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DOSSIER

La protection des mineurs étrangers non accompagnésENA): apercu du
cadre légal et expériences pratiques
2eme partie: La solution durable et le réle du tutar

Mathieu Beys

Introduction

A I'heure ou I'on célebre le vingtieme anniversaiesla Convention internationale sur les droits
de l'enfant (dans la suite du texte, la « CIDE >jous poursuivons notre dossier sur une
catégorie d'enfants particulierement vulnérabless mineurs étrangers non accompagnes
(MENA). Dans une 1° partie, nous avons abordé la définition Iégal@/NA, le processus de
protection (y compris les taches du tuteur et duise tutelle) et le trajet d’accu&ilOn n'a pu
notamment déplorer que tous les mineurs étrangelrsénables ne bénéficiaient pas de la
désignation d'un tuteur. Dans cette seconde eti@errpartie, il s’agit de voir comment le
systeme mis en place permet d’assurer — ou noravanir durable pour ces jeunes déracinés
assistés par un tutéufll ne s'agit pas de se livrer & une descriptiompléte des missions du
tuteur ou des procédures administratives de séais de répondre a quelques questions, dans
I'optique d’aider les praticiens (tuteurs, juristggvailleurs sociaux) a mieux défendre les droits
des mineurs. Que recouvre concrétement la « soldtioable » préconisée par la loi ? Comment
et qui détermine ce gu’elle doit étre ? Le poinvde du jeune est-il pris en compte ? Comment
obtenir un séjour en Belgique pour un jeune quiavaun avenir dans son pays d'origine ?
Quelles procédures le tuteur peut-il entreprendresae but?

A l'aide de quelques exemples, notamment tirésad@dtique des tuteurs de Brabantia (antenne
Caritas internationdl) nous tenterons de répondre & ces questions, @igremt certaines
pratiques administratives qui nous paraissengaitbles. Tout d’abord, nous passerons en revue
le contenu de la « solution durable » (retour vtdoe et possibilités d’obtenir un séjour en
Belgique). Ensuite, on tentera de décrire certapresédures qui peuvent étre utilisées par les
tuteurs pour défendre les droits des MENA, notantrdans les trés nombreux cas de délivrance
d’'un ordre de reconduire (connus dans le jargonngem annexe 38 »). L’hypothése du retour
forcé et de I'enfermement du MENA sera égalemerdrgde, avant de formuler quelques
recommandations en guise de conclusion.

! Convention internationale sur les droits de I'emfasignée a New-York le 20 novembre 1989, ratifiée la loi
belge du 25 novembre 1991 (MB, 17 janvier 1992gmis « CIDE ».

2 Voir: Parole a lexil juillet 2008- mars 2009, disponible sur :http://www.caritas-
int.be/fileadmin/word/parole_vluchtschrift/1-20092%parole%20juillet%202008-mars%202009%20MENA.doc

® En 2008, 2.002 personnes ont été signalées com@ERAVselon 'OE. Mais 'OE a recu 2247 fiches de
signalement parce qu'une méme personne peut faibpet de plusieurs signalements, en cas d’intdiorp
multiples (Rapport annuel de 'OE 2008, p 90).

* Merci & Rachid Ait-Hamou, David Lowyck et InekenVlle.




|. Différents aspects de la solution durable et r& du tuteur

La notion de MENA recouvre des profils de jeunés tdivers. Les parcours migratoires, les
motifs de la migration peuvent varier considératdetrd’une situation a I'autre. Certains fuient
la guerre, les persécutions, d’'autres une situdaaomliale ou économique intenable. Certains
sont arrivés par bateau et ont subi des mauvatenants pendant le voyage, d’autres sont
simplement découverts sur le territoire apres youséelativement long dans la clandestinite.
Pour chacun d’entre eux, il convient de rechercimer « solution durable », que la loi ne définit
pas, se bornant & dire qu'elle doit étre conformiénérét du mineut. C’est une circulaire
ministérielle signée en 2005 par le Ministre DeWagli définit les différentes hypothéses de
solution durable. Cet instrument n'a fait I'objetadcun débat parlementairet sa portée
juridique est pour le moins incertafhe

Proposition de la solution durable, indépendanceetet professionnel du tuteur

Le tuteur a pour mission de « s'assurer qu'undisoldurable conforme a l'intérét du mineur est
recherchée dans les meilleurs délais par les &égarbmpétentes et de faire les propositions
gu'’il juge opportunes a ce sujet, en concertatitde mineur et avec les autorités compétentes
pour 'asile et la migration, c’est-a-dire en pgate, avec I'Office des étrangers (« OE » dans la
suite)'°. Le tuteur agit en toute indépendance et ses piiimus doivent se fonder exclusivement
sur l'intérét de I'enfant, sans se soucier de a#rsitions liées & la politique migratdite

® Loi programme du 24 décembre 2002 (1) (art. 4T8)e XlIIl — Chapitre VI : Tutelle des mineurs étgers non
accompagnés (ci-apres “loi tutelle”), art 382, 4°.

® Circulaire du 15 septembre 2005 relative au séjesrmineurs étrangers non accompagnés (M.B. Brec&D05),
par la suite « Circulaire MENA de 2005 ».

" Ni méme d’une discussion en conseil des minist@sme la plupart des arrétés royaux.

8 Sur la portée juridique des circulaires, ou désstructions », on consultera notamment Bernard BOE « A
propos de quelques circulaires du Ministre de diigur en droit des étrangers. Nature et valeuprbeédé. »,
Revue du droit des étrangef®RDE), 1998, n° 99; Patrick GOFFAUXDictionnaire élémentaire de droit
administratif Bruxelles, Bruylant, 2006, v° « Circulaire miréigelle », pp. 45-50. Le lecteur aura évidemment en
mémoire la récente annulation de I'instruction &ujdillet 2009 concernant la régularisation. VoI @° 198.769
du 9 décembre 2009 (a consulter, en néerlandaibttgu//www.raadvst-consetat.be/arr.php?nr=198y69

° Loi tutelle, art 382, 4°.

19 oi tutelle, art. 11.

1 Une mauvaise lecture de I'article 9°84l. 2, 2° de la loi tutelle pourrait faire pladerdoute puisque, selon cette
disposition, le tuteur doit « veiller, dans l'irdédu mineur, au respect des lois sur l'accésratotee, le séjour et
I'éloignement des étrangers ». La mission du tutéest évidemment de faire respecter la loi suséur et la
politique migratoire de la Belgique si celle-ci déwentrer en conflit avec l'intérét de I'enfanin Effet, celui-ci est
garanti tant par I'article 22bis de la Constitutiqure par 'article 3 de la CIDE, qui sont des nosreepérieures a la
loi tutelle et doivent donc primer. Voir égalemé@itarlotte van ZEEBROECK, Mineurs étrangers non aEagnés
en Belgique. Situation administrative, juridiquesetiale. Guide pratique, Liege, Ed. jeunesseat, 007, p. 127-
128, disponible sur




L'indépendance du tuteur signifie notamment qu'g peut recevoir aucune instruction
contraignante (ni des instances d'asile et de riggrs, ni du service tutelfé ni de son éventuel
employeur s’il s’agit d’un tuteur salari€) concarhbes décisions qu’il prend dans le cadre de sa
mission. Si le tuteur est avocat, il ne peut agirgealité d’avocat pour son pupille mais doit
choisir un autre avocat pour éviter tout confliintérét*. Vu qu'ils doivent notamment
construire une relation de confiance avec leursllpsp, ce qui implique naturellement qu'ils
recoivent des confidences, tous les tuteurs sowistau secret professionnel. Cela implique en
principe linterdiction de communiquer toute infaation confidentielle a des tiers, et notamment
a I'OE ou & la police, sous peine de sanctionslpéfiall va de soi que le suivi des procédures
en matiere d’asile ou de séjour implique nécessant la communication d’informations,
parfois sensibles, par exemple afin de convaireseutorités d’accorder une protection. Le plus
souvent, elles pourront étre fournies par le jelunrenéme aux instances concernées et, dans ce
cas, le probleme du secret professionnel du tuteuse posera pas. Si c’est le tuteur qui est
amené a fournir directement des informations, Virdie s’assurer d’avoir obtenu le consentement
du mineur avant toute communication, apres lui mespliqué les enjeux en présence. S'il
apparait qu’'une divulgation d’'information est caire a I'intérét de I'enfant, il devrait s’en
abstenir dans la proposition qu’il formule. Le pi@ivent, il pourra sembler contraire a 'intérét
de I'enfant de volontairement dissimuler des infations élémentaires a I'OE, notamment
concernant l'identité, ou la situation de familleup éviter qu’'une éventuelle fraude puisse
motiver- a tort ou a raison- un refus de séjourci@eit évidement étre évalué prudemment par
le tuteur dans chaque cas.

Cependant, concernant la solution durable, le tutguaucun pouvoir de décision : il propose et
les instances compétentes disposent, aprés exatetiensemble des éléments du dossier »

http://www.mineursenexil.be/images/Documents/P atians/Propres/quide%20mena%20df)pdiLe lecteur se
référera utilement a cet ouvrage pour approforadirdtion de « solution durable ».

12 Arrété royal du 22 décembre 2003 portant exécutioftitre XIII, Chapitre 6 " Tutelle des mineursagtgers non
accompagnés " de la loi-programme du 24 décemt2 @f-apres « AR tutelle »), art. 11. L'article d8 méme

AR prévoit que les membres du personnel des instaetjuridictions d’asile (OE, CGRA, CPRR désosnai
remplacé par le CCE) ne peuvent pas étre tuteur.

13 AR tutelle, art. 6. Le service tutelle est toutefoompétent pour coordonner I'organisation maliérigu travail

des tuteurs (loi tutelle, art. 382) et pour retlt@grément des tuteurs qui ne respectent pas @hligations légales
(AR tutelle, art. 19).

“ AR tutelle, art. 12 al. 2.

%) oi tutelle, art. 11 §2.

16 Code pénal art. 458. La loi prévoit trois excepsiod’interprétation stricte, qui rendent la vimatdu secret non
punissable : premiérement, un témoignage, sous esgrnen justice ou devant une commission d'enquéte
parlementaire ; deuxiemement, les cas ou la lanperde briser le secret ; troisiemement, I'étatndeessité (il
s’agit de tous les cas ou la violation du secrejugge absolument nécessaire par le tuteur patéger une valeur
supérieure au secret professionnel comme par erenfipitégrité physique ou psychique d'autrui). T®u
divulgation d’'informations confidentielles, hors des trois cas, a fortiori sans I'accord du jeumgamment la
réponses a des questions de la police (méme daadide d’'une enquéte judiciaire) tombe sous le c=ula loi. Sur
ce sujet, voir notammente CPAS face au secret professionnel : état deiéstipn Bruxelles, Assemblée générale
de la section CPAS de I’Association de la Villedels Communes de la Région de Bruxelles-CapitaleCRB)Y
février 2006 http://www.avcb-vsgbh.be/documents/publications/seprofessionnel-cpas.pdf

7 Circulaire MENA de 2005. Parmi les « éléments dasier du M.E.N.A.», 'OE doit bien évidemment exaen
la proposition faite par le tuteur sur la solutidarable (Charlotte van ZEEBROECHK/jineurs étrangers non
accompagnés en Belgique. Situation administraiwedique et sociale. Guide pratigué.iege, Ed. jeunesse et
droit, 2007, p. 355,

http://www.mineursenexil.be/images/Documents/P atians/Propres/guide%20mena%20df. pdf




En revanche, il peut — et méme dbiintroduire les recours nécessaires si la « soiudurable »
de I'OE ou des instances d’asile ne rencontregasn estime, I'intérét du jeune.

La solution durable peut se trouver en Belgiquadétranger, en fonction des circonstances de
chaque cas. Il convient de ne pas avoir de préjagés sujet et de ne pas vouloir a tout prix
privilégier d’emblée I'une ou l'autre piste mais geendre en compte l'intérét de I'enfant a

I'exclusion de toute autre considération.

I.1. La solution durable a I'étranger : retour volontaire et regroupement familial en dehors
de la Belgigue

En dépit des sacrifices et des efforts fournisi@geune pour quitter son pays, il peut arriver que
la solution durable se trouve a I'étranger, le osvent dans le pays d’origine du mineur, ou
dans un pays ou résident ses parents. Selon lie imiteur « prend toutes mesures utiles afin de
rechercher les membres de la famille du miné¥ren concertation avec celui-ci. Pour faciliter
ses démarches, le tuteur peut prendre contactl&€qqui peut activer le poste diplomatique
du pays d’origine pour aider dans ces recherchesgrvice tutelle et des ONG qui disposent de
partenaires dans le pays d’origine (et notammergeleice « Tracing » de la Croix-rouge,
spécialisé dans la recherche des membres de Iefaians les zones difficil€Y.

Si le jeune ne souhaite pas, pour des raisongn&gt que ses parents soient recherchés, le
tuteur ne devrait entreprendre aucune démarcheeesems parce qu’il mettrait en danger la
relation de confiance avec son pupille et son alibg de tenir compte de son point de ‘vue
Par exemple il va de soi qu’en cas de fuite poutraiance ou négligence, un contact avec la
famille pourrait &tre contraire & l'intérét supériele I'enfant’. En cas de procédure dasile, il

18 Cette obligation découle selon nous de I'art. ¥, 8L ler de la loi tutelle. Charlotte van ZEEBRQE®ineurs
étrangers non accompagnés en Belgique. Situatiamrastrative, juridique et sociale. Guide pratiqueége, Ed.
jeunesse et droit, 2007, p. 128).

19 Loi tutelle, art. 11 §L Le tuteur n’a évidemment aucune obligation deltés

20 \/oir : http://www.croix-rouge.be/Page.aspx?PagelD¥5él. 02 371 31 58, e-mailservice.tracing@redcross-
fr.be); ou http://tracing.rodekruis.be/smartsite.net?id=PUB IIB\3C5DF809CIFC473C8EQCA458773A5744e-

mail : tracing@rodekruis.bg

2L Obligations reprises clairement par la loi tutetet. 11 §2. Par ailleurs, dans ses Observatiéngrgles n°6
(2005), Traitement des enfants non accompagnés et destesigmarés en dehors de leur pays d’origieeComité

sur les droits de I'’enfant de 'ONU, précise quiees informations relatives au lieu ou se trouveféat peuvent en
outre ne pas étre communiquées aux parents siclaitgede I'enfant I'exige ou si tel est par ailted’intérét
supérieur de I'enfant. » (point 30).
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4028565450044f331/a46dd2feedcc9dcec12570bc002ec581/$FI
LE/G0543806.pdf

22| "intérét supérieur de I'enfant est consacré pr Wormes supérieures a la loi tutelle: la Cortgiitu(art. 22bis)

et la CIDE (art 3). Sur ces question, voir ausgn@é sur les droits de I'enfant de 'ONU, Obseraa générales

n°6 (2005),Traitement des enfants non accompagnés et destesigmarés en dehors de leur pays d'origipeints

79 a94)
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b40£2368450044f331/a46dd2feedcc9dcec12570bc002ec581/$FI

LE/G0543806.pdf




convient d’étre particulierement prudent afin dtévique tout contact puisse porter préjudice a la
sécurité du jeune et de sa fanfiile

Pour gu’on puisse raisonnablement considérer quidohaetion durable existe au pays d’origine
pour le MENA, il faut au moins que les garantielvantes soient réuniés:

- absence de crainte fondée de persécution ou deeriggl d’atteinte grave a la vie ou a
lintégrité physiqué® ;

- absence de violation des droits fondamerffaux

- absence de rupture dans la scoléfjté

- accueil et prise en charge adéquats en fonctiomessins de son age par un membre de
la famille ou une instance spéciali€&e

Dans son rapport annuel 2008, 'OE admet que leuretolontaire d’'un MENA aupreés de sa
famille nécessite un « énorme investissement erpdest en moyens », notamment pour
s’assurer d’un accueil correct sur plaeda préparation d’un retour volontaire implique :

- ’'examen approfondi du dossier de I'enfant etvamt aussi de dossiers connexes;

- la recherche des parents lors d'un voyage suceplpar le fonctionnaire a

limmigration®’,

- le contact et le dialogue avec les parents afxpliquer la situation de I'enfant en

Belgique et I'appréciation de leur capacité a aitidueorrectement I'enfant;

- 'obtention de I'accord écrit des parents;

% e Conseil de 'UE recommande une « une discré&imnpuleuse afin de protéger tant le mineur gsienembres
de sa famille ». Résolution du Conseil du 26 jU®7 concernant les mineurs non accompagnés ressoms de
pays tiers (Journal officiel n° C 221 du 19/07/19023 — 27), art. 383 al.2.
% Cette liste n'est évidemment pas exhaustive etaiincertainement y ajouter ou préciser des élésnemtfonction
des situations particulieres, notamment pour leweoms malades ou victimes de mauvais traitements.
% En fonction des instruments relatifs & la protecthternationale abordés plus loin dans ce dassier
28| faut entendre ici 'ensemble des droits garsptr les Conventions internationales liant la Beig, notamment
la CIDE, la Convention européenne des droits denfime et des libertés fondamentales (CEDH), le Pacte
international relatif aux droits civils et politiqu(PIDCP), le Pacte international relatif aux drofconomiques,
sociaux et culturels (PIDESC), la Convention cotdr¢orture et autres peines ou traitements crustgymains ou
dégradants (CAT).
7 Le droit a la scolarité est garanti par I'arti@® de laConstitution(combiné avec l'article 191), I'article 2 de
Protocole 1 de I€EDH, les articles 28 et 29 de GIDE et I'article 13 dUPIDESC
28 Cette condition est reprise dans la circulaire MEM 2005, qui s’est inspirée de la Résolution dunseil du 26
juin 1997 concernant les mineurs non accompagnesomgssants de pays tiers (Journal officiel n° Z1 2iu
19/07/1997 p. 23 — 27), art. 5%k I'Etat membre concerné ne peut renvoyer le midans son pays d'origine ou
dans un pays tiers disposé a l'admettre que s@v&sé que, dés son arrivée, il y sera accueifiris en charge de
maniére appropriée, en fonction des besoins carnelsmt a son age et a son degré d'autonomie,acseg parents
ou d'autres adultes qui s'occuperont de lui, soitdes instances gouvernementales ou non gouventedese »
29| es fonctionnaires & Iimmigration sont des « dgestatutaires ou contractuels du Service pubtiér@ Intérieur
qui, soit par arrété ministériel soit par contsint affectés a la Direction générale de I'Offies dEtrangers et
envoyés en mission a l'étranger en vue d'asswédidbes suivantes :

- une mission d'information et de renseignement;

- une mission de rapport;

- une mission d'assistance aux représentatigiendatiques et aux compagnies de navigation aé&iengArrété
ministériel du 10 novembre 2009 fixant les indemitle séjour octroyées aux fonctionnaires a l'imatign du
Service public fédéral Intérieur, MB 24 novembr®2p



- 'organisation d’une réunion d’'informations aviectuteur, le Service des Tutelles et
éventuellement le centre d’accueil de I'enfant;

- 'organisation pratique du voyage de retour at¢dompagnement par le fonctionnaire a
immigration ; la participation du tuteur est égalent capitale et, dans certains cas, celle
des services sociaux, du Service des Tutelles, adninistration communale ou du
centre d’hébergement;

- la remise de I'enfant & sa famille et son suagant le séjour sur placeé®»

Selon le Comité des droits de I'enfant de I'ONUfaiit également tenir compte de la situation
socioéconomique qui attend I'enfant a son retouau «moyen d'une enquéte sociale, si
nécessaire, réalisée par des organisations duuréseial 3, pour déterminer si ces garanties
sont réunies. Selon ce méme Comité, lors de I'erateda possibilité d’un retour de I'enfant au
pays d’origine « Les arguments (...) tels que celatife au contrble général des migrations, ne
peuvent 'emporter sur les considérations en ramac I'intérét supérieur de I'enfart»

Si le MENA souhaite retourner et que les garargmd réunies, le tuteur peut faire appel a un
opérateur de retour, Caritas international ou I'Qdblr I'assistance au retour volontaitele
mineur peut disposer d'un accompagnement speécifigued’'une éventuelle prime de
réintégration”. Tant qu’un retour dans de bonnes conditions pa&stpossible, il faudrait que les
mineurs puissent rester sur le territdiret bénéficient d’'un titre de séjour. Pourtantpiatique
montre que I'OE délivre trés souvent des ordresedenduire (annexe 38), ou refuse de délivrer
le moindre document, sans que ces garanties net goé@sentes. Il arrive méme que I'Office des
étrangers invoque la CIDE a l'appui d’'un ordre deonduire notamment pour considérer que
celui-ci doit rejoindre ses parents ou I'un d’ergtex au pays d’'origine, sans tenir compte de la
volonté de I'enfant, ni du contexte socioéconomiquel’attend. A titre d’exemple, on peut citer
la décision suivante (extraits de la motivatith)

30 Rapport annuel de I'OE 2008, p 94.

31 Comité sur les droits de I'enfant de 'ONU, Obs#ions générales n°6 (2005)raitement des enfants non
accompagnés et des enfants séparés en dehors de lpays dorigine point 84
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4028565450044f331/a46dd2feedcc9dcec12570bc002ec581/$FI
LE/G0543806.pdf

32 Comité sur les droits de I'enfant de 'ONU, Obs#iions générales n°6 (2005)raitement des enfants non
accompagnés et des enfants séparés en dehors de lpays d'origine point 86
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b402365450044f331/a46dd2feedcc9dcec12570bc002ec581/$FI
LE/G0543806.pdfLe Comité admet qu’'on puisse mettre en balancdélrét supérieur de I'enfant avec d'autres
considérations notamment si « un enfant représentésque grave pour la sécurité de I'Etat ou dedeiété » et
seulement « si lesdites considérations sont erorappec les droits et priment sur I'intérét supéride I'enfant ».
Cette derniére condition ne semble pas remplie elgigue car l'intérét supérieur du MENA a une valeu
constitutionnelle (art. 22bis combiné a I'art. 1&t)priment les dispositions concernant I'éloignetdu territoire
pour des raisons d’ordre public contenues dans @ul 15 décembre 1980.

%3 En 2007, 16 MENA (22 en 2006, 17 en 2005) ontatffés un retour volontaire assisté par I'OIM. OIM,
Exchange of information and best practices on fiesteption, protection and treatment of unaccomedmninors
2008, p 200http://www.belgium.iom.int/document/EUAMMANUALFINAAFOrmat.pdf

3 Pour plus d'information sur ces programmes, \titp://www.reintegrationcaritas.be/fr/jprograms.html

35 Résolution du Conseil du 26 juin 1997 précitée,E2.

% Ordre de reconduire daté du mois d’octobre 2008p€ut se demander si I'invocation de dispositida$a CIDE
dans une décision prise contre la volonté de Itenéa sans tenir compte de tous des élément diudisn ne viole
pas l'article 41 de la CIDE selon lequeAucune des dispositions de la présente Conventoponte atteinte aux
dispositions plus propices a la réalisation desitdrde I'enfant qui peuvent figurer :




En effet, Fenfant et fe firteur ne nient pas gue les membres de Ja famille de Fenfant vivent fouic
gh'nc, memesugs condifions de vie de wﬂefaﬁﬂﬂanecmpandentpas aux staridards de?:t:ig:g
Europe. WtéfmesmraCmﬁmmawmnsdef’enm#mpeqté#eaﬂ‘irmé
qu'tine airiorjté compétente a décidé qu'll était nécessaire de séparer Fenfant de sa famille dans son
intérét Les « mativals traitements » que Je feune dit recevoir de son pére et de sop frére mest pas un

élément a retenir dans les conditions de fa circulalre. En effet, aucun [ '
é retenir dan: s ! &lément mest déposé
récit ;; ﬁ? ; te:ftre lﬁ:{gggpos dg;m démarches mises en place dans fe pays d'nﬂgmedf:%w g g%tfmqe ot
faire | on des aulorités compétentes du pays. De plus, ce motif pour autant Gu'il soit
%ﬂ;fc?gemm disproportionné pour expiiquer une migration dans un pays occidental cfm Ia
o molif ne peut donc éfre refenu dans Je cadre de Ja circulaire du 15.09.2005, ' :

Lesnmﬁfsdesmaﬁuéeensmpemstentnmfmdéesécejo ' 5 '
Les n i L ] J ur. En offet, Iz volonté tPenfamer des
éludés ef de pouvoir trolrver un emploi ne refévent pas des conditions de fa circulalre du 15.09.2005.

Cas particulier : le regroupement familial en agadiion du réglement de Dublin

Une autre forme de solution durable a I'étrangersigie a réunir le mineur avec un membre de
sa famille qui dispose d’un droit de séjour dansutre pays européen, par exemple en tant que
demandeur d’asile. Lorsque le MENA introduit unendade d’asile en Belgique, I'OE vérifiera
quel état est compétent pour traiter sa demandease du réglement de Dubfinnotamment

par la présence de ses empreintes digitales dabask de données Eurodac. Le reglement
prévoit que cest I'Etat dans lequel un membre aldamille®® se trouve |également, qui est
compétent pour traiter de la demande d’asile du MEB condition que le regroupement
familial soit « pour autant que ce soit dans li@&tédu mineur ». Si c'est le cas, I'Etat a
I'obligation d'aider le mineur & rechercher sa fheil. A défaut, c’est I'Etat ou le mineur a
introduit sa demande d'asile qui doit la tréfter

a) dans la législation d'un état partie; ou

b) dans le droit international en vigueur pour cedtép
37 Réglement n° 343/2003 du conseil du 18 février®6@blissant les critéres et mécanismes de détation de
I'Etat membre responsable de I'examen d'une demdadde présentée dans l'un des Etats membresirpar
ressortissant d'un pays tiers (dit « reglement délib»), Journal Officiel des Communautés europésn (ci
apres « JOCE »), L 50, 25 février 2003, p 1. http:/feur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/fr/0j/2003/|_050/1 029030225fr00010010.pdf
% par «membres de la famille, le réglement entend,dans la mesure oul la famille existait déja danpags
d'origine, les membres suivants de la famille donaledeur présents sur le territoire des Etats mesitfre)
i) le pére, la mére ou le tuteur lorsque le demenr ou le réfugié est mineur et non masiéarticle 2 i)). Le
reglement n'impose donc pas que I'état ou résitlarafrere, une sceur, un oncle ou une tante, panplbe, traite la
demande du mineur. Dans ces cas, il convient deadéen & la cellule Dublin de I'OE d’effectuer urenthnde de
prise en charge par I'Etat concerné sur base deldase humanitaire du réglement (art. 15 qui n’est
malheureusement pas suffisamment contraignantlpsitats).
3 Article 22 de la CIDE : « 1. Les Etats partiesmprent les mesures appropriées pour qu'un enfanthguche a
obtenir le statut de réfugié ou qui est considésénroe réfugié en vertu des regles et procéduresrdit d
international ou national applicable, qu'il soitlseu accompagné de ses pére et mére ou de totneepmusonne,
bénéficie de la protection et de l'assistance hitaiean voulues pour lui permettre de jouir des trajue lui
reconnaissent la présente Convention et les aunsasiments internationaux relatifs aux droits tlerhme ou de
caractéere humanitaire auxquels lesdits Etats sont artiep.

2. A cette fin, les Etats parties collaborentpiseu'ils le jugent nécessaire, a tous les effi@itgpar I'Organisation
des Nations Unies et les autres organisations goteernementales ou non gouvernementales compgtente
collaborent avec I'Organisation des Nations Uniesr protéger et aider les enfants qui se trouvenpareille
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|.2. La solution durable en Belgique: la difficilequéte d'un droit au séjour

Dans les cas ou une solution durable a I'étrangst pas envisageable ni réaliste, le tuteur doit
envisager avec le jeune les différentes possibitie séjour en Belgique. Il faut noter d’emblée
gue la loi belge sur les étrangers du 15 décem@B6 fie contient aucune disposition spécifique
concernant le séjour, I'éloignement ou la détentmiministrative des MENA. Il n’existe ni
régime de faveur en matiére de séjour, ni inteiahictormelle de procéder a leur détention ou a
un retour forcé. La seule disposition spécifiquardayine valeur réglementaire concerne « l'ordre
de reconduire » (annexe 38), qui aménage une fgpéeifique d’ordre de quitter le territoire
pour le mineur, qui doit &tre notifié au tut€ugvoir plus loin). Nous passons ici en revue les
procédures les plus couramment rencontfées

1.2.1. La protection internationale : asile et proection subsidiaire

1.2.1.1. Quelques rappels élémentaires sur la glioteinternationale

Des son premier contact avec le jeune, le tuteuraitetenter de savoir si celui-ci éprouve une
crainte fondée de persécution ou s'il risque uneirde grave en cas de retour dans son pays.
Ceci implique, pour le tuteur, la nécessité de ird@pidement une information sommaire sur le
pays d’origine pour pouvoir la confronter au vécujeliné®.

Dans le premier cas, le MENA pourrait obtenir st de réfugié, qui, contrairement a ce qu’on
lit trop souvent dans les médias, ne se limite aaséfugié « politique » puisque la définition
vise toute personne « craignanec raison d’étre persécutée du fait de sa racsadeligion, de

sa nationalité, de son appartenance a un certaupgrsocial ou de ses opinions politiques, [qui]
se trouve hors du pays dont elle a la nationalitfuene peut ou, du fait de cette crainte, ne veut
se réclamer de la protection de ce pays ; ou gallesn’a pas de nationalité et se trouve hors du
pays dans lequel elle avait sa résidence habitaeldesuite de tels événements, ne peut ou, en

situation et pour rechercher les pére et mére tnesamembres de la famille de tout enfant réfugiéwe d'obtenir
les renseignements nécessaires pour le réunifarsie. Lorsque ni le pére, ni la mére, ni aucutr@é membre de
la famille ne peut étre retrouvé, I'enfant se agitorder, selon les principes énoncés dans largei€anvention, la
méme protection que tout autre enfant définitiveinoentemporairement privé de son milieu familiaupguelque
raison que ce soit. »

0 art. 6 du réglement de Dublin.

*L Art. 118 de I'AR du 8 octobre 1981.

2 Nous nous limitons ici aux principaux statuts @gosr susceptibles d’étre attribués & un MENA. &egs
possibilités ont été omises : le statut étudiamtité aux études supérieures et concerne par coaségn principe
les majeurs (voir a ce sujet la fiche pratique de 'ADDE:
http://www.adde.be/index.php?option=com_contentRtatew&id=88&Itemid=1 et du VMC :
http://www.vmc.be/vreemdelingenrecht/wegwijs.asgx?200 en néerlandais) et le statut de travailleur migran
pour la méme raison.

3 0n ne soulignera jamais assez I'utilité du sitew.ecoi.netqui permet de trouver trés rapidement des
informations par pays, sur la situation sur pl&appelons également I'existence du service « Pkgaeth » de
Vluchtelingenwerk Vlaanderen, qui effectue des eeches (voir
http://www.vluchtelingenwerk.be/wat_doen_we/plasetarch.php.
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raison de ladite crainte, ne veut y retournéf.»ll importe peu que la personne posséde
effectivement la caractéristique liée a la rack, @ligion, a la nationalité, a I'appartenancena u
groupe social déterminé ou aux opinions politiqgad'srigine de la persécution, pour autant que
ces caracteéristiques lui soient attribuées patelmade persécution (soit I'Etat, soit des acteurs
privés contre lesquels I'Etat est incapable deduet le demandedr) Par conséquent, il nous
semble erroné de dénier la protection au seul nupig le demandeur d’asile aurait une
connaissance insuffisante des acteurs de la péi@®€u d’'un parti politique ou de rites
religieux, a l'origine de sa crainte puisque lesspeutions peuvent provenir de personnes qui
'assimilent - a tort ou a raison - a tel paui & telle religion. Dans cette matiere, le douti¢ do
pouvoir bénéficier largement au min&uil faut noter que les actes dirigés contre desqumes

en raison de leur sexe ou contre des enfants doienconsidérés comme des persécuftfoets
gue les Etats ont l'obligation de tenir compte desmes de persécution concernant
spécifiquement les enfafils

Pour I'enfant, des persécutions qu’il n’a pas sudrisonnellement mais qui ont été vécues par
des membres de sa famille par exemple, peuvenp@ses en considératith

Méme si la crainte doit en principe étre objectiyér fonction des informations sur le pays

d’origine), il faut tenir compte également de I'aspsubjectif. Cela signifie que, méme lorsque
le risque objectif de persécution en cas de ratstitres limité (si la situation est devenue stable
dans le pays d’origine pour le profil concerné),mimeur particulierement vulnérable peut étre

reconnu comme réfugié si — subjectivement- sa t@aiis-a-vis du pays d’origine est encore

fondée, notamment en raison d’'un passé traumatigard laissé des séquelles psychologiques
importantes",

4 Selon la définition du réfugié de l'article 1A BeConvention de Genéve du 28 juillet 1951 surddsgiés. Cette
définition est détaillée dans les art. 9 et 10alditective 2004/83/EC du Conseil du 29 avril 2@dhcernant les
normes minimales relatives aux conditions que ddivemplir les ressortissants des pays tiers oapasrides pour
pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les peErm® qui, pour d'autres raisons, ont besoin d'untegion
internationale, et relatives au contenu de cesutstat (ci-aprés “directive qualification”http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX082L0083:FR:HTML). L’article 48/3 de la loi du 15
décembre 1980 reprend des éléments de cette tbafinit

5 Art. 48/3 §5 de la loi du 15 décembre 1980 etéart 10 §2 de la directive qualification.

“6 \Voir en ce sens CCE 31 janvier 20@8://www.sdj.be/admin/docs/CCE_31-01-08.pdf

*"Voir notamment CCE 25 juillet 20Qtp://www.sd].be/admin/docs/CCE_25-07-07_mis_enjepadf

8 Art. 48/3 §2 f) de la loi du 15 décembre 1980, myiroduit I'art. 9 §2 f) de la directive qualifiden.

49 Considérant 20 de la directive qualification. Végalement les récentes lignes de conduites du HGRdelines
on International Protection No. 8: Child Asylum iBis under Articles 1(A)2 and 1(F) of the 1951 Camti@n
and/or 1967  Protocol relating to the Status of Befs » 22 décembre 2009,
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b2f4f6d2.html

*0'Selon le Comité de I'ONU pour les droits de I'emtfda définition du terme réfugié « doit &tre imiestée en étant
attentif a 'adge et au sexe de l'intéressé, enrtegampte des raisons, formes et manifestationsifagpées de
persécution visant les enfants, telles que perngécute membres de la famille, enrélement de mineuadic
d’enfants a des fins de prostitution, exploitatsmxuelle ou autre, imposition de mutilations géegdéminines -
qui sont susceptibles de justifier I'attribution statut de réfugié si elles se rattachent a I'srdetifs énumérés par
la Convention de 1951 relative au statut des rékigi (Observations générales n°6 (2008ijtement des enfants
non accompagneés et des enfants séparés en dehlensrgiys d’originepoint 74).

*1 Ainsi, la Commission permanente de recours desgi&$ a reconnu le statut de réfugié a une jeumg@aise, en
dépit de multiples contradictions avérées dangéai, et de la stabilisation de la situation enGRDotamment aux
motifs suivants : « 'examen de la demande d’adilem mineur non accompagné doit se déterminer prds&ason
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Si le jeune ne remplit pas les conditions pour mibtke statut de réfugié, il pourrait obtenir le
statut de protection subsidiaire s’il encourre «igque réel de subir » des atteintes graves en cas
de retour dans son pays. Trois situations sontidérées comme des atteintes graves :

« a) la peine de mort ou I'exécution; ou

b) la torture ou les traitements ou sanctions irdiosou dégradants du demandeur dans son
pays d'origine; ou

c) les menaces graves contre la vie ou la persdmunecivil en raison d'une violence aveugle en
cas de conflit armé interne ou internatior&l »

Le bénéfice de la protection internationale n'est péservé aux personnes qui ont déja subi des
persécutions ou des atteintes graves. Il ne faut gas nécessairement conclure qu'un MENA
n'a pas de motifs pour demander I'asile parce qualrait pas encore rencontré de problemes
dans son pays dorigine. En revanche, les (mendegspersécutions ou d’atteintes graves
passées forment un « indice sérieux » que la peesarbesoin d’une protection « sauf s'il existe
de bé)gnnes raisons de penser que cette persécuticesoatteintes graves ne se reproduiront
pas »°.

Dans la plupart des cas, la protection subsidiesteaccordée en raison de I'état de guerre du
pays sur base du critére c). Les pays qui arrieantéte des décisions d’octroi de la protection

degré de développement mental et de maturité» €Gdiéd procédures et criteres a appliquer pourrdigter le
statut de réfugié, HCR, Genéve, 1979, page 55.48; 2lue «la maturité mentale doit normalement éppréciée
compte tenu des facteurs personnels, familiauxilatrels » (Guide, op. ait, page 55, § 216); (...gqul'espece, la
Commission observe que la requérante était agélexadms au moment des faits les plus graves déqetion et de
dix-sept ans au moment de l'introduction de sa dwfaale protection internationale en Belgique;

Que le jeune age de la requérante peut expliqueréleonnaissance ou I'oubli de certaines dates itsj fgue la
méme jeunesse peut expliquer la difficile relatiesdits faits de maniere structurée et circonséanci

(...) gu’un rapport d’examen médical du 2 mai 200&dp 10/2) conclut que la requérante «a manifestegte
victime et témoin proche d’'actes de violences casnpuntre elle et sa famille » que ledit rapport &insi
apparaitre de graves événements traumatisantsnsisrelans son pays d’origine et non encore relatésstades
antérieurs de la procédure; (...)Que les graves patis@s endurées par la requérante et notammeaté@ements
traumatisants ‘que celle-ci a vécus alors qu'ellait que dix ans, ont manifestement induit chliéz @n sentiment
de crainte subjective exacerbé qui justifie qu'alle puisse plus envisager de retourner vivre dams pays
d’origine, nonobstant les changements politiqudsycgont intervenus depuis lors; » (CPRR N° 05-062663/cd
du 14 février 2007 et les références citées, dimrsur http://www.sdj.be/admin/docs/CPRR_14-02-07.pdf
Méme solution implicite dans un arrét du CCE : «Censeil accorde crédit au moyen développé en telene
requéte selon lequel il ne peut étre reprochépattie requérante de ne pas avoir entamé de déesavidra-vis de
la République démocratique du Congo pour s’enquiérisa situation actuelle, la partie requéranteotiérant une
volonté de faire fi du passé suite aux traumatisswdss et aux recherches entamées a son encoG& §
décembre 2007http://www.sdj.be/admin/docs/CCE_06-12-07.pdf Il faut cependant noter gqu’au niveau des
chambres néerlandophones du CCE, un commentatestatait récemment qu'il est de « jurisprudencestante »
gu’une crainte subjective est insuffisante si allest pas étayée par des éléments objectifs ssituation dans le
pays dorigine (Voir: Anja WIINANTS «De volle retsmachtbevoegdheid bij de Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen in asielzaken. Eén jeechtspraak (juni 2007-augustus 2008) in een breder
perspectief », Tijschrift voor vreemdelingenre@@9 / 3, p 196 et les références citées a la Gt concernent
toutefois des demandeurs d’asile majeurs).

2 Selon la définition de la protection subsidiaigaifant aux articles 2 e) et 15 de la directivelifjoation précitée,
ainsi qu'a l'article 48/4 de la loi du 15 décemi8s30.

3 Art. 4 84 de la directive qualification.
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subsidiaire par le CGRA sont actuellement I'lrafghanistan et la Somafié Cela ne signifie
pas qu'il suffit de prouver sa nationalité pouresit le statut.

1.1.1.2. Garanties spécifigues dans la procédwsild’ pour les MENA

Nous n’abordons évidemment pas ici la procédursild’ale maniére généralamais relevons
les spécificités liées a la qualité de MENA oudsments utiles & ceux2gi

Tout d’abord, l'acces a la procédure d’asile ddite &aranti. Pour le Comité des droits de
'enfant, lorsque les autorités « prennent cona@ise de faits donnant & penser que I'enfant
pourrait éprouver une crainte fondée et que I'enémh incapable d’exprimer expressément une
crainte concréte, elles doivent activement dirifjenfant vers la procédure d'asilé’» Si le
MENA introduit une demande d’asile, ce qu'il peairé sans tuteur, les instances devront
d’abord analyser s’il répond a la définition duudgig et, ensuite, dans la négative, examiner s'il
peut prétendre a la protection subsidiaire.

Les garanties suivantes sont prévues par la dieestir la procédure d’asife
- présence du tuteur a chaque entrétien
- entretien individuel et prise de décision par duspenel spécialement formé pour
'audition des MENA
- le tuteur doit disposer de suffisamment de temps poeparer I'entretien.

L’OE a l'obligation de délivrer une brochure d'imfoation au MENA comme a tout demandeur
d’asile, contenant notamment, des informationdaprotection international® le réglement de

¥ Voir le bilan chiffré du CGRA pour 2009 :

http://www.cgvs.be/fr/binaries/BASISNOTA%20ASIELSTA620d%C3%A9cembre09%20F%20%28externe%?29
tcm126-84502.pdf(p 8).

> Nous renvoyons le lecteur notamment aux ouvragessts : « Guide de la procédure d'asile en Belgig,

édition 2008, publié par le CIRE et disponible uip://www.cire.irisnet.be/ressources/guides.htiDDE, Le

statut administratif des étrangerBruxelles, 2009, pp. 167-203.

%8 Sur ce suijet, voir aussi Charlotte van ZEEBROEMIeurs étrangers non accompagnés en Belgigue 297 et

Ss,

http://www.mineursenexil.be/images/Documents/P aians/Propres/guide%20mena%20df. pdf

" Pour le Comité pour les droits de I'enfant de I'ONsi au cours du processus d'identification, legostés

prennent connaissance de faits donnant a pensdieqtent pourrait éprouver une crainte fondéeuet tenfant est

incapable d’exprimer expressément une crainte édacelles doivent activement diriger I'enfant vierprocédure

d’asile. Observations générales n°6 (2005gitement des enfants non accompagnés et destgrgéparés en

dehors de leur pays d’origin@oint 66.

%8 Directive 2005/85/CE du Conseil du ler décemb@s2a@lative a des normes minimales concernantdedgture

d’octroi et de retrait du statut de réfugié darssBeats membres, art. 17 (ci-aprés « directivedatoce » http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:3»6:0013:0034:FR:PDF

%9 Art. 982 de la loi tutelle. Voir aussi art. 9 daR du 11 juillet 2003 « fixant certains éléments ld procédure a

suivre par le service de I'Office des étrangersgiae I'examen des demandes d'asile sur la baselaiedu 15

décembre 1980 sur l'accés au territoire, le séj@tablissement et I'éloignement des étrangecs-apfeés « AR sur

la procédure a I'OE ») ; art. 4 et 14 de I'AR dujaillet 2003 « fixant la procédure devant le Corasairiat général

aux Réfugiés et aux Apatrides ainsi que son fonogment » (ci-aprés « AR procédure CGRA »).

0 L’AR sur la procédure & I'OE n’a jamais été adaptta nouvelle procédure d'asile et ne prévoit dpas que

I'OE doivent informer sur la définition de la protmn subsidiaire. Cette obligation découle pourtdenl'art. 10 §

1*" a) de la directive procédure, qui n'est donc masectement transposée par la Belgique sur ce.point
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Dublin, et «sur les conséquences négatives dedawkclarations dans le cadre de la procédure
d'asile et sur les conséquences du fait de ne pased suite, sans motif valable, aux
convocations et demandes de renseignements dangwe cadre ». La brochure doit étre
rédigée « dans une langue dont il est raisonnablsugpposer » qu’elle est comprise par les
demandeurs d’asile.

1.2.2. Le statut de séjour spécial de victime de lmaite des étres humains

De nombreux MENA sont victimes de traite des étremains, terme qui couvre différentes
formes d’exploitation (économique) et pas uniquenaes réseaux de prostitutfdnlls peuvent
solliciter un séjour sur base de leur statut deinaie de la traite mais également s’ils sont
victimes de formes graves de trafic d'étres hufifage qui n’est pas le cas pour les majeurs.

Si les services de police ou d'inspection dispod@mdices qu'un MENA est victime de traite ou
de trafic d’étre humains, ils ont I'obligation d’'avertir I'OE et d’informer le MENA de la
possibilité d'obtenir un séjour en coopérant aescautorités judiciaires. lls doivent également
mettre le MENA en contact avec un des trois cerdgggéés, seuls compétents pour héberger et
accompagner les victim&s Les trois centres connus Pag-Asa (a Bruxelles)ypke (& Anvers)

et Slrya (a Liege) hébergent des adultes. Les marmmuvent se tourner vers Esperanto et Minor
N Dakd. Pour obtenir un statut de séjour sur cette HaselENA doit collaborer & I'enquéte,
s’abstenir de tout contact avec le milieu, et séjeudans le centre d’accueil reconnu.

Si ces conditions persistent, le MENA pourra obteme attestation d’immatriculation de 3
mois, ensuite un CIRE de 6 mois renouvelable. Enfin CIRE illimité ne pourra étre octroyé
que si sa déclaration ou sa plainte a abouti acondamnation ou si le Procureur du Roi ou
l'auditeur du travail a retenu dans ses réquisitiarprévention de traite des étres humains ou de
trafic des étres humaiffsavec circonstances aggravafites

Selon un rapport effectué pour le compte de 'UNFC& novembre 2008, ce mécanisme de
protection s’avere souvent insuffisant ou inadéqair protéger efficacement I'ensemble des
MENA victimes de la trait¥. Si le MENA ne peut pas obtenir le statut sur tdseon état de
victime de la traite, le tuteur devra envisagertioduction d’'une demande de régularisation de
séjour sur base de l'article 9bis ou de la circaldie 2005 (voir plus loin).

61 Article 433quinquies du Code pénal

%2 e fait de contribuer, de quelque maniére queoie & I'entrée, au transit ou au séjour illégadtcangers sur le
territoire et d’en tirer un profit (art. 77bis delbi du 15 décembre 1980).

%3 Loi du 15 décembre 1980, art. 61/2.

% Sur Esperanto, voirhttp://www.esperantomena.oret sur Minor Ndako http://www.minor-ndako.be/

& Article 61/5 de la loi du 15 décembre 1980.

% Ces circonstances sont celles prévues a l'aftitdeater de la loi du 15 décembre 1980.

7 Voir Charlotte VAN ZEEBROECKLa protection des mineurs étrangers non accompayicéisnes de la traite
et du trafig recherche exploratoire, novembre 2008,

http://www.childtrafficking.com/Docs/unicef protéat_foreign_minors_0309.pdf
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Il faut rappeler que les autorités doivent prendteutes les mesures appropriées pour faciliter la
réadaptation physique et psychologique et la réiose sociale » des MENA victimes de
négligence, mauvais traitement ou d’'un conflit &finét ce méme lorsqu’ils ne répondraient pas
aux conditions pour bénéficier d’'une protectioreinaitionale ou du statut de victime de la traite.

1.2.3. Le regroupement familial en Belgique

1.2.3.1. Mineur reconnu réfugié

Sile MENA a été reconnu réfugié par les instartasile, ses parents ou tuteurs ont le droit de
venir le rejoindre en Belgique sur base du regrmese familiaf®. Ceux-ci doivent introduire
une demande de visa de type D au poste diplomabieige compétent pour le pays ou ils
résident.

1.2.3.2. MENA rejoignant un membre de sa famillstétié en Belgique

Si un membre de la famille du MENA (conjoint, péne mére, grand-pareflt dispose de la
nationalit¢ d’'un pays de 'UE ou d'un titre de séjour d'un an minimum en Belgitfu le
MENA a droit au séjour a condition de prouver stenitité et le lien de parenté. Si le membre de
la famille du MENA est ressortissant d'un pays d¢E| la procédure peut étre introduite en
Belgique, alors que lorsque le membre de la faresleressortissant d’un pays tiers, la procédure
ne peut étre introduite en Belgique que dans desx soit le MENA dispose d'un titre de
séjour, soit il peut invoquer des « circonstanceseptionnelles » rendant impossible ou tres
difficile I'introduction d’une demande de visa abassade de Belgidde

Un MENA qui deviendrait parent d’'un enfant belgesu d'une relation avec une personne
ressortissante d’'un pays de I'UE ou disposant time de séjour durable en Belgique, n'a pas
automatiquement droit au séjour. Il doit introduinee demande de régularisation sur base de
I'article 9bis de la loi sur les étrang&ts

% CIDE, article 39: « Les Etats parties prennenttds les mesures appropriées pour faciliter |a aytation
physique et psychologique et la réinsertion socidée tout enfant victime de toute forme de négligenc
d'exploitation ou de sévices, de torture ou deetcuitre forme de peines ou traitements cruels,niaims ou
dégradants, ou de conflit armé. Cette réadaptatiaette réinsertion se déroulent dans des conditjoi favorisent
la santé, le respect de soi et la dignité de lfenfa

9 Art. 10, § ler, al. ler, 7° de la loi du 15 déceent980.

Y En cas de mariage, et s'il est confié & un patemhineur perdra sa qualité de MENA (art. 24'8I° et 3° de la
loi tutelle), alors qu'il la conservera s'il estrd@ a un grand-parent.

"L Art. 40bis et suivants de la loi du 15 décembr@019

"2 Art. 10 et 10 bis de la loi du 15 décembre 1980.

3 Art. 12bis de la loi du 15 décembre 1980.

" instruction du 19 juillet 2009 — annulée — poéa régularisation des parents d’enfants belge® instruction
prise antérieurement par Annemie Turtelboom le @yéit déja et celle-ci n’a pas été annulée (veiinstruction
relative a l'application de l'ancien article 9, réda 3 et de l'article 9bis de la loi du 15 décemb880 »
http://www.dofi.fgov.be/fr/l20090326%20-
%20Instructies%20van%20de%20minister%20inzake%2e@09bis_Fr.pdj.
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1.2.4. La réqularisation du séjour

Si le MENA se trouve dans des « circonstances excepelles » rendant un retour temporaire
(le temps d’introduire une demande de visa) au paysgine impossible ou tres difficile, il peut
solliciter la régularisation de son séjour en Bwglg. Il faudra prouver son identité ou
l'impossibilité de se procurer en Belgique un doeunbd’identité.

Si les circonstances exceptionnelles sont d’ordédical, il peut introduire, directement aupres

de 'OE, la demande sur base de l'article 9ter aldéoi sur les étrangers, accompagnée d’un
certificat médical type succinct ou plus élaardl faudra démontrer non seulement la

pathologie mais aussi l'inaccessibilité (matériedie financiere) du traitement sur place. Des
probléemes d'ordre psychologiques ou psychiatrigg@sent étre pris en compte mais il est

toujours nécessaire d’apporter un certificat d’ugdectin. Si la demande est recevable, le MENA
recevra une attestation d'immatriculation valabls@s et renouvelable jusqu’a la décision sur
le fond. Le traitement de la demande peut durer lwagtemps car I'OE peine a recruter des
médecins disposés & travailler pour ses seWicBsla décision est positive, le MENA recevra

un certificat d’inscription au registre des étrasgealable 1 an, renouvelable. Aprés trois ans, si
les circonstances sont inchangeées, il bénéficiemaskjour d’'une durée illimitée.

Si les circonstances ne sont pas d’ordre médictudra introduire une demande sur base de
l'article 9bis de la loi sur les étrangers aupré@sbdurgmestre de la commune de résidence
effective du MENA. Apres contrble de I'adresseb&irgmestre devra transmettre la demande a
'OE qui prendra une décision. Il est importantlden motiver concrétement les raisons pour
lesquelles on estime que le MENA ne peut pas reewuméme temporairement dans son pays
pour y introduire une demande de visa, sous penecblter une décision d’irrecevabilité. Les
MENA qui se trouveraient dans un critére contennsdanstruction — désormais annufée- du

19 juillet 2009 peuvent nourrir des espoirs de kmgatior°. Il convient de vérifier les critéres
de longue procédure d'asile, en appliquant la duaéelus courte, applicable aux familles
puisque ce critére repose essentiellement suédjiation, plus rapide, des enfdits

> Ces certificats, et bien d’autres informations péécieuses sont disponibles sur lewitev.medimmigrant.be

’® 'OE n’est jamais parvenu a recruter suffisamm@mtmédecins fonctionnaires pouvant rendre dessavisles
demandes de régularisation. Ceux-ci devaient étlisposé a fournir, de maniére occasionnelle, destgtions en
dehors des heures classiques (le soir, le weekjsnd) accompagner lors des vols spéciaux avectesdans le
cadre de rapatriements au pays d’origine » (offeengloi n°® AFG07802, publiée par le Selor au pninps 2007).
Depuis le 13 aot 2009, I'OE peut aussi faire agpdés médecins privés pour obtenir cet avis (Mairdu 7 juin
2009 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur Bacau territoire, le séjour, I'établissement dbi@ement des
étrangers en ce qui concerne l'avis du médecindWB ao(t 2009).

""Voir CE n° 198.769 du 9 décembre 2009.

8 Le Secrétaire d’Etat a la politique d’asile etndigration, Melchior Wathelet, a fait savoir quesksurité juridique
des demandeurs de régularisation serait garanéilgrénl’arrét du Conseil d’Etat annulant I'instriaet. Sur le site
de I'Office des étrangers (consulté le 11 janvi@d®), on peut lire I'avis suivant : « Les instracts du 19/07/09 ont
été annulées par arrét du Conseil d'Etat de ce2li@1(sic). L'Office des Etrangers tient toutefaisignaler qu'il
suivra loyalement les directives de Monsieur MalchiVathelet, Secrétaire d'Etat a la Politique dgrition et
d'Asile, dans le cadre de son pouvoir discrétiomnai

9 Sur ces critéres, voir notre récent dossieBouverner par « instruction » : la régularisatias étrangers en
séjour illégal ou précaire aprés le 19 juillet 200®@mmentaire et schéma des critéres a I'attemtgsnpraticiens. »,
Parole a Tlexil avrii — septembre 2009 http://www.caritas-int.be/fileadmin/word/parole_ghtschrift/2-
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1.2.5. La circulaire de 2005

La circulaire de 2005 est le seul texte qui regledjour des MENA. Il ne confére aucun droit au
séjour, mais regle certains criteres et modalitésiques lors de 'octroi d’'un éventuel titre de
séjour par le bureau MENA En réalité, le séjour est percu comme une serfavkur, octroyée
sur demande du tuteur, au “cas par cas”, apredysmae I'ensemble des éléments contenus
dans le dossier du MENA”.

Le bureau MENA de I'OE n’accepte d’'examiner le dessque si les trois conditions
suivantes sont remplies:

- un tuteur définitif a été désigffé

- aucune autre procédure d’asile ou de séjour niesbars ;

- Tidentité du MENA est justifiée par son passeport

Actuellement fin 2009, la procédure se déroulerstds étapes suivantes :

1) Demande introduite par le tuteur, si possibleyé par des documents justifiant
I'impossibilité actuelle d'une solution durable pays d’origine

Lors de cette demande, le tuteur communique lfdedu M.E.N.A. Cette identité ne pourra

plus étre modifiée ultérieurement que sur présiemtatun passeport national. Il est dés lors utile
gue le tuteur attire I'attention de son pupille Soportance de donner sa véritable identitéeSi |

tuteur ne I'a pas fait auparavant, il doit absolotrmommuniquer son domicile €lu a I'OE, sinon

toute la correspondance et les notifications sesfiattuées au service tutéfle

2) audition du MENA en présence du tuteur

Cette étape n’est pas prévue par la circulaire sstipratiquée depuis début 2009 pour répondre
aux exigences de normes supérieures qui s'impaskne®”.

2009%20parole%20avril-septembre%202009%20REGUL.det Pauline  MALLET, « L’instruction de
régularisation du 19 juillet 2009 », R.D.E. n° 1jidllet — septembre 2009, pp. 343-355.

80 Ce bureau dépend de la cellule MINTEH (Mineursaite des étres humains) de I'OE.

81 Circulaire MENA de 2005, point IV. B.

82 Cette condition exclut les jeunes pour qui le pesais d'identification prend du temps et qui soittsans tuteur,
soit sous tutelle provisoire.

8 Condition similaire & celle posée en matiére dilaisation (articles 9bis et 9ter précités). Sdb circulaire,
«la présentation du passeport du MENA au Bureaneltts a, l'avantage d'une part, de préserver tiidedu
MENA ou de la rétablir, conformément a l'articld&la CIDE et d'autre part, de permettre au MENAa@gager au
sein des frontieres de I'Espace Schengen, si kepag est accompagné d'un C.I.R.E. en cours dditéat. La
circulaire omet toutefois d’expliciter un autre atege de taille pour I'administration : en cas es de séjour, la
possession d'un passeport permet de procéder rapitea I'éloignement sans devoir négocier un laipasser
avec son ambassade, ce qui est souvent une tathe@our le bureau compétent de I'OE.

8 Loi tutelle, art. 16.

% Larticle 12 de la CIDE et l'article 22bis de la@stitution.
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3) Premiére décision du Bureau MENA de I'OE

Il peut s’agir :

SOIT de la délivrance d’une annexe 38 (ordre dendaire), lorsque I'OE considére soit que la
solution durable se trouve a [I'étranger soit quiawec solution durable ne se dégage
(renouvelable chaque mois)

SOIT déclaration d'arrivée (renouvelable aprés 3sjfio

La circulaire indique sans ambiguité que I'optianrégroupement familial avec les parents au
pays d’origine est privilégiée par 'administratiehincite les tuteurs a rechercher la famille du
MENA. Dans la pratique, on constate que, de plugles, I'OE refuse de délivrer un quelconque
document au MENA, y compris une annexe 38.

4) Demande de renouvellement de 'annexe 38 oa dédlaration d’arrivée par le tuteur
Si possible accompagnée de documents

5) Décision de renouvellement du bureau MENA dé&I'O

L’OE peut décider de prolonger le délai de 'ann88eou la durée de validité de la déclaration
d’arrivée. En pratique, il arrive souvent que l&dit¢ des documents ne soit pas prolongée.

6) Demande de CIRE du tuteur

Dans une nouvelle demande écrite, le tuteur exlgssmisons qui fondent une solution durable
en Belgique et communique les documents appuyatgrsande.

7) Décision du bureau MENA de 'OE

Cette décision intervient au plus t6t aprés 6 ndogater du 4 document et peut aboutir a la
délivrance d’un titre de séjour d'une durée d'unramouvelable. L'octroi d’'un CIRE (certificat
d’inscription au registre des étrangers) n’est hlmsent pas automatique. Il en va de méme pour
son renouvellement qui, selon la circulaire, dépsotdmment des critéres suivants :

- la connaissance d'une des trois langues nat®nale

- la preuve d'une scolarité réguliére;

- la situation familiale du MENA,;

- tout autre élément spécifique lié a la situadarMENA.

Conformément a la réglementation générale, la ddmde renouvellement devrait étre envoyee
en principe au plus tard 30 jours avant I'échéanhcétre de séjodf.

8 Une déclaration d'arrivée est un titre de séjoemibins de trois mois, généralement délivré auxistas, aux
voyageurs d’affaire, etc. Sa délivrance n’entradneune inscription au registre des étrangers. r @uonexe 3 de
I’AR du 8 octobre 1981). La pratique qui consistéédivrer ce type de document, par nature précairg mineur
qui n'a aucune perspective pour quitter le payssdan trois mois constitue donc une sorte de détoonent de
procédure dans le chef de I'administration. Cetidsutant plus préoccupant que les mineurs titetaid’'une

déclaration d'arrivée sont privés de certains sages réserveés a ceux qui sont inscrits au reglesetrangers.

87 Selon I'article 33 de I'AR du 8 octobre 1981, lantande doit étre introduite entre 1e*#5et le 36™ jours

précédent I'échéance mais rien n'interdit de leefalus tot. Il peut étre conseillé d’agir plus, tdtrtout dans les
communes qui connaissent un arriéré de dossiemsrfan a transmettre a I'OE.
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8) Délivrance éventuelle d’un titre de séjour illién

Apres trois ans de séjour temporaire, I'OE peutaismmien ne I'y oblige ni dans la circulaire ni
dans la loi — délivrer un titre de séjour “pouranitqu'une autre solution durable n'a pas été
trouvée”. Ceci signifie qu’a tout moment, 'OE pelécider de ne pas octroyer ni renouveler le
titre de séjour s’il considére qu’une solution dieaa pu étre trouvée en dehors du territoire
belge.

Comment choisir la bonne procédure ? Un choix trédélicat pour le tuteur

Sur le papier et en observant la pratique du buMBNA, on n’apercoit pas bien en quoi la
circulaire de 2005 représenterait un traitementfal@ur par rapport a l'introduction d’'une
demande de régularisation. Dans chaque cas, lenmgotud’identité, ou la démonstration de
limpossibilité de s’en procurer, est un préalabligé®™. Quelle différence concréte entre les
« circonstances exceptionnelles » rendant un reta@me temporaire, au pays impossible ou
trés difficile, notamment en raison d’'une ruptukesgible de la scolarité (requis par I'article
9his), et I'absence de solution durable confornietérét de I'enfant a I'étranger (requis par la
circulaire) ? En pratique, la tache, pour le tutetiravocat du MENA, sera quasiment identique.
Pendant le délai de traitement de la demande ddarégation, qui peut durer longtemps, le
MENA n’aura en principe aucun titre de séjour psouie. En revanche, le MENA qui attend une
réponse sur base de la circulaire pourra recevardéclaration d’arrivée. Mais pas dans tous les
cas, nous l'avons vu.

La circulaire de 2005 sur le séjour des MENA negligiue qu’aux mineurs qui sont en séjour
illégal et qui n'ont pas introduit d’autres procéelsl (asile, régularisation, statut de victime de la
traite...). La circulaire prévoit méme que le tutetir’avocat doivent « veiller & n'introduire
gu'une seule procédure a la fois et que cellettesponde effectivement a l'intérét supérieur de
I'enfant. $° Il n’existe toutefois aucune interdiction d'inthaire plusieurs procédures en
parallele. Si c’est le cas, I'administration autabligation de statuer sur chaque demande
introduite dans un délai raisonnalilleSouvent, 'OE attendra que la procédure intradein
premier lieu (le plus souvent la demande d’asité) d6turée avant d’examiner le dossier sous
'angle d’une autre procédure (par exemple, uneashela de régularisation ou de titre de séjour
sur base de la circulaire de 2005). En pratique,cédlule MENA de I'OE refuse
systématiquement de traiter un dossier sous 'adgl& circulaire tant qu’'une autre procédure
est en cours. Dans une telle situation, si, aprés discussi@t aon pupille, le tuteur souhaite

8 Sur ce point l'article 9bis est méme plus large Gucirculaire puisqu’il admet une carte d'idedtiiationale, alors
que la circulaire exige un passeport, et précisengiabsence de document, il faut démontrer l'imgibilité de s’en
procurer « en Belgique », limite que ne contiers lpecirculaire.

%9 Circulaire MENA de 2005, point II. B.

% Le délai raisonnable est un principe général debadministration qui s’applique méme en l'absatedexte.
Voir & ce sujet : Ingrid OPDEBEEK, « De redelijketgneis », dans Ingrid OPDEBEEK, Marnix VAN DAMME
(ed.),Beginselen van behoorlijk bestyBruges, Die Keure, 2006, pp. 397-426.

L A I'exception, récente et temporaire des dossierségularisation introduits sur base du critéréaterage local
durable (point 2.8.A de l'instruction du 19 juill2009), dont I'introduction ne bloguera pas leta@ient du dossier
au niveau de la cellule MENA.
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gue le dossier soit traité sous I'angle de la ¢&ice dans un délai raisonnable, et avant la date
fatidiqgue des 18 ans, la procédure d’asile précéuamintroduite sera abandonnée.

Une pratique administrative qui vise a découragerd protection internationale des MENA

Cette attitude de la cellule MENA de I'OE pose peote car elle peut amener certains tuteurs a
faire, en toute bonne foi, des choix qui peuvepbsteriori se révéler négatifs. D’autant plus que
la pratigue du bureau MENA est de systématiquerdéliwrer un ordre de reconduire (annexe
38) aux MENA qui se désistent de la procédure apour solliciter I'application de la
circulaire. Les MENA qui ont demandé l'asile doivelonc passer par une sorte de purgatoire
sous annexe 38, c'est-a-dire un document qui présai retour au pays, et dont I'exécution est,
eventuellement prolongée discrétionnairement @ I’Aux MENA qui sollicitent I'application

de la circulaire sans avoir au préalable introdeitdemande d’asile, une déclaration d’arrivée
peut étre délivrée sans nécessairement passerépapel « annexe 38 ». Cette différence de
traitement est percue comme une forme de sancéidwitilisation de la procédure d’asile. Il est
trés fréquent que des MENA introduisent une proc&diasile a leur arrivée sur le territoire ou
a la frontiere. De nombreux tuteurs se désisted geocédure d’asile précédemment introduite
pour pouvoir « bénéficier » d’un traitement du dessur base de la circulaire de 2005, sans
attendre de longs mois une décision qu’on craigatiée concernant I'asile. Mais on ne peut pas
exclure que ces désistements ont lieu pour desgeqgni auraient pu obtenir une protection
internationale, et qui, finalement n’obtiendrontspde titre de séjour durable sur base de la
circulaire. Dans certains cas, on peut vraimerdeseander si ce n’est pas abandonner la proie
pour 'ombre.

Il. Le role du tuteur et les procédures possiblesqur défendre les droits du MENA

Il. 1. L'obligation pour toute autorité d’envoyer t oute convocation, décision ou demande au
tuteur

Garanties procédurales et pratigue de I'OE avec amexe 11 et annexe 38

La loi sur la tutelle prévoit la notification obéitpire au tuteur, avec copie au MENA et au
service tutelle de “toutes les convocations, déegsou demandes de renseignements relatives
au mineur non accompagné&.”Si cette formalité n'est pas respectée, le ddétarecours ne
commencera pas a courir parce que c’est la ndtditaau tuteur qui est le point de départ
obligé”®. Ceci est valable pour toutes les décisions etduares administratives (asile, séjour,
sécurité sociale, école, CPAS, structure d’accuh. l'exclusion des procédures judiciaires qui
sont réglées par le Code judicidfte

2 Loi tutelle, art. 16.

9 Mais I'absence de notification d’une décision auistrative au tuteur— oubli, négligence ou omissiéfibérée-
n'empéchera pas I'administration d’exécuter la siéai.

%I faut en déduire que ce principe s'applique demssi dans toutes les procédures devant descjioits
administratives, comme le Conseil du contentieus d&angers (CCE) et le Conseil d’Etat qui doiveat
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Il arrive trés souvent qu’une décision soit priséeacontre d'un MENA a un moment ou il n'a
pas encore de tuteur, parce que le processus tifidation n’a pas encore eu lieu. C’est presque
toujours le cas des décisions de refoulement (anrie’) prises pour interdire I'accés au
territoire aux étrangers qui arrivent sans documesquis par bateau ou par avion. Pour que la
loi soit respectée, I'OE devrait, dés qu’il a cossance de la désignation du tuteur, lui notifier
toutes les décisions concernant son pupille pradsss le passé et qui ont encore un effet
juridique. Dans la pratique, il est trés rare geg dnnexes 11 prises avant la désignation du
tuteur ne lui soient notifiees. Cette pratique, iwés par le souci de pouvoir réclamer les frais de
rapatriement au transport€mous semble contraire & la loi sur la tutellerapéche le tuteur de
remplir sa mission légale en introduisant un resalans I'intérét du mineur.

11.2. Le droit d’étre entendu et de donner son poibhde vue dans toute procédure le
concernant

Tant la CIDE’ que la Constitution beld®prévoient que le mineur doit pouvoir donner soimipo
de vue, en fonction de son age et de son discemies@ toute décision qui le concerne. Le
CCE a décidé que ceci devait s’appliquer en matierelemande de régularisation de séjour
lorsque des enfants étaient concethéde pliant & cette jurisprudence, 'OE organisguis le
printemps 2009, une audition du MENA suite a chadeemande du tuteur sur base de la
circulaire de 2005. Durant cette audition, un faraire interroge le jeune notamment sur les
motivations de sa venue en Belgique, le trajetctife pour y parvenir, son contexte familial...
En pratique, I'audition a lieu environ un mois apfté demande de déclaration d’arrivée (ou de
CIRE) du tuteur. Si le jeune est incapable de tiware récit clair, il est conseillé de demander le
report de I'entretien. La présence du tuteur ebgatoire'® et il doit bien entendu étre convoqué
suffisamment a temps pour pouvoir préparer cettitian avec son pupille. En revanche, la
présence de l'avocat a été systématiquement refpsée 'OE jusqu'a présetit. Le
fonctionnaire de I'OE prend note durant I'entretetrétablit un compte-rendu. Ensuite, le mineur
et le tuteur sont invités a signer ce documentgsmgventuelle relecture et corrections des
erreurs. Le tuteur doit donc se montrer particahgent attentif a ne signer que si le compte-
rendu reflete fidelement les propos du jeune. Dars®s contraire, on ne peut que conseiller de

conséquent notifier toute convocation et décision seulement au domicile élu mais également aurtutéart. 16

de la loi tutelle prime sur les dispositions qus$&nt penser qu'un seul envoi par le greffe dejurdictions au

domicile élu est valable (art. 84 82 al.2 de I'tér8u Régent du 23 aolt 1948 déterminant la praeédevant la
section du contentieux administratif du Conseiltatet art. 382 de I'Arrété royal du 21 décembré&@xant la

procédure devant le Conseil du Contentieux des\gé&as).

% | oi du 15 décembre 1980, art. 3 et AR du 8 octdi9@l art. 14

% Loi du 15 décembre 1980, art. 74/2 et ss.

" Article 12.

% Article 22bis.

9 CCE n°12.070 du 29 mai 20Q&tp://www.sdj.be/admin/docs/RvB_29-05-08.pdf

1990j tutelle, art. 9 §2.

101 1] va de soi que si le tuteur exerce par ailldargrofession d’avocat, il peut assister son papiikis il le fera en
qualité de tuteur et non d’avocat (qualités dontoru qu’elles étaient incompatibles au sein d’wdmma dossier).
La légalité du refus de I'OE est douteuse. A na@oanaissance, aucune loi n'interdit formellemeacdtes de
'avocat aux entretiens liés aux procédures admnatises de I'OE. En revanche, l'article 983 delda tutelle

prévoit le droit pour le mineur d’étre assister paravocat sans limitation particuliere.
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refuser de signer. L'OE refuse de délivrer une eaji document. Si le tuteur n’est pas satisfait
du déroulement de I'entretien, il est vivement @iliés d’envoyer un fax au bureau MENA de
'OE pour faire part des remarques ou apporter égaircissements ou des compléments
d’'informations sur des questions qui ont pu poseblgme sur le moment.

Alors gu’en principe, I'existence de cet entretésh vu comme un progres et un premier pas vers
une meilleure prise en compte de l'avis de I'enfans’avere qu’il aboutit, dans un nombre
important de cas, a une décision contraire au $sodhanineur, & savoir un ordre de reconduire
ou annexe 38. La Plateforme « Mineurs en exil »umé&s bien le probléme posé par ce
document®: « on lui dit, sans motiver le pourquoi, que ¢dusion pour lui est un retour dans
son pays, mais on le laisse quand méme séjournde serritoire belge pour un certain temps,
Sous un statut tres précaire ne lui ouvrant quagiradroit. La délivrance d’une annexe 38 suite
a la demande d’'une déclaration d’arrivée pour uneoni qui n'a pas introduit de procédure
précédemment, n'est donc pas prévue par la cireulat est donc illégale, méme si elle est
prolongée et que la présence de I'enfant sur tediee belge est « tolérée ».

Une annexe 38, méme prorogée, n'est pas un docudees#jour ! Sous annexe 38, I'enfant est
bloqué dans I'acces a certains droits ou rend &acccertains droits plus difficile, notamment le
droit a l'aide sociale, le droit aux prestationsiiéales garanties, I'ouverture d’un compte en
banque, la location d'un appartement, l'inscriptianl’école ou dans des formations en
alternance, etc.

Méme si I'on constate que les annexes 38 ne sordigaexécutées par la force (contrairement
aux ordres de quitter le territoire délivrés auultas), laisser des mineur pendant plusieurs mois
ou années sous annexe 38, c'est les laisser danssgcurité énorme quant a leur avenir : d’'un
c6té on leur demande de s'intégrer et de I'autnelear délivre un ordre de reconduire, laissant
présager qu'a 18 ans, il recevront un ordre detequi territoire, qui sera peut-étre exécuté de
force, avec un enfermement éventuel dans un ctartres. »

Il faut a présent se demander dans quelle mesagmihistration a le droit de renvoyer de force
un MENA dans son pays d'origine, et de I'enfermangice but ? Il conviendra ensuite de livrer
un apercu des moyens de contester ce type dealécisi

I1l. 3. L'Office des étrangers peut-il organiser unretour forcé et enfermer un MENA?

Dans I'état actuel, rien n'empéche I'OE de procéaenn retour forcé d'un MENA au pays
d’'origine. Il faut cependant que I'administratioaisise le temps au tuteur de formuler une
proposition de solution durable en concertationcdeejeune. Si 'OE prend une décision trop
rapide, la loi sur la tutelle est viol8 Mais si I'OE, aprés avoir pris connaissance de la
proposition du tuteur, prend une décision contrgue vise au retour forcé du MENA, il a
parfaitement le droit de I'exécutdt. Reste au tuteur la possibilité, et I'obligatiatintroduire

192 a délivrance de nombreuses annexes 38 est déndepéis janvier 2008 par la Plateforme « Minearsxdl »,
« Un statut Iégal pour les MENA, note longue »yjan2008, p 4,
http://www.mineursenexil.be/images/Documents/Patians/Propres/statut legal des MENA.pdf

193 Notamment l'art. 11.

194 En pratique, il arrive que I'OE exécute des dédiside refoulement. En 2008, 2 MENA ont été refouks leur
pays d'origine. Selon I'OE, « la famille a chaquésfété retrouvée (...) (et) a été informée du retmufintéressé
pour veiller a ce qu’il soit bien accueilli. || #éédemandé aux ambassades belges sur place dervrifaccueil
était bien assuré. Aucun probléme ne nous a éélgig. Rapport annuel de I'OE, 2008, p 113.
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les recours dans l'intérét de son pupille. Mémdasis la pratique, I'OE procéde rarement a des
retours forcés de MENA, il semble indispensabla@dfder la loi a ce niveau.

La situation est comparable en matiere de détenHonmis une limitation de la détention des
MENA identifiés a la frontier®®, rien, dans I'état actuel de la Iégislation bedgénternationale,
n’interdit formellement et de maniére générale feemement des enfants ou des MENA dans
des centres fermés. Toutefois, une jurisprudenanddante considere, aprés analyse de la
situation concréete et des effets de la détentiolesumineurs, que celle-ci peut violer un certain
nombre de droits fondamentaux. Selon certains jufesfermement, dans les conditions
actuelles de certains centres fermés, constitué¢raitement inhumain et dégradant pour un
enfant. En outre, il peut aussi s'agir d’une vidatdu droit & I'’éducatiofi®. Méme si la pratique
s’est modifiée, il semble également nécessaireaghi@d la I1€gislation pour interdire la détention
des mineurs”.

Il. 4. Quels recours en cas de délivrance d’'un ordr de reconduire (annexe 38) ?

1. 4.1. Faut-il introduire des recours dans toudes cas contre une annexe 38 ?

La délivrance d’un ordre de reconduire signifie ,ggedon I'OE, la solution durable se trouve a
I'étranger, le plus souvent dans le pays d’origiteMENA. Si le tuteur ne partage pas cet avis,
il devrait en principe introduire un recours cortegte décisiotf®. Si la motivation est lacunaire,
illogique, stéréotypée, ne répond pas aux élémfenisis par le tuted?®, ou bien que I'OE

« semble se livrer a une sélection des élémentsifopar [le MENA] (...) pour en déduire qu'il

195 Art. 41 de la loi accueil et AR du 9 avril 2007%elninant le régime et les régles de fonctionneragpticables
aux centres d'observation et d'orientation poumggurs étrangers non accompagnés.

19 syr I'enfermement des mineurs dont les MENA, v&teven BOUCKAERT, « De vasthouding van (niet-
begeleide) buitenlandse minderjarigen in geslotemre: ontwikkelingen in regelgeving en rechtsptadkV.R.
2008/2, pp. 102-131.

197 La transposition prochaine de la tristement céébdirective retour », qui doit avoir lieu pourdd décembre
2010 au plus tard, en sera peut-étre I'occasiovidir (les art. 10, 15, 16, 17 de la directive 20Q&/TE du
Parlement européen et du Conseil du 16 décembi& 2@8lative aux normes et procédures communescapfes
dans les Etats membres au retour des ressortissimtspays tiers en séjour irrégulier hittp://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:8(8%8:0098:0107:FR:PDF Sur cette directive, voir notre
dossier « La directive européenne sur le retoundggants en séjour irrégulier », Parole a I'ejghvier —juin 2008,
pp. 4-21 http://www.caritas-int.be/fileadmin/word/parole_eghtschrift/6-2008-parole.doet Christine FLAMAND,
« La Directive Retour et la protection des droitsdamentaux », RDE, n° 148.

198 5j une annexe 38 a été adoptée, il faut veillattagquer cette décision contenant I'ordre de regivedqui est
notifiée au tuteur via la commune et non pas kadate réponse que I'OE adresse au tuteur powolmimuniquer
gu’une annexe 38 a été prise. Un tel recours estdvable (CCE n° 34 165 du 16 novembre 2009). @esignifie
pas qu’'on ne peut jamais introduire un recoursream courrier de I'OE. Une lettre de I'OE refusant demande
de titre de séjour du tuteur aprés réexamen demeébs du dossier est un acte qui a des effetsiqued
dommageables pour le MENA et qui peut donc étrablament attaqué devant le CCE (arrét n°25.1086dunas
2009 ; CCE n° 30 626 du 26 ao(t 2009 et référecitéss au point 2.2.)

199 CCE n° 26.294 du 24 avril 2009, commenté danetizel d’info de la Plateforme Mineurs en exil, awjuin
2009, http://www.mineursenexil.be/images/Documents/L litréo/Plate-forme/lettre%20d'info_nr27_avril-mai-

juin%202009.pdf
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doit étre procédé & sa reconduitt®»u conclut au retour sans avoir effectué aucumeadéhes
pour s'informer des possibilité d’accueil au pajaridine'*!, I'annexe 38 pourra étre suspendue
ou annulée par le CCE.

Faut-il pour autant conseiller aux tuteurs d’inuipd systématiguement des recours contre
chaque annexe 38 ? Rien n’est moins sir. D’expégjemous avons pu constater que le bureau
MENA de I'OE refuse de prendre en considérationndeiveaux €léments dans un dossier
lorsque l'annexe 38 fait I'objet d’'un recours. Ltashistration préfere attendre I'issue d’un
recours avant de réexaminer le dossier. Cettei@gtipeut sembler logique, sauf lorsqu’on sait
gu’il s’agit d'un recours en annulation au CCE gei peut, en regle, pas se prononcer sur les
nouveaux €léments obtenus apres la prise de deé@sigue les risques de chevauchements sont
donc nuls. Dans cette mesure, l'attitude de l'adstiation peut s’apparenter a une sorte de
sanction contre les MENA et les tuteurs qui exerdemr droit de recours, ce qui est
difficilement acceptable. Dans I'état actuel, iusaest impossible de répondre clairement a cette
guestion qui releve plus du “feeling” du tuteurnBe-t-il avoir une chance raisonnable, sur base
des documents, de ses discussions avec le jeuhe ®in expérience avec le bureau MENA,
d’obtenir un titre de séjour sur base de la ciicellenalgré la délivrance de I'annexe 38 ? Si la
réponse est positive, il faut privilégier la négditn avec I'administration. Si la réponse est
négative, mieux vaut suivre la voie des recours.

Il. 4.2. Les recours devant le Conseil du contergux des étrangers (CCE)

Toute décision individuelle de 'OE en matiere @goar peut étre contestée devant le CCE en
suspension et en annulatidh Rappelons que les décisions de « maintien » odédention
doivent étre contestées exclusivement devant lenbradu conseil du tribunal dé"linstance

du lieu, soit ou I'étranger avait sa résidencectiife, soit du lieu ou il a été arrété (et qui m’es
donc pas nécessairement celle du lieu le plus prdatcentre ferm&)y®

110 comme I'a relevé I'arrét du CCE n° 31 947 du 2gtembre 200%http://www.rvv-cce.be

11 CCE n° 19.633 du 28 novembre 2008 ; Dans un afr&1 393 du 10 septembre 2009, le CCE annule, pou
violation du principe de bonne administration, wudre de reconduire de I'OE motivé comme suit_a«circulaire
[du 15 septembre 2005] vise a prévoir un accueilrgdes enfants non accompagnés en Belgique etegidavent
seuls. (...). ll est clair qu’en I'occurrence, I'apgation de la circulaire rate son but. Le péere dwgants concernés
les a consciemment laissé partir en Belgique eéldbérément choisi de ne pas les accompagner, ,etae pas
dans le but de les négliger mais bien de leur dodaechance de pouvoir étre pris en charge en Relgi
Conformément a l'article 9 de la Convention relati@ux droits de I'enfant, on ne peut donc pas rafir qu'une
autorité compétente a décidé qu'il était nécessdieséparer les parents dans l'intérét des enfdrgspere a lui-
méme contribué a la séparation, d’'aprés lui pete &fen dans I'intérét des enfants.

Il ne fait donc aucun doute que le pére va s’oecige ses enfants et par conséquent, qu'il y agdesnties d’'un
accueil adéquat et de prise en charge des MENAé&ude leur pére. Le pére souhaite en effet le npeux les
enfants, ce qui ressort de I'accord qu’il a donnéei est motivé par le fait qu'il a estimé que sefants seraient
mieux pris en charge en Belgique. Or, cette volargétient pas compte de la Iégislation sur I'imnaitjpn et
d’autre part, I'application de la circulaire a étdemandée pour des motifs incorrectsSelon le CCE, « A la
lecture de la décision attaquée et du dossier asiratif, il ne ressort pas que la partie défensleeenit réellement
examiné « les garanties d’accueil adéquat », netiamgrant ni le pays dans lequel I'enfant sera rdodn le
Maroc, son pays d’'origine ou I'Espagne, pays oupsne semble séjourner sans titre de séjour. »

12| oi du 15 décembre 1980, art. 39/1°'8al. 2.

13| 0i du 15 décembre 1980, art. 71. Le CCE se déaancompétent pour les recours contre ce tym#dision
(voir par exemple CCE n° 32.516 du 9 octobre 2009).
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Le recours au CCE contre une annexe 11 ou 38 gai &irenvoyer le MENA vers son pays
d’'origine se limite a un contréle de la légalité ldedécision. Ceci entraine deux conséquences
importantes. Premiérement, le CCE controle la I&gdle la décision au moment ou elle a été
prise. Il est donc en principe inutile de présengelfappui d’un recours en annulation au CCE,
de nouveaux éléments liés a la situation persaartkll MENA qui n'ont pas pu étre pris en
compte par I'OE* Deuxiémement, le CCE ne peut jamais prendreédesion a la place de
'administration. S’il considere que la décisioaiétliégale, il ne peut qu’en suspendre les effets
ou l'annuler, avec pour seul résultat que l'autdarla décision attaquée doit reprendre une
décision, qui peut s’avérer tout aussi insatisfasg@our le MENA. Par ailleurs, méme s'il est en
principe possible d’obtenir des mesures provispil@sCCE n’a, & notre connaissance, jamais
pris de mesures interdisant une expulsion, ou condat 'OE a délivrer un titre de séjour.

Quand peut-on agir en extréme urgence?

Si l'étranger « fait I'objet d'une mesure d'éloigeat ou de refoulement dont I'exécution est
imminente $'°, on peut introduire une requéte en suspensioriréiee urgence dans un délai de
5 jours (qui ne peut jamais étre inférieur & 3 goouvrables). Dans ce cas, toute mesure
d’éloignement est paralysée tant que le CCE n’agppasde décision, ce qu’il doit faire dans les
72 heures au plus tard (sinon, I'éloignement resl@vypossible).

Si une requéte en suspension et annulation atébéluite sans urgence mais qu’un rapatriement
est planifié entre-temps, il est possible de dereadds mesures provisoires en extréme urgence
selon les mémes modalité$ Les avocats qui agissent en extréme urgence mieéice trés
vigilants. Il est conseillé de mentionner leur nuonde fax et de GSM sur la requéte et se tenir
préts & toute heure du jour et de la Hditl est sage de téléphoner au greffe aprés I'ededa
requéte pour s’enquérir de I'heure probable dedi@nce.

Faut-il aller systématiquement en recours devan€@E lorsqu’on veut contester le contenu
d’'une annexe 38? Pas nécessairement. Il faut seuligu'on peut parfaitement introduire un
recours judiciaire visant a sauvegarder les drdés MENA, méme sans avoir entamé une

114 par contre, il a déja été admis qu'on présentagpli d'un recours en annulation des éléments aterigté
publique. Selon le CCE, « La décision attaquéease lessentiellement sur des considérations degémpéral pour
justifier que la partie adverse décide de ne pias &pplication de la clause de souveraineté pr@and’article 3.2
du reglement de Dublin et de ne pas examiner laaddmd’asile introduite par le requérant, affirmguun certain
nombre de principes en matiére d’asile sont reépguar les autorités grecques, alors que la regitétkes rapports
de nombreuses autorités internationales qui démid@nt I'absence de garanties juridiques qui dérese la
procédure mise en ceuvre par les autorités greahagées de I'examen des demandes d’asile queheltions
d’accueil des demandeurs d’asile largement défiegerOr, ces autorités internationales, dont lesprde positions
sont de notoriété publique, que le Conseil a déjeoecasion de citer a de nombreuses reprises plasgurs arréts
récents et que la partie adverse ne peut désdnesdr, font autorité en matiére d'asile et de gotibn des droits
humains. En conséquence, le Conseil estime quarie @mdverse a manqué a son obligation de mativates actes
administratifs ainsi qu’au principe de bonne adstmaition, tenant du devoir de soin dans la préjmarat’'une
décision administrative, dés lors qu’elle n’évoaiene rencontre pas une seule de ces sourceslestiqu’elle
passe totalement sous silence, et qu’elle ne dispooutre d’aucune information des autorités gres@u sujet de
la situation particuliére du requérant en Gred€€GE n° 35.658 du 10 décembre 2009, point 5.4).

115 oi du 15 décembre 1980, art. 39/82 §4 al. 2.

1% oi du 15 décembre 1980, art. 39/84 et 39/85

17 a rédaction a recu le témoignage d’un avocaglié convoqué & une audience a 4h du matin pentesidre
dire que l'urgence n’était pas suffisamment dénémntr
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procédéige au CCE contre I'ordre de reconddfret méme aprés avoir recu une décision de rejet
du CCE™.

I. 4.3. Le recours judiciaire devant le tribunal de *'® instance

L'avantage du recours au tribunal d& thstance est de pouvoir obtenir la condamnation,
éventuellement provisoire, de 'OE a la délivramien titre de séjour pour le MENA, si I'on
peut démontrer qu'il s’agit d’un moyen pour sauvegases droits subjecttfS. Par exemple, si
I'on considére qu’un retour au pays d’origine praikeatteinte au droit a la vie privée et familiale
du jeune, ou a son droit a I'éducation ou a I'épéssement, ou a sa santeé, il est possible d’avoir
acces au tribunal.

Autre avantage : si un ordre de reconduire a dierdé@récédemment par I'OE et qu’on parvient
a convaincre le tribunal que cet ordre est illégalyi-ci est obligé de ne pas en tenir corffpte
Cela signifie qu’'une annexe 38 qui n'a méme jam&é attaquée devant le CCE peut
parfaitement — et méme doit — étre écartée paiblenal qui doit refuser d’en tenir compte si on
démontre qu’elle est contraire a des normes deé sluperieures.

Référé pour les situations urgentes

Lorsqu’on se trouve dans une situation urgentepeunt introduire une action en référé, a
condition de prouver l'urgence, et de se limitedeamander au juge des mesures provisoires.
L'urgence dans le cadre du référé n'est pas synengim « préjudice grave et difficilement
réparable » ou du « péril imminent » exigé au CO&r mdmettre les recours en extréme urgence

118 Civ. Bruxelles, (référé), 14 novembre 2007, r6te0i/1486/C (affaire en néerlandais), qui note Burgence
existe, méme si les recours administratifs n‘ons @#é introduits, parce que, sur base d'une abémdan
correspondance entre I'OE et le tuteur, celui-eiy@it croire a une solution pour le mineur.

1% Dans une décision récente, la Cour d’appel de 8iesfait les observations suivantes : « Le poujuiciaire —
et plus particulierement, en cas d’'urgence, le jdge référés- demeure compétent tant pour préwggsmrpour
indemniser une atteinte irréguliére portée a uit drdjectif par I'administration dans I'exercice da compétence
non-liée. Sans porter préjudice au fond, le jugerdérés peut apprécier de maniére provisoireaggjimale le soin
avec lequel 'administration doit agir et peutsigu’il conclut raisonnablement que I'administratita pas agi dans
le cadre des limites dans lesquelles elle doitwetsr, imposer ou interdire certains actes (cfis€ 4 mars 2004,
RG C.030448N).

Le fait que les intimés aient introduit un recoemssuspension d’extréme urgence devant le Conséilothtentieux
des étrangers et le fait que ce recours ait édééraje les prive pas nécessairement de la pagsiiagir devant le
juge des référés civil, I'objet de ces deux recatiast différent (...)

Il convient (...) d'observer que la condition de ‘judice grave et difficilement réparable’ requiseupo
I'introduction d’un recours en suspension d’extr&mgence fait I'objet de critéres d’applicationstigricts, tels que
rappelés dans la motivation précitée de I'arrétejiet du Conseil du Contentieux des Etrangers djuiBét 2008 et
ne se confond pas avec la condition d'urgence pantele recours au juge des référés civils » (Bles, 12
octobre 2009, RG 2008/KR/247)

120 par « droits subjectifs », on n’entend des dmitissont consacrés par un texte et dont les dernamgeuvent
directement se prévaloir.

121 s’agit d’une application de I'article 159 de @onstitution qui interdit aux tribunaux d’appliques réglements
non conformes aux lois. Selon la Cour de cassaligotribunal a I'obligation de contrbler la légalitau regard des
normes supérieures, des décisions administratigigiduelles qui lui sont soumises dans le cadum ditige (Pour
un exemple récent d’'application VOIr : Cass. 10 tempre 2007,
http://jure.juridat.just.fgov.be/view_decision?jeistF-20070910-3&idxc_id=216597&lang=fr
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car les conditions d'applications sont différentésRésultat : rien n'empéche 'avocat de se
tourner, en urgence, vers le juge des référés, ngmes que le CCE ait considéré que le
« préjudice grave » ou l'urgence n’était pas égabli

Les mesures provisoires ne doivent pas porter gicglau fond du droit et qui ne modifient pas
définitivement la situatior’®. Le juge des référés ne peut qu'aménager unetisitud’attente,
pendant le temps nécessaire au reglement défiieiti situation qui a lieu dans le cadre d’'une
autre procedure. Cette procédure, dite « au fopdut étre, soit une procedure d’annulation et
suspension au CCE, soit une procédure devanblentl de ®instance.

Un cas intéressant, issu de la pratique des tutkuf3aritas international, illustre I'intérét de ce
type de procédure. Voici comment se résume cefidretf* : « En juin 2006, le tuteur de deux
fréres et soeurs congolais reconnus MENA par lgiSades tutelles introduit une demande de
déclaration d’arrivée (DA) au Bureau MENA de I'Q@f#i des étrangers (OE). Deux mois apres,
I'OE donne instruction au bourgmestre de délivretwteur une annexe 38 (ordre de reconduire
), basée sur I'accord écrit du papa des enfantsjuaat son accord sur le retour des enfants au
Congo, accord sur lequel le papa est revenu 9 monéss I'avoir écrit. En octobre, 'annexe 38
est notifiée au tuteur. Trois jours aprés, a laatee de I'OE, le tuteur actualise les informations
concernant les enfants, plus précisément sur kerebe de la famille, la proposition de solution
durable et demande un rapport concernant leurtituaA la suite de quoi, 'annexe 38 est
prorogée de 3 mois. Fin janvier 2007, le tuteuvo@m un rapport au Bureau MENA de I'OE
dans lequel il déclare gu'un retour au Congo raste possibilité, mais qu’il n'est pas
envisageable a ce moment vu le refus des parentspdendre les enfants. Le tuteur demande
davantage de temps pour travailler sur la solutimrable. A la suite de ce rapport, 'annexe 38
est encore prorogée de 3 mois. En avril, soit 4mphis tard, le tuteur déclare a I'OE que malgré
ses divers contacts avec les parents, les enfadiffézents services, il n’a d’autre choix que de
proposer une solution durable en Belgique, vu fasreles parents d’accueillir les enfants au
Congo. Le tuteur réintroduit une demande de DAgpagragnée d'un rapport tres détaillé sur le
refus des parents, la mission assignée par ceamxcenfants de rester en Belgique et la situation
difficile dans laquelle se trouvent les enfantsx Riai, 'OE décide de proroger a nouveau
'annexe 38 jusqu’a la fin de I'année scolaire, mmrécisant qu'il s'agissait de la derniére
prolongation. L’OE fait savoir au tuteur qu’il neyt délivrer de DA, vu qu’une solution durable
consistant en un retour avait été trouvée par Eséyaa savoir un regroupement familial au
Congo avec les parents, basé sur l'accord éctibutes les parties et sur l'intérét supérieur des
enfants. L’'OE suggere un retour au Congo et un rigébeent dans une maison d’accueil a
Kinshasa. Ensuite, le tuteur réintroduit une dersadd DA. Le Commissaire aux droits de
'enfant flamand (« Kinderrechtencommissariaat nigiivient et demande a I'OE de ne plus
délivrer d’annexe 38 et de proposer aux enfantsalbeenative claire et axée sur le futur. L'OE
ne revient pas sur sa deécision. Le tuteur n’a aard’autre choix que de citer en référe.

(...) Le juge des référés constate que I'exécution dig décision de I'OE de refuser le séjour
des MENA en délivrant des annexes 38 sans aucunéusion durable concréte est contraire

a l'intérét supérieur des enfants et a la circulaie de 2005Apres une balance des intéréts, le

122 Bruxelles, 12 octobre 2009, RG 2008/KR/247.

123 Ceci résulte de l'article 584 du Code judiciaire.

124 Extrait de la lettre dinformation de la Platef@m« Mineurs en exil» octobre 2009, p 5
http://www.mineursenexil.be/images/Documents/L €litréo/Plate-
forme/nswl_29okt_fr_def.pdf?6fcel750e23a018a547d048c8ae9=859137adac3e64cfle680b17eb6c7c7d
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préjudice qui pourrait découler de I'exécution de décision pourrait étre beaucoup plus
important et irréparable que les désagréments wjpieagt I'OE s'il suspendait provisoirement sa
décision. Le juge des référés condamne I'Etat b&ldélivrer un document de séjour temporaire
sous la forme d’une inscription au registre deargers jusqu’a ce qu’une deécision au fond soit
prise par le juge. Suite a cette décision, les MEAEté mis tous les deux en possession d’'un
Attestation d'immatriculation. L’Etat belge a ensugté cité au fond. Entre-temps, la fille est
devenue majeure. (..De juge du fond déclare que le refus de 'OE de ptonger le séjour
des enfants sans solution durable concrete est caaite a I'intérét supérieur des enfants et
avec les articles 3 et 20 de la CIDE. Le retour au pays d’origine mettrait les enfantsdans
une situation financiere, psychologique et de sanfgrécaire et constituerait un traitement
inhumain et dégradant contraire a I'article 3 de laConvention européenne des droits de
’homme (CEDH).

Le juge déclare que I'Etat belge ne peut pas se dar derriere 'argument que les parents
refusent de remplit leurs obligations parentales vigue les enfants ne se trouvent pas sous
leur garde, mais bien sous la garde de I'Etat belgée juge condamne I'Etat belge a délivrer
aux deux enfants, méme celle devenue majeure, umuknt de séjour temporaire, sous la forme
d’'une inscription au registre des étrangers jusge’@u’ils aient tous les deux bénéficié d’'une
formation adéquate au sens des articles 28 et E2OGDE. %%

Depuis la célébre loi sur la répétibilité des fraimvocatd?’, ces procédures judiciaires
comportent néanmoins un désavantage : en cas de gerproces, le tuteur pourrait étre
condamné au paiement d’indemnité de procédurendestia indemniser les frais d’avocats
exposés par la partie gagnante (en I'occurrendéEizit belge}?® Cette indemnité s’applique en
principe méme lorsque le dossier est traité dansatire de l'aide juridique. Elle peut étre

125 Art. 20 de la CIDE : « 1. Tout enfant qui est temgirement ou définitivement privé de son miliemiil, ou
qui dans son propre intérét ne peut étre laissé damilieu, a droit & une protection et une afiemles de I'Etat.
2. Les Etats parties prévoient pour cet enfantprogection de remplacement conforme a leur lég@siatationale.
3. Cette protection de remplacement peut notamnesit la forme du placement dans une famille, d&iafala”
de droit islamique, de I'adoption ou, en cas dessité, du placement dans un établissement poantsrdpproprié.
Dans le choix entre ces solutions, il est ddmemi tompte de la nécessité d'une certaine contidais I'éducation
de I'enfant, ainsi que de son origine ethniquégieise, culturelle et linguistique. » On note ¢riguge judiciaire se
base sans difficulté sur cette disposition, alars, gpour sa part, dans un arrét n° 26.436 du 2¥ 2009, le CCE
refuse de I'appliquer au motif que I'article 20 gité n'a « pas de caractére directement applicabtéa donc pas
I'aptitude a conférer par lui-méme des droits aartipuliers dont ces derniers pourraient se prévaevant les
autorités nationales, administratives ou juridintielles, sans qu'aucune mesure interne compléme rsaiit
nécessaire a cette fin et qu'il ne peut étre direent invoqué devant les juridictions nationales cette
disposition ne crée d'obligations qu'a charge dessBarties (CE., n°58.032, 7 févr. 1996; CE. n768, '
avril 1997) ».

126 Cjv. Bruxelles (référé), 14 novembre 2007, dispten{en néerlandais uniquement) sur :
http://www.mineursenexil.be/images/Documents/Jutdpnce/rfr%2014-11-07.poét Civ. Bruxelles, 7 septembre
2009 (au fond), disponible sur:
http://www.mineursenexil.be/images/Documents/Jutdpnce/rechtbank%20eerste%20aanleg%20ten%20gronde%
2015-09-09%20traduction%20fr.pdf

127 Article 1022 du Code judiciaire modifié par la thi 21 avril 2007 relative & la répétibilité desbmires et des
frais d'avocat et par la loi du 22 décembre 2008.

128 | e montant de ces indemnités est fixé par I'’Arnéigal du 26 octobre 2007 fixant le tarif des indéés de
procédure visées a l'article 1022 du Code judigiatrfixant la date d'entrée en vigueur des astitkr a 13 de la loi
du 21 avril 2007 relative a la répétibilité des bimires et des frais d'avocat.
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réduitd®®. Les avocats seront attentifs & aborder ce poiselliciter, par prudence, la réduction
de ces indemnités au minimum symbolique compte tienia situation précaire du MENA et de
la mission légale du tuteur. Sinon, I'indemnité mtecédure en référé peut étre fixée a 1250
euros ! Ceci montre que, s’il devait étre appligqled maniére automatique, le mécanisme de
répétibilité pourrait avoir un effet trés dissugsifur les justiciables précairds Dans certains
cas, il faudrait que le service tutelle puisse ggep garant de ces frais. En effet, dans de tres
nombreux cas, il apparait que I'introduction d’@cours devant un tribunal de I'ordre judiciaire
est le seul recours utile et effectif pour sauvegates droits fondamentaux des MENA. Si les
tuteurs n’exercent pas ce recours dans la cramidetloir payer I'indemnité de procédure, leur
mission légale et la protection des MENA sont enil.pé

I1l. Conclusion: comment faire en sorte que la Congntion sur les droits de I'enfant soit
mieux appliguée?

Un constat s'impose a la lumiére de I'expérientae CIDE est encore trés souvent ignorée par
les acteurs de terrain, pour différentes raisonst @'abord, la Convention n’est tout simplement
pas connue par de trés nombreux acteurs parcekjaerie remplit pas correctement son devoir
de formation ou d'informatiori*. Pourrait-on prévoir que les policiers chargéscdntrole aux
frontieres, dans les ports ou les aéroports, stiggatématiquement des formations sur la
Convention et les droits fondamentaux des mineudda?lumiéere de I'expérience, il s’avere que
des formations aux fonctionnaires en contact régalvec les mineurs étrangers sont absolument
nécessaires. Mais ceci ne sera sans doute pasastiffparce que la mauvaise application de la
CIDE ne tient pas uniquement a une ignorance deddm. En effet, les droits fondamentaux
des jeunes sont parfois délibérément relégués @ndaang parce que des motifs de contrble
migratoire prennent le dessus. A cette priorité faié s’ajoute parfois des considérations
financiéeres, lorsqu’il s’agit de refouler des mire@ la frontiere aux frais de la compagnie
aérienne ou maritime. Trop souvent, on constate poer les autorités, il s'agit d’abord d’un
«illégal » a refouler, avant d’étre un enfant @nagion de vulnérabilité. Il devient urgent de
renverser les priorités pour que les principes a#eption des mineurs, consacrés par la loi
tutelle, ne restent pas lettre morte a cause d&ypes administratives et policiéres qui restent
focalisées sur le refoulement. Plus généralement) dépasse le cas des mineurs a la frontiere,
il faut constater une dichotomie entre la logigeepdotection de la loi tutelle, et 'absence totale
de régime légal spécifique pour le séjour des mimelctuellement, le sort administratif des
MENA est régi par une circulaire et des directivgernes secretes, appliquées a la discrétion de

129 5elon la Cour constitutionnelle, I'article 1022 @ade judiciaire « ne peut s'interpréter que conperenettant au
juge de fixer le montant de lI'indemnité de proc&ddue par le justiciable bénéficiant d’'une aidadjque de
deuxiéme ligne en dessous du minimum prévu parde & méme de la fixer a un montant symboliqué s’i
considére, par une décision spécialement motivéeespoint, qu'il serait déraisonnable de fixertegbdemnité au
minimum prévu par le Roi» (Voir larrét n°182/2008lu 18 décembre 2008, point B 7.6.6,
http://www.arbitrage.b&/ Ceci signifie que les avocats des tuteurs de MEMNIront tout intérét a demander
systématiqguement au juge de réduire l'indemnit@rbdeédure & un montant symbolique au cas ou leédure se
cléturerait par une décision en leur défaveur, dénne pas pénaliser financiérement les tuteurs @anir voulu
défendre efficacement les droits du mineur.

130 pjverses associations et syndicats ont soulevéagncet argument pour faire annuler la loi prézitevant la
Cour constitutionnelle (arrét n° 182/2008 précité).

131 article 42 de la CIDE: «es Etats parties s'engagent a faire largement atinm les principes et les
dispositions de la présente Convention, par desemownctifs et appropriés, aux adultes comme awanenf>
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I'Office des étrangers. On soulignera également, quéme si la pratigue s’est nettement
améliorée en quelgues années, rien dans la loip&ehe I'enfermement des MENA en vue d’'un
retour forcé. En 2002, dans la foulée du refouldrseandaleux de la petite Tabita, le parlement
s’est donné l'illusion de fournir une protectiorxadENA en adoptant la loi sur la tutelle, sans
rien changer sur ce point & la loi sur le séjomam@e d’aucuns le redoutaiéff il en résulte un
systeme bancal dans lequel deux logiques antagentstexistent et, souvent, s’affrontent : la
logique protectionnelle des tuteurs, et la logigiee contréle migratoire de 'OE. Lors de la
réforme législative de 2006, personne n’a saigicision pour résoudre cette incongruité. En
2007, une premiére breche discréte est ouvertégolaption de dispositions limitant le pouvoir
de refoulement des MENA par I'GE mais il ny a en 2010 toujours aucun régime spiguif de
séjour. Il est urgent de remédier a ces lacunes gatir d’une situation qui releve trop souvent
de l'arbitraire, comme le relevait déja la Platefer« Mineurs en exil » il y a deux affs La
récente annulation de l'instruction en matiere @gufarisation par le Conseil d’Etat rappelle le
gouvernement et le parlement a I'ordre : il esttéaent périlleux de vouloir régler un droit au
séjour a coups de circulaires. En procédant paolage, tout le monde y perd : le gouvernement
(obligé de revoir sa copie), les principes élémestade démocratie (on ne change pas une loi
par un morceau de papier rédigé sur un coin de tabissue d’une longue négociation nocturne
en contournant le débat parlementaire), et lescipd@ux concernés, les étrangers victimes de
l'insécurité juridique. Reste a espérer que cetten sera tirée pour enfin offrir un statut Iégal
aux MENA leur permettant de sortir de I'arbitrag@ministratif.

132yéronique DOCKX «L’accés au territoire, la détentiet 'expulsion des mineurs étrangers non accgmima
la lumiére de la loi sur la tutelle», in RDE, n°812004, p.167-181.

133 Cette bréche est ouverte par l'article 41 deila@ipl2 janvier 2007 sur I'accueil des demandetasilé et autres
catégories d’étrangers et par l'arrété royal dwll 2007 déterminant le régime et les regles decfionnement
applicables aux centres d'observation et d'oriemtgiour les mineurs étrangers non accompagnéslelme dire
qu’il aurait été plus cohérent de modifier la loi t6 décembre 1980 sur le séjour.

134 il est urgent d’offrir aux mineurs étrangers ramcompagnés un veéritable statut 1égal, ne fit eepgavisoire,
prévu dans une loi, le temps de rechercher avecueexsolution durable conforme a leur intérét siepér La
circulaire du 15 septembre 2005 telle qu’elle ggiliguée actuellement laisse planer une inséctnifg grande a
I'égard des mineurs et laisse un pouvoir d’apptémriatrop important a I'Office des étrangers ». & &tatut Iégal
pour les MENA, note longue », janvier 2008, p 7,
http://www.mineursenexil.be/images/Documents/Pablims/Propres/statut_legal_des MENA.pdf
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NOUVELLES D’EUROPE

Le Traité de Lisbonne et la Charte des droits fondmentaux en vigueur depuis le ¥
décembre 2009.

Depuis le ' décembre 2009, la nouvelle architecture institutele de I'Union européenne
(UE), qui remplace pour de bon la « Communautépgeonne », est enfin en place avec I'entrée
en vigueur du Traité de Lisboriié Ce Traité modifie les deux traités fondamentaentde*®

et donne & la Charte des droits fondamentaux laenéateur qu’un traité’. Cette Charte
reconnait expressément le droit d’asfle mais sa portée exacte devra étre précisée par la
jurisprudenc&®. Il est également prévu que 'UE adhére en tare tpile & la Convention
européenne des droits de 'homme (CEDH) Le Traité de Lisbonne a déja des conséquences
concrétes devant les juridictions belges, dontdaggil du contentieux des étrangers (CCE) qui
mettent en ceuvre le droit de 'UE en matiére déastl de migration. Il est possible que le CCE
consulte la Cour de justice de 'UE pour toute goesd’interprétation du droit de I'UE et une

procédure accélérée est prévue en cas de perséremzie.

Dans notre prochaine livraison, en prévision derésidence belge de I'UE, notre dossier sera
consacré aux conséquences pratigues du Traité sborine sur les droits des étrangers (a
paraitre au printemps 2010).

135 Traité de Lisbonne modifiant le traité sur I'Unienropéenne et le traité instituant la Communautépgenne,
signé a Lisbonne le 13 décembre 2007, JO n° C 306 1 décembre 2007,http://eur-
lex.europa.eu/fritreaties/dat/12007L/htm/12007LIhtm

136 | e traité sur I'Union européenne et le «traité lgsufonctionnement de I'Union européenne» qui recgplle
« traité instituant la Communauté européenne eoritient également de nombreux protocoles et déadais dont
la portée peut étre importante. Voir : Versions smhidées du traité sur I'Union européenne et ditétrsur le
fonctionnement de [I'Union européenne, JO n° C 11 @ mai 2008 http://eur-
lex.europa.eu/JOHtmI.do?uri=0J:C:2008:115:SOM:FRHT

37 art. 6 TUE.

138 art. 18. Voir le texte intégral de la Chartettp://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text df.pt texte
accompagné des explications de la Conventhdtp://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/0447%df. Voir

aussi les contributions des ONG en 20@@o://www.europarl.europa.eu/charter/civil/civifd.htm

139 Notons déja I'art. 51 qui précise que la Chartg'adressent aux institutions et organes de I'Udims le respect
du principe de subsidiarité, ainsi qu'aux Etats imes uniquement lorsqu'ils mettent en oeuvre lé deol'Union ».
140 Art. 6 §2 pour le principe. L'adhésion requierewtécision du Conseil & I'unanimité (art. 218 §§&t TUE) et
ne peut pas affecter les compétences de 'UE (Bot@an® 8 au TUE). Jusqu'a présent, tous les Etesmbres de
'UE sont parties a la CEDH mais pas I'UE en taoedelle. Cela signifie que la CEDH n’est pas daawent
applicable dans le droit de I'UE, mais seulemetitr@ de principe général (ancienne version de.|&§2 du TUE).
En cas de violation de la CEDH par un organe deée|'l était impossible d'introduire un recours adaur
européenne des droits de I'homme de Strasbourgecone institution de I'UE, ce qui pourrait don@nler. 1l était
bien entendu envisageable d'intenter un recoursrediensemble des Etats membres de I'UE devafdarEDH
(Pour un exemple, voir : CEDH Segi et autres, cpa$s membres de I'UE, 23 mai 2002, qui déclareefois le
recours irrecevable parce que les « positions cammu attaquées n'affectent pas directement leisddes
requérants).

141 Communiqué de presse de la Cour de justice de BOBovembre 2009
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/applicdfidfi2009-12/cp090104fr.pdf

142 a Belgique présidera I'UE difjuillet au 31 décembre 2010.
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Programme de Stockholm : les grandes orientationsedla politique européenne d’'asile et de
migration (2010-2014) sont adoptées

Le 11 décembre 2009, le Conseil européen a adefégramme de Stockholm, qui prévoit les
grandes orientations politique pour « I'espaceildlerté, sécurité et de justice », dont font partie
I'asile et la migratiofi*® Issu de nombreuses discussions entre acteuittiosinels (Conseil,
Commission, Parlement européen), ce texte confimaamment l'objectif d'un systeme
européen commun d'asile pour 2012.

Recommandations du HCR a la présidence espagnole gdE

Le traité de Lisbonne prévoit un président permaden« Conseil européen » mais ne met pas
fin aux présidences tournantes du « Conseil de BU& les pays membres se succedent tous les
6 mois. Au début de chaque présidence, le Haut Gssamat des Nations Unies pour les
Réfugiés (HCR) lui adresse des recommandationsapti publiées. Leur lecture est hautement
recommandée pour tous ceux qui souhaitent connéBeenjeux et évolutions, souvent
inquiétantes, des politiques européennes en matiasde au sens large (gestion des frontiéres,
personnes vulnérables, coopération avec les pagd .

BON A SAVOIR

Un outil indispensable pour les défenseurs des entts : la base de données du SDJ

Depuis plusieurs années, le Service droit des g@8BJ), en collaboration avec "Jeunesse et
Droit" (qui publie d'ailleurs une abondante jurisgence dans leJburnal Droit des jeunés®),

met a disposition du public une base de données’guiichit au fil du temps. Elle contient non
seulement de la législation et des décisions de@ss(tribunaux et juridictions administratives)
mais aussi des articles rédigés par des spécililstas tous les domaines qui concernent les
droits des mineurs (autorité parentale, protediema jeunesse, droit scolaire, MENA, migration
et asile des mineurs et de leurs parents, droiagec.). On y trouve également des modéles
d’actes de procédures qui permettent de mieux défdes droits de mineurs. Le lecteur attentif
de notre dossier aura compris qu’il s’agit d’'unilouinique et indispensable a toutes les

143 Ce programme fait suite & celui de La Haye, luimaé&uccesseur du programme de Tempere, qui n'owisa
été véritablement évalués avant I'adoption de Bgcesseur. Voir les conclusions du Conseil europite 11
décembre 2009 (pp. 9-11http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/goessdata/fr/ec/111886.pdf le
texte du programme de Stockholm « Une Europe oenetrsiire qui sert et protége les citoyens », Ho@24/09 du

2 décembre 2009, 82 pttp://register.consilium.europa.eu/pdf/fr/09/sttT#024.fr09.pdf

144 Voir: “From principles to action: UNHCR’s Recomnuitions to Spain for its European Union Presidency
January - June 2010”, décembre 20@8://www.unhcr.se/Pdf/Spain%20Pres%20paper%20 D58i822009.pdf

145 voir : www.jdj.be
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personnes qui sont amenées a donner des consgilmiaeurs (tuteurs, assistants sociaux,
éducateurs, juristes et avocats...).

La banque de données est accessible sur le site :
http://www.sdj.be/fr/400_docs_droits_des_jeunes.php

Si vous avez connaissance d'une décision qui nBétee intégrée dans cette base de données,
n'hésitez pas a la communiquent @sdj.be

WHO'’S WHO DE L’AIDE AUX MIGRANTS

La Plateforme Mineurs en exil

Origines, objectifs, fonctionnement*®

C’est en juin 1999 qu’a été créée la Plate-formén®drs en exil”. Elle est née du constat qu'un
nombre toujours plus élevé de mineurs non accongggrrivaient sur notre territoire et que la
situation juridique, sociale et administrative quévalait a I'époque ne leur permettait pas de
jouir pleinement de leurs droits fondamentaux erespectait pas leur dignité. Il a été écrit a
cette époque que la Belgique était un des plus aiayays de la classe européenne. Plusieurs
associations se sont rassemblées avec l'idée @, dbnné que ces jeunes sont chez nous, nous
devons leur accorder des conditions d'existencaeedigLe 13 mai 2009, a I'occasion d'une
journée d'étude fétant les 10 ans d’existence dBldde-forme, il a été décidé d’élargir son
mandat aux problématiques liées a I'ensemble demurs étrangers en situation de séjour
précaire. Depuis lors, la Plate-forme travaille mdms uniquement sur les questions liées aux
mineurs étrangers non accompagnés mais égalemeles liées aux enfants étrangers
accompagnés de leurs parents, en situation précAirBoccasion de I'élargissement, de
nouvelles associations, dont Caritas internatféhabnt rejoint la Plate-forme, ainsi que deux
institutions, le Délégué général aux Droits de féem, et son collegue flamand, le
Kinderrechtencommissaris, qui sont présents aditvtbservateurs comme le HCR et le Centre
pour I'égalité des chances et la lutte contre désrae.

La Plate-forme « Mineurs en exil » se donne comxeas ae travaff® :

1. De favoriser I'échange et la diffusion de touteomfiation relative aux mineurs étrangers
non accompagneés et aux mineurs accompagnés depaasts en situation de séjour
précaire, entre les différents professionnels udillent soit directement avec eux soit
indirectement sur la question des mineurs étrangeesi en vue de permettre une
meilleure connaissance des divers aspects de Uatisit de ces enfants par ces

146 Cette présentation reprend des extraits de I'iigte du site de la Plateforme :
http://www.mineursenexil.be/index.php?option=commteat&view=article&id=1&Iltemid=2
147 _a liste des membres est disponible sur :
http://www.mineursenexil.be/index.php?option=commteat&view=article&id=3&ltemid=9
148 Extrait de la Charte de la Plateforme :
http://www.mineursenexil.be/index.php?option=conmteat&view=article&id=2&Itemid=8
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professionnels et favoriser une meilleure protectd prise en charge de ces enfants,
ainsi qu’'un meilleur accueil.

2. De joindre les forces des différents membres padepd’une seule voix et renforcer les
actions meneées par les membres individuels.

3. De realiser un plaidoyer, assurer une vigilancéigok et Iégislative et suivre différents

aspects de la qualité de la prise en charge eéadsmpagnement juridique des mineurs

étrangers.

D’informer les mineurs étrangers de leurs droits ;

De participer a la formation des professionnels ;

D’informer et de sensibiliser le grand public ;

D’étre dans une démarche active de recherche Higjaet sur tous les sujets qui

concernent la question des Mineurs Etrangers egidgs ;

De recueillir le point de vue des enfants étrangardes questions qui les concernent via

un contact permanent avec les acteurs de terrain ;

9. De favoriser leur participation au développement gelitigues et pratiques
institutionnelles qui ont un impact positif sur lede.

No ok

©

La Plate-forme Mineurs en Exil se veut donc undleéaterface permettant aux organisations
qui la composent de se rencontrer sur des théneatidéfinies comme prioritaires au regard de
l'actualité et des problématiques sociétales renées par les Mineurs Etrangers Non
Accompagnés (MENA) ou accompagnés de leur famillesguation de séjour précaire en
Belgique. Actuellement 4 axes de travail animenPlate-forme par des rencontres régulieres
(quasi-mensuelles) via des groupes de travail :

- lacrise de I'accueil
la situation des Mineurs Etrangers Non Accompadiéss contexte de la crise de
l'accueil),
la détention des mineurs et de leur famille

- la scolarité en communauté francaise.
Ces groupes de travail ont pour but de mainteng weille permanente liée aux thématiques
gu'ils abordent, d'échanger sur les pratiquededigller les pouvoirs publics en cas de violation
des droits fondamentaux, d'alerter la presse le&chdant, de participer a I'élaboration de textes
législatifs en soumettant des recommandations|letcgroupes de travail sont coordonnés par la
plate-forme, hormis le groupe de travail « détentiodont la coordination est assurée par
'UNICEF et Vluchtenlingenwerk Vlaanderen.

La plateforme publie une lettre d’information tregressante, disponible sur :
http://www.mineursenexil.be/index.php?option=commtent&view=article&id=40&Itemid=42

Contact :

Anne-Francoise Beguin, Katja Fournier, Ugo GujlRRtie du Marché aux Poulets 30, 1000
Bruxelles

Tél: +32 (0)2 210 94 91 , Fax: +32 (0)2 209 61BMail: afb@sdj.be ug@sdj.be

En cas d’absencéel: +32 (0)2 209 61 61, Emabruxelles@sdj.be
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