaient embaucher un salarié en vue de le détacher dans un autre État sans avoir à justifier d'activités substantielles sur le territoire où elles sont établies et d'y employer habituellement leur personnel.
189. Le nouveau droit a repris ces conditions : le salarié détaché peut être une personne recrutée en vue de son détachement dans un autre État membre à condition que la personne soit, juste avant le début de son activité salariée, depuis au moins un mois déjà soumise à la législation de l’État membre
 dans lequel est établi son employeur (Règl. no 987/2009, art. 14-1. – Décis. CACSSS no A 2).
190. 74. Les conditions liées à la relation de travail. – Selon la formule de la décision A2, « le travail est à considérer comme effectué pour le compte de l'employeur de l'État d'envoi lorsqu'il est établi que ce travail est effectué pour cet employeur et qu'il subsiste un lien organique entre le travailleur et l'employeur qui l'a détaché ». Ces exigences reprennent la jurisprudence constante qui exigeait que :
– le travail à effectuer soit précisément déterminé et effectué pour le compte de son employeur (Soc. 16 mai 1990, no 86-43.356) ; 
– le contrat de travail initial entre l'employeur et le salarié soit maintenu (CJCE, 5 déc. 1967, Soziale Verzekeringsbank c/ Van Der Vecht, aff. 19/67, Rec. 445) ;
– le salarié détaché ne soit pas employé en remplacement d'un salarié arrivé au terme de son détachement.
191. 75. La portée des formulaires de détachement. – Les employeurs et indépendants sont tenus d'utiliser des formulaires type. Ces formulaires trouvent leur source dans le règlement d'application no 4 de 1958 qui oblige l'institution désignée par l'autorité compétente de l'État membre dont la législation est applicable à fournir au travailleur (après vérification des conditions de détachement) une pièce justificative attestant qu'il reste soumis à cette législation. La Commission administrative de sécurité sociale des travailleurs migrants (CASSTM) a élaboré pour ce certificat de détachement un formulaire type, qu'elle a baptisé initialement formulaire « E1 ». Ces modèles existent dans toutes les langues officielles de la Communauté. De plus, leur présentation typographique fixe et numérotée facilite l'alignement de différentes versions linguistiques, ce qui évite les problèmes de traduction. Par la décision no 72 de la Commission administrative du 1er octobre 1972, prise dans le cadre du remplacement des règlements nos  3 et 4 par les règlements nos 1408/71 et 574/72, le formulaire a changé de nom, pour devenir le formulaire E 101 – attestation concernant la législation applicable – qui est délivré dans treize situations différentes.
192. Le modèle de ce formulaire a subi de multiples adaptations au cours de son existence, lesquelles font suite notamment à l'extension systématique du nombre d'États membres ainsi qu'à l'incorporation des indépendants, des fonctionnaires et du transport international dans le champ d'application des règles européennes de coordination. Le formulaire E 101 est donc un document élaboré par la CASSTM instaurée par le règlement no 1408/71. L'article 2 du règlement no 4, devenu l'article 2 du règlement no 574/72, prévoit que la CASSTM établit tous les modèles de pièces justificatives, attestations, déclarations, formulaires de demandes et autres documents. Bien que le formulaire ait vu le jour à la faveur de l'article 11 du règlement no 574/72, son modèle a quant à lui été élaboré via une décision de la Commission administrative qui ne lie pas les États membres. Une telle décision n'est qu'un outil susceptible de fournir une aide aux institutions de sécurité sociale chargées d'appliquer le droit communautaire dans ce domaine et elle n'est pas de nature à obliger ces institutions à suivre telle méthode ou interprétation lorsqu'elles appliquent les règles communautaires.
193. Dès l'instant où les données d'identification, l'État/les États membre(s) d'emploi et la période sont corrects, le formulaire commence à produire ses effets juridiques.
194. En 1985 déjà, la décision no 126 de la Commission administrative relevait que le règlement no 574/72 ne prescrit aucun délai et que l'institution compétente est tenue de délivrer le formulaire E 101, y compris lorsque la délivrance de cette attestation est demandée après le début de l'activité exercée sur le territoire d'un autre État membre (CJCE, 14 mai 1981, Romano, aff. 98/80, Rec. 1241, pt 20). La demande et la délivrance du formulaire suivent les procédures nationales en vigueur dans cet État membre, qui varient donc considérablement d'un pays à l'autre (support électronique/papier – en ligne/par courrier ou fax, via questionnaire/sans modèle de formulaire, etc.). Le délai d'émission du formulaire est lui aussi très variable : il peut s'exprimer en heures, voire en mois.
195. Ce formulaire existe dans toutes les langues officielles de l'Union européenne et de l'Espace économique européen. Ses rubriques sont superposables et un formulaire établi dans une langue donnée peut être comparé au formulaire portant le même numéro établi dans une autre langue. Un tel formulaire est délivré à l'assuré et aux membres de sa famille afin d'attester de leur situation en matière de sécurité sociale. L'employeur était également en droit de solliciter la prolongation du détachement, au moyen du formulaire E 102. En application de l'article 14, paragraphe 1, b) du règlement no 1408/71, dans l'hypothèse où le travailleur détaché doit prolonger sa période de détachement au-delà des douze mois initialement prévus, l'employeur doit demander l'autorisation de maintenir l'affiliation du travailleur à l'organisme de protection sociale de l'État d'origine à l'autorité administrative compétente de l'État sur le territoire duquel le travailleur est détaché.
196. La Cour de justice de l'Union européenne retient qu'au nom du principe de coopération loyale, les institutions de l'État d'accueil doivent considérer les formulaires E 101 comme régulièrement établis et qu’elles sont liées par ceux-ci en ce qu'ils créent une présomption de régularité de l'affiliation des travailleurs à un régime de sécurité sociale. Cette force probante particulière est accompagnée d'un mécanisme communautaire, original et ad hoc, de contestation de ces formulaires.
197. Les salariés détachés en possession du formulaire E 101 – délivré par l'institution compétente de l'État habituel de travail, en l'espèce l'Espagne – ne sont donc pas assujettis au régime de sécurité sociale de l'État de détachement, en l'espèce la France. Le formulaire E 101 lie les institutions de sécurité sociale de l'État où les travailleurs sont détachés.
198. Dans sa jurisprudence Fitzwilliam, la CJUE affirme que « l'article 11, paragraphe 1, sous a) du règlement no 574/72 doit être interprété en ce sens que le certificat délivré par l'institution désignée par l'autorité compétente d'un État membre lie les institutions de sécurité sociale des autres États membres dans la mesure où il atteste l'affiliation des travailleurs détachés par une entreprise de travail temporaire au régime de sécurité sociale de l'État membre où cette dernière est établie. Toutefois, lorsque les institutions des autres États membres font valoir des doutes sur l'exactitude des faits sur lesquels repose le certificat, ou sur l'appréciation juridique de ces faits, et en conséquence sur la conformité des mentions dudit certificat avec le règlement no 1408/71, l'institution émettrice est tenue de réexaminer le bien-fondé de celui-ci et, le cas échéant, de le retirer » (CJCE, 10 févr. 2000, Fitzwilliam Executive Search Ltd c/ Bestuur van het Landelijk instituut sociale verzekeringen, aff. C-202/97, Rec. I. 883).
199. Dans l'affaire Barry Banks e.a. contre Théâtre Royal de la Monnaie, la CJUE a dit pour droit qu’ « aussi longtemps qu'il n'est pas retiré ou déclaré invalide, le certificat E 101, délivré conformément à l'article 11 bis du règlement (CEE) no 574/72 du Conseil, du 21 mars 1972, fixant les modalités d'application du règlement no 1408/71, dans sa version modifiée et mise à jour par le règlement no 2001/83 puis par le règlement no 3811/86, lie l'institution compétente de l'État membre dans lequel le travailleur non salarié se rend pour effectuer un travail ainsi que la personne qui fait appel aux services de ce travailleur » (CJCE, 30 mars 2000, Banks e.a., aff. C-178/97, Rec. I. 2005).
200. L'arrêt Herbosch-Kiere de la CJUE indique tout aussi clairement qu'« aussi longtemps qu'il n'est pas retiré ou déclaré invalide par les autorités de l'État membre l'ayant délivré, le certificat E 101, délivré conformément à l'article 11, paragraphe 1, sous a), du règlement (CEE) no 574/72 du Conseil, du 21 mars 1972, fixant les modalités d'application du règlement (CEE) no 1408/71, dans sa version modifiée et mise à jour par le règlement (CEE) no 2001/83 du Conseil, du 2 juin 1983, tel que modifié par le règlement (CEE) no 2195/91 du Conseil, du 25 juin 1991, lie l'institution compétente et les juridictions de l'État membre dans lequel sont détachés les travailleurs.
201.  Par conséquent, « une juridiction de l'État membre d'accueil desdits travailleurs n'est pas habilitée à vérifier la validité d'un certificat E 101 en ce qui concerne l'attestation des éléments sur la base desquels un tel certificat a été délivré, notamment l'existence d'un lien organique, au sens de l'article 14, paragraphe 1, sous a), du règlement (CEE) no 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif à l'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent à l'intérieur de la Communauté, dans sa version modifiée et mise à jour par le règlement no 2001/83, tel que modifié par le règlement no 2195/91, lu en combinaison avec le point 1 de la décision no 128 de la commission administrative pour la sécurité sociale des travailleurs migrants, du 17 octobre 1985, concernant l'application des articles 14 paragraphe 1 sous a) et 14 ter paragraphe 1 du règlement no 1408/71, entre l'entreprise établie dans un État membre et les travailleurs qu'elle a détachés sur le territoire d'un autre État membre, pendant la durée du détachement de ces derniers » (CJCE, 26 janv. 2006, Herbosch Kiere, aff. C-2/05, Rec. I. 1079). Pour la CJUE : « aussi longtemps qu'il n'est pas retiré ou déclaré invalide, le certificat E 101 s'impose dans l'ordre juridique interne de l'État membre dans lequel sont détachés les travailleurs concernés et, partant, lie ses institutions. Il en découle qu'une juridiction de l'État membre d'accueil n'est pas habilitée à vérifier la validité d'un certificat E 101 en ce qui concerne l'attestation des éléments sur la base desquels un tel certificat a été délivré, notamment l'existence d'un lien organique entre l'entreprise qui détache un travailleur et le travailleur détaché ».
202. Cette doctrine sur la force d'un tel certificat a été réitérée une fois encore en 2015 (CJUE 9 sept. 2015, aff. 72/14 et 197/14, X., Inspecteur van Rijksbelastingdienst, V. et Staatssecretaris van Financiën, point 40 et point 41, RJS 1/16 p. 20 note J. P. Lhernould) .
203. Le formulaire A1 remplace les formulaires E 101, E 102 et E 103 et la solution jurisprudentielle a été reprise dans l'article 5 du règlement no 987/2009. Les documents établis par l'institution d'un État membre qui attestent de la situation d'une personne, ainsi que les pièces justificatives s'imposent aux institutions des autres États membres aussi longtemps qu'ils ne sont pas retirés ou déclarés invalides par l‘État membre où ils ont été établis.
204. La Cour de justice a été saisie et a précisé que s'il existe une divergence manifeste entre les stipulations contractuelles et l'activité exercée en pratique, l'institution est habilitée à vérifier la réalité de la situation et à refuser la délivrance du certificat. Par ailleurs, la Cour insiste sur l'obligation de rectification a posteriori, lorsqu'il apparaît que la situation réelle ne correspond pas à celle sur la base de laquelle le formulaire a été accordé (CJUE, 4 oct. 2012, Format Urzadzenia i Montaże Przemyslowe, aff. C-115/11, RJS 2013. 21, note J.-P. Lhernould).
205. 77. Jurisprudence dissidente de la Cour de cassation. – Par deux arrêts du 11 mars 2014, la chambre criminelle de la Cour de cassation a déduit que les compagnies aériennes ne pouvaient pas se prévaloir des certificats de détachement délivrés par les autorités étrangères compétentes. Faute pour ces compagnies d'avoir déclaré leurs salariés occupés en France aux organismes français de protection sociale, la Cour de cassation a estimé que l'infraction de travail dissimulé était constituée. Les deux compagnies aériennes ont été condamnées à une amende de 100 000 € chacune (Crim. 11 mars 2014, no 11-88.420 et no 12-81.461). Pour la doctrine, 
« cet arrêt pose de sérieuses difficultés de compatibilité avec le droit de l'Union européenne. À deux reprises, en effet, la Cour de justice a indiqué que les formulaires E 101 bénéficiaient d'une présomption très forte de conformité : ils s'imposent aussi bien à l'institution compétente de l'État membre dans lequel sont détachés les travailleurs qu'aux juridictions de cet État, qui ne sont pas habilitées à en vérifier la validité. Aucune distinction n'est opérée à cet égard entre les juridictions civiles et criminelles. Comme l'a expliqué la Cour de justice, la solution inverse serait de nature à porter atteinte au principe de l'affiliation des travailleurs salariés à un seul régime de sécurité sociale, ainsi qu'à la prévisibilité du régime applicable et, partant, à la sécurité juridique. En effet, dans des situations où le régime applicable serait difficile à déterminer, chacune des institutions compétentes des deux États membres concernés pourrait être portée à considérer, au détriment des travailleurs concernés, que son propre régime de sécurité sociale leur est applicable. La méthode suivie en l'espèce par la chambre criminelle a d'ailleurs pour conséquence que des cotisations sociales pourraient être payées simultanément et pour la même activité dans deux États membres. Or un tel cumul est strictement prohibé par l'article 13 du règlement no 1408/71 et l'article 11, paragraphe 1, du règlement no 883/2004. Selon la Cour de justice, si les institutions de l'État membre d'accueil pouvaient considérer qu'elles ne sont pas liées par les mentions du formulaire et soumettre les travailleurs détachés à leur propre régime de sécurité sociale, il y aurait violation du principe de coopération découlant de l'article 10 CE (art. 4, § 3 du TUE). De ce point de vue, l'arrêt de la chambre criminelle de la Cour de cassation a pour résultat de violer un principe fondamental du droit de l'Union ».
206. 78. Les détachements « article 16 ». – Une dérogation à la règle communautaire fixant la durée maximale du détachement à deux ans est prévue à l'article 16 du règlement (CE) no 883/2004. Cette dernière est plus complexe à mettre en œuvre. En effet, les États doivent, par l'intermédiaire de leurs autorités compétentes, conclure un accord précisant la dérogation à la durée de vingt-quatre mois, en application de l'article 17 du règlement (CEE) no 1408/71. Pour la France, cela relève de la compétence du Centre de liaisons européen et international de la sécurité sociale (CLEIS) Cette procédure concerne le détachement d'une période excédant dès le départ une période de vingt-quatre mois. Ces accords conclus entre États, qui ont la nature juridique d'accords administratifs, sont parfois conclus pour des entreprises ou groupes d'entreprises particuliers. La jurisprudence a considéré que de tels accords pouvaient être rétroactifs dès qu'il en allait de l'intérêt du travailleur (CJCE, 29 juin 1995, Rijksdienst voor Arbeidsvoorziening c/ Van Gestel, aff. C-454/93, Rec. I. 1707 ; Europe 1995, no 302 ; RJS 1995. 630 ; JCP E no 36, 7 sept. 1995, #p. ?# 950. – CJCE, 17 mai 1984, Brusse, aff. 101/83, Rec. 2223 ; Europe 2013, no 321, obs. A. Bouveresse ; RTD eur. 2013. 559, no 3, obs. C. Aubert de Vincelles ; D. 2014. 1297, obs. N. Sauphanor-Brouillaud ; RTD civ. 2013, obs. H. Barbier).
207. 79. Auto-détachement d'indépendants. – Des règles propres s'appliquent aux personnes non salariées ; on parle de prestations de services transfrontaliers occasionnels ou plus rarement « d'auto-détachement » (CJCE, 30 mars 2000, Banks e. a., aff. C-178/97, Rec. I. 2005 ; Europe 2000, no 138).
208. L'article 12, paragraphe 2, du règlement (CE) no 883/2004 pose une condition supplémentaire à celles exposées précédemment pour les non-salariés qui sont considérés comme des auto-détachés. Ils ne peuvent exercer dans l'État d'accueil que des « activités similaires » à celles de leur pays d'origine. Tout est question de contrôle de la part des autorités administratives qui émettent le formulaire A1. Il est ainsi recommandé aux administrations nationales compétentes de tenir compte, pour déterminer si le travail est « similaire », du fait que le travail que la personne indique vouloir accomplir soit  déterminé au préalable, c'est-à-dire avant son départ pour l'État membre d'emploi. Le travailleur indépendant devrait être en mesure de prouver cela en produisant, par exemple, des contrats concernant ledit travail. En règle générale, une activité indépendante dans le même secteur d'emploi sera considérée comme une activité similaire.
209. De plus, aux termes de l'article 14, paragraphe 3, du règlement no 897/2009, « aux fins de l'application de l'article 12, paragraphe 2, du règlement de base, les termes “qui exerce normalement une activité non salariée” désignent une personne qui exerce habituellement des activités substantielles sur le territoire de l'État membre dans lequel elle est établie. Elle doit en particulier avoir déjà exercé son activité pendant un certain temps avant la date à laquelle elle souhaite bénéficier des dispositions dudit article et elle doit, pendant toute période d'activité temporaire dans un autre État membre, continuer à remplir dans l'État membre où elle est établie les conditions pour la poursuite de son activité de manière à pouvoir reprendre celle-ci à son retour ».
210. L'exigence formulée par les termes « pendant un certain temps avant la date à laquelle elle souhaite bénéficier des dispositions dudit article » peut être considérée comme remplie si la personne concernée exerce son activité depuis au moins deux mois. De plus, ce « respect des exigences dans l'État membre d'établissement de la personne concernée est évalué sur la base de critères tels que l'usage de bureaux, le versement d'impôts, la détention d'une carte professionnelle et d'un numéro de taxe sur la valeur ajoutée ou l'inscription auprès de chambres de commerce ou d'organisations professionnelles. Des durées plus courtes nécessiteraient une évaluation au cas par cas tenant compte de tous les autres facteurs » (Commission administrative de coordination des systèmes de sécurité sociale CACSSS ex-CASSTM, décision A2, 12 juin 2009, point 1 ).
211. 80. Pluriactivité transnationale. – Dans l'hypothèse où il existe une pluriactivité – c'est-à-dire, aux termes figurant à l'article 14, paragraphe 5, a) et b) du règlement no 987/2009, la situation dans  laquelle « une personne qui tout en maintenant une activité dans un État membre, en exerce simultanément une autre, distincte, dans un ou plusieurs autres États membres, quelles que soient la durée ou la nature de cette activité distincte » ou si elle « exerce en permanence des activités alternantes, à condition qu'il ne s'agisse pas d'activités marginales, dans deux États membres ou plus, quelles que soient la fréquence ou la régularité de l'alternance », le critère du lieu d'emploi est inopérant pour désigner la loi applicable. Apparaissent comme solution au conflit de lois, la loi de l'État de résidence et celle du siège de l'entreprise lorsque l'on est en présence d'un salarié et, selon le cas de figure, la législation du lieu de résidence ou celle « de l'État membre dans lequel se situe le centre d'intérêt de ses activités » lorsqu'un indépendant exerce son activité.
212. 81. Pluriactivité des salariés. – Le règlement codifie partiellement les solutions jurisprudentielles antérieures retenues pour les salariés. Il avait été jugé que le rattachement à la loi de l'État de résidence intervient essentiellement dans l'hypothèse où l'État de résidence se situe dans l'un des lieux d'emploi du travailleur (CJCE, 29 juin 1994, Aldewereld, aff. C-60/93, Rec. I. 2991) et que la loi de l'État de résidence du travailleur est applicable à une personne qui exerce normalement une activité salariée sur le territoire de deux ou plusieurs États membres pour le compte d'une seule et même entreprise (CJCE, 16 févr. 1995, Calle Grenzshop Andresen, aff. C-425/93, Rec. I. 269 ; RJS 1995, no 459).
213. Mais l'article 13, paragraphe 1, a) du règlement no 883/2004 ajoute la notion « d'activité substantielle » lorsqu'il y a travail pour un seul employeur.  La législation de l'État membre de résidence ne se voit appliquée que lorsque le salarié  exerce « une partie substantielle de son activité dans cet État membre ». L'activité substantielle est elle-même déterminée selon des critères figurant à l'article 14, paragraphe 8, du règlement no 987/2009 qui dispose qu’« une partie substantielle d'une activité salariée ou non salariée » exercée dans un État membre signifie qu'une part quantitativement importante de l'ensemble des activités du travailleur salarié ou non salarié y est exercée, sans qu'il s'agisse nécessairement de la majeure partie de ces activités. Pour déterminer si une partie substantielle des activités est exercée dans un État membre, il est tenu compte des critères indicatifs qui suivent :
– a) dans le cas d'une activité salariée, le temps de travail et/ou la rémunération ;
– b) dans le cas d'une activité non salariée, le chiffre d'affaires, le temps de travail, le nombre de services prestés et/ou le revenu. Dans le cadre d'une évaluation globale, la réunion de moins de 25 % des critères précités indiquera qu'une partie substantielle des activités n'est pas exercée dans l'État membre concerné »
.
214. S'il n'y a pas d'activité substantielle, c’est-à-dire pas de part substantielle de l'activité du salarié exercée dans l'État membre de résidence, la législation de l'État membre où se trouve le siège social ou le siège d'exploitation de l'entreprise qui emploie la personne est désignée (Règl. no 883/2004, art. 13 § 1
, b). Le critère d'activité substantielle ne s'applique pas lorsque le siège de l'employeur est situé hors de l'Union européenne : les ressortissants de l'UE exerçant une activité simultanée dans plusieurs États sont soumis à la législation de leur État de résidence (Règl. no 987/2009, art. 14 § 11°
).
215. La législation de l'État membre de résidence est également désignée si la personne est employée par diverses entreprises ou par divers employeurs dont le siège social ou le siège d'exploitation se trouve dans différents États membres (Règl. no 883/2004, art. 13-1 
a) in fine). Est considéré comme siège le siège social ou le siège d'exploitation où les décisions essentielles de l'entreprise sont adoptées et où les fonctions d'administration centrale sont exercées (Règl. no 987/2009, art. 14 § 5 
bis).
216. 82. Pluriactivité transnationale des indépendants. – L'article 13, paragraphe 2, du règlement (CE) no 883/2004 aborde la question de la personne qui exerce normalement son activité non salariée sur le territoire de deux ou plusieurs États membres (pluriactivité des indépendants). On retrouve le critère de l'activité substantielle ou non substantielle : la personne qui exerce normalement une activité non salariée dans deux ou plusieurs États membres est soumise à la législation de l'État membre de résidence, si elle exerce une partie substantielle de son activité dans cet État membre.
217. Si la personne ne réside pas dans l'un des États membres où elle exerce une partie substantielle de son activité,  on retient la législation de l'État membre dans lequel se situe « le centre d'intérêt de ses activités ».
218. Une « partie substantielle d'une activité non salariée » exercée dans un État membre signifie qu'une part quantitativement importante de l'ensemble des activités du travailleur non salarié y est exercée, sans qu'il s'agisse nécessairement de la majeure partie de ces activités. Pour déterminer si une partie substantielle des activités est exercée dans un État membre, il est tenu compte des critères suivants : le chiffre d'affaires, le temps de travail, le nombre de services prestés et/ou le revenu. Dans le cadre d'une évaluation globale, la réunion de moins de 25 % des critères précités indiquera qu'une partie substantielle des activités n'est pas exercée dans l'État membre concerné.
219. Le « centre d'intérêt » des activités d'un travailleur non salarié est déterminé en prenant en compte l'ensemble des éléments qui composent ses activités professionnelles, notamment le lieu où se trouve le siège fixe et permanent des activités de l'intéressé, le caractère habituel ou la durée des activités exercées, le nombre de services prestés, ainsi que la volonté de l'intéressé telle qu'elle ressort de toutes les circonstances.
220. 83. Jurisprudence dissidente de la Cour de cassation. – Pour la Cour de cassation, à propos d'un avocat qui avait transféré son activité à Madrid, « le double assujettissement n'est pas contraire aux dispositions des articles 48, 53 du Traité modifié instituant la Communauté européenne, si la législation nationale dont les conditions d'application sont contestées ne désavantage pas ce travailleur par rapport à ceux qui exercent la totalité de leurs activités dans l'État membre où elle s'applique et si elle débouche bien pour lui sur une protection sociale » (Civ. 2e, 5 avr. 2007, no 06-10.709) ; elle en déduit l'obligation de paiement de cotisations à la caisse française des avocats, la CNBF, pour l'année du transfert.
221. 84. Activité salariée et non salariée simultanées sur le territoire de plusieurs États membres. – Est également un cas de figure de cumul d'activités simultanées, celui dans lequel il y a exercice d'une activité salariée dans un ou plusieurs États et exercice d'une activité indépendante dans un ou plusieurs États membres.
222. L'article 13, paragraphe 3, du règlement no 883/2004 rattache cette situation à la loi d'exercice de l'activité salariée.
223. La qualification d'activité salariée ou d'activité indépendante est soumise aux règles en vigueur dans les États où ces activités sont exercées (CJCE, 30 janv. 1997, Inasti c/ Hervein et Hervillier, aff. C-221/95, Rec. I. 609, pt 22. – Soc. 6 avr. 1995
, n° 1481 D, RJS 1995, no 694. – Soc. 6 avr. 1995, no 92-12.110. – Soc. 27 févr. 1992, no 89-21.375).
B. –  Dérogations pour des catégories particulières de travailleurs
224. 85. Le chômeur indemnisé. – Le chômeur indemnisé ayant eu une carrière européenne avant la réalisation du risque est assuré dans l'État qui verse les indemnisations. Cet État est.
225. 86. Les gens de mer. – L'article 11, paragraphe 4, du règlement (CE) no 883/2004 soumet par principe les marins à la loi du pavillon du navire. Il a été précisé, au visa de l'article 13, paragraphe 2, sous c) du règlement (CEE) no 1408/71 qu'un État membre ne pouvait exclure de l'affiliation à son régime de sécurité sociale une personne qui a la nationalité de cet État mais qui n'y réside pas (CJUE, 7 juin 2012, Bakker c/ Minister van Financiën, aff. C-106/11, RJS 2012, no 754 ; DMF 2012. 876, obs. M. Morin).
226. Il a été jugé que lorsque le navire arbore le « second pavillon » d'un État membre, les conditions de travail des salariés n'ayant ni la nationalité d'un État membre ni leur domicile dans l'Union européenne, peuvent être soumises au droit de l'État membre (CJCE, 17 mars 1993, Sloman Neptun, aff. jointes C-72/91 et C-73/91, Rec. I. 887 ; JCP E 1993, II 458, obs. P. Chaumette).
227. 87. L'article 14, paragraphe 4, du règlement no 883/2004 prévoit un critère subsidiaire de rattachement à la loi de l'État du siège de l'entreprise ou du domicile du particulier employeur du marin si celui-ci habite dans l'État dudit siège ou du dudit domicile.
228. Pour la Cour de justice de l'Union européenne, la législation de l'État membre du siège de l'employeur n’est désignée compétente à titre principal qu’en cas de travail hors de l'Union sur un navire battant pavillon d'un État tiers (CJUE, 19 mars 2015, Kik c/ Staatssecretaris van Financiën, aff. C-266/13 ; Europe 2015, no 183 ; DMF 2015. 401, obs. P. Chaumette).
229. 88. Fonctionnaires. – Les fonctionnaires sont soumis à la législation de l'État membre dont relève l'administration qui les emploie (Règl. no 883/2004, art. 11, § 3, b). Une personne employée comme fonctionnaire dans un État membre et qui exerce simultanément une activité salariée et/ou non salariée dans un ou plusieurs autres États membres est soumise à la législation de l'État membre dont relève l'administration qui l'emploie (Règl. no 883/2004, art. 13, § 4). De même, les fonctionnaires et le personnel assimilé sont soumis à la législation de l'État membre dont relève l'administration qui les occupe (Soc. 30 mai 1996, no 94-17.261. – V. aussi CJCE, 1er févr. 1996, Office national de l'emploi c/ Heidemarie Naruschawius, aff. C-308/94, Rec. I. 207, obs. L. Idot ; Europe 1998, no 251, p. 17 ; RTD eur. 1999. 245. – CJCE, 16 déc. 1993, Leguaye-Neelsen c/ Bundesversicherungsanstalt für Angestellte, aff. C-28/92, Rec. I. 6857). Enfin, la personne appelée ou rappelée sous les drapeaux ou au service civil d'un État membre est en principe soumise à la législation de cet État.
230. La notion de fonctionnaires et de personnel assimilé doit être interprétée au seul regard de la législation de l'État d'emploi (CJCE, 9 déc. 2010, Baesen, aff. C-296/09, Rec. I. 12829 ; Europe 2011, no 55, obs. L. Driguez).
231. 89. Personnel navigant aérien. – Cette catégorie de salariés connaît des règles ad hoc. Le règlement no 883/2004 du 29 avril 2004 rattachait les personnels navigants au territoire du siège de la compagnie, dès lors qu'ils exerçaient leur activité au sein d'au moins deux États. Le règlement no 465/2012 du 22 mai 2012 (V. supra, nos 70 s.), modifiant les règlements no 883/2004 et no 987/2009 fixant les modalités d'application du règlement no 883/2004, précise ainsi que les personnels navigants des compagnies aériennes sont désormais rattachés au régime de sécurité sociale de l'État au sein duquel se trouve leur base d'affectation. Les ressortissants de l'Union européenne qui exercent une activité comme membres de l'équipage de conduite ou de cabine assurant des services de transport de voyageurs ou de fret sont considérés exercer une activité dans l'État dans lequel se trouve la « base d'affectation » (Règl. no 883/2004, art. 11, § 5
. – Règl. no 987/2009, art. 5, § 5 bis in fine). La « base d'affectation » est le lieu où le membre d'équipage commence et termine normalement un temps de service ou une série de temps de service et où, dans des circonstances normales, l'exploitant n'est pas tenu de loger ce membre d'équipage (Règl. no 883/2004, considérant 18 ter
).
232. Le règlement prévoit néanmoins la possibilité de mettre en œuvre une période de transition de dix ans pour l'application de ce dispositif. À l'issue de ces dix ans, la compagnie doit régulariser la situation des salariés recrutés avant la mise en œuvre du règlement. Cette régularisation peut intervenir auparavant, à la demande des intéressés ou en cas de « changement significatif », sans que ce terme ne soit précisé.
233. 90. Les appelés. – Les appelés ou rappelés sous les drapeaux ou les participants au service civil dans un État membre sont soumis à la législation de cet État (Règl. n° 883/2004, art. 11, § 3, d).
234. 91. Agents contractuels de l'Union européenne. – L'article 15 du règlement no 883/2004 prévoit que les agents contractuels de l'Union européenne conservent à titre dérogatoire un droit d'option et peuvent choisir entre l'application de la législation de l'État membre dans lequel ils sont occupés et l'application de la législation de l'État membre à laquelle ils ont été soumis en dernier lieu ou de l'État membre dont ils sont ressortissants, en ce qui concerne les dispositions autres que celles relatives aux allocations familiales servies au titre du régime applicable à ces agents.
C. –  Dérogations à la lex loci laboris en fonction de la nature de la prestation
235. 92. Exceptions d'un commun accord. – Par application de l'article 16 du règlement no 883/2004, deux ou plusieurs organismes désignés par les États membres peuvent prévoir d'un commun accord, dans l'intérêt de certaines catégories de personnes ou de certaines personnes, des exceptions (éventuellement rétroactives) aux articles 13 à 15, à condition que de tels accords correspondent à l'intérêt du travailleur (CJCE, 29 juin 1995, Rijksdienst voor Arbeidsvoorziening c/ Van Gestel, aff. C-454/93, Rec. I. 1707 ; Europe 1995, no 302 ; RJS 1995. 630). Cette disposition est fréquemment utilisée pour les détachements dits « de longue durée » (V. supra, no 204), mais elle n'est pas limitée à ces hypothèses. Pour la Cour, « l'esprit et le système dudit article exigent qu'un accord au sens de cette disposition puisse couvrir également, dans l'intérêt du travailleur concerné, des périodes déjà écoulées » (CJCE, 17 mai 1984, Brusse, aff. 101/83, Rec. 2223).
236. 93. Compétence de l'État de résidence pour la délivrance de certaines prestations. – Selon l'article 70 du règlement (CE) no 883/2004, l'État de résidence est seul compétent pour verser les prestations spéciales en espèces à caractère non contributif. La loi de l'État de résidence est également applicable au titre des dispositions particulières à certaines prestations.
237. De même, le titulaire de pensions ou de rentes dues au titre de plusieurs législations bénéficie des prestations de maladie en nature (Règl. no 883/2004, art. 29) et des prestations familiales (Règl. no 883/2004, art. 68, § 3) de l'État de résidence.
238. Par ailleurs, les prestations pour orphelins accordées à l'enfant d'un travailleur défunt qui a été soumis aux législations de plusieurs États membres, sont servies conformément à la législation de l’État sur le territoire duquel l'enfant réside (Règl. no 883/2004, art. 69, § 2).
239. Autre exemple, les prestations de chômage sont servies selon la législation de l'État de résidence en faveur des travailleurs non frontaliers en chômage complet qui se mettent à la disposition des services de l'emploi sur le territoire de l'État membre où ils résident ou qui retournent sur ce territoire (Règl. no 883/2004, art. 65, § 2).
240. 94. Apports jurisprudentiels. – La Cour, dans son arrêt du 20 mai 2008 (CJCE, 20 mai 2008, Bosmann, aff. C-352/06, Rec. I. 3827 ; RJS 2008. 770, note F. Kessler), s'éloigne du règlement no 883/2004 en ce qu'elle reconnaît dans certains cas (droits ouverts sous seule condition de résidence, sans référence à des conditions d'activité ou d'assurance) l'existence d'un droit subsidiaire qu'une personne peut retirer de la loi de l'État de résidence alors même que cet État membre n'est pas l'État compétent au titre du règlement. La Cour semble instaurer une possibilité d'application simultanée de deux lois de sécurité sociale dès lors que la loi de l'État de résidence en cause connaît une prestation que la loi du lieu d'emploi ne connaît pas .  La loi de l'État de résidence compléterait la loi de l'État d'emploi dès lors que le travailleur migrant a déjà bénéficié des prestations de la loi de l'État de résidence et est menacé de les perdre  en travaillant dans un autre État.
241. Cette « solution de faveur » a été partiellement confortée (CJUE, 12 juin 2012, Hudzinski et Wawrzyniak, aff. jointes C-611/10 et C-612/10, RJS 2012. 583, note J.-P. Lhernould). La Cour a écarté la loi du lieu d'un séjour temporaire pour défaut de « rattachement précis et particulièrement étroit entre la situation en cause et le territoire de cet État membre » (CJUE, 11 sept. 2014, B., aff. C-394/13, RJS 2014. 705, note J.-P. Lhernould).
D. –  La « disposition balai » : la lex domicilii
242. 95. Les « inactifs ». – Le cinquième des « paramètres de réforme » dégagés sous la présidence belge (V. supra, no 63) stipulait que « les personnes ne sont soumises qu'à la législation d'un seul État membre qui est en principe pour les personnes actives, l'État sur le territoire duquel elles exercent leur activité et pour les personnes non actives l'État de leur résidence. Des règles particulières et bien équilibrées doivent être élaborées en cas de détachement et en cas d'exercice simultané d'activités sur le territoire de plusieurs États membres » et « les exceptions à la règle de l'unicité de la législation à appliquer doivent être limitées et bien délimitées ».
243. L'article 11, paragraphe 3, e) du règlement no 883/2004 dispose que les personnes autres que celles visées par les règles de conflit spéciales « sont soumises à la législation de l'État membre de résidence ». La loi de l'État de résidence devient, par principe, la loi compétente pour les « inactifs ». Cette catégorie était limitativement énumérée dans le règlement no 1408/71. Le nouveau règlement, en choisissant d'appliquer le règlement à tous les assurés ou anciens assurés nationaux des États membres, voit les inactifs entrer dans son champ d'application personnel. Toutefois la notion d'inactif est encadrée en ce que l'article 11, paragraphe 2, du règlement no 1408/71 considère les anciens salariés ou indépendants comme des actifs. Il en est de même pour les personnes qui perçoivent des indemnités de maladie ou de chômage. Seules sont inactives les personnes percevant des pensions d'invalidité, des pensions de vieillesse, des rentes accidents du travail ou des prestations de maladie pour une durée indéterminée.
ART. 2. –  Égalité de traitement (principe de non-discrimination)
244. 96. Sources de droit. – Autre principe directeur de la coordination communautaire, l'égalité de traitement entre nationaux et ressortissants communautaires, manifestation de la prohibition générale des discriminations, énoncée au premier titre à l'article  45 du TFUE sur la libre circulation des travailleurs et aux articles 43, paragraphe 1, 49, paragraphe 1, et 50, paragraphe 3, sur la liberté d'établissement et de prestations de services, se trouve consacrée et précisée par le règlement (CE) no 883/2004. Il est, en effet, désormais indiqué, à l'article 4 du règlement (CE) no 883/2004, que les personnes qui résident sur le territoire d'un État membre et auxquelles le règlement s'applique « bénéficient des mêmes prestations et sont soumises aux mêmes obligations, en vertu de la législation de tout État membre, que les ressortissants de celui-ci ».
245. De plus en plus souvent, d'autres textes sont invoqués et appliqués ;  la situation en la matière peut donc être passablement confuse. Ainsi, en marge de la réglementation communautaire en matière de sécurité sociale, s'est développée une jurisprudence directement fondée sur l'article 20 du TFUE concernant les conditions d'octroi des avantages sociaux au bénéfice des citoyens de l'Union. Cet article pose en effet un principe général d'égalité de traitement à l'égard des migrants et des sédentaires. Pareillement, l'introduction de la citoyenneté européenne à l'article 18 du Traité CE a élargi l'impact du principe de l'égalité de traitement.
§ 1. –  Égalité de traitement des articles 45 du TFUE et 4 du règlement no 883/2004
246. 97. L'article 45 du TFUE qui dispose que la libre circulation des travailleurs « 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 » est souvent invoqué dans le domaine de la sécurité sociale. La libre circulation des travailleurs se réalise, en effet, d'abord par 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. L'arrêt Gottardo illustre l'importance que revêt le principe de l'égalité de traitement consacré par l'article 39 du Traité CE. Dans cette affaire, la Cour a jugé que même si la conclusion d'un accord bilatéral avec un pays tiers relève de la compétence des États membres, l'application de cet accord doit se faire en conformité avec le droit communautaire (CJCE, 15 janv. 2002, Gottardo, aff. C-55/00, Rec. I. 413, pt 32). La Cour de justice a également précisé l'interprétation qui devait être donnée de l'article 45 du TFUE interdisant toute restriction à la liberté de circulation des travailleurs. Constitue ainsi une restriction à la liberté reconnue aux travailleurs par l'article 45 du TFUE, la réglementation d'un État membre qui subordonne l'octroi aux employeurs d'une aide à l'embauche des chômeurs âgés de plus de 45 ans à la condition que le chômeur engagé soit inscrit comme demandeur d'emploi dans ce même État membre et réserve ainsi « aux travailleurs non résidents un traitement moins avantageux que celui dont bénéficient les travailleurs qui résident au Luxembourg » (CJUE, 13 déc. 2012, Caves Krier Frères, aff. C-379/11, RJS 2013 no 245, obs. J.-P. Lhernould, p.167). Néanmoins, la Cour admet des restrictions à la liberté de circulation des travailleurs dès lors que la mesure poursuit un objectif légitime compatible avec le Traité et se justifie par des raisons impérieuses d'intérêt général (CJCE, 31 mars 1993, Kraus, aff. C-19/92, Rec. I. 1663, pt 32). La Cour de justice fait également référence à l'article 39 du TUE (ex-art. 48 du Traité CE) pour combler d'éventuelles lacunes du droit dérivé ou du droit national (CJCE, 31 mars 1993, Kraus, préc., pt 31 ; CDE 1994. 643, obs. C. Denys) ou trouver une solution aux travailleurs ne pouvant invoquer le règlement no 1408/71 (CJCE, 22 nov. 1995, Vougioukas, aff. C-443/93, Rec. I. 4033. – CJCE, 3 oct. 2000, Ferlini, aff. C-411/98, Rec. I. 4033. – CJCE, 16 déc. 2004, My, aff. C-293/03).
247. 98. Considéré comme l'expression spécifique du principe d'égalité de traitement contenu dans le Traité (CJCE, 30 mai 1989, Allué E.A. c/ Università degli studi di Venezia, aff. 33/88, Rec. 1591, pt 21 ; JDI 1990. 477, obs. M.-C. Boutard-Labarde. – CJCE, 2 août 1993, Allué E.A. c/ Università degli studi di Venezia E.A., aff. jointes C-259/91 et autres, Rec. I. 4309), l'article 4 du règlement (CE) no 883/2004 contribue au renforcement du principe du droit primaire. De plus, bien que le Traité ne garantisse pas à un travailleur que l'extension de ses activités dans plus d'un État membre ou leur transfert dans un autre État membre soient neutres en matière de sécurité sociale, une législation nationale n'est conforme à l'article 39 CE (art. 45 du TFUE) que si elle ne désavantage pas le travailleur concerné par rapport à ceux qui exercent la totalité de leurs activités dans l'État membre où elle s'applique ou par rapport à ceux qui y étaient déjà précédemment assujettis et si elle ne conduit pas purement et simplement à verser des cotisations sociales à fonds perdus (CJCE, 1er oct. 2009, Lyman, aff. C-3/08, RJS 2010. 204, obs. J.-P. Lhernould).
248. De même, la prohibition des doubles cotisations a parfois été rappelée au visa de l'article 39 CE : « l'article 48 du Traité CE s'oppose à ce qu'un État membre calcule les cotisations d'assurance maladie d'un travailleur retraité soumis à sa législation sur la base du montant brut de la pension de retraite complémentaire d'origine conventionnelle que ce travailleur perçoit dans un autre État membre, sans tenir compte de la circonstance qu'une partie du montant brut de cette pension a déjà été retenue à titre de cotisations d'assurance maladie dans ce dernier État » (CJCE, 15 juin 2000, Sehrer, aff. C-302/98, Rec. I. 4585, pt 36. – CJCE, 26 janv. 1999, Terhoeve, aff. C-18/95, Rec. I. 345).
249. Ont été jugées contraires à l'article 39 du Traité CE aussi bien les discriminations directes (CJCE, 29 oct. 1998, Commission c/ Grèce, aff. C-185/96, Rec. I. 6601, pt 24 ; JDI 1999. 560, obs. M. Luby. – CJCE, 2 déc. 1997, Dafeki, aff. C-336/94, Rec. I. 6761, pt 21 ; Rev. crit. DIP 1998. 334, obs. G. Droz) que les discriminations indirectes (par ex. CJCE, 27 nov. 1997, Meints, aff. C-57/96, Rec. I. 6689, pt 44 ; Rev. belge séc. soc. 1998. 797, obs. J.-P. Lhernould. – CJCE, 24 sept. 1998, Commission c/ France, aff. C-35/97, Rec. I. 5325, pts 37 et 38 ; Dr. soc. 1998. 1057, obs. M.-A. Moreau. – CJCE, 2 août 1993, Allué E.A. c/ Università degli studi di Venezia E.A., aff. jointes C-259/91 et autres, Rec. I. 4309, pt 11. – CJCE, 15 janv. 1986, Pinna, aff. 41/84, Rec. 1 ; D. 1988. 65, obs. X. Prétot ; Gaz. Pal. 1988. 1. 435, obs. Petitti. – CJCE, 23 févr. 1994, Scholz, aff. C-419/92, Rec. I. 505, pt 7. – CJCE, 12 juin 1997, Merino Garcia, aff. C-266/95, Rec. I. 3279, pts 35 et 37. – CJCE, 18 avr. 2002, Duchon, aff. C-290/00, Rec. I. 3567). Par ailleurs, les discriminations indirectes peuvent faire l'objet d'une justification. Elle relève de l'employeur qui est tenu de fournir une justification dite « objective » concernant la différence de rémunération constatée entre des travailleurs se trouvant dans des situations comparables (CJUE, 28 févr. 2013, Kenny e. a., aff. C-427/11, RJS 2013, no 418, obs. J.-P. Lhernould, p. 288). Il appartient ensuite à la Cour de justice de contrôler la justification au regard de ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs (CJUE, 6 déc. 2012, Odar, aff. C-152/11, RJS  7/13 p. 161, obs. A. Gardin). Ainsi, il n'y a pas violation de l'égalité de traitement si les dispositions nationales « sont justifiées par des considérations objectives, indépendantes de la nationalité des travailleurs concernés, et si elles sont proportionnées à l'objectif légitimement poursuivi par le droit national » (CJCE, 23 mai 1996, O’Flynn, aff. C-237/94, Rec. I. 2617, pt 19 ; JDI 1997. 541 obs. M. Luby). Ne possèdent pas un caractère proportionné par rapport aux objectifs poursuivis, les dispositions de droit hongrois qui procèdent « à un abaissement abrupt  et considérable de la limite d'âge de cessation obligatoire d'activité, sans prévoir de mesures transitoires de nature à protéger la confiance légitime des personnes concernées »(CJUE, 6 nov. 2012, Commission c/ Hongrie, aff. C-286/12, RJS 2013. 164, no 247, obs. J.-P. Lhernould).
250. Il est important de noter que la condition de résidence préalable sur le territoire de l'un des États membres présente, dans la version originelle du règlement (CEE) no 1408/71, a été supprimée (CJCE, 21 sept. 2000, Borawitz, aff. C-124/99, Rec. I. 7293. – CJCE, 9 nov. 2006, Chateigner, aff. C-346/05, Rec. I. 10951. – CJCE, 18 janv. 2007, Celozzi, aff. C-332/05, Rec. I. 563). Les personnes couvertes par le 
règlement pourront invoquer le principe de l'égalité de traitement même si elles résident dans un État tiers (CJUE, 24 avr. 2012, Kamberaj, aff. C-571/10 ; Europe 2012, no 243, obs. F. Gazin ; JCP S 2012, 1279, obs. J. Cavallini).
251. 99. Illustrations. – Le principe d'égalité de traitement conduit à la prohibition de toute forme de discrimination, directe et indirecte. Ainsi, toute clause nationale expressément discriminatoire ou tout autre critère de distinction ayant pour effet de discriminer les ressortissants des autres États membres dans l'État compétent est jugée contraire à l'article 4 du règlement (CE) no 883/2004 (CJCE, 25 juin 1997, Mora Romero, aff. C-131/96, Rec. I. 3659, pt 29. – CJCE, 21 sept. 2000, Borawitz, aff. C-124/99, Rec. I. 7293, pt 23. – Soc. 26 sept. 1991, n°89-10.335). Cette exigence s'applique aussi bien aux conditions d'octroi des prestations qu'à celles d'affiliation aux régimes de sécurité sociale.
252. Est considérée comme discriminatoire la disposition exigeant une durée de résidence pour les ressortissants étrangers là où il n'y en a pas pour les nationaux (CJCE, 10 mars 1993, Commission c/ Luxembourg, aff. C-111/91, Rec. I. 817, pt 10. – CJCE, 10 nov. 1992, Commission c/ Belgique, aff. C-326/90, Rec. I. 5517).
253. La Cour de justice considère ainsi que « le principe de l'égalité de traitement consacré à l'article 3, paragraphe 1, du règlement no 1408/71 s'oppose à une disposition d'un État membre selon laquelle l'octroi d'une pension de vieillesse après préretraite progressive suppose que la préretraite progressive se soit déroulée exclusivement en vertu des dispositions nationales de cet État membre » (CJUE, 18 déc. 2014, Larcher, aff. C-523/13, pt 46).
254. De même, la fixation de l'âge de la retraite en fonction du sexe du demandeur pour l'acquisition de l'aide à la préretraite en agriculture n'est pas conforme au droit de l'Union européenne et à ses principes généraux de non-discrimination (CJUE, 11 avr. 2013, Soukupová, aff. C-401/11, RJS 2013. 444, obs. D. Martin). A également été considéré comme discriminatoire un traitement différent des ressortissants nationaux par une législation nationale d'un fonctionnaire communautaire quant à la tarification de soins médicaux et hospitaliers dispensés en cas de maternité (CJCE, 3 oct. 2000, Ferlini, aff. C-411/98, Rec. I. 8081, pt 62) ou un traitement différent entre ressortissants communautaires en cas de cumul de prestations (CJCE, 7 mars 1991, Masgio, aff. C-10/90, Rec. I. 1119, pt 25).
255. 100. Discrimination indirecte. – Le principe d'égalité de traitement prohibe non seulement les discriminations ostensibles, fondées sur la nationalité des bénéficiaires des régimes de sécurité sociale mais encore toutes formes dissimulées de discrimination qui, par application d'autres critères de distinction, aboutissent en fait au même résultat (CJCE, 21 sept. 2000, Borawitz, aff. C-124/99, Rec. I. 7293, pt 24. – CJCE, 25 juin 1997, Mora Romero, aff. C-131/96, Rec. I. 3659, pt 32). Cas classique : pour la CJUE, le principe d'égalité de traitement n'est pas respecté lorsqu'une catégorie déterminée de travailleurs, essentiellement des ressortissants d'autres États membres, est exclue du régime de la sécurité sociale d'un État membre dont bénéficient, en général, les autres travailleurs de cet État membre (CJCE, 30 mai 1989, Allué E.A. c/ Università degli studi di Venezia, aff. 33/88, Rec. 1591, pt 21).
256. De même, est une discrimination indirecte la loi française qui subordonne l'allocation aux mères de famille au fait que les enfants aient la nationalité française. En effet, cette législation « est susceptible d'aboutir en fait au résultat qu'une mère de famille de nationalité étrangère ne peut qu'exceptionnellement bénéficier de l'allocation » (CJCE, 12 juill. 1979, Toia, aff. 237/78, Rec. 2645, pts 13 et 14).
257. La condition que la mère réside depuis au moins un an sur le territoire luxembourgeois pour le bénéfice d'une prestation sociale de naissance, posée pour s'assurer que les examens médicaux préalables à la naissance aient bien été opérés, n'est ni nécessaire ni appropriée car il est certes vrai que l'obligation de subir certains examens médicaux au Grand-Duché est appropriée au regard de ce but, mais il apparaît comme disproportionné de ne pas tenir compte des examens médicaux effectués, le cas échéant, dans un autre État membre (CJCE, 10 mars 1993, Commission c/ Luxembourg, aff. C-111/91, Rec. I. 817, pt 12).
258. La discrimination indirecte pourra aussi résulter de l'exigence d'une condition de signature d'une convention de réciprocité de la part de l'État dont le bénéficiaire est ressortissant et de celui de la résidence préalable en France (CJCE, 11 juin 1991, Commission c/ France, aff. C-307/89, Rec. I. 2903, pt 14).
259. Par ailleurs, les membres de la famille du travailleur migrant ne pourront pas invoquer une discrimination directe ou indirecte en tant que droit propre, mais seulement en tant que droit dérivé (CJCE, 27 mai 1993, Schmid, aff. C-310/91, Rec. I. 3011, pt 14).
260. De même, les articles 39 et 43 CE doivent être interprétés en ce sens qu'ils s'opposent à une réglementation d'une entité fédérée d'un État membre, telle que celle régissant une assurance de soins, limitant l'affiliation à un régime de sécurité sociale et le bénéfice des prestations prévues par celui-ci aux personnes qui soit résident sur le territoire relevant de la compétence de cette entité, soit exercent une activité professionnelle sur ce même territoire tout en résidant dans un autre État membre, dans la mesure où une telle limitation affecte des ressortissants d'autres États membres ou des ressortissants nationaux ayant fait usage de leur droit de libre circulation à l'intérieur de la Communauté européenne. En effet, lesdits articles du Traité s'opposent à toute mesure nationale qui, même applicable sans discrimination tenant à la nationalité, est susceptible de gêner ou de rendre moins attrayant l'exercice, par les ressortissants communautaires, des libertés fondamentales garanties par le Traité. Or, pour qu'une mesure restreigne la libre circulation, il n'est pas nécessaire qu'elle soit fondée sur la nationalité des personnes concernées ni même qu'elle ait pour effet de favoriser l'ensemble des travailleurs nationaux ou de ne défavoriser que les seuls ressortissants des autres États membres à l'exclusion des travailleurs nationaux. Il suffit que la mesure avantageuse bénéficie à certaines catégories de personnes exerçant une activité professionnelle dans l'État membre en question (CJCE, 1er avr. 2008, Gouvernement de la Communauté française et Gouvernement Wallon, aff. C-212/06, Rec. I. 1683, pts 45, 50 et 52).
261. 101. Limites à l'égalité de traitement. – Le principe d'égalité de traitement n'interdit pas de traiter différemment des situations distinctes. Toute différenciation doit être fondée sur des critères objectifs (CJCE, 28 juin 1978, Kenny c/ Insurance Officer, aff. 1/78, Rec. 1489, pt 18 ; ELR 1978. 488).
262. Selon la Cour, il existe des circonstances qui peuvent objectivement justifier des modalités particulières pour la conservation des droits acquis n'aboutissant pas à l'élimination de tout risque d'inégalité entre travailleurs (CJCE, 13 juill. 1976, Pietro Triches c/ Caisse liégeoise pour allocations familiales, aff. 19/76, Rec. 1243). Des discriminations qui résulteraient d'âges différents de départ à la retraite d'un pays à l'autre de l'Union européenne (CJCE, 7 juill. 1994, McLachlan c/ Caisse nationale d'assurance vieillesse des travailleurs salariés de la région d'Ile-de-France, aff. C-146/93, Rec. I. 3229, pts 34 et 40. – Soc. 24 mai 1995, n°90-19.499, RJS 1995, no 826) sont acceptées.
 
263. En outre, les situations légales doivent être comparables (CJCE, 13 oct. 1977, Mura, aff. 22/77, Rec. I. 1699, pt 9. – CJCE, 22 avr. 1993, Office national des pensions c/ Levatino, aff. C-65/92, Rec. I. 2005. – CJCE, 16 déc. 1993, Leguaye-Neelsen c/ Bundesversicherungsanstalt für Angestellte, aff. C-28/92, Rec. I. 6857). Seules sont interdites les discriminations conduisant à traiter de façon identique des situations différentes ou à traiter différemment des situations similaires.
264. Il a été jugé que l'article 3 du règlement no 1408/71 (devenu art. 4 du règlement no 883/2004) s'oppose à l'application d'un régime d'indemnités journalières de maladie mis en œuvre par un État membre, tel que celui en cause au principal, en vertu duquel le travailleur migrant, dont le conjoint réside dans un autre État membre, est inscrit d'office dans une classe d'impôt moins favorable que celle dont bénéficie un travailleur national marié, dont le conjoint réside dans l'État membre concerné et n'exerce aucune activité rémunérée, et qui ne permet pas de prendre en compte de manière rétroactive, en ce qui concerne le montant desdites indemnités, qui est calculé en fonction du revenu net, lui-même déterminé par la classe d'impôt, une rectification a posteriori de celle-ci à la suite d'une demande expresse du travailleur migrant fondée sur sa situation familiale réelle (CJCE, 18 janv. 2007, Celozzi, aff. C-332/05, Rec. I. 563, pt 40).
265. Il convient, de même, de préciser que la règle de non-discrimination sur le fondement de la nationalité formulée à l'article 4 du règlement (CE) no 883/2004 s'efface lorsque l'on est en présence des disposition spécifiques figurant au considérant 43, rubrique Finlande de l'annexe XI (V. pour la primauté de l'article 77 : CJCE, 20 mars 2001, Fahmi et Esmoris Cerdeiro-Pinedo Amado, aff. C-33/99, Rec. I. 2415, pt 34 ; RJS 2001, no 946).
Enfin, les «prestations spéciales en espèces à caractère non contributif», au sens de l’article 70, paragraphe 2 du règlement n° 883/2004, et qui sont également constitutives d’une prestation d’assistance sociale, au sens de l’article 24, paragraphe 2, de la directive 2004/38, peuvent ne pas être accordées à des ressortissants d’autres États membres qui séjournent sur le territoire du dit Etat membre, alors que ces prestations sont garanties aux ressortissants de cet État membre qui se trouvent dans la même situation (CJUE, 15 sept. 2015, Jobcenter Berlin Neukölln et Alimanovic, ECLI:EU:C:2015:597).
§ 2. –  « L'assimilation des faits » ou « principe d'équivalence »
266. 102. Ce principe est formalisé pour la première fois dans le droit dérivé communautaire plus précisément à l'article 5 du règlement no 883/2004 sous l'intitulé « assimilation de prestations, de revenus, de faits ou d'événements ». Il est une manifestation spécifique de l'interdiction de discrimination du fait de la nationalité prévue par l'article 39, paragraphe 2, du Traité CE. L'article 5 du règlement no 883/2004 consacre la jurisprudence développée en application du règlement no 1408/71.
267. La Cour a utilisé le raisonnement que l'on a appelé « l'équivalence de situations », qui permet que des situations survenues dans un État membre soient appréciées de la même façon que si elles avaient eu lieu dans l'État dans lequel elles doivent produire leurs effets.
268. Ainsi, pour la Cour les articles 7 et 48 du Traité et l'article 3, paragraphe 1, du règlement no 1408/71 ne s'opposent pas à ce que les institutions des États membres – mais pour autant ne les y obligent pas – assimilent à un événement, qui, s'il se produit sur le territoire national, constitue une cause de déchéance ou de suspension du droit aux prestations en espèces, l'événement correspondant se produisant dans un autre État membre, la décision à cet égard appartenant aux autorités nationales, pourvu qu'elle s'applique sans égard à la nationalité et que ledit événement ne soit pas décrit de telle façon qu'il aboutirait, en fait, à une discrimination à l'égard des ressortissants des autres États membres (CJCE, 28 juin 1978, Kenny, aff. 1/78, Rec. 1489, pt 20).
269. 103. Illustrations. – Plusieurs cas de figure sont visés par l'article 5 du règlement no 883/2004 :
– la prise en compte aux fins de compensation d'un avantage de prestations et de revenus acquis dans un autre État membre. Solution qui ressortait déjà par exemple, sous la forme négative, de la jurisprudence Cordelle dans laquelle la Cour affirmait que « l'article 12, paragraphe 2, du règlement (CEE) no 1408/71 […] ne s'oppose pas à l'application d'une règle anti-cumul d'un État membre qui prévoit, pour le calcul d'une prestation de survie accordée en vertu de la législation de cet État et calculée sur la base de la carrière de son conjoint décédé, la prise en compte de prestations acquises à titre personnel dans un autre État membre qui seraient à qualifier de pensions de retraite ou d'avantages en tenant lieu au sens de la législation du premier État membre » (CJCE, 12 févr. 1998, Cordelle, aff. C-366/96, Rec. I. 583, pt 21 ; RDSS 1999. 618, note F. Kessler). Autre exemple, au cas d'un travailleur frontalier en chômage complet, l'institution compétente de l'État membre de résidence doit calculer les prestations d'indemnisation de ce chômage en tenant compte du salaire perçu par le travailleur pour le dernier emploi qu'il a exercé dans l'État membre où il était occupé immédiatement avant sa mise au chômage dès lors que la législation nationale applicable prévoit que le calcul des prestations repose sur le montant du salaire antérieur (CJCE, 28 févr. 1980, Fellinger, aff. 67/79, Rec. 535, pt 9) ;
– la prise en compte des effets juridiques de certains faits et des événements survenus dans un autre État membre comme si ces faits ou événements étaient survenus sur le territoire de l'État qui accorde la prestation. Cette règle avait également déjà été dégagée par la jurisprudence par exemple dans la condamnation du refus d'assimiler le service militaire accompli dans un autre État membre au service militaire national, susceptible d'aboutir en fait au résultat que les ressortissants d'autres États membres ne peuvent bénéficier du droit à la prorogation de la rente d'orphelin au-delà de l'âge de 25 ans pour une période égale à celle de ce service lorsque la formation du bénéficiaire est interrompue en raison de son séjour sous les drapeaux (CJCE, 25 juin 1997, Mora- Romero, aff. C-131/96, Rec. I. 3659, pt 36). Dans l’affaire Öztürk, a été jugée contraire au règlement la subordination du droit à une pension de vieillesse anticipée au fait d’avoir perçu des prestations de chômage préalablement en Autriche. Enfin, pour la Cour, les exigences de la libre circulation font donc obstacle à ce qu'un travailleur migrant ne puisse, à l'occasion du calcul de sa pension de vieillesse, se prévaloir du bénéfice prévu par la législation nationale de l'assimilation de périodes d'invalidité à des périodes d'activité au seul motif que, lors de la survenance de l'incapacité de travail, il était salarié non pas dans l'État membre de l'institution débitrice, mais dans un autre État membre (CJCE, 9 déc. 1993, Lepore et Scamuffa, aff. jointes C-45/92 et C-46/92, Rec. I. 6497, pt 24). Il y a une discrimination indirecte en raison de la nationalité (prohibée en l'espèce par le principe de l'égalité de traitement figurant dans l'article 3, paragraphe 1, de la décision no 3/80 CEE-Turquie). Pareillement, il a été jugé que la législation espagnole sur une pension de retraite ne prenait pas suffisamment en compte la partie de la prestation effectuée dans un autre État membre par l'intéressé (CJUE, 21 févr. 2013, Salgado Gonzalez, aff. C-282/11, Europe 2013, no 171, note L. Driguez). En matière de prestations familiales, une condition selon laquelle l'enfant du travailleur doit, pour l'ouverture du droit à certaines prestations familiales, être à la disposition, comme chômeur, de l'agence pour l'emploi de l'État membre prestataire, condition qui ne peut être remplie que si l'enfant réside sur le territoire de ce dernier État, entre dans le champ d'application de l’article 5 du règlement 883/2004 et , dès lors,  doit être considérée comme remplie lorsque l'enfant se trouve à la disposition, comme chômeur, de l'agence pour l'emploi de l'État membre de sa résidence (CJCE, 22 févr. 1990, Bronzino, aff. C-228/89, Rec. I. 532. – CJCE, 22 févr. 1990, Gatto, aff. C-12/89, Rec. I. 557). De même, l'article 73 du règlement no 1408/71 doit être interprété en ce sens qu'il implique que, lorsque, en vertu de la législation fiscale d'un État membre à laquelle renvoie la législation sociale de cet État, l'octroi et le montant d'une prestation pour enfant à charge sont liés à la résidence sur le territoire de cet État du conjoint du travailleur en cause, une telle condition doit être considérée comme remplie lorsque le conjoint réside sur le territoire d'un autre État membre (CJCE, 5 oct. 1995, Imbernon Martinez, aff. C-321/93, Rec. I. 2821). Autre illustration de ce principe : est jugé contraire au règlement le refus d'un État membre de prendre en considération, aux fins de l'octroi d'une prestation familiale telle que l'allocation de garde d'enfant autrichienne, la période de perception d'une prestation comparable dans un autre État membre de la même manière que si celle-ci avait été accomplie sur son propre territoire (CJCE, 21 févr. 2008, Klöppel, aff. C-507/06, Rec. I. 943, pt 22 ; RJS 2008. 507, note J.-P. Lhernould). En matière de prestations de maladie, la Cour considère que l'article 3, paragraphe 1, du règlement, no 1408/71 s'oppose à l'application d'un régime d'indemnités journalières de maladie mis en œuvre par un État membre, en vertu duquel le travailleur migrant, dont le conjoint réside dans un autre État membre, est inscrit d'office dans une classe d'impôt moins favorable – à savoir celle applicable aux travailleurs mariés mais durablement séparés de leur conjoint – que celle dont bénéficie un travailleur national marié, dont le conjoint réside dans l'État membre concerné et n'exerce aucune activité rémunérée, et qui ne permet pas de prendre en compte de manière rétroactive, en ce qui concerne le montant desdites indemnités, qui est calculé en fonction du revenu net, lui-même déterminé par la classe d'impôt, une rectification a posteriori de celle-ci à la suite d'une demande expresse du travailleur migrant fondée sur sa situation familiale réelle (CJCE, 18 janv. 2007, Celozzi, aff. C-332/05, Rec. I. 563). Il a ainsi également été jugé, dans une affaire passablement complexe impliquant à la fois un fonds de pensions et une assurance sociale vieillesse,  un Etat de l’Union Européenne et un Etat de l’Espace Economique Européen, que les périodes de cotisations aux deux systèmes doivent être pris en compte pour le calcul d’une pension totalisée (cf. infra n° 281) « ces deux régimes relevant du champ d’application du même règlement, constituent des prestations équivalentes au sens de cette disposition, dès lors que les deux catégories de prestations poursuivent le même objectif d’assurer à leurs bénéficiaires le maintien d’un niveau de vie en rapport avec celui dont ces derniers jouissaient avant leur retraite » (CJUE, 21 janv. 2016, Vorarlberger Gebietskrankenkasse, Alfred Knauer Landeshauptmann von Vorarlberg, ECLI:EU:C:2016:37).
.  
270. 104. Portée du principe. – La portée du principe formulé à l'article 5 du règlement no 883/2004 est incertaine. Le considérant 10 du règlement no 883/2004 énonce que « cependant, le principe d'assimilation de certains faits ou événements survenus sur le territoire d'un autre État membre à des faits ou événements semblables survenus sur le territoire de l'État membre dont la législation est applicable ne devrait pas interférer avec le principe de totalisation des périodes d'assurance, d'emploi, d'activité non salariée ou de résidence accomplies sous la législation de tout autre État membre avec les périodes accomplies sous la législation de l'État membre compétent. En conséquence, la prise en compte de périodes accomplies sous la législation de tout autre État membre ne devrait relever que de l'application du principe de totalisation des périodes ».
271. Une lecture stricte de ce texte conduirait à penser que l'assimilation des faits est subsidiaire à la totalisation. Il s'agirait d'éviter toute interférence entre les deux principes. Toutefois une telle approche paraît irréaliste tant la totalisation repose sur la reconnaissance de périodes d'assurance ou de résidence accomplies dans un autre État membre (V. infra, no 277).
272. 105. Aménagements à l'assimilation des faits. – Les règles de coordination des prestations de chômage dérogent à un double titre à l'article 5 :
– les paragraphes 1 et 2 de l'article 62 du règlement no 883/2004 limitent l'application du principe d'assimilation en ce qui concerne la prise en compte de salaires ou de revenus professionnels perçus pour une activité exercée sous une autre législation que celle de l'État concerné ;
– il est considéré à l'article 65, paragraphe 5, que des activités exercées dans le dernier État d'emploi lorsqu'il est différent de l'État de résidence sont assimilées à celles ayant été exercées dans ce dernier État, dépassant de la sorte les exigences d'assimilation de l'article 5.
ART. 3. –  Totalisation des périodes d'assurance, d'emploi ou de résidence accomplies. Proratisation des prestations
273. 106. Fonctions des règles de totalisation. – Les conditions d'affiliation à un régime de base de la sécurité sociale relèvent de la compétence des États membres. Ainsi, les États membres peuvent définir leurs propres conditions d'octroi des prestations de sécurité sociale sans remettre en cause le principe de totalisation (Décision de la Commission administrative pour la coordination des systèmes de sécurité sociale no H6 du 16 décembre 2010 relative à l'application de certains principes concernant la totalisation des périodes en vertu de l'article 6 du règlement (CE) no 883/2004 portant sur la coordination des systèmes de sécurité, JOUE, no C 45, 12 févr. 2011).
274. La plupart des États entrant dans le champ d'application du règlement subordonnent le droit aux prestations de sécurité sociale à une condition de durée de travail ou de résidence. C'est pour éviter que le travailleur migrant ne subisse un préjudice que l'article 48 du TFUE prévoit l'instauration d'un mécanisme de « totalisation, pour l'ouverture et le maintien du droit aux prestations, ainsi que pour le calcul de celles-ci, de toutes périodes prises en considération par les différentes législations nationales » ; en d'autres termes, les périodes d'appartenance à un système de sécurité sociale qui ont été accomplies dans différents pays sont validées et prises en compte lors de l'application d'une législation nationale.
275. Il s'agit « de permettre au travailleur migrant d'obtenir l'ouverture du droit à prestations pour toutes ses périodes de travail ou périodes assimilées, effectuées dans divers États membres, sans discrimination à l'égard d'autres travailleurs en raison de l'exercice de son droit de libre circulation » (CJCE, 9 juill. 1975, D'Amico, aff. 20/75, Rec. I. 891, pt 10) par la conservation des droits en cours d'acquisition. L'idée est que « le travailleur ne doit pas se retrouver privé d'avantages de sécurité sociale auxquels il aurait pu prétendre s'il avait accompli sa carrière dans un seul État membre ; une telle conséquence pourrait en effet dissuader le travailleur communautaire d'exercer son droit à la libre circulation et constituerait, dès lors, une entrave à cette liberté » (CJCE, 26 oct. 1995, Moscato, aff. C-481/93, Rec. I. 3525, pt 28. – CJCE, 7 mars 1991, Masgio, aff. C-10/90, Rec. I. 1119, pt 18. – CJCE, 4 oct. 1991, Paraschi, aff. C-349/87, Rec. I. 4501, pt 22. – CJCE, 5 oct. 1994, Van Munster, aff. C-165/91, Rec. I. 4661, pt 27. – CJCE, 9 juill. 1980, Gravina, aff. 807/79, Rec. 2205, pt 6. – CJCE, 21 oct. 1975, Petroni, aff. 24/75, Rec. 1149, pt 13). La Cour ne manque pas de rappeler que le but des articles du Traité sur la libre circulation des travailleurs « ne serait pas atteint mais méconnu si le travailleur devait, pour user de la libre circulation qui lui est garantie, se voir imposer la perte de droits déjà acquis dans un des pays membres, sans les voir remplacés par des prestations au moins équivalentes » (V. par ex. CJCE, 15 juill. 1964, Van der Veen c/ Sociale Verzekeringsbank, aff. 100/63, Rec. 1105. – CJCE, 10 mars 1983, Baccini c/ ONEM, aff. 232/82, Rec. 583. – CJCE, 7 juill. 1988, Stanton, aff. 143/87, Rec. 3877, pt 13).
276. Aussi, l'application des dispositions communautaires ne doit pas être moins favorable que s'il avait été fait application des règles du droit interne (CJCE, 19 juin 2003, Pasquini, aff. C-34/02, Rec. I. 6515, pt 57. – CJCE, 10 juill. 1997, Palmisani, aff. C-261/95, Rec. I. 4025, pt 27. – CJCE, 15 sept. 1998, Edilizia Industriale Siderurgica, aff. C-231/96, Rec. I. 4951, pt 34).
277. L'article 6 du règlement no 883/2004, avec les articles 12 et 13 du règlement d'application no 987/2009, concrétisent l'injonction figurant à l'article 48 du TFUE.
278. Ces textes généraux sont complétés par des règles particulières relatives à la totalisation des périodes en matière d'invalidité (Règl. no 883/2004, art. 45) et de vieillesse (Règl. no 883/2004, art. 51. – Règl. no 987/2009, art. 43 et 44) et  le droit de la coordination des prestations de chômage connaît des règles dérogatoires (Règl. no 883/2004, art. 61).
279. S'y ajoutent les règles de répartition, pour les prestations dont le montant varie en fonction de la carrière accomplie (de fait, essentiellement les pensions ou rentes, de vieillesse, d'invalidité, décès, accidents du travail). S'il n'y a qu'un seul État compétent pour effectuer le calcul de totalisation (CJCE, 12 janv. 1983, Coppola, aff. 150/82, Rec. 43, pts 12 et 13), celui-ci ne verse pas la prestation complète comme si la carrière s'était entièrement déroulée sur son territoire ;  la prestation sera versée, dans chaque État, au bénéficiaire pour la part de la prestation qui correspond à la période d'assurance, d'emploi ou de résidence validée. Ce processus de partage de la charge de la prestation à verser est baptisé « proratisation ».
280. La réglementation communautaire en matière de sécurité sociale part du principe selon lequel, si le travailleur qui circule à l'intérieur de l'espace territorial européen a droit à tous les avantages de nature à faciliter cette circulation, il ne saurait tirer de cette application des « avantages considérés comme indus par la législation nationale » (CJCE, 25 nov. 1975, Massonet, aff. 50/75, Rec. 1473, pts 10 à 12. – CJCE, 15 sept. 1983, Jerzak, aff. 279/82, Rec. 2603, pt 10). Il est donc appliqué des dispositions générales sur les cumuls de prestations figurant dans les dispositions générales du règlement (V. infra, nos 297 s.).
§ 1. –  Totalisation des périodes d'assurance, d'emploi ou de résidence
281. 107. La reconstitution d'une unité de carrière du travailleur migrant implique l'obligation pour l'institution sociale de chaque État membre de reconnaître aux périodes accomplies sous la législation des autres États membres les mêmes effets que celles accomplies sous  la législation qu'elle applique.
282. 108. Il y a ainsi application combinée des règles nationales et des règles de droit communautaire. Les premières sont fondamentales dans la mesure où n'entrent dans le mécanisme de totalisation que les périodes validées et/ou reconnues comme périodes d'assurance par la législation alors applicable (CJCE, 18 mai 1989, Hartmann Troiani c/ Landesversicherungsanstalt Rheinprovinz, aff. 368/87, Rec. 1333, pt 21. – CJCE, 24 avr. 1980, Coonan Insurance Officer, aff. 110/79, Rec. 1445, pt 12 ; ELR 1980. 220, obs. P. Watson. – CJCE, 24 sept. 1987, Sociale Verzekeringsbank c/ De Rijke, aff. 43/86, Rec. 3611, pt 12. – CJCE, 4 oct. 1991, Paraschi, aff. C-349/87, Rec. I. 4501, pt 15. – CJCE, 20 sept. 1994, Drake, aff. C-12/93, Rec. I. 4337, pt 26. – CJCE, 17 sept. 1997, Iurlaro, aff. C-322/95, Rec. I. 4881, pt 23), le droit communautaire n'ayant  ici aucune influence (CJCE, 28 févr. 1989, Schmitt c/ Bundesversicherungsanstalt für Angestellte, aff. 29/88, Rec. 581). On notera ainsi tout particulièrement que la Cour a admis la prise en compte des périodes d'assurance d'un État tiers dès lors qu'il était lié par une convention bilatérale à un État faisant partie de la coordination communautaire (CJCE, 15 janv. 2002, Gottardo, aff. C-55/00, Rec. I. 413; RJS 2002, no 514 ; RJS 2002. 295, obs. F. Roger. – V. supra, no 89).
283. 109. L'État compétent pour effectuer le calcul de totalisation varie en fonction des prestations en cause. En ce qui concerne l'ouverture ou l'attribution de prestations maladie ou maternité relevant des articles 18 et 19 du règlement, l'État compétent est celui de l'État d'emploi (CJCE, 8 juin 1995, Delavant, aff. C-451/93, Rec. I. 1545, pt 14), peu important que le risque frappe le travailleur ou un des membres de sa famille. La situation est autre en matière de pensions de retraite ou d'invalidité : en application de l'article 
du règlement no 574/72, la demande doit être faite au lieu de l'État de résidence (CJCE, 9 mars 1976, Balsamo c/ Institut national d'assurance maladie-invalidité, aff. 108/75, Rec. 375, pt 9). Mais ce n'est là qu'« une règle procédurale supplétive destinée à simplifier les démarches à accomplir par le travailleur, dont le non-respect ne saurait faire obstacle à la liquidation concomitante des prestations » (CJCE, 24 oct. 1996, Picard, aff. C-335/95, Rec. I. 5625, pt 36. – CJCE, 3 févr. 1993, Iacobelli, aff. C-275/91, Rec. I. 523, pt 13. – CJCE, 9 nov. 1977, La Reine c/ Warry, aff. 41/77, Rec. 2085, pt 28).
284. 110. Les règles de totalisation en matière de maladie, de maternité, de prestations familiales servent surtout pour l'ouverture du droit aux prestations ; les conditions de stage exigées par la législation applicable doivent tenir compte des périodes accomplies sous l'empire d'une des législations des autres États entrant dans la coordination communautaire.
§ 2. –  Une illustration : le calcul des pensions de vieillesse et d'invalidité
285. 111. C'est dans le domaine des pensions de vieillesse et d'invalidité, de décès, de rente accident du travail ou maladie professionnelle, hypothèses qui posent le plus de problèmes du fait des longues périodes d'acquisition des droits à prestation, que se manifeste le mieux le jeu des règles de totalisation. Le contentieux est exacerbé en matière de pension d'invalidité, du fait de l'existence de conceptions divergentes de la couverture de ce risque au sein des différents États européens,si certains systèmes calculent les prestations d'invalidité indépendamment de la durée d'assurance (pays de type A), les prestations des autres sont fonction de la durée d'assurance (pays de type B). Pour la coordination des systèmes de type B et la coordination des systèmes A et B, il convient de faire une application cumulative des articles 6 et 51 du règlement (CE) no 883/2004. Les pays connaissant des systèmes de type A sont la Belgique, l'Espagne, la France – sauf pour le régime minier –, la Grèce – pour les seules prestations du système agricole –, l'Irlande, les Pays-Bas, le Royaume-Uni. Si les droits sont examinés au regard de l'ensemble des législations auxquelles l'intéressé a été soumis (Règl. no 883/2004, art. 50), le calcul de la pension ne doit tenir compte que des salaires perçus par l'institution qui liquide la pension (Règl. no 883/2004, art. 56, § 1).
286. 112. Les cinq étapes de calcul. – L'institution saisie doit  procéder successivement à un ensemble d'opérations. Les articles 56 et suivants du règlement retiennent un système de coordination complexe qui implique que soit effectuée une double liquidation de la pension de vieillesse : liquidation au regard de la législation nationale de chacun des États membres concernés puis liquidation d'une prestation au regard des dispositions de liquidation coordonnée. Les résultats de ces deux liquidations sont comparés et le plus avantageux est retenu.
287. 113. 1re étape : calcul selon les règles nationales. – La liquidation de la pension s'effectue selon les règles propres à chaque régime de retraite. Conformément à l'article 52 du règlement (CE) no 883/2004, le calcul est alors fait sans recourir à la comptabilisation des périodes accomplies sous les législations des autres États membres auxquelles l'intéressé a été soumis (CJCE, 17 déc. 1987, Collini, aff. 323/86, Rec. 5489, pts 10 et 15. – CJCE, 11 juin 1992, Di Crescenzo et Casagrande, aff. jointes C-90/91 et C-91/91, Rec. I. 3851, pt 20. – CJCE, 6 avr. 1995, Del Grosso, aff. C-325/93, Rec. I. 939 ; Europe 1995. 213, note J.-L. Charpentier), y compris « notamment les périodes assimilées par celles-ci aux périodes d'assurance, sous réserve toutefois du respect des articles 48 à 51 du Traité » (CJCE, 15 oct. 1991, Faux, aff. C-302/90, Rec. I. 4875, pts 25 à 28. – CJCE, 9 déc. 1993, Lepore et Scamuffa, aff. jointes C-45/92 et C-46/92, Rec. I. 6497, pt 20. – CJCE, 3 oct. 2002, Barreira Pérez, aff. C-347/00, Rec. I. 8191, pt 28) ; on parle alors de « prestation autonome ». Dès lors que le travailleur a déjà droit à une prestation autonome égale à la pension complète accordée par la législation de l'État membre de l'institution compétente, il n'a pas à être procédé à la totalisation (CJCE, 15 déc. 1993, Fabrizii E.A. c/ Office national des pensions, aff. jointes C-113/92 et autres, Rec. I. 6707. – CJCE, 2 juill. 1981, Celestre, aff. jointes 116/80 et autres, Rec. 1737).
288. 114. 2e étape : calcul selon les règles communautaires. – Ce n'est donc que dans l'hypothèse inverse qu'il est procédé au calcul de la pension dite « théorique », celle qui met en œuvre les mécanismes de totalisation des périodes d'assurance, de résidence ou d'emploi dans les autres États membres. Les périodes ainsi retenues sont prises en compte pour l'équation de calcul de la pension, elle-même issue de la législation de l'État dont l'institution a été saisie.
289. Il s'agit « d'assurer au travailleur le montant théorique maximum auquel il pourrait prétendre si toutes ses périodes d'assurance avaient été accomplies dans l'État en cause » (CJCE, 26 juin 1980, Menzies, aff. 793/79, Rec. 208, pt 9). La jurisprudence est des plus abondantes en la matière et  illustre la difficulté de combiner les diverses règles nationales avec les principes communautaires (CJCE, 9 août 1994, Reichling, aff. C-406/93, Rec. I. 4061, pts 22 à 24. – CJCE, 15 déc. 1993, Fabrizii E.A. c/ Office national des pensions, aff. jointes C-113/92 et autres, Rec. I. 6707, pt 28. – CJCE, 2 juill. 1981, Celestre, aff. jointes 116/80 et autres, Rec. 1737, pt 15. – CJCE, 17 déc. 1981, Browning, aff. 22/81, Rec. 3357, pt 15. – CJCE, 11 juin 1992, Di Crescenzo et Casagrande, aff. jointes C-90/91 et C-91/91, Rec. I. 3851, pt 35. – CJCE, 23 sept. 1982, Besem, aff. 274/81, Rec. 2995, pt 14. – CJCE, 24 sept. 1998, Stinco, aff. C-132/96, Rec. I. 5225, pt 22. – CJCE, 9 déc. 1993, Lepore et Scamuffa, aff. jointes C-45/92 et C-46/92, Rec. I. 6497, pt 24). Cette jurisprudence corrige les effets de l'application des législations nationales dans le sens de l'intangibilité des droits acquis sous une législation nationale ;  il s'agit, pour la Cour, de garantir à une personne qui a travaillé dans différents États membres (et le cas échéant des États tiers) le bénéfice de prestations de sécurité sociale qu'elle aurait obtenu si elle avait toujours travaillé dans le même État membre.
290. Une fois que les périodes d'assurance ont été totalisées, les prestations sont proratisées.
291. 114. Le droit de la coordination des pensions de vieillesse n'en reste pas à la prise en compte par chacune des autorités nationales des périodes d'assurance ou de résidence dans les autres États membres. Chaque institution d'assurance calcule à partir de la pension théorique une pension dite « proratisée » (3ème étape), puis la compare à la « pension autonome » (4ème étape) pour verser la pension la plus élevée à l'ancien travailleur migrant.
292. 115. 3e étape : calcul de la pension proratisée. – La pension proratisée est la fraction de la pension théorique correspondant au prorata des périodes d'affiliation dans chacun des États membres.
293. Contrairement à la totalisation qui concerne l'ouverture des droits (CJCE, 12 juill. 1984, Patteri, aff. 242/83, Rec. 3171, pt 8), la proratisation concerne le calcul des prestations. Ainsi, le travailleur migrant ne reçoit pas une prestation complète dans l'État membre où il a demandé la liquidation de sa pension mais une part proportionnelle aux périodes effectuées sous la législation de l'État concerné.
294. Chacune des institutions nationales compétentes procède à cette opération (CJCE, 22 nov. 1995, Vougioukas, aff. C-443/93, Rec. I. 4033, pt 15). Selon l'article 52 du règlement no 883/2004, elle calcule d'abord le montant de la prestation due en vertu de sa propre législation. Il s'agit de la pension nationale. Puis, elle calcule le montant dit théorique, égal à la prestation à laquelle l'intéressé pourrait prétendre si toutes les périodes d'assurance accomplies sous les législations des autres États membres avaient été accomplies sous sa législation. L'institution compétente proratise ensuite le montant théorique afin d'obtenir la prestation dite communautaire (Civ. 2e, 19 sept. 2013, no 12-22.228).
295. Ce fractionnement peut conduire à des situations dans lesquelles le travailleur migrant sera moins bien traité que le travailleur sédentaire. En effet, les règles concernant la proratisation visent uniquement à coordonner les systèmes nationaux. Ainsi, la jurisprudence estime de manière constante que « la prise en compte, par cette législation, des périodes accomplies sous l'empire de la législation d'un autre État membre est exclue par cet article pour le calcul du montant de la pension, conformément au système du règlement no 1408/71 qui a laissé subsister des régimes distincts engendrant des créances distinctes à l'égard d'institutions distinctes contre lesquelles le prestataire possède des droits directs » (CJCE, 6 mars 1979, Rossi, aff. 100/78, Rec. 831, pt 13. – CJCE, 7 juill. 1994, McLachlan, aff. C-146/93, Rec. I. 3229, pt 29. – Soc. 24 mai 1995, no 90-19.499, Bull. civ. V, no 167. – Soc. 11 juill. 2002
, Dr. soc. 2002. 1034). Comme il ne s'agit pas d'harmoniser les différents systèmes, des âges de départ à la retraite différents peuvent trouver à s'appliquer. L'âge et la date de la liquidation effective de la pension restent régis par chaque législation nationale (Soc. 17 mai 2005, no 03-44.856). Aussi, l'article 50 du règlement no 883/2004 prévoit-il l'hypothèse de départs successifs à la retraite. La demande de prestation présentée dans un État membre vaut demande pour toutes les prestations des différents États membres. Toutefois, les prestations sont liquidées successivement si l'assuré ne remplit pas simultanément les conditions requises pour prendre sa retraite dans les différents pays dans lesquels il peut avoir des droits, s'il n'informe pas la caisse liquidatrice de ses droits ou encore s'il demande de surseoir à statuer.
296. L'institution d'abord saisie effectuera les calculs conformément à la méthode de l'article 52  du règlement n° 883/2004 puis il y aura révision de cette prestation au fur et à mesure que les conditions requises par d'autres législations auxquelles l'intéressé a été assujetti seront remplies. Lorsque l'assuré demandera sa retraite dans un autre État membre et remplira les conditions pour l'obtenir, de nouveaux calculs seront effectués afin de tenir compte des nouvelles périodes. La pension ainsi obtenue sera à nouveau comparée à la pension nationale et le montant le plus favorable sera versé. La liquidation de la pension peut donc présenter un caractère provisoire, les prestations pouvant faire l'objet d'une « reliquidation » au fur et à mesure que les conditions requises sont remplies.
297. 116. 4e étape : comparaison du montant autonome et du montant proratisé. – La prestation autonome fait, par la suite, l'objet d'une comparaison avec la prestation à payer en vertu du régime de totalisation et de proratisation : sera alors versé le montant le plus élevé des deux (CJCE, 6 juin 1990, Spits, aff. C-342/88, Rec. I. 2259, pt 11. – CJCE, 16 mai 1979, Mura, aff. 236/78, Rec. 1819, pt 10). La Cour rappelle régulièrement que « les dispositions du règlement no 1408/71 ne font pas obstacle à l'octroi de prestations acquises en vertu des seules dispositions d'une législation nationale lorsque celles-ci sont plus élevées que celles déterminées en application de l'article 46 de ce règlement » (CJCE, 13 mars 1986, Sinatra, aff. 296/84, Rec. 1047, pt 24).
298. 117. 5e étape : détermination du montant de la prestation corrigée. – S'appliquent alors les dispositions anti-cumul propres aux prestations de vieillesse qui précisent le principe général communautaire des clauses anti-cumul.
§ 3. –  Clauses anti-cumul
299. 118. Règle générale et règles spéciales. – Il n'est pas en principe interdit de cumuler les prestations servies par un seul État membre ou par plusieurs États membres mais le règlement prévoit deux types de dispositions pour tenter d'obtenir un juste équilibre entre les avantages de sécurité sociale qui sont nécessaires pour assurer la libre circulation des travailleurs et des avantages qui n'ont pas de lien avec cet objectif ; l'article 10 du règlement no 883/2004 prohibe le cumul de prestations de sécurité sociale par application des clauses nationales anti-cumul. Cette règle générale est complétée par celles de l'article 32 du règlement no 883/2004 qui organise le cumul de droits aux prestations en nature en matière de maternité et de l’article 68, alinéa 1, du règlement no 883/2004 qui organise des règles de priorité en matière de bénéfice simultané de prestations familiales et évite de la sorte des cumuls de prestations (V. infra, nos 299 s.).
300. Si l'article 10 fait figure de texte général, il est également subsidiaire (« à moins qu'il n'en soit disposé autrement »). Des règles particulières, rendant impossible une superposition des périodes d'assurance, s'appliquent aux prestations d'invalidité, de vieillesse, de décès ou de maladie professionnelle et figurent aux articles 53 à 55 du règlement no 883/2004. De même, il est prévu une norme anti-cumul particulière en matière de prestations de dépendance versée en nature. L'article 68, alinéa 2, du règlement organise des versements compensatoires qui sont à effectuer par l'institution non désignée
 à l’institution qui y est désignée, organisant de la sorte un cumul de prestations (V. infra, no 312 s.).
A. –  La règle générale et ses règles d'application
301. 119. Portée. – L'article 10 du règlement no 883/2004 autorise donc les législations nationales à appliquer des clauses de non-cumul des prestations. Il fait figure de texte général et reprend ce qui a pu être qualifié de « principe de l'arrêt Petroni » (CJCE, 21 oct. 1975, Petroni, aff. 24/75, Rec. 1149 ; ELR 1976. 314, obs. D. Wyatt). Ainsi, il affirme  que « le présent règlement ne confère ni ne maintient, à moins qu'il n'en soit disposé autrement, le droit de bénéficier de plusieurs prestations de même nature se rapportant à une même période d'assurance obligatoire ». L'article 10, prohibant le cumul de prestations, ne s'applique que lorsqu'on est en présence de prestations de même nature.
302. Il convient de surcroît de vérifier qu'il existe un élément d'extranéité : les prestations auxquelles l'intéressé a droit doivent relever du régime juridique de deux ou plusieurs États membres (CJCE, 22 oct. 1998, Conti, aff. C-143/97, Rec. I. 6365, pt 25 ; RJS 1999, no 879 ; RDSS 1999. 618, obs. F. Kessler. – CJCE, 18 nov. 1999, Van Coile, aff. C-442/97, Rec. I. 8093, pt 25. – CJCE, 18 nov. 1999, Platbrood, aff. C-161/98, Rec. I. 8195, pt 25. – CJCE, 7 mars 2002, Insalaca, aff. C-107/00, Rec. I. 2403, pt 16 ; RJS 2002. 609, note F. Kessler et J. P. Lhernould).
303. En tout état de cause, le bénéficiaire de la prestation sociale réduite ne doit pas se retrouver « dans une situation défavorable par rapport à celle dans laquelle se trouve une personne dont la situation ne présente aucun élément transfrontalier » (CJUE, 16 mai 2013, Wencel, aff. C-589/10, pt 71 ; RJS 2013. 658, note J.-P. Lhernoud).
304. 120. Prestation de même nature. – La notion de « prestation de même nature » a été précisée par la Cour sous l'empire du règlement 
de 1971 ; la casuistique est subtile et le contentieux sans fin, la pratique révélant toujours de nouvelles situations non prévues par le règlement. Ainsi, la CJCE considère que des prestations de sécurité sociale doivent être regardées, indépendamment des caractéristiques propres aux différentes législations nationales, comme étant de même nature lorsque leur objet et leur finalité ainsi que leur base de calcul et leurs conditions d'octroi sont identiques. Les caractéristiques seulement formelles n'ont pas à être prises en compte (CJCE, 5 juill. 1983, Valentini, aff. 171/82, Rec. 2157, pt 13. – CJCE, 6 oct. 1987, Stefanutti, aff. 197/85, Rec. 3855, pt 12. – CJCE, 24 sept. 1987, Coenen, aff. 37/86, Rec. 3589, pt 10. – CJCE, 11 août 1995, Schmidt, aff. C-98/94, Rec. I. 2559, pt 24).
305. Il a été jugé que « lorsqu'un travailleur bénéficie de prestations d'invalidité transformées en pension de retraite en vertu de la législation d'un État membre et de prestations d'invalidité non encore transformées en pension de retraite en vertu de la législation d'un autre État membre, la pension de retraite et la pension d'invalidité sont à considérer comme étant de même nature » (CJCE, 18 févr. 1992, Di Prinzio, aff. C-5/91, Rec. I. 897, pt 20. – CJCE, 2 juill. 1981, Celestre, aff. jointes 116/80 et autres, Rec. 1737, pt 11. – CJCE, 15 oct. 1980, D'Amico, aff. 4/80, Rec. 2951, pt 18 ; JTT 1981. 61, obs. P. Gosseries. – CJCE, 5 avr. 1990, Pian, aff. C-108/89, Rec. I. 1599, pt 12. – CJCE, 18 avr. 1989, Di Felice, aff. 128/88, Rec. 923). Les prestations de chômage constituent également des prestations de même nature quand elles sont destinées à remplacer le salaire perdu en raison de la perte d'emploi. Les différences qui existent dans la base de calcul et les conditions d'octroi ne représentent que des différences structurelles entre les différents régimes nationaux (CJCE, 8 juill. 1992, Doris Knoch, aff. C-102/91, Rec. I. 4341, pt 45).
306. 121. À l'inverse, des prestations calculées sur la base de périodes d'assurance accomplies par des personnes différentes ne sauraient être considérées comme des prestations de même nature (CJCE, 6 oct. 1987, ONPTS, aff. 197/85, Rec. 3855, pt 13. – CJCE, 11 août 1995, Schmidt, aff. C-98/94, Rec. I. 2559, pt 25. – CJCE, 12 févr. 1998, Cordelle, aff. C-366/96, Rec. I. 583, pt 21 ; RDSS. 1999. 618, note F. Kessler).
307. Des allocations versées par l'assurance chômage française au titre de la « garantie de ressources démission » aux personnes de plus de 60 ans ne peuvent pas être considérées comme étant de même nature que les prestations de vieillesse visées par l'article 46 du règlement car elles en diffèrent dans la mesure où elles poursuivent un objectif lié à la politique de l'emploi en ce sens qu'elles contribuent à libérer des places de travail occupées par des salariés proches de la retraite au profit de personnes plus jeunes sans emploi, objectif qui n'est apparu qu'après la mise en œuvre du règlement no 1408/71 (CJCE, 5 juill. 1983, Valentini, aff. 171/82, Rec. 2157, pt 17 ; ELR 1984. 431). Ne sont pas de même nature une prestation d'incapacité primaire belge et des prestations italiennes d'invalidité car la prestation belge est fondée sur la survenance d'un risque et a pour objet de compenser le préjudice économique résultant d'une incapacité de travail due à une maladie. Elle représente la fraction de la rémunération perdue par le travailleur en raison de son incapacité de travail pour chaque jour ouvrable de la période d'un an prenant cours à la date du début de son incapacité de travail et est calculée en fonction des périodes d'assurance effectuées en Belgique. Quant à la prestation italienne, elle constitue une pension d'invalidité calculée par application du système de totalisation des périodes d'assurance et de proratisation des prestations (CJCE, 6 avr. 1995, Del Grosso, aff. C-325/93, Rec. I. 939, pts 25 et 26 ; Europe 1995, no 213). La pension belge n'est pas non plus de même nature que le complément de pension invalidité italien, car ce complément représente la différence mathématique entre le montant de la pension proratisée perçue par l'intéressé et le montant minimal garanti de la pension en Italie. De plus, il est accordé indépendamment des périodes d'assurance accomplies par le bénéficiaire (CJCE, 6 avr. 1995, Del Grosso, préc.).
308. Enfin, la jurisprudence a considéré que les « différentes prestations familiales dont peut bénéficier un travailleur migrant au titre de la législation de l'État membre d'emploi et celles qui sont perçues par ce travailleur ou par les membres de sa famille au titre de la législation de l'État membre de résidence ne constituent pas forcément des prestations de même nature ». En effet, les prestations familiales versées pour couvrir les frais liés aux besoins de l'enfant ne sont pas de même nature que celles qui ont pour objet de contribuer au maintien de ces conditions d'existence en cas de cessation temporaire, totale ou partielle, de l'activité professionnelle des parents pour les besoins de l'éducation de leurs enfants en bas âge (CJUE, 8 mai 2014, CNPF c/ Wiering, aff. C-347/12).
309. Il faut noter que, dans le cas d'un cumul des prestations de nature différente (Règl. no 883/2004, art. 55), les institutions des États membres divisent les montants de la ou des prestations ainsi que des revenus considérés par le nombre de prestations soumises auxdites règles. Cette disposition étant moins favorable que celle prévue par l'article 46 ter du précèdent règlement, il a été institué des dispositions transitoires à l'article 87, paragraphe 9, du règlement de coordination.
310. 122. L'application cumulée de deux législations peut conduire à celle de clauses de réduction résultant de la législation nationale applicable. Les clauses de réduction, de suspension ou de suppression prévues par la législation d'un État membre sont opposables au bénéficiaire de prestations d'invalidité ou de prestations anticipées de vieillesse exerçant une activité professionnelle, même si celle-ci est exercée sur le territoire d'un autre État membre.
311. Est une clause de réduction au sens du précèdent règlement (CEE) no 1408/71 celle qui a pour conséquence principale de diminuer le montant de la pension octroyée au bénéficiaire. Ainsi, sous l'empire de cet ancien règlement, la CJUE a affirmé qu'une législation nationale pouvait prévoir qu’« une pension de survie perçue dans cet État est réduite à la suite de l'augmentation d'une pension de vieillesse perçue au titre de la législation d'un autre État membre » (CJUE, 7 mars 2013, Van den Booren, aff. C-127/11, pt 37).
312. 123. L'organisation du cumul en matière de prestations familiales. – Comme l'ancien règlement no 1408/71, le règlement no 883/2004 du 29 avril 2004 prévoit des règles de priorité visant à éviter un cumul de prestations familiales pour une même période et un même membre de la famille. L'article 68 de ce règlement établit à cet égard une hiérarchie entre les situations et retient l'ordre suivant lorsque les droits sont ouverts à différents titres : activité professionnelle, perception d'une pension, résidence. Ainsi, « lorsque la législation de l'État membre d'emploi et celle de l'État membre de résidence d'un travailleur salarié reconnaissent chacune à celui-ci, pour le même membre de sa famille et pour la même période, des droits à prestations familiales, l'État membre compétent pour verser lesdites prestations est, en principe […], l'État membre d'emploi. Toutefois, lorsqu'une personne ayant la garde des enfants, en particulier le conjoint ou le compagnon dudit travailleur, exerce une activité professionnelle dans l'État membre de résidence, les prestations familiales doivent, en application de l'article 10, paragraphe 1, sous b), i), du règlement no 574/72, tel que modifié par le règlement no 410/2002, être versées par cet État membre, quel que soit le bénéficiaire direct de ces prestations désigné par la législation dudit État. Dans cette hypothèse, le versement des prestations familiales par l'État membre d'emploi est suspendu jusqu'à concurrence du montant des prestations familiales prévu par la législation de l'État membre de résidence » (CJCE, 7 juin 2005, Dodl et Oberhollenzer, aff. C-543/03, Rec. I. 5049).
313. La notion d'activité professionnelle a été précisée par la Commission administrative pour la coordination des systèmes de sécurité sociale. Elle regroupe l'exercice d'une activité professionnelle effective, salariée ou non salariée, les périodes de suspension temporaire d'une telle activité donnant lieu au maintien de la rémunération ou à l'octroi de prestations (maladie, maternité, accident du travail, chômage, congés payés…) et les périodes de congé sans solde pris pour élever un enfant, pour la durée assimilée à une telle activité conformément à la législation applicable (Décision CACSSS F1 du 12 juin 2009, JOUE, no C 106, 24 avr. 2010). Cette position rejoint celle adoptée par la Commission administrative des Communautés européennes pour la sécurité sociale des travailleurs migrants (CASSTM à laquelle s'est substituée la CACSSS) pour l'application de l'article 76 du règlement no 1408/71 (Décision CASSTM 207 du 7 avr. 2006, JOUE, no L 175, 29 juin 2006). Elle est également applicable aux dispositions du règlement concernant les prestations familiales servies aux titulaires de pensions ou de rentes.
B. –  Les règles dérogatoires
314. 124. Les règles anti-cumul en matière de prestations de vieillesse et décès. – Les articles 53 à 55 du règlement no 883/2004 prévoient – et c'est là une limite possible au principe de l'assimilation des faits (V. supra, nos 264 s.) – que l'institution compétente ne tient compte des prestations ou revenus acquis dans un autre État membre que si la législation qu'elle applique prévoit la prise en compte des prestations ou des revenus acquis à l'étranger.
315. Plus encore l'institution compétente tient compte du montant des prestations à verser par un autre État membre avant déduction de l'impôt, des cotisations de sécurité sociale et autres retenues individuelles, à moins que la législation qu'elle applique ne prévoie l'application de clauses anti-cumul après de telles déductions, selon les modalités et procédures définies dans le règlement d'application. 
316. De même, « l'institution compétente ne tient pas compte du montant des prestations acquises en vertu de la législation d'un autre État membre qui sont servies sur la base d'une assurance volontaire ou facultative continuée » 
. Enfin, « lorsque des clauses anti-cumul sont applicables en vertu de la législation d'un seul État membre du fait que l'intéressé bénéficie de prestations de même ou de différente nature conformément à la législation d'autres États membres, ou de revenus acquis dans d'autres États membres, la prestation due ne peut être réduite que dans la limite du montant de ces prestations ou de ces revenus » 
.
317. Lorsque des prestations de même nature dues en vertu de la législation de deux ou plusieurs États membres se cumulent, les clauses anti-cumul prévues par la législation d'un État membre ne sont pas applicables à une prestation proratisée (V. supra, no s.).
318. Plus encore, les clauses anti-cumul s'appliquent à la pension autonome (V. supra, no …) dès lors qu'il s'agit d'une prestation dont le montant est indépendant de la durée des périodes d'assurance ou de résidence, ou d'une prestation dont le montant est déterminé en fonction d'une période fictive censée être accomplie entre la date de réalisation du risque et une date ultérieure, lorsqu'il y a cumul d'une telle prestation. Ces prestations et accords visés aux points a) et b) sont énumérés à l'annexe IX.
319. 125. En présence de pensions de nature différente et lorsque deux ou plusieurs pensions autonomes (V. supra, no …) sont concurremment soumises à des règles de non-cumul avec une ou plusieurs pensions de nature différente ou avec d'autres revenus, que le montant qui est divisé par le nombre de prestations sujettes à réduction, suspension ou suppression passe du montant qui ne serait pas payé en cas d'application stricte des règles anti-cumul au montant de la prestation ou des prestations ou des autres revenus pris en compte pour l'application de ces règles. 
L'article 87, paragraphe 9, du règlement prévoit une disposition transitoire selon laquelle cette règle ne s'applique qu'aux pensions non soumises à l'article 46 ter du règlement no 1408/71 au 1er mai 2010.
320. 126. Le cumul de droits aux prestations familiales. – Les prestations sont servies conformément à la législation dite « prioritaire » (V. supra, no …) et si le montant des prestations dues au titre de cette législation est plus faible que celui dû au titre de la législation de l'autre État en cause, l'institution compétente de cet État verse un complément différentiel. Ce complément est égal à la différence entre les deux montants (CJCE, 23 avr. 1986, Ferraioli, aff. 153/84, Rec. 1401, pt 19).
ART. 4. –  Levée des clauses de résidence
§ 1. –  Principe de « l'exportation » des prestations
321. 127. Le quatrième principe cardinal de la coordination communautaire des législations nationales en matière de sécurité sociale est relatif au sort qu'il convient de réserver, dans un État membre, aux droits acquis dans un autre État membre. Ce principe fondamental de paiement des prestations aux personnes résidant sur les territoires des États membres, a été posé dès le Traité de Rome et figure aujourd'hui à l'article 48, paragraphe 1, b), du TFUE. En effet, en exerçant leur droit de libre circulation, les ressortissants des États membres ne doivent pas perdre le bénéfice de prestations de sécurité sociale, notamment  lorsque ces avantages  représentent la contrepartie de leurs cotisations versées (CJCE, 8 mars 2001, Jauch, aff. C-215/99, Rec. I. 1901 ; RJS 2001. 387, note J.-P. Lhernould ; Europe 2001, no 171 ; Dr. soc. 2001. 751, note F. Kessler).
322. L'article 7 du règlement no 883/2004 prévoit la levée des clauses de résidence, en ce sens que, sauf disposition expresse contraire, les prestations en espèces dues au titre de la législation d'un ou de plusieurs États membres ou du règlement ne peuvent faire l'objet d'aucune réduction, modification, suspension, suppression ou confiscation du fait que le bénéficiaire ou les membres de sa famille résident un État membre autre que celui où se trouve l'institution débitrice.
323. 128. Les fonctions du principe de « l'exportation des prestations ». – L'objet de l'article 7 est de garantir à l'intéressé le droit de bénéficier de telles prestations même après avoir pris sa résidence dans un autre État membre. Il a aussi pour objet de favoriser la libre circulation des travailleurs en protégeant les intéressés contre les préjudices qui pourraient résulter du transfert de leur résidence d'un État membre à un autre (CJCE, 7 nov. 1973, Smieja, aff. 51/73, Rec. 1213, pts 15 et 20. – CJCE, 2 mai 1990, Winter-Lutzins, aff. C-293/88, Rec. I. 1623, pt 15. – CJCE, 30 mars 1993, Sociale Verzekeringsbank c/ de Wit, aff. C-282/91, Rec. I. 1221, pt 18. – CJCE, 25 févr. 1986, Spruyt, aff. 284/84, Rec. 685, pt 20. – CJCE, 18 déc. 2007, Habelt, aff. C-396/05 et autres, Rec. I. 11895).
324. Ainsi, ces personnes ne peuvent se voir opposer le refus d'acquisition de leurs droits pour la seule raison qu'elles ne résident pas sur le territoire de l'État membre sur lequel se trouve l'institution débitrice (CJCE, 6 juill. 2000, Movrin, aff. C-73/99, Rec. I. 5625. – CJCE, 24 févr. 1987, CRAM Rhône-Alpes c/ Giletti, aff. jointes 379/85 et autres, Rec. 955. – CJCE, 10 juin 1982, Camera, aff. 92/81, Rec. 2213. – CJCE, 23 oct. 1986, Van Roosmalen c/ Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, aff. 300/84, Rec. 3097).
325. La Cour a également appliqué le principe de levée des clauses de résidence aux prestations dites de « type mixte » qui doivent être « accordées compte tenu d'un environnement économique et social précis, notamment celui de l'État débiteur, […] le versement de cette prestation dans un autre État membre ne remplirait donc plus la même fonction et perdrait sa raison d'être » (CJCE, 12 juill. 1990, Commission c/ France, aff. C-236/88, Rec. I. 3163 ; RDSS 1991. 133, obs. P. Chenillet).
326. Toutefois, le principe de levée des clauses de résidence connaît de nombreuses exceptions et des limitations.
§ 2. –  Exceptions et limitations à l'exportation des prestations
327. 129. Coexistence de deux catégories d'atténuations au principe. – Les « prestations spéciales à caractère non contributif » ne sont pas exportables (V. infra, nos 326 s.). Le régime juridique des autres prestations, les prestations en espèces, relèvent chacune de leur chapitre respectif au sein du titre III du règlement consacré aux dispositions particulières des différents régimes de prestations. Parfois, l'idée prédominante est que les clauses de résidence peuvent être levées dès lors que l'État débiteur de ces prestations dispose de mécanismes de contrôle de l'utilisation de ces prestations ; c'est en particulier le cas des prestations de chômage (V. infra, nos 335 s.).
A. –  Prestations spéciales à caractère non contributif
328. 130. L'invention des prestations spéciales en espèces à caractère non contributif. – Ni les règlements d’origine no 2 et n°3, ni l'article 10, paragraphe 1, du règlement (CEE) no 1408/71 du 14 juin 1971  ne  prévoient que les prestations de sécurité sociale doivent être servies quel que soit l'État membre de résidence du demandeur.
329. Certains États ont pourtant refusé de servir des prestations à des personnes ne résidant pas sur leur territoire. Tel a été le cas de la France qui, à plusieurs reprises, a refusé de verser l'allocation supplémentaire vieillesse du Fonds national de solidarité (FNS) aux bénéficiaires de pensions d'invalidité, de vieillesse, de réversion, qui ne résidaient pas en  France;  la Cour a jugé ce refus contraire au principe de levée des clauses de résidence (CJCE, 24 févr. 1987, CRAM Rhône-Alpes c/ Giletti, aff. jointes 379/85 et autres, Rec. 955 ; Dr. soc. 1987. 476, note X. Prétot ; RDSS 1987. 528, note P. Chenillet. – CJCE, 9 oct. 1974, Biason, aff. 24/74, Rec. 999). La même solution a été retenue pour l'Italie qui avait refusé le versement d'une allocation d'aide sociale destinée aux personnes âgées (CJCE, 5 mai 1983, Piscitello, aff. 139/82, Rec. 1427).
330. En réaction à cette jurisprudence, le règlement (CE) no 1247/92 du 30 avril 1992 (JOCE, no L 136, 19 mai) a introduit la catégorie des prestations spéciales en espèces à caractère non contributif, dans le champ d'application du règlement (CEE) no 1408/71 du 14 juin 1971 précité et a précisé qu'elles ne sont désormais servies que sur le territoire national, elles ne sont donc pas exportables. Ces prestations doivent être financées « exclusivement par des contributions fiscales obligatoires destinées à couvrir des dépenses publiques générales et dont les conditions d'attribution et les modalités de calcul ne sont pas fonction d'une quelconque contribution pour ce qui concerne leurs bénéficiaires ». De plus, la prestation doit venir en remplacement ou en complément d'une prestation de sécurité sociale, tout en se distinguant de celle-ci, et présenter le caractère d'une aide sociale justifiée par un environnement économique et social et décidée par une législation fixant des critères objectifs (CJCE, 4 nov. 1997, Snares, aff. C-20/96, Rec. I. 6057, pts 33, 42 et 43 ; RJS 1998, no 1316 ; Rev. belge séc. soc. 1998. 797, note J.-P. Lhernould. – CJCE, 11 juin 1998, Partridge c/ Adjudication Officer, aff. C-297/96, Rec. I. 3467, pt 34. – CJCE, 31 mai 2001, Leclere et Deaconescu, aff. C-43/99, Rec. I. 4265, pt 32 ; RJS 2001, no 1096 – CJCE, 6 juill. 2006, Kersbergen-Lap et Dams-Schipper, aff. C-154/05, Rec. I. 6249, pt 30 ; Europe 2006, no 278, note L. Idot. – CJCE, 18 oct. 2007, Commission c/ Parlement et Conseil, aff. C-299/05, Rec. I. 8695, pt 55 ; RJS 2008. 105, note J.-P. Lhernould ; Europe 2007, no 342, note L. Idot). La prestation spéciale à caractère non contributif présente ainsi un caractère mixte : elle relève à la fois de la sécurité sociale et de l'assistance sociale. Elle s'apparente d'une part à la sécurité sociale en ce qu'elle bénéficie de droit à ceux qui remplissent les conditions pour percevoir les prestations de sécurité sociale à laquelle elle est rattachée et d'autre part, à l'assistance sociale, en ce sens qu'elle ne repose pas sur des périodes d'activité ou de cotisation et qu'elle vise à atténuer un état de besoin manifeste (CJCE, 29 avr. 2004, Skalka, aff. C-160/02, Rec. I. 5613, pt 22 ; Europe, 2004, no 212, obs. L. Idot ; RJS 2004. 598, note J.-P. Lhernould. – CJCE, 16 janv. 2007, Perez Naranjo, aff. C-265/05, Rec. I. 347, pt 35 ; RJS 2007, no 511, p. 305, note F. Kessler ; Europe 2007, no 95, note L. Idot ; RDSS 2007. 249, note J.-P. Lhernould).
331. Enfin, prestations spéciales en espèces à caractère non contributif devaient être listées pour chaque État dans une annexe II bis au règlement no 1408/71.
332. Cette approche des « prestations spéciales en espèces à caractère non contributif » a été reprise à l'article 70 du règlement no 883/2004 qui leur assigne comme fonction de « couvrir à titre complémentaire, subsidiaire ou de remplacement, les risques correspondant aux branches de sécurité sociale visées à l'article 3, paragraphe 1, et à garantir aux intéressés un revenu minimum de subsistance eu égard à l'environnement économique et social dans l'État membre concerné ». Les règles d'interprétation fromulées par la Cour de justice antérieures à l'article 70 du règlement no 883/2004 devraient continuer à s'appliquer.
333. 131. Les apports jurisprudentiels. – La Cour interprète strictement cette exception au principe de l’exportation des prestations (CJCE, 24 sept. 1998, Stinco, aff. C-132/96, Rec. I. 5225, pt 16 ; RJS 1999, no 1316 ; TPS 1999 no 92, note Coursier. – CJCE, 16 janv. 2007, Perez Naranjo, aff. C-265/05, Rec. I. 347, pt 35 ; RJS 2007. 305, note F. Kessler ; Europe 2007, no 95, note L. Idot ; RDSS 2007. 249, note J.-P. Lhernould).
334. La Cour considère que l'inscription (annexe II bis du règlement no 1408/71 et désormais annexe X du règlement no 883/2004) par un État est une condition nécessaire (CJCE, 29 avr. 2004, Skalka, aff. C-160/02, Rec. I. 5613, pt 19) mais non suffisante. Dans son arrêt Jauch (CJCE, 8 mars 2001, Jauch, aff. C-215/99, Rec. I. 1901 ; RJS 2001. 387, note J.-P. Lhernould ; Europe 2001, no 171 ; Dr. soc. 2001. 751, note F. Kessler), en considérant que la prestation devait avoir un caractère spécial et un caractère non contributif afin d'échapper à l'exportation, la Cour de justice s'est en effet, rangée à l'avis de son avocat général qui a considéré qu'« on ne voit pas (…( pourquoi une annexe au règlement no 1408/71 adoptée par le législateur communautaire doit avoir un caractère plus définitif que d'autres dispositions communautaires du droit dérivé puisque l'on peut à tout moment examiner une telle disposition au regard de sa compatibilité avec des normes juridiques de rang supérieur. Une vérification du contenu des prestations figurant dans l'annexe devrait, par conséquent, être possible ».
335. La Cour de justice renvoie aujourd'hui au juge national le soin de vérifier d'une manière conclusive le caractère contributif ou non contributif de cette prestation (par ex. CJCE, 16 janv. 2007, Perez Naranjo, aff. C-265/05, Rec. I. 347, pt 35. – Civ. 2e, 12 juin 2007, no 04-30.050).
336. De plus, la mise en œuvre de cette législation ne doit pas porter atteinte de manière disproportionnée aux droits d'une personne.
B. –  Limitations à l'exportation des prestations de chômage
337. 132. Les prestations de chômage. – L'exportation des prestations de chômage est limitée dans le temps. L'article 64, paragraphe 1, c) du règlement (CE) no 883/2004 limite ce droit à trois mois maximum « à compter de la date à laquelle le chômeur a cessé d'être à la disposition des services de l'emploi de l'État membre qu'il a quitté ».
338. Comme le souligne la Cour, il ne s'agit pour le chômeur que d'avoir « la faculté de se soustraire pour une période déterminée, afin de chercher du travail dans un autre État membre, à l'obligation, imposée par les diverses législations nationales, de se mettre à la disposition des services de l'emploi de l'État compétent, sans pour autant perdre le droit aux prestations de chômage à l'égard de l'État compétent » (CJCE, 19 juin 1980, Testa, aff. jointes 41/79 et autres, Rec. 1979, pt 4. – CJCE, 10 mai 1990, Conti, aff. C-163/89, Rec. I. 1829, pt 7. – CJCE, 13 juin 1996, Spataro, aff. C-170/95, Rec. I. 2921, pt 7).
339. La philosophie des textes communautaires de coordination est de « garantir que ces prestations ne soient accordées qu'à ceux [les chômeurs migrants] qui cherchent effectivement un emploi » (CJCE, 8 avr. 1992, Gray, aff. C-62/91, Rec. I. 2737) ; elle est fortement teintée des réticences des institutions nationales d'indemnisation du chômage à la mobilité transnationale du chômeur, toujours suspecté de ne pas être à la recherche d'un emploi dès lors qu'il n'est plus sous le contrôle de l'État qui verse les prestations. Pour la CJCE, une telle restriction à l'exportation des prestations ne porte pas atteinte aux droits fondamentaux garantis dans l'ordre communautaire. Le régime de l'article 64 est considéré comme facultatif et c'est donc en toute liberté et connaissance de cause que le demandeur d'emploi se soumet au régime organisé par cet article (CJCE, 19 juin 1980, Testa, aff. jointes 41/79 et autres, Rec. 1979, pt 19 ; ELR 1981. 296).
340. La période de trois mois peut toutefois être étendue jusqu'à trois 
mois par les autorités compétentes. De plus, la Cour a précisé que le délai de trois mois ne remet pas en cause l'effet utile du principe de libre circulation, dès lors que « si, après l'écoulement du délai en question, l'intéressé apporte la preuve qu'il continue à chercher un emploi et qu'il a des chances véritables d'être engagé, il ne saurait toutefois être contraint de quitter le territoire de l'État membre d'accueil » (CJCE, 26 févr. 1991, Antonissen, aff. C-292/89, Rec. I. 745, pts 19 s. ; JDI 1991. 467, obs. M.-C. Boutard-Labarde ; LPA 1992, no 83, p. 44, obs. B. Reynes). Comme le souligne la Cour, il ne s'agit pour le chômeur que d'avoir « la faculté de se soustraire pour une période déterminée, afin de chercher du travail dans un autre État membre, à l'obligation, imposée par les diverses législations nationales, de se mettre à la disposition des services de l'emploi de l'État compétent, sans pour autant perdre le droit aux prestations de chômage à l'égard de l'État compétent » (CJCE, 19 juin 1980, Testa, aff. jointes 41/79 et autres, Rec. 1979, pt 4. – CJCE, 10 mai 1990, Di Conti, aff. C-163/89, Rec. I. 1829, pt 7. – CJCE, 13 juin 1996, Spataro, aff. C-170/95, Rec. I. 2921, pt 7, JDE no 41 1996, p. 155, obs. B. Nyssen. – CJCE, 21 févr. 2002, Rydergård, aff. C-215/00, Rec. I. 1817, pt 17, Dalloz 2002  no 7, p. 436)
341. 133. L'article 64 du règlement no 883/2004 vise le cas d'un travailleur migrant en chômage qui, recevant les prestations de chômage dans l'État compétent, se rend dans un ou plusieurs autres États membres pour y chercher un emploi (CJCE, 10 juill. 1975, Bonaffini, aff. 27/75, Rec. 971, pt 5). Les travailleurs transfrontaliers en chômage complet doivent ainsi pouvoir faire usage de la possibilité de se rendre, aux conditions énoncées dans cette disposition, dans un ou plusieurs États membres pour y chercher un emploi tout en conservant leur droit aux prestations de chômage. Le manquement à ces obligations prévues par les articles 69 et 71 dudit règlement a conduit à la condamnation du Royaume des Pays-Bas par la Cour de justice (CJCE, 6 nov. 2003, Commission c/ Pays-Bas, aff. C-311/01, Rec. I. 13103).
342. 134. Les nombreuses conditions à l'exportation des prestations de chômage. – Le règlement no 883/2004, reprenant les dispositions de l'article 69 du règlement no 1408/71 et de l'article 83 du règlement d'application no 574/72 ainsi que leur jurisprudence d'application, multiplie les conditions de recours à cette possibilité. Le mécanisme retenu est dès lors complexe :
– le demandeur d'emploi qui souhaite quitter l'État dans lequel il perçoit des indemnités au profit d'un autre État dans lequel il compte chercher du travail tout en conservant les prestations de chômage de son pays d'origine (CJCE, 10 juill. 1975, Bonaffini, aff. 20/75, Rec. 971) doit non seulement être en chômage complet, mais il doit avoir accompli des périodes d'assurance ou d'emploi dans le premier État et être à la disposition des services de l'emploi (CJCE, 1er déc. 1977, Kuyken, aff. 66/77, Rec. 2311, pts 16 et 17) de cet État pour un minimum de quatre semaines après le début du chômage ;
– l'intéressé qui demande la mise en œuvre de cette possibilité (CJCE, 19 juin 1980, Testa, aff. jointes 41/79 et autres, Rec. 1979) doit obtenir le formulaire U 2 (ex-formulaire E 303) – qui atteste notamment de ses droits – de son institution d'origine (CJCE, 16 mai 1991, Van Noorden, aff. C-272/90, Rec. I. 2543, pt 10), s'inscrire dans un délai de sept jours auprès de l'institution de l'État de recherche d'emploi et  se tenir à la disposition des services de l'emploi de ce dernier État (CJCE, 9 juill. 1975, D'Amico, aff. 20/75, Rec. 891, pt 4. – CJCE, 27 mai 1982, Aubin, aff. 227/81, Rec. 1991, pt 19. – CE 20 janv. 1988, Aubin, req. no 61136, Lebon 19 ; JCP 1989. II. 21169, obs. F. Moderne), qui lui versera alors les prestations pour le compte de son institution d'origine ;
– enfin, et c'est là une conséquence logique de la survie de la loi de l'État d'origine, la durée totale de l'octroi des prestations ne peut excéder la durée pendant laquelle le travailleur a droit aux prestations en vertu de la législation de l'État membre qu'il a quitté. Il est à noter que le demandeur d'emploi qui a usé de la faculté prévue à cet article se verra privé d'indemnisation au retour dans son État d'origine s'il dépasse le délai de trois mois d'absence. Toutes ces conditions conduisent évidemment à une prolifération des litiges interprétatifs (par ex. CJCE, 21 févr. 2002, Rydergård, aff. C-215/00, Rec. I. 1817 ; RJS 2002 #page à préciser ?#, obs. F. Kessler).
ART. 5. –  Devoir de coopération loyale
343. 135. Relations institutions bénéficiaires. – Un bon fonctionnement des mécanismes de coordination suppose des échanges d'informations de qualité entre institutions nationales. Le règlement no 987/2009 pose, de surcroît, en son article 2, paragraphe 1, le postulat selon lequel « les échanges entre les autorités et institutions des États membres et les personnes couvertes par le règlement de base reposent sur les principes du service public, de l'efficacité, de l'assistance active, de la fourniture rapide et de l'accessibilité, y compris l'accessibilité en ligne, aux personnes handicapées et aux personnes âgées en particulier ». L'article 76, paragraphe 4, alinéa 2, du règlement no 883/2004 impose la garantie de délais raisonnables dans le traitement des dossiers par les institutions des États membres. Les institutions doivent de plus communiquer aux personnes concernées toute information nécessaire pour faire valoir leurs droits tirés du règlement no 883/2004.
344. 136. L'application à la sécurité sociale du devoir de coopération loyale. – Ces règles, qui trouvent leur source dans l'arrêt rendu par la Cour dans l'affaire Van Munster (CJCE, 5 oct. 1994, Van Munster, aff. C-165/91, Rec. I. 4686) et plus encore dans celui rendu dans l'affaire Engelbrecht (CJCE, 26 sept. 2000, Engelbrecht, aff. C-262/97, Rec. I. 3721), fournissent un éclairage nouveau quant à l'étendue des obligations des autorités compétentes des États membres lorsqu'elles font application à un travailleur migrant, en matière de sécurité sociale, de leurs dispositions nationales. Selon la Cour, l'application de la législation nationale au travailleur migrant, opérée de la même façon qu'au travailleur sédentaire, peut avoir des répercussions imprévues et incompatibles avec le but des articles 39 à 42 CE (devenus art. 45 à 48 du TFUE). Il appartient, en conséquence aux autorités compétentes d'éliminer ces conséquences ou de les atténuer dans la mesure du possible, en mettant en œuvre tous les moyens dont elles disposent et notamment une interprétation de la loi interne qui soit compatible avec les exigences du droit communautaire.
345. Les États membres doivent mettre à la disposition des personnes des informations en respectant le principe de convivialité (Règl. no 987/2009, art. 3, § 1).
346. Cette approche de la relation entre les institutions et leurs affiliés ou bénéficiaires suppose une coopération administrative renforcée entre institutions nationales.
347. 137. Les principes d'une bonne coopération administrative. – Il est ainsi prévu :
– le versement à titre provisoire de prestations en cas de divergence de vues entre institutions concernant la détermination de la législation applicable (Règl. no 987/2009, art. 6). L'État chargé de verser les prestations à titre provisoire est choisi selon des critères déterminés par le règlement (Règl. no 987/2009, art. 6, § 1, et 6 § 2). À l'issue de la procédure, si l'État membre compétent n'est pas celui qui a versé les prestations à titre provisoire, il est réputé être rétroactivement compétent « au plus tard à partir de la date de l'affiliation provisoire ou du premier octroi à titre provisoire des prestations en cause » (Règl. no 987/2009, art. 6, § 4). Le règlement de la situation diffère selon qu'il s'agit de prestations en espèces – auquel cas les institutions en présence règlent la situation financière de la personne concernée au regard des cotisations et des prestations en espèces versées à titre provisoire –, ou en nature, hypothèse dans laquelle l'institution compétente rembourse à son homologue les prestations en nature qu'il a provisoirement versées selon les dispositions prévues dans le règlement no 987/2009 ;
– le calcul provisoire des prestations et des cotisations en l'absence d'un dossier complet comportant les éléments concernant la situation dans un autre État membre. Les États membres doivent calculer à titre provisoire les prestations à verser et les cotisations à percevoir en l'absence des éléments concernant la situation dans un autre État membre qui sont nécessaires au règlement définitif du dossier. Ceci n'est toutefois possible que si la personne a droit au bénéfice d'une prestation ou si elle est tenue de payer des cotisations.
348. 138. Un mécanisme de conciliation pré-judiciaire. – La commission administrative voit  ses compétences renforcées comme instance de recours gracieux en cas de différends ou de divergences concrètes d'application ou d'interprétation entre institutions, lorsque ces dernières ou leurs autorités compétentes ne sont pas arrivées à une solution mutuellement acceptable. L'article 6, paragraphe 4, du règlement no 897/2009 prévoit qu'« à défaut d'un accord entre les institutions ou autorités concernées, les autorités compétentes peuvent saisir la commission administrative au plus tôt un mois après la date à laquelle la divergence de vues visée aux paragraphes 1 et 2 s'est manifestée. La commission administrative s'efforce de concilier les points de vue dans les six mois suivant sa saisine ».
349. Ce rôle d'arbitre, de conciliateur, de la commission administrative résulte des jurisprudences de la Cour de justice dans le domaine de la législation applicable (V. supra, no 200) ou de celle relative à la valeur juridique des formulaires, tel le formulaire E 101 de détachement (V. supra, no 204). Il est ainsi organisé, par la décision A1 du 12 juin 2009 de la commission administrative, une procédure détaillée en trois temps, d'abord au niveau des institutions concernées, puis de leurs autorités compétentes s'il y a lieu et enfin au niveau de la commission administrative.
350. La commission administrative a créé en son sein un comité de conciliation, composé de quelques représentants désignés ne relevant pas des États membres concernés par les cas qui lui seraient soumis et chargé d'instruire les litiges qui lui seront soumis. Il appartient à cette commission de conciliation de proposer une solution ou une voie de solution à la commission administrative.
351. Pour la doctrine « il s'agit d'une procédure lourde, qui peut s'avérer longue et hasardeuse quant au résultat final, mais qui dans l'esprit du législateur veut éviter d'une part, en faisant intervenir d'emblée toutes les institutions concernées, l'existence de désaccords latents n'apparaissant souvent que très longtemps après le début de la situation en cause et, d'autre part, que la personne concernée subisse les conséquences négatives d'un désaccord sur sa situation, d'où l'application provisoire d'une législation et l'octroi provisoire de prestations s'il y a lieu » (J.-C. FILLON, Coordination des systèmes de sécurité sociale dans l'Union européenne – 3e partie : Règlement des conflits de lois applicables, BS 
  7/15, p. 1).
352. 139. EESSI. – Les règlements ont prévu l'instauration d'un échange électronique de données entre les institutions compétentes, via un réseau dénommé EESSI (Electronic Exchange of Social Security Information). Par ce système de message
s dématérialisés, les formulaires « papier » seront remplacés, entre institutions, par des formulaires électroniques SED's (structured electronic document). Il s'agit de sécuriser et d'accélérer le traitement des données. Le réseau EESSI sera constitué de deux types de domaines : un domaine international avec un réseau central, la partie communautaire étant financée et réalisée par la Commission (nœud central, réseau des points d'accès nationaux et messages électroniques standardisés) et un domaine national pour chaque État membre. Ce projet a toutefois pris du retard sur le calendrier initial. Des règles transitoires ont été édictées par la décision E1 de la Commission administrative de coordination des systèmes de sécurité sociale du 12 juin 2009 établissant les modalités pratiques concernant la période transitoire aux fins de l'échange de données par voie électronique visé à l'article 4 du règlement no 987/2009.
� Cette refonte est dédiée à la mémoire de Bernd Schulte, chercheur au Max-Planck Institut für Sozialrecht und Sozialpolitik de Munich, grand spécialiste du droit communautaire de la coordination des règles de sécurité sociale, trop tôt disparu. Elle a été rédigée lors d’une résidence à cet Institut facilitée par une bourse de la Fondation Alexander-von-Humboldt.
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