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Michel Dumont, 
gentlejudge, gentle judge


			Le Longman Dictionary of Contemporary English donne du mot gentleman la définition suivante : « a man who behaves well towards others and who can be trusted to keep his promises and always act honourably ». Bien sûr, on peut écrire aussi gentle man : « a kind man ». Et me voici – au prix d’une glissade linguistique sans doute illicite – muni de la clé d’un album de photos consacré à quelqu’un qui avoue ne pas comprendre l’anglais, ni d’ailleurs le néerlandais. Une toge de Neandertal ? Je devais bien une perfidie à celui qui, lorsque j’évoque une évolution du droit observée « en 85 », ne manque pas de demander à la cantonade : « 1885 ? ».

			Peut-on se revendiquer l’ami d’un homme qu’on ne connaît – depuis trente ans, certes – qu’à travers son action judiciaire et son engagement auprès d’une revue juridique ? Selon le propos d’un illustre rabbin, transmis par l’un de ses disciples1, « L’arbre se reconnaît à ses fruits », et je me tiendrai pour conforté par cette référence vieille de deux millénaires. Fruits fascinants quoique hybrides, croyez-en un parapraticien entré par le soupirail en Academia : notre magistrat à la fois entend « juger utile » et faire de chaque arrêt une leçon. En même temps, il n’a jamais ménagé l’huile de coude au service d’une publication qui a la fierté désuète de se faire – laborieusement – « à l’eau minérale », comme dit Sokal des bandes dessinées2.

			Michel entre au comité de rédaction des Chroniques de droit social/Sociaalrechtelijke Kronieken alors qu’il appartient à l’auditorat du travail. Il révèle aussitôt son intérêt pour le droit de la sécurité sociale, en des aspects dont le monopole lui sera rarement disputé, comme l’assiette de calcul des cotisations d’indépendant3. Surtout, il affronte seul un exercice aussi nécessaire qu’astreignant : une chronique de jurisprudence sur l’assurance chômage « Namur-Dinant »4 (ou plutôt « Nationale 4 », précise-t-il en la poussant jusqu’au pays d’Arlon), 900 affaires (appels éventuels compris), dépouillées, analysées et synthétisées. Il récidive trois ans plus tard5. 

			Une fois « élevé », ou assis au siège, il n’abandonne pas ce clavier, toujours prêt à fournir une note économe et précise pour éclairer un point technique6 : admirable exemple, trop peu imité, de ce que le devoir de réserve permet encore à un juge pour une revue qui tire de ses commentaires de jurisprudence une bonne part de sa valeur ajoutée. Et à part cela, qui est volontaire pour corriger l’épreuve du prochain numéro ? Monsieur le Président répond « Présent ! ».

			Un zélote de la sécurité sociale, donc ? Mais non : « a judge of all trades », également à l’aise en droit du travail et en droit judiciaire, selon l’honorable tradition d’une cour du travail qui ne spécialise pas ses chambres. À côté des Chroniques où nous ahanons de concert, j’ai eu aussi le privilège de « suivre » Michel des années durant dans le Bulletin de la Fondation André Renard. Grâce à Maryse Hockers, ce périodique de formation syndicale s’était doté en 1985 d’une rubrique de jurisprudence sociale, initialement confiée à Jacques Gennen et moi-même et qui survécut jusqu’en 2002. Faute d’alimentation plus diversifiée, la sélection devint vite très liégeoise, et petit à petit les « arrêts Dumont » y prirent une part croissante. Deux spécimens : le travailleur qui mène avec succès une action civile née d’une infraction à une loi sociale doit obtenir la réparation de la totalité du préjudice subi7 ; l’état de santé du bébé, qui requiert l’allaitement maternel, peut justifier l’indemnisation de la travailleuse au titre de l’écartement8.

			D’une décision à l’autre, Michel mobilise les talents qu’il faut souhaiter à tout(e) magistrat(e) : examen minutieux des faits, compassion pour les acteurs du drame9, exploration de chaque source qui peut servir, intrépidité face à la voie originale10, inépuisable bon sens et souci permanent de la solution juste. Avec quelques (trop rares ?) collègues, il reformule l’adage dont la Cour européenne des droits humains a fait une devise : « Justice must not only be done, it must also explain why it is done ». Même perdant, tout justiciable mérite qu’on lui fasse comprendre en quoi il n’avait pas raison, ce qui dépasse de loin l’obligation de motiver.

			Et voyez où mène tant de travail : praticiens et académiques attendent ces arrêts comme autant de petits traités11 sur les questions les plus ardues, de la notion de subordination aux vacances annuelles dans les services publics ; l’incidence éventuelle du droit européen ou international y est toujours la bienvenue12. Vu les prix que pratiquent les éditeurs juridiques, qui se plaindra de trouver tant de richesses sur Juridat ?

			Michel, j’emprunte pour toi à mes petits-enfants : « Trop bien ».

			Jean JACQMAIN

			professeur à l’U.L.B.
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					7.	C. trav. Liège (sect. Namur), 27 octobre 1998, Bull. FAR, no 219/220, p. 75. Heureuse anticipation du revirement prodigieux de la Cour suprême : Cass., 23 octobre 2006, Chron. D.S., 2007, p. 270 et le comm. de S. Remouchamps, p. 253.
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					12.	Trois ans avant que la loi « Genre » du 10 mai 2007 instaurât une indemnité forfaitaire, l’arrêt du 23 mars 2004 de la cour du travail de Liège (Chron. D.S., 2005, p. 343 et mes obs.), solidement adossé à la jurisprudence de la Cour de Justice, avait décidé que l’employeur qui appliquait à une travailleuse une disposition légale discriminatoire, lui causait un préjudice distinct de l’insuffisance du délai de préavis.

				

			

		

	
		
			1

			
Le droit à l’aide sociale et le droit à l’intégration sociale en faveur des étrangers : questions d’actualité

			Hugo Mormont

			conseiller à la cour du travail de Liège
maître de conférences à l’U.L.B.

			Jean-François Neven

			conseiller à la cour du travail de Bruxelles
maître de conférences à l’U.C.L.

			Sommaire

			Introduction

			Section 1

			L’aide sociale et le droit à l’intégration sociale en faveur des ressortissants européens

			Section 2

			L’aide matérielle aux demandeurs d’asile

			Section 3

			Les étrangers gravement malades

			Section 4

			L'aide aux familles en séjour illégal avec des enfants mineurs

			
 


			
Introduction

			1. Nous avions l’ambition de mettre à jour la chronique de jurisprudence que Michel Dumont avait réalisée pour la CUP au printemps 20071 : en un peu moins de 60 pages, cette chronique faisait « le point sur le droit à l’intégration sociale et à l’aide sociale en faveur des étrangers » et donnait une approche systématique, selon un découpage clair, de la matière. Les praticiens s’y sont très fréquemment référés.

			Il nous est néanmoins rapidement apparu que la matière avait connu de tels développements et pris une telle ampleur que notre projet était trop ambitieux et ne pourrait avoir l’exhaustivité que présentait la chronique de 2007.

			Nous avons dès lors pris l’option de nous concentrer sur les questions les plus actuelles et qui donnent lieu aux discussions les plus vives. Même s’il peut apparaître arbitraire, notre choix est guidé par le souci d’éclairer le praticien sur quatre controverses qui font l’actualité judiciaire : l’aide sociale et le revenu d’intégration en faveur des ressortissants de l’Union européenne, l’aide matérielle aux demandeurs d’asile, l’aide sociale (autre que l’aide médicale urgente) aux étrangers gravement malades et l’aide aux familles en séjour illégal.

			* *

			*

			Section 1

			
L’aide sociale et le droit à l’intégration sociale en faveur des ressortissants européens

			
A.	Les conditions de séjour

			2. La libre circulation est un droit fondamental des citoyens européens. L’article 21, § 1er, du TFUE énonce que « tout citoyen de l’Union a le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres, sous réserve des limitations et conditions prévues par les traités et par les dispositions prises pour leur application ».

			La libre circulation du citoyen européen – et par voie de conséquence la libre circulation des membres de sa famille – sont soumises aux « limitations et conditions prévues » notamment par la directive 2004/38/CE sur le droit de circuler et séjourner librement au sein de l’Union2.

			Ces dispositions sont transposées aux articles 40 et suivants de la loi du 15 décembre 19803.

			
1.	Le droit de séjour de plus de trois mois

			
a)	Les citoyens de l’Union européenne

			3. En règle, tout citoyen de l’Union dispose du droit de séjour de moins de trois mois sur simple présentation d’une carte d’identité ou d’un passeport en cours de validité4.

			Pour la reconnaissance du droit de séjour de plus de trois mois5, on distingue,

			
					
–	le travailleur salarié, le travailleur indépendant et le demandeur d’emploi6,

					
–	la personne économiquement non-active,

					
–	l’étudiant.

			

			À ces catégories, il faut ajouter les membres de la famille qui accompagnent le citoyen européen ainsi que les membres de la famille d’un ressortissant belge (cf. infra, b).

			Le lieu n’est pas ici de faire une étude approfondie de ces diverses catégories, mais seulement d’en donner un aperçu permettant de voir l’articulation avec les conditions d’octroi du revenu d’intégration et de l’aide sociale.

			4. Le travailleur salarié7 ou indépendant8 doit uniquement établir sa qualité de travailleur.

			Le demandeur d’emploi est, quant à lui, autorisé au séjour de plus de trois mois, « tant qu’il est en mesure de faire la preuve qu’il continue à chercher un emploi et qu’il a des chances réelles d’être engagé »9.

			La personne qui est économiquement non-active est autorisée au séjour de plus de trois mois pour autant qu’elle dispose « de ressources suffisantes afin de ne pas devenir une charge pour le système d’aide sociale du Royaume au cours de son séjour, et d’une assurance maladie couvrant l’ensemble des risques dans le Royaume »10.

			L’arrêté royal précise à cet égard les ressources qui peuvent être prises en compte11.

			L’étudiant inscrit « dans un établissement d’enseignement organisé, reconnu ou subsidié pour y suivre à titre principal des études », est autorisé au séjour de plus de trois mois « s’il dispose d’une assurance maladie couvrant l’ensemble des risques dans le Royaume et assure par déclaration ou par tout autre moyen équivalent de son choix, qu’il dispose de ressources suffisantes afin de ne pas devenir une charge pour le système d’aide sociale du Royaume au cours de son séjour »12.

			Les ressources dont doivent disposer la personne non-active et l’étudiant, doivent « au moins correspondre au niveau de revenus sous lequel la personne concernée peut bénéficier d’une aide sociale »13.

			On aura toutefois égard au fait que la directive européenne précise que : « les États membres ne peuvent pas fixer le montant des ressources qu’ils considèrent comme suffisantes, mais ils doivent tenir compte de la situation personnelle de la personne concernée. Dans tous les cas, ce montant n’est pas supérieur au niveau en dessous duquel les ressortissants de l’État d’accueil peuvent bénéficier d’une assistance sociale ni, lorsque ce critère ne peut s’appliquer, supérieur à la pension minimale de sécurité sociale versée par l’État membre d’accueil »14.

			Il faut donc considérer que si le seuil de ressources est atteint, aucune autre vérification n’est autorisée. Si, par contre, le seuil n’est pas atteint, la situation doit être vérifiée concrètement en tenant compte de la situation personnelle du demandeur.

			5. Sur le plan administratif15, lorsque le citoyen de l’Union déclare à l’administration communale16 qu’il appartient à une des catégories qui bénéficient d’un droit de séjour de plus de trois mois, il se voit délivrer une « demande d’attestation d’enregistrement » (annexe 19). Il dispose alors d’un délai de trois mois, éventuellement prolongé d’un mois, pour produire les documents requis.

			Une fois les vérifications effectuées, le citoyen obtient une attestation d’enregistrement (annexe 8) qui peut aussi être obtenue sous un format électronique (carte E).

			L’arrêté royal précise les cas (travailleur salarié, travailleur indépendant, étudiant,…17) dans lesquels l’attestation d’enregistrement peut être délivrée directement par le Bourgmestre ou son délégué et les cas dans lesquels la Commune doit transmettre le dossier pour décision à l’Office des étrangers.

			Ainsi, lorsque la personne économiquement non-active ne dispose pas de ressources personnelles suffisantes ou compte sur l’aide d’une tierce personne, elle ne reçoit qu’une demande d’attestation d’immatriculation et le dossier est adressé à l’Office des étrangers, pour décision18. Il en est de même lorsque le droit de séjour est demandé en tant que demandeur d’emploi19.

			On ne perdra pas de vue que selon une jurisprudence constante de la Cour de justice20, le titre de séjour a un caractère déclaratif21. Le citoyen européen est présumé jouir du droit de séjour dès l’introduction de sa demande de sorte que si la vérification des conditions du séjour est positive, le droit de séjour est censé rétroagir à cette date.

			
b)	Les membres de la famille d’un citoyen de l’Union ou d’un Belge22


			6. Le membre de la famille d’un citoyen de l’Union23 qui est lui-même citoyen de l’Union24 a accès au territoire sur simple présentation d’une carte d’identité ou d’un passeport en cours de validité25.

			Le membre de la famille d’un citoyen de l’Union ayant la qualité de travailleur ou de personne non-active peut l’accompagner dans le cadre d’un séjour de plus de trois mois26.

			Pour les membres de la famille d’une personne inactive, cette dernière « doit également apporter la preuve qu’il dispose de ressources suffisantes afin que les membres de sa famille (…) ne deviennent pas une charge pour le système d’aide sociale du Royaume au cours de leur séjour, et d’une assurance maladie couvrant l’ensemble des risques pour les membres de sa famille dans le Royaume »27.

			Les membres de la famille qui accompagnent un étudiant sont entendus de manière plus restrictive28 : les ascendants ne sont pas visés.

			7. L’article 40ter de la loi du 15 décembre 1980, tel qu’introduit par la loi du 8 juillet 201129, règle le séjour de plus de trois mois des membres de la famille d’un belge. Les conditions de séjour sont plus restrictives que pour les membres de la famille d’un citoyen de l’Union30.

			C’est ainsi que le « regroupant » belge doit, notamment, démontrer qu’il dispose d’un logement décent et suffisant, qu’il dispose d’une assurance maladie pour lui-même et les membres de sa famille et qu’il dispose de moyens de subsistance stables, suffisants et réguliers31.

			Ces moyens de subsistance doivent être au moins équivalents à cent vingt pour cent du revenu d’intégration au taux du bénéficiaire ayant famille à charge32.

			Par ailleurs, l’évaluation de ces moyens de subsistance doit se faire sans tenir compte du revenu d’intégration, de l’aide sociale financière, des allocations familiales, des allocations d’attente (allocations d’insertion) et il n’est tenu compte de l’allocation de chômage que pour autant que le conjoint ou le partenaire concerné puisse prouver qu’il cherche activement du travail.

			La Cour constitutionnelle a validé l’essentiel du dispositif, en considérant que « dans la mesure où, à la différence du “citoyen de l’Union” qui devient une charge déraisonnable pour le budget de l’État, et dont le droit de séjour peut être retiré pour ce motif, le Belge dispose du droit à l’aide sociale sans encourir à aucun moment le risque que son droit de séjour lui soit retiré, imposer au Belge n’ayant pas exercé sa liberté de circulation et qui désire faire usage de son droit au regroupement familial de démontrer qu’il dispose de davantage de ressources financières et matérielles que le “citoyen de l’Union” permet d’assurer la pérennisation du système de sécurité sociale »33.

			
2.	Le droit de séjour permanent des citoyens de l’Union et des membres de leur famille

			8. Les citoyens de l’Union acquièrent un droit de séjour permanent après avoir séjourné légalement pendant une période ininterrompue34 de cinq ans sur le territoire de l’État membre d’accueil35 : les conditions prévues pour le droit de séjour de plus de trois mois, ne sont plus d’application. Le droit de séjour permanent36 profite également aux membres de la famille qui n’ont pas la nationalité d’un État membre et qui ont séjourné légalement pendant une période ininterrompue de cinq ans avec le citoyen de l’Union dans l’État membre d’accueil37.

			Une fois acquis, le droit de séjour permanent ne se perd que par des absences d’une durée supérieure à deux ans consécutifs de l’État membre d’accueil38.

			Certains travailleurs ayant cessé leur activité dans l’État membre d’accueil (en raison d’une mise à la retraite ou d’une invalidité permanente) et les membres de leur famille, peuvent prétendre à un droit de séjour permanent avant l’écoulement du délai de cinq ans39.

			Jusqu’à l’entrée en vigueur de la loi du 28 juin 2013, la Belgique accordait le droit de séjour permanent dans des conditions plus favorables40 que la directive.

			Le droit de séjour permanent du citoyen de l’Union et des membres de sa famille leur permet de bénéficier du revenu d’intégration sociale (sans que cet octroi puisse avoir une incidence sur leur droit de séjour).

			
B.	Les restrictions apportées au droit à l’intégration sociale et à l’aide sociale des ressortissants européens

			9. Actuellement, l’accès des ressortissants européens aux prestations d’aide sociale est, de différentes manières, rendu plus difficile. Ces restrictions concernent les bénéficiaires d’un droit de séjour de plus de trois mois, et non les bénéficiaires d’un droit de séjour permanent.

			Ces restrictions se présentent sous différentes formes.

			À côté d’une modification législative concrétisant une exclusion temporaire du droit à l’aide sociale et au revenu d’intégration (cf. ci-dessous, 1.), il faut tenir compte d’une évolution plus diffuse, marquée par la forte répercussion que le fait d’accéder à une prestation d’aide sociale (au sens large) peut avoir sur le droit de séjour (cf. ci-dessous, 2.).

			L’évaluation des difficultés du bénéficiaire de l’aide sociale ou du revenu d’intégration41, échappe ainsi, en partie, aux C.P.A.S. et aux juridictions du travail, pour échoir à l’Office des étrangers et aux juridictions compétentes en matière de séjour. En pratique, le droit subjectif à l’aide sociale et au revenu d’intégration est de plus en plus dépendant de la réponse que, dans le cadre d’une compétence perçue comme naturellement discrétionnaire, l’Office des étrangers apporte à la question de savoir si le bénéficiaire des prestations d’assistance sociale devient une charge déraisonnable pour notre système d’aide sociale.

			À côté de ce déplacement majeur, nous évoquerons brièvement (cf. ci-dessous, 3.) l’approche spécifique que les C.P.A.S. développent, parfois, en lien avec la situation particulière des ressortissants européens, lors de l’examen de leurs demandes d’aide sociale ou de revenu d’intégration.

			
1.	Exclusion temporaire du droit aux prestations d’assistance sociale

			10. Jusqu’à l’entrée en vigueur le 11 juillet 2013, de la loi programme du 28 juin 2013, le droit au revenu d’intégration était reconnu, conformément à l’article 3 de la loi du 26 mai 2002 en faveur de celui qui « soit bénéficie en tant que citoyen de l’Union européenne, ou en tant que membre de sa famille qui l’accompagne ou le rejoint, d’un droit de séjour de plus de trois mois, conformément aux dispositions de la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement, et l’éloignement des étrangers »42.

			Actuellement, le droit au revenu d’intégration ne peut plus être accordé pendant les trois premiers mois de la période couverte par un droit de séjour de plus de 3 mois.

			En matière d’aide sociale, la loi du 8 juillet 1976 a été modifiée par une loi du 12 janvier 2012 qui apporte au droit à l’aide sociale des limitations plus sévères encore qu’en matière de revenu d’intégration.

			Ces limitations constituent la mise en œuvre d’une importante dérogation autorisée par l’article 24 de la directive 2004/3843. Il paraît donc nécessaire, dans un premier temps, d’en évoquer brièvement la portée en droit européen.

			
a)	La portée de l’exclusion en droit européen

			11. La Cour de justice a eu l’occasion de préciser qu’« en tant que dérogation au principe d’égalité de traitement prévu à l’article 18 du TFUE et dont l’article 24, paragraphe 1, de la directive 2004/38 ne constitue qu’une expression spécifique, le paragraphe 2 de cet article 24 doit être interprété, (…), de manière stricte et en conformité avec les dispositions du traité, y compris celles relatives à la citoyenneté de l’Union et à la libre circulation des travailleurs »44.

			Des limitations à l’exclusion s’imposent dès lors sur le plan de son champ d’application personnel et matériel.

			Ces limitations sont nécessaires pour rendre l’exclusion prévue par l’article 24, paragraphe 2, de la directive 2004/38, compatible45 avec ­l’article 45, § 2, du TFUE qui garantit la libre circulation des travailleurs et, dans ce cadre, prévoit « l’abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre les travailleurs des États membres, en ce qui concerne l’emploi, la rémunération et les autres conditions de travail »46.

			C’est ainsi, tout d’abord, que l’exclusion ne peut toucher que les citoyens européens ayant un droit de séjour en vertu d’une autre qualité que celle de travailleur salarié, de travailleur non salarié, de personne qui garde ce statut ou de membre de leur famille47.

			Il s’impose d’être attentif à la large définition du travailleur salarié ou non salarié que donne le droit de l’Union48.

			C’est ainsi que selon l’article 7, § 3, a), c) et d) de la directive 2004/38, la qualité de travailleur salarié ou non salarié reste acquise au citoyen de l’Union qui n’exerce plus d’activité salariée ou non salariée s’il a été frappé par une incapacité de travail temporaire résultant d’une maladie ou d’un accident ou encore s’il se trouve en chômage involontaire dûment constaté à la fin de son contrat de travail à durée déterminée inférieure à un an (dans ce cas, il conserve le statut de travailleur pendant au moins six mois) ou encore s’il entreprend une formation professionnelle49.

			De même, l’exclusion ne peut concerner les membres de la famille du travailleur. Or, cette qualité est aussi entendue largement puisqu’elle est susceptible d’être conservée même après que la cohabitation avec le travailleur ait pris fin50 51.

			Enfin, l’exclusion ne peut concerner que les prestations d’assistance sociale. Or, la notion de prestation d’assistance peut aussi prêter à discussion.

			Si la Cour de justice a admis, dans une approche résolument restrictive, que « ne sauraient être considérées comme prestations d’assistance sociale, au sens de l’article 24, paragraphe 2, de la directive 2004/38, les prestations de nature financière qui, indépendamment de leur qualification dans la législation nationale, sont destinées à faciliter l’accès au marché du travail »52, elle semble avoir privilégié une approche moins restrictive à propos de la notion de « système d’assistance sociale » 53 déposée dans une autre disposition54 de la même directive.

			12. Du point de vue de la construction européenne, l’exclusion temporaire du bénéfice des prestations d’assistance est insatisfaisante dans la mesure où elle a pour conséquence que certains citoyens se trouvent temporairement face à un « no man’s land ». Ils n’ont plus droit aux prestations d’assistance dans leur pays d’origine et pas encore dans leur nouveau pays de résidence.

			Nous rejoignons ainsi H. Verschueren qui appelle de ses vœux des règles spécifiques de coordination dans lesquelles les citoyens migrants « resteraient dépendants pendant une période déterminée du système de solidarité du pays de provenance, avant qu’après une certaine durée de séjour dans un autre État membre, ce dernier reprenne la responsabilité de les couvrir »55.

			En l’absence de pareilles règles de coordination, on peut se demander si l’exclusion prévue par la directive, quoique limitée dans le temps, est conforme au droit primaire de l’Union européenne, en particulier à l’article 18 du TFUE56.

			
b)	Transposition en droit belge

			
i)	L’exclusion du droit à l’aide sociale pendant les trois premiers mois du séjour (de plus de trois mois)

			13. L’article 12 de la loi du 19 janvier 201257 a inséré dans la loi du 8 juillet 1976 organique des C.P.A.S. un article 57quinquies qui précise que « par dérogation aux dispositions de la présente loi, le centre n’est pas tenu d’accorder une aide sociale aux ressortissants des États membres de l’Union européenne et aux membres de leur famille pendant les trois premiers mois du séjour (…) ».

			Cette disposition législative qui apparemment vise tant l’aide sociale financière que l’aide médicale urgente58, est entrée en vigueur le 27 février 2012.

			Elle suscite plusieurs interrogations.

			14. Bien que le texte légal évoque, comme la directive d’ailleurs, les trois premiers mois du séjour59, il faudrait selon la circulaire du 28 mars 2012, considérer que le délai de trois mois prend cours, non pas au moment de l’arrivée sur le territoire, mais à partir de la demande d’attestation d’enregistrement (lors de la délivrance de l’annexe 19 ou 19ter).

			Il est donc possible qu’à ce moment, le ressortissant européen soit présent en Belgique depuis plusieurs semaines, la demande d’attestation d’enregistrement devant être introduite, en principe, dans les trois mois de l’arrivée.

			Faire débuter l’exclusion du droit à l’aide sociale au moment de la demande d’attestation d’enregistrement, permet de la faire courir à partir d’une date certaine.

			Mais, si on adopte l’interprétation suggérée par la circulaire, ne faudrait-il pas considérer qu’avant la demande d’attestation d’enregistrement, l’aide sociale, et en particulier l’aide médicale urgente, restent accessibles60 ? Cela paraîtrait logique.

			L’article 24, § 2, de la directive est une disposition dérogatoire au principe de l’égalité de traitement, qui n’autorise l’exclusion des prestations d’assistance que pendant trois mois. Il ne permet pas de jouer « sur les deux tableaux », à savoir considérer, d’une part, que l’aide sociale n’est pas due tant que l’attestation d’enregistrement n’a pas été demandée et, d’autre part, qu’elle n’est pas due pendant la période de trois mois prenant cours à partir de cette demande.

			La jurisprudence devra opérer un choix entre l’interprétation littérale du texte et l’interprétation proposée par la circulaire : il n’est pas exclu de devoir soumettre la question à la Cour de justice (dans la mesure notamment où la directive est, elle-même, sujette à interprétation).

			15. Il apparaît, en outre, que l’article 57quinquies ne tient pas compte de ce qu’en droit européen, l’exclusion ne peut concerner que les citoyens de l’Union autres que « les travailleurs salariés, les travailleurs non salariés, les personnes qui gardent ce statut et les membres de leur famille »61.

			La circulaire du 28 mars 201262 semble considérer qu’une telle précision est inutile et que même si une demande de séjour a été introduite en tant que travailleur salarié, mais n’a pas encore donné lieu à la délivrance d’un document de séjour de plus de trois mois (annexes 8 ou 9 ou carte E), l’aide sociale peut être refusée.

			Cette approche paraît quelque peu restrictive. Une interprétation conforme au droit européen doit pouvoir être préservée. Or, nous avons souligné qu’en droit européen, la qualité de travailleur salarié est entendue largement (cf. ci-dessus, no 11) et que la reconnaissance du droit de séjour, opère en principe avec effet rétroactif.

			Il n’est pas exclu qu’un citoyen européen ayant sollicité un séjour dans le cadre d’un contrat de travail à durée déterminée, puisse au terme de ce contrat solliciter l’aide sociale : dans la mesure où il a la qualité de travailleur salarié63 et conserve cette qualité après la fin de son contrat (pendant une durée de 6 mois), il paraît douteux que l’article 57quinquies puisse lui être appliqué.

			16. L’amendement dont est issu l’article 57quinquies a été justifié par le fait que la directive prévoit explicitement la possibilité d’exclure les citoyens de l’Union européenne de l’assistance pendant les premiers mois de leur séjour et que « si on ne transpose pas cette disposition de la directive, le risque est réel que les autorités ne puissent plus garantir, à l’avenir, le niveau de protection qui existait au moment de l’instauration de l’article 23 de la Constitution »64 : on ne manquera pas de relever l’effet de dramatisation que comporte cette justification65, qui a été donnée sans étude d’impact préalable et sans qu’il ait été démontré que l’accès des citoyens européens aux prestations d’assistance pendant les trois premiers mois de leur séjour, constitue une menace pour l’équilibre financier de la sécurité sociale, telle qu’elle fait courir le risque d’une remise en question du niveau général de notre protection sociale.

			La question de savoir si la limitation de l’aide sociale est compatible avec l’article 23 de la Constitution et l’obligation de standstill a été évoquée par la section de législation du Conseil d’État66 qui paraît avoir répondu positivement à cette question.

			L’article 12 de la loi du 19 janvier 2012 fait l’objet de plusieurs recours en annulation pendant devant la Cour constitutionnelle67.

			On peut, à tout le moins, attendre des arrêts à intervenir qu’ils clarifient l’interprétation à donner à un texte que son caractère sibyllin rend peu clair, alors que s’agissant de la mise en œuvre d’une directive, une attention particulière aurait dû être réservée à sa conformité avec le droit européen68.

			
ii)	L’exclusion du droit au revenu d’intégration pendant les trois premiers mois du séjour (de plus de trois mois)

			17. Comme indiqué précédemment, l’article 21 de la loi programme du 28 juin 2013 a introduit dans la loi du 26 mai 2002 une exclusion temporaire du droit à l’intégration sociale.

			Si, comme précédemment, pour avoir droit au revenu d’intégration, le citoyen de l’Union européenne et le membre de sa famille qui l’accompagne ou le rejoint, doivent disposer d’un droit de séjour de plus de trois mois, il est dorénavant, en outre, précisé que « cette catégorie de personnes ne bénéficie du droit à l’intégration sociale qu’après les trois premiers mois de ce séjour ».

			Ainsi, le droit au revenu d’intégration sociale n’est plus accessible aux citoyens européens et aux membres de leur famille durant les 3 premiers mois de leur séjour de plus de 3 mois.

			On sera attentif au fait que l’exclusion ne concerne pas les personnes qui bénéficient d’un droit de séjour en tant que travailleur salarié ou non salarié, en tant qu’ancien travailleur ou en tant que membre de la famille d’un travailleur et que le fait d’avoir été occupé dans le cadre d’un contrat de travail de courte durée n’exclut pas la qualité de travailleur69. Même si le texte ne le précise pas expressément, il doit être interprété dans le respect des limitations découlant de la directive.

			Plus fondamentalement, il n’est pas déraisonnable, au vu du caractère restrictif que la Cour de justice semble vouloir donner à la notion de prestation d’assistance sociale au sens de l’article 24, § 2, de la directive, de se demander si le revenu d’intégration relève de l’assistance sociale ou s’il ne doit pas plutôt, au vu de la condition de disposition au travail énoncée par l’article 3 de la loi du 26 mai 200270, être considéré comme une « prestation de nature financière qui, indépendamment de sa qualification dans la législation nationale, est destinée à faciliter l’accès au marché du travail ».

			On se réfèrera aux observations reprises au point 11 ci-dessus71, en soulignant qu’en l’état actuel des choses, et singulièrement depuis l’arrêt Brey, la jurisprudence de la Cour de justice semble appeler des clarifications.

			Il est clair toutefois que s’il fallait considérer que le revenu d’intégration ne relève pas de la notion autonome d’assistance sociale, l’exclusion temporaire serait contraire à la directive 2004/38/CE (et ce indépendamment de la question, évoquée au no 12, de savoir si cette directive est conforme au droit primaire de l’Union).

			Enfin, on a pu s’interroger sur le point de savoir si la limitation du droit à l’intégration sociale, est compatible avec l’article 23 de la Constitution. La section de législation du Conseil d’État a formulé les observations suivantes :

			« Les dispositions en projet privent certaines catégories très spécifiques du droit à l’aide sociale72 et à l’intégration sociale, ce qui pourrait être synonyme d’une régression significative dans certains cas. L’objectif implicite poursuivi par les dispositions en projet semble toutefois consister à priver de ce droit des personnes séjournant sur le territoire dans un but étant en contradiction avec l’exercice de ces droits ou, autrement dit, à lutter contre les abus du droit à l’aide sociale et à l’intégration sociale. Il ressort de l’arrêt 135/2011 de la Cour constitutionnelle que cet objectif peut être considéré comme légitime.

			En outre, le régime en projet ne semble pas disproportionné puisqu’il est limité dans le temps en ce qui concerne le droit à l’aide sociale pour les ressortissants U.E., à savoir aux trois premiers mois de leur séjour, et que l’on peut également supposer, en ce qui concerne le droit à l’intégration sociale, que la personne concernée travaille. Même si le recul peut être considérable in concreto pour certaines personnes de ces catégories, les dispositions en projet semblent pouvoir se justifier par des motifs (impérieux) d’intérêt général »73.

			18. Sous réserve de l’examen des questions de conformité évoquées au point précédent, le texte invite, comme en matière d’aide sociale, à se demander quand le délai de trois mois commence à courir.

			Une circulaire du S.P.P. Intégration sociale du 10 juillet 201374 confirme ce que le texte légal laisse d’ailleurs entendre, à savoir que le délai de trois mois prend cours lors de la demande d’attestation d’enregistrement et non pas au moment de l’arrivée sur le territoire.

			Si, de ce point de vue, le texte paraît clair, il reste à savoir s’il est conforme à la directive qui n’autorise l’exclusion que « pendant les trois premiers mois de séjour ». Nous avons déjà évoqué cette question à propos de l’aide sociale. L’enjeu est toutefois plus significatif en matière de revenu d’intégration puisqu’en tout état de cause, le revenu d’intégration suppose une admission au séjour de plus de trois mois, de sorte qu’en pratique, si on suit l’interprétation confirmée par la circulaire, l’exclusion couvre, en fait, la période de « court séjour » séparant l’arrivée sur le territoire et la demande d’attestation d’enregistrement et une période subséquente de trois mois75. Elle serait donc globalement supérieure à trois mois.

			Une clarification apparaît nécessaire et pourrait justifier que la Cour de justice soit interrogée à propos du point de départ du délai de trois mois.

			La circulaire suscite une autre difficulté.

			Si, au terme du délai de 3 mois, il n’a pas encore été statué sur le séjour de plus de trois mois76 et que le citoyen européen ou le membre de la famille, n’est pas encore en possession d’une attestation d’enregistrement ou d’une carte de séjour de « membre de la famille d’un citoyen de l’Union », il ne pourra, selon la circulaire77, pas bénéficier du revenu d’intégration mais pourra éventuellement solliciter une aide sociale. Selon l’interprétation administrative, le droit au revenu d’intégration reste, en effet, dans tous les cas subordonné au fait de disposer d’un droit de séjour de plus de trois mois.

			On peut se demander si cette position ne doit pas être conciliée avec le caractère en principe déclaratif de la décision statuant sur le droit de séjour du citoyen européen de sorte qu’en cas de reconnaissance ultérieure du droit de séjour, le revenu d’intégration devrait être accordé rétroactivement à partir de la fin du délai de trois mois (pour autant qu’une demande ait été faite en ce sens).

			
iii)	Les limitations de l’aide sociale au-delà des trois premiers mois de séjour

			19. Au-delà des trois premiers mois du séjour (de plus de trois mois), il n’y a plus de limitation du droit au revenu d’intégration. On sera toutefois attentif à l’incidence que la perception d’un revenu d’intégration (comme d’une aide sociale) peut avoir sur le maintien du droit de séjour (cf. infra, 2, a).

			Le nouvel article 57quinquies de la loi du 8 juillet 1976, exclut par contre du droit à l’aide sociale (et uniquement du droit à l’aide sociale78), les citoyens européens qui ont sollicité un droit séjour « sur la base de l’article 40, § 4, alinéa 1er, 1°, de la loi du 15 décembre 1980 », et ce jusqu’à ce qu’ils obtiennent un droit de séjour permanent.

			Ne sont visés par cette exclusion que les ressortissants européens qui sont entrés dans le Royaume pour chercher un emploi (et qui ont un droit au séjour tant qu’ils sont en mesure de faire la preuve qu’ils continuent à chercher un emploi et qu’ils ont des chances réelles d’être engagés).

			La circulaire du 28 mars 2012 confirme79 que l’exclusion concerne aussi les membres de la famille du citoyen qui a sollicité le droit de séjour en tant que demandeur (« chercheur ») d’emploi. Il paraît également en résulter que si le revenu d’intégration peut être accordé dès que le délai de 3 mois suivant la demande d’attestation d’enregistrement est échu, ce n’est que pour autant qu’à ce moment le droit au séjour de plus de trois mois ait été confirmé80.

			20. Enfin, il est prévu par l’article 57quinquies de la loi du 8 juillet 1976 qu’avant l’acquisition du droit de séjour permanent, le C.P.A.S. n’est pas tenu d’octroyer des aides d’entretien.

			On rappellera que l’article 24, § 2, de la directive 2004/38/CE prévoit que l’État membre d’accueil n’est pas obligé « avant l’acquisition du droit de séjour permanent, d’octroyer des aides d’entretien aux études, y compris pour la formation professionnelle, sous la forme de bourses d’études ou de prêts, à des personnes autres que les travailleurs salariés, les travailleurs non salariés, les personnes qui gardent ce statut, ou les membres de leur famille ».

			L’article 57quinquies exclut les aides d’entretien, sans se limiter explicitement aux aides d’entretien aux études telles que les définit la directive.

			Lors de la discussion en séance plénière, il a été suggéré que les aides d’entretien sont toutes les aides qui peuvent éventuellement être accordées en plus du revenu d’intégration ou de l’aide équivalente au revenu d’intégration. La limitation ne viserait donc pas uniquement les aides aux études fournies par le C.P.A.S.81.

			Cette interprétation, qui va au-delà de ce que prévoit la directive, paraît discutable82. Mais, au vu de l’obligation d’interprétation conforme, les tribunaux devraient, en tout état de cause, considérer qu’en faisant usage des termes « aides d’entretien », le législateur a entendu transposer la directive et se limiter aux aides aux études.

			
iv)	Des limitations applicables en cas de regroupement familial auprès d’un belge ?

			21. Selon la circulaire du S.P.P. Intégration sociale du 10 juillet 201383, l’exclusion temporaire de trois mois concerne aussi les membres de la famille d’un belge.

			Cette interprétation a de quoi surprendre car elle ne résulte pas du texte et témoigne d’une catégorisation à géométrie variable.

			En effet, pour la reconnaissance du droit au revenu d’intégration, les membres de la famille du citoyen belge ne sont pas considérés comme les membres de la famille d’un citoyen européen : ils ne rentrent pas dans le champ d’application du second tiret de l’article 3, 3°, de la loi du 26 mai 200284 ; par contre, lorsqu’il s’agit de leur appliquer l’exclusion temporaire autorisée par le droit européen, ils auraient cette qualité.

			Il semble que le S.P.P. Intégration sociale interprète également l’article 57quinquies de la loi du 8 juillet 1976, comme s’appliquant aux membres de la famille d’un belge qui ne pourraient donc pas bénéficier de l’aide sociale pendant les trois premiers mois de leur séjour de plus de trois mois. Le texte qui ne vise que « les ressortissants des États membres de l’Union européenne et les membres de leur famille », ne nous semble pas non plus autoriser une telle interprétation.

			
2.	Le retrait du droit de séjour en lien avec le bénéfice d’une prestation à charge d’un C.P.A.S.

			22. Le droit de séjour de plus de trois mois peut être retiré85 au citoyen de l’Union qui ne remplit plus les conditions liées à l’existence de ce droit.

			Lorsque le droit de séjour était acquis en raison de l’exercice d’une activité professionnelle et que l’activité professionnelle a pris fin, le citoyen de l’Union conserve le droit de séjour en cette qualité, dans les 4 cas énumérés à l’article 42bis, § 2, de la loi du 15 décembre 1980.

			Si le droit de séjour ne peut plus être acquis en tant que travailleur (salarié ou non salarié) ou en tant que demandeur d’emploi, ainsi que lorsque le droit de séjour a été obtenu en tant que personne économiquement non active ou en tant qu’étudiant, il peut être mis fin au droit de séjour du citoyen européen et des membres de sa famille lorsque lui-même ou les membres de sa famille constituent une charge déraisonnable pour le système d’aide sociale du Royaume86.

			Le critère de la charge déraisonnable ne s’applique donc ni au citoyen de l’Union qui possède la qualité de travailleur salarié, non salarié ou de demandeur d’emploi (qui est en mesure de faire la preuve qu’il continue à chercher un emploi et qu’il a des chances réelles d’être engagé) ni aux membres de sa famille. Il importe donc de bien distinguer les différentes catégories concernées.

			La directive reconnaît aux États membres le droit de procéder à des vérifications, lorsqu’il est permis de douter qu’un citoyen de l’Union ou les membres de sa famille remplissent les conditions de séjour87 : ces vérifications ne peuvent toutefois être systématiques.

			
a)	Le retrait du droit de séjour de plus de trois mois en raison de la perception d’une aide sociale ou d’un revenu d’intégration

			
i)	La directive européenne : le fait de devenir une charge déraisonnable pour le système d’assistance sociale

			23. La directive européenne précise que le recours au système ­d’assistance sociale par un citoyen de l’Union ou un membre de sa famille n’entraîne pas automatiquement une mesure d’éloignement88.

			Le considérant 16 de cette directive précise dans le même sens que « les bénéficiaires du droit de séjour ne devraient pas faire l’objet de mesures d’éloignement aussi longtemps qu’ils ne deviennent pas une charge déraisonnable pour le système d’assistance sociale de l’État membre d’accueil ».

			Ce même considérant précise qu’une « mesure d’éloignement ne peut pas être la conséquence automatique du recours à l’assistance sociale (et que) l’État membre d’accueil devrait examiner si, dans ce cas, il s’agit de difficultés d’ordre temporaire et prendre en compte la durée du séjour, la situation personnelle et le montant de l’aide accordée, afin de déterminer si le bénéficiaire constitue une charge déraisonnable pour son système d’assistance sociale …. ».

			24. Dans l’affaire Brey, la Cour de justice a été saisie d’une question préjudicielle portant sur l’interprétation à donner à la notion de « système d’assistance sociale » au sens de la directive 2004/38/CE : il était demandé à la Cour de préciser si une prestation, faisant partie des « prestations spéciales en espèces à caractère non contributif » au sens du règlement européen de sécurité sociale 883/200489, relève de l’assistance sociale au sens de la directive et partant si le fait de bénéficier d’une telle prestation, est susceptible d’être pris en compte pour vérifier l’existence d’une charge déraisonnable.

			Cette question, à laquelle la Cour a répondu positivement, est de première importance puisqu’elle concerne l’articulation entre une disposition du règlement européen de sécurité sociale et la directive 2004/38/CE90 et donne des indications sur la portée à la notion d’assistance sociale au sens de cette directive (voy. ci-dessus, no 11).

			Pour l’examen de ce volet de la réponse de la Cour, nous renvoyons néanmoins à d’autres91: dans la mesure où le revenu d’intégration et l’aide sociale ne sont pas des « prestations spéciales en espèces à caractère non contributif », selon l’Annexe X du règlement 883/2004, ce volet de la réponse ne concerne pas directement l’objet de la présente contribution.

			Nous évoquerons, par contre, plus largement les indications fournies par l’arrêt sur la manière d’apprécier l’existence d’une charge déraisonnable.

			La Cour met, de manière particulièrement nette, l’accent sur l’absence d’automaticité du retrait du droit de séjour : le seul fait, pour un ressortissant d’un État membre de bénéficier d’une prestation d’assistance sociale ne saurait suffire à démontrer qu’il représente une charge déraisonnable pour le système d’assistance sociale de l’État membre d’accueil92.

			Différents arguments sont retenus à l’appui de cette considération :

			
					
–	l’arrêt rappelle, conformément au considérant 16 de la directive 2004/38, qu’avant de prendre une mesure d’éloignement, l’État membre doit examiner si l’intéressé rencontre des difficultés d’ordre temporaire ainsi que prendre en compte la durée du séjour et la situation personnelle de celui-ci de même que le montant de l’aide qui lui a été accordée 93 ;

					
–	« le droit à la libre circulation étant, en tant que principe fondamental du droit de l’Union, la règle générale », les conditions de la directive imposant de ne pas être une charge pour le système d’assistance sociale, doivent être appréciées de manière stricte94, dans le respect des limites imposées par le droit de l’Union et le principe de proportionnalité95 ;

					
–	la marge de manœuvre reconnue aux États membres ne doit pas être utilisée par ceux-ci d’une manière qui porterait atteinte à l’objectif de la directive 2004/38, qui est, notamment, de faciliter et de renforcer l’exercice du droit fondamental des citoyens de l’Union de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres, et à l’effet utile de celle-ci96 ;

					
–	la circonstance que l’intéressé ne peut devenir une charge déraisonnable pour le système d’assistance sociale de l’État membre d’accueil, implique dès lors que les autorités nationales compétentes disposent du pouvoir d’apprécier, compte tenu d’un ensemble de facteurs et au regard du principe de proportionnalité, si l’octroi d’une prestation sociale est susceptible de représenter une charge pour l’ensemble des régimes d’assistance sociale ;


					
–	la directive 2004/38 admet ainsi une certaine solidarité financière des ressortissants de l’État membre d’accueil avec ceux des autres États membres, notamment si les difficultés que rencontre le bénéficiaire du droit de séjour sont d’ordre temporaire97.

			

			On relèvera aussi que la Cour considère qu’afin d’apprécier plus précisément l’ampleur de la charge que représenterait la prestation pour le système national d’assistance sociale, il est pertinent de connaître la proportion des bénéficiaires de cette prestation qui ont la qualité de citoyens de l’Union98.

			
ii)	La mise en pratique en droit belge

			25. S’il séjourne en Belgique depuis plus de trois mois (ou selon l’interprétation qui semble s’imposer99, s’il dispose, depuis trois mois au moins, d’un droit de séjour de plus de trois mois), le citoyen européen a droit à l’aide sociale ou au revenu d’intégration, tant qu’il dispose d’un droit de séjour.

			Le système présente un risque manifeste de circularité dans la mesure où le droit à l’aide sociale ou au revenu d’intégration dépend du droit de séjour qui peut être remis en cause par le fait de demander une intervention du C.P.A.S.

			Dans l’absolu, la garantie de non-automaticité du retrait du droit de séjour est le principal outil devant permettre de conjurer ce risque. Force est de constater que les mesures de contrôle mises en place par la Belgique depuis 2011, conduisent à s’interroger sur le respect de cette garantie essentielle.

			Dans un premier temps, les vérifications étaient sporadiques et les ordres de quitter le territoire relativement peu nombreux. Le 29 juin 2011, a été adoptée une circulaire du secrétaire d’État à l’Intégration sociale100, prévoyant, avec l’autorisation de la Commission de la protection de la vie privée, un flux électronique de données du S.P.P. Intégration sociale vers l’Office des étrangers.

			Grâce à cet échange de données, l’Office des étrangers est régulièrement informé de l’octroi d’une aide sociale ou d’un revenu d’intégration à un ressortissant européen séjournant sur le territoire en tant qu’étudiant, en tant que personne non active « qui dispose de ressources suffisantes », en tant que membres de la famille d’une de ces deux catégories, mais aussi en tant que travailleur salarié, non salarié ou demandeur d’emploi. En ce qui concerne ces dernières catégories, il est précisé que l’échange de données est destiné à seulement permettre de vérifier la qualité invoquée à l’appui du droit de séjour. Pour les autres catégories, il s’agit aussi de vérifier « l’existence ou non d’une charge déraisonnable ».

			Les résultats ne se sont pas fait attendre : si en 2010, à peine 343 ordres de quitter le territoire (O.Q.T.) avaient été délivrés à des citoyens de l’Union européenne, les chiffres se sont rapidement emballés : 989 O.Q.T en 2011, 2.407 en 2012, 2.712 en 2013101.

			La circulaire du 29 juin 2011 se veut aussi « préventive » puisqu’elle invite les C.P.A.S. à « renseigner clairement le citoyen de l’Union et les membres de sa famille, qui n’ont pas encore de droit de séjour permanent, des éventuelles conséquences sur leur droit de séjour de leur demande d’aide sociale ou de revenu d’intégration sociale ».

			En février 2013, la Commission européenne a adressé un avis motivé à la Belgique, relevant que « la législation belge ne prévoit pas d’évaluation individuelle de la situation personnelle du citoyen concerné avant la prise de toute mesure d’éloignement. Par conséquent, les citoyens de l’U.E. ne sont actuellement pas protégés contre les mesures d’éloignement automatiques et ne sont pas en mesure de se protéger aisément contre les décisions illégales prises par les autorités belges »102.

			Il ne semble pas que la Belgique ait répondu de manière officielle à cet avis motivé de la Commission103. Certaines précisions ont, tout au plus, été ajoutées aux articles 42bis, § 1er, et 42ter, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980104, afin qu’il soit mieux tenu compte du principe de proportionnalité et du considérant 16 de la directive 2004/38.

			26. Le Conseil du contentieux des étrangers tient compte, dans une certaine mesure, du principe de non-automaticité.

			Un arrêt d’annulation du 30 mai 2013105 était motivé comme suit :

			« Il ressort de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne106 que, si le droit communautaire n’empêche pas un État membre de considérer qu’un étudiant qui a eu recours à l’assistance sociale ne remplit plus les conditions auxquelles est soumis son droit de séjour et de prendre, dans le respect des limites imposées à cet égard par le droit communautaire, des mesures en vue soit de mettre fin à l’autorisation de séjour de cet étudiant, soit de ne pas renouveler celle-ci, de telles mesures ne peuvent en aucun cas devenir la conséquence automatique du recours à l’assistance sociale de l’État membre d’accueil par un étudiant ressortissant d’un autre État membre. La condition que le citoyen de l’Union ne devienne pas une charge déraisonnable pour le système d’aide sociale d’un autre État membre n’exclut ainsi notamment pas une certaine solidarité financière si les difficultés qu’il rencontre sont d’ordre temporaire »107.

			Bien que reproduisant une motivation comparable, des arrêts, en apparence plus nombreux, concluent au rejet de la requête en annulation car le requérant n’a pas apporté, en temps voulu, la preuve du caractère temporaire de ses difficultés et/ou de l’aide sociale108.

			Sur le plan procédural, il semble que la décision de l’Office des étrangers intervienne à la suite d’une demande de renseignements adressée à la Commune (à charge pour celle-ci de la transmettre à l’intéressé).

			À différentes reprises, il a été répondu aux moyens mettant en lumière les lacunes de cette procédure administrative (notamment, quant au fait que le délai de transmission de la demande de renseignements par la Commune est aléatoire) :

			« Outre la circonstance que la partie requérante ne fait pas valoir, en termes de requête, la nécessité de mettre la commune à la cause, aucune disposition légale n’impose à cette dernière de notifier le courrier de la partie défenderesse dont question ci-avant dans un délai déterminé. Quoi qu’il en soit, le Conseil constate que, bénéficiant du revenu d’intégration sociale “depuis au moins juin 2011”, ainsi que le relève l’acte attaqué, élément qui n’est d’ailleurs nullement utilement contesté par la partie requérante, celle-ci n’a pas jugé utile d’informer la partie défenderesse de sa situation. Le Conseil entend souligner qu’il appartenait à la partie requérante d’actualiser sa demande en informant la partie défenderesse de tout élément nouveau dont elle dispose. Le Conseil entend également rappeler que l’administration n’est pas tenue d’interpeller la partie requérante préalablement à sa décision. Certes, s’il incombe à l’administration de permettre à l’administré de compléter son dossier, cette obligation doit s’interpréter de manière raisonnable, sous peine de placer l’administration dans l’impossibilité de donner suite dans un délai admissible aux nombreuses demandes dont elle est saisie »109.

			Il n’est pas certain que cette approche procédurale (qui tend à renforcer très sérieusement le devoir de collaboration du citoyen européen de manière à corrélativement réduire les obligations d’instruction minutieuse et/ou d’audition préalable qui devraient s’imposer à l’Office des étrangers) soit de nature à répondre aux préoccupations exprimées par la Commission européenne dans son avis précité de février 2013.

			
b)	Le retrait du droit de séjour en raison de l’occupation dans le cadre de l’article 60, § 7 de la loi du 8 juillet 1976

			27. L’article 60, § 7, de la loi du 8 juillet 1976 constitue un dispositif bien connu de mise au travail par les C.P.A.S. À l’origine, il devait exclusivement permettre à son bénéficiaire d’être rétabli dans le circuit de la sécurité sociale, le C.P.A.S. assumant le rôle d’employeur110, le temps nécessaire à l’admission au bénéfice des allocations de chômage. L’article 60, § 7, pouvait alors être qualifié « d’ascenseur vers le chômage ». La loi du 24 décembre 1999111 a élargi les objectifs112, le subventionnement des mises à l’emploi réalisées dans le but d’acquérir une expérience professionnelle nécessaire à l’accès au marché du travail étant dorénavant prévu. Sans renoncer à sa vocation initiale, le dispositif est aussi devenu un « ascenseur vers l’emploi ».

			La mise au travail par les C.P.A.S. est généralement considérée comme offrant une certaine efficacité en termes de réinsertion sociale : selon plusieurs études, dans près d’un cas sur deux, les personnes concernées ont occupé un emploi dans l’année ayant suivi la fin de leur mise au travail par le C.P.A.S., même si ce n’est généralement pas dans un emploi stable113.

			28. L’Office des étrangers semble considérer que le ressortissant de l’Union occupé dans le cadre de l’article 60, § 7, de la loi du 8 juillet 1976, n’a pas la qualité de travailleur salarié de sorte que le droit de séjour de plus de trois mois ne peut être obtenu ou maintenu114 temporairement sur cette base.

			La secrétaire d’État à l’Asile et à la Migration, à l’Intégration sociale et à la Lutte contre la pauvreté a déclaré en Commission de l’Intérieur, le 21 janvier 2014, que « les personnes employées dans le cadre de l’article 60 de la loi sur les C.P.A.S. ne possèdent pas le statut de salariés, dès lors que cet emploi vise à les réintégrer sur le marché du travail »115.

			Se référant à différents arrêts du Conseil du contentieux des étrangers, la secrétaire d’État a ajouté que « le Conseil du contentieux ne considère pas les activités dans le cadre de l’article 60 de la loi sur les C.P.A.S. comme un emploi à valeur économique, lorsque celles-ci constituent uniquement une solution de réadaptation ou de réinsertion de l’intéressé sur le marché du travail et que l’emploi rémunéré vise à leur permettre de retrouver un travail ordinaire ou d’être pris en charge par le système de sécurité sociale après un certain temps ».

			Ainsi, pour la secrétaire d’État116, « l’article 60 doit être considéré comme une forme d’extension de services sociaux, dont le but consiste à réinsérer dans le système de sécurité sociale et la vie active une personne qui s’est retrouvée en dehors du marché du travail »117.

			La jurisprudence des chambres néerlandophones du Conseil du contentieux des étrangers118 semble clairement établie dans le sens relevé par la secrétaire d’État.

			Cela ne manque pas de surprendre.

			On relèvera tout d’abord que c’est bien un contrat de travail conforme à la loi sur les contrats de travail que l’article 60, § 7, de la loi du 8 juillet 1976 impose aux C.P.A.S. de conclure. De même, indépendamment de ce que comme d’autres statuts, il donne lieu à une réduction de cotisations sociales, il implique un assujettissement complet à la sécurité sociale des travailleurs salariés.

			Il nous semble, par ailleurs, qu’au regard de la jurisprudence de la Cour de justice, l’absence de valeur économique de l’emploi et son caractère subventionné ne sont pas pertinents. Un bref examen de cette jurisprudence s’impose donc.

			29. La Cour de justice a décidé, il y a cinquante ans déjà, que le Traité ayant institué la libre circulation des travailleurs a, de ce fait, conféré à ce terme une portée communautaire car « si celui-ci devait relever du droit interne, chaque État aurait alors la possibilité de modifier le contenu de la notion de travailleur migrant et d’éliminer à son gré des protections du traité certaines catégories de personnes »119.

			Dans le cadre de la libre circulation, la notion de travailleur a donc toujours été interprétée de manière extensive120 et non restrictive121.

			Il faut s’en tenir à la caractéristique essentielle de la relation de travail, à savoir « qu’une personne accomplit, pendant un certain temps, en faveur d’une autre et sous la direction de celle-ci, des prestations en contrepartie desquelles elle touche une rémunération »122.

			Ainsi, la jouissance des droits conférés au titre de la libre circulation des travailleurs ne saurait être réservée « aux seules personnes exerçant un travail à plein temps et gagnant, de ce fait, un salaire au moins égal au salaire minimum garanti dans le secteur considéré »123.

			Le niveau de la rémunération importe donc peu124. Ainsi, le fait qu’un stagiaire ne perçoive qu’une indemnité sous forme « d’une aide lui permettant de subvenir à ses besoins »125, ne suffit pas à lui dénier la qualité de travailleur salarié.

			De même, ni la nature juridique sui generis de la relation d’emploi au regard du droit national, ni la productivité plus ou moins élevée de l’intéressé, ni « l’origine des ressources pour la rémunération » ne peuvent avoir de conséquences quelconques sur la qualité de travailleur au sens du droit européen126.

			En conséquence, au sens de la jurisprudence européenne, doit être considérée comme « travailleur » toute personne qui exerce des activités réelles et effectives, à l’exclusion d’activités tellement réduites qu’elles se présentent comme purement marginales et accessoires127.

			S’agissant de la vérification de la condition relative à l’exercice d’activités salariées réelles et effectives, le juge « doit se fonder sur des critères objectifs et apprécier globalement toutes les circonstances de l’affaire ayant trait à la nature tant des activités concernées que de la relation de travail en cause »128.

			Dans la mesure où le caractère effectif et réel des prestations constitue l’élément central et que différents autres éléments (comme la nature juridique de la relation de travail, la productivité du travailleur, le caractère subventionné de la rémunération…), sont sans incidence, le fait d’exclure les activités déployées, généralement à temps plein, sous l’autorité du C.P.A.S. ou d’un utilisateur relevant du secteur public ou de l’économie sociale, paraît difficilement compatible avec la jurisprudence de la Cour de justice.

			Les prises de position de la secrétaire d’État et la jurisprudence du Conseil du contentieux des étrangers étonnent aussi par l’attention quasi-exclusive qu’elles portent, dans la jurisprudence de la Cour de justice, à l’arrêt Bettray, laissant ainsi dans l’ombre des arrêts présentant une proximité plus grande avec la situation en cause.

			Il est exact que dans l’affaire Bettray, la Cour n’a pas reconnu la qualité de travailleur salarié, lorsque la personne est occupée dans un programme de désintoxication prévoyant des activités qui « ne constituent qu’un moyen de rééducation ou de réinsertion des personnes qui les exercent et que le travail rémunéré, conçu selon les possibilités physiques et mentales de chacun, a pour fin de permettre aux intéressés de retrouver, dans un délai plus ou moins long, la capacité d’occuper un emploi ordinaire ou de leur donner accès à un mode de vie qui soit le plus proche possible de la normale »129.

			La Cour a toutefois, par la suite, fortement ciblé la portée de l’exception relative aux activités qui ne constituent qu’un moyen de rééducation ou de réinsertion des personnes.

			Ainsi, dans l’affaire Trojani, qui concernait une situation dans laquelle l’intéressé accomplissait en faveur de l’Armée du Salut et sous la direction de celle-ci, diverses prestations d’environ 30 heures par semaine, dans le cadre d’un projet individuel d’insertion, en contrepartie desquelles il bénéficiait d’avantages en nature et percevait quelque argent de poche, la Cour a estimé que la situation devait être distinguée de l’affaire Bettray, dans la mesure où la solution retenue dans cette dernière affaire « ne s’explique que par les particularités du cas d’espèce, caractérisé par la situation d’une personne qui, en raison de sa toxicomanie, avait été engagée sur la base d’une réglementation nationale destinée à fournir du travail à ceux qui, pour une durée indéterminée, ne sont pas en mesure, en raison de circonstances tenant à leur état, de travailler dans des conditions normales »130.

			En réalité, l’affaire la plus pertinente pour apprécier la qualité de travailleur salarié des bénéficiaires de l’article 60, § 7, de la loi du 8 juillet 1976, nous semble être l’affaire Birden.

			Elle concernait un programme mis en place par une municipalité allemande en faveur des bénéficiaires de l’aide sociale. Ce programme, entièrement financé par les pouvoirs publics, concernait des personnes sans emploi n’ayant pas droit aux allocations de chômage et devait leur permettre, grâce à une activité d’une durée d’un à deux ans, de percevoir des prestations de sécurité sociale ou, le cas échéant, de bénéficier d’une mesure de création d’emploi131.

			La Cour a confirmé la qualité de travailleur salarié dans la mesure où le bénéficiaire du programme « fournissait, dans le cadre d’un rapport de subordination, des prestations au profit de son employeur en contrepartie desquelles il touche une rémunération »132.

			Pour le reste, la Cour s’est, ici aussi, clairement départie de l’affaire Bettray, en considérant :

			« La situation (…) se distingue nettement de celle en cause dans l’arrêt ­Bettray, précité. Il ressort ainsi des motifs de cet arrêt qu’il s’agissait en l’occurrence d’une personne qui, en raison de sa toxicomanie, avait été engagée sur la base d’une réglementation nationale destinée à fournir du travail à ceux qui, pour une durée indéterminée, ne sont pas en mesure, en raison de circonstances tenant à leur état, de travailler dans des conditions normales ; en outre, ladite personne n’avait pas été sélectionnée en fonction de sa capacité à occuper une certaine activité mais, au contraire, avait exercé des activités conçues selon ses capacités physiques et mentales, dans le cadre d’entreprises ou d’associations de travail créées spécifiquement en vue de la réalisation d’un objectif d’ordre social »133.

			Ainsi, pour qu’il soit question d’activités non-économiques de rééducation ou de réinsertion, il faut, semble-t-il, que les personnes qui les exercent, ne soient, du fait de leur état, pas en mesure, pour une durée indéterminée, de travailler dans des conditions normales et que les activités proposées soient spécifiquement conçues en fonction de leurs capacités physiques ou mentales.

			La Cour a donc conclu que les circonstances de l’affaire Bettray, n’étaient pas transposables à une situation telle que celle présente dans l’affaire Birden134.

			30. On relèvera qu’au terme d’une motivation qui nous paraît plus conforme à la jurisprudence de la Cour de justice, une chambre francophone du Conseil du contentieux des étrangers a récemment annulé un ordre de quitter le territoire délivré à une ressortissante slovaque occupée au sein d’une agence locale pour l’emploi135.

			
3.	L’examen des conditions d’octroi par les C.P.A.S. : vérifications spécifiques en cas de demande introduite par des citoyens européens

			
a)	Le refus de tenir compte d’un document de séjour obtenu à la suite de déclarations inexactes

			31. Certains C.P.A.S. ont été amenés à considérer que les déclarations de ressources effectuées par des personnes économiquement non-actives ou par des étudiants, ne correspondaient pas à la réalité ou encore que les documents censés attester de la qualité de travailleur (non salarié) étaient inexacts ou, à tout le moins, avaient été établis en l’absence de volonté réelle d’entreprendre une activité professionnelle en cette qualité.

			Généralement, c’est parce qu’ils étaient saisis d’une demande d’aide sociale ou de revenu d’intégration peu de temps après que la demande d’attestation d’enregistrement ait été faite, que les C.P.A.S. ont estimé pouvoir faire pareilles constatations.

			Certains C.P.A.S. en ont déduit que le séjour de ces citoyens européens devait être considéré comme illégal et que la demande d’aide devait, par conséquent, être refusée.

			On peut suggérer que depuis l’entrée en vigueur de l’exclusion temporaire de 3 mois (cf. ci-dessus, 1.), les hypothèses dans lesquelles les C.P.A.S. sont amenés à juger suspecte la demande d’aide sociale ou de revenu d’intégration introduite peu de temps après la demande d’attestation d’immatriculation, sont moins fréquentes.

			32. À différentes reprises, les juridictions du travail ont été saisies de contestations portant sur des refus d’aide sociale ou de revenu d’intégration motivés par le caractère inexact des données fournies lors de la demande d’attestation d’enregistrement.

			La jurisprudence est apparue divisée.

			À différentes reprises, le tribunal du travail de Bruxelles a estimé que le C.P.A.S. était en droit d’écarter, sur la base de l’article 159 de la Constitution, le droit de séjour de ressortissants européens s’étant adressés au C.P.A.S., soit peu de temps après avoir fait une déclaration de ressources suffisantes en tant qu’étudiant, soit après avoir rapidement mis fin à l’activité indépendante qu’ils avaient déclaré exercer lors de la demande d’attestation d’enregistrement introduite en tant que travailleur non-salarié136.

			Le 10 septembre 2010, le tribunal du travail a décidé que l’intéressé ne remplissait pas les conditions du droit de séjour car « à l’examen des circonstances l’ayant amené à obtenir un droit de séjour en Belgique, il semble que le demandeur ait adopté un comportement artificiel “dans le seul but d’obtenir le droit de circuler et de séjourner librement en vertu du droit communautaire” au sens à l’article 35 de la directive 2004/38 »137.

			Dans une affaire dans laquelle l’attestation d’enregistrement avait été délivrée sur la base d’une activité indépendante, qui ne fut jamais entamée138, le même tribunal a décidé, le 18 novembre 2010139 :

			« Monsieur S. produit dans le cadre de la présente instance un document (…) intitulé “déclaration de cessation d’activité” par lequel il certifie ne plus exercer aucune activité professionnelle indépendante ou d’aidant, même à titre complémentaire depuis la “date de prise de cours”. Autrement dit, par cette déclaration, Monsieur S. reconnaît n’avoir jamais même entamé l’activité de travailleur indépendant annoncée.

			Ce revirement d’attitude irrationnel, conjugué au jeune âge de l’intéressé, au fait qu’il ne maîtrise pas du tout la langue française, qu’il n’a atteint dans son pays d’origine qu’un niveau d’études primaires et qu’il n’y a jamais travaillé (v. rapport social …), conduit le tribunal à considérer que Monsieur S., non seulement n’a jamais eu la volonté d’exercer l’activité de travailleur indépendant évoquée, mais encore qu’il ne disposait même pas des moyens et des connaissances pour l’exercer en Belgique.

			Le tribunal juge se trouver ici en présence d’un montage artificiel, simple mais efficace, uniquement mis en œuvre pour obtenir dans un premier temps un droit de séjour de plus de trois mois et, dans un second temps, l’accès au régime d’assistance sociale de l’État membre d’accueil. Ce procédé est frauduleux et en totale contradiction avec l’objectif de la directive 2004/38/CE et des dispositions de droit interne qui en assurent la transposition.

			L’apparence formelle du droit de séjour de Monsieur S. s’estompe donc dans le même moment où le tribunal, sur la base de l’article 159 de la Constitution, refuse de reconnaître le moindre effet à l’attestation d’enregistrement délivrée par l’autorité communale le 11 mars 2010 en contravention avec les dispositions de la loi du 15 décembre 1980 et de la directive 2004/38/CE ».

			Dans un jugement plus ancien, le tribunal avait décidé que « le revenu d’intégration ne peut être accordé à un étudiant étranger ressortissant d’un État membre de l’Union qui a émis une déclaration de ressources qui se révèle être un faux140, l’intéressé ne séjournant pas légalement en Belgique au regard du droit européen. Cependant, aussi longtemps que cet étranger est en possession d’un titre de séjour en Belgique, il a droit à l’aide sociale, le tribunal n’ayant pas à se substituer aux autorités publiques compétentes en matière de séjour des étrangers pour tirer les conséquences, en droit interne, de cette situation »141.

			La cour du travail de Bruxelles a, à plusieurs reprises, décidé qu’il n’appartenait pas aux C.P.A.S. de se prononcer sur la validité du droit de séjour142 :

			« Il résulte [des articles 41, alinéa 1, 42bis, § 1er, et 42septies de la loi du 15 décembre 1980] qu’alors que le droit au séjour dépend de certaines conditions objectives, un large pouvoir d’appréciation est laissé aux autorités compétentes, lorsque les ressortissants européens ne réunissent pas ou plus ces conditions d’octroi : elles peuvent soit retirer l’attestation d’enregistrement, soit malgré tout la maintenir.

			Dans cette mesure, la compétence de retrait est discrétionnaire : la séparation des pouvoirs s’oppose à ce qu’une juridiction exerce cette faculté de retrait ou de maintien du droit de séjour, en lieu et place de l’autorité administrative »143.

			La cour du travail a aussi eu égard au fait que l’exercice de la compétence de retirer le droit de séjour (ou d’en écarter les effets), doit « respecter les principes généraux du droit de l’Union et, notamment, le principe de proportionnalité, ce qui exclut toute automaticité dans la délivrance d’un ordre d’éloignement »144, de sorte que même s’il fallait considérer qu’elle est compétente pour écarter le droit de séjour, encore faudrait-il qu’au regard du droit fondamental à la libre circulation, ce retrait n’apparaisse pas disproportionné145.

			
b)	L’incidence de la renonciation à des droits sociaux dans le pays d’origine

			33. À différentes reprises, les juridictions du travail ont été saisies de recours dirigés contre des décisions ayant refusé le bénéfice de l’aide sociale ou du revenu d’intégration à des citoyens européens qui, en raison de leur séjour en Belgique, ont perdu le bénéfice des prestations non exportables, dont ils bénéficiaient dans leur pays d’origine.

			Plusieurs décisions de ce type ont été recensées146 : elles concluent, généralement mais pas toujours147, que le ressortissant européen qui quitte un État membre où il bénéficie d’une prestation sociale minimale (ou d’un logement social) pour s’installer en Belgique, s’est volontairement privé de ressources ou, dans la mesure où il sollicite le droit à l’intégration sociale, qu’il ne satisfait pas aux conditions de la loi du 26 mai 2002 qui requièrent notamment de « faire valoir ses droits aux prestations dont (on) peut bénéficier en vertu de la législation sociale belge et étrangère »148.

			Les auteurs de la recension évoquée ci-dessus, posent toutefois à juste titre la question de savoir si le refus du revenu d’intégration peut être justifié par la prise en compte des prestations sociales dont la personne pourrait bénéficier si elle retournait dans son pays, sans heurter le droit à libre circulation et l’interdiction des discriminations fondées sur la nationalité149.

			De même, il faut probablement se garder d’adjoindre aux conditions de séjour, une condition d’absence de lien avec le pays d’origine que le droit européen ne consacre pas150.

			Dans la mesure où le droit à l’aide sociale ou au revenu d’intégration ne peut dorénavant plus être reconnu pendant les trois premiers mois du séjour (de plus de trois mois), on peut suggérer que l’éventualité qu’une personne se déplace dans le but, réel ou supposé, de bénéficier des prestations sociales belges, se fera plus rare.

			Section 2

			
L’aide matérielle aux demandeurs d’asile

			
A.	Le cadre général

			
1.	Une matière en évolution

			34. Si la matière du droit à l’aide sociale, au sens large, des étrangers forme une vaste saga, la question du droit à l’aide sociale des demandeurs d’asile en constitue assurément un des volets centraux.

			Cela tient notamment au nombre significatif des demandeurs d’asile en Belgique et au fait qu’ils constituent un point focal de la politique migratoire, mais aussi à la protection particulière et tirée du droit international conventionnel dont ils disposent. Le droit à l’aide sociale des candidats à l’asile illustre ainsi particulièrement bien la tension permanente entre les préoccupations d’assistance de l’aide sociale et les considérations de politique migratoire que le législateur lui assigne également.

			La volonté de s’attacher aux questions d’actualité et des contraintes d’espace évidentes empêche que l’historique de la question soit rappelé de manière exhaustive151.

			On notera cependant que dès l’adoption en 1992 de l’article 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976, un sort particulier a été réservé aux demandeurs d’asile.

			D’emblée aussi, des questions se sont posées quant aux contours de ce régime propre, spécialement quant au moment auquel il devait prendre fin en cas d’exercice par le candidat réfugié des voies de recours qui lui sont ouvertes en matière d’asile152.

			35. Depuis le début de l’année 2001153, le législateur a fait le choix de privilégier, pour les candidats à l’asile, une aide en nature plutôt que financière154. Cette aide en nature était fournie dans des centres d’accueil, initialement désignés sous l’intitulé assez peu accueillant de « lieu obligatoire d’inscription »155.

			Le but poursuivi par ce choix était essentiellement d’offrir à ces étrangers primo-arrivants une prise en charge mieux adaptée à leurs besoins et de les protéger de diverses formes d’exploitation dont ils sont plus que d’autres des victimes potentielles156. Une autre finalité peut-être moins avouée était sans doute de rendre moins attractive l’aide sociale aux demandeurs d’asile et d’ainsi espérer décourager ces demandes157.

			À l’époque, la désignation d’un centre d’accueil où l’aide était fournie en nature était limitée à la phase d’examen de la recevabilité de la demande d’asile.158

			Par ailleurs, le texte de 2001 envisageait déjà les “circonstances particulières” dans lesquelles il pouvait être décidé de ne pas désigner un lieu obligatoire d’inscription. Les circonstances familiales étaient notamment visées au premier chef, mais également « des circonstances où les capacités d’accueil seraient insuffisantes et où une alternative qualitativement équivalente comprenant l’aide matérielle devra être offerte »159.

			36. Cet octroi de principe d’une aide matérielle avait été validé par la Cour d’arbitrage dans son arrêt du 27 novembre 2002 statuant sur le recours en annulation introduit par la Ligue des droits de l’homme160. Elle a notamment jugé que cette politique nouvelle ne violait pas l’effet de standstill de l’article 23 de la Constitution et ne portait pas atteinte à la liberté de circulation. Elle a également eu l’occasion d’y préciser la notion de circonstances particulières qui autorisait à ce qu’il soit dérogé à l’octroi de l’aide en nature au profit d’une aide financière par un C.P.A.S.161.

			Le rappel de ce recours permet de noter d’ores et déjà le renversement étonnant de perspective opéré par les demandeurs d’asile et les mouvements associatifs qui les entourent. Au début des années 2000, ces bénéficiaires de l’aide sociale privilégiaient de manière expresse l’aide financière des C.P.A.S. et combattaient ou tentaient d’échapper aux dispositions qui la restreignaient en faveur d’une aide matérielle. La situation est désormais radicalement inverse depuis l’entrée en vigueur de la loi du 12 janvier 2007.

			37. Cette option d’une aide sociale en nature a été confortée par la directive 2003/9 CE du Conseil du 27 janvier 2003 relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile dans les États membres162.

			L’objectif de ce texte est la construction d’une politique commune dans le domaine de l’asile, devant comprendre des conditions minimales communes d’accueil des demandeurs d’asile163, mais constituant également une garantie contre « les mouvements secondaires de demandeurs d’asile motivés par la diversité des conditions d’accueil »164.

			La question de l’effet direct de cette directive reste discutée. La réponse à y apporter n’est peut-être pas globale mais plutôt fonction des dispositions concernées165.

			Si la « directive accueil » constitue un socle minimal qui n’empêche évidemment pas les états d’accorder des garanties supplémentaires, elle ne comporte cependant pas de clause de standstill qui garantirait que ce qui est accordé au-delà de son texte doit être maintenu.

			La directive a en tout cas vocation à contenir et énoncer l’essentiel des droits des demandeurs d’asile pendant la période au cours de laquelle ils ont ce statut, privilégiant un octroi en nature par rapport à celui d’une allocation financière.

			38. Cette directive 2003/9 a par ailleurs été refondue très récemment dans une nouvelle directive 2013/33 du 26 juin 2013 établissant des normes pour l’accueil des personnes demandant la protection internationale166. Ce dernier texte doit être transposé pour le 21 juillet 2015 au plus tard et remplacera alors la directive accueil de 2003.

			On explicitera au fur et à mesure de l’exposé les modifications qu’il est susceptible d’apporter.

			39. Au-delà de la directive accueil, d’autres dispositions de droit européen organisent également la situation matérielle des demandeurs d’asile.

			Il en va ainsi par exemple de la directive 2008/115/CE du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier – dite « directive retour » – dont la transposition par deux lois du 19 janvier 2012167 a mené à un certain nombre de modifications de la loi du 12 janvier 2007, notamment pour prévoir le trajet de retour des demandeurs d’asile.

			On peut encore relever les règlements dits « Dublin » relatifs à la détermination de l’État compétent pour le traitement des demandes d’asile168, sur lesquels on reviendra ultérieurement.

			Plus largement encore, divers textes de droit international comportent également, sans doute de manière plus incidente ou moins spécifique, des garanties en matière de prise en charge matérielle des demandeurs d’asile.

			On peut ainsi relever, sans entrer dans les détails de la cause, que par son arrêt M.S.S. c. Belgique rendu le 21 janvier 2011169, la Cour européenne des droits de l’homme a considéré que la matière de l’accueil des demandeurs d’asile relève du champ de l’article 3 de la convention qui prohibe la torture et les traitements inhumains ou dégradants.

			Elle en avait également estimé ainsi dans son trop célèbre arrêt Tabitha170, pour ce qui concernait la prise en charge des mineurs étrangers non accompagnés.

			De même, le Comité européen des droits sociaux, saisi par l’A.S.B.L. Défense des enfants international, d’une réclamation collective, a estimé de manière assez récente171 que les pratiques belges de l’accueil des mineurs étrangers accompagnés ou non violaient un certain nombre de dispositions de la Charte sociale européenne.

			
2.	La loi du 12 janvier 2007 sur l’accueil des demandeurs d’asile et de certaines autres catégories d’étrangers

			40. Au confluent de ces multiples influences, la loi du 12 janvier 2007 est celle qui régit principalement le droit des demandeurs d’asile à une prise en charge par l’État belge.

			
a)	Les autres dispositions restant d’application aux demandeurs d’asile

			41. Certaines dispositions de la loi du 8 juillet 1976 organique des C.P.A.S. restent cependant applicables aux demandeurs d’asile, conjointement avec la loi du 12 janvier 2007.

			La première, inchangée depuis 1996, est l’alinéa 4 de l’article 57, § 2. Il figure au nombre des dérogations légales au principe, introduit en 1992, selon lequel les étrangers en séjour illégal en Belgique n’ont pas droit à l’aide sociale172.

			Constituant toujours la règle de principe du droit à l’aide sociale des candidats réfugiés, cet alinéa 4 énonce qu’un étranger qui s’est déclaré réfugié et a demandé à être reconnu comme tel, séjourne illégalement dans le Royaume lorsque la demande d’asile a été rejetée et qu’un ordre de quitter le territoire exécutoire a été notifié à l’étranger concerné.

			Ce texte énonce donc toujours le principe selon lequel le candidat réfugié est considéré, à tout le moins dans le cadre de l’article 57, § 2, comme séjournant légalement en Belgique jusqu’à ce que sa demande ait été rejetée. Il apporte également la précision importante que ce rejet de la demande doit s’accompagner de la délivrance d’un ordre de quitter le territoire pour avoir effet de mettre un terme à l’aide sociale.

			Il s’en déduit que le candidat réfugié débouté qui ne s’est pas vu notifier un ordre de quitter le territoire, pour l’une ou l’autre raison, conserve le droit à l’aide sociale173. Au-delà de cette règle de principe, on reviendra ultérieurement de manière détaillée sur le moment exact auquel prend fin l’aide sociale accordée aux demandeurs d’asile lorsqu’elle prend la forme d’une aide matérielle.

			42. La seconde disposition de la loi du 8 juillet 1976 qui reste spécifiquement applicable aux demandeurs d’asile est l’article 57ter. Ce texte énonce une triple règle.

			La première est que l’aide sociale n’est pas due par un C.P.A.S. lorsque l’étranger enjoint de s’inscrire en un lieu déterminé en application de l’article 11, § 1er174, de la loi du 12 janvier 2007 bénéficie de l’aide matérielle au sein d’une structure d’accueil chargée de lui assurer l’aide nécessaire pour mener une vie conforme à la dignité humaine. En d’autres termes, elle énonce le caractère subsidiaire de l’intervention des C.P.A.S. sur l’aide matérielle lorsqu’elle est accordée en nature au demandeur d’asile qui s’est vu désigner un lieu obligatoire d’inscription.

			La deuxième règle de l’article 57ter, présentée comme une dérogation à l’article 57, § 1er, de la loi du 8 juillet 1976, est celle selon laquelle le demandeur d’asile auquel a été désigné comme lieu obligatoire d’inscription en application de l’article 11, § 1er, de la loi du 12 janvier 2007, une structure d’accueil gérée par Fedasil ou par un partenaire de celle-ci ne peut obtenir l’aide sociale que dans cette structure d’accueil. Cette deuxième règle précise la première en interdisant l’octroi d’une aide sociale à charge d’un C.P.A.S. en cas de désignation d’un lieu obligatoire d’inscription.

			Enfin, le dernier alinéa de l’article 57ter précise que, lorsque l’aide matérielle n’est pas accordée en raison de demandes d’asile multiples ou d’un refus de se rendre dans la structure d’accueil désignée, l’intervention du C.P.A.S. n’est pas non plus obligatoire. On reviendra ultérieurement sur ces deux hypothèses de refus de l’aide matérielle.

			43. L’article 57ter/1 de la loi du 8 juillet 1976, réintroduit par la loi du 8 mai 2013 modifiant la loi du 15 décembre 1980175, prévoit quant à lui l’obligation pour les C.P.A.S. de créer des initiatives locales d’accueil en vue d’assurer une répartition harmonieuse des places d’accueil entre les communes.

			
b)	Les principes généraux de la loi du 12 janvier 2007

			44. Les principes généraux de la loi du 12 janvier 2007 sont énoncés essentiellement par ses articles 3 à 5.

			On ne détaillera pas ici l’ensemble des règles de droit que renferment ces quelques dispositions mais exclusivement les deux qui nous paraissent avoir le caractère de véritables principes. Les autres règles contenues dans les articles 3 à 5 de la loi seront examinées au fur et à mesure de l’exposé.

			45. Le premier des deux principes retenu est celui selon lequel tout demandeur d’asile a droit à un accueil devant lui permettre de mener une vie conforme à la dignité humaine176.

			Il fait évidemment écho à l’article 57, § 2, alinéa 4, de la loi du 8 juillet 1976 en ce qui concerne le droit du demandeur d’asile à une prise en charge par les autorités belges. Il renvoie également à l’article 1er de la même loi puisque la finalité assignée à l’accueil des demandeurs d’asile est la même que celle de l’aide sociale : permettre de mener une vie conforme à la dignité humaine177. En ce sens, l’article 3, alinéa 1er, de la loi du 12 janvier 2007 fait de l’accueil une forme de l’aide sociale.

			On verra ci-dessous que l’affirmation du droit à l’accueil de tous les demandeurs d’asile est une affirmation qui appelle cependant certaines limitations et un grand nombre de précisions.

			46. Le second principe, qui prend apparemment la forme d’une définition, est énoncé à l’article 3, alinéa 2, de la « loi accueil », selon lequel par accueil, on entend l’aide matérielle octroyée conformément à la dite loi ou l’aide sociale octroyée par les C.P.A.S. conformément à la loi du 8 juillet 1976 organique des C.P.A.S.

			Cette disposition a un caractère central en ce qu’elle exprime une option fondamentale du législateur belge – à laquelle il était autorisé par la directive accueil178 : l’accueil garanti aux demandeurs d’asile peut prendre deux formes distinctes. La première de ces formes est l’aide matérielle, c’est-à-dire de l’aide octroyée par Fedasil ou un partenaire, au sein d’une structure d’accueil, et consistant notamment en l’hébergement, les repas, l’habillement, l’accompagnement médical, social et psychologique et l’octroi d’une allocation journalière. Elle comprend également l’accès à l’aide juridique, l’accès à des services tels que l’interprétariat et des formations ainsi que l’accès à un programme de retour volontaire179. La seconde de ces formes est l’aide sociale octroyée par les C.P.A.S. conformément à la loi du 8 juillet 1976, qui prend le plus souvent la forme d’une aide financière. En ce sens, c’est cette fois l’aide sociale qui est une des formes de l’accueil180.

			On verra par la suite que cette dualité de l’accueil, même si le bref rappel historique que l’on a dressé montre comment et pourquoi son octroi en nature est privilégié par le législateur, génère un nombre très important de contestations, dont l’objet est le choix entre les deux modalités d’une prise en charge incontestable.

			
c)	Le principe de continuité de l’accueil

			47. Ne découlant pas des articles 3 à 5 de la loi du 12 janvier, un sort particulier nous paraît devoir être réservé au principe dit de continuité de l’accueil.

			Il se déduit tout d’abord de l’article 43 de la loi qui confirme qu’en certaines hypothèses, l’accueil peut prendre la forme d’une aide sociale octroyée par un C.P.A.S., conformément à la loi du 8 juillet 1976. Ce texte poursuit ensuite en énonçant que dans le cadre de la transition de l’aide matérielle vers l’aide sociale octroyée par les C.P.A.S., le Roi fixe les conditions du maintien de l’aide matérielle nonobstant la situation justifiant la transition, ainsi que les modalités de collaboration entre la structure d’accueil et le C.P.A.S. devant garantir au bénéficiaire de l’accueil la continuité de l’accueil.

			L’article 57 de la loi, qui fait partie intégrante des dispositions relatives aux missions de Fedasil, indique que conformément à l’article 43, l’Agence veille à assurer la continuité de l’accueil lors de la transition de l’aide matérielle octroyée au demandeur d’asile vers l’aide sociale octroyée par les C.P.A.S.

			48. Ces textes offrent la garantie que l’accueil ne peut être interrompu tant qu’il est dû au demandeur. Il va de soi que si le droit à l’accueil a légalement pris fin, le demandeur ne peut plus y prétendre et qu’il n’est alors plus question de continuité.

			Cette garantie trouve tout particulièrement à s’appliquer dans ­l’hypothèse de la transition de l’aide matérielle vers l’aide sociale. Il appartient à Fedasil d’assurer que la prise en charge soit ininterrompue et donc d’éviter que le demandeur en soit privé à l’occasion de cette transition.

			Bien que l’article 43 de la loi n’ait pas fait l’objet d’un arrêté royal d’exécution, doctrine et jurisprudence s’accordent pour reconnaître un effet direct, ou self-executing, aux deux articles précités181.

			L’application du principe de continuité de l’accueil ne fait guère de doute lorsque l’aide matérielle a été accordée et se voit substituer une aide sociale à charge d’un C.P.A.S.

			Elle a par contre été contestée, à tout le moins par Fedasil, dans les situations, nombreuses, ou cette dernière renvoie d’emblée le demandeur d’asile vers un C.P.A.S.182. Fedasil est-elle tenue dans la même mesure que lorsqu’elle est intervenue, d’assurer la transition et, concrètement, d’offrir une aide matérielle jusqu’à l’intervention effective du C.P.A.S. compétent ?

			On verra en examinant la question des décisions de non-désignation de lieu obligatoire d’inscription que la jurisprudence s’est très largement montrée favorable à l’application du principe de continuité en de tels cas.

			Cette jurisprudence très nombreuse a encore trouvé une confirmation avec l’arrêt Saciri de la Cour de justice de l’Union européenne183. Cette décision sur laquelle on reviendra a, en effet, affirmé que l’article 13, paragraphe 5, de la directive 2003/9/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile dans les États membres, doit être interprété en ce sens que, lorsqu’un État membre a choisi d’octroyer les conditions matérielles d’accueil sous la forme d’allocations financières ou de bons, ces allocations doivent être fournies à partir du moment de l’introduction de la demande d’asile, conformément aux dispositions de l’article 13, paragraphe 1, de cette directive, et répondre aux normes minimales consacrées par les dispositions de l’article 13, paragraphe 2, de ladite directive.

			Cette exigence d’un octroi dès l’introduction de la demande d’asile a été justifiée non seulement par le texte de la directive accueil, mais encore par « l’économie générale et la finalité de la directive 2003/9 ainsi que le respect des droits fondamentaux, notamment les exigences de l’article 1er de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne selon lequel la dignité humaine doit être respectée et protégée, (qui) s’opposent à ce qu’un demandeur d’asile soit privé, fût-ce pendant une période temporaire, après l’introduction d’une demande d’asile, de la protection des normes minimales établies par cette directive »184.

			La nouvelle directive accueil 2013/33 conforte encore cette position puisque son considérant no 8 énonce sans restriction aucune que la « directive devrait s’appliquer à tous les stades et à tous les types de procédures relatives aux demandes de protection internationale, dans tous les lieux et centres d’accueil de demandeurs et aussi longtemps qu’ils sont autorisés à rester sur le territoire des États membres en tant que demandeurs ».

			49. Une forme de variante du principe de continuité de l’accueil est par ailleurs contenue dans l’article 4, alinéas 2 et 3, de la loi du 12 janvier 2007.

			Le premier de ces deux textes autorise Fedasil à refuser l’octroi de l’aide matérielle au demandeur d’asile qui refuse le lieu de résidence fixé par l’autorité compétente, ne l’utilise pas ou l’abandonne sans en avoir informé ladite autorité ou, si une autorisation est nécessaire à cet effet, sans l’avoir obtenue. Le second garantit cependant que lorsqu’un tel demandeur d’asile se représente, il peut de nouveau prétendre à l’aide matérielle, sous réserve de l’adoption d’une mesure de sanction.

			
3.	Le statut de Fedasil : une institution de sécurité sociale au sens de « la Charte »

			50. Dans le cadre de la loi du 12 janvier 2007, s’est posée la question de savoir si Fedasil est une institution de sécurité sociale au sens de l’article 2, 2°, de la loi du 11 avril 1995 visant à instituer « la Charte » de l’assuré social.

			Confirmant la jurisprudence et la doctrine majoritaires185, la Cour de cassation s’est récemment prononcée en ce sens, considérant que Fedasil est « une institution de sécurité sociale qui accorde, directement ou à l’intervention de partenaires, une prestation de sécurité sociale consistant en l’aide matérielle, c’est-à-dire l’une des formes de l’aide sociale prévue à l’article 1er, alinéa 1er, de la loi du 8 juillet 1976 »186.

			L’arrêt de la Cour de cassation se prononce dans le contexte de l’application de l’article 23 de la loi du 11 avril 1995 et du délai de recours qu’il prévoit. En reconnaissant à Fedasil le caractère d’institution de sécurité sociale au sens de la Charte, la Cour de cassation juge que cet article et le délai de recours qu’il instaure s’appliquent au recours du bénéficiaire de l’aide matérielle contre les décisions de l’agence.

			51. Au-delà de la question de ce délai de recours, l’application à Fedasil de la loi du 11 avril 1995 implique que toutes les obligations que comporte ce texte peuvent être invoquées par les bénéficiaires de l’accueil.

			On peut citer à cet égard :

			
					
–	les obligations d’information et de conseil 187 ;

					
–	l’obligation de réorientation des demandes d’information et de conseil188 ;

					
–	l’obligation d’utiliser, dans ses rapports avec l’assuré social, quelle qu’en soit la forme, un langage compréhensible pour le public189 ;

					
–	l’obligation d’adopter des décisions individuelles motivées dont la notification doit mentionner les possibilités de recours existantes ainsi que les formes et délais à respecter à cet effet 190 ;

					
–	l’obligation de faire figurer certaines mentions dans les décisions d’octroi ou de refus des prestations191.

			

			
B.	Les demandeurs d’asile bénéficiaires de l’accueil

			
1.	Le principe

			52. En principe et comme on l’a vu, tout demandeur d’asile, c’est-à-dire tout étranger qui a introduit une demande d’asile, ayant pour objectif soit la reconnaissance du statut de réfugié, soit l’octroi du statut de protection subsidiaire192, a droit à l’accueil organisé par la loi du 12 janvier 2007.

			On peut déduire de cette affirmation faite par l’article 3, alinéa 1er, de la loi, mais également de son article 6, § 1er, que ce droit perdure toute la période pendant laquelle l’étranger en question conserve la qualité de demandeur d’asile, telle que cette notion vient d’être définie.

			Cette règle apparemment simple doit cependant être assortie d’un certain nombre de réserves, de nuances ou de précisions.

			La plupart d’entre elles ont trait à la période pendant laquelle le droit à l’accueil, ou à sa forme particulière qu’est l’aide matérielle, est garanti. On les examinera ultérieurement dans la partie de la contribution consacrée à la durée de l’aide matérielle. On rappelle en outre ce qui a déjà été indiqué quant à la portée de l’article 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976.

			On va par ailleurs s’attacher à préciser ici quelles sont les contours exacts du principe de l’article 3 en termes de champ d’application personnel, c’est-à-dire en réalité les exceptions qui y sont apportées par d’autres dispositions de la loi du 12 janvier 2007.

			53. Une première précision qui peut être apportée concerne les demandeurs de régularisation pour des motifs médicaux sur la base de l’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980.

			Même s’il peut être avancé que cette forme d’autorisation de séjour constitue une des variétés de la protection subsidiaire telle qu’elle est garantie par les textes internationaux, il ne fait guère de doute que la protection subsidiaire envisagée par l’article 2, 1°, de la loi du 12 janvier 2007 s’entend en un sens strict.

			Il s’agit donc de la protection subsidiaire visée à l’article 48/4 de la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers. Ce texte exclut du reste de son bénéfice les étrangers qui peuvent bénéficier de l’article 9ter.

			Pour ce qui concerne la situation des étrangers demandeurs de régularisation sur la base de l’article 9ter, on renvoie par ailleurs à tous les développements qui dans la section 3, sont consacrés aux étrangers gravement malades.

			
2.	Les demandeurs d’asile européens

			54. S’agissant des demandeurs d’asile ou de protection subsidiaire qui ont la nationalité d’un pays de l’Union européenne, il est à noter que rien dans la loi du 12 janvier 2007 ne permet de les exclure de son champ d’application. Les premiers commentaires de la loi émanant de Fedasil signalaient du reste que ces demandeurs d’asile européens relevaient de son champ d’application193.

			Il est cependant exact que la directive 2003/9, pas plus d’ailleurs que la directive no 2013/33 qui a vocation à la remplacer, ne visent les ressortissants européens. Elles ne concernent en effet que les demandeurs d’asile de pays tiers ou apatrides194.

			Le droit interne comporte ainsi une garantie plus large que celle offerte par le seul droit européen195.

			En dépit de cette garantie légale, la pratique de Fedasil paraît être fixée depuis plusieurs années dans le sens d’un refus d’accueil des demandeurs d’asile ressortissants de l’Union196.

			
3.	Les auteurs de demandes d’asile multiples

			55. Le texte initial de la loi du 12 janvier 2007 ne comportait aucune restriction à l’égard des demandeurs d’asile déboutés introduisant une ou plusieurs demandes nouvelles.

			On rappellera qu’avant l’entrée en vigueur de la loi accueil, le bénéfice de l’aide sociale prenait fin dès qu’était adoptée une décision de refus de prise en considération d’une demande d’asile subséquente.

			Il était par ailleurs considéré que le recours en annulation contre ces refus de prise en considération n’ouvrait pas le droit à l’aide sociale, compte tenu de son caractère non suspensif. Eu égard à la différence de situation entre le demandeur d’asile « initial » et l’auteur d’une demande subséquente et au risque assez évident d’abus de telles demandes répétées, la Cour d’arbitrage avait jugé à plusieurs reprises que cette situation n’était pas contraire aux articles 10 et 11 de la Constitution197.

			56. La situation restait identique dans le cadre de la loi du 12 janvier 2007 : le demandeur d’asile conservait le droit à l’aide sociale en vertu de l’article 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976 et le droit à l’accueil sur la base de l’article 6, § 1er, de la loi accueil jusqu’à la décision de refus de prise en considération de sa demande nouvelle.

			Le recours contre cette dernière décision, toujours non suspensif, ne rendait pas le séjour légal et ne prolongeait pas le droit à l’accueil.

			Le législateur a cependant estimé que même très limité dans le temps, ce droit à l’accueil était encore susceptible d’abus.

			C’est ainsi que les travaux préparatoires de la loi du 30 décembre 2009 portant des dispositions diverses évoquent l’usage « d’un mécanisme de “carrousel des demandes d’asile”, (les demandeurs) multipliant les demandes en vue de bénéficier du droit à l’accueil pendant les procédures successives introduites devant l’Office des étrangers tout en profitant des délais de notification et de transition vers la sortie des structures d’accueil lorsque des décisions de non-prise en considération sont adoptées »198. 

			57. En vue d’éviter de tels abus, la loi du 30 décembre 2009 portant des dispositions diverses a donc encore restreint le droit à l’accueil en cas de demandes nouvelles.

			Elle a en effet inséré dans l’article 4 de la loi un deuxième alinéa précisant que Fedasil peut décider que le demandeur d’asile qui introduit une troisième demande d’asile ne peut bénéficier de l’article 6, § 1er, de la loi pendant l’examen de la demande, tant que le dossier n’a pas été transmis par l’Office des étrangers au Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides en application de l’article 51/10 de la loi du 15 décembre 1980.

			La loi imposait à Fedasil l’adoption pour ce faire d’une décision motivée individuellement.

			Elle prévoyait évidemment la même solution pour toute nouvelle demande d’asile au-delà de la troisième.

			Ce faisant, le législateur ne se bornait plus à définir de manière restrictive la durée de la procédure d’asile et du bénéfice de l’accueil. Il dérogeait en effet de manière explicite au principe de l’article 3 de la loi selon lequel tout demandeur d’asile a droit à l’aide matérielle.

			La question du droit à une aide sociale financière restait ouverte puisque l’article 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976 était inchangé et que le demandeur d’asile concerné conservait un séjour légal jusqu’à la décision de refus de prise en considération de sa demande nouvelle199. Cette question paraissait cependant relativement théorique au vu de la brièveté de la période de séjour légal ainsi envisagée, rapportée au délai nécessaire pour obtenir une intervention effective d’un C.P.A.S.

			Saisie d’un recours en annulation contre cet article 4, alinéa 2, nouveau, la Cour constitutionnelle l’a estimé valide par son arrêt du 27 juillet 2011200.

			Elle a posé cette appréciation en premier lieu sous l’angle de l’éventuelle discrimination, s’inscrivant ainsi explicitement dans le fil de sa jurisprudence antérieure sur le droit à l’aide sociale pendant le recours en annulation contre la décision de refus de prise en considération.

			Elle s’est aussi prononcée dans le cadre de l’effet de standstill de l’article 23 de la Constitution, considérant que la mesure nouvelle n’entraînait pas, pour les personnes concernées, un recul significatif du droit à l’aide sociale qui ne serait pas justifié par des motifs d’intérêt général.

			58. De manière concrète, la pratique de Fedasil était de faire de cette faculté la règle, l’accueil étant réservé aux cas de circonstances exceptionnelles liées à l’extrême vulnérabilité des personnes201.

			L’approche individualisée prévue par la loi, et que la Cour constitutionnelle avait notamment retenue pour justifier la validité de la disposition nouvelle202, semblait donc relativement illusoire. Le médiateur fédéral s’en était du reste ému en déplorant le caractère systématique du recours par Fedasil à cette faculté203.

			59. Un nouveau pas a été franchi par la loi du 19 janvier 2012 modifiant la législation concernant l’accueil des demandeurs d’asile. Désormais, c’est dès la deuxième demande d’asile que la faculté de refuser l’aide matérielle était ouverte à Fedasil. Les instructions de Fedasil adoptées à cette occasion confirmaient par ailleurs le caractère systématique du recours à cette faculté204.

			Plus marquant encore, la même loi a complété l’article 57ter de la loi du 8 juillet 1976 par un troisième alinéa prévoyant que le C.P.A.S. n’est pas tenu d’accorder une aide sociale à l’étranger qui fait l’objet d’une décision prise conformément à l’article 4 de la loi du 12 janvier 2007.

			La question de l’aide sociale à charge d’un C.P.A.S. était donc tranchée, de manière négative.

			Il faut par contre constater avec un certain étonnement qu’une catégorie d’étrangers en séjour légal est désormais exclue du droit à toute aide autre que médicale205.

			60. Une nouvelle version de l’article 4, alinéa 2, a enfin été introduite par la loi du 8 mai 2013206.

			Il s’agit cependant d’une modification essentiellement technique207 destinée à adapter le texte aux nouvelles compétences en matière d’asile208. Le principe reste maintenu selon lequel il est permis à Fedasil, en cas de demandes multiples, d’exclure le demandeur d’asile de l’accueil pendant l’examen de cette demande, aussi longtemps que le Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides n’a pas pris de décision de prise en considération en application de l’article 57/6/2 ou de décision de refus au fond en application de l’article 57/6, 1°, la loi du 15 décembre 1980209.

			Il va de soi, dans les différentes versions successives du texte, que l’auteur d’une demande multiple qui voit sa demande nouvelle prise en considération acquiert à ce moment le droit à l’aide matérielle pour toute la durée de l’examen au fond de sa demande.

			61. On conclura cet aperçu de la situation des auteurs de demandes d’asile multiples par deux remarques.

			La première est l’indication que les candidats réfugiés concernés, lorsqu’ils ne peuvent pas bénéficier de l’aide matérielle, voient toujours le droit à l’accompagnement médical garanti par l’article 4, alinéa 4, de la loi.

			La seconde est que, du point de vue du droit au séjour, la situation des auteurs de demandes multiples va évoluer prochainement. En effet, une loi tout récemment adoptée offre un caractère suspensif au recours contre le refus de prise en considération d’une demande d’asile autre que la demande initiale210. Cette modification restera cependant sans incidence sur la faculté offerte à Fedasil de refuser l’aide matérielle tant que la demande n’a pas effectivement été prise en considération.

			
4.	Les demandeurs d’asile « no-show »

			62. Toujours par dérogation au principe selon lequel tout demandeur d’asile a droit à l’aide matérielle, l’article 4, alinéa 2, de la loi autorise Fedasil à décider que tel n’est pas le cas lorsqu’il refuse le lieu de résidence fixé par l’autorité compétente, ne l’utilise pas ou l’abandonne sans en avoir informé ladite autorité ou, si une autorisation est nécessaire à cet effet, sans l’avoir obtenue.

			Cette disposition, insérée par la loi du 19 janvier 2012, consacre la pratique administrative de Fedasil qui empruntait par ailleurs au vocabulaire hôtelier son appellation de « no-show ».

			Par ailleurs, et peut-être surtout, dans ce cas, et en application de l’article 57ter, alinéa 2, de la loi du 8 juillet 1976, le demandeur d’asile concerné ne peut se tourner vers un C.P.A.S. pour y solliciter une aide financière.

			63. L’alinéa 3 de l’article 4 de la loi garantit au demandeur d’asile concerné la possibilité de se représenter auprès de Fedasil pour y prétendre à nouveau à l’aide matérielle.

			Cette aide ne peut lui être refusée, sous réserve de la faculté laissée à Fedasil d’adopter une des sanctions visées à l’article 45, alinéa 2, 1° à 6°, de la loi. Il s’agit de l’ensemble des sanctions à l’exception de l’exclusion temporaire du bénéfice de l’aide matérielle.

			Enfin, comme pour les auteurs de demandes multiples, et en vertu du même alinéa 4 de l’article 4 de la « loi accueil », les demandeurs d’asile refusant ou abandonnant leur lieu de résidence conservent le droit à l’accompagnement médical à charge de Fedasil.

			
5.	Le trajet de retour

			64. Le trajet de retour est l’accompagnement au retour des demandeurs d’asile, toujours en cours de procédure ou déboutés211.

			Ce trajet de retour peut en premier lieu être mis en œuvre dans le cadre de places de retour dans le réseau d’accueil de Fedasil. Les instructions de cette dernière212 désignent ainsi certaines catégories de demandeurs d’asile auxquels il peut être désigné une telle place de retour.

			Ces places de retour font partie intégrante du réseau d’accueil. L’aide matérielle qui y est accordée reste donc intégralement régie par la loi du 12 janvier 2007.

			Comme tous les autres demandeurs d’asile, celui qui s’est vu désigner une telle place de retour et ne s’y rend pas perd le droit à l’accueil conformément à l’article 4, alinéa 2, de la loi du 12 janvier 2007213.

			65. Par ailleurs, l’article 54, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980 autorise également la désignation au demandeur d’asile et aux membres de sa famille, pendant la période suivant la notification de la décision exécutoire relative à la demande d’asile214 et jusqu’à l’expiration du délai pour quitter le territoire, d’un centre de retour.

			Contrairement aux places de retour gérées par Fedasil, les centres de retour relèvent de l’Office des étrangers.

			La prise en charge qui y est assurée est sommairement décrite par les alinéas 4 et 5 de l’article 54, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980 : « l’étranger reçoit l’aide matérielle comprenant le logement, la nourriture et l’habillement fournis en nature, une allocation journalière ainsi que l’accès à un programme de retour volontaire. L’étranger reçoit l’aide médicale et psycho-sociale nécessaires.

			L’étranger a en outre un accès effectif à l’aide juridique de première et de deuxième ligne, telle que visée aux articles 508/1 à 508/23 du Code judiciaire ».

			Cette prise en charge ne relève cependant plus de l’accueil puisque l’article 4/1 de la loi du 12 janvier 2007, tel qu’il a été inséré par la loi du 22 avril 2012, énonce désormais que tout demandeur d’asile auquel est désigné un centre de retour au sens de l’article 54, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980, ainsi que les membres de sa famille, cessent d’être des bénéficiaires de l’accueil au sens de la loi. Cette qualité se perd le lendemain du jour où la décision de désignation d’un centre de retour est notifiée au demandeur d’asile concerné.

			Jusqu’ici, aucun centre de retour n’a été mis en œuvre par l’Office des étrangers pour les demandeurs d’asile déboutés, contrairement à ce qui prévaut pour les familles215.

			
6.	La condition d’absence de ressources

			66. On signale enfin que la loi du 19 janvier 2012 a inséré dans la loi accueil un article 35/2 prévoyant désormais une condition d’octroi de l’aide matérielle consistant en l’absence de ressources financières suffisantes pour pourvoir à ses besoins de base216. Ce texte entend par ressources suffisantes les revenus au moins égaux au taux le plus élevé du revenu d’intégration.

			Le demandeur d’asile qui dispose de telles ressources suffisantes n’a donc pas droit à l’aide matérielle, hormis l’accompagnement médical.

			L’alinéa 3 du même article envisage quant à lui le cas où de telles ressources suffisantes ont été dissimulées. Il prévoit que Fedasil mette alors fin à l’aide matérielle par une décision motivée, de même que l’obligation pour l’étranger concerné d’indemniser Fedasil pour l’aide indûment obtenue.

			
C.	Les décisions de non-désignation ou de suppression de désignation d’un lieu obligatoire d’inscription

			
1.	Généralités

			67. Comme cela a été relevé à de nombreuses reprises217 et comme cela s’explique par l’historique de la prise en charge des demandeurs d’asile, le législateur a fait le choix de respecter ses engagements en matière d’accueil issus de la directive 2003/9 en confiant cet accueil à différentes autorités.

			Dès son adoption, la loi du 12 janvier 2007 a ainsi prévu que ­l’accueil pouvait prendre deux formes distinctes. L’article 3, alinéa 2, de la loi indique dès lors qu’on entend par accueil l’aide matérielle octroyée conformément à la « loi accueil » ou l’aide sociale octroyée par les C.P.A.S. conformément à la loi du 8 juillet 1976.

			68. De manière plus concrète, la loi organise la possibilité pour Fedasil de ne pas désigner un lieu obligatoire d’inscription ou de supprimer une telle désignation, le demandeur d’asile concerné étant alors orienté vers la seconde forme de l’accueil qu’est, selon l’article 3 de la loi, l’aide sociale octroyée par les C.P.A.S.

			La première faculté est visée par l’article 11, § 3, dernier alinéa, de la loi. La seconde est prévue par l’article 13 de la loi.

			Dans les deux cas, la décision de Fedasil est subordonnée à l’existence de « circonstances particulières ».

			Pour ce qui concerne la suppression du lieu obligatoire d’inscription, l’article 13 de la loi prévoit par ailleurs que le Roi fixe la procédure relative à cette suppression. L’arrêté royal ainsi prévu n’a cependant jamais été adopté.

			69. On l’a vu, une telle possibilité de ne pas désigner ou de retirer le lieu obligatoire d’inscription en cas de circonstances particulières existait déjà dans le cadre de l’ancien article 57ter/1 de la loi du 8 juillet 1976 et la Cour d’arbitrage avait été amenée à préciser cette notion218.

			Le principe de cette faculté n’est donc pas neuf.

			Les débats judiciaires, mais aussi politiques, sur son usage ont cependant pris à partir du milieu de l’année 2008 une ampleur tout à fait considérable, tant en termes de volume de contentieux que de virulence des parties prenantes.

			Cet accroissement massif du contentieux a trouvé sa source219 dans une augmentation des demandes d’asile220, dans la durée de leur traitement, dans la durée de l’accueil221 et peut-être dans une volonté nouvelle des demandeurs d’asile de privilégier l’aide matérielle plutôt que l’aide financière des C.P.A.S. Il en est découlé une nette insuffisance du réseau d’accueil pour faire face aux demandes – rapidement qualifiée de « saturation » ou de « crise de l’accueil »222.

			Ce contentieux a par ailleurs été aiguisé par les problèmes évidents de continuité de l’accueil en cas de renvoi par Fedasil vers les C.P.A.S., qui ont mené de très nombreux bénéficiaires de l’accueil à errer des semaines durant dans les parcs et les gares des grandes villes en attendant de l’intervention d’un C.P.A.S. se reconnaissant compétent ou une condamnation judiciaire de Fedasil à les reprendre en charge (nécessairement au détriment d’autres bénéficiaires).

			Les choses ont par ailleurs pris un tour politique lorsque les C.P.A.S. d’un certain nombre de communes urbaines, Bruxelles en tête, ont considéré faire abusivement les frais de la position de Fedasil, celle-ci ayant pour conséquence le transfert d’une charge et d’une problématique fédérale vers un petit nombre de C.P.A.S., tout aussi débordés matériellement et financièrement. Certains de ces C.P.A.S. n’ont alors pas hésité à faire barrage aux demandeurs d’asile223 dont Fedasil s’était déchargée, rendant la situation matérielle des demandeurs d’asile intéressés plus inextricable encore.

			70. Dans le contexte de cette crise de l’accueil, la loi du 30 décembre 2009 portant des dispositions diverses a ajouté un élément au débat en introduisant à l’article 11 de la loi accueil un quatrième paragraphe prévoyant, outre les possibilités déjà existantes, que dans des circonstances exceptionnelles liées à la disponibilité des places d’accueil dans les structures d’accueil, Fedasil peut, après une décision du Conseil des ministres sur la base d’un rapport établi par l’Agence, pendant une période qu’elle détermine, soit modifier le lieu obligatoire d’inscription d’un demandeur d’asile en tant qu’il vise une structure d’accueil pour désigner un C.P.A.S., soit en dernier recours, désigner à un demandeur d’asile un C.P.A.S. comme lieu obligatoire d’inscription.

			Ce texte indique en outre que les modifications ou les désignations de lieu obligatoire d’inscription qu’il autorise doivent avoir lieu sur la base d’une répartition harmonieuse entre les communes.

			En d’autres termes, le législateur entendait faire face à la saturation du réseau d’accueil par un renvoi vers l’aide sociale ordinaire dans le cadre d’un plan de répartition entre C.P.A.S., à adopter par le Conseil de ministres.

			On peut d’ores et déjà relever que ce plan de répartition, dont l’établissement relevait sans doute de la gageure politique, n’a jamais été adopté.

			71. La mise en œuvre de ces trois dispositions (les art. 11, § 3, 11, § 4 et 13 de la loi) a suscité de très nombreuses questions et controverses.

			On va tenter ici d’en faire le relevé en indiquant d’ores et déjà que d’importantes balises ont été posées au cours des derniers mois par plusieurs juridictions supérieures.

			On peut d’emblée signaler que, d’un point de vue technique, les articles 11, § 3, et 13 de la loi se distinguent de l’article 11, § 4. En effet, les deux premiers permettent de ne pas désigner un lieu obligatoire d’inscription tandis que le dernier autorise à désigner comme tel un C.P.A.S.224.

			
2.	La force majeure

			72. La force majeure a été le premier argument invoqué par Fedasil pour justifier sa politique de non-prise en charge des bénéficiaires de l’accueil et les renvoyer vers les C.P.A.S.

			D’emblée, cette justification a été écartée par la jurisprudence225, qui s’est montrée quasiment unanime sur cette question, en référé comme au fond226. Il en a été ainsi tant pour ce qui concerne les demandeurs d’asile que pour les mineurs étrangers non accompagnés. Pour ce qui concerne les familles en séjour illégal227, la tendance s’est montrée moins nette228.

			Ce refus de reconnaître la saturation du réseau d’accueil comme constitutif d’une force majeure justifiant de l’absence de désignation d’un lieu obligatoire d’inscription paraît devoir être approuvé.

			On peut relever en premier lieu à cet égard que les aménagements offerts par la loi excluent sans doute, par leur seule existence, le recours à la notion de force majeure. À tout le moins, ces mécanismes doivent d’abord être mis en œuvre avant qu’une situation de force majeure, c’est-à-dire d’impossibilité totale de faire autrement, ne soit invoquée.

			Par ailleurs, avec J.-C. Stevens229, on peut noter que la saturation du réseau d’accueil en raison du nombre des demandes d’asile, phénomène relatif et qui s’est étendu sur plusieurs années, ne constitue pas un événement imprévisible230, ni impossible à conjurer. À nouveau, l’existence de mécanismes légaux – anciens puisque reprenant ceux existant depuis 2001 – destinés à pallier cette situation suffit à exclure qu’elle soit imprévisible et irrésistible.

			
3.	La possibilité d’utiliser l’article 13 de la loi du 12 janvier 2007 sans arrêté royal d’application

			73. On l’a dit, l’article 13 de la loi du 12 janvier 2007 permet à Fedasil de supprimer le lieu obligatoire d’inscription, dans des circonstances particulières. Il précise encore que le Roi fixe la procédure relative à cette suppression.

			On l’a dit également, aucun arrêté royal à ce sujet n’a été adopté.

			La question de la possibilité pour Fedasil de recourir à ce mécanisme légal, et par conséquent de la validité des décisions prises en application de celui-ci, s’est donc posée.

			La majorité des décisions judiciaires s’est prononcée dans le sens de la reconnaissance de cette possibilité. Sous réserve de la vérification de l’existence de ces circonstances particulières, le principe de l’autorisation serait suffisant pour permettre à Fedasil d’y recourir231.

			La Cour de cassation s’est également prononcée en ce sens par son arrêt du 7 janvier 2013232 Elle a en effet indiqué qu’en considérant qu’aucun arrêté royal n’est nécessaire pour fixer les circonstances particulières dans lesquelles Fedasil peut procéder à la suppression du lieu obligatoire d’inscription, prévue à l’article 13 de la loi du 12 janvier 2007, l’arrêt de la cour du travail de Bruxelles – qui avait donné effet à la décision de Fedasil pour condamner un C.P.A.S. à accorder l’aide sociale – ne violait pas cette disposition légale.

			
4.	Les circonstances particulières ont-elles la même signification dans les articles 11, § 3, et 13 de la loi du 12 janvier 2007 ?

			74. Cette question s’est également posée lorsque les juridictions du travail ont été saisies de la validité des décisions prises par Fedasil sur la base de ces deux articles.

			Elle l’a en particulier été en raison des travaux préparatoires de la loi du 12 janvier 2007. En effet, l’exposé des motifs du projet de loi233 donne, pour chacune des deux dispositions en cause, des exemples de circonstances particulières qui paraissent ne pas relever du même ordre d’idées.

			Ainsi, le commentaire de l’article 11, § 3, du projet, après le rappel des circonstances de nature familiale qui avaient déjà été consacrées par la Cour d’arbitrage, évoque explicitement les circonstances particulières tirées de la saturation du réseau d’accueil234.

			Par contre, le commentaire de l’article 13 n’évoque pour sa part que des circonstances de nature plus individuelles, telles que la situation familiale – et notamment le mariage – du demandeur d’asile ou son état de santé rendant impossible le séjour en structure d’accueil235.

			Il a donc été avancé que les circonstances envisagées pouvaient en réalité être différentes dans les deux cadres : de nature individuelle ou collective pour justifier la non-désignation d’un lieu obligatoire d’inscription, exclusivement individuelle pour décider de sa suppression.

			75. À l’inverse, il était soutenu que les exemples de l’exposé des motifs n’étaient que strictement illustratifs et qu’il apparaissait logique et cohérent que des termes totalement identiques, utilisés dans deux dispositions pratiquement successives d’une même loi, adoptées simultanément, aient la même portée236.

			La jurisprudence des juridictions du travail a globalement considéré qu’il en allait ainsi237.

			L’arrêt du 7 janvier 2013 de la Cour de cassation a confirmé cette approche en indiquant qu’il « ressort des travaux préparatoires de la loi du 12 janvier 2007 que le risque de saturation de la capacité d’accueil des demandeurs d’asile peut constituer une des circonstances particulières visées à l’article 11, § 1er, (et) partant à l’article 13, alinéa 1er, de cette loi. »238.

			Dans son arrêt du 25 juin 2013, portant sur le recours en annulation formé à l’encontre d’une instruction de Fedasil relative à la suppression du lieu obligatoire d’inscription239, le Conseil d’État a également considéré que les circonstances particulières au sens des articles 11, § 3, et 13 de la loi devaient s’entendre de la même manière « dès lors que le législateur a usé d’une expression similaire dans ces deux articles d’une même loi, qui les réunit dans un contexte et un objectif similaires » 240.

			
5.	La saturation du réseau d’accueil et les décisions 
de ­non-désignation de lieu obligatoire d’inscription 
(ou de suppression des désignations)

			76. La question de savoir si la saturation du réseau d’accueil de Fedasil est une situation relevant des circonstances particulières, au sens des articles 11, § 3, et 13 de la loi du 12 janvier 2007, a suscité des débats particulièrement vifs et des divisions jurisprudentielles importantes241.

			On l’a dit, ces débats ont été d’autant plus vifs que le recours par Fedasil à ce mécanisme pour décliner son intervention au profit des C.P.A.S. a été continu et extrêmement fréquent pendant plusieurs années.

			On peut le noter d’emblée, il n’a jamais été contesté que la saturation du réseau d’accueil pouvait relever des circonstances exceptionnelles au sens de l’article 11, § 4, de la loi, justifiant des décisions de non-désignation et de renvoi vers les C.P.A.S. dans le cadre d’un plan de répartition.

			Cette disposition légale a en effet été explicitement adoptée pour faire face à la situation de saturation. Elle a par contre échoué à la régler puisqu’elle n’a jamais été utilisée par Fedasil à défaut d’adoption d’un plan de répartition.

			77. C’est cependant essentiellement l’adoption de ce paragraphe 4 de l’article 11 de la loi qui est à l’origine de la controverse : en adoptant, à la fin de l’année 2009, un texte spécifiquement destiné à rencontrer la « crise de l’accueil », le législateur n’avait-il pas entendu réserver à ce seul mécanisme légal la poursuite de cet objectif particulier 242? En d’autres termes, dès lors que la saturation du réseau d’accueil est constitutive de « circonstances exceptionnelles », peut-elle encore relever des « circonstances particulières » ?

			L’argument tiré de la modification introduite par la loi du 30 décembre 2009 n’était pas le seul avancé par les C.P.A.S. et la majorité des demandeurs d’asile pour contester que Fedasil ait la possibilité de recourir aux articles 11, § 3, et 13 en invoquant la saturation de son réseau d’accueil.

			Il était également relevé, à l’instar de la position majoritaire au sujet du recours à la notion de force majeure, que cette pratique permettait en réalité à Fedasil de déterminer elle-même l’ampleur de ses obligations légales et le moment auquel elle choisissait de ne plus les assumer, ce qui se conçoit difficilement dans le chef d’une institution publique. Il était notamment reproché à Fedasil de n’avoir pas fait tout ce qui était en ses pouvoirs, notamment en termes de recours à des hébergements d’urgence dans des hôtels ou des bases militaires, avant de conclure à l’existence d’une saturation justifiant qu’elle soit déchargée243. Dit encore autrement, l’interprétation donnée à la notion de circonstances particulières par Fedasil était critiquée en ce qu’elle lui permettait de décider elle-même – ou d’être responsable elle-même – de la saturation qu’elle invoquait ensuite.

			Dans un ordre d’idées comparable, de très nombreuses décisions retenaient que Fedasil ne démontrait pas connaître une situation de saturation, à tout le moins dont elle ne soit pas responsable. Certains jugements et arrêts exigeaient à cet égard que la saturation du réseau soit démontrée non seulement à la date de la décision de Fedasil de non-désignation (ou de suppression) du lieu obligatoire d’inscription, mais également de manière continue à partir de cette date244.

			Il était encore noté que le recours aux articles 11, § 3, et 13 n’était admissible qu’à la condition d’offrir une alternative d’accueil qualitativement équivalente et dans le respect du principe de continuité de l’accueil, énoncé par les articles 5, 43 et 57 de la loi, et des obligations de réorientation énoncées par la Charte de l’assuré social245. Or, force était de constater que l’aide offerte par les C.P.A.S., soit généralement une aide financière équivalente au revenu d’intégration, n’est pas de nature à garantir l’ensemble des composantes du droit à l’accueil tel qu’il résulte de la directive européenne et de la loi. Plus encore, la continuité n’était pas garantie, Fedasil se bornant le plus souvent à prendre une décision formelle invitant le candidat réfugié à s’adresser au C.P.A.S. compétent sans mentionner les coordonnées de celui-ci246, sans s’assurer qu’il était effectivement saisi247 et sans offrir aucune solution d’accueil dans l’attente – nécessairement assez longue – de son intervention. Pour le dire plus concrètement, les demandeurs d’asile qui se voyaient opposer une décision de non-désignation d’un lieu obligatoire d’inscription étaient, dans un premier temps en tout cas, purement et simplement « renvoyés à la rue », sans accompagnement officiel, contraints à la précarité la plus totale dans l’attente qu’un C.P.A.S. intervienne en leur faveur (après qu’ils l’aient compris, aient été en mesure de s’adresser à lui et que ce dernier ait pris une décision)248.

			C’est du reste cette situation d’absence totale de continuité de ­l’accueil, manifestement contraire au prescrit de la directive 2003/9249 mais aussi aux droits les plus fondamentaux à l’égard d’étrangers en séjour légal, qui a justifié que les demandes d’hébergement formées en référé par des demandeurs d’asile auxquels Fedasil avait notifié un refus d’intervenir aient été presque systématiquement déclarées fondées (alors même que la jurisprudence au fond était particulièrement divisée)250. Certaines de ces décisions relevaient notamment que Fedasil est « l’institution qui est responsable en première ligne de l’accueil des demandeurs d’asile, qui est spécialisée dans cette tâche et à qui il incombe, si elle entend s’y soustraire dans les limites permises par la loi, de s’assurer de la prise en charge effective par un C.P.A.S. tant en vertu de la loi du 12 janvier 2007 qui garantit la continuité de l’accueil (art. 43 et 57 de la loi) qu’en vertu des obligations imposées aux institutions de sécurité sociale par la Charte de l’assuré social (art. 9 de la loi du 11 avril 1995 visant à instituer la Charte de l’assuré social) »251.

			Enfin, il était relevé que les décisions de non-désignation de lieu obligatoire d’inscription étaient le plus souvent prises de manière massive ou collective et justifiées par une motivation-type alors qu’il aurait pu être attendu une approche et une motivation individualisées252. Il pouvait également être indiqué que Fedasil, en adoptant tantôt des décisions de désignation de lieu obligatoire d’inscription, tantôt des décisions de non-désignation, traitait de manière différente des demandeurs d’asile dans des situations comparables et adoptait donc une pratique discriminatoire253.

			De manière plus générale enfin, la jurisprudence défavorable à Fedasil sur la question semblait parfois animée de l’idée globale que l’intervention des C.P.A.S. à l’égard des demandeurs d’asile constituait une solution de « second choix » devant rester strictement exceptionnelle, voire une manière indue de rompre l’équilibre budgétaire entre institutions en faisant peser sur les communes une charge financière incombant en principe aux autorités fédérales.

			Par ailleurs et comme on l’a déjà souligné, cette thèse a reçu des relais plus politiques, les C.P.A.S. des grands centres urbains estimant, sans doute à juste titre, que la pratique de Fedasil et l’abstention de l’État d’adopter un plan de répartition entre C.P.A.S. faisaient peser sur un petit nombre de communes une charge matérielle et financière inacceptable.

			Au-delà des réactions politiques ou de certaines pratiques administratives contestables adoptées dans ce contexte, ces C.P.A.S. ont également mis en cause judiciairement, sur des bases diverses, la responsabilité de Fedasil et de l’État belge. Se sont ainsi développées, en parallèle au contentieux soulevé par les bénéficiaires de l’accueil, de très nombreuses et complexes254 contestations judiciaires entre institutions. On se permettra de ne pas les évoquer dans la mesure où elles sont finalement étrangères au droit à l’aide sociale et à l’accueil des demandeurs d’asile255.

			78. Inversement, divers arguments étaient avancés en soutien à la thèse de Fedasil.

			Il était ainsi relevé en premier lieu, faisant écho inversé à l’idée générale que l’on vient d’évoquer, que la loi du 12 janvier 2007 avait pris un parti net en défaveur d’une compétence exclusive de Fedasil en matière d’accueil. L’article 3, alinéa 2, de la loi, faisant écho aux articles 2, j), et 13, 5, de la directive accueil256, énonce en effet d’emblée que l’accueil peut prendre une double forme : aide matérielle à charge de Fedasil ou aide sociale octroyée par un C.P.A.S. Le parti pris en faveur d’une compétence absolument prioritaire de Fedasil, tout comme la conception selon laquelle l’aide financière serait nécessairement indigne ou non-conforme aux exigences légales ou du droit européen, sont donc sans réel fondement.

			Il faudrait donc, dans ces conditions, considérer les deux formes ­d’accueil comme également dignes et acceptables a priori.

			Il peut par ailleurs difficilement être contesté que le législateur de 2007 a explicitement envisagé la saturation du réseau d’accueil, ou même le seul risque de saturation, comme constitutive des circonstances exceptionnelles au sens des articles 11, § 3, et 13 de la loi. S’agissant du premier de ces textes, l’exposé des motifs de la loi du 12 janvier 2007 s’exprime comme suit :

			« Le risque de saturation de la capacité d’accueil est également envisagé par cette possibilité de ne pas désigner de lieu obligatoire d’inscription. Selon l’exposé des motifs de l’article 57ter précité, « dans des circonstances exceptionnellement graves, le ministre ou son délégué peut négliger l’obligation de désigner un centre d’accueil (…). Des circonstances particulières sont aussi des circonstances où les capacités d’accueil seraient insuffisantes et ou une alternative qualitativement équivalente comprenant l’aide matérielle devra être offerte (référence à Projet de loi-programme, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2000-2001, no 0950/001, pp. 38-39.) L’absence de places disponibles autorisant de ne pas désigner de lieu obligatoire d’inscription, est rencontrée quand le réseau d’accueil est saturé, en ce compris les places disponibles en structure d’accueil d’urgence telle que visée par l’article 18 de l’avant-projet. Dans l’hypothèse où, suite à l’existence de circonstances particulières, un lieu obligatoire d’inscription n’est pas désigné par l’Agence, la compétence pour l’octroi de l’aide se détermine conformément à la règle générale visée à l’article 1, § 1, de la loi du 2 avril 1965 relative à la prise en charge des secours accordés par les centres publics d’action sociale »257.

			Il était par ailleurs avancé que l’adoption de l’article 11, § 4, dans la loi du 30 décembre 2009, concernant les « circonstances exceptionnelles » était sans incidence sur la notion de circonstances particulières. Les deux articles visant ces dernières étaient en effet restés strictement inchangés, alors que le législateur aurait pu les modifier ou les préciser s’il avait voulu désormais réserver à l’article 11, § 4, la prise en charge de la problématique de la saturation du réseau d’accueil.

			Fedasil faisait du reste valoir à cet égard que ce qui est exceptionnel est nécessairement particulier.

			Au-delà de l’approche strictement littérale, la thèse de l’agence était que la loi du 30 décembre 2009 n’avait pas modifié le texte préexistant ni son sens, mais permis désormais une double réponse à la situation de saturation, selon sa gravité. La saturation limitée ou temporaire ne serait ainsi qu’une circonstance particulière, justifiant un « simple » renvoi vers le réseau des C.P.A.S., sans requérir de mesure de répartition de la charge financière en résultant. La saturation plus importante ou plus structurelle serait quant à elle une circonstance exceptionnelle justifiant une mesure plus forte par l’activation du mécanisme de répartition des demandeurs d’asile non pris en charge dans le réseau de l’aide matérielle.

			Par conséquent, existerait une forme de réponse « à étages » ou « graduelle » et les articles 11, § 3, et 13, d’une part, et 11, § 4, d’autre part, pourraient simultanément envisager la saturation du réseau d’accueil, chacun offrant une réponse distincte selon le niveau de cette saturation.

			Toujours en lien avec l’adoption de l’article 11, § 4, de la loi accueil, Fedasil a fait valoir que son absence d’application concrète constitue un élément supplémentaire pour conclure au caractère inchangé des dispositions préexistantes.

			Toujours à l’appui de la légalité de principe de ses décisions de non-désignation de lieu obligatoire d’inscription, Fedasil faisait valoir qu’elle ne pouvait être remise en cause au nom de la continuité de l’accueil, cette question se situant sur un autre plan.

			De même, quant au fait de savoir si l’aide financière accordée par les C.P.A.S. l’était de manière effective et suffisante au regard des exigences de la loi accueil, Fedasil faisait valoir de manière assez légitime qu’il s’agit de problématiques distinctes de celle de la notion de circonstances particulières. Au contraire, il apparaissait assez singulier de tirer argument du fait que les C.P.A.S. ne remplissaient pas leurs obligations pour les faire reposer sur une autre institution.

			Fedasil faisait enfin valoir que, s’agissant de décisions justifiées par une situation globale de saturation de son réseau, le motif de leur adoption devait nécessairement présenter un caractère relativement général ou collectif.

			79. Si la jurisprudence de fond est restée longtemps très divisée entre ces deux tendances, ou des variantes de celles-ci, trois juridictions supérieures ont opté de manière nette pour la seconde.

			Ainsi, la Cour de cassation a indiqué par son arrêt du 26 novembre 2012 qu’il « suit des travaux préparatoires de la loi que, quelle qu’en soit la cause, la saturation des places d’accueil et des structures d’accueil constitue une circonstance particulière au sens de l’article 11, § 3, dernier alinéa, en vertu de laquelle (Fedasil) peut déroger à l’obligation de désigner au demandeur d’asile un lieu obligatoire d’inscription » et que l’arrêt qui statue autrement n’est pas légalement justifié258.

			Elle a ainsi pris position de manière explicite sur la question de savoir si l’article 11, § 3, de la loi vise, au titre des circonstances exceptionnelles, la situation de saturation du réseau d’accueil. Elle l’a fait de manière d’autant plus nette qu’elle a indiqué que la règle de droit qu’elle énonçait valait « quelle que soit la cause » de la saturation. Ce faisant, la Cour a coupé court aux interprétations qui considéraient, rapprochant ainsi la notion de saturation de celle de force majeure, que seule la saturation irrésistible ou non imputable à Fedasil pouvait entrer en ligne de compte.

			Rapidement après, par un arrêt du 7 janvier 2013259, la Cour de cassation a confirmé sa position, dans le cadre cette fois de l’article 13 de la loi, indiquant au passage de manière implicite que les circonstances particulières devaient s’entendre de manière similaire dans les deux dispositions260. Elle a en effet considéré notamment qu’« [Il] ressort des travaux préparatoires de la loi du 12 janvier 2007 que le risque de saturation de la capacité d’accueil des demandeurs d’asile peut constituer une des circonstances particulières visées à l’article 11, § 1er, partant à l’article 13, alinéa 1er, de cette loi ».

			80. Dans son arrêt du 25 juin 2013261, portant sur le recours en annulation formé à l’encontre d’une instruction de Fedasil relative à la suppression du lieu obligatoire d’inscription262, le Conseil d’État a également adopté le même point de vue, relevant que « les circonstances particulières qui justifient l’absence de désignation d’un lieu obligatoire d’inscription ou sa suppression s’apprécient toujours à l’aune du respect de la dignité humaine et que la saturation de la capacité d’accueil, vu les multiples difficultés qu’elle peut engendrer, est susceptible, autant que des raisons familiales dont il serait fait fi, de porter atteinte au respect d’une dignité humaine qui demeure l’ultime critère de référence ».

			Le Conseil d’État s’est également prononcé de manière explicite sur l’absence d’influence de l’adoption, en 2009, de l’article 11, § 4, de la loi du 12 janvier 2007263, confirmant le principe d’une double réponse à la saturation, selon son degré :

			« Considérant que le fait que l’article 11, § 4, nouveau, de la loi du 12 janvier 2007 envisage les circonstances exceptionnelles liées à la disponibilité de places d’accueil n’a pas pour conséquence de priver la partie adverse des possibilités prévues aux articles 11, § 3, alinéa 4, et 13, de ne pas désigner un centre ou de supprimer la désignation d’un centre comme lieu obligatoire d’inscription, “dans des circonstances particulières” ; que l’article 11, § 4, s’applique en cas de circonstances exceptionnelles de saturation des structures d’accueil, nécessitant des mesures générales et différentes de celles prévues à l’article 13, qui impliquent un plan de répartition entre les communes et appelant donc une réponse plus large et plus globale que ce qu’envisagent les deux autres dispositions légales, qui permettent, quant à elles, de ne pas désigner ou de supprimer une désignation, de manière plus ciblée, circonstancielle, et donc plus individualisée, incluant l’hypothèse de libérer ne fût-ce que quelques places dans les structures d’accueil ».

			81. Par ailleurs, la Cour de justice de l’Union européenne s’est également penchée sur la question, envisagée sous l’angle du droit européen.

			La cour du travail de Bruxelles, dans une formation habituellement hostile à reconnaître la validité des décisions de Fedasil et favorable à n’accepter que l’aide matérielle, avait posé à la Cour de Luxembourg la triple question suivante :

			« 1) Lorsqu’un État membre choisit, en application de l’article 13, paragraphe 5, de la directive 2003/9 […], d’assurer l’aide matérielle sous la forme d’une allocation financière, cet État membre a-t-il encore la responsabilité de faire en sorte que le candidat demandeur d’asile puisse, d’une manière ou d’une autre, bénéficier des mesures de protection minimales de [cette] directive, telles que celles prévues aux articles 13, paragraphes 1 et 2, et 14, paragraphes 1, 3, 5 et 8, de celle-ci ?

			2) Convient-il d’octroyer l’allocation financière visée à l’article 13, paragraphe 5, de la directive [2003/9], à partir de la date de la demande d’asile et de la demande d’accueil ou bien à partir de l’écoulement du délai prévu à l’article 5, paragraphe 1, de [cette] directive, ou encore à partir d’une autre date ? Ladite allocation doit-elle, à défaut d’accueil matériel offert par l’État membre ou par un organisme désigné par ce dernier, être de nature à permettre aux demandeurs d’asile de pourvoir eux-mêmes à tout moment à leur hébergement, le cas échéant en recourant à un hébergement hôtelier, dans l’attente qu’un logement fixe leur soit offert ou qu’ils soient eux-mêmes en mesure d’obtenir un logement plus définitif ?

			3) Le fait qu’un État membre n’accorde l’accueil matériel que dans la mesure où les structures d’accueil existantes qu’il organise peuvent assurer cet hébergement et qu’il renvoie les demandeurs d’asile qui n’y trouvent pas de place à l’assistance qui est à la disposition de tous les habitants de l’État, sans que les règles légales et les structures nécessaires soient prévues pour que les organismes qui ne sont pas mis en place par l’État lui-même soient effectivement en mesure d’accorder à bref délai un accueil digne aux demandeurs d’asile, est-il compatible avec la directive 2003/9 ? »

			On le voit, c’est spécialement la troisième de ces questions qui interrogeait la Cour de justice sur le principe de l’octroi d’une aide financière en cas de saturation du réseau d’aide matérielle. Les deux premières questions concernaient davantage les modalités de l’accueil, notamment sa date de prise d’effet et sa continuité dans le temps.

			Par son arrêt du 27 février 2014264, la Cour a donné les réponses suivantes :

			« 1) L’article 13, paragraphe 5, de la directive 2003/9/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile dans les États membres, doit être interprété en ce sens que, lorsqu’un État membre a choisi d’octroyer les conditions matérielles d’accueil sous la forme d’allocations financières ou de bons, ces allocations doivent être fournies à partir du moment de l’introduction de la demande d’asile, conformément aux dispositions de l’article 13, paragraphe 1, de cette directive, et répondre aux normes minimales consacrées par les dispositions de l’article 13, paragraphe 2, de ladite directive. Cet État membre doit veiller à ce que le montant total des allocations financières couvrant les conditions matérielles d’accueil soit suffisant pour garantir un niveau de vie digne et adéquat pour la santé ainsi que pour assurer la subsistance des demandeurs d’asile, en leur permettant notamment de disposer d’un hébergement, en tenant compte, le cas échéant, de la préservation de l’intérêt des personnes ayant des besoins particuliers, en vertu des dispositions de l’article 17 de la même directive. Les conditions matérielles d’accueil prévues à l’article 14, paragraphes 1, 3, 5 et 8, de la directive 2003/9 ne s’imposent pas aux États membres lorsqu’ils ont choisi d’octroyer ces conditions sous la forme d’allocations financières uniquement. Néanmoins, le montant de ces allocations doit être suffisant pour permettre aux enfants mineurs d’être logés avec leurs parents, de sorte que l’unité familiale des demandeurs d’asile puisse être maintenue.

			2) La directive 2003/9 doit être interprétée en ce sens qu’elle ne s’oppose pas à ce que, en cas de saturation des structures d’hébergement dédiées aux demandeurs d’asile, les États membres puissent renvoyer ces derniers vers des organismes relevant du système d’assistance publique générale, pour autant que ce système assure aux demandeurs d’asile le respect des normes minimales prévues par cette directive. »

			La Cour a rappelé d’emblée que la directive permet que les conditions matérielles d’accueil soient fournies en nature ou sous la forme d’allocations financières ou de bons ou en combinant ces formules265.

			En réponse aux deux premières questions, elle a tout d’abord renvoyé à sa jurisprudence antérieure266 ayant déjà affirmé, en ce qui concerne la période pendant laquelle les conditions matérielles d’accueil doivent être accordées aux demandeurs d’asile, que cette période débute lorsque ces demandeurs introduisent leur demande d’asile267. Elle a relevé à cet égard que l’économie générale et la finalité de la directive 2003/9 ainsi que le respect des droits fondamentaux, s’opposent à ce qu’un demandeur d’asile soit privé, fût-ce pendant une période temporaire, après l’introduction d’une demande d’asile, de la protection des normes minimales établies par cette directive268.

			La Cour a ensuite abordé la question du montant des allocations financières. Après avoir rappelé les principes énoncés par la « directive accueil », elle a indiqué que l’aide financière devait être suffisante pour garantir un niveau de vie digne et adéquat pour la santé ainsi que pour assurer la subsistance des demandeurs d’asile. Elle a relevé l’obligation pour les États d’adapter les conditions d’accueil, et donc les allocations financières, à la situation des personnes ayant des besoins particuliers et de prendre en compte l’unité familiale et l’intérêt supérieur de l’enfant.

			La Cour a enfin relevé que les conditions matérielles d’accueil prévues à l’article 14, paragraphes 1, 3, 5 et 8, de la directive 2003/9 ne s’imposent pas aux États membres lorsqu’ils ont choisi d’octroyer ces conditions sous la forme d’allocations financières uniquement, mais que le montant de ces allocations doit être suffisant pour permettre aux enfants mineurs d’être logés avec leurs parents, de sorte que l’unité familiale des demandeurs d’asile puisse être maintenue.

			S’agissant de la troisième question préjudicielle, la Cour a relevé que la directive 2003/9 laisse aux États la possibilité d’opter pour l’octroi des conditions matérielles d’accueil sous la forme d’allocations financières, pour autant qu’elles soient suffisantes pour que les besoins fondamentaux des demandeurs d’asile, y compris un niveau de vie digne et adéquat pour la santé, leur soient assurés269. Elle a relevé que les États peuvent, dans le cadre de leur marge d’appréciation des moyens mis en œuvre, procéder au versement des allocations financières par l’intermédiaire d’organismes relevant du système d’assistance publique générale, pour autant que ces organismes assurent aux demandeurs d’asile le respect des normes minimales prévues par la directive270, la saturation des réseaux d’accueil ne pouvant pas justifier une quelconque dérogation au respect de ces normes271.

			82. Cet arrêt ne condamne donc pas la législation nationale permettant l’octroi de l’accueil sous la forme d’une aide des C.P.A.S., ni la pratique de Fedasil d’imposer cette forme d’aide en cas de saturation de son réseau d’accueil.

			Il précise ou encadre cependant cette pratique d’une double manière.

			D’une part, en rappelant les exigences de la directive 2003/9 en termes de contenu de l’accueil et en indiquant que les allocations financières allouées aux demandeurs d’asile doivent permettre de rencontrer l’intégralité de ces exigences. En ce sens, l’arrêt de la Cour de Luxembourg n’a pas seulement pour effet de conforter la position de Fedasil mais constitue en outre un alourdissement de la responsabilité des C.P.A.S., ou à tout le moins un rappel de son ampleur.

			D’autre part et surtout, la Cour de Luxembourg insiste sur le fait que l’accueil doit être assuré dès l’introduction de la demande d’asile, sans solution de continuité. Sous cet angle par contre, l’arrêt Saciri constitue une condamnation assez nette de la pratique interne consistant pour Fedasil à se borner à refuser l’aide matérielle en laissant au demandeur d’asile la tâche de trouver lui-même le C.P.A.S. compétent, de le saisir et, plus encore, lui imposant ensuite d’attendre parfois plusieurs semaines272 une éventuelle décision d’octroi de l’aide sociale pour être pris en charge de manière effective.

			Dans cette optique, l’arrêt du 27 février 2014 peut être vu comme une confirmation de la jurisprudence de référé ayant toujours largement considéré que Fedasil devait être condamnée à héberger les demandeurs d’asile en début de procédure, à tout le moins dans un premier temps et jusqu’à l’intervention effective d’un C.P.A.S.273.

			
6.	La preuve de la situation de saturation constitutive de circonstances particulières

			83. La question s’est posée de savoir à quel moment apprécier la saturation du réseau d’accueil.

			Il va de soi que cette saturation doit exister au moment où Fedasil prend la décision de non-désignation d’un lieu obligatoire d’inscription découlant de cette situation.

			Plusieurs décisions judiciaires sont cependant allées plus loin estimant que la preuve de la saturation du réseau d’accueil devait être fournie non seulement à la date de la décision initiale de Fedasil, mais aussi sans discontinuer jusqu’à la prise de la cause en délibéré274. À défaut d’une saturation ininterrompue, le demandeur d’asile écarté de l’aide matérielle retrouverait le droit à celle-ci dès la fin de la situation de saturation.

			Cette approche se fonde sur l’idée que les juridictions doivent statuer sur les demandes dont elles sont saisies à partir de l’ouverture du litige et jusqu’au moment de leurs décisions, en prenant en considération tous les faits nouveaux survenant pendant cette période. Elles tiennent également pour acquis qu’il existe un droit subjectif à l’aide matérielle, dont l’absence de saturation du réseau d’accueil serait une condition d’octroi. Par conséquent, dès que cette absence de saturation surviendrait durant la période litigieuse, le droit à l’aide matérielle devrait être reconnu.

			84. Cette approche nous semble cependant critiquable.

			Il existe, en effet, sans contestation possible un droit subjectif à l’accueil. Néanmoins, comme l’a explicitement prévu le législateur, ce droit peut prendre deux formes distinctes (l’aide matérielle ou l’aide sociale) et a priori d’égale valeur, sans qu’il existe en principe un droit subjectif à une de ces formes plutôt qu’à l’autre275.

			Par conséquent, le raisonnement fondé sur l’existence, dans tous les cas, d’un droit subjectif à une forme d’accueil donnée, ne nous paraît pas pouvoir être suivi.

			
7.	L’application de l’ancien plan de répartition dans le cadre de l’article 11, § 4, de la loi du 12 janvier 2007

			85. Aucune décision n’a été adoptée par le Conseil des ministres en application de l’article 11, § 4, de la loi du 12 janvier 2007 pour permettre à Fedasil de désigner des C.P.A.S. comme lieu obligatoire d’inscription.

			Par conséquent, cette disposition n’a pas été utilisée par Fedasil et, même au plus fort de la crise de l’accueil, elle est restée lettre morte. Son objectif de répartition harmonieuse entre les communes n’a donc pas été atteint.

			86. Ce n’est pourtant pas faute pour certains C.P.A.S. d’avoir déployé des efforts en ce sens.

			Ainsi, le C.P.A.S. de Bruxelles a agi en référé contre l’État belge en vue de le voir contraint à appliquer l’ancien plan de répartition, à en adopter un nouveau ou à tout le moins à mettre fin à la pratique consistant à inscrire tous les demandeurs d’asile à l’adresse de l’Office des étrangers, soit sur le territoire de la Ville de Bruxelles.

			Cette action, menée devant le tribunal de première instance de Bruxelles, a été déclarée irrecevable, à la fois faute d’intérêt et en raison de sa contrariété au principe de la séparation des pouvoirs276.

			87. La question se pose par contre de savoir si, à défaut de plan de répartition nouveau adopté sur la base de l’article 11, § 4, de la loi du 12 janvier 2007, les anciennes dispositions de ce type ne seraient pas toujours d’application.

			L’idée a été mise en avant en premier lieu par la doctrine277. Elle s’est fondée sur l’idée que l’ancien plan de répartition était renfermé dans l’arrêté royal du 7 mai 1999 fixant les critères d’une répartition harmonieuse entre les communes des étrangers visés par l’article 54, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers et que ce texte n’avait pas été abrogé. Elle relevait278 que la base légale de cet arrêté, qu’étaient les §§ 1 et 3 de l’article 54 de la loi du 15 décembre 1980, avait certes été abrogée mais que ces textes avaient été remplacés simultanément par de nouvelles dispositions totalement analogues et toujours compatibles avec l’arrêté du 7 mai 1999, à savoir l’article 10 de la loi du 12 janvier 2007.

			Cette même doctrine relevait néanmoins elle-même les difficultés de mise en œuvre de l’arrêté du 7 mai 1999, composé essentiellement de formules mathématiques dont les termes échappent à toute appréhension par le non initié, par les juridictions du travail sans la collaboration de l’État belge.

			Une partie de la jurisprudence bruxelloise s’est avancée dans cette direction, sur avis conforme du ministère public et à la demande du C.P.A.S. de Bruxelles qui avait repris à son compte la doctrine précitée.

			Ainsi, plusieurs arrêts de la cour du travail de Bruxelles279 ont estimé que l’arrêté royal du 7 mai 1999 n’avait pas été abrogé, ni implicitement ni explicitement, son fondement légal ayant simplement été modifié.

			Confrontée ensuite aux difficultés de mise en œuvre de cet arrêté, ou limitée par les demandes qui étaient formées devant elle, la cour n’en a cependant pas tiré de conséquences pratiques jusqu’ici280.

			Dans d’autres arrêts, la même cour du travail a considéré que l’adoption de l’article 11, § 4, de la loi du 12 janvier 2007 et les exigences qu’il pose, tenant à une décision du Conseil des ministres sur proposition de Fedasil, témoignent d’une volonté du législateur de ne pas renvoyer au plan de répartition ancien ou existant mais d’en voir adopter un nouveau281.

			
D.	La durée de l’aide matérielle

			
1.	Le début de l’aide matérielle

			88. L’article 6, § 1er, alinéa 1er, de la loi garantit le bénéfice de l’aide matérielle à tout demandeur d’asile dès l’introduction de sa demande d’asile auprès de l’Office des étrangers282.

			Les exceptions énoncées par cette disposition ne concernent pas le point de départ du bénéfice de l’aide matérielle mais plutôt le champ des bénéficiaires de celle-ci. Ces exceptions, qui résultent des articles 4, 4/1 et 35/2, de la loi du 12 janvier 2007 ont déjà été examinées ci-dessus.

			L’exigence d’un droit à l’accueil dès l’introduction de la demande d’asile a également été affirmée de manière très claire par la Cour de justice de l’Union européenne dans ses récents arrêts Cimade283 et Saciri284.

			
2.	La fin de l’aide matérielle

			89. La matière est réglée essentiellement par l’article 6 de la loi du 12 janvier 2007, qui a connu de nombreuses modifications.

			
a)	Le rejet de la demande d’asile

			90. La règle de principe en ce qui concerne la fin de l’aide en faveur des candidats réfugiés découle tant de l’article 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976 organique des C.P.A.S. que de l’article 6 de la loi du 12 janvier 2007.

			L’aide est accordée pendant toute la procédure d’asile et jusqu’à ce qu’un ordre de quitter le territoire soit notifié.

			
i)	La notification de l’ordre de quitter le territoire

			91. S’agissant de cette condition de notification d’un ordre de quitter le territoire, l’article 6, alinéa 2, de la loi accueil précise que l’aide matérielle prend fin lorsque le délai d’exécution de cet ordre a expiré. C’est en effet à ce moment seulement que le séjour du demandeur d'asile en cause acquiert un caractère illégal.

			Les instructions de Fedasil285 donnent un aperçu détaillé de la manière dont sont notifiées les diverses décisions rejetant les demandes d’asile, des dates exactes auxquelles ces notifications sont censées avoir effet et des délais imposés par les ordres de quitter le territoire.

			Elles énoncent le principe selon lequel le demandeur d’asile débouté doit, sauf exception, quitter la structure d’accueil le premier jour ouvrable suivant celui de la fin de l’aide matérielle.

			
ii)	Le recours contre le rejet de la demande d’asile

			92. Pour ce qui est de la durée de la procédure d’asile, on a vu que la Cour d’arbitrage avait considéré en 1998 qu’elle devait englober la durée du recours devant le Conseil d’État, même s’il était dépourvu d’effet suspensif et qu’il ne faisait pas obstacle au caractère « exécutoire » de l’ordre de quitter le territoire. C’est la raison pour laquelle, en vue de garantir le droit à un recours effectif, la Cour d’arbitrage avait annulé le terme exécutoire contenu dans le texte de l’article 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976286.

			La Cour de cassation avait eu l’occasion de préciser que l’aide restait également acquise pendant la durée du délai de recours au Conseil d’État, même s’il n’avait pas encore été formé287. Cette solution paraissait logique. En effet, la thèse inverse amenait les demandeurs d’asile à connaître une interruption dans leur aide entre le moment du rejet de leur demande par l’administration et celui de l’introduction du recours. Elle comportait donc le risque de générer des recours précipités ou mal préparés. Plus fondamentalement, le rejet définitif de la demande d’asile ne pouvait être acquis, en l’absence de recours, qu’avec l’expiration du délai pour le former et non au premier jour de ce délai.

			93. La matière a été considérablement modifiée par la loi du 12 janvier 2007, et révisée à diverses reprises.

			Dans un premier temps, l’article 6 de la loi prévoyait le maintien de l’aide matérielle pendant toute la procédure d’asile, en ce compris le recours introduit devant le Conseil du contentieux des étrangers sur la base de l’article 39/2, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980 et pendant le recours en cassation administrative introduit devant le Conseil d’État sur la base de l’article 20, § 2, alinéa 3, des lois sur le Conseil d’État, coordonnées le 12 janvier 1973.

			Il était donc question du recours de pleine juridiction devant le Conseil du contentieux des étrangers, par opposition aux recours en simple annulation visés à l’article 39/2, § 2, de la loi du 15 décembre. Ces derniers étaient notamment les recours contre les refus de prise en considération d’une nouvelle demande d’asile, d’une demande d’un ressortissant de l’Union européenne ou contre les décisions par lesquelles la Belgique se déclarait incompétente en vertu du règlement dit « Dublin II »288.

			L’article 6, § 1er, alinéa 2, prévoyait en outre que le bénéfice de l’aide matérielle était maintenu durant les délais pour introduire ces recours. Ce faisant, la loi prenait acte de la jurisprudence de la Cour de cassation, de la nécessité pour les intéressés de vivre dignement pendant la période transitoire que constitue le délai de recours. Elle manifestait aussi la volonté que ces recours puissent être préparés et exercés de manière rationnelle289.

			94. La loi portant des dispositions diverses du 30 décembre 2009 n’a pas modifié notoirement ces principes.

			Elle s’est en effet bornée à préciser, par l’introduction d’un nouvel alinéa 2 à l’article 6 de la loi, le moment exact auquel prenait fin l’aide matérielle. On ne s’attardera pas sur ces précisions qui ont été abrogées par la loi du 19 janvier 2012 modifiant la législation concernant l’accueil des demandeurs d’asile.

			Outre la suppression de ces précisions, la loi du 19 janvier 2012 a surtout amputé l’article 6, § 1er, alinéa 1er, définissant le champ du maintien de l’aide matérielle des mots qui suivaient « toute la procédure d’asile », à savoir ceux-ci « en ce compris le recours introduit devant le Conseil du contentieux des étrangers sur la base de l’article 39/2, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980 (…) et pendant le recours en cassation administrative introduit devant le Conseil d’État sur la base de l’article 20, § 2, alinéa 3, des lois sur le Conseil d’État, coordonnées le 12 janvier 1973 ».

			Elle a également introduit un alinéa précisant qu’« [e]n cas de décision négative rendue à l’issue de la procédure d’asile, l’aide matérielle prend fin lorsque le délai d’exécution de l’ordre de quitter le territoire notifié au demandeur d’asile a expiré ».

			Cette loi, issue d’une proposition initiale de quatre députés Open-Vld amendée à de multiples reprises et pour la dernière fois sous la forme d’un nouveau texte alternatif complet proposé par de nombreux partis290, paraissait donc, dans sa version finale, limiter l’aide matérielle au moment de la délivrance de l’ordre de quitter le territoire faisant suite au rejet soit de la demande par l’administration, soit du recours suspensif par le Conseil du contentieux des étrangers291. Le droit à l’aide matérielle pendant la durée du recours en cassation administrative devant le Conseil d’État semblait donc remis en cause292.

			95. La situation a encore connu un ultime rebondissement avec ­l’introduction de l’alinéa 2 du paragraphe premier de l’article 6 de la phrase suivante : « L’introduction d’un recours en cassation au Conseil d’État n’engendre pas de droit à une aide matérielle. Lors de l’examen du recours en cassation, un droit à l’aide matérielle est garanti uniquement si le recours en cassation est déclaré admissible en application de l’article 20, § 2, des lois sur le Conseil d’État coordonnées le 12 janvier 1973 ».

			Cette nouvelle précision a été insérée par la loi du 8 mai 2013293.

			Elle a été justifiée comme suit dans l’exposé des motifs du projet de loi : « Conformément à l’accord de gouvernement, le droit à l’aide matérielle sera maintenu pendant le recours en cassation administrative exercé devant le Conseil d’État, tout en veillant à raccourcir les procédures et en n’interrompant pas l’exécution des ordres de quitter le territoire. Le recours en cassation devrait être dirigé contre un arrêt du Conseil du contentieux des étrangers qui clôture la procédure d’asile en application de l’article 39/2, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers. Pour qu’aucun appel d’air [ne] soit créé, un droit à l’aide matérielle sera obtenu après que le recours en cassation administrative a été déclaré admissible par le Conseil d’État »294.

			96. Sous réserve des situations particulières que l’on évoquera ci-dessous, le dernier état du texte revient donc à ne reconnaître en principe le droit à l’aide matérielle que durant la procédure devant l’Office des étrangers et le Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides et pendant la durée du recours de pleine juridiction suspensif devant Conseil du contentieux des étrangers, à l’exclusion donc des recours en simple annulation295.

			Par ailleurs, le recours en cassation administrative devant le Conseil d’État ne va rouvrir ce droit qu’une fois qu’il est déclaré admissible. Cela signifie que l’aide matérielle n’est plus due ni pendant le délai pour introduire ce recours, tant qu’il ne l’a pas encore été, ni après son introduction, tant qu’il n’a pas été admis. Les instructions de Fedasil confirment explicitement ce point de vue, relevant que le demandeur d’asile concerné doit, après l’admission de son recours, se représenter au dispatching de Fedasil pour se voir désigner un nouveau centre d’accueil296.

			Cette solution place dans une situation très inconfortable le candidat réfugié désireux de se pourvoir en cassation administrative. Désormais privé du bénéfice de l’aide matérielle, il aura l’obligation de former son recours au Conseil d’État dans l’urgence avant d’attendre qu’il soit déclaré admissible pour se représenter auprès de Fedasil.

			On peut se demander si, durant cette période transitoire, l’intéressé pourrait prétendre à l’aide financière d’un C.P.A.S., sur la base de l’article 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976 et de l’interprétation qui en avait été donnée par la Cour d’arbitrage dans son arrêt du 22 avril 1998.

			Si tel ne devait pas être le cas, on ne peut qu’arriver à la conclusion que l’état actuel du texte de la loi du 12 janvier 2007 ne rencontre ni les exigences du droit au recours effectif mises en avant par cet arrêt, ni les préoccupations qui avaient inspiré la version initiale de l’article 6, § 1er, de la loi297.

			La conformité de cette solution avec les exigences de continuité tirées des directives 2003/9 et 2013/33, et réaffirmées par la Cour de justice dans ses arrêts Cimade et Gisti puis Saciri298, peut également être mise en cause.

			97. Enfin, la situation pourra encore connaître des évolutions, liées au seul droit des étrangers et non à la loi sur l’accueil.

			La loi du 10 avril 2014 portant des dispositions diverses concernant la procédure devant le Conseil du contentieux des étrangers et devant le Conseil d’État299 prévoit en effet d’étendre la compétence de pleine juridiction du Conseil du contentieux des étrangers à certaines décisions de refus de prise en considération pour lesquelles n’existait jusqu’ici qu’un recours en annulation, non suspensif300.

			
iii)	Le rejet de la demande d’asile dans le cadre du règlement européen dit « Dublin »

			98. On sait que l’Union européenne a, dans le cadre de la politique commune dans le domaine de l’asile, adopté une réglementation établissant les critères et mécanismes de désignation de l’État membre responsable de l’examen de la demande d’asile introduite par un ressortissant d’un pays tiers ou un apatride.

			Cette réglementation, qui est l’héritière de la convention de Dublin de 1990 qui lui a donné son nom usuel, a tout d’abord pris la forme du règlement no 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États membres par un ressortissant d’un pays tiers (dit « Dublin II »).

			Ce règlement a ensuite été abrogé et refondu par le règlement no 604/2013 du parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande de protection internationale introduite dans l’un des États membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride, entré en vigueur le 1er janvier 2014 (dit « Dublin III »).

			Ce dispositif pose pour principe qu’un seul État membre est responsable de l’examen d’une demande d’asile. L’objectif poursuivi est d’éviter que les demandeurs d’asile soient renvoyés d’un pays à l’autre, mais également d’éviter l’abus consistant dans la présentation par une même personne de plusieurs demandes d’asile dans des pays différents.

			99. La question de savoir où s’arrêtent les obligations, notamment d’accueil, du pays saisi d’une demande et qui ne s’estime pas responsable de son examen a suscité des controverses dans la jurisprudence récente. Elles justifient que des développements propres y soient consacrés.

			Cette question se subdivise en réalité en deux sous-questions.

			La première est celle de savoir quand prend fin la procédure d’asile, au sens des articles 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976 et 6, § 1er, de la « loi accueil », des candidats réfugiés à l’égard desquels la Belgique s’estime incompétente.

			La seconde est celle de savoir si l’obligation d’accueil ne se prolonge pas au-delà du terme de cette procédure d’asile.

			100. Initialement, c’était le ministre de l’Intérieur qui statuait sur la compétence de la Belgique pour connaître des demandes d’asile. La décision par laquelle il déclinait la compétence de la Belgique était assortie d’un ordre de quitter le territoire. Cette décision pouvait faire l’objet d’un recours en annulation, non suspensif, devant le Conseil d’État.

			On considérait alors que l’expiration de l’ordre de quitter le territoire mettait fin à la procédure d’asile et au séjour légal qui en découlait. Le recours en annulation auprès du Conseil d’État était sans effet sur la légalité du séjour et sur le maintien de l’aide sociale – contrairement au recours « ordinaire » contre le rejet de la demande d’asile auquel la Cour d’arbitrage avait donné un tel effet301.

			Saisie à deux reprises du caractère potentiellement discriminatoire de la situation, notamment par comparaison avec le recours « ordinaire » contre le refus de reconnaissance de la qualité de réfugié, la Cour d’arbitrage avait considéré que les articles 10 et 11 de la Constitution n’étaient pas méconnus302. Elle s’est fondée pour ce faire sur l’idée selon laquelle, puisque la mesure a pour effet un renvoi vers un pays de l’Union, il pouvait être postulé que les droits fondamentaux des intéressés n’y seraient pas violés, ou du moins que les intéressés y disposeraient des possibilités de recours nécessaires, si tel devait être le cas303.

			101. La solution n’a pas été fondamentalement modifiée au moment de la réforme de la procédure d’asile et de l’adoption de la loi du 12 janvier 2007.

			Dès lors que la décision de refus de séjour avec ordre de quitter le territoire (annexe 26quater) n’est toujours susceptible que du recours en annulation, non suspensif, de l’article 39/2, § 2, de la loi du 15 décembre 1980304, c’est toujours l’expiration du délai de cet ordre de quitter le territoire qui met fin à la procédure d’asile et au séjour légal, au sens des articles 6, § 1er, de la « loi accueil » et 57, § 2, de la loi organique des C.P.A.S.305.

			102. Dans son arrêt du 27 juillet 2011306, la Cour constitutionnelle a confirmé le lien entre l’octroi de l’accueil et l’examen de la demande d’asile « au fond », c’est-à-dire en excluant les demandes qui ne sont pas examinées au fond par les instances d’asile. Elle a encore considéré comme raisonnablement justifiée la différence de traitement, au plan de la possibilité de prolongation de l’aide matérielle, par rapport à l’étranger dont la demande est effectivement examinée par le Commissariat général aux réfugiés et aux apatrides.

			On relèvera cependant que c’est dans le cadre de la mise en application du règlement « Dublin II » que la Belgique a fait l’objet d’une condamnation par la Cour européenne des droits de l’homme dans l’affaire M.S.S. c. Belgique307.

			Il n’est par conséquent pas exclu que de nouvelles décisions similaires de renvoi vers un pays n’offrant concrètement pas de garanties suffisantes doivent être écartées308, avec pour conséquence que le candidat réfugié devrait alors retrouver le droit à l’accueil en Belgique309.

			L’article 3.2 du règlement « Dublin III » prend du reste acte de cette jurisprudence en énonçant une règle spécifique et en désignant en dernière instance comme compétent l’État où la demande est formée, dans l’hypothèse où « il y a de sérieuses raisons de croire qu’il existe dans l’État désigné des défaillances systémiques dans la procédure d’asile et les conditions d’accueil des demandeurs, qui entraînent un risque de traitement inhumain ou dégradant au sens de l’article 4 de la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne ».

			103. L’entrée en vigueur le 1er janvier 2014 du règlement « Dublin III »310 devrait modifier plus nettement encore la situation.

			En effet, l’article 27 de ce nouveau texte prévoit désormais un certain nombre de garanties en ce qui concerne l’effectivité du recours contre la décision d’un État de décliner sa compétence pour l’examen de la demande d’asile.

			Le point 3 de cet article 27 dispose spécifiquement que les États ont l’obligation de prévoir dans leur droit national une des trois options suivantes :

			
					
–	que le recours ou la révision confère à la personne concernée le droit de rester dans l’État membre concerné en attendant l’issue de son recours ou de sa demande de révision ;

					
–	que le transfert est automatiquement suspendu et une telle suspension expire au terme d’un délai raisonnable, pendant lequel une juridiction, après un examen attentif et rigoureux de la requête, aura décidé s’il y a lieu d’accorder un effet suspensif à un recours ou une demande de révision ;

					
–	que la personne concernée a la possibilité de demander dans un délai raisonnable à une juridiction de suspendre l’exécution de la décision de transfert en attendant l’issue de son recours ou de sa demande de révision et que les États membres veillent à ce qu’il existe un recours effectif, le transfert étant suspendu jusqu’à ce qu’il ait été statué sur la première demande de suspension.

			

			Même si cet article 27.3 du règlement laisse aux États un choix dans les modalités retenues, il n’en reste pas moins qu’il paraît imposer des garanties plus fermes que celles offertes actuellement par le droit belge qui limite le caractère suspensif du recours à la seule hypothèse du recours en suspension en extrême urgence, lequel requiert que l’intéressé fasse déjà l’objet d’une mesure d’éloignement ou de refoulement dont l’exécution est imminente311.

			Il est cependant à noter qu’aucune modification législative n’est intervenue depuis le 1er janvier 2014, le législateur belge n’ayant donc pas fait de choix entre les trois options offertes par l’article 27.3 du nouveau règlement. L’Office des étrangers n’a pas davantage modifié sa pratique en ce qui concerne les délais qui assortissent les ordres de quitter le territoire qu’il notifie312.

			On attend donc que les juridictions administratives, spécialement le Conseil du contentieux des étrangers, prennent position sur les conséquences concrètes à tirer de ces dispositions nouvelles, applicables sans transposition, en termes de caractère suspensif du recours ou de délai raisonnable.

			Il va de soi que, dès lors qu’un effet suspensif serait reconnu au recours, ou qu’à tout le moins le délai des ordres de quitter le territoire serait prolongé pour satisfaire à l’exigence de délai raisonnable, la durée de la procédure d’asile pendant laquelle le droit à l’accueil est garanti se verrait prolongée.

			104. La deuxième question est celle de la prolongation de l’aide matérielle au-delà de la durée de la procédure d’asile telle qu’elle vient d’être définie et telle qu’elle doit l’être dans le cadre du nouvel article 27 du règlement « Dublin III ».

			A priori, cette prolongation n’est pas justifiée puisque c’est l’issue de la procédure d’asile qui est définie comme terme de l’aide matérielle par l’article 6, § 1er, de la loi du 12 janvier 2007.

			Il en va d’autant plus ainsi que, comme on le verra ci-dessous, les hypothèses légales de prolongation facultative de l’aide énoncées à l’article 7, § 2, de la loi accueil ne sont pas d’application aux étrangers « dublinés »313.

			105. Ce point de vue a cependant été nettement remis en cause par l’arrêt rendu le 27 septembre 2012 par la Cour de justice de l’Union européenne et par lequel elle a été amenée à examiner la question de l’application du droit à l’accueil au sens de la directive 2003/9 pour les demandeurs d’asile pour lesquels l’État s’estime non responsable du traitement de la demande314.

			La Cour était saisie de deux questions préjudicielles posées par le Conseil d’État français. La première avait trait à l’obligation de principe de garantir le bénéfice des conditions minimales d’accueil prévues par la directive aux demandeurs pour lesquels un l’État saisi d’une demande d’asile décide, en application du règlement « Dublin II », de requérir un autre État membre qu’il estime responsable de l’examen de cette demande d’asile, pendant la durée de la procédure de prise en charge ou de reprise en charge par cet autre État membre. La seconde, posée en cas de réponse affirmative à la première, concernait la durée de cette obligation de garantir les conditions d’accueil et le point de savoir si elle prend fin au moment de la décision d’acceptation par l’État requis, lors de la prise en charge ou reprise en charge effective du demandeur d’asile, ou à toute autre date.

			La Cour de Luxembourg a donné à ces questions la double réponse suivante :

			« 1) La directive 2003/09/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile dans les États membres, doit être interprétée en ce sens qu’un État membre saisi d’une demande d’asile est tenu d’octroyer les conditions minimales d’accueil des demandeurs d’asile établies par la directive 2003/09 même à un demandeur d’asile pour lequel il décide, en application du règlement (CE) no 343/2003 du Conseil, du 18 février 2003, établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États membres par un ressortissant d’un pays tiers, de requérir un autre État membre aux fins de prendre en charge ou de reprendre en charge ce demandeur en tant qu’État membre responsable de l’examen de sa demande d’asile.

			2) L’obligation pour l’État membre saisi d’une demande d’asile d’octroyer les conditions minimales établies par la directive 2003/09 à un demandeur d’asile pour lequel il décide, en application du règlement no 343/2003, de requérir un autre État membre aux fins de prendre en charge ou de reprendre en charge ce demandeur en tant qu’État membre responsable de l’examen de sa demande d’asile cesse lors du transfert effectif du même demandeur par l’État membre requérant et la charge financière de l’octroi de ces conditions minimales incombe à ce dernier État membre, sur lequel pèse ladite obligation. »

			Elle est arrivée à cette conclusion en relevant notamment que :

			
					
–	rien dans la directive 2003/9 ne permettait d’en limiter l’application aux demandes d’asile présentées aux autorités de l’État membre responsable de l’examen de cette demande (pt no 40) ;

					
–	l’interprétation de la directive 2003/9 doit être effectuée à la lumière de l’économie générale et de la finalité de celle-ci, ainsi que, conformément au considérant 5 de cette directive, dans le respect des droits fondamentaux et des principes reconnus notamment par la Charte (pt no 42) ;

					
–	ces exigences s’imposent non seulement à l’égard des demandeurs d’asile se trouvant sur le territoire de l’État membre responsable dans l’attente de la décision de ce dernier sur leur demande d’asile, mais également à l’égard des demandeurs d’asile dans l’attente de la détermination de l’État membre responsable de cette demande (pt no 43) ;

					
–	la procédure de détermination de l’État membre responsable n’est pas nécessairement rapide et peut même aboutir à ce que le demandeur d’asile ne soit jamais transféré dans l’État membre requis, mais demeure dans l’État membre où il a déposé sa demande d’asile. L’exclusion du bénéfice des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile de ceux d’entre eux qui seraient concernés par la procédure de détermination de l’État responsable ne trouve, dès lors, aucune justification dans la durée de cette procédure (pts 44 et 45) ;

					
–	la condition d’application de la directive selon laquelle les demandeurs d’asile doivent être autorisés à demeurer sur le territoire de l’État membre concerné en qualité de demandeurs d’asile doit se comprendre en notant que cette autorisation vaut non seulement sur le territoire de l’État membre dans lequel la demande d’asile est examinée, mais aussi sur celui de l’État membre dans lequel cette demande a été déposée (pts 46 à 48) ;

					
–	le demandeur conserve ainsi son statut de demandeur d’asile au sens de cette directive tant qu’une décision définitive n’a pas été adoptée (pt 53) ;

					
–	la simple requête d’un État membre auprès duquel une demande d’asile a été introduite, aux fins d’obtenir la prise en charge de ce demandeur par un autre État membre, ne met pas fin à l’examen de la demande d’asile par l’État requérant. En effet, même dans les cas où l’État membre requis accepte cette prise en charge, il n’en demeure pas moins que, conformément à cet article 19, paragraphe 4, la responsabilité pour l’examen de la demande d’asile incombe à l’État membre auprès duquel celle-ci a été introduite si le transfert n’est pas exécuté dans le délai de six mois. En outre, en cas de réponse négative de l’État membre requis, la réglementation en cause prévoit uniquement une procédure de conciliation sur une base volontaire et il n’est pas exclu que le demandeur d’asile reste sur le territoire de l’État membre requérant (pt 54) ;

					
–	ni la décision de l’État membre de requérir un autre État membre qu’il estime responsable de l’examen de la demande d’asile aux fins de prendre en charge le demandeur d’asile ni même l’acceptation de cette requête par l’État membre requis ne constituent une décision définitive au sens de la directive 2003/9. Seul le transfert effectif du demandeur d’asile par l’État membre requérant met fin à l’examen de la demande d’asile par ce dernier ainsi qu’à sa responsabilité afférente à l’octroi des conditions minimales d’accueil (pt 55) ;

					
–	l’économie générale et la finalité de la directive 2003/9 ainsi que le respect des droits fondamentaux, notamment les exigences de l’article 1er de la Charte selon lequel la dignité humaine doit être respectée et protégée, s’opposent à ce qu’un demandeur d’asile soit privé, fût-ce pendant une période temporaire après l’introduction d’une demande d’asile et avant qu’il ne soit effectivement transféré dans l’État membre responsable, de la protection des normes minimales établies par cette directive (pt 56).

			

			106. La réponse à la première question est sans guère d’influence sur les pratiques belges puisque les demandeurs d’asile « dublinés » étaient et sont toujours reconnus comme bénéficiaires de l’accueil dès l’introduction de leur demande et jusqu’à l’expiration du délai prévu par la décision de refus de séjour avec ordre de quitter le territoire (annexe 26quater)315.

			Il n’en va pas de même pour la seconde question. Elle amène, en effet, à s’interroger sur le point de savoir si l’accueil jusqu’à l’expiration du délai de l’ordre de quitter le territoire suffit à remplir à l’obligation de prise en charge du demandeur jusqu’à son transfert effectif.

			Cette approche conciliante de la pratique interne avec les exigences de l’arrêt a été défendue d’emblée par Fedasil.

			Elle l’a reprise, en la nuançant légèrement, dans ses dernières instructions du 15 octobre 2013 qui mentionnent « qu’il y a transfert effectif lorsque l’intéressé est mis en possession des laissez-passer et titres de transport » et « que le délai d’exécution de l’ordre de quitter le territoire doit être mis à profit pour obtenir ces laissez-passer et titres de transport ».

			La jurisprudence s’est quant à elle montrée moins affirmative même si elle n’est pas unanime.

			Deux décisions bruxelloises, en référé316 et au fond317, ont en effet, par une approche qui a été qualifiée d’« expresse »318, considéré que la primauté du droit international d’effet direct – ou l’obligation d’interprétation conforme du droit belge – imposait d’écarter l’interprétation interne en vigueur, qui revient à méconnaître tant le sens commun des termes « transfert effectif » retenus par la Cour de justice que les préoccupation exprimées par celle-ci à l’appui de sa décision. Ces décisions ont considéré par conséquent que l’obligation d’accueil devait se prolonger tant que le délai prévu par l’article 20, § 2, du règlement « Dublin II » est en cours et qu’il n’y a pas eu de transfert effectif et, s’il n’y a pas eu de transfert effectif, même au-delà de l’échéance de ce délai.

			Un arrêt de la cour du travail de Liège, rendu en référé, a au contraire adopté l’interprétation proposée par les autorités belges, rapprochant la date de fin d’aide matérielle traditionnelle de la notion de transfert effectif319. La cour a notamment relevé que le candidat réfugié qui ne conteste pas ou n’adresse pas de reproches vraisemblables au renvoi vers un autre État mais n’y donne pas suite, est responsable de la situation qu’il invoque comme préjudiciable et ne peut se prévaloir de l’urgence requise pour agir en référé. Elle a encore relevé que la mise en œuvre du droit européen qui fixe un terme à l’accueil ne peut dépendre du seul bon vouloir du demandeur d’asile et que le droit à l’aide matérielle ne prenait pas fin mais avait vocation à être continué dans l’État de destination. Elle a cependant estimé qu’il pouvait en aller différemment en cas de manquement avéré ou fort vraisemblable de l’État d’accueil ou encore, comme dans l’espèce tranchée, lorsque le délai donné pour quitter la structure d’accueil est trop court pour prendre les mesures requises en vue de se procurer les laissez-passer et titres de transport nécessaires.

			107. Les partisans de la thèse des autorités belges avancent évidemment qu’elle est nécessaire pour ne pas faire dépendre la fin de l’aide matérielle de la seule volonté du demandeur d’asile. En effet, celui-ci, en décidant de ne pas donner suite à l’ordre de quitter le territoire, pourrait ainsi prolonger à son profit le bénéfice de l’accueil. La seule manière de sortir de l’impasse serait de procéder à une expulsion forcée, ce qui n’est pas une solution satisfaisante, ni individuellement pour le candidat réfugié débouté, ni à une plus large échelle.

			On peut cependant rétorquer à cette vision des choses que les mots « transfert effectif », même s’ils n’ont pas été définis de manière précise par la Cour de Luxembourg320, peuvent difficilement se comprendre comme signifiant l’expiration du délai, somme toute assez bref, de l’ordre de quitter le territoire. Même le refus délibéré d’accomplir les démarches en vue d’obtenir laissez-passer et documents de voyage peut difficilement correspondre à la notion de transfert effectif. On peut à cet égard relever que le Conseil d’État de France, dans sa question préjudicielle, envisageait prioritairement, par opposition à la prise en charge effective par l’État requis, sa décision d’admission du demandeur d’asile concerné. Il s’agissait donc d’une solution offrant déjà nettement plus de garanties d’effectivité que celle de la simple expiration du délai de l’ordre de quitter le territoire. Cette option ayant été repoussée par la Cour, on peut en déduire qu’elle a entendu donner tout leur sens aux termes de transfert effectif.

			Par ailleurs, comme les deux décisions bruxelloises précitées l’ont relevé, le principe de la continuité de l’accueil des candidats réfugiés constitue une ligne de force importante de la directive 2003/9 et il a été rappelé par la Cour de justice de l’Union européenne. Il l’est tout autant dans le cadre de la directive 2013/33 qui procède à la refonte de la directive accueil. Son considérant no 8 relève en effet que la « directive devrait s’appliquer à tous les stades et à tous les types de procédures relatives aux demandes de protection internationale, dans tous les lieux et centres d’accueil de demandeurs et aussi longtemps qu’ils sont autorisés à rester sur le territoire des États membres en tant que demandeurs ».

			En outre, la position de Fedasil semble pour une bonne part inspirée par l’idée que la décision de ne pas se reconnaître responsable du traitement de la demande d’asile dégagerait définitivement, mais aussi immédiatement, la Belgique de toute responsabilité. Tel n’est cependant pas le cas dès lors que le règlement européen321 envisage explicitement que le transfert vers l’État désigné puisse durer un temps bien plus long que celui du délai de l’ordre de quitter le territoire, voire tout simplement ne jamais avoir lieu – auquel cas l’État dans lequel la demande d’asile a été formée doit assumer la responsabilité de son examen. On rappellera à nouveau que l’option la plus minimaliste soumise à la Cour de justice visait à décharger l’État saisi de la demande d’asile non au moment de sa décision de décliner sa compétence, mais au moment de l’admission de sa propre compétence par l’État requis.

			Enfin, on relèvera qu’il semble possible de tirer des conséquences du comportement réticent du demandeur d’asile autrement que par l’assimilation paradoxale à un transfert effectif. Il pourrait peut-être s’envisager que cette réticence délibérée soit abordée sous l’angle des motifs de retrait du bénéfice des conditions d’accueil tels qu’ils sont visés et encadrés par l’article 16 de la directive accueil. On pense spécialement à l’article 16.1, a), deuxième tiret, qui vise le demandeur qui « ne respecte pas l’obligation de se présenter aux autorités, ne répond pas aux demandes d’information ou ne se rend pas aux entretiens personnels concernant la procédure de demande d’asile dans un délai raisonnable fixé par le droit national »322. Cette possibilité était explicitement envisagée dans les conclusions de l’avocat général Sharpston qui proposait une réponse affinée en ce sens323.

			108. Enfin, une dernière décision de référé peut être mentionnée324, qualifiée de position « médiane » par E. Néraudau, qui considère que le moment du transfert effectif doit être fixé à l’expiration du délai de l’ordre de quitter le territoire, sous réserve de vérification que le candidat réfugié a des motifs sérieux de s’opposer au transfert et qu’il utilise les voies de recours à sa disposition. Si tel n’est pas le cas, il est responsable de sa privation d’aide matérielle. Dans le cas envisagé au contraire, le requérant ayant contesté le transfert vers la Hongrie et faisant valoir des éléments sérieux à l’appui de ce recours administratif, le tribunal a condamné Fedasil au maintien de l’aide jusqu’à l’arrêté définitif du Conseil du contentieux des étrangers.

			Cette dernière position, qui rencontre en cela très adéquatement les finalités du référé et la balance des intérêts qu’il suppose, permet assurément de rencontrer la problématique du recours effectif, qui devrait disparaître dans le cadre du règlement « Dublin III ». Elle ne précise par contre pas réellement la question de la définition du transfert effectif.

			
b)	La reconnaissance du statut de réfugié

			109. Bien que non explicitement envisagée par la loi du 12 janvier 2007, il va de soi que la décision statuant de manière positive sur la demande d’asile met un terme à la procédure d’asile.

			L’aide matérielle donc prend fin dans ce cas. Le réfugié reconnu peut alors le cas échéant s’adresser au C.P.A.S. pour solliciter le bénéfice du droit à l’intégration sociale s’il en remplit les conditions.

			
c)	L’octroi de la protection subsidiaire

			110. Par ailleurs, la question se pose du maintien de l’aide matérielle pour le candidat réfugié qui se voit reconnaître le statut de protection subsidiaire et est régularisé sur cette base.

			S’il ne conteste pas le refus du statut de réfugié, la procédure d’asile prend fin et l’aide matérielle prend fin à ce titre en application de l’article 6, § 1er, alinéa 1er, de la loi.

			Si, par contre, il ne se satisfait pas du régime de la protection subsidiaire et exerce les recours légaux contre le refus du statut de réfugié, l’article 6, § 1er, dernier alinéa, de la loi règle explicitement la question du recours devant le Conseil d’État. En ce cas, l’aide matérielle prend fin et il va de soi que l’étranger en question, désormais régularisé, peut obtenir une aide financière à charge d’un C.P.A.S.

			En cas de recours devant le Conseil du contentieux des étrangers, la question n’est pas réglée de manière expresse. On pourrait dès lors penser que l’aide matérielle devrait être maintenue puisque la procédure d’asile reste en cours. Fedasil avait du reste adopté des instructions en ce sens325. Il n’en reste pas moins que si l’étranger en cause se voir accorder, compte tenu de son statut de bénéficiaire de la protection subsidiaire, une autorisation de séjour de plus de trois mois, l’aide matérielle prendra fin pour ce motif.

			
d)	L’octroi d’une autorisation de séjour pour plus de trois mois

			111. L’article 6, § 1er, alinéa 4, in fine, de la loi du 12 janvier 2007 énonce désormais que le bénéfice de l’aide matérielle prend également fin lorsqu’une autorisation de séjour est accordée pour plus de trois mois à une personne dont la procédure d’asile ou la procédure devant le Conseil d’État est toujours en cours.

			Sont notamment visés les candidats réfugiés régularisés sur une autre base pendant la durée de leur procédure d’asile et qui peuvent par conséquent s’adresser à un C.P.A.S. pour solliciter une aide sociale ordinaire.

			Il est à noter que l’attestation d’immatriculation délivrée suite à une décision de recevabilité d’une demande de régularisation de séjour sur la base de l’article 9ter de la loi du 15 décembre n’est pas une autorisation de séjour de plus de trois mois. Si elle confère un séjour légal, cette attestation d’immatriculation ne met donc pas fin à l’aide matérielle326. Les étrangers concernés peuvent donc continuer à bénéficier de l’aide matérielle. Fedasil indique cependant dans ses instructions qu’ils peuvent solliciter la suppression de leur lieu obligatoire d’inscription. Si cette suppression leur est accordée, les étrangers en cause pourront alors s’adresser à un C.P.A.S. pour solliciter l’aide sociale traditionnelle327.

			
e)	La décision de suppression du lieu obligatoire d’inscription

			112. En cas d’adoption par Fedasil d’une telle décision, sur la base de l’article 13 de la loi du 12 janvier 2007, l’aide matérielle prend fin. Comme on l’a vu, le droit à l’accueil est maintenu sous la forme d’une aide sociale octroyée par un C.P.A.S.

			
3.	La prolongation de l’aide matérielle

			113. En complément à ce que l’article 6 de la loi du 12 janvier 2007 prévoit en matière de durée de l’aide matérielle, l’article 7 énonce un certain nombre d’hypothèses dans lesquelles cette aide peut être prolongée au delà du terme de la demande d’asile.

			On examinera sommairement ces différentes hypothèses en rappelant d’ores et déjà qu’en cas de désignation d’un centre de retour, la qualité de bénéficiaire de l’accueil prend en toute hypothèse fin en vertu de l’article 4/1 de la « loi accueil ». En d’autres termes, et comme le prévoit explicitement l’article 7, § 4, de la loi, ce motif d’exclusion du droit à l’accueil prime sur les cas de prolongation de la forme particulière d’accueil qu’est l’aide matérielle.

			114. Le premier cas de prolongation de l’aide matérielle est celui du demandeur d’asile dont la procédure, en ce compris devant le Conseil d’État, a pris fin mais qui a un membre de sa famille ou une personne exerçant sur lui l’autorité parentale ou la tutelle en vertu de la loi applicable conformément à l’article 35 du Code de droit international privé, qui entre dans le champ d’application de la loi.

			Cette prolongation intervient de plein droit et donc de manière automatique328, sans être liée à une décision de Fedasil.

			Les dernières instructions de Fedasil indiquent qu’il y a lieu d’entendre par membre de la famille du demandeur d’asile son conjoint, son partenaire non marié avec lequel il a une relation stable, ses enfants mineurs ou majeurs non mariés et à charge et ses parents ou grands-parents.

			Une lecture littérale de l’article 7, § 1er, amène à englober dans son champ d’application le candidat réfugié débouté ayant un membre de sa famille bénéficiaire de la loi non en qualité de demandeur d’asile mais sur la base de l’accueil garanti, par l’article 60 de la loi, aux mineurs séjournant avec leurs parents illégalement sur le territoire.

			115. Au-delà de ce droit à la prolongation automatique de l’aide matérielle, l’article 7, § 2, de la loi énonce cinq hypothèses de prolongation facultative, c’est-à-dire subordonnée à une demande de l’intéressé et à une décision favorable de Fedasil.

			Ces demandes doivent, à peine d’irrecevabilité, être formées avant l’expiration de la durée de l’aide matérielle telle qu’elle résulte de l’article 6, § 1er, alinéa 3, de la loi, c’est-à-dire avant l’expiration de l’ordre de quitter le territoire. Fedasil fait en outre valoir que la demande doit être motivée.

			Les instructions de Fedasil requièrent par ailleurs329 que la procédure d’asile ait déjà été clôturée de manière définitive et que le demandeur d’asile réside encore dans la structure d’accueil au moment où survient une des situations visées. Il n’apparaît pas certain que ces exigences assez strictes qui n’ont pas de soutien dans le texte légal soient réellement justifiées.

			Lorsque la demande a été formée, le bénéfice de l’aide est prolongé temporairement jusqu’à ce que Fedasil ait adopté une décision motivée statuant sur la demande.

			On relèvera encore que ces hypothèses de prolongation ne sont pas d’application au demandeur d’asile ayant vu sa demande orientée vers un autre État en application du règlement « Dublin » ou dont la demande nouvelle n’a pas été prise en considération330.

			116. Les cinq hypothèses de prolongation de l’aide matérielle au-delà de la clôture de la procédure d’asile sont les suivantes :

			a) L’étranger qui ne peut donner suite à l’ordre de quitter le territoire qui lui a été notifié et qui, en vue de terminer l’année scolaire, a introduit une demande de prolongation de l’ordre de quitter le territoire auprès des autorités compétentes en matière d’asile et de migration, et ce au plus tôt trois moins avant la fin de l’année scolaire. La prolongation du droit à l’aide matérielle se termine quand la prolongation de l’ordre de quitter le territoire est terminée ou quand cette prolongation est refusée.

			Fedasil considère qu’il y a lieu d’entendre par année scolaire celle suivie dans l’enseignement primaire ou secondaire.

			b) L’étranger qui ne peut donner suite à l’ordre de quitter le territoire qui lui a été notifié en raison de sa grossesse. La prolongation du droit à l’aide matérielle s’applique au plus tôt à partir du septième mois de grossesse et se termine au plus tard à la fin du deuxième mois suivant l’accouchement.

			c) L’étranger qui introduit auprès des autorités compétentes en matière d’asile et de migration une demande de prolongation de son ordre de quitter le territoire parce qu’il ne peut rentrer dans son pays d’origine en raison de circonstances indépendantes de sa volonté. Dans ce cas, la prolongation du droit à l’aide matérielle se termine quand cette prolongation de l’ordre de quitter le territoire est terminée ou bien quand elle est refusée.

			d) L’étranger qui ne peut donner suite à l’ordre de quitter le territoire qui lui a été notifié et qui est parent d’un enfant belge et qui a introduit une demande d’autorisation de séjour auprès des autorités compétentes en matière d’asile et de migration sur la base de l’article 9bis de la loi du 15 décembre 1980. Dans cette hypothèse, la prolongation du droit à l’aide matérielle se termine quand les autorités compétentes en matière d’asile et de migration se sont prononcées sur la demande d’autorisation de séjour.

			e) L’étranger qui s’est vu notifier un ordre de quitter le territoire, et qui pour des raisons médicales certifiées et étayées par une demande d’autorisation de séjour introduite sur la base de l’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980 précitée, n’est pas en mesure de quitter la structure d’accueil dans laquelle il réside.

			La loi précise dans ce dernier cas que l’intéressé doit justifier, par le biais d’une attestation d’un médecin déposée à l’appui de sa demande, qu’il se trouve dans cette situation d’impossibilité médicale de quitter la structure d’accueil et que Fedasil peut solliciter un avis médical complémentaire ainsi qu’un contrôle de la persistance du motif d’impossibilité médicale de quitter la structure d’accueil. La prolongation du droit à l’aide matérielle prend fin quand ce contrôle démontre que l’impossibilité médicale ne persiste plus, et, en toute hypothèse, au moment de la notification de la décision quant à la recevabilité de la demande d’autorisation de séjour.

			117. Enfin, outre l’hypothèse de prolongation de plein droit et les cinq cas de prolongation sur demande, il est permis à Fedasil, dans des circonstances particulières liées au respect de la dignité humaine, de déroger aux conditions fixées par l’article 7 de la loi.

			Cette dérogation autorisée par l’article 7, § 3, de la loi permet d’accorder la prolongation de l’aide matérielle pour d’autres raisons que celles visées par le § 2 ou encore en raison de l’accueil au sens de la loi d’un membre de la famille autre que ceux visés au § 1er. Il nous paraît qu’elle autorise également l’octroi d’une prolongation dans les cas où elle est en principe exclue, à savoir ceux des demandes d’asile non prises en considération ou de la demande de prolongation formée hors délai331.

			118. Bien que la loi ne le précise pas explicitement, la décision de Fedasil de ne pas accorder la prolongation de l’aide, en ce qu’elle porte sur le droit à l’accueil, est susceptible de recours devant les juridictions du travail conformément à l’article 580, 8°, f, du Code judiciaire332.

			Comme il est de règle dans les matières de sécurité sociale et puisqu’est en cause le droit subjectif à l’aide sociale, dont l’accueil constitue une forme, le contrôle exercé par les juridictions du travail est de pleine juridiction avec pouvoir de substitution333. Il nous paraît porter sur l’ensemble des décisions de Fedasil, y compris celles de ne pas reconnaître les circonstances particulières liées au respect de la dignité humaine envisagées par l’article 7, § 3, de la loi du 12 janvier 2007, nonobstant ­l’affirmation de Fedasil selon laquelle ce dernier type de prolongation fait l’objet dans son chef d’une compétence discrétionnaire334.

			
E.	Les sanctions en matière d’aide matérielle

			119. L’article 45 de la loi du 12 janvier 2007 met sur pied un régime disciplinaire à charge des bénéficiaires de l’accueil en cas de manquement grave au régime et règles de fonctionnement applicables aux structures d’accueil.

			Le texte initial de cette disposition énonçait, par ordre de gravité, les six sanctions possibles :

			1° l’avertissement formel avec mention dans le dossier social ;

			2° l’exclusion temporaire de la participation aux activités organisées par la structure d’accueil ;

			3° l’exclusion temporaire de la possibilité d’exécuter des prestations rémunérées de services communautaires ;

			4° la restriction de l’accès à certains services ;

			5° l’obligation d’effectuer des tâches d’intérêt général, dont la non-exécution ou l’exécution défaillante peut être considérée comme un nouveau manquement ;

			6° le transfert, sans délai, du bénéficiaire de l’accueil, vers une autre structure d’accueil.

			120. La loi du 30 décembre 2009 portant des dispositions diverses a ajouté, à la liste des six sanctions existant dans le texte initial, une sanction plus lourde encore consistant dans l’exclusion temporaire du bénéfice de l’aide matérielle dans une structure d’accueil pour une durée maximale d’un mois.

			Cette dernière sanction est d’une particulière gravité puisque, contrairement aux précédentes, elle met en cause, certes de manière temporaire, le principe même de l’octroi de l’accueil. Seul l’accompagnement médical est alors maintenu.

			Cette gravité a amené le législateur à assortir la sanction d’exclusion temporaire d’un certain nombre de garanties complémentaires.

			Ainsi, selon l’alinéa 7 de l’article 45, elle ne peut être prononcée qu’en cas de manquement très grave au règlement d’ordre intérieur de la structure d’accueil mettant en danger le personnel ou les autres résidents de la structure d’accueil ou faisant peser des risques caractérisés pour la sécurité ou le respect de l’ordre public dans la structure d’accueil335. Les travaux préparatoires du texte mentionnent à cet égard qu’il faut « que cette mesure extrême ne soit prise que s’il est établi que d’autres mesures moins attentatoires aux droits et libertés du bénéficiaire de l’accueil (notamment quant au respect de la dignité humaine) n’ont pas permis ou ne permettent pas d’atteindre l’objectif poursuivi, à savoir assurer un accueil sécurisé pour l’ensemble des résidents des centres »336.

			L’alinéa 8 du même texte prévoit que la personne visée par la sanction d’exclusion temporaire doit être entendue préalablement à la prise de celle-ci337.

			Par ailleurs, si toutes les sanctions sont adoptées par le directeur ou le responsable de la structure d’accueil, la mesure d’exclusion temporaire doit en outre être confirmée par le directeur général de Fedasil dans un délai de trois jours ouvrables à compter de son adoption. À défaut de confirmation dans ce délai, la sanction d’exclusion temporaire est automatiquement levée.

			La Cour constitutionnelle a été saisie de la validité de la disposition introduisant cette sanction nouvelle. Elle l’a confirmée par son arrêt du 27 juillet 2011338.

			121. L’énumération des sanctions faite par l’article 45, alinéa 2, de la loi du 12 janvier 2007 est expressément présentée comme limitative.

			Aucune autre mesure de sanction n’est donc légalement possible.

			Pour l’ensemble des sanctions, la loi impose qu’elles soient choisies en tenant compte de la nature et de l’importance du manquement ainsi que des circonstances concrètes dans lesquelles il a été commis ; que la décision de les infliger soit prise de manière objective et impartiale et fasse l’objet d’une motivation et qu’elles puissent être diminuées ou levées durant leur exécution par l’autorité qui les a infligées.

			122. L’article 47 de la loi du 12 janvier 2007 organise un recours interne en révision contre les décisions de sanctions les plus lourdes. On peut s’interroger sur la possibilité de recours, ou la validité de l’absence de recours, contre les trois sanctions les plus légères.

			Ce recours doit être introduit par écrit dans les cinq jours ouvrables de la notification de la sanction.

			Ce recours en révision peut avoir un effet suspensif si l’autorité auprès de laquelle il est exercé l’estime nécessaire. Cette même autorité juge aussi de la nécessité d’entendre les personnes concernées par le recours. Elle statue dans les trente jours.

			Si ce recours reste insatisfaisant ou s’il ne donne pas lieu à une décision, un recours judiciaire peut être formé, dans un délai de trois mois, devant le tribunal du travail du lieu de la structure d’accueil.

			Dans son arrêt du 27 juillet 2011, la Cour constitutionnelle, renvoyant sur ce point encore aux travaux préparatoires du texte339, a émis l’avis selon lequel les juridictions du travail exercent à l’égard de ces sanctions un contrôle de pleine juridiction.

			123. On conclura ce bref aperçu consacré aux sanctions en indiquant que les recours judiciaires en la matière restent rarissimes.

			Section 3

			
Les étrangers gravement malades

			124. Il résulte de l’article 57, § 2340, de la loi du 8 juillet 1976 que les étrangers en séjour illégal n’ont pas droit à l’aide sociale, si ce n’est à l’aide médicale urgente.

			Cet article s’inscrit dans une tendance observée dans de nombreux pays qui, de manière expresse, subordonnent l’octroi des prestations sociales à la légalité du séjour341. Dans le cas des étrangers gravement malades, le carcan s’élargit quelque peu puisque des exceptions sont prévues conformément à la jurisprudence de la Cour constitutionnelle (cf. infra, B).

			L’aide sociale, autre que l’aide médicale urgente342, oscillant entre dépendance et autonomie par rapport aux conditions et aux procédures de reconnaissance du droit de séjour, il paraît souhaitable de faire précéder l’examen des hypothèses d’octroi de l’aide sociale, d’une section présentant, succinctement, les termes actuels du débat sur les différents fondements du droit de séjour des étrangers gravement malades.

			
A.	Incertitudes à propos des fondements du droit de séjour

			
1.	Les différents fondements du droit de séjour des étrangers gravement malades

			
a)	L’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme

			125. Selon l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, « nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants ».

			Cet article n’a pas pour fonction première d’accorder une protection aux personnes gravement malades. Il vise principalement à « prévenir le refoulement ou l’expulsion lorsque le risque que la personne soit soumise à des mauvais traitements dans le pays de destination découle d’actes intentionnels des autorités publiques de ce pays ou de ceux d’organismes indépendants de l’État contre lesquels les autorités ne sont pas en mesure de lui offrir une protection appropriée »343. Accessoirement, la Cour européenne des droits de l’homme estime toutefois qu’il faut se ménager la possibilité de « traiter de l’application de cet article dans les autres situations susceptibles de se présenter, lorsque le risque que le requérant subisse des traitements interdits dans le pays de destination provient de facteurs qui ne peuvent engager, ni directement ni indirectement, la responsabilité des autorités publiques de ce pays ou qui, pris isolément, n’enfreignent pas par eux-mêmes les normes de cet article »344.

			La Cour a envisagé les risques liés à l’état de santé, sous cet angle accessoire.

			126. Dans l’affaire D. c. Royaume-Uni, la Cour a considéré qu’une personne sous le coup d’un arrêté d’expulsion ne peut « en principe revendiquer le droit de rester sur le territoire d’un État contractant afin de continuer à bénéficier de l’assistance médicale, sociale » et que « la situation qui serait celle du requérant dans le pays de destination » ne constitue pas en soi une violation de l’article 3, même si elle a admis « compte tenu des circonstances très exceptionnelles de l’affaire et des considérations humanitaires impérieuses qui sont en jeu » qu’en l’espèce, l’expulsion d’une personne qui se trouve au stade terminal de sa maladie et ne pourrait bénéficier d’un soutien familial dans son pays d’origine, emporterait, une violation de l’article 3345.

			Par la suite, la Cour a développé une jurisprudence restrictive.

			Dans différentes affaires, elle a déclaré les requêtes irrecevables soit parce que les soins étaient, en principe346, disponibles dans le pays d’origine, soit parce qu’on ne se trouvait pas en présence des « circonstances exceptionnelles de l’affaire D. c. Royaume-Uni où le requérant se trouvait en phase terminale d’une maladie incurable, le sida, et ne pouvait espérer bénéficier de soins médicaux ou d’un soutien familial s’il était expulsé dans son pays d’origine »347.

			Dans l’affaire N. c. Royaume-Uni348, la Cour a, en Grande chambre, constaté l’application constante des principes suivants :

			« Les non-nationaux qui sont sous le coup d’un arrêté d’expulsion ne peuvent en principe revendiquer un droit à rester sur le territoire d’un État contractant afin de continuer à bénéficier de l’assistance et des services médicaux, sociaux ou autres fournis par l’État qui expulse. Le fait qu’en cas d’expulsion de l’État contractant le requérant connaîtrait une dégradation importante de sa situation, et notamment une réduction significative de son espérance de vie, n’est pas en soi suffisant pour emporter violation de l’article 3. La décision d’expulser un étranger atteint d’une maladie physique ou mentale grave vers un pays où les moyens de traiter cette maladie sont inférieurs à ceux disponibles dans l’État contractant est susceptible de soulever une question sous l’angle de l’article 3, mais seulement dans des cas très exceptionnels, lorsque les considérations humanitaires militant contre l’expulsion sont impérieuses. Dans l’affaire D. c. Royaume-Uni, les circonstances très exceptionnelles tenaient au fait que le requérant était très gravement malade et paraissait proche de la mort, qu’il n’était pas certain qu’il pût bénéficier de soins médicaux ou infirmiers dans son pays d’origine et qu’il n’avait là-bas aucun parent désireux ou en mesure de s’occuper de lui ou de lui fournir ne fût-ce qu’un toit ou un minimum de nourriture ou de soutien social ».

			Ces principes, quoique fort critiqués349, ont encore été appliqués dans l’affaire Yoh-Ekale Mwanje350 c. Belgique et tout récemment dans l’affaire Josef c. Belgique351. Cette jurisprudence suscite un certain malaise au sein de la Cour352 ; c’est ainsi que pour la Juge Power-Forde, « les arrêts de la Cour doivent protéger non seulement les mourants mais aussi les vivants contre les traitements prohibés par l’article 3 de la Convention »353.

			
b)	La directive européenne « qualification » et la protection subsidiaire

			127. La directive 2004/83/CE354 a pour objet d’établir des normes minimales en ce qui concerne les critères d’octroi du statut de réfugié et la reconnaissance d’une protection internationale subsidiaire à laquelle certains ressortissants de pays tiers peuvent, pour d’autres raisons, avoir besoin355.

			Au sens de cette directive, on entend par personne pouvant bénéficier de la protection subsidiaire, « tout ressortissant d’un pays tiers (…) qui ne peut être considéré comme un réfugié, mais pour lequel il y a des motifs sérieux et avérés de croire que la personne concernée, si elle était renvoyée dans son pays d’origine (…) courrait un risque réel de subir les atteintes graves définies à l’article 15, (…) »356.

			Les atteintes graves dont question à l’article 15, sont « a) la peine de mort ou l’exécution, ou b) la torture ou des traitements ou sanctions inhumains ou dégradants infligés à un demandeur dans son pays d’origine, ou c) des menaces graves et individuelles contre la vie ou la personne d’un civil en raison d’une violence aveugle ou en cas de conflit armé interne ou international ».

			Nous reviendrons sur la question de savoir dans quelle mesure la directive a ainsi inclus dans son champ d’application matériel, les différents risques envisagés par l’article 3 de la C.E.D.H., à savoir tant les risques de traitement inhumain ou dégradant liés aux « actes intentionnels des autorités publiques » du pays d’origine, que ceux liés aux « autres situations susceptibles de se présenter », et s’il faut dès lors considérer qu’elle couvre aussi les risques liés à l’absence de soins adéquats dans le pays d’origine.

			128. Le droit européen est en cours d’évolution. Ainsi, on sera attentif à la directive 2013/33/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013, qui établit de nouvelles normes pour l’accueil des personnes demandant la protection internationale.

			L’une des principales innovations est l’extension, dans le respect de l’article 78, § 2, (f) du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), des mesures d’accueil aux demandeurs de la protection subsidiaire.

			De même, la directive 2013/32/UE du 26 juin 2013 revoit les « procédures communes pour l’octroi et le retrait de la protection internationale ».

			Son article 46 concerne le recours effectif contre, notamment, les décisions déclarant « infondée une demande quant au statut de réfugié et/ou au statut conféré par la protection subsidiaire ». On s’oriente vers la généralisation d’un recours suspensif, y compris lorsque la décision concerne la protection subsidiaire.

			Les directives 2013/32/UE et 2013/33/UE doivent être transposées pour le 20 juillet 2015.

			
c)	Le droit de séjour en droit belge : l’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980357.

			129. La Belgique a fait le choix d’une protection subsidiaire à « double volet ». On distingue ainsi la protection prévue par l’article 48 /4, § 1er, de la loi du 15 décembre 1980358 et la protection médicale prévue par l’article 9ter de la même loi.

			L’article 9ter vise l’étranger qui souffre d’une « maladie telle qu’elle entraîne un risque réel pour sa vie ou son intégrité physique ou un risque réel de traitement inhumain ou dégradant lorsqu’il n’existe aucun traitement adéquat dans son pays d’origine ou dans le pays où il séjourne ».

			Les travaux préparatoires de la loi du 15 septembre 2006, confirment que la protection médicale constitue l’un des deux volets de la protection subsidiaire.

			Il a, en effet, été précisé que « les étrangers qui souffrent d’une maladie telle que cette maladie représente un réel danger pour leur vie ou leur intégrité physique ou que la maladie représente un réel danger de traitement inhumain ou dégradant lorsque aucun traitement adéquat n’existe dans leur pays d’origine ou dans le pays où ils peuvent séjourner, sont couverts par l’article 15, b), de la directive 2004/83/CE, en conséquence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (traitements inhumains ou dégradants) » (Doc. parl., Ch. repr., no 51-2478/001, p. 9).

			De même, la Cour constitutionnelle a confirmé à plusieurs reprises que « les articles 9ter et 48/4 de la loi du 15 décembre 1980 constituent, ensemble, la transposition en droit belge de l’article 15 de la directive 2004/83/CE du Conseil du 29 avril 2004… »359 Nous reviendrons, toutefois sur la question récemment soumise à la Cour de justice360.

			130. Les aspects procéduraux du volet médical361 sont spécifiques, les garanties n’étant pas les mêmes que pour les demandes fondées sur l’article 48/4, § 1er.

			La protection subsidiaire liée à une maladie grave a été soustraite de la procédure dite de « guichet unique » qui normalement implique que la demande de protection subsidiaire est examinée en même temps que la demande d’asile et de manière subsidiaire par rapport à cette dernière362.

			Dans les travaux préparatoires de la loi du 15 septembre 2006, la mise en place d’une procédure distincte a été justifiée comme suit :

			« …, le gouvernement n’a pas estimé opportun de traiter les demandes des étrangers qui affirment être gravement malades via la procédure d’asile, pour les raisons suivantes :

			– Les instances d’asile ne disposent pas des compétences nécessaires pour évaluer la situation médicale d’un étranger ou l’encadrement médical dans le pays d’origine ou dans le pays où ils peuvent séjourner ;

			– La procédure auprès des instances d’asile n’est pas adaptée pour être appliquée à des cas médicaux urgents. L’intervention d’au moins deux instances (C.G.R.A. – C.C.E.) est en contradiction avec la nécessité de prendre position immédiatement ;

			– Budgétairement, si les instances d’asile étaient également compétentes dans le cadre de cette problématique, des investissements supplémentaires seraient indispensables (experts médicaux, étendue du travail de recherche à des situations dans le pays d’origine, travail supplémentaire dans le traitement des dossiers).

			Le projet établit donc une différence de traitement entre les étrangers gravement malades, qui doivent demander l’autorisation de séjourner en Belgique, et les autres demandeurs de protection subsidiaire, dont la situation est examinée dans le cadre de la procédure d’asile »363.

			Cette différence de traitement a été validée par la Cour constitutionnelle364.

			En ce qui concerne le caractère suspensif du recours365, les enseignements de la jurisprudence relative au demandeur d’asile366 ont été étendus à l’étranger qui sollicite la protection subsidiaire sur la base de l’article 48/4 de la loi du 15 décembre 1980. Il bénéficie d’un recours suspensif et durant l’examen de ce recours, est considéré comme étant en séjour légal367 de sorte qu’il a droit à l’aide sociale matérielle ou financière, jusqu’à l’issue de la procédure.

			Les décisions prises en vertu de l’article 9ter, par contre, ne sont susceptibles que d’un recours non suspensif, en suspension et annulation devant le Conseil du contentieux des étrangers368.

			Interrogée par le tribunal du travail de Liège à propos du caractère non-suspensif du recours introduit contre une décision de refus de séjour fondée sur l’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980 et sur l’absence de droit corrélatif à l’aide sociale pendant la procédure de recours, la Cour constitutionnelle a décidé que la différence de traitement entre l’étranger qui sollicite la protection subsidiaire sur la base de l’article 48/4 et l’étranger qui se prévaut de l’article 9ter, est justifiée :

			« B.9. (…), l’étranger qui demande la protection subsidiaire sur la base de l’article 48/4 de la loi du 15 décembre 1980 demande nécessairement la reconnaissance du statut de réfugié, le premier statut étant complémentaire du second et alternatif à celui-ci. Les recours qui sont introduits dans le cadre de cette procédure ont un effet suspensif, de sorte que durant leur examen, le séjour de l’étranger concerné est considéré comme légal.

			Il n’en est pas de même pour l’étranger qui fonde sa demande de séjour sur l’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980. Le recours en annulation contre un refus de séjour dont il dispose en application de l’article 39/2, § 2, de la même loi auprès du Conseil du contentieux des étrangers n’est pas suspensif, de sorte que durant l’examen de son recours, le séjour de l’étranger est considéré comme illégal pendant toute la durée de la procédure »369.

			La Cour a en définitive décidé370 qu’« étant donné que l’étranger qui a introduit, sur la base de l’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980, une demande de titre de séjour qui lui est refusée et qui a formé un recours contre cette décision auprès du Conseil du contentieux des étrangers est également un étranger qui séjourne illégalement sur le territoire, le législateur a pu estimer qu’il convenait, pour les mêmes raisons, de limiter à l’aide médicale urgente l’aide sociale qui lui est accordée » (B.12).

			La cour du travail de Bruxelles371 a interrogé la Cour de justice à propos du caractère non suspensif de plein droit du recours et de l’absence de droit à l’aide sociale ou matérielle pendant la durée du recours.

			En ce qui concerne la possibilité d’obtenir la suspension de la mesure d’expulsion, soit dans le cadre d’une demande de suspension en extrême urgence372, soit dans le cadre d’un recours en annulation et d’une demande de suspension ordinaire, accompagnés au moment où l’étranger fait l’objet d’une mesure de contrainte, d’une demande de mesures provisoires en extrême urgence, la Cour européenne des droits de l’homme a, dans l’affaire Josef, jugé cette procédure trop complexe pour satisfaire aux exigences combinées des articles 3 et 13 de la Convention européenne.

			Le lieu n’est pas ici d’approfondir cette question particulièrement technique. On semble s’accorder sur le fait que le législateur belge devrait revoir le système de recours actuellement en vigueur373.

			
2.	Des incertitudes au sujet de l’articulation en cascade

			131. Il paraît à première vue séduisant de considérer que les protections s’organisent en cascade : l’article 9ter a pour fondement la directive européenne qui, elle-même, a pour fondement l’article 3 de la C.E.D.H.

			Cette construction, sur laquelle devrait venir se greffer (ou, à tout moins, avec laquelle devrait « co-exister »), le droit à l’aide sociale (cf. infra, B) paraît actuellement remise en cause.

			Les fondements du volet médical de la protection subsidiaire sont discutés sur deux fronts : la Cour de justice doit prochainement répondre à la question de savoir si l’article 9ter a réellement pour fondement la directive 2004/83/CE, tandis que le Conseil d’État est divisé sur le point de savoir si l’article 9ter assure une protection plus large que la protection (fort restreinte) qui découle de l’article 3 de la C.E.D.H.

			
a)	Les fondements européens de l’autorisation de séjour

			132. Dans la proposition de directive374, il était question d’accorder la protection subsidiaire au demandeur « qui se trouve hors de son pays d’origine et ne peut pas y retourner parce qu’il craint avec raison d’y faire l’objet (d’)un traitement inhumain ou dégradant ». Il ne paraît pas douteux que la proposition renvoyait au contenu de l’article 3 de la C.E.D.H. Le texte finalement adopté paraît moins explicite.

			Bien que selon le considérant 25 de la directive 2004/83/CE375, les critères que doivent remplir les demandeurs d’une protection internationale « devraient être définis sur la base des obligations internationales au titre des instruments relatifs aux droits de l’homme et des pratiques déjà existantes dans les États membres », l’article 15 vise les « traitements ou sanctions inhumains ou dégradants infligés à un demandeur dans son pays d’origine », et non la garantie de non refoulement accordée, conformément à l’article 3 de la C.E.D.H., à celui qui ne peut retourner dans son pays d’origine en raison de la crainte d’y subir un traitement inhumain et dégradant.

			Ainsi, semble devoir se poser la question de savoir si la protection subsidiaire, au sens de la directive européenne, se réfère à l’article 3 de la C.E.D.H. dans son ensemble ou, au contraire, exclut le non refoulement des personnes gravement malades.

			Si tel était le cas, il faudrait considérer que la protection accordée par l’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980, n’a pas de véritable fondement européen. Elle serait plutôt à considérer comme une autorisation accordée « à titre discrétionnaire par bienveillance ou pour des raisons humanitaires », qui, selon le considérant 9 de la directive376, ne rentre pas dans le champ d’application de cette dernière.

			Dans son arrêt no 124/2013 du 26 septembre 2013, s’interrogeant pour la première sur le fondement européen de l’article 9ter, la Cour constitutionnelle a observé ce qui suit :

			« En premier lieu se pose la question de savoir si le statut de protection subsidiaire, qui est notamment accordé, aux termes de l’article 15, b), de la directive, en cas d’atteintes graves consistant en des « traitements […] inhumains ou dégradants infligés à un demandeur dans son pays d’origine », doit être entendu ou non comme visant non seulement les personnes bénéficiant du statut de protection subsidiaire en vertu de l’article 48/4, § 2, b), de la loi du 15 décembre 1980 (…), mais également les personnes qui sont autorisées, en vertu de l’article 9ter de la même loi, par le ministre ou son délégué, à séjourner en Belgique, à savoir « l’étranger qui séjourne en Belgique […] qui souffre d’une maladie telle qu’elle entraîne un risque réel pour sa vie ou son intégrité physique ou un risque réel de traitement inhumain ou dégradant lorsqu’il n’existe aucun traitement adéquat dans son pays d’origine ou dans le pays où il séjourne » (pt B.9.3.)377.

			L’exclusion des cas médicaux de la directive européenne ne semble néanmoins pas aller de soi.

			L. Tsourdi rappelle378, tout d’abord, que dans l’arrêt Elgafaji la Cour de justice a précisé 379 que « le droit fondamental garanti par l’article 3 de la C.E.D.H. fait partie des principes généraux du droit communautaire dont la Cour assure le respect » et que « l’article 15, sous b), de la directive (…) correspond, en substance, audit article 3 »380.

			On rappellera aussi que l’article 4 de la Charte des droits fondamentaux interdit les traitements inhumains et dégradants et que selon les explications jointes à la Charte, le droit figurant à l’article 4 correspond à celui qui est garanti par l’article 3 de la C.E.D.H.381.

			De même, la question du fondement européen ne peut faire abstraction de l’article 3 de la directive 2004/83/CE382 dont il résulte que « les États membres peuvent adopter ou maintenir des normes plus favorables pour décider quelles sont les personnes qui remplissent les conditions d’octroi du statut de réfugié ou de personne pouvant bénéficier de la protection subsidiaire, et pour déterminer le contenu de la protection internationale, dans la mesure où ces normes sont compatibles avec la présente directive ». Or, a priori, l’extension de la protection subsidiaire aux « cas médicaux » ne paraît contrevenir à aucune disposition de la directive383.

			Les arrêts à intervenir dans les affaires C- 542/13 et C-562/13, devraient permettre d’y voir plus clair et de répondre à la question de savoir si la directive 2004/83/CE impose aux États, ou à tout le moins leur permet, de prévoir, comme l’a fait la Belgique, à côté du volet politique de la protection subsidiaire, un volet médical.

			La question de savoir si l’article 9ter a pour fondement la directive européenne, est loin d’être purement théorique.

			D’une réponse positive à cette question, pourraient dépendre l’obligation de respecter la Charte des droits fondamentaux lors de la mise en œuvre de cet article et l’obligation d’adapter, avant le 20 juillet 2015, cet article ainsi que la loi du 12 janvier 2007 sur l’accueil des demandeurs d’asile de manière à les rendre conformes aux directives européennes 2013/32/UE et 2013/33/UE de juin 2013.

			
b)	La portée en droit interne : une disposition plus large que l’article 3 de la C.E.D.H. ?

			133. Le Conseil d’État est, quant à lui, divisé sur les critères à prendre en compte pour déterminer les situations couvertes par l’article 9ter : faut-il s’en tenir aux critères restrictifs dégagés, au titre de l’article 3 de la C.E.D.H., par la Cour européenne des droits de l’homme ou faut-il considérer que les critères de l’article 9ter sont plus larges ?

			S’appuyant sur le texte de l’article 9ter384, la chambre néerlandophone du Conseil d’État a, à différentes reprises, décidé385 que les conditions d’application de cet article sont plus larges que celles de l’article 3 de la C.E.D.H. À première vue, en effet, l’article 9ter concerne trois types de maladies et pas uniquement celles qui entraînent un risque réel pour la vie. Cet article s’applique aussi lorsque l’absence de soins adéquats dans le pays d’origine emporte un risque réel pour l’intégrité physique ou un risque de traitement inhumain et dégradant. Il s’impose donc de ne pas se limiter aux conditions exceptionnelles et particulièrement restrictives dans lesquelles la Cour européenne a admis, dans la seule affaire D. c. Royaume-Uni, une violation de l’article 3 de la C.E.D.H.386.

			Le 19 novembre 2013387, une chambre francophone du Conseil d’État a toutefois décidé que « l’application de l’article 9ter de la loi du 15 décembre 1980 se confond avec celle de l’article 3 de la C.E.D.H. qui vise précisément à éviter tout risque sérieux de traitements inhumains ou dégradants en cas d’éloignement effectif ».

			Ainsi, la maladie devrait avoir atteint le seuil élevé fixé par l’arrêt N. c. Royaume-Uni du 27 mai 2008. Si ce seuil n’est pas atteint, il ne saurait être question d’un risque réel d’être soumis à un traitement contraire à l’article 3, de sorte que la question du niveau des soins et des possibilités de suivi dans le pays d’origine n’aurait alors même pas à être posée.
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