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Introduction générale
1- La citoyenneté de I'Union européenne, attribuée a toute personne qui a la nationalité d’un des

Etats membres?, est 'essence méme de I'Union, I'un de ses principaux objectifs2. C’est grace a elle que
de nombreux droits et privileges, tels que le droit a la libre circulation et au séjour3, sont offerts aux
citoyens européens, en plus des privileges déja garantis en vertu de leur propre nationalité*. Ce statut
de citoyen européen, fondamental pour les des ressortissants des Etats membres5, est précieux aux
yeux des Européens®. Mais I'Union européenne ne limite pas exclusivement les droits qu’elle accorde
a ses citoyens : les ressortissants de pays tiers qui vivent légalement sur son territoire recoivent aussi

certains droits et privileges, comme le droit au regroupement familial.

2- A ce sujet, deux directives de droit européen sont fondamentales : la directive 2004/38/CE
relative au droit des citoyens de I'Union européenne et des membres de leur famille de circuler et de
résider librement sur le territoire de I'Etat membre de leur choix, et la directive 2003/86/CE relative au
regroupement familial. Moyennant le respect de certaines conditions, ces directives permettent aux
citoyens européens (pour la premiére) et aux ressortissants de pays tiers qui résident légalement sur le
territoire de I'Union européenne (pour la seconde) d’étre rejoints par leur famille — qui obtient dés lors
le droit d’entrer et de résider dans I'Union — dans I'Etat membre dans lequel ils vivent. Ces libertés sont
accordées par le droit européen en vue de respecter d’autres droits fondamentaux, tel que le droit au
respect de la vie privée et familiale, reconnu par la Convention européenne des droits de ’'homme et

par la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne’.

3- La citoyenneté de I'Union européenne n’est cependant pas toujours suffisante. Ainsi, le champ
d’application de directive 2004/38/CE se limite-t-il aux citoyens qui ont exercé leur droit a la libre
circulation. Il y a donc une discrimination a rebours a I'’égard du citoyen sédentaire, qui ne bénéficie pas

des effets de la directive. Nous étudierons I'évolution du droit belge a ce propos.

4- Ces directives laissent aux Etats membres une certaine marge de manceuvre quant a leur
transposition, qui peut étre plus ou moins sévere®. Nous verrons que le Iégislateur belge a choisi
d’adopter une approche plutbt stricte. Dés lors, les personnes qui, initialement, ne satisfont pas aux

conditions pour bénéficier du droit & la libre circulation et au séjour, ou du droit au regroupement familial,

! Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, art. 20, §1°".

2 Commission européenne, « EU Citizenship Report 2017 : Strengthening Citizens’ Rights in an Union of Democratic Change »,
Luxembourg : Publications Office of the European Union, 2017, p. 7.

8 Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, art. 20, §2, a).

4 Commission européenne, « EU Citizenship Report 2017 : Strengthening Citizens’ Rights in an Union of Democratic Change »,
op.cit., p. 7.

5C.J.C.E, 17 septembre 2002, Baumbast et R c. Secretary of State for the Home Department, aff. C-413/99, ECLI:EU:C:2002:493,
pt 82. Voy., en ce sens également : C.J.C.E, 20 septembre 2001, Grzelczyk c. Centre public d'aide sociale d'Ottignies-Louvain-
la-Neuve, aff. C-184/99, ECLI:EU:C:2001:458, pt 31.

5 Commission européenne, “EU Citizenship Report 2017 : Strengthening Citizens’ Rights in an Union of Democratic Change”,
op.cit., p. 6.

" Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, signée & Rome le 4 novembre 1950, approuvée
par la loi du 13 mai 1955, art. 8, M.B., 19 ao(t 1955, p. 5028 ; Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne (2000/C
364/01), faite a Nice le 7 décembre 2000, art. 7., J.0.C.E., 18 décembre 2000, C 364/1.

8 Les directives laissent la possibilité aux Etats membres d’exiger certaines conditions supplémentaires, d'inclure certaines
personnes supplémentaires dans leur champ d’application, etc. Les Etats membres peuvent donc choisir d’adopter une attitude
plus souple ou a l'inverse, plus sévére, que le standard minimum prévu par la Iégislation européenne.



peuvent étre tentées de recourir a différentes formes d’abus, dans le but de contourner la Iégislation

nationale en matiere d'immigration®.

5- En premiére ligne parmi ces abus : le mariage et le partenariat de complaisance. Si le but du
mariage est normalement de créer une communauté de vie durable entre deux personnes??, la pratique
judiciaire européenne montre que le mariage est souvent utilisé pour obtenir un droit jusque-la
inaccessible. A I'heure actuelle, « le filtre migratoire est devenu si étroit que les candidats se rabattent
sur le regroupement familial et le mariage!! ». Dés lors, la législation la plus susceptible d’'étre
contournée est sans doute la législation qui transpose, dans les Etats membres, les directives
européennes??, Le manuel relatif aux mariages de complaisance entre des citoyens de I'Union et des
ressortissants de pays tiers, diffusé par la Commission européennels, définit le mariage de

complaisance!* comme suit : « Le mariage contracté dans le seul but de conférer un droit a la libre

circulation et au séjour en droit de 'UE, sur base de la directive relative a la libre circulation des citoyens
européens, a un époux qui n’aurait autrement pas eu un tel droit'> ». Ce type de mariage constitue un
abus au sens de la directive 2004/38/CE. Plus largement, le mariage de complaisance peut étre défini
comme « le mariage contracté dans le seul but de permettre a une personne d’entrer ou de résider dans

un état membrel6 » et il inclut dés lors les abus a la directive 2003/86/CE.

6- En vue de préserver l'intégrité des droits accordés par les directives européennes, il est
essentiel que les Etats membres combattent ces abus. Cette lutte doit toutefois étre menée dans le
respect du contexte légal international et européen, et particulierement des principes établis par la
Convention européenne des droits de 'homme et la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européennel’. En effet, s'il est évident qu’en présence d’'un mariage de complaisance, des droits tel que

le droit de se marier et le droit au respect de la vie familiale ne s’appliquent pas, les Etats doivent

9 Commission staff working document. Handbook on addressing the issue of alleged marriages of convenience between EU
citizens and non-EU nationals in the context of EU law on free movement of EU citizens, SWD (2014) 284, p. 3.

10 J.-L. RENCHON, « Les effets ou rapports personnels », in Le statut juridique du couple marié et non-marié en droit belge et
francais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples (sous la dir. de J.-L. RENCHON et J. HAUSER), Bruxelles, Larcier, 2012, p. 136,
n° 176.

11 Propos tenus par le Centre pour I'égalité des chances dans le Vif I'express du 18 décembre 2009 (V. SAINT-GHISLAIN, Les
mariages et cohabitations Iégales de complaisance, Bruges, Vanden Broele, Coll. Orange, 2014, p. 5).

2 R.-N. IONESCU, « L’abus de droit et la citoyenneté de I'Union européenne », in L’abus de droit en droit de I'Union européenne,
Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 170.

13 Voy. supra, note infrapaginale 9.

14| existe deux types de mariage de complaisance. Dans le premier type, les époux sont tous deux, dés la conclusion du mariage
et méme avant, de mauvaise foi. Aucun d’entre eux n’a I'intention de former une famille et de mener une véritable vie conjugale.
Des lors, les mariages qui sont conclus de bonne foi mais qui par la suite, alors que tout autre mariage se terminerait par un
divorce, sont maintenus dans le seul but de permettre a un des époux de continuer a bénéficier d’'un droit de séjour ne peuvent
pas étre considérés comme des mariages de complaisance (SWD (2014) 284, pp. 8-9).

Ce type de mariage constitue un mariage communément appelé « mariage blanc », par opposition au second type, communément
appelé « mariage gris », dans lequel I'un des époux est de bonne foi et pense qu'’il conclut une union véritable (V. SAINT-GHISLAIN,
Les mariages et cohabitations Iégales de complaisance, loc.cit., p. 17), tandis que I'autre époux consent a ce mariage uniquement
a des fins d'immigration (UK Home Office, Report prepared by the UK European Migration Network, « Misuse of the right to Family
Reunification: Marriages of Convenience and False Declarations of Parenthood », 2012, p. 4).

15 SWD (2014) 284, p. 8, traduction libre.

16 parlement européen, Directorate General for Internal Policies, « Policy department C: Citizen’s rights and Constitutional Affairs
— Forced marriage from a gender perspective », 2016, p. 20. Le mariage de complaisance n’est pas la seule maniére de détourner
la loi en vue d’obtenir un titre de séjour au sein de I'Union. En effet, le partenariat de complaisance poursuit le méme objectif. Dés
lors, la définition du mariage de complaisance peut lui étre étendue (Communication de la Commission au Parlement européen
et au Conseil concernant les lignes directrices destinées a améliorer la transposition et I'application de la directive 2004/38/CE
relative au droit des citoyens de I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des
Etats membres, COM (2009) 313, p. 16).

17 SWD (2014) 284, p.4.



toutefois prendre soin de respecter ces derniers lorsqu’ils tentent de démasquer d’éventuelles unions

et cohabitations fictives, car celles-ci pourraient finalement s’avérer authentiques?®.

7- En Belgique, nous allons voir que la lutte contre les mariages et les cohabitations Iégales de
complaisance est une préoccupation importante du législateur. Il y a de nombreuses années déja, il
s’est attaqué au probléme des mariages de complaisance, mais c’est seulement lors de I'adoption de
la loi du 2 juin 2013 que les cohabitations Iégales de complaisance ont, elles aussi, été prises en compte.
Nous verrons toutefois que cette nouveauté a parfois engendré quelques difficultés au niveau de la

cohérence interne du systéme belge.

8- Contre ces deux phénoménes, I'action du législateur prend la forme de mesures, préventives
aussi bien que répressives, qui s’exercent a différents moments : lors de la conclusion du mariage ou
de la cohabitation 1égale, lors de la reconnaissance en Belgique du mariage ou du partenariat conclu a
I'étranger, ou lors d’'une éventuelle demande de regroupement familial. De méme, lorsque le caractere
simulé du mariage ou de la cohabitation légale est avéré, des sanctions pénales peuvent étre

appliquées.

9- Ces développements nous aménent a la question suivante ; « La lutte contre les mariages et
les cohabitations lIégales de complaisance : Le droit belge est-il cohérent et conforme a 'ordre juridique
européen ? » Afin d’y répondre le plus distinctement possible, nous allons d’abord exposer, dans un
premier titre, les différents principes établis au niveau européen et auxquels les Etats membres doivent
se conformer, ainsi que les grandes lignes des directives 2004/38/CE et 2003/86/CE. Dans un second
titre, nous découvrirons les mesures adoptées par le Iégislateur belge en vue de lutter contre le
phénomene des mariages et des cohabitations légales de complaisance, et tenterons de déterminer la
cohérence interne du systéme mis en place, ainsi que, au regard du premier titre, sa conformité a I'ordre

juridique européen.

18 D. Louls, « Mariage fictif : les articles 8 et 12 de la Conv. EDH ne s’appliquent pas », 15 juin 2017, https://www.dalloz-
actualite.fr/flash/mariage-fictif-articles-8-et-12-de-conv-edh-ne-s-appliquent-pas#.W2xNmChKg2w, consulté le 9 ao(t 2018.


https://www.dalloz-actualite.fr/flash/mariage-fictif-articles-8-et-12-de-conv-edh-ne-s-appliquent-pas#.W2xNmChKg2w
https://www.dalloz-actualite.fr/flash/mariage-fictif-articles-8-et-12-de-conv-edh-ne-s-appliquent-pas#.W2xNmChKg2w




Titre I. L’ordre juridique européen

Chapitre I. Le Conseil de I’Europe et la jurisprudence de la CEDH
10- La Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales?® est un

important instrument de droit européen qui doit étre pris en compte lors de I'étude des mariages et
partenariats de complaisance?. En effet, la Convention érige le droit au respect de la vie privée et
familiale, ainsi que le droit de se marier au rang de droits fondamentaux. En matiére d’immigration, la
Cour européenne des droits de 'homme a reconnu de tout temps la possibilité, pour les Etats
contractants, de controler I'entrée et le séjour des étrangers sur leur territoire?!. Toutefois, les mesures
adoptées par les Etats en vue de lutter contre les mariages et partenariats simulés??2 doivent
nécessairement étre conciliées avec les droits fondamentaux reconnus par la Convention?3, dont nous

allons étudier la portée dans ce chapitre.

Section |. Le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8)

81°. Commentaire de l’article
11- L’article 8 de la Convention est rédigé comme suit :

« 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa

correspondance.
2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans I'exercice de ce droit que pour autant
gue cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société

démocratique, est nécessaire [...] »

12- La question du respect de l'article 8 de la Convention se pose, lorsque I'accés au territoire ou
le séjour sur le territoire de I'Union européenne est refusé au ressortissant de pays tiers qui souhaite
rejoindre son conjoint dans un pays de I'Union ou lorsque, pour certaines raisons, ce méme

ressortissant est expulsé hors du territoire de I'Union24.

13- Il est admis que les Etats contractants peuvent contrdler la possibilité pour les non-nationaux
d’entrer et de résider sur leur territoire?> car ces droits ne sont pas per se garantis via le droit au respect
de la vie familiale consacré a 'article 8 de la Convention?6. Toutefois, il est possible qu’une décision qui
prohibe I'entrée et/ou la résidence d’'un ressortissant étranger, ou prévoit son expulsion, viole I'article
87

19 Signée a Rome le 4 novembre 1950, approuvée par la loi du 13 mai 1955, M.B., 19 ao(t 1955, p. 5028. Ci-aprés, la Convention.
2 SWD (2014) 284, p. 19.

21 Cour eur. D. H., arrét du 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, req. n° 9214/80; 9473/81; et 9474/81,
§67.

22 par exemple, des conditions exigées par les Etats en matiére de regroupement familial, telles qu’'un certain revenu, une période
d’attente, etc.

2 L.-E. PETTITI, E. DECAUX et P.-H. IMBERT, La Convention européenne des droits de 'homme, commentaire article par article,
Paris, 2¢éd., 1999, p. 348.

24 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », European Journal of Migration and Law, vol. 16, 2014, p. 254.

25 SWD (2014) 284, p.22. Voy. également : Cour eur. D. H., arrét du 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-
Uni, req. n° 9214/80, 9473/81, et 9474/81, 867 ; Cour eur. D. H., arrét du 19 février 1996, Gul c. Suisse, req. n° 23218/94, 838 ;
Cour eur. D. H., arrét du 28 juin 2011, Nunez v. Norway, req. n° 55597/09, 866.

26 SWD (2014) 284, p.22. Voy. également : Cour eur. D. H., arrét du 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-
Uni, req. n° 9214/80, 9473/81, et 9474/81, 860 ; Cour eur. D. H., arrét du 28 juin 2011, Nunez v. Norway, req. n° 55597/09, §66.
27 Cour eur. D. H., arrét du 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, req. n° 9214/80, 9473/81, et 9474/81,
§60.
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§2. Les enseignements de la Cour européenne des droits de ’lhomme
14- Pour cela, la réunion de trois critéres est indispensable.

15- Premierement, il faut que I'article 8 soit applicable en I'espéce?®. Les liens invoqués doivent
donc nécessairement correspondre a des liens familiaux : la Cour européenne des droits de I’homme?®
inclut dans cette notion la relation de proches parents3® entre lesquels il existe un lien sanguin ainsi
gu’une relation effective3!, « la relation née d’'un mariage Iégal et non fictif3? » ainsi que, dans certains
cas, la relation de personnes qui partagent leur logement — ce sera le cas par exemple d’un couple non

marié3® qui cohabite — ou entre qui il existe un lien de dépendance financiéres4.

16- Ensuite, la mesure contestée doit constituer une ingérence dans le droit au respect de la vie
familiale®>. Nous le savons, le rdle de la Cour est de faire respecter les droits de ’homme. Toutefois, la
protection de ces droits sera plus au moins importante en fonction de I'appréciation que fait la Cour de
'existence d’une ingérence. Cette appréciation varie nécessairement en fonction de la marge de
manceuvre, plus ou moins large, que la Cour entend accorder en matiére d’immigration aux Etats

signataires de la Convention?3S.

17- Finalement, toute ingérence au droit a la vie familiale, pour étre légale, doit respecter le prescrit
de l'article 8, §237. Cela signifie qu’elle doit étre prévue par le droit national, nécessaire dans une société
démocratique et proportionnée au but poursuivi lors de sa mise en place3.

A cet égard, nous observons que dans les premiéres affaires de regroupement familial
présentées a la Cour, celle-ci accordait un niveau de protection plutot faible au droit garanti par I'article
8. Ainsi, dans l'arrét Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, la Cour a-t-elle jugé que
« l'article 8 ne saurait s'interpréter comme comportant pour un Etat contractant I'obligation générale [...]
d'accepter l'installation de conjoints non nationaux dans le pays. [...] Les requérantes n'ont pas prouvé
I'existence d'obstacles qui les aient empéchées de mener une vie familiale dans leur propre pays, ou
dans celui de leur mari3® [...] ». La Cour laissait une large marge de manceuvre aux Etats*® puisqu’elle

insistait automatiquement sur la souveraineté de ceux-ci en matiere d'immigration*!. Dés lors que les

2 https://www.gisti.org/doc/plein-droit/20/police.html#fn1, consulté le 4 juin 2018.

2 Ci-apres, la Cour.

30 Cour eur. D. H., arrét du 13 juin 1979, Marckx v. Belgium, req. n°6833/74, 845.

81 Comm. eur. D. H., D 7229/75 (X. et Y. c. Royaume-Uni), 15 décembre 1977, D.R. 12, p. 36. Voy. également : Comm. eur. D.
H., D 8244/78 (Singh et Uppal c. Royaume-Uni), 2 mai 1979, D.R. 17, pp. 163-164.

32 Cour eur. D. H., arrét du 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, req. n° 9214/80, 9473/81, et 9474/81,
862. Le 862 précise également « qu’en outre, s'il s’agit d’un couple marié I'expression « vie familiale » impligue normalement la
cohabitation. L’article 12 le confirme car le droit de fonder une famille ne se congoit guére sans celui de vivre ensemble ».

33 Comm. eur. D. H., D 7289/75 (X. et Y. c. Suisse), 14 juillet 1977, D.R. 9, p. 57.

34 Comm. eur. D. H., D 7229/75 (X. et Y. c. Royaume-Uni), 15 décembre 1977, D.R. 12, p. 36.

35 https://www.gisti.org/doc/plein-droit/20/police.html#fn1, consulté le 4 juin 2018.

36 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », op.cit., p. 254.

87 P, -F. DOCQUIR, « Droit a la vie privée et familiale des ressortissants étrangers : vers la mise au point d’une protection floue du
droit de séjour ? », Rev. trim. D.H., 2004/60, p. 5.

%8 SWD (2014) 284, p. 22.

38 Cour eur. D. H., arrét du 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, req. n° 9214/80, 9473/81, et 9474/81,
§68.

40 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », op.cit., p. 256.

41 P, -F. DOCQUIR, « Droit a la vie privée et familiale des ressortissants étrangers : vers la mise au point d’'une protection floue du
droit de séjour ? », op.cit., p. 17.
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requérants ne démontraient pas qu’il leur était impossible de vivre en famille dans un autre Etat*?, la
Cour considérait qu'’il n’y avait pas d’ingérence, et, par conséquent, pas de violation de I'article 843. Cette
approche tendait a faire paraitre la protection du droit fondamental a la vie familiale de 'individu comme
une exception, alors qu’il aurait normalement dd étre au centre des préoccupations de la Cour#4,

Plus récemment, la Cour semble d’ailleurs abandonner progressivement cette référence
exclusive a I'absence d’ « obstacle au développement d’'une vie familiale*® » et sa tendance a statuer
en faveur d’'une non-violation de I'article 8 dés lors qu’« il est possible pour la famille de vivre ensemble
ailleurs“é », au profit d’un test de proportionnalité4” destiné & mettre en balance les intéréts de I'Etat et
le droit au respect de leur vie familiale par les différents requérants®. Elle fait ainsi de la proportionnalité
de lingérence le critére central de sa prise de décision4®. Désormais, si la Cour estime que I'Etat
contractant a effectué un « juste équilibre » entre les intéréts en présence mais que l'intérét des
requérants ne 'emporte pas sur l'intérét de I'Etat, elle conclura & la non-violation de l'article 8 de la
Convention®°,

Section Il. Le droit au mariage (art. 12)

81°. Commentaire de l’article
18- L’article 12 de la Convention, quant a lui, est rédigé comme suit : « A partir de 'age nubile,

'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant

I'exercice de ce droit. »

19- La particularité de cet article est que, contrairement a bon nombre d’articles de la Convention,
et notamment a l'article 8, il ne contient pas d’indication concernant les potentielles raisons permettant
de limiter le droit au mariage®!. La marge de manceuvre octroyée aux autorités nationales quant a

I'application de ce droit est dés lors plus large32.

20- Cette marge de manceuvre permet aux Etats contractants de réguler 'accés au mariage, mais
elle est cependant limitée puisque le droit national ne peut, en aucun cas, entraver le droit au mariage
au point de porter atteinte a 'essence méme de ce droit®3, ni 6ter a une personne sa pleine capacité a

se marierd4.

42 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », op.cit., p. 257.

43 Voy. également : Cour eur. D. H., arrét du 19 février 1996, Giil c. Suisse, req. n° 23218/94, §8§42-43.

4 P. -F. DOCQUIR, « Droit a la vie privée et familiale des ressortissants étrangers : vers la mise au point d’'une protection floue du
droit de séjour ? », op.cit., p. 5.

4 Cour eur. D. H., arrét du 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, req. n° 9214/80, 9473/81, et 9474/81,
868; Cour eur. D. H., arrét du 19 février 1996, Gl c. Suisse, req. n° 23218/94, 8§42.

46 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », op.cit., p. 257 (Traduction libre).

47 Voy. notamment : Cour eur. D. H., arrét du 21 décembre 2001, Sen c. Pays-Bas, req. n° 31465/96, 8§41 ; Cour eur. D. H., arrét
du 31 janvier 2006, Rodrigues da Silva et Hoogkamer c. Pays-Bas, req. n° 50435/99, 844 ; Cour eur. D. H., arrét du 28 juin 2011,
Nunez v. Norway, req. n° 55597/09, §84.

48 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », op.cit., p. 256.

4 P, -F. DOCQUIR, « Droit & la vie privée et familiale des ressortissants étrangers : vers la mise au point d’'une protection floue du
droit de séjour ? », op.cit., p. 17.

50 A contrario, voy. par ex. Cour eur. D. H., arrét du 31 janvier 2006, Rodrigues da Silva et Hoogkamer c. Pays-Bas, req. n°
50435/99, §44.

51 SWD (2014) 284, p. 20.

52 L.-E. PETTITI, E. DECAUX et P.-H. IMBERT, La Convention européenne des droits de 'homme, commentaire article par article,
loc.cit., p. 447.

53 SWD (2014) 284, p. 20.

5 lbid., p. 21.

11


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:[%229474/81%22]}

§2. Les enseignements de la Cour européenne des droits de ’lhomme
21- Ainsi, la Commission européenne des Droits de I'Homme>®, dans sa décision sur la requéte

introduite dans I'affaire Klip & Kruger c. Pays-Bas®, se réfere a la jurisprudence antérieure de la Cour
européenne des droits de ’'homme et notamment, a I'affaire F. c. Suisse, pour rappeler que le droit au
mariage est un droit fondamental garanti par l'article 12, qui « obéit aux lois nationales des Etats
contractants, mais (...) les limitations en résultant ne doivent pas (...) restreindre ou réduire le droit en

cause d'une maniere ou a un degré qui l'atteindrait dans sa substance méme>’ ».

Dans cette affaire, la Cour a également précisé que les limitations en question « apparaissent comme
autant de conditions et figurent dans des regles soit de forme, soit de fond. Les premiéres portent
notamment sur la publicité et la célébration du mariage ; les secondes ont trait surtout a la capacité, au
consentement et a certains empéchements®® ». Des lors, la Commission a estimé, que les regles de
fond adoptées par un Etat en vue d’éviter les mariages de complaisance — en I'espéce, dans I'affaire
Klip & Kruger, 'obligation imposée aux futurs conjoints par le législateur hollandais de fournir une
déclaration attestant des conditions de séjour de futur conjoint étranger — n’étaient pas contraire a

I'article 12 de la Convention. La requéte a dés lors été déclaréé irrecevable®®.

22- Plus récemment, dans I'affaire O’Donoghue et autres ¢. Royaume-Uni, la Cour a rappelé ce
méme principe. Elle estime en effet qu’'un Etat contractant peut conditionner le droit au mariage a
certaines exigences raisonnables, afin d’avoir la certitude que le mariage planifié n’est pas un mariage
de complaisance et, dans le cas contraire, pouvoir 'empécher. En conséquence, un état contractant
n’agira pas nécessairement en violation de l'article 12 de la Convention, s’il recourt a certaines enquétes

et investigations afin d’établir si le mariage en question est un véritable mariage ou non®°,

Chapitre Il. L’Union européenne et la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union
européenne
Section I. La Charte (art. 7 et art. 9)
23- La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne®?, depuis I'entrée en vigueur du traité

de Lisbonne, est juridiquement contraignante®?. Ses articles 7 et 9, qui accordent des droits semblables
aux articles 8 et 12 de la Convention européenne des droits de I’'homme?®3, doivent étre pris en compte
par les Etats membres lorsque ceux-ci adoptent des mesures pour lutter contre les unions et les

partenariats de complaisance®.

% Ci-aprés, la Commission.

56 voy. également : Comm. eur. D. H., D 31401/96, 16 octobre 1996 (Sanders c. France), D.R. n°87-A. Dans cette affaire, pour
laquelle une décision avait été rendue un peu plus d’'un an auparavant, la Commission avait suivi le méme raisonnement et était
arrivée exactement aux mémes conclusions — & savoir la non-violation de l'article 12 de la Convention et dés lors, I'irrecevabilité
de la requéte.

57 Cour eur. D. H., arrét du 18 décembre 1987, F. c. Suisse, req. n° 11329/85, §32. Voy. également : Cour eur. D. H., arrét du 17
octobre 1986, Rees c. Royaume-Uni, req. n° 9532/81, §50.

58 Cour eur. D. H., arrét du 18 décembre 1987, F. c. Suisse, req. n° 11329/85, §32.

5 Comm. eur. D. H., D 33257/96 (Klip & Kruger c. Pays-Bas), 3 décembre 1997, D.R. n° 91-B, p. 66.

% Cour eur. D. H., arrét du 14 décembre 2010, O’Donoghue et autres c. Royaume-Uni, req._n° 34848/07, §87.

51 Ci-apres, la Charte.

52 Traité sur I'Union européenne, art. 6.

8 Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne précitée, art. 52, §3.

54 G. WILLEMS, « Droit de se marier et de fonder une famille », in Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.
Commentaire article par article (sous la dir. de F. PicoDp et S. VAN DROOGHENBROECK), Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 255, n°® 15.
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81°". Le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 7)
24- L’article 7 prend exemple sur la Convention européenne des droits de 'homme, et plus

précisément sur l'article 8 de celle-ci. Le champ d’application couvert par ces deux articles est le méme
et, dés lors, les restrictions au droit au respect de la vie familiale énoncées dans l'article 8 de la

Convention valent aussi pour l'article 7 de la Charte®>.

25- En matiére d'immigration, la Charte joue un réle essentiel puisque les directives 2004/38/CE et
2003/86/CE, que nous allons étudier ci-aprés, sont interprétées par la Cour de justice de I'Union
européenne de fagon a assurer l'effectivité du droit a la vie familiale des étrangers qui souhaitent
rejoindre leur conjoint sur le territoire de I'Union européenne®. Ainsi, si la directive prévoit la possibilité
pour les Etats de conditionner le regroupement familial & certaines exigences — par exemple, des
ressources suffisantes, en vue de ne pas dépendre du systéme de sécurité sociale de I'Etat d’accueil®’.

Ces exigences doivent toutefois rester raisonnables, au risque de contrevenir a I'article 7 de la Charte®8.

82. Le droit de se marier et de fonder une famille (art. 9)
26- L’article 9 est rédigé comme suit : « Le droit de se marier et le droit de fonder une famille sont

garantis selon les lois nationales qui en régissent I'exercice. » Il reconnait un droit similaire a celui de
l'article 12 de la Convention. Toutefois, bien que fondé sur ce dernier article, I'article 9 semble avoir une
portée plus étendue. En effet, il distingue le droit au mariage du droit de fonder une famille. Ainsi, a
condition bien entendu que le droit national le permette, d’autres voies que le mariage — par exemple,

le partenariat — peuvent-elles étre empruntées en vue de fonder une famille®.

27- Les développements relatifs a 'article 12 de la Convention européenne des droits de ’homme
peuvent étre reproduits, par analogie, concernant cet article de la Charte. Il s’agit notamment de retenir
que les Etats, lorsqu’ils cherchent & prévenir les mariages et les partenariats de complaisance, ne
peuvent pas entraver de maniéere excessive le droit au mariage et a la libre circulation des personnes

dont le consentement est authentique?®.

83. Liberté de circulation et de séjour (art. 45)
28- Le premier paragraphe de l'article 45 de la Charte prévoit le droit, pour tout citoyen européen,

a la liberté de circulation et de séjour sur le territoire de I'Union européenne. Ce droit doit étre compris
comme ayant une portée identique au droit déja préalablement garanti par les articles 20, §2, a) et 21,
81¢ du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne’. Le second paragraphe quant a lui, se

référe a la possibilité accordée aux Etats membres de garantir ce méme droit aux ressortissants de

% SWD (2014) 284, p. 22.

5 N. CARIAT, « Respect de la vie privée et familiale », in Charte des droits fondamentaux de I'lUnion européenne. Commentaire
article par article, loc.cit., p.173, n° 31.

57 En réalité, en ce qui concerne le citoyen européen, la Cour de justice retient le critére plus souple de « charge déraisonnable ».
Elle étend ainsi le critére prévu a l'article 14 de la directive 2004/38/CE pour le maintien du droit de séjour a I'appréciation des
ressources en vue de l'autorisation d’'un premier droit de séjour de plus de trois mois (J.-Y. CARLIER et S. SAROLEA, Droit des
étrangers, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 376-377, n°402-403).

% N. CARIAT, « Respect de la vie privée et familiale », op.cit.,, in Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.
Commentaire article par article, loc.cit., pp. 174-175, n°® 32.

89 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux (2007/C 303/02), J.0.U.E., C 303, du 14 décembre 2007, p. 21.

0 G. WILLEMS, « Droit de se marier et de fonder une famille », op.cit., in Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.
Commentaire article par article, loc.cit., p. 223, n°15 ; C.J.C.E, 23 septembre 2003, Secretary of State for the Home Department
c. Hacene Akrich, aff. C-109/1, ECLI:EU:C:2003:491, pt 61.

1 J.-Y. CARLIER, « Liberté de circulation et de séjour », in Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne. Commentaire
article par article, loc.cit., p. 955, n° 1. Ci-apres, TFUE.
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pays tiers qui résident légalement sur leur territoire?2. Cette compétence, elle aussi, était déja prévue
par les articles 77, 82, c) et 79, 8§82, b) TFUE.
Nous allons dés lors étudier la portée de cet article 45 de la Charte dans la prochaine section,

consacrée au Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne.

Section Il. Le traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne

81°". Portée du droit & la libre circulation et au séjour consacré par le traité
29- Les articles 20, 8§82, a) et 21, §1°" TFUE garantissent aux citoyens européens, au méme titre que

l'article 45, §1¢" de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, un droit a la libre
circulation et au séjour. D’une part, l'article 21, §1¢" peut étre directement invoqué par les particuliers
devant les juridictions nationales, en raison de I'effet direct qui lui a été reconnu par la Cour de justice
de I'Union européenne?®. D’autre part, sa mise en ceuvre a été réalisée, conformément a 'article 21, §2
TFUE, par I'adoption de la directive 2004/38/CE du Parlement et du Conseil’4, qui a largement simplifié
le systéme puisqu’elle a rassemblé tous les textes jusqu’alors applicables. Cette directive, que nous

allons étudier, a ensuite été transposée dans le droit national des Etats membres7s.

30- Quant a la possibilité pour les Etats d’accorder un droit similaire aux ressortissants de pays tiers
qui résident légalement sur le territoire de I'Union, nous découvrirons les formalités adoptées a cet égard
lors de I'étude, dans le prochain chapitre, de la directive 2003/86/CE du Conseil relative au

regroupement familial.

31- La jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne joue un rble essentiel dans la
détermination de la portée du droit a la libre circulation et au séjour reconnu par le TFUE. Ainsi, des
1992, et alors que la directive 2004/38/CE n’avait pas encore été adoptée, la Cour précisait déja, dans
I'affaire Singh, que pour que le droit a la libre circulation et au séjour du citoyen européen soit effectif, il
était nécessaire que lui-méme, mais surtout les membres de sa famille — & tout le moins son conjoint et
ses enfants — puissent bénéficier, de retour dans I'Etat membre d’origine du citoyen européen, des
mémes conditions d’entrée et de séjour que dans I'Etat membre d’accueil, telles que prévues par le
droit communautaire. L’existence de conditions plus strictes dans le pays d’origine serait en effet de
nature a dissuader le ressortissant européen de mettre en ceuvre son droit a la libre circulation’. Cette
regle a été confirmée a plusieurs reprises’’, notamment il y a peu, dans l'affaire Coman, selon la
formulation suivante : « Les droits reconnus aux ressortissants des Etats membres par cette

disposition incluent celui de mener une vie familiale normale tant dans I'Etat membre d’accueil que

2 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux (2007/C 303/02), J.0.U.E., C 303, du 14 décembre 2007, p. 29.

73 B. JESUS-GIMENO, « Art. 18 CE : La citoyenneté de I'Union », in De Rome a Lisbonne. Commentaire article par article des traités
UE et CE (sous la dir. de I. PINGEL), Béle, Helbing Lichtenhahn, 2010, p. 337.

" bid., p. 339.

S lbid., p. 338.

6 C.J.C.E., 7 juillet 1992, The Queen c. Immigration Appeal Tribunal et Surinder Singh, aff. C-370/90, ECLI:EU:C:1992:296, pts
19-21, pts 23 et 25.

7 CJ.C.EE., 11 décembre 2007, Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie c. R. N. G. Eind, aff. C-291/05,
ECLI:EU:C:2007:771, pts 36-37 et pt 45 ; C.J.C.E., 25juillet 2008, Blaise Baheten Metock et autres c. Minister for Justice, Equality
and Law Reform, aff. C-127/08, ECLI:EU:C:2008:449, pts 63-65 et pt 68.

8 A savoir, larticle 21, §1¢" TFUE.
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dans I'Etat membre dont ils possédent la nationalité, lors du retour dans cet Etat membre, en y

bénéficiant de la présence, a leurs c6tés, des membres de leur famille? ».

32- Nous remarquons donc que la jurisprudence de la Cour de justice, a I'inverse de la Cour
européenne des droits de ’'homme, ne recourt pas a une balance des intéréts en présence. Elle estime
que lorsqu’un citoyen européen a recouru a la possibilité qui lui est offerte par le droit communautaire
de circuler sur le territoire de I'Union, un droit de résidence aux membres de sa famille doit

nécessairement étre garanti dans I'Etat d’accueil®.

33- La Cour a méme franchi une étape supplémentaire en mars 2011, dans l'affaire Ruiz
Zambrano®, puisqu’elle a estimé, sur base de I'article 20 du traité, qu’il fallait accorder un droit de séjour
dans I'Union aux ressortissants — membres de la famille d’'un citoyen européen sédentaire — d’'un pays
tiers, dans I'hypothése ou le refus d’accorder ce droit de séjour impliquerait pour 'ensemble de la famille,
et donc pour le citoyen de I'Union européenne également, de quitter le territoire de 'lUnion®2. Suite a cet
arrét, les discriminations a rebours, qui existaient jusqu’alors entre le citoyen européen ayant exercé

son droit a la libre circulation et les citoyens sédentaires, semblaient étre destinées a disparaitre®s.

34- Cependant, les déductions effectuées suite au raisonnement de la Cour dans I'affaire Zambrano
doivent étre relativisées au regard de deux arréts rendus postérieurement dans les affaires McCarthy
et Dereci. Dans le cas McCarthy, la Cour estime qu’une épouse, méme si son mari n’est pas admis a
séjourner sur le territoire de I'Union, n’est certainement pas forcée de quitter le territoire de 'Union®. La
Cour fait référence a « I'essentiel » des droits qui découlent du statut de citoyen européen®®, mais en
I'espéce, le fait de vivre avec son époux ne semble donc pas en faire partie®. Cette jurisprudence a été
confirmée dans l'affaire Dereci. Le « revirement » de la Cour semble li¢ au fait que dans le cas
Zambrano, il était question d’autoriser des parents a rejoindre leurs enfants mineurs, qui, puisque
nécessairement dépendants de leurs parents, auraient été forcés de quitter le territoire de I’'Union pour
les rejoindre si ceux-ci n‘obtenaient pas un droit de séjour. A 'inverse, des conjoints peuvent tout a fait

vivre séparément sans que I'essentiel des droits de I'épouse européenne ne soit remis en cause®’.

35- Nous le voyons, la position de la Cour de justice au sujet d’'un éventuel droit au regroupement
familial en faveur du citoyen sédentaire n’est pas manifeste. Il est toutefois évident qu’en comparaison

a la Cour européenne des droits de I’homme, la Cour de justice offre une protection plus importante du

® C.J.U.E., 5 juin 2018, Relu Adrian Coman e.a. c. Inspectoratul General pentru Imigrari et Ministerul Afacerilor Interne, aff. C-
673/16, ECLI:EU:C:2018:385, pts 24-25 et pts 31-32.

80 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », op.cit., p. 259.

81 C.J.U.E., 8 mars 2011, Gerardo Ruiz Zambrano c. Office national de I'emploi, aff. C-34/09, ECLI:EU:C:2011:124, pts 42-44.

82 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », op.cit., p. 259.

8 M. Lvs, « La nouvelle loi belge sur le regroupement familial : Le droit européen et le droit belge autorisent-ils la discrimination
arebours ? », R.B.D.C, 2012/1, p. 31.

8 Ibid., p. 32.

8 C.J.U.E., 5 mai 2011, Shirley McCarthy c. Secretary of State for the Home Department, aff. C-434/09, ECLI:EU:C:2011:277, pt
49.

8 M. Lys, « La nouvelle loi belge sur le regroupement familial : Le droit européen et le droit belge autorisent-ils la discrimination
a rebours ? », op.cit., p.32.

8 Ibid., p. 33.
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droit a la vie familiale, simplement liée a l'interprétation qu’elle effectue de la citoyenneté européenne

et des droits qu’elle estime y étre attachés®.

82. Principes jurisprudentiels relatifs a la lutte contre les abus ala législation communautaire
36- En raison de ce droit au regroupement familial, reconnu corrélativement au droit a la libre
circulation et au séjour des citoyens européens, I'époux ou le partenaire du citoyen européen expatrié
pourra généralement acquérir un droit de séjour pour rejoindre son conjoint ou son partenaire. La Cour
ne manque toutefois pas de faire référence aux abus qui peuvent se produire dans de telles situations,
abus que les Etats membres craignent particulierement®. En effet, il n’est pas rare qu’un ressortissant
étranger qui souhaite bénéficier des avantages accordés par la Iégislation européenne, tente de
conclure un mariage ou un partenariat de complaisance avec un citoyen européen. La Cour, dans les
affaires Singh, McCarthy, et Metock, indique aux Etats ce qu'il leur est loisible d’entreprendre comme

démarches dans ce genre de situation.

37- Dans la premiéere affaire, le requérant soutient que lorsqu’il revient s’installer dans son pays
d’origine aprés avoir exercé une activité économique a I'étranger, il doit pouvoir se prévaloir du droit
communautaire afin que son épouse puisse obtenir un titre de séjour dans I'Etat dont il a la nationalité.
Selon lui, son droit national ne s’applique pas, a l'inverse de ce que soutient le gouvernement du
Royaume-Uni®®. Ce gouvernement invoque également les risques de fraude qui pourraient avoir lieu si
'approche du requérant était retenue. La Cour donne tout de méme raison au requérant et souligne que
les Etats membres ont la possibilité de prendre les mesures qui s’imposent pour empécher les
bénéficiaires du traité d’abuser des droits qui leur sont accordés par celui-ci en vue de se soustraire a

'application des législations nationales®.

38- Dans la seconde affaire, la requérante, une ressortissante colombienne qui dispose d’une carte
de séjour telle que visée a l'article 10 de la directive®?, n’est pas autorisée a entrer au Royaume-Uni. Le
Royaume-Uni ne permet pas aux ressortissants étrangers qui disposent d’'une carte de séjour d’entrer
sur son territoire, si ceux-ci ne présentent pas un visa. Or, l'article 5, §2 de la directive prévoit pourtant
une dispense de visa lorsque I'étranger dispose d’une carte de séjour. Le Secretary of State estime que
cette mesure d’interdiction d’entrée sur le territoire sans visa est justifiée sur base de I'article 35 de la
directive, en raison de la possibilité de falsifier les cartes de séjour®.

A ce sujet, la Cour rappelle que la directive 2004/38/CE n’empéche pas les Etats de contrdler I'entrée
sur leur sol des membres de la famille des citoyens européens, mais que toute restriction doit avoir lieu

dans le respect de I'article 35 de la directive®. Les mesures adoptées par les Etats doivent cependant

8 C. BERNERI, « Protection of Families Composed by EU Citizens and Third-country Nationals : Some Suggestions to Tackle
Reverse Discrimination », op.cit., pp. 259-260.

8 H. OOSTERORN-STAPLES, « To What Extent Has Reverse Discrimination Been Reversed ? », European Journal of migration
and law, vol. 14, 2012, p. 160.

% C.J.C.E., 7 juillet 1992, The Queen c. Immigration Appeal Tribunal et Surinder Singh, aff. C-370/90, ECLI:EU:C:1992:296, pts
13-14.

% C.J.C.E., 7 juillet 1992, The Queen c. Immigration Appeal Tribunal et Surinder Singh, aff. C-370/90, ECLI:EU:C:1992:296, pt
24,

92 C.J.U.E., 18 décembre 2014, Sean Ambrose McCarthy e.a. c. Secretary of State for the Home Department, aff. C-202/13,
ECLI:EU:C:2014:2450, pt 21.

% Ibid., pts 25-26.

% Ibid., pt 45.
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toujours se fonder sur un examen spécifique — in concreto — du cas d’espece, et sur la preuve d’'un
abus. Dés lors, il n’est pas question pour un Etat, quand bien méme celui-ci se trouverait confronté a
une recrudescence d’abus, d’appliquer des mesures d’ordre général, indépendamment d’une
appréciation individualisée de la situation de la personne concernée®. Ce raisonnement peut selon

nous étre appliqué par analogie a un abus qui résulterait d’'un mariage de complaisance.

39- Finalement, dans la derniére affaire, relative elle-aussi a une demande de titre de séjour de la
part d'un ressortissant étranger, la Cour précise que les mesures de restriction en cause peuvent
consister a refuser, annuler ou retirer un droit qui pourrait étre accordé par la directive, ou 'aurait été, a
une personne qui aurait contracté un mariage de complaisance®. Le contrble des mariages et
partenariats de complaisance reléve de la souveraineté de I'Etat et la gestion des flux migratoires fait

partie intégrante de cette souveraineté?’.

Section Ill. Les directives européennes

Sous-section I. Le droit a la libre circulation et au séjour des citoyens européens et de leurs
familles : Directive 2004/38/CE

A. Généralités

40- Le droit a la libre circulation des personnes est I'une des quatre libertés fondamentales®8
garanties par I'Union européenne®. Cette derniére cherche a promouvoir et renforcer ce droitl®, qui
constitue un principe essentiel de I'intégration européenne et qui englobe le droit de circuler et de
séjourner librement dans n’importe quel pays de I'Union1%2,

41- Cette directive met en ceuvre du droit déja consacré a I'article 21, §1¢" TFUE. Son interprétation
et son application doivent toujours avoir lieu dans le respect des droits fondamentaux et notamment, du
droit au respect de la vie privée et familiale2. C’est pourquoi, pour permettre aux citoyens européens
d’exercer pleinement leur liberté, il était nécessaire, comme I'a jugé la Cour%3, de leur permettre de se

déplacer avec leur famille1%4,

% C.J.U.E., 18 décembre 2014, Sean Ambrose McCarthy e.a. c. Secretary of State for the Home Department, aff. C-202/13,
ECLI:EU:C:2014:2450, pts 52-54-55.

% C.J.C.E., 25 juillet 2008, Blaise Baheten Metock et autres contre Minister for Justice, Equality and Law Reform, aff. C-127/08,
ECLI:EU:C:2008:449, pt 75.

97 B. DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European Migration Law », European Journal of
Migration and Law, vol. 19, 2017, p. 288.

% Avec la libre circulation des biens, des capitaux et des services.

% COM (2009) 313, p. 3; C.J.C.E., 25 juillet 2008, Blaise Baheten Metock et autres c. Minister for Justice, Equality and Law
Reform, aff. C-127/08, ECLI:EU:C:2008:449, pt 79.

100 SWD (2014) 284, p. 3.

101 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité
des régions : Libre circulation des citoyens de I'Union et des membres de leur famille. Cing actions pour faire la différence », COM
(2013) 837, p. 2.

102 COM (2009) 313, p. 3.

103 voy. supra, notes infrapaginale 76, 77 et 79.

104 SWD (2014) 284, p. 3
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42- La directive s’applique a tous les citoyens de I'lUnion% qui mettent en ceuvre leur droit a la libre
circulation. Cela signifie qu’une différence de traitement1% est effectuée entre le citoyen qui se rend ou
séjourne dans un Etat membre autre que celui dont il a la nationalité et le citoyen qui réside dans I'Etat
membre dont il a la nationalité. En effet, alors que le premier bénéficie des droits conférés par la
directive, ce n’est pas le cas du second, qui reste soumis au droit national. Cette différence de traitement
doit toutefois étre nuancée puisque le citoyen européen qui rentre dans I'Etat membre dont il a la
nationalité aprés s’étre rendu, ou aprés avoir séjourné, dans un autre Etat membre, pourra alors
bénéficier de la réglementation européenne relative a la libre circulation1%7,

43- Les membres de la famille du citoyen de I'Union qui exerce son droit a la libre circulation profitent
également des avantages accordés par la directive, lorsqu’ils accompagnent ou, plus tard, rejoignent
ce dernierl®®, La directive englobe sous la notion de « membres de la famille », la famille au sens strict
ou « famille nucléaire » du citoyen européen. Au sein de cette famille, nous nous intéresserons
particulierement au conjoint%® et au partenaire enregistré du citoyen, a la condition que le partenariat

conclu, soit, sur la base de la législation de I'Etat membre d’accueil, équivalent & un mariage?1°.

44- Mais la directive, dont I'objectif est également de maintenir 'unité familiale au sens large!!?,
privilégie d’autres personnes!'?, en raison de leur dépendance pécuniaire ou physique!!® vis-a-vis du
citoyen européen, sans toutefois leur accorder un droit d’entrée et de séjour automatique dans I'état
membre concerné!4, D’aprés la jurisprudence!’®, le verbe « favoriser » employé par l'article 3, §2 de la
directive implique pour les Etats I'obligation d’accorder & ces étrangers un avantagells. Parmi ces
étrangers favorisés, le partenaire avec lequel le citoyen de I'Union a une relation durable, diment

attestée'!’. La durabilité de cette relation peut étre démontrée par tout moyen approprié*1s.

B. Les obligations des bénéficiaires
45- Le droit a la liberté de circulation et de séjour n’est pas illimité : pour en bénéficier, les citoyens

de 'UE, doivent satisfaire a certaines conditions et respecter certaines obligations1® imposées par le

|égislateur européen. Ces exigences different notamment en fonction de la durée du déplacement.

105 Toute personne ayant la nationalité d’'un Etat membre (Dir. (CE) 2004/38 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril
2004 relative au droit des citoyens de I'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, 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, J.0.U.E., L 158, 30 avril 2004, art. 2, 1°).

106 || s’agit Ia d’une discrimination a rebours.

107 COM (2009) 313, p. 3.

108 COM (2009) 313, pp. 3-4.

109 Dir. (CE) 2004/38 précitée, art. 2, 2°, a).

10 1pid., art. 2, 2°, b). En Belgique, sont reconnus comme équivalents & mariage les partenariats conclus au Danemark, en
Allemagne, en Finlande, en Islande, en Norvége, au Royaume-Uni et en Suede (Arrété royal du 7 mai 2008 fixant certaines
modalités d'exécution de la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers, art. 4, M.B., 13 mai 2008, p. 25090).

11 Dir, (CE) 2004/38 précitée, considérant (6).

12 |pid., art. 3, 2°.

113 |bid., considérant (6)

114 |bid., considérant (6) et art. 3, 2°.

115 C.J.U.E., 5 septembre 2012, Secretary of State for the Home Department c. Muhammad Sazzadur Rahman, aff. C-83/11,
ECLI:EU:C:2012:519, pt 21.

116 J. HARDY et S. SAROLEA, « Le regroupement familial : la jurisprudence belge au croisement des sources internes et
européennes », in Questions actuelles en droit des étrangers, Limal, Anthemis, 2016/2, p. 20.

117 Dir. (CE) 2004/38 précitée, art. 3, 2°, b).

118 COM (2009) 313, p. 4.

119 COM (2009) 313, p. 3.
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46- Les citoyens de I'Union et leur conjoint/partenaire circulent et séjournent librement pour une
période allant jusqu’a trois mois dans n'importe quel Etat membre, a la simple condition d’étre en

possession d’une carte d’identité ou d’'un passeport valide!?0.

47- A l'inverse, les citoyens qui souhaitent séjourner dans un Etat membre autre que celui dont ils
ont la nationalité pour une durée de plus de trois mois doivent satisfaire au moins a I'une des conditions

suivantes!?! ;

a. Travailler dans I'Etat membre d’accueil?? ;

b. Disposer de ressources financieres suffisantes!?3 pour subvenir a leurs besoins et a ceux de
leur famille, afin de ne pas dépendre déraisonnablement du systéme d’assistance sociale de I'Etat
membre d’accueill?4, et disposer d’une assurance maladie compléte dans ce méme Etat membrel? ;
C. Etre inscrit dans un établissement d’enseignement de I'Etat membre d’accueil, pour y suivre
des études ou une formation professionnelle, et disposer d’'une assurance maladie compléte dans ce

méme Etat membrel2,

48- Ces citoyens, pour autant qu’ils répondent au moins a I'un des critéres énoncés ci-dessus, ont
également la possibilité de se faire accompagner ou de se faire rejoindre par leur conjoint/partenaire,

que ce dernier ait'2” ou non28 |a nationalité d’'un Etat membre de I'Union.

49- Aprés un séjour légal de cing ans, effectué sans interruption dans I'Etat membre d’accueil, les
citoyens de I'Union et leur conjoint/partenaire, que celui-ci ait ou non la nationalité d’un Etat membre,

acquiérent un droit de séjour permanent sur le territoire de I'Etat d’accueil2°.
C. Les limitations

50- La libre circulation est une prérogative fondamentale dont disposent les citoyens européens?0,
Ceux qui I'ont mise en ceuvre sont dés lors protégés par le droit européen primaire et secondaire’s?,
C’est pourquoi seules des dérogations exceptionnelles!3? & ce droit peuvent étre autorisées. Les Etats

membres ont donc la possibilité de limiter le droit des citoyens de I'Union et de leur conjoint/partenaire

120 Djr, (CE) 2004/38 précitée, art. 6, 1°.

121 Ce sont des conditions alternatives.

122 Djr, (CE) 2004/38 précitée, art. 7, 1°, a).
123 Ressources supérieures au seuil qui permet de prétendre & l'octroi d’une allocation sociale de base dans I'Etat membre
d’accueil (COM (2009) 313, p. 8).

124 COM (2009) 313, p. 8.

125 Dir, (CE) 2004/38 précitée, art. 7, 1°, b).
126 |pid., art. 7, 1°, c).

127 |pbid., art. 7, 1°, d).

128 |pid., art. 7, 2°.

129 |bid., art. 16, 1° et 2°.

130 SWD (2014) 284, p. 6.

181 |bid., p. 7.

132 SWD (2014) 284, p. 6.
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a la libre circulation et au séjour, soit'33 pour des raisons d’ordre, de sécurité'** ou de santé publics!,

soit en cas d’abus ou de fraude136,

51- D’une part, ces exceptions au droit a la libre circulation et au séjour sont d’interprétation stricte 37
et doivent donc étre mises en place uniquement face a des cas particuliers, et non pas de facon
automatique. D’autre part, elles doivent étre proportionnées aux objectifs poursuivis par les autorités
nationales, non discriminatoires et justifiées par la preuve d’un abus ou d’une fraude!38, |l arrive en effet
gue des personnes usent de pratiques frauduleuses ou abusives en vue de répondre aux critéeres
nécessaires a la mise en ceuvre de la libre circulation®®® ; par exemple, lorsqu’une personne détourne
les régles nationales relatives a I'immigration?4® en vue d’obtenir un titre de séjour dans un pays de

I'Union.

52- Si ces conditions sont réunies, la directive autorise les Etats membres a adopter les mesures
gu’ils estiment nécessaires pour se protéger contre les atteintes au droit a la libre circulation et au
séjourl4l, Ces mesures doivent toutefois étre proportionnées, et respecter les garanties procédurales

prévues par la directivel42,

53- La mise en place d'un mariage de complaisance'*® ou d’une cohabitation légale de
complaisance, en vue d’obtenir un droit de séjour, constitue un exemple typique d’abus. Toutefois,
lorsque les autorités nationales adoptent des mesures en vue de prévenir ces abus, il s’agit une fois
encore pour elles d’étre prudentes. En effet, le mariage est intimement lié au droit au mariage ainsi
gu’au droit a la vie privée et familiale des couples concernés, et ces droits, ainsi que de nombreux autres
droits fondamentaux, doivent impérativement étre respectés par les autorités nationales dans toutes

leurs démarchesi44,

54- La difficulté, pour les autorités, va étre de distinguer les couples sincéres dont les intentions
sont véritables, des couples qui souhaitent conclure un mariage ou un partenariat fictif. A cet égard, la
Commission européenne, dans son manuel relatif aux mariages de complaisance entre des citoyens
de I'Union et des ressortissants de pays tiers, propose aux Etats membres une certaine marche a
suivre!?>, Elle estime qu’il existe des indices d’abus, qui peuvent inciter les autorités nationales a
investiguer plus en profondeur sur les intentions des époux. Un indice d’abus « se rapporte & un

comportement que les couples fictifs sont raisonnablement susceptibles d’exposer plus souvent que les

133 COM (2009) 313, p. 2.

134 |bid., p. 2 et pp. 10-14.

135 Dir. (CE) 2004/38 précitée, art. 27.

136 |bid., art. 35 ; COM (2009) 313, p. 2.

137 COM (2009) 313, p. 3.

138 SWD (2014) 284, p. 6.

139 COM (2013) 837, p. 8.

140 SWD (2014) 284, p. 3.

141 Dir. (CE) 2004/38 précitée, considérant (28) et art. 35 ; SWD (2014) 284, p. 7.
142 Aux articles 30 et 31 de celle-ci (Dir. (CE) 2004/38 précitée, art. 35).
143 COM (2013) 837, p. 9.

144 SWD (2014) 284, p. 6.

5 |bid., p. 33.
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couples authentiques!*® ». Toutefois, ils ne constituent pas une preuve irréfutable puisque les couples
authentiques peuvent également correspondre a certains de ces critéres d’abus, « bien que [...] les

couples fictifs en démontreront substantiellement plus4” ».

55- Toutefois, selon la Commission, ce ne sont pas les indices d’abus qu'il faut traquer, a tout le
moins pas en premier lieu, mais les indices d’authenticité, puisque les principes de liberté de circulation
et de présomption d’'innocence doivent 'emporter sur toute autre chosel#8. Parmi ces indices, nous
citerons que le couple exerce l'autorité parentale sur un ou plusieurs enfants, que les époux ont un
domicile commun, une relation de longue date, et surtout, que I'étranger n’ait pas de probléme a obtenir
un droit de séjour sur le territoire de I'Union européenne par lui-méme, sur une autre base que le

regroupement familiall4°.

56- En second lieu seulement, les indices d’abus pourront étre recherchés par les autorités
nationales. A cet égard, la Commission constate méme qu’une grande différence d’age entre les futurs
époux ne peut pas constituer un indice d’abus valable, a I'inverse de l'incapacité, dans le chef des
partenaires, d’énoncer des informations capitales au sujet de I'autre’0.

Lorsque le doute sur 'authenticité du mariage persiste dans le chef des autorités nationales, celles-ci
peuvent recourir a des questionnaires!®, complétés simultanément par les époux, ou, si cela ne suffit

pas, a des interviews effectuées simultanément consécutivement?s2,

58- Finalement, la derniére possibilité offerte aux autorités nationales est le recours a certaines
autorités telles que la police ou les services de 'immigration. Ces derniers vont procéder a des enquétes
et collecter des preuves afin de déterminer la véracité des propos des époux, et ce, par exemple, sur

leur lieu de travall, de résidence, ou encore au sein du voisinage.

59- L’ensemble de ces moyens d’investigations doivent impérativement respecter le droit a la vie

privée des personnes et les garanties y afférentes?53,

Sous-section Il. Le regroupement familial : Directive 2003/86/CE
A. Généralités

60- Le droit au regroupement familial est accordé aux ressortissants de pays tiers!®* qui résident
Iégalement sur le territoire européen, par la directive 2003/86/CE. Ce droit découle pour I'essentiel du

droit au respect de la vie familiale!%®, prévu par plusieurs instruments européens et internationaux. La

146 SWD (2014) 284, p. 33 (Traduction libre)

147 |bid. (Traduction libre)

148 SWD (2014) 284, p. 34.

149 |bid., p. 35.

150 |pid., note 41.

51 |bid., pp. 42-43.

%2 |bid., p. 42.

153 |bid., p. 41.

154 La directive ne s'applique pas aux ressortissants de I'Union européenne. En effet, la possibilité pour les citoyens de I'Union
européenne d’étre rejoints par les membres de leur familles ressortissants de pays tiers est accordée par la directive 2004/38/CE.
Cependant, il est important de relever la discrimination effectuée par cette derniére, discrimination qui résulte du fait qu’elle
s’applique exclusivement aux citoyens européens qui ont mis en ceuvre leur droit a la libre circulation et qui n’existe pas dans la
directive 2003/86/CE.

1%5 J.-Y CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 331.
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directive établit des régles communes a tous les Etats membres, et constitue une premiére
harmonisation de la matiére au niveau européen. Cette harmonisation est toutefois considérée par
certains comme trop faible, en raison de I'adoption par plusieurs Etats membres, au cours de ces
derniéres années, de regles restrictives destinées a contenir les flux trop importants de migrants et a
lutter contre les abus?®. Nous analyserons postérieurement les mesures adoptées a ce sujet par le

Iégislateur belge.

61- L’objectif de la directive est d’encourager l'intégration des ressortissants des pays tiers qui
résident légalement sur le territoire européen?®’. La directive détermine a cette fin les conditions dans
lesquelles ils peuvent étre rejoints par leur famille!s®. En effet, la vie en famille permet a ces
ressortissants étrangers d’acquérir une certaine stabilité et facilite leur intégration au sein de I'Union

européennel®®,

62- N’importe quel ressortissant de pays tiers qui réside légalement sur le territoire de I'Union

européenne ne dispose pas d’un droit au regroupement familial. La directive impose deux conditions60 :

a. Le regroupant doit disposer d’'un droit de séjour légal ou supérieur a un an ;

b. Le regroupant doit avoir pour objectif d’obtenir un titre de séjour permanent. La probabilité que
le regroupant obtienne ce titre de séjour doit étre étudiée in concreto par les Etats membres26L, || peut
toutefois s’avérer compliqué de satisfaire a cette condition, dans la mesure ou son intitulé laisse une

large marge d’appréciation aux Etats membres?62,

63- Selon l'article 7 de la directive, I'Etat membre d’accueil peut en plus exiger du regroupant la

preuve qu'il satisfait a certains critéres supplémentaires, qui sont :

a. Un logement suffisamment grand pour sa famille, et qui, d’aprés les normes en vigueur dans

I'Etat membre d’accueil, est salubre et sir ;

b. Une assurance maladie compléte pour lui et sa famille, contractée dans I'Etat membre
d’accueil ;
C. Des moyens financiers stables, constants et suffisants pour subvenir a ses besoins et aux

besoins de sa famille, afin de ne pas dépendre du systéme de sécurité sociale de I'Etat membre

d’accueil®3,

64- Méme si les Etats membres ont une certaine flexibilité pour apprécier le respect de ces critéres

par le regroupant, ils doivent toujours le faire en harmonie avec le but de la directive, qui est en faveur

1%6 Livre vert relatif au droit au regroupement familial des ressortissants de pays tiers résidant dans I'Union européenne (directive
2003/86/CE), COM (2011) 735, p. 1.

157 Dir. (CE) 2003/86 du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement familial, J.0.U.E., L 251, 03 octobre
2003, considérant (4).

158 SWD (2014) 284, p. 14.

159 Dir. (CE) 2003/86 précitée, considérant (4).

160 1bid., art. 3, 1°.

161 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen concernant les lignes directrices pour I'application de
la directive 2003/86/CE relative au droit au regroupement familial, COM (2014) 210, p. 4.

162 COM (2011) 735, p. 2.

163 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 42.
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du regroupement familial'®4. A cette fin, la directive doit étre appliquée par les Etats membres dans le
respect du droit a la vie privée et familiale, tel que consacré par la Convention européenne des droits

de I'homme et la Charte des droits fondamentaux de I'Union européennel5,

65- Au sens de la directive, sont considérés comme membres de la famille, d’abord et avant tout,
les membres de la famille « nucléaire » du regroupant ; c’est-a-dire son conjoint, ainsi que ses enfants
mineurs et les enfants mineurs de son conjointl6é, Les Etats membres ont, a I'égard de la famille
nucléaire, I'obligation d’accorder le regroupement familial'é”. Toutefois, certaines limitations peuvent
étre adoptées individuellement par les Etats membres pour chacune des catégories de membres de
cette famille. Ces limitations doivent toujours étre interprétées strictement, en raison de I'objectif de la

directive, qui est avant tout de favoriser le regroupement familial8.

66- Les Etats membres peuvent notamment exiger que les époux atteignent un age minimal, qui ne
peut cependant excéder vingt et un ans, avant que le regroupement ne puisse avoir lieul®, Cet age
minimal est fixé indépendamment de I'age de la majorité et peut donc étre plus élevél’. Toutefois,
d’aprés la directivel’l, la faculté pour les Etats membres d’établir un 4ge minimal a pour objectif de
permettre la bonne intégration des conjoints et d’empécher les mariages forcés. Dés lors, les Etats
membres ont tout intérét a effectuer un examen concret de chaque situation. En effet, si 'age minimal
peut servir d’indicateur, il ne peut, a partir du moment ou I'absence d’abus est manifeste — c’est le cas
par exemple d’'un couple ayant un enfant en commun — servir de limite stricte en dessous de laquelle

tout regroupement serait prohibé172,

67- Les Etats membres n’ont pas I'obligation d’accorder le regroupement familial & un cercle familial
plus étendul”®. Toutefois, la directive leur permet d’inscrire cette possibilité dans leur législation
nationale, et d’accorder un droit de séjour au partenaire enregistré du regroupant ou au partenaire avec
qui le regroupant entretient une relation dont le caractére stable et durable est avéré'’4. Nous notons
donc que la directive 2003/86/CE est plus restrictive que la directive 2004/38/CE en ce qu’elle n’oblige
pas les Etats membres & reconnaitre un droit de séjour au partenaire enregistré du citoyen européen,

lorsque ce partenariat est considéré comme équivalent a un mariage!’®.

164 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 43.
185 |bid., pt 44.

166 Djr, (CE) 2003/86 précitée, art.4, 1° ; COM (2011) 735, p. 3.

167 COM (2014) 210, p. 5.

168 B, DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European Migration Law », op.cit., p. 289.
169 Dir, (CE) 2003/86 précitée, art. 4, 5°.

170 COM (2011) 735, p. 3.

171 Dir. (CE) 2003/86 précitée, art. 4, 5°.

172 COM (2014) 210, p. 8

173 COM (2011) 735, p. 4.

174 Dir. (CE) 2003/86 précitée, art. 4, 2° ; COM (2011) 735, p. 4.

175 Dir. (CE) 2003/86 précitée, art. 4, 3°. Cette obligation est par contre prévue par la directive 2004/38/CE : Voy. supra, note
infrapaginale 110.
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B. Conditions

68- En vertu de l'article 5, 2°, al. 1°" de la directive, des preuves justifiant les liens familiaux — nature
et solidité des liens'’6 — doivent étre jointes a toute demande de regroupement familial. En vue de
I'obtention de ces preuves, les Etats membres peuvent réaliser des entretiens et/ou enquétes auprés
du regroupant et de son conjoint!’’. Les Etats membres disposent d’'une marge de manceuvre pour

évaluer, au cas par cas, la nécessité et le caractere approprié de telles mesures’s,

69- A I'égard du partenaire non marié du regroupant, le caractére stable et durable de la relation, et
par la, 'existence de liens familiaux7®, peut étre démontré par tout moyen de preuve fiable ; comme
une cohabitation préalable, des factures communes, des propriétés immobilieres communes, un enfant
commun, etc8, La Cour de justice de I'Union européenne, comme nous I'avons déja évoquélsl, insiste

sur le fait que chaque demande doit étre évaluée au cas par cas'®.

70- Les Etats membres ont la faculté de conditionner le droit au regroupement familial & une durée
minimale de séjour, effectuée Iégalement par le regroupant. Cette durée ne peut toutefois pas excéder
deux ans!83, Par dérogation, cette période d’attente!8* peut étre étendue a trois ans lorsqu’au moment
de I'adoption de la directive, la législation nationale de I'Etat membre, en matiére de regroupement
familial, tient compte de sa capacité d’accueil®. Selon la Cour de justice de I'Union européenne, cette
possibilité de différer le regroupement familial de deux ans ou, selon le cas, de trois ans, n’est pas

contraire au droit au respect de la vie familiale€6.

71- Finalement, si le regroupant et son conjoint satisfont a toutes les conditions énumérées dans la
directive, I'état membre d’accueil délivre un permis de résidence d’au moins une année au conjoint!8’
du ressortissant de pays tiers qui réside légalement sur le territoire européen. Ce permis ne peut

toutefois pas expirer plus tard que le permis de résidence du regroupantes,

176 COM (2011) 735, p. 7.

177 Dir. (CE) 2003/86 précitée, art. 5, 2°, al. 2.

178 COM (2014) 210, p. 10

179 Dir. (CE) 2003/86 précitée, art. 5, 2°, al. 3.

180 COM (2014) 210, p. 10.

181 Voy. supra, note infrapaginale 95.

182 COM (2011) 735, p. 9.

183 COM (2011) 735, p. 2 ; Dir. (CE) 2003/86 précitée, art. 8, 1°.

184 Durée qui s'étend entre le dépot de la demande de regroupement familial et la délivrance d'un titre de séjour aux membres de
la famille.

185 Dir. (CE) 2003/86 précitée, art. 8, al. 2.

186 C.J.C.E., 27 juin 2006, Parlement européen c. Conseil de I'Union européenne, aff. C-540/03, ECLI:EU:C:2006:429, pt 102.
187 Dir. (CE) 2003/86 précitée, art. 13, 2°.

188 Djr, (CE) 2003/86 précitée, art. 13, 3° ; COM (2011) 735, p. 6.
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Titre Il. L’ordre juridique belge
72- Le cadre européen applicable en matiére de libre circulation et de droit au séjour dans I'Union

européenne défini, nous allons pouvoir évaluer la conformité du systéme belge vis-a-vis de ce cadre.
Les pouvoirs accordés a l'officier de I'état civil lors de la déclaration de mariage ou de cohabitation
légale ainsi qu’au moment de la célébration du mariage ne sont-ils pas excessifs ? Quelles sont les
nouvelles régles et limitations introduites par la loi du 2 juin 201318 ? Certaines ne font-elles pas double
emploi avec les regles déja applicables en matiére de regroupement familial ? Ces derniéres, largement
modifiées par la loi du 8 juillet 20111%0, sont-elles d’ailleurs conformes au droit au respect de la vie
familial, consacré au niveau européen ? Les limitations instaurées par le législateur belge ne sont-elles
pas contraires a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme et de la Cour
européenne de justice ? Comment sont pergues les nouvelles mesures par la doctrine ? Qu’en est-il
des discriminations a rebours ? Autant de questions auxquelles nous allons tenter de répondre dans le

second titre de ce travail.

73- Notre exposé va se structurer en quatre chapitres. Chacun d’eux présente les différentes
mesures mises en place en vue de dissuader et/ou de réprimer la conclusion des mariages et des
cohabitations légales de complaisance. Nous allons dévoiler, pour chacune de ces mesures, les
guelques problémes de cohérence interne qui ont pu se présenter et qui ont été mis en avant par la
Cour constitutionnelle. De méme, nous exposerons l'opinion des auteurs de doctrine quant a ces
différentes mesures et tenterons de nous positionner, au regard des principes présentés dans notre

premier titre, sur la conformité du systéme belge a I'ordre juridique européen.

74- Nos quatre chapitres correspondent a quatre branches du droit, mais également a des
« étapes », a savoir : la conclusion d’'un mariage ou d’'une cohabitation Iégale mixte en Belgique
(chapitre 1), la conclusion d’'un mariage mixte a I'étranger et sa reconnaissance en Belgique (chapitre
I), les régles applicables en matiére de regroupement familial (chapitre IlI) et enfin, les sanctions

pénales applicables a un mariage ou a une cohabitation Iégale de complaisance (chapitre 1V).

Chapitre |. Volet civil : La conclusion d’un mariage ou d’une cohabitation Iégale mixte en

Belgique
75- Nous allons étudier dans ce nouveau chapitre les conditions requises pour qu’un mariage ou

une cohabitation légale mixtes puisse avoir lieu valablement en Belgique. Puisque notre objectif est
d’étudier la problématique des mariages et des cohabitations légales simulés, nous nous contenterons
d’exposer les conditions a la formation du mariage entre une personne en séjour régulier et une

personne en séjour précaire ou irrégulier.
76- Différentes situations peuvent se présenter :

1. Le mariage ou la cohabitation Iégale a lieu entre un Belge et un ressortissant étranger ;

189 | oi du 2 juin 2013 modifiant le Code civil, la loi du 31 décembre 1851 sur les consulats et la juridiction consulaire, le Code
pénal, le Code judiciaire et la loi du 15 décembre 1980 sur 'acces au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers, en vue de la lutte contre les mariages de complaisance et les cohabitations lIégales de complaisance, M.B., 23
septembre 2013, p. 67119.

190 | oi du 8 juillet 2011 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur I'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement
des étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, M.B., 12 septembre 2011, p. 58915.
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2. Le mariage ou la cohabitation légale est projeté entre un ressortissant européen qui réside
I[également en Belgique et un ressortissant étranger ;
3. Le mariage ou la cohabitation légale est projeté entre deux ressortissants étrangers en

Belgique, mais I'un d’eux dispose d’un titre de séjour (illimité ou limité) sur le territoire.

Dans toutes ces situations, soit le ressortissant étranger ne dispose d’aucun titre de séjour en
Belgique'®, soit il dispose d’un titre de séjour, mais précaire, car il ne s’agit pas d’un titre de séjour
longue durée®? (par exemple, le ressortissant étranger est réfugié, dispose d’un visa étudiant, etc.1%3).
Le seul motif que le séjour du ressortissant étranger soit précaire ou illégal n"empéche toutefois pas la
conclusion par celui-ci d’'un mariage ou d’'une cohabitation Iégale!%4. Nous verrons cependant que dans
cette situation, les pouvoirs accordés a I'officier de I'état civil seront plus importants!®,

Section I. La formation du mariage

81°". Compétence territoriale
77- Le Code de Droit International Privé1% prévoit, pour la célébration du mariage, la compétence

de l'officier de I'état civil belge, lorsque I'un des futurs époux soit est belge, soit est inscrit au registre de
la population en Belgique, soit a sa résidence habituelle en Belgique depuis au moins trois mois'®’. Le
mariage pourra donc étre célébré en Belgique dans les trois situations énoncées supra, a la seule
condition que le ressortissant étranger ou le citoyen européen réside Iégalement en Belgique depuis au

moins trois mois.

82. Loi applicable
78- Quant a la loi applicable, il y a lieu de distinguer le droit applicable a la formation du mariage

(conditions de fond)*®8 et le droit applicable aux formalités du mariage (conditions de forme)1%, En effet,
tandis que les conditions de validité du mariage sont régies par le droit national respectif des époux, les

conditions de forme doivent respecter le droit de I'Etat ol le mariage est célébré.

79- Puisque notre exposé concerne le droit belge, nous nous contenterons d’étudier les conditions
auxquelles le Belge doit satisfaire pour pouvoir se marier. Ces conditions sont établies par le Code civil,
en ses articles 144 et suivants2%. A ce propos, une condition particuliére ne peut que retenir notre
attention : 'age requis pour contracter mariage, soit 'dge de la majorité, c’est-a-dire, dix-huit ans?°, En
effet, depuis I'adoption de la loi du 8 juillet 2011, une contradiction apparait en droit belge car alors que

I'age nécessaire pour contracter mariage est maintenu a dix-huit ans2?, le Belge ne pourra étre rejoint

191 v/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., 2014, p. 37.

192 |hid., p. 41.

193 |hid., p. 40.

194 Circulaire du 17 septembre 2013 relative a I'échange d’informations entre les Officiers de I'état civil et I'Office des Etrangers a
'occasion d’'une déclaration de mariage ou d’'une déclaration de cohabitation Iégale d’un étranger en séjour illégal ou précaire,
art. M, al. 1¢" et 2., M.B., 23 septembre 2012, p. 67179.

195 v/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 39.

19 Ci-apres, « CODIP ».

197 CODIP, art. 44.

198 CODIP, art. 46.

199 CODIP, art. 47.

20 C, civ, art. 144 a 164 (V. SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations Iégales de complaisance, loc.cit., p. 31).

201y, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 31.

22 C. civ, art. 144.
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par son conjoint?%3 qu’'a partir du moment ou ils auront tous deux atteint I'dAge de vingt et un ans?2%, soit
trois ans durant lesquels les époux seront potentiellement séparés. Nous y reviendrons plus en détails

infra, lors de I'étude des conditions du regroupement familial2°5.

Section Il. La déclaration de cohabitation Iégale
80- Tout comme pour le mariage, la compétence territoriale et la loi applicable en matiere de

« relations de vie commune » sont déterminées par le CODIP.

81- Ainsi, la déclaration de cohabitation Iégale peut-elle avoir lieu en Belgique?°¢, aupres de I'officier
de I'état civil?%?, a la condition que les parties aient une résidence habituelle commune sur le sol belge
au moment ou elles souhaitent enregistrer leur déclaration2°8,

82- Les conditions a satisfaire pour pouvoir enregistrer une déclaration de cohabitation Iégale sont,
quant a elle, régies par le droit de I'Etat dans lequel cet enregistrement a lieu2?®. En droit belge, ces
conditions, les démarches a effectuer ainsi que les pouvoirs attribués a I'officier de I'état civil en la

matiére, sont exposés aux articles 1475 a 1476quinquies du Code civil.

Section lll. Mesures de lutte a ’encontre des mariages et des cohabitations lIégales de
complaisance
83- Les mariages simulés, en ce qu’ils permettent d’obtenir frauduleusement un droit de séjour en

Belgique, sont une priorité du législateur belge. Ce dernier s’est engagé pour la premiére fois dans la
lutte contre ces mariages, le 4 mai 1999, par 'adoption d’une loi dont certaines dispositions demeurent
dans le Code civil?1°, Avec la loi du 2 juin 2013, le législateur souhaite renforcer la lutte, par 'amélioration

des dispositions existantes et I'insertion de nouvelles dispositions relatives aux cohabitations légales?1.

Sous-section I. La lutte contre les mariages de complaisance

§1°" L’établissement de I’acte de déclaration
84- La loi du 2 juin 2013 a modifié l'article 63, §2, al. 2 du Code civil, qui prévoit désormais que

l'officier de I'état civil dispose d’un délai maximum d’un mois, a dater de la délivrance de I'accusé de
réception?12, éventuellement prolongeable pour une période maximale de deux mois, pour dresser I'acte

de déclaration?13,

203 Qu le partenaire avec lequel il a conclu un partenariat considéré comme équivalent & un mariage en Belgique.

204 Loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers, art. 40ter, 82, al. 4,
M.B., 31 décembre 1980, p. 14584.

205 voy. infra, n°188 et s.

206 CODIP, art. 59, al. 2.

27 C. civ, art. 1476, §1*, al. 1°".

208 CODIP, art. 59, al. 2.

209 CODIP, art. 60, al. 1°.

210 projet de loi modifiant le Code civil, la loi du 31 décembre 1851 sur les consulats et la juridiction consulaire, le Code pénal, le
Code judiciaire et la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, |'établissement et I'éloignement des étrangers, en
vue de la lutte contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales de complaisance, Exposé des motifs, Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n°® 53-2673/001, p. 4.

211 projet de loi modifiant le Code civil, la loi du 31 décembre 1851 sur les consulats et la juridiction consulaire, le Code pénal, le
Code judiciaire et la loi du 15 décembre 1980 sur I'acces au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers, en
vue de la lutte contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales de complaisance, Résumé, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 3.

212 Attestant de la réception, par I'officier de I'état civil, de tous les documents requis pour effectuer une déclaration de mariage.
213 C. VERBROUCK, « Mariages et cohabitations légales de complaisance : encore un pas plus loin », BSJ, 2013/507, p. 14.
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85- Ce délai a été instauré en vue d’accélérer I'établissement, par l'officier de I'état civil, de I'acte
de déclaration. Toutefois, nous verrons?4 que malgré l'instauration de ce nouveau délai, I'ensemble de

la procédure n’est pas nécessairement plus rapide.

86- Au sujet de I'accusé de réception délivré au moment de la remise des documents nécessaires
a la déclaration, une précision s’impose. |l est en effet prévu que la remise de cet accusé, tout comme
la remise du récépissé visé a l'article 1476, §1¢ du Code civil, suspend I'ordre de quitter le territoire

éventuellement notifié a I'étranger??5.

82. La célébration du mariage
87- Dans le cas ou l'officier de I'état civil émettrait des doutes sur I'authenticité d’'un mariage mixte,

des moyens de contrdle sont mis a sa disposition par le Code civil. Cependant, alors que n'importe quel
mariage mixte est effectivement susceptible d’entrainer, pour 'un des époux, la possibilité d’entrer ou
de séjourner sur le territoire belge, il ne faut pas considérer chacun de ces mariages comme suspect,
car, au-dela de I'avantage obtenu, il se peut tout a fait que ce mariage soit un mariage véritable,
authentique?6, Comme nous I'avons vu précédemment, pour pouvoir qualifier un mariage de « fictif »,
il faut en effet que I'obtention d’un titre de séjour soit le seul objectif qui ait été poursuivi par ce
mariage?!’. Or, si ce n’est pas le cas, les articles 12 de la Convention européenne des droits de 'hnomme
et 9 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, qui prévoient le droit de se marier,

méme pour une personne en séjour irrégulier, doivent, avant toute autre chose, étre respectés28,

88- Deux types de contrble existent :
1. Un contrble p , prévu par I'article 167 du Code civil
89- Dans la lutte contre les mariages de complaisance, un important réle d’action et de prévention

a été accordé a l'officier de I'état civil. Ce dernier, avant de célébrer un mariage, doit en effet vérifier
que les futurs conjoints satisfont aux conditions de fond et de forme du mariage. A cette fin, il est
compétent pour mener une enquéte, préalable a la célébration du mariage. Lors de ce contrble, il lui
revient donc notamment de vérifier que les époux souhaitent former une communauté de vie durable et
sont par conséquent, exclus du champ d’application de I'article 146bis du Code civil. Or, « préjuger du
projet de vie commune des fiancés n’est [...] pas chose aisée. Pour ce faire, des outils ont été confiés
aux communes?!® ». Parmi ces outils, la détermination de facteurs déterminants sur base desquels
I'officier de I'état civil peut prouver qu'une communauté de vie durable n’est pas I'objectif du mariage,
et qu’il s’agit donc d’'un mariage simulé?2°, Ces éléments, qui peuvent indiquer I'absence de sincérité

dans le chef des futurs époux, sont par exemple les suivants : ils ne parlent aucune langue commune ;

24 voy. infra, n° 128.

215 Circulaire du 17 septembre 2013 précitée, art. M, 2°.

216 Circulaire du 06 septembre 2013 relative a la loi du 02 juin 2013 modifiant le Code civil, la loi du 31 décembre 1851 sur les
consulats et la juridiction consulaire, le Code Pénal, le Code Judiciaire et la loi du 15 décembre 1980 sur I'accés au territoire, le
séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers, en vue de la lutte contre les mariages de complaisance et les cohabitations
légales de complaisance, art. M, chap. |, pt C.2, M.B., 23 septembre 2013, p. 67192.

217 voy. supra, note infrapaginale 15.

218 Circulaire du 17 septembre 2013 précitée, art. M, al. 1°.

219 B, LANGHENDRIES, « La lutte contre les mariages de complaisance ou I'émotive course aux armements du gouvernement »,
Newsletter ADDE, juillet 2013, n°® 89, p. 1.

220 Circulaire du 6 septembre 2013 précitée, art. M, Chap. |, pt C.2.
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ils ne se connaissent pas et/ou sont incapables de préciser des informations essentielles telles que le
nom, la nationalité, le lieu de travail de I'autre??! ou encore les circonstances de leur rencontre??? ; 'un
d’eux a des antécédents d’abus c’est-a-dire qu’il a déja conclu plusieurs mariages ou cohabitations
Iégales en vue d’ouvrir le droit au regroupement familial a d’autres personnes??3, ou qu’il a déja tenté
de conclure une union ou une cohabitation Iégale de complaisance??* ; il y a une grande différence d’age
entre les futurs époux — dans la pratique, les doutes sont encore plus importants lorsque la femme est
plus agée — etc??5. Ces éléments pourront éventuellement étre décelés au cours de I'audition des futurs
époux, programmée automatiquement par I'officier de I'état civil lorsque I'étranger est en situation
illégale ou précaire??®, Mais l'officier de I'état civil pourra également s’appuyer sur des déclarations

effectuées par les proches des futurs époux, ou sur des informations recueillies par la police??”.
90- Au terme de cette enquéte, trois possibilités s’offrent a I'officier d’état civil :

Soit il estime que le mariage est authentique et procéde a sa célébration??8 ;

b. Soit il a la certitude d’étre confronté a un mariage fictif, et I'article 167 du Code civil, inséré par
la loi du 4 mai 1999, lui permet dés lors expressément de refuser la célébration d’'un mariage??° ;

C. Soit il a encore des doutes, mais il considére qu’il existe une présomption sérieuse que le
mariage qu’il est supposé célébrer ne soit pas authentique, et il peut dés lors surseoir a sa
célébration durant une période de deux mois a dater de la date de célébration initialement
prévue par les futurs époux.

Au cours de cette période de surséance, l'officier de I'état civil a la possibilité d’effectuer une
enquéte additionnelle et de solliciter I'avis du procureur du Roi compétent?3°, Le procureur du Roi, en
plus de sa compétence d’avis, dispose depuis I'entrée en vigueur de la loi du 2 juin 2013, de la faculté
de prolonger le délai de surséance de deux mois d’un délai supplémentaire de trois mois?3!. Cette
possibilité lui est accordée en raison de la tache complexe qui lui revient de contrdler 'authenticité du
consentement des époux232 et pour lagquelle il a généralement besoin de poursuivre son enquéte. En
effet, les services de police et les parquets rencontraient certaines difficultés en raison du délai de
surséance fort court qui était prévu par l'article 167 du Code civil233, et au bout de ces — seulement —

deux mois d’'investigations, le nombre d’informations recueillies était parfois trop faible pour permettre

221 Circulaire n° col 10/2009 du Collége des Procureurs Généraux prés les Cours d’Appel, Bruxelles, le 1°" octobre 2009, p. 4.
222\, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 43.

223 |bid.

224 Circulaire n° col 10/2009 du Collége des Procureurs Généraux prés les Cours d’Appel précitée, p. 5.

225 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. |, pt C.2.

226/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 41.

227 |bid., p. 43.

228 |bid., p. 44.

229 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, Chap. |, pt C.2.

20 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, Chap. |, pt C.4.

1 D, CARRE, « Le renforcement des mesures de lutte contre les unions de complaisance », in Actualités en droit de la famille
(sous la dir. de N. GALLUS), Bruxelles, Bruylant, UB3, 2015, p. 67, n°® 28.

22 C, APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », Rev.dr.étr., 2014/180, p. 565.

23 D, CARRE, « Le renforcement des mesures de lutte contre les unions de complaisance », op.cit., in Actualités en droit de la
famille, loc.cit., p. 67, n° 28.
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au procureur de se prononcer sur la sincérité des époux. Désormais, grace a I'allongement éventuel du

délai, il peut effectuer des enquétes approfondies, telles que des enquétes de voisinage?34.

91- Si aucune décision n’a été prise au terme de ces délais de deux, ou, le cas échéant, cinqg mois,

I'officier de I'état civil a I'obligation de célébrer le mariage sans délaiZ®.

2.Un contréle p , prévu par les articles 146b et 184 du Code civil
92- L’article 146bis du Code civil prévoit, depuis son insertion par la loi du 4 mai 1999, qu’ « il n’y
a pas de mariage lorsque, bien que les consentements formels aient été donnés en vue de celui-ci, il
ressort d’'une combinaison de circonstances que l'intention de I'un au moins des époux n’est
manifestement pas la création d’'une communauté de vie durable, mais vise uniquement I'obtention
d’un avantage en matiére de séjour, lié au statut d’époux ».

Un mariage qui aura été contracté uniguement en vue d’obtenir un avantage en termes de
séjour pourra donc étre annulé. La difficulté sera évidemment de prouver cette intention, sachant qu’elle

doit étre exclusive?23s,

93- Cette cause de nullité — absolue??” — est expressément prévue a I'article 184 du Code civil, qui
permet aux époux, a toute personne intéressée ainsi qu’au ministére public d’agir contre ce type de
mariage ; il est toutefois précisé que le ministére public en a, pour sa part, non pas uniqguement la
possibilité mais le devoir238, Cette modification a été intégrée au Code civil par la loi du 2 juin 2013. En
effet, jusqu’alors, il était trés rare que des « personnes ayant un intérét a 'annulation » agissent en
justice. Dés lors, le législateur a choisi d’'imposer cette tache au ministére public, afin qu’'un nombre

plus important de mariages de complaisance soient attaqués?®.

Sous-section Il. La lutte contre les cohabitations légales de complaisance
94- Le 2 juin 2013, une nouvelle loi a été adoptée en vue de lutter plus efficacement contre les

mariages de complaisance, en améliorant le cadre légal existant jusqu’a présent?40. Au travers de cette
loi, le législateur s’est également attaqué au probléme des cohabitations Iégales de complaisance,

devenu selon lui considérable?4,

95- En effet, les mesures de lutte contre les unions de complaisance sont devenues, au fil du temps,

de plus en plus difficiles a contourner. Corrélativement, les abus relatifs aux cohabitations légales ont

24V, SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement légal », op.cit., p. 317.

25 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. |, pt C.4., al. 4.

26\, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 88.

27 M. BEAGUE, S. CAP et J. SOSSON, « La formation des couples », in Le statut juridique du couple marié et non-marié en droit
belge et francais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 47, n° 38.

28 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. I, pt B.1., al. 2.

29\, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 83.

240 Cadre qui avait été introduit par la loi du 4 mai 1999, loi par laquelle le législateur s’était engagé pour la premiére fois dans la
lutte contre les mariages de complaisance. Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 5.
241 Projet de loi modifiant le Code civil, le Code judiciaire, la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour,
I'établissement et I'éloignement des étrangers et le Code consulaire en vue de lutter contre la reconnaissance frauduleuse et
comportant diverses dispositions en matiere de recherche de paternité, de maternité et de comaternité, ainsi qu'en matiére de
mariage de complaisance et de cohabitation Iégale de complaisance, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-
2017, n° 54-2529/001, p. 5
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pris de 'ampleur?#?, puisqu’en vertu des directives européennes?#3, le statut de cohabitant Iégal permet,
tout comme le statut d’époux, d’obtenir un droit de séjour suite a une procédure de regroupement

familial244.

96- Or, déclarer une cohabitation Iégale est relativement aisé?5. Jusqu’en 2013, il n’existait aucune
procédure destinée a éviter les cohabitations |égales de complaisance?#8. |l était donc nécessaire d'agir

pour limiter le déplacement de la problématique des mariages simulés vers les cohabitations Iégales2*’.

97- Désormais, la cohabitation lIégale de complaisance est définie a I'article 1476bis du Code civil,
selon des termes semblables a ceux de l'article 146bis?*® — a la seule différence que le critére d’'une
« communauté de vie durable », qui est une condition exclusive du mariage, n’a pas été reproduit?49250

— et peut dés lors étre mise a I'épreuve, tout comme le mariage, par deux mécanismes de controle :

1.Un contréleap , prévu par I'article 14768 du Code civil
98- Alors qu’une déclaration de cohabitation lIégale requiert normalement un formalisme minime et
permet d’acquérir un avantage en matiére de séjour??1, le législateur est intervenu pour accorder, dans
cette matiére, a I'officier de I'état civil, des pouvoirs similaires a ceux dont il dispose au niveau de la

célébration du mariage?2.

99- L’officier de I'état civil, avant d’acter une déclaration de cohabitation légale, s’assure ainsi
nécessairement que les partenaires répondent aux conditions prévues par la loi pour conclure
valablement une cohabitation légale2>3. Mais ce dernier dispose, depuis I'adoption de la loi du 2 juin
2013, d’'un pouvoir de controle de l'authenticité du consentement des partenaires qui souhaitent

conclure une cohabitation Iégale?>.

100- S’il a la conviction que leur consentement n’est pas sincére et que les partenaires se trouvent

dés lors dans la situation décrite a l'article 1476bis, I'article 1476quater lui permet de refuser d’acter la

242 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 5. Voy. aussi : A.-C. VAN GYSEL, « La
cohabitation Iégale : Quo vadis ? », Rev.trim.dr.fam., 1/2015, p. 9.

243 Transposées en droit belge dans la loi du 15 décembre 1980.

244\, SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement légal », J.T., 2014/18, n° 6562, p. 317.
Voy. également : Loi du 15 décembre 1980 précitée : art. 10, 81, 5° ; art. 40bis, 82, 2° ; art. 40ter, 81*" et §2, 1°.

245 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 5.

246 \/, SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement Iégal », op.cit., p. 317.

247 Projet de loi modifiant le Code civil, la loi du 31 décembre 1851 sur les consulats et la juridiction consulaire, le Code pénal, le
Code judiciaire et la loi du 15 décembre 1980 sur I'accés au territoire, le séjour, |'établissement et I'éloignement des étrangers,
en vue de la lutte contre les mariages de complaisance et les cohabitations Iégales de complaisance, Rapport fait au nom de la
Commission de l'intérieur, des affaires générales et de la fonction publique par Mmes Jacqueline GALANT et Nahima LANJRI,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/006, p. 7.

248 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p.10.

249 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations
|égales de complaisance », op.cit., p. 569.

20 En effet, I'intention de poursuivre une relation durable est une condition de validité du mariage, et la reproduire dans la
définition de I'art. 1476bis aurait équivalu a ajouter une condition de validité a I'institution de la cohabitation légale (Exposé des
motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 10). Voy également : Projet de loi modifiant le Code civil,
la loi du 31 décembre 1851 sur les consulats et la juridiction consulaire, le Code pénal, le Code judiciaire et la loi du 15
décembre 1980 sur I'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers, en vue de la lutte contre les
mariages de complaisance et les cohabitations Iégales de complaisance, Avis du Conseil d’Etat, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord.
2012-2013, n° 53-2673/001, p. 31.

21 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 5.

22 |bid., p. 10.

23 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. I, pt B.1., al. 3.

254 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 569.
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déclaration de cohabitation légale?%5. Si par contre il n’en est pas certain et qu'’il estime seulement qu’il
existe une présomption sérieuse que la déclaration de cohabitation Iégale soit un leurre destiné a
obtenir, pour I'un des partenaires, un droit de séjour, il peut dés lors surseoir a acter la déclaration de

cohabitation Iégale?58.

101- Ici encore, on remarque que le réle de I'officier est un rdle actif et préventif, puisqu’il a la lourde
et certainement complexe tache, de vérifier I'intention des partenaires257. A cette fin, il peut se baser sur
les criteres énoncés supra, dans le cadre du mariage?®8. Ces criteres ne sont pourtant pas
nécessairement appropriés au vu de la nature de la cohabitation Iégale qui n’a pas pour objectif la
création d’une « communauté de vie »25°, A cet égard, la circulaire du 6 septembre 2013 séme d’ailleurs
le doute en utilisant les termes « relation de partenaire stable et durable » pour décrire la cohabitation
Iégale, alors que la stabilité et la durabilité de la relation n’est pas un critére nécessaire pour déclarer

une cohabitation Iégale?®, mais seulement pour obtenir un droit au regroupement familial251,

102-  S’il décide de surseoir, l'officier de I'état civil dispose d’une période de maximum deux mois??,
a dater de la délivrance du récépissé?3, pour acter la déclaration de cohabitation dans le registre?64,
Cette période de deux mois lui permet d’avoir plus de temps pour déterminer le caractére simulé ou non
de la cohabitation, et, éventuellement, de demander I'avis du procureur du Roi a ce sujet. Tout comme
pour le mariage et pour les mémes raisons, le procureur peut prolonger le délai initial d’'un second délai

de trois mois2%s,

103-  Auterme des deux délais susmentionnés, I'officier se trouve dans I'obligation d’acter, sans délai,
la déclaration de cohabitation légale2¢s.

2.Un contréleap prévu par ’article 1476b du Code civil
104-  L’article 1476bis du Code civil, inséré par la loi du 2 juin 2013, prévoit qu’ « il n'y a pas de
cohabitation légale lorsque, bien que la volonté des parties de cohabiter Iégalement ait été exprimée, il
ressort d’'une combinaison de circonstances que lintention d’au moins une des parties vise
manifestement uniquement a I'obtention d’un avantage en matiére de séjour, lié au statut de cohabitant

[égal ».

25 D, CARRE « Le renforcement des mesures de lutte contre les unions de complaisance », in Actualités en droit de la famille,
loc.cit., p. 60, n° 30. Il ne refuse pas de déclarer la cohabitation Iégale — cette déclaration se fait par écrit a I'officier de I'état civil
contre récépissé — mais de I'acter dans le registre de la population, le registre des étrangers ou le registre d'attente. Or, c’est
cette derniére démarche qui donne naissance a la cohabitation 1égale, le récépissé ne pouvant pas servir de preuve a I'existence
de la cohabitation l1égale, mais seulement de preuve de la déclaration (Circulaire du 6 septembre 2013 précitée, art. M, chap. I,
ptB.1., al. 1 etal. 2, p. 67194).

256 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. Il, pt B.3., al. 1°'.

Voy également : D.CARRE, « Le renforcement des mesures de lutte contre les unions de complaisance », in Actualités en droit de
la famille (sous la dir. de N. GALLUS), loc.cit., p. 69, n° 30.

27 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. II, pt B.1., al. 5.

258 \/oy. supra, n° 89.

29 C, APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 571.

20 |pid., p. 570.

%1 A cet égard, voy. infra, n° 196 et s.

262 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. Il, pt B.3., al. 1°'.

263 Qui a été remis aux partenaires lors de la déclaration de cohabitation Iégale

264 De la population, des étrangers ou d’attente.

265 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. Il, pt B.3., al. 1°'.

266 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. Il, pt B.3., al. 4.
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Or, larticle 1476quinquies du Code civil renvoie expressément a l'article 1476bis et autorise les
cohabitants Iégaux, ainsi que toute personne intéressée, a agir en justice pour obtenir la nullité d’'une
cohabitation légale conclue dans l'unique but de contrevenir aux lois normalement applicables en
matiére d'immigration. Le ministére public, quant a lui, a I'obligation de poursuivre toute cohabitation

légale visée a l'article 1476bis267,

105-  Auregard des mesures développées supra, il apparait que le régime inséré dans le Code civil
par la loi du 2 juin 2013 en vue de lutter contre les cohabitations légales de complaisance — et
notamment, les pouvoirs accordés a l'officier de I'état civil a cet effet — est relativement semblable au

régime applicable aux mariages de complaisance.

106- Si le législateur estimait cette réforme indispensable%8, 'opinion de la doctrine est partagée.
Alors que certains auteurs considerent qu'il était logique d’aligner les mesures de lutte applicables a
linstitution du mariage et a linstitution de la cohabitation Iégale?®®, d’autres se questionnent sur

'opportunité d’adopter ces nouveaux articles 1476bis al476quinquies du Code civil?7°,

107- Malgré cette divergence d’opinions, ils semblent toutefois s’accorder sur une chose : les
cohabitations légales de complaisance constituent un abus a « la législation sur le droit au séjour en
Belgique?* », a savoir la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et
I'éloignement des étrangers. Or, les conditions supplémentaires, en comparaison au mariage,
auxquelles est subordonné le droit au regroupement familial pour les partenaires dans le cadre d’'un
partenariat non-équivalent a mariage, insérées ou modifiées par la loi du 8 juillet 2011272 et que nous
étudierons infra2’3, étaient déja destinées a combattre les cohabitations Iégales de complaisance?74.
Dés lors, I'insertion d’'un régime juridique relatif a la cohabitation 1égale de complaisance, calqué sur
celui du mariage de complaisance, limite encore plus largement les possibilités d’accés et de séjour du
cohabitant Iégal étranger au territoire belge?’ et renforce le sentiment de suspicion qui régne a I'égard

des couples mixtes?76.

Sous-section lll. Principes relatifs a I'annulation du mariage ou de la cohabitation légale de
complaisance
108-  Nous I'avons vu précédemment, le mariage et la cohabitation |égale, peuvent étre attaqués en

justice au motif qu’ils contreviennent respectivement aux articles 146bis 277 et 1476bis du Code civil?78.

%7 Circulaire du 06 septembre 2013 précitée, art. M, chap. I, pt A.2.

268 \/oy. supra, n° 96.

269 C, APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 575. Voy. également : X., « Renforcement des mesures dans la lutte contre les mariages et
cohabitations Iégales de complaisance », Act.dr.fam., 2013/8, p. 167.

270 C'est le cas d’Alain-Charles Van Gysel, dans son article « La cohabitation Iégale : Quo vadis ? », op.cit., pp. 9-16.

271 A-C. VAN GYSEL, « La cohabitation légale : Quo vadis ? », op.cit., p. 12.

272 |pid., p. 10.

213 \oy. infra, n° 163.

274 A.-C. VAN GYSEL, « La cohabitation légale : Quo vadis ? », op.cit., p. 11. Voy. également : C. APERS et T. EVRARD, « La loi du
2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations Iégales de complaisance », op.cit., p. 575.
275 |bid., p. 11.

276 B. LANGHENDRIES, « La lutte contre les mariages de complaisance ou I'émotive course aux armements du gouvernement »,
op.cit., p. 2.

277 C. civ., art. 184.

278 C. civ., art. 1476quinquies.
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§1°. La preuve du caractere simulé
109- La preuve du caractére fictif du consentement doit étre apportée pour obtenir 'annulation. Les

articles 146bis et 1476bis précisent que ce caractére fictif se déduit d’'une « combinaison de
circonstances », qui va permettre d’établir que 'unique objectif de I'union ou de la cohabitation légale

était d’obtenir un droit de séjour.

110- Dans ce domaine, il est compliqué d’apporter une preuve directe de la simulation — tout
particulierement lorsque I'une des parties est de bonne foi et se trouve lésée par son partenaire?’® —,
puisque « le conjoint qui entend abuser de I'autre par la conclusion d’'un mariage simulé, prend soin de
dissimuler sa volonté réelle?80 », Dés lors, la jurisprudence admet que la preuve puisse étre apportée
par toute voie de droit et donc par des présomptions graves, précises et concordantes attestant de la
simulation?8!, Ces présomptions peuvent étre obtenues a partir d’événements ou faits, qui se sont
produits avant, pendant, mais également aprés le mariage282. Ces éléments sont trés nombreux, et
identiques a ceux sur lesquels l'officier de I'état civil se base pour refuser la célébration du mariage ou
'enregistrement de la cohabitation légale?83. En regle générale, 'on peut conclure a la simulation dés
lors qu’au moins quatre d’entre eux sont présents en I'espéce?84. La jurisprudence ajoute certains
critéres a ceux prévus dans la circulaire du 6 septembre 2013, comme l'absence de participation aux

charges du ménage?8 ou encore I'absence fréquente du domicile commun?8s,

111- Le manuel relatif aux mariages de complaisance entre des citoyens de I'Union et des
ressortissants de pays tiers, diffusé par la Commission européenne, divise les « indices d’abus » selon
le « cycle de vie des mariages de complaisance?®” ». Ce cycle contient six phases au cours desquelles
des éléments qui distinguent les couples authentiques des couples fictifs peuvent étre repérés. Ces six
phases se distinguent comme suit : avant que les époux ne se rencontrent, avant le mariage, pendant
le mariage?8, au moment de la demande d’un droit de séjour?3, lors de la résidence dans I'Etat membre
d’accueil?® et enfin, au terme du mariage?®! — ce qui correspond finalement, comme en droit belge, a
distinguer les événements et faits en fonction du moment ou ils se sont produits : avant, pendant, ou
aprés le mariage. La jurisprudence belge est donc, a I'heure actuelle, en adéquation avec le manuel?®2,
Cette possibilité de surveiller la vie d’'un couple sur une période si longue retient toutefois notre
attention?%3, Une telle faculté nous semble en effet de nature a mettre en péril le droit a la vie privée des

€poux...

219 A savoir, en Belgique, le mariage gris.

280 Brux., 19 décembre 1998.

281/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 88.

22 Brux., 19 décembre 1998.

283 Critéres listés dans la circulaire du 6 septembre 2013.

284 \/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 89.

285 |hid., p. 90. Ce critére est également énoncé par la circulaire du Collége des Procureurs Généraux précitée, p. 4.
286 |bid., p. 90.

287 SWD (2014) 284, p. 36.

288 SWD (2014) 284, pp. 36-37.

289 SWD (2014) 284, pp. 38-39.

23 SWD (2014) 284, pp. 39-40.

291 SWD (2014) 284, p. 40.

292 \/oy. supra, n° 111.

293 B, DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European Migration Law », op.cit., p. 295.
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112- Le code judiciaire prévoit également la possibilité d’entendre des témoins?%4, faculté
particulierement utile notamment lorsqu’un intermédiaire est intervenu?%, situation qui se présente

assez fréquemment?°6,

§2. Le role du juge pénal en matiére d’annulation
113- Le tribunal normalement compétent pour 'annulation d’un mariage ou d’'une cohabitation légale

de complaisance est, en vertu de l'article 569, al. 1°', 1° et 1°/1 du Code judiciaire, le tribunal de premiéere

instance.

114-  Toutefois, la loi du 2 juin 2013 a, concernant 'annulation des mariages et cohabitations légales
de complaisance, instauré une nouveauté. Jusqu’alors, seul le juge civil avait la possibilité de prononcer
'annulation d’'un mariage ou d’'une cohabitation Iégale. Cependant, dans le cas ou une action pénale
avait également été introduite, le principe « le pénal tient le civil en état » empéchait le juge civil de se
prononcer, a tout le moins rapidement, sur I'annulation du mariage ou de la cohabitation légale?®’. Le
Iégislateur a donc décidé d’accorder au juge pénal la possibilité de prononcer I'annulation du mariage
ou de la cohabitation Iégale, simultanément a la condamnation pénale?°8, et a dés lors précisé, a I'article
569 du Code judiciaire, que la compétence du tribunal de premiére instance a lieu « sans préjudice de
la compétence attribuée au juge pénal par I'article 391octies du Code pénal et par l'article 79quater de
la loi du 15 décembre 1980 sur l'acces au territoire, le séjour, |'établissement et I'éloignement des

étrangers ».

115-  Le Conseil d’Etat semblait réticent & 'adoption de cette nouvelle mesure, puisqu’il a sommé le
législateur d’étre attentif aux conséquences que cette modification pourrait avoir sur «le systéme
général d’'organisation des compétences au sein de I'Ordre judiciaire?®® », et a insisté sur le caractére
facultatif de cette compétence accordée au juge pénal®®. Rappelons de plus qu’en matiére pénale, le
« doute profite a I'accusé3®®! » et que beaucoup de juges, en vertu de ce principe, ne chercheront
probablement pas a annuler le mariage ou la cohabitation lIégale de complaisance qui se présente a

euxs302,

116- La difficulté & apporter des preuves directes du caractére simulé du mariage ou de la
cohabitation implique, en matiére civile également, que certains substituts du Procureur du roi rejettent

la demande d’annulation. Il en découle finalement qu’ici aussi, le doute profite au défendeur3°s,

294 C. jud., art. 915.

2%\, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 91. La présence d’un intermédiaire est
considérée comme un indice par la circulaire du 6 septembre.

2% \/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 43.

297 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 7.

2% D, CARRE, « Le renforcement des mesures de lutte contre les unions de complaisance », op.cit., in Actualités en droit de la
famille, loc.cit., p. 72, n°33.

299 Avis du Conseil d’Etat, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 36.

300 |bid., p. 40.

301y, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p.90.

302/, SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement Iégal », op.cit., p. 318.

303 v/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 90. L'auteur trouve d’ailleurs cela
regrettable.
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Sous-Section IV. Nouveautés communes aux deux institutions

§1. L’échange d’informations entre I'officier de I’état civil et I’Office des étrangers
117-  Suite a I'adoption de la loi du 2 juin 2013, la circulaire du 13 septembre 2005 relative a I'échange

d’'informations entre les officiers de I'état civil®%4, qui était jusqu’alors d’application, a été mise a jour et
remplacée par la circulaire du 17 septembre 2013 relative a I'échange d’informations entre les officiers
de I'état civil et I'Office des étrangers a I'occasion d’'une déclaration de mariage ou d’'une déclaration de

cohabitation Iégale d’un étranger en séjour illégal ou précaire3°s,

118-  Cette nouvelle circulaire maintient les grands principes prévus dans la circulaire précédente3°6.
L’échange d’informations entre les officiers de I'état civil et I'Office des étrangers a pour objectif de faire
face a la tendance qui existe dans la pratique, et qui consiste, pour les étrangers en séjour précaire, a
changer régulierement de résidence en vue de tenter de conclure un mariage ou une cohabitation légale
dans plusieurs communes3®’. En effet, la lutte ne semblait pas jusqu’alors étre menée de maniere
identique par toutes les administrations38, car en I'absence d’échange d’informations, I'officier de I'état
civil ne pouvait pas savoir si les époux ou partenaires avaient déja tenté de conclure un mariage ou une

cohabitation Iégale dans une autre commune auparavant3°°,

119- Cette circulaire prévoit deux obligations principales dans le chef de l'officier de I'état civil,

lorsqu’il se trouve en présence d’un étranger en séjour illégal ou précaire :

1. Il doit informer I'Office des étrangers s’il délivre un accusé de réception attestant de la
réception des documents nécessaires a la déclaration de mariage, tels que visés a I'article 64, §1¢" du
Code civil. Il en va de méme lorsqu’il remet un récépissé en échange de I'écrit visé a l'article 1476, §1°',
al. 16319, Une copie de I'accusé de réception ou du récépissé doit également étre envoyée a I'Office des
étrangers®!l. En retour, I'Office des étrangers communique a lofficier de I'état civil toutes les
informations dont il dispose et qui pourraient s’avérer utiles en vue de déterminer la sincérité des futurs

époux ou cohabitants, et ce, dans un délai de trente jourss'2.

2. L'officier de I'état civil, lorsqu’il estime qu'il se trouve face a une situation telle que visée a
l'article 146bis ou a l'article 1476bis du Code civil, peut décider qu’il refuse, sur cette base, de célébrer

le mariage ou d’acter la déclaration de cohabitation légale. Dans ce cas toutefois, il doit, conformément

304 En collaboration avec I'Office des étrangers, a I'occasion d’une déclaration de mariage concernant un étranger.

305 D, CARRE, « Le renforcement des mesures de lutte contre les unions de complaisance », op.cit., in Actualités en droit de la
famille, loc.cit., p. 76, n° 38.

308 /. SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement légal », op.cit., p. 318.

307 Circulaire du 17 septembre précitée, art. M, al. 9.

308 B, LANGHENDRIES, « La lutte contre les mariages de complaisance ou I'émotive course aux armements du gouvernement »,
op.cit., p. 2. Voy. également : R. DE HARLEZ, « Se dire ‘oui’, ce parcours du combattant », Newsletter Alter Echos, 19 mars 2018,
n° 462 ; https://www.alterechos.be/se-dire-oui-ce-parcours-du-combattant/, consulté le 7 aot 2018.

309 Rapport au Roi précédant I'A.R. du 28 février 2014 modifiant I'arrété royal du 16 juillet 1992 déterminant les informations
mentionnées dans les registres de la population et dans le registre des étrangers et prescrivant 'inscription dans le registre
d’attente des étrangers ne disposant pas de numéro d’identification au Registre national et désirant contracter mariage, M.B., 24
mars 2014, p. 23033.

810 D, CARRE, « Le renforcement des mesures de lutte contre les unions de complaisance », op.cit., in Actualités en droit de la
famille, loc.cit., p. 76, n° 38.

311 Circulaire du 17 septembre précitée, art. M, 1°, A., al. 3.

812 v/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations Iégales de complaisance, loc.cit., p. 40. Voy également : Circulaire du 17
septembre précitée, art. M, 1°, A, al. 6.
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aux articles 167, al. 4 et 1476, §1°, al. 3313, envoyer a I'Office des étrangers une copie de sa décision

de refus ainsi que de tous documents utiles.

82. Inscription de nouvelles informations dans le registre de la population et dans le registre
des étrangers
120. La lutte contre le « shopping marital » a encore été intensifiée suite a I'entrée en vigueur, le 28

février 2014, d'un arrété royal déterminant les informations mentionnées dans les registres de la
population et dans le registre des étrangers314. Le gouvernement a estimé que le cadre légal en place
était insuffisant en raison de sa portée territoriale. En effet, 'échange d’informations a lieu entre I'officier
de l'état civil du domicile des futurs époux ou cohabitants et I'Office des étrangers, c’est-a-dire a un
niveau local uniquement®?s, De plus, il estime que l'officier de I'état civil n’est au courant de précédents
refus — de célébrer le mariage ou d’acter la déclaration de cohabitation I1égale — que s’il consulte I'Office
des étrangers et ajoute que « cette consultation n’a pas lieu systématiquement31® ». Or, cette affirmation
nous semble discutable étant donné que la circulaire prévoit expressément I'obligation pour I'officier de
I'état civil d’interroger I'Office des étrangers lorsqu’il se trouve face a des époux ou cohabitants dont 'un

est en séjour illégal ou précaired!’,

121-  Par contre, le gouvernement évoque également la nécessité d’'une certaine communication
entre tous les officiers de I'état civil du pays, en vue d’atteindre une application uniforme de la
législation3!® au sein des différentes communes, et de permettre a ces derniéres d’avoir des fichiers

communaux a jour pour combattre définitivement le « shopping marital31® »,

122- La délivrance de l'accusé de réception ou la remise du récépissé ; le refus d’acter une
déclaration de mariage ; la décision de surséance & la célébration du mariage ou la décision de
surséance a I'enregistrement de la déclaration de cohabitation |égale ; la décision de refus de la
célébration du mariage ou de I'enregistrement de la déclaration de cohabitation légale, sont autant
d’'informations qui seront inscrites au registre de la population et au registre des étrangers, lorsqu’elles

sont en lien avec les articles 146bis et 1476bis du Code civil32°,

123- Ces informations seront conservées au maximum cing ans, a dater, pour le mariage, de la
notification du refus de dresser I'acte de déclaration de mariage ou du refus de célébrer le mariage ; et
a dater, pour la cohabitation légale, de la notification du refus d’établir 'acte de déclaration de la

cohabitation légale. Elles seront toutefois effacées immédiatement, si le mariage a finalement lieu ou si

813 Qui renvoie a I'art. 64, §§3-4 du Code civil.

314 A.R. du 28 février 2014 modifiant I'arrété royal du 16 juillet 1992 déterminant les informations mentionnées dans les registres
de la population et dans le registre des étrangers et prescrivant I'inscription dans le registre d’attente des étrangers ne disposant
pas de numéro d’identification au Registre national et désirant contracter mariage, M.B., 24 mars 2014, p. 23037.

315 Rapport au Roi précédant I'A.R. du 28 février 2014 précité, p. 23033.

816 |bid., p. 23034.

817 voy. supra, n° 119.

318 Rapport au Roi précédant I'A.R. du 28 février 2014 précité, p. 23033.

319 Avis de la section de Iégislation du Conseil d’Etat, précédant 'A.R. du 28 février 2014 précité, p. 23036.

320 D, CARRE, « Le renforcement des mesures de lutte contre les unions de complaisance », op.cit., in Actualités en droit de la
famille, loc.cit., p. 74, n° 36.
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la déclaration de cohabitation Iégale est finalement actée3?!, La Commission de la protection de vie

privée a donné son accord a I'adoption de cet arrété royal®?2,

§3. L’interdiction d’entrée sur le territoire aprés une condamnation pour mariage ou
cohabitation Iégale de complaisance
124-  Suite a 'annulation d’'un mariage ou d’'une cohabitation légale de complaisance, I'étranger va

se voir retirer, par I'Office des étrangers, le titre de séjour qu’il avait illégalement obtenu323, et se faire
notifier un ordre de quitter le territoire324. Ces mesures peuvent étre assorties d’'une interdiction d’entrée
sur le territoire325 & condition que le mariage ou la cohabitation Iégale de complaisance ait été constaté

par une décision judiciaire définitive326,

125-  Avant 'entrée en vigueur de la loi du 2 juin 2013, l'article 74/11, §1°, al. 3 de la loi du 15
décembre 1980 prévoyait une interdiction d’entrée d’'une durée maximale de cing ans pour tout
ressortissant de pays tiers qui se voyait retirer son titre de séjour, obtenu via un recours a la fraude ou
d’autres moyens illégaux. Or, le mariage et la cohabitation lIégale de complaisance constituent une
forme de fraude et il semblait dés lors logique pour le Iégislateur, de compléter I'article 74/11, 81°, al. 3
et d’y ajouter qu’en présence d’'un mariage ou d’'une cohabitation |égale de complaisance, l'interdiction

d’entrée pourrait étre également d’'une durée maximale de cing ans3?’.

Section IV. Observations
126- Dans les pages précédentes, nous avons mis en place les balises du systéme imaginé par le

Iégislateur pour empécher les mariages et les cohabitations |égales de complaisance. Toutefois, au sein
de ce systéme, certaines mesures retiennent notre attention. Nous allons formuler a leur égard quelques

observations et remarques.

127-  Lavalidité d’'un mariage ou d’'une cohabitation légale dépend du respect de leurs conditions de
fond et de forme. Les conditions de fond sont régies par le droit national des époux. Or, derniérement,
I'application de la loi nationale des époux semble disparaitre de la pratique des juridictions de fond328
au profit d’'une application immédiate de l'article 146bis du Code civil32°. Pourtant, I'article 146bis du
Code civil n'est — a priori — pas une « loi de police » au sens de Il'article 20 CODIP330, Malgré cela,
certaines décisions se concentrent directement sur la mise en lumiére de l'intention des parties, en vue
de démontrer que celle-ci est exclusivement orientée vers I'obtention d’un droit de séjour, et quand bien
méme elles recourent, de prime abord, a la régle de rattachement de I'article 46 CODIP, elles finissent

%21 Rapport au Roi précédant I'A.R. du 28 février 2014 précité, p. 23034.

322 Rapport au Roi précédant I'A.R. du 28 février 2014 précité, p. 23035.

323/, SAINT-GHISLAIN Les mariages et cohabitations Iégales de complaisance, loc.cit., p. 97.

324 |bid., p. 98.

325 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 6.

326 |bid., p. 16.

327 | bid.

328 M. FALLON, S. FRANCQ, J. MARY, « La reconnaissance des mariages carrousels, pluriels et virtuels devant la Cour de
cassation », note sous Cass. (3*™ ch.), 15 décembre 2014, R.C.J.B., 2017/2, p. 248.

329 \oy. par ex. : Cass., 2 mai 2014, Rev. dr. étr., 2014/2, n° 177, p. 207.

30M. FALLON, S. FRANCQ, J. MARY, « La reconnaissance des mariages carrousels, pluriels et virtuels devant la Cour de
cassation », op.cit., p. 259.
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tout de méme par écarter la loi nationale de I'époux étranger au nom de I'exception d’ordre public, telle

gu’elle est envisagée a l'article 146bis du Code civil33?,

128-  Un délai d’'un mois est désormais imposé a l'officier de I'état civil par I'article 63, §2, al. 2 du
Code civil pour acter la déclaration de mariage. Selon les auteurs de doctrine, I'introduction de ce délai
est « appréciable » en ce sens qu'il n’est pas rare que des faux soient fournis lors d’'une déclaration de
mariage332. Dés lors, les autorités disposent maintenant d’'un délai pour évaluer l'authenticité et la
validité de ces documents, ce qui laisse supposer qu’ils ne pourront plus étre mis en doute
postérieurement a I'établissement de I'acte de la déclaration de mariage323. La circulaire du 6 septembre
2013 précise également que « le but de cette obligation est I'établissement de I'acte de déclaration dans
un délai raisonnable et d’éviter que les parties doivent attendre plusieurs mois avant que I'acte de
déclaration soit établi ». Toutefois, la loi du 2 juin a également ouvert la possibilité pour le procureur du
Roi de prolonger le délai de surséance de trois mois. Ce délai, paradoxalement, viendra allonger la
procédure, a tout le moins lorsqu’une enquéte approfondie en vue de déterminer I'intention des époux
sera nécessaire. A cet égard, «il faut espérer que le recours a cette prolongation ne devienne pas
systématique dans les cas ou I'un des futurs époux n’a pas de titre de séjour définitif334 ». Finalement,
s’il est certain que I'imposition de délais rigoureux assure la sécurité juridique®3®, ces nouveaux délais
d’enquéte renforcent la stigmatisation des étrangers mais aussi des couples mixtes, quand bien méme

les sentiments partagés par ces derniers n’auraient rien d’'une mascarade336,

129-  Au cours des enquétes réalisées par I'officier de I'état civil et, le cas échéant, le parquet, la vie
privée des futurs époux ou cohabitants est mise a rude épreuve3®?’. Par exemple, l'interrogatoire des
futurs conjoints ou cohabitants implique parfois des questions inappropriées. Au stade de l'audition
devant l'officier de I'état civil, les questions ne touchent pas au plus profond de la vie privée338, Mais si
I'officier de I'état civil requiert I'avis du parquet et que la police s’emméle, elles peuvent trés vite devenir
embarrassantes, voire s'immiscer dans l'intime. D’aprés Selma Benkhelifa, avocate spécialisée en droit
des étrangers, il n’y a pas de questions types, mais certains policiers vont jusqu’a questionner les futurs
époux ou cohabitants sur leur vie sexuelle33°, Or, dés 2009, Jacques Fierens appelait pourtant déja a
une circonscription des éléments passibles d’étre passés au crible par les enquéteurs34°. Une telle
démarche s’avére de plus en plus nécessaire, notamment au regard de Il'avertissement donné

récemment par la Commission aux Etats membres, et selon lequel les questions posées au couple ne

331 P, WAUTELET, « Les relations familiales internationales — retour sur trois tendances majeures », in Etats généraux du droit de
la famille. Actualités juridiques et judiciaires de la famille en 2014, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 236.

332/, SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement Iégal », op.cit., p. 317.

333 C. VERBROUCK, « Mariages et cohabitations Iégales de complaisance : encore un pas plus loin », op.cit., p. 14.

334 Ibid., p. 14.

335 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 563.

33 Carte blanche parue dans La Libre, « La lutte contre les mariages de complaisance : sans cesse renforcée, jamais mesurée
» 9 octobre 2013; http://www.lalibre.be/debats/opinions/lutte-contre-les-mariages-de-complaisance-sans-cesse-renforcee-
jamais-mesuree-5255a6¢63570f46b38a6b330, consulté le 25 juillet 2018.

337 T. EVRARD, « Le contréle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zéle », Newsletter ADDE, avril 2016, n° 119, p. 4.

338 /. SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 42.

3 R, DE HARLEZ, « Se dire ‘oui’, ce parcours du combattant », op.cit. ; https://www.alterechos.be/se-dire-oui-ce-parcours-du-
combattant/, consulté le 8 aolt 2018.

340 3, FIERENS, « Quand le mariage ne sent pas la rose. Les suspicions de mariage simulé et la jurisprudence récente », note sous
Bruxelles (3™ ch.), 16 octobre 2008, Act.dr.fam., 2009/7, p. 144, §37.
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doivent pas, en vertu de l'article 1¢" de la Charte des droits fondamentaux, étre « dégradantes ou
humiliantes »%4! . En Belgique, cet avertissement ne semble manifestement pas avoir été entendus4?,

De méme, des mesures telles que les enquétes de voisinage ou les visites domiciliaires34® sont tres
intrusives®#*. Pour les spécialistes, le législateur a agi précipitamment, sans se soucier des intrusions

dans la vie privée des couples qu’impliquent les mesures adoptées34S.

130- Lacirculaire du 17 septembre 2013 impose a l'officier de I'état civil de notifier a I'Office des
étrangers toute décision de refus de célébration d’'un mariage ou d’établissement d’'un acte de
déclaration de cohabitation lIégale. Mais elle impose également a I'officier d’état civil de questionner
I'Office des étrangers lorsqu'il recoit un couple mixte dont 'un des partenaires est en séjour illégal ou
précaire en Belgique3*¢. Ajoutons a cela une nouvelle base de données accessible a 'ensemble des
officiers de I'état civil du Royaume3#’, et il nous semble que le « shopping marital » est désormais hors
de portée. Un détail nous interpelle toutefois : I'Office des étrangers est tenu de fournir les
informations en sa possession a l'officier de I'état civil dans les trente jours de la demande effectuée
par ce dernierd#8, Or, dans le cadre de la cohabitation légale, I'article 1476bis, §1¢, al. 3 du Code civil
ne précise aucun délai pour acter la déclaration de cohabitation Iégale lorsque les parties satisfont aux
conditions Iégales imposées et il nous semble pouvoir déduire des propos3#° de I'association pour le
droit des étrangers3, que la déclaration de cohabitation lIégale doit étre actée le jour-méme par
I'officier de I'état civil*5L. A I'inverse, l'article 1476quater, §1°, al. 2 prévoit qu’en cas de présomption
sérieuse — de cohabitation lIégale de complaisance — l'officier de I'état civil peut surseoir a statuer pour
une période de deux mois. Cela signifie-t-il que s’il souhaite attendre de recevoir les informations qu’a
a lui transmettre I'Office des étrangers, il doit nécessairement surseoir a statuer ? De méme, comme
nous I'avons préciseé, I'officier de I'état civil procéde a une audition systématique des couples dont I'un
des partenaires est en séjour illégal ou précaire. Cela signifie-t-il que le simple fait d’étre en séjour

illégal ou précaire puisse constituer une présomption sérieuse d’une situation de complaisance ?

131- Nous l'avons vu, la Commission européenne a émis, en 2014, un manuel relatif aux mariages
de complaisance, destiné a aider les Etats & lutter contre cet abus au droit & la libre circulation et au

séjour32, Ce manuel prévoit un grand nombre d’indices susceptible d’indiquer la simulation d’un

341 B, DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European Migration Law », op.cit., p. 302.

342 voy. notamment B. DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European Migration Law »,
op.cit., p. 304 : Un passage tiré d’'une interview qui a eu lieu en Belgique y est reproduit.

343 J. FIERENS, « Quand le mariage ne sent pas la rose. Les suspicions de mariage simulé et la jurisprudence récente », op.cit.,
p. 145, 844,

344 T, EVRARD, « Le contréle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zele », op.cit., p. 4.

345 Carte blanche parue dans La Libre, « La lutte contre les mariages de complaisance : sans cesse renforcée, jamais mesurée
» 9 octobre 2013; http://www.lalibre.be/debats/opinions/lutte-contre-les-mariages-de-complaisance-sans-cesse-renforcee-
jamais-mesuree-5255a6c63570f46b38a6b330, consulté le 25 juillet 2018.

346 \oy. supra, n° 119.

347 Voy. supra, n° 120 et s.

348 \oy. supra, note infrapaginale 310.

34 A savoir, « les deux futurs cohabitants légaux se présentent auprés de leur administration communale munis des documents
requis afin d’y faire la déclaration. [...] la présence des futurs cohabitants Iégaux facilitera la vérification par I'officier de I'état civil
de la satisfaction des conditions ».

350 Ci-aprés, ADDE.

351 http://www.adde.be/ressources/fiches-pratiques/dip/relation-de-vie-commune#h8-8-quelle-est-la-procedure-d-enregistrement-
nbsp-d-une-cohabitation-legale, consulté le 30 juillet 2018.

352 29.09.14, SWD (2014) 284, p. 1. Le manuel n'est pas un instrument contraignant.
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mariage. La Commission précise toutefois expressément qu’elle ne considére pas la différence d’age
comme un indice d’abus effectif333. Or, cet indice est repris dans les criteres listés par la circulaire du 6
septembre 2013. Valérie Saint-Ghislain doute également de I'effectivité des indices prévus par la
circulaire, mais pour une autre raison. Elle estime en effet qu'a I'neure actuelle, beaucoup de couples,
méme dans le cadre d’'un mariage de complaisance, ont le méme age, parlent la méme langue et
surtout s’entendent au préalable sur ce qu’ils vont déclarer durant leurs auditions3>4. De méme, le
Iégislateur belge se base sur une approche occidentalisée du couple et détermine les critéres sur
lesquels est fondée la lutte par rapport a ce que, de son point de vue, il considéere étre un couple
authentique. Le reproche que nous pouvons donc finalement adresser a cette circulaire est d’énoncer
beaucoup d’indices certes parfois démodés, mais surtout stéréotypés et fondés sur notre approche,

en Belgique, de ce a quoi un couple authentique « est supposé ressembler »35,

132- Ce méme manuel établit également, en plus de la définition classique du mariage de
complaisance3?%, une définition du mariage « par tromperie », par analogie au mariage gris, tel qu’il
est envisagé en Belgique. L’extension de la définition aux mariages gris n’est toutefois, d’apres les
dires de Betty De Hart, professeur en droit de 'immigration, pas conforme aux directives. En effet, elle
estime que puisque les directives doivent étre interprétées restrictivement, des définitions élargies de
ce type ne devraient pas voir le jour35. A cet égard, une contradiction apparait donc entre

l'interprétation donnée aux directives par la Cour de justice et par la Commission.

133-  En dernier lieu, nous allons nous attacher quelques instants aux chiffres transmis par I'Office
des étrangers dans ses rapports statistiques. Ainsi, en 2014, sur 4.876 mariages prévus, 3.841 ont été
conclus3%8, et 56 mariages ont été annulés cette année-las%°. Par contre, sur 3.094 cohabitations
légales prévues, seules 48 ont été conclues3®® | Les chiffres des deux années suivantes sont
relativement semblables36?, Certes, ces chiffres ne prennent pas en compte les mariages célébrés a
I'étranger ainsi que les éventuels recours introduits362, mais ils sont tout de méme relativement
parlants. Selon nous, ils transcrivent, tout d’abord, la réalité du déplacement du phénoméne des
mariages simulés vers les cohabitations légales, et, ensuite, I'efficacité des mesures mises en place
par la loi du 2 juin 2013. A moins qu'ils ne révélent simplement une certaine paranoia dans le chef des

officiers de I'état civil...

353 voy. supra, n° 56.

354 V. SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement légal », op.cit., p. 318.

3% B. DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European Migration Law », op.cit., p. 296.

356 voy. supra, note infrapaginale 15.

357 B. DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European Migration Law », op.cit., pp. 297-298.

358 Office des étrangers, Rapport statistiques 2014, p. 14 ;
https://dofi.ibz.be/sites/dvzoe/FR/Documents/Rapport%20statistiques%202014%20FR_v3.pdf.

39 |bid., p. 26.

30 |bid., p. 14.

361 Office des étrangers, Rapport statistiques 2015, pp. 10 et 22 ;

https://dofi.ibz.be/sites/dvzoe/FR/Documents/Rapport%20statistiques%202015%20FR.pdf et Office des étrangers, Rapport
statistiques 2016, pp. 15 et 28 ; https://dofi.ibz.be/sites/dvzoe/FR/Documents/Rapport%20statistiques%202016%20FR.pdf.

%62 B. LANGHENDRIES, « La lutte contre les mariages de complaisance ou I'émotive course aux armements du gouvernement »,
op.cit., p. 1.
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Chapitre Il. Volet international : Lareconnaissance en Belgique d’un mariage mixte conclu a

I’étranger
134-  Nous I'avons vu, 'importante lutte menée par le législateur contre les mariages de complaisance

a progressivement entrainé un déplacement du phénoméne vers les cohabitations |égales de
complaisance. Mais I'institution de la cohabitation l1égale n’a pas été la seule a étre détournée en vue
d’échapper aux contrbles mis en place par le Iégislateur depuis la loi du 4 mai 1999363, Bon nombre de
couples choisissaient également I'alternative d’'un mariage a I'étranger, qui, par la suite, pourrait étre

reconnu en Belgique en vertu du droit international privé364,

Section |. Formalité particuliére applicable au mariage mixte : Le certificat de non-
empéchement a mariage
135- Deslors, parlaloidu 2 juin 2013, le Iégislateur s’est employé a traquer les cohabitations légales

de complaisance, mais il a également donné une base légale a une formalité déja mise en place dans
la pratique — le certificat de non-empéchement a mariage36® — afin de limiter la délocalisation des unions

mixtes a I'étrangers®s,

136- Il y a quelques années encore, les Belges résidants a I'étranger avaient la possibilité de se
marier au consulat de leur pays de résidence3¢’. Mais la loi du 21 décembre 2013, portant le Code
consulaire, a abrogé la loi du 12 juillet 1931398, et, avec elle, la compétence des consulats relative a la
célébration des mariages3%°. Désormais, le Belge qui réside a I'étranger ne dispose donc plus que de
deux solutions pour se marier : soit, bien qu'’il ne soit plus inscrit dans les registres de la population, il
rentre en Belgique pour faire sa déclaration de mariage et célébrer son union, possibilité qui lui a été
accordée par la loi du 4 mai 1999 ; soit il se marie a I'étranger, devant les autorités compétentes de
I'Etat dans lequel il a sa résidence®7°. Dans ce dernier cas, il se peut que I'autorité étrangére impose au
Belge qui souhaite se marier dans son pays de résidence, la production d’un certificat de non-

empéchement a mariage.

137-  Si ce concept existait déja dans la pratique, le vide juridique qui I'entourait jusqu’alors était
considéré comme « une atteinte grave a la sécurité juridique et [...] une entrave a I'exercice du droit
fondamental au mariage®’* ». Le Médiateur fédéral a estimé qu'il était indispensable de |égiférer, tout

d’abord pour assurer la sécurité juridique, mais également pour prémunir le Belge contre d’éventuelles

363 A.-C. VAN GYSEL, « La cohabitation légale : Quo vadis ? », op.cit., p. 1.

34 M. FALLON, S. FRANCQ, J. MARY, « La reconnaissance des mariages carrousels, pluriels et virtuels devant la Cour de
cassation », op.cit., pp. 247-248.

365 Ci-aprés, certificat ou CNEM. Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 15.

36 M. FALLON, S. FRANCQ, J. MARY, « La reconnaissance des mariages carrousels, pluriels et virtuels devant la Cour de
cassation », op.cit., p. 248.

367 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 568.

368 |oi du 12 juillet 1931 relative a certains actes de I'état civil et a la compétence des agents diplomatiques et consulaires en
matiere d'état civil.

369 | oi du 21 décembre 2013 portant le Code consulaire, art. 7, M.B., 21 janvier 2014, p. 4987 ; C. APERS et T. EVRARD, « La loi
du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations Iégales de complaisance », op.cit., p. 568.
870 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 568.

871 http://www.mediateurfederal.be/fr/bibliotheque/recommandations/algemene-aanbevelingen/2010/rg-1005, consulté le 29 juillet
2018.
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atteintes a son droit au mariage, par la mise en place d’'un recours3”2, Cette requéte a été entendue et
depuis I'adoption de la loi du 2 juin 2013, la procédure de délivrance des CNEM est régie par les articles

69 a 71 du Code consulaires3’s,

138- Désormais, le Code consulaire prévoit que le certificat est délivré par le chef du poste consulaire
belge a I'étranger. |l s’agit d’'un contréle a priori3”#, qui a pour objectif de prouver a l'autorité étrangére
gue le Belge satisfait a toutes les conditions pour pouvoir contracter mariage en droit belge®’>. Parmi
celles-ci, I'intention dans le chef des époux de former une communauté de vie durable, tel que précisé
a l'article 146bis du Code civil®"®. Le consulat doit donc jouer le réle de I'officier d’état civil belge et
déterminer la sincérité des futurs époux. Dans I'hypothése ou le consulat émettrait des « doutes
sérieux3”” » quant a l'intention bienveillante des époux, il transfére la demande au procureur du Roi
belged’8, qui seul®’®, a la possibilité de refuser de délivrer le certificat de non-empéchement a mariage3€°,
Le procureur du Roi dispose d’'un délai de trois mois, éventuellement prolongé de deux mois, a dater
de la demande de certificat effectuée par le ressortissant belge au consulat, pour s’opposer a la
délivrance du certificat®®l. Dans ce cas, le requérant peut demander la levée de I'opposition devant le
tribunal de la famille382, S’il n’y a pas opposition de la part du procureur du Roi, le consulat a I'obligation

de délivrer le certificat sans délaisss.

Section Il. La validité du mariage célébré a I’étranger
139- De tout temps, la principale difficulté qui s’est présentée face a un mariage qui a été célébré a

I'étranger, est la question de sa reconnaissance dans l'ordre juridique belge384. Pourtant, d’aprés
l'article 27, §1¢", al.1¢" CODIP, « Un acte authentique étranger est reconnu en Belgique par toute autorité
sans qu'il faille recourir & aucune procédure si sa validité est établie conformément au droit applicable
en vertu de la présente loi, en tenant compte spécialement des articles 18 et 21. »

La validité de l'acte étranger est subordonnée aux régles de droit international privé contenues aux

articles 46 et 47 CODIP, qui constituent le droit applicable au mariage®®. Ces articles 18 et 21 prévoient

372 |La nécessité de la mise en place d’un recours organisé devant le Tribunal de premiére instance, a également été évoquée par
Héléne Englert. Voy. H. Englert, « Le refus de délivrance du certificat de non empéchement a mariage : une pratique légale ? »,
Newsletter ADDE, juillet 2010, n° 56. Voy. également :
http://www.mediateurfederal.be/fr/bibliotheque/recommandations/algemene-aanbevelingen/2010/rg-1005, consulté le 29 juillet
2018.

873 | a loi du 02 juin 2013 a en réalité intégré la notion de certificat de non-empéchement & mariage dans la loi du 31 décembre
1851 sur les consulats et la juridiction consulaire mais cette loi a été abrogée par I'article 7 de la loi du 21 décembre 2013 portant
le Code consulaire. Dés lors, les dispositions relatives au certificat de non-empéchement a mariage ont été reprises aux articles
69 & 71 de ce Code consulaire.

874 D. STERCKX, note sous Bruxelles (3°ch.), 05 mars 2012, J.T., 2012/39, n° 6499, p. 795. Au contraire du refus de
reconnaissance d’un mariage conclu a I'étranger, qui est un contréle a posteriori.

875 Code consulaire, art. 70, al.1®".

876 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 566.

877 Code consulaire, art. 70, al. 2.

378 X., « Renforcement des mesures dans la lutte contre les mariages et cohabitations Iégales de complaisance », op.cit., p. 166.
879 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 567.

380 v/, SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement légal », op.cit., p. 318.

381 |bid. Voy. également : Code consulaire, art. 71, al. 1°"

382 Code consulaire, art. 71, al. 2.

383 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 567.

384 M.BAGUE, S. CAP et J. SOSSON, « La formation des couples », op.cit., in Le statut juridique du couple marié et non-marié en
droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 62, n° 58.

385 \oy. supra, n° 78.
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respectivement que I'acte ne sera reconnu que s'il a été dressé indépendamment de toute fraude a la

loi, et dans le respect de I'ordre public belge32s,

140-  L’article 18 CODIP précise « [...] qu’il n'est pas tenu compte des faits et des actes constitués
dans le seul but d'échapper a l'application du droit désigné par la présente loi ». Cet article est tout
particulierement intéressant puisqu’il fait évidemment référence a la lutte contre les mariages de
complaisance, conclus a I'étranger dans le seul but de se voir appliquer une loi différente de celle qui
aurait da étre normalement applicable en vertu des critéres de rattachement du CODIP387,

En 'espéce, par exemple, pour les conditions de formes du mariage, si celui-ci est célébré a 'étranger,
ce n'est alors plus le droit belge qui est applicable, mais le droit de I'Etat dans lequel le mariage a été
célébré. Dans ce cas, il y a fraude et I'acte étranger ne sera pas reconnu puisque le seul objectif des

époux était d’échapper a I'application de la loi belge32s.

141-  Sil'acte a été établi dans le respect du droit applicable au mariage38?, et hormis les exceptions
des articles 18 et 21 CODIP qui indiquent une certaine méfiance du législateur a 'égard des mariages

célébrés a I'étranger®®?, ces derniers sont donc supposés étre reconnus de plein droit en Belgique3°.

142-  Pourtant, TADDE constate que la majorité des officiers de I'état civil, lorsqu’ils doivent se
prononcer sur la validité d’'un mariage conclu a I'étranger, ont la facheuse tendance de procéder a des
enquétes approfondies, de maniére systématique, en vue de déterminer qu’ils ne sont pas face a un
mariage de complaisance3®2. |l est évident qu’en cette période de lutte accrue contre les mariages de
complaisance, la vigilance est de mise lors de I'appréciation de la validité d’'un acte de mariage étranger.
Toutefois, I'attitude adoptée semble excessive étant donné qu’environ seulement 10% des mariages
examinés sont finalement considérés comme simulés et que parmi les décisions négatives, un certain
nombre est encore réformé par la jurisprudence3®.

En effet, normalement, le contrdle de I'acte étranger par l'officier de I'état civil est un « test de
conformité3?* », un « examen de compatibilité3°s » effectué au regard des critéres établis par 'article 27
du CODIP, et l'officier se doit donc d’accorder un certain crédit aux vérifications déja réalisées par
l'autorité étrangére3°6. Toutefois, en cas de « doutes sérieux » quant a la sincérité du mariage établi par
I'acte étranger, I'officier de I'état civil peut, en vertu de l'article 31 du CODIP, requérir I'avis du procureur

du Roi. Encore faut-il donc que des indices probants puissent venir a 'appui de ces « doutes sérieux ».

386 M. BAGUE, S. CAP et J. SOSSON , « La formation des couples », op.cit., in Le statut juridique du couple marié et non-marié en
droit belge et francais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 62, n° 59.

387 Proposition de loi portant le Code de droit international privé, Doc. parl., Sén., SE 2003, n° 3-27/1, p. 43.

388 \/, SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., p. 59.

389 T, EVRARD, « Le contréle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zele », op.cit., p.1

3% M. BAGUE, S. CAP et J. SOSSON, « La formation des couples », op.cit., in Le statut juridique du couple marié et non-marié en
droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts légaux des couples, loc.cit., p. 63.

391 T, EVRARD, « Le contréle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zéle », op.cit., p.2.

392 |bid., p.1.

398 |bid., p.1. Voy. par exemple : Civ. Bruxelles, 25 février 2014, Rev. dr. étr., 2014/2, n°177, p. 268 ; Cass. 2 mars 2014, Rev. dr.
étr., 2014/2, n° 177, p. 207.

3%4 M. BAGUE, S. CAP et J. SOSSON, « La formation des couples », op.cit., in Le statut juridique du couple marié et non-marié en
droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts légaux des couples, loc.cit., p. 63, n° 59.

3% T, EVRARD, « Le controle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zele », op.cit., p. 2.

3% Ibid., p. 2.

44



Or, l'officier qui annonce aux époux, sans avoir au préalable mis en balance les éléments a charge et a
décharge®” concernant la sincérité du mariage, qu'une enquéte doit étre réalisée et que l'avis du

procureur du Roi doit étre sollicité, viole I'article 31 CODIP39%,

Section lll. Evaluation du systéme

81°. Le CNEM
143- Le législateur belge, en octroyant un fondement Iégislatif au CNEM par la loi de 2013, a tenté

de résoudre un certain nombre de problemes3®. Comme nous l'avons déja précisé, il s’agissait
d’instaurer plus de sécurité juridique dans ce domaine, mais également de garantir un recours organisé
au citoyen puisque « la délivrance de ce document touche a I'exercice du droit au mariage, tel que
consacré par l'article 12 de la Convention européenne des droits de 'homme, [...] a défaut de pouvoir
produire un tel certificat, le ressortissant belge risque fortement de se voir refuser la célébration de son

mariage par I'autorité étrangére ».

144-  Une autre question particuliére aurait d0 étre également résolue par l'insertion, a I'article 69,
d’une indication sur I'étendue du contrble que le consulat devait effectuer avant de délivrer le certificat
de non-empéchement a mariage. Celui-ci ne peut étre ainsi délivré a la seule condition qu’ « aucune
objection légale n'existe selon le droit belge a I'égard du mariage ». Le Iégislateur a donc souhaité que
'ensemble des conditions prévues aux articles 144 a 164 du Code civil, y compris I'article 146bis, soient

vérifiées.

145-  Cette tendance a vérifier toutes les conditions nécessaires a la validité du mariage existait déja
depuis 2009, mais elle était largement contestée par les tribunaux“°l, Quant a la doctrine, elle n’était
pas spécialement favorable, elle non plus, a cette pratique. Ainsi, en 2012, D. Sterckx*®? s’interrogeait-
il sur le bien-fondé de cette vérification en ces termes : « N'est-ce pas confondre les “empéchements”
tels qu’on les définit cependant dans notre propre régime juridique, c’est-a-dire les éléments objectifs
tels que le célibat, 'absence de lien de parenté, I'age, tous éléments vérifiables dans le dossier, avec
les conditions de validité du consentement dont le contréle est en principe I'apanage de l'autorité qui
organise la célébration du mariage*®® ? » et qualifiait d’exorbitante, la « volonté [...] d’engager cette lutte
en dehors méme de nos frontieres*%4 »,

397 ’ADDE estime d’ailleurs que puisque la circulaire du 06 septembre 2013 contient une liste d'indices qui permettent d’indiquer
I’existence probable d’une simulation, une liste similaire d’indices, mais cette fois indiquant la sincérité des époux — quand bien
méme la bonne fois des époux est normalement présumée — devrait étre ajoutée a cette méme circulaire si la stigmatisation des
couples mixtes tendait a se poursuivre

3% T, EVRARD, « Le contréle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zele », op.cit., pp. 2-3.

3% C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 567.

400 http:/Avww.mediateurfederal.be/fr/bibliotheque/recommandations/algemene-aanbevelingen/2010/rg-1005, consulté le 29 juillet
2018.

401 En ce sens : Civ. Bruxelles (128 ch.), 28 juin 2011, Rev. dr. étr., 2011/3, n° 164, pp. 407-408 ; Bruxelles (3*™ ch.), 5 mars
2012, Rev. trim. dr. fam., 2012/3, p. 625.

402 Dans une note d'observations au sujet d’'une décision dans laquelle, justement, le tribunal avait été dans le sens contraire & la
tendance et avait effectivement vérifier toutes les conditions prévues par les articles 144 a 164 du Code civil.

403 D, STERCKX, note sous Bruxelles (3¢ ch.), op.cit., p. 795.

404 | bid.
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146-  Si la question de I'étendue du contréle a été tranchée par le 1égislateur, cette habilitation
I€gislative ne sera pas nécessairement suffisante pour convaincre du bien-fondé de la vérification du
consentement des époux — et de son authenticité —#%, particulierement lorsque la loi étrangéere ne le
requiert pas*%. L'idéal selon certains serait ainsi de prévoir un contrdle des autorités belges, qui se

limiterait strictement a ce qui est exigé par la Iégislation du pays dans lequel le mariage est célébré07,

147-  Quant aux moyens prévus par le législateur pour vérifier 'authenticité du consentement des
épouy, ils ne sont pas adéquats. Le consulat ne dispose pour ainsi dire d’aucune marge de manceuvre,
puisqu’en cas de doutes sur la sincérité des époux, il doit nécessairement en référer au procureur du
Roi*%8, Or, au sujet de la capacité du procureur du Roi belge a controler le consentement d’époux qui
se trouvent a I'étranger, la jurisprudence antérieure a I'adoption de la loi du 2 juin 2013 semble toujours
d’actualité en ce qu’elle précise qu’ « on ne voit d’ailleurs pas de quels moyens d’investigation pourrait
disposer l'autorité judiciaire belge [...] pour apprécier la sincérité du consentement au mariage dans le

chef d’un sujet étranger résidant dans son pays d’origine et souhaitant y contracter mariage% ».

§2. Lareconnaissance du mariage
148-  Avec la loi du 2 juin 2013 et la théorisation du systeme des certificats de non-empéchement a

mariage, nous aurions pu nous attendre a ce qu’au minima, face a un mariage pour lequel un certificat
a été délivré par le consulat belge a I'étranger, I'officier de I'état civil belge reconnaisse plus aisément
la validité de I'acte étranger410. Ce certificat devrait normalement suffire a I'officier de I'état civil comme
preuve de 'authenticité du mariage, puisque si le consulat a délivré le certificat de non-empéchement a
mariage, c’est qu’il a estimé, si besoin avec l'aide du parquet également*!!, que les époux étaient
sincéres#2, Or, méme dans ces situations, certains officiers conservent I'habitude de renverser
automatiquement le principe de reconnaissance de plein droit des actes étrangers au profit d’'une
enquéte approfondie et d’'un avis du procureur du Roi*!3. Au sujet de I'attitude des officiers de I'état civil,
Jacques Fierens évoquait déja en 2009 que « le plus frappant, par ailleurs, n’est pas l'importance du
contentieux, dont on s’apergoit qu’il n’est pas nécessairement la conséquence d’une augmentation des

simulations de mariage, mais qu’il pourrait étre lié a I'attitude des services de I'état civil*'4 ».

149- A notre avis, cette tendance des officiers a effectuer une nouvelle enquéte au moment de la
reconnaissance de I'acte, quand bien méme un CNEM aurait été délivré, peut s’expliquer par les faibles

moyens mis a disposition de I'autorité consulaire lors de son enquéte. Celle-ci ne peut s’appuyer que

405 C, APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant & lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 568.

406 C. DE BOUYALSKI et C. HENRICOT, « Certificats de non-empéchement a mariage : la Cour d’appel a tranché », note sous
Bruxelles (3™ ch.), 5 mars 2012, Rev. trim. dr. fam., 2012/3, p. 638.

407 M. FALLON, note sous Civ. Bruxelles (réf.), 6 mai 2011, Rev. trim. dr. fam., 2011/3, p. 649.

408 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 567.

409 Bruxelles (3°™ ch.), 5 mars 2012, Rev. trim. dr. fam., 2012/3, p. 631.

410 T, EVRARD, « Le controle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zele », op.cit., p. 1.

411 voy. supra, n° 138.

412 T, EVRARD, « Le controle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zele », op.cit., p. 3.

413 |bid., pp. L et 3.

414 J. FIERENS, « Quand le mariage ne sent pas la rose. Les suspicions de mariage simulé et la jurisprudence récente », op.cit.,
p. 145, §45.
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sur les déclarations des futurs époux, recueillies soit au moyen d’un questionnaire, soit lors d’'une
audition415. A l'inverse, I'officier de I'état civil belge a de nombreux outils & sa disposition : déclarations
des proches des futurs époux, enquétes de police, accés aux informations contenues dans le registre
national et le registre des étrangers depuis la création par la loi du 2 juin 2013 d’une « banque de
données », informations fournies par I'Office des étrangers, etc*!6. De plus, bien que le consulat, en cas
de doute, puisse transférer la demande de CNEM au procureur du Roi, les moyens d’investigation dont
ce dernier dispose ne seront, comme nous l'avons précisé supra, probablement pas d’'une grande

aide?17,

150- Quoi qu’il en soit, il reste que le droit de se marier et le droit au respect de la vie privée et
familiale sont des droits fondamentaux garantis par la Convention européenne des droits de 'homme
et par la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne. Il s’agit donc d’agir prudemment, et
surtout, de pouvoir justifier valablement la moindre ingérence dans I'un de ces droits.

Nous le savons, la marge de manceuvre accordée aux Etats, lorsqu’ils adoptent des mesures
en vue d’éviter les unions de complaisance, et alors méme qu'’ils interferent avec le droit au mariage,
est plutdt large*18.

Il n’en va toutefois pas de méme lorsqu’ils s'ingérent dans le droit a la vie privée et familiale des
intéressés. Sur ce point, la formulation de I'article 8 de la Convention est plus stricte que celle de I'article
12, puisqu’elle prévoit limitativement les motifs d’'ingérence qui peuvent étre invoqués par les Etats419.
La lutte contre les mariages de complaisance en fait certes partie, mais encore faut-il que les mesures
adoptées soient nécessaires pour atteindre cet objectif, et proportionnées a celui-ci. C’est sur ce dernier
critére que la Cour fonde généralement sa décision42. A cet égard, la Cour a constaté une violation de
l'article 8 de la Convention dans I'affaire Dadouch c. Malte*?!. En I'espéce, la Cour a considéré que
« l'article 8 protége le droit d’établir et de développer des relations avec d’autres étres humains*?? »;
« dés lors, la reconnaissance d’un mariage [...] concerne sans aucun doute la vie privée et la vie
familiale*?® »; « la Cour estime que le refus de reconnaissance du mariage du requérant pour une
période de deux ans était une ingérence disproportionnée dans ses droits, tel que prévus par l'article 8,

§1¢r424 »: « en conséquence, la Cour conclut a la violation de l'article 8425 »,

151- Ces éléments nous ménent a penser que lorsqu’'un CNEM a été délivré aux époux, un contrble
supplémentaire réalisé par I'officier de I'état civil sans raison particuliére, en vue de la reconnaissance

de l'acte étranger, serait probablement considéré comme une mesure disproportionnée par la Cour42¢

415 projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, Rapport fait au nom de la Commission des
relations extérieures par M. Philippe BLANCHART, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/008, p. 3.

416 \/oy. supra, notes infrapaginales 224 et 225 et n° 119 et 120.

417 \oy. supra, note infrapaginale 53.

418 Comm. eur. D. H., D 33257/96 (Klip & Kruger c. Pays-Bas), 3 décembre 1997, D.R. n° 91-B, p. 66.

419 voy. supra, n° 19.

420 \oy. supra, n° 18.

421 Cour eur. D. H., arrét du 20 juillet 2010, Dadouch c. Malte, req. n° 38816/07, §61. (Traduction libre)

422 |bid., 847. (Traduction libre)

423 |hid., 848. (Traduction libre)

424 1bid., 860. (Traduction libre)

425 |bid., 861. (Traduction libre)

426 T, EVRARD, « Le controle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zele », op.cit., p. 4.
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en raison des délais parfois interminables auxquels les époux devraient faire face. Par exemple, dans
'hypothése ou le CNEM aurait été délivré suite a la levée de I'opposition du procureur du Roi devant le
tribunal de premiére instance, il y a fort a parier qu'un long laps de temps se serait déja écoulé entre la
demande et la délivrance du certificat. En effet, avant I'organisation Iégislative du recours, celui-ci était
déja possible devant le tribunal de premiére instance. Toutefois, en raison de la lenteur de la procédure,
certaines demandes étaient introduites devant le juge des référés*??. Aujourd’hui, le terme « a bref
délai » a été inséré a l'article 71, 82 du Code consulaire, mais en pratique, il est peu probable que cet
ajout ait une quelcongue influence?®. Dés lors — dans cette hypothése a tout le moins — un second
examen de la sincérité du consentement des époux par l'officier de I'état civil belge ne serait pas

approprié.

152-  En conclusion, il est dans l'intérét de chacun, que ce soit les administrations communales
belges, ou les futurs époux, d’éviter, au moment de la reconnaissance de 'acte étranger en Belgique,
une généralisation des enquétes au-dela des limites du raisonnable42°,

Chapitre lll. Volet administratif : Le regroupement d’'un couple mixte en Belgique
153- A la source de la Iégislation belge sur le regroupement familial, d’abord et avant tout, le droit

international et européen des droits de 'homme*3, et principalement I'article 8 de la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales43!, qui consacre le droit au respect de
la vie familiale*32, Ce principe influence énormément le droit européen, dont le droit belge est également
fortement inspiré. En effet, la loi du 15 décembre 1980 sur 'accés au territoire, le séjour, I'établissement
et I'’éloignement des étrangers a, via ses multiples modifications, transposé deux directives essentielles
de droit dérivé — a savoir la directive 2004/38/CE et la directive 2003/86/CE — qui régissent
respectivement, le regroupement familial pour les membres de la famille d’un citoyen de I'Union
européenne, et le regroupement familial pour les membres de la famille d’'un ressortissant de pays

tiers43s,

154- Dans le cadre du regroupement familial, c’est la conception occidentale de la notion de
« famille » qui sera généralement favorisée, c’est-a-dire la famille en tant que « famille nucléaire »*3* a
laguelle correspondent les membres de la famille suivants : le conjoint ou le partenaire ainsi que les
enfants mineurs du regroupant, comme du regroupé43. Toutefois, nous constatons qu’il arrive que la

Cour européenne des droits de 'homme?*3, au méme titre que le Conseil du Contentieux des

42T H, ENGLERT, « Le refus de délivrance du certificat de non empéchement a mariage : une pratique légale ? », op.cit.

428 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 567.

429 T EVRARD, « Le controle par I'Officier d’état civil de la sincérité des mariages célébrés a I'étranger : de la vigilance a I'excés
de zele », op.cit., p. 4.

430 J.-Y. CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 332, n°365.

431 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », in Le statut juridique du couple marié et
non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 243, n° 375.

432 Au méme titre que I'article 7 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, qui s'impose uniquement dans le
champ d’application du droit de I'Union européenne (J.-Y. CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 334, n° 367).
433 J.-Y CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 334, n° 367.

434 |bid., p. 342, n° 372.

435 |bid., p. 363, n° 392.

436 Cour eur. D. H., arrét du 3 octobre 2014, Jeunesse c. Pays-Bas, req. n° 12738/10, §107.
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étrangers*¥’, admettent des liens familiaux plus larges, fondés sur la réalité concréte, factuelle plutét

que sur la seule réalité institutionnelle ou biologique*32.

155-  Nous allons a présent traiter des seules relations familiales en lien avec notre sujet, c’est-a-dire
la relation entre conjoints — auxquels sont assimilés les partenaires dont le partenariat est équivalent a
un mariage en Belgique*3® — et partenaires, et de leurs effets. La législation — a savoir, la loi du 15
décembre 1980 — et les conditions applicables a ces relations ont été largement modifiées par la loi du
8 juillet 2011440, Le regroupement familial étant a la source de la majorité des flux migratoires dans
I'Union européenne*, le législateur a souhaité renforcer les conditions a satisfaire pour bénéficier de

ce droit. Nous verrons que ces modifications ont toutefois suscité quelques débats et interrogations.

Section I. Le regroupement avec un ressortissant de pays tiers

Sous-Section I. Le mariage (et le partenariat équivalent a un mariage en Belgique)
156- Le régime du regroupement familial, lorsque ce dernier a lieu entre un ressortissant de pays

tiers établi réguliérement en Belgique et son conjoint, est régi par les articles 10 et 10bis de la loi du 15
décembre 1980.

81°¢". Distinction entre le regroupant qui dispose d’un titre de séjour d’une durée illimitée en
Belgique et celui qui dispose d’un titre de séjour d’une durée limitée
157-  Une distinction doit étre effectuée entre 'article 10 et I'article 10bis puisque le premier s’applique

lorsque le regroupant est établi pour une durée illimitée en Belgique, tandis que le second s’applique
lorsque le regroupant ne dispose que d’'un titre de séjour d’une durée limitée sur le territoire*4?. Cette
distinction a été effectuée pour la premiere fois lors de I'adoption de la loi du 15 septembre 2006443, qui
avait précédemment réformé la matiere4*4. Alors que I'article 10 ouvre un droit au séjour, I'article 10bis

ouvre un droit a I'autorisation de séjour44.

158-  Ainsi, les membres de la famille d’'un ressortissant de pays tiers qui dispose, depuis au moins
douze mois**, d’un titre de séjour d’une durée illimitée*4’, sont admis au séjour en Belgique**®. Dans

cette situation, [I'Office des étrangers ne dispose d’aucun pouvoir d’appréciation. Si les

47 C.C.E., 27 ao(t 2015, n°151.297 ; http://www.rvv-cce.be/sites/default/files/arr/A151297.AN.pdf, consulté le 10 aodt 2018.

438 J.-Y. CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 342, n° 372.

4% En Belgique, sont reconnus comme équivalents a mariage les partenariats conclus au Danemark, en Allemagne, en Finlande,
en Islande, en Norvege, au Royaume-Uni et en Suéde (Arrété royal du 7 mai 2008 précité, art. 4).

440 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 244, n° 375.

441 B, DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European Migration Law », op.cit., p. 282.

442 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 245, n° 376.

43 | oi du 15 septembre 2006 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et
I'éloignement des étrangers, M.B., 6 octobre 2006, p. 53533.

444 S. SAROLEA, « Le nouveau visage du droit au regroupement familial aprés deux années de réforme », Rev. trim. dr. fam.,
2008/2, p. 375.

45 Circulaire du 21 juin 2007 relative aux modifications intervenues dans la réglementation en matiére de séjour des étrangers
suite a I'entrée en vigueur de la loi du 15 septembre 2006, art. M3, pt A, al. 2, M.B., 4 juillet 2007, p. 36849.

446 Ce délai est supprimé si la relation préexistait a I'arrivée du regroupant en Belgique ou s'ils ont un enfant commun (Loi du 15
décembre 1980 précitée, art. 10, 8§1¢, 4°).

47 |_oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10, §1°, al. 1*', 4°.

448 |bid., art. 10, 81°, al. 1°'.
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conjoints/partenaires satisfont aux exigences exposées dans l'article 10, un droit est ouvert par le

regroupant au bénéfice de son conjoint/partenaire*4°.

159-  L’article 10bis, quant a lui, précise que les membres de la famille de I'étranger qui dispose d’'un
titre de séjour d’'une durée limitée en Belgique « introduisent une demande d’autorisation de séjour de
plus de trois mois »%0, || ne s’agit que d’une possibilité*>1 d’obtenir une autorisation de séjour. L’Office

des étrangers dispose d’un pouvoir discrétionnaire dans le traitement de cette demande?®2,

82. Conditions communes aux deux articles
160- Cette distinction n’a toutefois pas d’influence sur les conditions qui doivent étre satisfaites par

le couple qui désire se réunir. Celles-ci sont au nombre de sept :
a. Les conjoints/partenaires doivent tous les deux étre agés de plus de vingt et un ans*53 (1)
b. Le regroupant doit :

Disposer d’'un logement suffisant pour accueillir son conjoint/partenaire, ce qui signifie que ce
logement doit correspondre a un logement qui pourrait étre donné en location a titre de résidence
principale au sens du Code civil*** (2) ;

Avoir contracté une assurance maladie privée pour lui et son conjoint/partenaire4®® ou étre affilié
a une mutuelle qui offre la possibilité d’affilier le conjoint/partenaire du regroupant des I'arrivée de celui-
ci en Belgique*%® (3) ;

Avoir des « moyens de subsistance stables, réguliers et suffisants »*57, équivalent a 120% du

revenu d’intégration sociale*>® (4).
C. Le regroupé doit :

Venir en Belgigue rejoindre le regroupant pour « vivre avec lui »*° ce qui signifie que les
conjoints/partenaires doivent cohabiter de maniere durable et effective en Belgique et que la simple
intention de le faire ne suffit pas*® (5) ;

Prouver, au moyen d’un certificat médical*®, qu’il n’est pas atteint d’'une maladie qui puisse

mettre en danger la santé publique?? (6) ;

449 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 245, n° 377.

40 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10bis, §2, al. 1°'.

451 S. SAROLEA, « Le nouveau visage du droit au regroupement familial aprés deux années de réforme », op.cit., p. 375.

452C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et francais. Volume 1. Les statuts légaux des couples, loc.cit., pp. 248-249, n°385. Voy.
également : http://www.vivreenbelgique.be/sejour-en-belgique/differents-statuts-de-sejour-en-belgique, consulté le 10 aodt 2018,
consulté le 4 ao(t 2018.

453 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10, §1°, al. 1%, 4°, premier tiret.

44 Ibid., art. 10, 82, al. 2.

45 |bid., Art. 10, 82, al. 2.

456 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et francais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 248, n°382.

47 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10, §2, al. 3.

458 |bid., art. 10, 85, al. 1°.

49 |hid., art. 10, 81*, al. 1¥, 4°, premier tiret.

460 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 246, n°379.

461 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10ter, §1°".

462 |hid., art. 10, 82, dernier alinéa.
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Produire un extrait de son casier judiciaire, s’il est 4gé de plus de dix-huit ans?*¢3, ce qui sera

nécessairement le cas en I'espéce*® (7).

Sous-Section Il. Le partenariat non équivalent a un mariage en Belgique
161- Le partenariat non équivalent a un mariage, en Belgique, est la cohabitation légale“55. Depuis

I'adoption de la loi du 15 septembre 2006 qui transpose la directive 2003/86/CE, les conditions relatives
au regroupement familial ont certes, d’un c6té, été renforcées*%6, mais I'attention nouvelle accordée aux
relations hors mariage a, d’'un autre c6té, permis une meilleure protection de la vie familiale*®’. En effet,
depuis ce jour, les partenariats enregistrés conformément a une 10i%6® ont, en matiére de séjour, des

effets identiques a ceux du mariage*®.

162- Ainsi, les développements que nous avons énoncés supra concernant les conditions
nécessaires au regroupement familial dans le cadre d'un mariage, lorsque le regroupant est
ressortissant d’'un pays tiers, de méme que la distinction entre 'article 10 (ressortissant d’un pays tiers
admis au séjour pour une durée illimitée ou établi en Belgique) et I'article 10bis (ressortissant d’'un pays

tiers admis au séjour pour une durée limitée) peuvent étre reproduits ici.

163- Toutefois, les partenaires sont soumis a certaines exigences supplémentaires*’® par rapport

aux conjoints. lls doivent notamment*’? ;

a. Prouver le caractére stable et durable de leur relation au moyen des criteres insérés par la loi
du 8 juillet 2011 a l'article 10, 81°", 5°, al. 2, a).

b. Etres célibataires, ce qui implique de ne pas avoir conclu de partenariat avec une autre
personne*’2 ;
C. Ne pas s’étre vu refuser définitivement la célébration de leur mariage, entre eux ou chacun

d’eux avec une autre personne, en vertu de l'article 167 du Code civil*’3. Cette condition, en sa

formulation actuelle, a été introduite en 2016474. Par décision définitive, il y a lieu d’entendre aussi bien

463 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10ter, §1°".

464 puisque les conjoints/partenaires doivent étre 4gés de minimum 21 ans.

465 J.-F. DELFORGE, Le regroupement familial : articles 10 et 40 de la loi du 15/12/1980 : compétences, procédure et pratique
administrative, Bruges, Vanden Broele, 2015, p 41.

466 Ainsi, les conditions facultatives établies par la directive — a savoir un logement suffisant, une assurance maladie et des moyens
de subsistances suffisants, réguliers et stables dans le chef du regroupant — ont toutes été transposées en droit belge en tant que
condition sine qua non au regroupement.

467 S, SAROLEA, « Le nouveau visage du droit au regroupement familial aprés deux années de réforme », op.cit., p. 374.

468 Formule utilisée par la loi du 15 décembre 1980 pour désigner les partenariats non équivalents a mariage.

49 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 254, n°394.

470 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10, §1°, 5°, al. 2.

471 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 255, n° 394.

472 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10, §1°, 5°, al. 2, d).

473 |bid., art. 10, 81¢, 5°, al. 2, f).

474 Loi du 4 mai 2016 portant des dispositions diverses en matiére d'asile et de migration et modifiant la loi du 15 décembre 1980
sur l'acces au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers et la loi du 12 janvier 2007 sur l'accueil des
demandeurs d'asile et de certaines autres catégories d'étrangers, art. 8, al. 1, 2°, M.B., 27 juin 2016, p. 38643.
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la décision de refus de célébration de mariage passée en force de chose jugée, que la décision qui n’a

pas fait 'objet d’'un recours+7>.

Sous-Section Ill. Commentaires
164-  Nous allons nous attarder plus longuement sur trois des exigences que nous avons énumérées

ci-dessus car selon nous, celles-ci appellent de plus amples commentaires.

81°. Le délai de douze mois
165- Tout d’abord, le ressortissant d’'un pays tiers qui désire étre rejoint par sa famille doit avoir été

admis a séjourner ou a s’établir dans le Royaume depuis au moins douze mois, a moins qu’il ne

démontre soit :

a. que la relation qui I'unit a son conjoint/partenaire préexistait a son entrée en Belgique ;

b. gue son conjoint/partenaire et lui-méme ont un enfant en commun?78,

166- Cette affirmation appelle trois observations.

a. La directive 2003/86/CE, nous l'avons vu, autorise les Etats membres a prévoir que le
regroupant, avant d’étre rejoint par sa famille, doit avoir séjourner sur leur territoire pendant une période
de maximum deux ans*’’. En I'espéce, le droit belge prévoit une période de douze mois, ce qui est, a
premiére vue, conforme a la directive. Toutefois, I'article 10 parle d’'un étranger « admis ou autorisé a
séjourner pour une durée illimitée ». Dés lors, il fallait comprendre que le point de départ du délai était
le jour de la délivrance du droit de séjour a durée illimitée*’8, ce qui risquait, lors de la prise en compte
des éventuels droits de séjour a durée limitée octroyés auparavant, de mener a un délai finalement
supérieur a deux ans, et contraire a la directive européenne. En vue d’éviter cela, la Cour
Constitutionnelle, le 26 septembre 2013, a considéré qu’il fallait interpréter cette disposition de maniére
extensive et « prendre en compte les périodes d’autorisation en séjour limité qui précédent I'octroi d’'une
autorisation en séjour illimité ou d’une autorisation d’établissement*’® » afin de calculer le délai de douze

mois480,

b. La Cour de justice de I'Union européenne a déduit de larticle 2, d)*8! ainsi que du sixieme
considérant*® de la directive 2003/86/CE que le regroupement familial doit étre permis

indépendamment du moment ol sont nés les liens familiaux entre le regroupant et le regroupé. A cet

475 Projet de loi portant des dispositions diverses en matiére d’asile et de migration et modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur
'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers et la loi du 12 janvier 2007 sur I'accueil des
demandeurs d’asile et de certaines autres catégories d’étrangers, Exposé des motifs, Doc. parl., ch.repr., sess. ord. 2015-2016,
n° 54-1696/001, p. 21.

476 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10, §1°, al. 1*, 4°.

477 \oy. supra, n° 70.

478 |, VANCRAYEBECK, « Les conditions du regroupement familial (re)vues par la Cour Constitutionnelle », note sous C.const., 26
septembre 2013, n° 121/2013, A.P.T., 2014/2, p. 210 ; C. const., 26 septembre 2013, n° 121/2013, B.7.3.

479 C. const., 26 septembre 2013, n° 121/2013, B.7.5.

480 | VANCRAYEBECK, « Les conditions du regroupement familial (re)vues par la Cour Constitutionnelle », op.cit., p. 210

481 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 59.

42 C,J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 62.
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égard, et comme nous I'expliciterons plus en détail lors de I'étude de la condition d’age*3, les exceptions

qui consistent a faire une telle différenciation semblent, selon nous, contraire au droit dérivé européen.

C. La Commission européenne, dans sa « Communication [...] concernant les lignes directrices
pour I'application de la directive 2003/86/CE relative au droit au regroupement familial », a considéré
gu’en présence d'un enfant commun du couple, 'absence d’abus — c’est-a-dire I'inexistence d’un
mariage ou d’un partenariat de complaisance — était manifeste*®4. Cependant, a I'neure actuelle, il est
probable que cette affirmation doive étre relativisée, étant donné 'avénement nouveau du phénoméne

des « bébés-papiers ».

§2. L’exigence de revenus « stables, réguliers et suffisants »
167-  Cette exigence, en ce qu’elle impose un seuil minimum de revenus au regroupant, en dessous

duquel son conjoint/partenaire ne sera pas admis au séjour en Belgique, est questionnable au regard
de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne, et tout particulierement au regard de

I'arrét Chakroun48s,

168- En effet, la Cour admet dans cet arrét qu'un montant minimum puisse étre indiqué comme
référence par I'Etat membre d’accueil*8 et que ce montant puisse étre évalué, comme prévu a l'article
7, 81°¢, c) de la directive 2003/86/CE, en tenant compte du niveau des rémunérations et des pensions
minimales dans cet Etat membre37. Le critére retenu par la Belgique, soit cent vingt pour cent du revenu
d’intégration sociale, semble dés lors correspondre aux standards européens. Toutefois, la Cour nous
rappelle que I'objectif de la directive est avant tout de favoriser le regroupement familial et que les Etats
membres, lorsqu’ils adoptent des mesures en cette matiére, ne doivent pas porter atteinte a cet
objectif4%, De méme, les mesures adoptées par les Etats membres doivent respecter les droits
fondamentaux et notamment, le principe de respect de la vie familiale édicté par I'article 8 CEDH et
I'article 7 de la Charte48. C’est & ce niveau que le Conseil d’Etat a estimé que la formulation retenue
dans l'article 10, §5 du projet de loi, n’était pas conforme au droit supérieur*®°, en ce que, méme si un
montant de référence peut étre adopté par les Etats, il ne peut servir de limite stricte en dessous de
laguelle aucun regroupement ne serait autorisé car les besoins de chaqgue individu sont différents, et

dées lors, un examen au cas par cas de chaque situation familiale est indispensable*92,

483 \/oy. infra, n° 188 et s.

484 COM (2014) 210, p. 8

485 projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, Avis du Conseil d’Etat, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2010-2011, n°53-0443/015, p. 8.

486 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 48.

487 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 47.

488 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 43.

489 Djr, (CE) 2003/86 précitée, considérant (2).

4% Avis du Conseil d’Etat, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°54-0443/015, p. 9.

41 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 48 ;
Projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'acces au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers
en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, Amendement n°198 de Mmes GENOT et BREMS, Doc.
parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0443/017, p. 10.
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169- En « réponse » a cet avis fort défavorable du Conseil d’Etat 492, intervenu le 13 avril 2011,
'amendement n°164 a été distribué un peu moins d’un mois plus tard, et finalement retenu dans la
version définitive de la loi du 8 juillet 2011. Cet amendement, qui prévoit I'insertion dans l'article 10ter,
§2 de l'alinéa suivant : « Si la condition relative aux moyens de subsistance stables et réguliers visée a
l'article 10, § 5, n’est pas remplie, le ministre ou son délégué doit déterminer, sur la base des besoins
propres de I'étranger rejoint et des membres de sa famille, quels moyens de subsistance leur sont
nécessaires pour subvenir a leurs besoins sans devenir une charge pour les pouvoirs publics »49 vient

atténuer le probléme de conformité mis en exergue par le Conseil d’Etat.

Section Il. Le regroupement avec un citoyen européen
170- Laloi du 25 avril 20074%4, qui transposait en droit belge la directive européenne 2004/38/CE, a

modifié la loi du 15 décembre 1980 et y a inséré un ensemble de dispositions particulieres — a savoir
les articles 40 a 47 — relatives aux citoyens européens et aux membres de leur famille, ainsi qu’aux
membres de |la famille d’'un Belge*. En raison du droit a la libre circulation des personnes dans I'Union
européenne, le régime du regroupement familial, pour les familles des citoyens européens4%, est
« privilégié »*97 en comparaison au régime concernant les familles de ressortissants de pays tiers49,

gue nous avons étudié précédemment.

Sous-Section I. Le mariage (et le partenariat équivalent a un mariage en Belgique)
171-  Larticle 40bis, 82, al. 1, 1° constitue le fondement du droit séjour accordé au conjoint ou au

partenaire du citoyen européen dans le cadre d’'un regroupement familial, que ces membres soient eux-

mémes citoyens de I'Union ou ressortissants de pays tiers.

81°". Séjour inférieur a trois mois
172-  Les citoyens de I'Union, ainsi que les membres de leur famille, peuvent séjourner jusqu’a trois

mois en Belgique a la seule condition d’étre en possession d’'une carte d’'identité ou d’'un passeport
valide. Les membres de leur famille qui ne sont pas eux-mémes citoyens de I'Union, ont besoin d’'un

passeport valide accompagné, le cas échéant, d’'un visa d’entrée sur le territoire*%.

173- Les termes de la loi sont ce qu’ils sont, mais ils doivent étre nuancés au regard de I'arrét MRAX,
rendu par la Cour de justice de I'Union européenne le 25 juillet 2002. Dans cet arrét, la Cour estime :
«[...] que les articles 3 de la directive 68/360, 3 de la directive 73/1485%...], lus a la lumiére du principe

de proportionnalité, doivent étre interprétés en ce sens qu'un Etat membre ne peut pas refouler a la

492 projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, Amendement n°164 de Mme LANJRI et
Consorts, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0443/016, p. 38.

498 Amendement n°164 de Mme LANJRI et Consorts, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0443/016, p. 13.

494 Loi du 25 avril 2007 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement
des étrangers, M.B., 10 mai 2007, p. 25752.

495 S, SAROLEA, « Le nouveau visage du droit au regroupement familial aprés deux années de réforme », op.cit., p. 362.

4% Sont considérés, dans le cadre du regroupement familial, comme citoyens européens, également les ressortissants de 'Espace
Economique Européen, a savoir en plus des pays de I'Union, la Norvége, le Liechtenstein et I'lslande (C. HENRICOT et T. ISTASSE,
« La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple marié et non-marié en droit belge
et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 249, n° 386).

497 S, SAROLEA, « Le nouveau visage du droit au regroupement familial aprés deux années de réforme », op.cit., p. 362.

498 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », in Le statut juridique du couple marié et
non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 250, n°387.

4% | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 40, §3 ; art. 40bis, §3 ; art. 41, 81, al. 1* et §2, al. 1°".

500 A savaoir, les textes qui consacraient, avant la transposition de la directive 2004/38/CE, la liberté de circulation des citoyens
européens (S. SAROLEA, « Le nouveau visage du droit au regroupement familial aprés deux années de réforme », op.cit., p. 362).

54



frontiére un ressortissant d'un pays tiers, conjoint d'un ressortissant d'un Etat membre, qui tente de
pénétrer sur son territoire sans disposer d'une carte d'identité ou d'un passeport en cours de validité ou,
le cas échéant, d'un visa, lorsque ledit conjoint est en mesure de prouver son identité ainsi que le lien
conjugal et s'il n'existe pas d'éléments de nature a établir qu'il représente un danger pour l'ordre public,
la sécurité publique ou la santé publique [...] 31». Ce principe a dés lors été intégré a 'arrété royal du
8 octobre 1981592, qui prévoit différentes alternatives au passeport pour permettre au conjoint/partenaire
d’'un citoyen européen de prouver son identité303 et qui, s'il parvient a rapporter cette preuve, recoit

également, sur autorisation du ministre, un visa ou une autorisation tenant lieu de visa®04.

82. Séjour supérieur atrois mois
174-  Le citoyen européen qui désire étre rejoint par sa famille peut soit séjourner en Belgique pour

des raisons liées a son emploi, qu’il dispose d’un tel emploi sur le territoire ou qu’il y soit entré avec
I'objectif d’en obtenir un%%, soit séjourner en Belgique pour des raisons liées a ses études>,
Dans un cas comme dans l'autre, le citoyen européen, qui souhaite s’établir en Belgique pour une

période de plus de trois mois, doit :

a. Etre en possession de sa carte d’'identité507 ;
b. Disposer des ressources nécessaires — et réguliéres — pour vivre indépendamment du systéme
d’aide sociale®%8 ;

C. Avoir une assurance maladie3,

175- Le citoyen qui souhaite étre rejoint par son conjoint ou son partenaire, devra prouver qu’il
dispose d’'une assurance maladie qui couvre celui-ci et que ses ressources sont suffisantes pour couvrir
€galement les besoins de son conjoint/partenaire afin qu’il ne devienne pas, lui non plus, une charge
pour le systéme d’aide sociale®°. En comparaison au régime qui s’applique aux ressortissants de pays
tiers et aux Belges, dans le cas des citoyens européens, la condition des ressources est appréciée
souplement puisque la jurisprudence considére que pour qu’elle ne soit pas remplie, la charge pour le
systéme d’aide sociale doit étre une charge « déraisonnable »51. Nous remarquons également qu’'a
linverse des ressortissants de pays tiers et des Belges, le citoyen européen ne doit pas prouver qu'il

dispose d’un logement suffisant pour accueillir son conjoint/partenaire512,

176- Le conjoint/partenaire qui rejoint le citoyen européen doit lui aussi répondre a certaines

exigences, qui semblent toutefois relativement aisées a satisfaire, étant donné la souplesse avec

501 C.J.C.E., 25 juillet 2002, Mouvement contre le racisme, I'antisémitisme et la xénophobie ASBL (MRAX) contre Etat belge, aff.
C-459/99, ECLI:EU:C:2002:461, §62.

502 Arrété royal du 8 octobre 1981 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers, art. 47, M.B.,
27 octobre 1981, p. 13740.

503 Ibid., art. 47, 81°*, 1° a 4°.

504 |bid., art. 47, §1°, al. 3 et 4.

505 |bid., art. 40, 84, al. 1*, 1°.

508 |bid., art. 40, 84, al. 1*, 3°.

507 Ibid., art. 40, 84, al. 1°".

508 |bid., art. 40, 84, al. 1*, 2° et 3°.

509 |bid., art. 40, 84, al. 1*, 2° et 3°.

510 |pid., art. 40bis, 84., al. 2.

511 J.-Y. CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 377, n°403.

512 Condition imposée par 'art. 10, §2, 2° au ressortissant d'un pays tiers et par I'art. 40ter, §2, al. 2, 2° au belge.
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laquelle elles sont interprétées®:3. Ainsi, I'article 40bis, §4, qui renvoie, respectivement a I'article 41, 81°
ou 82, en fonction de si le regroupé est un citoyen de I'Union ou un ressortissant de pays tiers, prévoit
que le conjoint/partenaire doit étre en possession d’une carte d’identité ou d’'un passeport valide, le cas
échéant, accompagné d’un visa d’entrée sur le territoire. Les développements relatifs a ce sujet sont

les mémes que ceux exposés supra.

177- De plus, le mariage implique, par définition « la volonté de créer une communauté de vie
durable4 », ce qui inclut, en principe, la cohabitation des conjoints/partenaires®'®. Toutefois, I'article
40bis, §2, 1°, ne prévoit pas d’exigence stricte de « vivre ensemble »516 puisqu’il emploie simplement la
formulation suivante : « le conjoint ou I'étranger qui 'accompagne ou le rejoint ». Le Conseil d’Etat
estime ainsi, notamment sur base de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne>®?7,
que le lien conjugal perdure tant qu’il y a « un minimum de relation entre époux>8 » mais qu'’il n’est pas
nécessaire que les conjoints vivent ensemble en permanence®®. De plus, méme si I'exigence de
cohabitation semblerait pouvoir étre implicitement déduite de I'art. 42quater, 81, 4°, qui postule la
possibilité pour le ministre de mettre fin au droit de séjour accordé au conjoint/partenaire du citoyen
européen lorsqu’il n'y a plus « d’installation commune », le Conseil du Contentieux des étrangers, le
30 octobre 2014520, a suivi le raisonnement du Conseil d’Etat en précisant que « la condition de venir
s’installer ou de s’installer avec un conjoint belge ne s’identifie pas a une obligation de
cohabitation ». Une interprétation similaire a été retenue par la Cour Constitutionnelle le 26 septembre
2013 au sujet, cette fois, de l'article 42ter, §1°', 4° qui fait également référence a la notion d’installation
commune. Dans son arrét, la Cour a ainsi estimé que « pour étre conforme a l'article 13, paragraphe 1,
de la directive 2004/38/CE, [...] le membre de phrase ‘ou il n’y a plus d’installation commune’ ne

s’applique pas au conjoint ou partenaire visé par cette disposition [...] »521,

Sous-Section Il. Le partenariat non-équivalent a un mariage en Belgique
178-  L’article 40bis, 82, al. 1¢", 2° permet au citoyen européen d’étre rejoint par I'étranger avec lequel

il a conclu un partenariat non équivalent a un mariage. A ce niveau, les conditions de ressources et
d’assurance maladie imposées au citoyen européen restent les mémes que dans le cadre d’'un mariage
ou d’'un partenariat enregistré équivalent a un mariage en Belgique®?2. Toutefois, le |égislateur a été

moins indulgent envers le partenaire du citoyen européen puisqu'’il lui a imposé, a l'article 40bis, §2, al.

513 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », op.cit., in Le statut juridique du couple
marié et non-marié en droit belge et francais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 253, n°391.

514 voy. supra, note infrapaginale 10.

515 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », in Le statut juridique du couple marié et
non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 252, n°390.

516].-Y. CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 384, n° 411. Exigence qui est, a l'inverse, imposée aux cohabitants
(Loi du 15 décembre 1980 précitée, art. 40bis, 82, 2°, b).

517 C.J.C.E., 13 février 1985, Aissatou Diatta c. Land Berlin, aff. C-267/83, ECLI:EU:C:1985:67, pts 17-18.

518 CE, 24 avril 1995, n°53.030, Rev.dr.étr., 1996, p. 39.

519 J.-Y. CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 385, n° 411.

520 C.C.E., 30 octobre 2014, n°132.528, p. 8 ; http://www.rvv-cce.be/sites/default/files/arr/A132528.AN.pdf

521 C. const., 26 septembre 2013, arrét n°121/2013, B.36.8. Voy. également : I. DOYEN, « La Cour constitutionnelle donne le feu
vert a la stigmatisation des familles en migration », Newsletter ADDE, octobre 2013, n° 91, p. 3; L. VANCRAYEBECK, « Les
conditions du regroupement familial (re)vues par la Cour Constitutionnelle », op.cit., p. 212.

522 \/oy. supra, n° 175.
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2, le respect de conditions exactement identiques a celles mises en place pour le partenaire du

ressortissant d’'un pays tiers, étudiées précédemment523,

Section lll. Le regroupement avec un Belge

81°". Modification du régime applicable aux Belges
179- Ces derniéres années, le régime applicable aux Belges et aux membres de leur famille a été

quelque peu chamboulé.

Jusqu’il y a peu, les Belges, s’ils souhaitaient se faire rejoindre par leur famille, bénéficiaient du méme
régime avantageux que les citoyens européens®?4, Mais suite a I'adoption de la loi du 8 juillet 2011, ils
sont désormais soumis aux mémes exigences que les ressortissants de pays tiers. Le |égislateur, par
ce changement, a créé dans le systeme belge des « discriminations a rebours » entre les Belges et les

citoyens européens>®25,

§2. Raison d’étre de cette modification
180- Cette modification, proposée par le ministre Théo Francken (et consorts) au moyen de

l'amendement n°14752, a suscité de nombreuses réactions, aussi bien positives que négatives. Le
ministre entendait justifier ce changement par le fait que selon lui, la majorité des demandes de

regroupement familial effectuées en Belgiqgue émanaient de Belges issus de I'immigration®27.

181- Parmi les adeptes de cette réforme, le député Open VId Bart Somers. A I'époque, ce dernier a
soutenu I'amendement et exprimé « son incompréhension face aux membres qui dénoncent la
différence de traitement entre Belges et étrangers de I'Union européenne »%28. || estimait en effet que
cette réforme n’avait pas pour objectif de réduire la possibilité, pour les Belges, d’étre rejoint par les
membres de leur famille mais seulement de renforcer les garanties qui s’appliquent a ce regroupement,
afin qu’il ait lieu dans des conditions « conformes a la dignité humaine ». Une dignité humaine qu’il
estimait mise a mal étant donné que « 60% de I'immigration en Belgique a lieu par le biais du
regroupement familial, impliquant, souvent, des personnes originaires du Maghreb ou de Turquie »%%°...
Propos plutét dérangeants par leur caractere discriminatoire®3°, et qui laissaient penser que la réforme
s’adressait aux Belges d’origine étrangére, considérés comme « citoyens de seconde zone »%3! par

certains hommes politiques belges.

523 C. HENRICOT et T. ISTASSE, « La condition des étrangers et le droit de la nationalité », in Le statut juridique du couple marié et
non-marié en droit belge et frangais. Volume 1. Les statuts Iégaux des couples, loc.cit., p. 255, n° 395.

524 Ibid., p. 253, n°392.

525 J.-Y. CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 363, n°390.

526 projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, Amendement n°47 de M. FRANCKEN et
Consorts, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0443/014.

527 Projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, Rapport fait au nom de la Commission de
l'intérieur, des affaires générales et de la fonction publique par Mmes Leen DIERICK et Catherine FONCK., Doc. parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2010-2011, n°® 53-0443/018, p. 166.

528 Rapport fait au nom de la Commission de l'intérieur, des affaires générales et de la fonction publique par Mmes Leen DIERICK
et Catherine FONCK., Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n° 53-0443/018, pp. 172-173.

529 |bid., pp. 173-174.

530 Alors que le manuel émis par la Commission met pourtant en garde les Etats contre 'adoption de mesures stéréotypées,
notamment d’un point de vue ethnique (B. DE HART, « The Europeanization of Love. The Marriage of Convenience in European
Migration Law », pp. 300-302)

531 Pour reprendre le terme employé par Isabelle Doyen, directrice de 'ADDE (I. DOYEN, « La Cour constitutionnelle donne le feu
vert a la stigmatisation des familles en migration », op.cit., p. 3).
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182- En des termes plus politiquement corrects, le député Laurent Louis, a considéré qu’il était
indispensable d’imposer des conditions plus strictes, les abus étant fréquents dans le domaine du

regroupement familial®32.

83. Recours devant la Cour Constitutionnelle
183- Des recours ont bien entendu été introduits devant la Cour Constitutionnelle333, afin de faire

cesser cette discrimination a rebours, qui avait jusqu’alors été évitée conformément a la volonté du
législateur de 1980534, La plupart des arguments avancés devant la Cour ont été rejetés, a I'exception
de trois annulations — dont 'une concerne la condition d’age pour exercer le regroupement>3® —, et de
la constatation d’'une lacune législative53¢. Cette lacune, reconnue par la Cour, consiste dans le fait,
pour le Belge ayant mis en ceuvre son droit & la libre circulation, d’étre soumis, & son retour dans I'Etat
membre dont il a la nationalité, & des conditions plus strictes que celles qui lui ont été appliquées dans
son Etat membre d’accueil. La Cour estime qu’il manque, dans la loi du 15 décembre 1980, une
disposition qui énoncerait les conditions du regroupement familial pour un Belge ayant usé de son droit
a la libre circulation. Au regard de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne®®, il
aurait en effet été compliqué pour la Cour de soutenir qu’il n’existait la aucune discrimination. Cette
lacune législative a été comblée par la loi du 4 mai 2016, qui a remplacé I'ancien article 40ter de la loi
du 15 décembre 1980 par un nouvel article dont le premier paragraphe prévoit la soumission des
membres de la famille du Belge qui a exercé son droit a la libre circulation, aux mémes conditions que

les membres de la famille du citoyen européen®38,

184-  Finalement, la Cour tient compte des derniers développements relatifs a la portée de I'article 20
TFUE - & savoir, les développements survenus dans les affaires Zambrano, Mc Carthy et Dereci, tels
gu’explicités supra®3 — et invite a écarter I'application de I'article 40ter aux Belges n’ayant pas usé de
leur droit & la libre circulation « si celle-ci devait aboutir a priver un Belge de la jouissance de I'essentiel

des droits que lui confére son statut de citoyen de I'Union européenne »540,

84. Régime finalement applicable
185-  En définitive, I'article 40ter, §2 prévoit pour le Belge qui n’a pas exercé son droit de circuler un

régime bien plus strict qu’auparavant puisque le Belge devra désormais attendre d’avoir vingt et un an
pour étre rejoint par son conjoint/partenaire, et démontrer qu’il dispose, au méme titre le ressortissant

d’'un état tiers qui désire étre rejoint en Belgique :

a. De ressources stables, suffisantes et réguliéres équivalentes a cent-vingt pour cent du revenu

d’intégration sociale®*t. Au 1°" janvier 2016, le revenu d’intégration indexé était annuellement de 13606,

532 Rapport fait au nom de la Commission de I'intérieur, des affaires générales et de la fonction publique par Mmes Leen DIERICK
et Catherine FONCK, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n° 53-0443/018, p. 176.

533 L. VANCRAYEBECK, « Les conditions du regroupement familial (re)vues par la Cour Constitutionnelle », op.cit., p. 209.

534 1. DOYEN, « La Cour constitutionnelle donne le feu vert a la stigmatisation des familles en migration », op.cit., p. 4.

535 voy. infra, n° 188 et s.

536 |, DOYEN, « La Cour constitutionnelle donne le feu vert a la stigmatisation des familles en migration », op.cit., p. 2.

587 voy. supra, n° 31.

538 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 40ter.

539 voy. supra, n° 33 et s.

540 | VANCRAYEBECK, « Les conditions du regroupement familial (re)vues par la Cour Constitutionnelle », op.cit., p. 216 ; C.const.,
26 septembre 2013, B.59.7

541 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 40ter, §2, al. 2, 1°.
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18€ x 120% = 16327, 416€ soit des ressources équivalentes a environ 1360€/mois. A cet égard, le
Belge est traité plus strictement encore que le ressortissant d’'un pays tiers puisqu’une exception a la
condition de ressources — adoptée en vue notamment de se conformer a 'arrét Chakroun, rendu par la
CJUE - existe a l'article 10ter, §2 de la loi du 15 décembre 1980. Cette exception n’est pas reproduite
pour le Belge qui désire étre rejoint par sa famille, pour qui la loi prévoit une application stricte du seuil
de revenus, ce qui n'est pas un probléme en soi puisque les enseignements de la Cour de justice ne
s’appliquent qu’en présence d’une situation soumise au droit européen®42, c’est-a-dire en présence d’un
Belge circulant et non d’un Belge sédentaire. Toutefois, le Conseil du Contentieux des étrangers semble
également se référer aux enseignements de l'arrét Chakroun, méme dans des situations purement

internes®43,

b. D’un logement suffisant pour lui et sa famille. Cette condition est remplie si le logement en

guestion peut étre donné en location a titre de résidence principale au sens du Code civil®*4;
C. D’une assurance maladie qui le couvre personnellement ainsi que les membres de sa famille54.

186- Les conditions applicables en matiere de partenariat conclu conformément a une loi, quant a
elles, ne changent pas et sont les mémes que celles imposées dans le cadre du regroupement avec un

ressortissant d’'un état tiers, comme avec un citoyen européen546.

187-  Cette réforme, d’aprés le rapport annuel La migration en chiffres et en droits 2018547 du Centre
fédéral migration, est sans le moindre doute efficace puisqu’on note, entre 2010 et 2016, une diminution
de moitié des premiers titres de séjour accordés sur base du lien conjugal dans le cadre d’'un
regroupement familial avec un Belge. Une réduction significative, mais a quel prix ? Selon Myria, le droit
a la vie familiale, depuis I'adoption de la loi du 8 juillet 2011, est gravement mis sous pression. Le centre
fédéral appelle au changement car selon lui, les mesures en place actuellement poussent beaucoup de

familles a choisir entre leur famille, ou leur vie dans I'Etat d’accueil548.

Section IV. Conditions communes
§1°". La condition d’age
188-  Depuis I'adoption de la loi du 8 juillet 2011, une contradiction apparait en droit belge : alors que

I'age minimal pour contracter mariage est maintenu a dix-huit ans®#°, le Belge ne pourra étre rejoint par
son conjoint®%° qu’a partir du moment ou ils auront tous deux atteint 'age de vingt et un ans552, soit trois
ans durant lesquels les époux seront potentiellement séparés. A contrario, cette mesure n’a pas été

imposée au citoyen de I'Union et a son conjoint®%2. La Cour Constitutionnelle s’est prononcée au sujet

542 J.-Y. CARLIER etS. SAROLEA, Droit des étrangers, loc.cit., p. 378, n° 406.

54 J. HARDY et S. SAROLEA, «Le regroupement familial : la jurisprudence belge au croisement des sources internes et
européennes », op.cit., in Questions actuelles en droit des étrangers, loc.cit., p. 23.

544 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 40ter, §2, al. 2, 2°.

545 |bid., art. 40ter, 82, al. 2, 3°.

546 |bid., art. 40ter, 82, al. 1, 1°.

547 Myria, « Droit de vivre en famille », in La migration en chiffres et en droits, Bruxelles, juin 2018.

548 |bid., p. 70.

549 C. civ, art. 144.

550 Qu le partenaire avec lequel il a conclu un partenariat considéré comme équivalent & un mariage en Belgique.
551 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 40ter, §2, al. 4.

%52 |bid., art. 40bis, §2, al. 1*', 1°.
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de cette distinction le 26 septembre 201353, Elle estime qu’ « en ce qu’elle nest pas de nature a
empécher, mais uniquement a différer, 'obtention d’un titre de séjour [...], cette condition n’affecte pas
de maniere disproportionnée le droit a la vie familiale, d’autant moins qu’elle permet aussi de protéger

les jeunes adultes contre les risques de mariages forcés ou de complaisance dans le seul but d’obtenir

un titre de séjour pour un des deux conjoints®>*. » Il s’agit la trés clairement d’'une mesure de prévention
adoptée par le législateur belge, destinée a préserver la société® ainsi que les jeunes gens, qui, d’aprés
Bart Somers®8, « a dix-huit ans, [...] sont encore vulnérables®5’. » La Cour Constitutionnelle distingue
toutefois la situation des Belges qui ont usé de leur liberté de circulation®® de celle des Belges
sédentaires. Elle considéere que la différence de traitement effectuée n’est pas discriminatoire lorsqu’elle
a lieu entre un Belge qui n’a pas usé de sa liberté de circulation et un citoyen de I'Union>%°, Par contre,
elle estime que la différence qui existe entre le régime applicable au Belge ayant usé de sa libre
circulation et aux membres de sa famille, et le régime applicable au citoyen de I'Union et aux membres
de sa famille, est inconstitutionnelle®6°, A cet égard, nous vous renvoyons aux développements

consacrés a ce sujet dans la section 11561,

189-  Cette différence de traitement entre les Belges et les citoyens européens instaurée par la loi du
8 juillet 2011 n’a pas été reproduite pour les partenariats enregistrés conformément a une 10i%%2. En
effet, les partenaires devront tous deux étre 4gés de vingt et un ans, peu importe que le regroupant soit
un Belge ou un citoyen européen®3. Dans son arrét n° 121/2013 du 26 septembre 2013, la Cour
Constitutionnelle avait également considéré que, tout comme pour le mariage, I'instauration de cette
condition d’age était pertinente au regard de I'objectif poursuivi, a savoir la lutte contre les cohabitations
légales de complaisance®%4. Cependant, en 2011, aucune exception n’avait été insérée dans la loi de
1980 a cette condition d’age. Or, les parties requérantes considéraient qu'’il y avait Ia une discrimination
en ce que, a l'article 10, §1¢, al. 1¢", 5° de cette méme loi, une dérogation a la condition d’age était
autorisée pour les partenaires dans le cadre d’un regroupement avec un ressortissant d’un Etat tiers56s,
a savoir : « I'age minimum des partenaires est ramené a dix-huit ans lorsqu'ils peuvent apporter la
preuve d'une cohabitation d'au moins un an avant l'arrivée de |'étranger rejoint dans le Royaume>66 »,
La Cour Constitutionnelle a effectivement considéré leur moyen fondé, puisqu’il n’existait, d’apreés elle,
aucune justification raisonnable a ce qu’une exception puisse étre accordée lors d’une procédure de

regroupement familial avec un ressortissant d’un pays tiers, et non avec un citoyen de I'Union%%7. Par

553 C. const, 26 septembre 2013, n°121/2013.

554 C. const., 26 septembre 2013, n°121/2013, B.56.2.

555 Rapport fait au nom de la Commission de l'intérieur, des affaires générales et de la fonction publiques par Mmes Leen DIERICK
et Catherine FONck, Doc. Parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0443/018, p. 9.

55 Open-VLD.

557 Rapport fait au nom de la Commission de l'intérieur, des affaires générales et de la fonction publiques par Mmes Leen DIERICK
et Catherine FoNck, Doc. Parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0443/018, p. 10. L’homme politique néerlandophone estime
d’ailleurs que I'idéal serait que I'dge nubile soit fixé a vingt et un ans également.

558 Ce cas de figure est traité aux points B.58.1 et s. de ce méme arrét n° 121/2013.

559 Non violation des articles 10, 11 et 22 de la C°, combinés ou non avec 'art. 8 CEDH.

560 C. Const, 26 septembre 2013, n° 121/2013, B.58.8.

561 \oy. supra, n° 183.

562 Seul le partenariat qui n’est pas considéré comme équivalent a un mariage en Belgique est concerné pour les développements
qui vont suivre.

563 /. SAINT-GHISLAIN, Les mariages et cohabitations légales de complaisance, loc.cit., 2014, p. 32.

564 C. const., 26 septembre 2013, n° 121/2013, B.30.9.

565 C. const., 26 septembre 2013, n° 121/2013, B.30.9.

566 | oi du 15 décembre 1980 précitée, art. 10, §1°, al. 1*, 5°.

567 C. const., 26 septembre 2013, n° 121/2013, B.30.11.
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conséquent, l'article 40bis, § 2, alinéa 1er, 2°, c), de la loi du 15 décembre 1980 a été annulé en cette

mesure.

190- Lors de I'adoption de la loi du 4 mai 2016, le Iégislateur a souhaité réparer les erreurs décelées
dans la loi de 2011 et se conformer a I'arrét n°121/2013 rendu par la Cour Constitutionnelle et dont nous
venons d’évoquer une partie des griefs68. || a dés lors inséré une dérogation a la condition d’age, a
l'article 40bis, 82, al. 1°", 2°, ¢), pour les étrangers et leurs partenaires citoyens de I'Union.

Cependant, aucun équivalent n’était prévu, dans I'avant-projet de loi, pour les étrangers et leurs
partenaires belges. Le Conseil d’Etat a considéré qu’en ce que l'article 40ter, §2, alinéa 4, ne prévoyait
pas cette exception, il effectuait une différence de traitement entre les citoyens de I'Union européenne
et les Belges qui n’était pas justifiable®%°. Lors de I'adoption de la loi, une exception similaire a donc été
insérée a l'article 40ter, 82, al. 4.

De méme, l'article 10, §1°, 4°, 1° tiret prévoyait une exception pour les époux et les partenaires entre
lesquels avait été conclu un partenariat considéré comme équivalent a un mariage en Belgique®", dans
le cadre d’un regroupement avec un ressortissant de pays tiers®71. Bien que la Cour Constitutionnelle
n’ait pas jugé nécessaire d’insérer une exception similaire au profit des étrangers et de leurs époux et

partenaires belges®7?, la loi du 4 mai 2016 I'a tout de méme introduit a I'article 40ter, 82, al. 4.

191- Aprés ces nombreuses modifications, le législateur a atteint une harmonisation bien plus
compléte qu'auparavant. Il nous semble cependant, au regard de la jurisprudence de la Cour de justice
de I'Union européenne, que la distinction sur laguelle se basent certaines de ces différentes exceptions
soit discutable.

En effet, les exceptions a la condition d’age, telles qu’elles sont formulées a l'article 10, §1er, 4°, 1¢
tiret”® et 5°, al. 357 ainsi qu’a l'article 40bis, 82, al. 1¢", 2°, ¢)57® autorisent le regroupement familial dés
dix-huit ans, a condition que les liens conjugaux ou le partenariat>’®¢ aient préexisté a l'arrivée du
regroupant en Belgique.

Or, il a été jugé, dans une étude réalisée par la Fondation Roi Baudoin qu’il était peu probable que cette

distinction soit adéquate, par analogie aux enseignements de I'arrét Chakroun, rendu par la Cour de

568 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2015-2016, n° 54-1696/001, p. 7.

569 projet de loi portant des dispositions diverses en matiére d'asile et de migration et modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur
l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers et la loi du 12 janvier 2007 sur l'accueil des
demandeurs d'asile et de certaines autres catégories d'étrangers, Avis du Conseil d’Etat, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2015-
2016, n° 54-1696/001, p. 136.

570 Alors que le partenariat tel qu'envisagé dans les développements précédents se rapporte au partenariat enregistré
conformément & une loi. A cet égard, voy. supra note infrapaginale 562.

571 Une exception a la condition d'age dans le cadre du partenariat enregistré conformément a une loi existe également a I'art.
10, 81¢, 5°, al. 3.

572 C. const., 26 septembre 2013, n°121/2013, B. 63.1. La Cour Constitutionnelle a estimé qu'il n’était pas nécessaire d’étendre
'exception de l'art. 10, §1¢, al. 1%, 4° aux époux et partenaires dans le cadre d’un regroupement familial avec un Belge, car il
existait, entre la situation visée a I'art. 40ter, §2, 1° (actuel) et la situation visée a I'art. 10, §1¢, al. 1*", 4° une « distinction objective
et pertinente dés lors que, dans le premier cas, il s’agit en régle générale de la formation d’une nouvelle famille tandis que, dans
le dernier cas, on vise la réunion de personnes partageant un lien familial qui préexistait a I'arrivée en Belgique du regroupant ».
Le Iégislateur avait donc pu raisonnablement considérer qu’'un mariage de complaisance était plus susceptible d’avoir lieu avec
un Belge qu’avec un ressortissant de pays tiers admis au séjour en Belgique.

573 « Cet &ge minimum est toutefois ramené a dix-huit ans lorsque le lien conjugal ou ce partenariat enregistré, selon le cas, est
préexistant a l'arrivée de I'étranger rejoint dans le Royaume ».

574 « L'age minimum des partenaires est ramené a dix-huit ans lorsqu’ils apportent la preuve d’'une cohabitation d’au moins un an
avant l'arrivée de I'étranger rejoint dans le Royaume ».

575 « L'age minimum des partenaires est ramené a dix-huit ans lorsqu'ils apportent la preuve d'une cohabitation d'au moins un an
avant l'arrivée de I'étranger rejoint dans le Royaume »

576 Qu'il soit équivalent & mariage ou conclu conformément & une loi.
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Justice de I'Union européenne en 2010577, La Cour avait effectivement déduit de I'article 2, d)578 et du
sixieme considérant®7° de la directive 2003/86/CE que le regroupement familial devait étre permis, sans
prendre en compte la date du développement des liens familiaux entre le regroupant et le regroupé. De
plus, elle estimait « cette interprétation [...] conforme a I'article 8 de la CEDH et a l'article 7 de la charte,
qui n’établissent aucune distinction selon les circonstances et le moment au cours desquels se constitue
la famille3® », La méme conclusion peut étre induite de l'arrét Metock au sujet de la directive
2004/38/CE. En effet, la Cour a jugé dans cet arrét que les « membres de la famille » tels que visés a
l'article 3, §1¢" de la directive 2004/38/CE, englobent a la fois « les membres de la famille d’'un citoyen
de I'Union qui sont entrés avec ce dernier dans I'Etat membre d’accueil58! » soit le regroupé avec qui le
mariage ou le partenariat avait nécessairement été conclu préalablement a I'entrée du regroupant dans
I'Etat d’accueil, tout autant que « ceux qui séjournent avec lui dans cet Etat membre, sans, dans ce
second cas, qu'il y ait lieu de distinguer selon que les ressortissants de pays tiers sont entrés dans ledit

Etat membre [...] avant ou aprés étre devenus membres de sa famille582 ».

Ainsi, le législateur, lors de lintroduction d’une exception a I'article 40ter, §2, al. 4583, a-t-il peut étre
voulu se conformer a linterprétation effectuée par la Cour en utilisant le terme « préexistant a
l'introduction de la demande de regroupement familial » ainsi qu’ « avant I'introduction de la demande
de regroupement familial » plutét que de se référer & une distinction identique a celle employée

précédemment.

192- Finalement, bien que cette distinction nous semble discutable, les travaux préparatoires ont
toutefois précisé qu’il était possible que le regroupement soit autorisé, méme avant vingt et un ans,
lorsque I'absence d’abus est manifeste, par exemple lorsque le couple a un enfant>84, Cette possibilité
est conforme a linterprétation pronée par la Commission européenne®8. Cependant, comme nous
lavons déja observé, l'apparition du phénoméne des bébés-papiers remet, selon nous, cette

interprétation en doute.

82. La condition de cohabitation
193-  Nous nous devons de revenir, dans cette étude, sur la condition de cohabitation effective entre

les partenaires. Cette condition du « vivre ensemble » est, dans le cadre du regroupement familial avec

un ressortissant de pays tiers, la méme que pour le mariage>8. Dans les autres cas®®, elle existe

577Y. PASCOUAU et H. LABAYLE, Les conditions d'accés au regroupement familial en question. Une étude comparative dans neuf
Etats membres de I'UE, European Policy Center et Fondation Roi Baudoin, novembre 2011, p. 31.

578 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 59.

579 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 62.

580 C.J.U.E., 4 mars 2010, Rhimou Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, aff. C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, pt 63.

%81 C.J.C.E., 25 juillet 2008, Blaise Baheten Metock et autres c. Minister for Justice, Equality and Law Reform, aff. C-127/08,
ECLI:EU:C:2008:449, pt 93.

%62 C.J.C.E., 25 juillet 2008, Blaise Baheten Metock et autres c. Minister for Justice, Equality and Law Reform, aff. C-127/08,
ECLI:EU:C:2008:449, pt 93.

563 | 'exception est exposée en ces termes : « Toutefois, cet Age minimum est ramené a dix-huit ans lorsque le lien conjugal ou le
partenariat enregistré considéré comme équivalent a un mariage est préexistant a l'introduction de la demande de regroupement
familial ou lorsque, dans le cas d'un partenariat enregistré conformément a une loi, ils apportent la preuve d'une cohabitation d'au
moins un an avant l'introduction de la demande de regroupement familial ».

584 Projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 2478/001, p. 39.

585 Voy. supra, note infrapaginale 172.

586 Mais cette fois par 'art. 10, §1°, 5°, al 2, b).

587 A savoir le regroupement avec un citoyen européen ou avec un Belge.
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uniqguement lors d’un regroupement sur base d’un partenariat enregistré conformément a une loi. Quoi
qu’il en soi, depuis linsertion dans le Code civil, par la loi du 2 juin 2013, des articles 1476bis a
1476quinquies, le professeur Alain-Charles Van Gysel estime que certaines contradictions voient le

jour.

194-  Selon lui, la contradiction majeure se situe probablement dans le fait que I'article 1476bis, alors
qu’il est pour ainsi dire identique a larticle 146bis du Code civil, n’emploie pas la notion de
« communauté de vie »%8. Certes, cela participe a la conception de la cohabitation Iégale telle
gu’imaginée en 1998, qui n’est qu’un décalque partiel de I'institution du mariage>®, un statut alternatif
a celui-ci®®, mais cela implique également qu'en régle générale, la cohabitation effective des

partenaires n’est pas considérée comme essentielle a I'existence de la cohabitation légale5L.

Or, selon l'article 1476bis du Code civil, il n’y a pas de cohabitation légale s’il n'y a pas une volonté
réelle — au-dela de I'expression formelle de cette volonté — des partenaires de cohabiter Iégalement.
Mais qu’implique cette volonté réelle ? D’aprés 'art. 10 de la loi du 15 décembre 1980, une cohabitation
effective ou a tout le moins, une intention de cohabiter effectivement. Mais cette condition ne se retrouve
pas dans le Code civil®®2. Dés lors, le Conseil d’Etat estime que cette condition ne peut pas étre controlée
par l'officier de I'état civil, qui, si les conditions de I'article 1475 du Code civil sont remplies, doit
nécessairement acter la déclaration de cohabitation Iégale5®3. Pourtant, les partenaires devront
nécessairement satisfaire a cette condition s’ils veulent avoir droit au regroupement familial®®* et donc,
obtenir, pour 'un d’entre eux, un « avantage en matiere de séjour »%%, Sous cet angle, il semble donc
légitime de se questionner sur I'existence d’'une réelle plus-value dans le chef de ce nouvel article
1476bis du Code civil.

A moins que tout I'intérét de ce nouvel article soit justement, de pouvoir refuser d’acter une cohabitation
Iégale, méme lorsque les partenaires cohabitent et si I'objectif de I'un d’entre eux semble étre
uniquement l'obtention d’'un droit de séjour5%. Dans ce cas, il nous semble que l'ajout de cette
disposition au Code civil prend tout son sens puisqu’il permet d’effectuer un contréle jusqu’alors

impossible au regard de l'article 10 de la loi du 15 décembre 1980.

195- Toutefois, deux bémols persistent selon I'auteur. D’une part, il estime que les partenaires qui
cohabitent sont nécessairement sincéres®’. Nous estimons cependant que ce propos doit étre nuancé.

Il peut potentiellement étre tenu pour vrai lorsqu’on se positionne du point de vue d’une cohabitation

588 Pour certains auteurs, ce critére doit toutefois &tre remplacé par celui d’'une « volonté de partager le méme toit » (C. APERS et
T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations Iégales de
complaisance », op.cit., p. 569). Voy. également : J. SOSSON et N. DANDOY, « La reconnaissance juridique du couple non marié ,
in Les couples non mariés a la lumiéere de la cohabitation légale, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 68.

89 A -C. VAN GYSEL, « La cohabitation légale : Quo vadis ? », op.cit., p. 17.

59 |bid., p. 20.

5% |pid., p. 13.

59 |bid., p. 14.

593 C. LEPINOIS, « Le Conseil d’Etat et I'officier de I'état civil », note sous C.E. (12¢™ ch.), 5 février 2010, Act.dr.fam., 2010/10, p.
190.

594 Si ce n'est qu’au lieu d'étre prévue par I'art. 10, §1°, 4°, premier tiret, elle I'est par I'art. 10, §1°, 5°, al. 2, b) de la loi du 15
décembre 1980.

5% Selon la formulation de I'art. 1476bis C. civ.

59 A.-C. VAN GYSEL, « La cohabitation légale : Quo vadis ? », op.cit., p. 14.

597 Ibid., p. 15.
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Iégale « blanche »%%, Des partenaires qui simulent ensemble une « situation de vie commune »%% ne
vont pas nécessairement vivre ensemble. Mais, si derriere les partenaires se cache un couple qui
entretient une relation amoureuse®, et dont, comme dans le cadre d’'un mariage « gris », seul l'un
d’entre eux est en réalité amoureux, celui des partenaires qui souhaite obtenir un droit de séjour sera
certainement prét a emménager avec l'autre, afin de ne pas éveiller les soupgons et sans pour autant
avoir a son égard des intentions sincéres. D’autre part, il regrette que I'article 1476bis ne vise que les
étrangers qui souhaitent obtenir un avantage en matiére de séjour. En effet, cet article aurait tout aussi
bien pu viser, de facon plus générale, la conclusion de toutes les cohabitations |égales fictives, que
'avantage recherché soit un avantage en termes de séjour, un avantage social, un avantage fiscal, ou

tout avantage quelconque®0?,

§3. L’exigence de stabilité et de durabilité de la relation
196- Dans le cadre des partenariats enregistrés conformément a mariage, une condition de stabilité

et de durabilité de leur relation est imposée aux partenaires®2, Cette exigence, comme toutes les autres
exigences que nous avons étudiées jusqu’a présent — qu’il s’agisse de la condition d’age, de ressources,
de cohabitation, etc. — a pour objectif de protéger I'ordre juridique belge. Par 'imposition de conditions
strictes, le législateur cherche a réduire les flux migratoires, mais surtout les flux engendrés par des

abus tels que les mariages et les cohabitations Iégales de complaisance®%3,

Cependant, la particularité de celle-ci est qu’elle peut étre, depuis l'insertion de I'article 1476bis dans le
Code civil, considérée comme faisant « double emploi »50%4, En effet, a l'origine, cette condition était
imposée en vue de lutter contre les cohabitations légales de complaisance®, puisque le Code civil ne
contenait aucune disposition a cet effet. Elle est d’autant plus critiquée qu’aucune condition similaire
n'est imposée au couple marié ou au couple ayant conclu un partenariat enregistré équivalent a un
mariage en Belgique. Cela s’explique bien entendu par le fait qu’au moment de son adoption, I'article
146bis, destiné a lutter contre les mariages de complaisance, avait déja été inséré dans le Code civil.
Toutefois, le régime des deux institutions étant désormais aligné sur le plan civil, pourquoi ne pas en

faire de méme au niveau des conditions du regroupement familial ?

197-  Cette condition a été attaquée par trois fois devant la Cour Constitutionnelle, en 2015, 2017 et
2018, pour les motifs évoqués ci-dessus. La Cour a immanquablement conclu, dans chacune de ces

affaires, a la constitutionnalité de cette mesure.

5% Par analogie aux mariages blancs, cohabitation dans laquelle les partenaires s’entendent pour que I'un d’eux obtienne un droit
de séjour.

5% Selon les termes de I'art. 1475, §1°, al. 1° C. civ.

600 En effet, la cohabitation légale peut étre conclue entre un oncle et son neveu, entre un frére et sa sceur, etc. Toutefois, il est
également possible qu’elle concrétise Iégalement un lien affectif tel qu’une relation amoureuse.

801 A -C. VAN GYSEL, « La cohabitation légale : Quo vadis ? », op.cit., p. 16.

502 \/oy. supra, n° 193.

603 Cet argument a souvent été invogué dans les travaux parlementaires de la loi du 8 juillet 2011. Voy. notamment : Rapport fait
au nom de la Commission de I'intérieur, des affaires générales et de la fonction publique par Mmes Leen DIERICK et Catherine
Fonck, Doc. parl, Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0443/018, pp. 7-8, 11-12, 22-23, 38, 160, 172, etc.

504 voy. supra, n° 107.

805 proposition de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur I'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial des ressortissants de pays non membres
de 'UE, Développements, Daoc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n° 53-0443/001, p. 3.
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Evoquons briévement ses arguments :

a. En 2015%%, |a Cour a estimé gu’en ce que la mesure visait a combattre les cohabitations légales
de complaisance, I'objectif du législateur était légitime®7. En ce qui concerne la proportionnalité de la
mesure, la Cour a fondé son argumentation sur 'absence de mécanismes qui permettent de vérifier
l'intention des futurs cohabitants, a I'inverse de la possibilité qui est offerte par I'article 146bis du Code
civil de contrbler cette intention dans le chef des époux®®. En effet, la cohabitation conclue par les
requérants l'avait été avant 'adoption de la loi du 2 juin 2013 et I'insertion de l'article 1476bis dans le
Code civil®%, Des lors, la Cour a jugé que la mesure était proportionnée a l'objectif poursuivi®io,
Toutefois, en raison de I'existence, désormais, de I'article 1476bis, « il n’est pas exclu que la Cour soit

amenée a réexaminer sa position dans le futur »511,

b. En 2017512, |a situation présentée a la Cour est effectivement différente, étant donné que dans
l'intervalle, I'article 1476bis a été adopté®13. Toutefois, la Cour a estimé, par un autre raisonnement, que
la mesure était raisonnablement justifiee®4. Elle a ainsi avancé comme argument principal que la
cohabitation légale était différente par nature du mariage®1®, et que dés lors, bien que le législateur ait
choisi d’aligner ces deux institutions sur le plan civil, il n’était pas forcé d’en faire de méme au niveau
des conditions du regroupement familial®16. De plus, la Cour estime qu’étant donné que le contréle basé
sur l'article 1476bis et le contrdle relatif au caractére stable et durable de la relation sont effectués par
des administrations différentes — a savoir, l'officier de I'état civil et I'Office des étrangers — ils se
completent et se renforcent mutuellement8l’. Finalement, elle estime que cette différence de traitement
résulte d’'un choix fait en pleine conscience par les partenaires en faveur de linstitution de la

cohabitation Iégale, au détriment du mariage®.
C. En 2018519, |a Cour a tenu exactement le méme raisonnements20,

198-  En conclusion, sur le plan civil, la cohabitation légale est a priori moins contraignante que le
mariage®??, et c’est sans doute les avantages qu’elle procure a ce niveau qui ont mené l'institution a son
succes, comme le constate Alain Charles Van Gysel%22. Par contre, et sans doute pour cette méme
raison, sur le plan du regroupement familial, le l1égislateur et la Cour semblent toujours s’en « méfier »

plus que du mariage, malgré l'insertion de l'article 1476bis dans le Code civil. Quoi qu’il en soi, il est

806 C.const., 26 mars 2015, arrét n°43/2015.

807 C.const., 26 mars 2015, arrét n°43/2015, B.7.

608 C.const., 26 mars 2015, arrét n°43/2015, B.9.3.

609 Note sous Cour const. (anc. Cour Arb.), 26 mars 2015, n° 43/2015, Rev.dr.étr., 2015/1, n°182, p. 15.

610 C.const., 26 mars 2015, arrét n°43/2015, B.13.

511 Note sous Cour const. (anc. Cour Arb.), 26 mars 2015, n°43/2015, op.cit., p. 15.

612 C.const., 12 octobre 2017, arrét n°120/2017.

613 C.const., 12 octobre 2017, arrét n°120/2017, B.5.3.

614 C.const., 12 octobre 2017, arrét n°120/2017, B.11.

615 C.const., 12 octobre 2017, arrét n°120/2017, B.7.1.

616 C.const., 12 octobre 2017, arrét n°120/2017, B.7.2.

617 C.const., 12 octobre 2017, arrét n°120/2017, B.9.3.

618 C.const., 12 octobre 2017, arrét n°120/2017, B.9.4

619 C.const., 7 février 2018, arrét n°14/2018.

620 C.const., 7 février 2018, arrét n°14/2018, B.7.1., B.7.2., B.9.3. et B.9.4.

521 D'une part, parce qu’elle peut étre conclue et dissolue plus facilement, et d’autre part, parce que les obligations imposées aux
cohabitants en vertu d’'une déclaration de cohabitation Iégale sont moindres que celles imposées aux époux en vertu du mariage
(C.const., 7 février 2018, arrét n°14/2018, B.7.1.)

622 A.-C. VAN GYSEL, « La cohabitation légale : Quo vadis ? », op.cit., p. 24.
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intéressant de rappeler que le caractére « stable et durable » du partenariat est évoqué par les
directives 2004/38/CE et 2003/86/CE et qu’en autorisant le partenaire du citoyen européen tout comme
le partenaire du ressortissant de pays tiers a entrer et séjourner sur le territoire belge, le législateur
transpose correctement la directive 2004/38/CE®23. || et va méme au-dela de ce qui lui est imposé par
la directive 2003/86/CE524, qui permet, mais n'impose pas aux Etats membres d’accorder un droit de
séjour aux partenaires non-mariés des ressortissants de pays tiers qui résident légalement sur le
territoire belge. Le Iégislateur belge, en ce qu’il ne fait finalement que reproduire une distinction établie
par la directive, ne semble donc pas étre en tort, méme si, au regard des objectifs poursuivis par ce
critere de « relation stable et durable », la logique aurait voulu qu’il soit supprimé apres l'introduction de
l'article 1476bis dans le Code civil.

Chapitre IV. Volet pénal : Peines pénales appliquées a I’encontre des mariages et des
cohabitations légales de complaisance
199- Les sanctions pénales contenues dans la loi du 15 décembre 1980 représentent le volet

répressif de la lutte contre les mariages et cohabitations légales de complaisance®2>.

Section |. Contextualisation
200- Alors que depuis 1999, les mariages simulés constituaient déja une préoccupation pour le

législateur, traduite par l'introduction de l'article 146bis dans le Code civil®?6, ce n’est que via la loi du
12 janvier 2006 et 'introduction de l'article 79bis dans la loi du 15 décembre 1980 que les mariages de
complaisance ont été pénalisés®?’. Grace aux articles 77 et suivants de la loi du 15 décembre 1980,
gui ne mentionnent pas directement la notion de mariage de complaisance, il était pourtant déja possible
de sanctionner, dans certains cas, ces derniers®28, Toutefois, étant donné 'augmentation constante des
tentatives et des conclusions de mariages simulés, les articles 77 et suivants, en raison de leur

application partielle2?, ne semblaient plus suffisants pour limiter le phénoméne®30,

201- Le grand avantage de l'article 79bis est qu'il permet de réprimer tant I'étranger qui cherche a
obtenir un droit de séjour, que la personne qui lui apporte son aide dans cette démarche®3!, La sanction

s’avére étre progressivement plus lourde dans certaines situations :

Tout d’abord, lorsque 'aide a été apportée en I'échange d’un avantage financier632. Dans cette

hypothése, seule la personne qui regoit une somme d’argent est punissable d’une peine plus lourde®33,

523 Dir. (CE) 2004/38 précitée, art. 3, §2, b).

624 Dir. (CE) 2003/66 précitée, art. 4, §3.

625 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant & lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p.573.

526 |bid., p. 574.

527 Circulaire n° col 10/2009 du Collége des Procureurs Généraux prés les Cours d’Appel précitée, p. 9.

528 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 2478/001, p. 5.

629 | es articles 77 et suivants ne s’appliquent pas a tous les cas ni a toutes les personnes impliquées dans un mariage de
complaisance. Il n’est en effet pas possible de sanctionner I'étranger qui conclut un mariage dans le seul objectif d’obtenir un titre
de séjour sur base de cet article, mais uniquement le ressortissant de I'Union européenne qui aide I'étranger a pénétrer ou a
séjourner sur le territoire.

630 projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers, Résumé, Daoc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 2478/001, p. 3.

631 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p.574.

532 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 2478/001, p.4.

633 Circulaire n° col 10/2009 du Collége des Procureurs Généraux prés les Cours d’Appel précitée, p. 10.
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Ensuite, lorsque des violences ou des menaces ont été exercées sur une personne®3 en vue

de l'astreindre a conclure un mariage simulé®s35,

La tentative de conclure un mariage de complaisance sous l'une des formes énoncées ci-dessus est

également punie au second paragraphe de I'article 79bis536,

Section Il. Réforme
202- Mais les peines initialement prévues a l'article 79bis®%7, supposées avoir un rble dissuasif a

'égard des personnes qui envisageraient de conclure un mariage de complaisance, n’ont pas atteint a
suffisance leur objectif. Ainsi, de nombreux mariages étaient notamment contractés en I'’échange
d’'importantes sommes d’argent. Il était donc nécessaire d’adapter les dispositions pénales®3® en vue de
leur permettre d’avoir un réel réle préventifs3®, De plus, la forme de vie commune qu’est la cohabitation
Iégale, a rencontré au fil des années énormément de succes, et a inévitablement donner lieu, elle aussi,

a des abus840,

203-  Afin de s’adapter a cette nouvelle réalité sociale, le l1égislateur a choisi, au travers de la loi du 2
juin 2013, d’augmenter les peines relatives aux mariages de complaisance®4, et d’'incriminer, pour la
premiére fois, via I'introduction de I'article 79ter dans la loi du 15 décembre 1980, les cohabitations
Iégales de complaisance, sanctionnées par des peines égales a celles nouvellement adoptées a I'égard

des mariages®2.

Section lll. Observations et critiques
204-  Plusieurs observations méritent d’étre relevées, principalement concernant I'aggravation des

peines prévues.

205- Tout d’abord, on remarque qu’en plus de 'augmentation de la durée de 'emprisonnement et de

la somme des amendes, ces deux peines sont désormais non plus alternatives mais cumulatives’43,

634 Des tiers au mariage peuvent donc également étre condamnés.

635 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 2478/001, p. 4.

636 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 2478/001, pp. 4-5.

837 A savoir, pour le mariage « simple », un emprisonnement de huit jours a trois mois ou une amende de vingt-six a cent euros ;
pour le mariage contre rémunération, un emprisonnement de quinze jours a un an ou une amende de cinquante a deux cent
cinguante euros ; pour le mariage sur violences ou menaces, un emprisonnement d'un mois a deux ans ou une amende de cent
a cing cents euros. Quant a la tentative, pour le mariage « simple », une amende de vingt-six a cinquante euros ; pour le mariage
contre rémunération, un emprisonnement de huit jours a six mois ou une amende de vingt-six & cent vingt-cing euros ; pour le
mariage sur violences ou menaces, un emprisonnement de guinze jours a un an ou une amende de cinquante a deux cent
cinguante euros.

638 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 6.

639 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 574.

640 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 7.

641 A savoir désormais, pour le mariage « simple », un emprisonnement d'un mois a trois ans et une amende de cingquante euros
a cing cents euros ; pour le mariage contre rémunération, un emprisonnement de deux mois a guatre ans et d'une amende de
cent euros a deux mille cing cents euros ; pour le mariage sur violences ou menaces, un emprisonnement de trois mois a cing
ans et une amende de deux cent cinquante euros a cing mille euros. Quant a la tentative, pour le mariage « simple », un
emprisonnement de gquinze jours a un an et une amende de vingt-six euros a deux cent cinquante euros ; pour le mariage contre
rémunération, un emprisonnement d'un mois & deux ans et une amende de cinquante euros a mille deux cent cinquante euros ;
pour le mariage sur violences ou menaces, un emprisonnement de deux mois a trois ans et une amende de cents vingt-cingq
euros a deux mille cing cent euros.

642 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant & lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 574.

543 Ibid.
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206- Ensuite, la justification a ce cumul et a ces peines désormais plus importantes est réalisée
comme suit dans le commentaire des articles du projet de loi n° 2673 relatif a la loi du 2 juin 2013 :
« Les amendes plus élevées sont avant tout utiles pour sanctionner 'époux qui a permis 'obtention d’'un
avantage en matiere de séjour et qui a sciemment participé au mariage de complaisance. Les amendes
ne sont pas de nature a dissuader I'époux qui obtient 'avantage en matiére de séjour, étant donné que
la plupart du temps ces personnes ne disposent pas de ressources suffisantes. Pour ces derniéeres,
seule une peine d’emprisonnement importante aura un effet dissuasif. »%44. Le renforcement des peines
d’emprisonnement par le législateur avait donc pour cible I'époux qui a bénéficié d’'un avantage en
matiére de séjour suite au mariage ou a la cohabitation Iégale de complaisance. Certains auteurs

s’indignent face a une telle approche du législateur, qu’ils considérent comme « stéréotypée et

stigmatisante » a I'égard des étrangers®4.

De plus, il nous semble voir apparaitre, entre cette approche et I'exposé des motifs, une certaine
contradiction. Une phrase en particulier a retenu, dans I'exposé des motifs, notre attention : « Dans un
grand nombre de cas, il est par ailleurs constaté que d'importantes sommes d’argent sont versées pour
conclure un mariage ou une cohabitation légale de complaisance »%46, d’ou justement la nécessité
d’augmenter le montant des peines pécuniaires. En effet, si une somme d’argent conséquente est
versée en vue de la conclusion du mariage ou de la cohabitation I1égale, une amende maximale de cent
euros sera moins dissuasive qu’'une amende maximale de cing cents euros, telle que prévue a I'heure

actuelle®4,

207-  Toutefois, ce renforcement des mesures de lutte tel que souhaité par le gouvernement et mis
en ceuvre par le législateur, ne semble pas convaincre les spécialistes de la matiere. Ainsi, Bruno
Langhendries, juriste pour ’ADDE, considére les nouvelles sanctions pénales comme particuli€rement
lourdes et craint que devant cette approche fort radicale du législateur, tous les couples mixtes soient
constamment suspectés de feindre une véritable relation®8. De méme, Thomas Evrard et Caroline
Apers se questionnent sur le bien-fondé de ces sanctions pénales®?, et s’'insurgent contre ces peines

gu’ils estiment démesurées et qui engendrent, selon eux, la méfiance a I'encontre des couples mixtes®.

La circulaire du 6 septembre 2013 insiste pourtant sur I'importance d’éviter que chaque couple mixte
soit considéré comme suspect®?, pour la simple raison qu'il s’agit d’'un couple mixte. Mais face a de

telles mesures, les spécialistes estiment qu’il est impossible d’éviter leur stigmatisation.

644 Projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des
étrangers, Commentaire des articles, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 2478/001, p. 17.

645 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 574.

646 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2012-2013, n° 53-2673/001, p. 6.

547 Les alinéas 2 et 3 de l'article 79bis et 79ter ne s’appliquent pas a I'étranger, nous ne citons dés lors que les amendes
applicables selon I'alinéa 1" des articles.

648 B, LANGHENDRIES, « La lutte contre les mariages de complaisance ou I'émotive course aux armements du gouvernement »,
op.cit., p.2.

64 C. APERS et T. EVRARD, « La loi du 2 juin 2013 visant a lutter contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales
de complaisance », op.cit., p. 574.

50 |bid., p. 576.

51 voy. supra, note infrapaginale 216.

68



208- Lapénalisation des cohabitations Iégales de complaisance n’a pas non plus recueilli les faveurs
des spécialistes. En effet, tandis que les « défenseurs » de cette pénalisation estiment cette nouveauté
nécessaire en raison du déplacement du phénoméne des mariages de complaisance vers les
cohabitations Iégales de complaisance, ses « détracteurs » suggérent que le nombre déja important de
conditions que les cohabitants doivent remplir en vue d’obtenir un droit de séjour au profit du cohabitant

étranger, sont largement suffisantes pour empécher les abus®32.

209- Finalement, en ce qui concerne l'application effective des dispositions pénales dans la pratique,
il semblerait que le nombre de condamnations soit relativement faible. Plusieurs raisons peuvent étre
énoncées a l'appui de ce constat: beaucoup de classements sans suite®%® dd a la difficulté de

rassembler des preuves tangibles®*, services de police surchargés®, etc.

2 B, LANGHENDRIES, « La lutte contre les mariages de complaisance ou I'émotive course aux armements du gouvernement »,
op.cit., p. 2.

553 /. SAINT-GHISLAIN, « Cohabitations légales et mariages simulés : un renforcement légal », op.cit., p. 316.

54 voy. supra, n° 116.

555 Rapport fait au nom de la Commission de l'intérieur, des affaires générales et de la fonction publique par Mmes Leen DIERICK
et Catherine FONCK., Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n° 53-0443/018, p. 122.
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Conclusion
210- Ces derniéres années, la voie dans laquelle s’est engagé le législateur pour lutter contre les

mariages et les cohabitations |égales de complaisance a été abondamment critiquée par les
spécialistes, en raison de la rigueur des mesures mises en place. Ceux-ci n’hésitent pas a exprimer leur
mécontentement : « Se dire ‘oui’, ce parcours du combattant 56» ; « La lutte contre les mariages de
complaisance ou I'émotive course aux armements du gouvernement®’ » ; « La Cour constitutionnelle
donne le feu vert a la stigmatisation des familles en migration®% » font partie des titres accrocheurs
d’articles rédigés par des spécialistes qui s’insurgent contre l'action du législateur, qui selon eux,

stigmatise a outrance les couples mixtes et ne respecte pas leur droit a la vie privée et familiale.

211- Il estindiscutable que les mesures mises a disposition de I'officier de I'état civil, aussi bien que
les enquétes et interrogatoires des services de police peuvent contrevenir au droit a la vie privée des
couples. Ces interrogatoires peuvent également porter atteinte a la dignité humaine®®. Or, la réforme
de 2011 relative au regroupement familial a été justifiée par nos hommes politiques en faisant référence

a cette méme dignité humaine®8°, Cherchez l'erreur...

212- La vie familiale a elle aussi été mise & mal par les récentes réformes. Notamment, nous
observons une certaine difficulté pour le législateur belge a se conformer a la jurisprudence de la Cour
de justice de I'Union européenne. Ainsi, il lui est arrivé de prévoir des distinctions condamnées au niveau
européen. Parmi celles-ci, la distinction qui consiste a accorder certains avantages supplémentaires
lorsque le lien familial préexiste a I'entrée du regroupant en Belgique®®! ; ou encore la discrimination a
rebours instaurée dans la loi du 15 décembre 1980 suite a la modification de I'article 40ter, qui prévoyait
un régime plus strict pour le Belge ayant exercé sa liberté de circulation que pour le citoyen européen.
Cette discrimination a été condamnée par la Cour constitutionnelle dans son arrét n°121/2013%62,
Toutefois, d’autres moyens ont été déclarés non-fondés, et cela, grace a l'interprétation particuliérement
extensive donnée par la Cour aux dispositions lIégales du droit belge, afin d’assurer leur conformité aux

directives et a la jurisprudence européenne®®s,

213- Nous pouvons également noter une certaine tendance du législateur a saisir toutes les
possibilités qui lui sont octroyées par les directives, en vue de limiter au maximum les abus et les flux
migratoires. Ainsi, le Belge qui désire étre rejoint par son conjoint ou son partenaire est désormais,
comme le ressortissant de pays tiers, soumis a un maximum de conditions : logement, revenus,
assurance maladie, age minimum, etc. A cet égard, remarquons toutefois que le droit belge prévoit un

droit au regroupement familial pour les partenaires non-mariés, ce qui ne lui est pourtant pas imposé

8% R. DE HARLEZ, « Se dire ‘ouf’, ce parcours du combattant », Newsletter Alter Echos, 19 mars 2018, n° 462.

%7 B. LANGHENDRIES, « La lutte contre les mariages de complaisance ou I'émotive course aux armements du gouvernement »,
Newsletter ADDE, juillet 2013, n°® 89.

558 |, DOYEN, « La Cour constitutionnelle donne le feu vert a la stigmatisation des familles en migration », Newsletter ADDE,
octobre 2013, n° 91.

559 voy. supra, n° 129.

560 \/oy. supra, n° 181.

661 \/oy. supra, n° 166 et n° 191.

562 \/oy. supra, n° 183.

563 L. VANCRAYEBECK, « Les conditions du regroupement familial (re)vues par la Cour Constitutionnelle », op.cit., p. 217.
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par les directives. Un joli pas en avant, malheureusement contrebalancé par les conditions toujours plus

strictes imposées aux couples.

Notons par ailleurs que le droit belge recourt a la notion de mariage gris, qui n’est pourtant pas prévue
par les directives mais qui étend la définition du mariage de complaisance, de facon a combattre un
nombre plus important de situations®4, A cet égard toutefois, la contravention au droit européen opérée
par le législateur nous semble plus acceptable étant donné qu’il n’y a pas une victime — a savoir I'Etat
— mais bien deux victimes a « dédommager ». Dans cette situation, laisser le fraudeur impuni serait

malvenu au regard du traumatisme subi par le regroupant qui a été trompé.

214- D’autres reproches peuvent encore étre adressés au législateur. D’'une part, son souhait de
maintenir les conditions prévues en 2011 en matiére de regroupement familial, destinées a lutter contre
les cohabitations légales simulées. En effet, d’'un certain point de vue, celles-ci font « double emploi »
avec l'article 1476bis, inséré en 2013 dans le Code civil, et les peines pénales adoptées, également en
2013, en vue de condamner les cohabitations Iégales fictives®65. D’autre part, 'approche « vieillotte »
et stéréotypée sur laquelle il se fonde pour orienter la lutte contre les relations simulées. Ainsi, a I'heure
actuelle, la conception occidentale du couple doit étre revue®®, Le couple idéal, dont les partenaires ont
le méme age, viennent du méme milieu économique et ethnique, cohabitent et ont des enfants n’est
certainement pas le seul modéle d’'un couple aux intentions sinceres. A l'inverse, ce n’est pas parce que
toutes ces conditions sont remplies que le couple est idéal et authentique. Par exemple, supposer que
les partenaires sont nécessairement sincéres parce qu'ils ont un enfant, est une approche qui n’est plus
opportune et devrait étre abandonnée par le |égislateur, particulierement dans un contexte ou les

« bébés-papiers » font leur apparition®”.

215- Finalement, par analogie au slogan utilisé par la campagne Frontexit®®® et selon lequel
« L’Europe est en guerre contre un ennemi qu’elle s’'invente », nous pourrions certainement en dire de
méme du législateur belge. Au cours de ces deux dernieres décennies, il a lui aussi mené une guerre
en « voyant le mal partout » et n’a eu de cesse de compliquer I'accés au séjour a des étrangers qui ne
souhaitaient, a priori, que rejoindre leur famille en Belgique. Cependant, adopter des mesures justes et
adéquates afin de protéger la souveraineté de I'Etat en contrélant les abus et les flux migratoires, dans
le respect des droits fondamentaux, n’est pas une tache facile. En effet, le propre de la loi est de pouvoir
s’appliquer a une multitude de situations, pourtant trés différentes individuellement. Mais face a un sujet,
d’un point de vue humain, aussi sensible que les familles en migration, force est de constater que le

défi auquel fait face le législateur est d’autant plus difficile a relever...

564 \Voy. supra, n° 132.

665 \/oy. supra, n° 107 et n° 208.

566 \/oy. supra, n° 131.

567 \Voy. supra, n° 166 et n°® 192.

668 Campagne qui a pour objectif d’exiger le respect des droits des migrant.e.s aux frontiéres extérieures de I'Union européenne,
par 'agence FRONTEX (https://www.cire.be/thematiques/politiques-migratoires/frontexit-l-europe-est-en-guerre-contre-un-
ennemi-qu-elle-s-invente, consulté le 10 aodt 2018).
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