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Recours en justice : Faut-il attaquer les lois portant des dispositions diverses (I) et (II) du 29 décembre 2010, M.B., 31 décembre 2010, p. 83506 et p. 83550 ?

Le 29 décembre 2010, deux lois portant des dispositions diverses ont été adoptées. Chacune contient un titre relatif à la migration et à l’asile. 

I. La loi portant des dispositions diverses (I) apporte des changements relatifs aux demandes de régularisation : des nouvelles conditions pour les demandes de régularisation pour raisons médicales (article 9 ter) et l’insertion d’un nouvelle disposition concernant l’obligation pour le demandeur d’élire domicile et de le mentionner dans toutes ses demandes de régularisation (article 9 quater).

II. La loi portant des dispositions diverses (II) modifie la procédure devant le Conseil du contentieux des étrangers. Concernant le plein contentieux, les modifications portent sur les modes de notification et de convocation, sur l’introduction d’un droit de rôle, la suppression de l’oral dans certains cas et l’introduction d’une amende pour recours manifestement abusifs. Dans le contentieux annulation, le mémoire en réplique est supprimé, sauf dans les affaires complexes, où il est remplacé par un mémoire en synthèse. 
I. La loi portant des dispositions diverses (I)
Les nouvelles conditions pour une demande de régularisation pour raisons médicales : 

- Sur le preuve de l’identité : conditions plus strictes :

Le nouvel article 9ter prévoit que le demandeur doit démontrer son identité suivant des conditions plus strictes. Il doit la prouver par un document d’identité ou un élément répondant aux conditions suivantes :

« 1° il contient le nom complet, le lieu et la date de naissance et la nationalité de l'intéressé;

2° il est délivré par l'autorité compétente conformément à la loi du 16 juillet 2004 portant le

Code de droit international privé ou les conventions internationales relatives à la même

matière;

3° il permet un constat d'un lien physique entre le titulaire et l'intéressé;

4° il n'a pas été rédigé sur la base de simples déclarations de l'intéressé. »

L’étranger est également autorisé à prouver son identité par plusieurs éléments de preuve à la condition qu’ils réunissent les éléments constitutifs de l'identité prévus au point 1°, que chaque élément de preuve réponde au moins aux conditions visées aux points 2° et 4°, et qu'au moins un des éléments réponde au point 3°.

Les demandeurs d’asile en cours de procédure sont dispensés d’apporter la preuve de leur identité, jusqu’à l’éventuel prononcé d’un arrêt de cassation administrative par le Conseil d’Etat. Il appartient au demandeur de démontrer, dans sa demande de régularisation, qu’il rentre dans cette condition de dispense.

· Les demandes dans lesquelles l’étranger ne démontre pas son identité de manière correcte seront dorénavant déclarées irrecevables par le juge. 
Exiger du demandeur de régularisation médicale qu’il démontre son identité semble contraire à la jurisprudence de l’arrêt de la Cour constitutionnelle du 26 novembre 2009 (CC, n°193/2009, 26 novembre 2009, RDE, n°156, p. 631).

La Cour avait été interrogée au sujet de « l’exigence de «dispose(r) d’un document d’identité» imposée aux étrangers demandeurs d’une autorisation de séjour sur la base de cet article ». La Cour a jugé cette exigence comme condition de recevabilité de la demande de régularisation médicale comme contraire à la Constitution. 

Dans cet arrêt, la Cour compare la demande de régularisation médicale à l’article 48/4 de la loi du 15 décembre 1980, relatif aux demandes de protection subsidiaire, rappelant que la demande de régularisation médicale est une forme de demande de protection subsidiaire, au sens de l’article 15 de la Directive qualification 2004/83/CE de l’UE. L’article 48/4 n’impose pas de condition de recevabilité aux demandeurs de protection subsidiaire. En imposer une aux demandeurs de protection subsidiaire invoquant une maladie grave, revient à créer une différence de traitement entre les deux catégories de demandeurs, contraire au principe d’égalité. 
Le législateur justifie cette différence par le « choix posé par le législateur en 2007 lors de la transposition de la directive 2004/83/CE du 29 avril 2004 »
. Le CGRA peut constater l’identité pendant la procédure d’asile, alors que la procédure pour régularisation médicale est complètement écrite et se base du la production de documents.  Dans l’arrêt cité supra, la Cour constitutionnelle précise que les demandeurs pour raisons médicales peuvent se prévaloir d’éléments objectifs aussi aisément vérifiables que les motivations d’ordre médical, contrairement aux autres demandeurs de protection subsidiaire, à qui il n’est même pas demandé de disposer d’un document d’identité. Le législateur pourrait-il s’écarter de l’avis de la Cour constitutionnelle en justifiant la différence de traitement par son propre choix, opéré lors de la transposition de la directive qualification?
· L’ancien article 9ter dispensait l’étranger d’être en possession d’un document d’identité s’il démontrait son impossibilité de se le procurer en Belgique. Cette dispense n’existe plus dans la nouvelle version de l’article 9ter.
Dans la procédure 9bis
, la dispense d’apporter la preuve de son identité existe toujours (dans cette procédure, si pas de dispense, identité doit être prouvée que par passeport/carte d’identité ou titre de voyage identique). Cette différence de traitement pourrait, ici aussi, être considérée comme étant discriminatoire. 
- Les informations à transmettre sur possibilités et accessibilité du traitement dans pays d’origine ou de séjour :

Selon le nouvel article 9ter §1er, alinéa 3, « L’étranger transmet avec la demande tous les renseignements utiles concernant sa maladie et les possibilités et l’accessibilité de traitement adéquat dans son pays d’origine ou dans le pays où il séjourne ». 

L’exigence de transmission avec la demande de « tous les renseignements utiles » concernant la maladie du demandeur respecte-t-elle le secret médical? Les demandes de régularisation sont examinées par l’Office des étrangers avant de l’être par les médecins. Il n’est pas prévu que le certificat médical type (à présent obligatoire) soit transmis par pli fermé, ce qui pourrait aussi violer le secret médical. En outre, l’expression est formulée de manière ambiguë et pourrait dès lors porter atteinte au respect de la sécurité juridique. 

II. La loi portant des dispositions diverses (II) : la procédure devant le CCE
 
· Sur les modes de notification et de convocation :

Le nouvel article 39/57-1 de la loi du 15 décembre 1980 prévoit que le Conseil du Contentieux des Etrangers peut avoir recours à la communication par télécopie dans certains cas, pour des notifications susceptibles de faire courir un délai ou d’avoir des conséquences à (très) bref délai.
Souvent, le demandeur a élu domicile chez son avocat. Or, les appareils fax des cabinets d’avocat sont généralement branchés en permanence. Des notifications de décisions contenant un ordre de quitter le territoire intervenant la veille d’un week-end et faisant courir un délai d’exécution immédiat pourraient ainsi avoir des conséquences drastiques sur le respect du droit à un recours effectif, d’une part, et sur l’exercice décent par l’avocat de sa mission de défense, d’autre part. Le recommandé postal aurait dû être maintenu, de la même manière qu’il est imposé à l’étranger dans ses contacts avec l’administration.

· Sur l’introduction d’un droit de rôle :
Un droit de rôle de 175 euros à charge du requérant (125 euros à charge de la partie intervenante) est prévu par le nouvel article 39/68-1 de la loi du 15 décembre 1980, pour les recours introduits devant le Conseil du Contentieux des Étrangers. Il est dû, sous peine de non-enrôlement, lors de l’introduction du recours.

L’objectif de cette mesure n’apparaît pas dans l’exposé des motifs. Quel serait-il sinon celui de tenter de limiter l’accès à la justice et le droit à un tribunal et à un recours effectif dans le chef d’une catégorie de justiciables déjà socialement précarisée ?  
L’introduction d’un droit de rôle constitue un recul sensible, qui ne semble pas être motivé par un objectif d’intérêt général raisonnable et encore moins résister à un contrôle de proportionnalité, spécifiquement au regard de la situation sociale et financière des justiciables concernés. Lors de l’introduction d’une requête collective, le droit de rôle est dû pour chaque requérant. Ceci risque de constituer une charge financière déraisonnable et disproportionnée.   Cette mesure parait donc être contraire au droit fondamental d’accès à la justice et d’exercice d’un recours effectif ainsi qu’à l’obligation de standstill. 

Le droit de rôle n’est pas dû lorsque le demandeur jouit du bénéfice du pro deo. Une très grande partie des justiciables devant le CCE en sont bénéficiaires. Au lieu d’œuvrer pour une éventuelle accélération de la procédure, l’introduction du droit de rôle risque fort de créer une surcharge de travail pour les services du CCE et donc un allongement de la procédure.
L’exposé des motifs précise que le montant du droit de rôle et la base d’imposition s’inspirent du système applicable devant le Conseil d’Etat. Une différence majeure distingue les deux systèmes : devant le CCE, le droit de rôle est une condition préalable à l’enrôlement du recours. Devant le CE, le droit de rôle ne doit être payé qu’en débet, si le requérant perd. Les justiciables ne sont dès lors pas traités de manière identique. 
· Sur l’accélération des procédures, purement écrites :
L’article 39/73, tel que modifié, réduit substantiellement la place de l’oral dans la procédure juridictionnelle de l’asile. Or, l’échange oral des arguments dans toute procédure juridictionnelle est d’une importance non négligeable. Dorénavant, lorsque le président de la chambre ou le juge estime qu’il n’est pas nécessaire que les parties exposent oralement leurs remarques, il en informe les parties, lesquelles disposent de quinze jours après l’envoi de l’ordonnance pour demander d’être entendues. 
· Sur l’introduction de la possibilité de prononcer une amende pour recours manifestement abusif :
Selon l’article 39/73-1, le CCE peut décider d’imposer une amende pour recours manifestement abusif. Un usage excessif d’un tel mécanisme pourrait constituer une entrave au droit d’accès à un tribunal. 
· Sur la suppression du mémoire en réplique (contentieux annulation) :

Dans la procédure en annulation, l’article 39/81 ne permet plus, dans tous les cas, au requérant de déposer par le biais du mémoire en réplique, un second écrit de procédure distinct de la requête introductive d’instance. Seulement si « le président de la chambre ou le juge qu’il désigne considère que la complexité juridique de l’affaire requiert le ‘dépôt d’un mémoire en synthèse’ ». 

Or, selon les principes de l’égalité des armes et du contradictoire, parties des règles fondamentales du procès équitable, chacune des parties devraient pouvoir avoir l’opportunité de répondre par écrit aux arguments développés par l’autre partie. Ce droit est supprimé pour le requérant, ce qui risque de conférer un avantage déterminant à l’autorité administrative.
L’article 11 de l’avant-projet de loi viole également les articles 10 et 11 de la Constitution, en instaurant une différence de traitement entre les justiciables au contentieux objectif de l’annulation devant le Conseil d’État, d’une part, et les requérants devant le Conseil du Contentieux des Étrangers, d’autre part.

Selon l’exposé des motifs, l’objectif de la suppression du mémoire en réplique dans tous les cas est de raccourcir la procédure, « sans entraîner de perte de qualité ». 
Cette différence de traitement ne repose pas sur une justification objective et raisonnable. L’explication donnée dans l’exposé des motifs ne vise que certaines procédures en matière d’asile (minoritaires en ce domaine au regard du flux de recours au contentieux de pleine juridiction), sans avoir égard aucunement à toutes les autres matières qui concernent l’accès au territoire, au séjour et à l’éloignement des étrangers. 
Le législateur a choisi en 2006 d’exclure certains recours en matière d’asile du contentieux de pleine juridiction pour les limiter au seul contentieux objectif. Il est inacceptable qu’il prenne aujourd’hui prétexte de cet élément pour réduire les garanties procédurales de l’ensemble du contentieux d’annulation.  

Conclusion
La commission Etrangers de la LDH s’est exprimée en faveur de l’introduction d’un recours en annulation (et éventuellement en suspension) de la loi portant des dispositions diverses (I) devant la Cour constitutionnelle. Les exigences en termes de preuve d’identité semblent être en opposition avec les enseignements de la Cour constitutionnelle (arrêt du 26 novembre 2009).
Concernant la loi portant des dispositions diverses (II) et les modifications apportées à la procédure devant le Conseil du contentieux des étrangers, certains membres ont souligné les améliorations du texte de loi, en comparaison avec l’avant-projet de loi. Toutefois, les dispositions présentées ci-dessus ont pour effet de restreindre les garanties procédurales des justiciables étrangers. Le législateur dit vouloir accélérer la procédure devant le CCE mais l’insertion de certaines de ces nouvelles dispositions risque d’avoir l’effet inverse (ex : introduction du droit de rôle). En tout état de cause, ces modifications viennent limiter l’accès à la justice d’une catégorie de justiciables que l’on sait être précarisée, sans être sérieusement motivées par un objectif d’intérêt général et résister au contrôle de proportionnalité. 
Marie Charles
Conseillère juridique
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� La condition que l'étranger dispose d'un document d'identité n'est pas d'application :�  - au demandeur d'asile dont la demande d'asile n'a pas fait l'objet d'une décision définitive ou qui a introduit un recours en cassation administrative déclaré admissible conformément à l'article 20 des lois sur le Conseil d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973, et ce jusqu'au moment [1 où un arrêt de rejet du recours admis est prononcé]1;�  - à l'étranger qui démontre valablement son impossibilité de se procurer en Belgique le document d'identité requis.


� Cette partie de note s’inspire de l’analyse de l’OBFG de l’avant-projet de loi portant des dispositions diverses. 
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