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Apres le califat,
’embarras

Elise Delhaise, Coline Remacle, Chloé Thomas

La questlon du retour des ressortissants etrangers partis combattre
aux cotés de I'Etat |s|am|que s’est |mposee aux Etats européens qui ne
cachent pas leur réticence a organiser leur rapatriement. En Belgique,
cette question a été directement traitée par la justice, sans pour autant
mettre fin a limmobilisme politique. Plus largement, la gestion des

« combattants terroristes étrangers » et de leurs enfants temoigne de
notre conception de la lutte contre le terrorisme.

Difficile en mai 2020 de s’extirper de
I'actualité autour de I'urgence sani-
taire et de regarder au-dela des fra-
gllltes structurelles de nos sociétés
mises en lumiere et renforcées par le
coronavirus. La pandemle de la Co-
vid-19 et ses enjeux sanitaires, so-
cioéconomiques ou encore pollthues
masquent toutes les autres urgences.
Pourtant, si certaines parties du monde
sont toujours a I'arrét, d’autres défis
restent en I’attente de résolution.

Parmi ceux-ci, le sort des ressortis-
sants europeens venus combattre aux
cotés de I'Etat islamique et aUJOUf'd hui
détenus dans des camps ou en prison en
Syrie et en Irak n’est toujours pas scelle.
C’était pourtant déja en decembre 2018
que Donald Trump annoncait, non

sans confusion, le retrait unilatéral des
troupes états-uniennes de Syrie'. Outre

1|Paris G., Kaval A,, « Etats-Unis: Donald Trump an-
nonce le retrait militaire américain de Syrie », Le Monde,

19 decembre 2018.

les enjeux politico-sécuritaires liés a
cette décision, la question (du retour)
des combattants terroristes étrangers?
s’est imposée malgré eux aux Etats
européens. Et ce serait un euphémisme
de parler de leur réticence a gérer ces
retours. Plus difficilement opposable
sur la base de considérations sécuri-
taires, la problematique du retour des
enfants emmenés par leurs parents

ou nés sur place embarrasse égale-
ment les gouvernements européens.

La Belgique ne fait pas exceptlon Le

present article s’essaie a une synthese

du débat belge sur le retour des com-
attants et de leurs enfants avec en

battants et de | fant

particulier un regard sur le tandem

justice et politique. En effet, la Belgique

2|La notion de combattant terroriste étranger (foreign
terrorist fighter-FTF) est problématique en ce qu'elle
méle droit de la guerre et droit commun. Nous l'uti-
lisons donc ici avec toute la réserve nécessaire. Voyez
notamment Maison R., « Le nom de I'ennemi. Quand les
logiques de guerre transforment le droit commun », Les

Temps Modernes, 2016, vol. 3, n® 689, p. 20-35.
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est I'un des rares pays dans lesquels

la justice a commencé a se prononcer
sur cette questlon. Il nous paralssalt
donc intéressant de faire un état de

la situation en confrontant le discours
politique et le raisonnement juridique.
Bien qu’il soit difficile de compléte-
ment isoler la problematique du retour
des adultes de celle des enfants, nous
nous concentrerons ici plus spécifi-
quement sur les décisions dejustice
prlses a propos de ces derniers. |l s’agira
ainsi de questlonner le faible nombre
d’enfants rapatriés malgre (illusion ?)
de consensus autour de leur retour.

Pour ce faire, aprés un rapide état des
lieux des réponses apportees ou non,
par les Etats europeens nous examine-
rons la position des principaux acteurs
Jjudiciaires et de sécurité avant de pre-
senter les prises de position politiques
en Belgique. Nous détaillerons ensuite
I approcheJurldlque en presentant les
conventions internationales pertinentes
et applicables ainsi que les décisions de
justice concernant le retour des enfants.
Directement li¢, I'enjeu du retour des
parents, notamment des meres, sera
abordé par I'etude des dispositions sur
lesquelles se baser pour déterminer la
compétence de I'Etat belge vis-a-vis
des adultes. Enfin, en guise de conclu-
sion, nous discuterons de I'immobi-
lisme politique et de ce qu'il révele

de notre conception du terrorisme.

Etat des lieux en Europe: des reponses
similaires, mais non coordonnées

Surles 40 000 ressortissants étrangers
venus combattre aux cotés de I'Etat isla-
mique en Syrie et en Irak, le contingent
européen est estimé a 5000 individus
dont 1500 seraient revenus sur le sol
européen et 1000 seraient encore sur
place aujourd’hui®. Ces chiffres ne sont

3| Coolsaet R., Renard T., « New figures on European
nationals detained in Syria and Iraq », Research Note,
Egmont Institute, 15 octobre 2019. Pour une analyse
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toutefois que des indicateurs étant don-
né l'instabilite de la région et la difficulte
de les tenir a jour. A cela s’ajoutent
encore les différentes définitions de
combattant terroriste etranger adoptees
par les Etats notamment l'intégration
ou non des mineurs dans le calcul.

Malgré ce défi commun, il n’existe
aucune politique harmoniseée au sein

de 'Union européenne®. La gestlon du
retour des ressortissants europeens
depend donc du bon vouloir de chaque
Etat. Or, les Etats europeens partagent
la méme réticence a voir revenir les
anciens combattants de 'Etat islamique.
Leur premier choix consistait, en effet, a
laisser leurs ressortissants et la respon-
sabilité de leur poursuite judiciaire aux
autorités kurdes et syriennes. Face aux
pressions internationales®, des retours
ont été toutefois organisés, mais les
Etats ont opté pour une gestion au cas
par cas, plutot que I'élaboration d’une
réelle politique de rapatriement. Notons
encore qu’a la suite de son incursion mi-
litaire, la Turquie a rapatrié des hommes
adultes détenus dans les prisons du

nord de la Syrie, sans laisser le choix de

leur retour a ses voisins européensé.

détaillée des réponses européennes, voyez le dossier
« Tackling the Foreign Fighter threat in Europe » de
I'ltalian Institute for International Political Studies,
https://cutt.ly/vfcFZ2t.

4|Schulz J., « Another European Plan for Foreign Figh-
ters Falls Apart », Lawfare, 29 avril 2020.

5|Human Rights Council, «“They have erased the
dreams of my children”: children’s rights in the Sy-
rian Arab Republic », Conference Room Paper of the
Independent International Commission of Inquiry on
the Syrian Arab Republic, A/HRC/43/CRP.6, 13 jan-
vier 2020 ; AFP, « Les Etats-Unis pressent |es Euro-
péens de rapatrier leurs djihadistes de Syrie », Le Soir,
2 aout 2019 ; Commissaire aux droits de |’homme, « Les
Etats membres du Conseil de I'Europe devraient rapa-
trier d’'urgence leurs ressortissants mineurs bloqués dans
le nord de la Syrie », Conseil de I'Europe, 28 mai 2019.
, «La Turquie commence a renvoyer les
premiers djihadistes étrangers capturés en Syrie », Le

Monde, 11 novembre 2019.
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Au-dela de la gest|on des combattants
adultes qui crispe les Etats europeens
le retour des enfants est moins contes-
te. En Finlande ou au Royaume-Uni,
on a, par exemple, estimé que 'obliga-
tion morale de rapatriement concerne
uniquement les enFants, pergus avant
tout comme des victimes du conflit qui
n’ont pas choisi de partir’. En pratique
cependant, le rapatriement a souvent
eté limiteé aux enfants en bas age,

et toujours au cas par cas. Certains
Etats ont néanmoins été contraints
par des déecisions de justice de rapa-
trier des femmes et leurs enfants.
Clest le cas de 'Allemagne® et de la
Belgique, avant que I’Etat n’interjette
appel (infra). Aux Pays-Bas, la justice
a, a I'inverse, estimé qu’il n'incombait
aucune obllgatlon de rapatriement
des enfants a I’Etat®. En France, le
Conseil I’Etat a considéreé que cette
question relevait de la diplomatie et
non de la compétence d’un juge'®. En
janvier 2020, la Cour européenne

des droits de 'homme, saisie par deux
avocats francais, a accepté d’examiner
le refus de la France de rapatrier une
Francaise et ses deux enfants™. Si a
I'heure d’écrire ces lignes la Cour ne
s’est pas encore prononcée sur le fond
de la requéte, une condamnation de la
France pourrait I'obliger a rapatrier ses
ressortissants, et inciter ses voisins a

7| Gouvernement finlandais, « Government outlined
guidelines for repatriating Finnish nationals from
al-Hawl camp», communiqué de presse 678/2019,
16 décembre 2019; Dearden L., « British government
condemned for offering to repatriate children from
Syrian Isis camp but not their mother », Independent,
15 janvier 2020.

8| AFP, « Pour la premiére fois, I'Allemagne rapatrie une
membre présumée de I'El », Le Point, 22 novembre 2019.
9|Stoffelen A., « Nederlandse staat hoeft IS-vrouwen
en hun kinderen toch niet terug te halen », de Volkskrant,
22 novembre 2019.

10| Le Monde avec AFP & Reuters, « Frangaises retenues
en Syrle le Conseil d’Etat rejette des demandes de ra-
patriement », 24 avril 2019.

11| Cour e.d.h. (5 section), Requéte H.F. et M.F. contre
France, n°24384/19, 10 février 2020, https://cutt.ly/
afcF2HO.

faire de méme. En effet, les arréts de
violation rendus par la Cour présentent
un caractere obligatoire, les Etats
condamnés étant tenus de les exécuter.

L'approche des services judiciaires
et de sécurite belges

En octobre 2019, I'organe de coor-
dination pour I'analyse de la menace
(ci-apres Ocam) recensait au total
cinquante-cing combattants terroristes
étrangers (trente-cing femmes et vingt
hommes) et soixante-neuf enfants liés
a la Belgique toujours a I'étranger, dont
la majorité est de nationalité belge et
présente dans des camps au nord de la
Syrie™. La définition des Foreign Ter-
rorist Fighters (ci-apres FTF) adoptée
par la Belgique couvre, en effet, non
seulement les individus, a partir de
douze ans, de nationalité belge, mais
egalement les non-Belges ayant réside
en Belgique avant de (tenter de) partir
combattre pour un groupe terroriste'.

Responsable opérationnel de la banque
de données commune Terrorist Figh-
ters qui liste, entre autres, les individus
répondant a cette définition, 'Ocam
evalue la menace potentielle posée par
chaque FTF. Entendu a la Chambre,
Paul Van Tigchelt, son directeur, ne
s’attend pas a une vague de retours qui
menacerait la Belgique de nouveaux
attentats ni a ce que les terroristes

les plus dangereux veuillent rentrer.
Pour I'Ocam, ce sont les individus
isolés, inspirés par I'El ou par 'extréme
droite qui constituent aujourd’hui la

12| Commission des relations extérieures, CRIV, Ch.
repr., sess. ord. 2019-2020, séance du 16 octobre 2019,
CRIV55COM32, https://cutt.ly/kfcF8pl.

13| Arrété royal du 21juillet 2016 relatif a la banque de
données commune Foreign Terrorist Fighters portant
exécution de certaines dispositions de la section 1°bis
« de la gestion des informations » du chapitre |V de la loi
sur la fonction de police et modifiant la banque de don-
nées commune Foreign Terrorist Fighters vers la banque
de données commune Terrorist Fighters, MB, 22 sep-
tembre 2016 modifié par I'arrété royal du 23 avril 2018,
MB, 30 mai 2018.
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plus grande menace en Belgique™

Pour ce qui est des FTF encore sur
place, 'important est de garder le

controle sur ces ressortissants'’.

A Péchelle du pays, la gestion de ces
soixante-neuf enfants et méme des
cinquante-cing combattants adultes ne
semble pas représenter un défi insur-
montable, selon le procureur fédeéral,
Fredéric Van Leeuw'. Il n’est toutefois
pas satisfait des moyens actuellement a
sa disposition”. Aujourd’hui, un man-
dat d’arrét international a été émis par
le parquet fédéral contre tous les FTF
belges et vingt-cinq d’entre eux ont
eté condamnes, la plupart pour partici-
patlon aux activites d’un groupe terro-
riste. Deux d’entre eux, qui ont occupe
des fonctions de dlrlgeants, ont éte
condamnés a des peines plus lourdes.

Face a la pression qui existe sur les
assises, ces affaires sont cependant
renvoyeées devant le tribunal correction-
nel qui, au regret du procureur fédeéral,
ne permet des condamnations que
jusqu’a cinq ans d’emprisonnement pour
Iinfraction de participation aux activi-
tés d’un groupe terroriste. Quant aux
trois FTF belges detenus en Irak, deux
d’entre eux ont été condamnés a mort,
a la suite de proces aux standards tres
éloignés de ceux en vigueur en Europe™

Outre le manque de garanties sur le
respect du droit a un proces équitable
dans un délai raisonnable et des droits
de 'homme en général, le directeur de
I'Ocam souligne également les dangers

14| Commission des relations extérieures du 16 oc-
tobre 2019, précitée, p. 7.

15|« Oproep om Syriestrijders hier te berechten valt op
koude steen », De Standaard, 10 octobre 2019.

16| P.V., « Retour des djihadistes: “Quand on juge des
crimes contre 'lhumanité, il faut parfois 30 ans” », RTBF,
14 octobre 2019.

17| Commission des relations extérieures du 16 oc-
tobre 2019, précitée, p. 12.

18]lbid., p.10; Ponciau L., «Un djihadiste belge
condamné a mort: I'Etat doit-il se mobiliser? », Le Soir,

22 mai 2018.
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a laisser s’éterniser le séjour des ressor-
tissants belges dans les camps kurdes
aux conditions sanitaires déplorables®.
D’abord, les anciens combattants dé-
tenus dans les camps sont susceptibles
d’étre a nouveau recrutés, par I'El ou
par d’autres groupes terroristes. En
effet, il a été établi que les combattants
etrangers peuvent se reengager dans
de nouveaux conflits?°. En outre, il ne
faut pas non plus négliger le ressenti-
ment de ces Belges ou de leur famille
restee ICI face a ce qu "ils pourralent
vivre comme un abandon de la part

de I'Etat belge Un ressentiment qU|
pourrait, a terme, nourrir des sentiments
de haine envers I’'Occident?. Enfin, sur
la question des enfants en particulier,
Paul Van Tigchelt insiste : « il s’agit
d’un probleme sur le plan humanitaire
et non d’un probléme de sécurité?

Ainsi, la menace semble plutot se
trouver dans le retour non controélé des
FTF, « pire cauchemar de nos services
de sécurité® ». Uerreur serait, en effet,
de croire que le choix se fait entre un
retour contrdlé ou pas de retour du
tout?®. Tout en reconnaissant les diffi-
cultés pratiques du terrain, les services
belges appellent a une attitude proac-
tive vis-a-vis des ressortissants encore
présents aujourd’hui en Syrie et en Irak.

L'approche politique belge

La position du gouvernement fédeéral
belge (3.1), compétent en la matiere
bien qu’en affaires courantes et plu-
sieurs fois remanié, n’a que trés peu

évolué dans le temps. Son inaction

a toutefois été plusieurs fois dé-

19| Ibid., p. 7-8.

20|Daymon D., de Roy van ZuijdewijnJ., Malet D.,
« Career Foreign Fighters : Expertise Transmission Across
Insurgencies », Resolve Research Report, avril 2020.
21|Commission des relations extérieures du 16 oc-
tobre 2019, précitée, p. 8.

22|lbid., p. 11.

23|lbid., p. 9.

24 |Coolsaet R., Renard T., « Losing control over re-
turnees ? », Lawfare, 13 octobre 2019.
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nonceée par I'opposition, a l'origine
de deux propositions de résolution

déposées a la Chambre (3.2).

La position du gouvernement féderal

Malgré les limites d’une comparaison
européenne chiffrée, I'exercice place la
Belgique en téte du nombre de FTF et
de returnees par habitant en Europe. Ce
record doit étre nuancé par les modes
de calcul qui different d’un Etat a l'autre
et la définition particulierement large de
combattant terroriste étranger appli-
quée par la Belgique qui comprend les
résidents plutot que les nationaux ainsi
que les mineurs de plus de douze ans®
Ce constat exigeait néanmoins une
prise de position de la part du gouverne-
ment fedeéral. La Belgique fut d’ailleurs
parmi les premiers Etats occidentaux

a arréter une décision claire sur le sort
réserve a ses ressortissants?®. Ainsi,

en décembre 2017, le gouvernement
fedéral decide de faciliter le rapatrie-
ment des enfants de moins de dix ans,
et de trancher sur I’éventuel retour

des mineurs entre dix et dix-huit ans

au cas par cas — une distinction d’age
arbitraire sans fondement juridique.

En pratique, le gouvernement laissera
toutefois I'organisation concrete du
retour aux parents, chargés d’'emme-
ner leurs jeunes enfants au plus pres
d’une ambassade ou d’un consulat
belge, la plus proche étant situee en
Turquie?. Des enfants, ayant quitté
la Syrie par leurs propres moyens ont
ainsi éteé rapatriés depuis la Turquie

25|Renard T., Coolsaet R., « From the Kingdom to the
Caliphate and Back: Returnees in Belgium », dans Re-
nard T., Coolsaet R. (ed.), Returnees: who are they, why
are they (not) coming back and how should we deal with
them ? Assessing Policies on Returning Foreign Terrorist Fi-
ghters in Belgium, Germany and the Netherlands, Egmont
Paper, n° 101, février 2018.

26| Renard T., Coolsaet R., « Children in the Levant: In-
sights from Belgium on the dilemmas of repatriation and
the challenges of reintegration », Security Policy Brief,
juillet 2018, n° 98, p. 6.

27|Renard T., Coolsaet R. (2018), op. cit., p. 37.

en 2018 et 2019%,. Les premiers ra-
patriements depuis la Syrie n’auront
toutefois lieu qu’en juin 2019 lorsque six
orphelins sont ainsi rentrés en Bel-
gique a la suite d’un accord entre les
autorités kurdes et le gouvernement
fedéral. Nous verrons infra que cette
premlere décision politique n’a pas
ermis de debloquer la situation pour
I'ensemble des enfants concernés par
un éventuel retour sur le sol belge.

Pour ce qui est des adultes, la Belgique
veut éviter tout retour?. Ainsi, selon le
ministre de la Securité et de I'Intérieur
de I'époque, Jan Jambon, « I'attitude
genérale du gouvernement belge est
de n’entreprendre aucune démarche
active en vue du retour en Belglque
des FTF belges ayant seJourne en lrak
eten Syrle et, en prmmpe de ne pas
apporter de soutien en cas de retour
effectif*® ». Concernant les poursuites
judiciaires, la solution privilegiée par la
Belgique, a savoir la mise sur pied d’un
tribunal international®, a déja été mise
hors-jeu a la suite du refus des Etats-
Unis d’entériner cette option au Conseil
de securite des Nations unies®. La
Belgique maintient toutefois sa préfe-
rence a voir ces combattants jugés sur
place, plutot que de les faire revenir®.

28| RTBF, « Pour la premiére fois, la Belgique se prépare
a rapatrier des orphelins venus de Syrie », 12 juin 2019.
29|Belga, « Djihadistes belges: Charles Michel veut
“tout faire pour éviter au maximum les retours en Bel-
gique” », Le Vif, 21 février 2019.

30| Question n° 26 de Hellings B. du 28 février 2018,
Chambre des Représentants de Belgique, 2017-2018,
n°® 54, CRIV 54 COM 830, p. 46 et 47, cité dans Comité
T, Rapport 2019. Le respect des droits humains dans le cadre
de la lutte contre le terrorisme : Un chantier en cours, 2020.
31| Lamfalussy C., « La Belgique propose une alternative
au retour des djihadistes », La Libre Belgique, 18 février
2019.

32|Feertchak A., « Créer un tribunal international
pour juger les djihadistes de Daech: une fausse bonne
idée? », Le Figaro, 26 mars 2019.

33|Belga, « Retour des djihadistes belges: “Pour les
adultes, c’est au cas par cas”, dit Reynders », Le Soir,

18 fevrier 2019.
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En février 2020, le ministre des Affaires
étrangeres et de la Défense, en affaires
courantes, Philippe Goffin, confirmait la
volonté du gouvernement fédéral de ra-
mener les enfants encore présents en Sy-
rie Lapproche belge reste neanmoins
fragile vis-a-vis des femmes adultes. En
effet, si le rapatriement des enfants est
confirmé, il doit se faire sans les meéres
que le gouvernement fédeéral veut faire
Jjuger sur place, comme les hommes
adultes. Ce retour des enfants sans leur
mere est pourtant décrié par plusieurs
organlsatlons non gouvernementales, a
Iinstar du délégué au droit de 'enfant de
la Féderation Wallonie-Bruxelles, Ber-
nard de Vos®, et jusqu’a présent refusé
par les autorités kurdes®. Bénédicte
Linard, ministre de la Communauteé
frangaise chargée notamment de I'En-
fance, a également appelé au rapatrie-
ment des enfants avec leurs méres¥.

Les propositions de résolution

de l'opposition

Deux propositions de résolution ont
été déposées a la Chambre des repre-
sentants en 201838 et en 2019%° visant
a émettre des recommandations a
destination du gouvernement fédéral
concernant I'identification et le rapa-

34|F. A, « Philippe Goffin réaffirme la volonté du gou-
vernement de rapatrier 42 enfants belges de Syrie », La
Libre Belgique, 11 février 2020.

35|Communiqué de presse du Délégué général aux
droits de I'enfant, « Rapatriement des Enfants belges des
camps syriens et irakiens », 14 octobre 2019, https://
cutt.ly/6fcGxwX, consulté le 18 mai 2020; Colart L.,
« Bernard De Vos au Soir: “Ramener ces enfants pour
ne pas en faire des terroristes” », Le Soir, 14 juin 2019.
36| M. H., « Enfants a rapatrier de Syrie: le casse-téte
des meres », RTBF, 12 décembre 2019.

37|Belga, « La ministre de I'Enfance Bénédicte Linard
réclame le rapatriement des enfants et de leurs méres
détenues en Syrie », RTBF, 21 octobre 2019.

38| Proposition de résolution 27 novembre 2018 visant
a rechercher activement et a rapatrier les enfants de
Belges partis combattre en Syrie, Doc. parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2018-2019, n° 54/3399-001.

39| Proposition de résolution du 22 octobre 2019 rela-
tive au rapatriement des enfants des combattants belges
en Syrie, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020,
n°®55/0674-001.
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triement des enfants des combattants
belges en Syrie. Ces deux propositions
se concentrent donc sur le retour

des enfants uniquement, mais I'enca-
drent de considérations sécuritaires.

La premiére proposition de 20184°
recommandait au gouvernement
d’adopter une base légale permettant
de rechercher et d’identifier les enfants
de moins de dix ans pour ensuite les
rapatrier. Pour ce faire, plusieurs condi-
tions devaient étre réunies: I'existence
d’indices significatifs relatifs a I'identité
de I'enfant; 'autorisation explicite par
un des parents belges;; la realisation
d’une enquéte préalable en Belgique
quant aux possibilités d’un accueil sar
et de qualité aupres de parents ou d’une
famille d’accueil lors de leur retour;
le placement de ces enfants, apres
leur rapatriement, sous la surveillance
ermanente des local taskforces et des
cellules de securite integrale locales.

Outre les préoccupations relatives a la
qualité de vie des enfants lors de leur
retour, une preoccupation securitaire
apparait donc parmi ces conditions qui
recommandent la surveillance de ces en-
fants lors de leur retour sur le sol belge.

La seconde proposition, quant a elle,
toujours pendante devant la Chambre,
deposée conjointement par les partis
Ecolo et Groen, élargit la proposition
d’identification et de rapatriement a
tous les mineurs de moins de dix-huit
ans. Cette extension du champ d’ap-
lication des recommandations est
justifiée par le fait que la Convention
internationale relative aux droits de
Ienfant* ne permet pas « d’opérer a
priori une distinction entre les enfants

40| Déposée par les parlementaires Bonte, Vanveltho-
ven (SP.A), Van Hecke, Vanden Burre (Ecolo-Groen) et
Dallemagne (CDH), mais depuis lors caduque.

41| Convention internationale relative aux droits de
I'enfant, adoptée a New York le 20 novembre 1989 et
approuvée par la loi du 25 novembre 1991, MB, 17 janvier
1992, p. 803, article 2.
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de moins de dix ans et les enfants de
plus de dix ans », en raison de leurs
statuts et conditions de vie identiques
(enfants innocents et vie précaire)*.
Cette seconde proposmon se demarque
par son caractere encore plus sécuritaire
que la proposition de 2018. En effet, elle
soumet la possibilite du rapatriement,
au-dela de la surveillance en aval, a une
procédure d’évaluation de la menace
représentée par ces enfants de plus de
dix ans en amont de leur rapatriement®.

L'approche juridique belge

vis-a-vis du rapatriement des enfants
Nous I'avons vu, il existe une volonté po-
litique afhichée de rapatrier les enfants
de moins de dix ans. Il s’agit ici d’inter-
roger le fondement juridique d’une telle
décision en examinant les conventions
internationales qui protegent les en-
fants (4.1). Nous analyserons ensuite
en detail la Fagon dont s’est prononcée
la justice belge a ce propos (4.2), avant
de réfléchir a la compétence de I Etat

belge vis-a-vis des adultes (4.3).

Les conventions internationales
qui protegent les enfants

La Belgique a signé et ratifié plusieurs
conventions internationales qui pro-
tegent les enfants et qui peuvent étre
mobilisées ici. Nous pouvons ainsi
citer, a titre principal : la Convention
internationale relative aux droits

de 'enfant**; la Convention euro-
péenne des dronts de '’homme®*; les
quatre Conventions de Geneve46

42| Proposition de résolution du 22 octobre 2019 rela-
tive au rapatriement des enfants des combattants belges
en Syrie, précitée, p. 5.

43|« Analyse de la menace individuelle de chaque dos-
sier et avis positif rendu par 'Ocam, en ce qui concerne
les enfants agés de plus de dix ans. »

44 |Convention internationale relative aux droits de
I'enfant, précitée.

45| Convention de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales, signée a Rome le 4 no-
vembre 1950, approuvée par la loi du 13 mai 1955, MB,
19 aout 1955, p. 5028.

46| Voir notamment Convention internationale (IV)

Il convient de préciser que certains de
ces textes ne sont pas applicables en
tout temps. Alors que les Conventions
consacrant les droits de ’lhomme sont
applicables dans les contextes de paix
et de conflit armé, les Conventions de
Genéve, berceau du droit internatio-
nal humanitaire, ne sont applicables,
quant a elles, qu’en situation de conflit
arme, c’est-a-dire « chaque fois qu’il y
a recours a la force armée entre Etats
ou un conflit armé prolongé entre les
autorites gouvernementales et des
groupes armes organlses ou entre de
tels groupes au sein d’un Etat? »

A la lecture de cette définition, il
apparait que, si ce n'est pas le cas de

la Belgique, la Syrie, ou sont détenus

les enfants, se trouve en situation de
conflit armé. Par conséquent, il convient
d’analyser a la fois les Conventions
internationales consacrant les droits de
’homme (applicables en Belgique et en
Syrie) et les Conventions de Geneve
(applicables en Syrie uniquement). Dans
la pratique toutefois, nous le verrons
infra, 'application des Conventions de
Geneve est sujette a interprétation.

Les droits de ’lhomme

Dans le cadre de cette contribution,
nous n'analyserons que les droits
pouvant étre mobilises dans le cas de la
situation des enfants détenus dans les
camps en Syrie. |l est évident que les
droits fondamentaux des enfants sont
plus étendus que ceux que nous allons
developper.

relative a la protection des personnes civiles en temps
de guerre, signée & Genéve, le 12 aout 1949, approuvée
par la loi du 3 septembre 1952, MB, 26 septembre 1952,
p. 6822; Protocole additionnel aux Conventions de Ge-
néve du 12 aout 1949 relatif a la protection des victimes
des conflits armés internationaux (Protocole 1) et Proto-
cole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aout
1949 relatif a la protection des victimes des conflits
armés non internationaux (Protocole I1), adoptés a Ge-
néve le 8 juin 1977, approuvés par la loi du 16 avril 1986,
MB, 7 novembre 1986, p. 15196.

47|TPYI, Chambre de premiére instance, Affaire n° IT-
94-1-T, D. Tadic, 7 mai 1997, § 561, http://tpyi.org/.
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a) Le droit a la vie et a la protection de
I'intégrite physique

Le droit a la vie et a l'intégrité phy-
sique est protégeé pour tout indivi-
du, et donc pour les enfants, par la
Convention internationale des droits
de 'enfant et la Convention euro-
péenne des droits de ’lhomme. Le
droit a la vie est tout d’abord consa-
cré par l'article 2 de la Convention
internationale relative aux droits de
’enfant et Iarticle 2 de la Convention
européenne des droits de ’homme.

Ensuite, en vertu de I'article 19 de la
Convention internationale relative aux
droits de I'enfant, « Les Etats parties
prennent toutes les mesures législatives,
administratives, sociales et éducatives
appropriées pour protéger I'enfant
contre toute forme de violence, d’at-
teinte ou de brutalités phy5|ques ou
mentales, d’abandon ou de négligence,
de mauvais traitements ou d’exploi-
tation, y compris la violence sexuelle,
pendant qu’il est sous la garde de ses
parents ou de 'un d’eux, de son ou

ses représentants legaux ou de tout
autre personne a qui il est confié ».

Précisons enfin que les Etats parties a la
Convention internationale des droits de
I'enfant se sont engageés a faire res-
pecter les regles de droit international
humanitaire en cas de conflit armé ainsi
que d’assurer protection et soin aux

enfants victimes de ces conflits armés*®.

b) Le droit de ne pas étre sépare de ses
parents

La sauvegarde de la sphere familiale de
I'enfant est un droit reconnu par diverses
dispositions de la Convention interna-
tionale relative aux droits de 'enfant®.
L'article 9, en particulier, consacre le

48| Convention internationale relative aux droits de
I'enfant, précitée, article 38.

49| Voyez notamment Convention internationale rela-
tive aux droits de I'enfant, précitée, articles 9, 16, 18 et

20.
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droit pour 'enfant de ne pas étre séparé
de ses parents, a moins que cette sépa-
ration ne soit nécessaire dans 'intérét
supérieur de I'enfant. Dans la méme
veine, le Comité des droits de I'enfant
estime qu’un enfant ne peut étre séparé
de ses parents que « si 'enfant est expo-
sé a un risque imminent de préjudice ou
pour toute autre raison |mper|euse50

Que penser, dés lors, d’un rapatrie-
ment des enfants, sans leurs parents,

en Be|g|que7 Le prln¢|pe voudrait qu ’ils
ne soient pas separeés. Or, la proposi-
tion de resolution deposée par Ecolo et
Groen en 2019 estime que « le retour
d’un enfant ne doit pas nécessairement
entrainer le retour de ses parents s'ils
constituent ou créent un danger® ». La
lecture des instruments internationaux
semble ici erronée. En effet, la rai-

son pouvant justifier la séparation des
enfants et des parents est un danger,
non pas pour la sécurité publique ou

la population belge, mais bien... pour
I'enfant. Cela ne ressort pas des déve-
loppements de cette résolution, évaluant
la situation au regard de I'intérét pour la
sécurité et non de l'intérét supérieur de
I'enfant, pourtant primordiale en vertu
de la Convention internationale relative
aux droits de I'enfant et des observa-
tions du Comité des droits de 'enfant.

c) Quelle hiérarchie des droits fondamen-
taux de ces enfants ?

La Convention internationale et |a
Convention europeenne des droits de
’homme autorisent les Etats a apporter
des limitations a certains droits fonda-
mentaux dans un objectif sécuritaire

50| Comité des droits de I'enfant, Observation générale
n°14 du 29 mai 2013 sur le droit de I'enfant a ce que
son intérét supérieur soit une considération primordiale.
51| Proposition de résolution du 22 octobre 2019 rela-
tive au rapatriement des enfants des combattants belges
en Syrie, précitée, p. 8.

52| Voir par exemple: Convention internationale rela-
tive aux droits de 'enfant, précitée, articles 13 et 15 et
Convention de sauvegarde des droits de 'lhomme et des
libertés fondamentales, précitée, articles 8,9, 10 et 11.
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Néanmoins, soulignons que le droit a
lavieetala protection de 'integrité
phy5|que ainsi que le droit de ne pas
étre separe de ses parents ne peuvent
pas faire I'objet de telles restrictions.
L'argument de la sécurité publique peut
donc difficilement étre soulevé par la
Belgique pour justifier le refus du rapa-
triement des enfants, considérant que
ces droits sont menaces en |'état actuel.

De plus, en vertu de I'article 3 de la
Convention internationale relative aux
droits de 'enfant « Dans toutes les
décisions qui concernent les enfants,
qu’elles soient le fait des institutions
publiques ou privées de protection
sociale, des tribunaux, des autorités ad-
ministratives ou des organes législatifs,
I'intérét supérieur de I'enfant doit étre
une consideration primordiale ». Par
consequent, tant les politiques enca-
drant les éventuels rapatriements que
les décisions de refus ou d’autorisation
de rapatriement devraient examiner
prioritairement I'intérét supérieur de
I'enfant et non I'argument sécuritaire.
Le rapatriement des enfants, au cas par
cas tel qu’envisagé actuellement par

le gouvernement federal, reviendrait
dés lors a mettre en balance I'intéreét
supérieur de I'enfant, pourtant leit-
motiv des instruments de protection
de I'enfant, et la sécurité nationale,

ce qui n’est pas sans poser question.

Le droit international humanitaire
Les enfants sont doublement protégés
par le droit international humanitaire :
en raison de leur qualité de personnes
civiles et en leur qualite d’enfants.

Premiérement, les enfants bénéfi-
cient de la protection applicable a
toute personne civile en temps de
conflit armé, a savoir, notamment:
I’interdiction d’étre la cible d’at-
taques, de faire I'objet de contrainte
ou de sévices corporels, d’étre pris en
otages, d’étre utilisés comme boucliers

humains, I'obligation d’étre traiteés
avec humanité, d’étre approvision-
nés en vivres et soins médicaux...>3

Deuxiemement, les enfants doivent faire
I obJet « d’un respect particulier™ ». De
ce prlnC|pe découlent toute une série
d’obligations: le droit d’étre évacues

des zones assiegées ou encerclées, le
droit aux soins et a l'aide par I'envoi

de médicaments, vivres et vétements,

le droit au maintien de leur environ-
nement culturel, a 'éducation et a la
préservation de I'unité de la famille®

Si ces droits ne peuvent étre appliques
a la Belgique, ils sont applicables dans
les camps syriens ou sont détenus les
enfants belges, mais ils ne sont pas
respectés : surpopulation, malnutri-
tion, fatigue, traumatismes de guerre,
manque de soins médicaux, etc.>®

Les décisions de justice relatives au
rapatriement des enfants en Belgique
Saisie par plusieurs requétes, la justice
belge s’est directement positionnée sur
la question du retour des enfants (ainsi
que de leurs parents requérants) et sur
I'application des dispositions présentées
ci-dessus™. En effet, a la fin de 'an-

53| Voir notamment Convention internationale (IV) re-
lative a la protection des personnes civiles en temps de
guerre, précitée, articles 23, 31, 32, 34 et Protocole
additionnel aux conventions de Genéve du 12 aout 1949
relatif a la protection des victimes des conflits armés in-
ternationaux (Protocole 1), précité, article 48.
54|Protocole additionnel aux conventions de Genéve
du 12 aout 1949 relatif a la protection des victimes des
conflits armés internationaux (Protocole 1), précité,
article 77.

55| Convention internationale (IV) relative a la protec-
tion des personnes civiles en temps de guerre, précitée,
articles 14, 17, 23, 24, 25, 26, 50, 51, 81, 82, 89, 91 et
94 et Protocole additionnel aux Conventions de Genéve
du 12 aout 1949 relatif a la protection des victimes des
conflits armés internationaux (Protocole 1), précité, ar-
ticles 70, 74 et 78.

56| Voir notamment Lorge M., « Ce sont avant tout
des enfants!», 29 mars 2019, https://cutt.ly/rfcGOWs
et AFP, «Syrie: plus de 500 morts surtout des en-
fants dans le camp d’Al-Hol en 2019 », Le Soir, 16 jan-
vier 2020, https://cutt.ly/FfcG8Wd.

57| Notons qu’au mois de juin 2019 des décisions de jus-
tice ont été rendues a 'égard de jeunes femmes adultes
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née 2019, quatre décisions de justice
sont tombées. |l s’agit d’ordonnances
rendues en référé par deux chambres
civiles du tribunal de premiere instance
de Bruxelles®® (4.2.1) qui ont fait I'objet
d’appels (4.2.2). Les lignes qui suivent
proposent de résumer les principaux
éléments et les raisonnements des
cours et tribunaux en la matiere.

Les ordonnances du tribunal de premiere
instance de Bruxelles

Les requérants qui ont attaqué IEtat
belge sont des parents belges princi-
palement des meres, partis en Syrie et
actuellement detenus avec leurs enfants
dans le camp de détention d’Al Hol**.
Leur demande principale est de pouvoir
etre rapatries en Belgique avec leurs
enfants. Notons que ces ordonnances
concernent sept adultes dont six meres
et un pére ainsi que quinze enfants agés
entre trois mois et sept ans, tous nes
en Syrie®, a I'exception de I'enfant le
plus agé®' qui lui est né en Belgique®

Trois décisions ont été rendues par la
méme chambre francophone qui s’est
positionnee de la méme maniere dans
le cadre des trois dossiers. Le tribunal
a ainsi condamné I'Etat belge a rapa-
trier les enfants et leurs meres dans un
delai maximal de septante-cing jours a

belges se trouvant dans des camps en Syrie et demandant
d’étre rapatriées en Belgique. Cet article se limite aux dé-
cisions de justice rendues pour des demandes de rapatrie-
ment de parents présents dans des camps en Syrie avec
leurs enfants et agissant également pour ces derniers.
58| Ordonnances en reféré des 30 octobre 2019, 2 dé-
cembre 2019 et 26 décembre 2019 du tribunal de pre-
miére instance francophone de Bruxelles ainsi qu’une
ordonnance en réferé du 11 decembre 2019 du tribunal
de premiére instance néerlandophone de Bruxelles.
59| A P'exception d’un adulte masculin se trouvant dans
le camp de détention d’Al-Hasakah (Syrie).

60| Cette précision a son importance étant donné que
les enfants rapatriés en juin 2019 a la suite d’une déci-
sion politique sont, quant a eux, tous nés en Belgique.
61|Cet enfant se retrouve dans le dossier ayant été
traité dans le cadre de I'ordonnance en reféere du 11 de-
cembre 2019 du tribunal de premiere instance néerlan-
dophone de Bruxelles.

62| Les ages ont été calculés a la date ou lesdites ordon-
nances ont eté rendues.
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dater de la S|gn|ﬁcat|on desdites or-
donnances, aprés avoir mis en ceuvre
toutes les mesures qu il estime appro-

riées, ceci sous peine d’une astreinte
de 2000 euros par jour de retard,

avec un maximum de 750 000 euros.

Dans le cadre de ces ordonnances, il
est intéressant de mettre en exergue
quelques éléments et raisonnements
développes par le tribunal.

a) La question de la qualité des requérants
pour agir en justice

Premiérement, dans ces dossiers, I'Etat
belge conteste la qualitée des requérantes
a agir en tant que représentantes legales
desdits enfants étant donné qu’aucun
lien de filiation officiel n’a jamais pu étre
legalement établi. Le tribunal recon-
nait, en effet, qu’un tel lien n’a pu étre
officiellement reconnu en raison du
contexte de conflit armé dans lequel les
enfants sont nés. En 'espece, le tribunal
confirme que les actions menées par les
requérantes au nom de leurs enfants
mineurs sont irrecevables. Néanmoins,
le tribunal estime que, s'il ne lui appar-
tient pas, au stade actuel, de trancher
au fond cette question, il lui appar-
tient de se fonder sur des apparences
de droit notamment afin de voir si les
requérantes et leurs enfants peuvent
béneéficier des droits subjectifs decou-
lant des dispositions contenues dans les
textes nationaux et internationaux de
droits fondamentaux qu’elles invoquent.
Alinsi, le tribunal considére que, sur

la base de plusieurs élements factuels
précis et concordants, les requérantes
peuvent, prima facie, apparaitre comme
étant les meres des enfants et donc
avoir un intérét personnel et direct a

ce que les enfants puissent bénéficier
de I'assistance consulaire et étre ame-
nés dans un endroit ou leur intégrité
phy5|que et psychologique ne sera

plus mise en péril. Par conséquent, le
tribunal considere que les demandes
formées doivent, dans leur intégralite,
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étre déclarées comme recevables dans
le chef des requérantes agissant en leur
nom personnel. Sur la base du méme
raisonnement relatif a 'apparence de
droit, le tribunal considere également
que si la nationalité belge des enfants
n’est pas |également établie, ils doivent
prima facie pouvoir étre considérés
comme des enfants nés a 'étranger d’un
parent belge, né en Belgique®, et étre
titulaires, en conséquence, des droits
qui sont attachés a la qualité de belge.

b) L’assistance consulaire : un droit
subjectif ?

Deuxiemement, concernant le droit a
I’assistance consulaire, le tribunal étaie
longuement son raisonnement relatif a
I'existence ou non d’un droit subjectif a
cette assistance. En conclusion, il estime
que les parents ne disposent d’aucun
droit subjectif leur permettant d’exiger
de IEtat belge de mettre en ceuvre une
telle assistance dans le sens ou ils se
sont rendus volontairement en Syrie et
sont donc exclus de 'acces a ce droit au
sens du Code consulaire belge. En effet,
la loi du 9 mai 2018 modifiant le Code
consulaire belge® a inséré une nouvelle
disposition, l'article 83, qui prescrit que
« ne peuvent prétendre a I'assistance
consulaire dans le cadre des situations
decrites a l'article 78, les Belges qui:

1° se sont rendus dans une région pour
laquelle un avis de voyage du Service
public fedéral Affaires étrangeres,
Commerce extérieur et Coopération
au Développement déconseille tout
voyage; 2° se sont rendus dans une
région ou sévit un conflit armé; [...] ».

Consideérée, par plusieurs associa-
tions, comme hautement critiquable
car introduisant des discriminations
a I'egard de plusieurs groupes d’in-
dividus, plusieurs modifications in-

63|En vertu de l'article 8 du Code de la nationalité
belge.

64| M8, 1= juin 2018.

troduites par cette loi, dont la pré-
sente disposition, font actuellement
I'objet d’un recours en annulation
devant la Cour constitutionnelle®®

Concernant les enfants, le tribunal
considere, en revanche, que n‘ayant
pas choisi de se retrouver en Syrie, ils
ne peuvent étre considérés comme
responsables. Par ailleurs, le tribunal
stipule que les conditions de vie dans
les camps sont constitutives de traite-
ments inhumains et dégradants au sens
de l'article 3 de la CEDH et qu’il est
évident qu’ils sont dans une situation
de détresse extréme telle que visee

a 'article 78, 6° du Code consulaire
belge. Pour ces raisons, le tribunal
estime que les enfants ont donc un droit
subjectif a cette assistance consulaire.

Au regard de différents éléments
étayeés dans ses décisions, le tribunal
considere que I Etat belge dispose de
capacités opérationnelles pour organiser
une assistance consulaire et proceder
au rapatriement de ses nationaux se
trouvant dans les camps en preécisant
il s’agit d’une obligation de moyen
dans le chef de I'Etat belge. Le tribu-
nal constate qu’actuellement I Etat
belge n’a entrepris aucune action dans
ce sens et viole donc le droit a Iassis-
tance consulaire. Le tribunal precise
qu’il appartlent 3 Etat belge de choisir
lui-méme les mesures qu’il estime les
plus approprlees pour mettre en ceuvre
son assistance consulaire. Néanmoins,
le tribunal considere que seul le rapa-
triement des enfants pourrait mettre
un terme a la situation de détresse
extréme dans laquelle ils se trouvent.

65| Ligue des droits humains, « Recours contre la mo-
dification du Code consulaire: Pour un droit a I'assis-
tance consulaire accessible a toutes et tous», 11de-
cembre 2018, https://cutt.ly/8fcHgim, consulté le
30 avril 2020.
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¢) Quid du pouvoir dejur/d/ctlon de

VEtat belge et des mesures a prendre ?

Troisiemement, concernant |a’quest|on
du pouvoir dejuridiction de I'Etat belge
dans le camp syrien, le tribunal estime
que la Belgique a une competence
juridictionnelle et que les requérantes
ainsi que leurs enfants relévent donc
de sa juridiction au sens de l'article 1*
de la CEDH et de l'article 2, § 1=, de

la Convention relative aux droits de
I'enfant (ci-apres la Cide). Le pouvoir
de juridiction de I’ Etat belge étant
etabli, le tribunal considére qu'’il ap-
partient a ce dernier de garantir aux
requérantes et a leurs enfants les
droits fondamentaux garantis dans ces
conventions internationales. Pour le
tribunal, I'attitude actuelle de I'Etat
belge apparait comme constitutive d’une
violation de l'article 3 de la CEDH qui
stipule que « nul ne peut étre soumis

a la torture ni a des peines ou traite-
ments inhumains ou dégradants ».

Enfin, quant aux mesures a prendre

sile trlbunal considere qu'il appartlent

3 PEtat belge de choisir lui-méme les
mesures p05|t|ves a mettre en ceuvre, |l
estime néanmoins que rapatrier les en-
fants en les separant de leur mére serait
constitutif d’'une nouvelle violation des
droits fondamentaux. Le tribunal cite
notamment les atteintes potentielles a
I'intérét supérieur de I’enfant en vertu
de I'article 3 de la Cide et I'article 22bis,
alinéa 4, de la Constitution et au droit
au respect de la vie familiale garanti par
Iarticle 8 de la CEDH, I'article 16 de la
Cide ainsi que l'article 22 la Constitu-
tion. Dans son raisonnement, le tribunal
souligne 'importance de mettre en
balance les differents droits et intéréts
en présence. |l convoque notamment
d’autres intéréts qui pourraient étre
soulevés tels que l'intérét de préserver la
sécurité nationale ou encore de protéger
la societé belge contre des personnes qui
pourraient présenter un risque poten-
tiel. Pour le tribunal, ces derniers ne
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peuvent prévaloir sur I'intérét supérieur
des enfants a ne pas étre séparés de leur
meére. Le tribunal justifie notamment
cette position en arglant que 'Ocam
s’est officiellement exprimé en faveur
du rapatriement des ressortissants
belges confirmant donc les capacités de
'Etat belge a maitriser la menace que
pourraient représenter ces personnes.

d) L'ordonnance néerlandophone :
quelles différences ?

La quatrieme ordonnance en réfe-

ré a, quant a elle, ete rendue par une
chambre néerlandophone qui s’est
positionnée differemment dans le
cadre d’une requete similaire. En effet,
le tribunal n’a pas condamné I’ Etat
belge a rapatrier les enfants ainsi que
leurs parents, mais lui a ordonné de
fournir, uniquement aux enfants, une
assistance consulaire et les documents
administratifs nécessaires leur per-
mettant de voyager, accompagnes,

et d’entrer legalement en Belgique.
Pour ce faire, le tribunal a fixé un
délai de six semaines a compter de

la signification de 'ordonnance sous
peine d’'une astreinte de 5000 eu-
ros par jour de retard et par enfant.

Le raisonnement de la chambre néer-
landophone dans le cadre de cette
ordonnance est similaire a celui des
décisions francophones analysées

supra quant aux questions relatives a

la qualité des parents pour agir en tant
que representants legaux des enfants
mineurs. Quantal’ apparence d’un
droit subjectif a I'assistance consulaire
et a la délivrance de documents de
voyage, le tribunal suit partiellement

le cheminement de la chambre fran-
cophone, mais refuse I'argument de
interét supérieur de I'enfant a ne pas
étre separe de ses parents pour per-
mettre a ces derniers de bénéficier d’un
droit a I'assistance pour eux-mémes.
Le tribunal ne reconnait donc les droits
subjectifs susmentionnés qu’au béné-
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fice des enfants et non des parents. La
position du tribunal sur la question du
pouvoir de juridiction de I'Etat belge
differe de la chambre francophone. En
effet, selon le tribunal, ni les reque-
rants ni leurs enfants ne relévent de la
juridiction de I'Etat belge qui ne peut
donc de facto leur garantir, sur place,
le respect des droits fondamentaux
conférés par les textes internationaux.
Concernant les mesures a prendre,

le tribunal consideére que I'Etat belge
est souverain et que les juridictions

ne peuvent intervenir en la matiere.

e) La réaction du politique d ces décisions
de justice

En janvier dernier, interrogée par
plusieurs députés sur ces décisions de
justice, la Premiére ministre, Sophie
Wilmes, a déclaré en séance pléniére
de la Chambre que le gouvernement
et elle-méme etaient « particuliere-
ment sensibles a la détresse d’enfants
victimes de situations dont ils ne sont
aucunement responsables®® » et qu’il
était donc de leur devoir de les aider.

Elle a egalement souligne que IEtat
belge avait fait appel des trois décisions
rendues par le juge francophone des
reférés, car elles étaient « contraires a
la position gouvernementale® » et que
des demarches avaient été entreprises
pour mettre en ceuvre la décision du
Juge neerlandophone des référes. La
Premiere ministre a précisé que dans
le cadre de ce dossier, I'Etat belge avait
interjeté un appel incident ayant trait
aux astreintes imposées a I'Etat belge®.

66| Séance pléniére, CRIV, Ch. repr., sess. ord. 2019-
2020, du 30 janvier 2020, CRIV55PLENO22, https://
cutt.ly/9fcHr8X.

67 | Ibidem.

68| Ibidem.

Les arréts de la Cour d’appel de Bruxelles
et la nouvelle ordonnance néerlandophone
La Cour d’appel de Bruxelles s’est d’ores
et déja prononcée sur deux des trois
appels introduits contre les ordonnances
francophones précitées® dans des arréts
tombés le 5 mars 2020. Par ailleurs, une
nouvelle ordonnance néerlandophone a
éte rendue le 25 février 2020 a la suite
de I'appel interjeté par les requerants

et de I'appel incident de I’Etat belge sur
'ordonnance du 11 décembre 2019.

Au niveau des décisions francophones,
les arréts rendus par la Cour d’appel de
Bruxelles ont réformé les deux ordon-
nances rendues par le tribunal de pre-
miere instance francophone de Bruxelles.

Concernant la question de la qualité

des requérantes d’agir au nom de leurs
enfants mineurs, la Cour confirme
qu’elles ne 'ont pas, car elles ne peuvent
pas étre considérées comme représen-
tantes légales. La Cour estime donc,
tout comme le tribunal en premiere
instance, les actions menées au nom

des enfants comme irrecevables.

Sur le pouvoir clejuridiction de Etat
belge la Cour estime que ce dernier
n'en dlspose pas. A la suite d’un long
argumentalre la Cour arrive a la conclu-
sion que l'exécution de I’ engagement
pollthue unilatéral de I'Etat belge a
rapatrier les enfants de moins de dix
ans nécessite un accord des autorités
kurdes. Selon le tribunal, la décision
de rapatriement n’appartient a I’Etat
belge que dans les conditions et selon
les modalités fixées par les autorités
kurdes et donc il ne peut disposer de
ses ressortissants et de leurs droits
fondamentaux que si les autorités
kurdes le permettent seulement.

69| La Cour d’appel de Bruxelles doit encore se pronon-
cer sur l'appel introduit contre I'ordonnance en référé
du 26 décembre 2019 du tribunal de premiére instance
francophone de Bruxelles. Le dossier a été remis a la fin

du mois de juin 2019.
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La Cour estime ainsi que les requérants
ne peuvent donc invoquer les dispo-
sitions nationales et internationales

de protection de droits fondamen-
taux a defaut de pouvoir de juridic-
tion dans le chef de I'Etat belge. La
Cour estime qu’il ne peut de facto
avoir de violation de |’artjc|e 3dela
CEDH dans le chef de I'Etat belge.

Quant a 'apparence de droit sur I'as-
sistance consulaire, la Cour ne suit pas
le raisonnement du tribunal de pre-
miére instance. Si, comme ce dernier,
la Cour estime que les requérantes
sont exclues de ce droit en vertu de
I’article 83 du Code consulaire (su-
pra), elle refuse que les meres puissent
se prévaloir de I'intérét supérieur de
I'enfant pour bénéficier personnel-
lement de I’assistance consulaire.

Concernant 'apparence de droit sur
la délivrance de documents, la Cour
considere que le droit d’entrer dans
son propre pays, invoqué par les reque-
rantes et protege par différents textes
de protection des droits fondamentaux,
n’implique pas une obligation posi-
tive de I'Etat belge a agir. Par ailleurs,
la Cour souligne qu’il appartlent au
ministre des Affaires étrangeres saisi
d’une demande de délivrance de passe-
ort ou d’un titre de voyage provisoire
de décider s'il fait droit ou non a cette
demande en motivant sa décision. Pour
la Cour, les juridictions ne peuvent
substituer leur appréciation a celle du
ministre et lui ordonner la délivrance
sollicitée. La Cour précise encore que
le ministre a également la compétence
de verifier siles requerantes présentent
manifestement un rlsque ou une me-
nace substantiels pour 'ordre et la
securité publics et de décider s’il n’y a
pas lieu pour ce motif, de leur refuser
la délivrance ou de suspendre le dé-
livrance des documents demandés.

62

| La Revue nouvelle e numéro 6/2020 e article

La Cour conclut que les demandes
sont irrecevables pour les enfants et
non fondées pour les requérantes.

Du coté de 'ordonnance en référé

du tribunal néerlandophone de pre-
miére instance de Bruxelles du 25 fé-
vrier 2020, I’ enJeu est quelque peu
différent de ce qui s’est donné a voir
dans les arréts francophones évo-

qués ci-avant. En effet, dans le cadre
de leur appel contre I'ordonnance

du 11 décembre 2019, les requérants
ne remettaient pas en question les
mesures prises par le tribunal, mais
mettaient en demeure I’Etat belge
pour la non-exécution de ces mesures
dans le delai prescrit et donc pour le
non- palement des astrelntes fixees par
le tribunal. Quant a 'Etat belge, nous
I'avons vu, il ne conteste pas la décision
du juge des référés rendue en premiere
instance et témoigne qu’il a d’ores et
déja entamé les démarches afin de s’
conformer, mais souligne I'impossibilité
d’y répondre dans les délais requis.

Dans sa deécision, le juge des referes’®
estime que I’ Etat belge démontre qu'il

a commence a executer les mesures
demandées (supra) et reconnait que le
delai de six semaines était trop court
pour qu’il puisse les mettre en ceuvre.
Dans le méme temps, le tribunal consi-
dere que les requérants empéchent
eux-mémes |'exécution de 'ordonnance
du 11 déecembre 2019 étant donneé qu’ils
ne sont actuellement pas d’accord d’étre
separés de leurs enfants et de les laisser
rentrer sans eux en Belgique. Le juge
réitere que les requérants ne peuvent
invoquer l'intérét supérieur des enfants
de ne pas étre séparés de leurs parents
afin de bénéficier, pour eux-mémes,
d’un droit a I'assistance consulaire. En
conclusion, le juge consideére que le délai
pour exécuter les mesures décidées

70|l S’agit du méme juge des référés que pour la pre-
miere ordonnance rendue le 11 décembre 2019.
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dans le cadre de la premiére ordon-
nance ne pourra prendre cours tant
que les requérants ne donneront pas
leur accord écrit pour que leurs enfants
soient rapatries en Belgique sans eux.

Au niveau de la justice, le débat est
donc actuellement au point mort. En
toile de fond des décisions analysées,
la question du pouv0|r deJurldlctlon de
IEtat belge apparait comme la pierre
d’achoppement sur laquelle les juridic-
tions nationales font preuve de divers
raisonnements. Une fois les voies de
recours internes épuisées, il sera in-
téressant de voir, si elles sont saisies,
comment les juridictions internatio-
nales telles que, par exemple, la Cour
européenne des droits de ’homme, le
Comité européen pour la prévention
de la torture ou encore le Comite des
droits de 'Enfant se positionneront.

La compétence de IEtat belge
vis-a-vis des adultes

Au-dela de I'absence d’obligation pour
IEtat belge a rapatrier les enfants, le
refus du gouvernement fédéral a rapa-
trier les adultes entrave, nous I'avons
vu, le droit a ne pas étre séparé de ses
parents. Pourrait-on deés lors envisa-
ger une politique générale de retour,
réunissant les enfants et les adultes ?
La question mérite d’étre posée. Mais
elle ouvre la voie a d’autres enjeux: en
cas de retour des adultes, peuvent-

ils étre poursuivis et éventuellement
condamnés en Belgique ? La Belgique
est-elle juridiquement compétente
pour connaitre des faits commis par ces
FTF? Par ailleurs, comment qualifier
ces faits au sens du droit pénal belge ?

La compétence des juridictions belges

La compétence territoriale des juri-
dictions belges” se fonde sur le prin-

71| Pour plus de détails, voir Delhaise E., « La répression
du terrorisme en droit belge et la mise en place de méca-
nismes d’exception », dans Mbongo P. (dir.), L’état d’ur-

cipe de la territorialité du droit pénal”

consacreé par l'article 3 du Code pé-
nal”. Par conséquent, les juridictions
belges sont competentes pour les
infractions commises sur le territoire
belge. Néanmoins, la question de la
poursuite et de la condamnation des
FTF concerne des infractions commises
a I'etranger. Les juridictions belges
sont-elles malgre tout compeétentes
pour connaitre de ces infractions ?

La compétence extraterritoriale des
juridictions belges constitue une ex-
ception au principe de la territorialite
et ne peut s’exercer que dans les cas
déterminés par la loi, conformement
au prescrit de I'article 4 du Code pénal.
De telles exceptions, pouvant donner
lieu a une competence extraterrito-
riale, sont notamment prévues pour les
violations graves du droit international
humanitaire et les infractions terro-
ristes’®. Ainsi, les juridictions belges
sont compétentes si 'auteur de I'in-
fraction est Belge ou réside en Belgique
ou si la victime est belge ou résidant

en Belglque pour autant que les faits
puissent étre qualifies de violations
graves du droit international huma-
nitaire ou d’infractions terroristes.

Ces derniéres années, les tribunaux
correctionnels belges n'ont pas attendu
le retour de leurs ressortissants pour
les poursuivre et les condamner par
defaut du chef d’infraction terroriste”

gence: La prérogative et I’Etat de droit, Paris, Institut uni-
versitaire Varenne, p. 73 et Delhaise E., « Les violences
sexuelles commises dans le cadre des conflits armés »,
dans Wattier S. (dir.), Les violences de genre au prisme du
droit, a paraitre.

72| N\oreau Th. et Vandermeersch D., Eléments de droit
pénal, Bruxelles, la Charte, 2018, p. 39

73|« L’infraction commise sur |e territoire du royaume,
par des Belges ou par des étrangers, est punie conformé-
ment aux dispositions des lois belges ».

74| Ces exceptions sont énoncées aux art. 6 a 14 du Titre
préliminaire du Code de procédure pénale. Voir Del-
haise E., « La répression du terrorisme en droit belge et la
mise en place de mécanismes d’exception », op. cit., p. 73.
75| Commission des relations extérieures, séance du

16 octobre 2019, précitée, p. 5. Pour les chiffres pré-
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La qualification des faits

commis par les FTF en Syrie

Venons-en deés lors a la délicate ques-
tion de la qualification des faits commis
par les FTF a I'etranger. Comme nous
venons de le développer, les juridic-
tions belges ne sont compétentes pour
connaitre de ces faits que pour autant
qu’ils puissent étre qualifiés de violations
graves du droit international huma-
nitaire ou d’infractions terroristes.

a) L’exception de article 141bis
du Code pénal

En vertu de I'article 141bis du Code pé-
nal, sont exclus du champ d’application
du Titre I*ter du Code pénal, « les activi-
tés des forces armées en tant de conflit
armé ». Par conséquent, les membres
de ces forces armées ne peuvent pas
étre poursuivis du chef d’infractions
terroristes. |ls pourraient neanmoins se
voir poursuivis pour violations graves

du droit international humanitaire.

Or, la jurisprudence se refuse a qualifier
de groupes armés organiseés les diffe-
rents groupes armés engages dans le
conflit syrien, dont les plus connus sont
Al- Qaeda et IEtat islamique’®. Les actes
posés par les membres de ces groupes
peuvent donc relever a la fois des viola-
tions graves du droit international hu-
manitaire et des infractions terroristes,
en raison de |'inapplication de 'excep-

tion de 'article 141bis du Code pénal.

cis des arrestations liees a des infractions terroristes
en Europe, voyez Europol, EU Terrorism Situation &
Trend Report, 2019, https://cutt.ly/pfcHhI3, consulté le
18 mai 2020.

76| Pour plus de détails concernant cette question,
voyez notamment Koutroulis V., « Le jugement du Tri-
bunal correctionnel d’Anvers dans I'affaire dite “Sharia 4
Belgium” et I'article 141bis du Code pénal belge », dans
Jacobs A. et Flore D. (dir.), Les combattants européens en
Syrie, Paris, 'Harmattan, 2015 et Venet O., « Infrac-
tions terroristes et droit humanitaire: I'article 141bis du

Code pénal », JT, 2010, p. 169-172.
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b) Les infractions terroristes”

Parmi les infractions terroristes (ar-
ticles 137 et suivants du Code pénal),
plusieurs correspondent aux actes
potentiellement posés par les FTF en
Syrie: I'infraction terroriste au sens
strict, la participation aux activités d’un
groupe terroriste ou encore I'incitation a
la commission d’un attentat terroriste.

Néanmoins, tous peuvent se voir
reprocher une infraction principale,
découlant de leur statut de combat-
tants terroristes étrangers. En effet,
depuis 2015, Particle 14Osexies du
Code pénal incrimine le fait de quitter
le territoire ou d’entrer sur le territoire
belge avec une intention terroriste’
punissable d’'une peine de réclusion

de cinq ans a dix ans et d’une amende
de cent euros a cing-mille euros.

c) Les violations du droit international
humanitaire

Les actes commis par les FTF en Sy-
rie (attentats, mises a mort, tortures,
attaques contre des civils...) pourraient
étre qualifiés de violations graves du
droit international humanitaire : crime
de guerre, crime contre '’humanité et
crime de génocide. Concernant ces
infractions, nous renvoyons le lecteur
a des études consacrées a la question.

Inverser le discours securitaire,
repenser la lutte contre le terrorisme
au-dela de la guerre de valeurs

L’enjeu du rapatriement est aujourd’hui
principalement présenté par les gou-
vernements européens comme un
enjeu sécuritaire. Les adultes, et méme
peut-etre certains mineurs, partici-

77 | Pour plus de détails concernant les infractions ter-
roristes et leurs éléments constitutifs, voir notamment
Delhaise E., Infractions terroristes, coll. « Répertoire pra-
tique du dr0|t belge », Bruxelles, LarC|er, 2019.

78|A savoir ||ntent|on de commettre une infraction
visée a l'article 137 (a Pexception de la menace visée a
Iarticle 137, § 3, 6°), 140 a 140quinquies et 141 du Code

pénal.
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pants directs ou témoins de premier
rang des activités de I'Etat islamique,
seraient des « bombes a retardement »
qui menaceraient notre sécurité’

Nous 'avons vu, cet argumentaire
securitaire peut en réalité étre ren-
versé. C’est le non controle de ces
ressortissants, plus que leur retour,
qui inquiéte les services de sécurité.
Si'on ne gere pas ces combattants,
on prend le risque qu'ils disparaissent
des radars. L'incursion turque au nord-
est de la Syrie en octobre 2019 qui a
détruit des camps a déemontre a quel
point I'instabilité de la région menagait
le suivi attentif de ces ressortissants.
Prendre en charge ces ressortissants
et les ramener en Europe, c’est donc
avant tout éeviter de perdre leur trace.

Mais au-dela du narratif sécuritaire, il
semble nécessaire de proposer une autre
lecture, fondée sur des considérations
humanitaires et des principes demo-
cratiques. Les conditions de vie dans

les camps en Syrie devraient pouvoir a
elles seules justifier le retour des en-
fants et de leurs parents. Organiser

le retour de ces combattants, c’est
également s’assurer qu’ils aient droit a
un proces équitable. En février 2020,
’administration kurde du nord de la
Syrie annongait vouloir organiser le
procés des ressortissants européens®®
Or, de sérieux doutes subsistent quant
aux droits de la défense, a la récolte des
preuves ou aux peines encourues®'

79| Riffaudeau H., « “Daech, les enfants du soupgon”,
le difficile retour des gamins du califat », Nouvel Obs,
21 janvier 2020.

80| Georis S., « Les Kurdes de Syrie veulent juger eux-
mémes les djihadistes étrangers », RTBF, 6 février 2020.
81| Des procés similaires de ressortissants européens dans
des pays voisins comme I'lrak laissent présager le pire.
Voyez notamment Bouvier E., Martelet C., « Les pro-
cés des “djihadistes francais” en Irak », intervention lors
du colloque « Les procés du “terrorisme” d’aujourd’hui a
hier », organisé dans le cadre du programme de recherche
Jupiter, université de Rouen, 10-11 octobre 2019.

Si |ajustice a finalement estime qu’il
n’existait aucune obligation de rapa-
triement dans le chef de I'Etat belge,
nous avons présenté les dispositions
sur lesquelles le retour des enfants
devrait s’appuyer. La balle est donc
aujourd’hui dans le camp des gouver-
nements nationaux, a moins que les
_JUI"IdICtIOﬂS mternatlonales apportent
prochainement de nouvelles pistes...

Plus fondamentalement, I'inaction

et le refus de gérer les combattants
étrangers et leurs enfants confirment le
caractere intrinsequement politique de
I’antiterrorisme. En effet, la réticence
des gouvernements européens a faire
revenir leurs ressortissants, enfants

et adultes, doit se lire au regard de
notre conception méme du terrorisme.
D’autant plus depuis les attentats du

11 septembre 2001 aux Etats- Unis, la
lutte contre le terrorisme est présentée
dans nos pays comme une guerre de
valeurs entre les Etats occidentaux et
les ennemis de la liberté®. En Europe,
les attaques de I’ Etat |s|am|que ont
presque unanimement été montrées
comme des attaques contre notre
mode de vie et nos valeurs, sans qu’ils
ne soient jamais réellement définis. La
liberté, la déemocratie ou la solidarité
seraient visées par des individus qui
rejettent les valeurs fondamentales de
nos sociétés®®. Et avec le glissement
de la lutte contre le terrorisme vers
une lutte contre la « radicalisation » et
I'extrémisme, on assiste a la stigmati-
sation et a la criminalisation d’idées et
d’une partie de la population®. Mais

82| Voir notamment Jackson R., Writing the War on
Terrorism: Language, Politics and Counter-terrorism,
Manchester, Manchester University Press, 2007; Li-
dén K., « A war on values ? On the politics of countering
the values of violent extremism », Secu rity, Society and
Technology, 2018, vol. 1, n° 1, p. 18-37.

83| Voir les débats a la Chambre a la suite des attentats
du 22 mars 2016 a Bruxelles, séance pléniére, CRA, Ch.
repr., sess. ord. 2015-2016, séance du 24 mars 2016,
CRABV54PLEN103, https://cutt.ly/wfcJpdB.
84|Kundnani A., Hayes B., The globalisation of Coun-
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lorsque I'on dépeint les auteurs d’at-
taques terroristes comme l'incarnation
du mal, comment des lors penser leur
remtegratlon dans la societé ? A travers
la gestion des combattants européens,
il faut donc plus profondement inter-
roger notre fagon de concevoir et de
lutter contre le terrorisme. La question
du rapatriement des enfants et de leurs
parents est avant tout une décision
politique, plus queJur|d|que A cet
egard, il serait intéressant de comparer
la gestion des combattants de I'Etat
islamique au sort réservé aux ressortis-
sants européens poursuivis a I'étranger
pour des faits de droit commun et se
demanderJusqu a quel point la lutte
contre le terrorisme peut justifier, au
nom de valeurs dites en danger, une
justice et un traitement différen-
cies. Aujourd’hui, c’est I'abandon de
ces ressortissants, davantage que les
attaques terroristes, qui met a mal nos
principes et nos valeurs démocratiques.

Cet article a été soumis a la fin mai 2020,
les éventuelles décisions survenues par la suite
n’ont pas pu étre prises en considération.

tering Violent Extremism policies. Undermining human
rights, instrumentalising civil society, Amsterdam, Source,

février 2018.
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