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Réinsertion des étrangers condamnés
ou internés sans droit de séjour :
"impossible équation ?

a présente contribution propose une analyse critique, en trois temps,

des aménagements et modalités d’exécution de la peine ou de

I"internement accessibles aux étrangers en séjour irrégulier. Cette
analyse sera réalisée a la fois sous un angle théorique et pratique. L’analyse de
la mise en ceuvre sur le terrain de ces dispositions s’appuie sur I'examen de
décisions qui nous ont été communiquées par les tribunaux de |’application
des peines (chambres de I"application des peines et chambres de protection
sociale) de méme que sur le contenu d’entretiens effectués avec des avocats
et magistrats exercant dans cette matiere'.

Introduction

Le droit de I'exécution des peines et la loi relative a I'internement” ont, au cours de la derniére
décennie, fait I'objet de diverses modifications visant a aligner la matiere de I'exécution des peines
et de I'internement sur des objectifs de politique migratoire.

Les autorités politiques ont, a plusieurs reprises, clairement affirmé leur intention de donner prio-
rité, dans la détermination des modalités d’exécution de la peine ou d’une décision d’internement
accessibles aux étrangers en sé3jour irégulier, a la poursuite d’un objectif de rapatriement effectif
de ces condamnés ou internés’.

Ceci s'est traduit par I'adoption de deux types de dispositions.

D’une part, des possibilités d’aménagement de peine ou de libération anticipée visant a garantir
I"éloignement du territoire des condamnés et internés non autorisés au séjour ont été introduites
en droit de I'exécution des peines* et dans la loi relative a I'internement (1).

(1) Les entretiens ont été réalisés entre le mois de janvier et le mois de juin 2022 avec les cinq chambres de
I"application des peines et les trois chambres de protection sociale des tribunaux de I’application des peines
francophones, de méme qu’avec des avocats exercant dans cette matiere. lls ont été complétés par I'analyse
de 55 décisions prises par les chambres de Iapplication des peines et les chambres de protection sociale des
tribunaux de I'application des peines de Bruxelles et de Mons.

(2) Loi du 5 mai 2014 relative a 'internement, M.B., 9 juillet 2014, p. 52159 ci-apres « loi relative a
I'internement ».

(3) Voy. I'exposé d’orientation politique, Justice, Doc. parl., Chambre, sess. ord. 2020-21, n® 55-1610/15,

p. 35. Dans sa note d’orientation politique 2020, le ministre de la Justice affirmait poursuivre les efforts fournis
afin de garantir que les détenus qui n’ont pas de droit au séjour en Belgique soient rapatriés en fin ou au cours
de leur peine et se félicitait des initiatives prises en ce sens au cours des années précédentes. Ces intentions
de mettre le droit de I'exécution des peines au service du rapatriement effectif de ces condamnés ont aupara-
vant déja été affirmées a plusieurs reprises par le politique. Voy. not. A cet égard le Plan Justice 2015 dans
lequel le ministre de la Justice consacre un point particulier aux condamnés sans droit de séjour. Il estimait
que ces derniers ne devaient pas pouvoir bénéficier des modalités alternatives d’exécution de la peine axées
sur I'intégration dans la société belge (Plan Justice du ministre de la Justice, Doc. parl., Chambre, sess. ord.
2014-2015, n® 54 1019/001, pp. 243-244).

(4) Via l’adoption de dispositions introduites dans la loi du 17 mai 2006 relative au statut juridique externe des
personnes condamnées a une peine privative de liberté et aux droits reconnus a la victime dans le cadre des
modalités d’exécution de la peine (M.B., 15 juin 2006, p. 30455, ci-aprés « loi relative au statut juridique
externe ») ou via |'adoption de textes par I'exécutif (circulaires ministerielles, instructions ministérielles).
Jusqu’au 1€ septembre 2022, la plupart des dispositions de la loi régissant les modalités d’exécution de la
peine accessibles aux condamnés a une peine de trois ans ou moins n’étant pas entrées en vigueur, la défini-
tion des modalités accessibles et leurs conditions d’octroi étaient régies par I’exécutif. Le régime de I’exécution
des peines applicables aux peines n’excédant pas trois ans d’emprisonnement est entré partiellement en vi-
gueur ce 1" septembre 2022 et devrait entrer entierement en vigueur d'ici le 1¢" septembre 2023 (conformé-
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D’autre part, I'acces des étrangers non autorisés au séjour aux moda-
lités d’exécution de la peine ou d'une décision d'internement acces-
sibles, en principe, a tous les condamnés et internés, quel que soit leur
statut de séjour et exécutables sur le territoire belge a fait I'objet de di-
verses restrictions (2).

Nous nous intéresserons, premierement, aux modalités d’exécution de
la peine et de I'internement s’adressant spécifiquement aux détenus et
internés non autorisés au séjour et visant a garantir leur éloignement
du territoire (1). Nous analyserons, ensuite, I'acces dont bénéficient
ces internés et condamnés aux autres modalités d’exécution de la
peine et de I'internement (2). Enfin, nous conclurons en évaluant la ca-
pacité des dispositions spécifiques aux condamnés et internés non au-
torisés au séjour a répondre a I'objectif qu’elles poursuivent, a savoir
garantir leur éloignement du territoire. Nous nous interrogerons, par
ailleurs, plus globalement, sur la capacité du dispositif etudié a ré-
ondre aux logiques sous-tendant le droit de I’exécution des peines et
a loi relative a I'internement axés sur la réhabilitation de la personne
internée ou condamnée dans la société® (3)°.

La mise en place de dispositifs visant
a garantir I'éloignement du territoire des
condamneés et internés non autorisés au séjour

Au cours de la derniere décennie, une série de dispositions spécifiques
aux étrangers non autorisés au séjour et visant a garantir leur éloigne-
ment du territoire ont été inscrites dans le droit de I’exécution des

eines privatives de liberté (A) de méme que dans la loi relative a
F’internement (B).

A. Du c6té des condamnés : des modalités d'exécution
et aménagements de la peine visant a garantir I'éloignement
du territoire des détenus non autorisés au séjour

1. La libération anticipée en vue d'un éloignement du territoire

L'article 20/1 introduit par une loi du 15 mars 2012 dans la loi relative
au statut juridique externe’, prévoit la possibilité de libérer anticipati-
vement le condamné qui fait I'objet (?une décision d'éloignement®
« en vue d’un éloignement du territoire ou d’un transfert vers un centre
fermé ». C'est le pouvoir exécutif qui a le pouvoir d’autoriser sa libé-
ration a cette fin. Cet éloignement ou ce transferement peut avoir lieu
dans les six mois qui précedent la fin de la ou les peines privatives de
liberté auxquelles I'intéressé a été condamné. Ce délai fixé initiale-
ment a deux mois a été porté a six mois par la loi pot-pourri Il du
5 février 2016°. L’allongement de ce délai était alors motivé par la né-
cessité de prévoir un délai suffisant pour permettre a I'Office des étran-
gers et a I'administration pénitentiaire de passer les accords néces-
saires, de mettre en ordre les documents (d’identité) de |'étranger et de
préparer son rapatriement'".

Dans le cas ou la personne condamnée retourne illégalement en Bel-
gique dans les deux ans qui suivent sa libération, le ministére public
peut ordonner son arrestation provisoire et le pouvoir exécutif peut dé-
cider de mettre a exécution la partie restante de la ou les peines'".

L'introduction dans la loi relative au statut juridique externe de cette
possibilité de libérer anticipativement les étrangers non autorisés au
séjour en vue d’un éloignement ou d’un transfert dans un centre fermé
est justifiée dans les travaux préparatoires par la volonté de ne « plus
avoir, dans les prisons, des étrangers en détention administrative »'.
Les hypotheses dans lesquelles des détenus non autorisés au séjour
peuvent étre détenus administrativement avaient, toutefois, déja été
fortement restreintes. En effet, alors que les détenus pénaux pouvaient,
initialement, dans la foulée de leur détention pénale, purger jusqu’a
huit mois de détention administrative en prison afin d’étre rapatriés au
départ de celle-ci, ce délai avait été réduit a 14 jours ou 7 jours, selon
le titre de détention, au début des années 2000'3. Actuellement, il
n’est plus possible de détenir administrativement en prison un étranger
non autorisé au séjour que si celui-ci a fait I'objet d’une décision de
libération prise dans le cadre d’une détention préventive et ce, pour
une durée de 7 jours'*.

libérées sous conditions. Nous ren-

ment aux dispositions de la loi du

18 mai 2022 visant a reporter I'entrée
en vigueur des dispositions relatives a
I’exécution des peines privatives de
liberté de trois ans ou moins, M.B.,
25 mai 2022, p. 44775). Voy. sur
I’entrée en vigueur de ces disposi-
tions : A. BEERNAERT, J.-F. FUNCK et
O. NEDERLANDT, « L’entrée en vi-
gueur du nouveau régime d’exécu-
tion des peines privatives de liberté
de trois ans ou moins : faut-il s’en ré-
jouir ou s’en inquiéter ? », J.T., 2022,
pp. 461-472.

(5) Voy. l'article 9, § 2, de la loi du
12 janvier 2005 de principes concer-
nant I'administration pénitentiaire
ainsi que le statut f’uridique des déte-
nus, l'article 2 de la loi du 5 mai
2014 relative a I'internement et
I’article 107.1 de la recommandation
Rec(2006)2-rev du Comité des mi-
nistres aux Etats membres sur les
régles pénitentiaires européennes
adoptées par le Comité des ministres
le 11 janvier 2006, lors de la

952€ réunion des délégués des mi-
nistres et révisée et modifiée par le
Comité des ministres le 1" juillet
2020, lors de la 1380€ réunion des
délégués des ministres.

(6) Précisons que nous n’étudierons
pas, dans le cadre de cette contribu-
tion, les perspectives offertes par le
cadre international et européen, a sa-
voir le transférement interétatique
des personnes condamnées et les
autres formes de reprise et de trans-
fert de la surveillance de personnes

VOoyons, sur ces questions, aux contri-
butions déja existantes en la matiere
dont notamment : F. TULKENS,

D. VANDERMEERSCH, « Quel horizon
pour I'étranger en séjour illégal
condamné a une peine privative de
liberté ? », in Actualités de droit pé-
nal, Hommage a Ann Jacobs, coll.
CUP, vol. 160, Bruxelles, Larcier,
2015, pp. 134141 ; S. NEVEU, Le
transfert interétatique de la peine pri-
vative ou restrictive de liberté en droit
européen. A la recherche d’un équi-
libre entre intéréts individuels et col-
lectifs, Limal, Anthemis, décembre
2016.

(7) Loi du 15 mars 2012 modifiant la
loi du 15 décembre 1980 sur I'acces
au territoire, le séjour, I'établissement
et Iéloignement des étrangers et la
loi du 17 mai 2006 relative au statut
juridique externe des personnes
condamnées a une peine privative de
liberté et aux droits reconnus a la vic-
time dans le cadre des modalités
d’exécution de la peine, M.B.,

30 mars 2012, p. 20310 ci-apres

« loi du 15 mars 2012 ».

(8) La décision d’éloignement est dé-
finie par la circulaire 1815bis du

27 novembre 2017 (Coordination of-
ficieuse 21 décembre 2017) comme
« une décision constatant I'illégalité
du séjour d’un étranger et imposant
une obligation de retour » tandis que
la loi cite les décisions suivantes
comme permettant une libération an-
ticipée en vue de |’éloignement : un

arrété royal d’expulsion exécutoire
ou un arrété ministériel de renvoi
exécutoire ou un ordre de quitter le
territoire exécutoire avec preuve
d’éloignement effectif.

(9) Article 149 de la loi du 5 février
2016 modifiant le droit pénal et la
procédure pénale et portant des dis-
positions diverses en matiere de jus-
tice, M.B., 19 février 2016, p. 13130
ci-apres « loi du 5 février 2016 ».
(10) Projet de loi modifiant le droit
pénal et la procédure pénale et por-
tant des dispositions diverses en ma-
tiere de justice. Rapport de la pre-
miere lecture fait au nom de la com-
mission justice, Doc. parl., Chambre,
n° 54-1418/005, pp. 270-271.

(11) Voy. l'article 20/1, alinéa 2, de
la loi rerative au statut juridique ex-
terne, tel qu’introduit par la loi du

5 février 2016.

(12) Projet de loi modifiant la loi du
15 décembre 1980 sur I'acces au ter-
ritoire, le séjour, I'établissement et
Iéloignement des étrangers et la loi
du 17 mai 2006 relative au statut ju-
ridique externe des personnes
condamnées a une peine privative de
liberté et aux droits reconnus a la vic-
time dans le cadre des modalités
d’exécution de la peine, Rapport fait
au nom de la commission de I'inté-
rieur et des affaires administratives
par Mme Matz, Doc. parl., Chambre,
n®53-1364/3, p. 4.

(13) L. BREULS, S. DE RIDDER et

S. BELLEMANS, « Détenus sans droit de
séjour. Réinsérer ou rapatrier a tout

prix ¢ », INCC, mars 2017, https://
nicc.fgov.be/upload/publicaties/
jsjv10fr.pdf, pp. 5-6.
(14) L'article 74/8 de la loi du
15 décembre 1980 prévoit la possibi-
lité de maintenir le condamné non
autorisé au séjour a la suite d’'une
mainlevée d’un mandat d’arrét pour
une durée de sept jours. La circulaire
ministérielle n® 1815bis précitée
étend cette hypotheése de la mainle-
vée du mandat d’arrét aux décisions
de libération prises par la chambre
du conseil et la chambre des mises en
accusation. Notons que des instruc-
tions circulant en interne attirent I'at-
tention sur le fait qu’en vertu de ces
dispositions, « le directeur doit de-
mander des instructions a I’Office des
étrangers concernant une détention
administrative éventuelle a effectuer
lorsqu’un étranger détenu, qui n’est
pas en possession d’un droit de sé-
jour valable en Belgique, doit étre li-
éré en cas de levée d’'un mandat
d’arrét ou d’une situation similaire ».
Elles précisent par ailleurs que « cette
instruction doit également étre appli-
uée en cas de levée d’'un mandat
‘arrét exécuté sous surveillance
électronique. Dans ce cas également,
des instructions doivent étre deman-
dées a I'Office des étrangers et celui-
ci peut décider d’ordonner une dé-
tention administrative en prison qui
peut aller jusqu’a sept jours ».
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Les travaux préparatoires de la loi du 15 mars 2012 précisent encore
que l'introduction dans la loi de cette possibilité de libération anticipée
en vue de I'éloignement s'inscrit dans le prolongement de |’adoption
de la loi du 19 janvier 2012"® qui a mis en place un cadre légal pour
le transferement des étrangers « ayant satisfait a la justice » vers un
centre fermé en vue de leur éloignement'®. Cette loi du 19 janvier
2012 a notamment introduit un article 74/8 dans la loi du 15 décembre
1980 prévoyant que les étrangers qui sont détenus dans un établisse-
ment pénitentiaire et qui font I'objet d’une décision d’éloignement exé-
cutoire sont, a I'issue de leur peine, immédiatement éloignés ou trans-
férés vers un centre fermé en vue de leur éloignement effectif.

Lintroduction de cette possibilité de libération anticipée a pour consé-

uence que le moment ot I'Office des étrangers pourra effectuer un
éloignement forcé, détermine la date a laquelle le détenu concerné
sera libéré'”.

Des chercheurs ayant analysé I'impact de I'introduction de cette pos-
sibilité de libération anticipée en vue de I'éloignement ont mis en évi-
dence une augmentation du nombre de rapatriements effectués depuis
la prison a la suite de I’entrée en vigueur de la loi du 15 mars 20128,

Cette mesure ne peut toutefois avoir pour effet de garantir le rapatrie-
ment effectif, depuis la prison, de tous les condamnés faisant I'objet
d’une décision d’éloignement, certains étant inéloignables'”. Les tra-
vaux préparatoires de la loi précisent a cet égard qu’« il va sans dire
que seuls les étrangers pouvant étre rapatriés (donc qui sont identifiés)
sont visés »”0.

Une partie des condamnés sous le coup d’une décision d’éloignement
ne peuvent étre éloi%nés en raison d’un risque de violation de leurs
droits fondamentaux”'. D’autres ne peuvent étre éloignés en raison
d’une absence de collaboration du pays d’éloignement, celui-ci refu-
sant d'identifier I'étranger ou de délivrer un laissez-passer’”. Certains
pays se montrent peu disposés a collaborer, surtout lorsqu’il s’agit
d’étrangers condamnés. Des auteurs citent notamment le défaut de
collaboration de I’Algérie « qui pose d’importants problémes : au
cours de la période 2008-2013, la probabilité que le rapatriement d'un

détenu sans droit de séjour de nationalité algérienne se fasse, méme
aprés que I'OE eut estimé qu’une identification et un rapatriement
étaient réalisables, était de 17,8 % »*°. La Belgique a par ailleurs
connu des difficultés dans certains dossiers a obtenir la collaboration
du Maroc, avec pour conséquence que des personnes condamnées
pourzaerrorisme et sans droit de séjour n’ont pu étre éloignées vers ce
pays-*.

Afin de maximiser les chances d’identifier rapidement I'étranger, de
définir son statut de séjour et d’effectuer les démarches nécessaires
pour qu’il puisse étre éloigné vers un pays étranger, la loi du 19 janvier
2012 a introduit a I'article 74/8 de la loi du 15 décembre 1980 le prin-
cipe d’'un échange d’informations entre |’établissement pénitentiaire et
I'Office des étrangers, quant a I'identité et la situation de séjour de
I'étranger, dés son incarcération””. Il est prévu que si un prévenu ou un
condamné est un étranger en séjour irrégulier, I'Office des étrangers est
informé par le directeur de I'établissement pénitentiaire de son enfer-
mement dans |"établissement pénitentiaire, des le début de sa déten-
tion. A la réception de ces informations, I'Office des étrangers procede
a I'identification de I'intéressé par les autorités nationales de son pays
d’origine. A cette fin, il est habilité a demander a toute autorité belge
de produire tous les documents et renseignements utiles a I’établisse-
ment de I'identification. Il est par ailleurs prévu que, dés que la procé-
dure d’identification est cloturée, I’Office des étrangers transmette im-
médiatement un document au directeur de I'éta %issement péniten-
tiaire qui atteste que I'intéressé a été identifié.

La circulaire ministérielle 1815bis’® précise les modalités selon les-
quelles s’opére cet échange d'informations entre |'établissement péni-
tentiaire et |'Office des étrangers”’. Cette circulaire prévoit que, dans
le cas ot cela s’avere nécessaire, I'Office des étrangers peut envoyer
un accompagnateur de migration qui entendra le condamné en séjour
illégal et, le cas échéant, sollicitera les informations utiles a son iden-
tification directement aupres de I'établissement pénitentiaire’®. Toutes
les informations échangées sont ensuite téléchargées et partagées via
le systeme Sidiis suite”.

(15) Voy. la loi du 19 janvier 2012
modifiant la loi du 15 décembre
1980 sur l'acces au territoire, le sé-
jour, I'établissement et |'éloignement
des étrangers (M.B., 17 février 2012,
p. 11412 ci-aprés « loi du 19 janvier
2012 »).

(16) Rapport fait au nom de la com-
mission de I'intérieur et des affaires
administratives par Mme Matz, Doc.
parl. Chambre, n® 53-1364/3, p. 3.
(17) L. BREULS et

E. VANDENNIEUWENHUYSEN, « De vri-
jlatingsprocedures voor nietverblijfs-
gerechtigde gedetineerden : evolu-
ties sinds de inwerkingtreding van de
Wet Externe Rechtspositie », Fatik,
2022, n° 173, p. 36, renvoyant a une
publication précédente de L. BREULS
et S. DE RIDDER, « De Wet op de Ex-
terne Rechtspositie als werkinstru-
ment bij het repatriéren van
vreemdelingen zonder recht op
verblijf », Fatik, 2014, n® 144, p. 14.
(18) L. BREULS, S. DE RIDDER et

S. BELLEMANS, « Détenus sans droit de
séjour. Réinsérer ou rapatrier a tout
prix, op. cit., p. 9.

(19) Ibidem, pp. 3-5.

(20) Rapport fait au nom de la com-
mission de 'intérieur et des affaires
administratives par Mme Matz, Doc.
parl., Chambre, n® 5-1364/3, p. 3.
(21) La décision de renvoi vers le
pays d’origine de la personne concer-
née peut, sous certaines conditions,
porter atteinte au droit a la vie privée
et familiale des individus concernés,
en violation de I'article 8 de la
Convention européenne des droits de
I’"homme protégeant le droit a la vie
privée et tamiliale (voy. parmi
d’autres I'arrét C.E.D.H., 19 avril
2019, I.M. c. Suisse). Cette décision
Eenvoi peut également exposer la

onne concernée a un risque

d’étre soumise a des traitements in-
humains ou dégradants ou a de la tor-
ture, en violation de l'article 3 de la
Convention européenne des droits de
I’'homme qui prévoit que « nul ne
peut étre soumis a la torture ou aux
traitements inhumains ou
dégradants ». La Cour européenne
des droits de I’'homme juge, de ma-
niere constante, que lorsqu’il y a des
motifs sérieux et avérés de croire que
I'étranger faisant |"objet d’une déci-
sion d’expulsion, court un risque réel
d’étre soumis a un traitement
contraire a l'article 3 de la Conven-
tion dans le pays de destination,
I'article 3 implique 'obligation de ne
pas expulser la personne en question
vers ce pays. (voy. parmi d’autres
C.ED.H., gr.ch., 23 mars 2016, F.C.
c.Suéde, § 111 ; C.E.D.H., 1¢" février
2018, M.A. c. France, §§ 51-57).
(22) Pour de plus amples développe-
ments quant a la situation des étran-
gers non expulsables en droit euro-
i)e’en voy. C. GOSME, « Les limbes de
‘inéloignabilité : la nouvelle condi-
tion juridique de I"étranger », Revue
critique de droit international privé,
2015, pp. 43-88 ; F. LuTZ, « Non-Re-
movable Returnees under Union
Law : Status Quo and Possible
Developments », European Journal of
Migration and Law, vol. 20, 2018,
pp. 28-52 ; B. M. QUEIROZ, « Non-
Removable Migrants in Europe : An
Atypical Migration Status ? », Euro-
pean Public Law, vol. 24,2018,

pp. 281-310; J.-B. FARCY, « Neither
Here nor There : the Legal Exclusion
of Non-Removable Migrants », in

Q. CorDIER e.a. (dir.), The Strong, the
Weak and the Law, Bruxelles, Larcier,
2018, pp. 159-172. Pour une étude
de leurs conditions et trajectoires de
vie : J.-B. FARCY et S. SMITH, « Status

(Im)Mobility and the Legal Produc-
tion of Irregularity : A Sociolegal
Analysis of Temporary Migrants’ Li-
ved Experiences », Social & Legal Stu-
dies 2020, vol. 29, pp. 629-649.

(23) L. BREULS, S. DE RIDDER et

S. BELLEMANS, « Détenus sans droit de
séjour : réinsérer ou rapatrier a tout
prix », op. cit., p. 4.

(24) Voy. a ce propos notre commen-
taire dans la contribution suivante :
C. MACQ, « Contours et enjeux de la
déchéance de la nationalité », Cour-
rier hebdomadaire du CRISP, 2021,
pp. 106-108.

(25) Voy. l'article 15 de la loi du

19 janvier 2012 modifiant la loi du
15 décembre 1980 sur I'acces au ter-
ritoire, le séjour, I'établissement et
Iéloignement des étrangers, M.B.,
31 decembre 1980, p. 14584.

(26) Voy. Circulaire ministérielle

n® 1815bis du 27 novembre 2017,
op. cit.

(27) Ibidem. Il est prévu que « lors de
I'incarcération de chaque étranger, la
prison fournira a I'Office des étran-
gers la fiche d’écrou ainsi que les do-
cuments suivants : une copie des do-
cuments d'identité ou de voyage qui
sont conservés dans le dossier
d’écrou, en précisant si les docu-
ments dont on dispose sont des origi-
naux ou des copies ; le document
d’information de I’Office des étran-
gers complété par |'étranger sans do-
cuments de séjour valables en
Belgique ; le cas échéant, toutes les
informations dont dispose la prison
au sujet d’éventuels alias. Dés récep-
tion de la fiche d’écrou, I'Office des
étrangers introduit I'information rela-
tive a la situation de séjour de I'inté-
ressé. Pour les personnes qui ne sont
pas autorisées au séjour, |'Office des
étrangers procede a |'identification

de I'étranger. Le cas échéant, |'Office
des étrangers charge dans Sidis suite
un formulaire d’audition aux fins
d’éloignement d’un étranger illégal et
en informe le greffe de la prison par
voie électronique. Ce formulaire est
remis immédiatement a I'étranger qui
signe pour réception. L’accuse de ré-
ception est chargé dans Sidis suite
deés qu’il a été rempli par I’étranger ».
Il est prévu, par ai leurs, durant la dé-
tention, un échange constant d’infor-
mations entre |'Office des étrangers
et le directeur de prison dans le cas
ou il y a une modification de la situa-
tion de séjour de Iétranger.

(28) La circulaire prévoit que I'ac-
compagnateur de migration peut
avoir acces au dossier d’écrou, en
I’occurrence la fiche d’écrou, les do-
cuments justificatifs du/des titre(s) de
détention, les documents d’identité
ou de voyage, la liste d'inventaire des
objets interdits ou de valeur déposés,
les données relatives aux visites et
aux communications téléphoniques ;
prendre une photo ou des empreintes
digitales aux fins d’identification ;
voir les objets interdits et de valeur
déposés et avoir un entretien avec le
directeur ou un collaborateur du ser-
vice psychosocial.

(29) 1l s’agit d’une banque de don-
nées contenant des données jugées

« nécessaires a 'exercice adequat
des missions légales de |’administra-
tion pénitentiaire ». (...) « Une liste li-
mitative d’autorités, organes ou ser-
vices (services de police, Sireté de
I'Etat, ministere public, magistrats du
siege, huissiers de justice...) regoivent
un droit de lecture des données trai-
tées dans Sidis Suite. Le SPF Justice
gere cette banciue de données ». Voy.
« Trois nouvelles banques de don-
nées en matiere pénale », www.stra-
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Notons que, méme a supposer que le pays déloignement collabore,
certains condamnés ne peuvent étre éloignés car ils ne souhaitent pas
I’étre et refusent de collaborer a leur identification. Il faut souligner le
fait que les situations dans lesquelles se trouvent ces condamnés étran-
ers faisant I'objet d’une décision d’éloignement peuvent étre trés dif-
érentes’’. Parmi ces détenus, certains n’ont que peu de liens avec la
Belgique tandis que d’autres n’ont pratiquement aucun lien avec le
pays d’éloignement et ont toutes leurs attaches en Belgique, soit parce
qu'ils bénéficiaient auparavant d’un droit au séjour qui leur a été reti-
ré’!, soit parce qu'ils vivent depuis des années en Belgique sans étre
jamais parvenus a régulariser leur situation. Certains ont des perspec-
tives de régularisation, voire méme une procédure de régularisation en
cours.

Dans I’hypothése d’un étranger s'opposant a son identification ou a
son retour, la perspective d’une libération anticipée pourra étre utilisée
comme moyen de négociation pour obtenir la coopération de I'étran-

er. Des auteurs soulignent le role important que joue dans ce contexte
%accompagnateur de migration et la nécessité de garantir qu’aucune
pression ne soit exercée sur |"étranger dans le but de garantir son éloi-
gnement’”.

A cet égard, le role de I'avocat qui accompagne I'étranger apparait fon-
damental. Il est important que celui-ci puisse I'informer de la procé-
dure enclenchée aux fins de son éloignement de méme que de I'inci-
dence que peut avoir la communication d’informations a I'Office des
étrangers. Ce méme avocat pourra évaluer avec lui I'éventuelle utilité
d’effectuer des démarches afin de tenter de régulariser sa situation
dans le cas ou il souhaiterait demeurer sur le territoire belge.

2. La libération en vue de I'éloignement du territoire

A c6té des modalités d’exécution classiques de la peine (surveillance
électronique, libération conditionnelle...), le droit de I'exécution des
peines prevoit la possibilité d’octroyer une libération en vue de I'éloi-
gnement aux condamnés non autorisés ou habilités a séjourner sur le
territoire belge qui font I'objet d’une décision d'éloignement. L’octroi
de cette modalité est subordonné a différentes conditions et releve ac-
tuellement de la compétence d’autorités distinctes selon que I'intéres-
sé a été condamné a une peine de plus de trois ans (a) ou a une peine
de trois ans ou moins (b).

a. La libération en vue de I'éloignement des détenus condamnés
a une peine de plus de trois ans

La loi relative au statut juridique externe prévoit la possibilité d’oc-
troyer aux condamnés a une peine de plus de trois ans, non autorisés
ou habilités a séJourner sur le territoire belge, une libération en vue de
I"éloignement®”. L’octroi de cette modalité aux condamnés a une
Feine de plus de trois ans releve de la compétence des tribunaux de
‘application des peines. La libération en vue de I"éloignement est ac-
cessible uniquement au condamné pour qui il ressort d’un avis de I'Of-
fice des étrangers qu'il n’est pas autorisé ou habilité a séjourner dans
le Royaume. Le champ d’application de la libération en vue de I'éloi-

nement est donc plus étendu que la libération anticipée en vue de
ﬁéloignement qui ne s’adresse qu’aux condamnés qui font I'objet
d’une décision d'éloignement effective’.

A coté de cette notion d’étranger non autorisé ou non habilité au sé-
jour, est également utilisée la notion d'étranger en séjour illégal définie
comme « |'étranger qui ne remplit pas ou ne remplit plus les condi-
tions d’acces au territoire ou de séjour »*°.

La définition des étrangers qu’il faut considérer comme autorisés au sé-
jour peut poser quelques difficultés d’interprétation, des lors que les
documents susceptibles d’étre délivrés dans le cadre d'une procédure
de régularisation sont multiples et n’ont pas tous valeur d’autorisation
a séjourner sur le territoire. Par ailleurs, en cas de retrait de séjour, le
recours introduit contre la décision de retrait peut dans certains cas
étre suspensif, "étranger étant alors autorisé a demeurer sur le terri-
toire, tandis que dans d’autres cas, ce recours n’est pas suspensif °.

La Cour de cassation a eu I'occasion de préciser, a diverses reprises,
les conditions dans lesquelles un étranger doit étre considéré comme
autorisé ou non au séjour.

Par arrét du 11 mars 2015, elle a ainsi jugé qu’il faut entendre par
« étranger en séjour illégal » au sens de l'article 75 de la loi du
15 décembre 1980, I'étranger qui demeure dans le Royaume sans étre
porteur des documents requis (article 7, alinéa 1%, 1°, de la loi du
15 décembre 1980) ou qui demeure dans le Royaume au-dela du délai
autorisé (article 7, alinéa 1, 2°, de la loi du 15 décembre 1980)°7.

Dans un arrét du 13 mars 2017, elle a, par ailleurs, précisé que la dé-
livrance d’une attestation d’'immatriculation a la suite de I'introduction
d’une demande de séjour pour raisons médicales sur pied de
I"article 9ter de la loi du 15 décembre 1980 indique que les deman-
deurs sont autorisés a séﬂ'ourner sur le territoire, flit-ce de maniére tem-
poraire et précaire. En 'espéce, les demandeurs avaient déposé une
demande sur pied de Iarticle 9ter de la loi du 15 décembre 1980 qui
avait été déclarée recevable et ils avaient été mis en possession d’une
attestation d'immatriculation. La Cour a jugé gu’ils ne pouvaient donc
pas étre considérés comme étant en séjour illegal*®.

Enfin, dans un arrét du 26 avril 2017, elle a précisé que I'annexe 35 —
ui est, selon I'arrété royal du 8 octobre 1981, un « document spécial
e séjour », délivré a I'étranger qui a introduit aupres du Conseil du

contentieux des étrangers soit un recours de pleine juridiction, soit un

recours en annulation contre une décision refusant He droit au séjour’’

— autorise |"étranger a demeurer sur le territoire. Ce document précise

pourtant que « I'intéressé(e) n’est ni admis(e), ni autorisé(e) au séjour

mais peut demeurer sur le territoire du Royaume dans I'attente d’une
décision du Conseil du contentieux des étrangers »*Y, mais, a I'estime
de la Cour de cassation, cela suffit a considérer que le condamné

étrzir]\ger a qui un tel document a été délivré n’est pas en séjour illé-
al*!.

Ces arréts de la Cour de cassation sont de nature a éclairer les autorités
compétentes sur les procédures et documents qu'il faut considérer
comme valant autorisation de séjour, mais ils démontrent aussi toute
la difficulté de cerner les situations dans lesquelles un étranger est au-
torisé a séjourner sur le territoire, tant les cas de figure dans lesquels il
peut se retrouver sont multiples.

Si I"étranger répond bien a la définition du condamné non autorisé au
séjour, il pourra se voir octroyer une libération en vue de I'éloignement
qui aura pour effet de I'autoriser « a exécuter sa peine en dehors de la
prison dans un autre pays que la Belgique, moyennant le respect de

dalex.be. Voy., par ailleurs, la loi du
5 mai 2019 portant dispositions di-
verses en matiere d’information de la
Justice, de modernisation du statut
des juges consulaires et relativement
a la banque des actes notariés, M.B.,
19 juin 2019, p. 62001,

(30) Voy. sur la multiplicité de ces
situations : F. TULKENS et

D. VANDERMEERSCH, « Quel horizon
pour 'étranger en séjour illégal
condamné a une peine privative de
liberté ? », op. cit., pp. 142-144.
(31) Notons que les possibilités de
retirer le droit de séjour et d’éloigner
les étrangers condamnés pénalement
ont été élargies a la suite de I’adop-
tion de lois étendant les hypotheses
dans lesquelles peuvent étre prises
des décisions de retrait de séjour et
d’éloignement pour motifs d’ordre

public. C. MACQ, « Le point sur le re-
trait du droit au séjour et |’éloigne-
ment pour motifs d’ordre public des
étrangers en séjour légal », Rev. dr.
étr., 2018, n° 198, pp. 184-194.
(32) L. BREULS et

E. VANDENNIEUWENHUYSEN, « De vri-
j[atin%]sprocedures voor nietverblijfs-
gerechtigde gedetineerden : evolu-
ties sinds de inwerkingtreding van de
Wet Externe Rechtspositie », op. cit.,
p. 33, renvoyant a S. DE RIDDER, Fo-
reign national prisoners facing expul-
sion. The percolation of migration
law enforcement into sentence imple-
mentation decision-making on re-
lease in Belgium, These de doctorat,
Vrije Universiteit Brussel, 2016,

pp. 165-170.

(33) Voy. les articles 25/3 et 26, § 2,
de la loi relative au statut juridique

externe.

(34) Voy. supra.

(35) Cette définition visée a

I"article 1¥', 4°, de la loi du

15 décembre 1980 est reprise dans la
circulaire ministérielle 1815bis préci-
tée.

(36) C. MACQ, « Le point sur le retrait
du droit au séjour et I'éloignement
pour motifs d’ordre public des étran-
gers en séjour légal », op. cit.,

pp. 196-198.

(37) Cass., 2¢ ch., 11 mars 2015, RG
n® P.14.1709.F.

(38) Cass., 3¢ ch., 13 mars 2017, RG
n®S.15.0099.F.

(39) Article 111 de I'arrété royal du
8 octobre 1981 sur l'acces au terri-
toire, le séjour, I'établissement et
Iéloignement des étrangers, M.B.,
27 octobre 1981, p. 13740.

(40) S. SAROLEA, « L’annexe 35
réhabilitée ? », note sous Cass.,

26 avril 2017, Newsletter EDEM, mai
2017.

(41) Cass., 2€ ch., 26 avril 2017, RG
n° P.17.0375.F, Pas., 2017, n° 291.
Sur cet arrét, voy. J. HARDY et

O. NEDERLANDT, « L’annexe 35 : sé-
same pour les condamnés sans titre
de séjour devant le tribunal de I'ap-
plication des peines ? », Rev. dr. pén,
2017, pp. 843-848 ; L. BREULS,

« Recente ontwikkelingen in wetge-
ving en rechtspraak met betrekking
tot buitenlandse gedetineerden », Fa-
tik - Tijdschrift voor strafbeleid en ge-
vangeniswezen, 2017, pp. 5-10 ;

J. HARDY et O. NEDERLANDT, « Le sé-
i’our précaire devant le tribunal de
“application des peines », Newslet-
ter ADDE, n° 133, juillet 2017.
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conditions qui lui sont imposées pendant un délai d'épreuve
déterminé »4%,
Différentes dispositions ont été introduites dans la loi relative au statut
juridique externe, par la loi du 5 février 2016, afin de garantir |’éloi-
nement effectif du condamné bénéficiant d’une libération en vue de
"éloignement, la crainte du législateur étant qu’un condamné libéré
en vue de I"éloignement ne se maintienne sur le territoire belge. Ont
été notamment inscrites dans la loi, 'obligation, en cas de libération
en vue de |'éloignement, de quitter effectivement le territoire et I'inter-
diction de revenir en Belgique pendant le délai d’épreuve sans étre en
regle et sans I'autorisation préalable du tribunal de I'application des
peines®’. Le délai endéans eqluel I'exécution de la décision peut étre
reportée de maniére a donner le temps nécessaire a I'Office des étran-
gers(four orﬁaniser I'éloignement a, par ailleurs, été allongé. Le tribu-
nal de I'application des peines peut prévoir dans sa décision de retar-
der I'exécution de la décision de libération en vue de I'éloignement
jusqu’a vingt jours apres celle-ci, I'étranger étant entre-temps mainte-
nu en détention et laissé a la disposition de I'Office des étrangers
lorsque le condamné fait I’objet d’un ordre de quitter le territoire exé-
cutoire avec preuve d’éloignement**. Enfin, cette méme loi du
5 février 2016, a inscrit dans Ia loi la possibilité de révoquer une libé-
ration en vue de I'éloignement du territoire « si le condamné omet ou
refuse de quitter effectivement le territoire, ne coopére pas a son éloi-
gnement, ne coopére pas a son identification en vue de I'obtention
d’un document de voyage ou revient sans I'autorisation du tribunal de
I"application des peines »*°.

Comme pour les autres modalités d’exécution de la peine, I'octroi de
cette modalité est subordonné a une condition de temps. La libération
en vue de I"éloignement ne sera accordée (lu’aprés que le condamné
a exécuté une partie minimale de sa peine*®.

L'octroi d’une libération en vue de I"éloignement est, par ailleurs, su-
bordonné a I'examen de contre-indications relatives au risque de per-
pétration de nouvelles infractions graves, au risque que le condamné
importune les victimes, ainsi c]u’aux\efforts fournis par le condamné
pour indemniser les parties civiles*”. A la différence de ce qui est prévu
pour "octroi des autres modalités d’exécution de la peine pouvant étre
accordées aux condamnés a une peine de plus de trois ans*®, I'ab-
sence de perspectives de réinsertion sociale du condamné et Iattitude
du condamné a I’égard des victimes ne constituent pas des contre-in-
dications a I'octroi de cette modalité. Il n’y a pas non plus de plan de
réinsertion sociale exigé dans ce cas.

La loi prévoyait auparavant |'obligation de vérifier les possibilités pour
le condamné d’avoir un logement dans le pays d’origine. La loi du
5 février 2016 a, toutefois, supprimé cette obligation. Dans les travaux
préparatoires, cette suppression était motivée par le fait que cette
contre-indication est impossible a vérifier pour le tribunal de I'applica-
tion des peines. Il était souligné le fait qu’« il a été constaté a plusieurs
reprises que I'obtention d’une telle attestation étrangere fait I'objet
d’un trafic en prison »*°. Une magistrate s'opposant a cette suppres-
sion, soulignait, lors des discussions ayant précédé I'adoption de la loi,
son caractere potentiellement contre-productif. Elle invoquait le risque
que les détenus sollicitent une libération provisoire en vue de I'éloi-

gnement du territoire afin d’éviter d'aller a fond de peine et ce, méme
en I'absence d'attaches ou de possibilités d’hébergement dans leur
pays d’origine. Or, dans ces conditions, le risque existe qu’ils ne
quittent jamais le territoire belge ou qu’ils reviennent ensuite clandes-
tinement aprés avoir été rapatriés®’.

On peut également voir derriére cette suppression une volonté de sim-
plifier I'acces a cette modalité d’exécution de la peine afin de maximi-
ser les possibilités d’éloignement des étrangers non autorisés au séjour
au cours de leur peine, [a réinsertion de ces étrangers dans la société
n’étant, dans ce contexte, plus une priorité®".

L'octroi de cette modalité n’est toutefois pas automatique et reste sou-
mis a une appréciation individualisée. En pratique, les tribunaux de
I"application des peines apprécient, au cas par cas, la bonne réunion
des conditions fixées par la loi.

Ainsi, bien que la loi du 5 février 2016 ait supprimé la nécessité d’éva-
luer les possibilités de bénéficier d’un logement a I"étranger, il ressort
de notre analyse de jurisprudence ainsi que d’entretiens réalisés avec
les magistrats des tribunaux de I"application des peines que l'acces a
un logement dans le pays d’éloignement reste un élément pris en
compte dans certains cas’”. Certaines juridictions déduisent de Iab-
sence de logement ou, plus largement, de |’absence de cadre structurel
a I"étranger, un risque de récidive des lors qu’il n’est pas garanti, dans
ce cas, que |"étranger libéré quittera effectivement le territoire. Pour
exemple, dans un jugement du 25 novembre 2019, constatant |'ab-
sence de projet de réinsertion précis dans le pays d'origine (I'intéressé
affirmait rejoindre trois camionneurs dont il ignorait le prénom), la
80° chambre du tribunal de I"application des peines de Bruxelles a re-
fusé la libération en vue de I'éloignement. Elle estimait qu’il existe un
risque de perpétration de nouvelles infractions graves découlant de la
difficulté d'évaluer la réelle motivation de I'intéressé a quitter la Bel-
gique’”.

Le raisonnement qui consiste a fonder le risque de perpétration de
nouvelles infractions sur I'absence de logement ou de cadre structurel
a I'étranger a, par le passé, été validé par la Cour de cassation®. Bien
que cet arrét ait été rendu avant les modifications opérées par la loi du
5 février 2016, on peut imaginer qu'il est toujours d’actualité, la
contre-indication liée a I'absence de risque de perpétration de nou-
velles infractions étant toujours actuellement inscrite dans la loi.

Les possibilités d’hébergement a I'étranger ne font, toutefois, pas, dans
tous les cas, I'objet d’un examen scrupuleux par les tribunaux de I'ap-
plication des peines. Pour exemple, dans une décision du
23 décembre 2019, la 80° chambre du tribunal de I'application des
peines de Bruxelles libére en vue de I'éloignement un étranger sur base
de son « souhait, qui paraissait sincére, de retrouver ses racines en
Roumanie et de s’y établir » sans examiner plus avant le cadre dans le-

uel cet étranger pourrait s'établir>. La suppression de cette contre-in-
3ication permet donc effectivement dans certains cas de faciliter 'oc-
troi de cette modalité.

Les tribunaux de |’application des peines attachent par ailleurs une im-
portance particuliére a la volonté exprimée par |'étranger. La Cour de
cassation a validé le fait qu’un refus affirmé de quitter le territoire

(42) Voy. l'article 25/3, § 1", de la
loi relative au statut juridique ex-
terne.

(43) Voy. l'article 55, 4°, de la loi re-
lative au statut juridique externe.
(44) Article 60 de la loi relative au
statut juridigue externe. L'article 60,
alinéa 4, prévoit que lorsque « le
condamné fait I'objet d’un arrété
royal d’expulsion exécutoire, d’un ar-
rété ministériel de renvoi exécutoire
ou d’un ordre de quitter le territoire
exécutoire avec preuve d’éloigne-
ment effectif », le jugement « devient
exécutoire au moment de |’éloigne-
ment effectif ou du transfert vers un
lieu qui reléve de la compétence du
ministre compétent pour |'acceés au
territoire, le séjour, I'établissement et
I’éloignement d’étrangers, et ce, au
plus tard vingt jours apres que la dé-
cision d’octroi a été coulée en force

hose jugée ». Notons que cet
le 60 a été modifié par une loi du

30 juillet 2022 de maniére a inscrire
dans le texte de cette disposition une
méme possibilité de report de I'exé-
cution d’une décision de libération
en vue de I'éloignement prise par le
juge de Iapplication des peines a
‘égard des condamnés a une peine
privative de liberté d’une durée de
trois ans ou moins (article 50 de la loi
du 30 juillet 2022 visant a rendre la
justice plus humaine, plus rapide et
plus ferme II, M.B., 8 ao(it 2022,

p. 61540 ; voy. infra pour de plus
amples explications).

(45) Article 64, 8°, de la loi de la loi
relative au statut juridique externe.
(46) Article 26, § 2, de la loi relative
au statut juridique externe. Cette mo-
dalité pourra étre octroyée, a
quelques exceptions pres, a condi-
tion que le condamné ait subi, au mi-
nimum, le tiers de sa peine.

(47) Article 47, § 2, de la loi relative
au statut juridique externe.

(48) Voy. infra.

(49) Rapport de la premiére lecture
fait au nom de la commission justice,
Doc. parl., Chambre, n® 54-1418/
005, p. 135.

(50) Rapport de la premiére lecture
faitau nom de la commission justice,
op. cit., p. 252.

(51) L. BREULS et

E. VANDENNIEUWENHUYSEN, « De vri-
jlatingsprocedures voor nietverblijfs-
gerechtigde gedetineerden : evolu-
ties sinds de inwerkingtreding van de
wet externe rechtspositie », op. cit.,
p. 32.

(52) Comme expliqué en introduc-
tion, nous avons réalisé des entre-
tiens auprés des magistrats des tribu-
naux de |"application des peines fran-
cophones. Une recherche analysant
ces entretiens et les comparant avec
des entretiens réalisés aupres des ma-
gistrats des tribunaux de I’application
des peines néerlandophones est ac-

tuellement en cours.

(53) Le tribunal tient par ailleurs
compte du fait que I'intéressé réfute
son identification par les autorités
égyptiennes et a une personnalité de
type limite. T.A.P., Bruxelles, 80° ch.,
25 novembre 2019, RG n° 19/124/
LPE.

(54) Cass., 5 aolt 2014, RG

n° P.14.1152.F. Voy. pour le com-
mentaire de cette décision, L. BREULS,
« De voorlopige invrijheidstelling
met het oog op verwijdering van het
grondgebied : nood aan sociale
reclasseringsperspectieven ? », Ti-
jdschrift voor Strafrecht, 2017,

pp. 124-128.

(55) T.A.P., Bruxelles, 23 décembre
2019, RG n°® 19/786/LPE. Le tribunal
compléte en ajoutant, par rapport au
risque de récidive, que

« I'incarcération semble a cet égard
avoir atteint ses limites ».
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puisse constituer un élément fondant I'existence d’un risque de réci-

dive et, par conséquent, un refus de I'octroi d’une libération en vue de
P oe

I’éloignement”°.

La condition de I'indemnisation des victimes fait, également, dans un
certain nombre de cas, obstacle a I'octroi de cette modalité. Il ressort
des décisions portées a notre connaissance que les juridictions appré-
cient cette condition de maniére stricte. Elles n’octroient cette modali-
té que dans le cas ou elles estiment que le condamné a fait de « réels »
efforts d’indemnisation des victimes®”. Ainsi, dans un jugement du
12 octobre 2020, la 80€ chambre du tribunal de I'application des
peines de Bruxelles refuse une libération en vue de I'éloignement a un
condamné non autorisé au séjour au motif qu’il n’a consacré que
1.200 EUR, a savoir 10 % des sommes gagnées en prison, a I'indem-
nisation des victimes®®. Dans le méme sens, aux termes d’un jugement
du 7 février 2022, cette juridiction refuse une libération en vue de
I"éloignement a un condamné ayant effectué des paiements de 25 EUR
par mois depuis deux ans environ aux victimes alors qu’« il a percu,
entre mars 2021 et septembre 2021, une somme totale de 1.600 EUR
sur son compte ». « Au regard de ces rentrées », le tribunal estime que
« la somme de 25 EUR par mois ne peut étre considérée comme un ef-
fort suffisant pour indemniser les parties civiles »°°. L'appréciation
stricte de cette condition est justifiée dans certaines décisions par I'im-

ossibilité de garantir que cette indemnisation se poursuivra une fois
e condamné €loigné. La poursuite de I'indemnisation en cas de libé-
ration apparait donc peu probable. Dés lors, les versements a effectuer
avant 'octroi d’une mesure de libération doivent étre nettement plus
substantiels que pour les autres condamnés. Ce type de raisonnement
ressort clairement d’un jugement du tribunal de I’application des
peines de Bruxelles refusant la libération en vue de |'éloignement au
motif que des montants insuffisants ont été versés aux parties civiles.
Le tribunal motive sa décision par le fait qu’« en cas de retour en Tur-
quie, il ne sera plus possible de vérifier la réalité de cette indemnisa-
tion puisque Monsieur X ne sera plus soumis ni a la guidance d’un as-
sistant de justice ni au contrdle du ministere public. En outre, les par-
ties civiles rencontreraient des obstacles procéduraux considérables et
devraient faire face a des colits tres importants si elles voulaient faire
exécuter les décisions judiciaires relatives a leur indemnisation. En
conséquence, une telle exécution forcée doit étre considérée, dans la
pratique, comme quasiment impossible »°°.

Enfin, une incertitude quant a I'identité et au pays d’origine de I’étran-
ger a éloigner peut, selon la Cour de cassation, étre constitutive d’une
impossibilité d’évaluer |'existence ou non de contre-indications a I'oc-
troi d'une libération en vue de I'éloignement®’. Les magistrats enten-
dus nous ont fait part de ce que I'identification de I'étranger peut dans
certains cas empécher pendant de longs mois, voire durant tout le
temps de la détention, les tribunaux de I'application des peines de sta-
tuer sur une demande d’octroi de cette modalité. Cette identification
est tant6t empéchée par I'étranger lui-méme qui préfere faire le
« choix » d’aller a fond de peine plutdt que d’étre éloigné, tantot par
I/ab%ence de collaboration du pays vers lequel I'étranger doit étre éloi-
gne’-.

b. La libération provisoire en vue de I'éloignement des condamnés
a une peine de trois ans ou moins

Jusqu’au 1¢" septembre 2022, les conditions d’octroi d’une libération

provisoire en vue de I'éloignement pour les étrangers condamnés a
une peine de trois ans ou moins étaient, a I’égard de tous ces condam-
nés, fixées par la circulaire n® 1817 du 15 juillet 2015, modifiée a plu-
sieurs reprises®.

La circulaire invite les établissements pénitentiaires a s'enquérir aupres
de I'Office des étrangers, des I"écrou, de la situation de sejour de tout
détenu de nationalité étrangere. Si le condamné n’est pas en ordre de
séjour, la circulaire prévoit de demander a I'Office des étrangers,
5 mois avant la date d’admissibilité a la libération provisoire, une ac-
tualisation de sa situation®.

Dans le cas ou il ne fait pas I'objet d’une décision d’éloignement, le
condamné étranger verra I'octroi d’une libération provisoire soumis
aux mémes conditions que celles applicables aux autres condamnés®.

Dans le cas ol I'Office des étrangers déclare qu'il fait I'objet d’une dé-
cision d’éloignement®®, il ne pourra étre libéré provisoirement qu’en
vue d’un éloignement du territoire. Cette libération provisoire en vue
de I"éloignement peut étre octroyée des le moment de I'éloignement
effectif ou des le transfert vers un centre fermé, et cela a partir de
4 mois avant la date d’admissibilité a la libération provisoire et au plus
tard 10 jours apres cette date®”. Notons que la prise de cette décision
de libérer provisoirement en vue de I'éloignement est, dans ce cas, du
ressort de I'exécutif et n’est pas soumise au méme examen individuel
que celui opéré par le tribunal de I'application des peines. La révoca-
tion est possible en raison d’une condamnation définitive sanctionnant
un crime ou un délit commis dans les deux ans qui suivent la libération
provisoire.

Depuis ce 1¢" septembre 2022 et d'ici le 1" septembre 2023, de-
vraient entrer progressivement en vigueur les dispositions de la loi re-
lative au statut juridique externe régissant |'octroi de modalités d’exé-
cution de la peine aux condamnés a une peine de trois ans ou moins.
L’entrée en vigueur de ces dispositions a I'égard de ceux qui exécutent
une ou plusieurs peines privatives de liberté dont la partie a exécuter
s'éleve a plus de deux ans a eu lieu ce 1% septembre 2022. La date
d’entrée en vigueur de ces dispositions a I'égard des condamnés a une
peine n’excégant pas deux ans devrait étre fixée, au plus tard, au
1¢" septembre 20238,

La remise en liberté provisoire en vue de I'éloignement du territoire
pourra, une fois ces dispositions entrées en vigueur a I'égard de ces
condamnés, étre accordée par le juge de I"application des peines. Pour
Eouvoir en bénéficier, la loi exige que le condamné non autorisé ou

abilité au séjour réponde a des conditions de temps® et qu'il n’existe
pas de contre-indications a I'octroi de cette modalité. Ces contre-indi-
cations portent sur le risque manifeste pour 'intégrité physique de
tiers, le risque que le condamné importune les victimes, ainsi que les
efforts fournis par le condamné pour indemniser les parties civiles”’.
Précisons que précédemment, existait une contre-indication relative a
la possibilité de disposer d'un logement a |'étranger. Cette contre-indi-
cation a été abrogee par une loi du 5 mai 20197, ceci afin daligner
les regles applicables aux condamnés a une peine de trois ans ou
moins avec celles qui prévalent pour les condamnés a une peine de
plus de trois ans’?.

(56) Cass., 12 juillet 2017, RG

n° P.17.0724.N.

(57) Pour rappel, la loi prévoit que
eut constituer une contre-indication

a l'octroi de cette modalité I'insuffi-

sance des efforts fournis par le

condamné pour indemniser les par-

ties civiles « compte tenu de la situa-

tion lsatrimoniale du condamné telle

qu’elle a évolué par son fait depuis la

perpétration des faits pour lesquels il

a été condamné ». Voy. l'article 47,

§ 2, 4°, de la loi relative au statut ju-

ridique externe.

(58) T.A.P., Bruxelles, 80 ch.,

12 octobre 2020, RG n° 20/30/LPE.

(59) T.A.P., Bruxelles, 80 ch.,

7 février 2022, RG n°® 21/552/LPE.

(60) T.A.P., Bruxelles, 80€ ch.,

17 mai 2021, RG n® 21/110/LPE-19/

949/SE.

(61) Cass., 5 mars 2019, RG
n°P.19.0137.N ; Cass., 9 janvier
2018, RG n® P.17.1283.N.

(62) Voy. supra.

(63) Voy. lescirculaires ministérielles
1817bis du 29 avril 2016 et 1817ter
du 4 juillet 2017. Il est par ailleurs
dérogé temporairement a cette circu-
laire par voie d’une instruction minis-
térielle du 16 mai 2017 (instruction
du ministre Koen Geens aux direc-
teurs de prison du 16 mai 2017 inti-
tulée « La libération provisoire des
condamnés subissant une ou plu-
sieurs peines d’emprisonnement dont
la partie exécutoire n’excéde pas
trois ans », non publiée).

(64) Voy. p. 12 de la circulaire minis-
térielle 1817 du 15 juillet 2015.

(65) Voy. infra.

(66) C'est-a-dire d’un arrété royal

d’expulsion exécutoire ou, d’un arré-
té ministériel de renvoi exécutoire ou
d’un ordre de quitter le territoire avec
preuve d’'éloignement effectif. Voy.
p. 12 de la circulaire ministérielle
1817.

(67) Ibidem.

(68) Voy. laloidu 18 mai2022 visant
areporter 'entrée en vigueur des dis-
positions relatives a I’exécution des
peines privatives de liberté de trois
ans ou moins, M.B., 25 mai 2022,

p. 44775. Pour une analyse détaillée
des effets de I’entrée en vigueur de
ces dispositions, voy. M.-

A. BEERNAERT, J.-F. FUNCK et

O. NEDERLANDT, « L’entrée en vi-
gueur du nouveau régime d’exécu-
tion des peines privatives de liberté
de trois ans ou moins : faut-il s’en ré-
jouir ou s’en inquiéter ? », .T., 2022,

pp. 461-472.

(69) L'article 26, § 1", prévoit que le
condamné doit avoir subi un tiers de
sa peine.

(70) Voy. I'article 28, § 2, de la loi re-
lative au statut juridique externe.
(71) Voy. l'article 24 de la loi du

5 mai 2019 modifiant la loi du

17 mai 2006 relative au statut juri-
dique externe des personnes
condamnées a une peine privative de
liberté et aux droits reconnus a la vic-
time dans le cadre des modalités
d’exécution de la peine en vue
d’adapter la procédure devant le juge
de I’application des peines en ce qui
concerne les peines privatives de li-
berté de trois ans ou moins, M.B.,
14 juin 2019, p. 61148.

(72) Cet alignement tardif peut s’ex-
pliquer par une perte de confiance
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Trés concrétement, le condamné répondant aux conditions fixées par
la loi, pourra introduire une demande aupres du juge de I'application
des peines qui examinera individuellement sa demande et vérifiera
qu'il n’existe pas en I'espéce de contre-indications a |'octroi de cette
modalité.

Notons qu’au moment ol nous finalisons cette contribution, une loi du
30 juillet 2022 vient tout juste d'étre adoptée, modifiant, notamment,
certaines dispositions de {a loi relative au statut juridique externe de
maniére a préciser les conditions entourant l'octroi de cette modalité
aux condamnés a une peine privative de liberté d’une durée de trois
ans ou moins par le H’u e de I'application des peines”. Cette loi com-
plete I'article 60 de la loi relative au statut juridique externe en préci-
sant que I'exécution d’un jugement du juge de I'application des peines
octroyant une libération en vue de I'éloignement pourra étre retardée
jusqu’a vingt jours afin de permettre I'éloignement de |"étranger ou son
transfert vers un centre fermé’*. Cet ajout est motivé dans les travaux
préparatoires de la loi par la volonté de « garantir que la décision d’ac-
corder la liberté provisoire en vue de I'éloignement prise par le juge de
I"application des peines (c’est-a-dire pour les condamnés a un total de
peines jusque 3 ans inclus) méne, dans tous les cas, a la fin de I'exé-
cution des peines » au plus tard 20 jours apres que le jugement soit
passé en force de chose jugée’.

Par ailleurs, cette méme loi soumet I'octroi, par le juge de I'application
des peines, d'une libération en vue de |'éloignement du territoire a la
condition que le condamné quitte effectivement le territoire, sous
peine de révocation. La libération en vue de I'éloignement d’un
condamné a une peine privative de liberté de |plus de trois ans était
déja soumise a cette condition. La loi du 30 juillet 2022 aligne, sur ce
point, les deux régimes’®.

En pratique, I'octroi de cette modalité de libération en vue de I’éloi-
gnement par le juge de I"application des peines aux condamnés a une
peine privative de liberté d’une durée de trois ans ou moins risque de
se heurter aux mémes obstacles que ceux rencontrés dans I'octroi et
I"exécution d’une libération en vue de I'éloignement aux condamnés
a plus de trois ans, détaillés ci-dessus’”, avec la difficulté supplémen-
taire qu'il faudra effectuer les investigations nécessaires dans des délais

lus courts pour que cette modalité puisse étre mise en place pendant
a durée de la peine.

B. Du coté des internés, la libération provisoire en vue
de I'éloignement

L'article 28 de la loi relative a I'internement prévoit la possibilité de
prendre une décision de libération anticipée en vue de ['éloignement
du territoire a tout moment de I'exécution de la mesure d’internement
(qui est, rappelons-le, prévue pour une durée indéterminée).

La loi prévoit que cette modalité s’adresse a la personne internée pour
laquelle une décision définitive a été prise établissant qu’elle ne dis-
pose pas d’un droit de séjour en Belgique, qui est mise a la disposition
d’une juridiction étrangere ou qui a exprimé sa volonté de quitter le
pays.

L'éloignement peut avoir lieu vers le pays d’origine mais également
vers tout autre pays dans lequel la personne pourrait étre accueillie’®.

Cette modalité peut étre octroyée a tout moment de |'internement pour
autant qu’il n’existe pas de contre-indications dans le chef de la per-
sonne internée. Ces contre-indications portent sur le risque qu’elle

commette des infractions, le risque qu’elle importune les victimes de
méme que les efforts consentis par la personne internée pour indem-
niser la partie civile, compte tenu de sa situation patrimoniale telle
qu’elle a évolué par son fait depuis la perpétration des faits pour les-
quels elle a été internée”®. Par ailleurs, la personne internée doit mar-
quer son accord sur les conditions qui sont attachées a la libération an-
ticipée en vue de I'éloignement, parmi lesquelles celles de ne pas
commettre d'infractions et de quitter effectivement le territoire belge®.

L'octroi de cette modalité est, comme pour toutes les autres modalités,
de la compétence de la chambre de protection sociale du lieu de I'in-
ternement®’.

L'acces a cette modalité nécessitait auparavant, impérativement, |’exa-
men des possibilités de logement et ensuite d’hébergement a I’étran-
ger, l'insuffisance de ces possibilités de logement ou d’hébergement
constituant précédemment une contre-indication a I'octroi de cette
modalité. Cette contre-indication a été supprimée par une loi du 5 mai
2019%2 pour les mémes motifs que ceux retenus pour les condamnés.
Dans les travaux préparatoires 3e cette loi, on peut lire qu’« il ressort
de la pratique que cette contre-indication est tres difficile a évaluer
pour les chambres de protection sociale. Il en découle que cette
contre-indication constitue dans la pratique une entrave importante a
I'octroi d’une libération anticipée en vue de I’éloignement du
territoire »%°.

Toutefois, en dépit de la suppression de cette contre-indication, les
chambres de protection sociales continuent a examiner les possibilités
d’hébergement de I'interné a I'étranger.

Pour exemple, la chambre de protection sociale de Bruxelles, aux
termes d’une décision du 23 février 2021, octroie une libération anti-
cipée a Monsieur X, apres avoir constaté que celui-ci pourrait étre ac-
cueilli et hébergé par son frére au Kosovo. Le tribunal constate par ail-
leurs que Iegpsychiatre atteste de ce que Monsieur X n’a plus besoin de
médication®.

Précisons que la prise en charge de la personne internée a I'étranger
peut, depuis 2009, étre organisée avec la collaboration du Service Spe-
cial Needs de I'Office des étrangers. Ce service investigue les possibi-
lités de prise en charge a I’étranger et accompagne la personne éloi-
gnée dans le cadre de son retour®.

A titre d'illustration, par décision du 29 juin 2021, la chambre de
protection sociale de Bruxelles octroie une libération anticipée en vue
de I"éloignement a un interné atteint de troubles schizophréniques.
L'intéressé était interné depuis 2005 pour des faits de vols simples,
coups et blessures volontaires et séjour illégal. La chambre de protec-
tion sociale constate que sa situation est devenue inhumaine dans
I"établissement de défense sociale ou il est interné depuis de longues
années, cet internement prolongé ayant pour effet d’aggraver sa situa-
tion mentale. Elle note que des démarches ont été effectuées par son
avocat et le service Special Needs en vue de sa prise en charge par un
centre social accueillant des patients psychiatriques a Rabat. L'intéres-
sé bénéficie d'un laissez-passer des autorités marocaines et le service
Special Needs s'est par ailleurs engagé a lui fournir une aide financiere
jusqu’a ce que l'intéressé ait pu mettre en place un projet avec le
centre social a Rabat. Tenant compte de ce qu'il existe un projet solide
dans le pays d’accueil, de I'absence d’autres perspectives en Belgique
et du caractere inhumain de son internement dans un centre haute-
ment sécurisé, la chambre de protection sociale ordonne sa libération
anticipée en vue d’un éloignement vers le Maroc.

dans le fait que cette partie de la loi
entre un jour en vigueur L. BREULS et
E. VANDENNIEUWENHUYSEN, « De vri-
jlatingsprocedures voor nietverblijfs-
gerechtigde gedetineerden : evolu-

ties sinds de inwerkingtreding van de
wet externe rechtspositie », op. cit.,

p. 32.

(73) Voy. la loi du 30 juillet 2022 vi-
santa rendre la justice plus humaine,
plus rapide et plus ferme I, M.B.,

8 ao(it 2022, p. 61540.

(74) Voy l'article 50 de la loi du

30 juillet 2022, op. cit.

(75) Voy. le projet de loi du 22 juin
2022 visant a rendre la justice plus

aine[plus rapide et plus ferme 11,
. parl., Chambre, sess. ord.,

2021-2022, n® 55-2774/1, p. 65.
(76) Voy. 'article 52 de la loi du

30 juillet 2022, op. cit. Cet article
modifie I'article 39 de la loi relative
au statut juridique externe.

(77) Voy. supra.

(78) N. COLETTE-BASECQZ et P. JASPIS,
« Chapitre V - La réforme de
Iinternement : regard sur quatre an-
nées d’application de la loi du 5 mai
2014 », in H. BosLY et C. DE VALKE-
NEER (dir.), Actualités en droit de
I’exécution des peines et de I'interne-
ment, 1" éd., Bruxelles, Larcier,
2021, p. 277.

(79) Voy. I'article 28 de la loi relative
a Iinternement.

(80) Voy. I'article 36 de la loi relative

a I'internement.

(81) La chambre de protection so-
ciale est la chambre du tribunal de
I"application des peines exclusive-
ment compétente pour les affaires
d’internement. Voy. I'article 3, 6°, de
la loi relative a I'internement.

(82) Cette contre-indication relative
aux possibilités insuffisantes d’avoir
un hébergement a été abrogée par la
loi du 5 mai 2019 portant des dispo-
sitions diverses en matiere pénale et
en matiere de cultes, et modifiant la
loi du 28 mai 2002 relative a I'eutha-
nasie et le Code pénal social, M.B.,
24 mai 2019.

(83) Projet de loi du 6 février 2019
portant des dispositions diverses en

matiére pénale et en matiere de
cultes, Doc. parl., Chambre, n® 54 -
3515/001 p. 259.

(84) Bruxelles, 23 février 2021, RG
n° 19/0876/PL

(85) N. COLETTE-BASECQZ et P. JASPIS,
« Chapitre V - La réforme de
I'internement : regard sur quatre an-
nées d’application de la loi du 5 mai
2014 », op. cit., p. 276.

(86) T.A.P. Bruxelles, ch. prot. soc.,
29 juin 2021, RG n® 16/1625 PL. La
cellule rapatriement de I'Office des
étrangers s'était par ailleurs engagée
asuivre son rapatriement a I'étranger.
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Les avocats et magistrats entendus dans le cadre de nos recherches
nous rapportent toutefois tous que ce service Special Needs, composé
d’une seule personne, est surchargé et que les difficultés rencontrées
en pratictle dans I'organisation d’une prise en charge a I'étranger em-
péchent bien souvent I'octroi de cette modalité. L'organisation de cette
prise en charge dépend alors essentiellement de la famille, s'il y en a
une, et/ou de "avocat de 'interné.

A cela, il faut ajouter les mémes empéchements a I'octroi d'une libé-
ration en vue de I'éloignement que ceux mis en avant ci-dessus pour
les condamnés, a savoir les empéchements liés a I'absence d’identifi-
cation de la personne concernée, au manque de collaboration des au-
torités du pays ol I'étranger souhaite étre éloigné ou encore au refus
de la personne concernée d'étre éloignée® . ’eloignement peut égale-
menét%étre empéché car contraire au respect dii aux droits fondamen-
taux”®.

L'accés restreint aux modalités d'exécution
de la peine ou de I'internement, en principe,
accessibles a tous les condamnés et internés

[l faut distinguer, parmi les étrangers condamnés, la situation des
condamnés a une peine de plus de trois ans dont I’accessibilité a des
modalités d’exécution de la peine est régie par la loi (A) et la situation
des condamnés a une peine égale ou inférieure a trois ans dont |’ac-
cessibilité a des modalités d’exécution de la peine est toujours partiel-
lement régie par I'exécutif (circulaires ministérielles, lettres collectives
ou autres instructions)®? (B). Nous analyserons ensuite 'acces des in-
ternés aux modalités d’exécution d’une décision d’internement a exé-
cuter sur le territoire belge (C)*°.

A. Du cOté des condamnés a une peine de plus de trois ans
non autorisés au sejour : un acces restreint, en pratique,
aux modalités d’execution de la peine

Les dispositions de la loi relative au statut juridique externe, actuelle-
ment en vigueur, prévoient la possibilité pour les condamnés a une
peine de plus de trois ans d’emprisonnement de bénéficier de diffé-
rentes modalités d’exécution de la peine qui peuvent étre exécutées
sur le territoire belge, a savoir : des permissions de sortie”', des congés
pénitentiaires”?, un placement en maison de transition’?, une mesure
de surveillance électronique’, une détention limitée”, la libération
provisoire pour raisons médicales’®, ou encore une libération condi-
tionnelle””.

L’octroi de permissions de sortie, de congés et d’un placement en mai-
son de transition reléve, en regle, de I'exécutif’®. Le condamné pourra
prétendre a l'octroi de ces modalités moyennant le respect de condi-
tions de temps et I'absence de contre-indications, celles-ci portant sur
le risque qu’il se soustraie a I'exécution de sa peine, qu’il commette
des infractions graves ou qu'il importune les victimes””.

L'octroi d’une surveillance électronique, d’une détention limitée ou
d’une libération conditionnelle dépend du tribunal de I’application
des peines qui apprécie, au cas par cas, a la demande du condamné,
s'il satisfait aux conditions de temps fixées par la loi et ne présente pas
de contre-indications, celles-ci portant sur « I’absence de perspectives
de réinsertion sociale du condamné, le risque de perpétration de nou-
velles infractions graves, le risque que le condamné importune les vic-
times, 'attitude du condamné a I’égard des victimes ainsi que les ef-
forts consentis par le condamné pour indemniser la partie civile »'%°.

L'acces des étrangers non autorisés ou habilités a séjourner sur le ter-
ritoire a ces modalités d’exécution de la peine a fait I'objet de nom-
breux questionnements jurisprudentiels et rebondissements législatifs
au cours de la derniere décennie.

La Cour de cassation a, d’abord, été saisie, a diverses reprises, de la |é-
galité de décisions rendues par des tribunaux de I’application des
peines, certaines juridictions refusant, de maniere absolue, d’octroyer
des modalités d’exécution de la peine a exécuter sur le territoire belge
a des étrangers en séjour irrégulier au motif que I'illégalité du séjour

(87) Voy. pour des décisions illus-
trant ces difficultés : N. COLETTE-BA-
SECQZ et P. JASPIS, « Chapitre V - La
réforme de |'internement : regard sur
3uatre années d’application de la loi
u 5 mai 2014 », op. cit., pp. 276-
277.
(88) Voy. parmi d’autres, a cet égard,
la décision Savran c. Danemark
(C.E.D.H., gr. ch., 7 décembre 2021,
Savran c. Danemark) aux termes de
laquelle la Cour européenne des
droits de I’homme juge contraire a
I’article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I'homme le ren-
voi d’un étranger gravement malade
vers son pays d’origine. Voy. notre
commentaire de cette décision :
C. MACQ, « L’éloignement d’un
étranger atteint d’'une maladie men-
tale grave n’engendre pas un risque
de traitements contraires a
I’article 3 mais viole son droita la vie
privée : un arrét en demi-teinte, reflet
d’une Cour partagée », Cahier de
I'"EDEM, décembre 2021.
(89) Notons que |’entrée en vigueur
de la loi relative au statut juridique
externe pour ce qui concerne les
condamnés a une peine n’excédant
pas trois ans est fixée pour partie au
1€" septembre 2022 et pour partie au
1€ septembre 2023 (en vertu de la loi
du 18 mai 2022 visant a reporter
Ientrée en vigueur des dispositions
relatives a I'exécution des peines pri-
vatives de liberté de trois ans ou
moins, M.B., 25 mai 2022,
p. 44775.) Voy. M.-A. BEERNAERT, J.-
F. FUNCK et O. NEDERLANDT,
« L’entrée en vigueur du nouveau ré-
gime d’exécution des peines priva-

tives de liberté de trois ans ou moins :
faut-il s’en réjouir ou s’en
inquiéter ? »,/.T., 2022, pp. 461-472.
(90) Précisons qu’a I’heure ol nous
finalisons cette contribution, la loi du
30 juillet 2022 visant a rendre la jus-
tice plus humaine, plus rapide et plus
ferme Il vient tout juste d’étre adop-
tée (M.B., 8 ao(it 2022). Cette loi in-
troduit temporairement la possibilité
pour les directeurs de prison d’oc-
troyer une mesure de libération anti-
cipée aux condamnés a une peine
rivative de liberté, quelle qu’en soit
adurée, 6 mois avant la fin de la par-
tie exécutoire de leur peine
(articles 63 a 66). Le législateur a tou-
tefois exclu, expressément et de ma-
niére absolue, certains condamnés
du bénéfice de cette mesure, notam-
ment les condamnés sans droit de sé-
jour. Voy. supra sur les difficultés que
cela souleve.
(91) La permission de sortie permet
au condamné de quitter la prison
pour une période n’excédant pas
seize heures. Elle peut étre accordée
a tout moment de la détention, no-
tamment, pour des raisons familiales,
professionnelles, juridiques ou médi-
cales. Le détenu peut par ailleurs bé-
néficier de permissions de sortie en
vue de préparer sa réinsertion a partir
de deux ans avant la date d’admissi-
bilité a la libération conditionnelle.
Voy. les articles 4 et 5 de la loi rela-
tive au statut juridique externe.
(92) Le congé pénitentiaire permet
au condamné qui se trouve dans I'an-
née lorécédant a date d’admissibilité
a la libération conditionnelle de quit-
ter la prison trois fois trente-six

heures par trimestre en vue de préser-
ver et favoriser ses contacts familiaux,
affectifs et sociaux et de préparer sa
réinsertion sociale. Voy. les articles 6
et 7 de la loi relative au statut juri-
dique externe.

(93) Le placement en maison de tran-
sition est une forme de détention sous
laquelle le condamné subit, au plus
tot dix-huit mois avant la date d’ad-
missibilité a la libération condition-
nelle, une partie de sa peine privative
de liberté dans une structure de petite
taille et sur la base d’un plan de pla-
cement. Voy. l'article 9/1 de la loi re-
lative au statut juridique externe.
(94) La détention limitée est un mode
d’exécution de la peine privative de
liberté qui permet au condamné de
quitter, de maniere réguliere, I'éta-
blissement pénitentiaire pour une du-
rée de seize heures maximums par
jour. Elle peut étre accordée au plus
tot six mois avant la date d’admissibi-
lité a la libération conditionnelle en
vue de lui permettre de défendre des
intéréts professionnels, de formation
ou familiaux qui requiérent sa pré-
sence hors de la prison. Voy.
I"article 21 de la loi relative au statut
juridique externe.

(95) La surveillance électronique est
un mode d’exécution de la peine pri-
vative de liberté par lequel le
condamné subit une partie de sa
peine en dehors de la prison, selon
un plan d’exécution déeterminé, dont
le respect est contr6lé notamment par
des moyens électroniques. Il peut en
bénéficier au plus t6t six mois avant
la date d’admissibilité a la libération
conditionnelle Voy. Iarticle 22 de la

loi relative au statut juridique ex-
terne.

(96) Articles 72 a 74 de la loi relative
au statut juridique externe.

(97) La libération conditionnelle est
un mode d’exécution de la peine pri-
vative de liberté par lequel le
condamné subit sa peine hors de la
prison, moyennant le respect des
conditions qui lui sont imposées pen-
dant un délai d’épreuve déterminé.
Elle peut étre octroyé au condamné
ayant déja effectué une partie déter-
minée de sa peine, fixée a un tiers en
principe (méme si, dans certains cas,
ce seuil est plus élevé : voy.

I"article 25, § 2, de la loi relative au
statut juridique externe). Le seuil des
deux-tiers normalement prévu pour
les condamnés en état de récidive
n’est par contre plus appliqué a
I’heure actuelle, ce seuil ayant été
jugé discriminatoire (voy. C. const.,
18 décembre 2014, arrét n® 185/
2014 ; C.const., 26 juillet2017, arrét
n°®102/2017 ; C. const., 7 février
2018, arrét n°® 15/2018 ; Cass.,

3 novembre 2021, RG

n® P.21.1302.F).

(98) Le tribunal de I'application des
peines pourrait aussi octroyer ces
modalités, mais uniquement a titre
exceptionnel dans le cas ol c’est né-
cessaire pour permettre a court terme
I'octroi d’une modalité sollicitée de-
vant lui. Voy. l'article 59 de la loi re-
lative au statut juridique externe.
(99) Voy. les articles 5, 7, et 9/2 de la
loi relative au statut juridique ex-
terne.

(100) Article 47, § 2, de laloi relative
au statut juridique externe.

this Jurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



505

Journal tribunaux 2022

entraine nécessairement une absence de perspectives de reclassement
sur le territoire belge'°". La Cour, a, au fil de ses arréts, développé une
jurisprudence « double face » en la matiére.

un coté, elle a rappelé a plusieurs reprises que les étrangers non au-
D’ té, ell léapl les ét

torisés a séjourner sur le territoire belge ne peuvent de facto étre exclus
de 'acces a ces modalités, confirmant la possibilité pour ceux-ci d’en
bénéficier. La Cour de cassation a ainsi précisé, aux termes d'un arrét
rendu le 20 janvier 2009, qu’aucune disposition de la loi sur le statut
juridique externe ne fait d’une résidence légale ininterrompue en Bel-
gique une condition de recevabilité d’une demande de détention limi-
tée'"”. Par analogie, cet argument s'étend également aux autres dispo-
sitions de la loi sur le statut juridique externe'®*.

De I'autre coté, elle a admis, a plusieurs reprises, que I'illégalité du sé-
jour puisse constituer un obstacle dirimant a I'octroi de ces modalités
d’exécution de la peine. S’appuyant sur le fait que I'absence de pers-

ectives de réinsertion sociale constitue une contre-indication sur la

ase de laquelle le tribunal de I'application des peines peut refuser
d’accorder une modalité d’exécution de la peine, la Cour de cassation
avalidé le fait que I'absence de ces perspectives puisse étre considérée
comme inhérentes au séjour illégal. En ce sens, la Cour de cassation a
jugé en 2011 que la libération conditionnelle « ne peut étre appliquée
|orsqu’i| n’est pas possible d’octroyer une mesure visant la réinsertion
en Belgique car le délinquant n’a pas le droit de résider dans le
Royaume »'%4. Dans le méme sens, elle avait déja considéré, aux
termes d’un arrét du 3 mars 2009, que, dans le cadre d’une demande
de surveillance électronique, I'absence de perspectives de réinsertion
sociale résultait de I’absence d’un droit de séjour'?°. Ainsi elle
conclut, aux termes de cet arrét, au fait que « le juge de I'exécution des
peines ne fait pas preuve de partialité en refusant la surveillance élec-
tronique au motif qu’en I'absence de droit de séjour, il n’existe aucune
perspective d’avenir pour le plaignant ».

En pratique, Olivia Nederlandt note, pour la période antérieure a
2016, que « bien que la loi n’interdise pas I'octroi de modalités a des
personnes étrangeres sans titre de séjour, (...) I'absence de titre de sé-
jour va généralement conduire au rejet des modalités, tant de la part
de la direction générale des établissements pénitentiaires que des tri-
bunaux de I'application des peines. Ainsi la majorité des tribunaux de
I"application des peines, a savoir les chambres néerlandophones et
une chambre francophone, appliquaient jusqu’en 2016 une logique
“binaire” »'%°. Partant du postulat que seules les personnes condam-
nées ayant un titre de séjour peuvent se réinsérer en Belgique, tandis

ue celles qui n’ont pas de titre de séjour se réinséreront dans leur pays

‘origine via la libération en vue de I"éloignement du territoire, ils
n’octroyaient aucune de ces modalités aux condamnés sans droit de
séjour, sauf des permissions de sortie visant a régulariser leur situation.
Les quatre autres chambres francophones « octroyaient, mais avec par-
cimonie pour la majorité d’entre elles, des modalités aux
condamné.e.s pouvant attester de possibilités de régularisation ou afin
de faire des démarches en vue de leur régularisation »'’.

La loi du 5 février 2016 a ensuite coupé court a toute discussion en ex-
cluant de maniére absolue les condamnés non autorisés ou habilités
au séjour du bénéfice de la majorité des modalités d’exécution de la

peine' %, Les seules modalités qui restaient accessibles a cette catégo-
rie de condamnés consistaient en des permissions de sortie occasion-
nelles « accordées afin de défendre des intéréts sociaux, morausx, juri-
digues, familiaux, de formation ou professionnels qui requierent sa
présence hors de la prison ou de subir un examen ou un traitement mé-
dical en dehors de la prison »'%?, la libération provisoire pour raisons
médicales''?, ou une mise en liberté provisoire en vue d’un éloigne-
ment du territoire' ', Ces dispositions n’ont toutefois eu une durée de
vie que limitée puisqu’elles ont ensuite été annulées par la Cour
constitutionnelle par arrét du 21 décembre 2017''? pour des raisons
qui seront explicitées ci-apres.

L’adoption de ces dispositions faisait suite aux intentions communi-
quées par le ministre de la Justice alors en fonction, dans son plan jus-
tice, de « réformer la législation de maniére a dégager autant que pos-
sible une complémentarité avec la politique migratoire et de retour et
les décisions de I'Office des étrangers »''*. Le ministre estimait en ce
sens que « si la réhabilitation et la réinsertion sociale devaient a nou-
veau recevoir la priorité dans I'exécution des peines d’emprisonne-
ment, cela n’était pas valable pour les détenus sans titre de séjour qui
doivent, quant a eux, impérativement quitter la Belgique »''*.

L’avant-projet de loi avait fait I'objet de vives critiques par le Conseil
d'Etat. Il critiquait la pertinence de la différence de traitement générée
par ces dispositions entre étrangers condamnés non autorisés au séjour
et les autres catégories de condamnés eu égard a I'objectif qu’elles
poursuivent dés lors que les modalités d’exécution de la peine visées
pouvaient déja, en I'état actuel du droit, étre refusées en présence de
contre-indications'"°. Il invitait, dés lors, le législateur, & « mieux jus-
tifier, en ce qui concerne chaque type de modalité d’exécution de la
peine pris séparément, en quoi une différence de traitement est perti-
nente et proportionnelle au regard de I'objectif poursuivi et en quoi il
est nécessaire d'instaurer une impossibilite absolue d’octroi de moda-
lités d’exécution de la peine »''°. La doctrine s'est également montrée
tres critique a I'égard de ces dispositions soulignant leur caractere at-
tentatoire aux droits fondamentaux''” et déplorant le fait qu’elles aient
pour effet de priver |'étranger de maniere absolue de toute préparation
d’une réinsertion, que celle-ci ait lieu en Belgique ou a I'étranger. Ain-
si, les étrangers susceptibles d’étre régularisés ou inéloignables sont
empéchés de maniére absolue de préparer une réinsertion sur le terri-
toire belge alors qu'ils y demeureront a terme''® et ceux qui seront a
terme éloignés se voient privés de toute possibilité de préparer leur ré-
insertion alors que des modalités d’exécution de la peine peuvent per-
mettre de préparer une réinsertion, méme dans le cas ou celle-ci doit
avoir lieu a I'étranger'”.

La Cour constitutionnelle a mis fin a cette situation en annulant les-
dites dispositions par arrét du 21 décembre 201729, Aux termes de cet
arrét, elle juge ces dispositions contraires aux principes d'égalité et de
non-discrimination car générant une différence de traitement non pro-
portionnée a I'objectif poursuivi. La Cour souligne, dans son arrét, le
fait que ces dispositions ont pour effet de priver tous les étrangers dont
la présence sur le territoire n’est pas couverte par une autorisation de
séjour au moment ot ils en font la demande, « quels que soient les faits
qu’ils ont commis, la peine prononcée a leur égard, leur comporte-
ment depuis leur incarcération, Ihistorique de leur situation adminis-

(107) L. BREULS et E. VANNIEUWEN-
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voor nietverblijfsgerechtigde
gedetineerden : evoluties sinds de
inwerkingtreding van de Wet Externe
Rechtspositie », op. cit., p. 30.
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trative de séjour, leurs attaches familiales en Belgique et la possibilité
d'éloignement en ce qui les concerne »'*!. Regrettant que « par leur
caractere absolu et automatique, (ces dispositions) font obstacle a ce
que I'autorité compétente examine leur demande a bénéficier d’une
mesure leur permettant de préparer leur réinsertion sociale ou de
maintenir des liens familiaux, affectifs ou sociaux », la Cour conclut au
fait qu’« en ne permettant pas aux autorités compétentes pour octroyer
les modalités d’exécution de la peine d’examiner, au regard de la si-
tuation administrative, familiale et sociale concréte de Iétranger de-
mandeur s'il est justifié de lui refuser la modalité qu'il sollicite (...) le
législateur a pris une mesure disproportionnée »'%2,

Il résulte de cet arrét que I’absence de titre de séjour ne peut constituer
une contre-indication a "octroi de modalités d’exécution de la
peine'?*. Il appartient au tribunal de I'application des peines d’exami-
ner la possibilité d’accorder une telle modalité a I"étranger sans titre de
séjour qui la demande, en vue de lui permettre de préparer sa réinser-
tion ou de maintenir des liens familiaux, affectifs et sociaux, de ma-
niére individuelle et en prenant en considération la situation adminis-
trative, familiale et sociale concrete de I'étranger'**.

En pratique, depuis cet arrét, des modalités d’exécution de la peine
sont a nouveau octroyées a des étrangers ne disposant pas de titre de
séjour. Pour exemple, le tribunal de I"application des peines de Mons
aoctroyé, en date du 30 juillet 2021, une mesure de surveillance élec-
tronique a une personne de nationalité algérienne ne disposant pas de
droit au séjour, son droit de séjour lui ayant été retiré malgré des at-
taches fortes sur le territoire belge, son ex-femme et ses deux filles y
résidant légalement'?>. Celui-ci avait la possibilité d'étre accueilli et
soutenu financiérement par son frere et sa belle-sceur. Une enquéte so-
ciale avait confirmé cette possibilité et des congés avaient éte préala-
blement exécutés avec succes dans ce lieu d’accueil. Le tribunal note,
par ailleurs, la possibilité pour I'intéressé de bénéficier d’un suivi psy-
chologique et de poursuivre un bénévolat sur le territoire belge. Le tri-
bunal octroie dés lors une mesure de surveillance électronique a I'in-
téressé nonobstant son statut de séjour aux motifs que « méme si la si-
tuation de séjour est précaire, cette circonstance ne constitue pas en
soi un obstacle a 'octroi de la mesure sollicitée des lors notamment
que le condamné a mis en place un plan de reclassement concret, ré-
aliste et adapté a sa situation qui ne lui permet pas de travailler ni
d’avoir acceés a une formation ». De méme, une autre décision d’octroi
d’une surveillance électronique avait été prise par le tribunal de I'ap-
plication des peines de Mons au mois de février 2021 a I'égard d’un
étranger a qui I'on avait retiré le droit de séjour'?°. Celui-ci avait éga-
lement un projet de bénévolat, un suivi psychologique et pouvait étre
accueilli par sa compagne.

Le tribunal de I'application des peines de Bruxelles a rendu des déci-
sions allant dans le méme sens a I'égard d’étrangers dont le droit au
séjour avait été retiré mais qui bénéficiaient de possibilités d’accueil
chez des proches, d’un suivi psychologique et d’un projet occupation-
nel prenant la forme d’un bénévolat'?”. L'un de ces jugements octroie
la surveillance électronique, a un étranger a qui avait été délivré un
ordre de quitter le territoire assorti d’une interdiction d’entrée d’une
durée de 15 ans sur le territoire belge, décision qui n’était plus suscep-
tible de recours'?®. Le tribunal constate que I'intéressé est incarcéré
depuis 5 ans et que « la date d’expiration de ses peines approche ». Il
ajoute : « il présente aujourd’hui un projet de reclassement qui parait
cohérent au sein de sa famille qui demeure en Belgique. Les éléments
relevés ci-dessus semblent indiquer qu’il souhaite tourner le dos a son
passé délinquant et se réinsérer positivement. Le tribunal estime qu'il

faut tirer profit de cette opportunité et permettre a I'intéressé de prépa-
rer sa libération par le biais d’une mesure transitoire telle que la sur-
veillance électronique et ainsi, de favoriser la mise en place de repéres
stables et solides ». Le tribunal lui octroie dés lors la surveillance élec-
tronique.

Les magistrats rencontrés dans le cadre de nos recherches admettent
toutefois que les décisions octroyant des modalités d’exécution de la
peine a exécuter sur le territoire belge a I'égard d’étrangers privés de
droit de séjour restent peu nombreuses.

Ceci peut s'expliquer, premierement, par le fait que la prise de déci-
sion est, dans nombre de cas, empéchée ou retardée par la difficulté
pour les magistrats d’obtenir des informations sur la situation de séjour
de I'étranger et de les décrypter. Les magistrats des tribunaux de I"ap-
Elication des peines ne sont pas formés en droit des étrangers et ont

eaucoup de difficultés a apprécier les perspectives de régularisation
d’un étranger en cours de procédure et les effets de I'introduction de
procédures ou de recours contre une décision de refus ou de retrait de
séjour sur la situation de séjour de I'étranger. En pratique, ils ne re-
coivent des informations de H’Office des étrangers que via le dossier ju-
diciaire intégré et la banque de données Sidlis Suite. Ces informations
ne sont pas toujours encodées par I'Office des étrangers et, dans tous
les cas, sont assez lacunaires puisque I'Office des étrangers se
contente d’indiquer si I'intéressé a droit au séjour, n’a pas droit au sé-
jour ou si des procédures sont en cours. La loi du 15 décembre 1980
et les circulaires ministérielles prévoient des échanges d’informations
quant a I'évolution de la situation de séjour entre I'établissement péni-
tentiaire et 'Office des étrangers'?” mais rien n’est prévu en termes
d’échanges d'informations avec le pouvoir judiciaire. Les magistrats
s’appuient des lors sur les informations obtenues par le ministere pu-
blic aupres de I'Office des étrangers ou de la prison ou sur les informa-
tions rapportées par les avocats, eux-mémes trop peu souvent formés
a la matiere du droit des étrangers'".

Le peu de décisions octroyant des modalités d’exécution de la peine a
exécuter sur le territoire belge a I'égard d'étrangers non autorisés au sé-
jour peut, deuxiemement, s’expliquer par I'association que certains tri-

unaux de l'application des peines continuent d’opérer automatique-
ment entre illegalité du séjour et absence de perspective de reclasse-
ment. En outre, lorsqu’une appréciation des perspectives de réinsertion
sociale est effectuée in concreto, les tribunaux de I"application des
peines se trouvent confrontés a la difficulté pour ces étrangers non au-
torisés au séjour de proposer un plan de reclassement incluant un pro-
jet occupationnel et des sources de revenus suffisantes en raison du fait
que ces étrangers ne sont pas autorisés a travailler légalement et n’ont
pas acces a Iaide sociale'". Les tribunaux de I'application des peines
considerent que, de cette exclusion de droits, découle un risque de ré-
cidive qui constitue une contre-indication a I'acceés a ce type de me-
sures. Ceci les conduit, en pratique, a octroyer des modalités d’exécu-
tion de la peine aux seuls étrangers bénéficiant de soutiens a ’extérieur.

Par ailleurs, on peut relever aussi que les services psychosociaux
n’offrent qu’un suivi limité aux étrangers en séjour irrégulier et n’as-
surent pas de la méme maniere que pour les autres condamnés, leur
évaluation, leur suivi et la préparation de leur plan de reclassement,
parce qu'ils partent encore du postulat qu’ils ne pourront pas étre ré-
insérés sur le territoire belge. Le service psychosocial'*? (SPS) qui est
tenu de rendre un rapport psychosocial permettant une évaluation des
perspectives de réinsertion et du risque de récidive ne rend que des
rapports sommaires pour les étrangers en séjour irrégulier'*’. Le ma-

(121) C. const., 21 décembre 2017,
arrét n® 148/2017, B.90.2.

(122) C. const., 21 décembre 2017,
arrét n® 148/2017, B.90.3.

(123) Comme mentionné ci-dessus,
la loi du 30 juillet 2022 qui introduit
la possibilité de bénéficier d’une me-
sure de libération anticipée 6 mois
avant la fin de la partie exécutoire
d’une peine privative de liberté
quelle qu’en soit la durée, exclut de
maniére absolue et automatique du
bénéfice de cette mesure certains
condamnés, en ce compris les
condamnés sans droit de séjour.
Cette exclusion automatique des
condamnés sans droit de séjour pose
question au regard de la jurispru-

dence de la Cour constitutionnelle et
des développements repris dans son
arrétdu 21 décembre 2017. On peut,
a I'image des requérants dans cette
affaire, s’interroger sur le caractere
roportionné de cette exclusion des
ors que celle-ci a, & nouveau, pour
effet de priver les condamnés sans
droit de séjour de maniere absolue
d’une mesure accessible aux autres
condamnés, peu importe leur situa-
tion administrative, familiale ou so-
ciale.
(124) Voy. la 80¢ chambre du T.A.P.
de Bruxeﬁes tirant ces conclusions de
I"arrét de la Cour constitutionnelle
aux termes d’un jugement du
12 juillet 2021, RG n® 21/534/SE.

(125) T.A.P. Mons, 31 juillet 2021,
RG n° 21/00324-SE2

(126) T.A.P. Mons, 25 février 2021,
RG n®20/00812-SE.

(127) T.A.P. Bruxelles, 80 ch.,

27 janvier 2020, RG n°® 19/537/SE.
(128) T.A.P. Bruxelles, 80€ ch.,

12 juillet 2021, RG, n® 21/534/SE.
(129) Voy. supra.

(130) Il est intéressant de souligner
que des initiatives ont été prises en ce
sens, notamment par I'ULB qui a or-
ganisé au début de cette annee 2022
une formation sous forme de trip-
tyque « |’étranger face au droit
pénal » a I'attention des pénalistes.
(131) L'article 57, § 2, de la loi orga-
nique des CPAS limite I'aide sociale a

laquelle ils peuvent avoir acces a
Iaide médicale urgente (loi du

8 juillet 1976 organique des centres
publics d’action sociale, M.B., 5 ao(t
1976, p. 9876).

(132) Il s’agit d’un service composé
d'assistants sociaux et de psycholo-
gues, qui travaille au sein de la prison
et dépend de la Direction générale
des établissements pénitentiaires (qui
dépend elle-méme du SPF Justice).
(133) Voy. SPF Justice - Direction gé-
nérale des établissements péniten-
tiaires, instructions de service SPS,
gestion des détenus et statut externe,
2017. Ces instructions prévoient que,
pour les étrangers qui ne sont pas en
ordre de séjour, il ny a pas lieu de ré-
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gistrat du tribunal de I'application des peines peut alors se retrouver,
en |"absence d'investigations approfondies, dans I'impossibilité d’éva-
luer a suffisance les perspectives de réinsertion et le risque de récidive.

Enfin, le peu de décisions d’octroi de modalités a exécuter sur le terri-
toire belge a I'égard de condamnés non autorisés au séjour peut aussi
s’expliquer par le fait que la contre-indication relative aux efforts d'in-
demnisation consentis par rapport aux victimes est appréciée de ma-
niére stricte par les tribunaux de I'application des peines, en raison du
risque accru de perdre la trace de ces condamnés a leur sortie et de la
difficulté de garantir ensuite le suivi de I'indemnisation des vic-

times'34,

B. Du c6té des condamnés non autorisés au séjour

dont le total de la peine a exécuter ne dépasse pas trois ans :
un acces restreint en théorie et en pratique aux modalités
d’exécution de la peine

1. L'accés a des aménagements de peine organisés par I'exécutif

Jusqu'a tout récemment, les modalités accessibles aux condamnés a
des peines de trois ans ou moins étaient exclusivement organisées par
I'exécutif et consistaient principalement en la surveillance électro-
nique et la libération provisoire.

Comme expliqué plus haut, ce régime est toutefois en cours de modi-
fication, puisque les condamnés a des peines de plus de deux ans se
voient désormais appliquer la loi relative au statut juridique externe et
relévent de la compétence du juge de I'application des peines (depuis
le 15" septembre 2022) et qu'il devrait en aller de méme d'ici un an (a
partir du 1" septembre 2023) pour les condamnés a des peines n’ex-
cédant pas deux ans.

Jusqu’a I'entrée en vigueur compléte des dispositions de la loi relative
au statut juridique externe, la possibilité d’exécuter la peine sous sur-
veillance électronique reste, encore, a I'égard de certains condamnés,
réglementée par la circulaire ministérielle n® ET/SE-2 du 17 juillet
2013'%. Cette circulaire prévoit expressément que le condamné, res-
sortissant de pays tiers, en séjour illegal ne i)eut en bénéficier. On peut
lire en page 4 de la circulaire que la surveillance électronique ne peut
étre octroyée a une personne de nationalité étrangére que « si |"étran-
ger condamné séjourne légalement en Belgique ou s'il est en posses-
sion d'un passeport en cours de validité comme ressortissant d’un pays
de I'Union européenne ou de I'espace Schengen »'3°. A contrario,
« ¢'il ne remplit pas ces conditions de séjour, il n’entre pas dans le
champ d’application de cette circulaire et la peine sera subie en
prison ».

En dehors des congés et des permissions de sortie, la seule modalité
d’exécution de la peine accessible, en vertu des textes pris par I'exé-
cutif, a I'étranger non autorisé au séjour est, par conséquent, la libéra-

tion provisoire. Or, la libération provisoire est soumise a des condi-
tions de temps plus strictes que la surveillance électronique. Pour la
majorité des condamnés, la surveillance électronique peut en effet,
moyennant le respect de certaines conditions, étre octroyée des I'in-
carcération avec la conséquence que le détenu peut immédiatement
quitter la prison'?”. La libération provisoire ne peut, quant a elle, étre
octroyée, pour la majorité des condamnés, qu’apres que le détenu a
exécuté une partie de sa peine'*%. Ainsi I'étranger en séjour illégal exé-
cutera, dans la majorité des cas, une partie de la peine d’emprisonne-
ment a laquelle il est condamné en prison, la ol un condamné en
ordre de sejour pourra, dans la majorité des cas, étre libéré immédia-
tement en vue dF')un placement sous bracelet électronique.

Par ailleurs, s'il est condamné a une peine de plus d’un an d’emprison-
nement, il lui sera plus difficile d’obtenir d'étre libéré provisoirement
en raison de sa situation de séjour précaire. Pour les condamnés a une
peine de moins d’un an, la libération provisoire est automatique une
fois les conditions de temps atteintes pour en bénéficier'*”. Pour les
condamnés a une peine de plus d'un an, par contre, la libération pro-
visoire est soumise a I’examen des contre-indications portant sur I'im-

ossibilité pour le condamné de subvenir a ses besoins matériels (hé-
Eergement, moyens de subsistance) et le risque manifeste pour I'inté-
grité physique de tiers. En pratique, la nécessité de bénéficier de
moyens de subsistance est de nature a empécher dans nombre de cas
aux condamnés qui ne sont pas autorisés au séjour de bénéficier d’une
libération provisoire, ceux-ci n’ayant pas droit a la sécurité sociale, ni
le droit a travailler et donc peu de chance de pouvoir subvenir par eux-
mémes a leurs besoins'*".

Précisons par ailleurs que les condamnés non autorisés au séjour
peuvent accéder a la libération provisoire aux conditions générales
fixées par la circulaire, excepté dans le cas ou un ordre de quitter le
territoire a été pris a leur encontre. Dans ce cas, la Iibérationfrovisoire
ne sera accordée qu’en vue d’un éloignement du territoire'“'.

En pratique, mis a part la libération provisoire automatique applicable
aux condamnés a une peine de moins d’un an qui ne font pas |'objet
d’une mesure d’éloignement, les condamnés non autorisés au séjour
condamnés a de petites peines ont trés peu de chance de bénéficier
d’une libération provisoire. Leur seule porte de sortie consiste alors a
étre libérés provisoirement ou de maniére anticipée en vue de I'éloi-
gnement. Comme nous I"avons vu précédemment, tous les condamnés
non autorisés au séjour ne pourront toutefois pas bénéficier de ces li-
bérations en vue de I'éloignement. Or, en I"absence d’acceés a ces mo-
dalités, ils n’auront d’autre choix que d’exécuter en prison I'entiereté
de leur peine, aussi courte soit-elle. A cela, il faut ajouter le fait que les
étrangers en séjour irrégulier poursuivis pour des délits mineurs ont
plus de (mal)chance d’étre condamnés a une peine de prison ferme
que les autres condamnés'*2. V. Spronck, directeur de la prison de
Mons, soulignait, récemment, a cet égard, combien désespérante était

la circulaire n® ET/SE-2bis du

aliser des investigations psychoso-
ciales. Le canevas a utiliser est la

« note en vue de libération provisoire
en vue d’éloignement/de remise »
(p. 17). Cette note « ne nécessite ni
investigation ni avis ». La note re-
prend les rubriques suivantes :

« Milieu d’accueil dans le pays de re-
tour et qualité des attaches en
Belgique ; Source des revenus & Ac-
tivités professionnelles/occupation-
nelles (au sens large) ; Efforts pour
I'indemnisation des parties civiles
(p 2]) ».

(134) Voy. supra les décisions repre-
nant les raisonnements suivis par les
tribunaux de I"application des peines
dans le cadre de I'évaluation de ces
efforts en cas de libération en vue de
Iéloignement.

(135) Circulaire ministérielle n® ET/
SE-2 du 17 juillet 2013, ayant pour
objet la « réglementation de la sur-
veillance électronique en tant que
modalité d’exécution de la peine
d’emprisonnement lorsque |’en-
semble des peines en exécution n’ex-
ceéde pas trois ans

prisonnement », entrée en vi-
ur le 18 juillet 2013, modifiée par

26 novembre 2015, entrée en vi-
gueur le 27 novembre 2015, par la
circulaire n® ET/SE-2ter du 29 avril
2016, entrée en vigueur le 1¢" mai
2016, et par la circulaire n® ET/SE-
2quater du 4 juillet 2017, entrée en
vigueur le méme jour, toutes ayant le
méme objet. Voy. aussi la lettre col-
lective n® 138 du 29 avril 2016 de la
DG EPI qui rend applicable la circu-
laire n® ET/SE-2 aux condamnés qui
subissent I’emprisonnement subsi-
diaire a une peine de probation auto-
nome.

(136) Une liste des pays de I'Union
européenne ou de |'espace Schengen
est a consulter sur le site web de I'Of-
fice des étrangers : http://dofi.ibz.be.
(137) Voy. M.-A. BEERNAERT, J.-

F. FUNCK et O. NEDERLANDT,

« L’entrée en vigueur du nouveau ré-
gime d’exécution des peines priva-
tives de liberté de trois ans ou moins :
faut-il s’en réjouir ou s’en

inquiéter ? », op. cit. : « Pour la ma-
jorité des condamnés a des peines
jusqu’a trois ans, la décision d’octroi
de la surveillance électronique est
prise par la direction de la prison, im-

médiatementapres leur incarcération
ou des que la condamnation est pas-
sée en force de chose jugée, les
condamnés étant ensuite mis en in-
terruption de peine — c’est-a-dire,
concrétement, libérés — dans I’at-
tente de 'activation du dispositif
électronique ».
(138) Ces seuils sont actuellement
fixés par la circulaire 1815bis, préci-
tée, a lire en combinaison avec les
instructions ministérielles du 16 mai
2017. Ces textes prévoient que le
condamné a une peine de 4 mois ou
moins pourra étre immédiatement
libéré ; le condamné a une peine de
plus de 4 mois et moins de 7 mois
d’emprisonnement pourra étre libéré
apres 1 mois ; le condamné a une
peine de plus de 7 mois et moins
d’un an d’emprisonnement pourra
étre libéré apres 2 mois ; le
condamné a une peine de plus d’'un
an a deux ans d’emprisonnement,
pourra étre libéré aprés 4 mois et le
condamné a une peine de plus de
deux ans d’emprisonnement pourra
étre libéré aprés 8 mois. « Des regles
spécifiques sont applicables a I'égard
es personnes condamnées qui su-

bissent une ou plusieurs peines d’em-
prisonnement subsidiaire(s) a une
peine d’amende, de travail, de sur-
veillance électronique ou de
probation » ; voy., a cet égard,

O. NEDERLANDT, « Actualités en droit
de I'exécution des peines privatives
de liberté : un état de crise
permanent ? », in F. KUTY et

C. GUILLAIN (coord.), Actualités en
droit pénal et exécution des peines,
Bruxelles, Larcier, 2020, p. 187 ; M.-
A. BEERNAERT, Manuel de droit péni-
tentiaire, 3¢ éd., Limal, Anthemis,
2019, p. 283.

(139) Voy. la circulaire ministérielle
n® 1817 du 15 juillet 2015 précitée,
coordination o#ﬁcieuse au

24 décembre 2021.

(140) Voy. supra.

(141) Voy. supra.

(142) Voy. M. DE NANTEUIL, « Peines
de travail pour les étrangers en séjour
illégal : vers une application plus
égalitaire des dispositions en matiere
de peines alternatives ? », Cahiers de
I'EDEM, mai 2022.
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la situation de ces étrangers, bien souvent condamnés pour délits mi-
neurs engorgeant les prisons déja surpeuplées car forcés d'exécuter de
petites peines'*3.

2. L'acces aux modalités d'exécution de la peine relevant
de la compétence du juge de |'application des peines

Dés I'entrée en vigueur de la loi relative au statut juridique externe a
I'égard de ces condamnés a une peine de trois ans ou moins'**, 'oc-
troi de modalités d’exécution de la peine dépendra du juge de I'appli-
cation des peines. La loi prévoit que les personnes condamnés a des
peines privatives de liberté dont le total en exécution ne dépasse pas
trois ans peuvent se voir octroyer par le juge de I'application des

eines exactement les mémes mesures que celles que le tribunal de
"application des peines peut d’ores et déja accorder aux personnes
condamnées a plus de trois ans, a savoir : une détention limitée, une
surveillance électronique, une libération conditionnelle ou une libéra-
tion en vue de I'éloignement'*°.

La loi du 5 février 2016 avait exclu les étrangers non habilités ou au-
torisés a séjourner sur le territoire de maniére absolue de I'acces a ces
modalités'*®. Pour les mémes raisons que celles ayant justifié I'annu-
lation des dispositions excluant les condamnés a une peine de plus de
trois ans de la majorité des modalités d’exécution de la peine, cette
disposition a été annulée par la Cour constitutionnelle dans son arrét
du 21 décembre 2017'7.

Pour les étrangers non autorisés au séjour, I'entrée en vigueur de cette
loi signifie donc la possibilité d’accéder a nouveau a des modalités
d’exécution de la peine a exécuter sur le territoire belge.

L'octroi de ces différentes mesures est subordonné par la loi a deux
types de conditions : une condition de temps, d’une part, et une condi-
tion tenant a l’absence de contre-indications, de I'autre. La surveil-
lance électronique et la libération conditionnelle ne peuvent étre oc-
troyées qu’en I'absence de contre-indications portant sur : le fait que
le condamné n’a pas la possibilité de subvenir a ses besoins ; un risque
manifeste pour I'intégrité physique de tiers ; le risque que le condamné
importune les victimes ; I'attitude du condamné a I'égard des victimes
des infractions qui ont donné lieu a sa condamnation ; les efforts
consentis par le condamné pour indemniser la partie civile, compte
tenu de la situation patrimoniale du condamné telle qu’elle a évolué
par son fait depuis la perpétration des faits pour lesquels il a été
condamné. Les mémes contre-indications, a F’exception de la pre-
miere, sont également applicables pour la détention limitée'“%.

En pratique, les juges de I"application des peines risquent de faire face
a certaines difficultés déja rencontrées par les tribunaux de I'applica-
tion des peines dans I'octroi de modalités aux étrangers en séjour illé-

al. Ainsi, les décisions risquent d'étre retardées en cas d’absence d'in-
ormations claires quant a la situation de I’étranger, ce qui posera d’au-
tant plus difficultés que les délais entre I'incarcération de ['étranger en
séjour irrégulier condamné a une courte peine et le moment ot le juge
de I'application des peines sera appelé a statuer seront plus courts. Les
contre-indications applicables aux condamnés a une peine de trois ans

ou moins different toutefois sur deux points cruciaux qui permettent
d'espérer que ces modalités puissent plus fréquemment étre octroyées
a ces con?;lamnés. En effet, alors que I'illégalité du séjour empéche
bien souvent I'acces a ces modalités en raison de I'absence de pers-
pective de réinsertion sociale et du risque de récidive qui y est associé
dans le cas des étrangers non autorisés au séjour et condamnés a une
peine de plus de trois ans, « les personnes condamnées a des peines

ui n’excedent pas trois ans ne devront pas présenter de perspectives
3e réinsertion ni de plan de reclassement ; et, a leur égard, le risque de
commission d’infractions graves n’est pas repris comme contre-indica-
tion, seul le risque “manifeste » de porter atteinte a I'intégrité physique
d’autrui devant étre examiné »'49.

C. Du coté des internés : un accés restreint, en pratique,
aux modalités d'exécution d'une mesure d'internement

L'octroi de modalités d’exécution d’une décision d’internement s'ins-
crit dans un parcours de soins visant, a terme, a réhabiliter la personne
atteinte d’un trouble mental. L'article 2 de la loi relative a l'interne-
ment précise a cet égard que I'internement de personnes atteintes d'un
trouble mental constitue une mesure de sireté destinée non seulement
« a protéger la société » mais également « a faire en sorte que soient
dispensés a la personne internée les soins requis par son état en vue de
sa réinsertion dans la société. ». Dans ce contexte, celle-ci doit se voir
« proposer les soins dont elle a besoin pour mener une vie conforme a
la dignité humaine. Ces soins doivent permettre a la personne internée
de se réinsérer le mieux possible dans la société et sont dispensés —
lorsque cela est indiqué et réalisable par le biais d'un trajet de soins de
maniére a étre adaptés a la personne internée ».

L’octroi de modalités d’exécution d’une décision d’internement est de
la compétence des chambres de protection sociale des tribunaux de
I"application des peines. Ces différents modes d’exécution de I'inter-
nement peuvent étre accordés par la chambre de protection sociale, a
tout moment de I'exécution de I'internement, a I'interné qui satisfait
aux conditions légales : I'octroi est de droit si I'interné répond a ces
conditions'*°.

La premiére étape de ce parcours peut, ou non, consister en le place-
ment en milieu hospitalier sécurisé ou fermé. Le placement est la dé-
cision par laquelle la chambre de protection sociale désigne I'établis-
sement dans lequel I'internement sera exécuté'”".

Les internés placés ou détenus peuvent bénéficier de permissions de
sortie et de congés pour autant qu’il n’existe pas de contre-indications
portant sur le risque qu’ils ne se soustraient a I'exécution de l'interne-
ment, le risque qu’ils commettent des infractions durant ces modalités
et le risque qu'ils importunent les victimes'*2. Ils peuvent, par ailleurs,
bénéficier d’une détention limitée'>3, d’une surveillance électro-
nique'®* ou une libération a I'essai'>®. L'octroi de ces modalités est
soumis aux contre-indications suivantes : I'absence de perspectives de
réinsertion sociale de la personne internée compte tenu de son trouble
mental, le risque qu’elle commette des infractions, le risque qu’elle

(143) LA BRECHE, « Le pénal un outil
de politique migratoire. Entretien
avec Vincent Spronck directeur de
prison », n° 4, pp. 103-107.

(144) Sur les effets de I’entrée en vi-
gueur du juge de I'application des
peines voy. M.-A. BEERNAERT, J.-

F. FUNCK et O. NEDERLANDT,

« L’entrée en vigueur du nouveau ré-
gime d’exécution des peines priva-
tives de liberté de trois ans ou moins :
faut-il s’en réjouir ou s’en

inquiéter ? », op. cit.

(145) Sur la libération en vue de
Iéloignement, voy. supra.

(146) Par 'article 153 de la loi du

5 février 2016, op. cit., annulé par
Iarrét n® 148/2017 de la Cour consti-
tutionnelle, op. cit.

(147) C. const., 21 décembre 2017,
arrét n° 148/2017.

(148) Voy. l'article 28, § 1¢', de la loi
relative au statut juridique externe.
(149) M.-A. BEERNAERT, J.-F. FUNCK et
O. NEDERLANDT, « L’entrée en vi-
gueur du nouveau régime d’exécu-

tion des peines privatives de liberté

de trois ans ou moins : faut-il s’en ré-

jouir ou s’en inquiéter ? », op. cit,
464

(150) O. NEDERLANDT et

F. VANSILIETTE, « L’exécution de la dé-
cision d’internement », in

O. NEDERLANDT, N. COLETTE-BA-
SECQZ, F. VANSILIETTE et

Y. CARTUYVELS, La loi de 2014 relative
a l'internement. Nouvelle loi, nou-
veaux défis : vers une véritable poli-
tique de soins pour les internés ?, la
Charte - die Keure, Bruges, 2018,

p. 251.

(151) Voy. I'article 19 de la loi rela-
tive a I'internement. Précisons qu’en
Belgique, un certain nombre d'inter-
nés attendent leur placement de
longs mois dans les annexes psychia-
triques des prisons en raison du
nombre de places insuffisant dans les
lieux de placement fermés ou sécuri-
sés alors que les annexes psychia-
triques ne sont pas considérées
comme des lieux de placement adé-

quats. La Belgique a pourtant été
condamnée a plusieurs reprises par la
Cour européenne des droits de
I’"homme a cesser cette pratique ju-
gée contraire a |'article 3 de la
Convention européenne des droits de
I’'homme (not. aux termes de son ar-
rét pilote du 6 septembre 2016, W.D.
c. Belgique : C.E.D.H., 6 septembre
2016, W.D. c. Belgique, pour un
commentaire de cet arrét, voy.
N. COLETTE-BASECQZ et
O. NEDERLANDT, « L’arrétpilote W.D.
c. Belgique sonne-t-il le glas de la dé-
tention d’internés dans les annexes
psychiatriques des prisons ? », Rev.
trim. dr. h., 2018, n® 113, pp. 213~
239). Des décisions allant dans le
méme sens ont été rendues par nos
juridictions internes. Voy. les déci-
sions citées par P. JASPIS dans la
contribution suivante : N. COLETTE-
BASECQZ et P. JAsPIS, « Chapitre V- La
réforme de |'internement : regard sur
uatre années d’application de la loi
u 5 mai 2014 », op. cit., p. 256 :

Civ. Bruxelles réf. 8 ao(it 2019, RG,
n® 19/78/C, inédit, de méme que I'or-
donnance des référés, Bruxelles F,
17 juin 2029 R.G., n°® 19/60/C
condamnant toutes deux I'Etat belge
sous astreinte a mettre fin a la déten-
tion d’internés dans les annexes psy-
chiatriques de prisons.

(152) Article 22 de la loi relative a
I'internement.

(153) Voy. l'article 23, § 1¢", de la loi
relative a I'internement.

(154) Voy. l'article 24 de la loi rela-
tive a I'internement.

(155) Voy. l'article 25 de la loi rela-
tive a I'internement qui définit la libé-
ration a I'essai comme une modalité
d’exécution de la décision d’interne-
ment par laquelle la personne inter-
née subit la mesure de sdreté qui lui
a été imposée dans le cadre d'un tra-
jet de soins résidentiel ou ambula-
toire, moyennant le respect des
conditions qui lui sont imposées pen-
dant le délai d’épreuve.
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importune les victimes ainsi que lattitude de la personne internée a
I'égard des victimes des faits qui ont conduit a son internement'°°.

Les internés non autorisés au séjour ont, a I'instar des condamnés non
autorisés au S(Ejour, été, un temps, exclus de la majorité des modalités
d’exécution d’une décision d’internement par une loi du 4 mai
2016'7. La Cour constitutionnelle a toutefois annulé les dispositions
de cette loi les jugeant disproportionnées car privant de maniere abso-
lue de I'acces a ces modalités d’exécution d’une décision d’interne-
ment les étrangers internés « quels que soient leur comportement de-
puis leur internement, I'historique de leur situation administrative de
séjour, leurs attaches familiales en Belgique et la possibilité d’éloigne-
ment en ce qui les concerne ». Elle reprochait a ces dispositions, « par
leur caractére absolu et automatique », de faire obstacle a ce que « la
chambre de protection sociale examine leur demande de bénéficier
d’une mesure leur permettant de préparer leur réinsertion sociale ou
leur traitement, ou de maintenir des liens familiaux, affectifs ou
sociaux » 8,

Les internés non autorisés au séjour ont donc, en théorie, a nouveau
acces a ces diverses modalités d’exécution d’une décision d'interne-
ment. En pratique, certaines de ces modalités leur sont toutefois,
comme c’est le cas pour les personnes condamnées, inaccessibles
pour des motifs liés a I'illégalité de leur séjour. Ainsi la libération a I'es-
sai qui constitue, en principe, une étape obligatoire du trajet de soins
est inaccessible pour nombre d’étrangers non autorisés au séjour en
raison du fait que leur droit a I'aide sociale est limité a une aide médi-
cale urgente'®”. Les lieux de libération a I'essai ne recevant pas de sub-
vention de I'Etat, contrairement aux établissements de placement, re-
fusent d’admettre des internés non autorisés au séjour car ceux-ci ne
bénéficient pas d’allocations ou d’une mutuelle susceptibles de cou-
vrir tous les frais d’hospitalisation ou les frais médicaux.

Une libération a I'essai en ambulatoire est également difficile a mettre
en place pour les mémes raisons. Les étrangers non autorisés au séjour
n’ayant droit qu’a I"aide médicale urgente, ils n’ont pas la garantie que
I'entiereté de leurs soins et de leur suivi puisse étre pris en charge en
ambulatoire. Ils peuvent étre libérés a I'essai mais a condition qu'ils
démontrent étre soutenus a suffisance a I’extérieur pour payer la médi-
cation, souvent fort onéreuse. Des libérations a I’essai sont ainsi ordon-
nées a I'égard d'étrangers non autorisés au séjour dans le cas ou ceux-
ci disposent de soutiens solides a I'extérieur'®". Ces libérations a I'es-
sai sont, dans certains cas, exécutées a I'étranger dans la mesure ou ces
personnes ont la nationalité et/ou un lieu d’accueil dans un pays limi-

trophe a la Belgique ou elles peuvent bénéficier des ressources néces-
saires pour avoir acces aux soins'°'.

L'impossibilité pour nombre d’internés en séjour illégal d’obtenir une
libération a Iessai a pour conséquence que ces étranigers non autorisés
au séjour se retrouvent bloqués dans les lieux de placement'®? alors
que ceux-ci sont déja saturés et ne sont plus adaptés a leur situation'®?.
Patricia Jaspis, ancienne présidente de la CPS de Mons, rapportait
qu’au mois de décembre 2020, 13 % de la population des lieux de pla-
cement était en séjour irrégulier'®. La présidente de la Chambre de
protection sociale de Bruxelles nous communiquait au début du mois
de mai 2022 que 65 personnes internées sur 524 (iUi dépendent de la
CPS de Bruxeﬂes étaient non autorisées au séjour' .

Ceci conduit des chambres de protection sociale a prononcer des dé-
cisions de libération définitive sans passer par une libération a |essai,
pourtant considérée comme une étape indispensable du trajet de
soins. Passer directement du lieu de placement a la libération défini-
tive, sans transition, est pourtant considéré par ces juridictions comme
présentant un risque au regard des fragilités particulieres inhérentes au
statut de ces personnes dans la mesure ou la continuité des soins ne
peut, dans ce cas, étre garantie. Les chambres de protection sociale es-
timent, toutefois, dans certaines hypothéses, ne pas avoir d’autre choix
que de passer outre cette étape dans le cas d’étrangers non autorisés
au séjour et privés de I'acces aux autres modalités.

Pour exemple, la chambre de protection sociale de Bruxelles a libéré
définitivement, au mois de février 2022'°, un interné, non autorisé au
séjour, originaire de Sierra Leone, placée a I'Etablissement de défense
sociale de Paifve depuis 2011 en raison de I'échec de ses congés de
méme que de sa libération a I'essai. Ces échecs étaient entierement
dus a son statut administratif (absence de revenus, de mutuelle), qui
avait conduit les structures ou il devait exécuter ces modalités a refuser
de le prendre en charge'®’. Par jugement du 22 février 2022, la
chambre de protection sociale, constatant ces échecs, a ordonné la li-
bération définitive de cet interné. La chambre de protection sociale
souligne dans son jugement le fait que la direction et I'équipe psycho-
sociale estiment que « I’absence de toute perspective s’offrant a
I"interné » rendﬂa mesure d’internement « particuliérement
inhumaine » au sein d’une structure de haute sécurité telle que I'Eta-
blissement de défense sociale de Paifve. La chambre de protection so-
ciale considére que la privation de liberté de I'intéressé, en dépit de la
stabilisation de son état doit étre considérée comme irréguliere car
contraire a larticle 5 de la Convention européenne des droits de

(156) Article 26 de la loi relative a
I'internement.

(157) Voy. I'article 163 de la loi du
4 mai 2016 relative a I'internement et
a diverses dispositions en matiere de
Justice (M.B., 13 mai2016, p. 31338)
privant les internés dont il ressort
d’un avis de I'Office des étrangers
qu'’ils ne sont pas autorisés ou habili-
tés a séjourner dans le Royaume de
I'acces a des congés et des permis-
sions de sortie de méme que

I'article 167 de cette loi du 4 mai
2016 privant ces mémes internés de
I’acces a une détention limitée, une
surveillance électronique ou une li-
bération a I'essai.

(158) C. const., 28 juin 2018, arrét
n° 80/2018, B.49.2.

(159) Voy. l'article 57, § 2, de la loi
du 8 juillet 1976 organique des
C.P.AS., op. cit.

(160) Voy. par exemple T.A.P. Mons,
ch. prot. soc., 21 novembre 2019,
RG n® 19/01014, inédit (citée par

P. JASPIS dans la contribution
suivante : N. COLETTE-BASECQZ et

P. Jaspis, « Chapitre V - La réforme de
I'internement : regard sur quatre an-
nées d’application de la loi du 5 mai
2014 », op. cit., p. 274) qui libere a
I'essai Mme X en séjour illégal préci-
sant que « les perspectives de réinser-
tion de Mme X restent précaires en
I’absence actuellement de régularisa-

iga de son droit de séjour mais
les compte tenu de la procédure

(de régularisation) en cours et du ré-
seau bienveillant dont elle bénéficie-
ra a I'extérieur ». Voy., pour un autre
exemple, également T.A.P. Bruxelles,
ch. prot. soc., 16 juin 2020, RG
n° 16/1860/PL qui libére a I'essai un
étranger sans titre de séjour, interné
depuis 7 ans pour des faits de vols
simples. Le tribunal reléve que I'inté-
ressé est toujours en séjour illégal et
que d’apres I'Office des étrangers sa
situation ne se régularisera pas. Le tri-
bunal estime pouvoir le libérer a I'es-
sai des lors qu’il pourra étre accueilli
par sa maman disposant d’un revenu
de veuve. La direction du lieu de pla-
cement sollicitait sa libération souli-
gnant |'absurdité de I'internement
dans son cas, I'intéressé ayant un
comportement exemplaire et son état
mental étant stabilise.
(161) Pour exemple, la chambre de
protection sociale du tribunal de I’ap-
lication des peines de Mons a libéré
a I’essai des personnes internées et
ordonné I'exécution de cette mesure
probatoire en France tenant compte
de la possibilité pour ces personnes
d’étre prises en charge en France par
des proches ou par les autorités fran-
caises (T.A.P. Mons, ch. prot. soc.,
10 mai 2021, RG n® 21/00159P et
T.A.P. Mons, ch. prot. soc., 27 mai
2021, RG n° 20/00795). La chambre
de protection sociale a ainsi fait ap-
plication de la décision-cadre 2008/
947/JAl du Conseil, du 27 novembre

2008, concernant |"application du
principe de reconnaissance mutuelle
aux jugements et aux décisions de
probation aux fins de la surveillance
des mesures de probation et des
peines de substitution (/.O., 2008,

L 337, p. 102) qui permet de transfé-
rer la surveillance des mesures de
probation a un autre Etat membre.
Voy. sur ces questions les contribu-
tions citées en introduction.

(162) En effet, la libération a I"essai
est considérée comme une étape in-
dispensable du trajet de soins a suivre
avant de pouvoir bénéficier d’une li-
bération définitive. Voy. I'article 66
de la loi relative a I'internement qui
prévoit que la libération définitive est
accordée a I'expiration du délai
d’épreuve fixé pour la libération a
I'essai et a condition que le trouble
mental soit suffisamment stabilisé
pour qu’il ng/ ait raisonnablement
plus a craindre qu’a cause de son
trouble mental ou non, en conjonc-
tion éventuellement avec d’autres
facteurs de risque, la personne inter-
née commette a nouveau des infrac-
tions. Il y a une exception a cela qui
consiste dans le cas ot I'interné fait
I'objet d'une libération anticipée en
vue de |’éloignement du territoire ou
de laremise. Dans cette hypothese, la
personne internée sera libérée défini-
tivement de plein droit apres six ans,
a compter de I'exécution du juge-
ment (voy. article 42, § 2, de [a loi

relative a I'internement).

(163) Voy. P. JAsPIs qui souligne que
« la privation de liberté de certaines
de ces personnes n’a plus de sens au
regard de la loi relative a
I'internement » ajoutant que « le
maintien en placement peut avoir des
effets contreproductifs puisque le dé-
sespoir généré par cette situation
peut aggraver la maladie mentale ».
N. COLETTE-BASECQZ et P. JASPIS,

« Chapitre V - La réforme de
I'internement : regard sur quatre an-
nées d’application de la loi du 5 mai
2014 », op. cit., p. 274.

(164) Ibidem.

(165) Parmi celles-ci : 18 étaient pla-
cées a I'Etablissement de défense so-
ciale de Paifve ; 26 étaient placées a
I’hopital psychiatrique sécurisé Les
Marronniers a Tournai ; 8 détenues a
I'annexe psychiatrique de la prison
de Saint-Gilles et 1 a la prison de Ja-
mioulx (en attente d’étre admis sur
leur lieu de placement) ; 4 étaient li-
bérées a l'essai ; 6 avaient été libé-
rées anticipativement en vue de
I’éloignement du territoire ; et 2
étaient en fugue.

(166) T.A.P. Bruxelles, ch. prot. soc.,
22 février 2022, RG n® 21/0871/LE.
(167) La chambre de protection so-
ciale avait précédemment ordonné sa
libération a I’essai dans une structure,
décision qui n’avait pu étre exécutée
- T.A.P. Bruxelles, ch. prot. soc.,

23 ao(t 2021, RG n® 21/0871/LE.
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I’nomme'®® qui impose de remettre en liberté I'interné dont le trouble

est suffisamment stabilisé'®. Cette décision témoigne des situations
extrémes auxquelles les chambres de protection sociale peuvent se re-
trouver confrontées, a défaut de perspectives suffisantes offertes aux in-
ternés en séjour irrégulier.

En guise de conclusion : regard critique
et perspectives d'évolution

En conclusion, la logique qui consiste a €loigner plut6t qu'a réinsérer,
dans laquelle s’inscrit la mise en ceuvre des cﬁspositions étudiées, s'ac-
corde mal avec la multiplicité des réalités dans lesquelles évoluent les
condamnés et les internés non autorisés au séjour. L’alignement du
droit et des pratiques de I'exécution des peines et de I'internement sur
cet objectif de rapatriement effectif des condamnés ou internés dé-
pourvus de titre de séjour apparait, par ailleurs, problématique deés lors
qu'il a pour conséquence de reléguer au second plan la préparation de
la réinsertion de ces étrangers dans la société, que celle-ci ait lieu en
Belgique ou a I'étranger. Or, le droit de I'exécution des peines et la loi
relative a I'internement prévoient expressément que la privation de li-
berté doit permettre in fine la réinsertion et la réhabilitation de la per-
sonne condamnée et internée dans la société, que ce soit en Belgique
ou a I'étranger'”°.

En théorie, le législateur voudrait que puisse étre éloigné tout
condamné ou interné non autorisé au séjour. En pratique, il existe
nombre d’obstacles a I'éloignement de ces condamnés et internés, qui
sont aussi divers que les situations de séjour et contextes personnels et
familiaux dans lesquels ils peuvent se trouver.

De cette absence de prise en compte par le droit de la complexité des
situations dans lesquelles se trouvent ces condamnés et internés ré-
sulte une série d'effets négatifs, voire contre-productifs.

Effets négatifs d’abord pour I’étranger lui-méme qui se retrouve, dans
certains cas, privé de toute perspective de libération anticipée et de
toute préparation de sa réinsertion ou réhabilitation.

Pour les condamnés, cela signifie aller a fond peine sans aucune pré-
Faration de leur réinsertion. Or, une privation de liberté qui se pro-
onge dans le temps sans perspective de libération et de préparation de
la réinsertion du condamné dans la société pose question au regard du
respect di aux droits fondamentaux. F. Tulkens et D. Vandermeersch
analysant la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’'homme soulignaient le fait qu’« en ce qui concerne le prononcé et
Iexécution de%a peine privative de liberté, examinés dans différents
contextes au regard de [article 3, de I'article 5 et de I'article 8 de la
Convention, la Cour a développé ces dernieres années une jurispru-
dence qui s'attache aux exigences de la réinsertion des personnes
condamnées, méme dans les situations les plus difficiles et les plus
extrémes »'”'. Ceci pose également question au regard des principes
d’égalité et de non-discrimination. Dans sa recommandation CM/

Res(2012)12 du 22 mars 2017 relative aux détenus étrangers, le Comi-
té des ministres du Conseil de I'Europe appelait a « atténuer I'isole-
ment potentiel des détenus étrangers et faciliter leur prise en charge en
vue de leur réinsertion sociale », « [I'objectif] est cf’attirer I'attention
des autorités nationales compétentes sur le fait que les détenus étran-
gers devraient étre traités d’une maniére qui garantisse, autant que pos-
sible, une égalité réelle de traitement avec les autres détenus ». Il est
ensuite souligné le fait que : « le régime pénitentiaire [...] doit les (dé-
tenus étrangers) préparer en vue de leur remise en liberté et de leur ré-
insertion sociale ». On peut également citer la recommandation du
22 mars 2017'7% sur les sanctions et mesures adoptées dans la com-
munauté qui interdit toute discrimination dans le prononcé et I'exécu-
tion de sanctions sur la base, notamment, de la race, la nationalité, de
I'origine ethnique, et de la situation économique, sociale ou autre.

Pour les internés, la durée de I'internement n’étant pas a priori limitée
dans le temps, cela signifie le risque d'étre privés de liberté a vie dans
des structures telles que les établissements de défense sociale. En ma-
tiere d’internement, la Cour européenne des droits de I'homme a rap-
pelé a diverses reprises la nécessité d’organiser la privation de liberté
de maniére a ce que la personne internée regoive les soins adaptés a
sa situation. Dans un arrét Jeanty c. Belgique du 31 mars 2020, elle
rappelle que « les mesures privatives de liberté s’accompagnent inévi-
taE ement de souffrance et d’humiliation ». Elle estime o]ges lors que
I'article 3 de la Convention portant I'interdiction de traitements inhu-
mains et dégradants « impose a I'Etat de sassurer que tout prisonnier
est détenu dans des conditions compatibles avec le respect de la digni-
té humaine, que les modalités d’execution de la mesure ne soumettent
pas I'intéressé a une détresse ou a une épreuve d’une intensité qui ex-
céde le niveau inévitable de souffrance inhérent a la détention et que,
eu égard aux exigences pratiques de I'emprisonnement, la santé et le
bien-étre du détenu sont assurés de maniére adéquate ». Dés lors « le
mangque de soins médicaux appropriés, et, plus généralement, la dé-
tention d’une personne malade dans des conditions inadéquates,
peuvent engager la responsabilité de I'Etat au regard de I'article 3 »'73.
Dans un arrét W.A. c. Suisse du 2 novembre 2021, la Cour a rappelé
que la détention d’internés ne pouvait respecter les exigences décou-
lant de I'article 5 de la Convention qu’a condition que I'interné soit in-
carcéré dans un établissement adapté a son trouble mental'”*.

Le dispositif actuel est, par ailleurs, critiquable en ce qu’il engendre
des effets difficilement gérables pour les autorités carcérales et judi-
ciaires. Celles-ci déplorent étre forcées de gérer des situations sur la
base de textes qui sont autant d’outils peu adaptés aux situations aux-
quelles elles sont confrontées.

Dans un récent entretien publié dans le magazine « La Bréche »'7,
Vincent Spronck, directeur de la prison de Mons, soulignait les difficul-
tés rencontrées par cette population en prison, par ailleurs surrepré-
sentée dans les établissements pénitentiaires. La proportion d’étrangers
dans nos établissements pénitentiaires était évaluée en 2015 a 45 %'7°
eten 2017 a 44 %'7”7 de la population carcérale. Le dernier rapport
contenant des statistiques pénitentiaires publié au niveau européen fait
état d’un chiffre similaire au 31 janvier 2021. La proportion d’etrangers
détenus était évaluée a 44,7 % de la population pénitentiaire belge'”®.
Ce chiffre est particulierement élevé au regard de ceux affichés par

(168) Voy. l'article 5 de la Conven-
tion européenne des droits de
I"homme qui protege le droit a la li-
berté individuelle.

(169) La Chambre de protection so-
ciale renvoie ici a I'arrét Denis et Ir-
vine c. Belgique, §§ 168 ets.
(C.E.D.H., gr. ch., 1% juin 2021, De-
nis et Irvine c. Belgique.) Dans cet ar-
rét, la Cour conclut a la non-violation
de I'article 5 mais grécise néanmoins
que article 5, § 1, e), de la
Convention exige « que |'aliénation
ait été établie de maniere probante,
que le trouble revéte un caractere ou
une ampleur [égitimant I'internement
et que ce trouble Fersiste pendant
toute la durée de I'internement »

(§ 168 de 'arrét).

(170) Voy. l'article 9, § 2, delaloidu
12 janvier 2005 de principes concer-
nant I’administration pénitentiaire
ainsi que le statut juridique des déte-
nus, M.B., 1¢" février 2005, p. 2815.

Voy. également I'article 2 de la loi re-
lative a I'internement. Ceci figure
également a I'article 107.1 de la Re-
commandation Rec(2006)2-rev du
Comité des ministres aux Etats
membres sur les régles pénitentiaires
européennes adoptée par le Comité
des ministres le 11 janvier 2006, lors
de la 952€ réunion des délégués des
ministres et révisée et modifiée par le
Comité des ministres le 1¢" juillet
2020, lors de la 1380 réunion des
délégués des ministres.

(171) F. TULKENS et

D. VANDERMEERSCH, « Quel horizon
pour 'étranger en séjour illégal
condamné a une peine privative de
liberté 2 », op. cit., p. 7.

(172) Recommandation Rec(2017)3
du Comité des ministres aux Etats
membres relative aux regles euro-
péennes sur les sanctions et mesures
appliquées dans la communauté
adoptée par le Comité des ministres

le 22 mars 2017, lors de la

1282€ réunion des délégués des mi-
nistres.

(173) C.E.D.H., 31 mars 2020,
Jeanty c. Belgique, § 97 de larrét. La
Cour conclut dans cette affaire a la
violation de I'article 3 au motif que
« compte tenu de I’état de santé men-
tale du requérant, le manque d’enca-
drement et de suivi médical au cours
de ses deux périodes de détention
combiné avec l'infliction d’une sanc-
tion disciplinaire dans une cellule
d’isolement pendant trois jours alors
qu'’il avait commis plusieurs tenta-
tives de suicide ont constitué une
épreuve particulierement pénible et
ont soumis le requérant a une dé-
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d’autre pays européens dont la population étrangere au sein des pri-
sons est en majorité inférieure a 25 %'’?. En comparaison, la propor-
tion d'étrangers résidant officiellement sur le territoire belge est éva-
luée a 12 % dans le dernier rapport Myria'®°. Parmi les détenus de na-
tionalité étrangere, la proportion d’étrangers non autorisés au séjour
était évaluée, en 2015, 3 54 %'®!. Cette surpopulation est générée par
le fait qu’il y a proportionnellement plus d’étrangers a I'entrée en pri-
son'8? 'mais également moins a la sortie puisqu’ils ont moins de
chances de pouvoir bénéficier d'une libération anticipée. Outre la dif-
ficulté de gérer une prison en surpopulation, Vincent Spronck expli-
quait que cette surreprésentation des étrangers en séjour irrégulier

ose difficulté dans la gestion quotidienne de son établissement. Ainsi,
abarriére de la langue et les problemes de santé mentale générés dans
le chef de ces condamnés par I'incompréhension de leur situation
rendent plus difficile le contact avec ces détenus avec la difficulté que
« quand on ne se comprend pas, ¢ca monte plus vite »'83.

En matiere d'internement, I'impuissance et la colére des présidentes de
chambres de protection sociale francophones que nous avons rencon-
trées face a I'absence de solutions « humaines » pour les internés en
séjour irrégulier transparaissent de certaines décisions étudiées dans le
cadre de cette contribution'®*. Certaines magistrates soulignaient lors
de nos entretiens toutes les difficultés qu’elles éprouvaient a laisser des
étrangers en séjour irrégulier, faute d’autres solutions, dans des établis-
sements de défense sociale, alors qu’elles savent pertinemment que
leur place n’est plus la et que cela finit par générer des souffrances in-
supportables chez certains, au point de mettre fin a leur vie. Ceci est
d’autant plus consternant vu le contexte de surpopulation, ces établis-
sements comportant un nombre insuffisant de places pour étre en me-
sure d’accueillir tous ceux qui devraient pouvoir y étre pris en charge.

[l faut souligner ici le réle important qu‘ont les tribunaux de I"applica-
tion des peines et bientdt les juges de l’a[)plication des peines dans la
prise en compte des situations individuelles dans lesquelles se trouve
chacun de ces condamnés et internés. Il ressort toutefois de notre ana-
lyse que les acteurs judiciaires sont souvent perdus face a la diversité
es situations dans lesquelles peuvent se trouver ces étrangers et en
manque d’informations pour étre a méme d’évaluer les perspectives de
réinsertion de I'étranger en Belgique ou a I'étranger. Par ailleurs, un
certain nombre de juges continuent a bloquer 'octroi de toute moda-
lit¢ au motif que I'illégalité du séjour serait synonyme d’absence de
perspectives de réinsertion ou de risque de récidive, s'inscrivant ainsi
dans une logique pourtant condamnee par la Cour constitutionnelle.

Enfin, le dispositif décrit géneére des effets contre-productifs pour la so-
ciété dans son ensemble qui doit assumer le colit de la surpopulation
que cela engendre. Il faut également mentionner le co(t sécuritaire lié
a ce dispositif qui ne prépare pas la réinsertion de ces condamnés et
internés et qui ne met donc rien en place, dans ces hypotheses, pour
prévenir la récidive. Ainsi, les condamnés sans droit au séjour se
trouvent relachés, en Belgique, sans encadrement apres avoir subi
I'entiereté de leur(s) peine(s).

En conclusion, il est temps de repenser le dispositif actuel de maniere
a offrir une place réelle a la préparation de la réinsertion et la réhabi-
litation de ces condamnés et internés, que celle-ci ait lieu en Belgique
ou a I'étranger. A cet égard, il faut souligner la créativité de certains tri-
bunaux de I’application des peines octroyant des modalités
« classiques » d’exécution de la peine ou d'une mesure d’internement,
telles qu’une surveillance électronique, une libération conditionnelle

ou encore une libération a I'essai, a des étrangers non autorisés au sé-
jour. Ces décisions sont toutefois encore trop peu nombreuses.

Ceci s’explique, en partie, par I'absence de préparation de la réinser-
tion de ces condamnés et internés au cours de leur détention. Préparer
la réinsertion de ces étrangers non autorisés au séjour pourrait passer
par un renforcement de leur accompagnement psychosocial en déten-
tion. Faciliter I'acces a des formations permettant un apprentissage des
langues nationales de méme que leur donner un acces prioritaire au
travail, notamment dans I'objectif qu’ils puissent rembourser les par-
ties civiles, constituent également des pistes d’amélioration de la prise
en charge de ces condamnés pendant leur détention en vue de prépa-
rer leur réinsertion, que celle-ci ait lieu en Belgique ou a I'étranger.

Pour faciliter la réinsertion a I'étranger des internés, on pourrait égale-
ment imaginer renforcer les effectits de la cellule Special Needs de
I'Office des étrangers et la collaboration avec ce service'®”.

A coté de cela, il conviendrait sans doute également de repenser le
role assigné aux agents dépéchés par I'Office des étrangers dans les
établissements pénitentiaires qui consiste pour le moment uniquement
a évaluer les possibilités d’éloignement de I'étranger. Ceux-ci pour-
raient également avoir pour role d’évaluer avec les étrangers condam-
nés leurs perspectives de régularisation ou de réinsertion, fiit-ce a
I"étranger.

Tous les acteurs rencontrés nous ont, par ailleurs, rapporté un manque
de connaissance du droit des étrangers par les acteurs intervenant dans
la chaine pénale avec la difficulté d’appréhender justement les situa-
tions dans lesquelles se trouvent les condamnés et internés étrangers.
Une piste pour améliorer leur prise en charge pourrait des lors résider
dans le renforcement de la formation en droit des étrangers de tous les
acteurs intervenant dans le cadre de cette privation de liberté : avocats,
magistrats, travailleurs sociaux, personne‘odes établissements péniten-
tiaires et de défense sociale.

Enfin, comme le soulignait trés justement Vincent Spronck, « le pro-
bleme est plus profond », il est « social »'%°. La privation de droits
sous-jacente a la condition d’étranger en séjour irrégulier conduit a
placer certains d’entre eux dans des situations inextricables, la réinser-
tion étant d’emblée handicapée par cette privation de droits. L'incapa-
cité des autorités carcérales et judiciaires a offrir de réelles perspec-
tives de réinsertion découle notamment de la marginalisation juridique
et sociale dont I'étranger en séjour irrégulier, condamné et interné fait
I"objet. Une marge de manceuvre existe toutefois a chaque niveau.

Une des voies permettant d’améliorer les perspectives de réinsertion
de ces étrangers consiste a repenser les dispositions de droit péniten-
tiaire et de la loi relative a I'internement, de méme que leur mise en
ceuvre dans une perspective plus inclusive. Ceci passe nécessairement
par un abandon de la logique binaire, éloigner ou réinsérer, de ma-
niére a penser ces dispositions et axer leur mise en ceuvre sur la pré-
paration de la réinsertion des étrangers condamnés ou internés dans la
société, quelle qu’elle soit.
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