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Invoering subsidiaire bescherming in het Belgisch recht: praktische handleiding

Vooraf
Op 10 oktober 2006 trad de “subsidiaire bescherming” in werking in België. Deze nota wil advocaten en begeleiders een aantal praktische kapstokken bieden om cliënten hierbij goed te begeleiden.

Vanaf 10/10 werd de subsidiaire bescherming ingepast in de bestaande asielprocedure. Dit komt overeen met de eerste fase van de hervorming van de asielprocedure. Vanaf 1/12/2006 werd  de Raad voor Vreemdelingenbetwisting opgericht, hoewel deze nog niet operationeel zal zijn (zie onze nota rond de tweede fase van de hervorming van de asielprocedure – link). Vanaf april 2007 treedt een derde fase van de hervorming van de asielprocedure in werking.

Deze nota beperkt zich enkel tot de invoering van de subsidiaire bescherming.

Vooraf willen we algemene raadgevingen meegeven:

1° Een cliënt adviseren omtrent  subsidiaire bescherming is niet evident, gezien het om een complex gegeven gaat en er nog veel vraagtekens zijn. De precieze houding van de asielinstanties is nog onduidelijk. Het is aan te raden om u eerst zo goed mogelijk te informeren en, indien nodig, de cliënt door te verwijzen naar een meer gespecialiseerde begeleider of advocaat.

2° De subsidiaire bescherming werd van kracht vanaf 10/10 voor onbepaalde duur. Er is dus geen deadline. Overhaast tewerk gaan is dus niet nodig. Zeker in het geval van uitgeprocedeerde asielzoekers die een nieuwe asielaanvraag overwegen, is het aan te raden de nodige tijd te nemen om dit voor te bereiden (zie punt II, 3).

3° Deze nota wordt permanent bijgewerkt en de aanpassingen zullen worden aangekondigd op de website. www.vluchtelingenwerk.be
I. Subsidiaire Bescherming: Wat?

Subsidiaire bescherming is een nieuwe vorm van bescherming ten gevolge van een Europese Richtlijn (2004/83/EG) die in Belgisch recht is omgezet en die vanaf 10 oktober 2006 toepasselijk is. 

Voorwaarden voor de toekenning van de subsidiaire bescherming:

· De vreemdeling komt niet voor de vluchtelingenstatus in aanmerking en kan geen beroep doen op artikel 9 ter
, dit is het subsidiair karakter van de nieuwe beschermingsstatus;
· Er moeten zwaarwegende gronden zijn om aan te nemen;
· Dat, wanneer hij naar zijn land van herkomst, of in het geval van een staatloze, naar het land waar hij vroeger gewoonlijk verbleef, terugkeert;
· Een reëel risico zou lopen;
· Op ernstige schade;
· En hij zich niet onder de bescherming van dat land kan of, wegens dat risico, wil stellen;
· En niet onder de uitsluitingsgronden valt.
Elke aanvraag wordt individueel onderzocht. Men moet dus aantonen dat men persoonlijk een risico loopt op ernstige schade. Dit moet op een voldoende concrete manier worden aangetoond. Enkel verwijzen naar de algemene toestand van een land is dus in principe niet voldoende, men moet de link leggen tussen deze algemene toestand en zijn persoonlijke situatie. De persoonlijke invulling weegt echter minder zwaar door voor subgrond c) (zie onder). 

Ernstige schade is expliciet bepaald en is:

a) Doodstraf of executie; of

b) Foltering of onmenselijke en vernederende behandeling of bestraffing van een verzoeker in zijn land van herkomst; of

c) Ernstige bedreiging van het leven of de persoon van een burger als gevolg van willekeurig geweld in het kader van een internationaal of binnenlands gewapend conflict (oorlogsvluchtelingen).

Het gaat hier om 3 subgronden die elk een aparte categorie uitmaken met telkens een eigen interpretatie. We geven hieronder de interpretatie die werd voorgesteld door het CGVS bij de invoering van de subsidiaire bescherming. Hoe deze interpretatie er in de praktijk precies zal uitzien en hoe de rechtspraak zal zijn, valt nog af te wachten.

a) Doodstraf of executie: Het moet niet per se om een uitgesproken straf gaan. De autoriteiten moeten wel op de hoogte zijn van het gepleegde feit en er moet wel al een begin van strafprocedure zijn, maar de straf moet nog niet per se uitgesproken zijn. Er is uitsluiting van deze grond in geval van ernstige aanwijzingen dat betrokkene een ernstig misdrijf heeft gepleegd, zie artikel 55/4 van de nieuwe vreemdelingenwet.

b) Foltering of onmenselijke en vernederende behandeling of bestraffing van een verzoeker in zijn land van herkomst: deze bepaling is analoog met artikel 3 van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden (EVRM); De asielinstanties zullen deze bepaling interpreteren conform de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM). Voorwaarden om van een onmenselijke of vernederende behandeling of bestraffing te kunnen spreken:
- overschrijding minimum-pijndrempel (volgens de rechtspraak van het EHRM, zie arrest Soering §100, is dit relatief en wordt er rekening gehouden met geslacht, leeftijd etc)

- overschrijding wettelijke en legitieme bestraffing

- bedreiging t.o.v. het leven of de fysieke integriteit

c) Willekeurig geweld in geval van een internationaal of intern gewapend conflict:                                                                          
Er moet sprake zijn van: 
· een ernstige bedreiging van persoon of leven;

· een burger (een niet-strijder);

· als gevolg van willekeurig geweld;

· in geval van een internationaal of intern gewapend conflict. (wordt de situatie in het land in kwestie door het ICRC of andere VN-organisaties beschouwd als een gewapend conflict?)

Het moet gaan om een gewapend conflict dat  
· nog werkelijk aan de gang is; 

· georganiseerd is;
· aanhoudend is; 
· een bijzondere intensiteit heeft. 
Hoewel het Commissariaat voor de Vluchtelingen en de Staatlozen heeft erkend dat het moeilijk is om deze definitie in algemene regel te gieten heeft ze toch een aantal situaties aangehaald die in principe niet onder de definitie van gewapend conflict zouden vallen: 

· ‘een algemene of stelselmatige schending van de mensenrechten’; 

·  zware interne spanningen (zoals massale arrestaties, uitroepen van noodtoestand,…), zware interne ongeregeldheden, zwaar geweld veroorzaakt door criminele bendes, terroristische aanslagen op gebouwen, terroristische aanslagen die niet aanhoudend gepleegd en niet een bijzonder intensief karakter hebben. 
Het Commissariaat-generaal voor de Vluchtelingen en de Staatlozen zal echter geval per geval moeten oordelen of er sprake is van een gewapend conflict. Het moet in ieder geval gaan om een ernstige bedreiging van de persoon of het leven van de burgers. 

Elk dossier zal individueel beoordeeld worden op de nood aan subsidiaire bescherming: 

· is het verhaal geloofwaardig? Indien er zich in een vorige asielaanvraag problemen hebben gesteld omtrent geloofwaardigheid of fraude, loopt men het risico dat de DVZ en het CGVS de asielaanvraag zeker niet ruimer gaan bekijken en dus geen subsidiaire bescherming zullen toekennen. 

· is het risico ernstig? 

· is er een binnenlands vluchtalternatief?
Er zijn drie landen die momenteel onder dit puntje c) zullen vallen: Irak (Centrum en Zuid), Darfoer en Ivoorkust. Sedert februari 2007 vallen ook bepaalde, door het CGVS onveilig geachte gebieden uit Somalië onder dit puntje c).
II. Hoe handelen?

Om de vraag te beantwoorden hoe de invoering van de subsidiaire bescherming in de praktijk zal gebeuren dient men vijf situaties te onderscheiden: de eerste asielaanvragen, de hangende asielaanvragen, de reeds afgewezen asielaanvragen, de eerder afgewezen asielaanvragen met een niet-terugleidingsclausule (een NTC), en de eerder afgewezen asielaanvragen met een humanitaire clausule.

1. Eerste asielaanvraag

Vanaf 10 oktober is iedere asielaanvraag een dubbele vraag. Vanaf dan oordelende asielinstanties automatisch over zowel de vluchtelingenstatus als over subsidiaire bescherming. Het gaat dus om een eenheidsprocedure.

In eerste instantie wordt er getoetst aan de Conventie van Genève. 

Indien de aanvrager niet in aanmerking komt voor de vluchtelingenstatus zal in tweede instantie (subsidiair) worden onderzocht of de subsidiaire bescherming kan worden toegekend. 

2. Hangende asielaanvragen (DVZ, CGVS of VBV)

Ook deze dossiers worden vanaf 10 oktober getoetst aan zowel de vluchtelingenstatus als aan de subsidiaire bescherming. 

Als de asielzoeker elementen heeft die belangrijk zouden kunnen zijn voor de beoordeling omtrent subsidiaire bescherming kan hij deze best overmaken aan de behandelende instantie.

DVZ, CGVS 

Dit kan ofwel per aangetekende brief ofwel afgifte aan het onthaal van de behandelende instantie. Uitzonderlijk kan het CGVS een asielzoeker uitnodigen voor een bijkomend interview. 

VBV 

Als het dossier in behandeling is voor de VBV maar er nog geen zitting is geweest, kan men de nieuwe bijkomende elementen nog mondeling uiteenzetten ter zitting tot 1/12, de dag dat de nieuwe procedure in werking zal treden (schriftelijke procedure). 

Bij het aanvullen van een hangend dossier moet men echter volgende zaken goed voor ogen houden:

· indien elementen worden aangehaald in het kader van de subsidiaire bescherming die niet werden vermeld in een eerder verhoor zal het in principe om nieuwe elementen moeten gaan;

· bovendien zal men moeten uitleggen waarom hier niets over gezegd werd tijdens vorige interview(s);

· en zullen, zoals steeds, deze aanvullingen onderzocht worden op eventuele tegenstrijdigheden met voorgaande verklaringen.

Deze hangende asielaanvragen werden maar tot 1 december volgens de oude asielprocedure behandeld. Voor meer info over de nieuwe procedure, zie de volgende nota.

3. Eerder afgewezen asielaanvragen

Onderscheid moet worden gemaakt tussen enerzijds de afgewezen asielaanvragen zonder meer en anderzijds de afgewezen asielaanvragen met een zgn. niet-terugleidingsclausule (een NTC). Een bijzondere procedure werd voorzien voor deze laatste categorie. Zie punt 4. 

Vreemdelingen met een eerdere weigeringsbeslissing (zonder NTC) kunnen in bepaalde gevallen een nieuwe asielaanvraag indienen. In principe kan je slechts een nieuwe asielaanvraag indienen wanneer je beschikt over relevante nieuwe elementen. Heb je geen nieuwe elementen dat wordt de asielaanvraag ‘niet in overweging genomen’ (bijlage 13 quater).

· Opgelet: de wet stelt als principe dat de invoering van de subsidiaire bescherming op zich niet als een nieuw element kan worden ingeroepen bij het indienen van een nieuwe asielaanvraag.

· Wijzigingen in het land van herkomst kunnen voor alle subgronden (a, b en c) als een nieuw element gelden. Voor subgrond c) kunnen radicale veranderingen in het herkomstland na het afsluiten van een eerdere asielaanvraag als een ‘relevant nieuw element’ worden beschouwd als deze veranderingen een gewapend conflict veroorzaken dat voor de burgers een reëel risico inhoudt om het slachtoffer te worden van willekeurig en veralgemeend geweld. Enkel de gewijzigde situatie van de mensenrechten in het land van herkomst kan niet als een ‘relevant nieuw element’ worden beschouwd.

· De inwerkingtreding van de subsidiaire bescherming houdt in principe geen wijzigingen in voor de dossiers die werden afgesloten wegens fraude of ongeloofwaardigheid. In die gevallen zal je dus je geloofwaardigheid moeten herstellen met nieuwe elementen (conform oude regeling). Ofwel wordt je afkomst niet betwist en is er nu een gewapend conflict waardoor je nu onder subgrond c) zou kunnen vallen. 
· Werd de geloofwaardigheid niet betwist maar werd geoordeeld dat het asielrelaas niet onder de criteria valt van de Conventie van Genève dan kan een nieuwe asielaanvraag worden ingediend. De wet voorziet namelijk uitdrukkelijk dat een element dat niet werd ‘gebruikt’ in de eerdere procedure als nieuw element kan worden aanvaard indien dit element betrekking heeft op de subsidiaire bescherming
.

Bv: iemand die bloedwraak heeft ingeroepen in eerste asielaanvraag, niet erkend is als vluchteling omdat bloedwraak volgens Belgische asielinstanties niet onder Conventie van Genève valt, zou nu de bloedwraak wel moeten kunnen inroepen om opnieuw in de asielprocedure te geraken. 

Eigenlijk komt het er op neer dat men bij een nieuwe aanvraag niet eenvoudigweg mag verwijzen naar de invoering van de subsidiaire bescherming met de vraag zijn dossier opnieuw te onderzoeken. Men zal voor zijn concreet dossier moeten verwijzen naar subsidiaire beschermingsgronden die op zichzelf van toepassing zijn. Het moet dus niet echt gaan om effectieve nieuwe elementen die niet eerder konden worden ingeroepen. Men moet kunnen aantonen dat men onder de toekenningsvoorwaarden voor subsidiaire bescherming valt.

Opgelet: Men kan best, om een 13 quater te vermijden, eerder aangebrachte elementen die nu een grond vormen voor subsidiaire bescherming bijzonder motiveren en zoveel mogelijk stukken neerleggen (bijvoorbeeld landenrapporten) die je dan ook expliciet op de situatie van betrokkene toepast. Het is op dit ogenblik immers niet zo duidelijk hoe de asielinstanties het begrip ‘nieuw element’ zullen interpreteren. Alleszins is het niet zo dat de wetgever gewild heeft dat er ten allen tijde een volledig nieuw element moet worden aangebracht.

Uiteraard zal men nog steeds, net als vroeger, nieuwe elementen in de klassieke zin kunnen inroepen.

Wij wensen te wijzen op het verhoogd risico op opsluiting bij het indienen van een nieuwe asielaanvraag wanneer wordt geoordeeld dat er geen nieuwe elementen zijn en er sprake is van misbruik van procedure. Dit risico bestond al en is er nog steeds.

Een goede voorbereiding en een gedegen afweging van de kansen is dan ook ten zeerste aan te raden voor het eventueel indienen van een nieuwe asielaanvraag. 

4. Overgangsbepalingen voor niet-terugleidingsclausules (NTC)

Een NTC is een paragraaf in de weigeringsbeslissing waarin de Commissaris-Generaal aan de minister van Binnenlandse Zaken het advies geeft de asielzoeker niet te repatriëren naar zijn land van herkomst omwille van de ernstige situatie die er heerst. Deze formulering kan zowel voorkomen in bevestigende beslissingen in ontvankelijkheid als in weigeringsbeslissingen ten gronde.
Een NTC bestaat uit de volgende opmerking in de beslissing van het CGVS:

'Ik meen evenwel dat het in de huidige omstandigheden niet aangewezen is dat u naar (land van herkomst) (gedwongen) zou worden teruggeleid' - 'J'estime toutefois que, étant donné la situation dans votre pays d'origine, la reconduite vers (land van herkomst) n'est pas indiquée dan les circonstances actuelles'.

In de loop der jaren heeft de Commissaris-Generaal echter verschillende formuleringen gebruikt. (zo staat het ook in de omzendbrief aan de gemeenten vermeld: ‘NTC’s en gelijkaardige beslissingen’) Bij twijfel of het nu om een NTC gaat of niet, kan men best naar de gemeente stappen. 

De wetgever ging er immers van uit dat mensen die nu een actuele NTC bezitten eigenlijk onmiddellijk recht moeten krijgen op de subsidiaire beschermingsstatus. Er werd voor hen een vereenvoudigde overgangsprocedure voorzien bij de gemeente:

1. De aanvraag voor de toekenning van het statuut van subsidiaire bescherming moet door de aanvrager bij de gemeente van zijn woonplaats worden ingediend. 

2. De aanvrager dient een identiteitsdocument alsook de beslissing van de Commissaris-generaal van de vluchtelingen en de staatlozen die de clausule bevat, voor te leggen.

3. De identiteit van de aanvrager moet worden nagegaan door de DVZ. Bij gebreke aan identiteitsstukken kan de aanvragen opteren voor vergelijking van zijn vingerafdrukken met de vingerafdrukken die werden genomen bij het indienen van zijn asielaanvraag.

4. Er worden bijkomende voorwaarden voorzien door de wet:

a) Hij/zij mag het Belgisch grondgebied niet verlaten hebben na beëindiging van de asielprocedure;

b) Het gevaar bij terugleiding moet nog actueel zijn. Dus de situatie in het herkomstland moet nog steeds problematisch zijn; 

c) De vreemdeling mag geen gevaar betekenen voor de openbare orde of nationale veiligheid.

5. Wanneer er twijfel bestaat over de actualiteit van de clausule, kan de DVZ het advies vragen van de Commissaris-generaal van de vluchtelingen en de staatlozen.

Als aan de voorwaarde is voldaan, reikt de gemeente, in opdracht van de DVZ, een verblijfstitel uit die geldig is voor één jaar (BIVR= witte kaart) en jaarlijks hernieuwbaar is. Na vijf jaar kan een verblijfstitel van onbepaalde duur worden verkregen. Tot nu toe is nog onduidelijk wat allemaal als een actuele NTC zal worden aanzien. 

Zoals opgesomd door de Commissaris-generaal zijn momenteel zeker wel actuele NTC’s: Irak (centrum en Zuid), Darfoer, Ivoorkust, Eritrea (beslissing ten gronde voor deserteurs), bepaalde minderheden uit Kosovo, en Somaliërs uit welbepaalde door het CGVS onveilig geachte gebieden. Niet actuele NTC’s zijn volgens het CGVS: Liberia, Angola en Sierra Leone. In de praktijk zal het DVZ deze NTC’s laten beoordelen door het CGVS die een niet-bindend advies doorstuurt naar de DVZ.

Het staat mensen met een NTC in principe vrij om eventueel een tweede asielaanvraag in te dienen in plaats van een verzoek te richten aan de gemeente. 

Dit wensen wij echter af te raden en wel om de volgende redenen:

· Een nieuwe asielaanvraag wordt opnieuw volledig onderzocht door de asielinstanties, dus zowel wat betreft de geloofwaardigheid als de gegrondheid van de vrees voor vervolging of het risico op ernstige schade;

· Er worden meer elementen onderzocht bij een asielaanvraag dan bij het onderzoek in het kader van de bijzondere procedure voor personen met een NTC. Het risico op een negatieve beslissing is dus groter.

· De behandeling van een nieuwe asielaanvraag zal waarschijnlijk langer duren dan de bijzondere procedure, al valt dit natuurlijk nog af te wachten.

· Indien je een witte kaart verkrijgt via deze bijzondere procedure begint de termijn van vijf jaar voor het verkrijgen van een verblijf van onbeperkte duur te lopen vanaf de eerste asielaanvraag met een NTC als gevolg. Indien men via een nieuwe asielaanvraag subsidiaire bescherming bekomt, begint deze termijn van vijf jaar pas te lopen vanaf de datum van deze asielaanvraag. Men zal dus veel sneller een verblijf van onbepaalde duur kunnen bekomen als men voor de procedure via de gemeente kiest.

In het algemeen is het dus aan te raden om eerst de procedure via de gemeente te bewandelen. 

Dit geldt ook voor mensen met een NTC uit landen die niet opgesomd zijn in de kader hierboven. Bvb. Tsjetsjenen zijn niet opgesomd omdat het CGVS stelt dat ze zelden of nooit NTC’s afleveren aan Tsjetsjenen. Bovendien worden zij doorgaans als vluchteling erkend, wat toch een gunstiger statuut is. In het zeldzame geval dat hun asielaanvraag toch afgewezen werd met NTC zouden zij via de gemeente een BIVR kunnen bekomen.
Opgelet: voor mensen die een actuele NTC in een gegrondheidsbeslissing hebben, zal DVZ niet meteen een witte kaart afleveren via de procedure gemeente indien er nog een beroep loopt bij de Vaste Beroepscommissie. DVZ zal hiermee wachten tot de beroepsprocedure afgelopen is.

SAMENVATTING

De aanvrager met actuele NTC dient zijn aanvraag in bij de gemeente en legt volgende documenten voor:

· de beslissing met de niet-terugleidingsclausule;

· een identiteitsbewijs (of de persoon vraagt dat een vergelijking van zijn vingerafdrukken met de vingerafdrukken genomen in het kader van zijn asielaanvraag wordt uitgevoerd);

· bewijzen dat de aanvrager België niet verlaten heeft (vb. door een document dat zijn effectieve verblijfplaats bewijst, een verlenging van het bevel om het grondgebied te verlaten, …);

· eventueel bewijzen ivm de actuele vrees voor vervolging of op een reëel risico op ernstige schade bij terugkeer.

5. Humanitaire clausules

Een humanitaire clausule is een niet-bindend advies omtrent de humanitaire situatie waarin de afgewezen asielzoeker zich bevindt maar waaraan geen automatische verlenging van het bevel om het grondgebied te verlaten (BGV) is gekoppeld. Het wordt geformuleerd als volgt: 

“De Commissaris-generaal vestigt de aandacht van de Minister op het feit dat…”

Belangrijk hier is dat een onderscheid wordt gemaakt tussen humanitaire clausules die iets zeggen over de mogelijkheid van terugkeer en deze die dat niet doen (vb. humanitaire clausules met betrekking op zaken uit de persoonlijke levenssfeer).  Deze laatste categorie zal immers geen subsidiaire bescherming tot gevolg kunnen hebben. De eerste categorie daarentegen wel. Hier zal een individuele afweging worden gemaakt via een nieuwe asielaanvraag. (beoordeling geval per geval) zie hierboven sub 3.

Humanitaire clausules komen dus sowieso niet in aanmerking voor deze hierboven beschreven bijzondere procedure bij de gemeente sub 4.

III. Gevolg van toekenning van subsidiaire bescherming

De subsidiaire bescherming resulteert in een tijdelijk verblijfsrecht van 1 jaar dat de volgende 4 jaar telkens met een jaar wordt verlengd. Na vijf jaar pas kan een verblijfsrecht van onbepaalde duur worden verkregen. Men krijgt een witte kaart (BIVR).

Deze verlengingen gebeuren niet automatisch. Men zal bijvoorbeeld het verblijfsrecht kunnen intrekken als de situatie die aan de basis ligt van de subsidiaire bescherming zodanig wijzigt dat de subsidiaire bescherming niet meer gegrond is.  

Voor nadere toelichting bij deze nota kan u steeds contact opnemen met de juridische dienst van Vluchtelingenwerk Vlaanderen,  Silvija Basic of  Karolien Polenus, via 02/274.00.20. Voor adviesvragen rond individuele dossiers kan u steeds terecht bij de juridische helpdesk van het Vlaams Minderhedencentrum en Vluchtelingenwerk Vlaanderen op 02/205.00.55, elke dag van 9u tot 12u30 behalve op woensdag, dan is de helpdesk open van 13u30 tot 17u.
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"Deze nota kwam tot stand mede door de steun van het Europees Vluchtelingenfonds."
Brussel, 10 oktober 2006

Vluchtelingenwerk Vlaanderen
� Nieuw artikel in de Vreemdelingenwet ter vervanging van artikel 9.3, specifiek voor medische gevallen. Dit artikel is echter nog niet van toepassing vanaf 10/10/2006. Het is op dit moment onduidelijk wat er zal gebeuren indien een persoon asiel aanvraagt op ernstige medische gronden en zich beroept op de subsidiaire bescherming. Het CGVS stelt duidelijk dat deze persoon een weigeringsbeslissing zal krijgen, maar hoe de rechtspraak hierop zal reageren, valt af te wachten.


� De nieuwe wet stelt in artikel 77 :


Indien de asielprocedure van een vreemdeling afgesloten werd voor de in §1 bepaalde datum, kan Richtlijn 2004/83/EG alsmede de omzetting van deze richtlijn naar Belgisch recht, niet als nieuw element  in de zin van artikel 51/8 ingeroepen worden door de betrokken vreemdeling, tenzij de aanvraag gebaseerd is op elementen die aanleiding kunnen geven tot de toekenning van de subsidiaire beschermingsstatus zoals voorzien in artikel 48/3.
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