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DE STRASBOURG A LUXEMBOURG, QUELS DROITS POUR
LES FAMILLES MIGRANTES?

Sylvie Saroléa”

Les deux cours régionales européennes, la Cour de justice de I’Union européenne et la Cour européenne
des droits de I’homme ont des approches distinctes, mais complémentaires du droit au regroupement
familial. La premiére interpréte le droit de 1’Union, en soulignant qu’il garantit un droit subjectif au
ressortissant de pays tiers d’étre rejoint par les membres de sa famille proche moyennant le respect de
conditions tenant a la composition de celle-ci et a sa situation socio-économique. La seconde souligne que
la Convention européenne des droits de [’homme ne confére pas aux familles migrantes le droit de choisir
le lieu ou elles pourront étre réunies, tout en admettant qu’il existe des hypothéses ou 1’absence
d’alternative ou I’intérét supérieur de I’enfant conduisent a estimer que la vie familiale ne peut étre
garantie que dans 1’Etat membre du Conseil de I’Europe. Au-dela de cette divergence, des convergences
intéressantes sont relevées quant au fil rouge que constitue I’intérét supérieur de I’enfant ou quant a
I’équilibre a rechercher au travers de l’analyse de proportionnalité. Enfin, les références croisées
témoignent d’un dialogue fécond entre les juges européens.

The two European regional courts, the Court of Justice of the European Union and the European Court of
Human Rights, adopt distinct, yet complementary approaches concerning the right to family reunification.
The first interprets the law of the Union by emphasizing that it guarantees a subjective right to nationals
from foreign countries to be joined by members of their immediate family provided they respect the
conditions related to its composition and socio-economic situation. The second emphasizes that the
European Convention of Human Rights does not grant migrant families the right to choose the location
where they will be able to meet, all the while admitting that there exist theories where the absence of an
alternative or the best interest of the child lead to believe that the family life can only be guaranteed in
the Member State of the Council of Europe. Beyond this discrepancy, interesting similarities are identified
in regards to the common theme of the best interest of the child or concerning the balance to be sought
through the analysis of proportionality. Finally, the cross-references bear witness to a fruitful dialogue
between the European judges.

Las dos cortes regionales europeas, la Corte de justicia de la Union europea y la corte europea de derechos
humanos tienen enfoques distintos pero complementarios en relacion con el derecho a la reunificacion
familiar. La primera interpreta el derecho de la Unidn, enfatizando que esta garantizado el derecho
subjetivo de reunir los miembros de la familia inmediata a un nacional de un tercer pais, sujeto al
cumplimiento de condiciones relativas a su composicion y su situaciéon econdémica. La segunda menciona
que la Convencion europea de derechos humanos no confiere a las familias migrantes el derecho de
escoger donde seran reunidas, mientras admite que existen algunas hipodtesis donde la absencia de
alternativa o el interés superior del nifio lleven a estimar que la vida familiar no puede ser garantizada en
otro lugar que en el Estado miembro del Consejo de Europa. Ademas de esta divergencia, se observan
convergencias interesantes en lo que concierne la linea roja que constituye el interés superior del nifio o
en cuanto al equilibrio que se busca a través del analisis de proporcionalidad. Finalmente, las referencias
cruzadas demuestran un dialogo fecundo entre los juez europeos.

Sylvie Sarolea, professeure a 1’Université catholique de Louvain (Belgique), enseigne le droit des
réfugiés, le droit international de ’immigration, le droit international privé et les droits de I’homme.
Sylvie Sarolea est aussi avocate au barreau du Brabant wallon. Elle a fondé I’Equipe droits européens et
migrations qu’elle coordonne depuis 2011. Elle est membre du réseau académique Odysseus. Elle
coordonne et/ou participe a plusieurs projets de recherche interdisciplinaires (LIMA, GLOBMIG,
VULNER, ISEMI, etc). Elle est intégrée a des partenariats privilégiés au Canada, au Maroc et au Sud-
Kivu.
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70. L article 4, paragraphe 1, de la directive 2003/86 impose aux Etats
membres des obligations positives précises, auxquelles correspondent des
droits subjectifs clairement définis. 1l leur fait obligation, dans les
hypotheses déterminées par cette directive, d’autoriser le regroupement
familial de certains membres de la famille du regroupant sans pouvoir
exercer leur marge d’appréciation [...].

74. [...] I'autorisation du regroupement familial étant la regle générale, la
Cour a jugé que la faculté prévue a I’article 7, paragraphe 1, sous c), de la
directive 2003/86 doit étre interprétée de maniere stricte. La marge de
manceuvre reconnue aux Etats membres ne doit donc pas étre utilisée par
ceux-ci d’une maniére qui porterait atteinte a I’objectif de la directive et a
[effet utile de celle-ci [...]'.

[.]

107. En matiere d’immigration, I’article 8 [de la Convention européenne
des droits de I’homme] ne saurait s interpréter comme comportant pour un
Etat I’obligation générale de respecter le choix, par les couples mariés, de
leur pays de résidence et de permettre le regroupement familial sur le
territoire de ce pays. Cela étant, dans une affaire qui concerne la vie
familiale aussi bien que I"immigration, [’étendue de I’obligation pour |’Etat
d’admettre sur son territoire des proches de personnes qui y résident varie
en fonction de la situation particuliére des personnes concernées et de
lintérét général’.

Deux approches différentes, deux juges européens. La Cour de justice de
1I’Union européenne interpréte le droit de 1’Union, en soulignant qu’il garantit un droit
subjectif au regroupement familial, 1a ou la Cour de Strasbourg souligne que la
Convention européenne des droits de I’homme® (CEDH) ne confére pas aux familles

migrantes le droit de choisir le lieu ou elles pourront tre réunies.

La premiére statue sur les questions préjudicielles qui lui sont adressées par
les juges internes 1’interrogeant sur 1’interprétation a donner au droit de I’'Union*. La
seconde est saisie par le requérant aprés épuisement des voies de recours internes®. Ces
deux saisines ne sont pas exclusives I'une de 1’autre, la Cour de justice pouvant

précéder la Cour européenne des droits de I’homme dans la méme affaire®.

'O et S ¢ Maahanmuuttovirasto, C-356/11, 6 décembre 2012 aux para 70 et 74, en ligne: CJUE

<curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/ft/>.
2 Jeunesse ¢ Pays-Bas [GC], n° 12738/10 (3 octobre 2014) au para 107.

3 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, 213
RTNU 221 (entrée en vigueur : 3 septembre 1953) [Convention européenne des droits de [’homme].

4 CE, Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne, [2012] JO, C 326/47, art 267.

5 Convention européenne des droits de I’homme, supra note 3, art 34 et 35 ; la Cour peut étre saisie de

requétes individuelles, aprés épuisement des voies de recours internes.

6 Undouble recours européen est rare, fit-ce en raison de la durée de ces procédures et de leur complexité ;
elle est toutefois possible, voir notamment Povse ¢ Alpago, C-211/10, [2010] Rec CE 1-6673 et Povse ¢

Autriche, n°3890/11 (18 juin 2013).
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11 s’agit ici de faire le point sur les approches de ces deux hautes juridictions
au départ de 1’évolution de leur jurisprudence. Une premiére partie analyse comment
ces deux cours affirment ou non, et dans quelle mesure, 1’existence d’un droit au
regroupement familial. Il s’agit ensuite, dans une seconde partie, d’en déterminer les
conditions’.

La premiére question, relative a 1’existence d’un droit subjectif a se regrouper,
est largement débattue a Strasbourg. Les termes généraux de I’article 8 n’y répondent
pas, laissant a la Cour la tache de la préciser. Trente années de jurisprudence offrent
une réponse nuancée. La seconde question qui a trait aux conditions du regroupement
familial est davantage discutée a Luxembourg ou il s’agit d’interpréter des textes plus
récents et surtout plus précis, reconnaissant un droit subjectif, fit-il limité quant a son
ampleur et assorti de conditions strictes.

I. Le regroupement familial, un droit ?

A. Le cadre 1égal

La plupart des législations nationales reconnaissent le droit au regroupement
familial. Il permet a certains membres de la famille de rejoindre les nationaux et les
étrangers ayant un droit au séjour. La composition de la famille et les conditions posées
différent, parfois de maniére significative.

Le droit de I’Union européenne harmonise ces législations diverses. Le degré
de rapprochement différe en fonction de la nationalité du regroupant, c¢’est-a-dire de la
personne résidant dans le pays ou la famille souhaite se regrouper. Le cadre est strict
s’agissant de la famille du citoyen ; la marge d’appréciation des Etats est plus large
quant a la famille du ressortissant d’Etat tiers. Le droit européen distingue entre le
regroupement familial auprés d’un citoyen européen, régi par les instruments dédiés a
la libre circulation, et le regroupement familial auprés d’un ressortissant d’un Etat tiers
qui participe de la politique migratoire de 1’Union. Le premier fait I’objet de la
Directive 2004/38% du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de 1’Union et des

7 Sur le droit au regroupement familial, voir notamment Chiara Berneri, « Protection of Families
Composed by EU Citizens and Third-Country Nationals : Some Suggestions to Tackle Reverse
Discrimination » (2014) 16:2 EJML 249 ; Julie Grangeon et Cyril Auger, « De timides lignes directrices
pour une meilleure protection du droit au regroupement familial des étrangers dans 1’Union : une
harmonisation impossible » 2014 RDr homme, en ligne: Actualités Droits-Libertés
<doi.org/10.4000/revdh.841>; Julien Hardy, « Les Lignes directrices pour 1’application de la directive
2003/86 relative au droit au regroupement familial a I’aune de la jurisprudence récente » (2014) 179 RDr
étrangers 339 ; Julien Hardy, « The Objective of Directive 2003/86 Is to Promote the Family
Reunification of Third Country Nationals » (2012) 14:4 EJML 439 ; Bernadette Renauld, Thomas
Bombois et Paul Martens, « Existe-t-il un droit fondamental au regroupement familial a Strasbourg, a
Luxembourg et a Bruxelles ? » Liber Amicorum de Michel Melchior, Anthemis, 2010, 793.

8 CE, Directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des
citoyens de ['Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire
des Etats membres, modifiant le réglement (CEE) n°1612/68 et abrogeant les directives 64/221/CEE,
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membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres, tandis que le second est régi par la Directive 2003/86° du 22 septembre 2003
relative au droit au regroupement familial. Cette derniére a été adoptée dans le cadre de
la mise en ceuvre de 1’article 79, 2, a, du Traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne qui donne compétence a 1’Union pour régir

les conditions d’entrée et de séjour, ainsi que les normes concernant la
délivrance par les Etats membres de visas et de titres de s¢jour de longue
durée, y compris aux fins du regroupement familial.

Lrarticle 7 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne
applicable dés que 1’on se trouve dans le champ d’application matériel du droit de
’Union!® dispose que « [t]oute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale,
de son domicile et de ses communications ». Cet article est mis en ceuvre par la Cour
de justice et est une référence lorsqu’il s’agit de répondre a des questions
d’interprétation du droit au regroupement familial.

B. La situation exceptionnelle des sédentaires

La situation juridique des sédentaires est exceptionnelle a deux égards. D’une
part, elle se trouve en dehors du champ d’application du droit de I’Union. Les
sédentaires ne sont visés ni par la directive « citoyens » ni par la directive relative aux
ressortissants d’Etats tiers. Aucun de ces textes ne régit I’hypothése de regroupement
familial avec un national, a moins qu’il n’ait exercé son droit a la libre circulation.
D’autre part, le national sédentaire est assujetti a un régime exceptionnel et moins
favorable. Cette « discrimination a rebours » étonne dés lors qu’un Belge sera traité
moins favorablement qu’un autre ressortissant d’un Etat membre de I’UE résidant en
Belgique, pour ce qui est de la possibilité d’étre rejoint par les membres de sa famille.
Ainsi ’épouse congolaise d’un Belge vivant en Belgique y sera exposée a un régime
plus contraignant que 1’épouse congolaise d’un Italien vivant en Belgique.

Cette discrimination a rebours est partiellement corrigée de trois maniéres.

D’une part, la jurisprudence s’attache a reconnaitre de plus en plus de droits
aux citoyens européens, sans égard au fait qu’ils aient ou non circulé, sur la base de
leur seule qualité de citoyen. Plusieurs arréts intégrent des droits dans ce qu’ils
désignent comme étant « I’essentiel des droits du citoyen »!!, étant les droits dont il
serait privé de maniere telle qu’il « se voit obligé, en fait, de quitter le territoire non
seulement de I’Etat membre dont il est ressortissant, mais également de I’Union pris

68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et
93/96/CEE, [2004] JO, L 158/77 [Directive 2004/38/CE].

®  CE, Directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement familial ,
[2003]JO, L 251/12.

10 CE, Charte des droits fondamentaux de 1’"Union européenne, [2012] JO, C-326/391, art 51.

"' Ruiz Zambrano ¢ Office national de I’emploi (ONEm), C-34/09, [2011] Rec CE I-1177 aux para 42-43
[Zambrano c Office de I'emploi].
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dans son ensemble »'2, Parmi ceux-ci, la jurisprudence a a plusieurs reprises fait entrer
des droits touchant au droit de vivre en famille. Par exemple, dans I’affaire Zambrano,
la Cour de justice reconnait un droit de sé€jour et un droit au travail pour les parents
étrangers d’un enfant belge, en ces termes :

I’article 20 TFUE doit étre interprété en ce sens qu’il s’oppose a ce qu’un
Etat membre, d’une part, refuse a un ressortissant d’un Etat tiers, qui assume
la charge de ses enfants en bas age, citoyens de 1’Union, le séjour dans 1’Etat
membre de résidence de ces derniers et dont ils ont la nationalité et, d’autre
part, refuse audit ressortissant d’un Etat tiers un permis de travail, dans la
mesure ou de telles décisions priveraient lesdits enfants de la jouissance
effective de I’essentiel des droits attachés au statut de citoyen de 1’Union'>.
D’autre part, le national sédentaire qui aurait par le passé fait usage de la libre
circulation conserve sa qualité de citoyen circulant, méme apres étre revenu dans son
pays d’origine. Cette jurisprudence est présentée ci-apres.

Enfin, les jurisprudences nationales finissent par étendre certains principes
généraux du droit de I’Union a la situation des nationaux. Les juges appliquent les
mémes principes a des situations pourtant régies par des textes différents. Le contenu
des régles communes explique ce phénoméne. Il s’agit, d’une part, de I’obligation
d’analyse individualisée de chaque dossier. Elle résulte expressément de 1’arrét
Chakroun' qui concerne les ressortissants d’Etats tiers. Cette exigence se déduit
toutefois aussi de la combinaison des obligations de minutie et de motivation
circonstanciée conjuguée au respect di a 1’article 8 de la Convention européenne des
droits de [’homme. 1l s’agit, d’autre part, du droit d’étre entendu'’, garantie
méthodologique, qui n’est pas un principe général exclusivement européen : il s’agit
d’un principe général de droit administratif dans plusieurs ordres juridiques nationaux
dont les potentialités se révélent plus que par le passé dans le contentieux migratoire.

12 Dereci, Heiml, Kokollari, Maduike et Stevic ¢ Bundesministerium fiir Inneres, C-256/11,[2011] Rec CE
1-11315 au para 66 [Dereci ¢ Bundesministerium].

13 Zambrano ¢ Office de ’emploi, supra note 11 au para 45 ; la Cour reprend cette idée dans Dereci ¢
Bundesministerium, supra note 12 au para 64.

14 Chakroun ¢ Minister van Buitenlandse Zaken, C-578/08, [2010] Rec CE 1-1839 [Chakroun ¢ Minister];
voir ci-aprés sous les conditions socioéconomiques du regroupement familial ; voir notamment Luc
Leboeuf et Sylvie Saroléa, « L’invocation du droit de I’Union européenne devant le Conseil du
contentieux des étrangers », 2015 dans Nicolas Cariat et JT Nowak, dir, Le droit de I’"Union européenne
et le juge belge, Bruxelles, Bruylant, aux pp 309-340.

15 La Cour de justice fonde ce droit d’étre entendu, non sur I’article 41 de la Charte des droits
fondamentaux, qui s’applique aux institutions de 1’Union, mais sur un principe général du droit de
I’Union ; article 41 de la Charte n’est qu’une expression ponctuelle du principe général des droits de
la défense, dont le droit d’étre entendu fait partie intégrante ; ainsi, dans ’arrét Mukarubega notamment,
la Cour de justice note que le principe général des droits de la défense comporte « le droit de toute
personne d’étre entendue avant qu’une mesure individuelle qui I’affecterait défavorablement ne soit prise
a son égard » (Mukarubega c Préfet de police et Préfet de la Seine-Saint-Denis, C-166/13, 5 novembre
2014 aux para 43-45, en ligne : CJUE <curia.europa.eu/jems/jcms/P_106311/fr/>) ; il importe, précise
le méme arrét, que le destinataire d’une décision pouvant lui étre dommageable puisse étre en mesure de
faire valoir ses arguments avant celle-ci, de maniére a ce que 1’autorité puisse les prendre utilement en
considération (para 47) ; ce droit fondamental s’impose méme si cette formalité n’est pas prévue par les
regles applicables au contentieux en cause (para 49).
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C. La ratio legis du regroupement familial des citoyens européens et des
membres de leur famille

La discrimination a rebours est liée a I’origine du regroupement familial en
droit de I’Union. Il s’agit pour les citoyens d’un corollaire de la libre circulation. Tres
rapidement, I’Union européenne a inclus dans la liberté de circulation des citoyens
des Etats membres le droit d’étre accompagnés des membres de leur famille. Un
citoyen autorisé a circuler serait moins enclin a le faire s’il ne pouvait poursuivre sa
vie familiale dans le pays de I’Union européenne ou il comptait s’installer'®, Cette
regle s’est imposée tant en faveur des membres de la famille qui sont eux-mémes
citoyens de I’Union que de ceux qui sont ressortissants d’Etats tiers :

Le droit de tous les citoyens de I’Union de circuler et de séjourner librement
sur le territoire des Etats membres devrait, pour qu’il puisse s’exercer dans
des conditions objectives de liberté et de dignité, étre également accordé aux
membres de leur famille quelle que soit leur nationalité!”.

La liberté de circulation des citoyens européens étant assortie de certaines
conditions, celles-ci s’appliquent & I’ensemble de la famille. Ainsi, les citoyens qui
ne sont ni salariés, ni indépendants, ni prestataires de services, doivent justifier de
ressources suffisantes et d’une assurance maladie pour pouvoir s’établir sur le
territoire d’un autre Etat membre. Moyennant le respect des conditions prévues, les
citoyens et les membres de leur famille tirent de la directive un droit subjectif au
regroupement familial.

Le droit de vivre en famille est & la fois un corollaire, mais aussi une
condition de I’effectivité des libertés créées et protégées par le droit communautaire.
La Cour de justice se veut pragmatique et s’oppose a toute interprétation qui pourrait
restreindre les droits garantis ou en compliquer 1’exercice. L’objectif de faciliter la
circulation des citoyens doit étre interprété de maniére concreéte. Il s’en suit que « les
dispositions de cette directive ne sauraient étre interprétées de fagon restrictive et ne
doivent pas, en tout état de cause, étre privées de leur effet utile »'. Dans cet esprit,
le droit au regroupement familial bénéficie tant a la famille qui existait avant le
déplacement du citoyen européen qu’a celle qu’il crée apres celui-ci.

Contrairement aux principes généraux dégagés par la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I’homme, le droit de 1’Union attribue au citoyen de
I’UE un droit subjectif au regroupement familial. Celui-ci ne tient pas compte du
moment de la création de la vie familiale. Peu importe que la vie de famille ait précédé
la migration ou non.

La vie familiale ne peut étre précarisée par une migration, puisque la
migration est I’objectif méme du droit a la libre circulation du citoyen européen. Dans

16 Metock et autres ¢ Minister for Justice, Equality and Law Reform [GC], C-127/08,[2008] Rec CE [-6241
au para 62 [Metock ¢ Minister for Justice].

17 Directive 2004/38/CE, supra note 8, considérant 5.

8 Metock ¢ Minister for Justice, supra note 16 au para 84.
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I’arrét Metock, 1la Cour souligne qu’aucune des dispositions de la directive

n’exige que le citoyen de I’Union ait déja fondé une famille au moment ou il
se déplace dans 1’Etat membre d’accueil pour que les membres de sa famille,
ressortissants de pays tiers, puissent bénéficier des droits institués par ladite
directive.

En prévoyant que les membres de la famille du citoyen de I’Union peuvent

rejoindre ce dernier dans I’Etat membre d’accueil, le législateur

communautaire a au contraire admis la possibilité que le citoyen de 1’Union

ne fonde une famille qu’aprés avoir exercé son droit de libre circulation'®.

Dans le méme esprit, « [il] est indifférent que les ressortissants de pays tiers
[...] soient entrés dans I’Etat membre d’accueil avant ou aprés étre devenus membres
de la famille »*°. La seule entrave admissible est la sanction financiére sous la forme
d’une amende que I’Etat imposerait pour sanctionner I’entrée ou le séjour irrégulier sur
son territoire. Il faut toutefois que ces sanctions ne soient pas attentatoires a la liberté
de circulation et de séjour, et restent proportionnées?'. Enfin, le lieu ou le mariage a été
célébré ne peut davantage entrer en ligne de compte, pour les mémes motifs tenant a
I’abolition de toute mesure ou critére qui empécherait ou découragerait le citoyen
européen de circuler??.

La Cour refuse de s’interroger sur les motifs du déplacement. En présence d’un
mariage qui n’est pas simulé entre un ressortissant d’un Etat membre et un ressortissant
d’un Etat tiers, la circonstance que les époux se soient installés dans un autre Etat
membre, précisément afin d’obtenir le bénéfice des droits conférés par le droit de
1’Union au moment du retour dans 1’Etat membre dont le premier est ressortissant, n’est
pas constitutive d’une fraude et n’est pas pertinente pour I’appréciation de leur situation
juridique par les autorités compétentes de ce dernier Etat?. Il faut toutefois que le séjour
dans un autre Etat membre soit de plus de trois mois®*.

Dans plusieurs affaires, la Cour de justice étend la jouissance des droits fondés
sur le droit communautaire a des situations ou la dimension « circulation » était
indirecte pour ne pas dire accidentelle. La Cour exige une circulation avec un
établissement d’une certaine durée dans un autre Etat membre. Il ne suffira pas d’aller
s’installer quelques semaines dans un autre Etat membre. Par exemple, pour un Italien,
il ne suffit pas d’aller bri¢vement en France avec son épouse pour ensuite, revenir en
Italie, y revendiquer le droit au regroupement familial, sans critére de revenus, en
application du droit européen de la libre circulation®.

19 Ibid aux para 87-88.

20 Jbid au para 92.

21 Ibid au para 97.

22 [bid au para 99.

23 Secretary of State for the Home Department et Akrich, C-109/01, 23 septembre 2003 aux para 55-57, en
ligne : CJUE <curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/fr/>.

2 O ¢ Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel [GC], C-456/12, 12 mars 2014 au para 57 [O ¢
Minister], en ligne : CJUE <curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/fr/>.

2 S ¢ Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel [GC], C-457/12, 12 mars 2014, en ligne : CJUE
<curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/fr/>; O ¢ Minister, ibid.
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D. La marge d’appréciation restreinte des Etats 3 Luxembourg

La directive relative au regroupement familial des membres de la famille d’un
ressortissant d’Etat tiers vise a « assurer la protection de la famille ainsi que le maintien
ou la création de la vie familiale » et a ce titre entend « fixer, selon des critéres
communs, les conditions matérielles pour 1’exercice du droit au regroupement
familial »*°. Elle laisse cependant une certaine marge de manceuvre aux Etats membres.
Les régles communes sont minimales ; il peut étre renoncé aux restrictions autorisées,
«les Etats membres [pouvant] adopter ou [..] maintenir des conditions plus
favorables »*’. Certaines dispositions sont formulées sur un mode optionnel, laissant
aux Etats le soin de décider s’ils les appliquent ou non. Par exemple, Iarticle 4, § ler,
dernier alinéa, permet de n’autoriser le regroupement familial des enfants agés de plus
de 12 ans que s’ils satisfont a un critére d’intégration. L’article 3, § 5, sur les catégories
d’étrangers ouvrant le droit au regroupement familial, précise que « la présente
directive ne porte pas atteinte a la faculté qu’ont les Ftats membres d’adopter ou de
maintenir des conditions plus favorables ». La directive contient €galement des régles
potestatives, tel ’article 4, § ler, qui définit les membres de la famille qui doivent étre
autorisés a rejoindre le regroupant si les conditions sont respectées. Il s’agit
principalement de la famille nucléaire. Toutefois, 1’article 4, § 2, autorise les Etats a
ouvrir également le regroupement familial aux ascendants et aux descendants majeurs
qui sont a charge.

La jurisprudence de la Cour de justice entend limiter la marge d’appréciation
des Etats pour sauvegarder 1’effet utile de la directive. Dés la premiére affaire dont elle
a été saisie a ’initiative du parlement européen, elle a souligné que

si la directive laisse aux Etats membres une marge d’appréciation, celle-ci est
suffisamment large pour leur permettre d’appliquer les régles de la directive
dans un sens conforme aux exigences découlant de la protection des droits
fondamentaux3.

Elle précise aussitot que chaque demande doit étre examinée en tenant compte
des circonstances individuelles. Ainsi, en ce qui concerne la durée de la résidence dans
1’Etat membre, préalable a 1’octroi du permis de séjour pour les membres de la famille,
un délai d’attente ne peut étre imposé sans prendre en considération 1’ensemble des
éléments pertinents de chaque cas spécifique?. Il en va de méme en ce qui concerne le
regroupement familial d’un mineur de plus de 15 ans. L’Etat membre est « tenu
d’examiner la demande dans 1’intérét de ’enfant et dans le souci de favoriser la vie
familiale »*°. La méme exigence s’impose lorsque 1’on analyse le caractére suffisant
des ressources nécessaires pour bénéficier du regroupement?!.

26 Directive 2003/86/CE, supra note 9 au considérant 6 [Directive 2003/86/CE].

27 Ibid, art 3(5).

28 Parlement européen ¢ Conseil de |'Union européenne [GC], C-540/03, [2006] Rec CE I-5769 au
para 104.

29 [bid au para 99.

30 Jbid aux para 85 et 88.

3L Chakroun ¢ Minister, supra note 14 au para 48.
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Certes, 1’obligation d’examen individualisé ne saurait étre interprétée en ce
sens qu’elle priverait I’Etat de sa marge d’appréciation®2. Mais elle implique la prise en
compte de I’intérét supérieur de I’enfant, a la lumiére de la Charte et de I’objectif de
favoriser le regroupement familial. La Cour de justice souligne que la possibilité pour
les Etats d’exiger des ressources stables, réguliéres et suffisantes doit étre exercée a la
lumiére des articles 7 et 24, paragraphes 2 et 3, de la Charte des droits fondamentaux
de I’Union européenne, qui

imposent aux Etats membres d’examiner les demandes de regroupement
familial dans ’intérét des enfants concernés et dans le souci également de
favoriser la vie familiale, ainsi qu’en évitant de porter atteinte tant a I’ objectif
de cette directive qu’a son effet utile. Il appartient a la juridiction de renvoi
de vérifier si les décisions de refus de titres de sé¢jour en cause au principal

ont été prises en respectant ces exigences”.

E. La marge d’appréciation large des Etats a Strasbourg

La Convention européenne des droits de [’homme ne consacre pas comme tel
le droit au regroupement familial, mais le déduit de I’article 8 qui protége la vie
familiale. Cette déduction n’est pas automatique et la jurisprudence ne conclut a
I’existence d’un droit au regroupement familial que dans un cadre restreint. Certes,
Iarticle 8 CEDH limite la souveraineté des Etats en matiére migratoire. Toutefois, elle
distingue entre le retrait d’un droit de séjour acquis qui sera une atteinte a la vie
familiale dont il faut analyser la légitimité et la proportionnalité et une demande
d’octroi d’un titre de séjour. Dans le second cas, il n’y a droit au séjour sur la base du
regroupement familial que si des obstacles majeurs entravent la possibilité d’une vie
familiale dans un autre pays, généralement, le pays d’origine de I’étranger.

La marge d’appréciation des Etats est plus large a Strasbourg. Le cadre est
moins précis, constitué du seul article 8, parfois conjugué a ’article 14 qui interdit les
discriminations ou a I’article 13 qui énonce le droit a un recours effectif. A la différence
du droit & ne pas étre soumis a la torture ou aux peines et traitements inhumains ou
dégradants, le droit au respect de la vie privée et familiale n’est pas absolu. Il est soumis
au principe de proportionnalité. Il peut, selon les termes de I’article 8 CEDH, faire
I’objet d’une «ingérence [...] nécessaire [...] dans une société démocratique ».
L’imprécision du cadre a exigé de la jurisprudence qu’elle interpréte ce que le droit au
respect de la vie familiale avait comme implications pour les familles migrantes.

Le droit a vivre en famille ne signifie pas le droit de choisir le pays ou s’installe
la famille. Méme si le principe est le respect de la vie de famille, ce droit entre en conflit
avec la souveraineté des Etats que la Cour met en exergue de maniére systématique en
matiére d’immigration. « D’aprés un principe de droit international bien établi, les Etats
ont le droit [...] de contrdler I’entrée des non-nationaux sur leur sol »**. Le droit au

32 0 et S ¢ Maahanmuuttovirasto, supra note 1 au para 79.
33 Ibid au para 82.
3 Parlement européen ¢ Conseil de I’Union européenne, supra note 28 au para 55.
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regroupement familial est une exception & la souveraineté qui ne dispense pas les Etats
de veiller a ce que des mesures restreignant le droit d’ une personne de séjourner dans
un pays n’emportent pas violation de larticle 8 CEDH, «s’il en résulte des
répercussions disproportionnées sur la vie privée et/ou familiale de ’intéressé »>.

La Cour prend en compte la conscience qu’ont les migrants de leur condition.
Si le migrant avait conscience de la précarité de sa situation lorsqu’il débute sa vie
familiale, alors la Cour viendra limiter son droit au respect de sa vie de famille. Il
importe, dit la Cour,

de tenir compte du point de savoir si la vie familiale a débuté a un moment
ou les individus concernés savaient que la situation de I’un d’entre eux au
regard des lois sur I’immigration était telle que cela conférait d’emblée un
caractére précaire a la poursuite de cette vie familiale dans 1’Etat d’accueil
[...] lorsque tel est le cas ce n’est en principe que dans des circonstances
exceptionnelles que I’éloignement du membre de la famille ressortissant d’un
pays tiers emporte violation de I’article 8.

La Cour distingue entre le droit & maintenir une famille et le droit d’en
constituer une. Méme si 1’évolution de la jurisprudence a restreint la frontiére entre ces
deux pdles, elle continue & influencer la Cour qui reconnait une marge d’appréciation
plus large aux Etats lorsqu’il s’agit de statuer sur une entrée que sur une sortie. En soi,
une mesure d’éloignement du territoire est généralement considérée comme une
ingérence dans la vie familiale. En revanche, I’approche est plus nuancée lorsque I’Etat
refuse I’accés au territoire ou le séjour qui permettraient de réunir la famille. Dans ce
cas, I’Etat s’abstient et refuse une obligation qui serait positive. Tout refus d’accés au
séjour sur la base du regroupement familial n’est pas en soi une ingérence dans la vie
familiale. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme permet de
dégager deux hypothéses d’ingérence que 1’on peut classer en deux catégories :
premiérement lorsqu’un droit subjectif est reconnu par le droit interne, notamment sur
la base du droit de I’Union ; deuxiémement, lorsque la mesure ne respecte pas un juste
équilibre, soit parce que la vie familiale n’est pas possible dans un pays tiers ou y serait
particuliérement difficile, soit parce que 1’intérét supérieur d’un ou de plusieurs enfants
mineurs serait en cause.

Ces deux hypothéses indiquent que la frontiére entre les obligations positives et
négatives évolue a la faveur de la montée en puissance de la référence a ’intérét supérieur
de I’enfant, d’une part, et des préoccupations sécuritaires, d’autre part. La plupart des
mesures d’éloignement sont motivées par I’ordre public tandis que les demandes a
bénéficier du regroupement familial analysées par la jurisprudence sont souvent fondées
sur le souci de rassembler une famille composée d’enfants. Ces derniéres suscitent plus
de précautions que lorsqu’il s’agit d’éloigner une personne jugée dangereuse.

En d’autres mots, la Cour de Strasbourg se montre plus attentive lorsque des
mineurs sont en cause ou lorsqu’il s’agit non de constituer une famille, mais de la

3 Kurié et autres ¢ Slovénie [GC], n°26828/06, [2012] IV CEDH 93 ; voir également Nunez v Norway,
n°55597/09 (28 juin 2011) au para 70.
36 Jeunesse ¢ Pays-Bas, supra note 2 au para 108.
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sauvegarder. Elle est doublement attentive lorsqu’il s’agit d’¢loigner un « jeune
majeur » pour motif d’ordre public. Dans I’affaire Maslov, la Cour statue sur
I’¢éloignement d’un jeune majeur ayant commis des délits :

Eu égard a ce qui préceéde, en particulier au caractére non violent —a une
exception pres — des infractions commises par le requérant alors qu’il était
mineur et a I’obligation de I’Etat de faciliter la réintégration de I’intéressé
dans la société, a la durée pendant laquelle le requérant a sé¢journé légalement
en Autriche, a ses liens familiaux, sociaux et linguistiques avec 1’ Autriche et
a I’absence de liens démontrés avec le pays d’origine, la Cour estime que
I’imposition de I’interdiction de séjour, méme pour une période de temps
limitée, était disproportionnée au but légitime poursuivi, a savoir « la défense
de I’ordre et la prévention des infractions pénales ». Dés lors, cette mesure

n’était pas « nécessaire dans une société démocratique »*’.

1. L’EXISTENCE D’OBSTACLES INSURMONTABLES A LA VIE FAMILIALE DANS LE
PAYS D’ORIGINE

L’arrét Jeunesse ¢ Pays-Bas®® prononcé en 2014 par la grande chambre de la Cour
européenne des droits de I’homme est un arrét de principe qui fait la synthése de 1’évolution
de la jurisprudence. Il précise I’articulation entre le droit subjectif au respect de la vie
familiale, droit relatif ne pouvant faire ’objet que d’ingérences nécessaires et
proportionnées, et I’absence d’un droit a choisir le lieu de la réunion de la famille migrante.

La Cour rappelle le principe fondamental selon lequel :

[e]ln matiére d’immigration, 1’article 8 [CEDH] ne saurait s’interpréter
comme comportant pour un Etat I"obligation générale de respecter le choix,
par les couples mariés, de leur pays de résidence et de permettre le
regroupement familial sur le territoire de ce pays. Cela étant [précise la Cour],
dans une affaire qui concerne la vie familiale aussi bien que I’immigration,
I’étendue de 1’obligation pour I’Etat d’admettre sur son territoire des proches
de personnes qui y résident varie en fonction de la situation particuliére des
personnes concernées et de I’ intérét général®®.

La Cour confirme ensuite sa jurisprudence antérieure selon laquelle le critére
principal permettant de conclure a 1’existence d’un droit subjectif est I’existence
d’obstacles insurmontables a la vie familiale dans le pays d’origine :

Les facteurs a prendre en considération dans ce contexte sont la mesure dans
laquelle il y a effectivement entrave a la vie familiale, 1’étendue des attaches
que les personnes concernées ont dans 1’Etat contractant en cause, la question
de savoir s’il existe ou non des obstacles insurmontables a ce que la famille
vive dans le pays d’origine de I’étranger concerné [...]*°.

37 Maslov ¢ Autriche [GC], n°1638/03, [2008] III CEDH 337 au para 100.
38 Jeunesse ¢ Pays-Bas, supra note 2.

39 Ibid au para 107.

40 Jbid.
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La Cour tempére 1’exigence de tels obstacles en indiquant que s’il semble

ne pas y avoir d’obstacles insurmontables a ce qu’ils s’installent [a I’étranger,
il] est toutefois probable que la requérante et les membres de sa famille se
trouveraient dans une situation plutot difficile s’ils étaient contraints de
recourir & cette solution*!.

Ces obstacles insurmontables peuvent se déduire par exemple de la qualité
de réfugié du regroupant, fit-il entre-temps devenu un citoyen de son pays de
résidence*?. Dans Tuquabo-Tekle et autres ¢ Pays-Bas, la Cour rejette ’argument de
1’Etat selon lequel la maman avait laissé son enfant dans son pays d’origine « de son
plein gré » [notre traduction]*. La Cour rappelle qu’elle avait quitté une situation de
guerre civile en Erythrée pour solliciter I’asile aprés la mort de son mari*. Dans le
méme sens, la Cour indique, dans I’affaire Mubilanzila c Belgique, que

la vie familiale n’a été interrompue qu’en raison de la fuite de I’intéressée de
son pays d’origine par crainte sérieuse de persécution au sens de la
Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés®.

S’agissant des réfugiés reconnus, la Cour se montre particuliérement
exigeante a ’égard des Etats. La Cour refuse toute distinction entre les couples qui
se sont formés avant ou aprés la fuite lorsqu’il s’agit d’un étranger reconnu réfugié*c,
alors qu’elle la fait en dehors de cette hypothéese spécifique.

2. L’INTERET SUPERIEUR DE L’ENFANT

L’arrét Jeunesse prend en compte la situation spécifique des enfants
mineurs :

Lorsque des enfants sont concernés, il faut prendre en compte leur intérét
supérieur [...]. Sur ce point particulier, la Cour rappelle que 1’idée selon
laquelle I’intérét supérieur des enfants doit primer dans toutes les décisions
qui les concernent fait 1’objet d’un large consensus, notamment en droit
international [...]. Cet intérét n’est certes pas déterminant a lui seul, mais il
faut assurément lui accorder un poids important. Pour accorder a I’intérét
supérieur des enfants qui sont directement concernés une protection effective
et un poids suffisant, les organes décisionnels nationaux doivent en principe
examiner et apprécier les éléments touchant a la commodité, a la faisabilité
et a la proportionnalité d’un éventuel éloignement de leur pére ou meére

ressortissants d’un pays tiers*’.

41 Ibid au para 117.

42 Mugenzi ¢ France,n°52701/09 (10 juillet 2014).

4 Tuquabo-Tekle and others v The Netherlands, n°60665/00 (1" décembre 2005) au para 47.

4“4 Ibid.

4 Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga ¢ Belgique, n°13178/03, [2006] XI CEDH 223 au para 75.

4 Hode and Abdi v The United Kingdom,n°22341/09 (6 novembre 2012) au para 55.

47 Jeunesse ¢ Pays-Bas, supra note 2 au para 109 ; dans le méme sens, Nunez v Norway, supra note 35 au
para 84; Mugenzi c France, supra note 42 au para 45.
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Cette approche plus souple qui combine la prise en compte de la présence
d’enfants intégrés dans le tissu social du pays de résidence et la difficulté d’une vie
familiale dans un pays tiers, plutdt que son impossibilité, était déja présente dans
certains arréts. Il s’agissait de rechercher le moyen « le plus adéquat » de permettre la
vie familiale.

Dans I’affaire Sen ¢ Pays-Bas, les requérants, résidant réguliérement aux Pays-
Bas, souhaitaient y étre rejoints par leur fille restée en Turquie depuis trois ans. La Cour
«prend en considération 1’dge des enfants concernés, leur situation dans leur pays
d’origine et leur degré de dépendance par rapport a des parents »*®. Elle conclut a
’existence d’un obstacle majeur au retour de la famille Sen en Turquie*’. Il semble
toutefois que cet arrét soit plus souple que la jurisprudence habituelle de I’époque, puisque
la Cour procede a une mise en balance des intéréts en présence sans exiger la preuve d’ une
impossibilité de se regrouper a I’étranger. La venue de I’enfant aux Pays-Bas

constituait le moyen le plus adéquat pour développer une vie familiale avec
celle-ci d’autant qu’il existait, vu son jeune age, une exigence particuliére de
voir favoriser son intégration dans la cellule familiale de ses parents [...],
aptes et disposés a s’occuper d’elle™.

L’intérét supérieur de I’enfant intervient non seulement pour réduire la marge
d’appréciation des Etats, mais aussi lorsqu’il s’agit d’analyser la proportionnalité.
L’examen sous 1’angle de la proportionnalité suppose un test de nécessité et un test de
mise en balance.

Pour réaliser le test de nécessité, la jurisprudence opére une mise en balance
classique entre les intéréts collectifs dont 1’Etat assure la défense dans I’exercice de sa
souveraineté et les intéréts individuels de la ou des personnes concernées. S’agissant
des relations familiales, un poids important est réservé a I’intérét supérieur de ’enfant.
Dans ’affaire Rodrigues, la Cour devait juger si le refus des Pays-Bas d’octroyer un
titre de séjour & la maman d’une enfant dont le papa est un ressortissant hollandais
violait I’article 8 CEDH. L hébergement principal de ’enfant avait été confié au papa
des lors que la maman était en s¢jour irrégulier. Toutefois, dans les faits, I’enfant était
¢levée par sa maman et par ses grands-parents paternels. La Cour souligne que

[sT’il ne fait aucun doute qu’un reproche sérieux peut étre adressé a la
premiére requérante pour son attitude cavaliere a 1’égard des régles
néerlandaises en matiére d’immigration, la présente espéce doit étre
distinguée d’autres affaires dans lesquelles la Cour a considéré que les
personnes concernées ne pouvaient a aucun moment raisonnablement
s’attendre a pouvoir continuer leur vie familiale dans le pays héte’!.

La Cour accorde plus de poids a la vie familiale qu’a ces griefs a I’égard de la
migrante. Elle souligne les « lourdes conséquences qu’une expulsion aurait sur les
responsabilités qui pésent sur la premiére requérante en sa qualité de mére, ainsi que

48 Sen ¢ Pays-Bas, n°31465/96 (21 décembre 2001) au para 37.

49 Ibid au para 40.

30 Jbid; dans le méme sens, Tuquabo-Tekle and others v The Netherlands, supra note 43 aux para 47-52.
St Rodrigues Da Silva et Hoogkamer ¢ Pays-Bas, n1°50435/99, [2006] I CEDH 239 au para 43.
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sur sa vie familiale avec [’enfant]»*2. La Cour en déduit « qu’il est manifestement dans
lintérét de cette derniére que sa mére demeure aux Pays-Bas »°*. Elle procéde alors a
la mise en balance des intéréts en présence : le bien-étre économique du pays d’une part
et la vie familiale de I’enfant et de sa maman d’autre part. Effectuant cette analyse de
proportionnalité, la Cour juge que

dans les circonstances particuliéres de 1’espéce, le bien-étre économique du
pays ne ’emporte pas sur les droits découlant pour les requérantes de
I’article 8, nonobstant le fait que la premiere requérante résidait illégalement
aux Pays-Bas a I’époque de la naissance de [1’enfant]. De fait, en accordant
une importance capitale a ce dernier élément, les autorités peuvent étre
considérées comme ayant fait preuve d’un formalisme excessif**.

Dans I’affaire Nunez ¢ Norvege, la requérante, une ressortissante dominicaine,
alléguait que I’exécution de ’arrété d’expulsion pris a son encontre par les autorités
norvégiennes la séparerait de ses jeunes enfants vivant en Norvege. Si la Convention
ne prévoit pas d’obligation générale pour un Etat de respecter le choix par des
immigrants de leur pays de résidence et d’autoriser le regroupement familial, il y a lieu
de prendre en compte la souffrance des enfants :

[1ls] ont certainement souffert de la séparation de leurs parents, du transfert
de la garde de leur mére a leur pére, et de la menace d’expulsion pesant sur
leur mére. II leur serait difficile de comprendre les raisons pour lesquelles ils
seraient séparés de leur mére. La Cour conclut donc que, si M™ Nunez était
expulsée et interdite de séjour pendant deux ans sur le territoire norvégien,
cela affecterait excessivement ses enfants, en violation de I’article 8.

Pourtant, la requérante avait menti sur son identité, et était entrée
illégalement sur le territoire®®. La Cour a donc fait prévaloir 1’intérét de I’enfant sur
le fait que la vie familiale ne préexistait pas a la migration et que la requérante était
consciente de la précarité de sa situation®’.

Dans ’arrét Jeunesse, la grande chambre confirme le poids déterminant de
la présence d’enfants. La présence d’enfants a pour effet de substituer au critére de
I’existence d’obstacles insurmontables un critére plus souple de faisabilité. En
I’espéce, la Cour estime que les autorités nationales n’ont pas accordé suffisamment
de poids a I’intérét supérieur des enfants :

Lorsqu’elles ont examiné la question de savoir s’il y avait des obstacles
insurmontables a ce que la requérante et sa famille s’installent au Surinam,

52 Ibid au para 44.

3 Ibid.

3 Ibid; dans le méme sens, voir Sen ¢ Pays-Bas, supra note 48 au para 41; contra, Darren Omoregie and
others v Norway, n°265/07 (31 juillet 2008) ou il semble que I’intérét supérieur de 1’enfant n’avait pas
été invoqué.

5 Cour Eur DH, communiqué, CEDH 073 (2011), « Le renvoi par la Norvége d’une ressortissante
étrangere mere de deux jeunes enfants serait contraire a la Convention » (28 juin 2011), en ligne (pdf) :
CEDH <hudoc.echr.coe.int/fre-press#%20>.

36 Nunez v Norway, supra note 35 au para 67.

57 Ibid au para 84.
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les autorités internes ont tenu compte dans une certaine mesure de la
situation des enfants [...]. La Cour estime toutefois qu’elles sont restées en
deca de ce que I’on pouvait attendre d’elles a cet égard. Elle rappelle que,
pour accorder a I’intérét supérieur des enfants qui sont directement
concernés une protection effective et un poids suffisant, les organes
décisionnels nationaux doivent en principe examiner et apprécier les
¢léments touchant a la commodité, a la faisabilité et a la proportionnalité
d’un éventuel éloignement’®,

La mise en balance des différents éléments, et en particulier I’intérét des
enfants, penche en faveur de la vie familiale. Quant a I’ordre public qui conduit I’Etat
a contrdler I’'immigration, la Cour juge

douteux que des considérations générales se rapportant a la politique
d’immigration puissent en elles-mémes étre considérées comme un motif
suffisant pour refuser a la requérante le droit de résider aux Pays-Bas>°.

Certaines décisions semblent nuancer cette évolution linéaire depuis une
dizaine d’années en faveur de 1’intérét supérieur de I’enfant.

Ainsi, dans L.A.A. et autres ¢ Royaume-Uni®, la Cour examine la requéte
d’une fratrie de cing jeunes, majeurs et mineurs, nés en Somalie, vivant en Ethiopie
et souhaitant rejoindre leur mére somalienne établie au Royaume-Uni. IIs ont a la
date de ’examen de Daffaire 22, 20, 19, 15 et 14 ans®'. Ils appartiennent & une grande
fratrie comptant neuf enfants nés d’un premier pére, un d’un second pére et une
adoptée. Les deux ainés issus du premier mariage ont vécu et vivent encore avec leur
tante paternelle en Somalie. En 2004, la mére des requérants quitte la Somalie pour
rejoindre son second mari réfugié au Royaume-Uni. Elle laisse les neuf enfants a la
garde de leur tante maternelle en Somalie. En 2005, elle parvient a obtenir un titre de
séjour pour ’enfant issu du second mariage. En 2006, la tante maternelle s’installe
en Ethiopie avec les huit enfants restants. En 2007, la mére divorce de son second
mari. En 2008, la mére obtient le droit d’étre rejointe par deux autres de ses enfants
au motif que 1’un est le plus jeune de la fratrie et que 1’autre est en mauvaise santé.
Pendant ce temps, la tante maternelle retourne en Somalie et laisse les six enfants en
Ethiopie. L’ainé des six fréres et sceurs, alors 4gé de 16 ans, se retrouve en charge
des cinq plus jeunes. Ensemble, ils sollicitent, auprés des autorités britanniques, le
droit de rejoindre leur mére. Le 9 février 2009, leur demande est rejetée, au motif
qu’ils ne remplissent pas les conditions fixées par le droit interne®?. S’agissant du
refus opposé par les autorités britanniques a I’entrée de cinq enfants sur le territoire
du Royaume-Uni pour y étre regroupés avec leur mére, la Cour déclare irrecevable le
grief fondé sur la violation de 1’article 8. La meére avait rejoint son second époux au
Royaume-Uni en 2004, laissant les enfants aupres de sa sceur en Somalie. Les enfants

38 Jeunesse ¢ Pays-Bas, supra note 2 au para 120.

39 Ibid au para 121.

%0 JAA and others v The United Kingdom, n°25960/13 (8 mars 2016).
61 Jbid au para 46.

62 Jbid aux para 4-11.
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déménagérent ensuite en Ethiopie. Quant a ’intérét supérieur de I’enfant, la Cour
souligne que

The domestic courts accepted that it would be in the applicants’ best

interests to be allowed to join their mother in the United Kingdom.

However, while the Court has held that the best interests of the child is a

"paramount" consideration, it cannot be a "trump card" which requires the

admission of all children who would be better off living in a Contracting

State [...]. The present applicants’ current situation is certainly

"unenviable", as the domestic courts found. However, they are no longer

young children (they are currently twenty-one, twenty, nineteen, fourteen

and thirteen years old) and the Court has previously rejected cases
involving failed applications for family reunification and complaints under

Article 8 where the children concerned have in the meantime reached an

age where they were presumably not as much in need of care as young

children and are increasingly able to fend for themselves [...]. All of the
applicants have grown up in the cultural or linguistic environment of their

country of origin, and for the last nine years they have lived together as a

family unit in Ethiopia with the older children caring for their younger

siblings. None of the applicants has ever been to the United Kingdom, and
they have not lived together with their mother for more than eleven years®3.

Cette décision vise une hypothése différente de I’affaire Jeunesse, ou la mére
postulait le droit de rejoindre sa fille en séjour légal. Ici c’est I’inverse. Le parent a
laissé son enfant pour s’établir dans un autre pays et I’enfant souhaite le rejoindre®. La
Cour souligne utiliser un critére plus strict que les autorités britanniques. Celles-ci ont
analysé si la maman pouvait « reasonably relocate », standard plus favorable que celui
assumé par la Cour qui exige le test des « insurmountable obstacles » ou des « major
impediments ». La Cour reléve que le juge britannique a appliqué une exigence moins
forte, « a lower standard »*. La Cour assimile sans autre précision ou critére de
comparaison la situation des requérants a celle de tout autre enfant qui « would be better
off living in a Contracting State »%®.

Pour motiver sa décision, la Cour fait référence a 1’affaire Berisha®’, dont les
faits sont similaires. Il s’agissait également d’enfants qui souhaitaient obtenir un titre
de séjour pour rejoindre leurs parents. La Cour avait conclu par la négative, appuyant
ses motivations sur I’absence de lien de dépendance suffisamment fort entre les enfants
et les parents®®. Or dans I’affaire 7.4.4., la Cour va plus loin. Non seulement elle
souligne 1’absence de dépendance entre la mere et les enfants, mais elle va jusqu’a
assimiler sans autre précision ou critére de comparaison la situation des requérants a
celle de tout autre enfant qui « would be better off living in a Contracting State »%°.

63 Ibid au para 46.

64 [bid au para 44.

65 Ibid.

66 Jbid au para 46.

67 Berisha v Switzerland, n°948/12 (30 juillet 2013).

68 Jbid au para 60.

% TAA and others v The United Kingdom, supra note 60 au para 46.
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F. Le dialogue des juges

Plusieurs des affaires traitées par la Cour européenne des droits de I’homme
impliquent des Etats de I’Union. Le champ d’application du droit de I’Union n’englobe
pas toutes les affaires européennes puisque celui-ci ne s’applique pas aux
« sédentaires ».

Dans I’affaire Jeunesse, la Cour européenne des droits de I’homme souligne
la répartition des compétences entre les différents « ordres juridiques » pour autant que
le respect des droits fondamentaux soit assuré. Si la Cour admet que le droit de I’Union
européenne ne s’applique pas au regroupement familial avec un national sédentaire,
elle souligne que la Cour de justice de I’Union renvoie elle-méme au respect des droits
fondamentaux :

La requérante invoque ’arrét Ruiz Zambrano de la Cour de justice de 1’Union
européenne [...]. A cet égard, la Cour souligne que, aux termes des articles 19
et 32 § 1 de la Convention, elle n’est pas compétente pour appliquer les regles
de I’Union européenne ou pour en examiner les violations alléguées, sauf si
et dans la mesure ou ces violations pourraient avoir porté atteinte aux droits
et libertés sauvegardés par la Convention. D’une maniére plus générale, il
appartient au premier chef aux autorités nationales, notamment aux
tribunaux, d’interpréter et d’appliquer le droit interne, si nécessaire en
conformité avec le droit de I’UE, le role de la Cour se bornant a déterminer
si les effets de leurs décisions sont compatibles avec la Convention [...].

Dans 1’affaire Dereci [...], méme si elle a conclu que le droit de I’'UE
n’imposait pas 1’obligation d’admettre le ressortissant d’un pays tiers, la Cour
de justice a précisé que cette conclusion ne préjugeait pas la question de
savoir si le droit au respect de la vie familiale faisait obstacle au refus d’un
droit de séjour, question qui devait &étre examinée dans le cadre des

dispositions sur la protection des droits fondamentaux’’.

1L Les conditions posées au regroupement familial

Ces conditions sont analysées en paralléle dans les deux ordres juridiques
européens étudiés. Le droit de 1’Union est plus précis et pose un cadre plus clair que la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme qui se limite & poser des
balises. La seconde est parfois muette quant aux conditions précises.

A. Quelle famille ?

En droit de I’Union, la famille est essentiellement la famille nucléaire, parfois
étendue aux ascendants a charge. La directive citoyenne invite cependant les Etats a
favoriser la vie familiale élargie, sur la base d’un critére de dépendance’!. Dans ce cas,

70 Jeunesse ¢ Pays-Bas, supra note 2 aux para 110-111.
7V Directive 2004/38/CE, supra note 8, art 3(2)a).
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comme I’indique le verbe « favoriser » utilisé par la directive, il s’agit d’une possibilité
qui reléve de la souveraineté, non d’un droit. Cette souveraineté est toutefois encadrée,
dans la mesure ou le verbe favoriser « fait peser sur les Etats membres une obligation
d’octroyer un certain avantage [...] »”%. La situation de dépendance doit préexister a
I’arrivée du membre de la famille dans I’Etat ou il rejoint le citoyen européen.
L’article 3(2) de la directive 2004/38 dispose que

[s]ans préjudice d’un droit personnel a la libre circulation et au séjour de
I’intéressé, 1’Etat membre d’accueil favorise, conformément a sa 1égislation
nationale, I’entrée et le séjour des personnes suivantes :

a) tout autre membre de la famille, quelle que soit sa nationalité, quin’est pas
couvert par la définition figurant a I’article 2, point 2), si, dans le pays de
provenance, il est a charge ou fait partie du ménage du citoyen de 1’Union
bénéficiaire du droit de séjour a titre principal, ou lorsque, pour des raisons
de sant¢ graves, le citoyen de 1’Union doit impérativement et
personnellement s’occuper du membre de la famille concerné|.]

Alors que les textes européens définissent la famille en détaillant sa
composition, ’article 8 parle de « vie familiale ». De surcroit, la Cour de Strasbourg a
a connaitre de liens familiaux en dehors du contexte migratoire. Il s’ensuit une approche
plus souple, fondée non sur des liens prédéfinis, mais sur une analyse au cas par cas du
niveau de dépendance.

La famille est a la fois plus large et moins large. Ainsi, le lien de dépendance
entre les membres de la famille nucléaire est protégé en droit de I’Union, sans qu’il
faille démontrer une dépendance particuliére. A Strasbourg, les rapports entre adultes
« ne bénéficieront pas nécessairement de la protection de ’article 8 CEDH sans que
soit démontrée 1’existence d’éléments supplémentaires de dépendance, autres que les
liens affectifs normaux »”>. A DI’inverse, en dehors de la famille nucléaire, la Cour
européenne des droits de ’homme pourrait, s’appuyant notamment sur sa jurisprudence
en d’autres matiéres, identifier un lien de dépendance fort par exemple entre un tuteur
et son pupille. Sa conception de la famille est plus fonctionnelle qu’institutionnelle.
L’arrét de la Grande chambre dans 1’affaire Jeunesse ¢ Pays-Bas utilise I’expression
« admettre sur son territoire des proches »’4, sans pour autant préciser de qui il pourrait
s’agir, I’affaire en cause concernant une relation mere-fille.

Cette souplesse est fondamentale pour les migrants. Pour des raisons
sociologiques ou liées aux circonstances de 1’exil, la famille migrante repose parfois
sur des liens moins clairement définis. Lorsque des causes violentes ont décimé une
famille, il peut en résulter une importance accrue des autres liens subsistants, par
exemple entre les collatéraux lorsqu’un grand frére prend en charge sa petite sceur apres
le déces des parents.

72 Secretary of State for the Home Department ¢ Rahman et autres, C-83/11, 5 septembre 2012 au para 21,
en ligne : CJUE <curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/ft/>.

73 Kwakye-Nti et Dufie ¢ Pays-Bas, n°31519/96 (7 novembre 2000).

7 Jeunesse ¢ Pays-Bas, supra note 2 au para 107.
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S’agissant du séjour des enfants recueillis dans le cadre d’une kafala, dans
deux arréts, Chbihi Loudoudi e.a. ¢ Belgique (2014) et Harroudj ¢ France (2012), la
Cour européenne des droits de I’homme a conclu au défaut de violation de I’article 8
CEDH. L impossibilité de convertir une kafala en adoption ne viole pas Darticle 8,
des lors et a condition que le droit au respect de la vie familiale soit suffisamment
protégé par le droit de séjour octroyé et qu’il y ait une possibilité de facto de mener une
vie familiale. Dans la premiére affaire, si le droit belge ne reconnait pas le regroupement
familial dans cette hypothése et n’admet pas 1’adoption, la jeune fille a pu obtenir un
titre de séjour illimité, aprés plusieurs titres de séjours limités et n’étant demeurée que
quelques mois en situation irréguliére’®. Dans la deuxiéme affaire, si la France
n’autorise pas davantage 1’adoption, elle octroie un titre de séjour sur la base du
regroupement familial et facilite I’accés 4 la nationalité”’.

La Cour de justice de I’Union européenne a également été invitée a situer la
kafala par rapport a la définition que le droit de 1’Union donne du lien familial’®. Des
citoyens européens de nationalité francaise domiciliés au Royaume-Uni sollicitaient un
titre de séjour pour I’enfant qu’ils avaient recueilli dans le cadre d’une kafala en
Algérie. Est-il un membre de la famille au sens de la directive 2004/38 ? Elle vise la
famille nucléaire et, pour « tout autre membre de la famille », invite les Etats membres
a favoriser la circulation et le séjour s’il était « a charge » ou faisait partie du « ménage
du citoyen » dans le pays de provenance’”. Aprés avoir jugé qu’un tel enfant n’est pas
un membre de la famille au sens strict, a défaut d’un lien de filiation, 1a Cour le rattache
a la deuxiéme hypothése en soulignant qu’il y a lieu de « maintenir I'unité de la
famille »*°. Si les Etats disposent d’une large marge d’appréciation, elle doit étre
exercée dans le respect des droits fondamentaux qui protégent la vie familiale et
I’intérét supérieur de I’enfant®!. Il s’ensuit que 1’Etat membre d’accueil est tenu de
« procéder a une appréciation équilibrée et raisonnable de I’ensemble des circonstances
actuelles et pertinentes de 1’espéce, en tenant compte de 1’ensemble des intéréts en
jeu »®¥? dont notamment 1’Age de 1’enfant concerné, la vie familiale commune ainsi que
les relations affectives et la dépendance qui peut en découler®3. La Cour poursuit en
cadenassant le droit de I’enfant qui est dépendant de ses tuteurs et avec lesquels il méne
une vie familiale effective indiquant que ces éléments doivent conduire a I’octroi d’un
droit d’entrée et de séjour a défaut duquel le tuteur n’aurait d’autre choix que de
renoncer a sa propre liberté de circulation®.

75 Chbihi Loudoudi et autres ¢ Belgique, n1°52265/10 (16 décembre 2014) aux para 137-139 ; Harroudj ¢
France, n°43631/09 (4 octobre 2012) au para 52.

76 Chbihi Loudoudi et autres ¢ Belgique, ibid aux para 8, 28, 31-32 et 129-139.

7T Harroudj ¢ France, supra note 75 aux para 27, 41 et 47.

78 SM ¢ Entry Clearance Officer, UK Visa Section [GC], C-129/18, 26 mars 2019 aux para 52, 54 et 56, en
ligne : CJUE <curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/fr/>.

79 Ibid au para 58.

80 Jbid au para 60.

81 Jbid aux para 63-66.

82 [bid au para 68.

83 Ibid aux para 65-69.

84 Ibid aux para 71-72.
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Le Comité des droits de 1’enfant habilité a recevoir des plaintes individuelles®’
a également été invité a se prononcer quant au refus d’octroyer un titre de séjour a un
enfant recueilli dans le cadre d’une kafala. Si la convention des droits de 1’enfant
« n’oblige pas un Etat partie a reconnaitre de maniére générale le droit de réunification
familiale aux enfants pris en charge en régime de kafala »%¢, elle impose cependant que

dans I’évaluation et la détermination de 1’intérét supérieur de I’enfant aux
effets d’accepter ou refuser la demande de séjour [... I’Etat prenne] en
considération les liens de facto existants entre 1’enfant et les auteurs [...], qui
se sont développés sur la base de la kafala®’.

Ces jurisprudences érigent 1’intérét supérieur de I’enfant en concept phare. Si
son effet direct demeure encore souvent discuté en droit interne, les organes
internationaux s’en saisissent pour obliger les Etats a interpréter la notion de famille en
tenant en compte des attaches particuliéres qu’un enfant entretient naturellement avec
ses auteurs, compris au sens large, et aussi a adapter les procédures pour que cet intérét
soit un facteur primordial. Cette adaptation inclut la prise en compte du point de vue de
I’enfant. La Communication du 27 mars 2018 du comité onusien souligne que

[tloute décision qui ne tient pas compte de 1’opinion de I’enfant ou ne lui

attribue pas le poids voulu eu égard a son age et a son degré de maturité ne

respecte pas le principe selon lequel 1’enfant ou les enfants concernés doivent

avoir la possibilité d’influer sur la détermination de leur intérét supérieur

[...]- Le trés bas age de I’enfant ou sa situation de vulnérabilité (handicap,

appartenance a un groupe minoritaire, migrant, par exemple) ne le prive pas

du droit d’exprimer ses vues ni ne réduit le poids a leur attribuer lors de la

détermination de son intérét supérieur. L’adoption de mesures spécifiques

visant a garantir aux enfants en pareilles situations 1’exercice de leurs droits

sur un pied d’égalité avec les autres doit passer par une évaluation

individuelle qui réserve un role aux enfants eux-mémes dans la prise de

décisions®®,

La prise en compte des vulnérabilités lies a des situations particuliéres de
dépendance ne concerne pas que les enfants. Les réfugiés y sont intégrés par la Cour de

\

Strasbourg pour inviter les Etats 4 se montrer raisonnables dans les exigences

85 Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de l’enfant établissant une procédure de
présentation de communications, 19 décembre 2011,2983 RTNU 15 (14 avril 2014) ; outre les décisions
sur communication individuelle, le Comité publie des observations générales ; deux d’entre elles sont
mises en exergue dans la communication citée : Comité des droits de 1’enfant, Observation générale
n°l4 (2013) sur le droit de ['enfant visant a ce que son intérét supérieur soit une considération
primordial (art. 3, par.1), Doc off NU, 2013, Doc CRC/C/GC/14 aux para 53 et 54 ; et Comité des droits
de I’enfant, Observation générale n°12 (2009) : Le droit de I’enfant d étre entendu, Doc off NU, 2009,
Doc CRC/C/GC/12.

86 Comité des droits de I’enfant, Constatations adoptées par le Comité au titre du Protocole facultatif a la
Convention relative aux droits de [ 'enfant établissant une procédure de présentation de communications,
concernant la communication n°12/2017, Doc off NU, 2017, Doc CRC/C/79/D/12/2017 au para 8.11.

87 Ibid.

88 Ibid au para 8.7 ; sur cette communication, voir notamment Christine Flamand, « Comité des droits de
I’enfant, 27 septembre 2018, Y.B. et N.S. c. Belgique, Communication n°12/2017 - L’enfant comme
acteur du processus décisionnel migratoire », Cahiers de ’EDEM, Belgique, ECLouvain, 2019, 4.
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procédurales imposées et a traiter les dossiers avec diligence®. La Cour de justice y fait
aussi référence dans une affaire 75 relative a un Iranien, reconnu réfugié en Hongrie,
dont la sceur sollicite le regroupement familial. Si la directive n’inclut pas les
collatéraux dans les membres de la famille, I’article 10 dispose que « les Etats membres
peuvent autoriser le regroupement de membres de la famille [...] s’ils sont a la charge
du réfugié »°!'. La Cour admet que la légitimité du droit hongrois a conditionné le
regroupement familial en telle hypothése a la preuve que la sceur du réfugié soit « en
raison de son état de santé, dans 1’incapacité de subvenir & ses propres besoins [...] »*2.
Elle intime toutefois, compte tenu « de la situation particuliére dans laquelle se trouvent
les réfugiés », a la juridiction nationale d’interpréter ce droit « au terme d’un examen
individualisé » afin de déterminer si « le réfugié apparait comme étant le membre de la
famille le plus & méme d’assurer le soutien matériel requis »*>.

Pour revenir a la Cour européenne des droits de I’homme, elle lie aussi le droit
au regroupement familial et le droit a 1’égalité et a la non-discrimination au sens de
Iarticle 14 CEDH pour interdire aux FEtats de traiter différemment les cohabitants
légaux hétérosexuels et homosexuels. Elle a ainsi condamné la Croatie dont la loi ne
permet pas a un couple homosexuel d’obtenir un titre de séjour sur la base du
regroupement familial. 11 s’agit d’une différence de traitement sur la base de
I’orientation sexuelle. En pareil cas, la marge d’appréciation des Etats est faible. La
Cour juge que la Croatie n’a fourni aucune justification convaincante et conclut a la
violation des articles 8 et 14 CEDH combinés®*.

B. Les conditions matérielles ?

L’imposition de conditions socio-économiques est commune a tous les
régimes de regroupement familial. Des variantes existent toutefois quant a la rigueur et
au niveau de précision de I’exigence. Pour le regroupant citoyen de 1’Union, il doit
disposer de moyens de subsistance lui permettant de ne pas étre, lui et sa famille, une
« charge » disproportionnée pour le systétme d’aide sociale. Le droit de séjour du
citoyen suppose qu’il

dispose, pour lui et pour les membres de sa famille, de ressources suffisantes
afin de ne pas devenir une charge pour le systéme d’assistance sociale de
1’Etat membre d’accueil au cours de son séjour, et d’une assurance maladie
compléte dans I"Etat membre d’accueil®.

L’arrét Commission c¢ Belgique précise qu’il y a lieu de tenir compte des
ressources du concubin qui réside dans I’Etat membre d’accueil, méme si le couple n’a

89 Mugenzi ¢ France, supra note 42 au para 46.

% TB ¢ Bevdndorlisi és Menekiiltiigyi Hivatal, C-519/18, 12 décembre 2019, en ligne: CJUE
<curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/ft/>.

oV Directive 2003/86/CE, supra note 9 au para 16.

92 TB ¢ Bevandorlasi és Menekiiltiigyi Hivatal, supra note 90 au para 77.

%3 Ibid.

% Paji¢ v Croatia, n°68453/13 (23 février 2016) aux para 80-86.

% Directive 2004/38/CE, supra note 8, art 7 b).
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pas conclu de contrat d’entretien mutuel devant un notaire. L’exigence que les revenus
proviennent d’une personne unie au bénéficiaire par un lien juridique qui 1’engage a
subvenir aux besoins de celui-ci n’est pas admissible :

I’exigence relative a I’existence d’un lien juridique [...] entre le dispensateur
et le bénéficiaire des ressources [est] disproportionnée en ce qu’elle va au-
dela de ce qui est nécessaire a la réalisation de 1’objectif poursuivi par la
directive [2004/38], a savoir la protection des finances publiques de I’Etat
membre d’accueil®®.

Pour les autres familles, le regroupant doit, sauf dérogations, prouver qu’il
dispose d’un logement suffisant, de ressources stables, réguliéres et suffisantes et d’une
couverture des soins de santé. Suivant I’article 7 de la directive 2003/86, I’Etat membre
peut exiger de fournir la preuve que le regroupant dispose :

a) d’un logement considéré comme normal pour une famille de taille
comparable dans la méme région et qui répond aux normes générales de
salubrité et de sécurité en vigueur dans I’Etat membre concerné ;

b) d’une assurance maladie couvrant ’ensemble des risques normalement
couverts pour ses propres ressortissants dans 1’Etat membre concerné, pour
lui-méme et les membres de sa famille ;

c) de ressources stables, régulieres et suffisantes pour subvenir a ses propres
besoins et a ceux des membres de sa famille sans recourir au systeme d’aide
sociale de 1’Ftat membre concerné. Les Ftats membres évaluent ces
ressources par rapport a leur nature et leur régularité et peuvent tenir compte
du niveau des rémunérations et des pensions minimales nationales ainsi que
du nombre de membres que compte la famille.

La condition de ressources suffisantes doit étre appréciée a la lumiére de la
jurisprudence de la Cour de justice dans I’affaire Chakroun, c’est-a-dire de maniére
individualisée et in concreto. La Cour de justice rappelle que 1’objectif est de favoriser
le regroupement familial, de sorte que les exceptions doivent étre entendues de maniére
stricte””. Un Etat ne peut se fonder sur le montant du salaire minimum garanti sans
prendre en compte les situations particuliéres et les besoins qui peuvent étre variables
d’une personne a 1’autre. Il s’ensuit que la fixation d’un seuil établi sur la base du
montant du salaire minimum garanti en de¢a duquel le ressortissant d’un pays tiers
serait présumé irréfragablement ne pas bénéficier de ressources suffisantes, n’est pas
satisfaisante®®. L ’affaire concernait un ressortissant marocain résidant aux Pays-Bas
et titulaire d’un permis de séjour ordinaire qui souhaitait étre rejoint par son épouse.
Le visa «regroupement familial » est refusé au motif que les allocations de
chomage de M. Chakroun sont inférieures, d’environ 100 euros, au montant de
ressources mensuelles fixé, par la loi néerlandaise, a 120% du salaire minimum
(soit, a I’époque, 1441 euros net par mois). La Cour de justice va rejeter une

% Commission des Communautés européennes ¢ Royaume de Belgique, C-408/03, [2006] Rec CE 1-2647
au para 46.

97 Chakroun ¢ Minister, supra note 14 au para 43.

98 Ibid au para 48.
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application purement mécanique et chiffrée de la notion de « ressources stables,
réguliéres et suffisantes ». Dans ses motifs, la Cour souligne que :

[u]tiliser comme montant de référence un niveau de revenu équivalent a
120 % du revenu minimum d’un travailleur agé de 23 ans, montant au-dela
duquel tout recours a une aide spéciale serait en principe exclu, n’apparait
pas répondre a 1’objectif consistant a déterminer si un individu dispose de
ressources régulieres pour faire face a ses besoins. En effet, la notion
d’«aide sociale » figurant a D’article 7, paragraphe 1, sous c), de la
directive doit étre interprétée comme visant I’aide qui supplée & un manque
de ressources stables, réguli¢res et suffisantes et non comme 1’aide qui

permettrait de faire face & des besoins extraordinaires ou imprévus®.

Il s’ensuit que

’article 7, paragraphe 1, initio et sous c), de la directive [2003/86] doit étre
interprété en ce sens qu’elle ne permet pas a un Etat membre d’adopter une
réglementation relative au regroupement familial refusant celui-ci a un
regroupant qui a prouvé qu’il dispose de ressources stables, réguliéres et
suffisantes lui permettant de subvenir a ses propres besoins et a ceux des
membres de sa famille, mais qui, eu égard au niveau de ses revenus, pourra
néanmoins faire appel a une assistance spéciale en cas de dépenses
particuliéres et individuellement déterminées nécessaires a sa subsistance,
a des remises d’impot accordées par des collectivités locales en fonction
des revenus ou a des mesures de soutien aux revenus [...]'%.

Des lignes directrices de la Commission européenne soulignent que cette
évaluation doit intervenir sur la base d’un « pronostic raisonnable » quant aux
ressources a venir :

1’évaluation de la stabilité et de la régularité des ressources doit étre fondée
sur un pronostic selon lequel les ressources pourront raisonnablement étre
disponibles dans un avenir prévisible, de sorte que le demandeur n’ait pas
besoin de recourir au systéme d’aide sociale!®!,

La Cour de justice admet que I’Etat se projette dans le temps pour procéder
a une évaluation prospective du caractére stable, suffisant et régulier des ressources.
Dans Khachab, 1a Cour dit pour droit que la directive 2003/86/CE

permet aux autorités compétentes d’un Etat membre de fonder le refus d une
demande de regroupement familial sur une évaluation prospective de la

9 Ibid au para 49.

100 Jpid au para 52.

101 CE, communiqué, COM/2014/0210 final, « Communication de la Commission au Conseil et au
Parlement européen concernant les lignes directrices pour 1’application de la directive 2003/86/CE
relative au droit au regroupement familial » 3 avril 2014 a la p 13, en ligne: EUR-Lex <eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/ALL/?uri=CELEX%3A52014DC0210> [Communiqué¢ 2014/0210];
voir aussi Alokpa et autres ¢ Ministre du Travail, de ['Emploi et de ['Immigration, C-86/12, 10 octobre
2013, en ligne : CJUE <curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/ft/>; et Khachab ¢ Subdelegacion del
Gobierno en Alava, C-558/14, 21 avril 2016, en ligne : CJUE
<curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/fr/>.
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probabilité de maintien ou non de ressources stables, régulicres et suffisantes
[...], durant I’année suivant la date de dép6t de cette demande'%?.

En D’espéce, la loi espagnole exige une perspective de maintien des
ressources durant 1’année suivant la date de la demande, sur la base des ressources
percues au cours des mois qui I’ont précédée'®. Cette durée est jugée raisonnable,
correspondant a la durée minimale de validité du titre de séjour dont le regroupant
doit disposer pour étre rejoint'%*. La proportionnalité est assurée par le fait que la loi
exige qu’il soit établi « avec certitude » que les ressources ne pourront é&tre
conservées pendant un an, ce qui signifie que le requérant doit prouver des ressources
« prévisibles »'%.

C. La cohabitation

En principe, les membres de la famille doivent vivre ensemble. Si le
regroupant est un citoyen européen, le texte prévoit que le membre de la famille doit
« accompagner ou rejoindre » le citoyen européen. L’exigence d’ « accompagner ou
rejoindre » s’apprécie avec souplesse. La Cour de justice le précise dans un arrét Diatta,
suivi par la jurisprudence interne. L’exigence de s’ « installer avec » ne saurait &étre
interprétée de maniére restrictive!’®. Il ne s’agit pas d’imposer aux membres de la
famille d’habiter un logement commun en permanence, mais uniquement d’établir que
« le logement dont le travailleur dispose puisse étre considéré comme normal pour
’accueil de sa famille »'%7. 11 n’y a pas d’exigence d’unicité permanente du logement
familial'®. La Cour souligne que 1’éloignement des membres de la famille peut
s’expliquer par des motifs professionnels sans pour autant démentir 1’existence d’un
lien familial réel'”. Elle précise enfin que

le lien conjugal ne peut étre considéré comme dissous tant qu’il n’y a pas été
mis un terme par I’autorité compétente. Tel n’est pas le cas des époux qui
vivent simplement de fagon séparée, méme lorsqu’ils ont I’intention de
divorcer ultérieurement''°.

12 Khachab ¢ Subdelegacién del Gobierno en Alava, supra note 101 au para 48.

103 Jbid au para 44.

104 Jbid au para 45.

105 Jbid au para 46 ; voir aussi, pour une évaluation prospective des ressources en faveur du regroupement
lorsque les ressources du regroupant ne sont pas suffisantes au moment de la demande, les conclusions
du méme avocat général dans Paolo Mengozzi, « Conclusions de I'avocat général M. Paolo Mengozzi
présentées le 21 mars 2013 - Affaire C-86/12 », commentaire de Alokpa et autres ¢ Ministre du Travail,
de I'Emploi et de I'Immigration 21 mars 2013, en ligne : CJUE
<curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/ft/>; et les lignes directrices pour ’application de la directive
2003/86/CE (Communiqué 2014/0210, supra note 101).

196 Diatta ¢ Land Berlin, C-267/83, [1985] Rec CE 1-0567 au para 17.

107 Jbid au para 18.

108 Jbid.

109 Jbid au para 19.

10 Jpid au para 20.
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Toutefois, les époux doivent habiter dans le méme Etat membre :

la condition selon laquelle le ressortissant d’un pays tiers doit accompagner
ou rejoindre le citoyen de 1’Union doit étre comprise comme visant non pas
1’obligation des époux de cohabiter sous le méme toit, mais celle de demeurer
tous les deux dans 1’Etat membre ot le conjoint citoyen de I’Union exerce
son droit de libre circulation!!!.

Les mots « accompagner ou rejoindre » n’imposent pas que le membre de la
famille, ressortissant d’Etat tiers ait bien vécu avec le regroupant, citoyen européen,
dans un autre Etat membre avant que celui-ci fasse usage de sa libre circulation''2.

D. L’intégration

La directive 2003/109/CE'"? prévoit aussi qu’au critére économique, les Etats
membres peuvent ajouter des critéres d’intégration. Dans P. et S., le critére
d’intégration peut consister en un examen d’intégration civique pour autant « que ses
modalités d’application ne soient pas susceptibles de mettre en péril la réalisation des
objectifs poursuivis par [la directive 2003/109/CE] »''*. Pour cela, il doit étre tenu
compte

du niveau de connaissances exigible [...] de I’accessibilité aux cours et au
matériel nécessaire [...] du montant [...] [des] frais d’inscription [...] ou de
la prise en considération de circonstances individuelles particuliéres, telles
que 1’age, 1’analphabétisme ou le niveau d’éducation' .

En outre, des droits fiscaux « excessifs et disproportionnés » constituent un
obstacle inacceptable!'.

*hk

1 Singh et autre ¢ Minister for Justice and Equality, C-218/14, 16 juillet 2015 au para 54, en ligne : CJUE
<curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/ft/>.

12 Metock ¢ Minister for Justice, supra note 16 aux para 50-51.

13 CE, Directive 2003/109/CE du Conseil du 25 novembre 2003 relative au statut des ressortissants de
pays tiers résidents de longue durée, [2004] JO, L 16/44.

114 P et § ¢ Commissie Sociale Zekerheid Breda et College van Burgemeester en Wethouders van de
gemeente Amstelveen, C-579/13, 4 juin 2015, au para 56, en ligne : CJUE
<curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/ft/>.

115 Jbid au para 49.

116 Commission européenne ¢ Royaume des Pays-Bas, C-542/09, 14 juin 2012, en ligne: CJUE
<curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106311/ft/>; en I’occurrence, aux Pays-Bas, ces droits oscillaient entre
200 et 800 € et étaient entre 7 a 27 fois supérieurs a ceux demandés aux citoyens européens ; il en va de
méme pour des droits qui varient entre 80 et 200 € en Italie : C.J., CGIL et INCA, 2015.
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En affirmant un droit subjectif au regroupement familial, la jurisprudence de
la Cour de justice de 1’Union européenne est aujourd’hui plus protectrice de la famille
migrante que la Cour européenne des droits de ’homme. En réalité, ce n’est pas tant la
jurisprudence que les textes européens qui offrent une protection plus large. Les textes
instituent un droit au regroupement familial, dont seules les conditions sont discutées.
Le point de départ est différent, la Cour de Luxembourg interprétant un cadre 1égal
protégeant un droit subjectif au regroupement familial, ce droit restant & démontrer a
Strasbourg. Les deux cours européennes ont par contre en commun une analyse fondée
sur le controle de proportionnalité. Elles examinent si 1’atteinte au respect de la vie
familiale, fondée sur le contréle de I’immigration, utilise des moyens proportionnels a
1’objectif poursuivi et qui ne sont pas démesurément attentatoires au droit protégé. Des
lignes directrices communes se dégagent également tel I’intérét supérieur de 1’enfant et
une attention aux vulnérabilités, a la faveur trés certainement du dialogue des juges.

Le point de jonction est cette analyse mettant en balance les intéréts en
présence, analyse qui se rejoint autour de la Charte des droits fondamentaux dont
I’article 7 est similaire a I’article 8 CEDH. Le premier est renforcé par 1’effet utile da
au droit secondaire. La Cour de justice est mue par un fil rouge absent a Strasbourg ou
la recherche d’équilibre est une constante.



