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SECTION 1

Les droits fondamentaux
de 'enfant en Belgique

La protection des droits fondamentaux’ de I'enfant est le fruit d'une longue
évolution®. Le paradigme® le plus récent est celui au cours duquel I'enfant
est devenu un véritable sujet de droits, du moins dans les textes consacrant
les dreits fondamentaux'®. Ceux-ci visent, en effet, & la fols la protection
de I'enfant et la promotion de son autonomie. Le jour symboligue de cette
évolution dans le statut de enfant est généralement fixé au 20 novemnbre
1989, jour de I'adoption a New-York de la CIDE"".

En Belgique, deux avancées furent déterrminantes : d’une part, I'approba-
tion de la CIDE par les divers législateurs belges ainsi que sa ratification'?,
d’autre part, I'adoption par le constituant belge d’un article 22 bis, libellé
comme Ssult :

«Chague enfant a droit au respect de son intégrite morale, physique,
psychigue et sexuelle.

7. Pour ure déflnition des « drolts fondamentaux », voir O. Dord, « Droits fendamentaux », in J. Andrlantsimbazovina,
H. Gaudin, ].-P. Marguénaud, S. Riais, F. Sudte (5. la dir), Dictionnaire des droits de homme, PUF, 2008, p. 334.
8. Sur cette évolution qui dépasse largement notre propos : Ph. Arlés, L'enfant ef lo vie  famitiate sous ('Ancien Régime,
Seull, 1675 D. Cooper, Mort de la famille, Seull, 1972 ; M..S. Dupont-Bouchar, « Llntérér de l'enfant, Approche
historique », in Ph. Gérard, F. Ost et M. van de Kerchove (ss. [a dit.}, Droft et intérdt, Bruxeailes, Facultés universitaires
Saint-Louls, 1990, p. 23-54 ; ). Flerens, op. ¢it., p. 27-48 ; ).-L. Renchon, « Les gvolutions de notre regard sur enfant.
Les cent ans de [a lol sur la protection de Fenfant (1™ partie) w, j7, 2012, p. 377-383; D. Youl, « Seulls Juridiques
d'age - du drolt romain aux drolts de I'enfant», Soctétés er jeunesses en difficutté [En lignel, 2011, 17" mars 2012,
hitp:isefed.revues.orgfindex 7251 hirnl.

9. Mous entendens icl lo terme paradigme selon 12 théore de Kuhn ; « les découvertes sclentifiques unlversellement
reconnues gul, pour un temps, fournissent  une communauté de chercheurs des problemes types et des solutions»
(T. 5. Kuhn, La structurs des révolutions scientifiques, Flammarlen, 1983, p. 11).

10, [.-L. Reachon estime, quant & lul, que 'entant est ur sujer de drakts et d'obligations depuis pius de deux slécles. [l
admet cependant que e sera « 'avénement des Lumléres, les révolutlons démocratiques ef la proclamatlon de l'égalle
de dralt de tous les &res humalns gui conféreront a I'enfant un seatuc d°étre huraln & part entigre » ([-L. Renchon,
« Las droizs de I'entant dans le confllt parental », In Enfant, syjet de droits . réve ou réaiité, Actes du colloque organisé
' 14 octobre 1994, Lidge, Editons du jeune Barreau de Lidge, 1995, p. 153)

11, Pour rappel, 12 genése des drolts de 'enfant remonte au début xx* slécle. La premicre déclaration des droits
de I'enfant, la « Déclaration de Genéves, 2 été adoptée le 26 septerbre 1924 par la Saclété des Natlons. Ensulte,
IAssernbiée générale des Nadons Unles 2 voté, le 20 novembre 1959, la « Déclaration des drelts de 'enfants.

12, La radflcatlon &tant intervenue le 16 décembre 1991, Ja Convention est entrée en vigueur en Belgique le 15 Janvier 1992,
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Chague enfant a le droit de §’exprimer sur toute guestion qui le congerne ;
son cpinion est prise en considération, eu égard & son &ge et & son dis-
cernement.

Chaque enfant a le droit de bénéficier des mesures et services qui
concourent a son développement.

Dzns toute décision qui le concerne, 'intérét de 'enfant est pris en consi-
dératicn de maniére primordiale.

La loi, le décret ou la régle visée a I'article 134 garantissent ces droits de
Penfant ».

Cet article 22 bis a été adopté en 2000 & la suite de I'affaire Dutroux. Il
consacrair alors la protection de I'intégrité morale, physigue, psychique et
sexuelle de I'enfant. 1l a, ensuite, été complété en 2008 pour intégrer les
principes directeurs de la CIDE, soit le droit de participation des enfants,
leur droit au développement et la prise en considération de leur interér®.

Ii faut également rappeler gue les droits humains et libertés publiques,
tels quils sont consacrés dans le Titre Il de la Constitution belge, dans la
Convention européenne de sauvegarde des droits de "homme et des libertes
fondamentales (Conv. EDH)™ et dans ses protocoles, dans la Charte scciale
suropéenne'®, dans le Pacte international relatif aux droits civil et politiques
(PIDCPY'S, dans le Pacte internationa! refatif aux droits économigues, sociatx
et culturels (PIDESC)Y, dans la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne'® appartiennent a tous, et donc aussi aux enfants®

Les trois hautes juridictions belges ont, quant & elles, une attitude mitigée
face 4 cette évolution relative aux droits de 'enfant. Si la Cour constitu-
tionnelle semble vouloir les rendre réellement concrets et effectifs, la Cour
de cassation et le Conseil d'Etat sont plus réservés.

Le juge constitutionne! a, en effet, mis au centre de sa riche et actuelle
jurisprudence en matiére de filiation, 'un des principes directeurs de la

13. Sur ces révislons, P. Lemmens, «De rechien van het kind als grondrechten i{n de belgische rechisordes,
in W. Vandenhole (ss. 1a dir.), Kinderrechten in Belgle. Anvers, Intersentla, 2008, p. 53-58; A. Rasson-Roland et
A-C. Rasson, «Les drolts constitutlonnels des enfants», iz M. Verdussen et N. Bonbled (ss. [a dir), Les droits consti-
tutionnels en Belgigue. Les enseignements jurisprudentiels de fa Cour constitutionnelle, du Consell aErat et de la Cour
de cassation, Bruxefles, Bruylanc, 2011, vel. 2, p. 1608-1616; A, Vandaele st M. Verheyde, « Artlkel 22 bis van de
grondwet : een grondwettellfke bescherming In de kinderschoenen », COPK, 2000, p. 543-557 ; A. Vanderhaeghen,
« ¥inderen hebben recht op een mening », jurfsrenkrant, n® 183, 2009, p. 6.

14, Adoprée A Rome le 4 novernbre 1950 et entrée en vigueur le 3 septembre 1953,

15, Adoptée & Turln le 18 octobre 1961 et entrée en vigueur le 26 févrler 1965. Elle a éé révisée 4 Strasbourg e 3 mal 1996,
16. Adopté & New-York le 16 décembre 1966 et entré en vigueur le 23 mars 1976,

17. Adopté @ New-York le 16 décembre 1966 et entrée en vigueur le 3 Janvier 1976,

18, Adoptée & Nice le 7 décembre 2000 et modifiée le 12 décembre 2007 & Strasbourg. Lors de F'entede en vigueur
du Traleé de Lishonne, le i~ décembre 2009, la Charte s’est vue confler la méme Force Juridique obligatolre que les
traités {TUE, art. 6).

19. F. Delpérée, « La Constitutlon belge et la Convention relative aux drolts de I'enfant», in M-T. Meulders-Klein (ss.
la dir), La Convention sur les droits de 'enfant et la Befgique, Sruxelles, Kluwer, 1992, p. 90 A. Rasson-Roland et
A-C. Rasson, <Les drolss consdtutonnels des enfants », op. cit., p. 1604 W. Vandenhole, « Kinderrechten : Instru.
menten en rechten », in W, Vandenhole {ss. la dir), Kinderrechten irt Belgie, Anvers, Intersentia, 2008, p. 3.
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CIDE, repris & l'article 22 bis, alinéa 4, de [a Constitution belge, soit la
prise en considération de l'interet de Ienfant®® :

«Lorsqu'il élabore un régime légal en matiére de filiation, le législateur
doit permettre aux autorités compétentes de precéder in concreto & la
mise en balance des intéréts des différentes personnes concernées, sous
peine de prendre une mesure qui ne serait pas proportionnée aux obfectifs
légitimes poursuivis.

Tant Iarticle 22 bis, alinéa 4, de la Constirution que P'article 3, paragraphe
1, de la Convention relative aux droits de I'enfant imposent aux juridictions
de prendre en compte de maniére primordiaie I'intérét de Penfant dans
les procédures le concernant {...]. Si I'intéréc de I'enfant revét un carac-
tére primordial, il n'a pas pour autant un caractére absolu. Dans la mise
en balance des différents intéréts en jeu, I'intérét de I'enfant occupe une
place particulizre du fait qu'il représente la partie fazible dans la relation
familiale. Cette place particuliére ne permet pas pour autant de ne pas
prendre également en compte les intéréts des autres parties en présence »*'.

Cette jurisprudence nous parait conforme aux arréts de la Cour européenne
des droits de 'homme? et 4 la position du Comité des droits de l'enfant®.
Dans son observarion générale n° 14, gui concerne précisement la notion
de « lintérét de Uenfant » visée a l'article 3.1 de la CIDE, le Comité souligne
que ce dernier doit étre apprécié « case-hy-case »**. Son ancien Président,
Jean Zermatten, a également déclare ! « [L'intérét de l'enfant], C'est une
notion qui ne peut pas étre définie de fagon théorique, mais doit étre
appréciée concrétement par rapport 3 une situation donnée. II s’agit, au
cas par cas, de mettre 'enfant au cenire de la décision et d'évaluer [la
situation] au mieux par rapport & sor intérét »*=.

Le Conseil d’Erat? et la Cour de cassation™ restent, quant a eux, en marge de
cette évolution - contrairement & leurs homclogues francais®™ - en persistant

20. CIDE, art. 3.1

21. Cons. const., |7 oct. 2013, n° 139/2013, B.6.2. - Cons. const., 7 mars 2013, n° 3012013, La Cour constitionnstle
a également mis en évidence le principe de Vlntérét de I'enfant dans le contentteux constitutlonnel de Penseignement :
Cons. const., O juill. 2069, n° 107/2009 et Cons. const, 29 oct. 2009, n® 16812009,

22. CEDH, 6 julll. 2010, Neutinger er Shuruk of Suisse, a° 41615/07, § 138 - CEDH, 21 déc. 2010, Anayo ¢/ Ailernagne,
1° 20578407, § 67-73 - CEDH, 15 sept, 2011, Schneider o Allgmagne, n° 17080/07, § 100 - CEDH, i3 mars 2012,
Y.C. ¢f Royaume-Uni, n° 4547110, § 135-138 — CEDH, 22 mars 2012, Ahrens of Allemagne, n° 45071109, § 74 - CEDH,
22 mars 2012, Kautzor ¢f Allemagne, n° 23338/09, § 77.

23. R Hodgkin et P. Newell {Unicel), Manuel d'applicarton de la Convention relative aux droits de Ienfant, Publicatlons
des Natlons Unles, Bureau régional pour I'Europe, Genéve, Atar Roto Presse, 2002, p. 42.

24, Comité des drolts de 'enfant, Observation générale n° 14, an the right of the child 1o have his or her best Interests
taken as a primary conslderadion (art. 3, para. 1), 2013, p. 9. 14 et 17.

25, Propos de J. Zermatten, recuelils lors d'une interview © « Comment définir 'lntérét supérieur de l'enfant7»,
Enfanes de Partout, v 133, févr. 2013, 0. 7.

26. CE, 29 mai 2013, n® 223630 - CE, 11 juln 1996, 1 60.007, Jour. dr. jew., 1997, p. 519,

27, Cass., 2 mars 2012, Rev. trim. dr. fam., 20123, p. 712 - Cass., 4 nov. 1999, Pas., 1999, p. 588 - Cass,,
10 nov. 1999, Pus., 1999, p. 1481 - Cass., 11 Juin 2010, RTDF, 2011, p. 119, - en sens contraire, ComUté des droits
de Penfant, Observation gendrale n° 14, On the right of the child to have his or her best interests taken ¢ @ primary
consideration fart. 3. § 1), 2013, p. 4 : le Comité considére que {‘atticle 3.1 doit aveir un effer direct.

28, Cass. [t 18 mai 2005, Dr. Familles, 2005, comm, 156 et CE, 22 sepr. 1997, Cinar | F, Dekeuwer-Defossez, «La
Conventlon internatlonale des drots de enfant : quefles répercusslans en droit frangals 7, CRDF, n° 5, 2006, p. 39, 41 et s.
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a dénier un effet direct & Uarticle 3.1. de la CIDE ou a l'article 22 bis,
alinéa 4, de la Constitution.

Les droits fondamentaux protégés dans les traités internationaux ainsi
gue dans la Constitution beige s’appliquent également aux enfants étran-
gers en séjour illégal ou demandeurs d’asilé?®. [l faut, toutefois, noter que
article 191 de [a Constituticn énonce que tout étranger gui se trouve sur
le territcire de la Belgique jouit de la protection accordée aux personnes
et aux biens, sauf les exceptions étabiles par la loi®,

1l existe une pléthore de problématiques qui concernent la maniére dont
YErat belge garantic {(ou ne garantit pas) les droits des enfants étrangers,
Nous avons choisi, dans le cadre limité de cette contribution, d’aborder
celles de I'zccueil et de la détention. Ces deux thématiques se complétent
bien dans une perspective de droits fondamentaux, dés lors que la premiére
permet de garantir, & mirima, certains droits, tandis que la seconde met &
néant les droits de premiére nécessité des enfants, En outre, toutes deux
ont fair - et font encore - I'objet de débats dans I'actualité belge, ce qui
rend leur exposé tout a faic opportun.

29. CIDE, art. 2 -~ Conv. EDH, art. 1*7; Comité des droits de I'enfant, Observatlon générale n° & 2

de; enfants non accompagnés et des enfants séparés en dehors de leur pays d'origlnge, 2005, p. 6 ze(!:aégs azustgzlz[znf;?;t
Défense des Exfants international (DE] of Belgigtle, n* 69/203 1. § 2839, 8286, 95-102, 119-122 et 133136 ; F, Sudre,
Droit eurgpéen et international des droits de lhomme, PUF, 117 éd., 2012, p. 687 ; M. Lys, « Les droits cunstllmilonnelsl
deg errangers », fn M, Verdussen et N. Bonbled (ss. 1a dir), Les droits constitutlonnels en Belgigue. Les enseignements
Jurisprudentieis de la Cour constitutionnelle, du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation, Bruxelies, Bruylant, 2011, val. 2
p. 625 et 627 ; R. Ergec, Introduction au droit public, t. 1, Bruxelles, Kluwer, 2003, p. 42 et s ) T
30. Sur cet article 191 de la Constltudion, volr M. Lys, op. i, p. 607-634 ; P.-0, de Broux, « Les étrangers en séjour
legal, en sejour lllégal ou hors du territolre national s, {n S. Van Drooghenbroeck (s5. 1a dlr), Le droit inrer'lnazional
ef eyropéen des droits de I'homme devant le juge naticnal, Bruxelles, Larcler, 2014, p. 45 el s. Pour la Charte sockle
eurepéenne 1 CEDS, 23 oct. 2012, Défense des Enfanss International (DE!) &/ Belgique, n° 69/2011, § 28-39.

o A

SECTION 2

Les droits fondamentaux

de I'enfant étranger en Belgique :

I"accueil et la détention

A. L’accueil des enfants étrangers

La problématique de I'accueil des enfants étrangers renvoie a celle, plus
large, de Iaide sociale. Celle-ci est prévue par la loi du 8 juillet 1976 orga-
nigue des centres publics d'action sociale (CPAS) dont I'article 1% dispose
quelle est destinée & garantir la dignité humaine. Dans le droit belge,
il existe trois types d'zide sociale : I'aide financiére dont peuvent profi-
ter les belges et certaines catégories d'étrangers, l'aide matérielle qui est
allouée aux demandeurs d’asile, aux mineurs érangers non accompagnes
(MENAY et aux enfants dont les parents sont en séjour iliégal er aide
médicale urgente qui peut étre revendiquée par les autres étrangers en
séjour illégal®, Cette classification est le fruit d'une longue gvolution que
nous ne pouvons aborder ici.

Ainsi, en Belgique, la dignité humaine est & géomeérrie variable et dépend
du starut de séjour de la personne concernée Notons, cependant, que la
Cour d'arbitrage (aujourd’hui constitutionnelle} a accepte, le 29 juin 1994,
le principe de l'aide médicale urgente en estimant gue « lorsgquun Etat qui
entend limiter l'immigration constate que les moyens qu'il emploie & cet
effet ne sont pas ou ne sont guére efficaces, i n'est pas déraisonnable
qu'il ne se reconnaisse pas les mémes devoirs face aux bescins de ceux,

31, Sur la définktien du mineur éranger non accompagné, en Belglque, voir notamment L., 15 déc. 1980, art. 61{14;
L. prog., 24 dée. 2002, are, 5/1 [ L., 12 Janv. 2007, sur I"accuetl des demandeurs d'asile et de certalnes auires catégorles
drétrangers;, Cons. const., 18 Julll. 2013, n® 106/2013, B.4.9: P. Huber:. G. Maes, }. Martens, K. Stangherlln, < La
condition de nadonalicé ou de sejour », Aide seciale - intégration sociale. Le droit en pratique, Bruxelles, La Chare,
2011, p. 156 Réseau européen des migrations, Mineurs non accompagnés en Belgique, Juil. 2009, p. 29.

32. L., 8 Julll. 1976, organique des centres pubics d'actlon soclale, art. 57.

33. Volr &, a. M. Dallemagne, P. Lambillon, [-C. Stevens, « Les écueils de la loi accueil ou de Charybe en Scylla... »,
in F. Etlenne, M. Dumant (ss. fa dir), Regards croisés sur la sécurité sociafe, Liege, Anthémis, 2012, p. 732-739;
]. Flerens, op. cit., p. 45 a 48 ; P. Hubert, Ch. Maes, 1. Martens, K. Stangherlin, op. cit., p. 117-243.
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d'une part, qui séjournent légalerent sur son territoire (ses nationaux et
certaines catégories d'étrangers), et des étrangers, d'autre part, gui s’y
trouvent encore apres avoir regu Pordre de le quitter. En disposant de
telle maniére que celul qui a requ un ordre définitif de quitter le territoire
avant une date déterminée sache que s'il n’a pas obtempéré, il ne rece-
vra, un mois aprés cette date, plus aucune aide des centres publics d’aide
sociale, & la seule exception de l'aide médicale urgente, le législateur a
adopté, afin d'inciter I'intéressé a4 obéir a l'erdre regu, un moyen dont
les effets permettent d'atteindre Pobjectif poursuivi. Ce moyen n’est pas
disproportionné a cet objectif dés lors qu’il garantit a l'intéressé 'aide
matérielle nécessaire pour quitter le territeire, pendant un mols, et 'aide
meédicale urgente, sans délai. »*,

Les enfants, demandeurs d'asile ou illégaux, accompagnés ou non, ont tous
accés a I'aide matérielle®, Celle-ci est organisée par la loi du 12 janvier
2007 sur I'accueil des demandeurs d’asile et de certaines autres catégories
d'étrangers et est définie comme é&tant I'alde octroyée par I'Agence ou
le partenaire, au sein d’'une structure d’accueil, et consistant notamment
en I'hebergement, les repas, I'habillement, accompagnement médical,
social et psychologigue et l'octroi d’'une allecation journaligre. Elle com-
prend également ["acces 4 l'aide juridique, I'accés & des services tels gue
Finterprétariat et des formations ainsi que ['accés & un pregramme de
retour volontaire®. Elle prend la forme d'un accueil au sein d’un centre
géré par I'Agence fédérale pour I'accueil des demandeurs d’asile (FEDASIL)
ou par 'un de ses partenaires (Croix-Rouge, mutuelle, ...} ou grace & des
initiatives locales d'accueil. 1l y a aujourd’hui cinquante centres™, certains
accueillant des demandeurs d’asile et/ou des familles en séjour illégal avec
des enfants et/fou des MENA.

il faut cependant souligner que si, théoriquement, les parents peuvent
accompagner leurs enfants dans les centres, ils n’ont pas droit & l'aide
matérielle. «lls devraient denc se contenter de regarder leurs enfants
bénéficier de I'aide matérielle »*®,

Par ailleurs, s'agissant des MENA, I'accueil se déroule, pendant une pre-
miére phase, dans un centre d'observaticn et d’orientaticn pendant une

34. Cons. const., 29 Juln 1994, n°51/94, B.4.3. A ce sufet, M. Dallemagne, P. -Ch. i
p. 733. Egalement ). Flerens op. eif, p. 46. ' 5 rompiion. L. Sievens, op. k.
35. Voir les artlcles 3, 6, 40, 41, 59 et 60 de la lol du 12 Janvler 2007 ; I'article 57, §2, de la lol du § juiller 1976
o PAR, du 24 juin 2004 visant & fixer les condltions et modalliés pour ['octrel d'une alde ratérlelle & un enfant
étranger mineur qul séjourne avec ses parents Hlégalement dans le Royaume.

36. L., 12 Janv. 2007, art. 2, 6° Pour plus de développements, volr M. Beys et K. Fournler, « L'accuell des mineurs
&Tangers non accompagnés ; un aperu du cadre juridique face aux pratigues de crise et aux vlolences Instlwtion-
nelles», jOf, n® 321, 2013, p. 23 at s.

37. hitpifedasil. belfricontent/les-autres-centres. Cependant les informations selon lesquelies FEDASIL va rédulre son
réseau d'accuell dés le © Janvler 2014 (huepAwww. lavenir.netfarticle/detail aspxarticleid = dmf20131210.00402156
10 déc. 2013 et Aupfwww.lavenir.netiarticle/detail aspxlarticleid = DMF20T412711_00572354, 11 déc, 2614), Cetté
diminution s'est blen confirrée dans les falts pulsqu'a [a fin de I'année 2013, Il y avait encore 52 centres.

38. ]. Flerens, op. ¢lt., p. 47. ’
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durée maximale de guinze jours, renouvelable une fois™. La jurisprudence
estime gue cet accueil constitue une obligation de résultat dans le chef de
FEDASIL#®. Aprés cette premiére phase, les mineurs doivent étre transférés
dans une autre structure plus adaptée ou plus adéquate®', ce qui est veri-
tablement complexe : plusieurs autorités sent compeéientes Compre enu
des différents statuts des MENA (demandeurs d’asile ou non, provenant
d'un Etat hors ou dans I'Espace économigue européen, eic.), ¢e qui peut
conduire a une dilution des responsabilités™.

En examinant atrentivernent les textes en la matiére, force nous est de
constater gue certains enfants sont encore exclus de l'aide matérietle.

La loi du 12 janvier 2007 crganise elle-méme plusieurs categories de refus :
lors de introduction d’une deuxiéme demande d’asile (article 4, alinéa 1%,
en cas de refus du leu de résidence désigné par l'autorité compétente
(article 4, alinéa 2) et en cas de manguement trés grave au réglement
d’ordre intérieur de la structure d'accueil (article 45, alinéa 2, 73 Comme
peuvent en témoigner les travailleurs sur le terrain, ces exclusions sont
dramatiques dans le chef des mineurs qui se retrouvent a la rue et bien
souvent disparaissent®*.

Plus récemment, un Protocoie de collaboration relatif & l'enregistre-
ment des personnes se déclarant mineurs €trangers non accompagnes
non demandeurs d’asile signalés sur le territoire belge a été érabli le
28 janvier 2013 entre FEDASIL, I'Office des érrangers et le Service des
tutelles®s. Ce texte — non réglementaire selon ses auteurs alors qu'il
déroge aux procédures prévues dans les textes législatifs — prevoit,
notamment, que ces MENA non demandeurs d’asile doivent, aprés
avoir été interceptés ou signalés, &tre conduits a I'Cifice en vue de
leur enregistrement ou, si Fon ne peut les transporter, s’y rendre eux-
mémes sur convocation. S'ils font défaut & deux convocations®, une
décision de majorité est prise par le Service des witelles et les jeunes
ne bénéficient plus de I'aide matérielle - sauf s7il n'y a aucun doute
sur leur age.

39, A. R., 9 avr. 2007, déterminant le régime et les ragles de fonciionnement applicables aux centres d'observatlon
et d'orlentation pour les mineurs étrangers non accompagnés. Dans les fals, ce délal est régullerement dépassé
(M. Beys et K. Fournigr, op. ¢ft,, p. 20). ’

40. M. Dallemagne, P. Lambilion, ).-Ch. Stevens, p. oit., p. 763 &1 776 &t les références cltées en notes 146 et 228,
41. A, R, 9 avr, 2007, préc,, ar. 7.

42, Pour plus de dealls, volr M. Beys et K. Fournier. op. &L p. 21 et 22,

43. Instr. de FEDASIL, 4 mal 2012, relative « 2 [a procédure d'excluslon temporalre » prévolt Gue la sanction d'exciusion
ternporaire ne peyt &tre appliquée aux mineurs. Sur le terraln, cermins jeunss ont cependant déji falt Iobler d'une
telle sanctlon,

44. L Louckx, «La galere de Medhl », jOJ, n° 321, 2013, p. 13 L A-S. Leloup, » L'zide aux enfants érrangers 1 faut
sartlr la grosse artillerle s, B, n* 321, 2013, p. 14 et 15,

45. Le protocole est disponible sur le site ! hrrp:f,fwwwﬂre.be/serv!cesfsrmcture—daccuei'!—des-demandeurs-dasf!e/
br‘bliorheque;iuﬂdiquefmt_vim/&bib!iotheque-jurfdfque-de—l-ac:ucEU49-Iegz‘siarion!9-:’nswctiom‘de;fedasﬂ.

46, Domi on se demande o efles SONT envoyées, ces jeunes étant en général 4 ce stade de la procédure sans
domiclle, sans avocat, sans suteur...
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Alnsi, par un « tour de magie »¥7, certains mineurs, dans les faits, sont deve-
nus majeurs et n'ont plus eu accés 3 l'aide matérielle organisée par la loi.

Le Conseil d"Erat a cependant - et fort heureusement - annulé ce Protocole
de collaboration le 18 décembre 2014. Il a estimé qu’il s'agissait bien d'un
texte réglermentaire et a donc décidé 'annulation®,

Outre ces écueils dans les textes, la situation est encors plus dramatigue
sur le terrain.

Tout d’abord, les centres ne sont pas réellement adaptés aux enfants et
ne permettent pas un véritable respect de leurs droits fondamentaux®® :
nombreux sont les enfants déscolarisés™, leur intimé n'est pas préservés,
I'accompagnement medical, social, psychologique, juridique et linguistique
rencontre des difficultés pratiques®. Les changements de résidence sont
également source d'une violation des droits du mineur®, qui doit, en outre,
faire face a I'angoisse de se retrouver 4 la rue dés passé le cap fatidigue
de la majorité,

Ensuite, la Belgique connalt, depuis 2008, une « crise d’accueil », la capacité
des centres etant « saturée »*. Dés lors, FEDASIL, en compléte contrariété
avec ses obligations légales, refuse régulierement I'accueil sollicité ou place
les enfants dans des hétels® sans que ne soit garantie la protection de
leurs droits fondamentaux®, Ces refus sont quasi-systématiques pour les
enfants accompagnés de leurs parents en séjour illégal ainsi que pour les
MENA non demandeurs d’asile 4gés de plus de 13 ans¥. Les parents ou
MENA s'adressent alors aux CPAS qui déclinent leur responsabilité, ce
qui contraint a des poursuites devant les juridictions du travail, Celles-ci

47. E. Aubin, «Conclusions», Vadnérabilite des étrangers et drolis fordamentaux, Collogue arganisé par la faculté de
Drolt et des Sclences soclales de Poitiers, 8 nov. 2013,

48. CE, 18 déc. 2014, n° 229606,

49. Comité des drolts de lenfant, Observatlons finales : Belglque, 2010, p. 16 ; Recommandation n" 2 de la Résclutlon
du Parlement européen sur fa sluation des mineurs non accompagnés dans 'Unlon européennie, 12 sept. 2013,
n°2012/2263 ; Jacques Fierens, op. ¢it., p. 47,

50. Il s"aght pourtant d'un drolt fondamental © Comité des droits de I'enfant, Observadion générale n° 6 relative au
traitement des enfants non accompagnés et des enfants séparés en dehors de leur pays d'orlglne, 2005, p. 14. Sur
cette question, L. Van der Venner, « L'accas 3 I'enselgnement des MENA en Belgtque », /O, n° 321, 2013, p, 27-31.
51, M. Beys et K. Fournler. up. eit.. p. 23-25,

52. Comlé des drokts de 'enfant, Observation générale n° 6 relative au traitement des enfanis nion accompagnés et
des enfants séparés en dehors de Jeur pays d'orlging, 2005, p. 13,

53. Recommandation n° 22 de la Réselutton du Parlemert européen sur la sluation des mineurs non accormpagnés
dans I'Unlon européenne, 12 sept. 2013, n° 2012/2263.

54. CEDS, 23 act. 2012, Défense des Enfants Internarional (DE! ¢f Belgighe, re 69/2011, § 77: M. Beys et K. Fournier,
op. ¢it.. p. 20 M. Dallemagne, P. Lamblllen, J.-Ch. Stevens, op. cit., p. 738; ). Figrens, op. cit., p. 47. Pour une idée
approximative des chlffres, v. la déclslon du Comité européen des drotts saclaux.

55. Les modalités de I'accuell dans les hitels et autres « sructures d'accueil d'urgence » sont prévues dans fa lol du
12 Janvier 2007, art. 18. Cependant, dans les faits, ces modalltés n'ont pas toujours i respectéas.

56. Bur le caractéte Inapproprié de cer accuell, voir CEDS, 23 oct. 2012, Défense des Enfants International (DEI)
o/ Belgique, r° §9/2011, § 82. Egalement Croix-Rouge de Belgique, Action urgente aupres des hotels. Evaluation et bilan,
2009 chté par M. Beys et K. Fournler, op. cit., p. 21, note 32.

57. Sauf sl s'aglt d'un ou d'une MENA de plus de 13 ans enceinte, mére, présumée vicdme de walte des dtres
humalns ou souffrant de traubles médicaux ou psychologigues. Volr Comité des drolts de Penfant, Observatlons fnales ;
Belgique, 2010, p. 15 M, Beys et K. Fournier, op. cit., p. 20; [, Blanc &, a.. «Mineurs €rrangers non accompagnés
sans protaction en Europe s, Prgjet AUCAFREU, 2013, p. 24-25.
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condamnent réguligrement FEDASIL et/ou les CPAS pour traftements ir?hu—
mains et dégradants (violation de I'article 3 de la Conv. EDH) etiou atreinte
aux droits de I'enfant — sur base de la CIDE ou de larticle 22?15 de la
Constitution — et obligent les autorités belges competentes soit a trouver
une place dans un centre pour les requérants soit a leur cctroyer une
aide sociale financiére®®, parfois sous peine d'astreinte. En attendant, les
enfants sont dans la rue e, parfois, disparaissent™.

Signalons ici gue les autorités competentes gtaient pgr.faitemenc informées
de la situation puisqu'elles ont instauré un dispositf d'urgence lors de
Ihiver 2013 au cours duquel les températures sont descendues en-des:sozgs
de zéro degré, ce qui a fait dire & certains, assez cyniquement : « il est
vrai que par temps doux, l& risgue est moins drand de trouver un de_ces
jeunes migrants mort de froid dans la rue. L&, ¢a peut faire tache et meme
colter une rééglection »*°,

La situation était devenue tellement grave que Défense des Enfants
International, une organisation non gouvernementale visant a prolte:ger les
droits de Penfant, a introduit un recours collectif auprés du Comite euro-
péen des droits sociaux pour viclation de la Charte sociale europe‘en_m?._ Le
275 ociobre 2012, le Comité a fait droit & sa demande et a condamné I'Etas
belge pour viciation des articles 7, §10, 11, 881 et 3,ec 17, §1, dela Charte®'.

Cette organisation non gouvernementale a égalemen_t introduit une a;:tion
en référe aupres du Président du tribunal du travail de Bruxelles visant
a faire condamner I'Etat belge et FEDASIL a respecter les engagemenFs
internationaux pris en faveur des enfants et & respecter la 101. d'accueil.
Elle avait en effet constaté que seuls les MENA les plus débrouillards par-
venaient & obtenir en justice une décision de placement_ dans un centre
draccueil et que les plus démunis parmi eux se retrouvaient dans la Tue.
Le Président s'est cependant retrouvé face a un obstaclg de recevabll%te,
le droit belge n"autorisant pas ce type de Tecours « collectif ». Ung question
préjudicielle a alors &té posée a la Cour consutumgnn‘ellle. Ce%le-?l :3\ estimé
qu'il y avait effectivement une lacune législative drsc.r{mmato:re .‘l a}:’)SEIleE
d’une disposition législative précisant & quelles conditions un dreit d acqon
peut &rre TeConnU aux Personnes moraies souhaitant exercer une action
correspondant & leur but statutaire et visant 3 la protection des libertés

: o ; lles, 14 mars 2011, /I,
X les : TT Bruxelles, 22 févr, 2011, JDf, n° 321, 2013, p. 16 {exwralts); TT Bruxel

i‘aszs:(e?cﬁ;s p. 16 (extralts): TT, 26 mars 2012, fOf, n°321, 2013, p. 16 (extraits) | 'rr Sruxelles, 4 oL 2015.
oL no'321, 2013, p. 17 (exmrais), Pour plus de détalls, M, Beys et K. Fourn}er. op. ot p. 21, P Hgberr. ;,‘03
Ma'&s J. Marcens, K. Stangherlin, op. ¢it.. p 22% er 5. | M, Dallemagne, P. Lambilion, J.-Ch. Stevens, op. cit., B
ers o etp B42ets ) .
59 Volrples récits de deux travailleurs qui ont accompagné de nombreux Jeunes dans cette « daleres : L. Lauckx.l op.
m‘r‘ p. 10 4 13 et A5, Leloup, op. cit, p. 14 et 15, Egalement Comité des droits de Fenfant, Observations finales :

Belgigue, 2010, p. 13. i .
60.g§. van K‘elrs?::nck, . Les MENA sont d'aborg des enfants comme fes autres», JOf, n° 321, 2015, p- L. Egalement

« Dernigre minute », ibid., p. 14. ‘ .
&1. CEDS, 23 oct. 2012, Défense des Enfants international (DED of Beigigue, n® 6972011,
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fondamentales telles quelles sont reconnues par la Constitution et par
les traités internationaux auxquels la Belgique est partie viole les articles
10 et 11 de la Constitutions®. Espérons gue le législateur belge réagisse a
cette interpellation et comble cette carence [égislative®,

A Uheure actuelle, la crise de I'accueil semble s’8tre calmée et, a tout le
meoins pour les MENA, une place dans un centre semble a priori garantie.
FEDASIL prévoit d'ailleurs de diminuer le réseay d’accueil, au 1* janvier
2014, celui-ci n'étant occupé, selon ses affirmations, gu'a 71 %%. Pourtant,
il y a encore des enfants dans la rue®,

B. La détention des enfants étrangers

La problématique de la détention ou de la rétention des enfants étrangers
trouve son origine dans le célébre arrér Tabitha prononcé par la Cour
eurcpéenné des droits de 'homme le 12 octobre 2006%. Cet arrét a été
suivi d’une série de décisions strasbourgeoises par lesquelles la Belgique,
la France et la Gréce ont &té condamnées pour violation des articles 3
et/ou 5 et etfou 8% de la Convention®®. Je ne pourrai apprcfondir cette
jurisprudence dans le présent article et renvoie le lecteur aux excellentes
contributions qui ont été publiées sur le sujet®.”

62, Cons. const., 16 oct. 2013, n® 1332013, dispositf.

63. B. Van Reirsbilek, « Droic d'action des assactatlons. Un pas significatif vers une mellleure reconnaissance des drolts
fordamantaux en Belglgues, /O, n* 329, 2013, p. 28 et 29. Fropasition de loi du 21 octobre 2014 modifiane le Code
Judiclalre en vue d'accorder aux assoclations le drolt d'Introdulre une actlon d'intérét collectf, Doc. parl., ch. repr.,
sess. ord. 2014-2015, n® 54-0466/001 et Proposition de lof du 21 octobre 2014 medifiant les lols coordonnées sur
le Consell d'Btat en vue d'accorder aux associatons le drolt d'latraduire une action d'intérét collectlf, Doc. parf.,
ch. repr., sess. ord. 2014-2015, n® 54-0465/001.

64. Volr hitpufwww, lavenir. nedarticle/derail aspxParticleid = dmf20/31210_00402156, 10 deécembre 2013 et hitpfwww.
lavenir.netiaricle/detail aspx?articleid = DMF20147211_D0S72244, 11 déc. 2014,

65, Pour exemple : htpfww.lesolr.be/35555 article/actuahite/reglons/bruxelles/2013-1 1-04/5quatters-du-gesu-deloges-
une-expllsion-inutife-video. Volr également J. Blang e, a., op. ¢it,, p. 55,

66. CEDH, 12 ocr. 2006, Mubilanzila Mayekg et Kaniki Mitunga of Beigique, n® 13178103,

67. Voir & cer égard la belle évolutlon de la Jurlsprudence de la Cour de Strasbourg dans "arrét du 19 janvier 2012,
Fopov of France, n* 3947207 et 39474/07, § 132-148.

68, CEDH, 19 janv. 2010, Muskhadzhieyeva e. a. of Beigique, n° 4{442; CEDH, 13 déc. 2011, Kanagaratnam et
a, ¢f Belgique, n® 15297/09 | CEOH, 5 avr. 2011, Rahimi ¢/ Gréce, n® 8687/08 , CEDH, 19 Janv. 2012, Popov ¢/ France,
™ 39472/07 et 39474/07 ; CEDH, 31 Juill. 2012, Mahmundi o Gréce, n° 14902/10 ; CEDH, 24 oct, 2013, Housein
of Gréce, n° T1825/1 1. Contra Cass. fr., 10 dée. 2009, JOffr., 2010, liv, 291, p. 44 ; CE, 12 Juln 2006, Clmade et Gisd,
n° 282275 ; CE, 18 nov. 2011, ADDE er ¢., n® 335532. Volr cependant Cass., 28 mars 2012, clté par C.-A, Chassin,
dont les sllences semblens, Implicitement, pour I'auteur, amorcer une évaiution jurisprudentlelle (« La rétentlan des
érrangers mineurs accompagnant leurs parents (CEDH, 19 janv. 2012, Popov ¢f Francey», RTDH, 95/2013. p. 688
et 689),

69, V. }. Flerens, « La privation de liberté des enfanis et la Conventlon eurapéenne des drolts de 'homme», JT, 2010,
p. 357-362 ; M.-F. Valette, « La vulnérablllté de 'enfant au gré des migrations», RTDH, 85/2012, p. 103-123; C-A.
Chassln, op. cit., p. 681-696; B, Masson, «Un enfant n'est pas un étranger comme un autre», CEOH, Mubilanzila
Mayeka et Kaniki Mitunga o Belgique, 12 oct. 2006, RTDH, T1/2007, p. 823-835; N. Hervieu, « Contlrratlons, nova-
tions at Incertitudes conventennelles sur la déentlon de famllles d'étrangers accompagnées d'enfants », dans Leltre
Actuaiités Droits-Libertés du CREDOF, 22 Janv, 2012 N. Herview, S5, Siama, « Enfants en rétentlon @ une tragédle
franco-européenne en quatre actes », Attp:icombatsdroitshomme.blog.lemonde. fr
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Jusqu'a cette intervension de la Cour, la détention des enfants mineurs étran-
gers sans titre de séjour n'était ni interdite, ni autorisée en Belgique, de telle
sorte qu'elle se pratiquait dans les faits7™. Les cinglantes condamnations de
Strasbourg ont contraint I'Etat belge & faire, petit a petit, évoluer la situation.

Avant tout, rappelons avec vigueur que la détention de mineurs pour des
motifs liés aux politiques migratoires est en totale contrarieté avec les
droits fondamentaux de l'enfant et est désastreuse pour leur équilibre et
leur développement™ : « les centres fermés en Belgigue sont arriére-cour
de la démocratie»™. Comme ['écrit Serge Slarna, «la rétention n’est pas
I'lle aux enfants, Ce n'est pas un pays joyeux des enfants heureux. Et les
poiiciers ne sont pas des monstres gentils »™.

A cet égard, avec d'autres’™, nous regrectons que la Cour de Strasbourg n'ait
pas été plus claire dans ses arréts en condamnant fermement le principe
de la détention des enfants pour des motils uniquement ligs & 'immi-
gration {et non seulement les conditions concrétes de cet enfermerment).
Comment concevoir une telle détention au regard du principe fondamental
de l'intérét de l'enfant ?

Pour les familles avec enfants en séjour illégal, I'Etat belge a réagi en met-
tant en place, en 2009, comme alternative & 'enfermement, des « maiscns
de retour »5. Des « coachs de retour » aident ces familles & régulariser leur
séjour ou & préparer leur retour. Iis doivent, notamment, les informer et
les accompagner socialement et psychologiguement. Cette initiative, posi-
tive selon plusieurs organisations non gouvernementales™, a été qualifiée
par la Secrétaire d’Etar compérente en matiére d'asile et de migration a
I'épogue comme une « alternative valable pour l'organisation du retour de
familles et pour I'zccueil de familles a la frontiére ».

70, ). Flerens, « La privation de liberté des enfants et ta Convention européenne des drolis de I'homme », op. aft.,
p. 361 et 362,

71. Volr notamrnent les rapports cltés dans CEDH, 13 déc. 2011, Kanagaratnam ef ¢ ¢/ Belgigue, n° 15297/09, § 4044 ;
Ja Recommiandarlon n® 13 de la Résoiution du Parlement européen sur la sltuatlon des mineurs non accompagnés dans
I'Union européenne, 12 sept, 2013, n° 2012/2263 : le Parlement « exhorte les Etats membres 4 respecter strlctement
I'obligatlon fondamentate de ne Jamais, sans aucune exceptlon, placer un mineur en détentlon » | Comlté des droits
de l'gnfant, Observation générale n® 6 relarve au traltement des enfants non accompagnés et des gnfants séparés
en dehors de leur pays d'orlgine, 2005, p. 13 et 18 ; Comité des drolts de I'enfant, Observatlons Anales © Belgique,
2010, p. 16; A. Deswaef, « Peut-on enfermer des enfanis 7 Je vous le demande. peut-on enfermer des enfanis ?s,
JBj, e 262, 2007, p. 4-8.

72, Fédératlon nternaticnale des Ligues des dralts de I'hemme, 1999, hitp:#www fidk.org/rapporesira77.hm

73, §. Slama, « Volct venu le ternps d'en finir avec fa rétentlon arbivalre des enfants - A propos de l'arrét Popov,
A/ pénal, 2012, p. 281 clté par C.-A. Chassln, ep.cit., p. 682.

74. ]. Flerens, «La privation de liberté des enfants et 1z Convention européenne des drelts e homme », op. cit.,
p. 362 ; M.+F. Valette, op. ¢it. : N. Hervieu, « Conflrmations, novatlons et Incertltudes conventlonnelles sur la détention
de families d'étrangers accompagnées d'enfants », op. cff qui distingue une approche divergente de cette matlére enae (2
deuxléme chambre et i cinguitme chambre de la Cour. i faut auss! regreer ta déclslon de refus de mesure provisotre
du 1™ mars 2012 dans le cadre d'une affaire de détention d'un enfant en France (N. Hervleu, S. Slama, op. cit.).
75. AL R du 14 mai 2009 flxant le réglme e tes régles de fonctionnement applicables aux lleux d’hébergement
au sens de I'article 74/8, § 17 de la lol du 15 décembre 1980 sur 'acces au territoire, le séjour, Féblissement el
I'élolgnement des étrangers. V. ]. Flerens, « La privatlon de liberté des enfants et la Convention eutopéenne des drolls
de 'hommes, op. cft., p. 362 ; fbid., « Le drok belge : 'enfamt et ses multlples visages . op. ciL.. p. 45.

76. Volr www.cire.be, www.unicef.be, www.amnesty.be

77, hupwww.lalibre, belactulbelgiquelprivitegler-les-maisons-de-retour-5108f25604b0de6dbIca34ba, 2 oct. 2012,
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Malheureusement, le législateur belge a inséré, en 2011, un article 74/9
dans la loi du 15 décembre 198078 qui prévoit que [z détention des familles
avec enfants mineurs est en principe interdite & meins que le lieu de
détention ne soit adapté aux besoins des familles avec enfants mineurs. Si
I"objectif de lz loi étatt & I'origine louable, & savoir mettre fin 2 la dérention
des enfants, le législateur, par I'introduction de cette exception, permet, &
nouvead, "'enfermement de mineurs et ce en flagrante violation des droits
fondamentaux protégés par les textes internationaux et par article 22 bis
de la Constitution.

Un recours contre cet article 74/9 a été introduit devant la Cour consti-
tutionnelle qui I'a cependant, & notre grand regret. rejeté, sous réserve
de quelques interprétations mineures™. Elle a ainsi jugé que la detention
prévue par le législateur dans l'article 74/9 de la loi du 15 décembre 1980
telle quelle interpréte n'est pas contraire & lintérét de Penfant, ne peut
écre considérée comme un traitement inhumain ou dégradant, n’empéche
pas les enfants de mener une vie conforme a la dignité humaine, ne
porte pas atteinte & leur liberté individuelle, telle gu'elle est prevue dans
la Constitution belge et dans les traités internationaux, ne viole pas leur
dreit & la vie privée et n’est pas discriminatoire.

La détention des MENA, quant 2 elle, semblerait définitivement révolue.
Deux excepiions doivent cependant étre signalées.

Premiérement, le « tour de magie» du Protocole susvisé qui a conduit 3
considérer certains mineurs comme majeurs, lesquels ne bénéficialent
alors plus de la protection accordée aux MENA. Cette hypothése ne semble
cependant plus possible aujourd’hui grace a 1'arrét récent du Conseil d’Etat
gui a annulé le Protocole®,

Deuxiémement, lorsqu’il y a un doute sur la minorité du jeune, des tests
médicaux®! sont réalisés par le Service des tutelles. Celui-c doit rendre une
décision dans les trois jours, délai qui peut étre prolongé de trois jours™.
Durant cette péricde, le mineur est détenu.

A la question posée dans ['introduction, « L'enfant étranger, en Belgique,
est-il percu comme un enfant ou comme un etranger ? » Nous pouvons
proposer une bréve réponse qui suit le rythme d'une valse en trois temps.

78, V. également A. R, 17 sept. 2014, détermninant le contenu de fa convention et les sanctions pouvant érre prises
en exécution de acticle 74/9, § 3. de la lot du (5 décembre 1980 sur 'accés au territolre, le séjour, I'établissement
et I'élolgnement des étrangers.

79. Cons. const., 19 déc. 2013, n° 16612013,

80, CE, 18 déc. 2014, n*229606.

81, Il sagit de tests osseux qul sont trés controversés. V. notamment [a Recommandatlon n® 15 de la Résolution
dy Parlement eurapéen sur la siwuation des mineurs non accompagnés dans PUnlen européenne, 12 sept. 2013,
n°2012/2263 : Ie Parlement « déplore le caractere inadapté et invasif des techniques médicales utilisées pour la
déterminatlon de I'dge dans cermins Etats membres, parce qu'elles peuvent occaslonner des traumatismes et parce
que cerzzines de cas méthodes, basées sur I'dge osseux ou sur fa minérallsation dentalte, restent controversées et
présentent de grandes marges d'erreur».

82. L, 12 Janv, 2007, art. 41, § 2, Sur cette procédure, M. Beys et K. Fournier, op. cit., p. 19.
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Le premier temps de la valse est encourageant : les enfants étrangers
en séjour illégal ou demandeurs d'asile jouissent incontestablemen: des
droits fondamentaux protégés dans les rextes internationaux et dans la
Constitution. L'enfant occupe le devant de la scéne ; sa vulnérabilite, qui
impiique une protection renforcée, est admise par tous.

Puis vient le second temps de la valse qui s'inscrit dans les textes législatils
et réglementaires encadrant le statut de I'enfant étranger, plus particulire-
ment ici, son accueil et sa détention. En quelques notes, le ciel s'obscurcit,
la protection des droits fondamentaux recule. L'enfant reste un enfant
mais il 52 colore de sa peau étrangére. :

Enfin, nous arrivons au troisiéme temps de la valse, celui du monde dur
et sombre de la réalité concrate du terrain. Méme les textes, pourtant
lacunaires. ne sont pas entiérement respectés dans les faits @ il n'y & pas
assez de places d’'accuell, certains jeunes sont enfermes, des enfants ont pu
devenir adultes peur non-respect d'une procédure administrative, d’autres
enfants vivent - ou plutdt survivent - dans la rue. L'enfant disparait, seul
'étranger reste.

En 1948, la Déclaration universelle des droits de 'Homme proclamait
gue tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droit
fet qulils sont doués de raison et de conscience et doivent agir les uns
envers les autres dans un esprit de fraternité.

En 2015, soixante-sept ans plus tard, certains hommes, certaing enfants,
sorit dans le contexte belge, encore et toujours, moins libres, moins égaux
et moins dignes que d'autres. Quand cela cessera-t-il 7



