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INTRODUCTION 

Nous vivons à l’heure actuelle dans un monde où les droits de l’homme, bien que relevant 

« d’une histoire singulière, qui est celle de l’Europe »1 et ne bénéficiant pas d’une universalité 

absolue2, occupent une place prépondérante. 

Ces garanties peuvent être entendues comme « les droits et facultés assurant la liberté et la 

dignité de la personne humaine et bénéficiant de garanties institutionnelles »3. La définition 

des droits de l’homme selon F. Sudre circonscrit clairement l’objectif premier de 

l’établissement de cet ensemble de droits : l’épanouissement de la personnalité des êtres 

humains. Il s’agit ainsi de reconnaître que tout un chacun bénéficie de droits4 envisagés 

comme inaliénables, indépendamment d’autres facteurs tels que la nationalité, l’ethnie ou la 

religion. 

Il aura fallu plusieurs siècles pour que ces droits fondamentaux existent et se voient 

reconnaître l’effectivité qui est aujourd’hui la leur. Ce n’est en effet que vers la seconde 

moitié du XXème siècle que le concept de droits de l’homme en tant que tel émerge réellement 

au niveau international, à la suite des horreurs perpétrées au cours de la seconde guerre 

mondiale, témoignant de la nécessité d’offrir aux individus une protection de leurs droits 

fondamentaux supérieure à ce qui était déjà proposé dans un certain nombre d’ordres 

juridiques internes5. La Déclaration universelle des droits de l’homme et les Pactes 

internationaux relatifs aux droits civils et politiques et aux droits économiques, sociaux et 

culturels, contraignants pour ces derniers, apparaissent à cet égard comme les principaux 

textes internationaux rédigés. Les pactes ont ainsi été signés ou ratifiés par près de 170 pays6. 

                                                      
1 F. JULLIEN, propos recueillis par P.-F. PAOLI in « Domenach-Jullien : l’Occident peut-il comprendre la 

Chine ? », Le Figaro, 7 avril 2008, disponible sur www.lefigaro.fr. 
2 Voy. not. B. QUELQUEJEU, « De quelle universalité les droits de l’homme relèvent-ils ? », R.S.P.T., 2011, 

pp. 619 à 630 ; P. WACHSMANN, Les droits de l’homme, 5e éd., Collection Connaissances du droit, Paris, Dalloz, 

2008, pp. 39 à 54. 
3 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 8ème éd., Paris, P.U.F., 2006, p. 13. 
4 Les auteurs se sont globalement accordés à diviser les droits de l’homme en plusieurs générations. La première 

a trait aux droits civils et politiques, ceux qui ont pour objet de protéger la liberté individuelle contre la puissance 

étatique tels que la liberté de pensée, d’expression ou de réunion (« droits de »). La seconde génération de droits 

est plutôt fondée sur la nécessaire intervention de l’Etat en vue d’aider l’individu à en bénéficier (« droits à »). 

Elle se rapporte aux droits économiques, sociaux et culturels tels que le droit au travail, à la liberté syndicale ou 

à la santé. La troisième génération, plus récente, concerne des problématiques de solidarité à l’échelle planétaire 

dont on ne se préoccupait pas ou peu avant, notamment le droit au développement durable, à un environnement 

sain et au respect du patrimoine commun de l’humanité. 
5 P. WACHSMANN, op. cit., pp. 11 à 16. 
6 Les listes complètes des Etats y ayant adhéré sont disponibles sur 

https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%20I/Chapter%20IV/IV-4.fr.pdf et 

https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%20I/Chapter%20IV/IV-3.fr.pdf. 

http://www.lefigaro.fr/
https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%20I/Chapter%20IV/IV-4.fr.pdf
https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%20I/Chapter%20IV/IV-3.fr.pdf
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A l’échelle nationale, la majorité des pays du globe – parmi lesquels la Belgique – ont 

également décidé, à des moments variables de leur histoire, d’intégrer à leur constitution bon 

nombre des droits fondamentaux repris dans ces actes contraignants, leur attachant de cette 

façon valeur constitutionnelle. En Europe, c’est la Convention européenne des droits de 

l’homme7 qui est le principal outil de protection de ces droits dont la Cour constitutionnelle 

belge d’abord, la Cour européenne des droits de l’homme ensuite, se chargent d’assurer 

l’effectivité. 

Bien que les droits de l’homme soient aujourd’hui reconnus partout dans le monde à des 

degrés divers, ils n’ont en réalité pour la plupart pas une portée absolue. Des dérogations sont 

permises dans une certaine mesure. Les deux juridictions précitées, garantes du respect de ces 

droits fondamentaux, appliquent ainsi un principe dit de « proportionnalité » afin de vérifier si 

les ingérences autorisées par le législateur dans un droit reconnu à un individu peuvent être 

légitimées dans une société démocratique8. 

Malgré l’existence de ce principe et son apparente efficacité, une catégorie de personnes voit 

ses droits fondamentaux diminuer petit à petit au cours des dernières années. Il s’agit des 

étrangers. Nous tirons ce constat du droit belge, dont la loi sur l’accès au territoire, le séjour et 

l’éloignement9 fait l’objet de modifications constantes, mais il peut être transposé aux autres 

Etats européens. Ceci est particulièrement dû au contexte de crise migratoire auquel fait face 

l’Europe actuellement. En effet, le phénomène migratoire a existé de tout temps mais ces 

dernières années, l’Union a vu le nombre de migrants « illégaux » traversant les frontières de 

l’Europe augmenter de façon inédite. Bien qu’étant en nette diminution en 201710, le 

franchissement massif des frontières extérieures du continent est un problème plus que jamais 

d’actualité. Cet afflux a en effet pour conséquence l’adoption de la part des Etats membres de 

politiques de plus en plus sécuritaires quant à l’accueil des étrangers sur leur territoire. 

                                                      
7 Ci-après CEDH. 
8 J.-F. RENUCCI, Introduction générale à la Convention européenne des Droits de l’Homme. Droits garantis et 

mécanisme de protection, Collection Dossiers sur les droits de l’homme, Strasbourg, Conseil de l’Europe, 2005, 

p. 7. 
9 Loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers, 

M.B., 31 décembre 1980, modifiée en dernier lieu par la loi du 17 décembre 2017, M.B., 12 mars 2018. 
10 BELGA, « Frontex constate une baisse de 60% du nombre d’arrivées illégales de migrants en 2017 », La Libre, 

20 février 2018, disponible sur http://www.lalibre.be/actu/international/frontex-constate-une-baisse-de-60-du-

nombre-d-arrivees-illegales-de-migrants-en-2017-5a8c2c02cd70b558ed7599c5. Les chiffres de l’agence 

européenne des frontières Frontex sont de 204.711 traversées illégales des frontières extérieures de l’Union, 

contre 511.046 en 2016. 

http://www.lalibre.be/actu/international/frontex-constate-une-baisse-de-60-du-nombre-d-arrivees-illegales-de-migrants-en-2017-5a8c2c02cd70b558ed7599c5
http://www.lalibre.be/actu/international/frontex-constate-une-baisse-de-60-du-nombre-d-arrivees-illegales-de-migrants-en-2017-5a8c2c02cd70b558ed7599c5


13 

 

La mise en place de telles politiques restrictives n’est pas sans poser des questions quant au 

respect des droits fondamentaux garantis à tous, y compris les étrangers. La Belgique 

n’échappe pas à la règle. Une des dernières mesures envisagées dans le cadre de la politique 

migratoire menée par le pouvoir exécutif a particulièrement fait parler d’elle. Il s’agit d’un 

projet de loi visant à légaliser les visites domiciliaires aux fins de mener à bien l’expulsion 

d’étrangers en séjour irrégulier11. Cette mesure dérogatoire, qui n’est pas encore entrée en 

vigueur, serait clairement attentatoire au droit à l’inviolabilité du domicile12, corollaire du 

droit fondamental au respect de la vie privée et familiale consacré par l’article 15 de la 

Constitution ainsi que l’article 8 de la CEDH. La question est cependant de savoir si cette 

ingérence peut être justifiée par le principe de proportionnalité ou non. 

Ce travail sera divisé en plusieurs parties. Il s’agira, dans un premier temps, de présenter le 

principe de proportionnalité tel qu’il est utilisé par la Cour européenne des droits de l’homme 

et la Cour constitutionnelle belge et les critiques traditionnelles auxquelles il est confronté 

(Chapitre 1). Ensuite, nous analyserons en profondeur le projet de loi que nous venons 

d’aborder par une comparaison avec d’autres mesures légalisées en Belgique, étant également 

dérogatoires au droit au respect de la vie privée. Suite à ce travail comparatif, nous tenterons 

d’évaluer si cette ingérence respecte le principe de proportionnalité et pourrait donc être 

validée par la Cour constitutionnelle (Chapitre 2). Notre dernière partie sera quant à elle 

consacrée à la mise dans son contexte du projet portant sur les visites domiciliaires, ainsi qu’à 

la question de l’étiolement progressif des droits des étrangers en Belgique (Chapitre 3). 

  

                                                      
11 Projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et 

l’éloignement des étrangers afin de garantir l’exécution des mesures d’éloignement, Doc. parl., Chambre, 2017-

2018, n° 54-2798/1, 7 décembre 2017. 
12 Constitution belge du 7 février 1831, texte coordonné du 17 février 1994, M.B., 17 février 1994, art. 15. 
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CHAPITRE 1. MISE EN CONTEXTE : DU CARACTERE ABSOLU DES DROITS DE 

L’HOMME A L’APPARITION DE LA PROPORTIONNALITE 

Ce premier chapitre portera sur la manière dont le concept de « droits de l’homme » a été 

compris en droit européen, de leur conception sous forme de droits absolus (sections 1 et 2) à 

l’avènement du principe de proportionnalité permettant qu’il leur soit dérogé sous certaines 

conditions. Ce dernier sera analysé plus longuement (section 3). 

SECTION 1. L’INTANGIBILITE DES DROITS DE L’HOMME… 

Pendant plusieurs siècles, il convenait d’appréhender les droits de l’homme selon une logique 

du « tout ou rien »13. Les droits fondamentaux étaient envisagés sous la forme d’un noyau dur 

de droits absolus auxquels on ne pouvait déroger. Ainsi, soit il leur était porté atteinte, soit ce 

n’était pas le cas, mais il n’y avait pas la place pour un entre-deux. Si ce caractère absolu 

n’existait pas encore à l’époque médiévale14, il lui est fait une part belle au siècle des 

Lumières, au cours duquel apparait clairement l’idée que l’individu dispose de droits 

inaliénables exprimant son autonomie15. Ceux-ci, comme dit précédemment, seront dans un 

premier temps consacrés à un niveau national dans certains pays occidentaux seulement. Ce 

n’est qu’après la seconde guerre mondiale que les droits de l’homme vont acquérir une 

vocation internationale16. 

SECTION 2. … LEUR REGIME JURIDIQUE… 

Dans ce contexte, et malgré la relativité des droits de l’homme d’un point de vue spatial 

évoquée ci-dessus, il n’est pas inexact d’affirmer l’existence « d’un ‘‘régime juridique 

international’’ commun à ces droits et libertés »17. En effet, le droit international public, 

d’application au niveau mondial, contient lui-même des règles coutumières énonçant des 

obligations à remplir par les Etats notamment en matière de droits de l’homme, ainsi que des 

règles de responsabilité applicables lorsqu’un Etat ne les respecte pas.   

Par ailleurs, ces mêmes Etats se contraignent parfois de leur plein gré à certaines obligations 

lorsqu’ils décident de ratifier un traité ou une convention internationale, idée du 

                                                      
13 R. DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, Collection Léviathan, Paris, PUF, 1995, pp. 72 et s. 
14 R. H. HELMHOLZ, Fundamental Human Rights in Medieval Law, Fulton Lectures, Chicago, 2001, pp. 15 à 17. 
15 B. PLONGERON, Théologie et politique au siècle des Lumières : 1770-1820, Collection Travaux d’histoire 

éthico-politique, Genève, Droz, 1973, p. 5. 
16 Voy. supra. 
17 L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA, Traité de droit international des droits de l’homme, Paris, Pedone, 2016, 

p. 653. 



16 

 

« volontarisme » manifestée par la Cour permanente de justice internationale dans l’arrêt 

Lotus18. 

Ces obligations ont fait l’objet de différentes tentatives de classifications. A l’heure actuelle, 

c’est la typologie proposée par Eide qui semble la plus cohérente, et par là le critère de 

classification matériel plutôt que celui de la nature ou de la qualité de l’obligation : il s’agit 

d’assigner aux Etats les obligations de respecter, de protéger et de mettre en œuvre les droits 

de l’homme19. La première s’entend généralement au sens négatif d’obligation de ne pas faire 

et impose à l’Etat de s’abstenir d’empiéter, que ce soit sous la forme d’action ou d’omission, 

sur les droits et libertés garantis par les actes auxquels il est partie. Il s’agit pour la seconde de 

garantir à tout un chacun l’exercice libre et complet des droits de l’homme, ce qui correspond 

à l’inverse à une obligation – de moyen – positive20. La troisième contrainte mise à charge de 

l’Etat lui impose enfin de mettre en conformité son droit interne avec les actes internationaux 

auxquels il a souscrit et consiste par conséquent en une obligation de résultat, comme celle de 

respect. Les institutions nationales de défense des droits de l’homme ont dans ce cadre un rôle 

régulateur, étant chargées d’un examen de compatibilité entre les droits fondamentaux tels 

que stipulés dans les conventions signées par les Etats et les actes législatifs que les Etats sont 

chargés d’adopter ou de modifier en droit interne21. Bien que ces trois grandes responsabilités 

à charge des Etats ne se retrouvent pas formulées de manière automatique et identique dans 

chaque instrument international ou régional ayant trait aux droits de l’homme22, la 

jurisprudence s’est occupée de compléter les textes de manière à ce qu’on puisse les 

considérer comme s’appliquant à tout pays partie à des actes consacrant des droits et libertés 

fondamentaux23. 

                                                      
18 C.P.J.I., affaire du Lotus, arrêt n° 9, 7 septembre 1927, Série A, n° 10. 
19 Voy. A. EIDE, « Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights », Economic, Social and Cultural 

Rights : a textbook, sous la direction de A. Eide et al., 2e éd., Nijhoff, Dordrecht, 2001, pp. 9 à 28. 
20 L’Etat concerné doit par conséquent opérer un certain travail de prévention pour empêcher la violation d’un 

droit garanti, mais a également pour tâche si cet aspect préventif n’est pas rempli de sanctionner et réparer une 

telle violation, ce qui requiert une attitude active de sa part. 
21 O. DE SCHUTTER, « La législation à l’épreuve des droits de l’homme : le rôle des institutions nationales de 

défense des Droits de l’Homme dans l’examen de la compatibilité de la législation nationale avec les Droits de 

l’Homme », Quand les institutions nationales des Droits de l’Homme peuvent-elles intervenir efficacement dans 

les processus législatifs ?, Comm. D.H., Strasbourg, 2006. 
22 La CEDH, notamment, ne contient pas d’article relatif à l’obligation à charge d’un Etat de mettre son droit en 

conformité avec les actes juridiques internationaux qu’il a ratifiés. 
23 L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA, op. cit., pp. 655 à 672. 
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SECTION 3. … ET LA NAISSANCE DE LA PROPORTIONNALITE 

L’idée de l’intangibilité d’un noyau dur de garanties fondamentales reconnues à chaque 

individu s’est progressivement éteinte au bénéfice d’une conception plus moderne des droits 

de l’homme, fondée sur le principe du « tout justifiable sous réserve de proportionnalité »24. 

Cette nouvelle appréhension de la notion tend à considérer qu’il est possible pour une autorité 

nationale, de porter atteinte à la quasi-entièreté des droits de l’homme – seule une minorité 

d’entre eux bénéficieraient encore à l’heure actuelle de la qualité d’absolus – si cela peut être 

justifié. 

Outre les obligations mises à charge des Etats vues précédemment et permettant d’engager 

leur responsabilité internationale si elles ne sont pas respectées, certaines restrictions25 – il 

s’agit bien de restrictions, et non d’exceptions ou de dérogations26 – peuvent donc être mises 

en œuvre par ces mêmes Etats en vue de limiter la jouissance de droits et libertés. Ces 

derniers risquent ainsi, dans certains cas, de voir leur étendue limitée, dans l’intérêt de la 

collectivité dont l’individu visé fait partie. 

Plusieurs méthodes existent en vue de mettre en place de telles limitations, très variables selon 

les instruments qui les contiennent. Elles sont explicitement prévues dans les actes concernés, 

indirectement autorisées via un renvoi par une disposition conventionnelle au droit interne ou 

aux principes de droit international, ou encore implicites lorsque les outils d’interprétation des 

textes juridiques nationaux ou internationaux que constituent les tribunaux les autorisent. 

Par ailleurs, les clauses de limitation des droits fondamentaux peuvent être spécifiques et 

propres à certains droits ou groupes de droits en particulier, se rapporter de façon générale à 

l’ensemble des droits protégés dans un texte juridique ou encore avoir un caractère hybride, ce 

qui n’est pas sans susciter certaines difficultés. Pour une meilleure protection des droits 

                                                      
24 S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de 

l’homme : prendre l’idée simple au sérieux, Collection Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 

Bruxelles, F.U.S.L., 2001, p. 408. 
25 Vegleris définit ces restrictions comme « les traitements diminutifs soit du contenu ou de la portée du droit par 

rapport à la notion définie ou impliquée par la Convention, soit de la faculté de son exercice dans le temps ou 

dans l’espace, avec les accessoires de sanction ou de contraintes dont ces mesures peuvent être affectées ». 

Voy. P. VEGLERIS, « Valeur et signification de la clause « dans une société démocratique » dans la Convention 

européenne des droits de l’homme », Rev. dr. int. comp., 1968, p. 222. 
26 Les exceptions visent à exclure totalement certains faits ou situations de l’hypothèse envisagée, les dérogations 

équivalent à suspendre des droits fondamentaux lorsqu’il est difficile pour un Etat de mettre en œuvre ses 

obligations, notamment durant des périodes exceptionnelles, d’état d’urgence ou d’exception. 
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fondamentaux, c’est le régime des clauses spécifiques de limitation qui semble le plus 

approprié. Les rédacteurs de la CEDH, notamment, ont adopté cette méthode27. 

C’est dans le respect de la proportionnalité que de telles restrictions sont rendues possibles. 

En quelques années, ce principe est devenu un fer de lance dans l’analyse du respect des 

droits fondamentaux en Europe28, plus que la « balancing doctrine » aux Etats-Unis qui, bien 

qu’y étant fréquemment utilisée, n’est pas acceptée par tous29. 

3.1. La notion de proportionnalité 

La proportionnalité est une construction légale, un outil méthodologique auquel se réfère une 

clause de limitation dans la jouissance des droits considérés comme relatifs.  

Elle consiste en un test utilisé par les cours garantes du respect des droits fondamentaux pour 

analyser si une méthode choisie par une autorité en vue d’atteindre un objectif déterminé 

procure un bénéfice supérieur à l’atteinte causée à un droit fondamental avec lequel ce moyen 

rentre en conflit. Mais elle ne doit pas être regardée comme un outil servant uniquement à 

justifier des limitations aux droits qui sont accordés aux individus : la proportionnalité a 

également une vertu interprétative, celle de donner un sens aux normes législatives qui 

contiennent ces droits au regard du système légal dans lequel elles se fondent30.  

La proportionnalité, pouvant être qualifiée de technique d’arbitrage dans le sens où elle n’est 

appelée à intervenir que dans l’hypothèse d’un conflit d’intérêts, recouvre donc deux aspects : 

celui d’appréciation lorsqu’elle statue sur la validité d’une limitation étatique sur une 

prérogative individuelle légalement garantie, et celui d’interprétation lorsqu’elle évalue la 

portée de l’objectif étatique et du droit fondamental en conflit31. 

L’idée de raisonnement rationnel, de mesure, dont s’inspire la proportionnalité est présente 

dans les esprits des penseurs depuis plusieurs milliers d’années. La notion telle que nous la 

comprenons aujourd’hui trouve son origine dans le droit allemand d’après-seconde guerre 

mondiale, où la Cour constitutionnelle a assez vite considéré que la plupart des droits qu’il 

                                                      
27 A. BARAK, Proportionality : constitutional rights and their limitations, Collection Cambridge Studies in 

constitutional law, Cambridge, Cambridge University Press, 2012, pp. 133 à 146. 
28 En 1995 déjà, Louis-Edmond Pettiti la qualifiait, au même titre que d’autres, de « règle(s) d’or de la 

jurisprudence » européenne des droits de l’homme. Voy. L.-E. PETTITI, « Réflexions sur les principes et les 

mécanismes de la Convention. De l’idéal de 1950 à l’humble réalité d’aujourd’hui », La Convention européenne 

des droits de l’Homme. Commentaire article par article, sous la direction de L.-E. Pettiti e.a., Paris, Economica, 

1995, p. 33. 
29 Voy. not. S. TSAKYRAKIS, « Proportionality : An assault on human rights? », I.J.Const.L., vol. 7, Issue 3, 2009, 

pp. 469 à 475. 
30 T. A. ALEIKINOFF, « Constitutional law in the age of balancing », Yale Law Journal, 1987, vol. 96, II, p. 944. 
31 S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit., pp. 76 et 77. 
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prévoyait étaient liés par le concept de proportionnalité, et en a par conséquent fait application 

à de nombreuses reprises. La Cour européenne des droits de l’homme, bien que la Convention 

dont elle vérifie le respect par les Etats parties ne comporte pas, comme nous l’avons dit, de 

clause générale de limitation, la considère comme un élément central lorsqu’elle s’attelle à 

vérifier l’effectivité de ce respect32. 

3.2. Le test de proportionnalité 

Les hautes juridictions européennes33, dans la mise en œuvre de ce principe, ont 

progressivement développé un test de proportionnalité composé de trois étapes, qui permet de 

vérifier si une ingérence dans un droit fondamental peut être considérée comme légitime ou, 

au contraire, en constitue une violation. Il s’agit donc, lorsque le législateur prend la décision 

de restreindre un droit reconnu à tous, que les trois conditions cumulatives évoquées ci-

dessous soient remplies. Ces conditions sont cependant appréciées différemment en fonction 

du droit en jeu ; la proportionnalité opère comme un « standard » plutôt qu’une règle précise, 

ce qui peut tant être une force qu’une faiblesse34. 

3.2.1. Une restriction prévue par la loi 

D’abord, il s’agit que la limitation soit prévue par la loi. La Cour européenne des droits de 

l’homme envisage la loi dans son sens matériel, c’est-à-dire qu’elle englobe les bases légales 

formelles (lois, arrêtés, règlements, etc.), mais également les interprétations qu’en ont fait les 

juridictions compétentes35 

Il s’agit donc d’une définition très large, mais la jurisprudence internationale a, au fil du 

temps, dégagé certains critères permettant de déduire si, oui ou non, cette condition exigeant 

une base légale sur laquelle s’appuyer pour justifier une restriction est remplie. La Cour 

européenne des droits de l’homme les reprend assez clairement dans son arrêt Sunday Times 

c. Royaume-Uni : « il faut d’abord que la ‘‘loi’’ soit suffisamment accessible : le citoyen doit 

                                                      
32 A. BARAK, op. cit., pp. 175 à 184. 
33 Nous limiterons ici notre étude à la façon dont la proportionnalité a été développée par ces juridictions et la 

Cour constitutionnelle de Belgique. La proportionnalité a en effet été intégrée, expressément ou à travers la 

pratique jurisprudentielle, dans bon nombre d’ordres juridiques, tant nationaux qu’internationaux. Etant donné 

qu’elle n’a pas été appréhendée de façon identique partout et que le but de ce travail n’est pas de faire une 

analyse approfondie de la notion, nous nous contenterons d’évoquer la façon dont la Cour européenne des droits 

de l’homme et la Cour constitutionnelle belge la conçoivent. 
34 S. VOGENAUER et S. WEATHERILL, General principles of law : European and comparative perspectives, 

Collection Studies of the Oxford Institute of European and comparative law, Oxford, Hart, 2017, pp. 179 et 180. 
35 En ce sens, voy. not. Cour eur. D.H., arrêt Lavents c. Lettonie, 28 novembre 2002, req. n° 58442/00 ; 

Cour eur. D.H., arrêt Huvig c. France, 24 avril 1990, req. n° 11105/84 ; Cour eur. D.H., arrêt Silver e. a. c. 

Royaume-Uni, 25 mars 1983, req. n° 5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75, 7136/75. 
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pouvoir disposer de renseignements suffisants, dans les circonstances de la cause, sur les 

normes juridiques applicables à un cas donné. En second lieu, on ne peut considérer comme 

une ‘‘loi’’ qu’une norme énoncée avec assez de précision pour permettre au citoyen de régler 

sa conduite ; en s’entourant au besoin de conseils éclairés, il doit être à même de prévoir, à un 

degré raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences de nature à dériver 

d’un acte déterminé »36. Il faut par ailleurs fort logiquement que l’autorité se chargeant de 

mettre en œuvre la norme ait compétence et soit autorisée à cette fin. 

3.2.2. Une restriction justifiée par un but légitime 

En second lieu, la restriction doit être justifiée par un but légitime. La CEDH en énonce 

certains, parmi lesquels l’ordre public ou la sûreté publique sont souvent invoqués37. 

En ce qui concerne cette deuxième condition, nous constatons qu’une marge de manœuvre 

assez large est laissée aux autorités concernées pour justifier une restriction : elles remettent 

rarement en question le bien-fondé d’un objectif avancé par un Etat dans ce cadre, sauf 

lorsqu’il apparaît manifestement qu’un autre but non-légitime justifie en réalité la 

restriction38. 

3.2.3. Une restriction proportionnée 

Cette troisième étape, appelée clause de nécessité, se charge d’affiner le principe de 

proportionnalité. Elle apparaît à travers le contenu des articles 8 à 11 la Convention, qui 

expriment le critère de « nécessaire dans une société démocratique ». L’important arrêt 

Handyside rendu par la Cour européenne évoque la nécessité en faisant référence à un 

« besoin social impérieux »39. 

Elle peut être appréhendée sous la forme d’un triple test. En plus d’être prévue par la loi et de 

poursuivre un but légitime, il s’agit en premier lieu que la mesure exercée par l’autorité soit 

adéquate, pertinente en vue de sa réalisation40. C’est la question de savoir si l’ingérence 

                                                      
36 Cour eur. D.H., arrêt Sunday times c. Royaume-Uni, 26 novembre 1991, req. n° 6538/74, § 49. 
37 Pour une énumération de buts légitimes, voy. la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950, approuvée par la loi du 13 mai 1955, art. 8 à 11 ; 

Protocole additionnel n°4, signé à Strasbourg le 16 septembre 1963, approuvé par la loi du 24 janvier 1970, 

art. 2. 
38 En ce sens, voy. Cour eur. D.H., arrêt Y. Y. c. Turquie, 10 mars 2015, req. n° 14793/08 ; Cour eur. D.H., arrêt 

Mallah c. France, 10 novembre 2011, req. n° 29681/08 ; Cour eur. D.H., arrêt Bah c. Royaume-Uni, 

27 septembre 2011, req. n° 56328/07. 
39 Cour eur. D.H., arrêt Handyside c. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, req. n° 5493/72, § 48. 
40 M. COHEN-ELIYA et I. PORAT, Proportionality and constitutional culture, Cambridge Studies in constitutional 

law, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, p. 2. 
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projetée par l’Etat est susceptible d’atteindre l’objectif poursuivi ou si, au contraire, elle est 

impropre à son accomplissement. Dans ce dernier cas, elle ne sera pas légitimée. 

Dans un second temps, il faut s’interroger sur le caractère nécessaire de la mesure dans une 

société démocratique. Il s’agit, de l’opinion de M. Boumghar, de mettre en balance la 

nécessité d’une limitation d’un point de vue factuel avec le poids du droit en jeu dans la 

société démocratique41. Dans ce contexte, plus le droit auquel l’autorité souhaite porter 

atteinte est reconnu comme fondamental, plus l’objectif poursuivi censé justifier cette atteinte 

doit lui-même être important. Comme le disent P. Van Dijk et G.J.H. Van Hoof, « The scale 

the Court utilizes seems to imply that the more far-reaching the infringement or more 

essential the aspect of the right that has been interfered with, the more substantial or 

compelling the legitimate aims pursued must be »42. Ainsi, il convient que les Etats prennent 

les mesures les moins attentatoires aux droits protégés, cette affirmation étant établie sans 

perdre de vue qu’ils bénéficient, dans ce cadre, d’une certaine marge d’appréciation de la part 

de la Cour européenne des droits de l’homme43. 

La troisième étape du test se rapporte à la proportionnalité au sens strict. Il faut qu’une réelle 

balance des intérêts en jeu soit réalisée : la restriction ne doit pas entraîner une atteinte au 

droit disproportionnée par rapport à l’avantage qui en découle44. Il s’agira donc d’apprécier au 

cas par cas, la marge de manœuvre laissée aux Etats pouvant dans ce cadre dépendre de 

l’existence ou non d’une position commune quant à la question litigieuse entre les Etats 

soumis à la juridiction exerçant le contrôle du respect des droits fondamentaux45. 

3.3. L’importance de la marge d’appréciation 

Le concept de marge d’appréciation a un rôle à jouer dans le cadre de l’appréciation de la 

proportionnalité d’une mesure mise en œuvre par un Etat. Elle n’a pas une définition uniforme 

à travers la doctrine spécialisée. La conception qu’en a Y. Arai-Takahashi reflète cependant 

bien la notion. Selon lui, la marge d’appréciation « refers to the latitude a government enjoys 

                                                      
41 M. BOUGHMAR, Une approche de la notion de principe dans le système de la Convention européenne des 

droits de l’homme, Paris, Pedone, 2010, pp. 112 à 120. 
42 P. VAN DIJK et G.J.H. VAN HOOF, Theory and practice of the European convention on human rights, 3e éd., 

The Hague, Kluwer law international, 1998, p. 537. 
43 J. CHRISTOFFERSEN, Fair balance : proportionality, subsidiarity and primarity in the European Convention on 

Human Rights, Collection International studies in human rights, Leiden, Nijhoff, 2009, p. 70. 
44 M. LYS, « Droits fondamentaux de la personne migrante : les limites et les spécificités du contrôle de 

proportionnalité dans le droit constitutionnel des étrangers. L’exemple de la Belgique », Congrès mondial de 

droit constitutionnel, 2014, pp. 4 et 5. 
45 L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA, op. cit., pp. 702 à 709. 
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in evaluating factual situations and in applying the provisions enumerated in international 

rights treaties »46. De l’avis du même auteur, principe de proportionnalité et marge 

d’appréciation peuvent être considérés comme deux facettes d’une même pièce : au plus le 

standard de proportionnalité est élevé, au plus la marge octroyée aux autorités nationales dans 

le choix de moyens employés sera étroite et inversement47. 

Pour bien comprendre sa portée, il faut partir du postulat que chaque pays a des traditions 

sociales, culturelles et légales qui lui sont propres. Sur base de cette considération, il est aisé 

d’imaginer que l’implémentation de traités internationaux consacrant des droits fondamentaux 

ne peut être identique dans chaque Etat qui y est partie, le respect de la souveraineté des Etats 

rentrant également en ligne de compte. De tels actes agissent comme des standards minimaux 

auxquels les parties doivent se conformer, tout en pouvant prévoir, au niveau interne, un 

niveau de protection plus élevé. 

La CEDH ne déroge pas à la règle, les prérogatives qu’elle contient étant généralement 

envisagées comme le plus petit commun dénominateur à respecter48. Ainsi, les Etats 

européens qui l’ont ratifiée n’ont pas entre eux des standards parfaitement harmonisés quant à 

la mise en œuvre de ces valeurs. C’est dans ce cadre qu’intervient la marge d’appréciation : la 

Cour européenne de Strasbourg, en l’appliquant, tente de trouver un équilibre entre les 

conceptions nationales des droits et l’application uniforme des droits y consacrés. Après une 

première mention explicite de cette doctrine dans l’arrêt Irlande c. Royaume-Uni49, la Cour l’a 

progressivement étendue à la majorité des droits consacrés par la Convention dont elle se 

charge d’assurer le respect50. La marge d’appréciation n’est en effet pas d’application pour les 

droits garantis par la Convention qui sont considérés comme absolus, c’est-à-dire ceux pour 

lesquels aucune restriction ou limitation n’est admise par la Cour, même au titre d’intérêt 

public, au risque de commettre un « bad-faith abuse of governmental power »51. Il s’agit du 

droit à la vie, de l’interdiction de la torture, de l’esclavage ou encore des peines rétroactives52. 

Bien que certaines interrogations commencent à se soulever à l’heure actuelle quant au 

                                                      
46 Y. ARAI-TAKAHASHI, The margin of appreciation doctrine and the principle of proportionality in the 

jurisprudence of the ECHR, Antwerpen, Intersentia, 2002, p. 2. 
47 Ibid., p. 14. 
48 Voy. not. Y. CARTUYVELS, Les droits de l’homme, bouclier ou épée du droit pénal ?, Collection Publications 

des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, F.U.S.L., 2007, p. 392. 
49 Cour eur. D.H., arrêt Irlande c. Royaume-Uni, 18 janvier 1978, req. n° 5310/71. 
50 Y. ARAI-TAKAHASHI, op. cit., pp. 3 à 8. 
51 P. MAHONEY, « Speculating on the future of the reformed European court of human rights », H.R.L.J., 1999, 

pp. 1 à 4. 
52 H. LAMBERT, La situation des étrangers au regard de la Convention européenne des droits de l’homme, 2e éd., 

Collection Dossiers sur les droits de l’homme, Strasbourg, Conseil de l’Europe, 2001, p. 29. 
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caractère complètement absolu de ces droits53, notamment dues aux attaques terroristes, la 

position de la Cour à ce niveau ne devrait pas, à notre avis, changer. 

3.4. Précisions 

C’est particulièrement en Europe via les juridictions chargées du contrôle du respect des 

droits fondamentaux – la Cour de justice et la Cour européenne des droits de l’homme – que 

le principe de proportionnalité a été développé tel qu’on le connaît aujourd’hui. Il convient 

cependant de repréciser que ce sont les juridictions nationales qui sont appelées à appliquer ce 

test dans un premier temps54. Ce n’est que si l’individu victime d’une limitation à un droit ou 

une liberté fondamentale n’est pas convaincu par la motivation d’un arrêt rendu par une haute 

juridiction nationale, garante de son effectivité, que la Cour européenne des droits de 

l’homme pourrait être appelée à se prononcer. 

Notre Cour constitutionnelle a ainsi incorporé à sa jurisprudence l’idée de proportionnalité 

élaborée par les juridictions européennes, principe qui ne prendra véritablement son essor 

qu’à partir du moment où la Cour deviendra compétente pour traiter du contentieux de 

l’égalité sur base des articles 10 et 11 de la Constitution. C’est en effet essentiellement à 

travers le test d’égalité et de non-discrimination qu’elle mettra en œuvre le principe55, la 

Constitution elle-même ne prévoyant pas un régime organisé d’autorisations de restrictions 

aux droits fondamentaux qu’elle défend. 

SECTION 4. POUR CONCLURE : UNE PREMIERE EVALUATION DE LA PROPORTIONNALITE 

4.1. Des forces… 

On reconnaît à la proportionnalité, et l’acte de balancement à sa base, certains bienfaits. L’un 

des principaux arguments que l’on peut formuler en sa faveur réside dans le fait qu’elle 

fournit un moyen organisé pour évaluer les intrusions par des autorités publiques dans les 

droits fondamentaux reconnus à chacun56. Elle permet ainsi de justifier rationnellement une 

limitation à un droit protégé. Son caractère méthodique a également pour résultat de structurer 

le pouvoir discrétionnaire d’une autorité, ce résultat ayant à son tour pour conséquence une 

                                                      
53 A BARAK, op. cit., p. 30. 
54 En vertu de l’article 35 § 1 de la CEDH, le justiciable doit avoir épuisé toutes les voies de recours internes qui 

s’offrent à lui avant de pouvoir envisager de porter sa requête devant la Cour européenne des droits de l’homme. 
55 E. COLLA, « Le principe de proportionnalité en droit constitutionnel belge », Le principe de proportionnalité 

en droit belge et en droit français, Liège, Jeune Barreau, 1995, pp. 89 et s. 
56 A.D.P. BRADY, Proportionality and deference under the UK Human Rights Act : an institutionally sensitive 

approach, Cambridge, Cambridge university press, 2012, p. 8. 
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certaine transparence dans la mesure où l’autorité doit distinctement expliciter les motifs 

d’une dérogation à un droit, ainsi qu’un dialogue entre les pouvoirs législatif et judiciaire57. 

De prime abord, le test à étapes progressivement élaboré par la Cour européenne des droits de 

l’homme paraît présenter suffisamment de garanties, de manière à éviter que les droits 

fondamentaux ne puissent trop souvent voir leur effectivité atteinte par des mesures mises en 

place pour protéger des intérêts publics à un niveau global. Mais très vite, on se rend compte 

que les obligations que les Etats sont tenus de respecter, pour voir reconnue la validité de 

telles mesures par la Cour strasbourgeoise, sont formulées en des termes assez larges. Il est 

largement admis que les Etats peuvent bénéficier de marges d’appréciation variables selon 

notamment le poids qu’attache la Cour européenne au droit en jeu, le caractère répandu de la 

pratique en conflit dans d’autres Etats parties à la Convention, selon la compatibilité de la 

mesure envisagée avec cette dernière ou encore le contexte particulier dont il est question58. 

4.2. … et des faiblesses 

Cette possibilité offerte au cas par cas par la Cour aux Etats, sans qu’elle s’attelle à apporter à 

sa méthode plus de cohérence et d’uniformité, comme le déplorent certains auteurs59, rend la 

matière particulièrement complexe et obscure. Ceci conduit à se demander si le principe de 

proportionnalité en matière de droits de l’homme est réellement doté d’une efficacité 

suffisamment élevée pour garantir leur effectivité. Outre les avantages reconnus à la 

proportionnalité par un certain nombre d’auteurs que nous venons d’évoquer, la 

proportionnalité fait également l’objet de critiques, démontrant qu’elle est au centre de 

controverses constantes et n’est pas dotée d’une légitimité absolue. 

4.2.1. Critiques internes 

Les critiques qui suivent se rapportent uniquement à la troisième étape du test visant à évaluer 

la proportionnalité d’une mesure dérogatoire à un droit fondamental, et plus précisément au 

sous-point de la proportionnalité sensu stricto, ou balance des intérêts. Elles peuvent être 

classées en deux catégories. Les premières, internes, ont trait au fonctionnement même du 

                                                      
57 A BARAK, op. cit., pp. 457 à 458. 
58 S. GREER, La marge d’appréciation : interprétation et pouvoir discrétionnaire dans le cadre de la Convention 

européenne des droits de l’homme, Collection Dossiers sur les droits de l’homme, Strasbourg, Conseil de 

l’Europe, 2000, p. 7. 
59 Ibid., p. 6. 
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mécanisme. Les secondes, externes, l’examinent d’un point de vue plus large et portent plutôt 

sur le rôle octroyé au juge dans la résolution du conflit entre les intérêts qui se recoupent60. 

a. Le manque de rationalité 

A ceux qui estiment que la proportionnalité donne l’occasion de fournir une justification 

rationnelle à la limitation d’un droit, d’autres opposent qu’au contraire, il ne s’agit 

aucunement de rationalité. La balance effectuée par le juge dans son travail de vérification 

relèverait en réalité plutôt subjectivement de l’improvisation, de l’intuition, sans être basée 

sur des critères rigoureux61. Cet argument s’appuie sur la considération selon laquelle, pour 

pouvoir peser des intérêts, des droits en conflit, il faut nécessairement leur attribuer un poids. 

Pour que la méthode soit rationnelle, un tel poids devrait pouvoir être déterminé 

objectivement. L’inexistence d’un instrument de mesure permettant d’arriver à ce résultat 

conduit à considérer qu’il est impossible d’attacher aux intérêts en jeu un poids objectif, et en 

conséquence que l’équilibrage auquel œuvre le juge est nécessairement arbitraire et fondé sur 

des jugements de valeurs propres à lui-même62. 

b. L’incommensurabilité 

Cette critique remettant en cause la prétendue rationalité de la méthode proportionnelle repose 

notamment sur l’idée d’incommensurabilité. Ceci revient à dire qu’il n’existe en réalité aucun 

dénominateur commun pour effectuer la balance entre les valeurs en présence, et ainsi 

pouvoir décider valablement si l’ingérence d’une autorité dans un droit est légitime ou non. 

De ce point de vue, la seule méthode qui permettrait à l’équilibrage d’atteindre le résultat 

escompté serait d’établir une hiérarchie entre les intérêts. Chaque tentative d’arriver à un tel 

type de classement étant restée lettre morte, l’équilibrage est en réalité une notion vide de 

contenu concret63 et la subjectivité de cette balance effectuée par le juge pour rendre sa 

décision est inévitable64.  

                                                      
60 P. DUCOULOMBIER, Les conflits de droits fondamentaux devant la Cour européenne des droits de l’homme, 

Collection Publications de l’Institut international des droits de l’homme, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 373. 
61 C.B. PULIDO, « The rationality of balancing », Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie, 2006, p. 195. 
62 J. ALDER, « The sublime and the beautiful : incommensurability and human rights », Public law : the 

constitutional and administrative law of the commonwealth, 2006, pp. 697 et s. 
63 A BARAK, op. cit., pp. 481 à 483. 
64 P. DUCOULOMBIER, op. cit., p. 377. 
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c. Le manque de protection des droits fondamentaux 

Une autre critique, plus générale, se rapporte à la protection des droits que le principe de 

proportionnalité a en principe pour rôle de protéger. Selon certains, il échoue à son objectif65. 

Des spécialistes expliquent cette ineffectivité simplement en considérant que l’équilibrage est 

un outil inadéquat à une bonne compréhension des droits. Ceux-ci devraient plutôt être 

considérés comme des atouts ou des pare-feux auxquels il ne peut être dérogé que dans des 

circonstances réellement exceptionnelles. De leur avis, la proportionnalité aboutirait plutôt au 

résultat contraire que la protection des droits, à savoir leur affaiblissement car elle ferait 

constamment prévaloir sur eux des intérêts collectifs66. 

D’autres estiment que ce n’est pas tant la proportionnalité en elle-même qui est impropre à la 

protection mais plutôt le fait que la tâche attribuée à un juge de trancher entre un droit 

individuel et un intérêt public est ardue. Ce dernier se refléterait généralement dans le 

sentiment général d’une population dans une période donnée67, ce qui peut indirectement être 

de nature à diminuer sa marge d’appréciation, le mettre sous pression. Ceci aurait pour 

conséquence finale que le juge ferait habituellement prévaloir l’intérêt jugé le plus élevé, à 

savoir public, sur l’intérêt privé qu’a l’individu de voir son droit respecté68. 

4.2.2. Critique externe : un pouvoir d’appréciation trop large conféré au juge 

Nous avons déjà relevé que la proportionnalité est un instrument d’interprétation. Cet outil est 

utilisé par le juge, dont le rôle est plus ou moins important selon qu’il a pour tâche 

d’appliquer des règles juridiques suffisamment claires ou qu’il se trouve au contraire face à 

des textes nécessitant de faire usage de son pouvoir d’appréciation. Dans le second cas, le 

juge chargé de trancher un litige disposerait alors, même en partant du postulat qu’il prendrait 

en considération les circonstances propres à la cause de la façon la plus éclairée possible, d’un 

                                                      
65 Voy. not. S. TSAKYRAKIS, op. cit., pp. 475 et s. ; G.C.N. WEBBER, The negotiable constitution : on the 

limitation of rights, Cambridge, Cambridge university press, 2009, pp. 4 à 6. 
66 Voy. not. R. DWORKIN, « Rights as trumps », Theories of rights, Collection Oxford readings in philosophy, 

Oxford, Oxford university press, 1984, pp. 153 et s. 
67 Nous pouvons prendre comme exemple actuel le repli des Etats sur eux-mêmes, et notamment dans l’Union 

Européenne à propos de la question extrêmement sensible de l’accueil des migrants fuyant des situations de 

guerre et se trouvant dans des conditions de vie inhumaines dans leurs pays d’origine. Cette tendance au repli et 

à la peur de l’autre se répercute dans la loi belge par l’adoption de plusieurs mesures à tendance liberticide à 

l’égard des étrangers, que nous abordons ci-dessous. Les intérêts publics évoqués par le Gouvernement pour 

justifier l’adoption de telles mesures sont notamment des motifs d’ordre public ou de sécurité nationale, motifs 

très larges dont une partie non-négligeable de la population s’accommode et qui sont rarement expressément 

contestés par le pouvoir judiciaire. 
68 A BARAK, op. cit., pp. 488 et 489 ; C. R. DUCAT, Constitutional interpretation, 9e éd., Wadsworth, Centage 

Learning, 2009, pp. 82 à 86. 
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grand pouvoir discrétionnaire. C’est dans cette situation que la largesse de la discrétion dont 

dispose le juge dans sa faculté d’apprécier l’ingérence fait partie des arguments régulièrement 

soulevés par ceux qui ne sont pas convaincus de l’efficacité du test de proportionnalité69. Une 

telle situation, de l’avis de P. Martens70, risque de tendre à ce qu’E. Lambert envisage comme 

un gouvernement des juges, à savoir qu’ils fassent prévaloir leur interprétation personnelle sur 

la lettre et l’esprit de la loi71. 

D’aucuns soulèvent alors que cette conséquence traduit un déclin de la démocratie, le juge 

pouvant de cette façon augmenter ses pouvoirs, alors qu’il n’a pas été élu pour exercer sa 

fonction72. D’autres considèrent encore que l’importance du rôle rempli par le juge a une 

conséquence au niveau de la sécurité juridique73, dans la mesure où la méthode utilisée par la 

Cour européenne des droits de l’homme – ceci peut être transposé à la Cour constitutionnelle 

belge – est destinée à faire du cas par cas, aboutissant régulièrement à des résultats différents. 

L’absence de prévisibilité du résultat d’une requête dans le chef des parties à une procédure 

ne serait pas de nature à remplir les exigences de justice qui s’imposent à leur égard. Cette 

affirmation doit cependant être nuancée. Une juridiction, telle que la Cour strasbourgeoise, 

prend certes en compte, dans chaque nouveau conflit, les circonstances particulières de la 

cause pour décider. Cela n’engendre cependant pas une imprévisibilité totale, dans la mesure 

où cette même Cour trace également des lignes directrices dans sa jurisprudence au fur et à 

mesure qu’elle rend des arrêts. Elle peut certes s’en écarter ou opérer un revirement 

jurisprudentiel, mais de telles lignes directrices existent bel et bien74. 

  

                                                      
69 P. DUCOULOMBIER, op. cit., pp. 385 et 386. 
70 P. MARTENS, « L’irrésistible ascension du principe de proportionnalité », Présence du droit public et des 

droits de l’homme : mélanges offerts à Jacques Velu, Collection de la Faculté de droit de l’Université libre de 

Bruxelles, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 49 et s. 
71 A ce sujet, voy. E. LAMBERT, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-

Unis : l'expérience américaine du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois, Paris, Giard, 1921. 
72 Voy. not. J. VAN COMPERNOLLE, « Vers une nouvelle définition de la fonction de juger : du syllogisme à la 

pondération des intérêts », Nouveaux itinéraires en droit : hommage à François Rigaux, Collection Bibliothèque 

de la Faculté de droit de l’Université catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, 1993, p. 506 ; J. WALDRON, 

« The core of the case against judicial review », Yale Law Journal, 2006, vol. 115, II, p. 1353. 
73 S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit., pp. 16 et 17. 
74 P. DUCOULOMBIER, op. cit., pp. 524 à 526. 
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CHAPITRE 2. LE PROJET DE REFORME DU 7 DECEMBRE 2017 DE LA LOI BELGE 

SUR L’ASILE 

INTRODUCTION 

A la fin de l’année 2017, un projet de loi visant à modifier la loi du 15 décembre 1980 sur 

l’accès au territoire75 a été déposé à la Chambre des représentants76. Il vise globalement à 

favoriser l’exécution des mesures d’éloignement des étrangers qui se trouvent en situation 

irrégulière en Belgique. Le dépôt de ce projet à la Chambre s’inscrit dans un contexte plus 

général de modifications successives de la même loi, certaines77 en vue de respecter 

l’obligation de transposition de la législation européenne et ainsi se conformer au régime 

d’asile européen commun mené par l’Union78, d’autres adoptées au niveau national 

uniquement79. 

La principale révolution que souhaitent mettre en place les auteurs du projet dans la 

législation belge relative aux étrangers porte sur l’instauration de la possibilité pour des 

policiers de pénétrer dans la résidence d’un migrant en situation illégale sur le territoire belge 

en vue de procéder à son arrestation et, le cas échéant, à son expulsion du territoire. 

Il comporte également une définition de l’ « entrée illégale » et insère ou modifie certaines 

sanctions en vue de mettre en conformité le droit interne avec la jurisprudence européenne et 

nationale80. 

Ce chapitre sera exclusivement axé sur la première modification évoquée, à savoir la 

légalisation des visites domiciliaires pour garantir l’efficacité de l’éloignement des étrangers 

sans titre de séjour. Il s’agira en premier lieu d’expliquer de quoi il s’agit et pourquoi cette 

mesure est souhaitée par le Gouvernement (section 1). Après la présentation du droit à 

                                                      
75 Loi du 15 décembre 1980, précitée. 
76 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité. 
77 Voy. par ex. loi du 17 décembre 2017 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accès au territoire, le séjour, 

l'établissement et l'éloignement des étrangers, M.B., 12 mars 2018 ; loi du 21 novembre 2017 modifiant la loi du 

15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers, M.B., 12 

mars 2018 ; loi du 12 janvier 2007 sur l'accueil des demandeurs d'asile et de certaines autres catégories 

d'étrangers, M.B., 7 mai 2007. 
78 Nous nous contentons dans ce travail d’aborder certaines mesures s’inscrivant dans le cadre de la politique 

migratoire belge, sans développer en détail le complexe régime d’asile européen commun. Certaines des 

directives qui le composent seront cependant évoquées de façon ponctuelle. 
79 Voy. par ex. loi du 19 septembre 2017 modifiant l'article 39/73-1 de la loi du 15 décembre 1980 sur l'accès au 

territoire, le séjour, l'établissement et l'éloignement des étrangers, M.B., 6 novembre 2017 ; loi du 26 février 

2015 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accès au territoire, le séjour, l'établissement et l'éloignement des 

étrangers en ce qui concerne l'octroi d'une autorisation de séjour temporaire au mineur étranger non accompagné, 

M.B., 16 mars 2015. 
80 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, p. 3. 
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l’inviolabilité du domicile auquel cette mesure risque de porter atteinte (section 2) et une 

précision sur la marge d’appréciation octroyée en matière migratoire (section 3), une analyse 

comparative des visites domiciliaires avec d’autres mesures dérogatoires au droit à la 

protection du domicile sera effectuée (section 4). Suivra une présentation de la mini-

instruction en matière de perquisitions (section 5), avant l’évaluation des visites domiciliaires 

au regard du principe de proportionnalité (section 6). 

SECTION 1. LA VOLONTE DE LEGALISER LES VISITES DOMICILIAIRES 

1.1. Etat actuel de la législation 

A l’heure actuelle, la législation belge prévoit que le ministre – ou son délégué – puisse 

prendre certaines mesures à l’égard d’un étranger en situation irrégulière qui a reçu ordre de 

quitter le territoire, lorsque le délai de trente jours endéans lequel il aurait dû s’exécuter de 

son plein gré est écoulé81. Parmi ces mesures, l’une consiste en l’arrestation administrative et 

le placement dans un centre fermé ou un autre lieu d’hébergement en vue de procéder à 

l’éloignement forcé de l’étranger82. En vue de l’effectivité de ces mesures, après contrôle par 

le bourgmestre ou son délégué de l’adresse déclarée par l’étranger faisant l’objet d’une 

mesure d’éloignement, des officiers de police judiciaire mandatés par l’Office des Etrangers 

peuvent se rendre à ce domicile. Cette visite à l’adresse déclarée de l’étranger mène en 

principe à son arrestation. Dans le cadre de cette procédure, il n’est pas permis aux 

représentants de la loi de pénétrer dans le domicile visité sans autorisation dans l’optique de 

procéder à une telle arrestation. Ainsi, lorsque l’étranger refuse d’ouvrir la porte de son 

habitation, l’effectivité des mesures qui précèdent est mise à mal83. 

1.2. Modifications législatives contenues dans le projet 

C’est à ce niveau que le projet de loi porté par le Secrétaire d’état à l’asile Théo Francken 

ainsi que par les ministres de l’intérieur Jan Jambon et de la justice Koen Geens se veut 

novateur. Il s’agirait d’insérer dans la loi l’accréditation pour les fonctionnaires de police 

d’effectuer des visites domiciliaires, c’est-à-dire pénétrer dans une habitation sans que soit 

requis le consentement de l’étranger y résidant, pour procéder à son arrestation administrative 

en vue de mettre en œuvre la mesure d’éloignement. Ils pourraient en outre fouiller le lieu de 

résidence pénétré – ce qui n’est a fortiori pas non plus autorisé dans la version actuelle de la 

                                                      
81 Loi du 15 décembre 1980, précitée, art. 74/14 et 74/15. 
82 Ibid., art. 74/7. 
83 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, pp. 4 et 5. 
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loi – dans le cas où l’étranger ne serait pas en mesure de produire une pièce d’identité en vue 

d’établir celle-ci, ainsi qu’emporter des documents dans ce but84. Le projet de loi convoque 

ainsi une mesure exceptionnelle de droit pénal – la perquisition85 – en vue de régler un 

problème purement administratif : la non-exécution d’un ordre de quitter le territoire, ce qui 

n’est pas sans poser question quant à sa conformité avec le droit fondamental à l’inviolabilité 

du domicile. 

1.3. Motifs avancés en faveur de cette modification de loi 

L’exposé des motifs que contient le projet de loi précise les raisons qui gouvernent la volonté, 

dans le chef de ses instigateurs, de le rendre contraignant.  

Il apparaît de prime abord que le système actuellement en vigueur en vue de procéder au 

rapatriement dans leur pays d’origine des étrangers en séjour illégal, n’est pas doté d’une 

effectivité suffisante. Cette affirmation est étayée par de récentes statistiques démontrant que 

dans la majorité des cas, les contrôles à l’adresse se révèlent négatifs, soit que les étrangers 

concernés ne sont pas ou plus présents à l’adresse déclarée, soit qu’ils ne coopèrent pas. Le 

projet a été mis sur pied par le gouvernement en vue d’empêcher que ce manque de 

coopération puisse continuer à porter atteinte à sa politique migratoire, qui ne représente par 

ailleurs que 7% des cas86.  

Le deuxième motif avancé par l’exécutif consiste à dire que la lacune législative qu’il entend 

résoudre à travers ce projet, revient à prendre les mesures nécessaires à l’exécution de la 

décision d’éloignement. La directive européenne « Retour » permet effectivement à chaque 

Etat membre de l’Union d’adopter de telles mesures, lorsque la décision de retour qu’il a 

formulée à un étranger n’est pas mise en œuvre volontairement, dans le délai qui a été donné à 

ce dernier pour s’exécuter. Dans ce cadre cependant, l’adoption de mesures coercitives que 

sont les visites domiciliaires ne peuvent être installées qu’en dernier recours et dans le respect 

du principe de proportionnalité87. Les auteurs du projet considèrent que ces conditions sont 

respectées. Premièrement, la protection de l’ordre public est un objectif suffisamment légitime 

que pour permettre l’adoption d’une telle mesure. En second lieu, ce n’est que dans le cas où 

il n’est pas possible d’atteindre cet objectif par une autre voie qu’un étranger pourra faire 

                                                      
84 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, pp. 58 et 59, art. 5. 
85 Voy. infra. 
86 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, p. 5. Sur 1903 contrôles à l’adresse effectués en 

2016, seuls 127 cas de non-coopération ont en effet été recensés. 
87 Dir. (CE) n° 2008/115 du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 relative aux normes et 

procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour 

irrégulier, art. 8, J.O.U.E., L.348, 24 décembre 2008, p. 98. 
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l’objet d’une demande de visite domiciliaire. Enfin et a fortiori, la modification de la loi sur 

base du projet présenté aurait pour conséquence que la base juridique nécessaire pour valider 

une dérogation au droit consacré existerait.  

Les trois conditions inhérentes au principe de proportionnalité seraient donc, de l’avis du 

gouvernement, respectées88. Il s’agirait en fait même de « protéger les personnes en situation 

illégale en clarifiant les pratiques de la police et en encadrant légalement les visites 

domiciliaires »89. 

SECTION 2. INVIOLABILITE DU DOMICILE PARMI LES DROITS FONDAMENTAUX 

2.1. Consécration légale de l’inviolabilité 

Le droit qu’a chacun de ne pas subir des ingérences de la part de personnes privées ou 

d’autorités publiques dans son domicile, n’existe pas de façon autonome dans les grands 

instruments juridiques internationaux consacrant les droits de l’homme. Il se retrouve bien 

dans la majorité d’entre eux90, mais à travers différents droits considérés comme distincts. 

Il s’agit du droit au respect du domicile – qui a fortiori, a pour premier corollaire son 

inviolabilité91 – et des correspondances, du droit au respect de la vie privée et de celui à la vie 

familiale. 

En droit interne, c’est la norme juridique fondamentale, la Constitution belge, qui consacre 

expressément ce droit, dans son article 15. Il dispose : « Le domicile est inviolable ; aucune 

visite domiciliaire ne peut avoir lieu que dans les cas prévus par la loi et dans la forme qu’elle 

prescrit »92. Il ne s’agit cependant pas d’envisager l’inviolabilité domiciliaire de façon 

indépendante ; nous venons de dire qu’elle est garantie dans les conventions internationales 

contraignantes, via notamment le droit au respect de la vie privée et familiale. Ce dernier est 

protégé par la Constitution dans l’article 22, auquel l’article 15 doit par conséquent être lié, 

                                                      
88 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, pp. 10 et 11. 
89 O. CHASTEL, « Le projet comble une lacune dans la loi », Le Soir, 30 janvier 2018, disponible sur 

www.lesoir.be. 
90 Voy. not. Charte arabe des droits de l’homme, faite au Caire le 15 janvier 2004, art. 21 ; Convention 

américaine relative aux droits de l’homme, signée à San José le 22 novembre 1969, art. 11 ; Pacte international 

relatif aux droits civils et politiques, signé à New York le 16 décembre 1966, approuvé par la loi du 15 mai 1981, 

art. 17 ; Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, précitée, art. 8. La 

charte africaine des droits de l’homme et des peuples n’en fait pour sa part pas mention. 
91 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 12e éd., Collection Droit fondamental. 

Classiques, Paris, PUF, 2015, p. 684. 
92 Constitution belge du 7 février 1831, précitée, art. 15. 

http://www.lesoir.be/
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dans la mesure où le domicile est en réalité une condition nécessaire au bon développement 

d’une telle vie privée et familiale93. 

2.2. La notion de domicile 

Le domicile est un concept multiforme, auquel de nombreuses législations belges 

réglementant des domaines très variés font référence. Selon que nous nous trouvons en 

matière civile, fiscale ou judiciaire par exemple, le domicile ne recouvrera pas une même 

réalité. Il s’agit dans le premier cas d’une notion de fait ; le lieu où une personne a son 

principal établissement avec l’intention de le fixer à cet endroit94. En droit fiscal, pour 

déterminer si une personne habite le Royaume et est par conséquent soumise à l’impôt des 

personnes physiques95, il appartient au juge d’apprécier si elle a établi en Belgique son 

domicile ou le siège de sa fortune sur base des éléments de fait à sa disposition96. En matière 

judiciaire, par contre, le domicile correspond au lieu d’inscription à titre principal aux 

registres de la population97. 

Le domicile tel qu’entendu dans la disposition constitutionnelle garantissant son inviolabilité 

fait également l’objet d’une interprétation distincte. La Cour de cassation le définit comme 

« le lieu, en ce compris les dépendances propres y encloses, occupé par une personne en vue 

d’y établir sa demeure ou sa résidence réelle et où elle a droit, à ce titre, au respect de son 

intimité, de sa tranquillité, et plus généralement de sa vie privée »98. La condition selon 

laquelle il ne s’agit pas d’un domicile dès lors que la personne n’occupe pas le lieu en vue d’y 

établir sa demeure ou résidence réelle, donne à la définition un caractère restrictif, dans la 

mesure où les espaces ayant pour caractère habituel la fixation de la résidence de manière 

temporaire, en sont automatiquement exclus99. 

La Cour européenne des droits de l’homme a quant à elle décidé d’adopter une interprétation 

extensive du domicile, dont la protection est prévue par l’article 8 de la CEDH. Elle l’a défini 

comme « tout endroit utilisé comme logement, résidence ou lieu d’activité par une personne 

                                                      
93 B. MARÉCHAL et S. DEPRÉ, « Le droit au respect de la vie privée et le domicile », Les droits constitutionnels en 

Belgique : les enseignements jurisprudentiels de la Cour constitutionnelle, du Conseil d’Etat et de la Cour de 

cassation, sous la direction de N. Verdussen et N. Bonbled, vol. II, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 972. 
94 V. D’HUART, « Du domicile. Livre I – Titre III », J.T., 2004, p. 253 ; V. D’HUART, « Le domicile, une notion 

plurielle », Rép. not., tome I, livre VII, éd. 2001, n° 20, pp. 1 à 3. 
95 Code des Impôts sur les Revenus 1992 du 10 avril 1992, M.B., 30 juillet 1992, art. 3. 
96 Ibid., art. 2, § 1, 1°. 
97 Code judiciaire du 10 octobre 1967, M.B., 31 octobre 1967, art. 32, al. 1, 3°. 
98 Cass. (2e ch.), 20 décembre 2000, Pas., 2000, p. 2010 ; Rev. dr. pén., 2001, p. 584 ; Cass. (2e ch.), 

23 juin 1993, Pas., 1993, p. 613 ; Cass. (2e ch.), 21 octobre 1992, Pas., 1992, p. 1180. 
99 B. MARÉCHAL ET S. DEPRÉ, op. cit., p. 984. 
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physique ou morale, au sein duquel un individu a le sentiment d’être dans l’intimité, en 

sécurité contre l’immixtion de personnes contre sa volonté, indépendamment de la durée et de 

l’intensité d’utilisation »100. L’adoption d’une telle conception permet d’envisager plus 

d’espaces en tant que domiciles dans le cadre du respect du droit à l’inviolabilité domiciliaire, 

comme par exemple le lieu de travail, la résidence illégale ou le lieu occupé temporairement. 

2.3. Ingérences dans le domicile 

Tant l’article 15 de la Constitution que l’article 8 de la CEDH permettent expressément des 

ingérences dans le droit à l’inviolabilité du domicile. Pour que des atteintes à ce droit 

fondamental soient pratiquées de façon valable, le premier prévoit de façon très générale 

qu’elles doivent être légalement autorisées. Le second, pour sa part, autorise que les autorités 

interfèrent dans l’exercice de ce droit pour autant que les conditions cumulatives du test de 

proportionnalité vues précédemment soient remplies101. L’analyse comparative réalisée ci-

après porte sur de telles ingérences légalement autorisées. 

SECTION 3. LA MARGE DE MANŒUVRE LAISSEE PAR LA COUR CONSTITUTIONNELLE EN 

MATIERE DE POLITIQUE D’IMMIGRATION 

Nous l’avons dit, le principe de proportionnalité est l’outil essentiel à disposition des cours 

garantes du respect des droits fondamentaux, pour empêcher qu’il leur soit porté atteinte. La 

Cour constitutionnelle belge, initialement uniquement chargée de veiller à la bonne 

application des règles répartitrices de compétence par les différents législateurs102, s’est vu 

quelques années après sa création en 1987, obtenir ce rôle de surveillance. Elle est appelée à 

l’exercer tant à l’égard des droits essentiels garantis par la Constitution nationale qu’à ceux 

consacrés par des outils de droit internationaux, ou des principes du droit reconnus comme 

généraux103. 

Il s’agit donc que la Haute Cour nationale en premier lieu, éventuellement les juridictions 

européennes ensuite104, vérifient que le législateur belge respecte dans l’implémentation des 

lois, le principe de proportionnalité lorsqu’il est porté atteinte d’une quelconque façon à un 

                                                      
100 Cour eur. D.H., arrêt Niemitz c. Allemagne, 16 décembre 1992, req. n° 13710/88. 
101 Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, précitée, art. 8, § 2. 
102 G. ROSOUX, « La Cour constitutionnelle de Belgique », Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, 

2013, n° 41, p. 201. 
103 Ibid., pp. 203 et s. 
104 Nous faisons ici allusion à la Cour européenne des droits de l’homme et à la Cour de justice de l’Union 

européenne. 



35 

 

droit fondamental, et ne viole donc pas ce dernier. Elle doit pour ce faire utiliser le test de 

proportionnalité. Pour qu’une mesure attentatoire à un droit soit validée par ce test, il doit 

exister un rapport raisonnable de pertinence entre l’ingérence dans l’exercice du droit 

fondamental et l’objectif que poursuit cette ingérence105. 

C’est au niveau de l’objectif légitime invoqué pour justifier une atteinte qu’une observation 

importante doit d’ores et déjà être faite. Au plus cet objectif sera précisément délimité, au plus 

le standard de proportionnalité pourra lui-même être circonscrit de manière pointue et moins 

la marge de manœuvre à disposition de l’autorité compétente sera envisagée de façon large106. 

Nous pouvons cependant remarquer que c’est le phénomène inverse qui se passe en matière 

d’immigration. En effet, lorsqu’il s’agit de rendre légale une mesure participant à la mise en 

œuvre de la politique migratoire gouvernementale, l’objectif invoqué est souvent très vaste. Il 

s’agit tantôt du contrôle des flux migratoires, tantôt de la stabilité économique de la Belgique, 

tantôt encore de la préservation de l’ordre public ou de la sécurité nationale ; en somme, la 

visée porte sur la maîtrise du phénomène migratoire. En fait, vu la sensibilité de la question et 

son caractère très politique, la Cour constitutionnelle est d’avis qu’il faut laisser au législateur 

une large marge d’appréciation dans les choix qu’il opère au niveau de la politique d’accueil 

des étrangers107. Elle n’examine même pas la légitimité du but, ni même la réalité de l’impact 

qu’aurait le phénomène que la mesure attentatoire a pour objectif d’empêcher sur ce but. Elle 

se contente de sa présence108, s’inscrivant ainsi « dans la politique d’immigration 

contrôlée »109, laissant au législateur un large pouvoir d’appréciation quant à décider les 

mesures à mettre en œuvre pour que soit menée à bien la politique du Gouvernement en 

matière d’immigration110. Lorsqu’elle est appelée à examiner la proportionnalité d’une mesure 

dérogatoire, elle remet par conséquent rarement en question les choix effectués par les 

autorités, le contrôle du respect des droits fondamentaux de l’étranger devenant, dans de 

nombreux cas, peu efficient. Il faut avoir à l’esprit cette considération avant d’aborder en 

détails le projet de visites domiciliaires, celui-ci s’inscrivant dans le cadre de la politique 

migratoire. 
                                                      
105 M. LYS, « Droits fondamentaux de la personne migrante : les limites… », op. cit., p. 5. 
106 Voy. supra. 
107 Voy. not. C.C., 26 septembre 2013, n° 121/2013, B.52.2 ; C.C., 26 septembre 2013, n° 123/2013, B.6.2 ; 

C.C., 19 décembre 2013, n° 167/2013, B.6.2 ; M. LYS, « Les droits constitutionnels des étrangers », Les droits 

constitutionnels en Belgique…, op. cit., p. 630. 
108 D. VANHEULE, « L’égalité dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle relative aux étrangers », 

L’étranger face au droit : XXemes journées d’études juridiques Jean Dabin, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 219. 
109 Ibid., p. 220. 
110 Voy. par ex. C.C., 19 décembre 2013, n° 167/2013, B.6.2 ; C.C., 26 septembre 2013, n° 123/2013, B.6.2 ; 

C.C., 26 septembre 2013, n° 121/2013, B.52.2 ; C.A., 30 octobre 2001, n° 131/2001, B.2.2. 
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SECTION 4. LA CONFORMITE DES VISITES DOMICILIAIRES AVEC LE DROIT A 

L’INVIOLABILITE DU DOMICILE : ANALYSE D’AUTRES MESURES D’EXCEPTION ET 

COMPARAISON111 

Comme son nom l’indique, le projet du 7 décembre dernier n’a pas encore vu le jour. Il doit 

encore faire l’objet de débats au parlement et la Cour constitutionnelle n’a par conséquent 

jamais été appelée à se prononcer sur sa validité. Cette section aura par conséquent pour 

ambition de se faire une idée objective quant à la conformité du projet avec le droit à la vie 

privée, à travers celui à l’inviolabilité du domicile. Dans cette optique, nous allons analyser 

d’autres régimes dérogatoires à ces droits qui ont certains traits communs avec les visites en 

projet. Il s’agira des visites domiciliaires en matière de droit pénal social, des perquisitions 

organisées au cours d’une instruction pénale ainsi que des visites domiciliaires menées par le 

fisc. 

4.1. Définitions 

Il est nécessaire, en guise d’introduction, de replacer les mesures précitées dans leur contexte. 

4.1.1. Les visites domiciliaires en matière de droit pénal social 

Le Code de droit pénal social né en 2011 vise à réguler les relations entre le monde du travail 

et le domaine pénal. Parmi les outils de régulation qu’il contient, les visites domiciliaires 

occupent une place particulière. 

La visite domiciliaire consiste à explorer l’habitation de quelqu’un. Il s’agit de permettre à un 

inspecteur social d’accéder à un espace habité112, ceci dans l’optique de vérifier le respect des 

réglementations sociales par le travailleur concerné. Elle est à distinguer de la visite au 

domicile (cette dernière ne nécessite pas d’autorisation et n’a pas pour objectif d’explorer une 

habitation)113. 

4.1.2. Les perquisitions en matière pénale 

Il est également possible que des mesures ayant certains traits communs avec les visites 

domiciliaires en projet soient mises en œuvre lors de la phase préliminaire du procès pénal, 

                                                      
111 Un tableau comparatif reprenant les éléments essentiels de cette section est disponible en annexe. 
112 Code pénal social du 6 juin 2010, M.B., 1er juillet 2010, art. 24, § 2. 
113 C. trav. Liège (15e ch.), 14 avril 2005, R.G. n° 31932/03 ; C. trav. Liège, 11 mars 1999, J.L.M.B., 2000, 

p. 1437. 
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dans le cadre de l’instruction114. Celle-ci consiste de manière générale à rassembler les 

éléments utiles en vue de l’exercice de l’action publique115. L’instruction est conduite sous la 

direction et l’autorité du juge d’instruction, qui dispose de larges prérogatives en vue de la 

manifestation de la vérité. Les mesures pouvant être autorisées dans le cadre d’une instruction 

s’apparentent à de véritables actes de contrainte, parmi lesquelles la perquisition. Il s’agit 

d’une mesure coercitive consistant à pénétrer dans un lieu couvert par l’inviolabilité du 

domicile dans le but de trouver des preuves et saisir des pièces à conviction d’un crime ou 

d’un délit116. 

4.1.3. Le droit de visite en matière fiscale 

La visite domiciliaire ou perquisition dans le domaine de la fiscalité constitue un pouvoir 

d’investigation confié à l’administration fiscale « en vue d’assurer l’établissement ou le 

recouvrement de l’impôt »117. Elle consiste en un libre accès laissé par le contribuable à ses 

locaux professionnels, pendant le temps où une activité économique y est exercée, aux fins de 

permettre aux agents de l’administration de s’assurer de la véracité de ces activités 

professionnelles exercées par la personne physique ou morale contrôlée118. Il s’agit de l’un 

des pouvoirs d’investigation les plus intrusifs mis à disposition de l’administration fiscale119. 

4.1.4. Les visites dans le cadre de la réforme de la loi sur les étrangers 

Comme nous l’avons dit, la visite domiciliaire telle qu’envisagée dans le projet de loi revient 

à ce que des fonctionnaires de police pénètrent dans le lieu de résidence précisé à son arrivée 

sur le territoire belge par l’étranger, déclaré par la suite en séjour irrégulier. Cette irruption 

dans le domicile aurait lieu aux fins d’arrêter administrativement cet étranger et de rechercher 

                                                      
114 Nous n’analyserons pas en détails l’information, autre procédure pouvant être mise en œuvre au cours de la 

phase préliminaire du procès pénal. Le procureur du Roi chargé de la mener à bien n’est en effet pas en mesure 

de décider de l’exécution d’actes contraignants s’apparentant aux visites domiciliaires dans son cadre ; son étude 

n’a par conséquent pas d’intérêt particulier ici. 
115 M.-A. BEERNAERT, H.-D. BOSLY et D. VANDERMEERSCH, Droit de la procédure pénale, 7e éd., vol. I, Bruges, 

La Charte, 2014, p. 591. 
116 Sur le sujet, voy. L. KENNES, « Les perquisitions », Droit pénal et procédure pénale, Malines, Kluwer, 2007, 

pp. 1 à 25. 
117 E. VAN BRUTSEM et F. STEVENART MEEÛS, « Etendue du contrôle judiciaire et visites domiciliaires en droit 

fiscal », La réforme fiscale 2012, Collection des colloques de l’école supérieure des sciences fiscales, Limal, 

Anthemis, 2012, p. 147. 
118 Code des Impôts sur les Revenus 1992, précité, art. 319 ; Code de la Taxe sur la Valeur Ajoutée du 

3 juillet 1969, M.B., 17 juillet 1969, art. 63. 
119 M. KRINGS, « Fiscalité et secret professionnel des avocats et des autres professions tenues au secret 

professionnel », Le contrôle fiscal : aspects pratiques et actualités, Collection du barreau du Brabant wallon, 

Limal, Anthemis, 2015, p. 161. 
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si nécessaire des documents attestant de son identité, ceci en vue de procéder à son 

éloignement120. 

4.2. Quels sont les lieux visés par la mesure ? 

4.2.1. En droit pénal social 

Les visites dites domiciliaires concernent des espaces habités. Ce concept se rapproche de 

celui de domicile, que la Cour de cassation a déjà défini comme nous l’avons vu plus haut121. 

Pour la mise en œuvre de visites domiciliaires en matière de droit pénal social, il s’agit 

d’interpréter l’espace habité de la même façon que la Haute Cour interprète le domicile122. Le 

caractère habité de l’espace visé implique en tous les cas une occupation réelle et 

habituelle123. En outre, certains lieux sont exclus de l’assimilation aux espaces habités de 

manière à ce que la réglementation encadrant l’accès à ces locaux ne s’y applique pas.124. 

4.2.2. Dans le cadre de l’instruction pénale 

L’exercice du pouvoir de perquisition se fait, comme en matière sociale, sur base de la notion 

de domicile. La Cour constitutionnelle décide cependant de l’envisager en droit pénal de la 

même façon que la Cour européenne des droits de l’homme, c’est-à-dire comme nous l’avons 

vu précédemment plus largement que la Cour de cassation125. Ceci a pour conséquence que 

les lieux visés par une mesure de perquisition ne doivent donc pas être occupés de manière 

permanente, mais peuvent l’être temporairement ou par intermittence. Une telle interprétation 

contribue à élargir le nombre de cas dans lesquels un mandat est nécessaire en vue de 

perquisitionner un endroit, et par conséquent la protection de l’inviolabilité du domicile. Tant 

les lieux privés que les locaux professionnels sont visés par la définition126.  

                                                      
120 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, pp. 4 à 6. 
121 Cass (2e ch.)., 20 décembre 2000, op. cit. ; Cass. (2e ch.), 23 juin 1993, op. cit. ; Cass. (2e ch.), 21 octobre 

1992, op. cit. 
122 C.-E. CLESSE, « Commentaire de l’article 24 du Code pénal social », Les codes commentés 2017 : droit pénal 

social, sous la direction de C.-E. Clesse, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 19. 
123 Bruxelles, 6 février 1992, J.L.M.B., 1993, p. 3. 
124 Il s’agit des lieux ouverts au public et des bars et clubs privés, dans lesquels les inspecteurs du travail peuvent 

donc pénétrer sans mandat de visite domiciliaire. C.-E. CLESSE, « Commentaire de l’article 24 du Code pénal 

social », op. cit., p. 20. 
125 C.C., 19 décembre 2007, n° 154/2007 ; Cour eur. D.H., arrêt Niemitz c. Allemagne, 16 décembre 1992, 

op. cit. : « Le domicile comprend tout endroit utilisé comme logement, résidence ou lieu d’activité par une 

personne physique ou morale, au sein duquel un individu a le sentiment d’être dans l’intimité, en sécurité contre 

l’immixtion de personnes contre sa volonté, indépendamment de la durée et de l’intensité d’utilisation ». 
126 M.-A. BEERNAERT, H.-D. BOSLY et D. VANDERMEERSCH, op. cit., p. 438. 
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4.2.3. En matière fiscale 

Les lieux ouverts à contrôle par des agents de l’administration des contributions directes ou de 

la taxe sur la valeur ajoutée ne doivent pas ici être assimilés à la notion de domicile. 

L’étendue des pouvoirs de l’administration fiscale est un peu différente de celle des 

inspecteurs sociaux ou des officiers de police judiciaire : le droit de visite a en effet vocation, 

sur base des articles 319 du Code des impôts sur les revenus et 63 du Code de la taxe sur la 

valeur ajoutée – les pouvoirs d’investigation de l’administration des contributions directes ont 

été harmonisés avec ceux de l’administration de la T.VA.127 –, à être exercé envers des locaux 

où le contribuable exerce ou est présumé exercer normalement ou momentanément son 

activité128. Les locaux visés par ces articles peuvent être tant professionnels129 qu’ « autres ». 

Il faut comprendre derrière cette notion les locaux d’habitations privés, généralement qualifiés 

de mixtes par la doctrine pour les distinguer des locaux habités purs, que l’administration n’a 

pas le pouvoir de visiter130. 

4.2.4. Dans le cadre de la réforme de la loi sur les étrangers 

Le projet de loi en discussion utilise le terme « lieu de résidence » plutôt que celui de 

domicile131, sur base du constat que l’objectif d’efficacité des mesures d’éloignement ne peut 

être atteint que dans la mesure où les visites domiciliaires sont effectuées au lieu de résidence 

effectif de l’étranger. Celui-ci n’est pas nécessairement son domicile tel que l’entend la Cour 

de cassation132. L’insertion de ces termes est en outre de nature à limiter l’étendue des 

possibilités d’ingérences dans le droit à la vie privée par les officiers de police.  

                                                      
127 J. BONNÉ et W. VETTERS, « Visite, visite, une maison très visitée… Une analyse du droit de visite domiciliaire 

de l’administration fiscale dans le domaine des impôts sur les revenus et de la TVA », R.G.C.F., 2016/1-2, p. 9. 

Etant donné cette harmonisation, nous utiliserons pour la suite de l’exposé le terme d’ « administration fiscale » 

ou « fisc » pour rassembler sous le même vocable les deux administrations habituellement distinguées. 
128 C.-E. CLESSE, Les inspections sociales : devoirs et pouvoirs, Collection Perspectives de droit social, Louvain-

la-Neuve, Anthemis, 2009, pp. 50 à 54. 
129 Les art. 319, al. 1, du C.I.R. et 63, al. 2, du C.T.V.A. contiennent une énumération non exhaustive de locaux 

pouvant être considérés comme professionnels. Il s’agit des bureaux, fabriques, usines, ateliers, magasins, 

remises, garages et terrains servant d’usines, d’ateliers ou de dépôts de marchandises. 
130 E. TRAVERSA et C. FRANSSEN, « Contrôle et pouvoirs d’investigation en matière d’impôts sur les revenus », 

Le contrôle fiscal…, op. cit., p. 27. 
131 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, p. 57, art. 5. 
132Ibid., exposé des motifs, pp. 8 à 10. 
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4.3. Intervenants à la décision 

4.3.1. En droit pénal social 

La personne habilitée à demander l’octroi d’une autorisation de visite n’a pas changé depuis 

la création de cette mesure : seuls les inspecteurs sociaux peuvent avoir accès à un espace 

habité en vue de contrôler le respect de la législation sociale133. 

Le cadre législatif dans lequel les mandats de visites domiciliaires sont accordés a cependant 

évolué sur certains points avec l’entrée en vigueur du Code pénal social. Parmi ces évolutions, 

nous constatons que les inspecteurs sociaux doivent désormais obtenir l’aval du juge 

d’instruction et non plus du juge de police134. Le juge nouvellement compétent, caractérisé par 

son indépendance et son impartialité, est ainsi rendu responsable de cette procédure 

d’autorisation administrative indépendamment de l’existence d’une infraction pénale. Ce 

transfert de compétence au juge d’instruction est globalement justifié par l’atteinte à la vie 

privée qu’occasionne l’autorisation délivrée135. Un tel transfert n’a a priori vocation qu’à 

constituer une avancée dans la protection des droits du citoyen, dans la mesure où ce juge est 

« le juge par excellence de la protection des libertés fondamentales »136, parmi lesquelles 

l’inviolabilité du domicile137. 

4.3.2. Dans le cadre de l’instruction pénale 

Nous l’avons dit et son nom l’indique, c’est le juge d’instruction qui veille au bon 

déroulement d’une instruction pénale. Une fois qu’il est saisi, il décide seul de la nécessité de 

mettre en œuvre certains moyens d’investigation, parmi lesquels la perquisition. L’exécution 

d’actes d’instruction ne dépend donc pas d’une autre personne que lui. 

En ce qui concerne l’exécutant, le juge d’instruction perquisitionne lui-même en tout lieu. 

Lorsqu’il ne peut cependant s’en charger personnellement, il dispose de la possibilité de 

déléguer son pouvoir à un fonctionnaire de police revêtu de la qualité d’officier de police 

                                                      
133 Code pénal social, précité, art. 24. 
134 Ibid., art. 24, § 2. 
135 Projet de loi du 30 mars 2007 introduisant le Code pénal social, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 

2006-2007, n° 51-3059/1, pp. 118 et 119. 
136 C.-E. CLESSE, Les inspections sociales : devoirs et pouvoirs, op. cit., p. 68. 
137 Ibid. 
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judiciaire via une ordonnance motivée, appelée mandat de perquisition138. Pratiquement, une 

telle délégation est aujourd’hui si habituelle qu’elle est presque devenue la règle139. 

4.3.3. En matière fiscale 

Ce sont les agents de l’administration fiscale qui sont en droit d’accéder aux locaux purement 

professionnels d’un contribuable. Lorsqu’ils souhaitent visiter des locaux habités qui 

renferment ou renfermeraient une activité professionnelle, il appartient au juge de police de 

délivrer ou non une autorisation préalablement à ce qui s’apparente à une visite 

domiciliaire140. En outre, le législateur avait précisé, au moment d’étendre les pouvoirs 

d’investigation du fisc, que les agents effectuant le contrôle fiscal devraient, en amont de la 

demande d’autorisation au juge de police, obtenir l’accord de leur autorité hiérarchique141. 

Cette exigence n’a cependant pas été reprise dans la loi, qui ne mentionne expressément que 

la nécessité de l’autorisation du juge du tribunal de police142. 

4.3.4. Dans le cadre de la réforme de la loi sur les étrangers 

L’insertion dans la loi de la possibilité de procéder à des visites domiciliaires apporterait un 

grand changement aux contrôles effectués à l’adresse dans le but de s’assurer de la bonne 

exécution d’une décision d’éloignement tels qu’ils existent aujourd’hui : le consentement de 

l’étranger « illégal » ne serait plus nécessaire pour accéder au domicile. A défaut d’un tel 

consentement, les officiers de police ne peuvent pas, à l’heure actuelle, entrer dans une 

habitation pour procéder à l’arrestation administrative d’un étranger faisant l’objet d’une 

mesure d’éloignement143. 

Afin d’éviter que l’absence de l’aval du justiciable ait pour conséquence automatique une 

violation du droit au respect de la vie privée, il est indispensable de prévoir certaines garanties 

procédurales pour encadrer une dérogation à celui-ci. L’article 5 du projet prévoit par 

conséquent la procédure à suivre en vue d’interférer légalement dans la vie privée d’un 

étranger faisant l’objet d’une mesure d’éloignement. En ce qui concerne les autorités 

intervenant à la procédure, une visite domiciliaire ne peut être effectuée que par un officier de 

                                                      
138 Code d’instruction criminelle du 17 novembre 1808, M.B., 27 novembre 1808, art. 87, 88 et 89bis. 
139 M.-A. BEERNAERT, H.-D. BOSLY et D. VANDERMEERSCH, op. cit., p. 675. 
140 C.I.R. 92, précité, art. 319, al. 2 ; C.T.V.A., précité, art. 63, al. 3. 
141 Projet de loi de redressement relative aux dispositions fiscales et financières, exposé des motifs, Doc. parl., 

Chambre, 1980-1981, n° 716/1, p. 6. 
142 O. D’AOUT, « Les pouvoirs d’investigation du fisc », Le contrôle fiscal, Collection Les ateliers des FUCaM, 

Limal, Anthemis, 2012, pp. 34 à 38. 
143 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, pp. 5 et 6. 
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police judiciaire disposant d’une autorisation préalable requise par le ministre ou son délégué, 

à la demande de l’Office des étrangers et délivrée par le juge d’instruction144. 

4.4. Demande, délivrance de l’autorisation et garanties pour le justiciable 

4.4.1. En droit pénal social 

L’adoption du Code marque une avancée au niveau des garanties entourant la procédure de 

demande et de délivrance d’une autorisation de visite domiciliaire. Avant 2011, la loi 

réglementant l’inspection du travail ne prévoyait en effet que la nécessité de l’autorisation du 

juge de police, sans préciser la façon dont elle devait être obtenue145. La procédure est 

désormais mieux encadrée. Son article 24 prévoit en premier lieu que la demande des 

inspecteurs sociaux soit motivée. Il faut en outre qu’elle contienne certaines mentions 

obligatoires : les espaces habités contrôlés, la législation que les inspecteurs cherchent à 

vérifier, les infractions – s’il y en a – qui font l’objet du contrôle ainsi que les documents et 

renseignements qui démontrent la nécessité de la visite146. 

Dès lors que le juge d’instruction a reçu la demande contenant au minimum toutes les 

informations précitées, il dispose désormais d’un délai de 48 heures pour prendre sa 

décision147, dont le dépassement n’est cependant pas assorti d’une sanction. Le Code 

n’envisage pas la situation où le juge d’instruction omettrait de statuer sur la demande qui lui 

est soumise. Il convient dans ce cas de considérer qu’il refuse d’autoriser la visite 

domiciliaire, puisque l’exploration de lieux habités ne peut se faire que sur base d’un mandat 

expressément délivré148. 

Cette prise de position dans le chef du magistrat nécessite par ailleurs qu’elle soit motivée, 

mais le Code a omis de prévoir les éléments que la motivation doit contenir pour que le 

respect de cette exigence soit rencontré. C.-E. Clesse raisonne par analogie et considère que la 

                                                      
144 Ibid., pp. 17 et 18. 
145 Loi du 16 novembre 1972 concernant l’inspection du travail, abrogée, art. 4 § 1, al. 1, 1° : « Les inspecteurs 

sociaux, munis de pièces justificatives de leurs fonctions, peuvent dans l'exercice de leur mission : 1° pénétrer 

librement, à toute heure du jour et de la nuit, sans avertissement préalable, dans tous les lieux de travail ou autres 

lieux qui sont soumis à leur contrôle ou dans lesquels ils peuvent avoir un motif raisonnable de supposer que 

travaillent des personnes soumises aux dispositions des législations dont ils exercent la surveillance. 

Toutefois, dans les locaux habités ils ne peuvent pénétrer qu'avec l'autorisation préalable du juge au tribunal de 

police. » 
146 Code pénal social, précité, art. 24, § 2. 
147 Ibid., art. 24, § 3. 
148 C.-E. CLESSE, « Le droit pénal social », Guide juridique de l'entreprise - Traité théorique et pratique, 2ème éd., 

Titre VI, Livre 70.2, Waterloo, Kluwer, 2014, p. 33 ; C.-E. CLESSE, « Le Code pénal social – Premiers 

commentaires des principales nouveautés », J.T.T., 2010, p. 371. 
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motivation doit être analogue à celle requise pour un mandat de perquisition149. La Cour de 

cassation estime qu’une telle mesure est régulièrement motivée dès lors qu’elle prévoit un 

exposé des faits, les infractions recherchées ainsi que l’identification du domicile visité150. 

Une autorisation de visite domiciliaire devrait donc également prévoir ces éléments, auxquels 

nous pouvons ajouter l’identité des inspecteurs du travail chargés de diligenter la mise en 

œuvre de la mesure. Il s’agit d’éviter une situation où différents services d’inspection 

pourraient s’échanger des mandats151, ce qui mènerait selon nous à des abus injustifiés. 

4.4.2. Dans le cadre de l’instruction pénale 

Comme cela a été dit au point précédent, le juge d’instruction a la pleine autorité pour décider 

de la mise en œuvre d’une mesure d’instruction. Il n’existe donc pas à proprement parler de 

procédure de demande ou d’autorisation en vue d’une perquisition ; elle sera ordonnée par le 

juge d’instruction dès lors qu’il l’estime opportune pour permettre aux tribunaux de statuer en 

pleine connaissance de cause. Encore faut-il qu’il soit régulièrement saisi du ou des faits 

infractionnels dans une des formes légales prescrites152 et qu’il respecte les limites de cette 

saisine. 

Au regard des larges pouvoirs conférés au juge dans la mise en œuvre d’une instruction 

pénale153 et plus particulièrement du caractère coercitif et hautement attentatoire à la vie 

privée de la perquisition, il est indispensable qu’une telle ingérence soit bien encadrée de 

manière à ce que les droits du justiciable ne puissent faire l’objet de dérogations injustifiées. 

Ainsi, en premier lieu, la perquisition est soumise à un principe de nécessité154 : ce n’est que 

dans la mesure où le juge dispose d’éléments laissant à penser que les lieux visés par la 

perquisition contiendraient des pièces ou objets pouvant contribuer à la manifestation de la 

vérité que la mesure serait régulière155. Elle ne peut en outre être mise en œuvre que s’il existe 

                                                      
149 C.-E. CLESSE, Droit pénal social, 2ème éd., Collection Répertoire pratique du droit belge : législation, doctrine, 

jurisprudence, Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 132 ; C.-E. CLESSE, « Le Code pénal social – Premiers 

commentaires… », op. cit., p. 371. 
150 Cass. (2e ch.), 11 janvier 2006, J.L.M.B., 2006, p. 588 ; Rev. dr. pén., 2006, p. 591. 
151 C.-E. CLESSE, « Le Code pénal social – Premiers commentaires… », op. cit., p. 371. 
152 Parmi elles, nous relèverons le flagrant délit (art. 59 du C.i.cr.), le réquisitoire du procureur du Roi aux fins 

d’instruire (art. 61 du C.i.cr.), la constitution de partie civile entre les mains du juge d’instruction (art. 63, 145 et 

182 du C.i.cr.), l’auto-saisine dans le cadre de la mini-instruction (art. 28septies du C.i.cr.), la saisine par la 

Chambre des mises en accusation (art. 235 du C.i.cr.) ou encore le renvoi par le tribunal correctionnel (art. 193 

du C.i.cr.). 
153 Voy. infra. 
154 C. DE VALKENEER, Manuel de l’enquête pénale, 4ème éd., Bruxelles, Larcier, 2011, p. 427. 
155 Cass. (2e ch.), 5 avril 2011, Pas., 2011, p. 981 ; Cass. (2e ch.), 1er décembre 2004, Rev. dr. pén., 2005, p. 417. 
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des indices sérieux qu’une infraction a été commise : il ne s’agit pas d’une mesure 

préventive156. 

Lorsque le juge d’instruction fait usage de son pouvoir de délégation, certaines conditions 

sont par ailleurs à respecter. Le document mandatant un fonctionnaire de police pour procéder 

à la place du juge à la perquisition est la règle. Il délimite le champ d’application de la 

perquisition à ne pas dépasser par les officiers de police judiciaire157. Il est obligatoire en vue 

de garantir le principe de l’inviolabilité du domicile, sauf exception158. Ce mandat de 

perquisition doit, pour une motivation correcte, mentionner l’autorité à laquelle il est fait 

délégation, ainsi que les indications suffisantes pour lui permettre d’identifier, de façon 

certaine, le lieu visé par la mesure159. Il faut évidemment qu’il soit signé par le juge160. La 

Cour de cassation considère en outre depuis l’arrêt Van Rossem161 que le prévenu doit 

disposer d’une information suffisante sur l’objet des poursuites, pour être en mesure de 

contrôler la légalité de la perquisition. Une telle précision dans le mandat est donc nécessaire, 

sauf si cet objectif peut être atteint par un autre moyen162. 

L’article 39 du Code d’instruction criminelle prévoit par ailleurs que l’exercice d’une 

perquisition chez un inculpé ou un tiers doit être fait en sa présence. Cette garantie en faveur 

des droits de la défense n’est cependant pas prévue à peine de nullité163. La perquisition fait 

enfin l’objet d’un procès-verbal témoignant de son déroulement et contenant énumération des 

objets saisis, auquel peut avoir accès la personne perquisitionnée164. 

Hors toutes ces considérations propres à la mesure de perquisition, le justiciable dispose d’une 

plus grande protection de ses droits ici que dans les autres matières par le fait que nous nous 

trouvons dans le cadre pénal plutôt qu’administratif. Toutes les garanties entourant la 

procédure pénale telles que le respect des droits de la défense, la présomption d’innocence,… 

                                                      
156 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, Manuel de procédure pénale, 4ème éd., Collection de la Faculté 

de droit de l’Université de Liège, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 516. 
157 Cass., 20 janvier 2008, N.C., 2009, p. 121, concl. Av. gén. D. VANDERMEERSCH ; Pas., 2009, p. 289. 
158 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, op. cit., p. 523. 
159 Cass. (2e ch.), 24 décembre 2008, Pas., 2008, p. 3061. Dès lors que l’identité de l’occupant du domicile 

perquisitionné et la localisation de ce dernier sont mentionnés dans le mandat, cette condition est remplie. 
160 C. DE VALKENEER, op. cit., pp. 429 à 431. 
161 Cour eur. D.H., arrêt Van Rossem c. Belgique, 9 décembre 2004, req. n° 41872/98, Rev. dr. pén., 2005, 

pp. 898 à 902 et note A. JACOBS, « Perquisition et droits de défense : une remise en question des pratiques par la 

Cour européenne des droits de l’homme ? », p. 917 ; A. JACOBS, « Les mentions du mandat de perquisition 

comme protection des droits de la défense », J.L.M.B. ; 2006, pp. 590 et 591. 
162 Voy. Cass. (2e ch.), 13 septembre 2005, Rev. dr. pén., 2006, p. 574 ; Cass. (2e ch.), 11 janvier 2006, op. cit. ; 

C. DE VALKENEER, op. cit., pp. 429 à 433. 
163 Cass. (2e ch.), 25 septembre 1996, Pas., 1996, p. 859. 
164 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, op. cit., p. 520. 
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sont d’application au stade préliminaire qu’est l’instruction. L’inculpé faisant l’objet de 

mesures d’instruction dispose par ailleurs d’un droit limité d’accès au dossier au cours de 

l’enquête, qui devient automatique à partir de la clôture de l’instruction165. 

4.4.3. En matière fiscale 

La possession d’une commission est la première condition qui doit être remplie pour que des 

agents du fisc puissent visiter des locaux professionnels, quels qu’ils soient, peu importe la 

catégorie dans laquelle ces derniers rentrent166. Cette notion n’est cependant pas définie et 

alors que certains estiment qu’elle devrait être entendue comme une lettre de mission 

spécifique délivrée par l’autorité hiérarchique des agents taxateurs167, les agents du fisc se 

contentent toutefois en pratique de se munir d’une carte attestant de leur qualité et identité168. 

En l’absence de cette commission, la personne contrôlée peut s’opposer à la visite169, mais un 

accord formel du contribuable visité est de nature, de l’avis de la Cour de cassation, à rendre 

régulière une visite effectuée par des agents en l’absence de commission170. 

Une condition supplémentaire est requise lorsque des contrôleurs de l’administration 

souhaitent accéder à des locaux habités : ils doivent bénéficier de l’autorisation du juge de 

police171, qui dispose dans ce cadre d’un large pouvoir d’appréciation172. Alors que le pouvoir 

de pratiquer de telles visites avait initialement été confié à l’administration fiscale dans 

l’esprit qu’il pouvait être mis en œuvre uniquement de manière exceptionnelle173 – selon les 

commentaires du Code, lorsque les agents ont des motifs sérieux de croire qu’un « travail au 

noir » est pratiqué dans l’habitation174 –, aucune condition de motivation par le juge de police 

n’est prévue dans les textes. Certains auteurs sont d’avis que cela devrait être le cas175. La 

procédure à suivre concrètement par l’administration pour déposer la demande d’autorisation 

                                                      
165 Code d’instruction criminelle, précité, art. 61ter, § 1 ; M.-A. BEERNAERT, H.-D. BOSLY et 

D. VANDERMEERSCH, op. cit., pp. 767 à 769. 
166 C.I.R. 92, précité, art. 319 ; C.T.V.A., précité, art. 63. 
167 O. D’AOUT, op. cit., p. 36 ; R. WINAND, « Les droits et les obligations du contribuable et de l’administration 

fiscale », Les pouvoirs d’investigation du fisc et les délais d’imposition, sous la direction de P. Jaillot, Collection 

Les ateliers des FUCaM, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2006, p. 67. 
168 E. TRAVERSA ET C. FRANSSEN, op. cit., pp. 28 à 30. 
169 Projet de loi portant réforme des impôts sur les revenus, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 1961-1962, 

n° 264/1, p. 112, 16 janvier 1962. 
170 Cass., 17 février 2005, R.G. n° F.04/0010.F ; Cass., 12 septembre 2008, R.G. n° F.07.0013.N. 
171 Code des Impôts sur les Revenus 1992, précité, art. 319, al. 2 ; Code de la Taxe sur la Valeur Ajoutée, précité, 

art. 63, al. 3. 
172 Mons, 25 juillet 2013, F.J.F., 2014, p. 682. 
173 Projet de loi de redressement relative aux dispositions fiscales et financières, précité, exposé des motifs, p. 6. 
174 Com. I.R., n° 319/12. 
175 E. TRAVERSA ET C. FRANSSEN, op.cit., p. 31. 
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n’est pas plus précisée : seuls les commentaires administratifs précisent qu’elle doit être écrite 

et succinctement motivée176. 

4.4.4. Dans le cadre de la réforme de la loi sur les étrangers 

Pour qu’une visite domiciliaire puisse être mise en œuvre, un certain nombre de conditions 

devraient être rencontrées dans l’état actuel du texte en projet. Une telle mesure est, comme 

celles abordées parallèlement, particulièrement intrusive dans la vie privée des individus. La 

résidence visitée peut n’être occupée que par le seul étranger contraint de quitter le territoire, 

mais elle peut l’être également par ses proches, voire par des citoyens belges ayant par 

solidarité pris la décision de l’héberger177. Elle nécessite également l’existence d’un certain 

cadre légal dans lequel ce pouvoir peut s’exercer. 

D’abord, la demande du ministre ou de son délégué ne peut être formulée que dans le cas où 

la visite est une mesure nécessaire à la décision d’éloignement. Ce sera le cas au moment où 

l’étranger fait l’objet d’une mesure exécutoire d’éloignement, de refoulement ou de transfert 

qu’il a décidé par lui-même de ne pas mettre en œuvre, qu’il ne coopère pas à son exécution – 

il n’est cependant pas précisé à partir de quel moment la personne visée peut être considérée 

comme ne coopérant pas178 – et qu’il existe, encore, au moment de sa demande, des motifs 

raisonnables de croire que l’intéressé se trouve à l’adresse qui a été déclarée aux autorités 

belges. Par conséquent, avant toute demande de visite à résidence à un juge d’instruction, il 

faut que l’étranger ait effectivement eu l’occasion de respecter la décision d’éloignement. Si 

c’est le cas et qu’elle n’a pas été respectée, il s’agit dans un premier temps de procéder à un 

simple contrôle à l’adresse renseignée afin de laisser la possibilité au contrevenant de 

s’exécuter volontairement179. 

Dès lors que la nécessité de la visite domiciliaire est établie, la demande d’autorisation peut 

être introduite par requête unilatérale auprès du juge d’instruction compétent. Il est le seul 

membre du corps judiciaire habilité à déclencher le processus, ceci en vue de garantir 

l’impartialité de la procédure et de protéger contre les risques d’abus auxquels une telle 

                                                      
176 Com. I.R., n° 319/13. 
177 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, pp. 9 et 10. Cela s’explique par le fait que le 

projet de loi définit le lieu de résidence de manière large : il peut s’agir de tout lieu non accessible au public, y 

compris le domicile ou le lieu de résidence d’un tiers. 
178 X., « Note sur le Projet de loi du 7 décembre 2017 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au 

territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers afin de garantir l’exécution des mesures 

d’éloignement », 18 janvier 2018, Ligue des droits de l’homme, http://www.liguedh.be/note-visites-

domiciliaires. 
179 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, pp. 7 et 8. 

http://www.liguedh.be/note-visites-domiciliaires
http://www.liguedh.be/note-visites-domiciliaires
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mesure pourrait mener. Comme en matière sociale, cette requête doit contenir certaines 

informations pour être introduite valablement : il s’agit pour l’essentiel de l’identité de 

l’étranger visé, de l’adresse à laquelle on souhaite procéder à la visite et des documents 

établissant la nécessité de mettre en œuvre cette mesure180. 

Une fois la demande réceptionnée par le juge, celui-ci dispose d’un délai de trois jours pour 

rendre une décision motivée181. Ce dernier est d’ordre et non de rigueur182. Les auteurs du 

projet semblent donc refuser d’attacher un caractère automatique de refus d’autorisation à son 

dépassement par le juge, qui ne serait alors en réalité tenu qu’au respect du principe du délai 

raisonnable. Cependant, si le juge omettait de statuer dans le délai prescrit sur la demande qui 

lui est soumise, nous pourrions raisonner par analogie avec la règle d’application en droit 

pénal social, selon laquelle il faut considérer qu’il refuse d’autoriser la visite domiciliaire. 

Quant à l’exigence de motivation, le projet reprend la position de la Cour constitutionnelle en 

matière de douanes et accises : l’autorisation doit être spécifique et se limite par conséquent 

aux habitations et personnes envers lesquelles elle est accordée183. Elle précise par ailleurs le 

but poursuivi par la visite et l’adresse à laquelle cette dernière sera effectuée. Sur base du 

même arrêt, il est prévu dans le commentaire des articles que les documents sur lesquels le 

juge appuie sa décision sont joints au dossier, et par conséquent soumis au principe du 

contradictoire184. Enfin, comme pour les perquisitions pénales, le déroulement de la visite est 

transcrit dans un procès-verbal185. 

4.5. Pouvoirs conférés à l’autorité compétente 

4.5.1. En droit pénal social 

Les pouvoirs à disposition des inspecteurs sociaux dans le cadre d’une visite domiciliaire ne 

sont pas différents de ceux qui leur sont habituellement reconnus par le Code. Ils peuvent 

ainsi notamment collecter des informations, procéder à l’audition de personnes, prélever des 

échantillons ou encore saisir ou mettre sous scellés lorsque cela est nécessaire186. 

                                                      
180 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, p. 58, art. 5. 
181 Ibid. 
182 Ibid., exposé des motifs, p. 20. 
183 C.C., 27 janvier 2011, n° 10/2011, B.6.2. 
184 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, pp. 20 et 21. 
185 Ibid., p. 58, art. 5. 
186 D. VAN DAELE et K. VAN HOOGENBEMT, « De visitatiebevoegdheid van de sociaal inspecteurs na de 

invoering van het Sociaal Strafwetboek », R.D.S., 2011, pp. 46 et 47. 
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Deux exceptions sont cependant prévues : il n’est pas question que les inspecteurs procèdent à 

la recherche de supports d’informations ou tentent d’accéder à des systèmes informatiques187. 

Ceci s’explique par le fait que les documents présents au domicile, au même titre que les 

ordinateurs, sont bien souvent d’ordre privé. 

4.5.2. Dans le cadre de l’instruction pénale 

Le juge d’instruction ou, le cas échéant, l’officier de police judiciaire dispose de larges 

prérogatives dans le cadre de l’instruction. D’un point de vue général, il peut requérir la force 

publique, utiliser la contrainte ou porter atteinte aux droits et libertés des individus188. La 

perquisition est, comme nous l’avons dit, effectuée en vue de la recherche des preuves, de la 

saisie de pièces à conviction voire de l’arrestation des auteurs d’infractions189. Pour atteindre 

ces objectifs, l’autorité exécutante est tenue de respecter les principes de légalité et de loyauté 

dans l’obtention des moyens de preuve190, ainsi que celui de proportionnalité, réaffirmé par la 

Cour européenne dans l’arrêt Van Rossem191. L’autorité est ainsi habilitée à recourir aux 

mesures légitimes nécessaires dans la mesure où cela tend à garantir le bon accomplissement 

de la perquisition, ceci dans le respect du prescrit légal192. 

Par ailleurs, lorsque, suite à une perquisition régulièrement exécutée, des indices d’une 

infraction autre que celle visée par le mandat de perquisition sont découverts, l’officier 

exécutant peut légalement les dénoncer au procureur du Roi sur base de sa compétence 

générale de recherche des infractions193. 

4.5.3. En matière fiscale 

Seules les mesures d’investigation strictement nécessaires pour atteindre l’objectif poursuivi 

peuvent être mises en œuvre dans le cadre de l’exercice du droit de visite à disposition de 

l’administration fiscale194. Une controverse existe cependant depuis un certain temps, quant à 

savoir si le droit de visite permet au fisc de procéder à la recherche active de données dans les 

                                                      
187 Code pénal social, précité, art. 24, § 4. 
188 Code d’instruction criminelle, précité, art. 56, § 1. 
189 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, op. cit., pp. 515 et 516. 
190 Code d’instruction criminelle, précité, art. 56, § 1, al. 1. 
191 Cour eur. D.H., arrêt Van Rossem c. Belgique, 9 décembre 2004, op. cit. 
192 M.-A. BEERNAERT, H.-D. BOSLY et D. VANDERMEERSCH, op. cit., pp. 678 et 679. 
193 Voy. not. Cass., 7 septembre 2011, P.11.0591.F. ; Cass (2e ch.)., 7 février 1995, Pas., 1995, p. 143 ; J.L.M.B., 

1997, p. 472 ; Cass. (2e ch.), 26 avril 1971, Pas., 1971, p. 760. 
194 Com. T.V.A., n° 63/127. 
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locaux. Si l’on s’en tient aux travaux préparatoires, la compétence déléguée à ses agents de 

procéder à des visites domiciliaires doit bien être distinguée de la perquisition195. 

Cette position assez claire, partagée par la doctrine majoritaire et les commentaires 

administratifs196 n’empêche pas l’administration fiscale de soutenir que, ses moyens 

d’investigation devant être regardés de manière extensive, elle dispose d’un droit de recherche 

actif s’apparentant à un droit propre de perquisition, avec toutes les contraintes qu’il implique. 

Si cela s’avérait vrai, elle disposerait d’encore plus de pouvoirs que les autorités judiciaires, 

les perquisitions pénales étant entourées de plus de garanties (cadre légal de la perquisition, 

contrôle des actes d’instruction par le juge d’instruction,…) que les mesures 

administratives197. 

Un récent arrêt de la Cour constitutionnelle pourrait finalement trancher la controverse. Elle a 

en effet considéré, sur base du nécessaire équilibre à réaliser entre l’enquête fiscale et les 

droits du contribuable, que l’administration dispose d’un droit d’enquête, mais pas d’un droit 

de perquisition lors de la visite de locaux professionnels (cette position est transposable a 

fortiori en ce qui concerne les locaux mixtes)198. Ses agents ne peuvent donc obtenir des 

informations sous la contrainte ou accéder à des meubles fermés pour les obtenir199. Nous 

verrons dans le futur les conséquences que pourraient avoir cette décision. 

4.5.4. Dans le cadre de la réforme de la loi sur les étrangers 

Pour savoir quelles sont les mesures envisageables, il faut se rapporter à l’article 74/7 en 

projet, qui précise que les fonctionnaires de police judiciaire peuvent, dans le cadre de la 

visite, procéder à l’arrestation administrative de l’étranger visé par l’autorisation de visite 

décernée par le juge. Dans la mesure où elle est strictement nécessaire, il peut être recouru 

dans cet objectif à la contrainte de façon proportionnée. Préalablement, si l’individu déclaré 

en séjour illégal faisant l’objet de la mesure ne peut être identifié, les fonctionnaires 

exécutants peuvent rechercher tout document en vue de le reconnaître200.  

                                                      
195 Projet de loi portant réforme des impôts sur les revenus, rapport fait au nom de la Commission des Finances, 

Doc. parl., Chambre, 1961-1962, n° 264/42, p. 217, 1er juin 1962. 
196 Com. I.R., n° 319/2 ; Com. T.V.A., n° 63/111. 
197 R. ALVAREZ CAMPA, « Visite des locaux professionnels », La Libre, 19 mai 2012, disponible sur 

http://www.lalibre.be/economie/libre-entreprise/visite-des-locaux-professionnels-51b8ead8e4b0de6db9c693c3. 
198 C.C., 12 octobre 2017, n° 116/2017. 
199 KLUWER LEARNING TEAM, « Une visite du fisc ? Ce n’est pas une perquisition ! », 10 novembre 2017, 

disponible sur https://www.blog.formations.wolterskluwer.be. 
200 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, pp. 57 à 59, art. 5. 

http://www.lalibre.be/economie/libre-entreprise/visite-des-locaux-professionnels-51b8ead8e4b0de6db9c693c3
https://www.blog.formations.wolterskluwer.be/
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4.6. Recours possibles (a posteriori et contre la décision de visite) 

4.6.1. En droit pénal social 

Avant l’adoption du Code pénal social, la loi sur l’inspection du travail ne comprenait aucune 

indication au sujet des recours à disposition d’une personne envers laquelle une visite 

domiciliaire a été autorisée. La Cour de cassation avait décidé que le juge de police apprécie 

« souverainement et sans possibilité de recours s’il donne l’autorisation ou s’il refuse aux 

inspecteurs sociaux d’avoir accès aux locaux habités »201. 

Depuis l’adoption du Code pénal social, il ne peut plus y avoir d’ambiguïtés : aucune voie de 

recours n’est ouverte au justiciable en vue de contester la décision du juge d’instruction202. 

Par ailleurs, depuis un arrêt rendu par la Cour constitutionnelle en 2008203, le juge est tenu de 

verser au dossier répressif les pièces qui l’ont encouragé à prendre sa décision afin de 

soumettre tous les éléments au principe du contradictoire. L’effectivité d’un contrôle a 

posteriori du mandat de visite est ainsi garantie dans le cas où l’individu fait l’objet de 

poursuites judiciaires. Si par contre aucun dossier pénal n’est ouvert, il n’est toujours pas 

prévu que la légalité de l’autorisation délivrée puisse faire l’objet d’un contrôle par un juge 

indépendant en cas de poursuites204. 

4.6.2. Dans le cadre de l’instruction pénale 

Bien que le juge d’instruction soit, comme nous l’avons dit, le gardien des droits et libertés 

fondamentales de l’individu, s’il décidait de mettre en œuvre une mesure de perquisition 

envers une personne inculpée, celui-ci sera en mesure de la contester. Etant donné qu’il 

n’existe pas de recours formellement organisé à cette fin, l’inculpé devra agir de façon 

ponctuelle205. 

En premier lieu, il peut dans le cadre du règlement de la procédure, enjoindre la chambre du 

conseil à prononcer la nullité de la perquisition. Elle le fera en cas de constat d’une 

irrégularité, omission ou cause de nullité, et ce en vertu de l’article 131 du Code d’instruction 

criminelle. 

                                                      
201 Cass. (2e ch.), 9 mars 2004, R.G. n° P.03.1378.N. 
202 Code pénal social, précité, art. 24, § 3, al. 4. 
203 C.C., 3 décembre 2008, arrêt n° 171/2008, Dr. pén. entr., 2009, pp. 59 à 63. 
204 C.-E. CLESSE, Droit pénal social, op. cit., p. 122. 
205 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, op. cit., p. 583. 
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La chambre des mises en accusation est également habilitée à recevoir des réclamations de 

l’inculpé. D’abord, ce dernier dispose devant elle d’un droit d’appel contre l’ordonnance 

contenant décision de la chambre du conseil rendue conformément au paragraphe 

précédent206. L’inculpé peut également attirer l’attention de la chambre – il ne s’agit pas de la 

saisir directement – sur des irrégularités survenues au cours de l’instruction, suite à quoi elle 

pratiquera, sur base de l’article 136 al. 1 du Code, un contrôle d’office de l’instruction 

préalablement au règlement de la procédure. La chambre des mises en accusation exerce par 

ailleurs un contrôle général de la régularité de la procédure à l’issue de son règlement de 

façon contradictoire, soit sur demande des parties parmi lesquelles l’inculpé, soit d’office207. 

Lorsqu’elle constate des irrégularités, elle précise la sanction qui doit lui être attachée208. 

Contrairement à ce qui est par contre prévu pour les autres types d’intrusions dans le domicile 

qui sont, elles, accomplies dans un cadre administratif, l’inculpé, s’il fait l’objet d’un procès, 

pourra en tout état de cause contester la mesure de perquisition effectuée à son domicile 

devant le juge pénal appelé ultérieurement à connaître de l’affaire. 

4.6.3. En matière fiscale 

Comme en droit pénal social, la décision du juge de police d’autoriser ou non des agents 

fiscaux d’effectuer une visite de locaux professionnels ou mixtes n’est pas susceptible de 

recours209. 

La Cour constitutionnelle s’est prononcée sur le sujet le 27 janvier 2011. Elle estime qu’une 

autorisation délivrée par un juge de police doit pouvoir faire l’objet d’un contrôle 

juridictionnel, sous peine de violer les principes d’égalité et de non-discrimination. Ce 

contrôle devrait exister a posteriori, étant donné que le contribuable qui fait l’objet d’une 

visite n’en est pas préalablement averti, ceci afin de garantir l’effectivité de la mesure. Pour 

qu’un tel recours puisse être correctement exercé, elle est en outre d’avis que les éléments sur 

lesquels se fonde le juge pour statuer doivent être soumis au principe du contradictoire et non 

                                                      
206 Code d’instruction criminelle, précité, art. 135, § 2. 
207 Code d’instruction criminelle, précité, art. 235bis. 
208 Cass. (2e ch.), 6 septembre 2000, Rev. dr. pén., 2001, p. 447 ; M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, 

op. cit., pp. 633 à 638. 
209 V. LECLERCQ et T. LITTANIE, « Faut-il permettre à l’administration fiscale de procéder à des visites 

domiciliaires sans mandat préalable d’un juge ? », 5 mars 2012, Justice en ligne, www.justice-en-

ligne.be/rubrique182.html. 

http://www.justice-en-ligne.be/rubrique182.html
http://www.justice-en-ligne.be/rubrique182.html
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soustraits à celui-ci210. Aucune possibilité de recours à la décision du juge de police n’a 

cependant été introduite dans la loi depuis cette décision. 

4.6.4. Dans le cadre de la réforme de la loi sur les étrangers 

Le projet de loi est clair à ce sujet : aucune voie de recours n’est ouverte en vue de contester 

la décision du juge d’instruction répondant à la demande de l’Office des étrangers211, tant 

dans le chef de ce dernier que du justiciable. Cependant, dans la mesure où l’étranger aura été 

arrêté à l’issue de la visite domiciliaire, il pourra attaquer sa validité. Il est en effet habilité, 

aux termes de l’article 71 de la loi du 15 décembre 1980, à contester la mesure privative de 

liberté dont il fait l’objet. A cette fin, il lui est loisible de tenter de démontrer que la visite a 

été effectuée de façon irrégulière et ne serait donc pas une base valable pour justifier sa 

privation de liberté212. Il pourrait notamment s’appuyer sur le procès-verbal réalisé au cours 

de la visite et le dossier de procédure. 

4.7. Conséquences de l’illégalité de la mesure 

4.7.1. En droit pénal social 

Une visite domiciliaire réalisée dans le cadre de la législation sociale s’expose à deux types de 

sanctions si elle est pratiquée irrégulièrement.  

La première consiste à rendre nulle la décision administrative constatant une infraction aux 

lois sociales, lorsque la visite de l’habitation a été effectuée sans respecter tous les principes 

entourant cette mesure d’investigation213. Elle touche donc à la validité de la procédure. La 

Cour de cassation a cependant déjà fait application de sa jurisprudence Antigone214 dans cette 

matière pour refuser l’exclusion automatique d’un élément de preuve obtenu 

irrégulièrement215. 

La seconde affecte pour sa part la personne de l’inspecteur social : il s’agit de lui infliger une 

peine d’emprisonnement et une amende dans le cas où il ne respecte pas les formalités 

prévues par la loi216. 

                                                      
210 C.C., 27 janvier 2011, op. cit. 
211 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, p. 58, art. 5. 
212 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, p. 21. 
213 En ce sens, voy. not. C. trav. Liège, 18 décembre 2002, R.G. n° 30107/01, disponible sur https://vlex.be/vid/-

38149796 ; Trib. trav. Bruxelles (7e ch.), 24 avril 2002, J.T.T., 2002, p. 467 ; C. trav. Liège (2e ch.), 7 décembre 

1999, R.R.D., 2000, p. 114 ; C. trav. Bruxelles (2e ch.), 3 septembre 1998, J.T.T., 1998, p. 452. A contrario, voy. 

Cass., 10 mars 2008, R.G. n° S.07.0073.N. 
214 Voy. infra. 
215 Cass., 10 mars 2008, op. cit. 
216 Code pénal du 8 juin 1867, M.B., 9 juin 1867, art. 148. 

https://vlex.be/vid/-38149796
https://vlex.be/vid/-38149796
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4.7.2. Dans le cadre de l’instruction pénale 

D’un point de vue procédural, il est généralement admis que les preuves recueillies au cours 

d’une perquisition irrégulière – tant au niveau de sa mise en œuvre que du mandat contenant 

délégation – ne sont pas recevables. Cette conception traditionnelle doit cependant être 

fortement nuancée par la jurisprudence Antigone de la Cour de cassation, qui enjoint le juge 

du fond à apprécier si, dans les faits, l’illégalité observée est de nature à entacher la force 

probante des preuves réputées irrégulières ou à porter atteinte au droit à un procès 

équitable217. Lorsqu’aucune de ces hypothèses n’est rencontrée et que la loi ne sanctionne pas 

de nullité la preuve obtenue par une mesure d’investigation illicite, elle sera admise au procès, 

ce qui est de nature à réduire à néant la plupart des garanties légales devant bénéficier au 

justiciable218. 

En ce qui concerne les sanctions aux personnes, l’Etat est rendu personnellement responsable 

des défaillances du pouvoir judiciaire sur base des articles 1382 et 1383 du Code civil, et ce 

en vertu de l’application de la théorie de l’organe219. Sur cette base, il peut être condamné au 

civil à la réparation d’un dommage causé par une perquisition irrégulière. Par ailleurs, comme 

en matière de droit pénal social, un officier de police qui se rend coupable d’une telle 

perquisition irrégulière s’expose à une peine de prison assortie d’une amende en vertu de 

l’article 148 du Code pénal220. 

4.7.3. En matière fiscale 

Un fonctionnaire du fisc court le risque d’une condamnation pénale s’il venait à interpréter de 

manière trop large les compétences qui lui sont confiées dans le cadre d’un contrôle 

administratif. L’article 148 du Code pénal déjà évoqué peut également trouver à s’appliquer 

en matière fiscale, tout comme l’article 151 du même Code qui prévoit une peine pouvant 

aller jusqu’à un an de prison pour le fonctionnaire fiscal qui porterait arbitrairement atteinte 

aux droits et libertés garantis par la Constitution. Rappelons ici qu’il appartiendra au 

contribuable contrôlé de prouver la réunion de tous les éléments constitutifs de l’infraction ; la 

responsabilité d’un fonctionnaire sera donc difficilement engagée221. 

                                                      
217 Cass., 14 octobre 2003, R.G. n° P.03.0762.N. 
218 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, op. cit., pp. 530 et 531. 
219 B. DUBUISSON, « La responsabilité civile du pouvoir judiciaire : l’expérience belge », Etudes offertes à 

Geneviève Viney, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2008, pp. 358 à 361. 
220 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, op. cit., p. 531. 
221 J. BONNÉ et W. VETTERS, op. cit., pp. 37 à 41. 
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Quant à savoir si une imposition reposant sur des éléments de preuve recueillis 

irrégulièrement par des agents de l’administration doit être déclarée nulle, la réponse devrait 

être affirmative, tenant compte du fait que le droit fiscal est d’ordre public. Bien qu’une telle 

conséquence découlant de l’irrégularité des preuves ne soit pas expressément consacrée, la 

jurisprudence et la doctrine soutenaient unanimement ce point de vue. Depuis la naissance de 

la jurisprudence Antigone, cela dit, une certaine doctrine relativise l’automaticité de la 

sanction de nullité absolue frappant les preuves irrégulières en vertu du caractère d’ordre 

public de la loi fiscale. Certaines cours et tribunaux ont ainsi appliqué les règles Antigone en 

matière fiscale222. Les partisans de cette solution sont cependant minoritaires223. 

4.7.4. Dans le cadre de la réforme de la loi sur les étrangers 

Nous estimons, comme c’est le cas pour les autres mesures attentatoires au droit à la vie 

privée analysées ci-dessus, qu’un fonctionnaire de police effectuant une visite pour le compte 

de l’Office des étrangers, sans respecter les conditions inhérentes à son accomplissement, 

s’expose à la sanction prévue par l’article 148 du Code pénal. L’article 151 punissant pour sa 

part les atteintes arbitraires aux droits constitutionnels, parmi lesquels l’inviolabilité du 

domicile224, devrait également pouvoir être appliqué dans le cadre de poursuites pénales à 

l’encontre d’un tel fonctionnaire. 

A propos de la validité d’une visite domiciliaire effectuée irrégulièrement, aucune juridiction 

ne s’est encore prononcée sur la question, étant donné qu’il ne s’agit à l’heure actuelle que 

d’un projet en discussion. A notre sens cependant, une sanction de nullité absolue de la 

mesure devrait être attachée à une visite, dès lors qu’elle est effectuée irrégulièrement vu 

l’impact qu’elle induit sur l’étranger visé : il ne pourrait en aucune façon être justifié qu’une 

ingérence illégale dans le droit à la vie privée puisse mener, dans un premier temps à une 

privation de liberté et dans un deuxième temps, à un renvoi vers le pays d’origine.  

                                                      
222 Voy. not. Gand, 24 février 2015, R.G. n° 2013/AR/2805, disponible sur www.fiscalnet.be ; Anvers, 

9 octobre 2012, R.G. n° 2011/AR/840, disponible sur www.fiscalnet.be ; Mons, 10 décembre 2008, R.G.C.F., 

2009, p. 434. 
223 Voy. not. T. AFSCHRIFT, « Le principe de la légalité de la preuve en droit fiscal », R.G.C.F., 2013, pp. 163 à 

181 ; J. BONNÉ et W. VETTERS, op. cit., pp. 41 à 46 ; E VAN BRUTSEM, « Libre propos sur la loyauté et la 

nécessité de la preuve », R.G.C.F., 2014, pp. 189 à 212. 
224 Constitution belge, précitée, art. 15. 

http://www.fiscalnet.be/
http://www.fiscalnet.be/
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SECTION 5. LES PERQUISITIONS DANS LE CADRE DE LA MINI-INSTRUCTION, UNE 

DEROGATION RAPIDEMENT INVALIDEE 

5.1. Notion de mini-instruction 

La mini-instruction est une mesure permettant au procureur du Roi de requérir du juge 

d’instruction l’accomplissement d’un acte d’instruction pour lequel seul lui est compétent, 

sans qu’une instruction ne doive nécessairement être ouverte. Il s’agit par conséquent d’ « une 

exception au principe selon lequel les actes d’information ne peuvent comporter aucun acte de 

contrainte ni porter atteinte aux libertés et aux droits individuels »225. 

Cette procédure simplifiée et particulièrement attentatoire aux droits des individus n’est 

heureusement pas illimitée. Le juge d’instruction peut refuser d’accomplir la mesure 

demandée s’il ne la considère pas absolument nécessaire,ou se saisir du dossier à partir du 

moment où il estime qu’il requiert l’accomplissement d’une instruction complète226. 

Le procureur du Roi n’est d’autre part pas habilité à demander au juge d’instruction 

l’accomplissement de n’importe quel acte d’instruction, vu l’aspect exceptionnel de cette 

procédure. Certains sont expressément exclus du champ d’application de la mini-

instruction227. La loi pot-pourri II a déplacé la mesure qui nous intéresse, les perquisitions, de 

la catégorie d’exclus à celle des actes pouvant être accomplis dans le cadre de la procédure228. 

5.2. Position de la Cour constitutionnelle 

Très récemment, la Cour constitutionnelle s’est prononcée sur l’applicabilité de cette mesure 

exceptionnelle en matière de perquisition. Elle avait déjà été amenée à donner un avis sur la 

conformité de la mini-instruction avec le droit à l’inviolabilité du domicile dans le passé. Ce 

dernier avait prévalu, la Cour décidant qu’il n’était pas question de recourir à l’observation ou 

à un contrôle visuel discret dans un lieu privé hors le cadre de l’instruction pénale229. 

Le 21 décembre 2017, la Cour s’est également prononcée en ce sens : « En raison de la 

gravité de l’ingérence dans le droit au respect de la vie privée et de l’inviolabilité du domicile 

qu’elle implique, la perquisition ne peut, en l’état actuel de la réglementation en matière de 

                                                      
225 C.C., 21 décembre 2017, n° 148/2017, B.20.1. 
226 M.-A. BEERNAERT, N. COLETTE-BASECQZ, C. GUILLAIN, P. MANDOUX, M. PREUMONT et 

D. VANDERMEERSCH, Introduction à la procédure pénale, 4ème éd., Bruxelles, la Charte, 2012, pp. 179 et 180. 
227 Code d’instruction criminelle, précité, art. 28septies. 
228 Loi du 5 février 2016 modifiant le droit pénal et la procédure pénale et portant des dispositions diverses en 

matière de justice, M.B., 19 février 2016, art. 63, 1°. 
229 C.A., 21 décembre 2004, n° 202/2004. 
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procédure pénale, être autorisée que dans le cadre d’une instruction, au cours de laquelle les 

personnes intéressées disposent d’un droit organisé de demander un accès au dossier et des 

actes d’instruction supplémentaires et au cours de laquelle la chambre des mises en accusation 

peut exercer un contrôle quant à la régularité de la procédure. En incluant la perquisition, en 

l’état actuel de la règlementation en matière de procédure pénale, dans le champ d’application 

de la mini-instruction, sans prévoir des garanties supplémentaires pour protéger les droits de 

la défense, la disposition attaquée porte une atteinte discriminatoire au droit au respect de la 

vie privée et au droit à l’inviolabilité du domicile. »230 

Par cet arrêt, elle réaffirme sa jurisprudence antérieure et s’aligne à celle de la Cour 

européenne des droits de l’homme, qui a jugé qu’une perquisition effectuée sans mandat 

expressément délivré par le juge d’instruction était une ingérence injustifiée au respect du 

domicile de la requérante231. 

Suite à la parution du projet de loi le 7 décembre dernier, de nombreuses communes ont 

adopté des motions dans lesquelles elles mettent la visite domiciliaire envisagée sur le même 

pied que la perquisition : si cette dernière ne peut se dérouler en dehors du cadre d’une 

instruction, une visite domiciliaire ne le peut pas plus. Ces motions enjoignent le Parlement à 

rejeter le projet de loi et le Gouvernement, à revoir sa position au regard des nombreuses 

critiques émises à son sujet232. 

SECTION 6. EVALUATION DU PROJET DE LOI AU REGARD DU PRINCIPE DE 

PROPORTIONNALITE 

Au regard de tous les éléments avancés au cours de cette analyse comparative, il est 

dorénavant possible de se faire une opinion quant à la conformité du projet avec les droits de 

l’homme. Nous utiliserons pour ce faire le principe de proportionnalité déjà plusieurs fois 

évoqué, qui est comme dit précédemment l’outil de référence dans la jurisprudence 

européenne pour juger de la légitimité de restrictions aux droits fondamentaux. 

6.1. Légalité de la mesure 

La première étape du test de proportionnalité consiste à savoir si la restriction est prévue par 

la loi. A ce stade de l’analyse, plusieurs remarques peuvent déjà être effectuées. D’abord, la 

                                                      
230 C.C., 21 décembre 2017, op. cit., B.22.4. 
231 Cour eur. D.H., arrêt Kalnėnienė c. Belgique, 31 janvier 2017, req. n° 40233/07. 
232 Nous pouvons citer à titre d’exemple Anderlecht, Uccle, Liège, Mons ou encore Namur. 
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possibilité de procéder à une visite domiciliaire à l’encontre d’étrangers en situation illégale 

est bien inscrite dans un texte de loi au sens formel, celui-ci étant évidemment à l’heure 

actuelle toujours en projet. Ensuite, quant aux critères nés de la jurisprudence de la Cour 

européenne, la loi doit être accessible et précise. Il nous semble que le projet serait 

suffisamment accessible au citoyen, de par sa publication obligatoire au Moniteur belge. 

Des critiques peuvent par contre être soulevées quant à sa précision, sa clarté. Une partie du 

contenu du texte est ambigu. D’une part, le Conseil d’Etat avait émis un avis suite à l’avant-

projet dans lequel il soulignait déjà que la question de préciser quels documents pouvaient 

faire l’objet d’une saisie par les fonctionnaires de police, dans le cadre de l’exécution d’une 

visite, n’était pas suffisamment claire233. Le Gouvernement a écouté la recommandation de la 

section de législation en les précisant dans le projet234, annulant ainsi le problème. 

Un autre élément ayant trait à la précision de la loi est cependant bien plus âprement discutée ; 

il s’agit du rôle des juges d’instruction dans le processus d’octroi d’autorisation de visite au 

domicile. Contrairement aux considérations exprimées par le Gouvernement, d’après 

lesquelles ils seraient les garants de l’impartialité dans le cadre de la mesure ci-présente235 – 

cette affirmation est vraie en ce qui concerne le rôle général de ce juge –, les juges 

d’instruction eux-mêmes sont persuadés que l’adoption du texte en projet aurait au contraire 

pour conséquence de détruire leur indépendance en faisant de la profession « le bras armé de 

l’Office des étrangers »236. En ce sens, leur marge de manœuvre dans le cadre de l’octroi ou 

non d’une autorisation de visite apparaît en effet limitée. D’abord, le juge ne prend sa décision 

que sur base des informations qui lui sont transmises par l’Office. Il n’est pas habilité à en 

vérifier l’exactitude ni à en demander des compléments supplémentaires, même s’il l’estime 

nécessaire. Il ne dispose en outre que d’un délai de trois jours pour prendre sa décision, délai 

qui, bien que d’ordre, est fort réduit et ne lui permet pas de procéder à un examen approfondi 

de la situation de l’étranger visé. Ces quelques constatations sont de nature à étayer les 

craintes des juges d’instruction, la fonction risquant de devenir si le projet venait à être 

                                                      
233 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, avis de la section de législation du Conseil d’Etat, p. 55. 
234 Ibid., pp. 58 et 59, art. 5. 
235 Ibid., exposé des motifs, p. 19. 
236 A. HOVINE, « Loi sur les visites domiciliaires : les juges d'instruction refusent de devenir le bras armé de 

l'Office des étrangers », La Libre, 22 janvier 2018, disponible sur http://www.lalibre.be/actu/politique-belge/loi-

sur-les-visites-domiciliaires-les-juges-d-instruction-refusent-de-devenir-le-bras-arme-de-l-office-des-etrangers-

5a65f196cd7083db8bb43051. 

http://www.lalibre.be/actu/politique-belge/loi-sur-les-visites-domiciliaires-les-juges-d-instruction-refusent-de-devenir-le-bras-arme-de-l-office-des-etrangers-5a65f196cd7083db8bb43051
http://www.lalibre.be/actu/politique-belge/loi-sur-les-visites-domiciliaires-les-juges-d-instruction-refusent-de-devenir-le-bras-arme-de-l-office-des-etrangers-5a65f196cd7083db8bb43051
http://www.lalibre.be/actu/politique-belge/loi-sur-les-visites-domiciliaires-les-juges-d-instruction-refusent-de-devenir-le-bras-arme-de-l-office-des-etrangers-5a65f196cd7083db8bb43051
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entériné un outil au service du pouvoir exécutif pour la bonne mise en œuvre des mesures 

administratives d’éloignement237. 

6.2. Légitimité 

En second lieu, il s’agit de se demander si l’atteinte portée par la visite domiciliaire au droit 

constitutionnel qu’est l’inviolabilité du domicile, peut être justifiée par un objectif légitime. 

C’est l’ordre public, et plus précisément l’entrée et le séjour de non-nationaux, que le 

Gouvernement invoque comme visée légitime dans son projet238. L’article 8 de la CEDH 

garantissant l’inviolabilité du domicile énumère plusieurs fins légitimes en son paragraphe 2, 

parmi lesquelles l’ordre public. 

Nous avons déjà dit que la Cour strasbourgeoise octroie aux Etats un pouvoir d’appréciation 

non-négligeable quant à décider de ce qui est légitime ou non. La Cour constitutionnelle belge 

tient la même position en matière de politique d’accueil des étrangers. Dans cette optique, il 

suffit au Gouvernement d’affirmer que la mesure doit être avalisée en vue de garantir la 

poursuite de sa politique d’immigration et d’asile239. Sur base de cette constatation, 

l’instauration des visites domiciliaires aux fins d’éloignement d’étrangers « illégaux » paraît 

répondre à la condition de légitimité. Le projet précise que la visite domiciliaire ne peut être 

mise en œuvre que dans cet unique but240. 

Il est cependant à tout le moins douteux à nos yeux qu’une mesure portant atteinte à l’essence 

même d’un droit fondamental tel que celui de l’inviolabilité domiciliaire soit quasi-

automatiquement reconnue comme légitime, dès lors qu’elle vise à poursuivre la politique 

migratoire du pouvoir exécutif… Bien que le contrôle de proportionnalité ne se limite pas au 

critère du but légitime, un contrôle plus approfondi du bien-fondé d’atteintes aux droits 

essentiels de chacun devrait, selon nous, être pratiqué par la Cour nationale qui en est 

garante241.  

                                                      
237 C. MACQ et L. TEPER, « Visites domiciliaires : Le juge d’instruction bientôt au service de l’Office des 

étrangers ? », Rev. dr. étr., 2018, n° 195, p. 521. 
238 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, p. 11. 
239 Voy. supra. 
240 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, p. 58, art. 5. 
241 Voy. infra. 
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6.3. Clause de nécessité 

6.3.1. Adéquation de la mesure au regard de l’objectif qu’elle poursuit 

Nous avons vu que la troisième étape du test de proportionnalité est elle-même divisée en un 

triple test. Il faut tout d’abord que la visite domiciliaire, telle que prévue dans le projet du 

Gouvernement, soit pertinente pour atteindre l’objectif annoncé de contrôle d’entrée et de 

séjour d’individus non-nationaux. Il est difficile d’arriver à une conclusion contraire ; la 

visite, si elle était légalisée, constituerait une mesure efficace en vue de contraindre, au besoin 

par la force, des personnes n’étant pas régularisées dans leurs conditions de séjour, à respecter 

l’injonction d’éloignement qui leur a été préalablement formulée. 

6.3.2. Nécessité de la mesure dans une société démocratique 

Ensuite, la mesure doit être nécessaire. En ce sens, il faut que la visite domiciliaire 

corresponde à la mesure le moins de nature à porter atteinte au droit en conflit, que les 

autorités aient déjà au préalable utilisé toute autre possibilité de mesure également pertinente 

mais moins contraignante242. Comme au stade de la légalité, une objection peut être soulevée. 

Le non-respect initial d’une mesure administrative telle qu’une injonction de quitter le 

territoire ne devrait pas avoir pour conséquence quasi-automatique la mise en œuvre d’une 

mesure à caractère hautement coercitif par les autorités responsables de la bonne exécution de 

cette mesure, sans réfléchir à des solutions intermédiaires. Ceci revient à assimiler un étranger 

en séjour illégal à une personne hautement suspectée d’avoir commis une infraction, et pour la 

poursuite de laquelle une mesure de perquisition est nécessaire. Or, le seul délit commis par 

l’étranger est son séjour administratif irrégulier. Bien que la matière soit sensible, il existe 

sans aucun doute des méthodes moins drastiques pour l’effectivité d’injonctions 

d’éloignement. Le Gouvernement énonce dans le projet qu’une visite au domicile est rendue 

nécessaire par le fait que « les autres moyens utilisés pour atteindre cet objectif n’ont donné 

aucun résultat positif : l’étranger n’a pas coopéré avec les autorités compétentes »243. Il ne 

prend pas la peine ne fût-ce que d’envisager ces autres moyens, se contentant de conclure, eu 

regard à l’absence de coopération de l’étranger, à la nécessité de la visite. Il nous semble que 

le raccourci est trop rapide et que des voies alternatives doivent être envisagées préalablement 

à une demande de visite à un juge. 

                                                      
242 J. CHRISTOFFERSEN, « Straight Human Rights Talk – Why Proportionality does (not) matter », Scandinavian 

Studies in Law, vol. 55, 2010, pp. 19 et s. 
243 Projet de loi du 7 décembre 2017, précité, exposé des motifs, p. 11. 
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6.3.3. Proportionnalité au sens strict 

La dernière condition consiste à faire une balance entre l’intérêt public recherché et le droit 

avec lequel la mesure visant à atteindre cet intérêt risque d’interférer. Un tel équilibrage est, 

comme nous l’avons déjà souligné, particulièrement délicat. Il s’agit ici de sous-peser droit à 

la vie privée et familiale et contrôle de l’entrée et du séjour de non-nationaux244. Sans 

disposer d’un instrument permettant d’attribuer à chacun un poids objectif, nous ne sommes 

pas en mesure de dire si, oui ou non, cette condition est remplie.  

SECTION 7. CONCLUSION 

La réaction au dépôt de ce projet de loi à la commission de l’Intérieur de la chambre ne s’est 

pas fait attendre. De nombreuses voix se sont élevées contre son adoption. Les principales 

critiques qui ont été exprimées viennent d’être abordées dans le cadre de l’analyse de la 

proportionnalité du projet. Reprenant la majorité de ces arguments, un certain nombre de 

spécialistes se sont rassemblés pour affirmer son inconstitutionnalité. Il porterait en effet 

atteinte au principe d’inviolabilité du domicile et au droit au respect de la vie privée consacrés 

dans notre constitution et par la CEDH245. 

Nous venons d’effectuer une longue comparaison des visites domiciliaires telles que pensées 

dans le projet de loi avec d’autres mesures portant atteinte à l’inviolabilité du domicile246. 

Plusieurs différences ont été relevées au cours de ce travail, rarement à l’avantage des 

premières. Des tiers faisant preuve de solidarité en accueillant des migrants « illégaux » 

peuvent subir une atteinte par ricochet dans leurs droits, le juge d’instruction ne disposant pas 

de suffisamment d’éléments d’information pour statuer correctement sur l’autorisation, etc. 

En outre, alors que ces visites domiciliaires s’apparentent aux perquisitions pénales au niveau 

de l’absence de consentement, mais surtout de la possibilité d’user de la contrainte sur les 

individus, elles sont assorties de beaucoup moins de garanties pour le justiciable. Dans la 

mesure où la Cour constitutionnelle a déclaré inconstitutionnelle la mini-instruction en 

matière de perquisition, en raison justement d’un manque de garanties247, cette position 

pourrait être transposée aux visites domiciliaires en matière d’immigration illégale, bien qu’il 

s’agisse dans ce dernier cas d’une mesure administrative. 

                                                      
244 Ibid. 
245 F. BOUHON, E. BREMS, M. EL BERHOUMI, M. LYS, J. PIERET, P. POPELIER, C. ROMAINVILLE et J. VRIELINK, 

« L’autorisation des visites domiciliaires et la fable de la grenouille », Le Soir, 30 janvier 2018, disponible sur 

http://www.lesoir.be.  
246 Voy. tableau en annexe. 
247 C.C., 21 décembre 2017, op. cit., B.22.4. 

http://www.lesoir.be/
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Sur base de ces constats, nous sommes également d’avis que le projet du Gouvernement 

fédéral visant à instaurer la possibilité de procéder à des visites domiciliaires, en vue de 

garantir l’effectivité de l’éloignement d’étrangers en séjour illégal en Belgique, doit être revu. 

Des garanties supplémentaires devraient de notre point de vue être légalement prévues. Il 

s’agirait notamment de délimiter plus clairement le pouvoir d’action des fonctionnaires de 

police, ainsi que de permettre au juge d’instruction de prendre une décision réellement 

éclairée sur base d’un dossier complet, vu l’impact que celle-ci peut avoir sur la vie de 

l’étranger. Au regard de la large marge de manœuvre que concède la Cour constitutionnelle 

aux autorités dans le choix des mesures à mettre en œuvre pour assurer l’effectivité de la 

politique migratoire248, il y a finalement fort à parier qu’après la révision des quelques points 

les plus sensibles du projet, celui-ci entre finalement en vigueur.

                                                      
248 Voy. supra. 
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CHAPITRE 3. LE PROJET DES « VISITES DOMICILIAIRES » DANS SON 

CONTEXTE : LA MULTIPLICATION DES MESURES LIBERTICIDES À L’ENCONTRE 

DES ÉTRANGERS 

INTRODUCTION 

Nous avons déjà eu l’occasion de souligner que la loi du 15 décembre 1980 relative à l’accès 

au territoire de la Belgique par les étrangers a fait l’objet de nombreuses retouches depuis son 

entrée en vigueur. 

Il n’a pas été dérogé à cette habitude ces dernières années, le phénomène ayant au contraire 

pris de l’ampleur. Les principales modifications apportées au texte légal dernièrement ont 

ainsi parfois pour objet de réduire le champ des possibilités, pour une personne étrangère, 

d’obtenir un droit au séjour sur le sol belge249. 

De telles restrictions, en plus de rendre l’accès au Royaume de plus en plus compliqué dans le 

chef de ceux qui n’en sont pas ressortissants, portent également régulièrement atteinte, 

directement ou indirectement, à leurs droits fondamentaux, quel que soit leur statut 

juridique250. Par exemple, le droit au regroupement familial, garanti comme celui à 

l’inviolabilité du domicile par l’article 8 de la CEDH, est depuis 2011251 conditionné à 

l’existence de revenus stables, réguliers et suffisants dans le chef du membre de la famille 

séjournant déjà habituellement en Belgique252. L’instauration d’une telle exigence préalable, 

qui de plus est strictement appréciée par l’administration, diminue l’effectivité de ce droit 

pour une personne chômeuse ou un travailleur en intérim253. Le droit à l’aide médicale 

urgente dans le chef des étrangers en situation de séjour illégale, reposant sur l’interdiction de 

la torture et des traitements inhumains ou dégradants que garantit l’article 3 de la même 

Convention, ne bénéficie pas non plus d’une effectivité totale, en raison notamment de la 

disparité des pratiques entre les CPAS254. 

                                                      
249 I. DOYEN, « Le droit des sans-papiers. Cohérences et incohérences », Agenda interculturel, 2015, n° 327, 

p. 2 ; M. LYS, « Droits fondamentaux de la personne migrante : les limites… », op. cit., p. 1. 
250 X., « Précarisation du séjour et régression des droits fondamentaux des étrangers », 17 décembre 2014, Ciré, 

disponible sur www.cire.be.  
251 Loi du 8 juillet 2011 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement 

et l’éloignement des étrangers, M.B., 12 septembre 2011. 
252 Loi du 15 décembre 1980, précitée, art. 10, § 2, al. 1, 3 et 4, art. 10bis, art. 13, § 1er, al. 4, art. 15bis, § 3, 

al. 1er, art. 40ter, § 2, al. 2, 1° et art. 61/7, § 1er, al. 2 et 4. 
253 X., « Précarisation du séjour et régression des droits fondamentaux des étrangers », op. cit., p. 6. 
254 V. HENKINBRANT et S. MOKRANE, « Le point sur l’aide médicale urgente à destination des étrangers en séjour 

illégal », Rev. dr. étr., 2013, n° 173, p. 211. 

http://www.cire.be/
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Ces deux illustrations permettent de se rappeler que des dérogations à certains droits sont 

possibles, sous réserve de respect du principe de proportionnalité. En matière de droit des 

étrangers, ces atteintes se font cependant de plus en plus nombreuses et sont la grande 

majorité du temps validées. Le récent projet de loi analysé au chapitre précédent visant à 

légaliser les visites domiciliaires s’inscrit dans ce contexte. 

Après avoir présenté quelques cas concrets illustrant la large marge d’interprétation dont 

dispose le législateur dans le cadre de la politique migratoire (section 1), nous aborderons les 

défectuosités que présente l’outil de proportionnalité lorsqu’il s’agit de s’assurer de la légalité 

des mesures prises par le législateur en vue de conduire cette politique de façon effective 

(sections 2 et 3). 

SECTION 1. ILLUSTRATIONS DE MESURES RESTRICTIVES 

1.1. L’extension des possibilités de retrait du statut de protection 

Une loi modifiant celle sur l’accès au territoire a été adoptée le 10 août 2015. Elle s’inscrit, 

comme son intitulé l’indique, dans l’objectif – très large – de protection de la société et de la 

sécurité nationale255. Il s’agit, pour l’essentiel, de permettre au Commissariat Général aux 

Réfugiés et aux Apatrides256 de retirer ou refuser à un étranger la protection internationale257 

ou exclure un demandeur d’asile de la procédure qui doit mener à son octroi. Cette 

administration peut désormais exercer ces compétences dans différentes situations. Cela peut 

être lorsque l’étranger a été condamné pénalement hors du territoire pour avoir commis une 

infraction particulièrement grave, dans la mesure où il existe des motifs raisonnables de le 

considérer comme un danger pour la sécurité nationale ou lorsqu’il a commis dans son pays 

d’origine une infraction qui ne justifie pas en elle-même l’exclusion à une protection mais qui 

serait passible d'une peine de prison si elle avait été commise en Belgique258. 

                                                      
255 Loi du 10 août 2015 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l'accès au territoire, le séjour, l'établissement et 

l'éloignement des étrangers en vue d'une meilleure prise en compte des menaces contre la société et la sécurité 

nationale dans les demandes de protection internationale, M.B., 24 août 2015. 
256 Cet organe est l’instance administrative fédérale compétente pour décider du sort à réserver aux demandes 

d’asile introduites par des étrangers. 
257 La protection internationale consiste en l’octroi du statut de réfugié ou de celui de protection subsidiaire à un 

étranger qui risque d’être exposé dans son pays de nationalité à des persécutions. 
258 L. LEMMENS et B. LYSY, « Les combattants terroristes risquent le retrait de leur statut de réfugié », 25 août 

2015, disponible sur https://legalworld.wolterskluwer.be.  

https://legalworld.wolterskluwer.be/
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Alors que la loi, transposant partiellement les directives européennes « Qualification »259 et 

« Procédure »260, visait en premier lieu à d’améliorer la lutte contre le terrorisme en 

élargissant la compétence du Commissariat dans le retrait et le refus de la protection 

internationale261, nous constatons que les termes utilisés par le législateur dans la version 

finale de la loi ne visent pas explicitement le terrorisme. L’administration dispose ainsi d’un 

rayon d’action particulièrement large, sous couvert de la sécurité du pays, pour refuser à des 

étrangers une protection internationale. L’examen approfondi de l’avant-projet de loi par la 

section de législation du Conseil d’Etat262, bien qu’ayant pointé bon nombre d’éléments à 

modifier, n’a pas invalidé cette formulation. L’existence de « motifs raisonnables »263 pour 

refuser une protection à un individu nous semble également conférer un trop large pouvoir 

d’appréciation au Commissariat, ces termes n’étant pas définis. Un problème d’insécurité 

juridique se pose ici. 

1.2. L’intégration comme condition de renouvellement du titre de séjour 

En matière de séjour, le constat est identique. Les étrangers subissent ces dernières années de 

plus en plus de restrictions dans la reconnaissance de leur séjour en Belgique, de telles 

restrictions ayant potentiellement un impact sur leurs droits fondamentaux. Nous avons déjà 

évoqué l’existence de revenus stables conditionnant le droit au regroupement familial. Parmi 

de nombreuses mesures affectant négativement sur le droit au séjour de l’étranger, 

l’instauration récente dans la loi du 15 décembre 1980 d’une nouvelle condition d’intégration 

de la personne dans son pays d’accueil264 nous semble difficilement justiciable. 

Concrètement, la loi de 2016 a complété celle sur l’accès au territoire en exigeant de tout 

étranger265 souhaitant séjourner en Belgique plus de trois mois, la signature d’une 

                                                      
259 Dir. (UE) 2011/95 du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011 concernant les normes relatives 

aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir bénéficier d’une 

protection internationale, à un statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes pouvant bénéficier de la 

protection subsidiaire, et au contenu de cette protection (refonte), J.O.U.E., L.337, 20 décembre 2011, p. 9. 
260 Dir. (UE) n° 2013/32 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 relative à des procédures 

communes pour l’octroi et le retrait de la protection internationale (refonte), J.O.U.E., L.180, 29 juin 2013, p. 60. 
261 Projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et 

l’éloignement des étrangers en vue d’une meilleure prise en compte des menaces contre la société et la sécurité 

nationale dans les demandes de protection internationale, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2014-2015, 

n° 54-1197/1, p. 4, 22 juin 2015. 
262 Ibid., avis de la section de législation du Conseil d’Etat, pp. 37 à 60. 
263 Loi du 15 décembre 1980, précitée, art. 52/4 et 55/3/1, § 1. 
264 Loi du 24 novembre 2016 insérant une condition générale de séjour dans la loi du 15 décembre 1980 sur 

l'accès au territoire, le séjour, l'établissement et l'éloignement des étrangers, M.B., 16 janvier 2017. 
265 À quelques exceptions près. Voy. la loi du 15 décembre 1980, précitée, art. 1/2, § 1, al. 2 et § 4. 
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« déclaration de primo-arrivant »266 devant témoigner de sa compréhension et de son respect à 

venir des valeurs et normes fondamentales de la société belge267. Le renouvellement futur du 

titre de séjour est en outre soumis à l’examen, par l’Office des étrangers, des efforts 

d’intégration fournis par le requérant. Pour les apprécier, l’administration, bénéficiant d’un 

pouvoir discrétionnaire268, se base sur les critères énumérés par le texte de loi – qui ne sont ni 

cumulatifs ni limitatifs269 – ainsi que sur les preuves fournies par l’étranger. Si elle ne 

considère pas ces efforts comme raisonnables, il pourra être mis fin à son séjour270. 

Au terme d’un parcours législatif assez ardu sur lequel nous ne nous attardons pas, le projet a 

finalement été adopté. Malgré les modifications subies par celui-ci depuis sa version initiale, 

la nouvelle condition générale d’intégration à laquelle doit répondre un étranger pour avoir le 

droit de séjourner en Belgique plus de trois mois pose toujours question sur certains points. La 

marge d’appréciation conférée à l’Office des étrangers apparaît extrêmement large : il 

constitue la seule autorité se prononçant sur les efforts d’intégration d’un étranger, alors que 

ce sont les Communautés qui sont compétentes en première ligne pour régler la politique 

d’accueil et d’intégration des immigrés271. L’Office dispose d’une compétence résiduaire sur 

ce point en sa qualité d’autorité fédérale272, mais n’est pas l’organe le plus à même 

d’examiner de la façon la plus concrète l’intégration d’un étranger. L’insertion d’une 

condition supplémentaire à la délivrance d’un titre de séjour est par ailleurs de nature à 

augmenter l’insécurité juridique à laquelle font déjà face les personnes devant en bénéficier 

pour rester sur le territoire273. La possibilité reconnue à l’administration de prendre en 

considération d’autres critères que ceux énoncés dans le nouvel article 2/1 de la loi du 15 

décembre 1980 conforte cette affirmation. En outre, le projet de loi énonce dans son exposé 

des motifs l’intégration rapide et réussie des immigrés dans la société274. Il n’est pas illégitime 

de se demander en quoi octroyer à l’administration la compétence légale de retirer le séjour à 

un étranger, si elle juge discrétionnairement que les efforts d’intégration qu’il a effectués sur 

un court laps de temps ne sont pas « raisonnables », contribue à cet objectif. 

                                                      
266 Projet de loi insérant une condition générale de séjour dans la loi du 15 décembre 1980 sur l'accès au 

territoire, le séjour, l'établissement et l'éloignement des étrangers, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2015-

2016, n° 54-1901/1, p. 5, 16 juin 2016. 
267 Loi du 15 décembre 1980, précitée, art. 1er/2, § 1, al. 1. 
268 Projet de loi du 16 juin 2016, précité, exposé des motifs, p. 9. 
269 Ibid. 
270 Loi du 15 décembre 1980, précitée, art. 1er/2, § 3. 
271 Loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980, M.B., 15 août 1980, art. 5, § 1er, II, 3°. 
272 Projet de loi du 16 juin 2016, précité, avis de la section de législation du Conseil d’Etat, p. 29. 
273 X., « L’intégration, une nouvelle condition au séjour des étrangers », 27 juillet 2016, Ciré, disponible sur 

www.cire.be.  
274 Projet de loi du 16 juin 2016, précité, exposé des motifs, p. 4. 

http://www.cire.be/
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1.3. Révision de la charge de la preuve et obligation de collaborer 

Le dernier exemple d’atteinte que nous évoquerons s’inscrit dans le cadre d’une loi adoptée il 

y a quelques mois seulement et réformant en profondeur celle sur les étrangers275. Parmi les 

nombreuses mesures qu’elle prévoit, certaines améliorant les droits des étrangers, d’autres les 

diminuant, se trouvent des modifications ayant un impact sur la procédure de demande 

d’asile. 

D’abord, un individu demandeur d’une protection internationale ne bénéficie plus du bénéfice 

du doute lorsque ses déclarations ne peuvent être formellement prouvées. D’après le nouvel 

article 48/6 de la loi, ce n’est que sous certaines conditions cumulatives qu’une confirmation 

des éléments qu’il présente pour formuler sa demande ne doit pas obligatoirement être 

obtenue276. La charge de la preuve repose ainsi désormais uniquement sur ses épaules, ce qui 

est contraire à la jurisprudence européenne et aux principes du Haut Commissariat des 

Nations Unies pour les réfugiés, rappelés par l’Agence dans un avis sur le projet de loi277. 

Le même article pose question sur un autre point. Dans la mesure où il considère désormais 

que la preuve est un fardeau à porter uniquement par le requérant et non plus une 

responsabilité partagée entre lui et l’instance responsable de l’examen de sa demande, seul le 

premier est a fortiori chargé de présenter tous les éléments nécessaires à l’appui de cette 

requête, sans participation aucune de la part du second. Si l’examinateur croit que l’étranger 

demandeur cache certaines choses et fausse par là la bonne évaluation du dossier, le texte 

légal laisse à penser qu’il pourrait l’obliger à produire ces éléments retenus278, sans que la 

condition de consentement de l’étranger ne soit mentionnée. En l’absence d’une telle garantie, 

la fouille d’un support contenant des informations personnelles à un individu demandant 

l’asile sont rendues possibles en toute impunité, ce qui serait constitutif d’une violation du 

droit à la vie privée279.  

                                                      
275 Loi du 21 novembre 2017, précitée. 
276 Loi du 15 décembre 1980, précitée, art. 48/6, § 4. 
277 Projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et 

l’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 Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, Doc. parl., 

Chambre, 2016-2017, n° 54-2548/4, pp. 5 à 7, 4 octobre 2017. 
278 Loi du 15 décembre 1980, précitée, art. 48/6, § 1er, al. 4. 
279 X., « Toujours plus loin dans la restriction du droit d’asile », 22 décembre 2017, Ciré, disponible sur 

www.cire.be. 

http://www.cire.be/
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SECTION 2. LES CRITIQUES CLASSIQUES DE LA PROPORTIONNALITÉ, VALABLES QUEL 

QUE SOIT LE CONTEXTE ? 

2.1. Manque de rationalité et incommensurabilité 

Il est difficile de postuler la rationalité du test de proportionnalité, lorsqu’il est utilisé aux fins 

de contrôler la limitation à un droit créée par une mesure adoptée dans le cadre de la politique 

migratoire restrictive menée par les autorités nationales. La mise en balance entre le droit à 

l’inviolabilité du domicile, d’une part, et l’ordre public et le contrôle de l’entrée et du séjour 

d’individus non-nationaux, d’autre part, relève forcément de la subjectivité. Il n’existe en effet 

comme nous l’avons dit pas d’instrument de mesure, de dénominateur commun qui pourrait 

permettre au juge d’octroyer aux intérêts en conflit un poids mesuré objectivement, et ainsi 

décider lequel doit légitimement prévaloir sur l’autre280. Le juge ne peut en définitive se 

reposer que sur sa propre conception des valeurs en présence. Il est évidemment constamment 

guidé par un souci d’impartialité et se soucie de prendre en compte, dans sa démarche, tous 

les éléments pertinents pour décider au mieux dans le cas concret auquel il est confronté, nous 

ne le contestons pas. Mais l’utilisation de critères propres à lui-même, bien qu’étant 

généralement partagés par beaucoup, ne fera jamais l’unanimité et comportera toujours, à des 

degrés divers, une part de subjectivité281. 

2.2. L’échec de protection des droits fondamentaux 

La proportionnalité sert à contrôler la validité de mesures attentatoires à des droits 

fondamentaux, nous l’avons répété à maintes reprises. Elle a ainsi pour rôle d’éviter qu’il leur 

soit porté atteinte de manière disproportionnée, et par conséquent de les protéger contre les 

ingérences. La critique évoquée ici recouvre deux points de vue282. 

Le premier consiste à dire que l’utilisation de l’équilibrage entre un droit et un intérêt est 

incapable de parvenir à une telle protection. La méthode tente de mettre les deux sur un pied 

d’égalité pour vérifier la validité d’une dérogation alors qu’il serait plus approprié de partir du 

principe que les droits sont intangibles et ne peuvent faire l’objet d’exceptions, sauf si des 

circonstances absolument exceptionnelles le justifient283. Ce point de vue nous semble à 

l’heure actuelle peu fondé, dans la mesure où des restrictions à la majeure partie des droits 

                                                      
280 J. ALDER, op. cit., pp. 697 et s. 
281 P. DUCOULOMBIER, op. cit., p. 377. 
282 Voy. supra. 
283 R. DWORKIN, op. cit., pp. 153 et s. 
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fondamentaux existent et répondent, dans l’immense majorité du temps, à un objectif 

légitime. Considérer que les droits fondamentaux ne peuvent subir aucune ingérence, aussi 

minime soit-elle, en vue de satisfaire d’autres intérêts, relève de l’utopie et n’est pas conforme 

à la réalité. 

La seconde idée à l’origine de cette critique n’est par contre pas dénuée de sens en ce qui 

concerne les visites domiciliaires pratiquées en vue de l’expulsion d’étrangers en séjour 

irrégulier. Le juge appelé à effectuer une balance entre un droit et un intérêt public serait 

souvent confronté à une certaine pression sociale en fonction du contexte dans lequel s’inscrit 

la dérogation que le législateur souhaite légaliser284. Son impartialité pourrait ainsi être 

quelque peu altérée. Ceci est tout à fait concevable en ce qui concerne la mesure que nous 

avons analysée. Le projet de visites domiciliaires s’inscrit dans un contexte où les Etats – à 

tout le moins européens – choisissent d’opter pour des politiques sécuritaires et restrictives en 

ce qui concerne l’accueil des étrangers. Cette tendance générale au repli pourrait ainsi avoir 

une influence sur l’examen à effectuer par le juge, le poussant à préférer l’objectif d’ordre 

public et de contrôle des flux migratoires invoqué pour légitimer les visites domiciliaires à 

l’intérêt privé de l’individu à voir son droit à l’inviolabilité du domicile respecté. 

2.3. Le trop large pouvoir d’appréciation conféré au juge 

Cette dernière critique, classiquement invoquée pour remettre en question l’équilibrage, 

repose, elle, sur le fait que le juge, lorsqu’il lui incombe de faire ce travail de balance entre 

droit fondamental et but légitime, est souvent amené à faire usage de son pouvoir 

discrétionnaire pour interpréter les intérêts en conflit dans la mesure où il n’a pas à sa 

disposition des règles juridiques suffisamment claires et précises lui permettant de trancher 

pour l’un ou l’autre285. Il dispose en effet d’un certain pouvoir d’appréciation à partir du 

moment où son rôle ne se limite pas à simplement faire la balance deux intérêts, mais englobe 

également un devoir constant de réinterprétation des normes législatives qui consacrent des 

droits fondamentaux ou des intérêts à défendre. 

Cette critique est par conséquent pertinente quels que soient les droits en cause, et a fortiori 

lorsqu’il s’agit d’apprécier la portée de l’inviolabilité du domicile pour la confronter à 

l’objectif de maintien de l’ordre public. La suppression de toute marge discrétionnaire dans le 

chef du juge n’est cependant pas plus envisageable, le droit étant un outil en mouvement 

                                                      
284 A BARAK, op. cit., pp. 488 et 489 ; C. R. DUCAT, op. cit., pp. 82 à 86. 
285 P. DUCOULOMBIER, op. cit., p. 385 ; P. MARTENS, op. cit., pp. 49 et s. 
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perpétuel. Il doit nécessairement vérifier la manière dont une règle particulière était envisagée 

dans le passé et s’assurer qu’elle correspond toujours à sa réalité. L’existence de lignes 

directrices dans la jurisprudence d’une Cour veillant au respect des droits fondamentaux est 

par ailleurs garante d’une certaine sécurité juridique286. 

SECTION 3. UNE OBJECTION NOUVELLE : L’INCAPACITE DE LA PROPORTIONNALITE A 

EMPECHER LE DETRICOTAGE DES DROITS DES ETRANGERS 

Nous le voyons, les critiques habituellement invoquées par les détracteurs du principe de 

proportionnalité ne sont pas moins vraies en ce qui concerne les visites domiciliaires. Il faut 

ajouter à ces opinions négatives le fait que la Cour constitutionnelle est peu encline à 

interférer dans les mesures prises par le législateur en vue d’optimiser la politique migratoire 

décidée par le Gouvernement287, une telle attitude passive étant de nature à diminuer 

l’effectivité du test de proportionnalité. 

En matière de droit des étrangers, un autre reproche, au moins aussi important que ceux 

évoqués précédemment, peut également être soulevé suite à cette étude. Il n’a à notre 

connaissance pas encore été mis en lumière à l’occasion d’analyses doctrinales, excepté il y a 

quelques mois par plusieurs juristes, suite justement à la présentation du projet de loi visant à 

légaliser les visites domiciliaires en vue de l’éloignement d’étrangers en séjour irrégulier288. Il 

s’agit de l’incapacité du test de proportionnalité tel qu’il est appliqué à l’heure actuelle, à 

contrecarrer la diminution progressive des droits fondamentaux des étrangers par l’adoption 

ponctuelle de mesures qui leur sont attentatoires. 

3.1. Une critique valable pour le test de proportionnalité dans son ensemble 

Le nouveau reproche que nous adressons à l’outil de protection des droits fondamentaux 

consiste donc à dire qu’il n’est pas apte à éviter le délitement progressif des droits des 

étrangers. Ce constat s’explique par le fait qu’il s’agit d’une méthode destinée à être utilisée 

par le juge constitutionnel au cas par cas, sans « projet institué d’ordonnancement »289, pour 

vérifier l’éventuelle inconstitutionnalité d’une, voire de plusieurs dispositions d’une loi entrée 

en vigueur après avoir accompli le processus législatif. Telle qu’employée classiquement par 

                                                      
286 P. DUCOULOMBIER, op. cit., pp. 524 à 526. 
287 Voy. supra. 
288 F. BOUHON, E. BREMS, M. EL BERHOUMI, M. LYS, J. PIERET, P. POPELIER, C. ROMAINVILLE et J. VRIELINK, 

op. cit. 
289 S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit., p. 17. 



71 

 

les juridictions garantes du respect des droits fondamentaux, elle ne permet pas de replacer 

ces dispositions dans l’environnement plus large dans lequel elles s’inscrivent. Ce contexte se 

rapporte ici au contrôle du phénomène migratoire, marqué par l’adoption à répétition de 

nombreuses lois prévoyant des mesures qui portent atteinte à différents droits reconnus aux 

étrangers. Il s’agit donc d’un problème méthodologique de la proportionnalité, sa nécessaire 

application à une loi en particulier, sans envisager le contexte global dans lequel se situe une 

restriction. En ajoutant à ce constat la large marge de manœuvre reconnue aux Etats dans la 

mise en œuvre de leur politique migratoire évoquée précédemment, l’intérêt individuel des 

étrangers à voir leurs droits fondamentaux respectés n’est en définitive pas suffisamment 

protégé et ceux-ci font l’objet d’un étiolement progressif. 

A la différence des critiques présentées ci-dessus, qui se rapportent uniquement à l’étape 

d’équilibrage des intérêts ou de la proportionnalité entendue dans un sens strict, c’est à l’égard 

du test de proportionnalité dans son ensemble qu’est adressée cette objection. Elle s’avère par 

ailleurs vraie à chaque stade du test. Le juge constitutionnel ne remet à aucune de ses étapes la 

mesure dans le cadre juridique plus général dans lequel elle s’inscrit. La première étape 

consiste simplement à vérifier si le texte prévoyant une restriction est bien légal, facilement 

accessible et suffisamment précis. L’obtention de cette qualité n’est nullement conditionnée à 

des éléments extérieurs à l’acte en lui-même, tels que le contexte dans lequel elle est adoptée. 

En second lieu, il s’agit que la restriction prévue par le texte soit mise en œuvre aux fins 

d’atteindre un objectif légitime. L’effectivité d’un tel objectif – tel que celui de mise en œuvre 

de la politique migratoire – suffit en elle-même à passer cette étape, quelles que soient les 

éventuelles restrictions pouvant déjà être mises en œuvre à l’égard des personnes visées par la 

nouvelle mesure dérogatoire avant l’entrée en vigueur du texte analysé. Enfin, la pertinence 

de la mesure, sa nécessité dans une société démocratique et la balance à effectuer entre 

l’atteinte au droit et l’avantage découlant de cette atteinte (clause de nécessité) ne sont pas 

plus évaluées au regard des restrictions aux droits fondamentaux déjà existantes, mais plutôt 

dans le seul cadre du texte analysé. De façon caricaturale, c’est comme si le juge 

constitutionnel agissait avec des œillères lorsqu’il est appelé à vérifier la proportionnalité de 

mesures dérogatoires. 

3.2. Des solutions ? 

Nous le voyons, le principe de proportionnalité tel qu’il est actuellement utilisé n’est pas un 

outil suffisamment efficace pour empêcher l’étiolement, l’affaiblissement progressif des 
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droits des étrangers au regard de ceux des individus de nationalité belge. Est-il cependant 

possible de remédier à ce problème ? Certaines pistes de réflexion peuvent être évoquées. 

3.2.1. L’évaluation systématique a posteriori des mesures attentatoires 

Le juge constitutionnel laisse une grande marge de manœuvre au législateur pour décider du 

caractère indispensable ou non de telle ou telle mesure s’inscrivant dans le cadre de la 

politique migratoire. Cela est notamment dû au fait qu’il ne dispose par lui-même que de peu 

d’informations lui permettant d’évaluer objectivement la nécessité d’une mesure attentatoire. 

Lorsque ce sont par exemple des considérations budgétaires qui sont avancées par les 

autorités dans un projet de loi pour justifier le besoin d’un acte dérogatoire qu’il prévoit, le 

juge appelé à vérifier sa constitutionnalité ne dispose généralement pas de preuves concrètes 

attestant de la réalité de ces considérations. Pour l’aider alors à décider en réelle connaissance 

de cause de la conformité d’une mesure devenue légale avec un ou des droits garantis par la 

Constitution, l’instauration d’une méthode permettant leur évaluation a posteriori et de 

manière systématique serait sans doute bénéfique. Un tel outil permettrait en tout cas au juge 

de se baser sur des éléments objectivables pour prendre sa décision plutôt que sa seule 

subjectivité290. 

3.2.2. Repenser le principe d’égalité en matière migratoire 

La Constitution belge prévoit en son article 191 un principe dit d’assimilation : tout étranger 

bénéficie des droits et libertés reconnus aux belges en son titre II et par les articles 170, 172 

et 191. Cette règle de fond est cependant assortie de deux limites. En premier lieu, il s’agit 

que l’étranger se trouve sur le territoire national. En second lieu, la loi ne doit pas avoir établi 

d’exception à la règle. L’ancienne Cour d’arbitrage comprenait auparavant le prescrit 

constitutionnel comme signifiant que le législateur dispose d’un pouvoir discrétionnaire dans 

le choix de dérogations à l’égalité de traitement entre belges et étrangers. Elle a cependant 

changé de position en 1994291. Il ne faut depuis lors plus entendre la seconde limite au 

principe de l’article 191 de cette façon. Il s’agit bien que le législateur respecte les conditions 

de validité qui s’imposent à lui lorsqu’il envisage des distinctions de traitement, telles que 

légitimité et proportionnalité prévues par l’article 14 de la CEDH292. 

                                                      
290 M. LYS, « Droits fondamentaux de la personne migrante : les limites… », op. cit., pp. 8 et 9. 
291 C.A., 14 juillet 1994, n° 61/94, B.2. 
292 S. VAN DROOGHENBROECK, « L'article 191 de la Constitution », R.B.D.C., 2006, pp. 305 à 307. 
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Malgré tout, nous avons pu constater que l’égalité de principe entre nationaux et étrangers 

dans la jouissance des droits est mise à mal en matière migratoire au regard des nombreuses 

dérogations dont font l’objet ces derniers. En réalité, dans plusieurs domaines, lorsque la Cour 

est chargée d’analyser la validité d’une différence de traitement, elle se base plus souvent sur 

le titre de type de séjour dont dispose un étranger et sur son rattachement avec la Belgique que 

sur le critère de nationalité. Ceci est de nature à consolider les droits des étrangers bénéficiant 

d’un droit de séjour consolidé, mais à mettre tous ceux qui n’en disposent pas dans une 

situation plus précaire encore, les sans-papiers en première ligne. Elle ne se préoccupe en 

effet quasiment jamais de la manière dont les titres de séjour sont octroyés, se contentant de 

leur (in)existence pour reconnaître ou non certains droits fondamentaux aux étrangers, tels 

que celui aux allocations familiales293. Il faudrait sans doute dès lors que la Cour 

constitutionnelle s’attelle à contrôler les conditions de délivrance des titres de séjour, pour 

s’assurer que les atteintes subies par certains droits dont bénéficient les étrangers soient 

réellement légitimes. Pour ce faire, elle devrait néanmoins nécessairement s’immiscer dans 

une matière pour laquelle elle laisse habituellement une grande marge de manœuvre au 

législateur… 

3.2.3. Une diminution de la marge d’appréciation 

La troisième et dernière idée que nous évoquons ici se rapporte également au pouvoir 

d’appréciation à disposition du législateur dans le choix des mesures adoptées pour garantir 

l’efficacité de la politique migratoire. Il s’agirait ni plus ni moins pour la Cour 

constitutionnelle belge d’abandonner cette optique de « laisser-faire »294 au profit d’un 

contrôle renforcé de sa part. 

Nous avons déjà répété plusieurs fois que la Cour laisse actuellement au législateur le soin de 

choisir ces mesures dérogatoires, sans trop interférer dans cette matière. Elle adopte en ce 

sens la même prudence que la Cour strasbourgeoise dans son contrôle du respect de la CEDH 

de la part des Etats parties. Mais cette Cour ne prévoit que des garanties minimales, étant 

donné les diversités des standards entre Etats quant à la mise en œuvre des droits 

fondamentaux. Les Etats pourraient s’en départir pour en prévoir des plus élevés. 

                                                      
293 M. LYS et B. RENAULD, « Le principe constitutionnel d’égalité et les étrangers : du critère de la nationalité à 

celui du droit de séjour », R.B.D.C., 2013, pp. 226 à 228. 
294 Voy. supra. 
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Dans cette optique, la Haute Cour belge pourrait décider de se rapprocher du point de vue du 

titulaire du droit lorsqu’il s’agit de vérifier le caractère nécessaire d’une mesure attentatoire, 

plutôt que de s’aligner sur les standards développés à l’échelon européen. Elle pourrait sans 

doute de cette façon garantir aux étrangers une meilleure protection de leurs droits, ceci en 

s’efforçant de vérifier l’absolue nécessité d’une mesure dérogatoire au regard de son objectif 

concret et donc d’effectuer de façon autonome un véritable travail interprétatif, plutôt que de 

réitérer la vision nécessairement abstraite et générale de la Cour européenne, profitant du fait 

qu’elle se trouve finalement être la première garante d’une telle protection295. Un tel 

changement de position pourrait être de nature à pousser les décideurs de mesures 

dérogatoires à préférer, dans le futur, des ingérences moins radicales dans les droits 

fondamentaux des étrangers, ceci afin d’éviter une constante remise en question de la 

politique migratoire par la Cour constitutionnelle. 

3.3. Contre-arguments 

Il convient pour terminer ce travail d’évoquer des contre-arguments qui pourraient 

éventuellement être soulevés par des personnes ne partageant pas cette position selon laquelle 

le principe de proportionnalité manque d’efficacité pour garantir de façon effective les droits 

des étrangers. Nous en relèverons deux. 

3.3.1. La saisine du juge constitutionnel 

Lorsqu’un requérant décide de saisir la Cour constitutionnelle avec pour objectif de voir une 

ou des normes auxquelles cette dernière reconnaît une valeur législative annulées, un certain 

nombre de règles formelles ou substantielles doivent être rencontrées. Parmi ces règles, il 

s’agit que la requête en annulation adressée à la Cour « indique l’objet du recours »296. Ce 

sont les dispositions légales que le requérant entend voir déclarées contraires à la Constitution 

qui forment cet objet297. Dès lors qu’il est correctement précisé, au moment de la rédaction de 

la requête et hormis les éventuelles demandes incidentes qui pourraient accompagner la 

requête en annulation, la saisine du juge constitutionnel s’y limite. Il est tenu de se prononcer 

sur la conformité des normes contestées aux droits fondamentaux garantis par la Constitution 

                                                      
295 M. LYS, « Droits fondamentaux de la personne migrante : les limites… », op. cit., p. 9. 
296 Loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle, M.B., 7 janvier 1989, art. 6. 
297 J.-T. DEBRY, « Saisir la Cour constitutionnelle d’un recours en annulation », Saisir la Cour constitutionnelle 

et la Cour de justice de l’Union européenne, sous la direction de P. Martens, Collection Formation permanente 

CUP, Liège, Anthemis, 2012, pp. 12 à 17. 
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uniquement à l’égard des éléments qui forment la demande, sans prendre en compte le 

contexte global dans lequel elles s’inscrivent. 

Nous voyons ici le contre-argument pouvant être soulevé contre la dernière critique 

présentée : il est limité par sa saisine. Cet argument, bien que recevable, ne tiendrait 

cependant pas compte d’une réalité : il arrive parfois au juge de prendre en compte des 

éléments extérieurs à la requête présentée devant lui pour considérer qu’une atteinte à un droit 

par les autorités est inconstitutionnelle. C’est notamment le cas lorsqu’il décide d’utiliser le 

principe de standstill298. Ce concept, né de la jurisprudence et aussi parfois appelé « effet 

cliquet », est aujourd’hui bien reconnu en droit belge et a été réaffirmé récemment299. Il 

permet au juge d’empêcher le législateur de diminuer substantiellement le niveau de 

protection d’un droit fondamental par rapport à celui qui était accordé avant l’entrée en 

vigueur des dispositions contestées devant lui. Ce n’est que dans la mesure où des motifs 

d’intérêt général sont présentés au juge et qu’il les considère comme suffisamment pertinents 

que ce recul pourra être justifié300. Partant du constant que cette obligation de standstill a été 

créée de façon prétorienne, il n’est pas impensable d’imaginer que des juges puissent utiliser 

un mécanisme similaire pour empêcher l’étiolement des droits des étrangers. 

3.3.2. La marge d’appréciation dans le choix des politiques publiques 

Un autre contre-argument susceptible d’être invoqué pourrait plus directement se rapporter à 

la traditionnelle latitude laissée par la Cour constitutionnelle au législateur dans le choix de la 

façon de mener la politique migratoire. Pour quelle raison valable la Cour devrait-elle se 

départir de son approche classique dans cette matière ? Il est vrai que le choix dans la façon 

de mener des politiques publiques appartient à l’Etat dans son ensemble, c’est un attribut de la 

souveraineté nationale. Une juridiction indépendante des pouvoirs exécutif, législatif et 

judiciaire telle que la Cour constitutionnelle n’a pas à s’immiscer d’une quelconque manière 

dans les orientations politiques qui sont décidées. A cet argument tout à fait fondé, nous 

répondrons cependant qu’elle reste la première garante du respect des droits fondamentaux 

consacrés par la Constitution. Lorsqu’une certaine catégorie de personnes – à savoir les 

étrangers – voit ses droits essentiels diminuer petit à petit et de façon ponctuelle, sans 

possibilité de s’opposer à un tel phénomène, la Cour a légitimement un rôle à jouer.

                                                      
298 Ce concept signifie littéralement « rester tranquille », et revient donc à enjoindre le législateur à ne pas 

effectuer de pas en arrière trop important dans la protection d’un droit fondamental. 
299 Voy. C.C., 1er octobre 2015, n° 133/2015 ; C.C., 30 juin 2014, n° 95/2014. 
300 I. HACHEZ, « Le standstill, ou comment les juges ont permis de mieux protéger les droits fondamentaux en 

limitant les possibilités de recul », 12 février 2016, disponible sur www.justice-en-ligne.be. 

http://www.justice-en-ligne.be/
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CONCLUSION 

L’existence de droits fondamentaux bénéficiant à chaque individu ne fait aujourd’hui plus 

l’objet de discussions. Ils forment un acquis, susceptible de faire l’objet de reprécisions, de 

connaître des évolutions au gré de la potentielle apparition de nouvelles situations 

attentatoires à ces prérogatives préexistantes au sein de la société, mais envers lequel un 

retour un arrière n’est pas envisageable. Chaque Etat a des obligations à remplir en vue de 

garantir leur effectivité, qu’il s’agisse de les respecter en s’empêchant d’interférer avec leur 

exercice, ou de les protéger en agissant préventivement voire de manière curative301. 

Ce devoir, reposant sur le corps étatique et essentiel pour empêcher que les garanties 

fondamentales ne deviennent des notions vides de contenu, ne signifie cependant pas que 

chacun jouit pleinement et entièrement des droits qui lui sont reconnus. Un tel résultat est 

inatteignable, en raison de l’inévitable survenance de conflits de droits entre les individus, 

lesquels sont résolus par les cours et tribunaux en faisant prévaloir l’un sur l’autre. Mais, plus 

encore, les autorités de chaque pays se voient légalement reconnaître la possibilité de prendre 

des mesures ayant un impact sur leur effectivité. 

Au regard de cette conception actuelle des droits fondamentaux, interprétée par S. Van 

Drooghenbroeck comme un « tout justifiable sous réserve de proportionnalité »302, c’est le 

principe de proportionnalité qui est appelé à faire office de clé de voûte pour garantir leur 

effectivité et la cohérence du système. Il est le principal outil de protection des droits de 

l’individu et, bien que faisant constamment l’objet de débats et de réflexions, il remplit 

globalement son rôle de façon satisfaisante. La définition souple des éléments à réunir pour 

qu’une norme contestée passe le test de proportionnalité permet au juge, national ou 

supranational, à qui il appartient de s’assurer de l’absence d’ingérence déraisonnable dans un 

droit fondamental de la part d’une autorité, de l’employer dans n’importe quel contexte. En 

outre, il est de nature à favoriser la transparence et le dialogue entre auteur de mesure 

limitative et pouvoir judiciaire303. 

Le principe de proportionnalité n’est cependant pas exempt de tout reproche. Nous avons vu 

que dans certains cas, les droits à l’inviolabilité du domicile et à la vie privée, 

constitutionnellement et internationalement protégés, font l’objet d’ingérences. Il est tout à 

                                                      
301 A. EIDE, op. cit., pp. 9 et s. ; L. HENNEBEL ET H. TIGROUDJA, op. cit., pp. 655 et s. 
302 S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit…, op. cit., p. 408. 
303 A. BARAK, op. cit., pp. 457 et 458. 
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fait concevable qu’ils se voient restreints, si de telles restrictions sont proportionnées à 

l’objectif qu’elles poursuivent. C’est le cas lorsqu’un domicile privé est pénétré par une 

autorité publique en vue de vérifier le respect de la législation sociale par le travailleur visé, 

pour rechercher des preuves nécessaires au bon déroulement du procès pénal304 ou encore 

pour empêcher des tentatives d’échapper au bon recouvrement de l’impôt305. Dans chacune de 

ces situations, un certain nombre de garanties permettent d’éviter l’ingérence dans les droits 

fondamentaux. 

Mais le projet gouvernemental visant à instaurer la possibilité d’effectuer des visites 

domiciliaires en vue de l’arrestation d’étrangers en séjour illégal se révèle, dans sa version 

actuellement en discussion, disproportionné au regard de l’objectif de mise en œuvre efficace 

des mesures d’éloignement des étrangers séjournant illégalement sur le territoire. Des balises 

supplémentaires doivent être fixées par le législateur pour encadrer l’action administrative. 

Malgré certaines incertitudes préoccupantes et des appels du pied venant du monde judiciaire, 

tant la part de constitutionnalistes306 que des Ordres des barreaux francophones et flamands307 

ou même des juges d’instruction308, il a cependant à notre avis des chances de se voir 

promulgué et, s’il venait à être porté ultérieurement devant la Cour constitutionnelle, validé 

par celle-ci. Ici apparaît selon nous une limite non-négligeable à la proportionnalité. La 

discrétion laissée par la Cour constitutionnelle au législateur lorsqu’il implémente des 

mesures participant à l’exécution de la politique migratoire309 est de nature à saper son 

efficacité, le juge constitutionnel ne prenant pas le risque de contester de telles mesures dans 

une matière sensible tant elle divise. La légalisation d’autres mesures attentatoires à certains 

droits fondamentaux renforce ce constat. 

Le principe de proportionnalité est confronté à un autre problème existentiel en matière de 

droits des étrangers. Le durcissement continu des conditions de séjour caractérisant 

actuellement la politique d’accueil des non-nationaux a pour conséquence la diminution 

progressive des droits des étrangers. Les mesures qui leur sont attentatoires, étant adoptées au 

compte-goutte, peuvent efficacement passer le test de proportionnalité dans la mesure où il est 
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destiné à être appliqué au cas par cas, sans prise en compte du contexte général de restrictions 

répétées aux droits fondamentaux d’une catégorie de personnes. 

De la mise en place d’une évaluation systématique a posteriori des mesures attentatoires à 

une diminution de la marge d’appréciation accordée quant à leur choix en matière migratoire, 

en passant par une autre façon d’envisager le principe d’égalité, des solutions sont 

envisageables pour tenter de remédier aux défaillances présentées par la proportionnalité en 

matière de droits des étrangers. Il est peut-être utopique d’imaginer que les droits des 

étrangers feront dans le futur l’objet d’une plus grande attention et bénéficieront d’une 

meilleure protection, alors que la tendance européenne actuelle est au repli des frontières, ceci 

à leur détriment. L’absence d’études juridiques sur le sujet laisse par ailleurs à penser que l’on 

devrait se contenter du principe de proportionnalité tel qu’il existe aujourd’hui, qu’il constitue 

le moins mauvais des remèdes pour protéger l’effectivité des droits fondamentaux reconnus 

aux individus. Vu les limites auxquelles il commence à être confronté en matière de droits des 

étrangers, nous voulons cependant croire que les solutions évoquées ne sont pas irréalisables 

et pourraient être envisagées dans un futur proche pour rétablir au bénéfice des étrangers un 

réel équilibre entre intérêt privé à voir ses droits respectés, et intérêt public à mener à bien une 

politique, quelle qu’elle soit. 
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