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La privation de liberté des enfants
et la Convention européenne
des droits de 'homme

« Il vaut mieux étre décu que d’espérer dans le vague ».

(Boris VIAN, L'Herbe rouge, 1950)

AR ARRET DU 19 JANVIER 2010, en cause de Muskhadzhiyeva et

autres, publié en partie dans cette livraison du J.T. (p. 365), la

Cour européenne des droits de 'homme a condamné la
Belgique en raison des conditions de détention imposées a de jeunes
enfants enfermés avec leur mere au centre « 127bis ». La Cour
interpréte la Convention européenne de sauvegarde a la lumiére de la
Convention internationale relative aux droits de I'enfant. Le principe
méme de ['enfermement des enfants qui accompagnent leurs parents
dans les centres fermés n’est toutefois pas critiqué par I'arrét qui refuse
de poser la question de la nécessité de la privation de liberté. I'Ftat
belge avait déja été condamné par la Cour européenne pour des faits
similaires, qualifiés dans un arrét du 12 octobre 2006 de soumission a
un traitement inhumain. Il convient de s’interroger sur les
conséquences de cette double condamnation, du point de vue
juridique et du point de vue pratique.

1. L'arrét publié en partie ci-apres, rendu par la
Cour européenne des droits de I'homme le
19 janvier 2010 en cause de Muskhadzhiyeva
et autres c. Belgique, offre au commentateur
I’occasion d’aborder bien des aspects de la
mise en ceuvre de la Convention européenne
des droits de I’'homme au regard du traitement
réservé par la Belgique, comme par maints Etats
parties, aux étrangers en séjour illégal, spécia-
lement aux enfants'. La détention ou la
« rétention », selon I’euphémisme utilisé outre-
Quiévrain?, en constituent 'aspect le plus spec-

(1) La décision peut étre consultée dans son intégralité
sur le site de la Cour européenne des droits de I’'homme,
http://www.echr.coe.int. On y trouvera par ailleurs les
arréts cités dans cet article, pour lesquels on ne donne
que la date de prononciation et le nom des parties.
(2) Voy. I'article R.553-1 du Code de I'entrée et du sé-
jour des étrangers et du droit d'asile. Le choix du voca-
le ne manque pas de piquant si I'on se souvient que
« rétention » vise |’action de « retenir » (du latin re-tene-
re), alors que le but de celle-ci est, a I'inverse, d’éloigner
les étrangers indésirables.

taculaire. On privilégiera toutefois les questions
suivantes : la privation de liberté infligée aux
enfants, y compris a ceux dont le comporte-
ment ne fait courir aucun danger, est-elle 1égale
au regard des engagements internationaux de la
Belgique? Dans I'affirmative, a quelles condi-
tions? L’Etat belge ayant été condamné deux

Les euphémismes légaux concernant les endroits de dé-
tention de civils sans motivation répressive ne datent pas
d’hier. La loi du 15 décembre 1980 sur I'acces au terri-
toire, le séjour, I’établissement et I’éloignement des
étrangers se contente d’évoquer le « maintien dans un
lieu déterminé » (article 51/5, § 3, dernier alinéa) éven-
tuellement « situé aux frontiéres » (article 74/5). Il en va
de méme de la loi du 12 janvier 2007 sur I'accueil des
demandeurs d’asile et de certaines autres catégories
d’étrangers.

Depuis la fin du XIX® siécle, on a connu de par le monde,
en vue de détenir des civils sans intention punitive, des
« camps de reconcentracion », des « maisons de siireté »,
des « camps de concentration », des « centres de transit »,
des « camps de détention préventive » (Schutzhaftlager)
des « camps de justice » (Justizlager), des « camps de
recueil » ou des « camps d’internement ». Voy. J. KOTEK et
P. RIGOULOT, Le siécle des camps, Paris, ).-C. Lattes, 2000.
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fois pour avoir infligé un traitement inhumain a
des enfants dans un centre de détention pour
étrangers, faut-il considérer que I’enfermement
de ceux-ci est définitivement incompatible
avec la Convention européenne des droits de
I’homme??

La légalité de I'enfermement
des enfants au regard du droit
interne et du droit international

A. Les hypothéses légales
de la privation de liberté

2. En droit interne, en dehors de I'hypothese
ou, en fait, un bébé est enfermé avec sa mere
détenue?, la privation de liberté imposée a un
enfant peut exister dans trois cas’. Le premier
est celui du mineur délinquant, ou, pour utiliser
le vocabulaire politiquement et juridiquement
correct, de I'enfant « en conflit avec la loi » (pé-
nale). L'enfermement peut, dans ce cas, résulter
de I’application de la loi du 1" mars 2002 rela-
tive au placement provisoire de mineurs ayant
commis un fait qualifié infraction (dite « loi
Everberg® »), qui évoque pudiquement la déci-
sion de « confier a un centre de placement pro-
visoire » les mineurs ayant commis un fait qua-
lifié infraction, dans le cadre d’une mesure pro-
visoire de protection sociétale. Le mineur
délinquant peut aussi étre placé en régime édu-
catif fermé, en application de I'article 37, § 2,
8°, ou de I'article 52quater la loi du 8 avril
1965 relative a la protection de la jeunesse, a la
prise en charge des mineurs ayant commis un
fait qualifié infraction et a la réparation du dom-
mage causé par ce fait. Dans le cas de I'enfant
en conflit avec la loi, la privation de liberté est
autorisée par l'article 5, § 1", littera d, de la
Convention européenne des droits de ’homme,
qui vise la détention réguliere d’un mineur, dé-
cidée pour son éducation surveillée ou sa dé-

(3) On ne pourra donc aborder la question de I'épuise-
ment des voies de recours interne, ni celle du controle
interne de la détention administrative des étrangers, pas
plus que celle du droit a réparation aprés une arrestation
ou une détention dans des conditions contraires aux dis-
positions de la Convention. Ces aspects ont été égale-
ment abordés par I'arrét commenté.

(4) Voy. les articles 111 et 112 de I’arrété royal du
21 mai 1965 portant reglement général des établisse-
ments pénitentiaires; questions jointes du 16 juin 2009,
n® 13631 de M. Fouad Lahssaini au ministre de la Justi-
ce sur « la détention d’une mere avec son bébé » et
n° 13672 de Mme Clotilde Nyssens au ministre de la
Justice sur « la présence de nouveau-nés en prison, en
compagnie de leur mére incarcérée », commission de la
justice, C.R.A., Ch., sess. 2008-2009, CRIV 52 COM
590, p. 21; M. PETIT, « Les conditions de vie des nourris-
sons vivants aupres de leur meére en prison », disponible
sur www.one.be (consulté en mars 2010).

(5) La privation de liberté des enfants vagabonds, autori-
sée par la Convention européenne (article 5, § 1€, littera
e) et autrefois prévue par I'article 36, 3°, de la loi du
8 avril 1965 relative a la protection de la jeunesse, n’est
plus d’application en Belgique.

(6) On sait que d’autres centres de détention pour mi-
neurs sont en voie d’achévement. Un centre fédéral fer-
mé a été créé a Tongres, dans une ancienne prison dés-
affectée devenue entre-temps musée. Des places seront
aménagées a la prison de Saint-Hubert et un centre de
détention créé a Acheénes, le centre fermé fédéral De
Grubbe a Everberg étant voué a des placements exclusi-
vement « f]amandgs ».

tention réguliere, afin de le traduire devant
I"autorité compétente’.

3. La deuxieme hypotheése d’enfermement d’un
enfant vise celui qui présente des troubles men-
taux. Il peut faire I'objet d’un placement rési-
dentiel dans la section fermée d’un service pé-
dopsychiatrique, tel que prévu par l'article 37,
§2, 11°, de la loi du 8 avril 1965 ou par
I'article 43 de la méme loi, qui renvoie a |'ap-
plication de la loi du 26 juin 1990 relative a la
protection de la personne des malades men-
taux. Dans ce cas, la privation de liberté est
autorisée par l'article 5, § 1¢', littera e, de la
Convention européenne, puisqu’il s’agit de la
détention réguliere d’un aliéné.

4. La troisieme hypothése d’enfermement d’un
enfant suppose la mise en ceuvre de la loi du
15 décembre 1980 sur 'acces au territoire, le
séjour, Iétablissement et |’éloignement des
étrangers, spécialement de I'article 7, alinéa 3,
de l'article 8, § 4, de l"article 27, § 3,
alinéa 1¢", de larticle 51/5, § 3, dernier alinéa
(comme dans I'espéce ici commentée), ou de
I'article 74/5. La Convention européenne auto-
rise une telle privation de liberté a travers
I'article 5, § 1¢', littera f, de la Convention, qui
vise |'arrestation et la détention régulieres
d’une personne pour I'empécher de pénétrer ir-
régulierement dans le territoire, ou contre la-
quelle une procédure d’expulsion ou d’extradi-
tion est en cours. Ce n’est qu’en cas d’applica-
tion de la loi du 15 décembre 1980 qu’une
famille entiére peut se retrouver détenue en un
méme lieu8. Au regard de la loi interne, ni I"état
de santé de |’étranger, ni les traumatismes qu’il
a pu subir, ni les circonstances familiales, ni son
age ne constituent des éléments que I’adminis-
tration doit prendre en considération avant de
procéder a un enfermement. La loi interdit
méme au juge chargé de contrdler la mesure de
détention de se prononcer sur son
opportunité’. La durée maximale de détention

est de cing mois, prolongeable de trois mois'®.

(7) Uarticle 5 de la Convention, dans son ensemble,
s’applique a I’évidence aux mineurs (voy. C.E.D.H.,
Nielsen c¢. Danemark, 28 novembre 1988, § 58). « En
proclamant dans son para%ra he 1€, le “droit a la liber-
t¢”, cette disposition vise la liberté physique de la per-
sonne et a pour but d’assurer que nul n’en soit dépouillé
de maniére arbitraire (mutatis mutandis, Amuur c. Fran-
ce, arrét du 25 juin 1996, Rec., 1996-lll, § 42). La liste
des exceptions au droit a la liberté figurant a l'article 5,
§ 1¢7, revét un caractére exhaustif et seule une interpré-
tation étroite cadre avec le but de cette disposition (voy.,
mutatis mutandis, K.-F. c. Allemagne, arrét du 27
novembre 1997, Rec. 1997-VII, p. 2975, § 70, Conka c.
Belgique, arrét du 5 février 2000, CEDH 2002-1, § 42,
D.G. c. Irlande, arrét du 16 mai 2002, CEDH 2002-1l1,
§ 74). La détention doit étre réguliére tant au regard du
droit interne que de la Convention : la Convention im-
pose |'obligation de respecter les regles de fond comme
de procédure du droit national et exige la conformité de
toute privation de liberté au but de I'article 5 qui est de
protéger I'individu contre |'arbitraire (Winterwerp c.
Pays-Bas, arrét du 24 octobre 1979, série A, n° 33,
pp- 17-19, §§ 39 et 45; Bozano c. France, arrét du
18 décembre 1986, série A, n° 111, p. 23, § 54; Weeks
¢. Royaume-Uni, arrét du 2 mars 1987, série A, n°® 114,
p. 23, § 42) » (C.E.D.H., Mubilanzila Mayeke et Kaniki
Mitunga c. Belgique, 12 octobre 2006, § 96).

(8) Larticle 38 de la loi du 12 janvier 2007 sur I'accueil
des demandeurs d'asile et de certaines autres catégories
d’étrangers prévoit que le mineur est logé avec ses pa-
rents ou avec la personne exergant sur lui I'autorité pa-
rentale ou la tutelle en vertu de la loi applicable confor-
mément a I'article 35 de la loi du 16 juillet 2004 portant
le Code de droit international privé.

(9) Voy. l'article 72, alinéa 2, de la loi du 15 décembre
1980 sur I'acces au territoire, le séjour, I'établissement et
Iéloignement des étrangers.

5. Contrairement aux deux hypothéses précé-
dentes, en cas de mise en ceuvre de la loi du
15 décembre 1980, la norme interne ne vise ja-
mais les enfants en particulier, et ne les men-
tionne méme pas. Une profonde ambiguité re-
gne toutefois en ce qui concerne leur statut de
détenu. Dans un arrét surprenant du 21 mars
2007, rendu dans la méme affaire que celle
dont connaitra la Cour européenne des droits
de I'homme dans I’arrét Muskhadzhiyeva, la
Cour de cassation a déclaré sans objet et, par-
tant, irrecevable, un pourvoi formé au nom des
mineurs d’age « laissés aupres de leur meére pri-
vée de liberté en exécution de la loi du
15 décembre 1980 », au motif que « ces en-
fants n’ont pas fait personnellement |'objet de
la mesure critiquée »'", ce qui revient a dire
qu’ils n’étaient pas eux-mémes privés de liber-
té. En pratique, il s’avere néanmoins que I'ad-
ministration refuse de laisser sortir les enfants
des centres fermés, méme accompagnés par
des tiers de confiance et munis d’une autorisa-
tion parentale'2. Si I’on confronte le point de
vue de la Cour de cassation avec celui de I'ad-
ministration, on en conclut dés lors qu’ou bien
la premiére se trompe, ou bien la seconde
pourrait se voir accusée de détention arbitraire.

6. Quoi qu’il en soit, Ianalyse a laquelle proce-
de I’arrét Muskhadzhiyeva suppose nécessaire-
ment que les enfants en cause se voyaient ap-
pliquer une restriction de liberté au sens de
I'article 5 de la Convention européenne. La ju-
risprudence de la Cour européenne a certes dis-
tingué la privation de liberté des restrictions de
liberté, en fonction de la situation concrete et
de facteurs comme la nature, la durée les effets
et les modalités de la mesure prise'?, mais il pa-

(10) Voy. I'article 7, alinéas 6 et 7, de la loi du
15 décembre 1980. En ce qui concerne les mineurs
étrangers non accompagnés (M.E.N.A.), la loi du
12 janvier 2007 sur I'accueil des demandeurs d'asile et
de certaines autres catégories d'étrangers prévoit que
I'étranger qui se déclare mineur et au sujet duquel il
n’existe aucun doute quant a sa minorité est accueilli
dans un centre d’observation et d’orientation deés son ar-
rivée a la frontiere. Pour I'étranger qui se déclare mineur
et au sujet duquel les autorités chargées du contrdle aux
frontiéres émettent un doute quant a sa minorité, la dé-
termination de I’age doit avoir lieu dans les trois jours
ouvrables de son arrivée a la frontiére. Lorsque cet exa-
men ne peut avoir lieu en raison de circonstances impré-
vues endéans ce délai, celui-ci peut étre prolongé ex-
ceptionnellement de trois jours ouvrables (voy.
I'article 41 et I'arrété royal du 9 avril 2007 déterminant
le régime et les regles de fonctionnement applicables
aux centres d’observation et d’orientation pour les mi-
neurs étrangers non accompagnés). En pratique, la dé-
tention est donc limitée a six jours. En tenant compte des
week-ends et d’éventuels jours fériés, elle peut durer jus-
qu’a 11 ou 12 jours. Toutefois, on sait que depuis juillet
2009, les M.E.N.A. non demandeurs d'asile ne sont plus
accueillis au sein des centres ouverts Fedasil, en viola-
tion de l'article 60 de la loi du 12 janvier 2007. Ces en-
fants se retrouvent en pratique dans la rue. Voy., a ce su-
jet, le médiateur fédéral, « Rapport intermédiaire »,
3€ trimestre 2009, http://www.federaalombudsman.be
(consulté en mars 2010),

(11) N° P.07.0142.F. Cet arrét semble n’avoir pas été
jugé assez important pour figurer dans Juridat (consulté
en mars 2010).

(12) Voy. question orale n® 4-20 de M. Philippe Mahoux
au vice-premier ministre et ministre de I'Intérieur sur « la
détention d’enfants mineurs dans les centres fermés »,
commissions réunies, séance du 22 novembre 2007,
Ann. parl., Sénat, sess. 2007-2008, 4-3 COM, p. 8.
(13) Voy. C.E.D.H., Engel et autres c. Pays-Bas, 8 juin
1976, § 58; Guzzardi c. Italie, 6 novembre 1980, § 93;
Ashingdane c. Royaume-Uni, 28 mai 1985, § 41; Niel-
sen c. Danemark, 28 novembre 1988, § 67; Amuur c.
France, 25 juin 1996, § 42; H.M. c. Suisse, 26 février
2002, § 42 : Shamsa c. Pologne, 27 novembre 2003,
§ 44; voy. aussi S. VAN DROOGHENBROECK, La Conven-
tion européenne des droits de I'homme - Trois années de
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rait impossible de soutenir que les étrangers
adultes résidant en centre fermé sont privés de
liberté au sens de I'article 5 de la Convention
— ce qui est un truisme — tandis que les en-
fants qui sont, du point de vue des criteres men-
tionnés, exactement dans la méme situation, ne
le seraient pas.

7. Curieusement, le gouvernement belge, invité
par la Cour de Strasbourg a répondre a la ques-
tion « La détention des requérants dans le
méme centre a-t-elle méconnu 'article 5, § 1¢,
de la Convention? », n’a pas soutenu que les
enfants requérants n’étaient pas détenus, ce qui
e(it été cohérent avec la décision de la Cour de
cassation rendue dans la méme affaire le
21 mars 2007,

B. L'interprétation de la Convention
européenne des droits de 'homme
a travers la Convention relative
aux droits de I'enfant

8. l'arrét Muskhadzhiyeva, sous le titre « Le
droit international pertinent », ainsi que dans sa
motivation, se réfere a la Convention internatio-
nale relative aux droits de I’enfant (§§ 43 et 62).
[l va sans dire qu’il s’agit ici d'interpréter les dis-
positions de la Convention européenne des
droits de I’homme a la lumiere d’un autre texte
conventionnel et non d’appliquer ce dernier di-
rectement. Ce n’est pas la premiére fois que la
Cour européenne adopte cette technique™.

9. La Convention relative aux droits de I’enfant
n’interdit pas non plus I’'enfermement des mi-
neurs. Sans aborder la question controversée de
ses effets juridiques en droit interne'®, il faut

jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’'homme, Les dossiers du J.T., Bruxelles, Larcier, vol. 1,
n® 82-86.

(14) Dans ses notes d’observations complémentaires,
déposées devant la Cour européenne des droits de
I’'homme, I'Etat belge affirme : « Les requérants ont été
détenus en vue de leur transfert aux autorités polonaises
sur la base de I'article 51/5 de la loi du 15 décembre
1980 sur I'acces au territoire, le séjour, I'établissement et
Iéloignement des étrangers, alors en vigueur » (p. 16).
(15) Voy. les arréts V. c. Royaume-Uni, 16 décembre
1999, §§ 46, 47, 73, 76, 77, 94 et 97; T. c. Royaume-
Uni, du 16 décembre 1999 également, §§ 44, 45, 71,
74,75 et 96.

(16) 1l a été jugé que ne peuvent étre directement invo-
qués devant les juridictions nationales, les articles de la
Convention internationale relative aux droits de I’enfant
qui ne créent des obligations qu’a la charge des Etats
parties (Cass., 31 mars 1999, Arr. cass., 1999, p. 466;
Bull., 1999, p. 478; J.L.M.B., 1999, p. 1430). Bien
qu’elles soient utiles a I'interprétation des textes, les dis-
positions de larticle 3, § 1°"et § 2 de la Convention in-
ternationale relative aux droits de I’enfant ne sont pas,
en soi, suffisamment précises et complétes pour avoir un
effet direct, deés lors qu’elles laissent a I'Etat plusieurs
‘Jossibilités de satisfaire aux exigences de l'intérét de
‘enfant; elles ne peuvent servir de source de droits sub-
jectifs et d’obligations dans le chef des particuliers
(Cass., 4 novembre 1999, Arr. cass., 1999, p. 1378;
Bull., 1999, p. 1436; J.T., 2000, p. 667). La Cour consti-
tutionnelle, alors Cour d’arbitrz:ige, est plus nuancée ou
plus ambigué, comme on voudra : « Compétente pour
apprécier si une norme législative viole les articles 10 et
11 de la Constitution, la Cour doit, lorsqu’elle est inter-
rogée sur une violation de ces dispositions combinées
avec une convention internationale, non pas examiner si
celle-ci a effet direct dans I'ordre interne, mais apprécier
si le législateur n’a pas méconnu de maniére discrimina-
toire les engagements internationaux de la Belgique. »
(arrét n® 106/2003 du 22 juillet 2003, B.4.2.). Les juri-
dictions du fond, spécialement en matiére d’aide socia-
le, n‘ont pas dédaigné reconnaitre des effets directs a
certaines dispositions de la Convention. Voy. entre
autres Trib. trav. Bruges, 24 décembre 2001, /. d. jeun.,

constater que son article 37, § 2, se borne a en-
joindre aux Etats parties de veiller a ce que nul
enfant ne soit privé de liberté de facon illégale
ou arbitraire, méme si le texte précise que 'ar-
restation, la détention ou I"emprisonnement
d’un enfant doit étre en conformité avec la loi.
Toutefois, la Convention de New York ajoute
que la privation de liberté ne peut étre qu’une
mesure de dernier ressort et étre d'une durée
aussi breve que possible.

10. Le comité des droits de |’enfant instauré par
I'article 43 se réfere a la définition des Regles
des Nations unies pour la protection des mi-
neurs privés de liberté, adoptées par I'assem-
blée générale dans sa résolution 45/113 du
14 décembre 1990 : « Par privation de liberté,
on entend toute forme de détention, d’empri-
sonnement ou le placement d’une personne
dans un établissement public ou privé dont elle
n’est pas autorisée a sortir a son gré, ordonnés
par une autorité judiciaire, administrative ou
autre!” ».

11. Il ne fait donc aucun doute qu’en lui-mé-
me, I’enfermement d’enfants a qui, le cas
échéant, aucun comportement infractionnel ou
dangereux ne peut étre imputé, ne viole pas les
dispositions internationales en matiere de
droits fondamentaux'8. Dans I'immense majo-
rité des cas, des mineurs, parfois bébés, se trou-
veront cependant derriére des fils de fer barbe-
Iés parce qu’ils n"auront fait qu’accompagner
leur mere ou leur pere sans aucune possibilité
de choix!?.

2003, livr. 223, p. 40; JTT, 2002, livr. 831, p. 291, note;
R.W., 2002-2003, livr. 21, p. 60; T.T. Bruxelles,
8 novembre 2004, /. dr. jeun., 2005, livr. 242, p. 41;
Rev. dr. étr., 2004, livr. 130, p. 612; Civ. Bruxelles, réf.,
7 décembre 2004, /. dr. jeun., 2006, livr. 251, p. 37.
(17) § 11, littera b.

(18) Dans le méme sens, voy. Cass. fr., ch. civ.,
10 décembre 2009 (deux arréts) : « Attendu que, pour
confirmer cette décision, I'ordonnance retient que, s'il
n’est pas contesté que le centre de rétention dispose
d’un espace réservé aux familles, le fait de maintenir
dans un tel lieu une jeune mere de famille, son mari et
leur bébé de deux mois et demi constitue un traitement
inhumain au sens de l'article 3 de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme en raison, d’une part, des
conditions de vie anormales imposées a ce tres jeune
enfant quasiment dés sa naissance, aprés avoir été gardé
a vue avec sa mere, et, d’autre part, de la grande souf-
france morale et psychique infligée a la mére et au pere
par cet enfermement, souffrance manifestement dispro-
portionnée avec le but poursuivi, c’est-a-dire la recon-
duite a la frontiére; qu’en statuant ainsi, par des motifs
impropres a caractériser, en I’espece, un traitement in-
humain ou dégradant, le premier président a violé
[Iarticle 3 de la Convention européenne des droits de
I’lhomme, ensemble larticle L. 552-1 du Code de I'en-
trée et du séjour des étrangers et du droit d’asile] »; ces
deux arréts ont toutefois été rendus sur avis non confor-
me de I'avocat général qui estimait, en se fondant sur des
recommandations d’autorités administrative indépen-
dants (la Commission nationale de déontologie de la sé-
curité, le défenseur des enfants) et d’organisations inter-
nationales (le comité européen pour la prévention de la
torture, le commissaire européen aux droits de I'homme)
que « le fait de placer en rétention administrative un
étranger en situation irréguliere accompagné de son en-
fant mineur devrait rester une mesure exceptionnelle, les
circonstances de faits comme le trés jeune age de I’en-
fant suffisant a caractériser en I'espéce une violation de
I'article 3 de la norme européenne » (/. dr. jeun., éd.
francaise) 2010, livr. 291, p. 44, note J.-L. RONGE; voy.
aussi F. COGULET, note sous C.E.D.H., 19 janvier 2010,
Muskhadzhiyeva et autres c. Belgique, J. dr. jeun., éd.
frangaise, 2010, livr. 292, p. 51).

(19) Le tribunal du travail de Bruxelles a relevé qu’un
enfant mineur n’est en rien responsable de la situation
de séjour illégal. Il la vit comme un état permanent de
force majeure, totalement irrésistible et indépendant de
sa volonté (Trib. trav. Bruxelles, 8 novembre 2004, J. dr.
jeun., 2005, liv. 242, p. 41; Rev. dr. étr., 2004, p. 612).

1re

Le contrdle des conditions
de détention des enfants

A. Les conditions de détention
au centre « 127bis »
comme traitement inhumain

12. Le contrdle exercé par la Cour européenne
ne concernait des lors pas le principe de I’en-
fermement d’une mere et de ses quatre jeunes
enfants agés de sept mois, trois ans et demi,
cing ans et sept ans a I'époque des faits, dont
I'état de santé était préoccupant, mais portait
sur les modalités de I’enfermement, spéciale-
ment sous |’angle de I'article 3 de la Conven-
tion, qui prohibe notamment les traitements
cruels, inhumains ou dégradants.

13. La Cour se réfere a diverses reprises a son
arrét du 12 octobre 2006, en cause Mubilanzila
Mayeke et Kaniki Mitunga c. Belgique, plus
connu comme l'arrét Tabitha, qui avait entrainé
la condamnation de la Belgique en raison no-
tamment des conditions de détention d’une en-
fant de cing ans dans les mémes conditions que
celle d’un adulte. La Cour avait déja jugé que
les autorités qui avaient pris la mesure de dé-
tention litigieuse ne pouvaient ignorer les con-
séquences psychologiques graves de celle-ci. A
ses yeux, pareille détention faisait preuve d’un
manque d’humanité et atteignait le seuil requis
pour étre qualifiée de traitement inhumain?°.
Par ailleurs, eu égard a la protection absolue
conférée par I'article 3 de la Convention — et il
est vrai que ses dispositions consacrent un des
rares droits fondamentaux absolus, c’est-a-dire
ceux qui ne tolérent aucune limitation, aucune
exception ni aucune suspension®! — il apparte-
nait a I'Etat belge de protéger et de prendre en
charge I’enfant par I'adoption de mesures adé-
quates au titre des obligations positives décou-
lant de 'article 322.

14. Dans |’affaire Muskhadzhiyeva, la Cour
aboutit a la méme conclusion. Linfrastructure
qui constituait le cadre de la détention était in-
adaptée a l'accueil d’enfants. La réalité des
conditions de détention au centre « 127bis »
ressort des constats du délégué général de la
Communauté frangaise aux droits de I"enfant
ainsi que du rapport d’étude sur les alternatives
a la détention des familles en centres fermés de
I"institut d’audit Sum Research, du rapport d’ex-
pertise du centre de guidance de I'Université |i-
bre de Bruxelles et du rapport de la commission
LIBE du Parlement européen (§§ 31-35 et 59).
Des lors, « compte tenu du bas age des enfants
requérants, de la durée de leur détention et de
leur état de santé, diagnostiqué par des certifi-
cats médicaux pendant leur enfermement, la
Cour estime que les conditions de vie des en-
fants requérants au centre « 127bis » avaient at-
teint le seuil de gravité exigé par I'article 3 de la
Convention et emporté violation de cet article »
(§ 63). L'arrét ne qualifie pas explicitement le
traitement subi, mais on peut supposer, a tra-

(20) § 58.
(21) Larticle 3 consacre 'une des valeurs fondamenta-
les des sociétés démocratiques qui forment le Conseil de
I'Europe (Soering c. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, § 78).
(22) § 55.
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vers le contexte et la référence a I’arrét du
12 octobre 2006, qu’il s’agit d’un traitement
inhumain?3,

15. La spécificité de la situation résidait dans le
fait que, contrairement a Tabitha K., les enfants
en détention étaient accompagnés par leur
mere. Toutefois, la Cour souligne que cet élé-
ment ne suffit pas a exempter les autorités de
leur obligation de protéger les enfants et
d’adopter des mesures adéquates au titre des
obligations positives découlant de I'article 3 de
la Convention (§ 58).

B. La question de la nécessité
de la détention

16. Se référant encore a I'arrét Tabitha, la Cour
condamne également la Belgique parce que, si
la détention des requérants relevait du paragra-
phe f de I'article 5 de la Convention, cette cir-
constance ne signifiait par pour autant que la
détention était réguliere au sens de cette dispo-
sition. En effet, au regard de la jurisprudence
dégagée par la Cour, un lien doit exister entre,
d’une part, le motif invoqué pour la privation
de liberté autorisée, d'autre part, le lieu et le ré-
gime de détention?*. Le systéme juridique bel-
ge en vigueur na pas garanti de maniere suffi-
sante le droit des enfants requérants a la liberté.
Cette conclusion s'impose méme si les quatre
enfants requérants étaient accompagnés de leur
meére.

17. A propos de la violation alléguée de
I’article 5, § 1¢", de la Convention, la Cour
n’aborde toutefois qu’a propos de la mere la
question du caractére nécessaire ou non de
I’enfermement. A propos de cette derniere, la
Cour rappelle qu’elle était détenue en vue de
son expulsion du territoire belge et que
I’article 5, § 1€, littera f, de la Convention
n’exige pas, selon sa jurisprudence, que la dé-

(23) On rappellera que la jurisprudence de la Cour lit
une gradation a travers |'article 3. La torture est plus gra-
ve que le traitement inhumain, qui est plus grave que le
traitement dégradant, selon des seuils de gravité. La tor-
ture qualifie des traitements inhumains délibérés provo-
quant de fort graves et cruelles souffrances (/rlande c.
Royaume-Uni, 18 janvier 1978, § 167). Le traitement in-
humain est celui qui provoque volontairement des souf-
frances mentales ou physiques d’une intensité particu-
liere. Le traitement degradant est celui qui humilie I'in-
dividu grossierement devant autrui ou le pousse a agir
contre sa volonté ou sa conscience, ou encore celui qui
abaisse I'individu a ses propres yeux (Tyrer c. Royaume-
Uni, 25 avril 1978, § 29). Voy. aussi S. VAN DROOGHEN-
BROECK, La Convention européenne des droits de I’hom-
me - Trois années de jurisprudence..., cité, n® 46-53.
Dans un arrét Riad et Idiab c. Belgique du 24 avril 2008,
un récent arrét S.D. c. Gréce du 11 juin 2009, la Cour
européenne des droits de I’homme a estimé que consti-
tue un traitement inhumain et dégradant le fait de main-
tenir les requérants en détention pendant plus de dix
jours dans la zone de transit de Bruxelles-National, ci-
tant, mutatis mutandis, Kaja c. Gréce, n® 32927/03,
27 juillet 2006, et Dougoz c. Gréce, n° 40907/98
(§ T10); dans un arrét récent, S.D. c. Gréce du 11 juin
20009, elle a encore estimé que constituent un traitement
dégradant les conditions de détention d’un candidat ré-
fugié enfermé pendant deux mois dans une baraque pré-
faEriquée, sans possibilité de sortir a I’extérieur, sans
possibilité de téléphoner et sans pouvoir disposer de
couvertures, de draps propres et de produits d’hygiene
suffisants ainsi que son confinement pendant six jours
dans sa cellule, sans possibilité de promenade en plein
air.

(24) Voy. déja C.E.D.H., 28 mai 1985, Ashingdane c.
Royaume-Uni, § 44; a propos de la détention fondée sur
Iarticle 5, § 1¢", littera f, de la Convention, C.E.D.H.,
24 avril 2008, Riad et Idiab c. Belgique, § 70.

tention d’une personne contre laquelle une
procédure d’expulsion est en cours doive étre
raisonnablement nécessaire?®. A propos des
enfants, I'allusion au lieu et au régime de dé-
tention inadéquats ne revient pas a exiger la né-
cessité de la privation de liberté. Pour sauvegar-
der la cohérence nécessaire qu’elle invoque
ailleurs, entre la Convention européenne des
droits de I'homme et la Convention internatio-
nale relative aux droits de I"enfant, la Cour
européenne aurait di affronter la question et
ériger en principe que la détention d’enfants, a
tout le moins, doit €tre requise par la nécessité.
En effet, la Convention internationale relative
aux droits de I’enfant, comme on I'a rappelé,
porte en son article 37, § 2, que la détention ou
["emprisonnement d’un enfant doit n’étre
qu’une mesure de dernier ressort, ce qui revient
précisément a en imposer le caractére nécessai-
re. Le comité des droits de I’enfant, a cet égard,
a depuis longtemps fait connaitre ses inquiétu-
des quant a la mise en détention des enfants de-
mandeurs d’asile, réfugiés et étrangers : « Le
comité est gravement préoccupé par I’existence
de textes de loi qui autorisent la mise en déten-
tion d’enfants demandeurs d'asile qui doivent
étre expulsés. Le comité prie instamment |'Etat
partie de réexaminer la pratique consistant a
mettre en détention des enfants demandeurs
d’asile et de faire en sorte que ces enfants soient
traités dans le respect du principe de I'intérét
supérieur de I’enfant, compte tenu des disposi-
tions des articles 20 et 22 de la Convention?® ».
Le comité des droits de I’enfant, a de multiples
reprises, a également souligné que l'article 37
de la Convention relative aux droits de I’enfant
devait lui-méme s’interpréter a la lumiéere des
regles des Nations unies pour la protection des
mineurs privés de liberté et de I'ensemble de
regles minima des Nations unies concernant
["administration de la justice pour mineurs,
adopté par "assemblée générale dans sa résolu-
tion 40/33 du 29 novembre 1985%7. 1l a en
outre déclaré : « En application de l'article 37
de la Convention et du principe d'intérét supé-
rieur de I'enfant, les enfants non accompagnés
ou séparés ne devraient pas, en regle générale,
étre placés en détention. La détention ne saurait
étre justifiée par le seul fait que I'enfant est sé-
paré ou non accompagné, ni par son seul statut
au regard de la législation relative a I'immigra-
tion ou a la résidence ou I’absence d’un tel
statut?® ». L'assemblée générale des Nations
unies a elle-méme déclaré, dans la résolution
45/113 du 14 décembre 1990 portant adoption
des regles des Nations unies pour la protection
des mineurs privés de liberté que « les jeunes
privés de liberté sont particulierement vulnéra-
bles aux abus, aux mauvais traitements et a la

(25) La Cour cite l'arrét Conka c. Belgique du 5 février
2002, § 38. Le gouvernement invoquait aussi I'arrét S/i-
venko c. la Lettonie du 9 octobre 2003.

(26) « Observations finales du comité pour les droits de
I’enfant », Autriche, 7 mai 1999, CRC/C/15/Add.98,
§27.

(27) Cet ensemble est connu sous le nom de « Regles de
Beijing ». Il énonce a l'article 17 : « b) Il n’est apporté
de restrictions a la liberté personnelle du mineur — et ce
en les limitant au minimum — qu’aprés un examen mi-
nutieux. ) La privation de liberté individuelle n’est infli-
gée que si le mineur est jugé coupable d’un délit avec
voies de fait a I’encontre d’une autre personne, ou pour
récidive, et s'il n’y a pas d’autre solution qui convienne.
d) Le bien-étre du mineur doit étre le critére déterminant
dans I'examen de son cas ».

(28) Observation générale n® 6 (2005), « Traitement des
enfants non accompagnés et des enfants séparés en de-
hors de leur pays d’origine », CRC/GC/2005/6, § 61.

violation de leurs droits » et que « le placement
d’un mineur dans une institution doit toujours
étre une disposition de dernier recours, pour
une période aussi bréve que possible ».

18. L'omission, dans le raisonnement de la
Cour, de la vérification de la nécessité de I’en-
fermement des enfants malgré d’autres référen-
ces a la Convention de New York, rend par voie
de conséquence inacceptable son refus d’exi-
ger la nécessité de la détention dans le chef de
la mere. On en arrive en effet a la situation pour
le moins contradictoire dans laquelle des en-
fants dont I’enfermement viole I'article 5 de la
Convention européenne parce que sa nécessité
n’est pas établie (si I'on se référe a la Conven-
tion relative aux droits de I’enfant), ou a tout le
moins parce que le lieu et le régime de la dé-
tention sont inadéquats (dans le raisonnement
de la Cour), ont été contraints de suivre leur
mere dont la légalité de I’enfermement est ap-
préciée sans égard a la raisonnable nécessité. Et
la Cour de constater ultérieurement que « la
présente espéce ne pose pas un probleme de
réunification familiale », la détention de I’en-
semble de la famille ayant permis de sauvegar-
der le droit a la protection de la vie familiale en
I'espece (§§ 97-99). Au final, un enfermement
illégal des enfants a accompagné I’enferme-
ment légal de la mere, mais la violation de
I'article 5 de la Convention dans le chef des en-
fants a permis la non-violation de I'article 8...
La liberté étant évidemment le principe et la
privation de liberté I'exception, la Cour a peut-
étre raté I'occasion de faire évoluer sur ce point
une interprétation trop complaisante a |’égard
des politiques de non-immigration des Etats
membres, en omettant d’exiger que |'arresta-
tion et la détention régulieres d’une personne
pour I'empécher de pénétrer irréguliérement
dans le territoire, ou contre laquelle une procé-
dure d’expulsion ou d’extradition est en cours,
soit toujours nécessaire. Dans |’état actuel de
son interprétation, la violation de I'article 5,
§ 1%, de la Convention n’existe cependant que
dans le chef des enfants requérants (§§ 73-75).

C. L'appréciation de la souffrance
des meéres face aux traitements
inhumains infligés a leurs enfants

19. Autre perplexité, fondée elle aussi sur une
jurisprudence trop hésitante de la Cour: la
mere n’aurait pas été elle-méme soumise a un
traitement inhumain en voyant ses enfants en
subir un. Dans l'arrét Tabitha, il avait été jugé
que la mére avait connu une souffrance et une
inquiétude profonde du fait de la détention de
sa fille, dont elle était seulement informée et a
propos de laquelle la seule mesure prise par les
autorités avait consisté a lui fournir un numéro
de téléphone auquel elle pouvait la joindre, au
point qu’elle aussi avait subi un traitement
inhumain??.

20. Dans l'affaire Muskhadzhiyeva, parce que
la requérante n’était pas séparée de ses enfants,
la Cour en déduit que si le sentiment d'impuis-
sance a les protéger contre I'enfermement et les
conditions de celui-ci a pu lui causer angoisse
et frustration, la présence constante de ses en-
fants aupres d’elle a d{i apaiser quelque peu ce

(29) Mubilanzila Mayeke et Kaniki Mitunga c. Belgique,
12 octobre 2006, § 58.
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sentiment, de sorte qu’il n’a pas atteint le seuil
requis pour étre qualifié de traitement inhu-
main (§ 66). N'est-ce pas la une bien étrange
appréciation des sentiments qui peuvent ani-
mer une mére face a la souffrance de ses en-
fants? Constater au jour le jour, heure par heure
et minute par minute que ceux-ci sont profon-
dément et sans doute irrémédiablement abimés
par les conditions de détention, vivre I'impuis-
sance de mettre fin a cette situation et I'indiffé-
rence totale des autorités proches ou éloignées,
ne serait pas aussi grave qu’apprendre au télé-
phone que sa fille souffre d’étre enfermée, et
constituerait méme une consolation? Une telle
souffrance, dans le chef d’'une mere est sans
doute bien autre chose que « le désarroi affectif
que I"on peut considérer comme inévitable
pour les proches parents d’une personne victi-
me de violations graves des droits de
["homme » (§ 64). Le plus étonnant est |'unani-
mité des juges strasbourgeois et I’absence
d’opinion dissidente a ce sujet.

Les effets des arréts de la Cour
européenne en matiere
d’enfermement des enfants

A. L'obligation des Etats
de se conformer aux arréts
de la Cour européenne

21. Une des questions qui vient naturellement
a I’esprit du commentateur, et, on le suppose,
du lecteur de I’arrét Muskhadzhiyeva, est :
comment a-t-il été possible qu’en Belgique, des
traitements inhumains ont encore été infligés a
des enfants, quelques semaines seulement
apres I'arrét Tabitha et alors que tous les experts
officiels ou officieux s’accordaient, unanime-
ment et depuis longtemps, a dénoncer la situa-
tion faite aux enfants détenus parce que leur
parents sont en séjour illégal? Cette question,
au-dela de ses aspects politiques, pose au juris-
te celle de I'effet des arréts de la Cour euro-
péenne des droits de I'homme, spécialement de
I'interprétation de I'article 46, § 1%, de la Con-
vention, ainsi libellé : « Les hautes parties con-
tractantes s’engagent a se conformer aux arréts
définitifs de la Cour dans les litiges auxquels
elles sont parties. »

22. Certes, les arréts sont revétus de l'autorité de
la chose jugée, mais on sait depuis longtemps
que les juges strasbourgeois ne se prononcent ja-
mais in abstracto sur la conformité du droit inter-
ne a la Convention, ni méme sur la conformité
d’une pratique généralisée®. La Cour ne connait
que de la situation de fait qui lui est soumise.
Des l'arrét Marckx c. la Belgique du 13 juin
1979, elle a précisé qu’elle n’a pas a se livrer a
un examen abstrait des textes |égislatifs incrimi-
nés, mais a rechercher si leur application aux re-
quérantes cadre ou non avec la Convention. Elle
ajoutait que sa décision produirait « fatalement »

(30) Une exception existe : celle, rare, de I'application
de l'article 47, § 1%, de la Convention qui permet au co-
mité des ministres de demander a la Cour des avis con-
sultatifs sur des questions juridiques concernant I'inter-
prétation de la Convention et de ses protocoles.

des effets débordant les limites du cas d’espece,
d’autant que les violations relevées ont leur sour-
ce immédiate dans lesdits textes et non dans des
mesures individuelles d’exécution, mais
« déclaratoire pour |'essentiel, ['arrét] laisse a
I'Etat le choix des moyens a utiliser dans son
ordre juridique interne pour s’acquitter de I’obli-
gation qui découle pour lui de larticle 53 »
(actuellement de I'article 46)*'.

23. Quelques regles sont toutefois susceptibles
de donner aux décisions de la Cour une portée
qui dépasse le cas d’espece.

Ainsi, 'autorité de chose jugée des arréts ren-
dus par la Cour européenne s’étend non seule-
ment au dispositif, mais aussi aux motifs qui en

sont le soutien nécessaire®Z.

Deuxiemement, I’obligation de respecter les
arréts rendus impose de prévenir de nouvelles
violations®3. Les arréts de la Cour européenne
doivent étre exécutés de bonne foi, en applica-
tion notamment de |article 26 de la Conven-
tion de Vienne sur le droit des traités, qui
stipule : « Tout traité en vigueur lie les parties et
doit étre exécuté par elles de bonne foi. » La
bonne foi implique de prendre les dispositions
nécessaires pour éviter la réitération de la vio-
lation de la Convention européenne des droits
de I’'homme. Ce raisonnement de bon sens peut
juridiquement s’appuyer sur I'article 1°" de la
Convention de sauvegarde, qui oblige les Etats
parties a garantir a toute personne relevant de
leur juridiction la jouissance des droits et liber-
tés définies au titre premier de la Convention,

tels que les a interprétés la Cour européenne’.

Troisiemement, le comité des ministres, chargé
de suivre I'exécution des arréts, peut requérir
des mesures de caractere général, comme des
changements constitutionnels, législatifs et ju-
risprudentiels « ou encore des mesures prati-
ques comme la construction du centre de dé-
tention adéquat pour mineurs »3°. Le protocole
additionnel n° 14, ratifié par la Belgique, qui
entrera en vigueur le 1°" juin 2010, prévoit I'in-
sertion d’un paragraphe 4 dans 'article 46 de la
Convention, portant que lorsque le comité des
ministres estime qu’une haute partie contrac-
tante refuse de se conformer a un arrét définitif
dans un litige auquel elle est partie, il peut,
apres avoir mis en demeure cette partie et par
décision prise par un vote a la majorité des
deux tiers des représentants ayant le droit de
siéger au comité, saisir la Cour de la question
du respect par cette partie de son obligation3®.

Quatriemement, les arréts de la Cour européen-
ne des droits de ’lhomme ont, a I’évidence, un
effet important sur la jurisprudence interne. Les
juridictions belges devront, le cas échéant,

(31) Paragraphe 58.

(32) En ce sens, E. LAMBERT, Les effets des arréts de la
Cour européenne des droits de ’'homme - Contribution
a une approche pluraliste du droit européen des droits
de I'homme, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 73-74 et les
références.

(33) Ibidem, pp. 111 ets.

(34) Dans l'arrét Vermeire c. Belgique, du 29 novembre
1991, la Cour insiste sur le fait que la Convention doit
étre observée « telle qu’elle venait de I'interpréter »
(§ 26).

(35) Conseil de I'Europe, « Exécution des arréts de la
cour », Bulletin d’information sur des droits de I’'homme,
n® 66, 1" juillet-31 octobre 2005, p. 27.

(36) La Cour n’aura cependant pas de pouvoir de sanc-
tion a I'égard de I'Etat réfractaire, se bornant le cas
échéant a constater le manquement. Ses arréts demeure-
ront obligatoires, mais ils n‘ont jamais été et ne seront
pas exécutoires.

constater que les enfants détenus dans des con-
ditions similaires a celles des enfants requérants
dans I'affaire commentée subissent un traite-
ment inhumain. A défaut, leurs décisions de-
vraient se voir réformées, cassées, ou donner
lieu a une nouvelle mise en cause de la respon-
sabilité internationale de la Belgique devant la
Cour européenne.

24. 1l reste qu’au vu du contenu de I'arrét Tabi-
tha et de I'arrét Muskhadzhiyeva, une solution
apparemment conforme a la Convention euro-
péenne des droits de I"'homme pourrait consis-
ter a aménager des centres de détention préten-
dument adaptés aux enfants. Cette pseudo-exé-
cution des arréts se heurterait toutefois a
maintes injonctions de la communauté interna-
tionale. Le haut commissariat des Nations unies
pour les réfugiés a ainsi explicitement estimé
qu’en principe, on ne doit pas interner les en-
fants demandeurs d’asile. Dans son document
intitulé « Les enfants réfugiés : principes direc-
teurs concernant la protection et I’assistance »,
le comité exécutif du haut commissaire aux ré-
fugiés déclare : « Malheureusement, les enfants
réfugiés sont parfois détenus ou menacés de dé-
tention en raison de leur propre entrée illégale
dans le pays d'asile, ou de celle de leurs pro-
pres parents. Etant donné que la détention peut
s’avérer tres préjudiciable pour les enfants réfu-
giés, on ne devraity recourir qu’en tant que me-
sure de dernier ressort et pour une durée aussi
bréve que possible’” ». Le haut commissaire
dira encore que « Les principes directeurs, la
conclusion n® 44 (XXXVII) (1986) du comité
exécutif sur la détention des réfugiés et des de-
mandeurs d’asile et n® 47 (XXXVIII) (1987) sur
les enfants réfugiés, ainsi que le droit internatio-
nal des droits de ’homme soulignent I'impor-
tance d’éviter toute forme de détention d’en-
fants, y comeris les enfants réfugiés et deman-
deurs d'asile®® ». Le commissaire aux droits de
[’'homme du Conseil de I’"Europe ne dit pas
autre chose et demande « d’apporter une solu-
tion afin de ne plus détenir des mineurs dans les

centres fermés »3.

B. Les alternatives
a I'’enfermement des enfants
dans les centres pour étrangers

25. Au cours de I'année 2004, en Belgique,
152 enfants auraient été détenus en centres fer-
més. Ce nombre serait passé a 769 en 2005 et
2965 en 2006%°. A partir de 2007, les chiffres

(37) Comité exécutif du programme du haut commissai-
re, « Politique du H.C.R. concernant les enfants
réfugiés », 6 aolt 1993, EC/SCP/82.

(38) Haut commissaire aux réfugiés, « Note d'informa-
tion sur les enfants réfugiés : les efforts du H.C.R. pour
régler certains probléemes persistants de protection »,
6 mai 1993, EC/1993/SCP/CRP.4.

(39) Rapport du commissaire aux droits de I’'homme du
Conseil de I'Europe, Thomas Hammarberg, faisant suite
a sa visite en Belgique 15-19 décembre 2008, Stras-
bourg, 17 juin 2009, CommDH(2009)14, recommanda-
tion 16.

(40) Cette augmentation était notamment consécutive a
I'usage accru de la détention en vue du renvoi de fa-
milles vers un autre pays de I'Union européenne en ap-
plication du réglement (CE) n® 343/2003 du Conseil du
18 février 2003 établissant les criteres et mécanismes de
détermination de I'Etat membre responsable de I'exa-
men d’une demande d’asile présentée dans 'un des
Etats membres par un ressortissant d’un pays tiers, dit
« réglement de Dublin », qui dispose c&ue I'Etat respon-
sable de I'examen d’une demande d'asile est en principe
celui par lequel le demandeur est entré sur le territoire
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ont commencé a baisser. On recensait encore
398 enfants privés de liberté dans les centres
pour étrangers cette année-la et 270 en 2008.

26. Des alternatives a |’enfermement d’enfants
en tous points innocents, auxquels leur com-
portement n’est pas reproché et qui ne présen-
tent aucune dangerosité, existent a I’évidence.
A la suite des interpellations de plusieurs asso-
ciations, qui ont notamment fait valoir que la
Belgique prétend depuis plusieurs décennies
privilégier la sauvegarde de I'intérét supérieur
de I'enfant*!, et a la suite du « tribunal d’opi-
nion » organisé en janvier 2008 autour de la
question de I'enfermement des enfants dont les
parents sont en séjour illégal*?, des « maisons
de retour » ont été ouvertes, vers lesquelles les
familles contraintes de quitter le territoire sont
aujourd’hui transférées*>. Un « agent de

soutien », officieusement appelé « coach de
retour », mandaté par I'Office des étrangers, les
accompagne en vue de préparer leur départ, et
surtout de les convaincre que telle est la
meilleure solution pour elles**. Entre le
1¢" octobre 2008 et le 31 octobre 2009, 56 fa-
milles incluant 104 enfants au total seraient
passées par ces maisons. Toutefois, le délégué
général aux droits de I’enfant**, aussi bien que
le Kinderrechtencommissaris*®, ont fait état,
dans leurs rapports respectifs, de détentions
d’enfants en centres fermés encore actuelles?.

de I'Union européenne, sauf si celui-ci a un membre de
sa famille dans un autre Etat ou s’est vu octroyer un visa
par un autre Etat, ou encore a séjourné légalement au
cours des deux derniéres années dans un autre Etat par-
tie. Aux termes de Iarticle 4, § 3, du reglement, la situa-
tion du mineur qui accompagne le demandeur d'asile et
répond a la définition de membre de la famille énoncée
al'article 2, point i, est indissociable de celle de son pa-
rent ou tuteur et reléve de la responsabilité de I'Etat
membre responsable de I'examen de la demande d’asile
dudit parent ou tuteur méme si le mineur n’est pas indi-
viduellement demandeur d'asile.

(41) Voy. aussi I'introduction de I'article 22bis dans la
Constitution par la loi du 23 mars 2000.

(42) Voy. les « jugements » du jury d’enfants et du jury
d’experts, ce dernier présidé par M. Jaak Doep, ancien
président du comité des droits de I’enfant, sur le site
d’Unicef-Belgique, www.unicef.be, ou celui de DEI-Bel-
gique, http://www.dei-belgique (consultés en mars
2010).

(43) Voy. l'arrété royal du 14 mai 2009 fixant le régime
et les regles de fonctionnement applicables aux lieux
d’hébergement au sens de l'article 74/8, § 1¢', de la loi

du 15 décembre 1980 sur 'acces au territoire, le séjour,
I'établissement et I'éloignement des étrangers.

(44) Aux termes de 'article 7 de Iarrété royal du 14 mai
2009, I’agent de soutien exerce les missions suivantes :
— expliquer a la famille ses droits et devoirs;

— entreprendre toutes les démarches requises pour I'ob-
tention des documents d’identité des membres de la fa-
mille auprés de leurs autorités nationales et/ou la prépa-
ration de leur retour;

— informer les étrangers de I'état de la procédure qui a
été introduite en application de la loi du 15 décembre
1980;

— servir de relais entre les autorités belges et les parte-
naires privés et publics impliqués dans le cadre de I'hé-
bergement des membres de la famille et de I'organisa-
tion de leur retour;

— accompagner psychologiquement et socialement les
membres de la famille et les préparer a leur retour.

(45) Le délégué général aux droits de I'enfant a été insti-
tué par le décret de la Communauté frangaise du 20 juin
2002. Aux termes de l'article 3, il a pour mission de
veiller a la sauvegarde des droits et intéréts des enfants.
(46) Le Kinderrechtencommissaris a été créé par le dé-
cret du Conseil flamand du 15 juillet 1997 portant créa-
tion d’'un commissariat aux droits de I’enfant et instituant
la fonction de commissaire aux droits de I’enfant. Aux
termes de larticle 4, il défend les droits et intéréts de
Ienfant.

(47) « En juin 2008, la ministre de la Politique de migra-
tion et d’asile, Mme Turtelboom, annoncait I'ouverture
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Le médiateur fédéral a par ailleurs relevé que la
création des « maisons de retour » nest entou-
rée d’aucune garantie de pérennité. Un retour a
la pratique antérieure reste envisageable*?.

Conclusion

27. En conclusion, si la condamnation de la
Belgique pour les traitements infligés aux en-
fants détenus au centre « 127bis » doit étre ap-
prouvée sans réserve, notamment parce qu’elle
ne fait que refuser une situation que des dizai-
nes d’intervenants et d’experts dénoncent de-
puis des années, on peut regretter que la Cour
européenne n’a pas affirmé I'exigence de né-
cessité de la détention d’enfants au regard de
Iarticle 5 de la Convention européenne des
droits de I’homme, assurant ainsi la cohérence
de celle-ci avec la Convention internationale
relative aux droits de I’enfant.

28. Pour le reste, ce n’est pas de sa jurispruden-
ce actuelle que viendra le salut pour les enfants
innocents qui pourraient se retrouver enfermés
dans des prisons prétendument mieux adap-
tées, puisqu’en elle-méme leur privation de li-
berté est reconnue compatible avec la Conven-
tion européenne. La position de la Cour pousse
implicitement les Etats a créer des centres fer-
més pour étrangers, adaptés a la détention des
enfants, alors que de nombreuses voix autori-
sées, au sein de la communauté internationale,
doutent de la possibilité de jamais rendre leur
enfermement conciliable avec la préservation
de leur intérét supérieur.

29. Des Ftats comme la Belgique ont voulu fai-
re de I'intégrité des enfants et de leur bien-étre
une norme particulierement éminente, notam-
ment a travers des révisions constitutionnelles,
mais ils n’hésitent pas a les sacrifier le cas
échéant sur I'autel du réalisme politique ou ju-
ridique. Il serait dés lors urgent d’inscrire dans
les lois internes que la détention d’une person-
ne pour I'empécher de pénétrer irrégulierement
dans le territoire, ou contre laquelle une procé-
dure d’expulsion ou d’extradition est en cours,
ne peut jamais concerner un enfant.

Jacques FIERENS

Professeur extraordinaire
aux FU.N.D.P. et a I'Université de Liege

de “maisons de retour” et déclarait qu’il n’y aurait plus
d’enfants enfermés des 2009. Plus d’un an apreés, lors
d’une visite impromptue au centre « 127bis », nous
nous trouvions en présence d’une famille congolaise
comptant trois enfants de 7, 13 et 15 ans... » (rapport an-
nuel 2008-2009 du délégué général de la Communauté
frangaise aux droits de I’enfant, www.dgde.cfwb.be,
p. 9, consulté en mars 2010) « Toch betreuren we dat er
nog altijd kinderen opgesloten worden als ze bij de
rens aankomen en geen toegang tot het grondgebied
rijgen » (rapport aan het comité voor de Rechten van
het Kind. Verslag van de kinderrechtencommissarissen
van de Vlaamse en de Franse Gemeeschappen over het
3de en 4de Rapport van Belgié, février 2010, www.kin-
derrechten.be, p. 26, consulté en mars 2010.)
(48) Médiateur fédéral, « Investigation sur le fonctionne-
ment des centres fermés gérés par I’Office des
étrangers », juin 2009, http://www.federaalombuds-
man.be, p. 30 (consulté en mars 2010).



