réadmission.

Cette circulaire précise, en outre, qu'en
vertu de lalégidation fédérale en lama-
tiere, la procédure décrite ne sapplique
que pour les éléves résidant |égaement
sur le territoire en raison du fait que la
liste nominative régle égaement laques-
tion delaréadmission sur leterritoire. La
situation des ééves dont les parents sont
demandeurs d'asile sapprécie, quant a
elle, au cas par cas, en fonction de I'état
d'avancement de la demande d'asile et
apres un éventuel avis du Commissaire
général aux réfugiés et apatrides.

Lesreglesfédéralesen matiered'accesau
territoire, de séjour, d'établissement et
d'éloignement des étrangers, résumées
dans cette circulaire, sont-elles concilia-
bles avec le droit fondamenta a I'ensei-
gnement ? Des solutions peuvent-elles
étre envisagées afin de permettre a tous
les éléves, quelle que soit leur situation
de s§our, de participer al'ensemble des
activités scolaires ? Telles sont les ques-
tionsqui fondent laprésente contribution.

1. - Examen dela
question sous|'angle

deslibertés
fondamentales

1. L'article 24, §3 et 84, de la Constitu-
tion prévoit que :

Une circulaire conciliable _
avec le droit fondamental a |'enseignement ?

Quelle Instruction
pour les enfants illégaux ?

«8§ 3. Chacun a droit a I'enseignement
dans|erespect deslibertéset droitsfon-
damentaux. L'accesal'enseignement est
gratuit jusqu'alafin del'obligation sco-
laire. Tous les éléves soumis a |'obliga-
tion scolaire ont droit, a charge de la
Communauté, a une éducation morale
ou religieuse.

84. Touslesé évesou étudiants, parents,
membres du personnel des établisse-
ments d'enseignement sont égaux devant
la loi ou le décret. La loi et le décret
prennent en compte les différences ob-
jectives, notamment les caractéristiques
propres a chaque pouvoir organisateur,
qui justifient un traitement approprié».

L'article 191 de la Constitution prévoit
que «Tout étranger qui se trouve sur le
territoire dela Belgique jouit dela pro-
tection accordée aux personnes et aux
biens, sauf les exceptions établies par
laloi».

Cette disposition est interprétée par la
Cour d'arbitrage comme visant |'ensem-
ble des étrangers sansavoir égard au fait
gu'ils sont ou non en séjour régulier sur
le territoire. Dans un arrét n° 51/94 du
29 juin 1994, laCour d'arbitrage aainsi
précisé quant al'interprétation de I'arti-
cle 191 de la Constitution que «Les
étrangers peuvent donc invoquer les
principes d'égalité et de non-discrimi-
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par Anne Feyt

De nombreux éléves en séjour irrégulier sur leterritoire se voient, chaque année, refuser le
droit de participer & un voyage scolaire a I'étranger. Ce refus résulte du choc entre le droit
fondamental a l'enseignement et lesréglesrelatives a |'accés au territoire, le s§our, |'éta-
blissement et |'éloignement des étrangers.
Unecirculaire n® 000395 du 25 septembre 2002, du ministre de I'Enfance, chargé de
I'Enseignement fondamental, de I' Accueil et des Missions confiées al'ONE, ayant pour
objet la participation a des activités scolaires organisées en dehors du territoire belge et a
I'intérieur del'Union européenne résume parfaitement les regles fédérales qui régissent la
matiéere. Concrétement, selon cette circulaire, les éléves ressortissants de paystiers et
résidant |également sur leterritoire d'un Etat membre de I'Union européenne peuvent
voyager sur ceterritoire sous couvert d'une liste nominative reconnue comme document de
voyage. || appartient a I'Office des érangers de délivrer cette liste nominative. Cette der-
niére a pour objet de confirmer le statut de résident des écoliersainsi que leur droit ala

nation consacrés par les articles 10 et
11 dela Constitution a la double condi-
tion que, comme en |'espece, ils setrou-
vent sur le territoire de la Belgique et
que laloi n'a pas fait d'exception en ce
qui les concerne».

Les arréts 38/94 du 15 mars 1994, 42/
96 du 2 juillet 1996 et 36/97 du 19 juin
1997 énoncent que les principes d'éga-
lité et de non discrimination sont réaf-
firmés, en matiére d'enseignement, par
I'article 24, 84 de la Constitution.

2. L'article 28, 1. de la Convention in-
ternationale relative aux droits de I'en-
fant, adoptée par I'assemblée générale
desNations-Unies|e 20 novembre 1989
et entrée en vigueur le 2 septembre 1990
(M.B. du 3juillet 1991 pour laCommu-
nauté francaise) prévoit que :

«LesEtatspartiesreconnaissent ledroit
de I'enfant a I'éducation, et en particu-
lier, en vue d'assurer I'exercice de ce
droit progressivement et sur la base de
I'égalité des chances:

a) lls rendent I'enseignement primaire
obligatoire et gratuit pour tous;

(..)».
Les articles 1* et 2 de la Convention
définissent, enoutre, I'enfant et le champ
d'application desdispositionsen cester-
mes

ﬂ



Article 1¥. «Au sens de la présente
convention, un enfant sentend de tout
étre humain agé de moins de dix-huit
ans, sauf si la majorité est atteinte plus
tot en vertu de la Iégislation qui lui est
applicable».

Article 2. «Les Etats sengagent a res-
pecter les droits des enfants qui sont
énoncés dansla présente Convention et
alesgarantir a tout enfant relevant de
leur juridiction, sansdistinction aucune,
indépendamment de toute considération
derace, de couleur, de sexe, de langue,
dereligion, d'opinion politique ou autre
de I'enfant ou de ses parents ou repré-
sentants |égaux, de leur origine natio-
nale, ethnique ou sociale, deleur situa-
tion de fortune, de leur incapacité, de
leur naissance ou de toute autre discri-
mination.

D'autres instruments internationaux
auxquelslaBelgique est également par-
tie comprennent des dispositions simi-
laires. Il en vaainsi de la Convention
de sauvegarde des droits de I'homme et
des libertés fondamentales ainsi que du
Pacte relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels de New-York qui
consacre, dans ses articles 13 et 14 «le
droit de toute personne a I'éducation».

3. L'ensemble de ces dispositions éta-
blit donc le droit pour tous les enfants
mineurs, méme en sgjour irrégulier, a
un enseignement sur leterritoiredu pays
sur lequel ils se trouvent. Il s'agit, éga-
lement, aux termes de |'article 24 de la
Constitution, d'une obligation tant dans
le chef des personnesinvesties del'auto-
rité parentale ou de lagarde de droit ou
de fait de I'enfant, que dans le chef des
autorités publiques, notamment, celle
qui sont chargéesd'organiser |'enseigne-
ment.

L'obligation scolaire et larégularité des
études ne dépendent, ni de l'inscription
sur les registres de I'état civil, ni de la
délivrance ou non d'un titre de s§our.
Il serait, dés lors, totalement contraire
a la philosophie de ces dispositions de
priver d'instruction un enfant en ége
d'obligation scolaire pour le seul motif
qu'il ne dispose pas de titre de séour.

La Communauté frangaise prévoit,
d'ailleurs, dans I'article 40 du décret du
30juin 1998 que : «les mineurs sgour-

nant illégalement sur leterritoire, pour
autant qu'ilsy accompagnent leurs pa-
rents ou la personne investie de |'auto-
rité parentale, sont admis dans les éta-
blissements scolaires. Les chefs d'éta-
blissementsrecoivent aussi I'inscription
des mineurs non accompagnés. Dans ce
casils veillent a ce que le mineur en-
treprenne les démarches conduisant a
sa prise en charge par une institution
financiére de maniére a ce que |'auto-
rité parentale soit exercée en safaveur».
Si le principe est affirmé, il convient,
encore de déterminer les contours de la
notion de «droit a I'enseignement». 1
sagit certainement du droit de suivre
I'ensemble des cours dispensés dansles
établissements de la Communauté fran-
caise tels qu'ils sont, notamment, défi-
nis dans le projet pédagogique de |'éta-
blissement.

Cependant, lorsque, dans le cadre de
|'enseignement dispensé par un établis-
sement, un voyage a |'étranger est pro-
jeté, les regles et principes fondamen-
taux en mati ére d'enseignement se con-
frontent aux dispositions applicablesen
matiere de sé§jour et d'accesau territoire.

Or, cette matiére échappe totalement a
la compétence des Communautés. La
perception de la question est donc émi-
nemment différente selon que I'on se
place sous I'angle du droit al'enseigne-
ment ou du droit des étrangers, compé-
tence relevant atitre exclusif du fédé-
ral.

2. - Examen sous
|'angle du droit
des étrangers

4. L'article 2 delaloi du 15 décembre
1980 sur I'acces au territoire, le séjour,
|'établissement et |'éloignement des
étrangers prévoit les conditions d'acces
au territoire :

«Est autorisé a entrer dansle Royaume,
|'étranger porteur :

1° soit des documents requis en vertu
d'un traité international ou d'un arrété
royal;

2° soit d'un passeport valable ou d'un
titrede s§our entenant lieu, revétud'un
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Question différente selon que |I'on se place sous
I'angle du droit a I'enseignement ou des étrangers

visa ou d'une autorisation tenant lieu
de visa, valable pour la Belgique, ap-
posé par un représentant diplomatique
ou consulaire belge ou par celui d'un
Etat partie & la convention internatio-
nale relative au franchissement des
frontiéresextérieures, liant la Belgique.

Le ministre de I'Intérieur ou son délé
gué peut autoriser a pénétrer en Belgi-
guel'étranger qui n'est porteur d'aucun
document prévu par I'alinéa précédent
sur la base des modalités déterminées
par arrété royal».

En application del'article 3 delaloi du
15 décembre 1980, les étrangers, qu'ils
soient mineurs ou non, peuvent étre re-
foulésalafrontieresilsne sont paspor-
teurs des documents requis.

L'article 6bis de I'arrété royal du 8 oc-
tobre 1981 sur I'accés au territoire, le
séjour, |'établissement et |'éloignement
des étrangers prévoit dans quelles con-
ditions un écolier qui n'est pas ressor-
tissant d'un Etat membre de I'Union
européenne, mais qui réside dansun de
ceux-ci peut étre admis a entrer sur le
territoire. Les conditions a cette admis-
sion sont identiques a celles qui déter-
minent |'établissement de la liste des
participantsaun voyage scolaireimpli-
quant de quitter la Belgique.

5. L'autorisation visée par la circulaire
n° 000395 du 25 septembre 2002 sins-
crit dans le cadre de cette Iégislation.
Ellesefait]'écho d'une décision du Con-
seil de I'Union européenne du 30 no-
vembre 1994, relative aune action com-
mune adoptée par le Conseil sur labase
de l'article K.3, paragraphe 2, point b)
du traité sur I'Union européenne en ce
qui concerne les facilités de déplace-
ment des écoliers ressorti ssants de pays
tiersrésidant dansun Etat membre (JOL
327 du 19 décembre 1994, p. 0001 a
0003).

L'autorisation sous forme de liste telle
qu'élaborée, dans le cadre précité, par
le Conseil a pour objet de faciliter les
démarches administratives des éléves et
de leurs parents et doit pouvoir servir
de document de voyage sur leterritoire
des pays membre de I'Union euro-
péenne. Elle permet, le cas échéant, de
dispenser I'é éve étranger résidant régu-
lierement sur leterritoire du visarequis.



La position exprimée par le ministre Duquesne
ne peut étre retenue comme base correcte de réflexion

Elle a également pour objet de garantir
la réadmission des ééves repris sur la
liste sur leterritoire belge sansformali-
tés (asavair celles prévues par l'article
3 delaloi du 8 aolt 1980).

6. Laraison pour laguelle I'Office des
étrangers ne reprend pas les éléves en
séjour irrégulier sur laliste et, par con-
séquent, leur refuse leur titre de voyage
apparait donc double.

D'une part, I'Etat belge ne veut, appa-
remment, pas prendre le risgue vis-&
vis de ses partenaires européens que le
mineur, qui sest vu délivrer une autori-
sation en bonne et due forme de voya-
ger sur leterritoire d'un autre Etat mem-
bre, ne profite de cette sortie du terri-
toire belge pour séourner irréguliere-
ment sur le territoire d'un autre Etat
membre.

D'autre part, en donnant |'autorisation
visée aux éléves en sgjour irrégulier, il
sengage également a les réadmettre, a
leur retour de voyage, sur un territoire
sur lequel ils sont pourtant en s§our ir-
régulier. 1l sagirait, alors, d'une sorte
de reconnai ssance et de prise en compte
delasituation irréguliere del'intéressé.
Telles sont les raisons pour lesquelles
|'Office des étrangers ne peut, en prin-
cipe, inscrire, sur le document, les élée-
vesen sgjour irrégulier sur leterritoire.

7. Cependant, compte tenu de la com-
pétence du ministre de I'Intérieur en
matiere d'acces au territoire et de séjour
ainsi que des circonstances particulie-
res que la situation présente, ce dernier
pourrait, discrétionnairement, prendre
une décision permettant aux éléves de
quitter et de rejoindre le territoire sans
que cela ne soit pour autant une recon-
naissance de leur statut.

3. - Enrésumé...

8. Auvu del'ensemble des él éments qui
précedent, il convient de constater que
deux visions de I'éléve étranger en sé-
jour irrégulier sur le territoire soppo-
sent. D'une part, il est percu par laCom-
munauté frangaise comme un sujet de
droit ressortissant de ses compétences
et des établissements d'enseignement

qui sont soumis a ses décrets et arrétés.
D'autre part, il est percu par I'Etat fédé-
ral comme, bien qu'étant éléve d'un éta-
blissement scolaire, étranger en s§our
irrégulier.

Deux |égislations régissent des aspects
distincts de la situation des intéressés.
Ces dernieres interviennent dans des
sphéres de compétences tout afait dis-
tinctes et ne pouvant, en vertu du prin-
cipe des compétences exclusives, se
confondre ou se recouper. |l serait, en
effet, inconcevabl e que laCommunauté
francaise détermine dans quelles con-
ditions un enfant, quelqu'il soit
d'ailleurs, peut quitter et rentrer sur le
territoire. |l serait également inconce-
vablequelefédéral viennerégir lescon-
ditions dans lesguelles I'enseignement
doit étre adressé aux éléves en sgour
irrégulier.

9. Déslors, laposition exprimée par le
ministre Duquesne, sous la précédente
|égislature, selon laguelle «Chaque en-
fant a sans conteste droit a I'enseigne-
ment, mais ce droit est & exercer dans
le pays d'origine, si le séjour est irré-
gulier», est inexacte en droit et est ex-
primée a propos d'une matiére qui re-
leve de la compétence propre de la
Communauté frangaise. Elle ne peut
donc étre retenue comme base correcte
de réflexion.

4. - Pistesderé-
flexion et conclu-
sions

10. Eu égard au contexte législatif qui
vient d'étre évoqué, il convient de se
demander sil existe, dans I'arsenal 1&-
gislatif delaCommunauté francaise des
moyens pour tenter d'infléchir la posi-
tion de I'Office des étrangers et du mi-
nistre de I'lntérieur face a la situation
des éléves en séjour irrégulier désireux
de participer a des voyages scolaires a
I'étranger.

11. Poser cette question revient a sin-
terroger plusavant sur une question déja
ébauchée. Quel est le contenu exact du
droit al'enseignement garanti par |'arti-
cle 24 de la Constitution et recouvre-t-
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il ou non le droit a participer a toutes
les activités organisées dans le cadre de
lamise en cauvre d'un projet pédagogi-
que, quel que soit le lieu de ces activi-
tés.

A considérer quel'on puisse arriver ala
conclusion queledroit al'enseignement
comprendrait le droit a participer aux
Voyages organi sés par un établissement
scolaire, encore faudrait-il se deman-
der si cettelibertéfondamentale peut ou
non faire échec aux dispositions |éga-
les en matiére d'acces au territoire.

A ce propos, il ne fait aucun doute que
les dispositions en matiere de libertés
publiques sont, par essence, d'interpré-
tation extensive. Ceci implique qu'il
conviendratoujoursd'interpréter le con-
tenu d'uneliberté publique en faveur de
celui qui en bénéficie. En outre, en ap-
plication del'article 191 dela Constitu-
tion, toute restriction a une liberté pu-
blique doit étre établie par laloi. Cette
loi ne pourra— au méme titre que tout
autre texte légidlatif — créer de discri-
mination ou de rupture d'égalité.

En application tant de la jurisprudence
gue destextesinternationaux, il ne sera
admis de restriction aux libertés publi-
ques qu'en vue de la poursuite d'un but
|égitime. En outre, la restriction devra
étre proportionnée au but ainsi pour-
suivi.

Les dispositions en matiére d'accés au
territoire, de s§jour, d'établissement et
d'éloignement peuvent, le cas échéant,
méme si tel n'est pas leur objet direct,
restreindre I'exercice d'une liberté pu-
blique.

12. Tentons de définir de maniére pré-
ciselecontenu du droit al'enseignement
garanti par l'article 24 de la Constitu-
tion.

13. Sauf trois exceptions, les commu-
nautés disposent de la compétence de
régler I'ensemble de la matiére de I'en-
seignement. Il leur appartient donc, au
titre de leurs compétences exclusives,
de fixer le contenu de cette matiere.

L'article 127 delaConstitution prévoit,
en effet, que:

«Les Conseils dela Communauté fran-
caise et de la Communauté flamande,
chacun pour ce qui leconcerne, réglent
par décret :

A




()

I'enseignement, a I'exception :
a) delafixation du début et delafin de
I'obligation scolaire;

b) des conditions minimales pour la dé-
livrance des dipl6mes;

¢) du régime des pensions.

(..)».

Selon Monsieur F. Delperée (Constitu-
tion et I'enseignement, A.PT., 1989, p.
223) il convient delirel'article 24 dela
Constitution en paralléle avec I'article
127 précité:

«La Constitution proclame encore, dans
['article (24, § 3), que chacun a droit a
I'enseignement «dans le respect des li-
bertés et droits fondamentaux». Elle
ajoute : «l'acces a I'enseignement est
gratuit jusqu'alafin del'obligation sco-
laire».

Ce principe est déja inscrit dans |'arti-
cle 2 du premier protocole additionnel
ala Convention européenne des droits
del'homme et des libertés fondamenta-
les. Le sens de cette disposition a été
précisé dans un arrét de la Cour euro-
péenne des droits de I'homme du 23
juillet 1968. Le droit a I'enseignement
comporte au minimum, selon la Cour,
ledroit d'acceés aux établissementsd'en-
seignement existants et le droit de tirer
un bénéfice de |'enseignement suivi,
c'est-a-dire le droit d'obtenir, selon les
régles en vigueur dans chaque Etat, la
reconnaissance des études qui ont été
accomplies.

Autre principe, de valeur générale.
«Tous les éleves, étudiants, parents,
membres du personnel des établisse-
ments d'enseignement sont égaux de-
vant laloi ou le décret». I faut préciser
que cette égalité est évidemment acom-
prendre dans chague Communauté et
non plus au niveau de I'Etat. || faut ad-
mettre que cette égalité est avant tout
une égalité devant le décret (puisque
«tout, ou presque, est commu-
nautarisé») et que la prétendue égalité
devant laloi n'est avancée que comme
un paravent qui masgue mal I'inanité de
laformule (il n'y a d'égalité devant la
loi nationale que dans trois domaines
qui restent de compétence nationale). 11
est donc absurde d'affirmer —selon I'ex-

L'irrégularité ou la préecarité du titre
de s§jour et |'accés aux institutions d' enseignement

pression mainte fois entendue — qu'un
enfant wallon est égal a un enfant fla-
mand. Et l'inverse, goute-t-on pour
faire bonne mesure. La Constitution se
borne a préciser que «tous les enfants
francophones sont égaux entre eux et
gue tous les enfants flamands le sont
également entre eux».

En conclusion, donc, et puisque le
Constituant n'a pas réservé cette com-
pétence au | égislateur fédéral, il appar-
tient a chacune des communautés de
fixer le contenu du droit a I'enseigne-
ment et deveiller ace que, dans ses éta-
blissements ou ceux qu'elles subven-
tionne, il n'y ait pas de discrimination
au sens, non seulement de l'article 24
de la Constitution, mais également des
articles 10 et 11 de celle-ci.

Le législateur fédéral serait, donc,
aujourd'hui, incompétent pour détermi-
ner le contenu du droit al'enseignement
établi par I'article 24, § 3, dela Consti-
tution. L'ensemble de ce qui est régle-
menté par la Communauté francaise au
titre de sa compétence en matiére d'en-
seignement tomberait, deslors, dansle
champ d'application de l'article 24 de
la Charte fondamentale.

Néanmoins, s'il fallait considérer,
comme semble I'indiquer le Professeur
F. DELPEREE, que le principe consa-
cré dans l'article 24 de notre Constitu-
tion était déjainscrit dansl'article 2 du
premier protocol e additionnel alaCon-
vention européenne des droits de
I'hnomme et qu'il ne faut pas [ui donner
de portée plus large, il conviendrait de
considérer, en application delajurispru-
dence Affaire linguistique belge (23
juillet 1968, Publications de la Cour,
série A, val. 6, p. 31) que «le droit a
I'enseignement se définit commeledroit
d'accéder aux établissements d'ensei-
gnement existant au moment considéré
et celui de tirer avantage de l'instruc-
tion dispensée, c'est-a-dire d'obtenir
que les études qui ont été faites soient
officiellement reconnues».

Si I'on sen tient a cette interprétation
restrictivedu droit al'enseignement, son
contenu serait défini, en vertu des ré-
gles de répartition de compétences, par
I'Etat fédéral en raison de I'exception
faite aux compétences communautaires
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pour fixer les conditions minimal es pour
la délivrance des diplémes.

Toujours en application de lajurispru-
dence précitée, ledroit al‘enseignement
serait garanti alacondition que les en-
fants puissent accéder aux établisse-
ments d'enseignement sur un pied d'éga-
lité et voir leurs études sanctionnées par
un dipléme. Ainsi, lefait de ne pas pou-
voir participer aune classe de dépayse-
ment ne serait contraire al'article 24, §
3, denotre Chartefondamentaleet al'ar-
ticle 2 du premier protocole addition-
nel a la Convention européenne des
droits de I'hnomme que si cette non par-
ticipation devait emporter des consé-
guences sur I'homol ogation du dipldme.

La doctrine semble conforter ce point
de vue.

Déslors, il parait peu contestable qu'un
enfant étranger peut revendiquer 1'ap-
plication de I'article 2 du Protocol e ad-
ditionnel précitédeslorsqu'il setrouve
en Belgique. L'irrégularité ou la préca-
rité de son titre de séjour ne constituent
pas des raisons juridiquement admissi-
bles pour leur refuser I'accés aux insti-
tutions d'enseignement.

De méme, l'article 191 de la Constitu-
tion étend en principe aux étrangers qui
se trouvent sur le territoire de la Belgi-
que, le bénéfice de la «protection ac-
cordée aux personnes et aux biens», le
|égislateur pouvant cependant déroger
ace principe.

La notion de «protection accordée aux
personnes et aux biens» sentend a tout
le moins par référence aux dispositions
constitutionnelles qui consacrent lesli-
bertés publiques. Parmi celles-ci figure,
comme nous |'avons vu, la proclama-
tion du droit al'enseignement.

En I'absence de dispositions |égislati-
vesou décrétalesace sujet, il faut donc
conclureici aussi, queles mineurs étran-
gers bénéficient du droit a I'enseigne-
ment, et qu'ils ont le droit d'étre inscrit
dans une institution scolaire, des lors
gu'ils se trouvent sur le territoire de la
Belgique a quelque titre que ce soit,
pour autant bien entendu qu'ils répon-
dent par ailleurs aux conditions d'age
ou de dipldme requises pour le niveau
d'études considéré» (D. DEOM, Le mi-



neur étranger et la scolarité, R.D.D.E.,
1994, p 87).

14. Ledroit al'enseignement garanti par
laConstitution ne garantirait, donc, rien
de plus que les minimas et objectifs a
atteindre fixés par les instruments in-
ternationaux et, plus particulierement,
|'article 2 du protocole additionnel pré-
cité, asavoir I'acces a un établissement
scolaire et lasanction del'enseignement
suivi.

Il sagit lad'une conception fort restric-
tive de la portée de I'article 24 de notre
Charte fondamentale.

On ne pourrait, cependant, raisonnable-
ment définir, comme le fait le Profes-
seur F. DELPEREE, |e contenu du droit
al'enseignement en Belgique par réfé-
rence al'interprétation jurisprudentielle
de l'article 2 du premier protocole ad-
ditionnel a la Convention européenne
des droits de I'nomme. En effet, «L'ar-
ticle 2 du Premier protocole dela Con-
vention européenne des droits de
I'homme adopte une formulation néga-
tive («nul ne peut sevoir refuser ledroit
a l'instruction»). Ce libellé manifeste
que, contrairement a l'article 24 de la
Constitution la Convention ne reconnait
pas un véritable droit-créance a I'en-
seignement. De maniére plus précise,
ledroit al'instruction consacréalacon-
vention se ramene a deux composantes
principales: - ledroit d'accés aux éta-
blissements d'enseignement existant a
un moment donné; - le droit detirer un
bénéfice del'enseignement suivi, et plus
particuliérement le droit d'obtenir, con-
formément aux dispositions en vigueur
dans chaque état, |a reconnaissance of-
ficielle des études accomplies» (J.
Sambon, Droit al'enseignement et droit
al'inscription, J.D.J., 1998, n° 172, p.
11).

Laformulation positive du droit al'en-
seignement, telle qu'ellefigure dans no-
tre Constitution ne peut, donc, étre res-
treinte ala définition restrictive qui dé-
couledelaformulation négative del'ar-
ticle 2 du protocole précité. Lefait que
ledroit reconnu al'article 24 soit quali-
fié de «droit-créance», au méme titre
gue I'ensembl e des autres droits écono-
miques et sociaux, implique, en tout état
de cause, qu'il crée une obligation dans

Les activités «payantes» : pas exclues
du champ du droit a I'enseignement

le chef du légidlateur de garantir effec-
tivement I'acces et e respect de cedroit.
Cette catégorie de droitsaégalement un
effet standstill qui oblige le |égidlateur
a ne pas |égiférer «en-deca» de la lé&-
gislation existante. I sagit, donc, d'obli-
gations ayant incontestablement une
portée plus large que celles instaurant
des «objectifs a atteindre». Ceci n'est
dailleurs nullement démenti par la ju-
risprudence de la Cour européenne des
droitsde'nomme qui examinetoujours
I'existence delaviolation d'un droit fon-
damental en tenant compte de I'état de
lalégislation existante dansle payscon-
sidéré et du caractére «hautement évo-
[ué» ou non de ce dernier.

Compte tenu de I'ensemble des déve-
loppements qui précedent, une défini-
tion autonome du droit fondamental a
I'enseignement, tel que consacré par |'ar-
ticle 24, 8 3, delaConstitution doit donc
étre apportée.

15. Afin de tenter de rencontrer cet ob-
jectif, il convient de revenir al'article
24, 83 dela Constitution qui consacrea
la fois le droit a I'enseignement et le
principe de la gratuité de celui-ci. Le
principedelagratuitésignifie qu'aucun
minerval ou aucun droit d'inscription ne
peut, en principe, étre demandé aux élé-
ves.

Il est, déslors, incontestable queles ac-
tivitésqui relévent du droit al'enseigne-
ment doivent bénéficier aux éléves sans
gu'ils ne doivent engager aucun frais.
On pourrait, ainsi, étre tentés de faire
le départ entre ce qui reléve du droit a
I'enseignement et ce qui n'en reléve pas
en se fondant sur le critére de la gra-
tuité.

Il est, acet égard, intéressant, de cons-
tater que, I'article 100, § 2, du décret de
la Communauté francaise du 24 juillet
1997, définissant lesmissions prioritai-
resdel'enseignement fondamental et de
I'enseignement secondaire et organisant
les structures propres a les atteindre,
prévoit expressément que :

«Ne sont pas considérés comme percep-
tion d'un minerval dans|'enseignement
fondamental lesfrais appréciésau codt
réel afférent aux services ou fournitu-
res suivants:
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1° lesdroits d'accés a la piscine et aux
activités culturelles et sportives sins-
crivant dans le projet pédagogique du
pouvoir organisateur ou dans le projet
d'établissement ainsi que les déplace-
ments qui y sont liés;

(..)».

Dés lors, en Communauté frangaise le
fait, pour une école, de demander une
participation financiére dans le cadre
d'activités sportives ou culturelles, pour
autant qu'elles sinscrivent dans le pro-
jet pédagogique ou dans e projet d'éta-
blissement, n'est pas considéré comme
dérogeant au principe de la gratuité.
Lefait que des activités soient «payan-
tes», ne permet donc pasdelesexclure,
par principe, du champ du droit a l'en-
seignement. En application du décret de
la Communauté francaise du 24 juillet
1997, précité, il faudrait, au contraire
considérer que les activités culturelles
ou sportives méme «payantes», Sinscri-
vant dans un projet pédagogique ou
d'établissement ne pourraient étre d'em-
blée exclues du droit al'enseignement.
Lecritére de la participation financiere
ne permet donc pas de distinguer ce qui
reléve ou non du droit al'enseignement
au sensstrict. | ne permet pas plus d'ex-
clure les classes de dépaysement du
droit al'enseignement en raison de leur
caractére «payant».

16. Dés lors le seul critére qui devrait
permettre de définir ce qui reléve du
droit a I'enseignement, tel que garantit
par l'article 24 de la Constitution, est
celui del'activité «obligatoire» par op-
position al'activité «facultative».

Les activités obligatoires peuvent se
définir comme étant celles qui sont or-
gani sées pendant | es périodes hebdoma-
dairesde courset d'activités éducatives.
Elles se déroulent en dehors des pério-
desde vacances scolaires et pendant les
jours de classe.

Dés lors que les activités se déroulent
pendant ces périodes et qu'elles sins-
crivent dans le processus d'acquisition
des compétences déterminées dans le
décret de la Communauté francaise du
24 juillet 1997 définissant les missions
prioritaires de I'enseignement fonda-
mental et de I'enseignement secondaire
et organisant les structures propresales




atteindre (décret «missions»), elles se-
raient obligatoires et tomberaient dans
le champ d'application del'article 24 de
la Constitution.

En effet, I'organisation de voyages et
excursions scolaires semblent étre des
instruments permettant d'atteindre les
objectifsfixés par laCommunautéfran-
caise en terme d'acquisition de compé-
tences.

L'article 8 du décret précité prévoit, a
cet égard, que:

«Pour atteindre les objectifs généraux
visésal'article 6 (du décret dela Com-
munauté francaise du 24 juillet 1997 dé-
finissant les missions prioritaires de
I'enseignement fondamental et de I'en-
seignement secondaire et organisant les
structures propres a les atteindre), les
savoirs et les savoir-faire, qu'ils soient
construits par les éléves eux-méme ou
qu'ils soient transmis, sont placés dans
la perspective de |'acquisition de com-
pétences. Celles-ci s'acquiérent tant
dansles cours que dansles autres acti-
vités éducatives et, de maniere générale,
dans |'organisation de la vie quoti-
dienne al'école. A cet effet, la Commu-
nauté francaise, pour |'enseignement
gu'elle organise, et tout pouvoir orga-
nisateur, pour |'enseignement subven-
tionné, veillent a ce que chaque établis-
sement :

1° mette I'éléve dans des situations qui
I'incitent a mobiliser dansunemémedé-
marche des compétences transver sales
et disciplinaires y compris des savoirs
et savoir-faire y afférents;

2° privilégieles activités de découverte
et de création;

()

5° fasse respecter par chaque éléve
['obligation de participer a toutes les
activitésliées a la certification organi-
sée par |'établissement, et d'accomplir
les taches qui en découlent;

(--)

6° suscite le golt de la culture et de la
créativité et favorise la participation a
desactivitésculturelles et sportives par

une collaboration avec les acteurs con-
cernés,

(..)».

- I

L égalité des refus opposeés
par |'Office des étrangers

Dés lors qu'ils sinscrivent dans cette
perspective, lesvoyages scolaires et ex-
cursionsdevraient faire partieintégrante
du droit a I'enseignement, tel que ga-
ranti dans notre Charte fondamentale.

17. Sil peut raisonnablement étre ad-
mis que les excursions et voyages sco-
laires font partie intégrante du droit a
I'enseignement, il sindique d'examiner
lavalidité des décisions prises par |'Of-
fice des étrangers, refusant la partici-
pation aux voyages scolaires aux en-
fants en sgour irrégulier, au regard du
droit des libertés publiques. Plus parti-
culierement, il sindique de déterminer
si la mise en cauvre des compétences
en matiere d'acces au territoire peut
constituer une restriction admissible &
I'exercice de la liberté de I'enseigne-
ment.

Il ressort, en effet, tant de la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits
del'hommequedecelledelaCour dar-
bitrage, que larestriction a une liberté
n'est admissible que pour autant qu'elle
poursuive un objectif |égitime et quela
mesure ainsi imposée soit proportion-
nelle al'objectif poursuivi par le légis-
lateur.

A priori, il peut difficilement étre con-
testé quelefait d'interdirel'acces au ter-
ritoire aceux qui n'y s§ournent pas |é-
galement revét, en soi, un caractére 16
gitime.

18. En matiére de libertés publiques,
cependant, on ne peut se contenter de
raisonnements théoriques et abstraits.
Afin de déterminer si une restriction a
une liberté revét un caractére admissi-
ble, il faut tenir compte de |a situation
réelle des bénéficiaires de cette liberté.

A cepropos, I'article 40 du décret dela
Communauté frangaise du 30 juin 1998
est lourd de signification. 1l témoigne,
en effet, d'une réalité objective, a sa-
voir que nombre d'étrangers, parfoisen
famille, s§ournent durablement sur le
territoire national aors méme qu'ils ne
bénéficient pas d'un titre de s§jour ré-
gulier. Cette réalité est d'ailleurs con-
firmée par le législateur fédéral lui-
méme qui aéprouvé lanécessité d'adop-
ter uneloi sur larégularisation.

C'est alalueur de cette situation defait
incontestable, que la proportionnalité
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desrefus opposés par I'Office des étran-
gers et salégalité peut étre examinée.
Quelle est la situation de fait des mi-
neurs dont question ?

I1s ne disposent d'aucun titre de séjour,
mais en raison d'une pratique adminis-
trative, ils s§ournent plus ou moins du-
rablement sur le territoire national. En
application desarticles 24, 83 et 191 de
la Constitution, ainsi que du droit dela
Communauté frangaise, ce séour leur
confére un droit al'enseignement.

La mesure qu'ils sollicitent et qui leur
est refusée par I'Office des étrangersn'a
d'autre effet que de permettrel'exercice
de ce droit. Elle ne leur confére aucun
droit au séjour et, sur le plan de la 1é-
gislation sur I'accés au territoire, revét
un caractére neutre. En effet, ellenemo-
difieenrienlasituation qui était laleur
avant quilsnesollicitent I'exerciceplein
et entier de leur droit al'enseignement.

Pratiquement, le refus opposeé par |I'Of -
fice des étrangers ne met pas fin au sé-
jour illégal desintéressés, et apour seul
«effet» de les priver del'exercice d'une
liberté publique. De plus, il aboutit a
créer, dans |'exercice du droit al'ensei-
gnement, une différence de traitement
entre les enfants illégaux et les enfants
qui s§ournent régulierement sur le ter-
ritoire national. Or, cette différence de
traitement ne trouve aucun fondement
en droit interne, bien au contraire...

En conclusion, si I'Office des étrangers
peut |égitimement expulser des étran-
gersensgourillégal, il ne pourrait pas,
par contre, |égitimement et dans leres-
pect du principe de proportionnalité, pri-
ver des enfants, quels qu'ils soient, de
I'exercice plein et entier de leur droit a
I'enseignement. |1 pourrait, déslors, étre
soutenu que les refus de I'Office des
étrangers ne paraissent pas |égitime et
revétent, a tout le moins, un caractére
disproportionné dés lors qu'ils sont
adressés a une population particuliere-
ment vulnérable—ilsvisent des enfants
en sgour illégal — et n'ont d'autre «ob-
jet» ou «effet» que de les priver d'une
liberté publique qui leur est reconnue
endroit positif interne, nonobstant le ca-
ractereillégal deleur sgjour...





