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Inleiding
1. Definitie subsidiaire bescherming en definitie vluchteling
a) Wat zegt de richtlijn?

De elementen die het toepassingsgebied voor subsidiaire bescherming bepalen, liggen verspreid over verschillende delen van de richtlijn. De definitie van “persoon die voor de subsidiaire beschermingsstatus in aanmerking komt” is vastgelegd in artikel 2, e): “een onderdaan van een derde land of een staatloze die niet voor de vluchtelingenstatus in aanmerking komt, doch ten aanzien van wie er zwaarwegende gronden bestaan 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 als omschreven in artikel 15, en op wie artikel 17, leden 1 en 2, niet van toepassing is en die zich niet onder de bescherming van dat land kan of, wegens dat risico, wil stellen”. 

Deze definitie hanteert uitdrukkelijk het woordgebruik van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens in zijn rechtspraak over artikel 3 van het Europees Mensenrechtenverdrag. Waar de vluchteling volgens het vluchtelingenverdrag een “gegronde vrees voor vervolging” moet aantonen, moet diegene die beroep doet op de subsidiaire beschermingsstatus een “reëel risico op ernstige schade als omschreven in artikel 15” aantonen. In de jurisprudentie van het Europees Hof betekent dit in de eerste plaats een verhoogde bewijslast voor diegene die een schending van artikel 3 EVRM aanvoert. Het is dus niet onmogelijk dat in de praktijk hogere eisen op het vlak van de bewijslast zullen gesteld worden. 

De ernstige schade waarnaar wordt verwezen in de definitie, wordt omschreven in artikel 15 van de richtlijn. Volgens deze bepaling kan ernstige schade drie vormen aannemen:

“a) doodstraf of executie;

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

c) ernstige en individuele 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.”

Het begrip individuele bedreiging wordt dan weer geduid in overweging 26 van de preambule bij de richtlijn volgens dewelke “gevaren waaraan de bevolking van een land of een deel van de bevolking in het algemeen is blootgesteld, vormen normaliter op zich geen individuele bedreiging die als ernstige schade kan worden aangemerkt”. De richtlijn wijkt dus in belangrijke mate af van het voorstel van de Commissie dat verwees naar een bedreiging van het leven, de veiligheid of de vrijheid van de betrokkenen als gevolg van willekeurig geweld in het kader van een gewapend conflict of als gevolg van stelselmatige of algemene schendingen van hun mensenrechten. Wat de eerste en tweede vorm van ernstige schade betreft, beperkte het voorstel van de Commissie zich niet enkel tot mogelijke schendingen van artikel 3 EVRM maar werd ook “een voldoende ernstige schending van een mensenrecht om de internationale verplichtingen van een lidstaat in werking te doen treden”
. Ook schendingen van andere essentiële mensenrechten zoals het recht op leven, het recht op vrijheid en veiligheid, het recht op een eerlijk proces, het recht op respect voor het gezins-en privé-leven, vrijheid van meningsuiting en dergelijke konden volgens het voorstel van de Commissie in aanmerking komen voor subsidiaire bescherming. 

Het begrip vluchteling wordt in artikel 2 c) van de richtlijn gedefinieerd als “een onderdaan van een derde land [] dan wel een staatloze…” (Artikel 2(c)). Niettegenstaande herhaaldelijk protest van NGO’s zoals Amnesty International en ECRE
, zijn onderdanen van EU-Lidstaten dus uitgesloten van het vluchtelingenstatuut, evenals van het statuut van subsidiaire bescherming
. Artikel 2 e) van de richtlijn omschrijft de persoon die voor subsidiaire bescherming in aanmerking komt immers ook als “een onderdaan van een derde land of staatloze”.

b) bemerkingen bij deze bepaling

Artikel 15 van de richtlijn in combinatie met artikel 2 e) levert uiteindelijk een vrij restrictieve definitie op. De eerste twee vormen van ernstige schade die aanleiding kunnen geven tot subsidiaire bescherming hebben betrekking op zeer uitzonderlijke situaties, die in de praktijk niet frequent voorkomen en zijn de letterlijke vertaling van twee verplichtingen die rechtstreeks uit het EVRM voortvloeien (Protocol nr. 6 met betrekking tot de afschaffing van de doodstraf en het non-refoulement gebod in artikel 3 EVRM). De derde vorm van ernstige schade is vrij dubbelzinnig geformuleerd. De vereiste van een ernstige en individuele bedreiging van het leven of de persoon koppelen aan willekeurig geweld lijkt enigszins contradictorisch. Situaties van willekeurig geweld veronderstellen dat dit geweld iedereen zonder onderscheid en zonder specifieke reden kan treffen. Het valt dan ook moeilijk in te zien hoe iemand die een dergelijke situatie ontvlucht kan aantonen dat hij ernstig en individueel bedreigd wordt. In de Belgische asielpraktijk worden oorlogsvluchtelingen vaak de vluchtelingenstatus geweigerd precies omdat zij geen individuele vrees voor vervolging omwille van één van de criteria in artikel 1 A van het Vluchtelingenverdrag kunnen aantonen. Dit is bijvoorbeeld overduidelijk het geval geweest met vluchtelingen uit Sierra Leone in de jaren 90. Er vonden massale mensenrechtenschendingen plaats en elk individu, ongeacht tot welke partij of groepering hij of zij behoorde, kon op elk ogenblik het slachtoffer worden van willekeurig geweld. Toch werden deze personen niet erkend voornamelijk omdat zij geen persoonsgebonden vervolging konden aantonen en niet konden bewijzen dat zij meer dan andere inwoners van Sierra Leone geviseerd werden door het geweld. Door de formulering van artikel 15 dreigt dit soort situaties ook buiten het toepassingsgebied van subsidiaire bescherming te vallen. De definitie van ernstige schade weerhouden in artikel 15 c eist eenzelfde geïndividualiseerd karakter van de bedreiging in situaties van willekeurig geweld en de hoger geciteerde overweging 26 sluit elke ruime interpretatie van dit begrip uit. Hoewel het gaat om een overweging en deze dus niet dezelfde juridische waarde kan worden toegedicht als de artikels in de richtlijn, zou dit potentieel het toepassingsgebied van de subsidiaire bescherming kunnen uithollen. Indien strikt toegepast zou dit met name voor de oorlogsvluchtelingen een belangrijke hindernis kunnen betekenen om beroep te doen op subsidiaire bescherming. UNHCR heeft op dit probleem gewezen en pleitte voor het schrappen van deze overweging
. 

De beperking van het toepassingsgebied tot EU-onderdanen is, althans wat vluchtelingen betreft, in strijd met Artikel 3 van het Vluchtelingenverdrag dat discriminatie op grond van nationaliteit verbiedt
. Specifiek voor België stelt zich het probleem dat ons land een eenzijdige verklaring heeft laten opnemen in het Verdrag van Amsterdam bij het Protocol inzake asielaanvragen van EU-onderdanen, waarin uitdrukkelijk bevestigd wordt dat België dergelijke aanvragen zal behandelen op dezelfde wijze zoals de aanvragen van niet-EU onderdanen
. Wil België consequent zijn met zichzelf dan kan de term “onderdaan van een derde land” niet behouden blijven. Mutatis mutandis geldt uiteraard hetzelfde voor personen die nood hebben aan subsidiaire bescherming. De richtlijn verhindert overigens niet dat lidstaten toch de mogelijkheid kunnen voorzien om subsidiaire bescherming toe te kennen aan EU-onderdanen. Artikel 3 van de richtlijn voorziet immers de mogelijkheid voor de lidstaten om gunstiger normen vast te stellen “ter bepaling van wie als vluchteling of als voor subsidiaire bescherming in aanmerking komend persoon wordt erkend”. 

c) Voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

De letterlijke overname in de Belgische Vreemdelingenwet van de definitie van subsidiaire bescherming zoals geformuleerd in de richtlijn zou in de Belgische context geen betekenisvolle meerwaarde betekenen. Immers, enkel in uitzonderlijke gevallen waarin een dreigende schending van het non-refoulementgebod kan worden aangetoond, zou de subsidiaire beschermingsstatus kunnen worden toegekend. De derde vorm van ernstige schade zoals omschreven in artikel 15 c is te restrictief en te dubbelzinnig geformuleerd om nog bruikbaar te zijn in de praktijk. De doelgroep die het meest nood heeft aan subsidiaire bescherming, personen die (burger)oorlogssituaties ontvluchten, dreigt zo uit de boot te vallen. Op die manier schiet de richtlijn haar doel voorbij en kan zij het beschermingsvacuum dat nu bestaat omwille van het beperkte bereik van de vluchtelingendefinitie, niet op een betekenisvolle manier invullen. 

Vandaar wordt gepleit voor een alternatieve formulering die een zinvolle invulling geeft aan het begrip subsidiaire bescherming en tegelijk soepel genoeg is om te kunnen inspelen op veranderlijke omstandigheden en evoluerende rechtspraak. 

Nieuw artikel 48 bis Vreemdelingenwet:

Kan als persoon die subsidiaire bescherming nodig heeft worden erkend:

1) elke vreemdeling die niet voor de vluchtelingenstatus in aanmerking komt, doch die niet naar zijn land van herkomst of, in het geval waarin hij geen nationaliteit heeft naar het land waar hij vroeger gewoonlijk verbleef, kan of wil terugkeren omdat er zwaarwegende gronden bestaan om aan te nemen dat, wanneer hij naar zijn land van herkomst of land van gewoonlijk verblijf  terugkeert, hij een reëel risico zou lopen er onderworpen te worden aan de doodstraf of executie of aan foltering of onmenselijke of vernederende behandeling of bestraffing

2) elke vreemdeling die niet voor de vluchtelingenstatus in aanmerking komt, doch die niet naar zijn land van herkomst of, in het geval waarin hij geen nationaliteit heeft naar het land waar hij gewoonlijk verbleef, kan of wil terugkeren omdat er zwaarwegende gronden bestaan om aan te nemen dat, wanneer hij naar zijn land van herkomst of zijn land van gewoonlijk verblijf terugkeert, hij een ernstig risico zou lopen dat zijn leven, veiligheid of vrijheid  bedreigd wordt door willekeurig of veralgemeend geweld of massale mensenrechtenschendingen of door een binnenlands of internationaal gewapend conflict. 

d) Toelichting bij het voorstel

De voorgestelde alternatieve formulering beantwoordt veel beter aan wat de doelstelling van subsidiaire bescherming zou moeten zijn. Door het schrappen van de eis van een “individuele” bedreiging in gevallen van willekeurig geweld wordt in de wet veel duidelijker gesteld dat in gevallen van burgeroorlog diegenen die niet als vluchteling kunnen erkend worden, onder het toepassingsgebied van subsidiaire bescherming zullen vallen, voor zover de uitsluitingsclausule niet kan worden toegepast. De betrokkene zal hier niet zozeer moeten aannemelijk maken dat hij meer dan andere landgenoten geviseerd wordt door het geweld, wel dat hij uit een streek afkomstig is waar willekeurig geweld heerst of massale mensenrechtenschendingen plaatsvinden. Van zodra dit vaststaat is het ook aannemelijk dat er zwaarwegende gronden bestaan dat het leven of vrijheid van de betrokkene er bedreigd zullen zijn. 

Punt 1 van de definitie reflecteert vrij getrouw artikel 15, a en b. In de praktijk gaat het om zeer uitzonderlijke gevallen waarin de dreigende schending van artikel 3 van het EVRM, artikel 3 van het Anti-Folterverdrag of de schending van het zesde protocol bij het EVRM niet in verband kunnen worden gebracht met één van de criteria in artikel 1 A van de Conventie van Genève. Schendingen van andere mensenrechten (recht op gezinsleven, recht op vrije meningsuiting e.d.) komen in ons voorstel niet in aanmerking voor subsidiaire bescherming indien de dreigende schending van dergelijke fundamentele mensenrechten via specifieke bepalingen in de Vreemdelingenwet wordt opgevangen. In elk geval zal bij de toepassing van punt twee rekening moeten gehouden worden met de constante evolutie van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens en de internationale mensenrechtenorganen (zoals het CAT-Committee). 

In de voorgestelde definitie wordt het begrip ernstige schade niet gebruikt maar worden voor artikel 15 a) en b) en voor artikel 15 c) de integrale definitie (artikel 2 e) + artikel 15 van de richtlijn) telkens hernomen. Dit heeft niet alleen het voordeel van de duidelijkheid, het betekent ook dat voor artikel 15 c) van de richtlijn het begrip reëel risico kan vermeden worden wat tot gevolg heeft dat de hoge bewijslast in de rechtspraak van het Europees Hof voor de rechten van de Mens niet geldt voor de oorlogsvluchtelingen maar enkel voor de specifieke groep die het slachtoffer dreigt te worden van de welomschreven behandeling in artikel 15 a) en b). Het “reëel-risico”-vereiste in de rechtspraak van het Hof heeft strikt genomen enkel op laatstgenoemde categorieën betrekking en is zeer sterk case-gebonden. De situaties geviseerd door artikel 15 c) moeten per definitie anders en ruimer zijn, vermits zij niet gemodelleerd zijn op de rechtspraak van het Europees Hof. Het gebruik van de term ernstig risico i.p.v. reëel risico voor deze categorie van personen die bescherming nodig hebben, drukt precies dit verschil uit. Overweging 26 bij de richtlijn wordt niet vertaald in de Belgische wetgeving omdat zij, zoals hoger aangehaald, het toepassingsgebied van subsidiaire bescherming te veel beperkt. 

De term “vreemdeling” in de definitie geeft uitdrukkelijk aan dat EU-onderdanen niet zijn uitgesloten van het toepassingsgebied van subsidiaire bescherming. Dezelfde term wordt in de huidige Vreemdelingenwet overigens al gebruikt om het begrip vluchteling te definiëren
. Deze term moet uiteraard behouden blijven bij de omzetting van de richtlijn. 

2. Inpassing subsidiaire bescherming in Belgische asielprocedure

a) wat zegt de richtlijn?

De richtlijn bevat geen bepalingen over de manier waarop de lidstaten de subsidiaire beschermingsstatus moeten inschrijven in hun bestaande nationale wetgeving. Richtlijnen bevatten over het algemeen enkel een resultaatsverbintenis voor de lidstaten. In casu moeten lidstaten dus subsidiaire bescherming zoals omschreven in de richtlijn in de nationale wetgeving voorzien, maar kunnen zij vrij de methode kiezen waarlangs zij dit resultaat bereiken.

De richtlijn legt geen enkele verplichting op aan de lidstaten om voor een eenheidsprocedure dan wel twee aparte procedures te kiezen. De keuze van het procedureel systeem behoort niet tot het voorwerp van deze richtlijn. Ook de, nog steeds niet definitief aangenomen, richtlijn voor het vastleggen van minimumnormen voor asielprocedures legt geen dwingende keuze op aan de lidstaten voor deze of gene optie. Wel zullen lidstaten die een asielprocedure hebben ingevoerd waarin zowel de bescherming onder de Conventie van Genève als subsidiaire beschermingsgronden worden onderzocht, de procedurerichtlijn moeten toepassen in heel de procedure. Lidstaten die geen eenheidsprocedure hebben, mogen volgens het huidige voorstel beslissen om de procedurerichtlijn ook toe te passen op procedures inzake subsidiaire bescherming maar zijn daar niet toe verplicht (Richtlijn Minimumnormen asielprocedures, artikel 3, lid 3 en 4 gewijzigd voorstel). 

De definitie van “persoon die voor de subsidiaire beschermingsstatus in aanmerking komt” bevat een impliciete verwijzing naar de volgorde waarin beide beschermingsgronden moeten onderzocht worden. De begunstigde van subsidiaire bescherming wordt immers omschreven als een “onderdaan van een derde land of een staatloze die niet voor de vluchtelingenstatus in aanmerking komt,…”. Daaruit blijkt duidelijk dat de subsidiaire beschermingstatus slechts kan worden toegekend nadat is onderzocht of de betrokkene als vluchteling kan worden erkend en het resultaat van dit onderzoek negatief was. Er moet dus volgens de richtlijn een trapsgewijs onderzoek komen van de vraag tot bescherming waarbij de bescherming onder het vluchtelingenverdrag de prioriteit krijgt. Het subsidiaire karakter van de subsidiaire bescherming blijkt verder niet alleen uit de woordkeuze van de richtlijn, maar ook uit overweging 3 van de preambule van de richtlijn: “Het Verdrag van Genève en het Protocol vormen de hoeksteen van het internationale rechtsstelsel ter bescherming van vluchtelingen”. 

b) Waarom een eenheidsprocedure aangewezen is

Voor de invoering van de procedure om het subsidiair beschermingsstatuut toe te kennen, staan twee opties open. Ofwel organiseert men een aparte procedure, los van de bestaande procedure waarin de asielaanvraag wordt getoetst aan het Vluchtelingenverdrag. In dat geval zou de procedure subsidiaire bescherming pas kunnen worden opgestart nadat de asielprocedure volledig is afgerond, vermits er volgens de richtlijn eerst moet worden getoetst aan het Vluchtelingenverdrag. De beoordeling of betrokkene subsidiaire bescherming nodig heeft, zou dan kunnen gemaakt worden door dezelfde of door andere instanties als de asielinstanties.

Ofwel integreert men beide procedures en geeft een asielaanvraag automatisch aanleiding tot een dubbel onderzoek: eerst een toetsing aan het Vluchtelingenverdrag en vervolgens aan de definitie van subsidiaire bescherming. Dit is de zogenaamde “eenheidsprocedure”.

De optie die hierbij genomen wordt, heeft niet alleen gevolgen op organisatorisch en budgettair vlak, maar ook voor het vraagstuk van de potentiële uitholling van het Vluchtelingenverdrag (zie verder).

De Commissie is duidelijk gewonnen voor het idee van de eenheidsprocedure. In verschillende mededelingen spreekt zij haar voorkeur uit voor een eenheidsprocedure en wordt dit als een van de belangrijkste doelstellingen van de tweede fase van de harmonisatie van het Europees asielbeleid naar voor geschoven (zie COM(2004) 503 final, A more Efficient Common European Asylum System: The Single Procedure as the Next Step). 

Een eenheidsprocedure heeft veel voordelen:

· Het onderzoek naar de nood aan subsidiaire bescherming valt ten dele samen met de toetsing aan het Vluchtelingenverdrag: aanhoren van het vluchtrelaas, vaststelling van identiteit, nationaliteit, behoren tot een groep,…, verificatie van feiten, inschatting van geloofwaardigheid,… Het is dan ook niet meer dan logisch om dit onderzoek slechts één keer uit te voeren, in plaats van twee maal achtereenvolgend.

· De beoordeling van de nood aan subsidiaire bescherming vergt competenties en een kennis die grotendeels parallel is aan die nodig voor de toetsing aan het Vluchtelingenverdrag. Logischerwijs gebeurt dit onderzoek best door dezelfde instanties als degene de toetsing aan het Vluchtelingenverdrag uitvoeren.

· Het risico bestaat dat een instantie die de keuze heeft om aan een asielzoeker het vluchtelingenstatuut of de subsidiaire bescherming toe te kennen, geneigd is om vaker te kiezen voor de tweede optie. Het risico is echter even reëel dat een instantie die oordeelt over het vluchtelingenschap in de wetenschap dat er na haar een andere instantie zal oordelen over het subsidiair beschermingsstatuut, het vluchtelingenstatuut niet toekent in de veronderstelling dat de instantie die na haar komt, wel het subsidiair beschermingsstatuut zal toepassen. Dit risico kan dus niet ondervangen worden door het type procedure dat men kiest. Hiervoor zijn andere maatregelen nodig (zie verder).

· Een eenheidsprocedure is duidelijk kostenbesparend, zowel wat de inzet van mensen als van middelen betreft.
· Een eenheidsprocedure is ook tijdsbesparend, omdat één instantie na één onderzoek meteen een oordeel kan vormen over beide statuten.
De invoering van een beschermingsstatuut naast het vluchtelingenstatuut is niet zonder risico’s voor de toekenning van de vluchtelingenstatus volgens de Conventie van Genève. Zeker in geval beide statuten door dezelfde instanties worden toegekend in dezelfde procedure bestaat minstens theoretisch het gevaar dat de instanties in geval van twijfel eerder geneigd zullen zijn het beperktere subsidiaire statuut toe te kennen i.p.v. het vluchtelingenstatuut. Dit zou tot een uitholling van de vluchtelingenstatus kunnen leiden. Uit een recente studie van de Europese Commissie blijkt dat geen eenduidige conclusies kunnen getrokken worden uit de ervaringen van Europese landen die reeds geruime tijd een subsidiair beschermingsstatuut kennen
. Er kan niet zondermeer gesteld worden dat het bestaan van een subsidiair beschermingsstatuut automatisch altijd leidt tot een daling van het aantal vluchtelingenstatussen, noch dat er absoluut geen effect zou zijn op het aantal erkenningen in toepassing van de Conventie van Genève. Om de uitholling van het Vluchtelingenverdrag te voorkomen, moet in de procedure een vangnet worden voorzien. Dit kan het best door personen aan wie de vluchtelingenstatus is geweigerd maar die wel het subsidiair statuut hebben verkregen, de mogelijkheid te bieden om een beroep aan te spannen bij een hogere instantie om toch nog de vluchtelingenstatus te verwerven.

c) Voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

In de Verblijfswet van 15/12/1980 wordt een volgende bepaling opgenomen:

“De vraag om als vluchteling te worden erkend of de vraag om subsidiaire bescherming in de zin van deze wet worden steeds behandeld in één asielprocedure waarin zowel de status van vluchteling als de status van begunstigde van subsidiaire bescherming kan worden toegekend.”

In de artikelen 52, 57/6, 57/10, 57/11 en 57/17 van de Verblijfswet van 15/12/1980 worden de bevoegdheden van de asielinstanties (DVZ, CGVS en VBV) uitgebreid tot de beoordeling van de subsidiaire bescherming.

Artikel 52 §1, 2° b) vermeldt nu reeds dat de asielaanvraag onontvankelijk kan verklaard worden omdat de asielaanvraag geen verband houdt met de Conventie van Genève, noch met andere criteria die asiel wettigen.
Ook artikel 52, 7° moet bepalen dat een asielaanvraag slechts onontvankelijk kan verklaard worden wanneer beide beschermingsgronden onontvankelijk zijn: “Wanneer de aanvraag kennelijk ongegrond is omdat de vreemdeling geen gegeven aanbrengt dat er, wat hem betreft, ernstige aanwijzingen bestaan van een gegronde vrees voor vervolging of van een reëel of ernstig risico op behandeling in de zin van artikel 48 bis.”

Artikel 57/11 § 1 moet bepalen dat de VBV bevoegd is om in beroep uitspraak te doen over het aangevochten onderdeel van de beslissing: “… De Vaste beroepscommissie voor vluchtelingen is bij uitsluiting van iedere andere instantie bevoegd om uitspraak te doen over het aangevochten onderdeel van de beslissing, hetzij met betrekking tot de hoedanigheid van vluchteling, hetzij met betrekking tot de hoedanigheid van begunstigde van subsidiaire bescherming, hetzij met betrekking tot deze verschillende hoedanigheden” 

Zo wordt de asielprocedure een eenheidsprocedure, waar achtereenvolgens over de verschillende gronden tot bescherming geoordeeld wordt en waarin het gevaar voor uitholling van de Conventie van Genève procedureel kan worden tegengegaan.

d) Toelichting bij het voorstel

In de ontvankelijkheidsfase kan noch de vluchtelingenstatus, noch een andere status reeds worden toegekend. Er zal eerst een beslissing moeten genomen worden inzake de ontvankelijkheid van de aanvraag in het licht van de twee mogelijke statuten. Indien volgens de asielinstanties één van de gronden voor “asiel” in het geding is (“asiel” heeft in ons voorstel betrekking op zowel de vluchtelingenstatus als op de status van subsidiaire bescherming), moeten zij de asielaanvraag ontvankelijk verklaren, zonder te specificeren welke beschermingsgrond. Dat moet immers het doel zijn van het onderzoek ten gronde (zie verder). Men kan dus niet ontvankelijk verklaren voor subsidiaire bescherming en onontvankelijk voor de erkenning als vluchteling. Het logische gevolg is dus dat de asielinstanties een asielaanvraag slechts onontvankelijk kunnen verklaren indien geen van beide statuten in het geding zijn. De asielinstanties zullen hun beslissing in dat geval verplicht moeten motiveren m.b.t. de beide statuten.

In geval de asielaanvraag ontvankelijk wordt verklaard, zal ten gronde moeten uitgemaakt worden welke beschermingsgronden men al dan niet kan toepassen. Hier zal het probleem inzake de uitholling van de Conventie van Genève pas echt een rol beginnen spelen, precies omdat er inderdaad een gevaar is dat de asielinstanties bij twijfel eerder geneigd zullen zijn de (lagere) subsidiaire beschermingsstatus toe te kennen i.p.v. de vluchtelingenstatus. Een eerste garantie tegen de uitholling is de motiveringsverplichting. Wanneer de subsidiaire bescherming wordt toegestaan, zal ten gronde moeten gemotiveerd worden waarom de vluchtelingenstatus niet wordt toegestaan. Wanneer geen van de twee statuten wordt toegekend, zal dit een dubbele motivering vereisen. Een tweede garantie tegen de uitholling ligt in de beroepsmogelijkheid. Indien geen van de twee statuten wordt toegekend is er uiteraard de gewone beroepsmogelijkheid bij de VBV (of bij een onontvankelijkheidsbeslissing bij de CGVS). Maar ook indien slechts de subsidiaire beschermingsstatus wordt toegekend, terwijl men meent de vluchtelingenstatus te moeten krijgen, kan men daartegen beroep aantekenen bij de VBV. Het artikel 57/11 §1, 1e lid van de huidige Verblijfswet bepaalt immers duidelijk dat de VBV bij uitsluiting van iedere andere instantie bevoegd is voor de beroepen tegen de beslissingen ten gronde van de CGVS.  In ons voorstel voegen wij daaraan toe dat beroep kan worden ingediend tegen bepaalde onderdelen van de beslissing ten gronde, bijvoorbeeld tegen het gedeelte van de beslissing dat de vluchtelingenstatus niet toekent. Hierin ligt de garantie dat de VBV de reeds toegekende status van subsidiaire bescherming niet kan ontnemen in beroep, tenzij tevens door de Minister expliciet beroep werd ingediend tegen het gedeelte van de beslissing dat de subsidiaire bescherming toekent. Indien er na toekenning van de subsidiaire bescherming toch nog nieuwe gegevens opduiken die een beëindiging of intrekking van de status zouden rechtvaardigen, dan is dat de bevoegdheid van de CGVS, waartegen ook een beroep openstaat bij de VBV.
3. Uitsluiting, intrekking, beëindiging of weigering tot verlenging van het vluchtelingenstatuut en de subsidiaire beschermingsstatus
a) wat zegt de richtlijn?

De beëindiging van het vluchtelingenstatuut en van het subsidiaire beschermingsstatuut vormen het voorwerp van respectievelijk Artikel 11 en Artikel 16 van de Richtlijn. 

Met betrekking tot de beëindiging van de vluchtelingenstatus herneemt artikel 11 van de richtlijn grotendeels artikel 1 C van het Vluchtelingenverdrag. Opvallend is evenwel dat de verwijzingen in artikel 1 C (5) en (6) naar “dwingende redenen, voortvloeiende uit vroegere vervolging” die de vluchteling van de plicht ontslaan om opnieuw beroep te doen op de bescherming van het land van herkomst in geval van gewijzigde omstandigheden, niet werden hernomen in artikel 11. Artikel 16 bepaalt dat subsidiaire bescherming kan beëindigd worden wanneer de omstandigheden op grond waarvan de bescherming werd ingesteld, niet langer bestaan of zodanig zijn gewijzigd dat bescherming niet langer nodig is. Wel kan de loutere verwijzing naar de gewijzigde omstandigheden niet volstaan om de subsidiaire bescherming te beëindigen. Er moet volgens artikel 16, lid 2 in elk individueel geval nagegaan worden of de persoon niet langer een “reëel risico op ernstige schade loopt”. 

Uitsluiting van het vluchtelingenstatuut wordt geregeld in artikel 12 van de richtlijn en herneemt grotendeels artikelen 1D, 1E en 1F van het Vluchtelingenverdrag. Naar analogie met de uitsluitingsclausules in het Vluchtelingenverdrag voorziet de richtlijn in artikel 17 een aantal regels met betrekking tot de uitsluiting van subsidiaire bescherming. Uitsluiting is volgens deze bepaling mogelijk indien er ernstige redenen zijn om aan te nemen dat de betrokkene a) een misdrijf tegen de vrede, een oorlogsmisdrijf of een misdrijf tegen de menselijkheid heeft gepleegd, b) een ernstig misdrijf heeft gepleegd, c) zich schuldig heeft gemaakt aan daden die in strijd zijn met de doelstellingen en beginselen van de VN of d) een gevaar vormt voor de gemeenschap of voor de veiligheid van de lidstaat waar hij zich bevindt. Uitsluiting is niet enkel toepasselijk op de feitelijke daders maar ook op personen die aanzetten tot of anderszins deelnemen aan dergelijke misdrijven. 

De intrekking of weigering tot verlenging van de vluchtelingenstatus of de subsidiaire beschermingsstatus wordt geregeld in respectievelijk artikel 14 en 19. De vluchtelingenstatus kan worden ingetrokken of niet langer verlengd indien wordt vastgesteld dat de betrokkene van de vluchtelingenstatus had moeten uitgesloten zijn of de vluchtelingenstatus heeft verkregen op basis van valse documenten of een verkeerde weergave van de feiten. Dit kan bovendien ook wanneer er goede redenen bestaan om de betrokkene te beschouwen als een gevaar voor de veiligheid van de staat waar hij zich bevindt of wanneer hij definitief veroordeeld is voor een bijzonder ernstig misdrijf en een gevaar vormt voor de gemeenschap van die lidstaat. 

b) bemerkingen bij deze bepalingen

Aan de bepalingen met betrekking tot beëindiging (artikel 11 en 16) zou expliciet moeten worden toegevoegd dat de bewijslast betreffende het ophouden van de nood aan internationale bescherming bij de Staat berust
. Wat de beëindiging van de vluchtelingenstatus betreft, verdient een algemene verwijzing naar artikel 1 C van het Vluchtelingenverdrag de voorkeur boven een omzetting van artikel 11 van de richtlijn. De hoger opgemerkte lacune in artikel 11 van richtlijn met betrekking tot vroegere vervolging kan op deze manier eenvoudig worden opgelost. 

De uitsluitingsbepalingen uit het Vluchtelingenverdrag vormen een uitzonderingsregeling en dienen bijgevolg strikt te worden geïnterpreteerd. Daarom zou Artikel 12 van de Richtlijn, en bijgevolg de toekomstige Belgische wettelijke bepaling, zich moeten beperken tot een letterlijke weergave van Artikel 1D tot F. In dat opzicht mag het derde lid van Artikel 12 van de richtlijn (aanzetten tot of deelneming aan gewraakte misdrijven) niet worden hernomen in de Belgische Vreemdelingenwet, in zoverre het kan worden toegepast op personen die niet opzettelijk, wetens en willens, bij de misdrijven betrokken zijn. De bepaling dient te worden aangepast aan de vereisten van internationaal strafrecht
. Zoniet riskeert men personen uit te sluiten die in het licht van het internationaal strafrecht niet individueel verantwoordelijk zijn omdat zij niet “wetens en willens” betrokken waren bij dergelijke misdrijven (bijvoorbeeld omdat zij ertoe gedwongen werden, zie bijvoorbeeld kindsoldaten). Bovendien vormt het Artikel 14 inzake de vluchtelingenstatus in de praktijk een uitbreiding van de uitsluitingsclausules voorzien in de Artikelen 1 D tot F van het Vluchtelingenverdrag. Intrekking, beëindiging en weigering worden immers mogelijk wanneer iemand “een gevaar vormt voor de veiligheid van de staat” en wanneer hij/zij “definitief veroordeeld is voor een bijzonder ernstig misdrijf en een gevaar vormt voor de gemeenschap”. Wat dat laatste betreft, moet worden vastgesteld dat enkel de misdrijven opgesomd in Artikel 1 F van het Vluchtelingenverdrag aanleiding kunnen geven tot uitsluiting. Weliswaar staat Artikel 33, lid 2 van het Vluchtelingenverdrag toe dat in de gevallen vernoemd in Artikel 14 het principiële verbod van refoulement geen gelding heeft, maar dit betekent niet ipso facto dat de betrokkene in die gevallen het statuut van vluchteling kan worden ontnomen. Dit zal enkel mogelijk zijn bij misdrijven vernoemd in Artikel 1 F van het Vluchtelingenverdrag. Artikel 14, lid 5 biedt de lidstaten ook de mogelijkheid de vluchtelingenstatus eenvoudigweg niet te verlenen indien hij kan beschouwd worden als een gevaar voor de veiligheid van de lidstaat of hij definitief veroordeeld is voor een bijzonder ernstig misdrijf. In beide gevallen kan evenwel het mechanisme van artikel 33, lid 2 van het Vluchtelingenverdrag in werking treden, wat volledig losstaat van de uitsluitingsclausules. 

Tenslotte bestaat er geen gemeenschappelijke definitie op EU-niveau van “een gevaar voor de samenleving” (artikel 21 richtlijn), waardoor een al te ruime interpretatie van de uitzonderingen op het refoulement-verbod mogelijk wordt. In gevallen waarbij een asielzoeker in een eerlijke procedure schuldig wordt bevonden aan misdrijven onder internationaal recht (terrorisme, genocide, oorlogsmisdrijven, misdaden tegen de menselijkheid, foltering, buitengerechtelijke executies), moet deze worden verwezen naar de bevoegde gerechtelijke autoriteit of worden uitgeleverd aan een andere staat om te worden vervolgd in overeenstemming met de vereisten van internationaal recht. 

Ook de uitsluitingsbepalingen voor subsidiaire bescherming zijn problematisch. Ten eerste ontbreekt de verplichting om een beroepsmogelijkheid te voorzien tegen de beslissing tot uitsluiting. Ten tweede ontbreekt de ondubbelzinnige vermelding dat de mogelijkheid van uitsluiting de Staat niet ontslaat van andere verplichtingen van internationaal recht met betrekking tot non-refoulement: het absoluut verbod van uitzetting naar een land waar betrokkene risico loopt op de doodstraf of ernstige mensenrechtenschendingen, met inbegrip van foltering en onmenselijke en onterende behandeling. Zelfs wanneer een persoon wordt uitgesloten van het statuut van subsidiaire bescherming, dient de overheid zich te houden aan haar verplichting om het beginsel van non-refoulement te respecteren
. Tenslotte ontbreekt ook hier een verwijzing naar het “wetens en willens” deelnemen of uitvoeren van een misdrijf. 

c) voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

Aangezien beëindiging en uitsluiting van de vluchtelingenstatus uitdrukkelijk door het Vluchtelingenverdrag worden geregeld, is er geen reden om hiervan af te wijken in de Belgische Vreemdelingenwet. Een loutere verwijzing naar de desbetreffende bepalingen, dan wel een letterlijke herhaling van deze bepalingen in de Vreemdelingenwet lijken de beste oplossing. 

Met betrekking tot de beëindiging van de subsidiaire beschermingsstatus wordt voorgesteld in de Belgische Vreemdelingenwet artikel 16 van de richtlijn letterlijk te hernemen. Wel moet in het Procedure KB inzake het Commissariaat-generaal een bepaling worden opgenomen waarin een speciale motiveringsverplichting wordt opgelegd in de beslissing tot beëindiging. Met name moet in de beslissing worden aangetoond dat de omstandigheden ook in de praktijk zijn gewijzigd en moet de betrokkene inzage worden gegeven in de informatie waarop de Commissaris-generaal zich gebaseerd heeft om tot dergelijke vaststelling te komen. 

Met betrekking tot de uitsluiting van de subsidiaire beschermingsstatus moet een formulering analoog aan artikel 1F van het Vluchtelingenverdrag worden ingevoerd in de Belgische Vreemdelingenwet. Aangezien ook de subsidiaire beschermingsstatus in de eerste plaats internationale bescherming moet bieden, moet de uitsluiting van deze status naar analogie met artikel 1F zo restrictief mogelijk worden toegepast. Er is dus geen enkele objectieve reden om een ruimer begrip van uitsluiting te hanteren voor subsidiaire bescherming. Voorgesteld wordt om de bewoordingen van artikel 1F van het Vluchtelingenverdrag mutatis mutandis te gebruiken voor de uitsluitingsclausule voor subsidiaire bescherming. 

d) toelichting bij het voorstel

Volgens overweging 3 van de richtlijn vormen het Verdrag van Genève en het Protocol de hoeksteen van het internationale rechtsstelsel ter bescherming van vluchtelingen. De uitsluiting van de vluchtelingenstatus is zonder twijfel één van de gevoeligste aspecten van het vluchtelingenrecht. In de doctrine wordt algemeen aanvaard dat de uitsluitingsbepalingen zo restrictief mogelijk moeten worden toegepast gezien de zwaarwegende gevolgen op mensenrechtelijk vlak. Bij de omzetting van de richtlijn moeten de lidstaten, zeker wat deze problematiek betreft, erover waken dat hun internationale verdragsverplichtingen niet worden geschonden. Het is dan ook passend in deze delicate materie zich strikt te houden aan de bepalingen in het vluchtelingenverdrag om dergelijke conflicten met internationaal recht te vermijden. Lidstaten moeten verder de gevestigde rechtspraak en de richtlijnen van het UNHCR hierover toepassen. Als wettelijk kader volstaan de artikelen 1D tot 1F van het Vluchtelingenverdrag. 

Tegelijk kan artikel 1F van het Vluchtelingenverdrag dienst doen als wettelijk kader voor de uitsluiting van de subsidiaire bescherming. Vermits er geen internationaal verdrag bestaat waarnaar kan verwezen worden met betrekking tot subsidiaire bescherming, kan enkel de relevante bepaling in de richtlijn als rechtsbron worden gebruikt. De verwijzing naar een ernstig misdrijf zowel als naar het gevaar voor de gemeenschap of de veiligheid van de lidstaat lijkt de uitsluitingsmogelijkheden op onevenredige wijze te verruimen. Er lijkt geen objectieve reden te zijn waarom een vluchteling die een gevaar zou opleveren voor de veiligheid van het land waar hij zich bevindt, niet kan worden uitgesloten terwijl dit wel zou kunnen in het kader van subsidiaire bescherming. T.a.v. een dergelijke vluchteling kan wel een uitzondering op het non-refoulementbeginsel worden toegepast, maar dit kan als dusdanig geen invloed hebben op de vaststelling van de hoedanigheid van vluchteling. Er is dan ook geen reden om dit wel te voorzien in het kader van subsidiaire bescherming. Zelfs indien dergelijke personen zouden kunnen uitgesloten worden zou het absolute non-refoulement beginsel in artikel 3 EVRM de effectieve terugdrijving van de betrokkene hoogstwaarschijnlijk verhinderen. Personen die zich daadwerkelijk aan misdrijven hebben schuldig gemaakt in het land van toevlucht moeten onderworpen worden aan de nationale strafwetgeving, desnoods aan andere staten worden uitgeleverd. Het strafrechtelijk aspect moet evenwel duidelijk onderscheiden worden van het aspect internationale bescherming. 

4. Verblijfsrecht en sociale rechten in het subsidiaire beschermingsstatuut
a) wat zegt de richtlijn?

Hoofdstuk VII van de richtlijn is volledig gewijd aan de inhoud, zijnde de rechten verbonden aan, de vluchtelingenstatus dan wel de subsidiaire beschermingsstatus. Voor de subsidiaire beschermingsstatus kunnen de lidstaten een minder gunstig regime voorzien dan voor de vluchtelingenstatus. Dit is met name het geval voor:

· de duur van de verblijfstitel: ten minste 1 jaar geldig in plaats van ten minste 3 jaar (let wel: de richtlijn bepaalt alleen welke geldigheidsduur het verblijfsdocument moet hebben en dat het moet kunnen verlengd worden; deze verlenging is niet afhankelijk van een beslissing; dat betekent dat het verblijfsrecht in principe voor onbepaalde duur dient te worden toegestaan, al kan het statuut wel nog om bepaalde redenen worden beëindigd)

· reisdocumenten: wordt enkel voorzien voor wie geen nationaal paspoort kan verkrijgen, en kan afhankelijk gemaakt worden van ernstige humanitaire redenen waarvoor hun aanwezigheid in een andere staat is vereist.

· toegang tot werk: in principe hetzelfde, maar recht om te werken kan door de lidstaten afhankelijk worden gesteld van de toestand van de arbeidsmarkt; prioritering mogelijk; toegang tot voorzieningen kan aan voorwaarden onderworpen worden

· sociale voorzieningen: in principe dezelfde, maar kunnen door de lidstaten beperkt worden tot de meest fundamentele prestaties die echter qua niveau en toegangsvoorwaarden met die voor eigen onderdanen moeten overeenkomen (volgens overweging 34 gaat het ten minste om de minimale inkomenssteun, steun bij ziekte, bij zwangerschap en bij hulpverlening aan ouders)

· gezondheidszorg: in principe hetzelfde, maar kan door de lidstaten beperkt worden tot de meest fundamentele prestaties die echter qua niveau en toegangsvoorwaarden met die voor eigen onderdanen moet overeenkomen

· toegang tot integratievoorzieningen: toegang tot integratieprogramma’s voor vluchtelingen kan worden verleend wanneer de lidstaten zulks passend vinden

· rechten van de gezinsleden: in  principe dezelfde, maar lidstaten kunnen voorwaarden bepalen, mits zij een toereikende levensstandaard waarborgen

Door haar formulering (principieel dezelfde rechten maar de lidstaten hebben in afwijking daarvan de optie om beperkingen te bepalen) laat de richtlijn veel ruimte voor de lidstaten die dezelfde rechten willen voorzien voor de begunstigden van subsidiaire bescherming als voor vluchtelingen. De mogelijkheid om gunstiger normen te voorzien “…ter bepaling van de inhoud van de internationale bescherming” wordt uitdrukkelijk voorzien in artikel 3 van de richtlijn. Tenslotte wijst overweging 33 van de richtlijn er op dat sociale voorzieningen en bestaansmiddelen best zonder discriminatie worden toegekend, met name om sociale problemen te voorkomen. De richtlijn verhindert dus zeker niet de gelijkschakeling van beide statuten.

b) bemerkingen bij deze bepalingen
Het verblijfsrecht moet in de Belgische wetgeving duidelijk geregeld worden. De richtlijn houdt ons inziens in dat het verblijf voor de begunstigde van subsidiairebescherming in principe voor onbepaalde duur moet toegekend worden, maar dat het wel kan beëindigd worden.

Een beëindiging van het statuut van subsidiaire bescherming kan gedurende een beperkte periode gerechtvaardigd zijn omdat kan verwacht worden dat een deel van de situaties die aan de oorsprong liggen van de nood aan bescherming, op middelkorte termijn worden genormaliseerd. Met name doelen we hier op de situaties van willekeurig geweld in het kader van een internationaal of binnenlands gewapend conflict (art. 15, c). Wij stellen echter een wettelijke beperking voor van de periode waarin tot een dergelijke beëindiging kan overgegaan worden.

Ten eerste is het niet wenselijk om personen gedurende jaren in onzekerheid te laten omtrent de duurzaamheid van hun verblijfsrecht in België. Ten tweede is een definitief verblijfsrecht een betere basis om later alsnog de vrije keuze te maken voor een terugkeer indien gewijzigde omstandigheden dat mogelijk maken. Zo’n terugkeer zal met meer kansen verlopen indien de betrokkenen hier beroepservaring hebben opgedaan, bijgestudeerd hebben, geld bijeengespaard hebben, enzovoort. Ten derde moet de subsidiaire beschermingsstatus ingepast worden in het algemene beleid met betrekking tot verblijfsstatuten in de lidstaten. Andere voorwaardelijke verblijfsstatuten zoals gezinshereniging en samenwoonstrelatie leiden na diverse periodes van 5 maanden, 1 jaar tot 3,5 jaar tot een definitief verblijfsrecht (momenteel overweegt de regering een harmonisering tot 3 jaar). Ook het huidige beleid met betrekking tot voorlopige regularisaties of verlengingen van uitwijzingsbevelen (dat nu nog wordt toegepast voor oorlogsvluchtelingen) wordt maximaal enkele jaren volgehouden vooraleer een definitief verblijf wordt toegestaan. Het is ook aanvaard dat een langlopende asielprocedure zonder beslissing na 3 jaar in aanmerking komt voor regularisatie. Erkende vluchtelingen en erkende staatlozen kunnen reeds na 2 jaar verblijf in België tot Belg kunnen genaturaliseerd worden. Subsidiaire bescherming is een statuut dat pas na een procedure wordt toegekend en mag ons inziens vanaf de aanvraag tot de definitieve verwerving van het verblijfsrecht maximaal drie jaar voorwaardelijk blijven.

Op het vlak van sociale rechten is een discriminatie met vluchtelingen niet gerechtvaardigd.

Momenteel kent België reeds aan ontvankelijk verklaarde asielzoekers ruime rechten toe op vlak van werk, gezondheidszorg en integratievoorzieningen. Het statuut van personen onder subsidiaire bescherming zou logischerwijs beter moeten zijn dan dat van ontvankelijk verklaarde asielzoekers nu. Voor de eersten is immers al uitgemaakt dat zij nood hebben aan bescherming, terwijl de tweede groep nog steeds in procedure is. 

Erkende vluchtelingen en erkende staatlozen worden in België op het vlak van sociale rechten volledig gelijkgesteld met Belgen. Er is geen reden om die gelijkstelling niet door te trekken naar de begunstigden van de subsidiairebeschermingsstatus.
Een gelijkberechtiging lijkt logisch en verdedigbaar precies omdat beide statussen toegekend worden omwille van beschermingsredenen. Beide categorieën hebben niet de vrije keuze om terug te keren naar hun land en zijn dus volstrekt aangewezen op het land dat hen bescherming biedt. Gelijke rechten zijn aangewezen, temeer daar de omzetting van de richtlijn in Belgische wetgeving ook moet voldoen aan de artikelen 10, 11 en 191 van de Belgische Grondwet. Het beginsel van gelijkheid en non-discriminatie in de Belgische Grondwet houdt in dat eventuele beperkingen aan bepaalde rechten en discriminaties tussen verschillende categorieën altijd een wettig doel moeten dienen, dat zij nuttig moeten zijn om dat doel te bereiken en dat zij evenredig moeten zijn aan het te bereiken doel. Welk aanvaardbaar doel kan de discriminatie op vlak van sociale rechten dienen tussen enerzijds erkende vluchtelingen (of erkende staatlozen) en anderzijds personen die de subsidiaire beschermingsstatus genieten? De toelaatbaarheid van ongelijke rechten kan worden aangevochten bij het Arbitragehof.

Het enige objectiveerbare verschilpunt is eventueel de toekenning van reisdocumenten. De toekenning van een reisdocument aan vluchtelingen is in alle gevallen een recht omdat vluchtelingen een vervolging vrezen waartegen zij door hun land niet beschermd worden. Hun recht op een reisdocument vloeit voort uit de Conventie van Genève. Voor begunstigden van subsidiaire bescherming, die geen vervolging vrezen maar die enkel in geval van terugkeer naar hun land ernstige schade riskeren, moet een reisdocument alleen afgeleverd worden als betrokkene geen nationaal paspoort kan bekomen. De rechtsbasis is de richtlijn zelf.

De quasi gelijkschakeling van de subsidiaire beschermingsstatus en de vluchtelingenstatus is bovendien een bijkomende garantie tegen een mogelijke uitholling van de vluchtelingenstatus. Indien beide statussen toegang geven tot dezelfde rechten, kan de overweging dat de ene status een beter sociaal statuut oplevert dan de andere al veel minder een rol spelen op het ogenblik dat de bevoegde asielinstantie een beslissing neemt omtrent de toekenning van deze of gene status. Ook vanuit het standpunt van de betrokkene zelf zal daardoor mogelijks de motivatie om alsnog een beroep aan te tekenen ook al heeft hij een subsidiair beschermingsstatuut verworven, verdwijnen. 

c) Voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

Er wordt voorgesteld om het statuut voor subsidiaire bescherming op alle vlakken gelijk te schakelen met het vluchtelingenstatuut, met uitzondering van de mogelijke beëindiging van het statuut gedurende een eerste periode, en de toekenning van reisdocumenten.

Het verblijfsrecht van de begunstigde van subsidiaire bescherming wordt van rechtswege toegelaten, voor onbepaalde duur, met afgifte van een bewijs van inschrijving in het vreemdelingenregister dat een jaar geldig is en verlengd of vernieuwd kan worden. Het verblijfsrecht en de -titel wordt echter ingetrokken wanneer binnen de 3 jaar na de asielaanvraag een beslissing tot beëindiging of intrekking van de status wordt genomen.

Wat de sociale rechten betreft, zijn er twee mogelijke manieren om deze rechten van subsidiair beschermden in te schrijven in de Belgische wetgeving. Ofwel worden de begunstigden van subsidiaire bescherming in elke desbetreffende sociale wetgeving uitdrukkelijk vermeld naast de erkende vluchtelingen en staatlozen. Ofwel worden de begunstigden van subsidiaire bescherming op het vlak van de sociale wetgeving in het algemeen “gelijkgesteld met vluchtelingen”. De tweede optie heeft het voordeel heeft van de legistieke eenvoud en volledigheid (de eerste optie vergt meer aanpassingen zoals hieronder in punt d toegelicht).

Voorstel tot wijziging van artikel 49 Verblijfswet 15/12/1980:

“§2. De begunstigde van de status van subsidiaire bescherming wordt tot verblijf of vestiging in het Rijk toegelaten en wordt voor de Belgische wetgeving, behoudens voor de bepalingen met betrekking tot de beëindiging van de status, gelijkgesteld met vluchteling.

De toelating tot verblijf neemt een einde wanneer, binnen een termijn van maximaal drie jaar na de indiening van de asielaanvraag, de status van begunstigde van subsidiaire bescherming wordt beëindigd of ingetrokken volgens de bepalingen van deze wet”

d) Toelichting bij het voorstel

Indien de subsidiaire beschermingsstatus niet in het algemeen wordt “gelijkgesteld” met de vluchtelingenstatus, vereist de gelijkberechtiging op het vlak van sociale rechten aanpassingen van diverse wetgevingen, zoals ondermeer:

· Art. 3 van de wet van 26/5/2002 betreffende het recht op maatschappelijke integratie (= recht op leefloon en (begeleiding naar) tewerkstelling)

· Art. 2 van het K.B. van 9/6/1999 houdende de uitvoering van de wet betreffende de tewerkstelling van buitenlandse werknemers (= vrijstelling van arbeidsvergunning en -kaart) (geen aanpassing nodig als het verblijfsrecht (zoals in ons voorstel) voor onbepaalde duur wordt toegekend)

· Art. 1 van het K.B. van 3/2/2003 tot vrijstelling van bepaalde categorieën vreemdelingen van de verplichting houder te zijn van de beroepskaart voor de uitoefening van een zelfstandige beroepsactiviteit (= vrijstelling van beroepskaart) (geen aanpassing nodig als het verblijfsrecht (zoals in ons voorstel) voor onbepaalde duur wordt toegekend)

· Art. 1 van de Wet van 20/7/1971 tot instelling van een gewaarborgde gezinsbijslag (= recht op gewaarborgde gezinsbijslag voor wie niet werkt)

· Artikel 7 § 14 en 15 van de Besluitwet van 28/12/1944 betreffende de maatschappelijke zekerheid der arbeiders; en Artikelen 43 en 69 van het K.B. van 25/11/1991 houdende de werkloosheidsreglementering (= erkenning van alle arbeidsprestaties in België en in het buitenland voor het recht op werkloosheidsuitkeringen) + (= recht op de wachtuitkering en recht op de overbruggingsuitkering)

· Art. 4 van de Wet van 27/2/1987 betreffende de tegemoetkomingen aan gehandicapten (= recht op federale uitkering)

· Art. 7 § 3 van het Decreet van 27/6/1990 houdende oprichting van het Vlaams Fonds voor de sociale integratie van personen met een handicap (= recht op Vlaamse tussenkomsten)

· Artikel 27 van het Koninklijk Besluit nr. 50 van 24/10/1967 betreffende het rust- en overlevingspensioen voor werknemers (de Pensioenwet), en artikel 65 van het K.B. van 21/12/1967 tot vaststelling van het algemeen reglement betreffende het rust- en overlevingspensioen voor werknemers (het Pensioenbesluit)  (= recht op uitkering voor verrichte arbeid zonder verblijfsvoorwaarde in België)

· Art. 4 van de Wet van 22/3/2001 tot instelling van een inkomensgarantie voor ouderen (= recht op minimumbijstand tijdens pensioenleeftijd)

De volgende rechten vereisen geen aanpassing in de wetgeving:

· De verplichte ziekteverzekering (op basis van de inschrijving in het vreemdelingenregister met een verblijfstitel van meer dan 6 maanden)

· De gezinsbijslag op grond van werk of specifieke situaties

· Vergoedingen omwille van een arbeidsongeval

· Het Vlaamse inburgeringsdecreet (recht en verplichting tot het volgen van een inburgeringstraject)

· Recht op het volgen van beroepsopleidingen van de VDAB, BGDA, Orbem en Forem of opleidingen in een onderneming

· Toegang tot tewerkstellingsmaatregelen (hetzij via werkloosheid of het zoeken van werk, hetzij via OCMW steun met een bewijs van inschrijving in het vreemdelingenrecht)

5. Actoren van bescherming
a) wat zegt de richtlijn?

Volgens artikel 7 van de richtlijn kan bescherming geboden worden niet alleen door de staat, maar ook door partijen of organisaties, inclusief internationale organisaties, die de staat of een aanzienlijk deel van zijn grondgebied beheersen.

b) bemerkingen bij deze bepaling

UNHCR en talrijke gespecialiseerde niet-gouvernementele organisaties hebben zich om diverse redenen, die hierna worden uiteengezet, verzet tegen deze bepaling. De lidorganisaties van het FAM beamen deze kritiek en zijn dus evenzeer gekant tegen deze al te ruime definitie van het begrip actoren van bescherming. 

Volgens het UNHCR kan de bescherming geboden door de facto-autoriteiten of een internationale organisatie (zoals bijvoorbeeld de missies van de VN in Oost-Timor of Kosovo) niet als gelijkwaardig worden beschouwd aan bescherming geboden door een soevereine staat. Het UNHCR heeft dan ook opgeroepen deze bepaling te schrappen
. De stabiliteit en de capaciteit om te waken over de rechtstaat van dergelijke de facto autoriteiten of organisaties zijn vaak zeer problematisch. De genocides in Rwanda en Bosnië ondanks de aanwezigheid van de VN hebben de grenzen van een dergelijke bescherming aangetoond. Dit is overigens niet verbazingwekkend aangezien geen enkele organisatie een voldoende ruim mandaat heeft gekregen om in te staan voor de bescherming van mensenrechten en het respect voor wet en orde. 

De European Council on Refugees and Exiles (ECRE) is eveneens van mening dat de facto-autoriteiten niet kunnen beschouwd worden als actoren van bescherming. Zij kunnen immers geen partij zijn bij internationale instrumenten ter bescherming van mensenrechten en zij kunnen geen daadwerkelijke controle uitoefenen
. Ook partijen of organisaties kunnen niet toetreden tot de internationale verdragen met betrekking op mensenrechten. Daardoor kunnen zij ook niet aansprakelijk gesteld worden in geval van niet-naleving van het Vluchtelingenverdrag of andere mensenrechtenverdragen. Omdat zij op internationaalrechtelijk vlak geen bevoegdheid hebben, kunnen zij ook niet door de personen die onder hun “jurisdictie” vallen op internationaal vlak ter verantwoording worden geroepen voor de schending van mensenrechten. 

Ook Amnesty International tenslotte betwist deze definitie van actoren van bescherming. De bewuste “autoriteiten” die geacht worden het grondgebied of een gedeelte van het grondgebied te controleren, zijn in de meeste gevallen niet in staat om een doeltreffende controle te verzekeren in een zone of een gedeelte van het grondgebied. Amnesty stelt dan ook openlijk de vraag: “zal de FARC worden beschouwd als een organisatie die bescherming biedt in Colombia, de UNITA in Angola, de MPIGO in Ivoorkust of nog de LTTE in Sri Lanka?” 

c) voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

Zoals in de vorige afdeling aangetoond, zou de letterlijke omzetting van artikel 7 van de richtlijn onvoldoende juridische en concrete garanties bieden. De huidige Belgische Vreemdelingenwet bevat geen definitie van actoren van bescherming. Indien men een dergelijke definitie wil inschrijven stelt het FAM volgende formulering voor:

Bescherming wordt geboden indien de Staat alle noodzakelijke maatregelen neemt om vervolging of ernstige schade te verhinderen, ondermeer doordat de Staat beschikt over een effectief juridisch systeem waardoor handelingen die vervolging of ernstige schade opleveren, kunnen opgespoord, vervolgd en bestraft worden, terwijl de betrokkene daadwerkelijk toegang heeft tot deze bescherming. 
d) Toelichting bij het voorstel

De voorgestelde definitie komt tegemoet aan de uiteengezette kritiek op de definitie van actoren van bescherming in de richtlijn. De definitie verwijst enkel naar de staat en herneemt verder vooral artikel 7, lid 2 van de richtlijn. Daardoor wordt vooral de nadruk gelegd op de elementen waaruit bescherming moet bestaan en wordt tegelijk ondubbelzinnig gesteld dat bescherming niet kan geboden worden door de facto-autoriteiten zoals partijen of organisaties. 

6. Intern vluchtalternatief
a) wat zegt de richtlijn?

Binnenlandse bescherming wordt gedefinieerd in artikel 8 van de richtlijn. Lidstaten kunnen volgens deze bepaling vaststellen dat “een verzoeker geen behoefte heeft aan internationale bescherming, indien er in een deel van het land van herkomst geen gegronde vrees bestaat voor vervolging of geen reëel risico op ernstige schade, en van de verzoeker redelijkerwijs kan worden verwacht dat hij in dat deel van het land blijft”. Dit kan zelfs van toepassing zijn “ondanks het feit dat er technische belemmeringen bestaan om terug te keren naar het land van herkomst”. 

b) bemerkingen bij deze bepaling

Het internationaal vluchtelingenrecht is gebaseerd op het principe dat internationale bescherming slechts vereist is indien de persoon geen bescherming kan krijgen van zijn eigen overheid. Indien na grondig onderzoek blijkt dat een asielzoeker beschikt over een “binnenlands beschermingsalternatief” is het in overeenstemming met het Vluchtelingenverdrag om de erkenning van de hoedanigheid van vluchteling te weigeren. 


Evaluatie van het binnenlands beschermingsalternatief

Het valt te betreuren dat de richtlijn nalaat de elementen te vermelden die moeten in aanmerking worden genomen als een lidstaat een beslissing neemt over de vrees teruggestuurd te worden naar een bepaald gedeelte van het land van herkomst. De richtlijn stelt enkel dat, bij het onderzoek van de “binnenlandse bescherming”, de lidstaten rekening houden met de algemene omstandigheden in dat deel van het land en met de persoonlijke omstandigheden van de verzoeker. 

Deze elementen, ontwikkeld door de jurisprudentie en de doctrine
, moeten gerespecteerd worden zodat de analyse van de binnenlandse bescherming kan gebeuren in volle overeenstemming met het Vluchtelingenverdrag. 

De asielinstantie moet vooreerst onderzoeken of de asielzoeker een gegronde vrees voor vervolging in de zin van het Vluchtelingenverdrag heeft, tenminste in een gedeelte van zijn land van herkomst, vooraleer de mogelijkheid van een “binnenlands beschermingsalternatief” te kunnen overwegen. De toepassing van het concept van binnenlandse bescherming kan enkel correct gebeuren op basis van een volledig inzicht in het precieze risico dat de asielzoeker loopt. 

Indien dat het geval is, moet de asielinstantie onderzoeken of de asielzoeker toegang heeft tot afdoende binnenlandse bescherming tegen het risico van vervolging. Daarvoor moeten drie elementen in overweging worden genomen:

1. Biedt de “plaats” van de binnenlandse bescherming een ernstig alternatief aan de asielzoeker tegen het vastgestelde risico van vervolging? Er moeten ernstige redenen zijn om te denken dat het gebied waar binnenlandse bescherming zou gelden buiten het bereik van de auteur van vervolging zal blijven. In die zin is het weinig waarschijnlijk dat er een binnenlands beschermingsalternatief kan gelden indien de auteur van vervolging de nationale regering is of indien de vervolger wordt ondersteund door de nationale regering. Zij wordt immers geacht om op de totaliteit van haar grondgebied te kunnen optreden. In de meeste gevallen is binnenlandse bescherming enkel mogelijk indien de bedreiging afkomstig is van een niet-statelijke auteur van vervolging. 

2. Is de “plaats” waar binnenlandse bescherming zou kunnen gelden vrij van andere risico’s die in de praktijk zouden kunnen neerkomen op een risico van vervolging? Een staat mag geen personen terugsturen naar de grens van een land waar zijn leven of vrijheid zouden bedreigd worden (zie artikel 33 Vluchtelingenverdrag). Er kan geen sprake zijn van de toepassing van het binnenlands beschermingsalternatief indien de betrokkene zou teruggestuurd worden naar een gebied waar hij weliswaar geen vrees voor vervolging koestert, maar waar hij andere zwaarwichtige schade zou kunnen ondergaan (zoals bijvoorbeeld hongersnood of burgeroorlog), waardoor hij uiteindelijk verplicht zou zijn toch terug te keren naar het gebied dat hij oorspronkelijk was ontvlucht. 

3. Heeft de betrokkene op de plaats van binnenlandse bescherming toegang tot een ministens minimale invulling van het begrip bescherming in het Vluchtelingenverdrag? Indien de asielzoeker internationale bescherming kan geweigerd worden omdat deze bescherming toegankelijk kan zijn in zijn land van herkomst, moet de reikwijdte van de binnenlandse bescherming logischerwijze worden geëvalueerd aan de hand van de inhoud van de bescherming die wordt gegarandeerd door het vluchtelingenrecht. Daardoor is het niet voldoende dat er een bescherming wordt geboden tegen het risico van vervolging maar dat de betrokkene er op gelijke voet wordt behandeld als de andere personen op de plaats van binnenlandse bescherming (bijvoorbeeld op het vlak van toegang tot de arbeidsmarkt, openbare gezondheidszorg en onderwijs). 

Een correcte beoordeling van al de opgesomde elementen impliceert een volledige kennis van de risico’s in de andere gebieden van het land van herkomst en dus een grondig onderzoek. De analyse van binnenlandse bescherming kan dus nooit gebruikt worden als een criterium om een asielaanvraag manifest ongegrond te verklaren. Bovendien is het uiterst belangrijk dat de asielinstantie de asielzoeker ervan op de hoogte brengt dat het binnenlands beschermingsalternatief wordt onderzocht in zijn geval zodanig dat de asielzoeker hierop kan antwoorden en bijkomende informatie kan voorleggen. 

Een daadwerkelijke, geen theoretische binnenlandse bescherming 

In de visie van het FAM is artikel 8, lid 3, volgens dewelke binnenlandse bescherming van toepassing kan zijn “ondanks het feit dat er technische belemmeringen bestaan om terug te keren naar het land van herkomst” in strijd met het Vluchtelingenverdrag. 

De verplichting van bescherming in toepassing van het Vluchtelingenverdrag is uitdrukkelijk gebaseerd op een toekomstgerichte inschatting van het risico. Aangezien deze analyse plaatsvindt op het ogenblik dat de asielzoeker zijn land van herkomst heeft verlaten, kan een actuele mogelijkheid van effectieve bescherming in zijn land van herkomst slechts bestaan als de asielzoeker naar deze regio, die beantwoordt aan de criteria van binnenlandse bescherming, kan worden gerepatrieerd. 

De ontvangststaat kan zich niet beperken tot een theoretisch onderzoek van het binnenlands beschermingsalternatief. De asielzoeker moet daadwerkelijk toegang hebben tot deze bescherming. Een staat kan pas de vluchtelingenstatus weigeren om deze reden indien hij daadwerkelijk in staat is de terugkeer van de asielzoeker naar de plaats van binnenlandse bescherming, te verzekeren. Deze terugkeer moet legaal (de nodige reisdocumenten + verblijfsdocumenten) en in alle veiligheid kunnen gebeuren; 

c) voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

Het FAM stelt volgende definitie van binnenlandse bescherming voor:

1. Nadat de Commissaris-generaal voor de Vluchtelingen en de Staatlozen of de Vaste Beroepscommissie voor Vluchtelingen in hoofde van de verzoeker een gegronde vrees voor vervolging of een ernstig of reëel risico op behandeling in de zin van artikel 48 bis hebben vastgesteld,  kunnen zij alsnog oordelen dat een verzoeker geen behoefte heeft aan internationale bescherming indien er, in een deel van het land van herkomst, geen dergelijke gegronde vrees of ernstig of reëel risico bestaat en indien de verzoeker legaal kan verblijven in dat deel van het land van herkomst.

2. Bij de beoordeling of een deel van het land van herkomst aan de in lid 1 genoemde voorwaarden voldoet, evalueren de Commissaris-generaal voor de Vluchtelingen en de Staatlozen en de Vaste Beroepscommissie voor Vluchtelingen of de verzoeker toegang heeft tot een voldoende niveau van bescherming in een ander gedeelte van zijn land van herkomst dan het gedeelte dat hij is ontvlucht. Bij deze beoordeling houden de genoemde instanties rekening met de algemene omstandigheden in dat deel van het land en met de persoonlijke omstandigheden van de verzoeker.

3. Lid 1 kan slechts worden toegepast indien de Minister of zijn gemachtigde daadwerkelijk de legale en veilige terugkeer van de asielzoeker naar het deel van zijn land van herkomst waar hij binnenlandse bescherming zal genieten, kan verzekeren. 

d) toelichting bij het voorstel

In de voorgestelde definitie wordt uitdrukkelijk het principe verwoord dat binnenlandse bescherming slechts een rol kan spelen nadat een gegronde vrees voor vervolging of ernstig of reëel risico op behandeling die aanleiding kan geven tot subsidiaire bescherming is vastgesteld. Omdat de toepassing van het binnenlands beschermingsalternatief met de grootste omzichtigheid moet gebeuren, wordt uitdrukkelijk voorzien dat slechts de Commissaris-generaal in de gegrondheidsfase en de Vaste Beroepscommissie dit concept kunnen toepassen. Hun bevinding dat het binnenlands beschermingsalternatief kan worden toegepast, zal evenwel niet volstaan om de weigeringsbeslissing te motiveren. Er zal uitdrukkelijk moeten nagegaan en dus ook gemotiveerd worden dat de verwijdering van de asielzoeker naar het betrokken gebied ook in de praktijk kan gerealiseerd worden. Vermits de Minister van Binnenlandse Zaken bevoegd is voor de verwijdering van uitgeprocedeerde asielzoekers zal hij de respectieve asielinstanties moeten meedelen of dit al dan niet mogelijk is. Indien het antwoord van de Minister negatief is, moet tot erkenning van de vluchtelingenstatus dan wel toekenning van de subsidiaire beschermingsstatus worden overgegaan. Antwoordt de Minister positief dan kunnen de asielinstanties de status weigeren.  

7. Réfugié sur place
a) wat zegt de richtlijn?

De richtlijn definieert de problematiek van de réfugié sur place als “ter plaatse ontstane behoefte aan internationale bescherming” (artikel 5). De principes die in artikel 5 van de richtlijn worden weerhouden zijn dus van toepassing zowel op de vluchtelingenstatus als op de subsidiaire beschermingsstatus. De nood aan internationale bescherming kan het gevolg zijn van gebeurtenissen die hebben plaatsgevonden nadat de verzoeker het land van herkomst heeft verlaten of van activiteiten van de verzoeker na zijn vertrek. Wat dit laatste betreft specifieert de richtlijn “met name wanneer wordt vastgesteld dat de betrokken activiteiten de uitdrukking en de voortzetting vormen van overtuigingen of strekkingen die de betrokkene in het land van herkomst aanhing”. Meer specifiek met betrekking tot de vluchtelingenstatus bepaalt artikel 5,3: “Onverminderd het Verdrag van Genève, kunnen de lidstaten vaststellen dat een verzoeker die een herhaalde aanvraag indient, normaliter niet de vluchtelingenstatus wordt verleend indien het risico van vervolging gegrond is op omstandigheden die de verzoeker zelf heeft veroorzaakt nadat hij het land van herkomst heeft verlaten”. 

b) bemerkingen bij deze bepaling 

De specificatie van het refugié sur place-begrip lijkt alvast in te gaan tegen een correcte interpretatie van het Vluchtelingenverdrag. Zowel het UNHCR-handboek
 als de doctrine stellen slechts twee voorwaarden opdat iemand als een réfugié sur place zou kunnen beschouwd worden: de mate waarin de autoriteiten in het land van herkomst op de hoogte zijn van de activiteiten van de verzoeker en hoe deze activiteiten door deze autoriteiten worden gepercipieerd en hoe zij hierop zullen reageren
. Artikel 5, 2 voegt dus een voorwaarde van de continuïteit toe aan de elementen van dit concept die door de doctrine en de rechtspraak zijn vastgelegd. Ook wat herhaalde aanvragen betreft wijkt de richtlijn af van de algemeen aanvaarde interpretatie. De vraag of de verzoeker zelf de omstandigheden heeft gecreëerd die aanleiding zouden kunnen geven tot een gegronde vrees voor vervolging heeft in principe weinig belang. In een recente nota van het UNHCR over dit specifieke thema worden de twee hoger geciteerde voorwaarden nogmaals bevestigd en wordt benadrukt dat moet nagegaan worden welke gevolgen de would-be vervolger verbindt aan de acties die de verzoeker heeft ondernomen in gevallen van “self-created claims”
. 

c) Voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

Nieuw artikel 48 (…) 

Ter plaatse ontstane behoefte aan internationale bescherming kan gegrond zijn op gebeurtenissen die hebben plaatsgevonden nadat de verzoeker het land van herkomst heeft verlaten of op activiteiten van de verzoeker sedert hij het land van herkomst heeft verlaten. Internationale bescherming omwille van de activiteiten van de verzoeker nadat hij het land van herkomst heeft verlaten is noodzakelijk indien de activiteiten van de verzoeker bekend zijn aan de autoriteiten van het land van herkomst en er een redelijke kans bestaat dat de verzoeker omwille van deze activiteiten onderworpen zal worden aan vervolging of een ernstig of reëel risico om onderworpen te worden aan behandeling zoals omschreven in artikel 48bis  indien hij naar het land van herkomst terugkeert. 

d) Toelichting bij het voorstel

De alternatieve formulering geeft beter de essentie weer van de beoordeling van een réfugié sur place-dossier. Beide voorwaarden die algemeen aanvaard worden en door UNHCR worden vooropgesteld zijn duidelijk omschreven in de definitie van de réfugié sur place. De voorwaarde van de continuïteit van de activiteiten en de goede trouw van de réfugié sur place, zoals omschreven in de richtlijn worden in de alternatieve formulering niet weerhouden omdat zij ook niet terzake doen. Met deze definitie volstaat het zeker niet te manifesteren voor de ambassade van het land dat men ontvlucht is om voor de vluchtelingenstatus of subsidiaire bescherming in aanmerking te komen. Er zal moeten aannemelijk gemaakt worden  dat de autoriteiten op de hoogte zijn èn dat die autoriteiten daar zo zwaar aan tillen dat de verzoeker naar alle waarschijnlijkheid zal vervolgd worden indien hij terugkeert naar het land van herkomst of dat zijn leven of vrijheid er bedreigd zullen zijn. Het is duidelijk dat de bewijslast met betrekking tot dit element niet uitsluitend op de schouders van de asielzoeker rust. Het UNHCR Handboek stelt in het algemeen dat de asielzoeker en de asielinstantie met betrekking tot de bewijslast een gedeelde verantwoordelijkheid hebben
.  Het zou geen overbodige luxe zijn mocht de memorie van toelichting dit principe uitdrukkelijk herhalen. 

8. Voordeel van de twijfel

a) wat zegt de richtlijn?

Artikel 4, 5e lid omschrijft de voorwaarden om het voordeel van de twijfel toe te passen. Indien bewijsmateriaal voor de verklaringen van de verzoeker ontbreekt kan het voordeel van de twijfel worden toegekend indien hij over het algemeen als geloofwaardig kan worden beschouwd, een oprechte inspanning heeft geleverd om zijn verzoek te staven, alle relevante elementen waarover de verzoeker beschikt heeft overgemaakt en de verklaringen van de verzoeker samenhangend zijn en niet tegenstrijdig met beschikbare algemene en specifieke informatie. Een laatste voorwaarde luidt: “de verzoeker heeft zijn verzoek om internationale bescherming zo spoedig mogelijk ingediend, tenzij hij goede redenen kan aanvoeren waarom hij dit heeft nagelaten”.

b) bemerkingen bij deze bepaling

Het beginsel van het voordeel van de twijfel is in het vluchtelingenrecht vaak van zeer groot belang. Vaak is het voor vluchtelingen onmogelijk hun verzoek om internationale bescherming en hun vrees voor vervolging of voor ernstige schade te staven met harde bewijzen. De omschrijving van het beginsel in het UNHCR-handboek stelt het zo spoedig mogelijk indienen van het verzoek om internationale bescherming niet als voorwaarde om het voordeel van de twijfel te kunnen toepassen
.  

c) Voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

Het artikel 4, lid 5 kan als dusdanig behouden blijven, met weglating van punt d. 

d) Toelichting bij het voorstel     

De bewuste bepaling lijkt een niet-correcte vermenging van het principe van het voordeel van de twijfel met artikel 31 van het Vluchtelingenverdrag. Laatstgenoemde bepaling bevat het principe dat illegale binnenkomst in het land van toevlucht in principe niet strafbaar is voor vluchtelingen, “mits zij zich onverwijld bij de autoriteiten melden en deze overtuigen, dat zij geldige redenen hebben voor hun onregelmatige binnenkomst of onregelmatige aanwezigheid”.  De enige sanctie voor de illegale binnenkomst en het zich niet zo snel mogelijk melden kan slechts bestaan in een strafsanctie wegens de overtreding van de immigratiewetgeving. Nergens in artikel 31 wordt gesuggereerd dat het zich niet tijdig melden bij de autoriteiten van het land van toevlucht een invloed kan hebben op de al dan niet kwalificatie als vluchteling
. In elk geval kan het voorkomen dat vluchtelingen een goede reden hebben om zich niet onmiddellijk te melden bij de autoriteiten, bijvoorbeeld omdat zij “de overheid” gezien de redenen waarom zij hun land van herkomst ontvlucht zijn teveel wantrouwen. Deze voorwaarde is dus misplaatst in artikel 4, lid 5 van de richtlijn en kan best vermeden worden in de Belgische Vreemdelingenwet.

9. Voorwaarden voor het verkrijgen van de vluchtelingenstatus.

a) wat zegt de richtlijn? 

De richtlijn bevat een afzonderlijk hoofdstuk III dat exclusief gewijd is aan een aantal cruciale concepten in het vluchtelingenrecht. In de artikelen 9 en 10 wordt op gedetailleerde wijze de begrippen daden van vervolging en gronden van vervolging gedefinieerd. Artikel 9 van de richtlijn benadrukt het feit dat daden van vervolging voldoende ernstig of herhaaldelijk moeten voorkomen en geeft ook een niet-exhaustieve opsomming van de vormen die daden van vervolging kunnen aannemen. Artikel 10 omschrijft dan weer de vijf vervolgingsgronden opgesomd in artikel 1A van het Vluchtelingenverdrag: ras, godsdienst, nationaliteit, het behoren tot een specifieke sociale groep en politieke overtuiging.

b) bemerkingen bij deze bepalingen

Beide artikelen van de richtlijn hebben ongetwijfeld de verdienste de basis voor een geharmoniseerde interpretatie van beide kernbegrippen uit het vluchtelingenrecht vast te leggen. Bovendien nemen de bewuste bepalingen voor het overgrote deel de terzake geldende richtlijnen van het UNCHR en de desbetreffende paragrafen uit het UNHCR Handboek over. Enkel met betrekking tot vervolging wegens de weigering militaire dienst te vervullen en de invulling van het begrip specifieke sociale groep bevat de richtlijn een te beperkte definitie die niet in overeenstemming is met het UNHCR Handboek.

Artikel 9, lid 2 e) neemt vervolging of bestraffing wegens de weigering militaire dienst te vervullen tijdens een conflict slechts in aanmerking in het licht van de vluchtelingendefinitie voor zover het vervullen van militaire dienst strafbare feiten of handelingen inhoudt die onder de uitsluitingsclausule vallen. Daardoor wordt de weigering van het vervullen van militaire dienst omwille van een waarachtig gewetensbezwaar of omwille van oprechte religieuze of morele overtuigingen van het toepassingsgebied van het vluchtelingenverdrag uitgesloten terwijl het UNHCR dergelijke situaties insluit
. 

Artikel 10 bevat een adequate omschrijving van de gronden van vervolging met uitzondering van het begrip specifieke sociale groep. Artikel 10 lid 1 d) stelt immers twee voorwaarden waaraan een groep moet voldoen om als specifieke sociale groep te kunnen beschouwd worden in het licht van de vluchtelingendefinitie. Enerzijds moeten de leden van de groep een “aangeboren kenmerk of een gemeenschappelijk kenmerk hebben die niet kan gewijzigd worden”, anderzijds moet de groep “in het betrokken land een eigen identiteit hebben, omdat zij in haar directe omgeving als afwijkend wordt beschouwd”. De definitie in de richtlijn weerspiegelt de twee belangrijkste strekkingen in de (internationale) jurisprudentie en doctrine (respectievelijk eiusdem generis en social perception). I.p.v. een keuze te maken voor één van beide interpretaties eist de richtlijn evenwel dat aan beide voorwaarden tegelijk wordt voldaan. Leden van groepen die weliswaar een gemeenschappelijk, onveranderlijk kenmerk vertonen maar niet als afwijkend worden beschouwd zouden hierdoor als niet “behorend tot een sociale groep” kunnen worden gekwalificeerd ook in die gevallen waarin zij wel vervolging omwille van het lidmaatschap van die groep te vrezen hebben. Dergelijke beperkende interpretatie moet vermeden worden. De Belgische wetgeving moet toelaten dat het vervullen van één van beide elementen kan volstaan om als sociale groep te worden gekwalificeerd in functie van de vluchtelingendefinitie. 

c) Voorstel tot omzetting in de Belgische wetgeving

Artikel 9, lid 2 e) moet als volgt worden omgezet in de Belgische Vreemdelingenwet:

“vervolging of bestraffing wegens de weigering militaire dienst te vervullen tijdens een conflict, wanneer het vervullen van militaire dienst strafbare feiten of handelingen inhoudt die onder de uitsluitingsclausule vallen of wanneer het vervullen van militaire dienst de deelname aan een militaire actie inhoudt die ingaat tegen de oprechte politieke, religieuze of morele overtuigingen van de asielzoeker of een geldig gewetensbezwaar oplevert voor de asielzoeker”

In artikel 10, lid 1, d) moet het woord “en” tussen beide gedachtestreepjes worden vervangen door het woord “of”. 

d) Toelichting bij het voorstel

De voorgestelde formulering is een getrouwe omzetting van het Handboek van het UNHCR enerzijds, de meerderheidsstrekking binnen de rechtspraak en doctrine anderzijds en dus te verkiezen boven de interpretatie opgenomen in de richtlijn.
� COM(2001) 510 def. 


� Zie o.m. ECRE, ECRE Information Note (voetnoot 2), p. 5; Amnesty International, Amnesty International’s Comments on the Commission’s Proposal for a Council Directive on Minimum Standards for the Qualificiation and Status fo Third Country Nations and Stateless Persons as Refugees or as Persons Who Are Otherwise in Need of International Protection, Com (2001) 510 final, 2 oktober 2002, p. 2.


� Artikel 2(f) van de Richtlijn.


� “It could mean that persons who flee a situation of generalised violence would be excluded from subsidiairy protection, even if they can show that they would be directly threatened by serious harm as a result. This recital, if adopted, would open an unacceptable protection gap for persons who are in need of international protection, and would be a considerable step backwards. It should therefore not be included.”, UNHCR, Note on key issues of concern to UNHCR on the draft Qualification Directive, March 2004


� Volgens Artikel 42 van het Vluchtelingenverdrag is het de Verdragsstaten niet toegestaan om voorbehouden te maken ten aanzien van de artikelen 1, 3, 4, 16(1), 33, 36 tot en met 46.


� Zie Verdrag van Amsterdam: Verklaring van België betreffende het Protocol inzake asiel voor onderdanen van lidstaten van de Europese Unie: “Bij de goedkeuring van het Protocol inzake asiel voor onderdanen van lidstaten van de Europese Unie verklaart België dat het, in overeenstemming met zijn verplichtingen uit hoofde van het Verdrag van Genève van 1951 en het Protocol van New York van 1967, conform punt d) van het enig artikel van dit Protocol, elk asielverzoek door een onderdaan van een andere lidstaat afzonderlijk zal behandelen”. 


� Zie artikel 49 Vreemdelingenwet.


� European Commission, Study on the single asylum procedure ‘one-stop-shop’ against the background of the common European asylum system and the goal of a common asylum procedure, 2003.


� Het voorstel in deze afdeling is geënt op de huidige architectuur van de Belgische asielprocedure. Daarmee wordt geen afbreuk gedaan aan één van de basiseisen van het FAM: de drastische vereenvoudiging van de asielprocedure door de afschaffing van de ontvankelijkheidsfase. Dit blijft één van de doelstellingen van het FAM maar is niet het voorwerp van deze nota. Zie Forum Asiel en Migraties, Voorstellen voor een ander asiel-en migratiebeleid, maart 2003, 12-13.


� Men zou kunnen stellen dat deze verplichting impliciet is opgenomen in het tweede lid van beide artikelen. Niettemin verdient een duidelijkere formulering de voorkeur. Wat Artikel 11 betreft, dient bovendien nog te worden gewezen op het ontbreken van de exceptie van “dwingende redenen”, vervat in Artikel 1 (5) and (6) van het Vluchtelingenverdrag. ECRE, ECRE Information Note (voetnoot 2), p. 10.


� Meer bepaald Artikel 25 van het Statuut van het Internationaal Strafhof. ECRE, Position on Exclusion, March 2004. ; Amnesty International, Amnesty International’s Recommendations to the Asylum Working Party on the Commission’s Proposal for a Directive on minimum standards for the qualification and status of third country nationals and stateless persons as refugees or as persons who otherwise need international protection 31 oktober 2002, p. 2.


� Zo onder meer de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens in verband met de Artikelen 2 en 3 EVRM, Artikel 3 van het VN-Verdrag tegen Foltering, en Artikel 19(2) van het Handvest van Grondrechten van de Europese Unie. ECRE, ECRE Information Note (voetnoot 2), p. 13.


�UNHCR's Observations on the European Commission's proposal for a Coucil Directive on minimum standards for the qualification and status of third country nationals and stateless persons as refugees or as persons who otherwise need international protection, n° 31.


�Comments from the European Council on Refugees and Exiles on the Proposal for a Council Directive on minimum standards for the qualification and status of third country nationals and stateless persons as refugees or as persons who otherwise need international protection, p. 6.


�Patrick Delouvin, « Pour l'asile, un calendrier européen chaotique », Hommes et migrations, n° 1242, mars-avril 2003.


� UNHCR Guidelines on international protection : « Internal Flight or Relocation Alternative » within the Context of Article 1A(2) of the 1951 Convention, 23 juillet 2003 ; “Les recommandations de Michigan sur l’alternative de protection interne”, Colloque sur les defis en droit international des réfugiés, école de droit de l’Université de Michigan, 9-11 avril 1999, Prof. James C. Hathaway, Directeur.


� Zie UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status, Reedited, Geneva, January 1992, 96.  


� Zie J. Hathaway, The Law of Refugee Status, Butterworths Canada Ltd, 1992, 35. 


� « So-called ‘self-created’ claims do not necessarily create a real risk of persecution in the asylum seeker’s country of origin if the opportunistic nature of his/her activities will be apparent to all, including to the authorities. On the other hand, the manner in which the applicant appears in public, the declarations made, as well as her/his personality can attract the attention of the authorities of the country of origin and trigger their view that the person represents a danger to the government or the political system”. Zie UNHCR, Note on Refugee sur Place Claims, February 2004.


� Zie UNHCR Handbook, § 196. 


� “The benefit of the doubt should, however, only be given when all available evidence has been obtained and checked and when the examiner is satisfied as to the applicant’s general credibility. The applicant’s statements must be coherent and plausible, and must not run counter to generally known facts”, zie UNHCR, Handbook on procedures and criteria for determining refugee status, Geneva, January 1992, § 204. 


� Zie ECRE, Information Note on the Council Directive 2004/83/EC of 29 April 2004, 6. 


� UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for determining Refugee Status under the 1951 Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, Reedited Geneva, January 1992, § 170-173.
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