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NOTE 

Ce document constitue un projet qui est destiné aux participants du séminaire fermé du 22 novembre 2013 

afin dôy °tre discut®. Une version d®finitive de lô®tude sera publi®e en d®cembre 2014. 

La version électronique du document contient en notes de bas de page des liens hypertextes vers la quasi-

totalité des sources jurisprudentielles, législatives et doctrinales auxquelles il est fait référence.  

La table des matières et les renvois entre paragraphes figurant en note de bas de page contiennent également 

des liens hypertextes internes au document.  

Lôusage de la pr®sente étude peut utilement être accompagné de celui du répertoire de jurisprudence de 

lô£quipe droits europ®ens et migrations (ci-après EDEM) contenant également les différents arrêts, tant 

européens que nationaux, relatifs aux questions de qualification, dôaccueil, de proc®dure et de renvois 

Dublin. Ledit répertoire figure lôadresse suivante : https://www.uclouvain.be/418491.html. 
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Abréviations et acronymes 

Cour eur. D.H. Cour europ®enne des droits de lôhomme 

C.J.C.E. 
Cour de justice des Communautés 

européennes 

C.J.U.E. Cour de justice de lôUnion europ®enne 

C.C.E. Conseil du contentieux des étrangers 

C.G.R.A. 
Commissariat général aux réfugiés et aux 

apatrides 

MENA Mineur étranger non accompagné 

O.Q.T. Ordre de quitter le territoire 

FEDASIL 
Agence Fédérale pour l'accueil des 

demandeurs d'Asile 

O.E. Office des étrangers 
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INTRODUCTION GÉNÉRALE  

1. La directive 2008/115/CE, dite « retour », établit des normes et procédures communes applicables 

dans les États membres pour l'éloignement de leur territoire des ressortissants de pays tiers en séjour 

irrégulier. Elle édicte différentes dispositions destinées à régler cet éloignement, à encadrer le placement en 

rétention si nécessaire et à mettre en place certaines garanties procédurales. En tant que tel, la directive 

retour ne fait pas partie du « syst¯me europ®en commun dôasile » qui se compose des directives 

qualification, accueil et procédure ainsi que du règlement Dublin II. Elle sôapplique néanmoins aux 

demandeurs de protection en fixant les conséquences attachées au séjour irrégulier, lequel peut notamment 

découler dôun refus dôoctroi de lôasile. 

2. La directive retour devait être transposée par les États membres au plus tard le 24 décembre 2010
1
. 

La Belgique a attendu jusquôau 19 janvier 2012 pour se conformer à cette obligation
2
. Sa législation était 

déjà en partie conforme à la directive, notamment en ce qui concerne la durée maximum de la détention aux 

fins dô®loignement (sous certaines réserves), les voies de recours disponibles et les conditions de détention. 

Certains changements importants ont cependant été introduits lors de la transposition, notamment lôoctroi 

plus systématique des interdictions dôentr®e et lôintroduction plus claire du principe de subsidiarité du 

recours à la détention. Plusieurs manquements peuvent encore être observés, notamment en ce qui concerne 

lôapplication faite du principe de subsidiarité du recours à la détention, lôabsence dôindividualisation de la 

dur®e de lôinterdiction dôentr®e, les suppressions fréquentes du délai de départ volontaire ou lôinfraction 

pénale de séjour irrégulier. 

3. Lôobjet de la pr®sente ®tude consiste ¨ analyser en détail cette transposition de la directive retour 

dans lôordre juridique belge. À cette fin, les différents articles de la directive ainsi que la transposition qui en 

a été faite en droit belge ont systématiquement été passés en revue. La structure du rapport est fondée sur 

celle de la directive afin dôen faciliter lôutilisation. 

  

                                                 
1
 Art. 20, paragraphe 1, de la directive 2008/115/CE. 

2
 Loi du 19 janvier 2012 modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement 

des étrangers, M.B., 17 février 2012. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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CHAPITRE 1 ïDISPOSITIONS GÉNÉRALES 

4. Les dispositions générales détaillent lôobjet et le champ dôapplication de la directive (1) et édictent 

les règles régissant sa relation avec les dispositions plus favorables contenues dans dôautres instruments (2). 

Il y figure notamment lôobligation de tenir d¾ment compte de lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, de la vie 

familiale, de lô®tat de sant® du ressortissant concerné ainsi que du principe de non-refoulement (3). 

Section 1 - Objet et champs dôapplication de la directive (art. 1, 2 et 4, § 4) 

5. Lôarticle 1
er
 de la directive affirme les objectifs dôharmonisation et de respect des droits 

fondamentaux (1) et lôarticle 2 délimite les champs dôapplication ratione loci (2) et ratione personae (3) de 

la directive. Lôarticle 4, paragraphe 4 impose pour sa part le respect de certains droits dans les cas 

dôexclusion du champ dôapplication ratione personae. 

Sous-section 1 ï Objectifs (art. 1) 

6. La directive 2008/115/CE a pour objet de fixer « les normes et procédures communes à appliquer 

dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier »
3
. Cet objectif 

dôharmonisation impose dôinterpréter de façon limitative les exceptions contenues dans la directive, à défaut 

de quoi les harmonisations se réaliseraient en ordre dispersé. Lôarticle 1
er
 dispose que la r®alisation de lôobjet 

du texte devra se faire « conformément aux droits fondamentaux en tant que principes généraux du droit 

communautaire ainsi quôau droit international, y compris aux obligations en mati¯re de protection des 

r®fugi®s et de droits de lôhomme »
4
. Aucune disposition du texte ne pourra donc être interprétée en 

contradiction avec ces ordres juridiques. 

Sous-section 2 ï Champ dôapplication ratione loci (art. 2) 

7. Lôarticle 2 de la directive limite le champ dôapplication de celle-ci aux ressortissants de pays tiers en 

séjour irrégulier sur le territoire dôun £tat membre. D¯s lors que la directive sôapplique aux ressortissants de 

pays tiers qui ne remplissent pas ou plus les conditions dôentr®e conformément au code frontières 

Schengen
5
, les États membres visés ne correspondent pas exactement à ceux de lôUnion européenne. 

LôIrlande et le Royaume-Uni ne sont pas parties à cet instrument et ne sont donc pas concernés par lui
6
. Le 

Danemark avait le choix et a décidé de transposer la directive dans son droit national
7
. LôIslande, la 

Norvège, la Suisse et le Liechtenstein étant parties au code frontières Schengen, ils sont liés par la directive
8
. 

En droit belge 

8. La loi de transposition utilise à plusieurs reprises le concept dô« État membre » sans en définir 

explicitement la portée. Il ressort toutefois clairement de lôexposé des motifs quôil sôagit bien des mêmes 

États membres que ceux visés par la directive, à savoir les vingt-cinq États membres de lôUnion européenne 

(à lôexception du Royaume-Uni et de lôIrlande qui ne font pas partie de lôespace Schengen et qui ont décidé 

                                                 
3
 Art. 1 de la directive 2008/115/CE. 

4
 Art. 1 de la directive 2008/115/CE. 

5
 Considérants 25, 26 et 27 de la directive 2008/115/CE. 

6
 Considérants 26 et 27, de la directive 2008/115/CE. 

7
 COMMISSION EUROPÉENNE, ñUne politique humaine et efficace en mati¯re de retour : 8 États membres doivent encore se 

conformer ¨ la directive óretourô", Communiqué de presse IP/11/1097, 29 septembre 2011. 
8
 Considérants 28, 29 et 30, de la directive 2008/115/CE. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/IP-11-1097_FR.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/IP-11-1097_FR.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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de ne pas appliquer cette directive) et des quatre États Schengen associés (la Suisse, la Norvège, le 

Liechtenstein et lôIslande)
9
. 

Sous-section 3 ï Champ dôapplication ratione personae (art. 2, 3 et 4) 

9. Le champ dôapplication ratione personae concerne les ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier 

(§ 1). Certaines de ces personnes peuvent toutefois en être exclues pour diverses raisons (§ 2). Dans ce cas, 

leur sort est régi par le droit national, mais le respect de certains principes minimums à leur égard est 

néanmoins prévu par la directive (§ 3). 

§ 1 ï Application aux « ressortissants de pays » tiers en « séjour irrégulier » (art. 2, § 1, et 3) 

10. Les notions de « ressortissants de pays tiers » et de « séjour irrégulier » sont d®finies ¨ lôarticle 3 de 

la directive. On entend par « ressortissant dôun pays tiers » toute personne qui nôest ni un citoyen de 

lôUnion
10

 ni une personne jouissant du droit communautaire à la libre circulation
11-12

. Cette dernière 

catégorie désigne les ressortissants de pays tiers membres de la famille dôun citoyen U.E. ainsi que les 

ressortissants de pays tiers et les membres de leur famille jouissant, en vertu dôaccords, de droits équivalents 

en matière de libre circulation
13

. Ces droits équivalents concernent les citoyens de Suisse
14

, de Norvège, 

dôIslande et du Liechtenstein
15

. On entend par « citoyen de lôUnion » toute personne ayant la nationalité 

dôun £tat membre
16

. La notion de « membre de la famille » recouvre quant à elle quatre groupes :  

- le conjoint
17

 ou le partenaire enregistré équivalent
18

 ; 

- les descendants directs qui sont âgés de moins de vingt-et-un ans ou qui sont à charge, et les 

descendants directs du conjoint ou du partenaire
19

 ;  

                                                 
9
 Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n
o
53-1825/1, 19 octobre 2011, p. 15. 

10
 Au sens de lôarticle 9 T.U.E. (anciennement art. 17, paragraphe 1 C.E.) : « Est citoyen de lôUnion toute personne ayant la 

nationalit® dôun £tat membre. » 
11

 Art. 3, paragraphe 1, de la directive 2008/115/CE. 
12
Notons que la directive exclut doublement de son champ dôapplication ces personnes jouissant du droit communautaire à la libre 

circulation puisquôelle en fait ®galement mention dans son article 2, paragraphe 3 : « La pr®sente directive ne sôapplique pas aux 

personnes jouissant du droit communautaire à la libre circulation [é] ». 
13

 Voy. art. 2, paragraphe 5, point b), du Règlement (CE) n
o
562/2006 du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2006 

établissant un code communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes (code frontières 

Schengen), J.O.U.E., L. 105, 13 avril 2006, p. 4. 
14

 En vertu de lôAccord entre la Communaut® europ®enne et ses £tats membres, dôune part, et la Conf®d®ration suisse, dôautre 

part, sur la libre circulation des personnes. Voy. Décision (Euratom) n
o
2002/309 du Conseil et de la Commission concernant 

lôAccord de coop®ration scientifique et technologique du 4 avril 2002 relative ¨ la conclusion de sept accords avec la 

Confédération suisse, J.O.C.E., L.114, 30 avril 2002, pp. 1-5. 
15

 En vertu de lôAccord sur lôEspace ®conomique europ®en. Voy. Décision (CECA) n
o
94/1 du Conseil et de la Commission du 13 

d®cembre 1993 relative ¨ la conclusion de lôaccord sur lôEspace ®conomique europ®en entre les Communaut®s europ®ennes, leurs 

£tats membres et la R®publique dôAutriche, la R®publique de Finlande, la R®publique dôIslande, la Principaut® de Liechtenstein, 

le Royaume de Norvège, le Royaume de Suède et la Confédération suisse, J.O.C.E., L.1, 3 janvier 1994, p. 1. (N.B. la Suisse a 

finalement rejeté cet accord.) 
16

 Art. 2, paragraphe 1, de la directive n
o
2004/38/CE du Parlement européen et du conseil du 29 avril 2004 relative au droit des 

citoyens de l'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres, 

modifiant le règlement (CEE) n
o
1612/68 et abrogeant les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 

75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE, J.O.U.E., L.229/35, 29 juin 2004. 
17

 Art. 2, paragraphe 2, point a), de la directive 2004/38/CE. 
18

 Plus pr®cis®ment, il sôagit du partenaire avec lequel le citoyen de l'Union a contract® un partenariat enregistr®, sur la base de la 

législation d'un État membre, si, conformément à la législation de l'État membre d'accueil, les partenariats enregistrés sont 

équivalents au mariage, et dans le respect des conditions prévues par la législation pertinente de l'État membre d'accueil. Voy. art. 

2, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38/CE. 
19

 Art. 2, paragraphe 2, point c), de la directive 2004/38/CE. 

https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Projet%20de%20loi%20-%2019%20oct.%202011.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Projet%20de%20loi%20-%2019%20oct.%202011.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2002:114:0001:0005:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2002:114:0001:0005:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2002:114:0001:0005:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994D0001:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994D0001:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994D0001:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994D0001:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:229:0035:0048:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:229:0035:0048:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:229:0035:0048:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:229:0035:0048:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:229:0035:0048:fr:PDF
http://www.google.be/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Feur-lex.europa.eu%2FLexUriServ%2FLexUriServ.do%3Furi%3DOJ%3AL%3A2004%3A229%3A0035%3A0048%3Afr%3APDF&ei=TKfnUYyeOa6Z0QWLuIDACg&usg=AFQjCNGt7v09BVAHxlVM12tiMKT3ooHnfQ&bvm=bv.49478099,d.d2k
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:229:0035:0048:fr:PDF
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- les ascendants directs à charge et ceux du conjoint ou du partenaire
20

. 

11. On entend par « séjour irrégulier » le fait dôêtre présent sur le territoire dôun État membre sans y 

remplir les conditions dôentrée, de séjour ou de résidence
21

. Ces conditions sont en partie déterminées par le 

code frontières Schengen
22

. 

12. La demande dôobtention ou de renouvellement dôun titre de s®jour ne permet pas dô°tre consid®r® en 

séjour régulier
23

. Les £tats membres demeurent libres de consid®rer quôune personne ayant introduit une 

telle demande est en séjour régulier le temps du traitement de sa demande dès lors quôil revient à chaque 

État de déterminer les critères applicables à la régularité du séjour sur son territoire. Dans tous les cas, les 

États demeurent oblig®s dôexaminer sôil y a lieu de sôabstenir de prendre une d®cision de retour ¨ lôencontre 

de ces personnes
24

. 

13. Par contre, le ressortissant dôun pays tiers qui a demandé lôasile dans un État membre ne devrait pas 

être considéré comme étant en séjour irrégulier sur le territoire de cet État avant quôune décision négative 

sur sa demande ou une décision mettant fin à son séjour en tant que demandeur dôasile ne soit entrée en 

vigueur
25

. La C.J.U.E. a confirmé cela en considérant que la directive 2008/115/CE nôest pas applicable ¨ un 

ressortissant de pays tiers qui a introduit une demande de protection internationale, et ce pendant la période 

courant de lôintroduction de ladite demande jusquô¨ lôadoption de la d®cision de premier ressort statuant sur 

cette demande ou, le cas échéant, jusquô¨ lôissue du recours qui aurait ®t® introduit contre ladite d®cision
26

. 

Concr¯tement, cela signifie quôil est obligatoire dôautoriser le s®jour dôun demandeur de protection jusquô¨ 

la décision de premier ressort. Par contre, cela nôest pas obligatoire lorsque lô®tranger a introduit un recours 

¨ lôencontre dôune d®cision n®gative sur sa demande de protection. Cela demeure alors à la discrétion des 

États, ainsi que lôatteste lôemploi des termes ç ou, le cas échéant ». 

Cette latitude laiss®e aux £tats sera amen®e ¨ changer avec lôadoption de la refonte de la Directive 

2005/85/CE relative ¨ des normes minimales concernant la proc®dure dôoctroi et de retrait du statut de 

                                                 
20

 Art. 2, paragraphe 2, point d), de la directive 2004/38/CE. 
21

 Art. 3, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE. 
22

 Art. 5, paragraphe 1, du Règlement (CE) n
o
562/2006 du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2006 établissant un code 

communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes (code frontières Schengen), J.O.U.E., L.105, 

13 avril 2006, pp. 5-6 : « Pour un s®jour nôexc®dant pas trois mois sur une p®riode de six mois, les conditions dôentr®e pour les 

ressortissants de pays tiers sont les suivantes:  

a) °tre en possession dôun document ou de documents de voyage en cours de validit® permettant le franchissement de la 

frontière ; 

b) °tre en possession dôun visa en cours de validit® si celui-ci est requis en vertu du règlement (CE) n
o
539/2001 du Conseil 

du 15 mars 2001 fixant la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis ¨ lôobligation de visa pour franchir les 

frontières extérieures des États membres et la liste de ceux dont les ressortissants sont exempt®s de cette obligation, sauf sôils 

sont titulaires dôun titre de s®jour ou dôun visa de long s®jour en cours de validit® ;  

c) justifier lôobjet et les conditions du s®jour envisag®, et disposer des moyens de subsistance suffisants, tant pour la dur®e 

du séjour envisag® que pour le retour dans le pays dôorigine ou le transit vers un pays tiers dans lequel leur admission est 

garantie, ou °tre en mesure dôacqu®rir l®galement ces moyens ; 

d)  ne pas être signalé aux fins de non-admission dans le SIS ; 

e) ne pas être consid®r® comme constituant une menace pour lôordre public, la s®curit® int®rieure, la sant® publique ou les 

relations internationales de lôun des £tats membres et, en particulier, ne pas avoir fait lôobjet dôun signalement aux fins de non-

admission dans les bases de données nationales des États membres pour ces mêmes motifs. » 
23

 M. SCHIEFFER, « Directive 2008/115/CE of the European Parliament and of the Council of 16 December 2008 on Common 

Standards and Procedures in Member States for Returning Illegally Staying Third Country Nationals », Commentary on EU 

Regulation and Directives, sous la direction de K. Hailbronner, Munich, C.H. Beck - Hart - Nomos, 2010, p. 1511. 
24

 Article 6, paragraphe 5, de la directive 2008/115/CE. Voy. infra n
o
69. 

25
 Art. 7, paragraphe 1, de la directive 2005/85/CE du Conseil du 1er décembre 2005 relative à des normes minimales concernant 

la proc®dure dôoctroi et de retrait du statut de r®fugi® dans les États membres, J.O.C.E., L.326, 13 décembre 2005, p. 18 ; 

considérant 9 de la directive 2008/115/CE.  
26

 C.J.U.E., 30 mai 2013 (Mehmet Arslan c. République tchèque), C-534/11, non encore publié au Rec. C.J.U.E., § 64. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:229:0035:0048:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2005:326:0013:0034:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2005:326:0013:0034:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=137831&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=466615
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réfugié dans les États membres. Lôarticle 46, Ä 5, de la refonte dispose en effet ̈  lô®gard du droit ¨ un 

recours effectif ¨ lôencontre des d®cisions relatives ¨ lôoctroi dôune protection internationale : 

« les États membres autorisent les demandeurs à rester sur leur territoire jusqu'à l'expiration du délai prévu 

pour l'exercice de leur droit à un recours effectif et, si ce droit a été exercé dans le délai prévu, dans l'attente de 

l'issue du recours. »
27

 

Lôadoption de cette nouvelle directive devrait désormais nous amener ¨ consid®rer quôen cas de demande 

dôasile, le séjour doit au minimum être autorisé, et partant la directive retour ne pas sôappliquer, jusquô¨ 

lôadoption de la d®cision de premier ressort statuant sur la demande dôasile et, le cas échéant, jusquô¨ lôissue 

du recours qui aurait été introduit contre ladite décision. 

14. Pour le reste, il revient à chaque État de déterminer les critères applicables à la régularité du séjour 

sur son territoire. 

En droit belge 

15. La définition du ressortissant dôun pays tiers a été transposée quasiment à lôidentique dans la loi 

belge. Elle sôentend de « toute personne qui nôest ni un citoyen de lôUnion, ni une personne jouissant du 

droit communautaire à la libre circulation tel que défini à lôarticle 2, point 5, du code frontières 

Schengen »
28

. Elle se révèle plus étroite que la notion dôétranger définie comme « quiconque [qui] ne 

fournit pas la preuve quôil possède la nationalité belge »
29

. 

16. Le législateur belge nôa pas transposé la définition du concept de « séjour irrégulier » et lui a préféré 

celui de « séjour illégal ». Celui-ci se définit toutefois de façon semblable, à savoir « la présence sur le 

territoire dôun étranger qui ne remplit pas ou ne remplit plus les conditions dôaccès au territoire ou de 

séjour »
30

. On remarquera que les termes « séjour illégal » nôont été utilisés quô¨ une seule reprise dans la 

loi du 15 décembre 1980, dans lôintitulé du titre IIIquater, tandis que les termes « séjour irrégulier », 

pourtant non définis, ont été utilisés à trois reprises
31

. 

17. Conform®ment ¨ lôarticle 39/70 de la loi du 15 d®cembre 1980, le ressortissant dôun pays tiers qui a 

demandé lôasile ne fait pas lôobjet dôune mesure dô®loignement avant quôune décision négative sur sa 

demande ou quôune décision mettant fin à son droit de séjour en tant que demandeur dôasile nôait ®t® prise 

et ne soit définitive
32

. Lôarticle 39/70 interdit ainsi lôex®cution de mesures dô®loignement du territoire ou de 

refoulement pendant le délai fixé pour l'introduction du recours et pendant l'examen de celui-ci. Sur la base 

de cela et conformément ¨ lôarticle 75, Ä 2, de lôarr°t® royal du 8 octobre 1981
33

 et ¨ lôarticle 52/3, Ä 1
er
, de 

la loi du 15 décembre 1980
34

, lôO.E. délivre au demandeur dôasile ayant reu une décision négative du 

                                                 
27

 Directive 2013/32/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 relative ¨ des proc®dures communes pour lôoctroi et 

le retrait de la protection internationale, J.O.U.E., L.180, p. 84. Voy. sur ce point le rapport EDEM « La réception de la directive 

procédure en droit belge » à paraitre en juin 2014. 
28

 Art. 1, 3
o
, de la loi du 15 décembre 1980. 

29
 Art. 1, 1

o
, de la loi du 15 décembre 1980. 

30
 Art. 1, 4

o
, de la loi du 15 décembre 1980. 

31
 Art. 53 ; 74/8, § 1, al. 2 ; 74/16, § 1, de la loi du 15 décembre 1980. 

32
 Art. 73-75 de lôarrêté royal du 8 octobre 1981 concernant lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, M.B., 27 octobre 1981 ; art. 39/70 de la loi du 15 décembre 1980. 
33

 Lôarticle 75, Ä 2, de arrêté royal du 8 octobre 1981 concernant lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement 

des étrangers, M.B., 27 octobre 1981 : « Si le Commissaire Général aux Réfugiés et aux Apatrides refuse de reconnaître le statut 

de réfugié et de protection subsidiaire à l'étranger, le ministre ou son délégué donne à l'intéressé un ordre de quitter le territoire, 

conformément à l'article 52/3, § 1
er
, de la loi.  

Sans préjudice de l'effet suspensif prévu par l'article 39/70, de la loi, les décisions du Ministre ou de son délégué sont notifiées au 

moyen d'un document conforme au modèle figurant à l'annexe 13quinquies. » 
34

 Lôarticle 52/3, Ä 1
er
, de la loi du 15 décembre 1980 : « Lorsque le Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides ne prend 

pas en considération la demande d'asile ou refuse de reconnaître le statut de réfugié ou d'octroyer le statut de protection subsidiaire 

à l'étranger et que celui-ci séjourne de manière irrégulière dans le Royaume, le ministre ou son délégué doit délivrer sans délai un 

 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:180:0060:0095:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:180:0060:0095:FR:PDF
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Arr%C3%AAt%C3%A9%20royal%20du%208%20octobre%201981.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Arr%C3%AAt%C3%A9%20royal%20du%208%20octobre%201981.pdf
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Arr%C3%AAt%C3%A9%20royal%20du%208%20octobre%201981.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Arr%C3%AAt%C3%A9%20royal%20du%208%20octobre%201981.pdf
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
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C.G.R.A. une « Annexe 13quinquies Ordre de quitter le territoire ï Demandeur dôasile ». Cet O.Q.T. 

demeure non ex®cutoire jusquôà ce que le recours introduit devant le C.C.E. ait été épuisé. Ensuite, lôO.Q.T. 

est prolongé de dix jours. Cette prolongation peut être renouvelée deux fois à condition que l'étranger 

collabore suffisamment au trajet de retour
35

.  

À côté de cela, lôO.E. d®livre une Annexe 35 « Document spécial de séjour » qui permet de demeurer sur le 

territoire, sans toutefois être autorisés au séjour. ê la suite dôune circulaire du 30 ao¾t 2013, lôint®ress® qui 

se voit d®livrer une telle Annexe 35 doit d®sormais faire lôobjet dôune radiation des registres de la 

population pour perte du droit ou de lôautorisation de s®jour, cette radiation devant intervenir à la date de 

lôO.Q.T.
36

 

La pratique de ces Annexes 13quinquies et 35 est devenue discutable au regard du droit européen. Si la 

directive procédure 2005/85/CE limitait lôobligation de r®gulariser le s®jour sur le territoire de lô£tat 

membre à la phase de premier ressort de la demande dôasile
37

, cet état des choses a été modifié avec la 

refonte 2013/32/UE
38

. Désormais, les demandeurs dôasile devront être autoris®s ¨ s®journer jusquô¨ lôissue 

du recours introduit contre leur décision en mati¯re dôasile
39

. Une conséquence directe de la transposition 

de cette nouvelle directive en droit belge sera la fin de la pratique de ces O.Q.T. asile (Annexe 

13quinquies). Conform®ment ¨ lôarticle 52/3, Ä 1
er
, de la loi du 15 décembre 1980

40
, ces O.Q.T. peuvent 

seulement °tre d®livr®s si lô®tranger est en s®jour irr®gulier. D¯s lors que les demandeurs dôasile devront 

°tre autoris®s ¨ s®journer jusquô¨ ce que le C.C.E. se soit prononcé, ces O.Q.T. asile ne pourront bientôt 

plus être délivrés à leur encontre. Lô®ch®ance pour cette modification l®gislative est celle de la transposition 

de la directive dans lôordre juridique belge, à savoir au plus tard le 20 juillet 2015
41

. 

18. Par ailleurs, la simple demande dôobtention ou de renouvellement dôun titre de s®jour ne permet pas 

dô°tre consid®r® en s®jour r®gulier. Il a ainsi ®t® consid®r® que le seul fait que lô®tranger en s®jour ill®gal qui 

en est lôobjet a adress® au bourgmestre de la localit® o½ il r®side une demande dôautorisation de s®jour 

invoquant lôarticle 9, alin®a 3, de la loi du 15 d®cembre 1980
42

 ne prohibe pas la d®livrance dôun ordre de 

quitter le territoire avec décision de remise à la frontière et privation de liberté à cette fin
43

. Ces éléments 

doivent toutefois être pris en considération dans la motivation de la décision
44

. Ainsi, dans un arrêt de juillet 

                                                                                                                                                                                
ordre de quitter le territoire motivé par un des motifs prévus à l'article 7, alinéa 1er, 1° à 12°. Cette décision est notifiée à 

l'intéressé conformément à l'article 51/2. » 
35

 Art. 52/3, § 1
er
, al. 3, de la loi du 15 décembre 1980. 

36
 Circulaire du 30 ao¾t 2013 abrogeant la circulaire du 20 juillet 2001 relative ¨ la port®e juridique de lôannexe 35 de lôarr°té 

royal du 8 octobre 1981 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des étrangers. ï Radiation des 

registres. ï Inscription, M.B., 6 septembre 2013. 
37

 C.J.U.E., 30 mai 2013 (Mehmet Arslan c. République tchèque), C-534/11, non encore publié au Rec. C.J.U.E., § 48. 
38

 Directive 2013/32/UE du Parlement europ®en et du Conseil du 26 juin 2013 relative ¨ des proc®dures communes pour lôoctroi et 

le retrait de la protection internationale, J.O.U.E., L.180, p. 84. 
39

 Art. 46, § 5, de la directive 2013/32/U.E. Voy. supra n
o
13. 

40
 « Lorsque le Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides ne prend pas en considération la demande d'asile ou refuse de 

reconnaître le statut de réfugié ou d'octroyer le statut de protection subsidiaire à l'étranger et que celui-ci séjourne de manière 

irrégulière dans le Royaume, le ministre ou son délégué doit délivrer sans délai un ordre de quitter le territoire motivé par un des 

motifs prévus à l'article 7, alinéa 1er, 1° à 12°. » 
41

 Art. 51, § 1, de la directive 2013/32/U.E. 
42

 Lôarticle 9bis de la loi du 15 décembre 1980 ï anciennement article 9, alinéa 3 ï ouvre une possibilité de solliciter directement 

en Belgique une autorisation de séjour de plus de trois mois lorsque des circonstances exceptionnelles empêchent ou rendent 

particuli¯rement difficile un retour dans le pays dôorigine ou de r®sidence de lô®tranger pour y lever lôautorisation de s®jour par la 

voie normale. 
43

 Cass. (2
e
 ch.), arrêt n

o
P.08.0235.F, 5 mars 2008 ; C.C.E., arrêt n

o
14.727, 31 juillet 2008, § 3.1.2 ; Bruxelles (mis. acc.), arrêt 

n
o
632, 15 février 2013. 

44
 Art. 3 de la loi du 29 juillet 1991 relative à la motivation formelle des actes administratifs, M.B., 12 septembre 1991 : « La 

motivation exigée consiste en lôindication, dans lôacte, des consid®rations de droit et de fait servant de fondement ¨ la d®cision. 

Elle doit être adéquate. » 

https://dofi.ibz.be/sites/dvzoe/FR/Documents/Annexe_13_05.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Annexe_35.pdf
https://dofi.ibz.be/sites/dvzoe/FR/Documents/Annexe_13_05.pdf
https://dofi.ibz.be/sites/dvzoe/FR/Documents/Annexe_13_05.pdf
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/20130830.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/20130830.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/20130830.pdf
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=137831&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=466615
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:180:0060:0095:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:180:0060:0095:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:180:0060:0095:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:180:0060:0095:FR:PDF
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Cass.%205%20mars%202008.pdf
http://www.cce-rvv.be/rvv/index.php/fr/component/docman/doc_download/1879-a14727
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Bruxelles%20%28mis.%20acc.%29%2C%20arr%C3%AAt%20no632%2C%2015%20f%C3%A9vr.%202013.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Bruxelles%20%28mis.%20acc.%29%2C%20arr%C3%AAt%20no632%2C%2015%20f%C3%A9vr.%202013.pdf
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1991072936&table_name=loi
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2013, la Chambre des mises en accusation de Bruxelles a mis fin ¨ la r®tention dôun ®tranger en s®jour 

irrégulier au motif que son séjour au-del¨ du terme fix® par lôO.Q.T. sôexpliquait par lôattente de lôissue 

dôune demande 9bis et ne t®moignait pas dôune volont® de se soustraire ¨ la proc®dure de retour. Dans cette 

optique, la Cour ®tait dôavis que des mesures autres que la privation de liberté étaient envisageables
45

. 

§ 2 ï Exclusions (art. 2, §§ 2 et 3) 

19. La faculté est laissée aux États de ne pas appliquer la directive aux ressortissants de pays tiers faisant 

lôobjet dôun refus dôentr®e, conform®ment au code fronti¯res Schengen ainsi quô¨ ceux interceptés à 

lôoccasion du franchissement irr®gulier de la fronti¯re et qui nôont pas obtenu par la suite de droit de s®jour
46

 

(a). La m°me facult® est pr®vue ¨ lôendroit des ressortissants ayant fait lôobjet dôune sanction pénale assortie 

dôune obligation de retour (b) ou qui jouissent du droit à la libre circulation (c). 

a. Refus dôentrée ou interception à la frontière (art. 2, § 2, point a)) 

20. Les cas dôexclusions de ressortissants faisant lôobjet dôun refus dôentrée conformément à lôarticle 13 

du code frontières Schengen ne soulèvent pas réellement de question
47

. Il  sôagit dôhypoth¯ses assez 

classiques de personnes qui ne disposent pas de visa, de droit à la libre circulation, etc.
48

. 

21. Par contre, lôexclusion des ressortissants de pays tiers interceptés « par les autorités compétentes à 

lôoccasion du franchissement irrégulier
49

 [é] de la frontière [é] et qui nôont pas obtenu par la suite 

lôautorisation ou le droit de séjourner »
50

 apparaît moins claire. Aucune précision supplémentaire nôest 

donnée par la directive. De nombreux auteurs semblent toutefois sôaccorder pour considérer quôune 

interprétation étroite doit prévaloir
51

. Cela serait en effet conforme à lôesprit du texte qui vise à arrêter des 

règles applicables à tous les ressortissants de pays tiers qui ne remplissent pas ou plus les conditions 

dôentrée, de séjour ou de résidence dans un État membre
52

. Il conviendrait dès lors de retenir que côest aux 

ressortissants dôÉtat tiers interpellés par des gardes-frontières à la frontière ou près de la frontière que 

lôexclusion peut sôappliquer
53

. Si le ressortissant nôest plus dans une démarche directement reliée à son 

franchissement irrégulier de la frontière, il tombe alors dans le champ dôapplication de la directive. Il sôagira 

le plus souvent des ®trangers sans documents valables ¨ qui lôacc¯s au territoire est refus® ¨ la fronti¯re ainsi 

que ceux qui déposent une demande dôasile ¨ lôa®roport au sortir de lôavion et dont la proc®dure se cl¹ture 

négativement. 

                                                 
45

 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n
o
2536, 12 juillet 2013. 

46
 Art. 2, paragraphe 2, point a), de la directive 2008/115/CE. 

47
 D. ACOSTA ARCARAZO, « Returns Directive: Possible Limits and Interpretation », The Returns Directive: Central Themes, 

Problem Issues and Implementation in Selected Member States, sous la direction de K. Zwaan, Nijmegen, Wolf Legal Publishers, 

2011, p. 10 ; S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, 3rd édition, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 564. 
48

 Art. 13 du Règlement (CE) n
o
562/2006 du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2006 établissant un code 

communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes (code frontières Schengen), J.O.U.E., L.105, 

13 avril 2006, pp. 9-10. 
49

 Nous soulignons. 
50

 Art. 2, paragraphe 2, point a), de la directive 2008/115/CE. 
51

 S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, op. cit., pp. 564-565 ; K. HAILBRONNER, EU immigration and asylum law : 

commentary of EU regulations and directives, München, Beck, 2010, p. 1513 ;D. ACOSTA ARCARAZO, « Returns Directive: 

Possible Limits and Interpretation », op. cit., pp. 10-11 ; A. BALDACCINI , « The EU Directive on Return: Principles and Protests », 

Refugee Survey Quarterly, vol. 28, n
o
4, 1 janvier 2009, p. 3 ; M. SCHIEFFER, « Directive 2008/115/CE of the European Parliament 

and of the Council of 16 December 2008 on Common Standards and Procedures in Member States for Returning Illegally Staying 

Third Country Nationals », op. cit., p. 1512. Contra : F. MARTUCCI, « La directive "retour" : la politique européenne 

d'immigration face à ses paradoxes », Rev. trim. dr. eur., vol. 45, n
o
1, p. 50. 

52
 Considérant 5 de la directive 2008/115/CE. 

53
 S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, op. cit., p. 565. 

https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Bruxelles%20%28mis.%20acc.%29%2C%20arr%C3%AAt%20no2536%2C%2012%20juillet%202013.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:105:0001:0032:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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22. Pr®cisons quôil sôagit du franchissement de la frontière « ext®rieure dôun £tat membre » qui est 

visée
54

. Cela signifie que les migrants interceptés lors du franchissement dôune frontière entre États 

membres ne sont pas vis®s par lôexception. 

En droit belge 

23. La législation belge a fait usage de cette faculté dôexclusion contenue dans la directive. Lôarticle 

74/10 de la loi du 15 décembre 1980 dispose ainsi que :  

« À lôexclusion des dispositions visées à lôarticle 74/17, § 1
er
, les dispositions du présent Titre ne 

sôappliquent pas au ressortissant dôun pays tiers faisant lôobjet dôune décision de refus dôentrée 

conformément à lôarticle 13 du Code frontières Schengen ou qui est arrêté ou intercepté par les autorités 

compétentes lors du franchissement
55

 irrégulier par voie terrestre, maritime ou aérienne de la frontière 

extérieure dôun État membre et qui nôa pas obtenu par la suite lôautorisation ou le droit de séjourner dans 

ledit État membre »
56

. 

On relèvera quôil sôagit dôune interprétation étroite de lôexception proposée dans la directive. Les termes 

utilisés sont en effet ceux dôune interception « lors du franchissement » et non pas « à lôoccasion du 

franchissement », ce qui corrobore la compréhension restrictive qui nous semblait devoir prévaloir dans le 

texte européen. La version néerlandaise du texte est à cet égard encore plus claire : « op het ogenblik dat 

hij op irreguliere wijze [é] de buitengrens van een lidstaat overschrijdt »
57

. 

24. Seules les interceptions aux frontières extérieures du territoire Schengen sont visées par 

lôexception, et non celles aux fronti¯res avec les autres £tats membres. Les frontières extérieures belges du 

territoire Schengen sont : 

- Les aéroports internationaux de Zaventem, Deurne, Ostende, Gosselies, Bierset et Wevelgem ; 

- Les ports dôAnvers, Ostende, Zeebrugge, Gand, Nieuport et Blankenberge ; 

- Le terminal Eurostar de la gare de Bruxelles-midi
58

. 

25. Les personnes ainsi interceptées peuvent °tre d®tenues dans des lieux ¨ lôint®rieur du territoire belge 

qui sont fictivement associés à des lieux situés aux frontières
59

. Ils ne sont alors pas considérés comme 

ayant été autorisés à entrer sur le territoire du Royaume
60

. La durée de leur détention est r®gie par lôarticle 

74/5, § 3, de loi du 15 décembre 1980. 

b. Sanction pénale assortie dôune obligation de retour (art. 2, § 2, point b)) 

26. Une deuxième exception permet dôécarter du champ dôapplication de la directive les personnes 

faisant lôobjet dôune sanction pénale assortie dôune obligation de retour, conformément au droit national, 

ainsi que les personnes faisant lôobjet dôune procédure dôextradition
61

. 

Cette disposition ne peut pas être utilisée pour contourner lôapplication de la directive en pénalisant le séjour 

illégal et en le sanctionnant dôune obligation de retour. La C.J.U.E. a en effet rappelé à cet égard que lôarticle 

2, paragraphe 2, point b) ne peut « manifestement pas, sous peine de priver cette directive de son objet et de 

son effet contraignant, °tre interpr®t® en ce sens quôil serait loisible aux £tats membres de ne pas appliquer 

                                                 
54

 Article 2, paragraphe 2, point a), de la directive 2008/115/CE. 
55

 Nous soulignons. 
56

 Art. 74/10 de la loi du 15 décembre 1980. 
57

 Nous soulignons. 
58

 Voy. https://dofi.ibz.be (dern. consult. mai 2012). 
59

 Art. 74/5, § 2, de la loi du 15 décembre 1980. 
60

 Art. 74/5, § 2, al. 2, de la loi du 15 décembre 1980. 
61

 Art. 2, paragraphe 2, point b) de la directive 2008/115/CE. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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les normes et les proc®dures communes ®nonc®es par ladite directive aux ressortissants de pays tiers nôayant 

commis que lôinfraction de séjour irrégulier »
62

. En dôautres termes, cette exclusion par le biais dôune 

sanction pénale assortie dôune obligation de retour ne peut concerner les infractions fondées sur le seul 

séjour illégal
63

. 

En droit belge 

27. Pas de transposition de cette exception. 

c. Personnes jouissant de la libre circulation (art. 2, § 3) 

28. Lôarticle 2, paragraphe 3, dispose que la directive retour ne sôapplique pas aux personnes jouissant du 

droit communautaire à la libre circulation, telles que définies à lôarticle 2, point 5), du code frontières 

Schengen. Cette disposition fait double emploi avec lôarticle 3, paragraphe 1 qui définit les personnes visées 

par la directive
64

. Il sôagit en effet des ressortissants de pays tiers définis par exclusion des personnes 

jouissant du droit communautaire à la libre circulation, telles que définies à lôarticle 2, point 5), du code 

frontières Schengen. 

En droit belge 

29. Pas de transposition de cette exception. De lôavis du Conseil dôÉtat, cela nôétait pas nécessaire parce 

quôelle est déjà comprise dans le champ dôapplication de la directive qui a, pour sa part, été transposé
65

. 

§ 3 ï Effets de lôexclusion (art. 4, § 4) 

30. Si un État membre décide ï il sôagit dôune faculté ï de transposer certaines des exceptions étudiées 

ci-dessus, les ressortissants de pays tiers concernés se retrouveront hors du régime légal harmonisé de la 

directive. Leur cas sera alors en principe régi par le droit national de lôÉtat sur le territoire duquel ils se 

trouvent et, le cas échéant, par les instruments internationaux auxquels celui-ci est partie ainsi que par 

lôacquis communautaire en matière dôasile et dôimmigration. 

31. Précisons toutefois quôen ce qui concerne les ressortissants de pays tiers exclus lors dôun refus 

dôentrée ou dôune interception à lôoccasion du franchissement irrégulier de la frontière
66

, les États membres 

doivent veiller à ce que le traitement et le niveau de protection qui leur sont accordés ne soient pas moins 

favorables que ceux prévus à : 

- lôarticle 8, paragraphes 4 et 5, de la directive (limitations du recours aux mesures coercitives) ;  

- lôarticle 9, paragraphe 2, point a), de la directive (report de lôéloignement) ; 

- lôarticle 14, paragraphe 1, points b) et d), de la directive (situations médicales dôurgence et prise en 

considération des besoins des personnes vulnérables
67

) ; 

                                                 
62

 C.J.U.E., 6 décembre 2011 (Achughbabian c. France), C-329/11, non encore publié au Rec. C.J.U.E., § 41. 
63

 S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, op. cit., p. 565 ; D. ACOSTA ARCARAZO, « Returns Directive: Possible Limits and 

Interpretation », op. cit., pp. 11-12. 
64

 Art. 2, paragraphe 1, de la directive 2008/115/CE. 
65

 Projet de loi modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n
o
53-1825/1, 19 octobre 2011, p. 56. 

66
 Art. 2, paragraphe 2, point a), de la directive 2008/115/CE. 

67
 La notion de personne vulnérable recouvre « les mineurs, les mineurs non accompagnés, les personnes handicapées, les 

personnes âgées, les femmes enceintes, les parents isol®s accompagn®s dôenfants mineurs et les personnes qui ont ®t® victimes de 

torture, de viol ou dôune autre forme grave de violence psychologique, physique ou sexuelle ». Art. 3, point 9), de la directive 

2008/115/CE. 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=115941&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=466335
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Projet%20de%20loi%20-%2019%20oct.%202011.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Projet%20de%20loi%20-%2019%20oct.%202011.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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- aux articles 16 et 17, de la directive (conditions de rétention)
68

. 

32. Les États membres doivent en outre veiller ¨ respecter ¨ lô®gard de ces personnes le principe de non-

refoulement
69

. 

En droit belge 

33. En droit belge, le ressortissant dôun État tiers intercepté lors de son franchissement irrégulier de la 

frontière nôest pas couvert par le titre III quater de la loi du 15 décembre 1980 qui transpose la directive 

retour
70

. Ce ressortissant doit introduire sa demande dôasile auprès des gardes-frontières qui lôont arrêté
71

. 

En vertu de lôarticle 74/5, il peut ensuite être maintenu dans un lieu à la frontière. Il ne sera pas considéré 

comme ayant été autorisé à entrer sur le territoire
72

. 

34. Il semble toutefois possible quôil retombe dans le régime du titre IIIquater si après lôécoulement 

dôun délai deux mois (prolongeable jusquô¨ cinq mois conform®ment ¨ lôarticle 74/5, Ä3), il nôa pas fait 

lôobjet dôun refoulement
73

. Dans ce cas, le ressortissant est autorisé à entrer sur le territoire
74

 et devrait 

normalement tomber dans la situation dôune personne qui a « obtenu par la suite lôautorisation ou le droit 

de séjourner » au sens de lôarticle 74/10 précité
75

. 

35. Pour ce qui concerne le niveau de protection des personnes exclues qui ne peut être inférieur à celui 

des dispositions référencées à lôarticle 4, paragraphe 4, point a), de la directive, seul le respect du principe 

de non-refoulement a fait lôobjet dôune transposition explicite dans la loi belge
76

. Les autres garanties 

semblent devoir ressortir de la combinaison de plusieurs dispositions figurant précédemment dans le droit 

belge. On peut ainsi relever : 

ü pour ce qui concerne les limitations du recours aux mesures coercitives pour procéder à 

lôéloignement : articles 1
er
 et 37 de la loi du 8 août 1992

77
 ; 

ü pour ce qui concerne lôéloignement par voie aérienne : art. 74/4 de la loi du 15 décembre 1980 ; 

décision 2004/573/CE du Conseil du 29 avril 2004 ; 

ü pour ce qui concerne le report de lôéloignement en raison de lôétat physique ou mental du 

ressortissant : art. 61 de lôarr°t® royal du 2 août 2002
78

 ; 

ü pour ce qui concerne les soins médicaux dôurgence et la prise en considération des besoins des 

personnes vulnérables :  

                                                 
68

 Art. 4, paragraphe 4, point a), de la directive 2008/115/CE. 
69

 Art. 4, paragraphe 4, point b), de la directive 2008/115/CE. 
70

 Art. 74/10 de la loi du 15 décembre 1980. 
71

 Art. 50ter de la loi du 15 décembre 1980. 
72

 Art. 74/5, § 2, de loi du 15 décembre 1980. 
73

 Art. 74/5, § 4, de la loi du 15 décembre 1980 : « Est autorisé à entrer dans le Royaume :  

1
o
 lô®tranger vis® au Ä 1er qui, ¨ lôexpiration du d®lai de deux mois, nôa fait lôobjet ;  

2
o
 lô®tranger vis® au Ä 1er, qui fait lôobjet [é] [dôune mesure de refoulement ex®cutoire], lorsque, ¨ lôexpiration du d®lai de 

deux mois, éventuellement prolongé, le Ministre ou son délégué ne prend aucune décision de prolongation du délai; 

3
o
 lô®tranger vis® au § 1er dont la durée totale du maintien atteint respectivement cinq ou huit mois. » 

74
 Art. 74/5, § 4, de la loi du 15 décembre 1980. 

75
 Art. 74, § 1

er
, de lôarr°t® royal du 8 octobre 1981 concernant lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, M.B., 27 octobre 1981. 
76

 Art. 74/17, § 1, et 74/10 de la loi du 15 décembre 1980. 
77

 Loi du 5 août 1992 sur la fonction de police, M.B., 22 décembre 1992, modifiée en dernier lieu par la loi du 29 décembre 2010, 

M.B., 31 décembre 2010. 
78

 Art. 61 de lôarrêté royal du 02 août 2002 fixant le régime et les règles de fonctionnement applicables aux lieux situés sur le 

territoire belge, gérés par l'Office des étrangers, où un étranger est détenu, mis à la disposition du Gouvernement ou maintenu, en 

application des dispositions citées dans l'article 74/8, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980 sur l'accès au territoire, le séjour, 

l'établissement et l'éloignement des étrangers, M.B., 12 septembre 2002. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Arr%C3%AAt%C3%A9%20royal%20du%208%20octobre%201981.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Arr%C3%AAt%C3%A9%20royal%20du%208%20octobre%201981.pdf
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&table_name=loi&cn=1992080552
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&table_name=loi&cn=1992080552
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=2002080275&table_name=loi
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o les soins médicaux dôurgence : art. 23 à 30 et 39 de la loi du 12 janvier 2007
79

 ; art. 53 de 

lôarrêté royal du 02 août 2002
80

 ; art. 36 à 40 de lôarrêté royal du 14 mai 2009
81

 ; art 57, § 2, 

de la loi du 08 juillet1976
82

 ; arrêté royal du 12 décembre 1996
83

 ; 

o les besoins particuliers des personnes vulnérables : art. 36 de la loi du 12 janvier 2007
84

 ; 

art. 68 de lôarrêté royal du 02 août 2002
85

 ; art. 7 et 41 de lôarrêté royal du 14 mai 2009
86

 ; 

ü pour ce qui concerne les conditions de rétention : articles 39/79 et 74/8, § 2, de la loi du 15 

décembre 1980. 

Section 2 ï Dispositions plus favorables (art. 4, §§ 1, 2 et 3) 

36. Lôarticle 1 dispose que la directive retour sôapplique sans préjudice des dispositions plus favorables 

contenues dans des accords entre lôU.E. et/ou ses États membres avec des pays tiers
87

, dans lôacquis 

communautaire en matière dôimmigration et dôasile
88

 ou dans les législations nationales des États membres. 

Notons que ces législations nationales, contrairement aux autres instruments précités, doivent être 

compatibles avec la directive
89

. En dôautres termes, en cas de conflit entre la directive et un autre instrument, 

lôinstrument le plus favorable au ressortissant concerné prévaut, sous réserve, pour les législations 

nationales, dôune compatibilité avec la directive. 

Section 3 ï Non-refoulement, intérêt supérieur de lôenfant, vie familiale et état de santé (art. 

5) 

37. Lorsquôils mettent en îuvre la pr®sente directive, les £tats membres doivent dûment tenir compte de 

lôintérêt supérieur de lôenfant, de la vie familiale et de lôétat de santé du ressortissant
90

. Lôobligation pour les 

                                                 
79

 Loi du 12 janvier 2007 sur lôaccueil des demandeurs dôasile et de certaines autres cat®gories dô®trangers, M.B., 7 mai 2007, 

modifiée en dernier lieu par la loi du 22 avril 2012, M.B., 3 mai 2012. 
80

 Arrêté royal du 2 août 2002 fixant le régime et les règles de fonctionnement applicables aux lieux situés sur le territoire belge, 

g®r®s par lôOffice des étrangers, où un étranger est détenu, mis à la disposition du Gouvernement ou maintenu, en application des 

dispositions cit®es dans lôarticle 74/8, Ä 1
er
, de la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et 

lô®loignement des étrangers, M.B., 12 septembre 2002, modifi® en dernier lieu par lôarr°t® royal du 08 juin 2009, M.B., 25 juin 

2009. 
81

 Arrêté royal du 14 mai 2009 fixant le r®gime et les r¯gles de fonctionnement applicables aux lieux dôh®bergement au sens de 

lôarticle 74/8, Ä 1er, de la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, M.B., 27 mai 2009, modifi® par lôarr°t® royal du 22 avril 2010, M.B., 30 avril 2010. 
82

 Loi organique du 8 juillet 1976 des centres publics dôactions sociale, M.B., 5 août 1976, modifiée en dernier lieu par la loi du 19 

janvier 2012, M.B., 17 février 2012. 
83

 Arr°t® royal du 12 d®cembre 1996 relatif ¨ lôaide m®dicale urgente octroy®e par les centres publics dôaide sociale aux ®trangers 

qui séjournent illégalement dans le Royaume, M.B., 31 décembre 1996, modifié par lôarr°t® royal du 13 janvier 2003, M.B., 17 

janvier 2003. 
84

 Loi du 12 janvier 2007 sur lôaccueil des demandeurs dôasile et de certaines autres cat®gories dô®trangers, M.B., 7 mai 2007, 

modifiée en dernier lieu par la loi du 22 avril 2012, M.B., 3 mai 2012. 
85

 Arrêté royal du 2 août 2002 fixant le régime et les règles de fonctionnement applicables aux lieux situés sur le territoire belge, 

g®r®s par lôOffice des ®trangers, o½ un ®tranger est d®tenu, mis ¨ la disposition du Gouvernement ou maintenu, en application des 

dispositions cit®es dans lôarticle 74/8, Ä 1
er
, de la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et 

lô®loignement des ®trangers, M.B., 12 septembre 2002, modifi® en dernier lieu par lôarr°t® royal du 08 juin 2009, M.B., 25 juin 

2009. 
86

 Arr°t® royal du 14 mai 2009 fixant le r®gime et les r¯gles de fonctionnement applicables aux lieux dôh®bergement au sens de 

lôarticle 74/8, Ä 1er, de la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, M.B., 27 mai 2009, modifi® par lôarr°t® royal du 22 avril 2010, M.B., 30 avril 2010. 
87

 Art. 4, paragraphe 1, de la directive 2008/115/CE. 
88

 Art. 4, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE. 
89

 Art. 4, paragraphe 3, de la directive 2008/115/CE. 
90

 Art. 5, points a), b) et c), de la directive 2008/115/CE. 
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États de respecter le principe de non-refoulement est également répétée
91

. La directive ne donne toutefois 

pas de définition de ce dernier principe. Trois références peuvent être envisagées : la Charte des droits 

fondamentaux de lôUnion europ®enne, la C.E.D.H. et la Convention de Gen¯ve de 1951.  

38. La Charte des droits fondamentaux de lôUnion europ®enne sôapplique aux £tats membres lorsquôils 

mettent en îuvre le droit de lôUnion
92

, notamment la directive retour. Lôarticle 19, §2, de cette Charte 

concerne la protection en cas dô®loignement ou dôexpulsion et constitue une référence utile pour définir le 

principe de non-refoulement :  

« Nul ne peut être éloigné, expulsé ou extradé vers un État où il existe un risque sérieux qu'il soit soumis à la 

peine de mort, à la torture ou à d'autres peines ou traitements inhumains ou dégradants. » 

39. La directive retour ne limite pas le principe de non refoulement à cette disposition. La jurisprudence 

de la Cour eur. D.H. peut également mener à une compréhension plus large du principe
93

. La Cour considère 

depuis longtemps que la responsabilit® dôun £tat peut °tre engag®e sôil d®cide dô®loigner une personne vers 

un pays où elle est susceptible de subir de mauvais traitements constitutifs de violation de lôarticle 3 

C.E.D.H.
94

. Sont vis®s par cette hypoth¯se tant les refoulements directs quôindirects
95

. Il peut théoriquement 

en aller de m°me pour la violation flagrante dôautres dispositions de la C.E.D.H., comme cela a été le cas 

dôun éloignement réalisé en violation de lôarticle 4 du Protocole n
o
4 de la C.E.D.H. (interdiction des 

expulsions collective)
96

 ou de lôarticle 6 (droit ¨ un proc¯s ®quitable)
97

.  

40. Il peut ®galement °tre fait r®f®rence ¨ lôarticle 33 de la Convention de Gen¯ve de 1951 relative au 

statut des réfugiés qui dispose : 

« Aucun des États contractants n'expulsera ou ne refoulera, de quelque manière que ce soit, un réfugié sur les 

frontières des territoires où sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa 

nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques. » 

Ce dernier principe nôest toutefois pas absolu, contrairement ¨ lôarticle 3 C.E.D.H. En effet, les personnes 

qui constituent un danger pour la sécurité du pays où elles se trouvent ou qui, ayant été l'objet d'une 

condamnation définitive pour un crime ou délit particulièrement grave, constituent une menace pour la 

communauté dudit pays, ne peuvent invoquer ce principe
98

. Il en va de même pour ceux qui ont commis un 

crime contre la paix, un crime de guerre, un crime contre l'humanité, un crime grave de droit commun en 

dehors du pays d'accueil avant d'y être admis comme réfugiés ou des agissements contraires aux buts et aux 

principes des Nations Unies
99

. Au vu de ces exceptions, le principe de non-refoulement découlant de la 

protection absolue assur®e par lôarticle 3 C.E.D.H. est plus large que celle pr®vue par lôarticle 33 de la 

Convention de 1951 relative au statut des réfugiés
100

. 

41. La directive ne règle pas la question du statut à octroyer aux personnes qui ne sont pas autorisées à 

séjourner légalement sur le territoire, mais qui sont protégées par le principe de non refoulement. Elle 

nôoblige en effet pas les £tats ¨ r®gulariser ¨ d®faut dô®loigner, mais seulement à régulariser à défaut de 

« prendre une décision de retour »
101

. 

                                                 
91

 Art. 5, in fine, de la directive 2008/115/CE. 
92

 Art. 51, § 1, de la Charte des droits fondamentaux de lôUnion europ®enne. 
93

 M. MAES, « De terugkeerrichtlijn en onverwijderbare vreemdelingen », T. Vreemd., n
o
3, 2011, p. 256. 

94
Cour eur. D.H., arrêt Soering c. Royaume Uni, 7 juillet 1989, req. n

o
14038/88 ;Cour eur. D.H., arrêt M.S.S. c. Belgique et Grèce, 

21 janv. 2011, req. n
o
30696/09 ; Cour eur. D.H., arrêt Sufi et Elmi c. Royaume Uni, 28 juin 2011, req. n

o
8319/07 et 11449/07. 

95
 Cour eur. D.H., arrêt M.S.S. c. Belgique et Grèce, 21 janv. 2011, req. n

o
30696/09, § 286 ; Cour eur. D.H., arrêt Singh et autres 

c. Belgique, 2 oct. 2012, req. n
o
33210/11, § 56. 

96
 Cour eur. D.H., arrêt Hirsi Jamaa et autres c. Italie, 23 février 2012, req. n

o
27765/09. 

97
 Cour eur. D.H., arrêt Othman (Abu Qatada) c. Royaume Uni, 17 janvier 2012, req. n

o
8139/09. 

98
 Art. 33, § 2, de la Convention de Genève de 1951. 

99
 Art. 1, F, de la Convention de Genève de 1951. 

100
 Cour eur. D.H., arrêt Ahmed c. Autriche, 27 novembre 1996, req. n

o
 25964/94, § 41. 

101
 Voy. infra n

o
48. 
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En droit belge 

42. Lôarticle 74/13 de la loi du 15 décembre 1980 reprend expressément les exigences de prise en 

compte des intérêts supérieurs de lôenfant, de la vie familiale et de lôétat de santé du ressortissant lors de la 

prise de décision de lôéloignement. 

Concernant la prise en compte de lô®tat de sant®, il a notamment été considéré dans un arrêt de la Chambre 

des mises en accusation de Bruxelles
102

 quôil nôexistait pas de rapport raisonnable entre, dôune part, une 

d®cision de privation de libert® ¨ lôencontre dôun ®tranger en s®jour irr®gulier ®tant atteint dôune maladie 

dégénérescente, nécessitant un suivi régulier multidisciplinaire, une réadaptation thérapeutique et un 

soutien psycho-social et, dôautre part, sa d®tention aux fins dô®loignement. Cette décision tenait notamment 

à ce que le requ®rant nôétait jamais entré dans la clandestinité et que la continuité de ces soins 

indispensables, réguliers et spécifiques, au sein du centre fermé nôétait pas garantie aux yeux de la Cour. 

Au vu de cela, la Chambre des mises en accusation a mis fin à la détention. 

43. Lôarticle 74/17, § 1
er
, de la loi du 15 décembre 1980 impose quant à lui de reporter 

« temporairement lô®loignement si la d®cision de reconduite ou dôéloignement aux frontières du territoire 

expose le ressortissant du pays tiers à une violation du principe de non-refoulement. » Le Conseil dô£tat a 

remarqué dans son avis sur le projet de loi que celui-ci aurait du « contenir des dispositions spécifiques 

visant à transposer ces dispositions de la directive relatives à la prise en compte du principe de non-

refoulement. Il ne suffit pas en effet, pour assurer la transposition correcte de la directive, de renvoyer à des 

normes internationales mais bien dôadopter, en droit interne, les dispositions adéquates. »
103

 La Cour eur. 

D.H. va dans le m°me lorsquôelle rappelle que lôeffectivit® du recours pr®vu ¨ lôarticle 13 C.E.D.H. 

commande des exigences de disponibilit® et dôaccessibilit® des recours en droit comme en pratique
104

. 

Concr¯tement, deux voies de recours sont ouvertes ¨ lô®tranger en passe dô°tre victime dôune violation du 

principe de non refoulement : soit il nôest pas détenu en vue de son éloignement et il peut alors introduire 

un recours en annulation ordinaire devant le C.C.E.
105

, soit il est détenu en vue de son éloignement et il peut 

alors, dôune part, introduire un recours en annulation avec une demande de suspension en extrême 

urgence
106

 et, dôautre part, introduire un recours devant les chambres dôinstruction
107

. 

La législation belge ne prévoit pas dôoffice un statut pour les personnes qui nôont pas droit au statut de 

réfugié ou à la protection subsidiaire, mais qui ne peuvent pas non plus être refoulées. Seule la 

régularisation pour des raisons humanitaires semble pouvoir constituer une solution durable pour de telles 

personnes
108

. Celle-ci est entièrement à la discrétion des autorités. La base légale pour une telle 

régularisation repose dans les articles 9 et 9bis de la loi du 15 décembre 1980
109

. Une autre forme de 

solution temporaire consiste à allonger le délai de départ volontaire. Conformément à lôarticle 74/14, Ä 1
er
, 

alinéas 3 et 5, de la loi du 15 décembre 1980, sôil est prouv® par le ressortissant dôun pays tiers que son 

retour volontaire ne peut se réaliser endéans le délai imparti, le ministre ou son délégué prolonge le délai de 

départ octroyé. Le requérant en est alors informé par écrit
110

. 

                                                 
102

 Bruxelles (mis. acc.), arrêt du 9 mars 2012, n
o
XXX . 

103
 Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n
o
53-1825/1, 19 octobre 2011, p. 47. 

104
 Cour eur. D.H., arrêt Singh et autres c. Belgique, 2 oct. 2012, req. n

o
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105
 Voy. infra n

o
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 Voy. infra n

o
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107
 Voy. infra n

o
228. 

108
 M. MAES, « De terugkeerrichtlijn en onverwijderbare vreemdelingen », op. cit., p. 266. 

109
 Voy. infra n

o
68. 

110
 Voy. infra n

os
92 et suivants. 
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CHAPITRE  2 - FIN DU SÉJOUR IRRÉGUL IER  

44. La fin du séjour irrégulier, tel que prévu par la directive 2008/115/CE, est habituellement divisée en 

quatre étapes :  

- une décision de retour est prononcée (1) ;  

- une période pour permettre au ressortissant un départ volontaire est normalement prévue (2) ;  

- sôil nôobtemp¯re pas dans le d®lai de départ prévu, une proc®dure dôéloignement forcé est alors 

enclenchée (3) ;  

- selon les cas, une interdiction dôentr®e sur le territoire pour une certaine période de temps peut ou 

doit °tre prononc®e ¨ lô®gard du ressortissant ®loign® (4). 

Section 1 ï Décision de retour (art. 6) 

45. La directive pose une alternative : soit lô£tat membre r®gularise le ressortissant dôun pays tiers en 

séjour irrégulier sur son territoire, soit il prend à son encontre une décision de retour (1). Certains 

tempéraments à cette obligation sont prévus par la directive (2). 

Sous-section 1 ï Principe : régulariser ou prendre une décision de retour (art. 6, § 1, et 3, §§ 3, 4 et 5) 

46. La directive impose aux États membres de prendre une décision de retour à lôencontre de tout 

ressortissant dôun pays tiers en séjour irrégulier sur leur territoire, sans préjudice de certains 

tempéraments
111

. Cela signifie que les États sont désormais placés devant une alternative : soit ils 

régularisent les ressortissants de pays tiers concernés afin quôils ne soient plus considérés comme « en séjour 

irrégulier »
112

, soit ils prennent à leur encontre une décision de retour. 

47. Les termes « décision de retour » sont entendus par la directive comme « une décision ou un acte de 

nature administrative ou judiciaire déclarant illégal le séjour dôun ressortissant dôun pays tiers et imposant 

ou énonçant une obligation de retour »
113

. Le retour doit pour sa part se comprendre comme « le fait, pour le 

ressortissant dôun pays tiers, de rentrer ï que ce soit par obtempération volontaire à une obligation de retour 

ou en y étant forcé ï dans son pays dôorigine, ou un pays de transit conformément à des accords ou autres 

arrangements de réadmission communautaires ou bilatéraux, ou un autre pays tiers dans lequel le 

ressortissant concerné dôun pays tiers décide de retourner volontairement et sur le territoire duquel il sera 

admis »
114

. Lô®loignement consiste quant ¨ lui en ç lôex®cution de lôobligation de retour, ¨ savoir le transfert 

physique hors de lô£tat membre »
115

. 

48. Il a été soutenu que cet article 6 de la directive pouvait être lu comme imposant une régularisation 

dans le cas o½ la d®cision de retour ne serait pas ex®cut®e par lô£tat membre
116

. Nous ne partageons pas ce 

point de vue
117

. La précision du choix terminologique opéré à lôarticle 6 est à cet égard fondamentale : 

                                                 
111

 Voy. infra n
os

53 à 69. 
112

 Cette possibilit® reste toujours envisageable, ainsi que le pr®cise lôarticle 6, paragraphe 4, de la directive 2008/115/CE. Voy. 

infra n
o
65. 

113
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114
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115
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116
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2012, p. 332. 
117
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lôobligation est de « prendre une décision de retour », non de proc®der ¨ lôéloignement. Cela a pour 

conséquence que si une décision de retour a été prise, mais que celle-ci demeure impossible à exécuter en 

raison du principe de non-refoulement, lô£tat dôaccueil nôest pas pour autant oblig® de r®gulariser la 

personne concernée
118

. Le considérant n
o
12 de la directive nôoffre pas r®ellement de solution à cet égard : 

« Il convient de régler la situation des ressortissants de pays tiers qui sont en séjour irrégulier, mais qui ne 

peuvent pas encore faire lôobjet dôun ®loignement. Leurs besoins de base devraient être définis conformément 

¨ la l®gislation nationale. Afin dô°tre en mesure de prouver leur situation sp®cifique en cas de v®rifications ou 

de contrôles administratifs, ces personnes devraient se voir délivrer une confirmation écrite de leur situation. » 

Il sôagit dôune invitation ¨ trouver une solution, aucune contrainte ¨ lô®gard des £tats ne peut sôen d®duire. 

En droit belge 

49. La loi du 15 décembre 1980 transpose de façon approximative les dispositions précitées de la 

directive. Le concept de « retour » semble devoir y trouver le même sens que dans la directive. Il sôentend 

ainsi comme : 

« le fait pour le ressortissant dôun pays tiers de rentrer, que ce soit par obtempération volontaire après avoir 

fait lôobjet dôune décision dôéloignement ou en y étant forcé, dans son pays dôorigine ou dans un pays de 

transit conformément à des accords de réadmission communautaires ou bilatéraux ou dans un autre pays tiers 

dans lequel le ressortissant concerné décide de retourner volontairement et sur le territoire duquel il est 

autorisé ou admis au séjour »
119

. 

50. La loi ne reprend pas le concept de « décision de retour » et choisit de lui substituer celui de 

« décision dôéloignement ». Celle-ci sôentendrait de « la décision constatant lôillégalité du séjour dôun 

étranger et imposant une obligation de retour »
120

. Lôéloignement se définit quant à lui comme « lôexécution 

de la décision dôéloignement, à savoir le transfert physique hors du territoire »
121

. 

51. Lôobligation de régulariser ou de d®cider dô®loigner réside à lôarticle 7, al. 1, de la loi du 15 

décembre 1980. Celui-ci dispose que : 

« Sans préjudice de dispositions plus favorables contenues dans un traité international, le ministre ou son 

délégué [é] doit
122

 délivrer dans les cas visés au 1°, 2°, 5°, 11° ou 12°, un ordre de quitter le territoire dans 

un délai déterminé. 

1
o
 sôil demeure dans le Royaume sans être porteur des documents requis par lôarticle 2

123
 ;  

2
o
 sôil demeure dans le Royaume au-delà du délai fixé conformément à lôarticle 6, ou ne peut apporter la 

preuve que ce délai nôest pas dépassé
124

 ; [é] » 

En dôautres termes, le ministre a lôobligation de d®livrer un ordre de quitter le territoire ¨ celui qui ne 

dispose pas des documents requis et qui, par cons®quent, nôest pas en s®jour r®gulier. Ainsi que le souligne 

le C.C.E. :  

« [lôO.Q.T]. est un acte d®claratif dôune situation de s®jour ill®gale ou irr®guli¯re ant®rieure, laquelle, une fois 

                                                 
118

 M. MAES, « De terugkeerrichtlijn en onverwijderbare vreemdelingen », op. cit., p. 257. 
119

 Art. 1, 5
o
, de la loi du 15 décembre 1980. 

120
 Art. 1, 6

o
, de la loi du 15 décembre 1980. 

121
 Art. 1, 7

o
, de la loi du 15 décembre 1980. 

122
 Nous soulignons. 

123
 Art. 2 de la loi du 15 décembre 1980 :« Est autoris® ¨ entrer dans le Royaume lô®tranger porteur :  

1
o
 soit des documents requis en vertu dôun trait® international, dôune loi ou dôun arr°t® royal ;  

2
o
 soit dôun passeport valable ou dôun titre de voyage en tenant lieu, rev°tu dôun visa ou dôune autorisation tenant lieu de visa, 

valable pour la Belgique, appos® par un repr®sentant diplomatique ou consulaire belge ou par celui dôun £tat partie ¨ une 

convention internationale relative au franchissement des frontières extérieures, liant la Belgique. » 
124

 Art. 6, alinéa 1, de la loi du 15 décembre 1980 : « Sauf dérogations prévues par un traité international, par la loi ou par un 

arr°t® royal, lô®tranger ne peut demeurer plus de trois mois dans le Royaume, ¨ moins que le visa ou lôautorisation tenant lieu de 

visa, apposé sur son passeport ou sur le titre de voyage en tenant lieu, ne fixe une autre durée. » 

http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
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®tablie, ne laisse place ¨ aucun pouvoir dôappr®ciation dans le chef de lôadministration quant au principe 

même de sa délivrance, avec pour cons®quence que le constat dôune des situations vis®es par lôarticle 7 

pr®cit® suffit ¨ lui seul ¨ le motiver valablement en fait et en droit, sans que lôautorit® administrative ne soit 

tenue de fournir dôautres motifs tenant ¨ des circonstances extérieures à ce constat. »
125

 

Les termes « ordre de quitter le territoire » sont utilisés en lieu et place de ceux de « décision de retour » 

employés par la directive. Selon lôexpos® des motifs, lôordre de quitter le territoire devrait être considéré 

comme une sorte de décision de retour dont la forme aurait été laissée libre aux États
126

. 

52. Ainsi que cela a été écrit supra
127

, la législation belge ne prévoit pas de statut pour les personnes à 

qui lôasile nôa pas ®t® reconnu, mais qui b®n®ficie du principe de non-refoulement. Seule une régularisation 

humanitaire fondée sur les articles 9 et 9bis de la loi du 15 décembre 1980 semble envisageable
128

. 

Sous-section 2 ï Tempéraments au principe (art. 6, §§ 2 à 6) 

53. Plusieurs tempéraments au principe imposé de régulariser ou de décider du retour sont envisagés par 

la directive. Il sôagit dôabord des cas où le ressortissant concern® est titulaire dôun titre de s®jour valable dans 

un autre État membre (§ 1) ainsi que lorsquôil  est repris par un autre État membre (§ 2). Ensuite, les 

possibilités de donner un titre de séjour pour des motifs humanitaires (§ 3) et de patienter avant de prendre 

une décision de retour si une procédure de renouvellement du titre de séjour est en cours (§ 4) sont 

également considérées. Enfin, sur le plan procédural, la possibilité est donnée de décider de la fin du séjour 

en même temps que du retour (§ 5). Par contre, la question de la délivrance préalable dôune d®cision de 

retour par un autre £tat membre nôest pas r®gl®e par la directive (§ 6). 

§ 1 ï Titulaire dôun titre de séjour valable dans un autre État membre (art. 6, § 2) 

54. Lorsque le ressortissant dôun pays tiers en séjour irrégulier détient un titre de séjour valable dans un 

autre État membre, il a lôobligation de retourner immédiatement sur le territoire de cet autre État membre. 

LôÉtat ne sera tenu de lui délivrer une décision de retour quôen cas de non-respect de cette obligation ou 

lorsque son départ immédiat est requis pour des motifs relevant de lôordre public ou de la sécurité 

nationale
129

. 

55. Cette exception se trouvait initialement dans la convention dôapplication de lôaccord Schengen où 

elle était formulée en ces termes :  

« Lôétranger qui dispose dôun titre de séjour ou dôune autorisation de séjour provisoire en cours de validité 

délivrés par une autre Partie Contractante, doit se rendre sans délai sur le territoire de cette Partie 

Contractante. 

Lorsque le départ volontaire dôun tel étranger nôest pas effectué ou lorsquôil peut être présumé que ce départ 

nôaura pas lieu ou si le départ immédiat de lôétranger sôimpose pour des motifs relevant de la sécurité 

nationale ou de lôordre public, lôétranger doit être éloigné du territoire de la Partie Contractante sur lequel il a 

été appréhendé, dans les conditions prévues par le droit national de cette Partie Contractante. Si lôapplication 

                                                 
125

 C.C.E., arrêt n
o
88.604, 28 septembre 2012, § 4.3 ; C.C.E., arrêt n

o
88.605, 28 septembre 2012, § 4.3. 

126
« Lô£tat membre est libre de d®terminer la forme que prendra la d®cision de retour. Il est tenu de la mat®rialiser dans un ®crit 

qui reprend les motifs de fait et de droit justifiant la d®cision et dôy indiquer les informations relatives aux voies de recours. La loi 

du 15 d®cembre 1980 nôutilise pas un terme univoque pour d®signer la ñd®cision de retourò. Parfois, il est question dôun ñordre de 

quitter le territoireò (par exemple aux articles 7 et 8 de la loi relative aux ®trangers), parfois on parle dôune ñd®cision 

dô®loignementò (article 8bis de la loi relative aux ®trangers). En tous les cas, ces d®cisions reprennent le d®lai pour quitter le 

territoire (ou encore le délai du retour volontaire). » Voy. le Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au 

territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des ®trangers, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n
o
53-

1825/1, 19 octobre 2011, pp. 6-7. 
127

 Voy. supra n
o
48. 

128
 Voy. infra n

o
68. 

129
 Art. 6, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE. 

http://www.cce-rvv.be/rvv/index.php/fr/component/docman/doc_download/52956-a88604
http://www.cce-rvv.be/rvv/index.php/fr/component/docman/doc_download/52957-a88605
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Projet%20de%20loi%20-%2019%20oct.%202011.pdf
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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de ce droit ne permet pas lôéloignement, la Partie Contractante concernée peut admettre lôintéressé au séjour 

sur son territoire. »
130

 

La directive retour a toutefois stipulé quôelle remplaçait les dispositions des articles 23 et 24 de la 

convention dôapplication de lôaccord de Schengen
131

. Côest donc uniquement dans lôarticle 6, § 2, de la 

directive quôil convient désormais de trouver cette obligation. On ne la retrouve dôailleurs plus dans le Code 

frontières Schengen
132

. 

56. Le délai à partir de lô®coulement duquel il peut °tre consid®r® que le ressortissant nôest pas retourn® 

sur le territoire de lôautre £tat membre et quôil doit lui être délivré une d®cision de retour nôest pas défini par 

le directive. Il reviendra à chaque État de le déterminer en respect avec le principe de proportionnalité
133

. 

En droit belge 

57. Cette exception nôa pas été transposée en tant que telle dans la loi belge. Aucune disposition légale 

belge nôimpose de laisser préalablement au ressortissant lôoccasion de remplir son obligation de retourner 

dans lôÉtat partie où il dispose dôun titre de séjour. Lôarticle 27, § 1, al. 2, de la loi du 15 décembre 1980 

tempère toutefois cet état des choses en ce quôil  dispose que : 

« Si lôétranger possède la nationalité dôun État partie à une convention internationale relative au 

franchissement des frontières extérieures, liant la Belgique, ou sôil dispose dôun titre de séjour ou dôune 

autorisation de séjour provisoire en cours de validité, délivrés par un État partie, il pourra
134

 être ramené à la 

frontière de cet État ou être embarqué à destination de cet État. » 

On relèvera quôil sôagit dôune faculté laissée aux autorités belges dôexpulser vers le territoire dôun État 

partie alors que la directive en fait pour sa part une obligation. 

58. Sans doute lôeffet plus favorable de la disposition de la directive à lôégard du ressortissant dôun pays 

tiers en séjour irrégulier disposant dôun titre de séjour dans un État membre permettra-t-il dôen réclamer 

lôeffet direct conformément à la jurisprudence van Duyn
135

. 

§ 2 ï Ressortissant repris par un autre État membre (art. 6, § 3) 

59. Il est possible pour un £tat membre de sôabstenir de prendre une d®cision de retour ¨ lôencontre dôun 

ressortissant dôun £tat tiers en s®jour irr®gulier sur son territoire si celui-ci peut être repris par un autre État 

membre. Lôarticle 6, paragraphe 3, de la directive énonce ainsi que : 

« Les États membres peuvent sôabstenir de prendre une décision de retour à lôencontre dôun ressortissant dôun 

pays tiers en séjour irrégulier sur leur territoire si le ressortissant concerné dôun pays tiers est repris par un 

autre État membre en vertu dôaccords ou dôarrangements bilatéraux existants à la date dôentrée en vigueur de 

la présente directive. Dans ce cas, lôÉtat membre qui a repris le ressortissant concerné dôun pays tiers applique 

le paragraphe 1. » 

60. Seuls les accords ou arrangements bilatéraux et existants à la date dôentrée en vigueur de la directive, 

à savoir le 13 janvier 2009
136

, sont concernés par cette exception. 

                                                 
130

 Art. 23, alinéas 1 et 2, de la Convention dôapplication de lôAccord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des 

£tats de lôUnion ®conomique Benelux, de la R®publique f®d®rale dôAllemagne et de la R®publique franaise relatif ¨ la 

suppression graduelle des contrôles aux frontières communes, J.O.C.E., L. 239, 22 septembre 2000, pp. 19-62. 
131

 Art. 21 de la directive 2008/115/CE. 
132

 Règlement (CE) n
o
562/2006 du Parlement européen et du Conseil du 15 mars 2006 établissant un code communautaire relatif 

au régime de franchissement des frontières par les personnes (code frontières Schengen), J.O.U.E., L.105, 13 avril 2006. 
133

 M. SCHIEFFER, « Directive 2008/115/CE of the European Parliament and of the Council of 16 December 2008 on Common 

Standards and Procedures in Member States for Returning Illegally Staying Third Country Nationals », op. cit., p. 1524. 
134

 Nous soulignons. 
135

 C.J.C.E., 4 décembre 1974 (Yvonne van Duyn c. Home Office), 41/74, Rec. C.J.C.E., p. 1337. 
136

 Art. 22 de la directive 2008/115/CE. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2000:239:0001:0473:FR:PDF
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http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=88751&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1318288
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF


 

19 

 

61. Précisons quôen cas dôapplication concurrente de cette exception avec celle étudiée ci-dessus ï 

lorsque le ressortissant dispose dôun titre de séjour dans un autre État membre
137

 ï celle étudiée ci-dessus 

nous semble devoir prévaloir.  

En droit belge 

62. Aucune transposition expresse de cette disposition de la directive nôa ®t® r®alis®e en droit belge. 

Cela nôest pas probl®matique dans la mesure o½ il sôagit dôune facult® laiss®e aux £tats. Le tableau de 

transposition figurant dans les travaux préparatoires indique cependant quôil y a bien eu transposition et que 

celle-ci se trouverait à lôarticle 7 de la loi du 15 d®cembre 1980
138

. La seule disposition qui sôen approche 

est lôarticle 7, 10Á, de la loi du 15 décembre 1980 qui dispose :  

« le ministre ou son délégué peut
139

 donner à lôétranger, qui nôest ni autorisé ni admis à séjourner plus de trois 

mois ou à sô®tablir dans le Royaume, un ordre de quitter le territoire dans un d®lai d®termin® [é] 10° si, en 

application des conventions ou des accords internationaux liant la Belgique, il doit être remis
140

 par les 

autorités belges aux autorités des États contractants »
141

. 

63. Il existe plusieurs différences entre le texte européen et belge qui sont sources dôins®curit® juridique. 

Premièrement, la loi belge traite du cas où le ressortissant « doit être remis » tandis que la directive vise le 

cas où le ressortissant « est repris ». Cela pose question : quôen est-il des cas o½ lô®tranger ne doit pas °tre 

remis mais lôest n®anmoins ? Quôen est-il des cas o½ lô®tranger doit °tre remis mais ne lôest pas ? Ensuite, la 

loi belge traite de « conventions ou dôaccords internationaux » alors que la directive « dôaccords ou 

dôarrangements bilat®raux ». Enfin, les accords visés par la directive doivent exister « ¨ la date dôentr®e en 

vigueur de la présente directive è alors que la loi belge ne fait aucune mention dôune telle exigence. Il eût 

sans doute été préférable de reprendre in extenso la formulation choisie par la disposition européenne afin 

dô®viter ces incertitudes. 

64. La loi belge ne connaît pas de conflit entre cette exception et la précédente dans la mesure où il 

sôagit dans les deux cas de facultés laissées aux autorités belges. 

§ 3 ï Motifs charitables, humanitaires ou autres (art. 6, § 4) 

65. Lôarticle 6, paragraphe 4, de la directive laisse explicitement aux États la faculté dôaccorder à un 

ressortissant dôun pays tiers en séjour irrégulier un droit de séjour pour des motifs humanitaires, charitables, 

ou autres
142

. 

66. Il  sôagit de rappeler, en complément de lôarticle 6, paragraphe 1, que les États restent libres de 

régulariser les ressortissants dôÉtats tiers demeurant irrégulièrement sur leur territoire. La directive impose 

donc aux États de prendre une décision de retour à lôégard de ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier 

                                                 
137

 Art. 6, 2
o
, de la directive 2008/115/CE : « Les ressortissants de pays tiers en s®jour irr®gulier sur le territoire dôun £tat membre 

et titulaires dôun titre de s®jour valable ou dôune autre autorisation conf®rant un droit de s®jour d®livr®s par un autre £tat membre 

sont tenus de se rendre immédiatement sur le territoire de cet autre État membre. En cas de non-respect de cette obligation par le 

ressortissant concern® dôun pays tiers ou lorsque le d®part imm®diat du ressortissant dôun pays tiers est requis pour des motifs 

relevant de lôordre public ou de la s®curit® nationale, le paragraphe 1 sôapplique. » 
138

 Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, annexes, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n
o
53-1825/2, 19 octobre 2011, p. 38. 
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 Nous soulignons. 

140
 Nous soulignons. 

141
 Art. 7, 10

o
, de la loi du 15 décembre 1980. 

142
 Art. 6, paragraphe 4, de la directive 2008/115/CE : « ê tout moment, les £tats membres peuvent d®cider dôaccorder un titre de 

séjour autonome ou une autre autorisation conférant un droit de séjour pour des motifs charitables, humanitaires ou autres à un 

ressortissant dôun pays tiers en s®jour irr®gulier sur leur territoire. Dans ce cas, aucune d®cision de retour nôest prise. Si une 

décision de retour a d®j¨ ®t® prise, elle est annul®e ou suspendue pour la dur®e de validit® du titre de s®jour ou dôune autre 

autorisation conférant un droit de séjour. » 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
file:///C:/Users/pdhuart/AppData/Roaming/Microsoft/Word/Projet%20de%20loi%20modifiant%20la%20loi%20du%2015%20décembre%201980%20sur%20l’accès%20au%20territoire,%20le%20séjour,%20l’établissement%20et%20l’éloignement%20des%20étrangers,%20annexes,%20Doc.%20parl.,%20Chambre,%202011-2012%20,%20no53-1825/2,%2019%20octobre%202011
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à défaut de saisir la possibilité de les régulariser pour les raisons de leur choix, lôénumération de la directive 

nôétant pas exhaustive sur ce point (« ou autres »). 

En droit belge 

67. Le droit belge reconnait un droit à un titre de séjour pour raisons médicales. Lôarticle 9ter, § 1, de la 

loi du 15 décembre 1980 dispose à cet égard : 

« Lôétranger qui séjourne en Belgique qui démontre son identité conformément au § 2 et qui souffre dôune 

maladie telle quôelle entraîne un risque réel pour sa vie ou son intégrité physique ou un risque réel de 

traitement inhumain ou dégradant lorsquôil nôexiste aucun traitement adéquat dans son pays dôorigine ou dans 

le pays où il séjourne, peut demander lôautorisation de séjourner dans le Royaume auprès du ministre ou son 

délégué. » 

68. Une autre forme de régularisation pour des raisons humanitaire semble pouvoir être fondée sur les 

articles 9 et 9bis de la loi du 15 décembre 1980 : 

« Pour pouvoir séjourner dans le Royaume au-delà du terme fixé à l'article 6 l'étranger qui ne se trouve pas 

dans un des cas prévus à l'article 10 doit y être autorisé par le Ministre ou son délégué. »
 143

 

Il sôagit dôun pouvoir laiss® enti¯rement ¨ la discr®tion du ministre. Lôautorisation doit normalement être 

demand®e par lô®tranger aupr¯s du poste diplomatique ou consulaire belge comp®tent pour le lieu de sa 

résidence ou de son séjour à l'étranger. Cependant, il est possible, lors de circonstances exceptionnelles et à 

la condition que l'étranger dispose d'un document d'identité, que la demande soit introduite auprès du 

bourgmestre de la localité où il séjourne, qui la transmettra au ministre ou à son délégué
144

. Ces 

« circonstances exceptionnelles è pr®vues ¨ lôarticle 9bis concernent seulement la recevabilité, à savoir 

justifier lôintroduction de la demande en Belgique au lieu de ¨ lô®tranger, mais ne permettent pas en elles-

mêmes lôobtention dôun titre de s®jour distinct de celui pr®vu lôarticle 9
145

. 

Une « Instruction relative ¨ lôapplication de lôancien article 9, 3 et de lôarticle 9bis de la loi sur les 

étrangers » avait été adoptée le 19 juillet 2009. Le Secr®taire dôÉtat ¨ la politique de migration et dôasile 

avait indiqué que les personnes se retrouvant dans les situations visées par cette instruction verraient 

pr®sumer dans leur chef lôexistence des circonstances exceptionnelles vis®es ¨ lôarticle 9bis alors que les 

personnes ne se trouvant pas dans les situations ®num®r®es par lôinstruction devraient justifier de 

lôexistence de ces circonstances exceptionnelles. Le Conseil d'État a toutefois annulé cette instruction en 

consid®rant quôelle permettait de dispenser les étrangers qui se trouvent dans les conditions qu'elle précise 

de démontrer que leur cas présente des circonstances exceptionnelles, alors que seul le législateur peut le 

faire
146

. Suite ¨ cet arr°t, le Secr®taire dôÉtat a affirm® quôil assurerait malgr® tout la s®curit® juridique de 

tous et quôil ferait application de son pouvoir discr®tionnaire en prenant en consid®ration les crit¯res 

adoptés le 19 juillet 2009
147

.  

Un arrêt du Conseil d'État du 5 octobre 2011
148

 a annulé un arrêt du C.C.E. en considérant que 

lôadministration ne pouvait se fonder uniquement sur le fait quôil nôest pas satisfait aux crit¯res tels que 

d®finis dans lôinstruction de juillet 2009 pour rejeter une demande de s®jour fond®e sur lôarticle 9bis. Cette 

évolution conduit à lôins®curit® juridique ¨ lôendroit des crit¯res utilis®s dans lôapplication des articles 9 et 

9bis. 
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 Art. 9, § 1, de la loi du 15 décembre 1980. 
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 Art. 9bis, § 1, de la loi du 15 décembre 1980. 
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 M.B. HIERNAUX, ñ£tat des lieux de la r®gularisation de s®jourò, Dossier thématique A.D.D.E., déc. 2011, p. 12. 
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 C.E. (XIVe ch.), arrêt n
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§ 4 ï Procédure de renouvellement de titre de séjour en cours (art. 6, § 5) 

69. La directive impose aux £tats dôexaminer la possibilit® de sôabstenir de prendre une d®cision de 

retour ¨ lô®gard dôun ressortissant dôun £tat tiers dont le titre de s®jour est en cours de renouvellement. 

Lôarticle 6, paragraphe 5, de la directive énonce ainsi que :  

« Si un ressortissant dôun pays tiers en séjour irrégulier sur le territoire dôun État membre fait lôobjet dôune 

procédure en cours portant sur le renouvellement de son titre de séjour ou dôune autre autorisation lui 

conférant un droit de séjour, cet État membre examine sôil y a lieu de sôabstenir de prendre une décision de 

retour jusquôà lôachèvement de la procédure en cours, sans préjudice du paragraphe 6. » 

Lôobligation nôest pas de sôabstenir, mais dôexaminer sôil y a lieu de sôabstenir. 

En droit belge 

70. Aucune transposition dans la législation belge. La jurisprudence a exclu à plusieurs occasions la 

suspension de la procédure de retour en cas de procédure en cours dôoctroi du titre de s®jour ou dôune autre 

autorisation en cours. La Chambre des mises en accusation a ainsi considéré : 

« Une demande dôautorisation de s®jour nôest pas suspensive de la mesure privative de libert® »
149

. 

« Le recours actuellement pendant devant le C.C.E., formé par le requérant contre la décision déclarant 

irrecevable sa demande de r®gularisation fond®e sur lôarticle 9bis de la loi du 15 d®cembre 1980, nôa pas 

dôeffet suspensif et son existence ne constitue pas un obstacle ¨ la mesure de privation de liberté ici en 

cause »
150

 

Dans le même sens, le C.C.E. a considéré : 

« lôintroduction dôune demande dôautorisation de s®jour sur la base de lôarticle 9, alin®a 3, de la loi ne conf¯re 

aucun droit susceptible de tenir en échec les pouvoirs de police que lôautorit® administrative tire de lôarticle 7 

de la loi. »
151

 

71. De façon intéressante, dans un arrêt de juillet 2013, la Chambre des mises en accusation de 

Bruxelles a mis fin ¨ la r®tention dôun ®tranger en s®jour irr®gulier au motif que son s®jour au-delà du terme 

fixé par lôO.Q.T. sôexpliquait par lôattente de lôissue dôune demande 9bis et ne t®moignait pas dôune volont® 

de se soustraire à la procédure de retour. Dans cette optique, la Cour ®tait dôavis que des mesures autres que 

la privation de liberté étaient envisageables
152

. 

72. Dans le m°me ordre dôid®e, la Cour dôappel de Liège a considéré que le juge des référés avait 

l®galement interdit ¨ lô£tat belge de proc®der, m°me par la force publique, ¨ lôexpulsion dôun demandeur de 

protection 9ter jusquô¨ ce que le recours en annulation introduit devant le C.C.E., sans que la suspension 

dôextrême urgence ne soit accordée, ait donné lieu à une décision définitive. Le risque dôune violation dôun 

droit subjectif était rencontré dans la mesure où le b®n®fice de lôarticle 9ter de la loi du 15 décembre 1980 

nôest accessible quôaux ®trangers s®journant en Belgique de sorte que lôexpulsion de lôintim® le privait de 

lôexercice normal de ses droits de la d®fense
153
. Lôexistence de la condition dôurgence ®tait pour sa part 

établie dans la mesure o½ la proc®dure dôexpulsion de lôintim® pouvait, ¨ tout moment, °tre mise ¨ 

ex®cution alors quôil souhaitait exercer pleinement son recours en annulation devant le C.C.E.
154

. Dans un 

arrêt précédent, la Cour dôappel de Liège avait déjà précisé que ce nôest pas parce que des recours 
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administratifs existent et ont ®t® exerc®s, notamment devant le C.C.E. et devant le Conseil dô£tat, que le 

pouvoir judiciaire ne peut pas intervenir
155

. Le juge judiciaire et en particulier le juge des référés serait en 

effet compétent dès lors qu'un droit subjectif est en cause et gravement menacé par un acte de 

l'administration posé dans l'exercice de son pouvoir discrétionnaire
156

. Il convient toutefois de rappeler le 

contenu de lôarticle 63, alin®a 2, de la loi du 15 d®cembre 1980 qui dispose :  

« Les décisions administratives prises en application des articles 3, 7, 11, 19, du titre II, chapitre II les articles 

74/11 et 74/14 du Titre IIIquater, ne sont pas susceptibles d'une demande en référé sur la base de l'article 584 

du Code judiciaire. » 

§ 5 ï Possibilité de décider de la fin du séjour en même temps que du retour (art. 6, § 6) 

73. La directive autorise de décider de la fin du séjour régulier en même temps que du retour, de 

lô®loignement ou de lôinterdiction dôentr®e. Lôarticle 6, paragraphe 6, de la directive dispose ainsi que : 

« La présente directive nôempêche pas les États membres dôadopter une décision portant sur la fin du séjour 

régulier en même temps quôune décision de retour et/ou une décision dôéloignement et/ou dôinterdiction 

dôentrée dans le cadre dôune même décision ou dôun même acte de nature administrative ou judiciaire, 

conformément à leur législation nationale, sans préjudice des garanties procédurales offertes au titre du 

chapitre III ainsi que dôautres dispositions pertinentes du droit communautaire et du droit national. » 

74. En dôautres termes, la décision sur la fin du séjour irrégulier peut se faire dans un même acte que la 

décision de retour, dôéloignement ou dôinterdiction dôentrée.  

En droit belge 

75. Il est fait usage de cette faculté en plusieurs endroits
157

. 

§ 6 ï D®livrance dôune d®cision de retour par un autre £tat membre 

76. La directive 2008/115/CE ne prévoit pas lôhypoth¯se o½ un ressortissant dôun État tiers en séjour 

irrégulier se serait vu délivrer une décision de retour par un État membre et se serait rendu, avant son 

éloignement, sur le territoire dôun autre État membre
158

. La proposition de directive de la Commission 

réglait cette situation, mais elle nôa pas ®t® retenue dans la version finale de la directive
159

. 

77. La directive 2001/40/CE du Conseil du 28 mai 2001 relative à la reconnaissance mutuelle des 

décisions dôéloignement des ressortissants de pays tiers sôapplique ¨ cette question. Conformément à son 

article 1
er
, paragraphes 1 et 2, une décision dôéloignement prise par une autorité compétente dôun État 

membre à lôencontre dôun ressortissant dôun pays tiers qui se trouve sur le territoire dôun autre État membre 

peut °tre mise en îuvre selon la l®gislation applicable de cet autre État membre
160

. Il est requis quôil soit 
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possible de former un recours contre la d®cision de mise en îuvre de la d®cision de retour prise par cet autre 

État membre
161

. 

78. Le rapport entre cette directive et la directive 2008/115/CE est difficile à saisir. La directive 

2008/115/CE ne prévoit en effet pas dôexception ¨ son article 6 ï obligation de prendre une décision de 

retour ou de régulariser ï pour lôhypoth¯se dôune reconnaissance dôune d®cision dô®loignement prise par un 

autre État membre. N®anmoins, si lôon veut préserver lôeffet utile de la directive 2001/40/CE, il semble 

logique de considérer la reconnaissance comme une exception dispensant les autorités de prendre une 

décision de retour ou de régulariser dans le cas où elles choisissent de reconnaitre la décision prise par 

lôautre £tat membre
162

.  

79. À la suite de la reconnaissance de la d®cision de retour prise par lôautre £tat membre, et dôun 

éventuel appel à son encontre, le régime juridique de la directive 2008/115/CE semble normalement 

dôapplication, avec toutes les garanties et obligations y relatives. À propos des garanties relatives aux droits 

fondamentaux, la jurisprudence M.S.S. c. Belgique et Grèce de la Cour eur. D.H.
163

 peut utilement être 

rappelée. Celle-ci avait nuancé le principe de confiance mutuelle entre les États membres dans le cadre des 

transferts Dublin. Elle avait considéré que lorsque les États appliquent le règlement « Dublin », il leur 

appartient de sôassurer que la proc®dure dôasile du pays interm®diaire offre des garanties suffisantes 

permettant dô®viter quôun demandeur dôasile ne soit expuls®, directement ou indirectement, dans son pays 

dôorigine sans une ®valuation, sous lôangle de lôarticle 3 de la Convention, des risques quôil encourt
164

. De 

façon similaire en matière de retour, on devrait considérer que la présomption selon laquelle les droits 

fondamentaux ont ®t® respect®s lors de lôadoption de la d®cision de retour est r®fragable. D¯s lors, lorsquôun 

État reconnait une d®cision dô®loignement prise par un autre £tat membre, il demeure tenu de permettre une 

évaluation de sa conformité aux droits fondamentaux, notamment au principe de non-refoulement. 

80. Une autre question demeure cependant irrésolue : la durée de détention éventuellement déjà subie 

dans lô£tat membre qui avait pris la décision initiale de retour doit-elle être prise en considération par lôautre 

État membre dans le calcul de la durée maximum de six (ou dix-huit) mois de détention visée par lôarticle 

15, paragraphes 5 et 6, de la directive 2008/115/CE pour procéder ¨ lô®loignement ? 

                                                                                                                                                                                
lôencontre dôun ressortissant dôun pays tiers qui se trouve sur le territoire dôun autre £tat membre, ci-après dénommé «État 

membre dôex®cutionè.  

2. Toute d®cision prise conform®ment au paragraphe 1 est mise en îuvre selon la l®gislation applicable de lô£tat membre 

dôex®cution. » 
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En droit belge 

81. Lôarticle 8bis de la loi du 15 décembre 1980 règle la question de la reconnaissance dôune d®cision 

dô®loignement prise par une autorit® comp®tente dôun £tat membre ¨ lôencontre dôun ressortissant dôun 

pays tiers, par lô£tat membre sur le territoire duquel cet étranger est appréhendé : 

« § 1
er
 Le Ministre ou son délégué peut

165
 reconnaître une décision dôéloignement prise à lôencontre dôun 

étranger par une autorité administrative compétente dôun État tenu par la directive 2001/40/CE du Conseil de 

lôUnion européenne du 28 mai 2001 relative à la reconnaissance mutuelle des décisions dôéloignement des 

ressortissants de pays tiers, lorsque cet étranger se trouve sur le territoire du Royaume sans y être admis ou 

autorisé à séjourner plus de trois mois et lorsque les conditions suivantes sont réunies : [é]  

1° la décision dôéloignement est fondée :  

[é] 

- soit sur le non-respect des réglementations nationales relatives à lôentrée ou au séjour des étrangers dans 

cet État tenu par la directive précitée ; 

2° la décision dôéloignement ne doit être ni suspendue ni rapportée par lôÉtat qui lôa délivrée à lôétranger. » 

82. Le Conseil du contentieux des étrangers est compétent pour connaitre de lôappel ¨ lôencontre des 

décisions de reconnaissance
166

. Le projet de loi prévoit que ce ne sera pas là lôoccasion de contr¹ler le 

respect par lô£tat membre auteur de la d®cision des conditions posées ¨ lô®loignement dôun ®tranger dans le 

droit de cet £tat, quôil appartient ¨ lô®tranger dôexercer les recours existant ¨ ce sujet dans cet £tat
167

. Par 

contre, la conformité aux droits fondamentaux de la décision de retour constitue seulement une présomption 

réfragable. Conformément à la jurisprudence M.S.S. suscitée, cette conformité aux droits fondamentaux 

devrait pouvoir être contrôlée, soit par le C.C.E., soit par les juridictions dôinstruction en cas de d®tention. 

83. Sôil nôest pas fait usage de cette facult® de reconnaissance, la procédure se déroulera comme si la 

décision de retour nôexistait pas et il sôimposera de prendre une nouvelle décision de retour conformément à 

lôarticle 7, al. 1, 1° et 2°. 

Section 2 ï Départ volontaire (art. 7) 

84. La préférence du départ volontaire sur le retour forcé constitue une disposition importante de la 

directive (1). Des possibilités de prolongations du délai de ce départ volontaire ont été prévues (2) et des 

obligations peuvent être imposées pour éviter le risque de fuite au cours de celui-ci (3). Il est également 

possible, dans certaines circonstances, de réduire voire de supprimer ce délai de départ volontaire (4). Il 

convient de distinguer le retour volontaire du départ volontaire (5). 

Sous-section 1 ï Préférence du retour volontaire sur le retour forcé (art. 7, § 1) 

85. La préférence du retour volontaire sur le retour forcé a été formulée à plusieurs endroits de la 

directive. Le considérant 10 déclare ainsi que : « Lorsquôil nôy a pas de raison de croire que lôeffet utile 

dôune procédure de retour sôen trouve compromis, il convient de privilégier le retour volontaire par rapport 

au retour forcé et dôaccorder un délai de départ volontaire. » 

86. Conformément à cette préférence pour le départ volontaire, lôarticle 7, paragraphe 1, dispose :  

« La décision de retour prévoit un délai approprié allant de sept à trente jours pour le départ volontaire, sans 

préjudice des exceptions visées aux paragraphes 2 et 4. Les États membres peuvent prévoir dans leur 

législation nationale que ce délai nôest accordé quôà la suite dôune demande du ressortissant concerné dôun 
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pays tiers. Dans ce cas, les États membres informent les ressortissants concernés de pays tiers de la possibilité 

de présenter une telle demande. 

Le délai prévu au premier alinéa nôexclut pas la possibilité, pour les ressortissants concernés de pays tiers, de 

partir plus tôt. » 

Le départ volontaire doit sôentendre comme : « lôobtempération à lôobligation de retour dans le délai imparti 

à cette fin dans la décision de retour »
168

. On remarquera que la terminologie choisie ï départ « volontaire » 

ï manque de précision dans la mesure où il sôagit en réalité uniquement dôune opportunité de choisir les 

moyens de son retour, lequel demeure obligatoire. 

87. Le souhait de voir une mise en place de mécanismes visant à faciliter le retour volontaire avait été 

émis dans les considérants de la directive :  

« Afin dôencourager le retour volontaire, les États membres devraient prévoir une assistance et un soutien 

renforcés en vue du retour et exploiter au mieux les possibilités de financement correspondantes offertes dans 

le cadre du Fonds européen pour le retour. »
169

 

En droit belge 

88. Lôint®gration de la pr®f®rence pour le d®part volontaire a été réalisée en droit belge. Un délai de 

maximum 30 jours est normalement prévu et il est accordé dôoffice sans quôune demande du ressortissant 

ne soit nécessaire. Lôarticle 74/14, § 1, de la loi du 15 décembre 1980 dispose ainsi que :  

« La décision dôéloignement prévoit un délai de trente jours pour quitter le territoire. Le ressortissant dôun 

pays tiers qui, conformément à lôarticle 6, nôest pas autorisé à séjourner plus de trois mois dans le Royaume, 

bénéficie dôun d®lai de sept ¨ trente jours. [é] 

§ 2. Aussi longtemps que le délai pour le départ volontaire court, le ressortissant dôun pays tiers est protégé 

contre un éloignement forcé. » 

Dans le cas dôun demandeur dôasile, ce délai de départ volontaire de 30 jours est seulement octroyé après 

décision négative du C.G.R.A. Si le demandeur dôasile introduit un recours devant le C.C.E. ¨ lôencontre de 

la décision du C.G.R.A., le délai de départ volontaire qui lui est octroyé en cas de rejet du recours nôest 

alors plus que de dix jours, renouvelable deux fois. En effet, conform®ment ¨ lôarticle 75, Ä 2, de lôarr°t® 

royal du 8 octobre 1981
170

 et ¨ lôarticle 52/3, Ä 1
er
, de la loi du 15 décembre 1980

171
, lôO.E. d®livre au 

demandeur dôasile ayant reu une d®cision n®gative du C.G.R.A. une ç Annexe 13quinquies Ordre de 

quitter le territoire ï Demandeur dôasile ». Cet O.Q.T. demeure non exécutoire jusquô¨ ce que le recours 

introduit devant le C.C.E. ait été épuisé. Ensuite, le C.G.R.A. prolonge lôO.Q.T. Le délai de départ 

volontaire ne dure alors plus que dix jours. Il  peut toutefois être renouvelé deux fois à condition que 

l'étranger collabore suffisamment au trajet de retour
172

. 

89. Le départ volontaire est défini à lôarticle 1
er
, 10°, de la loi du 15 décembre 1980 : « le fait de quitter 

le territoire dans le délai imparti fixé à cette fin dans la décision dôéloignement ». Les termes « décision 

                                                 
168

 Art. 3, paragraphe 8, de la directive 2008/115/CE. 
169

 Considérant 10 de la directive 2008/115/CE. 
170

 Lôarticle 75, Ä 2, de arr°t® royal du 8 octobre 1981 concernant lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement 

des étrangers, M.B., 27 octobre 1981 : « Si le Commissaire Général aux Réfugiés et aux Apatrides refuse de reconnaître le statut 

de réfugié et de protection subsidiaire à l'étranger, le ministre ou son délégué donne à l'intéressé un ordre de quitter le territoire, 

conformément à l'article 52/3, § 1
er
, de la loi.  

Sans préjudice de l'effet suspensif prévu par l'article 39/70, de la loi, les décisions du Ministre ou de son délégué sont notifiées au 

moyen d'un document conforme au modèle figurant à l'annexe 13quinquies. » 
171

 Lôarticle 52/3, Ä 1
er
, de la loi du 15 décembre 1980 : « Lorsque le Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides ne prend 

pas en considération la demande d'asile ou refuse de reconnaître le statut de réfugié ou d'octroyer le statut de protection subsidiaire 

à l'étranger et que celui-ci séjourne de manière irrégulière dans le Royaume, le ministre ou son délégué doit délivrer sans délai un 

ordre de quitter le territoire motivé par un des motifs prévus à l'article 7, alinéa 1er, 1° à 12°. Cette décision est notifiée à 

l'intéressé conformément à l'article 51/2. » 
172

 Art. 52/3, § 1
er
, al. 3, de la loi du 15 décembre 1980. 
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dôéloignement » ont à nouveau été substitués à ceux de « décision de retour », conformément aux choix 

terminologiques déjà opérés lors de la transposition des autres dispositions de la directive
173

. 

90. Pour la période de départ volontaire, un centre de retour est désigné au demandeur dôasile concerné 

ainsi quôaux membres de sa famille
174

. La loi sur lôaccueil ne sôy applique pas
175

, mais il y est néanmoins 

pourvu à lôaide matérielle comprenant le logement, la nourriture et lôhabillement fournis en nature, une 

allocation journalière ainsi que lôaccès à un programme de retour volontaire. Lôétranger reçoit lôaide 

médicale et psychosociale nécessaire. Il  a également un accès effectif à lôaide juridique de première et de 

deuxième ligne
176

. Dans un premier temps, 300 places de retour sont pr®vues dans quatre centres dôaccueil 

fédéraux
177

. Certaines cat®gories de personne nôy sont pas envoy®es et demeurent dans les centres 

dôaccueil : les familles avec enfant scolarisé entre avril et juin, les ex-MENA scolarisés pendant la même 

période, les personnes hospitalisées, les parents dôenfants belges, ceux qui ont déjà signé un retour 

volontaire avant le rejet de leur demande par le C.C.E., les personnes dont un membre de la famille est 

toujours en procédure
178

 et les résidents avec contre-indication médicale pour un transfert et les membres de 

leur famille
179

. 

Sous-section 2 ï Prolongation du délai de départ volontaire (art. 7, § 2) 

91. En cas de nécessité, les États doivent prolonger la durée du départ volontaire. Le considérant 10 de la 

directive stipule ainsi que : « Une prolongation de ce délai de départ volontaire devrait être prévue si cela est 

considéré comme nécessaire en raison des circonstances propres à chaque cas. » Cette invitation a été 

traduite à lôarticle 7, paragraphe 2, de la directive qui dispose que :  

« Si nécessaire, les États membres prolongent le délai de départ volontaire dôune durée appropriée, en tenant 

compte des circonstances propres à chaque cas, telles que la durée du séjour, lôexistence dôenfants scolarisés et 

dôautres liens familiaux et sociaux. » 

Il sôagit donc dôune obligation pour les États. Les concepts de « nécessaire » et de « durée appropriée » ne 

sont toutefois pas précisés par la disposition ce qui laisse une certaine marge dôappréciation. Les 

circonstances propres à chaque cas, dont il sôimpose aux États de tenir compte, ne sont pas limitativement 

énumérées. Les £tats membres ont lôobligation de confirmer par écrit que le délai de départ a été 

prolongé
180

. 
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 Voy. supra n
o
50. 
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 Art. 54, § 1, de la loi du 15 décembre 1980. 
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 Art. 4/1, de la Loi du 12 janvier 2007 sur lôaccueil des demandeurs dôasile et de certaines autres cat®gories dô®trangers, M.B., 7 

mai 2007, modifiée en dernier lieu par la loi du 22 avril 2012, M.B., 3 mai 2012. 
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 Art. 54, § 1, al. 3 et 4, de la loi du 15 décembre 1980. 
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 FEDASIL, Instruction relative au trajet de retour et aux places de retour pour les demandeurs dôasile accueillis dans le r®seau 

dôaccueil Fedasil, 13 juillet 2012, disponible sur www.cire.be (dern. consult. 25 sept. 2012), p. 8. 
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o
43, septembre 2012, p. 7 ; FEDASIL, Instruction relative au trajet de retour et aux places de 

retour pour les demandeurs dôasile accueillis dans le r®seau dôaccueil Fedasil, 13 juillet 2012, disponible sur www.cire.be (dern. 

consult. 25 sept. 2012), pp. 6-7. 
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 FEDASIL, Addendum ¨ lôinstruction relative au trajet de retour et aux places de retour pour les demandeurs dôasile accueillis 

dans le r®seau dôaccueil Fedasil dd. 13/07/2012, p. 1. 
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 Art. 14, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE. 
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En droit belge 

92. Le droit belge prévoit la possibilité et lôobligation de prolonger le délai de départ volontaire selon 

les cas et moyennant le respect de certaines modalités. Lôarticle 74/14, § 1
er
, alinéas 3 et 5, de la loi du 15 

décembre 1980 dispose ainsi que :  

« Sur demande motivée introduite par le ressortissant dôun pays tiers auprès du ministre ou de son délégué, le 

délai octroyé pour quitter le territoire, mentionné à lôalinéa 1er, est
181

 prolongé, sur production de la preuve 

que le retour volontaire ne peut se réaliser endéans le délai imparti.  

Si nécessaire, ce délai peut
182

 être prolongé, sur demande motivée introduite par le ressortissant dôun pays 

tiers auprès du ministre ou de son délégué, afin de tenir compte des circonstances propres à sa situation, 

comme la durée de séjour, lôexistence dôenfants scolarisés, la finalisation de lôorganisation du départ 

volontaire et dôautres liens familiaux et sociaux. 

Le ministre ou son délégué informe par écrit le ressortissant dôun pays tiers que le délai de départ volontaire a 

été prolongé. » 

93. Plusieurs différences notables avec le texte de la directive doivent être relevées. Premièrement, dans 

tous les cas, la prolongation du délai ne peut être obtenue que sur demande de lôintéressé. La directive ne 

prévoyait ni nôexcluait une telle exigence. Dès lors quôelle en prévoyait la possibilité pour lôoctroi du délai 

de départ volontaire, son ajout à lôendroit de la prolongation ne nous apparaît pas déplacé. 

94. Deuxièmement, dans le cas où la preuve est apportée que le départ volontaire
183

 ne peut se réaliser 

endéans le délai imparti, les autorités belges sont obligées de prolonger ce délai. Sur ce point, la directive 

est respectée. Par contre, lorsquôune telle prolongation sôavère nécessaire en raison dôautres « circonstances 

propres à la situation du ressortissant », la loi belge permet aux autorités de choisir si elles prolongent ou 

non ce délai (« peut » être prolongé). Lôarticle 7, paragraphe 2, de la directive prévoyait quant à lui que 

lorsque cela est nécessaire, lôoctroi dôun délai supplémentaire doit être accordé (« prolongent »). Le 

législateur belge effectue donc une transposition moins favorable pour le ressortissant étranger en séjour 

irrégulier puisque même en cas de nécessité, celui-ci nôa pas de garantie, comme le prévoit le texte 

européen, de voir son délai de départ volontaire prolongé. 

95. On relèvera enfin quôen droit belge, le ressortissant doit être informé a posteriori de la prolongation 

de son délai de départ. Aucune mention nôest faite dôune obligation de lôinformer a priori de la possibilité 

dôune telle prolongation. Il est vrai que la directive nôimpose pas une telle obligation, mais cela peut 

sôexpliquer par le fait que la prolongation y est imposée et ne constitue donc pas une faculté pouvant être 

demandée
184

 ; une obligation dôinformation y serait par conséquent sans objet. Dès lors quôune telle 

obligation dôinformation existe dans la directive lorsque côest lôoctroi du délai qui constitue une faculté 

dans le chef de lôÉtat, elle devrait également exister lorsque la prolongation du délai constitue une faculté. 

Sous-section 3 ï Obligations visant à éviter le risque de fuite (art. 7, § 3) 

96. La facult® est laiss®e aux £tats dôimposer certaines obligations aux ressortissants concern®s durant 

leur d®lai de d®part volontaire afin dô®viter la survenance dôun risque de fuite. Lôarticle 7, paragraphe 3, de 

la directive dispose ainsi que : 
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 Nous soulignons. 
182

 Nous soulignons. 
183

 La loi de transposition utilise ici les termes « retour volontaire » à la place de ceux de « départ volontaire è. D¯s lors quôelle 

leur attribue ¨ lôarticle 1, 10
o
, un sens sp®cifique qui nôest pas celui vis® par le pr®sent article, il convient plut¹t de lire ç départ 

volontaire ». 
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 Art. 7, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE. 
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« Certaines obligations visant à éviter le risque de fuite, comme les obligations de se présenter régulièrement 

aux autorités, de déposer une garantie financière adéquate, de remettre des documents ou de demeurer en un 

lieu déterminé, peuvent être imposées pendant le délai de départ volontaire. » 

Cette exception est particulièrement importante au vu des conséquences qui peuvent être attachées à 

lôexistence de ce risque de fuite, ainsi que le prévoit lôarticle 7, paragraphe 4, de la directive étudié ci-

dessous
185

. 

En droit belge 

97. Cette facult® dôimposer le respect de certaines obligations a ®t® transpos®e en droit belge à lôarticle 

74/14, § 2, alinéas 2 et 3, de la loi du 15 décembre 1980 qui dispose que :  

« Pour éviter le risque de fuite pendant ce délai [de départ volontaire], le ressortissant dôun pays tiers peut 

être contraint à remplir des mesures préventives. » 

Trois types de mesures préventives peuvent être envisagés
186

 : 

- Une obligation de se signaler à une certaine fréquence aux autorités communales ou ¨ lôOffice des 

étrangers lorsque cela est demandé ; 

- Un d®p¹t dôune garantie financière dont le montant est fixé sur la base du coût journalier dôun séjour 

dans un centre fermé
187

, sans dépasser le coût dôun séjour de 30 jours. Ce montant doit être fixé dans 

le respect du principe de proportionnalité, en prenant en considération la situation individuelle de la 

personne
188

. La garantie peut être récupérée lorsque le ressortissant envoie, après son départ, la 

preuve quôil a quitt® le territoire belge. 

Si à lôexpiration du délai octroyé pour le départ volontaire, il nôa pas été obtempéré à lôordre de 

quitter le territoire, la somme versée revient à lô£tat belge, à moins quôun recours nôait été introduit 

à lôencontre de la décision dôéloignement. 

- Une remise dôune copie des documents permettant dôétablir son identité. 

Ces mesures peuvent être prises individuellement ou cumulativement
189

. En cas de non-respect, le délai de 

départ volontaire pourra être raccourci ou supprimé conformément à lôarticle 74/14, § 3, 2°, de la loi du 15 

décembre 1980
190

. 

Sous-section 4 ï Réduction ou suppression du délai de départ volontaire (art. 7, § 4) 

98. Certaines hypoth¯ses limitativement ®num®r®es permettent ¨ un £tat, sôil le souhaite, de raccourcir 

voire de supprimer le d®lai de d®part volontaire quôil doit normalement accorder ¨ un ressortissant dôun pays 

tiers ¨ lôencontre de qui une d®cision de retour a été prise. Lôarticle 7, paragraphe 4, de la directive dispose 

ainsi que : 

« Sôil existe un risque de fuite, ou si une demande de séjour régulier a été rejetée comme étant manifestement 

non fondée ou frauduleuse, ou si la personne concernée constitue un danger pour lôordre public, la sécurité 

publique ou la sécurité nationale, les États membres peuvent sôabstenir dôaccorder un délai de départ 

volontaire ou peuvent accorder un délai inférieur à sept jours. » 

                                                 
185

 Voy. infra n
o
99. 

186
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99. Le risque de fuite est entendu comme « le fait quôil existe des raisons, dans un cas particulier
191

 et 

sur la base de critères objectifs définis par la loi, de penser quôun ressortissant dôun pays tiers faisant lôobjet 

de procédures de retour peut prendre la fuite »
192

. Il est intéressant de souligner dans cette définition que le 

risque de fuite doit viser des cas particuliers. Dès lors que toutes les personnes concernées par ce délai de 

départ volontaire sont par définition en séjour illégal puisquôune décision de retour
193

 a été prise à leur 

encontre, cette exigence dôindividualit® exclut que la seule illégalité du séjour suffise pour constituer le 

risque de fuite
194

. Cela est par ailleurs confirmé par le considérant 6 de la directive qui énonce que :  

« Conformément aux principes généraux du droit de lôUnion européenne, les décisions prises en vertu de la 

présente directive devraient lôêtre au cas par cas et tenir compte de critères objectifs, ce qui implique que lôon 

prenne en considération dôautres facteurs que le simple fait du séjour irrégulier. » 

100. La deuxième hypothèse permettant de raccourcir ou de supprimer le délai de départ volontaire est 

celle où la demande de séjour régulier a été rejetée comme étant « manifestement non fondée ou 

frauduleuse ». La directive ne donne pas plus de précision sur le sens de cette hypothèse. Côest donc à 

lôautorité décidant du rejet que reviendra la responsabilité dôapprécier le caractère « manifestement non 

fondé ou frauduleux » dôune demande et de motiver sa décision de rejet en conséquence afin de permettre 

lôapplication de lôexception.  

101. La troisième hypothèse concerne les cas où le ressortissant visé constitue un danger pour lôordre 

public, la sécurité publique ou la sécurité nationale. La directive ne d®finit pas ce quôil convient dôentendre 

par là. À titre de comparaison, on peut relever quôen matière de libre circulation des citoyens européens, une 

interpr®tation restrictive de lôexception dôordre public sôimpose. La raison est quôil sôagit de ç restrictions à 

l'exercice d'un droit directement dérivé du traité »
195

. Le cas prévu par la directive retour justifie-t-il 

également une telle interprétation restrictive ? Deux raisons permettent de le penser
196

. 

Premièrement, la préférence du retour volontaire sur le retour forcé est bien établie dans la directive 

2008/115/CE. Il ressort notamment de son considérant 10 que : « Lorsquôil nôy a pas de raison de croire que 

lôeffet utile dôune proc®dure de retour sôen trouve compromis, il convient de privil®gier le retour volontaire 

par rapport au retour forc® et dôaccorder un délai de départ volontaire. » Le retour volontaire constitue donc 

le principe et lôhypoth¯se o½ lô®tranger constitue un danger pour lôordre public, la s®curit® publique ou la 

sécurité nationale constitue lôexception. ê ce titre, il convient de lôinterpr®ter restrictivement. 

Deuxièmement, la suppression du délai de départ volontaire implique comme corollaire le recours à des 

mesures coercitives, notamment la détention. Or, conformément au considérant 16 de la directive retour, 

« Le recours à la rétention aux fins dô®loignement devrait °tre limit® et subordonn® au respect du principe de 

proportionnalité en ce qui concerne les moyens utilisés et les objectifs poursuivis. » La C.J.U.E. a été dans le 

même sens, considérant que le respect du principe de proportionnalité devait être assuré
197

. La Cour eur. 

D.H. a pour sa part souligné que « La privation de libert® est une mesure si grave quôelle ne se justifie quôen 

dernier recours, lorsque dôautres mesures, moins s®v¯res, ont ®t® consid®r®es et jug®es insuffisantes pour 

sauvegarder lôint®r°t personnel ou public exigeant la d®tention. »
198

 Cela implique que le danger pour lôordre 
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 Art. 3, 7), de la directive 2008/115/CE. 
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public justifiant la suppression du délai de départ volontaire doit être proportionné à la gravité du recours 

immédiat à la détention. Il ne peut donc être compris trop largement. 

Ces deux arguments plaident en faveur dôune interpr®tation restrictive de lôexception permettant de d®roger 

¨ lôoctroi dôun d®lai de d®part volontaire. Il nous semble donc quôune d®finition ®troite de lôordre public et 

de la sécurité publique du type de celle contenue dans la directive 2004/38 puisse être transpos®e ¨ lôendroit 

du retour. Or, en matière de libre circulation, lôexamen de lôatteinte ¨ lôordre public doit se faire in concreto, 

elle est dôapplication individuelle et lôordre public ne peut être invoqué pour des motifs de prévention 

générale, ni à des fins économiques
199

. 

102. Rappelons que ces hypothèses permettent de raccourcir voire de supprimer le délai de départ 

volontaire, mais pas nécessairement de recourir à des mesures de détention. Il ne peut en effet être procédé à 

la r®tention quô¨ la condition que dôautres mesures suffisantes, mais moins coercitives, ne puissent °tre 

appliquées efficacement
200

. 

En droit belge 

103. Lôarticle 74/14, § 3, pr®voit quôil peut °tre d®rog® au principe de lôoctroi dôun d®lai de d®part 

volontaire dans les cas suivants :  

« 1° il existe un risque de fuite, ou ; 

2° le ressortissant dôun pays tiers nôa pas respecté la mesure préventive imposée, ou ; 

3
o
 le ressortissant dôun pays tiers constitue un danger pour lôordre public et la sécurité nationale, ou ; 

4° le ressortissant dôun pays tiers nôa pas obtempéré dans le délai imparti à une précédente décision 

dôéloignement, ou ; 

5° il a été mis fin à son séjour sur le territoire en application de lôarticle 11, § 2, 4°, de lôarticle 13, § 2bis, § 3, 

3°, § 4, 5°, § 5, ou de lôarticle 18, § 2, ou
201

 ; 

6° le ressortissant dôun pays tiers a introduit plus de deux demandes dôasile, sauf sôil y a des éléments 

nouveaux dans sa demande. 

Dans ce cas, la décision dôéloignement prévoit soit un délai inférieur à sept jours, soit aucun délai. » 

104. La directive retour énumère limitativement seulement trois hypothèses qui permettent de raccourcir 

voire de supprimer le délai de départ volontaire, tandis que lôarticle 74/14, Ä 3 en envisage six. Il convient 

donc de les passer en revue afin de déterminer leur conformité avec la directive. 

1. Le risque de fuite (art. 74/14, § 3, 1°) 

105. Le risque de fuite est défini à lôarticle 1, 11°, de la loi du 15 décembre 1980 : 

« le fait quôun ressortissant dôun pays tiers faisant lôobjet dôune procédure dôéloignement présente un risque 

actuel et réel de se soustraire aux autorités. Pour ce faire, le ministre ou son délégué se base sur des éléments 

objectifs et sérieux ». 

Aucune référence explicite à une individualisation du risque de fuite nôa été transposée explicitement dans 

la loi belge. Lôexpos® des motifs dispose seulement que : « le risque de fuite a été défini notamment sur la 

base du principe n
o
6 óConditions autorisant une d®cision de placement en d®tentionô issu des óvingt 

principes directeurs sur le retour forc®ô »
202

. Or, ce principe n
o
6 dispose quôune personne faisant lôobjet 
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dôune d®cision dô®loignement peut seulement °tre priv®e de sa libert® en vue de lôex®cution de cette 

décision « après un examen rigoureux et individuel
203

 de la nécessité de privation de liberté »
204

. À côté de 

cela, des exigences dôun risque « actuel et réel » et de se baser sur des éléments « objectifs et sérieux » qui 

ne figuraient pas dans la directive ont été ajoutées dans la loi.  

106. Les éléments objectifs et sérieux sur lesquels le ministre ou son délégué doivent se baser figurent 

dans lôexposé des motifs de la loi. Celui-ci précise ainsi que le risque de fuite peut r®sulter dôun ou de 

plusieurs éléments tels que :  

« 1° du fait de demeurer sur le territoire au-delà du d®lai octroy® par la d®cision dô®loignement ; 

2Á dôune entr®e ill®gale et du maintien sur le territoire sans tenter de r®gulariser la situation ; 

3° de la non-exécution dans le pass® dôune mesure dô®loignement ou de lôopposition ¨ lôex®cution de sa 

mesure dô®loignement ou encore dôun nouveau s®jour ill®gal apr¯s un ®loignement ; 

4° du non-respect du signalement aux fins de non-admission dans les États parties à la Convention 

dôapplication de lôAccord de Schengen, sign®e le 19 juin 1990, soit pour le motif que sa pr®sence 

constitue un danger pour lôordre public ou la s®curit® nationale, soit pour le motif quôil a fait lôobjet dôune 

mesure dôéloignement non rapportée ni suspendue, comportant une interdiction dôentr®e, fond®e sur le 

non-respect des r®glementations nationales relatives ¨ lôentr®e ou au s®jour des ®trangers ; 

5° du non-respect des mesures impos®es ¨ lôarticle 74/14, § 2 de la loi en vue dô®viter le risque de fuite ; 

6° du non-respect dôune interdiction dôentr®e ; 

7° du changement de lieu de résidence au cours du délai qui lui a été accordé pour quitter le territoire en 

application de lôarticle 74/14, § 1er, sans le notifier ¨ lôOffice des ®trangers ;  

8Á dôune fausse d®claration ou dôune fausse information relative ¨ des ®l®ments permettant son identification 

ou refus de donner sa véritable identité ; 

9° de lôutilisation dans le cadre de sa demande dôautorisation de s®jour (autre que la proc®dure dôasile) 

dôinformations fausses ou trompeuses ou des documents faux ou falsifiés, ou de recours à la fraude ou à 

dôautres moyens ill®gaux, pour lui permettre de s®journer dans le Royaume ; 

10° de la non-pr®sentation ¨ plusieurs reprises, ¨ une convocation de lôadministration communale dans le 

cadre de la notification de la décision relative à sa demande de séjour. »
205

 

107. Le Conseil dô£tat a pr®cis® que dans la mesure o½ un risque de fuite peut conduire ¨ une restriction 
de libert®, côest au l®gislateur quôil appartient de d®finir les crit¯res objectifs servant ¨ d®terminer sôil existe 

des raisons de penser quôun ressortissant dôun pays tiers peut prendre la fuite
206

. La Cour eur. D.H. nôa pas 

dit autre chose lorsquôelle a affirmé que : « il est essentiel que les conditions de la privation de liberté en 

vertu du droit interne soient clairement définies et que la loi elle-même soit prévisible dans son application, 

de faon ¨ remplir le crit¯re de ól®galit®ô fix® par la Convention »
207
. Suite ¨ lôavis du Conseil dô£tat, la 

définition du risque de fuite a été légèrement modifiée. Le mot « indice » qui y figurait précédemment a 

disparu de la définition pour être remplacé par « élément », ce qui a coupé le lien immédiat que le projet de 

loi avait voulu initialement instaurer entre la définition et lôexpos® des motifs
208

.  
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108. La jurisprudence sôest fond®e sur diff®rents ®l®ments pour appr®cier le risque de fuite. Il a 

notamment été considéré que lôabsence dôadresse en Belgique
209

, la déclaration de fausses identités et 

nationalités
210

 ou lôintroduction dôun dossier de mariage auprès de la commune dont la célébration a été 

refusée
211

 attestaient dôun risque de fuite. 

2. Le non-respect des mesures préventives (art. 74/14, § 3, 2°) 

109. Le non-respect des mesures préventives constitue également un motif pour réduire ou supprimer le 

délai de départ volontaire
212

. Il nôétait pas fait mention dans la directive dôun tel motif, mais dès lors que 

lôexpos® des motifs de la loi lôassocie ¨ un risque de fuite
213

 lequel constitue au sens de la directive un motif 

de réduction ou de suppression du délai de départ volontaire, cet ajout en droit belge ne semble pas devoir 

avoir un grand impact. 

3. Le danger pour lôordre public et la s®curit® nationale (art. 74/14, § 3, 3°) 

110. Le danger pour lôordre public et la s®curit® nationale justifie régulièrement la suppression du délai 

de départ volontaire. On relèvera notamment quôont ®t® consid®r®s comme danger pour lôordre public et la 

sécurité nationale le fait dôavoir fait lôobjet de pr®c®dentes condamnations pour vol
214

 ou pour vol avec 

violence ou menaces, détention arbitraire et coups et blessures volontaires
215

 ; le fait dôavoir ®t® pris en 

flagrant d®lit dôusage de documents dôidentit® qui ne lui appartiennent pas (faux passeport des Pays-Bas et 

fausse carte E Belgique)
216

 ; le fait dôavoir ®t® pris en flagrant délit de fraude informatique
217

 ; le fait 

dôavoir ®t® pris en flagrant d®lit de coups et blessure envers sa compagne
218

 ; le fait dôavoir ®t® pris en 

flagrant d®lit dôun comportement suspect consistant à avoir en sa possession des gants et deux tournevis à 

tête plate
219

 ; le fait dôavoir ®t® intercept® en pr®sentant une Annexe 35 falsifi®e
220

 ; le fait dôavoir ®t® 

condamn® ¨ une peine dôun an de prison avec sursis pour la moiti®, du chef de r®bellion et de s®jour 

illégal
221

 ; le fait dôavoir fait lôobjet dôune plainte et dôun proc¯s-verbal du chef dôescroquerie et dôabus de 

faiblesse
222

. On rel¯vera ®galement quô¨ plusieurs occasions, il a ®t® consid®r® que le travail frauduleux 

pouvait constituer une menace réelle et suffisamment grave, affectant un intérêt fondamental de la 

société
223

. 

111. On observe ainsi que la jurisprudence réalise une interprétation relativement large de la notion de 

danger pour lôordre public et la s®curit® nationale. Pourtant, ainsi quôil a ®t® d®velopp® supra
224

, le droit 

européen pourrait bien limiter la portée de ce concept. Pour ce qui concerne le travail au noir, la 
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jurisprudence semble même contredire la tendance politique actuelle ¨ lô®gard du travail illégal qui vise 

plut¹t ¨ sanctionner lôemployeur que lôemploy®
225

. 

4. Le fait de ne pas avoir obtempéré dans le délai imparti (art. 74/14, § 3, 4°) 

112. Le fait de ne pas avoir obtemp®r® dans le d®lai imparti ¨ une pr®c®dente d®cision dôéloignement en 

tant que justification de la réduction voire de la suppression du délai de départ volontaire nô®tait pas pr®vu ¨ 

lôarticle 7, Ä 4, de la directive. Toutefois, d¯s lors quôil t®moigne également, selon lôexpos® des motifs de la 

loi
226

, dôun risque de fuite ï hypoth¯se quant ¨ elle pr®vue ¨ lôarticle 7, Ä 4, de la directive ï cela ne semble 

pas devoir poser de problème. 

En application de cet article, il a souvent été considéré quôil est peu probable quôun étranger en séjour 

irrégulier obtempère à un ordre de quitter le territoire dès lors quôil nôa pas r®serv® suite ¨ des injonctions 

identiques notifiées précédemment
227

. Néanmoins, il faudrait considérer que lorsque le retour volontaire 

sôest av®r® impossible pour des raisons ind®pendantes de la volont® de lô®tranger en s®jour irr®gulier, le fait 

quôil nôait pas obtemp®r® ¨ lôO.Q.T. dans le délai imparti ne devrait pas pouvoir justifier de le priver de 

lôoctroi dôun nouveau d®lai de d®part volontaire. À titre de comparaison, dans un arrêt de juillet 2013, la 

Chambre des mises en accusation de Bruxelles a mis fin à la rétention dôun ®tranger en s®jour irr®gulier au 

motif que son séjour au-del¨ du terme fix® par lôO.Q.T. sôexpliquait par lôattente de lôissue dôune demande 

9bis et ne t®moignait pas dôune volont® de se soustraire ¨ la proc®dure de retour. Dans cette optique, la 

Cour ®tait dôavis que des mesures autres que la privation de libert® ®taient envisageables
228

. 

5. Introduction de plus de deux demandes dôasile (art. 74/14, § 3, 6°) 

113. Conform®ment ¨ lôarticle 74/14, § 3, 6°, le ressortissant dôun pays tiers qui a introduit plus de deux 

demandes dôasile, sauf sôil y a des ®l®ments nouveaux dans sa demande, peut se voir priver dôun d®lai de 

départ volontaire. Notons toutefois que si la deuxième demande dôasile est prise en consid®ration, le 

ressortissant dôun pays tiers concern® ne devrait pas être considéré comme étant en séjour irrégulier sur le 

territoire de cet État, et donc ne pas être éloigné, avant quôune d®cision n®gative sur sa demande ou une 

d®cision mettant fin ¨ son s®jour en tant que demandeur dôasile ne soit entr®e en vigueur
229

 
230

. 

6. Possession dôaucun document dôidentit® 

114. Outre les six motifs ®num®r®s ¨ lôarticle 74/14, § 3 permettant de déroger au principe de lôoctroi 

dôun d®lai de d®part volontaire, on observe souvent que la mesure privative de liberté est motivée par « le 

fait que ne poss®dant aucun document dôidentit® lors de son arrestation, lôint®ress® doit °tre ®crou® pour 

permettre lôoctroi par ses autorit®s nationales dôun titre de voyage »
231

. Cette motivation nous parait 
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discutable d¯s lors quôelle ne repose sur aucun des six motifs limitativement ®num®r®s ¨ lôarticle 74/14, § 3 

pour justifier une privation du délai de départ volontaire. 

Sous-section 5 ï Le retour volontaire 

115. La Belgique a introduit dans sa loi de transposition une notion de « retour volontaire » qui nôétait ni 

définie ni utilisée par la directive retour. Celle-ci doit être distinguée de celle de « départ volontaire » qui 

sôentend de lôobtempération à lôobligation de retour dans le délai imparti
232

. Lôarticle 1, 10°, de la loi le 

définit le retour volontaire en ces termes :  

« retour dôune personne dans son pays dôorigine ou dans un pays tiers sur le territoire duquel elle est admise à 

séjourner, suite à une décision autonome de faire appel à un programme dôassistance au retour mis en place 

par les autorités du pays dôaccueil ». 

Les termes « retour volontaire » étaient uniquement utilisés par le législateur européen dans le 10
e
 

considérant de la directive retour, mais il semble quôils y prennent le sens de départ volontaire
233

. Malgré la 

définition introduite dans la loi belge, aucune disposition de la loi du 15 décembre 1980 ne concerne 

directement le retour volontaire
234

. Il sôagit en réalité dôune démarche individuelle du ressortissant dôun pays 

tiers en séjour irrégulier qui nôappelle pas de r®gulation. En Belgique, côest FEDASIL (lôagence fédérale 

pour lôaccueil des demandeurs dôasile) qui est lôinstance responsable pour le retour volontaire
235

. Elle doit 

veiller à ce que les bénéficiaires de lôaccueil aient accès à un programme de retour volontaire dans leur pays 

dôorigine ou dans un pays tiers
236
. D¯s quôun ®tranger introduit une demande dôasile et tout au long de la 

proc®dure, lôaccompagnement au retour doit ainsi faire partie de lôaccompagnement offert aux demandeurs 

dôasile dans les structures dôaccueil
237

. Lôorganisation pratique du voyage de retour vers le pays dôorigine est 

quant à elle prise en charge par lôO.I.M. (organisation internationale pour les migrations)
238

. 

Section 3 ï Lô®loignement (art. 8, 9 et 10) 

116. Lorsque pour une raison ou pour une autre, lôex®cution de la d®cision de retour ne sôest pas faite ¨ 
travers un départ volontaire, les États recourent ¨ lô®loignement forcé (1). Sous certaines conditions, il est 

possible dôen obtenir le report (2). Dans le cas spécifique de lôéloignement de mineurs non accompagnés, la 

directive impose des exigences supplémentaires (3). 

Sous-section 1 ï Lô®loignement à défaut de départ volontaire effectif (art. 8) 

117. Lorsquôaucun délai de départ volontaire nôa été accordé
239

 ou lorsque lôobligation de retour nôa pas 

été respectée dans le délai imparti pour le départ volontaire
240

, les États doivent prendre toutes les mesures 
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 Voy. supra n
o
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233
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 En r®alit®, il en est fait mention ¨ lôarticle 74/14, Ä 1
er
, alin®a 3, mais il sôagit dôune confusion de la part du l®gislateur avec le 

départ volontaire. 
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 Art. 58 de la Loi du 12 janvier 2007 sur lôaccueil des demandeurs dôasile et de certaines autres cat®gories dô®trangers, M.B., 7 
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 Conform®ment ¨ lôart. 7, paragraphe 4, de la directive 2008/115/CE. 
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nécessaires pour exécuter la décision de retour
241

. Lorsquôau cours du délai de départ volontaire, un risque 

de fuite survient ou que la personne concernée sôavère constituer un danger pour lôordre public, la sécurité 

publique ou la sécurité nationale, les États peuvent alors procéder à lôexécution de la décision de retour sans 

attendre lôécoulement du délai
242

.  

118. Les mesures pour exécuter la décision de retour sont encadrées à plusieurs égards. Lors du processus 

dôéloignement, les mesures coercitives ne peuvent ainsi être utilisées quôen dernier ressort. Elles doivent 

rester proportionnées et ne peuvent comporter dôusage de la force allant au-delà du raisonnable. Elles 

doivent °tre mises en îuvre suivant la l®gislation nationale, conform®ment aux droits fondamentaux et dans 

le respect de la dignité et de lôintégrité du ressortissant dôun pays tiers concerné
243

. 

119. Lorsque les États membres procèdent aux éloignements par voie aérienne, ils doivent tenir compte 

des orientations communes sur les mesures de sécurité à prendre pour les opérations communes 

dôéloignement par voie aérienne, annexées à la décision 2004/573/CE
244-245

. Cela est conforme au 

considérant 13 de la directive qui dispose quôil convient dôétablir des garanties minimales applicables à la 

conduite de retours forcés, en tenant compte de cette décision 2004/573/CE
246

. Dans la mesure où il sôagit 

dôune obligation de « tenir compte » et que la décision en question propose des « orientations », la force 

contraignante de cette référence ne semble pas devoir dépasser celle dôune invitation.  

120. Les États membres doivent prévoir un système efficace de contrôle du retour forcé
247

. Il semble 

pouvoir être considéré que ce système doive contrôler toutes les étapes du retour
248

. Aucune précision nôest 

toutefois donnée quant à la forme que devrait prendre ce système de contrôle. Seul le considérant 13 de la 

directive sôexprime à cet égard et il nôest pas très éclairant : « Les États membres devraient pouvoir avoir 

recours à différentes possibilités pour contrôler le retour forcé. »
249

 

121. Lôarticle 8 concerne la forme que peut prendre lôordre dôéloignement, disposant que les États 

membres peuvent adopter une décision ou un acte distinct de nature administrative ou judiciaire ordonnant 

lôéloignement
250

. 

En droit belge 

122. La législation belge prévoit, à défaut de départ volontaire effectif, le recours à toutes les mesures 

nécessaires pour faire exécuter la décision de retour. Lôarticle 74/15, § 1
er
, transpose ainsi fidèlement 

lôarticle 8, paragraphes 1 et 2, de la directive, disposant que : 

« Le ministre ou son délégué prend toutes les mesures nécessaires pour exécuter la décision dôéloignement : 

1° lorsquôaucun délai nôa été accordé pour quitter le territoire, conformément à lôarticle 74/14, § 3
251

 ; 

2° après expiration du délai octroyé pour quitter le territoire et avant lôéchéance si, pendant ce délai, un des 

risques mentionnés à lôarticle 74/14, § 3, 1° à 3°
252

 se produit. »
253
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123. Certaines limitations à lôusage de mesures coercitives à la disposition des autorités belges sont mises 

en place par la législation. Lôarticle 74/15, § 2 énonce ainsi : 

« Lorsque le ressortissant dôun pays tiers sôoppose à son éloignement ou lorsquôil présente un risque de 

dangerosité lors de son éloignement, il est procédé à son retour forcé, le cas échéant avec escorte. Des 

mesures coercitives peuvent alors être utilisées à son égard dans le respect des articles 1
er254

 et 37
255

 de la loi 

du 5 août 1992 sur la fonction de police. Lorsque lôéloignement est exécuté par voie aérienne, les mesures 

sont prises conformément aux orientations communes dôéloignement par voie aérienne annexées à la décision 

2004/573/CE. » 

La transposition reprend les exigences principales dôusage des mesures coercitives dans un cadre légal, 

proportionné, en dernier recours et raisonnable. Il est ainsi veillé au respect des libertés et des droits 

individuels. La prise en compte des orientations communes dôéloignement par voie aérienne annexées à la 

décision 2004/573/CE est également transposée. 

124. Lôinspection g®n®rale de la police f®d®rale et de la police locale a ®t® d®sign®e pour assurer le 

contrôle des retours forcés
256

. Conformément à lôarticle 74/15, § 3, de la loi du 15 décembre 1980, celle-ci 

est indépendante des autorités compétentes en matière dôéloignement. Le ressortissant en phase de retour 

devra être informé du fait que lôinspection générale est lôinstance chargée du contrôle des retours forcés
257

. 

Les contrôles exercés par celle-ci pourront porter soit sur le déroulement complet de la mission soit sur une 

partie de celle-ci
258

. Le contrôle peut ainsi comporter une phase de pré-retour, une phase de pré-départ, une 

procédure de vol, une phase de transit ainsi que lôarrivée et la réception des étrangers éloignés dans le pays 

de retour
259

. 

Sous-section 2 ï Report de lôéloignement (art. 9) 

125. Conformément à lôarticle 9, paragraphe 1, point a), de la directive, les États ont lôobligation de 

reporter lôéloignement dans le cas où celui-ci se ferait en violation du principe de non-refoulement
260

. Dès 

lors que lôarticle 5
261

 imposait déjà le respect du principe de non-refoulement, cette obligation nôa pas une 

grande incidence. Rappelons que le principe du non-refoulement nôa pas été défini en tant que tel par la 

directive
262

. Le point b) du même paragraphe interdit quant à lui de procéder à un éloignement tant que dure 

lôeffet suspensif portant sur une décision de retour et décidé dans lôexercice dôune voie de recours ou 
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applicable en vertu du droit national
263

. Ces voies de recours et leur effet suspensif seront étudiés infra à 

lôendroit de lôarticle 13 de la directive
264

. 

126. À côté de ces deux obligations, la faculté est laissée aux États membres de reporter lôéloignement 

pour une période appropriée en prenant en compte certaines circonstances propres à chaque cas. Ces 

circonstances ne sont pas limitativement énumérées. Il sôagit notamment de lôétat physique ou mental du 

ressortissant et de motifs dôordre technique, comme lôabsence de moyens de transport ou lôéchec de 

lôéloignement en raison de lôabsence dôidentification
265

. Les États membres doivent informer par écrit les 

personnes concernées que la décision de retour ne sera temporairement pas exécutée
266

. 

127. Si lôéloignement est reporté conformément aux différentes hypothèses étudiées ci-dessus, les 

obligations normalement prévues pour éviter le risque de fuite
267

 peuvent être imposées
268

 et la personne 

concernée bénéficie des garanties dans lôattente du retour pr®vues ¨ lôarticle 14 de la directive
269

. 

En droit belge 

128. Les possibilit®s de report de lô®loignement sont pr®vues à lôarticle 74/17 de la loi du 15 décembre 

1980. On y retrouve lôobligation de respect du principe de non-refoulement
270

 ainsi que les circonstances 

dont il peut être tenu compte pour reporter temporairement lôéloignement. Il sôagit dôune transposition à 

lôidentique du texte de la directive qui inclut, sans sôy limiter, les circonstances de lôétat physique ou mental 

du ressortissant ainsi que des motifs dôordre technique, comme lôabsence de moyens de transport ou lôéchec 

de lôéloignement en raison de lôabsence dôidentification
271

. 

129. Le ressortissant non détenu doit être informé par écrit que lôexécution de la décision dôéloignement 

est reportée temporairement
272

. Il sôagit de lui permettre de prouver sa situation sp®cifique en cas de 

vérification ou de contrôle administratif
273

. Pour éviter le risque de fuite, des mesures préventives peuvent 

être prises, conform®ment ¨ lôarticle 74/14, Ä 2, alin®a 3, de la loi du 15 d®cembre 1980 et ¨ lôarticle 

110quaterdecies de lôarr°t® royal du 8 octobre 1981
274

. Le ressortissant peut également être assigné à 

r®sidence pendant le temps n®cessaire ¨ lôex®cution de la mesure dô®loignement
275

. 

130. En détention, la décision de report de lô®loignement peut reposer sur lôautorit® du m®decin du centre 

qui d®clare lô®tranger ófit to flyô ou non
276

. Le m®decin du centre est employ® par lôO.E. sur la base dôun 

contrat dôentreprise. Il demeure ind®pendant et est pay® ¨ lôheure
277

. Lôarticle 61 de lôarr°t® royal du 2 ao¾t 

2002 dispose :  

« Lorsque le médecin attaché au centre formule des objections médicales quant à l'éloignement d'un occupant 

[é] ces objections ou cet avis sont soumis par la voie hiérarchique par le directeur du centre au Directeur 

                                                 
263

 Art. 9, paragraphe 1, point b), de la directive 2008/115/CE. 
264

 Voy. infra n
os

177 à 180 
265

 Art. 9, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE. 
266

 Art. 14, paragraphe 2, et 9 de la directive 2008/115/CE. 
267

 Voy. supra n
o
96 et art. 7, paragraphe 3, de la directive 2008/115/CE. 

268
 Art. 9, paragraphe 3, de la directive 2008/115/CE. 

269
 Voy. infra n

o
191. 

270
 Art. 74/17, § 1

er
, de la loi du 15 décembre 1980. 

271
 Art. 74/17, § 2, de la loi du 15 décembre 1980. 

272
 Art. 74/17, § 2, alinéa 2, de la loi du 15 décembre 1980. 

273
 Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

®trangers, avis de la section de l®gislation du Conseil dô£tat n
o
49.947/2/V, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n

o
53-1825/1, 19 

octobre 2011, p. 29. 
274

 Voy. supra n
o
97. 

275
 Art. 74/17, § 2, alinéa 4, de la loi du 15 décembre 1980. 

276
 T. WIBAULT , « La transposition de la directive Retour en droit belge », op. cit., p. 398. 

277
 Information transmise par Mme C. VAN LUL, juriste ¨ lôO.E., dans un mail en date du 23 mai 2013. 
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général qui peut suspendre l'exécution de la mesure d'éloignement ou de la mesure privative de liberté. 

Lorsque le Directeur général ne souhaite pas suspendre l'exécution de la mesure d'éloignement ou de la 

mesure privative de liberté, il doit préalablement demander l'avis d'un médecin attaché à un autre centre. Si 

ce médecin confirme les objections ou l'avis du premier médecin, le Directeur général doit y donner suite et 

suspendre l'exécution de la mesure d'éloignement ou de la mesure privative de liberté. 

Lorsque le deuxième médecin ne confirme pas les objections ou l'avis du premier médecin, l'avis d'un 

troisième médecin sera déterminant. Si ce troisième médecin confirme l'avis du premier médecin, le 

Directeur général doit suspendre l'exécution la mesure d'éloignement ou de la mesure privative de liberté. » 

Sôil est d®tenu en vue de son ®loignement, le ressortissant ne doit alors °tre inform® quôoralement du report 

de son éloignement
278

. Cette possibilité contrevient au prescrit de la directive qui requiert sans distinction 

une information par écrit
279

. La personne ne pourra alors en principe demeurer d®tenue que sôil existe, en 

dépit du diagnostic « non fit to fly » du médecin, encore une perspective raisonnable dô®loignement. 

131. Dans le cas où lôimpossibilit® dôex®cuter la mesure dô®loignement conduit ¨ une remise en libert® ï 

parce que lô®loignement ne pourrait se dérouler dans un délai raisonnable ou dans le délai maximal de 

détention ï la remise en libert® devrait alors sôaccompagner dôune d®cision de report de lô®loignement en 

application de lôarticle 74/17, § 1
er
 accompagn®e dôune information ®crite, conform®ment ¨ lôarticle 74/17, 

§ 2, alinéa 2. Le ressortissant a en effet alors besoin de prouver sa situation spécifique en cas de vérification 

ou de contrôle administratif, au même titre que le ressortissant non détenu mentionné supra. 

Sous-section 3 ï Retour et éloignement des mineurs non accompagnés (art. 10) 

132. À plusieurs égards, la directive oblige les États à porter une attention particulière aux mineurs. Le 

considérant 22 précise ainsi que lô« intérêt supérieur de lôenfant » devrait constituer une considération 

primordiale pour les États membres lorsquôils mettent en îuvre la directive. Ce souhait est réitéré à lôarticle 

5, point a), étudié supra qui impose aux États de tenir compte de lôintérêt supérieur de lôenfant
280

. Lôarticle 

10 va dans le même en ce quôil impose certaines obligations spécifiquement destinées aux mineurs non 

accompagnés (ci-après MENA)
281

. Il stipule ainsi que : 

« 1. Avant que soit prise une décision de retour concernant un mineur non accompagné, lôassistance 

dôorganismes compétents autres que les autorités chargées dôexécuter le retour est accordée en tenant dûment 

compte de lôintérêt supérieur de lôenfant. 

2. Avant dôéloigner du territoire dôun État membre un mineur non accompagné, les autorités de cet État 

membre sôassurent quôil sera remis à un membre de sa famille, à un tuteur désigné ou à des structures 

dôaccueil adéquates dans lôÉtat de retour. » 

Il est donc obligatoire, avant toute décision de retour à lôencontre dôun MENA, dôavoir recours à lôassistance 

dôorganismes compétents indépendants et, ce faisant, de tenir dûment compte de lôintérêt supérieur de 

lôenfant
282

. En outre, il ne pourra être procédé au retour du MENA sôil nôy a pas dans lôÉtat de retour un 

membre de sa famille, un tuteur désigné ou des structures dôaccueil adéquates. 

133. Les MENA ne sont pas définis en tant que tels dans la directive retour. Sans doute peut-on leur 

donner une signification similaire à celle donnée dans dôautres textes europ®ens, notamment la directive 

consacrée au regroupement familial : 

                                                 
278

 Art. 74/17, § 2, alinéa 5, de la loi du 15 décembre 1980. 
279

 Voy. supra n
o
126. 

280
 Voy. supra n

o
37. 

281
 Sur la pratique des £tats membres relative ¨ lôart. 10, voy. ECRE AND SAVE THE CHILDREN (EU OFFICE), Comparative Study 

on Practices in the Field of Return of Minors, déc. 2011. 
282

 Concernant lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, voy. U.N.H.C.R., UNHCR Guidelines on Formal Determination of the Best Interests 

of the Child, mai 2008. 
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« tout ressortissant de pays tiers ou apatride âgé de moins de 18 ans, entrant sur le territoire dôun État membre 

sans être accompagné dôun adulte qui soit responsable de lui de par la loi ou la coutume, aussi longtemps quôil 

nôest pas effectivement pris en charge par une telle personne, ou toute personne mineure qui est laissée seule 

après être entrée sur le territoire dôun État membre. »
283

 

Remarquons toutefois que cette d®finition est issue dôune directive qui ne sôapplique quôaux £tats membres 

de lôUnion europ®enne alors que la directive 2008/115/CE, sôinscrivant dans lôacquis Schengen, dispose 

dôun champ dôapplication différent
284

. 

En droit belge 

134. La législation belge
285

 satisfaisait d®j¨ aux exigences de lôarticle 10, paragraphe 1, de la directive 

grâce à son régime légal en mati¯re de tutelle ¨ lô®gard des MENA. Celui-ci se compose notamment du 

Titre XIII, Chapitre 6 « Tutelles des mineurs étrangers non accompagnés » de la loi-programme du 24 

décembre 2002
286

 et du Titre II, chapitre VII « Mineurs étrangers non accompagnés » de la loi du 15 

décembre 1980
287

. 

135. Lôarticle 74/16, § 1
er
, de la loi du 15 décembre 1980 relie ce régime de tutorat à la transposition de 

la directive en ce quôil dispose : 

« Avant de prendre une d®cision dô®loignement ¨ lô®gard dôun mineur ®tranger non accompagn® en s®jour 

irrégulier sur le territoire, le ministre ou son délégué prend en considération toute proposition de solution 

durable ®manant de son tuteur et tient compte de lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. » 

Dès lors que le titre IIIquater nôen propose pas de d®finition, lôarticle 61/14, 1° à 3°, de la loi du 15 

décembre 1980 peut servir de référence pour définir les concepts de mineurs étrangers non accompagnés
288

, 

de solution durable
289

 et de tuteur
290

. Précisons que ces définitions ne valent normalement que pour le 

                                                 
283

 Art. 2, point f), de la directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement familial, 

J.O.U.E., L.251, 3 octobre 2003, pp. 12-18. Voy. également art. 2, point e), de la directive 2013/33/U.E. du Parlement européen et 

du Conseil du 26 juin 2013 ®tablissant des normes pour lôaccueil des personnes demandant la protection internationale ; art. 2, 

point i), de la directive 2011/95/U.E. 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 b®n®ficier dôune protection 

internationale, à un statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes pouvant bénéficier de la protection subsidiaire, et au 

contenu de cette protection. 
284

 Voy. supra n
o
7. 

285
 Pour plus de détails sur la pratique belge, voy. C.B.A.R., Lôenfant dans lôasile : prise en considération de sa vulnérabilité et de 

son intérêt supérieur, juin 2013. 
286

 Remarquons toutefois que cette loi vise les MENA ressortissants dôun pays non membre de lôEspace ®conomique europ®en 

alors que la loi du 15 d®cembre 1980, sôinscrivant dans lôacquis Schengen, dispose dôun champ dôapplication diff®rent (voy. supra 

n
o
8). 

287
 Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n
o
53-1825/1, 19 octobre 2011, p. 8. 

288
 Lôart. 61/14, 1

o
, de la loi du 15 décembre 1980 définit ainsi les MENA : « un ressortissant dôun pays non membre de lôEspace 

économique européen, qui est ©g® de moins de 18 ans, qui nôest pas accompagn® par une personne exerant lôautorit® parentale ou 

la tutelle sur lui en vertu de la loi applicable conform®ment ¨ lôarticle 35 de la loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit 

international privé, et qui a été identifié définitivement comme MENA par le service des Tutelles, institué par le Titre XIII, 

Chapitre VI, "Tutelle des mineurs étrangers non accompagnés" de la loi-programme du 24 décembre 2002 ». (Nous soulignons). 

Notons toutefois que pour ce qui concerne lôapplication de lôarticle 74/16, § 1
er
, il convient de lire « acquis Schengen » au lieu de 

« Espace économique européen » dès lors que la directive 2008/115/CE et le Titre IIIquater de la loi du 15 décembre 1980 qui en 

assure la transposition sôinscrivent dans lôacquis Schengen (voy. supra n
o
8). 

289
 Lôarticle 61/14, 2

o
, de la loi du 15 décembre 1980 définit ainsi une solution durable :  

« - soit le regroupement familial, conformément aux articles 9 et 10 de la Convention des Nations Unies relative aux droits de 

lôenfant du 20 novembre 1989, dans le pays o½ les parents se trouvent légalement ; 

-soit le retour vers le pays dôorigine ou vers le pays o½ le MENA est autoris® ou admis ¨ s®journer, avec des garanties dôaccueil et 

de soins ad®quats, en fonction de son ©ge et de son degr® dôautonomie, soit de la part de ses parents ou dôautres adultes qui 

sôoccuperont de lui, soit de la part dôorganismes publics ou dôorganisations non gouvernementales ; 

- soit lôautorisation de s®journer en Belgique, compte tenu des dispositions pr®vues par la loi ». 
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chapitre VII du Titre II de la loi du 15 décembre 1980
291

. Il est toutefois cohérent de les étendre à la 

présente disposition. 

136. Lôarticle 74/16, § 2, de la loi du 15 d®cembre 1980 transpose lôobligation, contenue à lôarticle 10, § 

2, de la directive, pour les autorit®s dôeffectuer une démarche positive afin de sôassurer que le MENA 

pourra bénéficier de garanties dôaccueil et de prise en charge en fonction des besoins d®termin®s par son 

©ge et son degr® dôautonomie, dans le pays où il est emmené. Cet article dispose que : 

« Le ministre ou son délégué sôassure que ce mineur, qui est éloigné du territoire, puisse bénéficier dans son 

pays dôorigine ou dans le pays où il est autorisé ou admis à séjourner de garanties dôaccueil et de prise en 

charge en fonction des besoins déterminés par son âge et son degré dôautonomie, soit par ses parents ou par 

un autre membre de sa famille ou par son tuteur qui sôoccupe de lui, soit par des instances gouvernementales 

ou non gouvernementales.  

À cet effet, le ministre ou son délégué sôassure que les conditions suivantes sont remplies : 

1° quôil nôexiste pas de risque de trafic des êtres humains ou de traite des êtres humains et ; 

2° que la situation familiale est de nature à permettre dôaccueillir à nouveau le mineur et quôun retour chez un 

parent ou un membre de la famille est souhaitable et opportun en fonction de la capacité de la famille à 

assister, à éduquer et à protéger lôenfant ou ; 

3° que la structure dôaccueil est adaptée et quôil est dans lôintérêt supérieur de lôenfant de le placer dans cette 

structure dôaccueil lors de son retour dans son pays dôorigine ou dans le pays où il est autorisé à séjourner.  

Le mineur étranger non accompagné et son tuteur en Belgique sont informés du nom de la personne ou de la 

structure dôaccueil ¨ qui lôenfant est confi® ainsi que du r¹le de cette personne par rapport au mineur. » 

Remarquons que la première condition énumérée ï inexistence de risque de trafic des êtres humains ï doit 

°tre cumul®e avec lôune des deux conditions suivantes, ainsi que lôindique lôusage des conjonctions ç et » et 

« ou ». 

Section 4 ï Interdiction dôentrée (art. 11) 

137. Dans certaines hypothèses, les décisions de retour prises par les États membres doivent être assorties 

dôune interdiction dôentr®e (1). À certaines conditions, il est toutefois possible pour les États membres de 

sôabstenir, de lever ou de suspendre une telle interdiction dôentr®e (2). Dans tous les cas, ces interdictions ne 

pourront porter préjudice à la protection internationale (3). Les interdictions dôentr®e d®livr®es par dôautres 

États membres font lôobjet de certaines modalités particulières (4). 

Sous-section 1 ï La d®cision de retour assortie dôune interdiction dôentr®e (art. 11, §§ 1 et 2) 

138. Lôinterdiction dôentr®e est d®finie par la directive comme « une décision ou un acte de nature 

administrative ou judiciaire interdisant lôentr®e et le s®jour sur le territoire des £tats membres pendant une 

durée déterminée, qui accompagne une décision de retour »
292

. En vertu de la directive, les décisions de 

retour doivent, dans certaines hypothèses déterminées, être assorties dôune telle interdiction dôentr®e. 

Lôarticle 11 dispose en ce sens :  

« 1. Les d®cisions de retour sont assorties dôune interdiction dôentr®e: a) si aucun d®lai nôa ®t® accord® pour le 

d®part volontaire, ou b) si lôobligation de retour nôa pas ®té respectée.  

Dans les autres cas, les d®cisions de retour peuvent °tre assorties dôune interdiction dôentr®e.  

2. La dur®e de lôinterdiction dôentr®e est fix®e en tenant d¾ment compte de toutes les circonstances propres ¨ 

chaque cas et ne dépasse pas cinq ans en principe. Elle peut cependant dépasser cinq ans si le ressortissant 

dôun pays tiers constitue une menace grave pour lôordre public, la s®curit® publique ou la s®curit® nationale. » 

                                                                                                                                                                                
290

 Lôarticle 61/14, 3
o
, de la loi du 15 décembre 1980 définit ainsi le tuteur : « représentant légal du MENA, tel que désigné par le 

service des Tutelles ». 
291

 Art. 61/14 de la loi du 15 décembre 1980 : « Pour lôapplication du pr®sent chapitre, on entend par : [é] ». 
292

 Art. 3, point 6), de la directive 2008/115/CE. 

http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF


 

41 

 

Lorsquôaucun d®lai de d®part volontaire nôa ®t® accord®
293

 ou lorsque lôobligation de retour nôa pas ®t® 

respectée dans le délai imparti pour le départ volontaire
294

, il y a donc une obligation pour les États 

dôassortir leurs décisions de retour dôune interdiction dôentr®e. Dans tous les autres cas, il sôagit dôune 

faculté. 

139. La sévérité de cette obligation est tempérée de deux façons. Premièrement, il existe des possibilités 

pour les £tats membres de sôabstenir de prendre une interdiction dôentr®e pour des raisons humanitaires
295

 

ou de lever ou de suspendre une interdiction dôentr®e pour une raison laissée à leur discrétion
296

. 

Deuxi¯mement, les interdictions dôentr®e prises par un État membre semblent avoir une force obligatoire 

relative dans les autres États membres dès lors que ceux-ci peuvent délivrer un titre de séjour à la personne 

interdite pourvu quôils aient consult® lô£tat membre ayant ®mis lôinterdiction dôentr®e et pris en compte ses 

intérêts. 

140. La dur®e de lôinterdiction dôentr®e doit °tre individualis®e et ne peut d®passer cinq ans, à moins que 

le ressortissant constitue une menace grave pour lôordre public, la s®curit® publique ou la s®curit® 

nationale
297

. Dans ce dernier cas, aucune dur®e maximale nôest fix®e. Dans tous les cas, aucune durée 

minimale ¨ lôinterdiction dôentr®e nôest impos®e. Pour d®terminer la dur®e dôinterdiction dôentr®e, il 

convient de tenir particuli¯rement compte du fait que le ressortissant concern® dôun pays tiers a d®j¨ fait 

lôobjet de plus dôune d®cision de retour ou dô®loignement ou quôil a d®j¨ p®n®tr® sur le territoire dôun £tat 

membre alors quôil faisait lôobjet dôune interdiction dôentr®e
298

. 

141. La jurisprudence sera certainement invitée à se prononcer au cas par cas sur la proportionnalité de 

lôinterdiction dôentr®e, notamment lorsquôelle emp°che la vie familiale. À cet égard, lôarticle 5 de la 

directive retour invite les États ¨ prendre d¾ment en compte lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, la vie familiale et 

lô®tat de sant® de lôint®ress® lorsquôils mettent en îuvre la directive, ce qui inclut lôimposition dôune 

interdiction dôentr®e. À plusieurs occasions, la Cour eur. D.H. a dû mettre en balance lôinterdiction dôentr®e 

avec le droit au respect de la vie privée et familiale
299

. 

                                                 
293
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os

98 à 101. 
294
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o
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France, 13 février 2001, req. n
o
47160/99 ; Cour eur. D.H., arrêt Yilmaz c. Allemagne, 17 avril 2003, req. n

o
52853/99 ;Cour eur. 

D.H., arrêt Radovanovic c. Autriche, 22 avril 2004, req. n
o
42703/98 ;Cour eur. D.H., arrêt Üner c. Pays-Bas, 18 octobre 2006, req. 

n
o
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En droit belge 

142. Lôinterdiction dôentr®e est d®finie par la législation belge comme « la décision interdisant lôentrée et 

le séjour sur le territoire des États membres pendant une durée déterminée, qui peut
300

 accompagner une 

décision dôéloignement »
301

. On remarquera que les termes « d®cision dô®loignement » ont à nouveau été 

substitués à ceux de « décision de retour », conformément au choix terminologique déjà opérés lors de la 

transposition des autres dispositions de la directive
302

.  

143. On notera également que le législateur belge a préféré écrire que lôinterdiction dôentr®e « peut 

accompagner » la d®cision dô®loignement tandis que le législateur européen avait écrit que lôinterdiction 

dôentr®e « accompagne » la décision de retour. La formulation choisie par le législateur belge est 

malheureuse. Il voulait sans doute exprimer lôid®e quôune d®cision dô®loignement peut, sans que cela soit 

une obligation, être accompagn®e dôune interdiction dôentr®e, conformément aux dispositions étudiées ci-

dessous
303

. Or, la formulation ici choisie signifie seulement quôune interdiction dôentr®e peut exister en 

dehors dôune d®cision dô®loignement.  

144. Les modalités de mise en place de lôinterdiction dôentr®e sont notamment régies ¨ lôarticle 74/11, § 

1, de la loi du 15 décembre 1980 :  

« La durée de lôinterdiction dôentrée est fixée en tenant compte de toutes les circonstances propres à chaque 

cas.  

La décision dôéloignement est assortie dôune interdiction dôentrée de maximum trois ans, dans les cas 

suivants : 

1° lorsquôaucun délai nôest accordé pour le départ volontaire ; ou 

2° lorsquôune décision dôéloignement antérieure nôa pas été exécutée.  

Le délai maximum de trois ans prévu à lôalinéa 2 est porté à un maximum de cinq ans lorsque le ressortissant 

dôun pays tiers a recouru à la fraude ou à dôautres moyens illégaux afin dôêtre admis au séjour ou de 

maintenir son droit de séjour. 

La décision dôéloignement peut être assortie dôune interdiction dôentrée de plus de cinq ans lorsque le 

ressortissant dôun pays tiers constitue une menace grave pour lôordre public ou la sécurité nationale. » 

145. Alors que la directive pr®voyait lôhypoth¯se o½ ç lôobligation de retour nôa pas ®t® respectée », la loi 

belge repose sur le cas où « une d®cision dô®loignement ant®rieure nôa pas ®t® ex®cut®e ». Cette différence 

semble être le fruit du choix terminologique déjà opérés lors de la transposition des autres dispositions de la 

directive où les termes « d®cision dô®loignement » sont substitués à ceux de « décision de retour »
304

. 

146. Le d®lai de lôinterdiction dôentrée commence à courir le jour de sa notification
305

. Conformément à 

la directive, sa durée doit être individualisée en tenant compte des circonstances propres à chaque cas. Seuls 

certains cas limitativement ®num®r®s peuvent donner lieu ¨ une interdiction dôentr®e. Aucune durée 

minimum nôest imposée, mais des durées maximums sont fixées : trois ans, cinq ans ou plus, selon les cas. 

Malheureusement, il semble quôen pratique, lôO.E. impose systématiquement la durée maximum de 

lôinterdiction dôentr®e
306

. Il pourrait dans ce cas être introduit un recours contre lôO.Q.T. La jurisprudence 

du C.C.E. exige bien quant à elle lôindividualisation de lôinterdiction dôentr®e : 

« il ne ressort pas des motifs de la décision attaquée que la partie défenderesse ait mis en balance le but de la 

législation vis®e avec la gravit® de lôatteinte ¨ la vie familiale du requ®rant qui d®coulerait de lôinterdiction 

dôentr®e de trois ans prise ¨ son ®gard. 
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Le Conseil constate que lôarticle 74/11 de la loi du15 d®cembre 1980 dispose, en son Ä1
er
, que "la durée de 

lôinterdiction dôentr®e est fix®e en tenant compte de toutes les circonstances propres à chaque cas" et que 

lôarticle 74/13 de la m°me loi pr®cise que "lors de la prise dôune d®cision dô®loignement, le ministre ou son 

d®l®gu® tient compte de (é) la vie familiale (é) du ressortissant dôun pays tiers (é)".  

Le Conseil estime, au vu de la motivation de lôacte attaqu® relative ¨ lôinterdiction dôentr®e, que lôobligation 

de motivation formelle ¨ laquelle est tenue lôautorit® administrative nôa pas, en lôesp¯ce et prima facie, été 

rencontrée. »
307

  

Au vu de ces consid®rations, la suspension de lôO.Q.T. a été ordonnée par le C.C.E. Une telle jurisprudence 

devrait permettre de mettre fin ¨ la pratique de lôattribution syst®matique du d®lai maximum pour 

lôinterdiction dôentr®e. 

147. La possibilit® dôassortir, dans dôautres cas que ceux énumérés, une décision de retour dôune d®cision 

dô®loignement
308

 nôa pas été transposée en droit belge. Il sôagissait dôune faculté laissée aux États. En 

conséquence, lôarticle 11, paragraphe 3, alin®a 1, de la directive
309

 nôa pas non plus ®t® transposé, car il 

concernait exclusivement les interdictions dôentr®e visées à cet article 11, paragraphe 1, alinéa 2 précité qui 

nôa pas ®t® transpos®
310

. 

Sous-section 2 ï Abstention, lev®e ou suspension de lôinterdiction (art. 11, § 3) 

148. La directive prévoit que pour des raisons humanitaires, un État peut sôabstenir dôimposer, lever ou 

suspendre une interdiction dôentrée (§ 1). Il est également prévu quôil puisse lever ou suspendre une 

interdiction dôentr®e pour dôautres raisons (§ 2), notamment lorsque la personne concernée a obtempéré à 

une obligation de retour (§ 3) et dans les cas de victimes de la traite des êtres humains (§ 4). Les modalités 

dôex®cution de la loi belge pour ce qui concerne les décisions de demande de suspension ou de levée 

dôinterdiction dôentr®e pose ¨ ce propos question (§ 5). 

§ 1. Pour des raisons humanitaires 

149. Pour des raisons humanitaires, les États peuvent, dans certains cas particuliers, sôabstenir dôimposer, 

lever ou suspendre une interdiction dôentr®e
311

. Il sôagit bien dôune facult® et non dôune obligation. 

En droit belge 

150. La loi belge transpose fidèlement la possibilit® pour les £tats de sôabstenir de prendre une 

interdiction dôentrée dans des cas particuliers. Lôarticle 74/11, § 2, alinéa 2, de la loi du 15 décembre 1980 

dispose ainsi : « Le ministre ou son d®l®gu® peut sôabstenir dôimposer une interdiction dôentrée, dans des 

cas particuliers, pour des raisons humanitaires. » Pour ce qui est de la levée ou de la suspension de 

lôinterdiction, lôarticle 74/12, § 1, alinéa 1, de la loi du 15 décembre 1980 dispose : « Le ministre ou son 

délégué peut lever ou suspendre lôinterdiction dôentrée pour des raisons humanitaires. ». Lôexpos® des 

motifs précise ces raisons humanitaires : « plus précisément pour des raisons médicales spécifiques ou 
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familiales, la visite dôun parent qui est gravement malade, le regroupement familial avec un Belge ou 

citoyen de lôUnion ou en cas de risque de violation dôun droit qui est prot®g® par la Convention europ®enne 

des Droits de lôhomme. »
312

 Il est ajouté que : « Chaque demande doit être examinée individuellement, il 

est aussi appr®ci®, sôil y a eu recours auparavant ¨ la fraude et si elle a ®t® ®tablie, comme contre ®l®ment 

pour lôobtention de la lev®e ou la suspension de lôinterdiction dôentr®e. »
313

 

§ 2. Pour une raison laissée à la discrétion des États 

151. La directive permet de lever ou de suspendre, mais pas de sôabstenir dôimposer, une interdiction 

dôentr®e dans des cas particuliers ainsi que dans certaines catégories de cas, pour une raison de leur choix
314

. 

Cette possibilit® est un temp®rament important ¨ lôobligation pour les £tats membres, dans certains cas, de 

prendre une interdiction dôentr®e. 

En droit belge 

152. Ces « autres raisons » permettant de justifier la lev®e ou la suspension de lôinterdiction dôentrée ont 

été réduites à certaines hypothèses limitées, notamment ¨ lôarticle 74/12, § 5, de la loi du 15 décembre 1980 

qui dispose que : « Le ministre peut, par arrêté, définir les catégories de personnes dont les interdictions 

dôentrée doivent être levées ou suspendues lors de catastrophes humanitaires. » On le retrouve également à 

lôarticle 74/11, § 2, al. 2, de la loi du 15 décembre 1980 qui prévoit la possibilité de suspendre ou de lever 

une interdiction dôentr®e pour des motifs professionnels ou dô®tudes : 

« Lorsque deux tiers de la durée de lôinterdiction dôentrée sont expirés, le ressortissant dôun pays tiers peut 

demander la suspension ou la levée de lôinterdiction dôentrée pour des motifs professionnels ou dôétudes. » 

153. Usant la marge de manîuvre qui lui était laissée par la directive, le législateur belge a donc réduit 

les « autres raisons è pouvant justifier une suspension ou une lev®e de lôinterdiction dans des cas 

particuliers ou certaines catégories de cas à deux hypothèses : des motifs professionnels ou dô®tudes et des 

catastrophes humanitaires. Dans la première hypothèse, il a également posé une exigence dô®coulement de 

deux tiers de la dur®e de lôinterdiction dôentr®e. 

154. Pour ce qui est du lieu auquel il convient dôintroduire la demande de suspension ou de levée, il est 

précisé :  

« Sauf dérogations prévues par un traité international, par une loi ou par un arrêté royal, le ressortissant dôun 

pays tiers introduit une demande motivée auprès du poste diplomatique ou consulaire de carrière belge 

compétent pour le lieu de sa résidence ou de son séjour à lôétranger. »
315

 

§ 3. Pour sô°tre d®j¨ conform® à une obligation de retour 

155. Si le ressortissant dôun pays tiers faisant lôobjet dôune interdiction dôentr®e en vertu de lôarticle 11, 

paragraphe 1, de la directive peut démontrer quôil a quitt® le territoire en totale conformité avec la décision 

de retour, il est en droit de voir sa demande de levée ou de suspension de son interdiction dôentr®e examinée 
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par lô£tat d®cideur
316

. Il ne sôagit donc pas dôune obligation pour lô£tat dôacc®der ¨ la demande, mais 

seulement de lôexaminer. 

En droit belge 

156. Lôarticle 74/12, § 2, de la loi du 15 décembre 1980 a transposé fidèlement cette disposition de la 

directive : 

« Le ressortissant dôun pays tiers peut introduire auprès du ministre ou son délégué, une demande de levée ou 

de suspension de lôinterdiction dôentrée motivée par le respect de lôobligation dôéloignement délivrée 

antérieurement sôil transmet par écrit la preuve quôil a quitté le territoire belge en totale conformité avec la 

décision dôéloignement. » 

§ 4. Pour les victimes de la traite des êtres humains 

157. Les personnes qui ont été victimes de la traite des êtres humains auxquelles un titre de séjour a été 

accordé ou qui ont fait lôobjet dôune aide ¨ lôimmigration clandestine et qui coop¯rent avec les autorit®s 

compétentes ne peuvent pas faire lôobjet dôune interdiction dôentr®e, ¨ moins quôelles nôaient pas respect® 

une obligation de retour et pour autant quôelles ne représentent pas un danger pour lôordre public, la sécurité 

publique ou la sécurité nationale
317

. 
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lôimmigration clandestine et qui coop¯rent avec les autorit®s comp®tentes (1) ne font pas lôobjet dôune interdiction dôentr®e, sans 

préjudice du paragraphe 1, premier alin®a, point b), et ¨ condition que le ressortissant concern® dôun pays tiers ne repr®sente pas 

un danger pour lôordre public, la s®curit® publique ou la s®curit® nationale. » 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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En droit belge 

158. Conform®ment ¨ lôarticle 74/11, § 2, al. 1, de la loi du 15 décembre 1980
318

, pour lô®tranger qui est 

victime de lôinfraction de traite des °tres humains ou qui est victime de lôinfraction de trafic des °tres 

humains, et qui a coopéré avec les autorités, mais pour qui, le ministre ou son délégué a décidé de mettre 

fin au séjour conformément aux articles 61/3, § 3
319

 et 61/4, § 2
320
, la d®cision de lô®loignement nôest pas 

assortie dôune interdiction dôentr®e
321

. 

159. Deux exceptions à ce principe sont posées : sôil devait sôav®rer que lô®tranger concern® représente 

un danger pour lôordre public ou la sécurité nationale, ou quôil ne respecte pas lôobligation de retour. Il 

ferait alors n®anmoins lôobjet dôune interdiction dôentr®e. 

§ 5. Modalités en droit belge pour la demande de suspension ou de levée 

En droit belge 

160. La législation belge prévoit les modalités suivantes pour la procédure de demande de la levée ou de 

la suspension dôune interdiction dôentr®e :  

« Une décision concernant la demande de levée ou de suspension de lôinterdiction dôentrée est prise au plus 

tard dans les quatre mois suivant lôintroduction de celle-ci. Si aucune décision nôest prise endéans les quatre 

mois, la décision est réputée négative. 

§ 4. Durant lôexamen de la demande de levée ou de suspension, le ressortissant dôun pays tiers concerné nôa 

aucun droit dôaccès ou de séjour dans le Royaume. »
322

 

Ce régime de décision tacite pose question. Selon lôavis du Conseil dô£tat, il constitue « une différence à 

lô®gard des autres d®cisions prises en application de la loi du 15 d®cembre 1980, lesquelles doivent être 

effectivement motiv®es en application tant de lôarticle 62 de cette loi que, de manière plus générale, de la 

loi du 29 juillet 1991 relative à la motivation formelle des actes administratifs. Il appartient à tout le moins 

que cette différence de traitement puisse être justifiée au regard des articles 10, 11 et 191 de la 

Constitution. »
323

 

                                                 
318

 Art. 74/11, § 2, alinéa 1, de la loi du 15 décembre 1980. : ç Le ministre ou son d®l®gu® sôabstient de d®livrer une interdiction 

dôentr®e lorsquôil met fin au s®jour du ressortissant dôun pays tiers conform®ment ¨ lôarticle 61/3, Ä 3, ou 61/4, Ä 2, sans pr®judice 

du § 1er, alinéa 2, 2
o
, ¨ condition quôil ne repr®sente pas un danger pour lôordre public ou la s®curit® nationale. » 

319
 Art. 61/3, § 3, de la loi du 15 décembre 1980 : « Le ministre ou son délégué peut, à tout moment, décider de mettre fin à cette 

autorisation de s®jour sôil est ®tabli que lô®tranger a activement, volontairement et de sa propre initiative, renoué un lien avec les 

auteurs pr®sum®s de lôinfraction vis®e ¨ lôarticle 433quinquies du Code p®nal ou ¨ lôarticle 77bis, ou sôil est consid®r® comme 

pouvant compromettre lôordre public ou ¨ la s®curit® nationale. » 
320

 Art. 61/4, § 2, de la loi du 15 décembre 1980 : « Pendant la durée de validité du titre de séjour ou lors de sa prorogation ou de 

son renouvellement, le ministre ou son d®l®gu® peut mettre fin au s®jour de lô®tranger et, le cas ®ch®ant, lui donner lôordre de 

quitter le territoire, sôil constate que :  

1
o
 lô®tranger a activement, volontairement et de sa propre initiative, renou® un lien avec les auteurs pr®sum®s de lôinfraction visée 

¨ lôarticle 433quinquies du Code p®nal ou ¨ lôarticle 77bis;  

2
o
 lô®tranger a cess® de coop®rer;  

3
o
 les autorités judiciaires ont décidé de mettre fin à la procédure.  

Lôalin®a 1er est ®galement applicable lorsque le ministre ou son d®l®gu® consid¯re lô®tranger comme pouvant compromettre 

lôordre public ou ¨ la s®curit® nationale ou estime, en coop®ration avec les autorit®s judiciaires, que la coop®ration de lô®tranger est 

frauduleuse ou que sa plainte est frauduleuse ou non fondée. » 
321

 Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n
o
53-1825/1, 19 octobre 2011, p. 23. 

322
 Art. 74/12, §§ 3 et 4, de la loi du 15 décembre 1980. 

323
 Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, avis de la section de l®gislation du Conseil dô£tat n
o
49.947/2/V, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n

o
53-1825/1, 19 

octobre 2011, p. 55. 

http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
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http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Projet%20de%20loi%20-%2019%20oct.%202011.pdf
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https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Projet%20de%20loi%20-%2019%20oct.%202011.pdf
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Lôexpos® des motifs montre que le l®gislateur nôa pas souscrit à lôavis du Conseil dô£tat, expliquant quôau 

vu de lôimpact que rev°t une interdiction dôentr®e, il sôimposait que les personnes intéressées puissent être 

fixées le plus rapidement possible
324

. Cet argument de rapidité justifierait aux yeux du législateur cette 

différence de traitement. La Cour constitutionnelle sera sans doute amenée à se prononcer tôt ou tard sur la 

constitutionnalité de ce choix. 

Sous-section 3 ï Lôinterdiction dôentr®e sans préjudice de la protection internationale (art. 11, § 5) 

161. Lôarticle 11, paragraphe 5, de la directive impose que les dispositions relatives ¨ lôinterdiction 

dôentr®e soient appliquées sans porter préjudice au droit à la protection internationale du statut de réfugié et 

à la protection subsidiaire dans les États membres
325

. En dôautres termes, le r®gime de lôinterdiction dôentr®e 

doit sôeffacer devant celui de la protection internationale du statut de réfugié et de la protection subsidiaire. 

En droit belge 

162. Cette disposition a ®t® transpos®e ¨ lôarticle 74/11, § 3, in fine, de la loi du 15 décembre 1980 qui 

dispose que : « Lôinterdiction dôentrée ne peut contrevenir au droit à la protection internationale, telle 

quôelle est définie aux articles 9ter, 48/3 et 48/4. » Lôinterdiction dôentr®e ne pourrait donc trouver ¨ 

sôappliquer ¨ ceux qui sollicitent la protection du statut de r®fugi®, la protection subsidiaire ou la protection 

pour des raisons médicales pr®vue ¨ lôarticle 9ter. 

Sous-section 4 ï Lôinterdiction dôentr®e d®livr®e par un autre £tat membre (art. 11, Ä 4) 

163. Lôinterdiction dôentr®e d®livr®e par un £tat a des conséquences plus limitées pour les autres États 

membres que la d®finition de lôinterdiction dôentr®e ne le laisse entendre. En vertu de celle-ci, une 

interdiction dôentr®e devrait °tre valable sur lôensemble du territoire des États membres
326

. Or, il ressort de 

lôarticle 11, paragraphe 4, de la directive quôil est possible pour un État membre de conférer un titre de 

séjour à une personne ayant fait lôobjet dôune interdiction dôentr®e par un autre État membre pourvu quôil 

consulte au préalable cet autre État membre. Ce faisant il doit prendre en compte les intérêts de celui-ci et ne 

délivrer le titre de séjour que pour des motifs sérieux, notamment dôordre humanitaire ou résultant 

dôobligations internationales
327

. 

                                                 
324

 Ibid.§ 22 : « Lôavis de la section de la l®gislation du Conseil dô£tat nôa pas ®t® suivi, ®tant donn® quôil est estim® pr®f®rable 

pour les personnes de savoir que la d®cision est r®put®e n®gative, 4 mois apr¯s lôintroduction de la demande, vu lôimpact tr¯s 

important quôa lôinterdiction dôentr®e sur la vie des personnes (puisque côest une interdiction qui trouve ¨ sôappliquer sur 

lôensemble du territoire Schengen) et la n®cessit® d¯s lors que les personnes int®ress®es puissent °tre fix®es le plus rapidement 

possible. » 
325

 Art. 11, paragraphe 5, de la directive 2008/115/CE : « Les paragraphes 1 ¨ 4 sôappliquent sans pr®judice du droit ¨ la protection 

internationale, telle quôelle est d®finie ¨ lôarticle 2, point a), de la directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant les 

normes minimales relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir 

prétendre au statut de réfugié ou les personnes qui, pour dôautres raisons, ont besoin dôune protection internationale, et relatives au 

contenu de ces statuts (3), dans les États membres. » 
326

 Art. 3, point 6), de la directive 2008/115/CE : « une décision ou un acte de nature administrative ou judiciaire interdisant 

lôentr®e et le s®jour sur le territoire des États membres pendant une durée déterminée, qui accompagne une décision de retour ; » 

(Nous soulignons) 
327

 Art. 11, paragraphe 4, de la directive 2008/115/CE : « Lorsquôun £tat membre envisage de d®livrer un titre de s®jour ou une 

autre autorisation conf®rant un droit de s®jour ¨ un ressortissant dôun pays tiers qui fait lôobjet dôune interdiction dôentr®e d®livrée 

par un autre £tat membre, il consulte au pr®alable lô£tat membre ayant d®livr® lôinterdiction dôentr®e et prend en compte les 

intérêts de celui-ci conform®ment ¨ lôarticle 25 de la convention dôapplication de lôaccord de Schengen. » 

Lôart. 25, Ä 1, de la Convention d'application de l'Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernement des États de 

l'Union économique Benelux, de la République fédérale d'Allemagne et de la République française relatif à la suppression 

graduelle des contrôles aux frontières communes, J.O.C.E., L. 239, 22 sept. 2000, pp. 19-62 : « Lorsquôune Partie Contractante 
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2000:239:0001:0473:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2000:239:0001:0473:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2000:239:0001:0473:FR:PDF


 

48 

 

164. Lôapplication de cette disposition requiert des £tats quôils disposent dôun acc¯s rapide aux 
informations relatives aux interdictions dôentr®e impos®es par les autres £tats membres. Ce partage 

dôinformation devra se faire conform®ment au r¯glement sur lô®tablissement, le fonctionnement et 

lôutilisation du syst¯me dôinformation Schengen de deuxi¯me g®n®ration (SIS II)
328

. 

En droit belge 

165. Lôinterdiction dôentr®e d®livr®e par un autre État membre a des conséquences particulièrement 

importantes en droit belge. Ainsi, le ministre a lôobligation de délivrer un ordre de quitter le territoire à un 

®tranger qui fait lôobjet dôune interdiction dôentr®e ni suspendue ni lev®e
329

. En outre, les autorités chargées 

du contrôle aux frontières pourront refouler le ressortissant dôun pays tiers faisant lôobjet dôune interdiction 

dôentrée ni suspendue ni levée
330

. 

166. Sôil était néanmoins envisagé de délivrer un titre de séjour à un tel ressortissant, parce que son 

interdiction dôentr®e est suspendue ou lev®e ou par respect de lôarticle 74/11, paragraphe 3
331

, il 

conviendrait de consulter pr®alablement lôÉtat membre ayant posé cette interdiction dôentr®e. Lôarticle 

74/12, § 6, de la loi du 15 décembre 1980 dispose en effet que :  

« Lorsquôun ressortissant dôun pays tiers fait lôobjet dôune interdiction dôentrée délivrée par un autre État 

membre et que le ministre ou son délégué envisage de lui délivrer un titre de séjour ou une autre autorisation 

conférant un droit de séjour, il consulte au préalable cet État membre afin de tenir compte des intérêts de 

celui-ci. » 

  

                                                                                                                                                                                
envisage de délivrer un titre de séjour à un étranger qui est signalé aux fins de non-admission, elle consulte au préalable la Partie 

Contractante signalante et prend en compte les intérêts de celle-ci; le titre de séjour ne sera délivré que pour des motifs sérieux, 

notamment dôordre humanitaire ou r®sultant dôobligations internationales. » 
328

 Considérant 18 de la directive 2008/115/CE. Le règlement visé est le Règlement (CE) n
o
1987/2006 du Parlement européen et 

du Conseil du 20 d®cembre 2006 sur lô®tablissement, le fonctionnement et lôutilisation du syst¯me dôinformation Schengen de 

deuxième génération (SIS II), J.O.U.E., L.381, 28 décembre 2006, p. 4. 
329

 Art. 7, 12
o
, de la loi du 15 décembre 1980 : « Sans préjudice de dispositions plus favorables contenues dans un traité 

international, le ministre ou son d®l®gu® [é] doit d®livrer [é] un ordre de quitter le territoire dans un d®lai d®termin® [é] si 

lô®tranger fait lôobjet dôune interdiction dôentr®e ni suspendue ni lev®e. » (Nous soulignons) 
330

 Art. 3, 9
o
, de la loi du 15 décembre 1980 : « Sauf dérogations prévues par un traité international ou par la loi, peut être refoulé 

par les autorités chargées du contrôle aux frontières, lô®tranger qui se trouve dans un des cas suivants : 9
o
si le ressortissant dôun 

pays tiers fait lôobjet dôune interdiction dôentr®e ni suspendue ni lev®e. » 
331

 Art. 74/11, § 3, de la loi du 15 décembre 1980 : « Lôinterdiction dôentr®e ne peut contrevenir au droit ¨ la protection 

internationale, telle quôelle est d®finie aux articles 9ter, 48/3 et 48/4. » 
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CHAPITRE 3 ï GARANTIES PROCÉDURALE S 

167. Les garanties proc®durales contenues dans la directive sôarticulent autour de trois aspects : les 

exigences de forme que doivent adopter les décisions liées au retour (1), les voies de recours dont doivent 

pouvoir disposer les personnes faisant lôobjet de telles d®cisions (2) et le respect de certaines garanties 

fondamentales ¨ lô®gard des ressortissants de pays tiers dont court le délai de départ volontaire ou dont le 

départ a été reporté (3). 

Section 1 ï Exigences de forme pour les décisions de retour (art. 12) 

168. La directive pose deux exigences de forme ¨ lô®gard des d®cisions de retour, dôinterdiction dôentr®e 

et dô®loignement rendues par les États membres. Dôabord, elle impose que celles-ci soient écrites et 

motivées (1) et, ensuite, sôil en est fait la demande, quôelles puissent °tre traduites (2). 

Sous-section 1 ï Décisions écrites et motivées (art. 12, § 1) 

169. Lôarticle 12 de la directive requiert que les décisions de retour, dôinterdiction dôentr®e et 

dô®loignement soient rendues par écrit, indiquent leurs motifs de fait et de droit, et informent sur les voies de 

recours disponibles
332

. Les informations relatives aux motifs de fait peuvent être limitées lorsque le droit 

national permet de restreindre le droit ¨ lôinformation à des fins judiciaires
333

. 

En droit belge 

170. La législation belge impose également que les décisions rendues soient motivées et notifiées par 

écrit
334

. Il doit y être fait mention des considérations de droit et de fait qui fondent la décision
335

. Cette 

obligation de motivation ne sôimpose toutefois pas lorsque lôindication des motifs de lôacte peut 

compromettre la s®curit® ext®rieure de lô£tat, porter atteinte ¨ lôordre public, violer le droit au respect de la 

vie privée ou constituer une violation des dispositions en matière de secret professionnel
336

. Lôinformation 

sur les voies de recours disponibles est pour sa part directement insérée dans les annexes pertinentes : 

lôannexe 13 (ordre de quitter le territoire), lôannexe 13sexies (interdiction dôentr®e) et lôannexe 13septies 

(lôordre de quitter le territoire et maintien en vue de lô®loignement)
337

. 

171. Les décisions peuvent être notifiées aux intéressés, qui en reçoivent une copie, par différents 

                                                 
332

 Art. 12, paragraphe 1, alinéa 1, de la directive 2008/115/CE : « Les décisions de retour et, le cas échéant, les décisions 

dôinterdiction dôentr®e ainsi que les d®cisions dô®loignement sont rendues par écrit, indiquent leurs motifs de fait et de droit et 

comportent des informations relatives aux voies de recours disponibles. » 
333

 Art. 12, paragraphe 1, alinéa 2, de la directive 2008/115/CE : « Les informations relatives aux motifs de fait peuvent être 

limit®es lorsque le droit national permet de restreindre le droit ¨ lôinformation, en particulier pour sauvegarder la s®curité 

nationale, la défense et la s®curit® publique, ou ¨ des fins de pr®vention et de d®tection des infractions p®nales et dôenqu°tes et de 

poursuites en la matière. » 
334

 Art. 62, alinéa 1, de la loi du 15 décembre 1980 : « Les décisions administratives sont motivées. Elles sont notifiées aux 

int®ress®s, qui en reoivent une copie [é]. » 
335

 Art. 3 de la loi du 29 juillet 1991 relative à la motivation formelle des actes administratifs, M.B., 12 septembre 1991 : « La 

motivation exig®e consiste en lôindication, dans lôacte, des consid®rations de droit et de fait servant de fondement à la décision. 

Elle doit être adéquate. » 
336

 Art. 4 de la loi du 29 juillet 1991 relative à la motivation formelle des actes administratifs, M.B., 12 septembre 1991 : 

« Lôobligation de motiver impos®e par la pr®sente loi ne sôimpose pas lorsque lôindication des motifs de lôacte peut : 1
o
 

compromettre la s®curit® ext®rieure de lô£tat ; 2
o
 porter atteinte ¨ lôordre public ; 3

o
 violer le droit au respect de la vie privée ; 4

o
 

constituer une violation des dispositions de matière de secret professionnel. » 
337

 Annexes 13, 13sexies et 13septies, de lôarr°t® royal du 8 octobre 1981 concernant lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement 

et lô®loignement des ®trangers, M.B., 27 octobre 1981. 
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acteurs : 

- par le bourgmestre de la commune où se trouve l'étranger ou par son délégué ;  

- par le Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides ou son délégué ; 

- par un officier de police judiciaire, en ce compris l'officier de police judiciaire dont la compétence 

est limitée ;  

- par un fonctionnaire de police ; 

- par un agent de l'Office des étrangers ; 

- par un agent de l'Administration des douanes et accises ; 

- si l'étranger est en état d'arrestation, par le directeur de l'établissement pénitentiaire ; 

- si l'étranger ne se trouve pas sur le territoire du Royaume, par l'intervention de l'autorité 

diplomatique ou consulaire belge à l'étranger
338

. 

Sous-section 2 ï Décisions traduites (art. 12, §§ 2 et 3) 

172. La directive requiert que lorsquôil en est fait la demande, il soit fourni une traduction écrite ou orale 

des principaux éléments des décisions liées au retour, y compris des informations concernant les voies de 

recours disponibles, dans une langue que le ressortissant comprend ou dont il est raisonnable de supposer 

quôil la comprend
339

. 

173. Lôarticle 12, paragraphe 3, de la directive prévoit la possibilité pour les États de ne pas appliquer 

cette disposition aux ressortissants dôun pays tiers ayant pénétré illégalement sur leur territoire et qui nôont 

pas obtenu par la suite lôautorisation ou le droit dôy s®journer. Dans ce cas, ils doivent utiliser des 

formulaires types et offrir des documents dôinformations g®n®rales dans au moins cinq des langues les plus 

fréquemment utilisées par les migrants illégaux
340

. 

                                                 
338

 Art. 62 de la loi du 15 décembre 1980. 
339

 Art. 12, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE. 
340

 Art. 12, paragraphe 3, de la directive 2008/115/CE : « Les États membres peuvent décider de ne pas appliquer le paragraphe 2 

aux ressortissants dôun pays tiers qui ont p®n®tr® ill®galement sur le territoire dôun £tat membre et qui nôont pas obtenu par la suite 

lôautorisation ou le droit dôy s®journer. 

Dans ce cas, les décisions liées au retour visées au paragraphe 1 sont rendues au moyen dôun formulaire type pr®vu par la 

législation nationale.  

Les £tats membres mettent ¨ disposition des documents dôinformation g®n®rale expliquant les principaux ®l®ments du formulaire 

type dans au moins cinq des langues les plus fréquemment utilis®es ou comprises par les migrants ill®gaux entrant dans lô£tat 

membre concerné. » 

http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1980121530&table_name=loi
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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En droit belge 

174. Le l®gislateur belge a ®galement adopt® cette possibilit® dôobtenir, sur demande, une traduction 
écrite ou orale des éléments principaux dôune d®cision dô®loignement et dôune ®ventuelle interdiction 

dôentr®e. Lôarticle 74/18 de la loi du 15 décembre dispose ainsi que : 

« Une traduction écrite ou orale des principaux éléments de la décision dôéloignement, assortie le cas échéant 

dôune interdiction dôentrée, y compris des informations concernant les voies de recours dans une langue que 

le ressortissant dôun pays tiers comprend, ou dont il est raisonnable de supposer quôil la comprend, peut être 

obtenue sur demande de lôétranger auprès du ministre ou de son délégué. Ceci est mentionné explicitement 

dans la décision. » 

La possibilité dôobtenir une traduction des ®l®ments principaux de la d®cision figure dans le texte de 

lôannexe 13 (ordre de quitter le territoire), de lôannexe 13sexies (interdiction dôentr®e) et de lôannexe 

13septies (ordre de quitter le territoire et maintien en vue de lô®loignement)
341

. 

175. À ce propos, la Chambre des mises en accusation a considéré que :  

« Ni la r¯glementation nationale sur lôemploi des langues, ni la loi du 15 décembre 1980, ni la Convention 

europ®enne des droits de lôhomme nôimposait ¨ lôadministration de notifier ¨ lô®tranger la d®cision attaqu®e, 

r®dig®e en n®erlandais et en franais, dans la langue de son choix (en lôesp¯ce lôanglais) 

La Cour constate par ailleurs que lô®tranger, imm®diatement assist® dôun avocat, a pu introduire contre ladite 

décision les recours judiciaires prévus par la loi. »
342

 

Sôil est exact quôil nôincombait pas ¨ lôadministration de notifier lôensemble de la décision dô®loignement 

dans la langue du choix du requérant, la Chambre aurait néanmoins pu sôinterroger sur le respect dôune 

éventuelle demande formul®e par lôint®ress® afin dôobtenir une traduction écrite ou orale des principaux 

éléments de sa décision. ê cet ®gard, le fait dôavoir pu introduire un recours avec lôaide de son avocat ne 

saurait suffire ¨ rencontrer la garantie pr®vue ¨ lôarticle 74/18. 

176. Le l®gislateur belge nôa pas transpos® lôexception de ne pas appliquer cette disposition aux 

ressortissants dôun pays tiers ayant p®n®tr® ill®galement sur leur territoire et qui nôont pas obtenu par la 

suite lôautorisation ou le droit dôy s®journer. 

Section 2 ï Voies de recours (art. 13) 

177. Les ressortissants concernés dôun pays tiers doivent pouvoir disposer dôune voie de recours effective 

contre les décisions de retour, les d®cisions dôinterdiction dôentr®e et les d®cisions dô®loignement, devant 

une autorité judiciaire ou administrative compétente ou devant une instance compétente composée de 

membres impartiaux et jouissant de garanties dôind®pendance
343

. Lô®num®ration des d®cisions pour 

lesquelles il est imposé aux États de prévoir une voie de recours effective est limitative. Cela signifie que 

pour ce qui concerne les autres décisions relatives au retour ï notamment lôextension de la p®riode de retour 

volontaire (art. 7) ou le report du retour ï il nôexiste aucune obligation de prévoir une voie de recours 

effective, ¨ lôexception de celles relatives ¨ la d®tention d®taill®es ¨ lôarticle 15 de la directive. 

178. La suspension temporaire de lôex®cution des d®cisions sujettes au recours doit soit °tre une faculté de 

lôautorit® de recours, soit être appliquée dôoffice en vertu de la législation nationale
344

. Il convient de laisser 

                                                 
341

 Annexes 13, 13sexies et 13septies, de lôarr°t® royal du 8 octobre 1981 concernant lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement 

et lô®loignement des ®trangers, M.B., 27 octobre 1981. 
342

 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n
o
2212, 19 juin 2013. Dans le même sens, voy. Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
2215, 19 juin 2013. 

343
 Art. 13, paragraphe 1, de la directive 2008/115/CE. 

344
 Art. 13, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE : « Lôautorit® ou lôinstance vis®e au paragraphe 1 est comp®tente pour 

r®examiner les d®cisions li®es au retour vis®es ¨ lôarticle 12, paragraphe 1, et peut notamment en suspendre temporairement 

lôex®cution, ¨ moins quôune suspension temporaire ne soit déjà applicable en vertu de la législation nationale. » 

https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Annexe_13%5B1%5D.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Annexe_13_06.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Annexe_13_07.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Annexe_13_07.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Arr%C3%AAt%C3%A9%20royal%20du%208%20octobre%201981.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/L%C3%A9gislation/Arr%C3%AAt%C3%A9%20royal%20du%208%20octobre%201981.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Bruxelles%20%28mis.%20acc.%29%2C%20arr%C3%AAt%20n%C2%B02212%2C%2019%20juin%202013.pdf
https://dl.dropboxusercontent.com/u/103025896/Base%20de%20donn%C3%A9es/Bruxelles%20%28mis.%20acc.%29%2C%20arr%C3%AAt%20n%C2%B02215%2C%2019%20juin%202013.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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aux États membres la faculté de décider si le r®examen dôune d®cision li®e au retour doit ou non habiliter 

lôautorit® ou lôinstance charg®e dudit r®examen ¨ substituer sa propre d®cision li®e au retour ¨ la d®cision 

précédente
345

. En dôautres termes, le contr¹le de la d®cision de retour peut se limiter à une compétence 

dôannulation ou de confirmation de la décision, et ne doit pas nécessairement conduire à une possibilité de 

révision
346

.  

179. Conformément à la jurisprudence de la Cour eur. D.H., le grief dôune personne selon lequel son 

renvoi vers un pays tiers lôexposerait ¨ des traitements prohib®s par lôarticle 3 de la Convention doit faire 

lôobjet dôun contr¹le attentif et rigoureux. La conformit® avec lôarticle 13 C.E.D.H. implique quant à elle, 

sous r®serve dôune certaine marge dôappr®ciation des États, que lôorgane comp®tent puisse examiner le 

contenu du grief relatif ¨ une violation de lôarticle 3 C.E.D.H. et offrir le redressement approprié
347

. Il est en 

outre requis que les intéressés disposent dans ce cas dôun recours de plein droit suspensif
348

. Cette exigence 

ne peut °tre envisag®e de mani¯re accessoire, côest-à-dire en faisant abstraction des conditions posées par 

lôarticle 13 quant ¨ lô®tendue du contr¹le. Le contraire reviendrait en effet à reconnaître aux États la faculté 

de proc®der ¨ lô®loignement de lôint®ress® sans avoir proc®d® ¨ un examen aussi rigoureux que possible des 

griefs tir®s de lôarticle 3
349

. 

180. Les ressortissants de pays tiers concernés doivent avoir la possibilit® dôobtenir, sur demande et 

gratuitement, un conseil juridique conformément à la législation nationale en la matière. En cas de besoin, 

il s doivent également pouvoir obtenir une assistance linguistique. Les États peuvent soumettre cette 

assistance juridique ou repr®sentation juridique aux conditions ®nonc®es ¨ lôarticle 15, paragraphes 3 à 6, de 

la directive 2005/85/CE
350-351

. 

                                                 
345

 Considérant 15 de la directive 2008/115/CE. 
346

 M. MAES, « De terugkeerrichtlijn en onverwijderbare vreemdelingen », op. cit., p. 260. 
347

 Cour eur. D.H., arrêt M.S.S. c. Belgique et Grèce, 21 janv. 2011, req. n
o
30696/09, § 387. 

348
 Cour eur. D.H., arrêt Conka c. Belgique, 5 février 2002, req. n

o
51564/99, §§ 81-83 ; Cour eur. D.H., arrêt M.S.S. c. Belgique et 

Grèce, 21 janv. 2011, req. n
o
30696/09, § 293. 

349
 Cour eur. D.H., arrêt Singh et autres c. Belgique, 2 oct. 2012, req. n

o
33210/11, § 92. 

350
 Art. 15, paragraphes 3 à 6, de la directive 2005/85/CE :  

« 3. Les £tats membres peuvent pr®voir dans leur droit national que lôassistance judiciaire et/ou la repr®sentation gratuites sont 

accordées uniquement: a) dans le cadre des proc®dures devant une cour ou un tribunal pr®vues au chapitre V et ¨ lôexclusion de 

tout autre recours juridictionnel ou administratif pr®vu dans le droit national, y compris le r®examen dôun recours faisant suite à un 

recours juridictionnel ou administratif, et/ou b) à ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, et/ou c) aux conseils 

juridiques ou aux autres conseillers qui sont spécifiquement désignés par le droit national pour assister et/ou représenter les 

demandeurs dôasile, et/ou d) si le recours juridictionnel ou administratif a des chances dôaboutir.  

Les £tats membres veillent ¨ ce que lôassistance judiciaire et/ou la repr®sentation accord®es en vertu du point d) ne soient pas 

soumises à des restrictions arbitraires.  

4. Les £tats membres peuvent pr®voir des r¯gles relatives aux modalit®s de d®p¹t et de traitement des demandes dôassistance 

judiciaire et/ou de représentation.  

5. En outre, les États membres peuvent: a) imposer des limites monétaires et/ou des délais ¨ lôassistance judiciaire et/ou la 

repr®sentation gratuites, ¨ condition que ces limites ne restreignent pas arbitrairement lôacc¯s ¨ lôassistance juridique et/ou à la 

repr®sentation; b) pr®voir quôen ce qui concerne les honoraires et autres frais, les demandeurs dôasile ne b®n®ficient pas dôun 

traitement plus favorable que celui qui est g®n®ralement accord® ¨ leurs ressortissants pour des questions ayant trait ¨ lôassistance 

judiciaire.  

6. Les États membres peuvent exiger le rembourse ment total ou partiel des dépenses encourues dès lors que la situation financière 

du demandeur sôest consid®rablement am®lior®e ou si la d®cision dôaccorder ces prestations a ®t® prise sur la base de fausses 

informations fournies par le demandeur. » 
351

 Art. 13, paragraphes 3 et 4, de la directive 2008/115/CE. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-103293?TID=oggeohufwa
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-64585?TID=oggeohufwa
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-103293?TID=oggeohufwa
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-113660?TID=oggeohufwa
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2005:326:0013:0034:FR:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
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En droit belge 

181. Le Conseil du contentieux des étrangers (ci-après C.C.E.) est la juridiction administrative 

compétente pour connaître des recours introduits à lôencontre des d®cisions dô®loignement et des 

interdictions dôentr®e
352

. Le C.C.E. statue à leur égard par voie dôannulation pour violation des formes soit 

substantielles, soit prescrites à peine de nullité, excès ou détournement de pouvoir
353

. Les demandes en 

annulation doivent être introduites dans un délai de 15 ou 30 jours suivant la notification de la décision, 

selon que le requérant est détenu ou non
354

. 

182. Lorsquôun acte est ainsi susceptible dôannulation, le Conseil est compétent pour ordonner la 

suspension de son exécution
355

. Deux procédures doivent à cet égard être distinguées : la suspension en 

extrême urgence (i) et la suspension ordinaire (ii). 

i. La suspension en extrême urgence  

183. Après la notification d'une mesure d'éloignement ou de refoulement, la partie requérante dispose de 

plein droit d'un délai suspensif de cinq jours, sans que ce délai puisse être inférieur à trois jours 

ouvrables
356

. Ceci implique que, sauf son accord, la partie requérante ne peut pas faire l'objet d'une 

exécution forcée durant cette période. Après l'expiration de ce délai et si la partie requérante n'a pas 

introduit de demande de suspension dôextr°me urgence de l'ex®cution de cette mesure dans ce d®lai, cet 

effet suspensif de plein droit cesse d'exister et la décision devient à nouveau exécutoire. Si la partie 

requérante a introduit, dans ce délai suspensif, une demande de suspension en extrême urgence de 

lôex®cution de cette mesure, ce recours est suspensif de plein droit, et ce jusqu'à ce que le Conseil se 

prononce
357

. Dans ce cas, le Conseil est légalement tenu de traiter l'affaire dans les délais fixés par cette loi, 

qui sont des délais organisationnels dont l'expiration n'a pas de conséquence sur l'effet suspensif de plein 

droit
358

.  

184. À la suite de lôarr°t M.S.S. de la Cour eur. D.H.
359

 et de sept arr°ts dôassembl®e g®nérale du C.C.E. 

du 17 février 2011, le d®lai dôintroduction de la demande en suspension dôextr°me urgence nôest plus limit® 

à ce délai de cinq jours
360

. Désormais, si la partie requérante introduit son recours en dehors du délai 

suspensif de cinq jours
361

 et si elle n'a pas encore introduit de demande de suspension, elle peut demander la 

suspension d'extrême urgence de cette mesure
362

. Dans ce cas, l'introduction de cette demande de 

suspension dôextr°me urgence est suspensive de plein droit et ce jusqu'à ce que le Conseil se soit prononcé 

sur celle-ci. Lôeffet suspensif de plein droit ne vaut toutefois pas si la partie requ®rante a introduit la 

demande en dehors du délai de recours
363

. Si le Conseil n'accorde pas la suspension, l'exécution forcée de la 

mesure devient à nouveau possible. La Chambre des mises en accusation précise toutefois que les arrêts de 

rejet du recours en suspension doivent avoir ®t® notifi®s ¨ lôint®ress® pour sortir leurs effets et quô¨ d®faut, 

le requérant doit être remis en liberté
364

.  

                                                 
352

 Art. 1, 6
o
 et 8

o
, 39/1, § 1

er
, al. 2, 63, al. 2, et 74/11, § 1, de la loi du 15 décembre 1980. 

353
 Art. 39/2 de la loi du 15 décembre 1980. 

354
 Art. 39/57, § 1, de la loi du 15 décembre 1980. 

355
 Art. 39/82, § 1

er
, de la loi du 15 décembre 1980 : ç Lorsquôun acte dôune autorit® administrative est susceptible dôannulation en 

vertu de lôarticle 39/2, le Conseil est seul comp®tent pour ordonner la suspension de son exécution. » 
356

 Art. 39/83 de la loi du 15 décembre 1980. 
357

 Art. 39/83 et 39/82, § 4, alinéa 2, de la loi du 15 décembre 1980. 
358

 Art. 39/82, § 4, alinéa 2, deuxième phrase, de la loi du 15 décembre 1980. 
359

 Cour eur. D.H., arrêt M.S.S. c. Belgique et Grèce, 21 janv. 2011, req. n
o
30696/09. 

360
 C.C.E., arrêt n

o
63.006, 10 juin 2011, § 3.2.2. 

361
 D®lai pr®vu par lôarticle 39/83 de la loi du 15 décembre 1980. 

362
 C.C.E., arrêt n

o
56.204 , 17 février 2011, § 3.2.4. 

363
 C.C.E., arrêt n

o
56.204 , 17 février 2011, § 3.2.5. 

364
 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
2566, 17 juillet 2013. 
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185. La suspension de plein droit peut néanmoins être obtenue en dehors du délai de cinq jours à trois 

conditions : sôil y a extr°me urgence (1), si des moyens sérieux susceptibles de justifier lôannulation de 

lôacte contest® sont invoqu®s (2) et si lôex®cution imm®diate de lôacte risque de causer un pr®judice grave 

difficilement réparable (3)
365

. 

(1) La condition dôextr°me urgence est rencontr®e si lô®tranger est priv® de libert® en vue de son 

éloignement, car il fait alors lôobjet dôune mesure dô®loignement dont lôex®cution est imminente
366

. La 

d®tention constituerait ¨ cet ®gard une condition ¨ la fois n®cessaire et suffisante ¨ lôextr°me urgence
367

. Les 

autres restrictions de libert® dôun degr® inf®rieur en vue de lô®loignement devraient logiquement attester de 

faon ®quivalente de lôextr°me urgence. À cet à égard, le placement dans un centre ouvert tel que visé à 

lôarticle 74/8 de la loi du 15 d®cembre 1980
368

 devrait logiquement suffire
369

. 

(2) Pour ce qui concerne les moyens s®rieux susceptibles de justifier une suspension dôextr°me urgence, le 

C.C.E. en fait d®sormais une appr®ciation relativement souple. Sôil constate lors dôun examen prima facie 

quôil y a des raisons de croire que le grief invoqu® est s®rieux ou quôil y a au moins des doutes quant au 

caractère sérieux de celui-ci, il considère le moyen invoqué comme sérieux à ce stade de la procédure
370

. 

(3) La condition de pr®judice grave et difficilement r®parable n®cessite quant ¨ elle dôinvoquer des éléments 

très concrets
371
. La partie requ®rante doit invoquer des ®l®ments qui d®montrent, dôune part, la gravit® du 

pr®judice quôelle subit ou risque de subir, ce qui signifie concr¯tement quôelle doit donner des indications 

concernant la nature et lôampleur du pr®judice pr®vu, et, dôautre part, qui démontrent le caractère 

difficilement réparable du préjudice
372

. Jusquô¨ pr®sent, le C.C.E. a considéré que lôexpos® du pr®judice 

grave difficilement r®parable se confond avec le grief tir® de la violation de lôarticle 3 de la C.E.D.H.
373

 En 

cela il va dans le sens de la Cour eur. D.H. qui consid¯re que lorsquôil sôagit dôun grief selon lequel 

lôexpulsion de lôint®ress® lôexposera ¨ un risque r®el de subir un traitement contraire ¨ lôarticle 3 de la 

Convention, compte tenu de lôimportance que la Cour attache ¨ cette disposition et de la nature irréversible 

du dommage susceptible dô°tre caus® en cas de r®alisation du risque de torture ou de mauvais traitements, 

lôeffectivit® dôun recours au sens de lôarticle 13 requiert que les int®ress®s disposent dôun recours de plein 

droit suspensif
374

. Les m°mes principes sôappliquent lorsque lôexpulsion expose le requ®rant ¨ un risque 

r®el dôatteinte ¨ son droit ¨ la vie, prot®g® par lôarticle 2 de la Convention
375

. Par contre, sôagissant 

dô®loignements dô®trangers contest®s sur la base dôune atteinte all®gu®e ¨ la vie priv®e et familiale (art. 8 
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C.E.D.H.), la situation est plus ambigu±. La Cour eur. D.H. sôest prononc®e sur la violation des articles 8 et 

13 et elle nôa pas paru exiger dôeffet suspensif du recours dans tous les cas
376

. Seule une analyse des faits 

propres ¨ lôesp¯ce permettra de d®terminer si le recours doit rev°tir un effet suspensif ou non
377

. 

ii.  La suspension ordinaire 

186. Dans les autres cas, la demande de suspension et la requête en annulation doivent être introduites 

par un seul et même acte
378

. 

* * *  

187. En dépit des sept arr°ts dôassembl®e g®n®rale adopt®s par le C.C.E. ¨ la suite de la condamnation de 

la Belgique dans lôaffaire M.S.S, un problème subsiste dans la demande de suspension en extrême urgence : 

la l®galit® est appr®ci®e en fonction des ®l®ments dont lôautorit® avait connaissance au moment où elle a 

statué
379

. Ces limites du contrôle exercé par le juge pourraient poser des difficultés face à un risque réel et 

actuel de violation de lôarticle 3 C.E.D.H.
380

. Selon la Cour eur. D.H., lôinstance de contr¹le ne peut pas se 

placer fictivement au moment o½ lôadministration a adopté la décision litigieuse pour en apprécier la 

validit® au regard de lôarticle 3 et ainsi faire lô®conomie dôun examen attentif et rigoureux de la situation 

individuelle de lôint®ress®
381

. Sans doute lôexamen de la conformit® de lô®loignement aux droits 

fondamentaux par la Chambre du Conseil et la Chambre des mises en accusation permet-il de corriger cet 

état des choses
382

. 

188. On notera que lôalternative du recours en r®f®r® conform®ment ¨ lôarticle 548 du Code judiciaire est 

dôun secours limité dans la mesure où celui-ci nôest pas suspensif de plein droit de lôex®cution de la mesure 

dô®loignement et ne remplit donc pas une des exigences requises par lôarticle 13 de la Convention combiné 

avec lôarticle 3
383

. La Cour dôappel de Liège a toutefois considéré que ce nôest pas parce que des recours 

administratifs existent et ont ®t® exerc®s, notamment devant le C.C.E. et devant le Conseil dô£tat, que le 

pouvoir judiciaire ne peut pas intervenir
384

. Le juge judiciaire et en particulier le juge des référés serait en 

effet compétent dès lors qu'un droit subjectif est en cause et gravement menacé par un acte de 

l'administration posé dans l'exercice de son pouvoir discrétionnaire
385

. On observe en pratique que des 

recours en référé ont permis la suspension de certains éloignements. La suspension de lô®loignement forcé 

sous peine dôastreinte a ainsi été décidée en référé ï et avalis®e subs®quemment par la Cour dôappel ï dans 

le cas dôun appel non suspensif aupr¯s du C.C.E. relatif à une demande 9ter
386

 ainsi que dans le cadre dôune 

procédure de mariage avec un citoyen belge
387

. On rel¯vera pourtant que lôarticle 63, alin®a 2, de la loi du 

15 décembre 1980 dispose :  

« Les décisions administratives prises en application des articles 3, 7, 11, 19, du titre II, chapitre II [sic] les 

articles 74/11 et 74/14 du Titre IIIquater, ne sont pas susceptibles d'une demande en référé sur la base de 
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l'article 584 du Code judiciaire. » 

189. Le recours en cassation administrative de lôarr°t du C.C.E. devant le Conseil dô£tat nôest également 

pas suspensif
388

. Le recours en annulation devant le C.C.E. peut quant à lui seulement être suspensif de 

lô®loignement, mais il ne lôest pas de la mesure privative de liberté aux fins de cet éloignement
389

. 

190. Lôassistance gratuite dôun conseil juridique
390

 et si besoin dôune assistance linguistique est garantie 

par la législation belge
391

 conformément au prescrit de la directive. 

Section 3 ï Garanties dans lôattente du retour (art. 14) 

191. En dehors des cas de rétention, les États membres doivent veiller à « prendre en compte dans le 

mesure du possible » certaines garanties fondamentales ¨ lô®gard des ressortissants de pays tiers ¨ lô®gard de 

qui court le délai de départ volontaire ou dont le départ a été reporté. Ces fondamentaux sont les suivants : 

« a) lôunit® familiale avec les membres de la famille pr®sents sur le territoire est maintenue ; 

b) les soins m®dicaux dôurgence et le traitement indispensable des maladies sont assur®s ; 

c) les mineurs ont accès au système éducatif de base en fonction de la durée de leur séjour ; 

d) les besoins particuliers des personnes vulnérables
392

 sont pris en compte. »
393

 

D¯s lors que lôobligation consiste uniquement ¨ ç prendre en compte » ces principes et ce, « dans la mesure 

du possible », la force contraignante de la disposition apparait relativement faible. Cela ne permet pas de 

garantir une protection minimale aux personnes qui nôont pu °tre régularisées, mais qui ne peuvent pas non 

plus être éloignées, car elles sont protégées par le principe de non-refoulement
394

. 

192. Il est ®galement fait mention de lôobligation pour les £tats de confirmer par ®crit aux personnes 
concernées que leur d®lai de d®part a ®t® prolong® conform®ment ¨ lôarticle 7, paragraphe 2, ou que la 

décision de retour ne sera temporairement pas exécutée
395

. Il sôagit de pouvoir °tre en mesure de prouver 

leur situation spécifique en cas de vérifications ou de contrôles administratifs
396

. 
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En droit belge 

193. Cette disposition de la directive nôa pas fait lôobjet dôune transposition directe dans la l®gislation 
belge. Plusieurs dispositions préexistantes garantissaient déjà le respect par lô£tat belge des garanties 

énoncées. Le maintien de lôunit® familiale avec les membres de la famille présents sur le territoire est 

garanti par un droit de visite
397

 et par le fait que le mineur doive être logé avec ses parents ou avec les 

personnes exerant lôautorit® parentale
398

. En pratique, il semble toutefois que le père soit parfois placé en 

centre fermé tandis que le reste de la famille est placé en maison de retour
399

. Les trois communautés 

linguistiques comp®tentes en mati¯re dô®ducation donnent accès au système éducatif aux mineurs 

étrangers
400

. Pour les MENA, un tuteur est charg® dôy veiller
401

. Une attention particulière est également 

accordée aux besoins spécifiques des personnes vulnérables, notamment par le biais de conclusions de 

conventions entre FEDASIL et des institutions ou associations spécialisées
402

. 

194. Les soins médicaux sont assur®s par le biais dôun accompagnement m®dical pr®vu par la l®gislation 

sur lôaccueil
403

 ainsi que par la loi organique sur les C.P.A.S.
404

 Lôaide m®dicale urgente est ainsi assurée 

par les C.P.A.S. ¨ lô®gard des ®trangers qui s®journent ill®galement dans le Royaume
405

. Au sens de la loi 

organique des C.P.A.S., lô®tranger qui s'est d®clar® r®fugi® et a demand® ¨ °tre reconnu comme tel, s®journe 

illégalement dans le Royaume lorsque sa demande d'asile a été rejetée et qu'un ordre de quitter le territoire 

exécutoire lui a été notifié
406

. Celui qui a introduit une demande de protection 9ter est quant à lui considéré 

en séjour irrégulier dès le premier refus de sa demande, et ce m°me sôil introduit un recours au C.C.E.
407

 La 

Cour constitutionnelle a considéré que cette diff®rence de traitement nô®tait pas contraire aux articles 10 et 

11 de la Constitution
408

. Avec la refonte prochaine de la directive accueil, cette différence sera appelée à 

disparaitre
409

. 
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L'aide médicale urgente visée concerne l'aide qui revêt un caractère exclusivement médical et dont le 

caract¯re urgent est attest® par un certificat m®dical. Il ne peut sôagir dôune aide financi¯re, dôun logement 

ou dôune autre aide sociale en nature. Cette aide peut °tre prest®e tant de mani¯re ambulatoire que dans un 

établissement de soins et peut couvrir des soins de nature tant préventive que curative
410

. 

195. Les confirmations écrites de prolongation du délai de départ volontaire ou de non-exécution 

temporaire de la décision de retour ont également été transposées en droit belge
411

. 

  

                                                                                                                                                                                
409

 Voy. à ce propos : L. TSOURDI, « Demandeurs de protection subsidiaire pour raison médicale et demandeurs de protection 

subsidiaire du fait dôune situation de violence g®n®ralis®e: la diff®rence de traitement est raisonnablement justifi®e è, Newsletter 

EDEM, mai 2013. 
410

 Art. 1 de Arr°t® royal du 12 d®cembre 1996 relatif ¨ lôaide m®dicale urgente octroy®e par les centres publics dôaide sociale aux 

étrangers qui séjournent illégalement dans le Royaume, M.B., 31 d®cembre 1996, modifi® par lôarr°t® royal du 13 janvier 2003, 

M.B., 17 janvier 2003. 
411

 Voy. supra n
os

 92, 95 et 129. 
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CHAPITRE 4 ï RÉTENTION À DES FINS DôÉLOIGNEMENT  

196. La directive structure les règles applicables aux mesures de rétention en quatre points. Premièrement, 

il est fait état des conditions au regard desquelles il peut être procédé à la rétention (1). Ensuite, les 

conditions dans lesquelles un ressortissant dôun pays tiers peut °tre retenu en vue de proc®der ¨ son 

éloignement sont détaillées (2). Après cela, certaines garanties spécifiques à la rétention des mineurs et des 

familles sont envisagées (3). Enfin, la voie est ouverte ¨ certaines exceptions dans les situations dôurgence 

(4). 

Section 1 ï Conditions pour procéder à la rétention (art. 15) 

197. Lôarticle 15 autorise et encadre la rétention des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier, dans 

le but de préparer leur retour et/ou de procéder à leur éloignement. Cet article contient trois prescrits : les 

exigences à respecter pour procéder à la rétention (1), la désignation des autorités compétentes pour décider 

de la rétention et en contrôler la légalité (2), et lô®num®ration limitative des possibilit®s de prolongation de la 

période de rétention (3). 

198. Le considérant 24 de la directive
412

 et la jurisprudence de la C.J.U.E. imposent le respect des droits 

fondamentaux dans lôapplication de cette disposition
413

. La convention europ®enne des droits de lôhomme 

contient un article 5, 1, f qui autorise la d®tention dôune personne contre laquelle une proc®dure dôexpulsion 

est en cours ; une abondante jurisprudence en interprète les conditions et limites
414

. La jurisprudence de la 

Cour y aff®rente interviendra donc dans lôinterpr®tation de lôarticle 15
415

. 

199. Aucune d®finition de la d®tention nôest prévue par la directive. Lôenjeu est pourtant de taille puisque 

toutes les garanties prévues en cas de privation de liberté sont suspendues à cette qualification. Si lôon se 

réfère à la jurisprudence de la Cour eur. D.H., il faut partir de la situation concrète de la personne concernée 

et prendre en compte un ensemble de critères comme le genre, la durée, les effets et les modalités 

dôex®cution de la mesure considérée. Entre privation et restriction de libert®, il nôy aurait quôune diff®rence 

de degr® ou dôintensit®, non de nature ou dôessence
416

. 

Sous-section 1 ï Les exigences à respecter (art. 15, §§ 1 et 4) 

200. Lôarticle 15, paragraphes 1 et 4, de la directive conditionne la rétention de ressortissants de pays tiers 

faisant lôobjet dôune proc®dure de retour au respect de plusieurs exigences. Il dispose que : 

« 1. ê moins que dôautres mesures suffisantes, mais moins coercitives, puissent °tre appliqu®es 

efficacement dans un cas particulier, les États membres peuvent uniquement placer en rétention le 

ressortissant dôun pays tiers qui fait lôobjet de proc®dures de retour afin de préparer le retour et/ou de procéder 

¨ lô®loignement, en particulier lorsque:  

a) il existe un risque de fuite, ou  

b) le ressortissant concern® dôun pays tiers ®vite ou emp°che la pr®paration du retour ou de la procédure 

dô®loignement. 

                                                 
412

 « La pr®sente directive respecte les droits fondamentaux [é] ». 
413

 C.J.U.E., 28 avril 2011 (El Dridi c. Italie), C-61/11, non encore publié au Rec. C.J.U.E., § 42. 
414

 Article 5, paragraphe 1, f, de la C.E.D.H. : « Toute personne a droit à la liberté et à la sûreté. Nul ne peut être privé de sa 

liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies l®gales : [é] f) sôil sôagit de lôarrestation ou de la d®tention r®guli¯res dôune 

personne pour lôemp°cher de p®n®trer irr®guli¯rement dans le territoire, ou contre laquelle une proc®dure dôexpulsion ou 

dôextradition est en cours. » 
415

 C.J.U.E., 28 avril 2011 (El Dridi c. Italie), C-61/11, non encore publié au Rec. C.J.U.E., § 43. 
416

 Cour eur. D.H., arrêt Guzzardi c. Italie, 6 novembre 1980, req. n
o
7367/76, §§ 92-93 ;Cour eur. D.H., arrêt Amuur c. France, 25 

juin 1996, req. n
o
19776/92, § 42 : « Entre privation et restriction de libert®, il nôy a quôune diff®rence de degr® ou dôintensit®, non 

de nature ou dôessence ». 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=82038&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=465798
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_FRA.pdf
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=82038&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=465798
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-62056?TID=heipbagqtq
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-62547?TID=oggeohufwa
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Toute r®tention est aussi br¯ve que possible et nôest maintenue quôaussi longtemps que le dispositif 

dô®loignement est en cours et ex®cut® avec toute la diligence requise. 

[é] 

4. Lorsquôil appara´t quôil nôexiste plus de perspective raisonnable dô®loignement pour des 

consid®rations dôordre juridique ou autres ou que les conditions ®nonc®es au paragraphe 1 ne sont plus 

réunies, la rétention ne se justifie plus et la personne concernée est immédiatement remise en liberté. » 

201. Plusieurs conditions peuvent être distinguées. Premièrement, la rétention nôest autoris®e sur la base 

de la directive quôaux fins de pr®parer le retour et/ou de proc®der ¨ lô®loignement dôun ressortissant dôun 

pays tiers qui fait lôobjet dôune procédure de retour (§ 1). Deuxièmement, la rétention ne peut être envisagée 

que dans la mesure où aucune autre mesure suffisante, mais moins coercitive ne pourrait efficacement régler 

le cas précis dont il est question (§ 2). Troisièmement, la rétention doit être aussi brève que possible et ne 

durer quôaussi longtemps que le dispositif dô®loignement est en cours et ex®cut® avec toute la diligence 

requise (§ 3). Quatrièmement, la détention ne peut °tre poursuivie que pour autant que lôéloignement ait des 

chances dôaboutir dans un d®lai raisonnable (§ 4). Lorsquôil appara´t que lôune de ces conditions nôest pas 

remplie, la rétention ne se justifie plus et la personne concernée doit immédiatement être remise en liberté
417

. 

La directive pose comme exigence fondamentale le respect du principe de proportionnalit® lorsque lôon a 

recours ¨ la d®tention aux fins dô®loignement
418

. Le considérant 16 dispose à cet égard : « Le recours à la 

r®tention aux fins dô®loignement devrait °tre limit® et subordonn® au respect du principe de proportionnalit® 

en ce qui concerne les moyens utilisés et les objectifs poursuivis. » La C.J.U.E. a été dans le même sens, 

considérant que le respect du principe de proportionnalité devait être assuré
419

. La Cour eur. D.H. examine 

®galement la proportionnalit® dans le cas dôune d®tention aux fins dô®loignement
420

. 

§ 1. La détention afin de préparer le retour et/ou de proc®der ¨ lô®loignement (art. 15, § 1) 

202. La directive autorise les États membres à recourir à la rétention seulement dans le but de préparer le 

retour et/ou de proc®der ¨ lôéloignement dôun ressortissant dôun pays tiers qui fait lôobjet dôune proc®dure de 

retour
421

. Préparer un retour ou procéder à un éloignement sont donc les seules justifications possibles pour 

une rétention sur la base de la directive retour
422

. Sôil devait apparaître quôil nôexiste plus de perspective 

raisonnable dô®loignement, que ce soit pour des consid®rations dôordre juridique ou autres, la personne 

concernée devrait immédiatement être remise en liberté
423

. 

203. La possibilité de placer une personne en rétention pour des raisons dôordre public et de s®curit® 

publique ne peut trouver son fondement dans la directive retour
424

. Dôautres fondements l®gaux à la 

détention demeurent envisageables, mais ils ne seront pas considérés comme une rétention aux fins 

dô®loignement au sens de lôarticle 15 de la directive
425

. La rétention ¨ des fins dô®loignement r®gie par la 

directive 2008/115 et la r®tention ordonn®e ¨ lôencontre dôun demandeur dôasile en vertu de la directive 

                                                 
417

 Article 15, paragraphe 4, de la directive 2008/115/CE. 
418

 G. CORNELISSE, « Detention of Foreigners », The First Decade of EU Migration and Asylum Law, sous la direction de M. 

Guild et P. Minderhoud, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2012, p. 223 ; J.-Y. CARLIER, « La "directive retour" et le respect 

des droits fondamentaux », L'Europe des Libertés, n
o
26, mai 2008, p. 18 ; M. SCHIEFFER, « Directive 2008/115/CE of the 

European Parliament and of the Council of 16 December 2008 on Common Standards and Procedures in Member States for 

Returning Illegally Staying Third Country Nationals », op. cit., p. 1542 ; A. BALDACCINI , « The Return and Removal of Irregular 

Migrants under EU Law: An Analysis of the Returns Directive », European Journal of Migration and Law, vol. 11, n
o
1, p. 14. 

419
 C.J.U.E., 28 avril 2011 (El Dridi c. Italie), C-61/11, non encore publié au Rec. C.J.U.E., §§ 41 et 43. 

420
 Cour eur. D.H., arrêt Popov c. France, 19 janvier 2012, req. n

os
39472/07 et 39474/07, § 140. 

421
 Art. 15, paragraphe 1, de la directive 2008/115/CE. 

422
 Considérant 16 de la directive 2008/115/CE. 

423
 Article 15, paragraphe 4, de la directive 2008/115/CE. 

424
 C.J.U.E., 30 novembre 2009 (Kadzoev c. Bulgarie), C-357/09, Rec. C.J.U.E., p. I-11189, § 70. 

425
 Ibid.§ 48. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=82038&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=465798
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-108708?TID=oggeohufwa
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72526&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=465551
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2003/9
426

 relèvent ainsi de régimes juridiques distincts
427

. Dans le m°me ordre dôid®e, les conditions de 

lôarrestation initiale de ressortissants de pays tiers soupçonnés de séjourner irrégulièrement dans un État 

membre demeurent régies par le droit national
428

. 

204. Par ailleurs, la directive ne sôoppose pas à une r®glementation dôun £tat membre r®primant le s®jour 

irrégulier par des sanctions pénales pour autant que celle-ci permette lôemprisonnement dôun ressortissant 

dôun pays tiers auquel la procédure de retour établie par ladite directive a déjà été appliquée et qui séjourne 

irrégulièrement sur ledit territoire sans motif justifié de non-retour
429

. Les États gardent ainsi la faculté 

dôadopter, dans le respect des principes de la directive 2008/115 et de son objectif, des dispositions r®glant 

la situation dans laquelle les mesures coercitives nôont pas permis de parvenir ¨ lô®loignement dôun 

ressortissant dôun pays tiers qui s®journe sur leur territoire de faon irr®guli¯re
430

. 

Dans le m°me ordre dôid®e, la directive ne sôoppose pas non plus ¨ une r®glementation dôun État membre 

r®primant le s®jour irr®gulier de ressortissants de pays tiers par une peine dôamende pouvant °tre remplac®e 

par une peine dôexpulsion. Par contre, elle sôoppose ¨ une r®glementation dôun £tat membre qui permet de 

réprimer le séjour irrégulier de ressortissants de pays tiers par une peine dôassignation ¨ r®sidence sans 

garantir que lôex®cution de cette peine doive prendre fin d¯s que le transfert physique de lôint®ress® hors 

dudit État membre est possible
431

. 

205. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de lôHomme encadre les motifs de détention dôune 

personne contre laquelle une proc®dure dôexpulsion est en cours. Au sens de lôarticle 5, 1, f, de la C.E.D.H., 

« seul le déroulement de la procédure dôexpulsion justifie la privation de liberté »
432

. La détention doit 

véritablement cadrer avec cet objectif
433

. De plus, « il doit exister un certain lien entre, dôune part, le motif 

invoqu® pour justifier la privation de libert® autoris®e et, de lôautre, le lieu et le r®gime de d®tention »
434

. 

En droit belge 

206. Lôarticle 7, alinéas 2 et 3, de la loi du 15 décembre 1980 dispose :  

« Sous réserve de lôapplication des dispositions du Titre IIIquater, le ministre ou son délégué peut, dans les 

cas visés à lôarticle 74/14, § 3, reconduire lôétranger à la frontière.  

À moins que dôautres mesures suffisantes, mais moins coercitives puissent être appliquées efficacement, 

lôétranger peut être maintenu à cette fin
435

 [é] ». 

Lôemploi des termes à cette fin se r®f¯re ¨ la reconduite de lô®tranger ¨ la frontière vis®e ¨ lôalin®a 2.  

207. Lôarticle 75, alin®a 1, de loi du 15 d®cembre 1980 dispose : 

« lôétranger qui entre ou séjourne illégalement dans le Royaume est puni dôun emprisonnement de huit jours à 

                                                 
426

 Lôarticle 7, paragraphe 3, de la directive 2003/9/CE du Conseil du 27 janvier 2003 relative à des normes minimales pour 
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trois mois et dôune amende de vingt-six EUR à deux cent EUR ou dôune de ces peines seulement. » 

Cet article viole lôenseignement de lôarr°t Achughbabian suscité
436

 en ce quôil ne conditionne pas la peine 

dôemprisonnement de lô®tranger en s®jour irr®gulier ¨ lôapplication pr®alable des mesures coercitives visées 

¨ lôarticle 8 de la directive retour et, en cas de placement en rétention en vue de la préparation et de la 

réalisation de son éloignement, ¨ lôexpiration de la dur®e maximale de cette rétention
437

. 

La Cour de cassation a eu à connaître de cette question et a considéré, dans un arrêt du 14 décembre 2011, 

que : 

« les ressortissants de pays tiers ayant, outre le délit de séjour irrégulier, commis un ou plusieurs autres délits 

peuvent le cas ®ch®ant, en vertu de lôarticle 2, paragraphe 2, sous b), de la directive
438

, être soustraits au 

champ dôapplication de celle-ci. Il ressort de lôarr°t attaqu® que le demandeur a commis dôautres d®lits que 

celui consistant ¨ s®journer irr®guli¯rement sur le territoire du Royaume. Partant, les juges dôappel nôont pas 

violé le droit communautaire en appliquant au demandeur la peine dôemprisonnement pr®vue par lôarticle 75, 

alinéa 3, de la loi du 15 décembre 1980. »
439

 

Cet arrêt soulève plusieurs interrogations. Premi¯rement, sôagissait-il bien dans le cas dôesp¯ce de délits qui 

prévoient ou ont pour conséquence le retour ? Cette exigence, qui figure à lôarticle 2, paragraphe 2, de la 

directive
440

, nôa pas ®t® envisagée par la Cour. Deuxièmement, on observe que la directive devait être 

transposée au plus tard le 24 décembre 2010
441

, quôelle ne lôa ®t® que le 19 janvier 2012
442

 et que lôarr°t a 

été rendu le 14 décembre 2011. Sôil y a effectivement effet direct de la directive non transpos®e dans les 

temps, seuls les particuliers peuvent normalement sôen prévaloir
443

. Dans le cas dôesp¯ce, on observe que ce 

sont les autorit®s qui sôen pr®valent. En outre, cet article 2, paragraphe 2, point b, dont se prévalent les 

autorités était facultatif
444

 et nôa finalement même pas été transposé dans lôordre juridique belge
445

. Au vu 

de tout cela, il nôaurait pas dû être invoqu® pour ®carter lôenseignement de la jurisprudence Achughbabian. 

Il nous semble donc que la Cour de cassation devra tôt ou tard revenir sur sa jurisprudence.  

208. De son côté, le législateur devrait mettre en conformité lôarticle 75, alin®a 1, de loi du 15 décembre 

1980 en conditionnant la sanction pénale dôemprisonnement de lô®tranger en séjour irrégulier dôune part, à 

lôapplication pr®alable des mesures coercitives pr®vues aux articles 7, 74/14 et 74/15 de la loi du 15 

décembre et, dôautre part, au séjour irrégulier du ressortissant concerné sur le territoire national sans motif 

justifié de non-retour. ê d®faut, la l®gislation belge restera en contradiction avec le droit de lôUnion 

européenne. 
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§ 2. La détention à défaut dôautres mesures efficaces moins coercitives (art. 15, § 1) 

209. Lôarticle 15, paragraphe 1, de la directive impose de ne proc®der ¨ la r®tention dôun ressortissant dôun 

pays tiers qui fait lôobjet dôune proc®dure de retour quô¨ la condition que, pour ce ressortissant particulier, 

dôautres mesures suffisantes, mais moins coercitives, ne puissent être appliquées efficacement. 

210.  Cette exigence de dernier recours se retrouve également dans le considérant 16 de la directive qui ne 

considère la rétention justifiée que « si lôapplication de mesures moins coercitives ne suffirait pas »
446

. Ainsi 

que le souligne la C.J.U.E. :  

« Lôordre de d®roulement des ®tapes de la proc®dure de retour ®tablie par la directive 2008/115 correspond ¨ 

une gradation des mesures à prendre en vue de lôex®cution de la d®cision de retour, gradation allant de la 

mesure qui laisse le plus de libert® ¨ lôint®ress®, ¨ savoir lôoctroi dôun d®lai pour son d®part volontaire, ¨ des 

mesures qui restreignent le plus celle-ci, à savoir la rétention dans un centre spécialisé »
 447

.
 
 

211. La Cour eur. D.H. a également insisté sur cette subsidiarité du recours à la détention, soulignant que :  

« La privation de libert® est une mesure si grave quôelle ne se justifie quôen dernier recours, lorsque dôautres 

mesures, moins s®v¯res, ont ®t® consid®r®es et jug®es insuffisantes pour sauvegarder lôint®r°t personnel ou 

public exigeant la détention. »
448 

La Cour eur. D.H. nôa par contre pas exigé que la détention dôune personne contre laquelle une procédure 

dôexpulsion est en cours soit considérée comme raisonnablement nécessaire
449

. 

212. À cela sôajoute lôexigence que la possibilit® de recourir ¨ dôautres mesures efficaces et moins 

coercitives fasse lôobjet dôune appr®ciation au cas par cas. Lôexigence de proportionnalité est ainsi 

individualisée, comme lôimpose lôemploi par la disposition des termes « dans un cas particulier ». La 

C.J.U.E. a également soulign® que ce nôest que : 

« dans lôhypoth¯se o½ lôex®cution de la d®cision de retour sous forme dô®loignement risque, au regard dôune 

appréciation de chaque situation spécifique
450
, dô°tre compromise par le comportement de lôint®ress® que ces 

États peuvent procéder à la privation de liberté de ce dernier au moyen dôune r®tention »
451

.  

Il sôagit notamment, sans sôy limiter
452

, des hypothèses où il existe un risque de fuite et où le ressortissant 

concern® dôun pays tiers ®vite ou emp°che la pr®paration du retour ou de la proc®dure dô®loignement
453

. 

En droit belge 

213. Lôarticle 7, alin®a 3, de la loi du 15 décembre 1980 dispose que :  

« À moins que dôautres mesures suffisantes mais moins coercitives puissent être appliquées efficacement, 

lôétranger peut être maintenu [é] ».  

Il sôagit dôune transposition quasiment litt®rale de lôexigence de dernier recours contenue dans la 

directive
454

. Seuls les termes « dans un cas particulier » ne se trouvent pas repris en tant que tels dans la loi. 
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On peut cependant en retrouver le sens dans lôutilisation du singulier pour d®signer ç lô®tranger » qui peut 

être maintenu. Ainsi que le souligne Me ANDRIEN, cela signifie que :  

« il appartient ¨ lô£tat qui veut retenir administrativement un ®tranger en vue de son ®loignement dôindiquer, 

dans sa d®cision, quelles mesures suffisantes, mais moins coercitives, nôont pu °tre appliqu®es efficacement 

dans son cas particulier et pourquoi. »
455

 

214. La jurisprudence belge relative à cette disposition apparaît confuse. La Cour de cassation a 

considéré que lôarticle 7, alinéa 3 : 

« prescrit de ne prendre cette mesure [de détention] quô¨ d®faut de pouvoir en appliquer efficacement 

dôautres, moins coercitives mais suffisantes pour reconduire lô®tranger ¨ la fronti¯re. »
456

 

Il faut ainsi :  

« que la condition de subsidiarité requise par la disposition légale susdite soit vérifiée »
457

. 

Deux mois seulement avant cet arrêt, la Cour de cassation consid®rait ¨ lôinverse :  

« Lorsque, dans la décision de privation de liberté, il indique concrètement les circonstances justifiant la 

mesure au regard des imp®ratifs de n®cessit® pr®vus par lôarticle 7, alin®a 3, de la loi du 15 d®cembre 1980, le 

ministre motive cet acte conform®ment ¨ lôarticle 62 de cette loi. Aucune disposition ne lui impose dôexposer 

en outre les raisons pour lesquelles il consid¯re quôune mesure moins contraignante serait inapte ¨ rencontrer 

cet objectif. »
458

 

Face à cette ambiguïté de la jurisprudence de la Cour de cassation, la jurisprudence de la Chambre des 

mises en accusation demeure dispersée. Rarement elle contr¹le sôil est ®tabli que dôautres mesures 

suffisantes mais moins coercitives pouvaient être appliquées au cas dôesp¯ce
459

, souvent elle considère que :  

« Lô®trang¯re a pr®c®demment fait lôobjet dôune d®cision de refus de s®jour avec ordre de quitter le territoire, 

sans mesure privative de libert® et elle nôy a pas obtemp®r®. Le principe dôune proc®dure dôune expulsion 

graduelle est donc respect®, de sorte que le maintien en d®tention litigieux nôest contraire ni ¨ la directive 

précitée [c'est-à-dire 2008/115/CE] ni au principe général de proportionnalité, ni à la CSDH [sic]. »
460

 

« aucune illégalité ne saurait se d®duire du seul fait que lôautorit® administrative impose ¨ lô®tranger une 

mesure de d®tention pr®vue par la loi, alors m°me que dôautres mesures moins contraignantes pourraient °tre 

prises. »
461

 

« Les circonstances que lô®tranger ou sa famille se proposent de payer une caution [é] sont ®trang¯res ¨ la 

loi du 15 d®cembre 1980 et ne sont, en tous les cas pas de nature ¨ conclure ¨ lôill®galit® de la d®cision 

administrative de privation de liberté. »
462

 

Cette dernière position est généralement appuyée par un renvoi à un arrêt de la Cour de cassation de 

2009
463

. Cette référence devrait toutefois °tre abandonn®e au profit de lôarr°t de juin 2012 suscité qui tient 

compte de la transposition de la directive 2008/115/CE dans lôordre juridique belge
464

. 
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§ 3. La détention aussi brève que possible et exécutée avec la diligence requise (art. 15, § 1) 

215. Lôarticle 15, paragraphe 1, exige que la rétention soit aussi brève que possible et ne soit maintenue 

quôaussi longtemps que le dispositif dô®loignement est en cours et ex®cut® avec toute la diligence requise. 

Allant dans le même sens, la Cour eur. D.H. a considéré que la durée de la détention ne devait pas excéder le 

délai raisonnable nécessaire pour atteindre le but poursuivi
465

 et que « si la procédure nôest pas menée avec 

la diligence requise, la détention cesse dôêtre justifiée au regard de lôarticle 5 par. 1 f) »
466

. 

En droit belge 

216. On retrouve en substance ces deux exigences ï une rétention aussi brève que possible et un 

éloignement poursuivi avec diligence ï à lôarticle 7, alinéas 3 et 5, de la loi du 15 décembre 1980 qui 

dispose :  

« À moins que dôautres mesures suffisantes mais moins coercitives puissent être appliquées efficacement, 

lôétranger peut être maintenu à cette fin, pendant le temps strictement nécessaire à lôexécution de la mesure
467

 

[é]  

Le Ministre ou son délégué peut toutefois prolonger cette détention par période de deux mois, lorsque les 

démarches nécessaires en vue de lôéloignement de lôétranger ont été entreprises dans les sept jours ouvrables 

de la mise en détention de lôétranger, quôelles sont poursuivies avec toute la diligence requise
468

 [é]. » 

Cette diligence peut être contr¹l®e par les juridictions dôinstruction lors de lôexamen de l®galit® de la 

détention
469

. 

§ 4. La d®tention pourvu que lô®loignement reste possible dans un d®lai raisonnable (art. 15, § 4) 

217. Lôarticle 15, paragraphe 4, de la directive 2008/115/CE impose que sôil nôexiste plus de perspective 

raisonnable dô®loignement, on mette immédiatement fin à la rétention
470

. Seule une réelle perspective que 

lô®loignement puisse °tre men® ¨ bien eu ®gard aux d®lais fix®s aux paragraphes 5 et 6 de lôarticle 15 

correspond ¨ une perspective raisonnable dô®loignement
471

. Ainsi, une perspective raisonnable 

dô®loignement nôexiste pas lorsquôil para´t peu probable que lôint®ress® soit accueilli dans un pays tiers dans 

les délais imposés
472

. En outre, d¯s lors que la dur®e maximale de r®tention pr®vue ¨ lôarticle 15, paragraphe 

6 est atteinte, la question de savoir sôil nôexiste plus de perspective raisonnable dô®loignement ne se pose 

plus : la personne concernée doit, en tout état de cause, être immédiatement remise en liberté
473

. 

                                                                                                                                                                                
464

 Dans le même sens, voy. C. MORJANE, "Le contrôle de la détention administrative des étrangers par les juridictions 

dôinstructions ï Un guide ¨ lôattention des praticiens", Revue du droit des étrangers, 2013, n
o
173, p. 250. 

465
 Cour eur. D.H., arrêt Saadi c. Royaume-Uni, 29 janvier 2008, req. n

o
13229/03, § 74. 

466
 Cour eur. D.H., arrêt Chahal c. Royaume-Uni, 15 novembre 1996, req. n

o
22414/93, § 113 ; Cour eur. D.H., arrêt Quinn c. 

France, 22 mars 1995, req. n
o
18580/91, § 48. 

467
 Nous soulignons. 

468
 Nous soulignons. 

469
 Mons (mis. acc.), arrêt n

o
407/13, 14 juin 2013. 

470
 Art. 15, paragraphe 4, de la directive 2008/115/CE : « Lorsquôil appara´t quôil nôexiste plus de perspective raisonnable 

dô®loignement pour des consid®rations dôordre juridique ou autres [é], la r®tention ne se justifie plus et la personne concern®e est 

immédiatement remise en liberté. » 
471

 C.J.U.E., 30 novembre 2009 (Kadzoev c. Bulgarie), C-357/09, Rec. C.J.U.E., p. I-11189, § 67. 
472

 Ibid., § 66. 
473

 Ibid., § 60. 
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En droit belge 

218. On retrouve expressément cette exigence à lôarticle 7, alinéa 5, de la loi du 15 décembre 1980 qui 

dispose : 

« Le Ministre ou son délégué peut toutefois prolonger cette détention par période de deux mois, lorsque les 

démarches nécessaires en vue de lôéloignement de lôétranger ont été entreprises dans les sept jours ouvrables 

de la mise en détention de lôétranger, quôelles sont poursuivies avec toute la diligence requise et quôil subsiste 

toujours une possibilité dôéloigner effectivement lôétranger dans un délai raisonnable
474

. » 

219. Cette condition de subsistance dôune perspective raisonnable dô®loignement ne vaut que pour autant 

que la limite de cinq mois de d®tention nôa pas ®t® atteinte. Dans tous les cas, si celle-ci est atteinte, le 

ressortissant concerné doit être remis en liberté
475

. 

Sous-section 2 ï Autorités compétentes et contrôle juridictionnel (art. 15, §§ 2 et 3) 

220. Pour quôil puisse °tre proc®d® ¨ la r®tention, il est requis que celle-ci ait été ordonnée par écrit par 

des autorités administrative ou judiciaire (Ä 1) et quôelle fasse lôobjet dôun réexamen à intervalles 

raisonnables (§ 2). 

§ 1. Ordonnée par écrit et contrôle juridictionnel (art. 15, § 2) 

221. Lôarticle 15, paragraphe 2, de la directive dispose :  

« La rétention est ordonnée par les autorités administratives ou judiciaires.  

La rétention est ordonnée par écrit, en indiquant les motifs de fait et de droit.  

Si la rétention a été ordonnée par des autorités administratives, les États membres:  

a) soit pr®voient quôun contr¹le juridictionnel acc®l®r® de la l®galit® de la r®tention doit avoir lieu le 

plus rapidement possible à compter du début de la rétention,  

b) soit accordent au ressortissant concern® dôun pays tiers le droit dôengager une proc®dure par laquelle 

la l®galit® de la r®tention fait lôobjet dôun contr¹le juridictionnel acc®l®r® qui doit avoir lieu le plus 

rapidement possible à compter du lancement de la procédure en question. Dans ce cas, les États 

membres informent imm®diatement le ressortissant concern® dôun pays tiers de la possibilit® 

dôengager cette proc®dure.  

Le ressortissant concern® dôun pays tiers est imm®diatement remis en libert® si la r®tention nôest pas l®gale. » 

222. Il peut ainsi être décidé de la mise en rétention tant par des autorités judiciaires quôadministratives. 

Dans le cas où la rétention est ordonnée par les autorités administratives, un contrôle juridictionnel accéléré 

de la légalité de la rétention doit °tre pr®vu dôoffice ou, à défaut, la possibilité dôun tel contr¹le doit être 

offerte
476

. Dans ce dernier cas, le ressortissant concerné doit immédiatement être informé de cette 

possibilité. 

223. La détention doit être ordonnée par écrit, en indiquant les motifs de fait et de droit
477

. Lôarticle 5, 

paragraphe 2, de la C.E.D.H. ajoute que « Toute personne arrêtée doit être informée dans les plus brefs 

d®lais et dans une langue quôelle comprend, des raisons de son arrestation ». Cette disposition « oblige à 

signaler à une telle personne, dans un langage simple accessible pour elle, les raisons juridiques et factuelles 

de sa privation de liberté, afin quôelle puisse en discuter la légalité devant un tribunal en vertu du paragraphe 

                                                 
474

 Nous soulignons. 
475

 Lôarticle 7, alin®a 7 pr®cise en effet que : « Apr¯s cinq mois de d®tention, lô®tranger doit °tre remis en libert®. » 
476

 Dans le m°me sens, lôarticle 5, Ä 4, de la C.E.D.H. dispose que : « Toute personne privée de sa liberté par arrestation ou 

d®tention a le droit dôintroduire un recours devant un tribunal, afin quôil statue ¨ bref d®lai sur la l®galit® de sa d®tention et 

ordonne sa libération si la détention est illégale. » 
477

 Dans le même sens, lôarticle 5, Ä 2, de la C.E.D.H. dispose que : « Toute personne arrêtée doit être informée, dans le plus court 

d®lai et dans une langue quôelle comprend, des raisons de son arrestation et de toute accusation portée contre elle. » 
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4 »
478

. Cette information doit en outre être fournie dans les plus brefs délais, une communication orale étant 

à cet égard suffisante
479

. 

224. Dans tous les cas, le contrôle juridictionnel doit être engagé le plus rapidement possible, soit à 

compter du lancement de la rétention, soit à compter du lancement de la procédure de contrôle si celle-ci est 

à la discrétion du ressortissant concerné
480

. Si le contrôle juridictionnel déclare la détention illégale, le 

ressortissant concerné est immédiatement remis en liberté. La Cour europ®enne des droits de lôhomme a 

consid®r® quôen ç garantissant aux personnes arrêtées ou détenues un recours pour contester la régularité de 

leur privation de liberté, lôarticle 5 § 4 consacre aussi le droit pour elles, à la suite de lôinstitution dôune telle 

procédure, dôobtenir à bref délai une décision judiciaire concernant la régularité de leur détention et mettant 

fin à leur privation de liberté si elle se révèle illégale. »
481

  

225. Dans une affaire contre la Belgique, la Cour eur. D.H. a constaté que le requérant avait été privé de 

sa libert® aux fins dô®loignement pendant pr¯s de quatre mois et quôil nôavait pas pu obtenir de d®cision 

finale sur la l®galit® de sa d®tention. La Cour a estim® quôil y avait eu violation de lôarticle 5, § 4, de la 

Convention, d¯s lors que le requ®rant nôavait pas pu obtenir quôun tribunal statue ¨ bref d®lai, en 

lôoccurrence quatre mois, sur la l®galit® de sa d®tention et ordonne sa lib®ration si sa d®tention ®tait jug®e 

illégale
482

. 

226. Concernant le droit dôêtre entendu lors de la prise de d®cision par lôadministration de recourir ¨ la 

d®tention aux fins dô®loignement, la C.J.U.E. a remarqué que « si les auteurs de la directive 2008/115 ont 

entendu encadrer de manière détaillée les garanties accordées aux ressortissants de pays tiers concernés en 

ce qui concerne tant la d®cision dô®loignement que celle de leur r®tention, ils nôont pas, en revanche, pr®cis® 

si, et dans quelles conditions, devait °tre assur® le respect du droit de ces ressortissants dô°tre entendus, ni 

les cons®quences quôil conviendrait de tirer de la m®connaissance de ce droit, hormis lôexigence, de 

caractère général, de remise en liberté pour le cas où la rétention ne serait pas légale. »
483

 Elle en déduit que 

« lorsque la prolongation dôune mesure de r®tention a ®t® d®cid®e dans le cadre dôune proc®dure 

administrative en m®connaissance du droit dô°tre entendu, le juge national charg® de lôappr®ciation de la 

l®galit® de cette d®cision ne saurait accorder la lev®e de la mesure de r®tention que sôil considère, eu égard à 

lôensemble des circonstances de fait et de droit de chaque cas dôesp¯ce, que cette violation a effectivement 

priv® celui qui lôinvoque de la possibilit® de mieux faire valoir sa d®fense dans une mesure telle que cette 

procédure administrative aurait pu aboutir à un résultat différent. »
484

 

                                                 
478

 Cour eur. D.H., arrêt Conka c. Belgique, 5 février 2002, req. n
o
51564/99, § 50 ; Cour eur. D.H., arrêt Rusu c. Autriche, 2 

octobre 2008, req. n
o
34082/02, § 36. 

479
 Cour eur. D.H., arrêt Saadi c. Royaume-Uni, 29 janvier 2008, req. n

o
13229/03, § 84 : dans cet arrêt, un délai de 76h a été jugé 

excessif. 
480

 Cette exigence de bref d®lai est reprise ¨ lôarticle 5, Ä 4, de la C.E.D.H.  
481

 Cour eur. D.H., arrêt Baranowski c. Pologne, 28 mars 2000, req. n
o
28358/95, § 68. 

482
 Cour eur. D.H., arrêt Firoz Muneer c. Belgique, 11 avril 2013, req. n

o
56005/10. Voy. P. DôHUART, « Cour eur. D.H., arrêt Firoz 

Muneer c. Belgique, 11 avril 2013, req. n
o
56005/10 », Newsletter EDEM, avril 2013. 

483
 C.J.U.E., 10 septembre 2013 (M. G. et N. R. c. Pays-Bas), C-383/13, non encore publié au Rec. C.J.U.E., § 31. 

484
 Ibid., § 46. 
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En droit belge 

227. En Belgique, côest le Ministre ou son d®l®gu® ï en lôoccurrence, il sôagit dôun Secr®taire dô£tat
485

 

qui délègue son pouvoir à lôOffice des ®trangers
486

 ï qui prend les décisions de privation de liberté
487

, ainsi 

que de prolongation de ces privations
488

. Ces décisions doivent être adéquatement motivées en fait et en 

droit
489

. La motivation doit être fondée sur des faits réels et un rapport raisonnable entre la mesure et le but 

visé doit pouvoir sôen d®duire
490

. 

228. Lô®tranger est en outre inform® lors de sa notification de son maintien en d®tention de la possibilit® 
dôintroduire un recours aupr¯s de la Chambre du conseil

491
 du tribunal correctionnel de son lieu de 

résidence ou du lieu où il a été trouvé
492

. Le lieu de r®sidence sôentend du lieu de son habitation effective au 

moment o½ la mesure administrative est prise et non du lieu o½ est situ® lô®tablissement qui le reoit ¨ la 

suite de sa privation de liberté
493

. Le lieu où un étranger, déjà détenu sur la base de lôarticle 7, alin®a 3, de 

la loi du 15 décembre 1980, se trouve au moment où est rendue ou signifiée une décision de maintien dans 

un lieu d®termin® fond®e sur lôarticle 74/6, Ä 1
er
bis, de ladite loi, nôest pas le lieu o½ lô®tranger a ®t® trouv® 

au sens de lôarticle 71, alin®a 1
er
, de la loi du 15 décembre 1980

494
. Lôarticle 71 qui d®termine cette 

comp®tence territoriale est dôordre public. Il appartient donc au juge de veiller ¨ son application ¨ tous les 

stades de la proc®dure, m°me dôoffice
495

. Les décisions de détention ne peuvent normalement pas faire 

lôobjet dôun r®f®r® sur la base de lôarticle 584 du Code judiciaire
496

, m°me sôil semble que de tels r®f®r®s 

aient bien eu lieu
497

. Les ordonnances de la Chambre du conseil sont susceptibles dôappel auprès de la 

Chambre des mises en accusation
498

. 

La Chambre du conseil et la Chambre des mises en accusation vérifient « si les mesures privatives de 

liberté et dôéloignement du territoire sont conformes à la loi sans pouvoir se prononcer sur leur 

opportunité »
499

. Ce contr¹le de l®galit® de la d®cision administrative englobe le contr¹le de lôexactitude 

des motifs de fait sur lesquels elle repose
500

. La Cour de cassation a considéré à cet égard : 

                                                 
485

 C.C.E., arrêt n
o
41.300, 31 mars 2010 : « la d®l®gation de certains pouvoirs du Ministre qui a lôacc¯s au territoire, le s®jour, 

lô®tablissement et lô®loignement des ®trangers dans ses comp®tences, ¨ certains fonctionnaires de lôOffice des ®trangers, pr®vue 
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n
o
41.300, 31 mars 2010. 

486
 Lôoffice des ®trangers est une autorit® administrative. Il sôimpose donc de respecter les exigences pr®vues ¨ lôarticle 15, 

paragraphe 2, alinéa 3, point b, de la directive 2008/115/CE. 
487

 Article 7, alinéa 1, de la loi du 15 décembre 1980. 
488

 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n
o
2608, 20 juillet 2012. 
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 Article 62, alinéa 1, de la loi du 15 décembre 1980 : « Les décisions administratives sont motivées » ; article 3 de la loi du 29 

juillet 1991 relative à la motivation formelle des actes administratifs, M.B., 12 septembre 1991 : « La motivation exigée consiste 
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490

 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n
o
3219, 25 septembre 2012, p. 3. 

491
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492

 Article 71 de la loi du 15 décembre 1980. 
493

 Cass. (2
e
 ch.), arrêt n

o
P.12.1502.F/1, 12 septembre 2012 ;  

494
 Cass. (2

e
 ch.), arrêt n

o
P.10.1456.N, 21 septembre 2010. 

495
 Cass. (2

e
 ch.), arrêt n

o
P.08.1616.F, 26 novembre 2008 ; Mons (mis. acc.), arrêt n

o
556/13, 8 août 2013. 

496
 Article 63 de la loi du 15 décembre 1980. 

497
 Voy. supra n

o
71. 

498
 Article 72, alinéas 3 et 4, de la loi du 15 décembre 1980 et art. 30 de la loi relative à la détention préventive du 20 juillet 1990, 

M.B., 14 août 1990. 
499

 Article 72, alinéa 2, de la loi du 15 décembre 1980 ; Cass. (vac.), arrêt n
o
P.01.1011.F, 31 juillet 2001 ; Cass. (2

e
 ch.), arrêt 

n
o
P.12.2019.F, 2 janvier 2013. 
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« Dat toezicht houdt eveneens in dat wordt nagegaan of de door de bestuurlijke overheid aangevoerde feiten 

zich werkelijk hebben voorgedaan en met de werkelijkheid overeenstemmen. De rechter onderzoekt daarbij 

of de beslissing steunt op een redengeving zonder kennelijke beoordelingsfout of feitelijke vergissing. »
501

 

229. La frontière entre le contrôle de légalité et dôopportunit® peut °tre d®licate ¨ tracer. Le contrôle de 

légalité inclut en effet celui de la conformité de la décision de détention avec la directive retour et la 

C.E.D.H. Or, aussi bien lôune que lôautre pose clairement lôexigence de respect du principe de 

proportionnalité
502

. Sôagit-il là dôopportunit® ou de l®galit® ? Un arrêt de la Chambre des mises en 

accusation avait invalidé une d®cision de lôO.E. au motif quôelle se fondait sur des faits et des décisions 

anciennes de dix ans et nôaccordait pas suffisamment dôattention ni ne tenait suffisamment compte de la 

modification des conditions et de lô®volution favorable de la situation du requérant. La Cour de cassation a 

cassé cet arr°t au motif quôelle avait effectu® un contr¹le dôopportunité et non de légalité de la décision
503

. 

ê lôinverse, pour une détention fondée sur un risque de fuite actuel et réel, il a été considéré que si le 

dossier de lôOffice des ®trangers ne contient aucun ®l®ment objectif et s®rieux accréditant ce risque de fuite 

dans le chef de lôint®ress®, la mise en liberté peut être ordonn®e. Cela sôexplique par le fait que si le titre de 

privation de libert® sôappuie sur lôaffirmation quôil existe un risque de fuite, le pouvoir judiciaire doit 

pouvoir v®rifier que ce risque a ®t® appr®ci® par lôadministration conform®ment aux crit¯res que la loi en 

donne
504

. 

Concernant le contrôle de légalité, la Chambre des mises en accusation de Bruxelles a consid®r® quôun titre 

privatif de libert® nô®tait pas motivé conformément à la loi dès lors que la base légale visée pour justifier la 

d®tention ne correspondait pas ¨ la situation personnelle de lôint®ress®
505

. 

La Cour de cassation a également considéré que : 

« lôéloignement dôun étranger et la mesure privative de liberté prise à cette fin peuvent aboutir à une situation 

tombant sous lôapplication de lôarticle 3 de la Convention sôil existe des raisons sérieuses de craindre 

quôaprès son éloignement ou en raison de celui-ci, lôétranger risque de subir soit la torture soit des peines ou 

traitements inhumains ou dégradants. 

Il sôensuit que, lorsquôun étranger invoque un tel risque, la juridiction dôinstruction doit en apprécier 

lôexistence au titre dôun contrôle de légalité et non dôopportunité. »
506

 

La Chambre des mises en accusation effectue un tel contr¹le au regard de lôarticle 3
507

, mais aussi au regard 

de lôarticle 8.1 C.E.D.H. et du risque de violation du droit au respect de la vie privée et familiale508. À titre 

dôexemple, il a notamment été considéré que la détention dôun p¯re de quatre enfants, de nationalit® 

alg®rienne, le plus jeune ®tant ©g® dô¨ peine deux mois, bénéficiant comme leur mère, de nationalité 

marocaine dôun droit de s®jour en Belgique, ®tait disproportionn®e par rapport ¨ lôing®rence quôelle 

constitue dans la vie priv®e et familiale de lô®tranger
509

. Par contre, cela nôa pas ®t® jug® °tre le cas pour une 

                                                                                                                                                                                
500

 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n
o
3219, 25 septembre 2012 ; Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
2851, 30 août 2013. 
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 Cass. (2

e
 ch.), arrêt noP.12.2050.N/A, 2 janvier 2013. Traduction officieuse : « Ce suivi implique ®galement quôil soit v®rifi® si 

les faits allégués par l'administration ont effectivement eu lieu et correspondent à la réalité. Le juge examine si la décision est 

fondée sur un raisonnement sans erreur manifeste dôappr®ciation ou erreur factuelle. » 
502

 Sur le crit¯re de proportionnalit® dans la directive retour et les droits de lôhomme, voy. supra n
o
201. 

503
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e
 ch), arrêt n

o
P.13.0337.N/1, 19 mars 2013. 

504
 Cass. (2

e
 ch.), arrêt n

o
P.12.1028.F, 27 juin 2012. 

505
 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
2835, 28 août 2013. 
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e
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o
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o
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femme enceinte de cinq semaines souhaitant épouser un belge avec qui elle entretenait une relation
510

, ni 

pour un homme disposant dôune compagne en Belgique enceinte de ses îuvres
511

. 

Au titre de leur contr¹le de l®galit® de la d®tention, les juridictions dôinstruction sont donc amen®es à 

contrôler la conformité de lô®loignement aux droits fondamentaux. Ce glissement du contrôle de la 

détention vers celui de lô®loignement m®rite dô°tre soulign®. La raison dô°tre de cela tient sans doute au fait 

que la d®tention nôest l®gale que pour autant quôelle soit r®alis®e en vue de lô®loignement. Or si ce dernier 

est illégal, il devrait en aller de même de la détention conformément au principe accessorium sequitur 

principale. Ainsi que lôa soulign® le Conseil dô£tat, la remise ¨ la fronti¯re ne constitue quôune mesure 

dôex®cution de lôO.Q.T. Elle suit le sort de lôO.Q.T. quôelle assortit, en tant quôaccessoire de ce dernier
512

. 

Cette approche est conforme à lôarticle 72 de la loi du 15 d®cembre 1980 qui dispose que la Chambre du 

Conseil « vérifie si les mesures privatives de liberté et d'éloignement du territoire
513

 sont conformes à la loi 

sans pouvoir se prononcer sur leur opportunité. »
514

 

230. Face ¨ un constat de contrari®t® de lô®loignement aux droits fondamentaux, les Chambres 
dôinstruction peuvent seulement d®clarer la d®tention ill®gale et y mettre fin

515
. Lô®loignement lui-même ne 

relève pas de leur compétence, mais bien de celles de lôOffice des ®trangers et du C.C.E.
516

. Au vu de cela, 

il nôest pas exclu de voir la Chambre des mises en accusation mettre fin ¨ une d®tention, car lô®loignement 

en vue duquel celle-ci est réalisée est contraire aux droits fondamentaux, tandis que lôOffice des ®trangers 

éventuellement suivi par le C.C.E., ne partageant pas ce point de vue, maintiendraient lôO.Q.T. Si une telle 

situation peut apparaitre confuse sur le plan des principes, elle a lôavantage dôoffrir au requ®rant, lors de sa 

détention en vue de son éloignement, un second contrôle de conformité dudit éloignement à ses droits 

fondamentaux.  

231. La Chambre du Conseil doit statuer dans les cinq jours ouvrables du dépôt de la requête, après avoir 

entendu les parties, ¨ d®faut de quoi lô®tranger est remis en libert®
517

. Si la Chambre décide de ne pas 

maintenir lôarrestation, « lôétranger est remis en liberté dès que la décision est coulée en force de chose 

jugée »
518

. Les recours devant la Chambre du conseil et la Chambre des mises en accusation sont non 

suspensifs de lô®loignement. Lôeffectivit® dôun recours susceptible dôaffecter une mesure privative de 

libert® nôest pas consid®r®e comme subordonn® ¨ la condition quôil suspende celle-ci
519

. Cela implique que 

lô®tranger est susceptible dô°tre ®loign® avant quôelles ne se soient prononcées sur la légalité de sa 

détention
520

. 

232. Sôil décide de prolonger la détention, le Ministre doit saisir la Chambre du conseil dans les cinq 

jours ouvrables de la prolongation. À d®faut, lô®tranger est remis en libert®
521

. 

§ 2. Réexamens à intervalles raisonnables (art. 15, § 3) 

233. Lôarticle 15, paragraphe 3, de la directive impose que : 

                                                 
510

 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n
o
2757, 13 août 2012. 

511
 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
3046, 13 septembre 2013. 

512
 C.E. (VI

e
 ch. vac.), 8 juillet 2005, n

o
147.537. 

513
 Nous soulignons. 

514
 Art. 72 de la loi du 15 décembre 1980. 

515
 En vertu des articles 71 et 73 de la loi du 15 décembre 1980, le recours ne concerne que la mesure privative de liberté. 

516
 Art. 39/2 et 39/82 de la loi du 15 décembre 1980. 

517
 Article 72, alinéa 1, de la loi du 15 décembre 1980. 

518
 Article 73, alinéa 1, de la loi du 15 décembre 1980. 

519
 Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
1842, 22 mai 2013 ; Cass. (2

e
 ch.), arrêt n

o
P.08.1402.F/1, 15 octobre 2008. 

520
 Côest fr®quemment le cas. Voy. notamment Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
2755, 13 août 2012 ; Bruxelles (mis. acc.), arrêt 

n
o
3505, 15 octobre 2012 ; Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
3347, 3 octobre 2012 ; Bruxelles (mis. acc.), arrêt n

o
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 Article 74, alinéas 1 et 2, de la loi du 15 décembre 1980. 
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« Dans chaque cas, la r®tention fait lôobjet dôun r®examen ¨ intervalles raisonnables soit ¨ la demande du 

ressortissant concern® dôun pays tiers, soit dôoffice. En cas de p®riodes de r®tention prolong®es, les r®examens 

font lôobjet dôun contr¹le par une autorit® judiciaire. » 

La r®tention doit faire lôobjet dôun réexamen à intervalles raisonnables, soit à la demande du ressortissant, 

soit dôoffice. Si la rétention se prolonge, une autorité judiciaire effectue dôoffice un contrôle. 

En droit belge 

234. Le recours auprès de la Chambre du conseil peut être réintroduit de mois en mois
522

. Ce d®lai dôun 

mois doit °tre calcul® ¨ compter de la derni¯re ordonnance ou du dernier arr°t de la juridiction dôinstruction 

ordonnant le maintien de la privation de liberté
523

. Lorsque le Ministre décide de prolonger la détention au-

delà de deux mois, il doit saisir la Chambre du Conseil dans les cinq jours ouvrables de la prolongation, 

afin que celle-ci se prononce sur la légalité de la prolongation. À défaut, l'étranger doit être remis en 

liberté
524

. La l®galit® des conditions de prolongation est susceptible de faire lôobjet dôun contr¹le judiciaire 

en application de lôarticle 71, alin®a 1, qui nôest pas soumis au d®lai dôattente dôun mois après un précédent 

recours contre la première décision de détention pr®vu ¨ lôarticle 71, alin®a 3
525

. Lorsque le ministre a 

correctement saisi la Chambre du Conseil, un recours ne peut plus être introduit par lô®tranger quôà partir 

du trentième jour qui suit la prolongation
526

. 

Sous-section 3 ï Détention nécessaire et limitée dans le temps (art. 15, §§ 5 et 6) 

235. Lôarticle 15, paragraphes 5 et 6, de la directive 2008/115/CE dispose que : 

« 5. La rétention est maintenue aussi longtemps que les conditions énoncées au paragraphe 1 sont réunies et 

quôil est n®cessaire de garantir que lô®loignement puisse °tre men® ¨ bien. Chaque État membre fixe une durée 

déterminée de rétention, qui ne peut pas dépasser six mois.  

6. Les États membres ne peuvent pas prolonger la période visée au paragraphe 5, sauf pour une période 

d®termin®e nôexc®dant pas douze mois suppl®mentaires, conform®ment au droit national, lorsque, malgr® tous 

leurs efforts raisonnables, il est probable que lôop®ration dô®loignement dure plus longtemps en raison:  

a) du manque de coopération du ressortissant concern® dôun pays tiers, ou  

b) des retards subis pour obtenir de pays tiers les documents nécessaires. » 

236. Plusieurs aspects doivent être distingués dans ces deux paragraphes : lôintroduction dôun crit¯re de 

nécessité (§ 1), la détermination de la durée maximale de la rétention (§ 2), la possibilit® dôinterrompre 

lô®coulement du d®lai de r®tention (§ 3) et lôeffet sur le délai dôune nouvelle d®cision de r®tention aux fins 

dô®loignement (§ 4). 

§ 1. Le critère de nécessité (art. 15, § 5) 

237. Le paragraphe 5 de lôarticle 15 introduit explicitement un crit¯re de nécessité. Cependant, les termes 

utilisés pour ce faire ï « La rétention est maintenue aussi longtemps [é] quôil
527

 est nécessaire de
528

 garantir 

que lô®loignement puisse °tre men® ¨ bien » ïapparaissent inadaptés. À les comprendre rigoureusement, ils 

signifieraient que tant que mener à bien lô®loignement est n®cessaire, la d®tention est maintenue. Plusieurs 

®l®ments nous am¯nent ¨ penser quôil convient plutôt de lire : « La rétention est maintenue aussi longtemps 

[é] quôelle
529

 est nécessaire pour
530

 garantir que lô®loignement puisse être mené à bien. » Il sôagirait ainsi 
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de faire peser la condition de n®cessit® sur la d®tention et non sur la garantie de mener ¨ bien lô®loignement, 

celle-ci nô®tant que lôobjectif ¨ accomplir au regard duquel la n®cessit® du recours à la rétention doit être 

appréciée. À défaut, on ignore lôhypoth¯se o½ un autre moyen moins coercitif permettrait dôaccomplir cet 

objectif dô®loignement. 

238. Cette interprétation semble conforme aux r¯gles dôinterpr®tation dôune disposition de droit 

communautaire. Celles-ci impliquent en effet une comparaison des différentes versions linguistiques du 

texte
531

. Or, la lecture ici proposée est corroborée par les versions de la disposition établies dans dôautres 

langues officielles de lôU.E.
532

. Lorsquôil existe des divergences entre les diverses versions linguistiques 

dôun texte communautaire, la disposition doit °tre interpr®t®e en fonction de lô®conomie g®n®rale et de la 

finalité de la réglementation dont elle constitue un élément
533

. Si lôon se rappelle que la directive retour 

impose lôalternative « régulariser ou éloigner »
534

, on conçoit difficilement de conditionner la rétention à la 

n®cessit® dô®loigner. Ici encore, la version française semble donc devoir être modifiée. 

239. La C.J.U.E. nôa pas saisi lôopportunit® de lôarr°t Kadzoev pour revoir la version franaise inadapt®e 

du paragraphe 5 : 

« Ainsi quôil ressort de lôarticle 15, paragraphes 1 et 5, de la directive 2008/115, la r®tention dôune personne ¨ 

des fins dô®loignement ne peut °tre maintenue que [é] pour autant quôil
535

 est nécessaire de
536

 garantir que 

lô®loignement puisse °tre men® ¨ bien. »
537

 

Néanmoins, on notera ici encore que dôautres langues officielles de lôU.E. se sont départies de cette 

formulation
538

. 

240. Il conviendrait donc, selon nous, de modifier lôarticle 15, paragraphe 5, de la directive afin dôy lire :  

« La rétention est maintenue aussi longtemps que les conditions énoncées au paragraphe 1 sont réunies et 

quôelle
539

 est nécessaire pour
540

 garantir que lô®loignement puisse °tre men® ¨ bien. [é] » 
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 Nous soulignons. 
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 C.J.U.E., 30 novembre 2009 (Kadzoev c. Bulgarie), C-357/09, Rec. C.J.U.E., p. I-11189, § 64. 

538
 En anglais : « [é] provided that it is necessary to ensure successful removal » ; en néerlandais : « [é] voor zover zij 
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lôallontanamento sia eseguito » ; en espagnol : « [é] y mientras sea necesario para garantizar que la expulsión se lleve a buen 

término ». 
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 Nous soulignons. 
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 Nous soulignons. 
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En droit belge 

241. Il a été disposé par le législateur belge que la détention ne pouvait se concevoir que « pendant le 

temps strictement nécessaire à lôexécution de la mesure [de reconduite à la frontière] »
541

. Cette formulation 

correspond à la compréhension du paragraphe 5 proposée ci-dessus. 

§ 2. La durée maximum de la rétention (art. 15, §§ 5 et 6) 

242. En vertu de lôarticle 15, paragraphe 5, de la directive, la durée maximum de rétention aux fins 

dô®loignement ne peut normalement pas dépasser six mois
542

. Toutefois, lorsque, malgré tous les efforts 

raisonnables, il est probable que lôop®ration dô®loignement dure plus longtemps en raison, soit du manque de 

coopération du ressortissant concerné, soit des retards subis pour obtenir de pays tiers les documents 

nécessaires, il est alors possible de prolonger le d®lai dôune p®riode d®termin®e nôexc®dant pas douze mois 

supplémentaires, conformément au droit national
543

. Ces deux hypothèses sont les seules envisageables pour 

une prolongation de la rétention au-del¨ de six mois dôun ressortissant dôun pays tiers faisant lôobjet dôune 

proc®dure dô®loignement
544

. 

243. Les paragraphes 4 et 6, de lôarticle 15, de la directive 2008/115 ne permettent pas, lorsque la période 

maximale de rétention prévue par cette directive a expiré, de se dispenser de libérer immédiatement 

lôint®ress® au motif quôil nôest pas en possession de documents valides, quôil fait preuve dôun comportement 

agressif ou quôil ne dispose pas de moyens de subsistance propres ni dôun logement ou de moyens fournis 

par lô£tat membre ¨ cette fin
545

. 

244. La période durant laquelle une personne a été placée en centre de placement provisoire sur le 

fondement dôune d®cision prise au titre des dispositions nationales et communautaires relatives aux 

demandeurs dôasile ne doit pas °tre consid®r®e comme une r®tention aux fins dô®loignement au sens de 

lôarticle 15 de la directive 2008/115
546

 et ne doit donc pas être prise en compte dans le calcul du délai 

maximum de rétention. 

245. Par contre, la p®riode pendant laquelle lôex®cution de lôarr°t® de reconduite forcée à la frontière a été 

suspendue en raison dôune proc®dure de recours juridictionnel introduite par lôint®ress® contre cet arr°t® est 

prise en compte pour le calcul de la p®riode de r®tention aux fins dô®loignement lorsque, pendant la dur®e de 

cette proc®dure, lôint®ress® a continu® ¨ séjourner dans un centre de placement provisoire
547

. 

246. Pour lôappr®ciation du caract¯re excessif de la p®riode de d®tention, la Cour eur D.H. considère que 

« dans les affaires qui, comme en lôesp¯ce, concernent des p®riodes de détention multiples et consécutives, 

elle fait primer la n®cessit® dô®viter un formalisme excessif et les consid¯re comme un tout »
548

. 

                                                 
541

 Article 7, alinéa 3, de la loi du 15 décembre 1980 : « A moins que dôautres mesures suffisantes mais moins coercitives puissent 

°tre appliqu®es efficacement, lô®tranger peut °tre maintenu ¨ cette fin, pendant le temps strictement n®cessaire ¨ lôex®cution de la 

mesure, en particulier [é] ». 
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 Article 15, paragraphe 5, de la directive 2008/115/CE. 
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 Article 15, paragraphe 6, de la directive 2008/115/CE. 
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 Ibid., § 57. 
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 Cour eur. D.H., arrêt M.S. c. Belgique, 31 janvier 2012, req. n
o
50012/08, § 144. 
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En droit belge 

247. La durée maximum de la rétention en droit belge est déterminée par les articles 7, 27 et 29 de la loi 

du 15 décembre 1980. Lôarticle 7, paragraphes 2 ¨ 7 dispose :  

« Sous réserve de lôapplication des dispositions du Titre IIIquater, le ministre ou son délégué peut, dans les 

cas visés à lôarticle 74/14, § 3
549

, reconduire lôétranger à la frontière.  

À moins que dôautres mesures suffisantes mais moins coercitives puissent être appliquées efficacement, 

lôétranger peut être maintenu à cette fin, pendant le temps strictement nécessaire à lôexécution de la mesure, 

en particulier lorsquôil existe un risque de fuite ou lorsque lôétranger évite ou empêche la préparation du 

retour ou la procédure dôéloignement, et sans que la durée de maintien ne puisse dépasser deux mois. 

Le ministre ou son délégué peut, dans les mêmes cas, assigner à résidence lôétranger pendant le temps 

nécessaire à lôexécution de cette mesure. 

Le Ministre ou son délégué peut toutefois prolonger cette détention par période de deux mois, lorsque les 

démarches nécessaires en vue de lôéloignement de lôétranger ont été entreprises dans les sept jours ouvrables 

de la mise en détention de lôétranger, quôelles sont poursuivies avec toute la diligence requise et quôil subsiste 

toujours une possibilité dôéloigner effectivement lôétranger dans un délai raisonnable. 

Après une prolongation, la décision visée à lôalinéa précédent ne peut plus être prise que par le Ministre. 

Après cinq mois de détention, lôétranger doit être remis en liberté. 

Dans le cas o½ la sauvegarde de lôordre public ou la s®curit® nationale lôexige, la d®tention de lô®tranger peut 

°tre prolong®e chaque fois dôun mois, apr¯s lôexpiration du d®lai vis® ¨ lôalin®a pr®c®dent, sans toutefois que 

la durée totale de la détention puisse de ce fait dépasser huit mois. » 

Les hypothèses listées à lôarticle 74/14, Ä 3, dans lesquelles il peut être procédé à la détention sur pied de 

lôarticle 7, sont les suivantes : 

« 1° il existe un risque de fuite, ou ; 

2° le ressortissant dôun pays tiers nôa pas respecté la mesure préventive imposée, ou ; 

3° le ressortissant dôun pays tiers constitue un danger pour lôordre public et la sécurité nationale, ou ; 

4° le ressortissant dôun pays tiers nôa pas obtempéré dans le délai imparti à une précédente décision 

dôéloignement
550

, ou; 

5° il a été mis fin à son séjour sur le territoire en application de lôarticle 11, § 2, 4°, de lôarticle 13, § 2bis, § 3, 

3°, § 4, 5°, § 5, ou de lôarticle 18, § 2, ou ; 

6° le ressortissant dôun pays tiers a introduit plus de deux demandes dôasile, sauf sôil y a des éléments 

nouveaux dans sa demande. »
551

 

Lôarticle 27, qui constitue lôautre base l®gale pour proc®der ¨ la d®tention, se lit pour sa part comme suit :  

« § 1. Lôétranger qui a reçu lôordre de quitter le territoire et lôétranger renvoyé ou expulsé qui nôont pas 

obtempéré dans le délai imparti
552

 peuvent être ramenés par la contrainte à la frontière de leur choix [é] 

§ 3. Les étrangers visés aux §§ 1er et 2 peuvent, sans préjudice des dispositions du Titre IIIquater et à moins 

que dôautres mesures suffisantes mais moins coercitives puissent être appliquées efficacement, être détenus à 

cette fin, en particulier lorsquôil existe un risque de fuite ou lorsque lôétranger évite ou empêche la 

préparation du retour ou la procédure dôéloignement pendant le temps strictement nécessaire pour lôexécution 

de la mesure dôéloignement. » 

Les modalités de prolongation de la détention visée lôarticle 27 sont similaires à celles de lôarticle 7
553

. La 

dur®e maximum de d®tention dôun ressortissant dôun pays tiers aux fins de proc®der ¨ son retour est 

                                                 
549

 Nous soulignons. 
550

 Nous soulignons. 
551

 Art. 74/14, § 3, de la loi du 15 décembre 1980. 
552

 Nous soulignons. 
553

 Voy. art. 29 de la loi du 15 décembre 1980 :  
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normalement de 5 mois. Trois remarques peuvent être formulées à propos de ces dispositions. 

Premièrement, il est difficile de distinguer leurs champs dôapplication respectifs (i). Deuxi¯mement, lôusage 

quôil en est fait pose question au regard de la directive retour (ii). Troisièmement, les hypothèses de 

prolongation de la détention qui y sont contenues semblent excessives (iii). 

i. Distinguer les champs dôapplication respectifs 

248. Depuis lôadoption de la loi de transposition de la directive retour554
, la distinction entre les champs 

dôapplication des articles 7 et 27 est devenue floue. Lôarticle 27 vise « lôétranger qui a reçu lôordre de 

quitter le territoire et lôétranger renvoyé ou expulsé qui nôont pas obtempéré dans le délai imparti », tandis 

que lôarticle 7 concerne, entre autres, le « ressortissant dôun pays tiers qui nôa pas obtempéré dans le délai 

imparti à une précédente décision dôéloignement »
555

. Ces deux hypothèses apparaissent identiques. Avant 

la transposition de la directive retour, les deux champs dôapplication ®taient distincts. Lôarticle 7 visait les 

hypoth¯ses o½ aucun d®lai de d®part volontaire nô®tait accord®
556

 et lôarticle 27 les hypoth¯ses o½ un délai 

de départ volontaire avait ®t® accord®, mais nôavait pas ®t® respect®
557

. Suite à la loi de transposition de la 

directive retour, cette différence a disparu. 

La pratique actuelle de ces deux dispositions consiste à prendre, en cas de résistance du ressortissant 

étranger à son éloignement, une nouvelle décision de détention ï une décision de réécrou ï fondée sur 

lôarticle 27, plut¹t que de prolonger la pr®c®dente sur la base de lôarticle 7
558

. Cette pratique a été entérinée 

par la Cour de cassation, avant la transposition de la directive retour, qui a confirm® quôun r®quisitoire de 

réécrou sur la base de lôarticle 27, ÄÄ 1
er
 et 3 ne prolonge pas une mesure initiale prise sur la base de 

lôarticle 7, al. 1, mais constitue un titre autonome de privation de libert®
559

. 

ii.  Contrariété de cette pratique avec la directive retour 

249. Cette pratique associée aux articles 7 et 27 doit être mise en regard avec lôarticle 15, paragraphe 6, 

de la directive 2008/115/CE qui énumère limitativement les motifs permettant de prolonger la rétention au-

                                                                                                                                                                                
« Lô®tranger d®tenu par application de lôarticle 27, Ä 3, alin®a 1

er
, qui dans les deux mois de son arrestation (...) nôa pas pu entrer 

r®guli¯rement sur le territoire dôun autre £tat, est mis en libert®, sans pr®judice dôune d®tention du chef de poursuites p®nales, 

notamment pour infraction à la présente loi.  

Le Ministre ou son délégué peut toutefois prolonger cette détention par période de deux mois, lorsque les démarches nécessaires 

en vue de lô®loignement de lô®tranger ont ®t® entreprises dans les sept jours ouvrables de la mise en d®tention de lô®tranger, 

quôelles sont poursuivies avec toute la diligence requise et quôil subsiste toujours une possibilit® dô®loigner effectivement 

lô®tranger dans un d®lai raisonnable.  

Apr¯s une prolongation, la d®cision vis®e ¨ lôalin®a pr®c®dent ne peut °tre prise que par le Ministre. 

Après cinq mois de d®tention, lô®tranger doit °tre mis en libert®. Dans le calcul de ces cinq mois, il sera tenu compte de la dur®e de 

la d®tention de lô®tranger sur la base de lôarticle 8bis, § 4. 

Dans le cas o½ la sauvegarde de lôordre public ou la s®curit® nationale lôexige, la d®tention de lô®tranger peut °tre prolong®e 

chaque fois dôun mois, apr¯s lôexpiration du d®lai vis® ¨ lôalin®a pr®c®dent, sans toutefois que la dur®e totale de la d®tention puisse 

de ce fait dépasser huit mois. » 
554

 Loi du 19 janvier 2012 modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et 

lô®loignement des ®trangers, M.B., 17 février 2012. 
555

 Il sôagit de lôhypoth¯se vis®e ¨ lôarticle 74/14, Ä 3, 4
o
, auquel se r®f¯re notamment lôarticle 7, al. 2, pr®cit® de la loi du 15 

décembre 1980. 
556

 Voy. art. 7 de la loi du 15 décembre 1980. 
557

 « Contrairement aux articles 7 et 25, lôarticle 27 pr®suppose quôun d®lai d®termin® a ®t® accord® ¨ lô®tranger qui fait lôobjet 

dôune mesure dô®loignement, mais quôil nôy a pas spontan®ment donn® suite. » F. RIGAUX , « Vers un nouveau statut administratif 

pour les étrangers. La loi du 15 décembre 1980 », J.T. 1981, p. 97 in J.-Y. CARLIER S. BODART, et al., Droit des étrangers - Code 

annoté, op. cit., p. 87 ; Cass. (vac.), arrêt n
o
P.03.1002.F, 26 août 2003. 
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delà de six mois : le manque de coopération du ressortissant et des retards dans lôobtention de pays tiers des 

documents nécessaires
560

. Le manque de coopération, ou r®sistance ¨ lô®loignement, est donc envisagé par 

la directive comme une hypothèse de prolongation de la détention en vue du retour et ne fonctionne que 

pour autant quôelle est pr®vue par la loi nationale
561

. Il devrait sôen d®duire que cette m°me hypoth¯se ne 

peut être utilisée pour fonder une nouvelle décision de détention, ¨ lôinstar de lôarticle 27, et, partant, 

permettre éventuellement de contourner la durée maximum de la d®tention dôun étranger en séjour 

irrégulier. 

Un tel procédé serait en outre contraire à lôobjectif poursuivi par la directive de fixer des règles communes 

applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier. Bien que 

la directive retour lôy autorise, le l®gislateur belge a choisi de ne pas prévoir de délai supplémentaire à la 

détention en vue du retour, en plus celui de quatre mois déjà prévus, en cas de résistance ¨ lô®loignement. Il 

doit sôen d®duire quôune d®tention sup®rieure ¨ cinq mois fond®e sur une nouvelle d®cision de d®tention en 

raison de la r®sistance de lôint®ress® à son éloignement viole la directive. Pourtant, il nôest pas rare que cette 

durée soit dépassée. ê titre dôexemple, on peut ainsi relever une détention qui a duré jusquô¨ 9 mois
562

. 

iii.  Hypothèses excessives de prolongation  

250. À côté de la question de la succession de titres autonomes de privation de liberté se trouve celle des 

hypothèses excessives de prolongation de la détention en vue du retour. En droit belge, la durée maximale 

de détention prévue par la loi belge est de cinq mois. Les articles 7 in fine, et 29, al. 5 disposent toutefois 

que ce délai peut être prolongé de mois en mois jusquô¨ une dur®e maximale totale de huit mois lorsque la 

sauvegarde de lôordre public ou la s®curit® nationale lôexigent. Ces deux intérêts ne font pourtant pas partie 

de lô®num®ration de lôarticle 15, paragraphe 6, suscit®e. Ils ne devraient donc pas permettre de justifier une 

prolongation de la d®tention aux fins dô®loignement. 

Certes, une détention sur la base dôautres fondements l®gaux et qui ne viserait pas à procéder à 

lô®loignement dôun ressortissant dôun pays tiers demeure envisageable
563

. Il ne sôagit toutefois pas de 

lôhypoth¯se visée ici qui consiste à prolonger une r®tention aux fins de proc®der ¨ lô®loignement, ainsi que 

le confirment la lettre du texte
564

 et lôexpos® des motifs
565

. 

251. Lôarticle 15, paragraphes 5 et 6, de la directive 2008/115/CE étant suffisamment clair, précis et 

inconditionnel pour conférer directement des droits aux particuliers
566

, il devrait pouvoir être valablement 

invoqu® contre lô£tat belge par des ressortissants de pays tiers qui font lôobjet dôune proc®dure 

dô®loignement, qui sont détenus à cette fin et dont lô£tat belge voudrait prolonger leur détention plus de 

cinq mois, que ce soit pour avoir résisté à leur éloignement ou pour des raisons dôordre public. 
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 « Lô£tat belge ne souhaite pas prolonger la dur®e de maintien tel que pr®vue ¨ lôarticle 7 de la loi du 15 d®cembre 1980, qui est 

de 5 mois, sauf lorsque la sauvegarde de lôordre public ou de la s®curit® nationale lôexige. Dans ce cas, la d®tention peut °tre 

prolong®e chaque fois dôun mois, sans toutefois que la dur®e totale de la d®tention puisse de ce fait d®passer huit mois. » Voy. 

Projet de loi modifiant la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, lô®tablissement et lô®loignement des 

étrangers, exposé des motifs, Doc. parl., Chambre, 2011-2012 , n
o
53-1825/1, 19 octobre 2011, p. 12. 

566
 Il sôagit des conditions de lôeffet direct vertical dôune directive non transpos®e, dans lôordre juridique dôun £tat membre. Voy. 

C.J.C.E., 17 décembre 1970, SACE, aff. 33/70, Rec. C.J.C.E., p. 1213 ; C.J.C.E., 4 décembre 1974 (Yvonne van Duyn c. Home 

Office), 41/74, Rec. C.J.C.E., p. 1337. 
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§ 3. Lôeffet dôune interruption sur la dur®e maximum de rétention 

252. La C.J.U.E. nôa pas encore eu lôopportunit® de se prononcer sur les conséquences dôune interruption 

de la détention sur le calcul de la durée de celle-ci. Plusieurs raisons peuvent justifier une telle interruption, 

notamment la disparition des perspectives raisonnables dô®loignement. 

253. Il serait probl®matique que les £tats puissent lib®rer une personne d®tenue aux fins dô®loignement et 
lôarr°ter ¨ nouveau le lendemain en faisant courir de la sorte une nouvelle p®riode de d®tention de six 

mois
567

. Cela mettrait ¨ mal lôobjectif poursuivi par les paragraphes 5 et 6 de lôarticle 15 consistant ¨ 

garantir, en tout ®tat de cause, que la r®tention ¨ des fins dô®loignement nôexc¯de pas dix-huit mois
568

. Il 

conviendrait dès lors dôadditionner les durées respectives des différentes périodes de détention afin de 

déterminer la durée pendant laquelle il est encore possible de proc®der ¨ la r®tention aux fins dô®loignement. 

§ 4. Lôeffet dôune nouvelle d®cision de d®tention aux fins dô®loignement 

254. Il a d®j¨ ®t® pr®cis® que la directive retour ne concerne que les d®tentions aux fins dô®loignement et 
ne préjuge donc pas dôune d®tention fond®e sur une autre base l®gale

569
. La C.J.U.E. nôa toutefois pas encore 

eu lôopportunit® de se prononcer sur les cons®quences dôune situation où un ressortissant dôun pays tiers qui 

fait lôobjet dôune proc®dure de retour a ®t® lib®r® au terme de la dur®e maximale de d®tention de six mois et 

a ensuite fait lôobjet dôune nouvelle d®cision de placement en r®tention afin de procéder à son éloignement.  

255. Un tel proc®d® nôest pas explicitement interdit par la directive qui nôencadre que les motifs de 
prolongation de la détention

570
. Il nôen est pas moins probl®matique en ce quôil contrarie lôeffet utile des 

paragraphes 5 et 6 de lôarticle 15
571

. Ne serait-il  en effet pas contraire ¨ lôesprit m°me dôune garantie dôune 

dur®e de r®tention maximale commune aux £tats membres que les £tats aient le loisir, par le biais dôune 

nouvelle d®cision de d®tention aux fins dô®loignement, de prolonger de facto indéfiniment la détention ?  

256. Dôun autre c¹t®, si des ®l®ments nouveaux se pr®sentent, tels que lôobtention de lôautorisation des 

autorités nationales de lô®tranger en s®jour irr®gulier, ne serait-il pas malvenu de priver les autorités de la 

possibilité de recourir ¨ la d®tention pour proc®der ¨ lô®loignement ? 

257. De même, quôen est-il de la situation o½ lô®loignement est rendu impossible par la résistance du 

ressortissant ? Ne serait-ce pas assortir les actes de résistance ¨ lô®loignement dôun b®néfice dangereusement 

attractif que dôemp°cher les États de détenir les ressortissants concernés lorsque la période maximale de 

détention a été atteinte ? Lôhypoth¯se du manque de coop®ration du ressortissant concern® est dôores et d®j¨ 

prévue par la directive et permet de justifier une prolongation de la détention de douze mois 

supplémentaires
572

. Dès lors que des conséquences spécifiques sont déjà attachées à cette hypothèse, il ne se 

justifie pas dôen attacher dôautres non pr®vues par la directive et contraires ¨ lôesprit de celles-ci. 

                                                 
567

 S. PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, op. cit., p. 573. 
568

 C.J.U.E., 30 novembre 2009 (Kadzoev c. Bulgarie), C-357/09, Rec. C.J.U.E., p. I-11189, § 37. 
569

 Voy. supra n
o
203. 
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 Voy. Art. 15, paragraphe 6, de la directive 2008/115/CE : « Les États membres ne peuvent pas prolonger la période visée au 

paragraphe 5, sauf [é] ». (Nous soulignons.) 
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 M. SCHIEFFER, « Directive 2008/115/CE of the European Parliament and of the Council of 16 December 2008 on Common 

Standards and Procedures in Member States for Returning Illegally Staying Third Country Nationals », op. cit., p. 1544, § 14. 
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 Art. 15, paragraphe 6, de la directive 2008/115/CE. 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72526&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=465551
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:348:0098:0098:fr:PDF


 

78 

 

En droit belge 

258. La Cour de cassation a déjà eu lôoccasion de se prononcer sur le cas sp®cifique de la r®sistance du 

requérant à son éloignement. Elle a reconnu la validit® dôune nouvelle d®cision dô®loignement assortie 

dôune nouvelle p®riode de d®tention dans cette hypoth¯se sp®cifique : 

« Attendu que ni lôarticle 74-5 de la loi du 15 d®cembre 1980 sur lôacc¯s au territoire, le s®jour, 

lô®tablissement et lô®loignement des ®trangers, ni aucune autre disposition l®gale nôinterdisent au ministre ou 

à son délégué de prendre une nouvelle mesure privative de liberté, en application du paragraphe 1 er de 

lôarticle 74-5 pr®cit®, ¨ lô®gard dôun ®tranger maintenu l®galement dans un lieu situ® aux fronti¯res et dont 

seule lôopposition illicite emp°che lô®loignement effectif ; que cette nouvelle mesure est un titre distinct de 

celui auquel elle succ¯de, et ne constitue d¯s lors pas la prolongation vis®e ¨ lôarticle 74-5, § 3, de la loi 

susdite ; »
573

 

La directive retour devrait mener à un revirement de jurisprudence à ce propos. En effet, dès lors que la 

directive envisage lôhypoth¯se spécifique du manque de coopération et lui attache la possibilité de 

prolonger la détention de 12 mois, il semble contraire ¨ lôesprit de celle-ci de se fonder sur cette hypothèse 

pour prendre une nouvelle décision et ainsi permettre de maintenir indéfiniment en détention le 

ressortissant concerné. À cet égard, il est indifférent que le législateur belge ait fait le choix de ne pas 

transposer la disposition de la directive prévoyant cette hypothèse. Cela nôalt¯re ni la substance, ni lôesprit 

de la directive au respect desquels la jurisprudence belge demeure tenue. 

Section 2. Les conditions de la rétention (art. 16) 

259. Les ressortissants d®tenus aux fins dô®loignement ne constituent pas des d®tenus de droit commun. 

Ils bénéficient à ce titre de conditions de rétention particulières, au nombre desquelles on compte une 

détention dans des centres spécialisés (1), lôautorisation dôavoir des contacts avec lôavocat, la famille et le 

consulat (2), lôexigence dôune attention particulière aux personnes vulnérables (3) et la possibilité de 

recevoir des visites dôorganisations et dôinstances ainsi que dô°tre inform®s (4). 

Sous-section 1. Rétention dans des centres spécialisés (art. 16, § 1) 

260. Lôarticle 16, paragraphe 1, de la directive 2008/115/CE dispose que : 

« La rétention sôeffectue en r¯gle g®n®rale dans des centres de r®tention sp®cialis®s. Lorsquôun État membre 

ne peut les placer dans un centre de rétention spécialisé et doit les placer dans un établissement pénitentiaire, 

les ressortissants de pays tiers placés en rétention sont séparés des prisonniers de droit commun. » 

261. Le paragraphe 1 confirme la règle énoncée au considérant 17 de la directive que « la rétention devrait 

sôeffectuer en règle générale dans des centres de rétention spécialisés. è En dôautres termes, la r®tention en 

centres spécialisés est la norme et le placement dans des établissements pénitentiaires doit demeurer 

lôexception. Ceci est sans pr®judice de lôarrestation initiale op®r®e par les autorit®s charg®es de lôapplication 

de la loi, régie par le droit national
574

. 

En droit belge 

262. Les ressortissants de pays tiers détenus aux fins dôéloignement conform®ment ¨ lôarticle 7 de la loi 

du 15 décembre 1980 sont placés dans des centres spécialisés g®r®s par lôOffice des ®trangers
575

. Le but de 

                                                 
573

 Cass. (2
e
 ch.), 31 mars 2004, Pas. 2004, p. 524 ; Cass. 31 août 1999, Pas., 1999, I, p. 428. 

574
 Considérant 17 de la directive 2008/115/CE. 

575
 Article 1, point 3 et article 4, point 3, de lôarrêté royal du 02 août 2002 fixant le régime et les règles de fonctionnement 

applicables aux lieux situés sur le territoire belge, gérés par l'Office des étrangers, où un étranger est détenu, mis à la disposition 
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ces centres est de maintenir les ®trangers dans lôattente de leur ®loignement
576
. Il sôagit de les accompagner 

psychologiquement et socialement, de les préparer à leur éloignement et de les inciter au respect de la 

décision dôéloignement qui serait prise à leur égard
577

. 

263. Les étrangers qui sont détenus dans un établissement pénitentiaire et qui font lôobjet dôune décision 

dôéloignement exécutoire sont, après avoir satisfait aux peines imposées par les cours et tribunaux
578

, 

imm®diatement ®loign®s ou transf®r®s vers un centre g®r® par lôOffice des ®trangers en vue de leur 

éloignement effectif
579

. 

264. Pour ce qui concerne lôhypoth¯se dôune d®tention dans un établissement pénitentiaire dôun 

ressortissant dôun pays tiers aux fins dô®loignement, lôarticle 74/8, § 1, alinéas 4 et 5, de la loi du 15 

décembre 1980 encadre strictement cette possibilité :  

 « Par dérogation à lôarticle 609 du Code dôinstruction criminelle
580

, et seulement si le ministre compétent 

pour lôaccès au territoire, le séjour, lôétablissement et lôéloignement dôétrangers démontre être dans 

lôincapacité de procéder immédiatement à lôéloignement ou au transfert, celui qui fait lôobjet dôune levée 

dôun mandat dôarrêt peut, conformément à une décision dôune autorité compétente et pour autant quôil fasse 

lôobjet soit dôun arrêté royal dôexpulsion exécutoire, soit dôun arrêté ministériel de renvoi exécutoire, soit 

dôun ordre de quitter le territoire exécutoire avec preuve dôéloignement effectif, être maintenu en détention 

pour un maximum de sept jours en vue de son éloignement effectif, ou à défaut de cela, de son transfert vers 

un lieu qui relève de la compétence du ministre en vue de son éloignement effectif. 

Cet étranger est isolé des détenus de droit commun. » 

Plusieurs conditions doivent ainsi être cumulativement remplies. Il faut que le ressortissant concerné ne 

puisse être immédiatement éloigné ; quôil fasse lôobjet soit dôun arrêté royal dôexpulsion exécutoire, soit 

dôun arrêté ministériel de renvoi exécutoire, soit dôun ordre de quitter le territoire exécutoire avec preuve 

dôéloignement effectif ; et quôil se trouve d®j¨ sous un mandat dôarr°t dont il a b®n®ficié de la levée. En 

outre, la détention visée peut durer maximum sept jours et le ressortissant doit être isolé des détenus de 

droit commun. Une circulaire ministérielle éclaire la mise en îuvre pratique de cette disposition
581

. 

Sous-section 2. Contacts autorisés avec lôavocat, la famille et le consulat (art. 16, § 2) 

265. Lôarticle 16, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE dispose que : 

« Les ressortissants de pays tiers placés en rétention sont autorisés ð à leur demande ð à entrer en contact en 

temps utile avec leurs représentants légaux, les membres de leur famille et les autorités consulaires 

compétentes. »  

                                                                                                                                                                                
du Gouvernement ou maintenu, en application des dispositions citées dans l'article 74/8, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980 sur 

l'accès au territoire, le séjour, l'établissement et l'éloignement des étrangers, M.B., 12 septembre 2002. 
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 Article 3, point 1, de lôarrêté royal du 2 août 2002. 
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 Article 3, points 2 et 3, de lôarrêté royal du 2 août 2002. 
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 À partir de deux mois avant la fin de la partie exécutoire de la ou des peines privatives de liberté auxquelles il a été condamné. 
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579

 Art. 74/8, § 1, alinéa 3, de la loi du 15 décembre 1980. 
580

 Art. 609 CICr : « Nul gardien ne pourra, ¨ peine dô°tre poursuivi et puni comme coupable de d®tention arbitraire, recevoir ni 

retenir aucune personne quôen vertu soit dôun mandat de d®p¹t, soit dôun mandat dôarr°t d®cern® selon les formes prescrites par la 

loi, soit dôun arr°t de renvoi devant une cour dôassises [...] dôun arr°t ou jugement de condamnation [¨ une peine criminelle], ou à 

un emprisonnement et, sans que la transcription en ait été faite sur son registre. » 
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 Circulaire ministérielle n
o
1815 sur les étrangers détenus, 7 mars 2013. 
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En droit belge 

266. Des contacts téléphoniques quotidiens et gratuits entre les ressortissants et leurs avocats sont 

autorisés
582

 ainsi que des visites quotidiennes de la famille
583

. Des visites quotidiennes avec des 

représentants diplomatiques ou consulaires de lôÉtat dont ils sont ressortissants sont également permises
584

. 

Sous-section 3. Attention particulière aux personnes vulnérables (art. 16, § 3) 

267. Lôarticle 16, paragraphe 3, de la directive 2008/115/CE dispose que : 

« Une attention particulière est accordée à la situation des personnes vulnérables
585

. Les soins médicaux 

dôurgence et le traitement indispensable des maladies sont assurés. » 

Cette disposition vient compléter lôobligation contenue ¨ lôarticle 14, paragraphe 1 qui ne sôapplique pas aux 

personnes détenues dans lôattente du retour
586

. 
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 Article 63 de lôarrêté royal du 2 août 2002. 
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 Article 34 de lôarrêté royal du 2 août 2002. 
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 Article 32 de lôarrêté royal du 2 août 2002. 
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 Conform®ment ¨ lôarticle 3, point 9, de la directive 2008/115/CE, il convient dôentendre par « personnes vulnérables» : « les 
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 Voy. supra n
o
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