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Introduction

S’étendant sur quelques 300 kilométres seulement du nord au sud, la Belgique est un Etat
fédéral remarquablement petit comparé a bien des pays. Pourtant, malgré sa taille modeste, ce
pays présente une complexité juridique étonnante, avec de multiples régimes juridiques qui
s’appliquent en fonction du territoire, de la langue, de la nationalité, de 1’entité compétente ...
Cette complexité est notamment le fruit de la fédéralisation de I’Etat et de la répartition des
compétences qu’elle a entrainée entre, actuellement, les entités fédérale, communautaires et

régionales.

La structure fédérale propre de la Belgique a ainsi créé un mélange fascinant de lois et
régulations diverses qui faconnent la vie des citoyens belges et des résidents d’origine

étrangere.

Au cceur de I’Europe, la Belgique accueille une population diversifiée constituée d’étrangers
provenant de différents horizons'. Le droit des étrangers est un sujet d’une importance cruciale
dans ce pays, parce qu’il concerne un grand nombre d’individus issus de I’immigration et qu’il

impacte de nombreux aspects de leur vie.

Pas plus que d’autres domaines touchant a I’individu, le droit des étrangers n’a échappé au

morcellement des compétences au sein de I’Etat fédéral belge.

La matiere de I’accueil et de I’intégration a ainsi été confi¢e aux entités fédérées et chacune
d’entre elles a développé sa propre approche dans ce domaine. Cette diversité des politiques
d’intégration se reflétera bien entendu dans les mesures mises en place par les différentes
autorités compétentes. Certaines entités ont adopté, dans ce domaine, des normes a caractére
plutdt interventionniste visant a favoriser, sinon a forcer, I’intégration active des étrangers, en
mettant I’accent sur 1’apprentissage de la langue, I’accés a 1’éducation et la participation sociale
et culturelle. D’autres entités ont privilégié une approche plus libérale, laissant une plus grande

autonomie aux individus pour s’intégrer a la société a leur rythme.

'E.KOFMAN, « Contemporary European migration : civic stratification and citizenship, Political Geography, vol.
21,2002, p. 1035.




Ces diftérences d’approches peuvent soulever des interrogations quant a 1’égalité des droits et

des opportunités des étrangers résidant sur le territoire, mais dans des régions différentes du

pays.

La difficile coexistence en Belgique d’une structure fédérale et des droits fondamentaux
reconnus a tous : comment les différentes politiques d’intégration des étrangers peuvent-elles
impacter le respect de leurs droits fondamentaux ? Une évaluation de 1’égalité des droits et des

opportunités des étrangers au sein de I’Etat fédéral belge .

Cette étude s’interrogera premiérement sur la nécessité d’une approche plus cohérente et
inclusive pour garantir le respect des droits fondamentaux face a la structure fédérale belge,
indépendamment de la région de résidence. Il s’agit d’aborder la question plus globale de savoir
si la structure de I’Etat fédéral belge elle-méme est en mesure de garantir pleinement les droits
fondamentaux et I’égalité de traitement pour tous les citoyens belges ainsi que pour les
¢trangers résidant dans le pays. Cette réflexion soulévera les lacunes et faiblesses dans le régime
fédéral belge et les difficultés d’y assurer de manicre uniforme et cohérente le respect des droits

fondamentaux.

Ensuite, nous nous pencherons sur les 1égislations et les politiques adoptées par les entités
compétentes dans le domaine de ’accueil et de I’intégration des étrangers en Belgique, en
analysant leur impact sur le statut juridique des étrangers. Nous examinerons les défis auxquels
sont confrontés ceux qui cherchent a s’établir et a vivre dans ce pays, en mettant en lumiere les

obstacles potentiels a I’exercice de leurs droits fondamentaux.

L’entrecroisement des compétences entre Autorité fédérale et entités fédérées sera également
abordé a travers I’impact potentiel des différents régimes juridiques en vigueur en maticre

d’intégration sur les conditions d’acquisition de la nationalité belge.



Propos liminaires : les notions d’étranger et de souveraineté

1. L’étranger

Sous I’angle sociologique, I’étranger est la personne qui n’appartient pas a un groupe donné et
qui est considérée comme extérieure a celui-ci (extraneus en latin). Elle ne fait pas partie du

clan ou de la famille et présente donc des différences?.

La définition juridique de I’étranger est formulée, quant a elle, de maniére négative : 1’étranger
est celui qui « n’a pas la nationalité » du pays dans lequel il se trouve’. Ainsi formulée, cette

définition améne a une double observation :

- Tout d’abord, elle conduit, en raison de la négation qu’elle comporte, & une idée
d’exclusion de I’étranger, lequel ne fait pas partie de la communauté nationale.
- Ensuite, elle implique indirectement la non-reconnaissance a I’étranger des droits liés a

la nationalité.

Cette approche négative de 1’étranger se refléte notamment dans son droit d’accés au territoire
ou son droit de séjour, lesquels sont en principe interdits, a moins que 1’étranger n’obtienne une
autorisation préalable, par exemple sous la forme d’un visa. L’article 2 de la loi du 15 décembre

1980 sur I’acces au territoire, le séjour, 1’établissement et 1’¢loignement dispose en effet que :

« Est autorisé a entrer dans le Royaume, 1’étranger porteur :

1°) soit des documents requis en vertu d’un traité international, d’une loi ou d’un arrété
royal

2°) soit d’un passeport valable ou d’un titre de voyage en tenant lieu, revétu d’un visa
ou d’une autorisation tenant lieu de visa, valable pour la Belgique, apposé par un
représentant diplomatique ou consulaire belge ou par celui d’un Etat partie a une
convention internationale relative au franchissement des fronti€res extérieures, liant la

Belgique ».

2J.-Y CARLIER et S. SAROLEA, Droit des étrangers, 1° éd, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 34.
3 Ibidem.



L’octroi de I’accés au territoire est donc un privilége souverain accordé par 1I’Etat, & moins que
ce droit ne soit reconnu par un traité international®, ce qui est notamment le cas des citoyens

européens et des membres de leur famille.

Il est donc concevable qu’une personne se trouvant sur le territoire d’un Etat sans en posséder
la nationalité ne soit pas considérée comme un « étranger » dés lors qu’elle fait partie d’un
ensemble d’Etats intégrés, comme le sont les Etats membres de 1’Union européenne. Il ne s’agit
pas seulement d’une autre catégorie d’étranger, mais plutot d’un statut de « non-étranger », bien
que non national’. Ainsi, le citoyen européen bénéficie de priviléges tels qu’il n’est méme pas
considéré comme un étranger pour certains droits, comme par exemple le franchissement des
frontiéres®. Cette conception de « non-étranger » ressort clairement de la Convention
d’application des Accords de Schengen laquelle définit I’étranger comme « toute personne autre

que les ressortissants des Etats membres des Communautés européennes »’.

La notion juridique d’étranger se doit deés lors d’étre nuancée dans la pratique. Elle ne peut se
réduire a une simple opposition binaire entre un national et un non national, mais se doit de

tenir compte de 1’existence de plusieurs catégories d’étrangers.

Cette étude traitera principalement, sinon exclusivement, de 1’étranger non-ressortissant d’un
Etat membre de 1’Union européenne ou ne bénéficiant pas d’un statut similaire, par exemple

les personnes bénéficiant d’une protection temporaire.

2. La souveraineté nationale

Les migrations impliquent des déplacements de personnes vers d’autres territoires ou elles sont
considérées comme étrangeres. Sur le plan juridique, cette relation entre les individus et
I’espace se traduit par la recherche d’un délicat équilibre entre le contrdle des territoires et les

droits des personnes®.

4 Loi du 15 décembre 1980 précitée, art. 2.1°.

5 Convention d’application de I’ Accord de Shengen du 14 juin 1985 relatif & la suppression graduelle des controles
aux frontiéres communes, J. 0., 22 septembre 2000, p. 19 a 62

6 J-Y CARLIER et S. SAROLEA, op. cit., p. 35.

7 Convention d’application de I’ Accord de Shengen du 14 juin 1985 relatif 4 la suppression graduelle des controles
aux frontiéres communes, J. 0., 22 septembre 2000, art. 1.

8 J.-Y CARLIER et S. SAROLEA, op. cit., p. 63.



Traditionnellement, le contrdle des territoires reléve de la souveraineté nationale des Etats.
Toutefois, en raison de I’importance croissante accordée aux droits des personnes, notamment
sur base du principe de non-discrimination, les migrations et leur gestion juridique sont de plus

en plus encadrées par la matiére des droits de ’homme”.

La souveraineté nationale est un concept complexe qui a évolué au fil du temps. Elle est définie
comme le caractére supréme d’un pouvoir qui n’est soumis a aucune autre autorité. La
souveraineté n’est toutefois pas absolue, elle est régulée constitutionnellement. Les institutions,
les pouvoirs législatif, judiciaire et exécutif exercent leurs attributions au nom du peuple. La
souveraineté émane de celui-ci mais s’exerce a travers les institutions de 1’Etat-nation,

considéré comme un ordre géographiquement circonscrit et juridiquement souverain'.

Le droit des étrangers, dans sa perspective de contréle du territoire et de sa population,
représente le domaine ou la souveraineté s’affirme comme un principe fondamental (A). Cette

souveraineté connait cependant des limites, notamment dans le contexte des migrations (B)

A. Une souveraineté affirmée

L’immigration a une incidence directe sur la souveraineté de 1’Etat, car elle concerne les trois
éléments constitutifs de I’Etat : le territoire, la population et le gouvernement''. Il n’est donc
pas surprenant que, lorsqu’il s’agit d’immigration et de droit des étrangers, le principe invoqué

soit celui de la souveraineté nationale.

Dans la doctrine classique du droit international public, développée du XVIlle au XXe siécle,
la migration et le contrdle de 1’acces au territoire sont des exemples évidents de I’exercice de
la souveraineté nationale!?. C’est de cette souveraineté que découle, en droit belge, 1’obligation
d’obtenir une autorisation préalable pour accéder au territoire, tels qu’un visa ou une

autorisation de séjour provisoire'?.

9 M. LYS, « Le visage du migrant », Les visages de I'Etat, P. d’ Argent, Davide Renders et Marc Verdussen (dir.)
1° éd., Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 553.

10J.-Y CARLIER et S. SAROLEA, op. cit., p. 63.

11'Y. LEJEUNE, Droit constitutionnel belge. Fondements et institutions, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2014, p. 25.
12J.-Y CARLIER et S. SAROLEA, op. cit., p. 72.

13 Loi du 15 décembre 1980 sur I’accés au territoire, le séjour, 1’établissement et 1’éloignement des étrangers, M.B.,
31 décembre 1980, art. 2 et 9.
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Le principe de souveraineté est également confirmé par la jurisprudence en la matiere.

Ainsi, la Cour constitutionnelle a précisé¢ que, « lorsqu’une autorité étatique statue sur une
demande de reconnaissance de la qualité de réfugié, avec les effets liés a cette décision en ce
qui concerne I’admission au séjour et a 1’établissement, cette autorité agit dans I’exercice d’une
fonction qui se trouve dans un rapport tel avec les prérogatives de puissance publique de I’Etat
qu’elle se situe en dehors de la sphére des litiges de nature civile au sens de 1’article 144 de la
Constitution »'4.  La doctrine en conclut que ces « droits politiques » expriment une
souveraineté renforcée et qu’ils ne peuvent dés lors étre soumis qu’a un contrdle restreint de

légalité, et non d’opportunité, des actes administratifs!>.

De méme, le Conseil du contentieux des étrangers, chargé de contrdler la 1égalité d’une décision
de refus d’acces au territoire ou de sé€jour, ou d’une mesure d’éloignement du territoire, a, a
plusieurs reprises, rappelé que « la décision attaquée est une mise en application de la loi du 15
décembre 1980 dont les dispositions doivent étre considérées comme constituant des mesures
qui, dans une société démocratique, sont nécessaires pour controler I’entrée des non-nationaux
sur le territoire national ». Selon cette juridiction, le principe de souveraineté permet de
présumer de la 1égalité des mesures prises a I’encontre d’un étranger, méme si cette présomption
peut étre réfutée!®. Le principe est la souveraineté et les limitations qui lui sont apportées

demeurent exceptionnelles.!’

B. Limites a ’exercice de la souveraineté

Si la souveraineté est un principe central dans le domaine des migrations, elle n’est cependant

pas absolue et connait des limites, lesquelles sont a la fois théoriques et pratiques!®.

L évolution des droits de ’homme!® a permis de reconnaitre des droits a tout individu, et non
plus uniquement aux sujets ou citoyens d’un Etat. Cette universalité a des implications

significatives dans le domaine du droit des étrangers, puisque le champ d’application des droits

4 C.C., 27 mai 2008, n°81/2008 ; C.C., 18 mars 1997, n°14/97.

15 J.-Y CARLIER et S. SAROLEA, op. cit., p. 73.

16 C.C.E., 31 mai 2012, n°82.019.

7C.C.E., 27 avril 2012, n°80.364 ; C.C.E., 26 septembre 2008, n°16.531.

'8 J.-Y CARLIER et S. SAROLEA, op. cit., p. 75.

19 On utilisera dans ce travail les termes « droit de I’homme » tels que mentionnés par la plupart des auteurs cités
méme si on prone actuellement 1’utilisation des termes « droits humains ».
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de I’homme s’étend a tous, indépendamment du statut personnel®®. De la méme maniére, le
principe d’égalité ne s’applique pas qu’aux seuls sujets ou citoyens d’un Etat, mais bien a
I’ensemble des étres humains®!. Ces principes, universalité des droits de ’homme et égalité
entre tous les étres humains, constituent les limites théoriques de la souveraineté de I’Etat en

maticre de droit des étrangers, ces principes s’imposant a toutes les autorités compétentes.

Les limites pratiques de la souveraineté résultent, quant a elles, de la diversité des instances au
sein desquelles elle est exercée. Il ne s’agit plus d’une seule souveraineté, mais bien de
plusieurs. Outre 1’Etat, les régions et I’'Union exercent également des parts de souveraineté.
Ainsi, le droit se déploie désormais selon un réseau plutot que selon une hiérarchie pyramidale,

avec différents lieux d’élaboration, d’exercice et de controle?.

Ainsi, chaque individu n’est plus uniquement soumis & la souveraineté d’un Etat-nation, mais
peut puiser ses droits et obligations a différents niveaux et dans différents ordres juridiques qui
organisent sa vie en société. Cette pluralité de souveraineté revét une importance particuliere
pour les étrangers, car 1’Etat dont ils sont originaires et qu’ils ont quitté ne s’opposera que
rarement a la souveraineté de I’Etat ou ils immigrent lorsqu’ils cherchent a faire valoir leurs
droits. Ils doivent donc se tourner vers d’autres sources, telles que 1’Union européenne, ou
d’autres instances juridictionnelles comme la Cour européenne des droits de I’homme, pour
trouver certains droits et garanties?®. Ces divers lieux d’exercice et de contrdle de la

souveraineté témoignent du pluralisme juridique contemporain.

A cela s’ajoute, pour ce qui est de I’Etat belge, les sources de droit émanant des diverses entités
fédérées disposant d’un pouvoir législatif propre, en lien avec les matiéres relevant de leurs
compétences. La structure fédérale belge constitue a 1I’évidence, dans 1’optique envisagée, une

source de morcelement complémentaire de la souveraineté de 1’Etat-nation.

La mesure de 1’équilibre entre le principe de souveraineté en vigueur en matiére de migration

et celui, universel, de 1’égalité des droits pour tous, est particulierement intéressante lorsqu’il

20 J-Y CARLIER et S. SAROLEA, op. cit., p. 78.

21 J-Y CARLIER et S. SAROLEA, op. cit., p.80.

22 R. McCea, Religion et ordre juridique de |’Union européenne, 1° éd., Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 273.
Y. LEJEUNE, Droit Constitutionnel belge, 4° éd., Bruxelles, Larcier, 2021, p. 373.
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s’agit, comme dans cette étude, de ’examiner au regard de la situation de 1’étranger en

Belgique.
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PREMIERE PARTIE : LA STRUCTURE FEDERALE BELGE ET
LES DROITS FONDAMENTAUX

Dans le systeme fédéral belge, le pouvoir est partagé entre le gouvernement central (au niveau

fédéral) et les gouvernements locaux (au niveau des entités fédérées).

Comme tel, un systéme politique fédéral n’exclut pas la garantie d’une protection effective et
de qualité des droits fondamentaux, il n’y a pas d’incompatibilité naturelle ou de principe. La
division des pouvoirs est toutefois de nature a compliquer 1’application homogene des normes
fondamentales et est susceptible d’engendrer des disparités et des interprétations impactant

I’efficacité de la protection.

Ainsi, certaines entités fédérées peuvent avoir des lois plus protectrices des droits
fondamentaux, tandis que d’autres peuvent s’avérer moins attentives ou rigoureuses en la
matiere. Comme on le verra dans la troisiéme partie de cette étude, ces divergences sont
particulierement marquantes et conséquentes pour les droits des étrangers dans le domaine de
I’accueil et de I’intégration de ceux-ci, ou coexistent des normes, parfois coercitives,

extrémement différentes.

Pour Sylvie Saroléa, « les droits de I’homme sont tout a la fois une limite et I’expression de la
souveraineté de I’Etat. Ils sont une limite & la souveraineté si elle est entendue comme un
pouvoir discrétionnaire de ’Etat. Ils sont aussi une expression de celle-ci lorsqu’elle signifie,
dans I’ordre interne, le droit de choisir un mode de fonctionnement de 1’Etat, et, dans I’ordre
international, celui de participer a la création de textes internationaux de protection des droits

de ’homme et de s’y lier »*.

Dans cette perspective, Sylvie Saroléa propose une conception des droits de I’homme qui va
au-dela de la souveraineté traditionnelle des Etats et qui constitue  la fois une expression et un

dépassement de cette souveraineté. Selon cette approche, les droits de I’homme deviennent

24S. SAROLEA, Droits de I"homme et migrations. De la protection du migrant aux droits de la personne migrante,
Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 3.
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davantage un devoir pour les Etats qu’un simple pouvoir, ce qui entraine une autonomisation

du droit par rapport a 1’Etat?’.

A Topposé de cette vision, le fédéralisme s’avere, quant a lui, davantage rattaché «a la
dimension régulatrice ou statocentrique du droit constitutionnel, tandis que les droits
fondamentaux sont au cceur de ’autre dimension de ce droit, la dimension protectrice ou
anthropocentrique »*°. Pour autant, ces deux dimensions, bien que distinctes, sont étroitement
liées : « Rights and structure (...) are commonly cast as conceptual opposites. Despite this well-
established conceptual difference, scholars have long explored the relationship between

structure and rights »?7.

L’Etat fédéral belge demeure un Etat de droit, dans lequel le pouvoir ne peut agir qu’en se

conformant au droit?. L’Etat de droit implique :

- que les autorités publiques respectent le droit objectif, incluant la légalité, la
constitutionnalité et la conventionnalité, ainsi que la hiérarchie établie par les regles
juridiques ;

- que soient garantis a chaque individu 1’exercice de leurs droits fondamentaux et la
protection de ceux-ci contre les atteintes par les autorités publiques ;

- que soient mis en place divers contrdles et recours contre les actes des autorités
publiques qui violeraient des droits fondamentaux ou, de maniére plus générale, le

principe de conformité au droit objectif?’.

Dans un Etat de droit, ces droits fondamentaux sont protégés par les normes les plus élevées de
I’ordre juridique, qui exigent leur respect tant de la part des autorités publiques que des

particuliers?®.

3 Ibidem.

26 M. VERDUSSEN, « Fédéralisme et droits fondamentaux », Les grands arréts sur le partage des compétences
dans I’Etat fédéral, C. ROMAINVILLE et M. VERDUSSEN (dir.), 1¢. éd., Bruxelles, Larcier, 2019, p. 41

270.0. VAROL, « Structural Rights», Georgetown Law Journal, 2016, p. 2. (Traduction : Les droits et la structure
(...) sont généralement considérés comme des concepts opposées. Malgré cette difference conceptuelle bien établie,
les chercheurs ont longtemps exploré la relation entre la structure et les droits)

Y. LEJEUNE, op.cit., p. 367.

Y. LEJEUNE, op.cit., p. 367.

30Y. LEJEUNE, op.cit., p. 367.
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Il convient de souligner que la mise en ceuvre des droits de ’homme dans I’ordre juridique
interne reléve de la responsabilité des Etats3!. Celle-ci est le pendant de la marge nationale
d’appréciation qui leur est accordée par les conventions internationales en matiére de droit de
I’homme, ainsi que du principe de subsidiarité largement reconnu dans le domaine du droit
international®?. L’Etat doit, en fin de compte, garantir I’effectivité des droits de I”’homme et

organiser le contrdle du respect des dérogations ou des limitations y apportées.

En Belgique, on peut distinguer a cet égard les régles constitutionnelles et 1égales, d’une part,
et les reégles internationales ou européennes, d’autre part. La garantie du respect des droits
fondamentaux est assurée par une combinaison des normes directement applicables dans

’ordre juridique interne’?.

- La Constitution belge, notamment dans son titre I, énumere les libertés reconnues tant
aux Belges qu’aux étrangers (voir infra).

- La Belgique s’est dotée d’une juridiction chargée du contrdle de la conformité des
normes adoptées par rapport a ces libertés fondamentales, s’agissant de la Cour
constitutionnelle.

- En ce qui concerne les traités directement applicables dans I’ordre juridique belge, leur
inclusion de regles protectrices des droits de I’homme est une garantie essentielle. Ces
traités internationaux, une fois incorporés dans le droit belge, ont une primauté sur le
droit interne et doivent étre respectés par les législateurs eux-mémes.

- L’Union européenne a développé son propre systeéme interne de protection des droits de
I’homme a travers la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. Cette
Charte constitue un catalogue de droits qui doivent étre respectés par les institutions de
1’Union lorsqu’elles exercent leur pouvoir normatif, ainsi que par les Etats membres

lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de 1’Union®.

Ces principes de base étant rappelés, il importe d’examiner la répartition des compétences en
Belgique au regard des droits fondamentaux (chapitre 1.) et ’appréciation qui en est faite par

les instances internationales (chapitre 2.).

3UM. LYS, Les visages de | ’Etat, op. cit.,p. 558.

32 M. LYS, Les visages de |’Etat, op. cit.,p. 558.

33 T. MOONEN, J. RIEMSLAGH et S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit.., p. 373.
3Y. LEJEUNE, op.cit., p. 367.
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Chapitre I. Répartition des compétences au sein de ’Etat fédéral belge et le

respect des droits fondamentaux

La protection des droits fondamentaux est généralement garantie par une Constitution nationale
ou par des traités internationaux. Leur respect se doit en principe d’étre assuré par I’ensemble
du pays quelle que soit sa forme institutionnelle. Dans un systéme fédéral, il se peut que des
entités fédérées aient le pouvoir d’adopter des lois ou des politiques qui restreignent les normes
internationales relatives aux droits de ’homme, dés lors qu’une certaine liberté d’appréciation

leur est conférée’>.

Dés lors qu’il entraine nécessairement 1’émergence de statuts juridiques différents pour les
membres de la collectivité étatique, le fédéralisme fait nécessairement perdre 1’idéal républicain
reposant sur le principe d’une « méme loi pour tous »*°. Il en va de méme, comme il sera
précisé ci-apres, pour ce qui concerne les droits fondamentaux, dont la protection et le respect
seront assurés de manicre distincte suivant les normes adoptées par les différentes entités

fédérées dans leurs sphéres respectives de compétence.

Il importe de relever d’ores et déja que la Cour constitutionnelle a considéré que cette
conséquence propre a la structure fédérale était 1égitimée par le principe d’autonomie des
différentes entités de 1’Etat fédéral, lesquelles ne pourraient pas agir autrement sans étre

contraintes de justifier systématiquement leurs actions®’ (cf. infra).

Section 1. Compétences d’attribution

Le premier alinéa de I’article 33 de la Constitution dispose que : « Tous les pouvoirs émanent
de la Nation ». Ainsi, selon la Constitution, la Nation est a 1’origine des pouvoirs de
commandement et de contrainte, elle détient le pouvoir de souveraineté méme si le texte ne le

mentionne pas explicitement?s.

35 M. LYS, Les visages de |’Etat, op. cit.,p. 558.

36 F. TULKENS et S. VAN DROOGHENBROECK, « Le fédéralisme sous la pression du droit international et
européen des droits de I’homme ? L’exemple de la Belgique », S. BESSONET et E. BELSER (dir.), La Convention
européenne des droits de I’homme et les cantons, Zurich Schulthess, 2014, p. 282.

37C.C., 18 mars 2021, n°47/2021, B.24.

%Y. LEJEUNE, op.cit., p. 336..
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L’alinéa 2 de I’article 33 de la Constitution précise quant a lui que tous les pouvoirs « sont
exercés de la maniere établie pas la Constitution ». C’est donc la Constitution qui attribue
I’exercice des pouvoirs de 1’Etat aux autorités publiques qu’elle désigne. Ces pouvoirs doivent
étre exercés en respectant les régles établies par la Constitution, celle-ci représentant la
souveraineté originelle®®. Les principes de I’Etat de droit, de la séparation des pouvoirs et du

régime représentatif sont ainsi mis en évidence®.

Les pouvoirs sont, suivant ’article 33 de la Constitution, des pouvoirs « d’attribution » et ne
peuvent pas étre délégués*!. Les missions constitutionnelles des autorités publiques ne peuvent
étre confiées, en tout ou en partie, a des collectivités ou autorités autres que celles qui en ont
constitutionnellement la responsabilité*?. Cette interdiction de délégation connait cependant des
dérogations, elle ne concerne pas les aspects accessoires ou secondaires des compétences
attribuées, lesquelles peuvent faire 1’objet d’une délégation a condition toutefois que celle-ci
s’avere temporaire et révocable. Les autorités bénéficiant d’une telle délégation doivent en
outre agir sous la contrdle de 1’autorité qui les a déléguées et moyennant son approbation,

laquelle peut étre expresse ou tacite*.

Section 2. Compétences exclusives

Dans sa jurisprudence constante, la Cour constitutionnelle affirme fermement que «la
répartition des compétences (...) repose sur un systéme de compétences exclusives qui implique

que toute situation juridique soit en principe réglée par un seul et unique législateur »*4.

Cette approche du fédéralisme se fonde sur un systéme de compétences exclusives, garantissant
que toute question relevant d’une matiére donnée est du ressort exclusif d’un seul organe
législatif*. Cette exclusivité s’applique non seulement d’un point de vue matériel, ¢’est-a-dire

concernant une matiere spécifique, mais également d’un point de vue territorial, impliquant

3% T. MOONEN, J. RIEMSLAGH et S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit.., p. 373.

40Y. LEJEUNE, op.cit., p. 340.

41'F. DELPEREE, Le droit constitutionnel de la Belgique, Bruxelles — Paris, Bruylant — L.G.D.J., 2000, p. 584.
42 C.C., 14 octobre 1999, n°110/99.

Y. LEJEUNE, op.cit., p. 336..

4. C.C., 21 juin 2000, n°76/2000.

4 G. ROSOUX, Contentieux constitutionnel, 1° éd., Bruxelles Larcier, 2021, p. 492.

18



qu’une situation concrete relevant d’un domaine matériel de compétence doit également étre

traitée par un seul et unique législateur territorialement compétent*S.

Le principe d’exclusivité occupe une place centrale dans le raisonnement de la juridiction
constitutionnelle. En effet, admettre que plusieurs 1égislateurs fédérés puissent régir les mémes
situations sans empiéter sur les compétences des autres pourrait entrainer des conflits
complexes et délicats a trancher?’. Cela obligerait la Cour a établir des critéres pour résoudre

de tels conflits, ce qui pourrait étre considéré comme un excés de compétence*®.
C’est pourquoi la Cour a choisi de mani¢re immédiate et constante de maintenir le principe
d’exclusivité, considéré parfois comme un « dogme »*°. Ce faisant, la Cour a délibérément

restreint son role aux seules questions des conflits de compétences.

Ce principe d’exclusivité des compétences a bien entendu une incidence majeure dans 1’analyse

qui sera faite ci-aprés des autorités habilitées a restreindre I’exercice des droits fondamentaux>°.

Section 3. Répartition des compétences et pouvoir de restriction des droits fondamentaux

Les articles suivant immédiatement l’article 33 précité de la Constitution déterminent la

répartition des compétences entre les différents pouvoirs et les différentes entités fédérées.

Concernant les libertés fondamentales, ¢’est principalement le 1égislateur qui en est le gardien
« naturel » et ce, en vertu du principe de 1égalité formelle du régime constitutionnel belge’!. Tl
importe de préciser que le Iégislateur mentionné ici n’est pas seulement le 1égislateur fédéral,
mais bien toutes les autorités disposant d’un pouvoir législatif. Selon la Cour constitutionnelle,
«la consécration, par la Constitution et les traités internationaux, de droits et libertés
fondamentaux ne signifie en aucune maniére que leur réglementation n’appartiendrait, en tant
que telle, qu’a I’ Autorité fédérale. C’est a chaque autorité qu’il appartient d’en assurer le respect

en les concrétisant lorsqu’elle exerce les compétences qui sont les siennes »32.

4 Ibidem.

47 Ch. BEHRENDTET et M. VRANCKEN, Principes de droit constitutionnel belge, Bruxelles, la Charte, 2019,
p. 457.

4 G, ROSOUX, op. cit.,, p. 492.

9 G, ROSOUX, op. cit.,, p. 492.

50T, MOONEN, J. RIEMSLAGH et S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit.., p. 364.

S1'Y. LEJEUNE, op.cit., p. 380.

32 C.C., 29 novembre 2000, n°124/2000, B.4.2. ; C.A., 25 novembre 1999, n°124/99, B.4.4.
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Par ailleurs, les droits fondamentaux énoncés par des normes juridiques supérieures ne
constituent pas des maticres distinctes en soi, mais plutdét des principes qui doivent é&tre
respectés par les différentes autorités pour régler les domaines qui leur sont attribués. Lorsqu’un
droit fondamental nécessite une réglementation complémentaire pour sa mise en ceuvre, ou
lorsqu’il est jugé essentiel de préciser la portée de ce droit dans un domaine spécifique, c’est a

’autorité compétente pour ce domaine d’établir les régles nécessaires>.

Lorsqu’une disposition constitutionnelle garantissant un droit fondamental n’attribue de
compétence concernant ce droit qu’au législateur et qu’elle date d’avant 1970, elle est supposée
ne pas limiter la compétence au seul législateur fédéral, notamment en ce qui concerne le
pouvoir de restreindre ’exercice de ce droit>*. Au contraire, cette compétence est attribuée plus
généralement au(x) législateur(s) compétent(s), qui doit (doivent) étre déterminé(s)
conformément aux régles inscrites ailleurs dans la Constitution ou la loi spéciale. Les lois,
décrets et ordonnances bruxelloises ne sont autorisés a régler I’exercice d’un droit fondamental
ou a en concrétiser la portée que dans les limites des compétences matérielle respectives de

lautorité fédérale, des Communautés et des Régions®.

Ainsi, la matiére des droits fondamentaux traverse tous les niveaux de compétence et concerne

chaque autorité publique pourvue d’un pouvoir normatif.

De méme, lorsqu’un législateur décrétal veut, dans le cadre de sa compétence, régler de
manicre marginale un aspect de la protection d’un droit relevant de la compétence fédérale, la
loi spéciale du 8 aolt 1980 lui permet cette ingérence si celle-ci est nécessaire a I’exercice de
la compétence fédérée. Ce sont les « pouvoirs implicites » des Communautés et des Régions®S.
Il sera a nouveau question de pouvoirs implicites lors de 1’analyse des dérogations autorisées

par I’article 191 de la Constitution.

53 L’avis du Conseil d’Etat relatif a I’avant-projet de loi égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui
concerne les conditions de travail, I’accés a ’emploi, a la formation et aux possibilités de promotion, I’accés a une
profession indépendante et les régimes complémentaires de sécurité sociale, Doc., Parl., 1998-1999, n°2057/1, p.
36.

Y. LEJEUNE, op.cit., p. 373.

55 M. MERCKLAERT, « Status quaestionis van de bevoegdheidsverdeling inzake grendrechten”, T.5.P., 2013, p.
162.

36 Loi spéciale du 8 aoiit 1980 de réformes institutionnelles, M.B., 15 aoiit 1980, art. 10.
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Les auteurs de la loi, du décret ou de 1’ordonnance sont bien entendu tenus de respecter le
principe constitutionnel d’égalité et de non-discrimination lorsqu’ils exercent le pouvoir de
mise en ceuvre ou de limitation des droits et libertés fondamentaux que la Constitution ou la loi

spéciale confére”’.
La présente étude examinera dans quelle mesure ce principe d’égalité et de non-discrimination
est pris en considération dans la réglementation applicable a 1’étranger se trouvant sur le sol

belge.

Section 4. L.a position de la Cour constitutionnelle au regard des différences législatives

résultant de la répartition des compétences

Le 14 juillet 1993, la Région flamande adopte un décret visant a réglementer 1’exploitation des
gravieres. Trois sociétés introduisent un recours en annulation, elles contestent les dispositions
qui tendent a mettre fin a I’exploitation des gravieéres dans le province de Limbourg, en
imposant dans un premier temps des quotas d’exploitation. Elles invoquent la violation du
principe de non-discrimination, dés lors qu’elles créent des systémes d’exploitation distincts

entre la province de Limbourg, donc en Région flamande, et les autres Régions du pays>®.

La Cour constitutionnelle a été claire et sans équivoque : « Une différence de traitement dans
des mati¢res ou les communautés et régions disposent de compétences propres est la
conséquence possible de politiques distinctes permises par I’autonomie qui leur est accordée
par la Constitution ou en vertu de celle-ci ; une telle différence ne peut en soi €tre jugée contraire
aux articles 10 et 11 de la Constitution. Cette autonomie serait dépourvue de signification si le
seul fait qu’il existe des différences de traitement entre les destinataires de regles s’appliquant
a une méme maticre dans les diverses communautés et régions était jugé contraire aux articles

10 et 11 de la Constitution »°°.

57Y. LEJEUNE, op.cit., p. 395.

8 N. BONBLED et M. VERDUSSEN, Les droits constitutionnels en Belgique — Les enseignements
Jurisprudentiels de la Cour constitutionnelle, du Conseil d’Etat et de la Cour de Cassation, vol. 1%, Bruxelles,
Bruylant, 2011, p. 266..

% C.C., 20 septembre 2018, n°115/2018 ; C.C., 15 juin 2017, n°75/2017 ; C.C., 29 octobre 2015, n°154.2015 ;
C.C., 19 mars 2015, n°36/2015 ; C.C., 20 janvier 2010, n°3/2010 ; C.C., 12 décembre 2007, n°151/2007 ; C.C., 5
décembre 2006, n°193/2006 ; C.C., 14 décembre 2005, n°190/2005 ; C.C., 30 juin 2004, n°119/2004 ; C.C., 5 mai
2004, n°69/2004 ; C.C., 29 octobre 2003, n° 139/2003.
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Par la suite, la Cour a considéré de maniére constante que I’autonomie des entités fédérées
I’empéche « d’établir une comparaison pertinente, au regard du principe d’égalité et de non-
discrimination, entre les destinataires de législations adoptées par des entités fédérées

différentes »°°.

La jurisprudence de la Cour constitutionnelle concernant la relation entre I’Etat fédéral et le
principe d’égalité repose sur 1’idée que, dans les domaines régionalisés ou communautarisés,

les citoyens sont inévitablement soumis a des régles différentes®!.

La Cour rappelle régulierement qu’il ne lui appartient pas de « se prononcer sur un moyen qui
I’aménerait a apprécier un choix fait par le Constituant »%2. Lorsque le recours ou la question
soumise a la Cour nécessite de vérifier une disposition qui repose sur un choix du législateur
constitutionnel, elle se déclare incompétente pour en juger, ce qui confére indirectement une

immunité constitutionnelle a ladite disposition®®.

Cette approche est également celle de la Cour de justice de I’Union européenne. Dans son arrét
Horvath, la Cour a notamment précisé que « I’interdiction de discrimination ne vise pas les
éventuelles disparités de traitement qui peuvent résulter, d’un Etat membre a I’autre, des
divergences existant entre les législations des différents Etats membres du moment que ces
législations affectent de mani¢re égale toutes personnes relevant de leur champ

d’application »%*

. Elle a en outre ajouté de maniere particulicrement claire que « lorsque le
systéme constitutionnel d’un Etat membre prévoit que des autorités régionales disposent d’une
compétence législative, la seule adoption, par lesdites autorités, de normes différentes (...) ne

constitue pas une discrimination contraire au droit communautaire »%.

En définitive, le fédéralisme sert « d’écran » au principe d’égalité constitutionnelle®®, il le met

légérement en veilleuse lorsqu’il s’agit de I’examiner sous 1’angle des différences propres a la

60 C.C., 23 octobre 2014, n°157/2014, B.6.1 4 B.6.7.

61 G. ROSOUX, « Suspension de I’exigibilité de créances de 1’Etat : Iincidence d’un fédéralisme centrifuge sur le
principe d’égalité », J.L.M.B., 2004, p. 151 a 161.

62.C.C., 22 décembre 1994, n°90/94, B.2.3.

6 M. VERDUSSEN, « Fédéralisme et droits fondamentaux », op. cit., p. 44.

% C.J.U.E., arrét Horvath, 16 juillet 2009, C-428/07, point 55.

5 C.J.U.E., arrét Digibet, 12 juin 2014, C-156/13, point 34.

% T. MOONEN, J. RIEMSLAGH et S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit., p. 373.
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structure fédérale et réduit d’autant sa portée. Il permet en quelque sorte de justifier I’abandon

progressif du fameux idéal républicain « d’une loi pour tous »®7.

Pourtant, lorsqu’un recours ou une question soumise a la Cour constitutionnelle concerne un
traitement potentiellement discriminatoire par la 1égislation d’une région ou d’une communauté
a I’égard de catégories distinctes de destinataires de cette 1égislation, cette juridiction aurait pu,
si elle I’avait jugé pertinent, procéder a une comparaison entre cette législation et des

législations régionales ou communautaires similaires®s.

La Cour a clairement refusé de le faire, méme lorsque cela lui a été expressément demandé¢ par
I’une des parties. Elle a ainsi jugé « qu’une comparaison entre les normes émanant de

législateurs régionaux différents ne serait pas juridiquement pertinente »%.

Or, une telle comparaison apparaitrait particulierement judicieuse dans le cadre de I’examen
qui doit étre fait de la proportionnalité entre 1’objectif poursuivi par la disposition critiquée par
rapport a I’importance de I’atteinte qu’elle entraine aux droits fondamentaux. Dans le cadre
de ce test de proportionnalité, il serait en effet souhaitable que la Cour puisse prendre en compte
le fait que d’autres législateurs ont pu poursuivre un objectif identique ou similaire, tout en
soumettant des catégories identiques ou similaires de personnes a un traitement différent, mais

non ou moins discriminatoire’®.

Une telle comparaison ne devrait en outre pas étre considérée comme une ingérence de la Cour
dans les choix politiques de 1’autorité compétente, dés lors qu’elle ne constituerait qu’un des
¢léments d’appréciation dans le contrdle de la proportionnalité de la norme, le simple constat
que les autres 1égislations sont moins strictes ou séveres ne suffisant pas a condamner la norme

en question devant les juges constitutionnels’!.

Il ne s’agirait pas de condamner une législation simplement parce qu’elle différe des législations

adoptées par d’autres entités fédérées dans le méme domaine, mais parce qu’elle est jugée

7 F. TULKENS et S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit., p. 282.

% M. VERDUSSEN, « Fédéralisme et droits fondamentaux », op. cit., p. 48.

8 C.C., 9 juillet 2009, n°107/2009, A.23.5. ; C.C., 18 février 1993, n°14/93, B.2.6. ; C.C., 7 mai 1992, n°37/92,
B.3.;C.C,, 10 octobre 1991, n°25/91.

70 M. VERDUSSEN, « Fédéralisme et droits fondamentaux », op. cit., p. 48.

7L M. VERDUSSEN, « Fédéralisme et droits fondamentaux », op. cit., p. 49.
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intrinséquement discriminatoire : « er kan slechts sprake zijn van een gelijkheids- en non-
discriminatiecasus wanneer de ongelijke behandeling uit één bron voortkomt »’2.

L’examen de la proportionnalité devrait étre envisagée par la Cour comme une analyse in
concreto de la norme critiquée, en tenant compte de son impact réel sur les droits des individus
qui en sont les destinataires et en examinant les 1égislations adoptées, dans ce méme domaine,
par d’autres autorités. Une telle conception du test de proportionnalité s’avererait

particulierement pertinente pour la matieére du droit des étrangers.

Chapitre II. Le fédéralisme sous I’ceil des instances internationales et le

principe de ’unicité de la responsabilité internationale de I’Etat

Section 1. Le point de vue des instances internationales a I’égard de la structure fédérale

« Aprés la Seconde Guerre mondiale, la souveraineté absolue des Etats a été soumise & des
limites de plus en plus importante. Cette évolution a ét¢ marquée par 1’adoption de nombreux
traités internationaux visant a protéger les droits de I’homme ce qui a profondément transformé
le droit international. Alors qu’auparavant, le droit international se concentrait davantage sur
les relations entre Etats que sur la protection des droits individuels, il est désormais reconnus
que la souveraineté ne peut plus étre considérée comme un pouvoir absolu. Les Etats ont été
contraints par leurs propres citoyens de limiter leur pouvoir et d’¢laborer des régles pour

protéger les libertés individuelles »’3.

Il est évident que sur le plan des principes, le droit international et celui des droits de 'homme,
de méme que les instances internationales compétentes, acceptent la possibilité¢ d'un choix

fédéral et la diversification des "statuts de droits fondamentaux" au sein d'un méme Etat’*. La

2 J. VANPRAET, « Belgié in Europa : de bevoegdheidsverdelende regels en het (con)federalisme in het
kwadraat », Europese voorschriften en Staatshervorming — Contrainte européenne et réforme de 1’Etat, E.
VANDENBOSSCHE et S. VANDROOGHENBROECK (dir.), Brugge, la Charte, 2013, p. 361. (Traduction : il ne
peut y avoir de cas d'égalité et de non-discrimination que lorsque l'inégalité de traitement provient d'une source
unique.)

3 J.-Y. MORIN, « L état de droit : émergence d’un principe de droit international », R.C.4.D.1I., 1995-1V, p. 44.
7 F. TULKENS et S. VAN DROOGHENBROECK, Itinéraires d’un constitutionnaliste. Mélanges offerts a
Francis Delpérée, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 1517.
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décision de la Cour de justice concernant l'arrét Horvat mentionné précédemment va dans le

méme sens’>.

Les législations internationales et européennes relatives aux droits de I'nomme sont cependant
de nature a exercer une influence centripéte sur le fédéralisme en favorisant la coopération et

['uniformisation.

Les juges européens et internationaux peuvent, eux-aussi, lors du contrdle de proportionnalité,
effectuer des comparaisons sensibles au sein d'un méme Etat fédéral. 1l se peut, par exemple,
qu’une mesure prise par une entité fédérée soit considérée comme nécessaire pour atteindre un
certain objectif, tandis qu'une autre entité fédérée, située dans le méme Etat, pourrait ne pas
l'avoir considérée comme tel’®. La jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de
I'homme semble néanmoins se montrer plus réticente, a I’instar de la Cour constitutionnelle
belge, a procéder a de telles comparaisons dans la mesure ou elles seraient susceptibles de
compromettre 1’organisation fédérale mise en place. Elle reconnait ainsi dans certains arréts

une "marge d'appréciation fédérale" qui peut tenir compte de la diversité fédérale’”.

Dans I’arrét Kocabas et Osmanoglu c. Suisse du 10 janvier 2017, 1a Cour européenne des droits
de I’homme refuse de critiquer I’existence de différences cantonales dans la politique
d’inclusion de cours de natation mixtes dans les programmes scolaires obligatoire : « la Cour
rappelle qu’elle a toujours respecté les particularités du fédéralisme dans la mesure ou elles
¢taient compatibles avec la Convention (...). Par conséquent, s’agissant de la présente affaire,
les requérants ne sauraient tirer argument du simple fait que le programme scolaire, qui reléve
des compétences des cantons et communes, ne prévoit pas, de mani¢re uniforme, la natation

comme enseignement obligatoire dans I’ensemble du territoire suisse »’%.

Dans le domaine plus particulier des droits fondamentaux des étrangers, il existe une réelle
pluralité d’ordres juridiques, ce qui laisse aux Etats une marge de manceuvre significative’.

Les Etats conservent une souveraineté importante, notamment en ce qui concerne la définition

5 C.J.U.E., arrét Horvath, 16 juillet 2009, C-428/07, point 55.

76 M. EL BERHOUMI, C. ROMAINVILLE et N.-B. BERNARD, op. cit., p. 380.
"7 Cour eur.D.H., arrét Partei Die Friesen c. Allemagne, 28 janvier 2016.

8 Cour eur.D.H.., arrét Osmanoglu et Kocabas c. Suisse, 10 janvier 2017, §99.

7 M. LYS, Les visages de |’Etat, op. cit, p. 558.
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des conditions de séjour®®. Méme si le droit international ou européen établit un cadre juridique
auquel les Etats membres doivent se conformer en matiére de droit d’asile®', de regroupement
familial®?, de régularisation par le travail®®, d’expulsion et de renvois®, ces derniers bénéficient
d’une marge d’appréciation considérable pour déterminer certaines conditions spécifiques
d’octroi du s¢jour. Cette marge d’appréciation est une expression de la souveraineté nationale,
souvent considérée comme le pouvoir absolu des Etats de contrdler les flux migratoires et les
mouvements de personnes sur leur territoire, plutdt que comme une manifestation des droits de
I’homme. Cette situation pose, comme il sera vu par la suite, des défis réels pour assurer
I’égalité, principe affirmé¢ par la Constitution, et peut limiter 1’effectivit¢ des droits

fondamentaux des étrangers®.

Dans I’ensemble, il est essentiel d’examiner comment équilibrer les droits fondamentaux avec
les réalités du fédéralisme, en accordant une attention particulicre aux droits des étrangers pour
lesquels les dérogations sont les plus fréquentes. La Belgique, tout comme d’autres Etats
fédéraux tels que le Canada ou les Etats-Unis, devrait s’efforcer de trouver des solutions qui
permettent de concilier de maniére adéquate la structure étatique et la protection des droits

fondamentaux?®®.

Section 2. I unicité de la responsabilité internationale de I’Etat

8 M. LYS, Les visages de I’Etat, op. cit, p. 558.

8! Directive (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, a un statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes pouvant
bénéficier de la protection subsidiaire, et au contenu de cette protection, J O.U.E., L 337/9, 20 décembre 2011.

82 Directive (UE) 2003/86 du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement familial, J.O.U.E.,
L 251, 3 octobre 2003 ; Directive (UE) 2004/38 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au
droit des citoyens de 1’Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire
des Etats membres, J.O.U.E., L 158/77, 30 avril 2004.

8 Directive (UE) 2011/98 du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011 établissant une procédure
de demande unique en vue de la délivrance d’un permis unique autorisant les ressortissants de pays tiers a résider
et a travailler sur le territoire d’un Etat membre et établissant un socle commun de droits pour les travailleurs issus
de pays tiers qui résident légalement dans un Etat membre, J.O.U.E., L 343/1, 23 décembre 2011.

8 Directive (UE) 2008/115 du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 relative aux normes et
procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour
irrégulier, J.O.U.E., L 348/98, 24 décembre 2008.

85 M. LYS, Les visages de I’Etat, op. cit, p. 558.

8 M. LYS, « Les droits constitutionnels des étrangers », Les droits constitutionnels en Belgique, M. VERDUSSEN
et N. BONBLED (dir.), 1° éd., Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 624.
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La jurisprudence de la Cour constitutionnelle belge évoquée plus avant concernant la 1égitimité
des divergences législatives dans un Etat fédéral n’est pas de nature a mettre en cause le principe

général de I’unicité de la responsabilité de 1’Etat a I’égard des organisations internationales.

Selon ce principe, toute action ou inaction d’un organe de I’Etat, y compris celle émanant d’un
organe infra-étatique, doit étre considérée comme un acte de I’Etat lui-méme, et seul ce dernier
peut en étre tenu responsable devant les juridictions internationales®’. Comme 1’explique
Sébastien van Drooghenbroek « si profonde et étendue puisse étre I’autonomie qu’elle garantit
constitutionnellement a chacun de ses partenaires, la Fédération est, d’une certaine maniére,
tenue de se « recomposer » et de parler d’une seule voix lorsqu’elle se présente sur la scéne

internationale ou européenne des droit de ’homme »®3.

Lorsqu’un droit fondamental est reconnu de manicre identique ou similaire par un traité
international liant 1’Etat belge, ce dernier est tenu de répondre de toute violation de ce droit,
que la violation soit le fait des autorités fédérales ou qu’elle puisse étre attribuée a une entité
fédérée agissant dans son propre domaine de compétence®®. Cela est clairement énoncé a
I’article 50 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques que dispose que : « Les
dispositions du présent Pacte s’appliquent, sans limitation ni exception aucune, a toutes les

unités constitutives des Etats fédératifs ».

Selon Sylvie Saroléa, le droit international des étrangers « a une place importante dans le
développement des limites au pouvoir absolu des Etats ». La problématique de la condition des
étrangers®® comporterait « une dimension internationale puisque méme si le législateur agit
souverainement lorsqu’il statue sur la condition des étrangers, son intervention est assujettie a
ses obligations internationales envers 1’Etat dont les étrangers sont ressortissants. Il s’ensuit une

limite du pouvoir de I’Etat qui détermine la condition des étrangers »°'.

8 M. VERDUSSEN, « Fédéralisme et droits fondamentaux », op. cit., p. 48.

8 S. VAN DROOGHENBROECK, « Le fédéralisme sous la contrainte du droit des droits de ’homme ? »,
Europese voorschriften en Staatshervorming — Contrainte européennes et réforme de [’Etat, E.
VANDENBOSSCHE et S. VAN DROOGHENBROECK (dir.), Bruxelles, la Charte, 2013, p. 307

8 M. VERDUSSEN, « Fédéralisme et droits fondamentaux », op. cit., p. 48.

9 M. LYS, Les visages de I'Etat, op. cit, p. 557.

91'S. SAROLEA, op. cit., p. 3.

27



CONCLUSIONS DE CETTE PREMIERE PARTIE

L’analyse des implications du fédéralisme sur la protection des droits fondamentaux met en
évidence les défis et les équilibres inhérents a ce systeme de fonctionnement institutionnel. Bien
que la protection des droits fondamentaux soit généralement ancrée dans les Constitutions
nationales et les traités internationaux, la réalité du fédéralisme peut entrainer des divergences
dans I’interprétation et plus particuliérement la mise en ceuvre de ces droits au sein des entités

fédérées.

Le double principe de compétences d’attribution et d’exclusivité, défini par la Constitution,
contribue a une répartition complexe des pouvoirs entre les différentes autorités publiques.
Cette derniére engendre souvent des réglementations distinctes dans divers domaines, y
compris dans celui des droits fondamentaux, ce qui crée des variations dans les régimes
juridiques en vigueur et dans leur application a 1’égard des différents membres de la méme

collectivité étatique.

La Cour constitutionnelle joue un role crucial dans la résolution des conflits liés aux
compétences et dans la préservation des droits fondamentaux. Cependant, elle se heurte a la
délicate tache de concilier les principes d’autonomie des entités fédérées avec I’'impératif du
respect des principes d’égalité et de non-discrimination. La jurisprudence de la Cour montre sa
réticence a comparer les législations émanant de différentes autorités fédérées, préférant se
retrancher derriére le principe d’autonomie et limiter son contrdle de proportionnalité a

I’objectif poursuivi.

Dans cette dynamique, le fédéralisme peut étre pergu comme un épée a double tranchant. D’un
coté, il offre aux entités fédérées la flexibilité nécessaire pour répondre aux besoins et aux
spécificités locales. De 1’autre coté, il peut créer des incohérences dans la protection des droits
fondamentaux, entrainant potentiellement des disparités injustes entre les membres d’une
méme nation. Le défi réside dans la quéte d’un équilibre entre I’autonomie des entités fédérées
et la garantie d’une protection uniforme et cohérente des droits fondamentaux pour tous les

citoyens.
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DEUXIEME PARTIE. I’ETAT FEDERAL BELGE ET LE RESPECT DES
DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS

De nos jours, I’étranger se trouve au centre d’une tension intense entre deux logiques qui
s’opposent : la logique de la souveraineté nationale, qui justifie 1’objectif de contrdle de
I’immigration, et la logique des droits fondamentaux qui, par nature, ne connaissent pas de

frontiére®?.

Nous aborderons cette tension en utilisant le concept clé du statut constitutionnel de 1’étranger,
afin de démontrer qu’entre 1’égalité de principe qu’il contient d’une part et la notion de
souveraineté nationale d’autre part, I’étranger est confronté a un probléme réel d’exercice de

ses droits fondamentaux.

Chapitre 1. L’article 191 de la Constitution : un principe d’égalité et le

pouvoir d’y déroger

Section 1. Le principe d’assimilation

Alors que la plupart des Constitutions nationales et des textes internationaux contiennent peu
de dispositions spécifiques concernant les étrangers, la Constitution belge leur reconnait un

statut dans son article 191°3,

Cet article dispose que « Tout étranger qui se trouve sur le territoire de la Belgique jouit de la

protection accordée aux personnes et aux biens, sauf les exceptions établies par la loi ».

Cette disposition constitutionnelle établit donc le principe d’assimilation des étrangers aux

nationaux®*. En adoptant cet article, le Congrés National souhaitait protéger les droits des

92 M. LYS, Les visages de Z’E:tat, op. cit, p. 554.
93 M. LYS, Les visages de I'Etat, op. cit, p. 558.
%4 S. VAN DROOGHENBROECK, « L’article 191 de la Constitution », R.B.D.C., 2006, p. 305.
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étrangers tout autant que ceux des Belges, tout en réservant la possibilité d’établir des

exceptions ponctuelles dans le but de préserver ’ordre public®.

Cette assimilation constitutionnelle de 1’étranger au national concerne tous les droits
fondamentaux énoncés au titre Il de la Constitution, ce qui englobe a la fois les libertés
individuelles et les droits économiques, sociaux et culturels inscrits dans la Constitution. Ces

droits sont donc, par principe, garantis aux étrangers au méme titre qu’aux Belges®®.

La doctrine s’est par ailleurs accordée sur le fait que ’article 191 de la Constitution accorde en
outre aux non-nationaux la protection des articles 10 et 11 de la Constitution, qui garantissent
les principes d’égalité et de non-discrimination. Il en résulte qu’en principe, les étrangers
peuvent revendiquer 1’égalité dans I’exercice de tous les droits, y compris ceux qui ne sont pas
considérés comme fondamentaux ou qui ne sont pas expressément mentionnés dans le Titre 11

de la Constitution®’.

Section 2. Les dérogations au principe d’assimilation.

Le principe d’assimilation de I’étranger au national de 1’article 191 de la Constitution connait
toutefois une importante exception : le pouvoir de dérogation accordé au législateur. Cette
exception est formulée dans la méme disposition, dans la continuité immédiate de I’énonciation

du principe d’assimilation.

Initialement, ce pouvoir de dérogation était interprét¢ comme conférant au législateur une
marge de manceuvre totale dans 1’établissement de ces exceptions, le libérant ainsi des limites
imposées par les articles 10 et 11 de la Constitution, qui abritent le principe constitutionnel
d’égalité et de non-discrimination®®. La Cour constitutionnelle avait en effet admis que le
législateur disposait d’un pouvoir absolu en la matiére, estimant que les étrangers ne pouvaient

invoquer les principes d’égalité et de non-discrimination qu’ « a la double condition que (...),

% P. WIGNY, Droit constitutionnel. Principes et droit positif, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1952, p. 264.

9 M. LYS, Les visages de |’Etat, op. cit, p. 556.

97D. VANHEULE, « De positie van de vreemdeling in de Grondwet », De Grondwet in groothoekperspectif, Liber
amicorum discipulorumque Karel Rimanque, B. PEETERS et J. VELAERS (dir.), Antwerpen, Intersentia, p. 496.
% Ch. HUBERLANT, « Les garanties de procédure et de recours actuellement accordées aux étrangers », Ann.
Dr., 1970, p. 133.
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ils se trouvent sur le territoire de la Belgique et que la loi n’ait pas fait d’exception en ce qui les

concerne »”°.

Toutefois, en raison notamment d’une incompatibilit¢é avec des dispositions du droit
international telles que les articles 1 (lequel impose de reconnaitre a tout individu les droits et
libertés figurant dans la convention) et 14 (lequel interdit toute discrimination notamment en
raison de ’origine nationale) de la Convention européenne des droits de ’homme, la Cour
constitutionnelle s’est vu contrainte d’opérer un revirement de jurisprudence en soumettant
désormais les distinctions de traitement fondées sur la nationalité aux exigences des régles

constitutionnelles et internationales d’égalité et de non-discrimination!?,

Elle a ainsi jugé que I’article 191 de la Constitution « n’a pas pour objet d’habiliter le 1égislateur
a se dispenser, lorsqu’il établit une telle différence, d’avoir égard aux principes fondamentaux
consacrés par la Constitution. Il ne découle donc en aucune facon de I’article 191 que le
législateur puisse, lorsqu’il établit une différence de traitement au détriment d’étrangers, ne pas
veiller a ce que cette différence ne soit pas discriminatoire, quelle que soit la nature des

principes en cause »'%!.

Désormais, lorsque la Cour constitutionnelle est saisie d’un recours contre une loi établissant
des distinctions de traitement entre Belges et étrangers, elle vérifie si cette loi est conforme aux
regles constitutionnelles d’égalité et de non-discrimination. Ainsi, la faculté¢ du législateur
d’établir des exceptions a 1’assimilation constitutionnelle entre étrangers et nationaux ne peut

plus relever de I’arbitraire!2,

La Cour constitutionnelle ajoute toutefois que «les reégles constitutionnelles de 1’égalité et de la
non-discrimination n’excluent pas qu’une différence de traitement soit établie entre des
catégories de personnes, pour autant qu’elle repose sur un critére objectif et qu’elle soit
raisonnablement justifiée. L’existence d’une telle justification doit s’apprécier en tenant compte
du but et des effets de la mesure considérée ainsi que de la nature des principes en cause; le

principe d’égalité est violé lorsqu’il est établi qu’il n’existe pas de rapport raisonnable de

% C.C.., 29 juin 1994, n°51/94.

100 p _O DE BROUX, « Observations »,Le droit international et européen des droits de ’homme devant le juge
national, S. VANDROOGHENBROECK (dir.), Bruxelles, Larcier, 2014, p. 53.

101 C.C., 22 juillet 2003, n°106/2003, B.5.4.

102 M. LYS, « Les droits constitutionnels des étrangers », op. cit., p. 618.
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proportionnalité entre les moyens employés et le but visé»!'%.

Ce faisant, la juridiction
constitutionnelle réaffirmait les principes examinés dans la premiére partie de ce travail :
I’acceptation des divergences dans les normes édictées par les différentes entités fédérées et la
limitation de son contréle quant au bien fondé de ces divergences aux principes de

proportionnalité et de non-discrimination entre les destinataires de ces normes.

Chapitre I1. Les difficultés posées par Particle 191 de la Constitution.

Section 1. Le pouvoir de dérogation de ’article 191 de la Constitution et la répartition des

compétences dans I’Etat fédéral belge

§1. La portée du terme « loi » de ['article 191 de la Constitution : quelle autorité

compétente pour restreindre les droits fondamentaux des étrangers ?

L’article 191 de la Constitution dispose que seule la loi peut introduire des exceptions au
principe d’assimilation constitutionnelle des étrangers aux Belges. Lorsqu’elle a été rédigée en
1831, sous I’ancien article 128, cette disposition réservait exclusivement cette compétence au
législateur, unique a I’époque, et ce dans la perspective de prévenir tout ingérence du pouvoir

exécutif dans ce pouvoir dérogatoire!*,

Cependant, lors des réformes institutionnelles successives transformant la Belgique en un Etat
fédéral, dans les années 1970 -1980, le nombre de Iégislateurs a progressivement augmenté, les
différentes entités fédérées s’étant vu octroyées le pouvoir de promulguer des normes ayant
valeur de loi dans les domaines relevant de leurs compétences. La question se pose dés lors de
savoir si, dans le contexte fédéral actuel, le terme « loi » de I’article 191 vise le pouvoir 1égislatif
en général par opposition au pouvoir exécutif, ou exclusivement le législateur fédéral par

opposition aux législateurs communautaires ou régionaux ?!'%

103 C.C., 14 juillet 1994, n°61/94.
104 M. LYS, « Les droits constitutionnels des étrangers », op. cit., p. 620.
195 Ihidem.
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Selon la doctrine!%, un élément de réponse pourrait étre apporté par la théorie des matiéres
réservées telle qu’elle est définie par la jurisprudence constitutionnelle la plus récente : les
Communautés et les Régions ne sont autorisées a intervenir dans une matiére réservée par la
Constitution a la « loi » avant 1970 que si elles ont été expressément et précisément habilitées

par une disposition d’une loi spéciale de réformes institutionnelles!?’.

Transposée a I’article 191 de la Constitution, cette théorie aboutirait au principe selon lequel il
« appartiendrait au seul 1égislateur fédéral d’aménager les droits et libertés des étrangers », les
Communautés et les Régions, « faute d’y avoir été habilitées par une disposition expresse et
précise », ne pouvant « intervenir en la maticre, si ce n’est pas le biais étroit de leurs pouvoirs
implicites » tels que prévus a I’articl