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Chapitre 1
Le droit belge

Les droits de 'enfant 2 I'enseignement
et la participation de I'enfant
aux choix scolaires

Anne-Catherine R assox

Assistante 3 'UNamur
Professeur invité 4 Ia Haute Feola Francisco Ferrer

Anne R ASSON-ROLAND

Professeur 3 I'Université catholique de Lowuvain
Référendzire i lz Cour constitutionnelle

Introduction

«Les enfants méritent respect, confiance et bienveillance»!, enseigne
Janusz Korezak. Ce droit au respect que l'enfant mérite, nous allons Pexplorer
par le prisme du respect de ses droits fondamentaux.

Lenfant, pour le juriste, est la personne qui n'a pas atteint 1'ige de 18
ans et qui n'a donc pas Iz capacité Juridique pleine et entidre2. Elle dépend
d’autres personnes pour exercice des droits fondamentaux quj pourtant lui
reviennent pleinement, en tant que sujet de droit®. L'enfant doit aussi dtre
protégé, compte tenu de sa fragilité, y compris contre lui-méme, puis accom-
pagné dans son apprentissage de Pautonomie, ce qui implique, selon nous, un

-

1 ). KorCzAK, Le droit de Fenfant au respect, Paris, Faber, 2009, p. 30,

2 Article 1 de [a Convention relative aux droits de 'enfant adoptée A New Yark le 20 novernbre 1989 ec
approuvée en Belgique par la toi du 25 novembre 1991,

3 A. RASSON-ROLAND et A-C. Rasson, « Les droits constitusionnels des enfants # in M, VERDUSSEN et
N. BoNBLED {dir.), Les droits constitutionnels en Belgique, Les enseignements Jurisprudentiels de la Cour
constitutionnelle, du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation, Bruxelles, Bruylant, 2011, vol. 2, p. 1604 ex
références en notes 24 3 26,
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exercice progressif de ses droits fondamentaux®. Garantir un respect effectif
des droits de l'enfant reléve ainsi de la responsabilité des adultes qui ont une
fonction éducative, ce qui confére une dimension horizontale aux droits de
Penfant. Clest vrai dans Ja famille; c'est vrai aussi 3 I'école.

Longtemps I’école est restée un lieu de «non droit», comme 1% éerit
Pau] Martens®. Une évolution est en marche. Elle est pour nous essentielle,
particuliérement dans un systéme scolaire qui n'a plus pour but exclusif la
transmission d’'un savoir, mais aussi celle de compétences, de savoir-faire, de
savoit-&tre®. Comment éduquer dans cette perspective, sans metire soi-
méme en pratique les droits fondamentaux? Janusz Korczak nous dit i cet
égard que la cogestion démocratique qu'il pratiquzit dans sa maison 2 fait de
luj un «&ducateur constitutionnel», «qui ne fait pas de mal aux enfants, non
par affection, mais parce qu'il existe une institution qui les défend contre
Tillégalité, arbitraire et le despotisme de I'éducateurs”’.

Devant I’étendue du sujet, nous avons di faire des choix, en concerta-
tion avec les autres intervenants. Notre intervention se déclinera comme un
Jjeu d’enfants, les poupées russes.

La premiére poupée fixera le cadre constitutionnel en matiére d'en-
seignement en Belgique. Nous verrons comment les droits de Uenfant ont
trouvé progressivement leur place.

Dans ce vaste champ de réflexion, nous pointerons, dans une deuxidme
poupée russe, la question du choix de I'école et de lorientation. L'autorité
parentale conjointe peut, en effet, donner lieu i des conflits et 3 I'intervention

idem, p. 1606. Frandis Delpérée plaidait défa en 1992 pour établir une distinction entre les droits de
T'enfant et ceux de Tadolescent (« La Constitution belge et la Convention relative aux droits de Ten-
fant », in M.-T. MeULDERS-KLEN (dir), La Convention sur les droits de Fenfant et ia Belgique, Bruxelles,
Kluwer, 1952, p. 91), Voy. aussi [.-L. RENCHON, F. REUSENS et G, WiLLEMS, « Le droit au respect de la vie
privée dans les relations famniliales », Les droits de fa personnalité, Actes du X® colloque de I'association
Famille et droit organisé 3 Louvain-fa-Neuve le 3¢ novembre 2007, Bruxelies, Bruylant, 2009, pp. 131
4 195: « Lapproche de la majorité se trouve dés lors ponctuée d'une phase transitoire, au cours de
laquelie le mineur doué de discernement, généralement incapable sur le plan civil, accéde 3 une rela-
tive autonomie — que daucuns qualifient de « prémajorité » ou de semi-capacité — lui permettant de
poser valablement certains actes, particuliérement dans fes domaines érminemment personnels, sans
devoir passer par le mécanisme de la représentation légale. Lenjeu est alors de savoir ce qui subsiste
des pouvoirs d'éducation et de direction des pére et mére et dans quelle mesure certe accession pro-
gressive & la majorité pourrait emporter pour le mineur [a possibilicé d'opérer ses cheix en toute liberté,
notamment dans les domaines qui touchent de prés sa sphire d'intimité » (p. 154).
s P. MLARTENS, « Les droits de 'homme: & ['école aussi? », A.PT, 1989, pp. 225 1 252
s Voy. notamment le décret de la Communauté frangaise du 24 juiller 1997 définissant les missions prio-
ritaires de l'enseignement fondamental et de Uenseignement secondaire et organisant les structures
propres A les atteindre, surnommé décret « missions ».
7 J. Korezac, cité par J. Lt Gaw, Les droits de Fenfant & I'école, Pour une &ducation & lu citoyenneté,
Bruxelles, De Boeck, 2008, p. 194.
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du juge qui est ainsi amené, petit 3 petit, 3 prendre une place importante dans
la vie scolaire de 'enfant.

Enfin, lz troisiéfme poupée russe, la plus petite, mais aussi la plus intime,
abordera Ja question de savoir comment l'enfant a voix au chapitre et peut
participer aux décisions le concernant.

I.  Lapremiére poupée russe: le cadre constitutionnel
belge en matiére d’enseignement

Le droit constitutionnel relatif 3 I'enseignement est consacré i l'ar-
ticle 24 de Ia Constitution belge.

Cet article est inséré dans la Constitution en 1988 et, dans la foulée, la
Cour constitutionnelie® est devenue gardienne de son respect par les normes
législatives?, en particulier les décrets des communautés, devenues trés
largement compétentes en matidre d'enseignement. Avant la modification
constitutionnelle de 1988, le droit relatif 3 Ienseignement avait dé&j3 connu
une longue évolution, étroitement liée 3 Phistoire de 1"Etat belge. La retracer
dépasse largement le cadre de cette contribution, mais nous pouvons rep-
voyer aux excellents ouvrages qui ont été rédigés sur le sujec 9.

Larticle 24 de la Constitution protége la liberté d’enseignement des
pouvolrs organisateurs et des parents (§ 19, ainsi que leur droit & I’égalité
(§ 4), mais elle protige aussi les droits des &léves — obligation scolaire et res~
pect de leurs convictions (§ 199, droit & Ienseignement, respect de leurs droits
fondamentaux et de leurs libertés, gratuité de enseignement (§ 3} et droit i
Iégalité (§ 4).

Comment ont été articulés ces divers droits constitutionnels qui sont,
dans bien des cas, en conflit?

Jusquen 2007, la Cour constitutionnelle sappeiaic Cour darbitrage, Néanmoins, pour fa simplification
du propos, nous la nommerons, dans la présente contribution, Cour constitutionnelie,

Article 142, alinéa 2, 2°, de la Consditurion.

Voy. entre autres A, ALEN et K. MUYLLE, Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Malines, Kluwer, 2011,
PP- 427 3 434; X. DELGRANGE et M, EL BERBOUMI, « Les droits en matidre denseignement », in M, Ver-
DusseN et N. BoneLen {dir.), Les droits constitutionnels en B Igique, Les ignements jurisprudentiels
de fa Cour constitutionnelie, du Conseil d'Etat et de ia Cour de cassation, op. cit., vol, 2, pp. 11753 1191;
D. GrooTagrs, Histoire de l'enseignement en Belgique, Bruxelles, Centre de recherche et d'information
socio-politiques (CRISP), 1998; P, VANDERNGOT et J. SoHIER, « Le décret "missions” de la Communauré
francaise du 24 juillec 1997: de 1a liberté de Venseignement 3 fa liberté dans Ienseignement? s, in Le
décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de Venseignement. Approche interdiscipli-
naire, Actes du colloque du 25 septembre 1998, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires
Saint-louis, 1999, pp. 131 3 184; . Tyssens, « Vrijheid van onderwijs, schoolconflict en pacificatie
in Belgié: enkele histarische perspectieven », T.O.R.B, T994-1995, pp. 91 A 99; |. VANDE LANGTTE et
G. GOEDERTIER, Handbaek Belgisch Publickrecht, Bruges, die Keure, 2010, pp. 615 3 617.
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A.  D'une liberté d'enseignement absolue a une liberté «surveillée»

Dans un premuier temps, le droit constitutionnel de 'enseignement f‘l.-lt
I'héritier de la révolution belge: est en réaction au despotisme hol}._anda}s
qua été comsacrée la liberté d'enseignement, au méme _tit‘re que les 1‘1bertes
d’opinion et de religion. Les révolutionnaires étaient guidés par le précepte:

«la liberté en tout et pour tous» 'l

Au début du XX sigcle, la liberté d'enseignement était congue trés
largement. Oscar Orban &crivait en 1911 que cette liberté impliquait:

«1° le droit de chacun d'ouvrir des éooles [...], 2° le droit de chacun d’exercer la pro-
Sfession d'institutenr ou de professenr sans qualification officielle, sans condition,
sans brevet, sans dipléme, 3° la liberté des programmes, du choix et du plan
des mariéres, 4° la liberté des méthodes et des procédés pédagogiques, 5° le
Iibre choix de la langue véhiculaire, 6° Ja liberté compléte quant 2u caractére
religieux, confessionne] ou neutre i donrer 3 lenseignement, 7° le droit de
conférer des certificats et des diplémes, I'égalité, 4 conditions dgales, des avan-
tages politiques [...] et académigues [...] pour les deux espéces d'enseigne-
ments» 12,

Au fil du temps, deux grandes libertés ont émergé: la liberté <_<active»
et la liberté «passiver. La premiére appartient aux pouvoirs organisateurs,
qui peuvent ouvrir et organiser une école selon leurs valeurs philosgphn:;ues,
idéologiques et religieuses. La seconde appartient aux parents, qui peuvent
choisir, pour leur enfant, ’école et 'enseignement d’une des religions recon-
nues ou de la morale non confessionnelle®. Selon la Cour constitutionnelle,
cependant, ces deux libertés sont intimement lides:

«La liberté de choix des parents ne saurait étre dissociée du droit de créer des
établissements d’enseignement et du droit au subventionnement que pos-
sédent lesdits établissements. En effet, le libre choix des parents ne peut &ure
pleinement réalisé que si Iz kiberté des pouvoirs organisateurs d’organ%scr un
enscignement et Je droit au subventionnement que posséde en principe cet
enseignement ne sont pas imités de maniére illégitme.» ™

T M.ELBernoumi, « La fiberté denseignement i la lumiére de la jurisprudence de la Cour constitutic:rn—
nelle. Chronique de jurisprudence 1999-2008 », Dossiers du J.T., n® 73, 2009, p. 9; R, ERGEC, Introduction
au droit public. Tome . Les droits et libertés, Bruxelles, Kluwer, 2003, p. 189; ). VANDE LANGTTE et
G. GOEDERTIER, &p. cit., pp. 515 et 616, )

" P VANDERNOQT et). SCHIER, op. cit., p. 134 qui citent O. ORBAN, Le droit constitutionnel de la Belgique,
Liége-Paris, 1911, t. lll, pp. 507 et 508,

B A ALEN et K MuYLLE, op. cit,, p. 427 et pp. 436 1 440; M. EL Bersoum), « Lafiberté d'enﬁeignemen:... »,
op. cit, pp. 12 et 13; M, EL BERHOUML, « La [iberté d'enseignement encre érosion et résnstancf: », Revue
nouvelle, mars 2013, p. 33; . VANDE LANOTTE et G. GOEDERTIER, op. cit, pp. 617 3 627, Certains de ces
auteurs évoquent également fa liberté académique des professeurs et des chercheurs.

W €, 2avrl 1992,n°25/92, 4.8.3; C.C, Z avrif 1992, n® 28/92, 6.8.4.
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Nonobstant la volonté des révolutionnaires belges, le caractére absolu
de Ia libersé d'enseignement 2 petit 4 petit cédé le pas 3 d’autres droits, tels
Tobligation scolaire 5, 1'égalité, la qualité de l'enseignement™, les droits de
la défense . La liberté d'enseignement, tant active que passive, devint alors,
selon certains auteurs, une «liberté surveillée» '8, La Cour constitutionnelle
qui a été, dés le débuz des années 1990, saisie de nombreux recours en matiére
d’enseignement a cherché un juste équilibre entre les divers droits qui étaient
invoqués devant elle. Néanmoins, la liberts d’enseignement restait la pierre
angulaire sur laquelle les autres droits devaient s'articuler .

B. Dune liberté d'enseignement «surveillée» aux droits de I'enfant

Parallélement, les droits de I'enfant ont progressivement émergé. Tout
d’abord, la Convention relative aux droits de Penfant a été adoptée en 1989
et ratifiée par la Belgique en 1991. Puis, en 2000, un article 22bis a été inséré
dans la Constitution. Il consacre le droit de chaque enfant au respect de son
intégrité morale, physique, psychique et sexuelle. En 2008, cet article 22bis
a &té complété. Il reconnait désormais le droit des enfants de sexprimer, lear
droit au développement et le principe de Iintérét supérieur de enfant?0,

Cette évolution. qui positionne 'enfant en tant que sujet de droit va
quelque peu modifier le cadre constitutionnel belge en matiére d’enseigne-
ment®. La consécration du droit 3 I'instruction des enfants et du respect de
leur intégrité illustre ce DPrOpos.

« La iberté de l'enseignement n'induc pas {a liberté de ignorance » (P. VanDERNOOT et ). SOMIER,
op. cit., p. 138, qui citent A. Girow, Le droit public de la Belgique, Bruxelles, 1884, p. 463).

Voy. notamment le décret « missions » cité. En ce sens M, EL BERHOUM, « La liberté d'enseignement
entre érosion et résistance », op. cit,, P 35.

Pour plus de développements sur chacune de ces évolutions: X. DELGRANGE et M. EL BERHOUMI, « Los
droits en matiére d'enseignement », op. cit, pp. 1182 3 1271; P. VANDERNGOT e J, SOHIER, 0p. cit.,
notamment pp, 161 3 207,

R. ERGEC, op. cit,, p, 194. Voy. également X, DELGRANGE et M, EL BerHouMI, « Les droits en matiére
d'enseignement », op, cit,, pp. 1182 et 1183; L. Vanoe LANOTTE e1 G. GOEDERTIER, op. cit., p. 617

X. DELGRANGE et M. EL BERHOUMY, « Les droits an matiére d'enseignement », op. cit,, pp. 1190 et 1193;
P. VANDERNCOY et ). SOHIER, op. cit., p. 144 et pp. 161 & 166. Pour plus de développements sur cetre
jurisprudence de la Cour constitutionnelle, voy. idern, pp. 171 1 183. Voy, aussi £, DELPEREE, A. RASSON-
ROLAND et M, VERDUSSEN, « Table ronde: Lécole, [a refigion et la Constitution. Belgique », Annuaire
international de justice constitutionnelle, 1996, pp- 1773188,

Voy. sur ces révisions de la Constitution, A. RASSON-ROLAND et A.-C, RASSON, « Les droits constitution-

nels des enfants », op, cit, PP 1599 4 1636.

Voy. e.a. A ALEN et K. MUYLLE, op. cit., pp. 444 et 446; X. DELGRANGE et M, EL BERHOUM), « Les droits en

matiére d'enseignement u, op, ¢it, pp. 1193 3 1211; J. VANDE LANOTTE et G. GOEDERTIER, 0p. cit., Pp. 640
2643,
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1. Le droit & Finstruction

Si Farticle 24 de la Constitution a &té constrait autour de la liberté
d’enseignement, les articles 28 et 29 de la Convention relative aux droits de
Penfant mettent en évidence, quant i eux, le droit de I'enfant 3 I’instruction,
Larticle 29.2, est particuliérement net 3 cet égard:

whucune disposition du présent article ou de T'article 28 ne sera ipterpré-
tée d’une maniére qui porte atteinte & la liberté des personnes physiques ou
maorales de cxéer et de diriger des érblissements d'enseignement, & eondition
que les principes énoncls an paragraphe 1 du présent article soient respectés et gue
Péducation dispensée dans ces établissements soit conforme awx mormes minimales que

& : 22
PEtat anra prescrites.»n®

Laliberté d'enseignement est ainsi reconnue, mais doit s'articuler autour
du droit i I"éducation des enfants. Cette analyse est confirmée par Je Comité
des droits de l'enfant: si «le droit de choisir un enseignement hors du systéme
étatique est important, non seulement pour protéger les libertés individuelles,
mais parce qu'il n'existe pas d’archétype de “bonne éducation” et [si] les sys-
temes éducatifs doivent permettre ce type de souplesse»?, le respect, pour
tout type d’enseignement, de Uarticle 29.1 et des normes minimales de I'Eeat
s'impose®. Les Directives générales pour les rapports périodiques du méme
Comité vont dans le méme sens®.

Larticle 13.1 du Pacte international des droits économigques, socizux et
culturels protége également, en priorité, ce droit «i I’éducation » des &laves.
Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels note 3 cet égard que:

«compte tenu des principes de non-discrimination, d’égalité des chances et
de participation effective de tous 3 1a vie en sociéee, I'Etat est tenu de veiller A

¥ Nous soulignons, L'article 29.1 de ta CIDE dispose:

« Les Erats parties conviennent que Iducation de l'enfant doit viser 3:

a) Favoriser "épanc ment de fa per lité de l'enfanc et le développement de ses dons et de ses
aptitudes mentales et physiques, dans toute [a mesure de leurs potentialités;

b} Inculquer & l'enfant le respect des droits de I'homme et das libertés fondamentales, et des principes
consacrés dans fa Charre des Nations unies;

<} Inculquer & Fenfant le respect de ses parents, de son identité, de sa langue et de ses valeurs cultu-
relfes, ainsi que le respect des valeurs nationales du pays dans lequel il vit, du pays duquel il peut étre
originaire et des civilisations différentes de Ia sienne;

d) Préparer I'enfant 3 assumer fes responsabilités de [z vie dans une société libre, dans un esprit de
compréhension, de paix, de tolérance, dégalité entre les sexes et d'amitié entre tous les peuples et
groupes ethniques, nacionaux et religieu, et avec les personnes d'origine autochrone;

€) Inculquer 3 l'enfant le respect du milieu naturel, »

% UNICEF Manuel d'application de ia Convention relative aux droits de Fenfant, Publications des Nations

tnies, Bureau régional pour |'Europe, Atar Roto Presse, Genéve, décembre 2002, p.471.

¥ idem, p. 472,
¥ idem, p. 455,
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ce que Ia liberté ne se craduise Pas par des disparitds extrémes des possibilités
d'éducation pour certaing groupes sociaux»?6,

L'article 2 du Premier Protocole additionnel de la Convention relative
aux droits de ’homme énonce, quant 3 Iui:

«Nul ne peut se voir refuser le droit 3 Pinstruction. L’Etat, dans I'exercice des
fonctions qu'il assumera dans le domaine de I'éducation et de Fenseignement,
tespectera le droit des parents d'assurer cette &ducation et cer enseignement
corformément 4 leurs convicrions religieuses et philosophiques.»

A nouveau icl, I'accent est mis sur les droits de 'enfant. Certes, «l’zr~
ticle 2 du Premier Protocole n'a pas &té aisé i adopter, tant les réticences
€taient fortes i 1'égard de I'éventualité d’en inférer lobligation pour I"Eeat
de participer au financement des érablissements privéss27, Cependant, la
formule négative de I'article ne diminue nullement I'importance du droit 3

ve ) . . . .
Tinstruction qui est bien, selon Iz Cour européenne des droits de I'homme,
un véritable droir28,

3i, dans un premier temps, ce droit & Uinstruction fur «le véricable
parent pauvre du corpus prétorien strasbourgeois»?, tel nlest plus le cas
* awjourd’hui. Michel Levinet observe en ce sens que, si larticle 2 du proto-
cole additionne] protége, d'une part, le droit au respect des convictions reli- .
gieuses et philosophiques des parents et, d’autre part, le droit i linstruction
de I'enfant, ce dernier a pris «les allures d’un droit fondamental matricie] »30
qui prévaut sur le premier®.

_ La jurisprudence constitutionnelle belge a, elle aussi, récemment placé
au centre de ses préoccupation les droits de Penfant et notamment son droit 3

Idern qui cite le Comité des drojcs économiques, saciaux et culturels, Observations générales n® 13,
1999, HRI/GEN/1/Rev.5, par.29 et 30,

M. LevineT, « La conciliation du dreit & Finstruction de I'enfant ec de Yobligation de respecter les
convictions religieuses des parents,  la lumisre dela Convention eurapéenne des drois del'hornme »,
Rev. trim. dr. k., 87/2011, Pp- 483 4 484. Voy. également £ SUBRE, Droit européen et international des
draits de Fhomme, Paris, 2012, PUF, 122 ¢d,, p. 597,

F. SUDRE, op. cit, p. 598. Voy. Cour eur, D.H, 23 juiller 1968, Affaire relative & certains aspects du régime
linguistique de Fenseignement en Belgigue ¢, Beigigue, req. n® 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63,
1994/63 e 2126/64, §1.8.3. Voy. également ). Vanoe LanotTe et G. GOEDERTIER, op. cit,, Pp. 640 e 641,
M. LeVINET, op. cit,, pp. 482 3 484, |1 se référe particulidrement & Varrée Kjeldsen, Busk Madsen et Peder-
sen c. Danemark du 7 décembre 1976 {req. n® 5095/71, 5920/72 et 5926/72).

Idem, p. 485. Jean-Frangois Renucci, quant 3 Iy, parle de « droit fondamental » (Droit européen des
droits de 'homme, Paris, LGDL, 2001, p. 2773,

M. LEVINET, 0p. cit, pp. 488 et 492 3 495. A titre d'illustracion: Cour eur. D.H., 25 Rvrier 1982, Campbell
et Cosans ¢, Royaume-Uni, req. 7511476, 7743176, § 36,
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Tinstruction et la prise en considération: de son intérét?2, Uarrét n® 107/2009
concernant Uenseignement i domicile® mérite Iattention car la Cour y
invogque, pour la premire fois, 'article 22bis, alinéa 4, de la Constitution.

Se fondant expressément sur cet article, ainsi que sur larticle 2 du
Premier Protocole additionnel 3 la Convention européenne des droits de
I'homme et sur les articles 28.1 et 29.1 de la Convention relative aux droits
de l’enfant, la Cour constitutionneile limite la liberté de choix des parents.
En effet, celle-ci «doit s'interpréter en tenant compte, d’une part, de ’inté-
rét supérieur de lenfant et de son droit fondamental i i’t?nsin%neme,nt_ et,
d'autre part, duw respect de l'obligation scolaire»3). Cet intéréc supéricur
limite également la liberté des enseignants® et la liberté d’expressp.:ar} dans
lenseignement™. La Cour appuie son raisonnement par un renvoi & plu-
sieurs arréts de Ia Cour européenne des droits de I'homme qui considére que
«lorsqu'au lieu de le conforter, les droits des parents entrent en conflit avec
le droit de 'enfant i I'instruction, les intéréts de enfant priment»®”. Le juge
constitutionnel précise encore que les libertés invoquées doivent se concilief
«avec objectif d’ouvrir 'esprit des enfants au pluralisme et 3 la tolérance, qui
sont essentiels 3 la démocratie» et que le droit 3 enseignement de I'enfant
sexerce, conformément i l'article 24, § 3, de la Constitution, «dans le respect
des libertés et droits fondamentaux», parmi lesquels figurent tant le Titre 11
de la Constitution que la Convention européenne des droits de 1”homme.
Dans cet arxét, la Cour indique également gue la qualité de l'enseignement et
le niveau d’études i atteindre doivent &tze pris en compte dans 'appréciation
des limites i la liberté d'enseignernent*®.

2 M. EL Bernoum, « La liberté de 'enseignement... », op. ¢it., pp. 84, 85 et spéc. 98; X. DELGRANGE
et M. EL BERHOUMI, « Les droits en matidre d'enseignement », op. ¢it., p. 1193; 1, VANDE LANGTTE et
G. GOEDERTIER, op. cit., p. 626. o

¥ CC, 9juillet 2009, n® 107/2009. Pour des commentaires sur cet arrét, voy. M. EL BERHOUMI, « Lensei-
gnernent & domicile perquisitionné », T, 2009, pp. 701 4 705; X, DELGRANGE er M. EL BERHOUMI, « Les
droits en matiére denseignement », op. cit., pp. 1194 €L 1795; A. RASSON-ROLAND £1 A.~C. RASSON, « Les
droits constitutionnels des enfants », op. cit., pp. 1628 et 1629, E. BREMS, S. OUALD CHAIB et S, SMET
mantrent également [2 ension entre liberté d'enseignement et droit 2 Finstruction des éléves d;.ms
teuranalyse de l'arrét (« Les droics constitutionnels conflictuels », in M, VERDUSSEN et N. BOINBL.ED {dir).
Les droits constitutionnels en Belgique, Les enseignements jurisprudentiels de la Cour constitutionnelle,
du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation, op. cit., vol, 1, pp. 308 2312).

¥ C.C,n°107/2009, cité, BI6.2.

¥ CC,cité, BI72.

¥ ldem,BI173.

L ldem., B17.2,

kL idern, BA73,

P idem, B9

@ Idem, B.23.4,
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Elle en conclut qu’:

«il n’est pas déraisonnable de considérer que I'échec répété du mineur ins-
truic 3 domicile constitue I'indice de carences dans Yenseignement qui lui est
dispensé, de sorte quil est conforme 3 la fois § I'objectif de garantir Je droit
de rout mineur 3 I'enseignement et 3 Iintérét du mineur concerné de prévoir

un changement dans le type d’enseignement {...]»"1,

Au terme de larrét, les deux droits fondamentaux de 'enfant restent
étroitement liés42.

Cet arrét, confirmé quelques mois plus tard®, montre que la Cour
constitutionnelle prend actuellement comme pierre angulaire le droit  Iing-
truction des éléves autour duquel la liberté d'enseignement doit sarticuler*.

XKavier Delgrange et Mathias El Berhoumi relévent &galement que e
ceeur du droit constitutionnel en matire d'enseignement 3 évolué:

«ila liberté, exclusivité des adultes, soit qu'ils enseignent soit qu'ils choisissent
Penseignement pour lears enfams, s'est adjoint le droit i I'enseignement,
reconnu i tout enfant qui est méme tenu d'en Jjouir. Davantage que la liberté
d’enseignement, c'est désormais I'égalité des enfants dans la Jjouissance de feur
droit 3 enseignement qui est devenue la préoccupation majeure des respon-
sables politiques. [...] Aujourdhui, ¢’est désormais autour du droit des &léves
que se construisent la législation ¢t Ia jurisprudence constitutionnelle ™S,

Cette évolution en faveur du respect du droit des éléves 3 bénéficier d'une

. imstruction conforme 3 leur intérét nous parait essentielle. En effet, la Jiberté

d’enseignement, liberté constitutionnelle incontestable i ["heure actuelle, béné-

N idem,B.345.

Saisi de cette problématique, le Conseil d'ftat tient un méme raisonnement dans l'arrér n® 87.093
(C.E., arrét ASBL Ecole Notre-Dame de la Sainte-Espérance, n® 87.093, du 9 mai 2600), en se fondane
sur larticle 3, § 17, de la CIDE. Cer arrét, rendu sur demnande de suspension, conclut au non-sérieux du
moyen. Larrét rendu sur le recours en annulation naborde plus ce grief, car le Conseil d'Erar annule
lacte attaqué pour incompétence, surun moyen pris d'office {C.E, arrét ASBL Ecole Notre-Dame de Ja
Sainte-Espérance e.a., n° 159.340, du 30 mai 2006).

% L. 29 ocrobre 2008, n® 168/2009,
oAk

Er ce sens E, Brems, S. QuALD Crrap et S, SMET, « Les droits constitutiornels conflictuels » op. cit.,
P- 309: « Dans le cadre di test de [a proportionnalité, la Cour met fortement Izccent sur la subor-
dination du libre choix des parents rant au droit 3 Vinstruction de Fenfant qud lincérée général ».
Voy. aussi A. RASSON-RGLAND, « Une approche comparative des droits de I'enfant: Quelques varia-
tions sur Les jeux d'enfants », Liége, Strasbourg, Bruxelles: porcours des droits de Ihomme. Liber ami-
corum Michel Melchior, Anthemis, Limal, 2010, PP- 633 et 634 « Une protection effective de Fenfant
contre ses parents, par exemple en cas de violence familiale ou d* “embrigadement spiritizel”, implique
des cbligatiens positives pour I'fcat, de manidre a garantir une application horizontale des droits de
I'enfant. Ainsi, faire respecter le droit 3 I'éducation peut conduire & refuser aux parents le droit 4 Ja non-
scolarisation « saciale » de leurs enfancs par une éducation i la maison ».

X. DELGRANGE et M, EL BERHOUMI, « Les drgits en matiére d'enseignement », op. cit,, PP- 1175 et 1297,
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ficie essentiellement i ceux qui peuvent la saisir et en tirer tous les bémf:fices.
Limportance qui lui fut donnée en Belgique, jusque récefnment, au d‘étrlme-nt
des droits de I'enfant, a ainsi conduit 3 la ¢réation d'un véritable march? scolalr.e
qui profite 3 ceux qui disposent d'un capital économique et, surt:;ﬁut, d’un capi-
tal culturel au sens de Pierre Bourdieu et Jean-Claude Passeron®. (F,es auteurs
ont démontré que les étudiants qui entraient dans le systéme sc_:o%a;lre avc:c un
haut capital réussissaient plus et mieux que les autres, comme si i ecole_ n'avait
aucun impact, sauf exceptions, sur la redistribution des chances scolaires des
enfants®”. Par ailleurs, un rapport de FOCDE de 2007 permet de montrer que:

«plus la liberté de choix est grande, plus I"enseignement e%t'inéquitablc..{_.. ]
Plus un pays accorde de 'importance au critére de proximité (pax c‘)pp’osm%on
au critére de libre choix sur un marché scolaire), plos faible est la ségrégation
sociale dans son enseignement» %,

En ce sens, 'Unicef a souligné récernment que:

«parmi les pays riches, les inégalitds en matidre d’cnseigncrx%cnt sont 1c§ plus
grandes en Belgique. Linstance la plus haute dans le domaine dc\s c%rmts.— ‘de
I'enfant, le Comité des droits de I'enfant des Nations unies, est trés inquiéte
quant zux inégalités scolaires dans notre pays»*?.

VT
Nous pensons donc que le déplacement du curseur de la liberté d’ensei-
- ot
gnement vers les droits de tous les enfants, peu importe leur capital i I'entrée
Ve g
du parcours scolaire, donne aux enfants le respect qu’ils méritent:

- o

«Lécole idéale serait une Ecole ol tous les enfants seraient capables de s'amé-
50
liorer, ot tout le monde a Iz chance de progresser»™,

2. Le droit & lintégrité et les chdtiments corporefs

A c6té du droit i I'instruction en tant que tel, il nous a semblé perti-
nent d'zpprofondir les problémes de violence i Iécole qui sont prﬁoccu.pants,
comme le montrent encore deux numéros récents de la revue Tijdschrift voor
Onderwijsrecht en Onderwijsheleid™".

“® P BOURDIEU et ).-C. PASSERON, Les Héritiers. Les étudiants et Ja culture, Paris, Les Sdi:ions de Mirxuit,
1964; P. BOURDIE et |.-C. PasscroN, La reproduction: Héments d'une théorie du systéme d ‘enseigne-
ment, Les Editions de Minuit, coll. « Le sens commun », 1970. ) . )

a Voy. également M, Ev Bernoum, « La libersé d'enseignement entre érosion et résistance », op. cit,
p‘ 42‘ - e . I3 r

A MouTon, « Lécole égale: l'enseignement face au défi de | inégalité w, J.DJ, février 2012, p. 9. )

® Unicer, rapport What Do Yeu Think: Egalité des chances 4 école? Voila ce qu'ils en pensent, 13 fovrier
2013, www.unicefbe, p. 5. ] - B }

¥ Témoignage issu du rapport de I'Unicef, What Do You Think: £galité des chances & 'école? Voila ce quils
en pensent, op. cit.

M T.ORB. mai-juin 2012 et septembre-octobre 2012,
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Ces problémes ont sans doute été de tout temps présentss?, mais le
regard que l'on pose sur cette violence, du point de vue des droits fondamen-
taux, ne permet plus aujourd’hui la résignation 3.

La violence éducative porte atteinte aux droits de I'enfant. $i Je «droit
de correction» 2 pu, par le passé, relever du pouvoir d’¢duquer™, il ne peut
plus &tre admis aujourd hui ni Justifier des chitiments corporels, méme les
Pplus 1égers™. De tels chitiments sont contraizres 3 plusieurs traités internatio—
nawx®® et i Iarticle 22bis de la Constitution”. J] serait dailleurs judicieux
quune Joi les interdise explicitement.

. Voy notamment M. Bouverne-De BIE K. DE Vios et R. Roost, « Geweld ap schaol: kanttekeningen bijeen

probleemdefinitie », T.O.R.B, bijz. nummer, mei-uni 2012, PP. 244 30: « Geweld op school is geen nictw
gegeven: het schoolgebeuren is altijd al verbonden geweest met vormen van — al dan niet pedagogisch
gelegitimeerd — geweld. De problematisering van geweld op school is daarentegen van relatief recente
datum. Vooral pestgedrag kreeg hierbij de aandacht; pesten wordr gezien als een bijzonder kwaadaar-
dige vorem van agressie, dit door de specificke dader-slachtofferrelatie, omdat pestgedrag herhalend en
langdurig is, en erop gericht is om ten koste van het slachoffer uiteeniopende doelen te bereiken, zoals
bijvaorbeeld materieel gewin of status, en waarbif het machtsverschil maakt dat hez stacheoffer zich niet
aan de pesterijen kan onttrekken en er ook geen verweer tegen heeft» (p. 24). Par « pesten », il faur
entendre « intimider » plucét que « embéter » Voy. aussi CW. NCORLANDER, « De zorgplicht voor een
veilig schoolklimaat naar Nederlands onderwijsrecht », TO.R.8, 20112012, PP. 1103 120.
Voy. notamment J. DE Groor ex . WrLLEMS, « Omtrent de bescherming van de integritest van her kind ey
de rol van onderwijs cer zake », T.O.R.B, bijz. nummer, mel-juri 2012, pp. 34 6; C. De CRAM, « De ncod aan
een handelingsprotoce! op school voor de bescherming van de integriteit van het kind », idem, pPp. 16423
Voy. |, FIERENs, « Pas panpan cucul papa!Les chitiments corporeks et le droit applicable en Belgique », )0y,
1 300, décembre 2070, pp. 19 ec 20. Voy. aussi ). Le Gaz, Les drojts de Fenfant & Iécole. Pour une dducation
4 la citoyenneté, op, cit,, PPp. 180 et 181 etle dossier « De ‘pedagogische’ tik? », T/K, 2009, liv. 1, pp. 102 44,
% Yoy sur tévolution des jurisprudences nationale et eurapéenne, Corr. Bruxelles, 14 tnars 1996, ).0J,
n® 157, seprembre 1996, pp. 331 3 238: « il faut approuver cerze jurisprudence; [qu] en effet au méme
titre que les peines corporelles ont été éradiquées du catalogue des sanctions pénales, il n'est plus
concevable que les chatiments corporels igurent encore parmi les méthodes éducatives » (p. 332).
Voy. l'article 3 de la Convention curopéenne des droits de ['homme, article 17 de la Charte saciale
européenne (et la décision du Cormité européen des droits sociaux du 7 décembre 2004 condamnant
Iz Belgique, citée par ). Figrexs, op. cit., p. 14}, l'article 19 de la Convention relative aux droits de Penfant
qui oblige les Erats parties 3 prendre toutes les mesures législatives et éducatives appropriées pour
protéger I'enfant contre toute forme de violence, d'atteinte ou de brutalités physiques, ainsi que l'ar-
ticle 28.2 de cetce Convention — qui dispase que la discipline scolaire doit étre appliquée d'une manidre
compatible avec la digrité de I'enfant en tanc quétre humain - et l'article 7 dy Pacte internacional
relatif aux droits civils ec politiques. Voy. aussi 'Observation générale n° 8 (2006) du Comicé des droits
de l'enfant, « Le droit de I'enfant 3 une protection contre les chitiments corporeis et les autres formes
cruelles ou dégradantes de chatiments (article 19, 28 (par. 2) et 37, entre autres) », Sur la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de Ihomme, voy, notamment J. FiEReNS, op. <it, pp. 75 et 16. Pour
une approche frangaise, voy, M.-Ph. GH-ROSADG, Les libertés de Fesprit de lenfant dans Jes rapports
familiaus, Paris, Defrénois, 2006, PP 268 et 269.
J. Fierens, op. ¢it. Voy, aussi B, De SmeT, « Strafrechrefijke verantwoordelijkheid van minderjarigen »,
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Il faudrait, selon nous, aller plus loin. Le droit i l'enseignement
implique, en effet, que toute sanction dans le cadre scolajre soit éducative,
«vectrice d'un apprentissage»>®. Dans son ouvrage «Les régles de la vie »
Janusz Korczak exprime ainsi ses doutes sur les sanctions qui isolent I'enfant:
«je n'aime pas les punitions scolaires qui interdisent d’adresser la parole 3
quelquiun»®.

Se pose également Ia question de savoir si les autorités et les écoles nont
pas une obligation positive d’agir pour protéger les enfants de comportements
violents au sein de I’école, en vue de garantir un respect effectif du droit 3
I'intégrité (morale, physique, psychique et sexuelle, selon 1'article 22bis de la
Constitution) de I'enfant®. Dans les écoles citoyennes ol les régles de vie
sont délibérées avec les enfants, les premiers interdits exprimés par ceux-ci
sont 'interdit de lz violence physique, verbale et 'interdit de I'atteinte au
cadre de vie. Tant que les savoir-&tre liés 4 ces interdits ne sont pas acquis,
l'enfant ne se sent pas en sécurité et ne peut pas entrer dans le processus
d’apprentissage®.

Aux Pays-Bas, il existe de la jurisprudence sur 'obligation de 'zutorité
scolaire de veiller 3 la sécurité physique des £léves®2. Il sagit d'une obligation
de moyen et non de résultat, qui prend en compte les circonstances et exa—
mine si I'école a raisonnablement pris des mesures pour prévenir ou limiter
les situations qui portent atteinte i la séeurité ou i la santé des &éves. Cette

obligation n'implique cependant pas un contrdle continu de chaque &éve.

$ F.Cutor, « Discipline a [cole: sanction ou legon? v, Le droit disciplinaire, Anthemis/Ed. du jeune Bar-
reau de Liége, Louvain-la-Neuve/Litge, 2009, p. 169. Voy. aussi A. RASSON-ROLAND, « Paur ou contre
la flexibilité des sanctions disciptinaires i I'égard des éléves », in D. Kaminsk (dir), La flexibilité des
sanctions, XXI* Journées juridiques Jean Dabin, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 295 4 313,

B ).Korczak, Les régles de la vie. Pédagogie pour les jeunes et les adultes, Paris, éditions Fabert, 2010, p-81.
Cette conclusion est le fruit d'une réflexion: « il y 2 Jongtemps déj2, j'2i remarqué que lorsque l'on se
met trés en colére contre un garcon, tout de suite aprés, tout un groupe se rassembie autour de luj et
semeta le consoler, & lui expliquer, Je dois reconnaitre & ma grande honte que cela m'agagait. Carenfin,
si je Pavais grondé, ¢érait qu'it l'avait bien cherché! S'ils se rassemblaient ainsi autour de hii, on aurait
pu croire que c'était moi le coupable, et pas lui. Maintenant, je pense tout autrement: justement, cest
bien ainsi. Chacun d'entre nous devrait, lorsquiil est malheureux, trouver une oreille complaisante »
(idem).

% Voy aussi S. VALCKX et G. LAUWERS, « Een verkennende studie naar de doorwerking van het verdrag
inzake de rechren van het kind in her pestbeleid op basisscholen », T.0.R.8, 2012-2013, p. 43: « Het
recht op onderwijs houdt bijgevolg meer in dan enkel het recht op onderricht. Veel zandacht wordr
gegeven aan de waardigheid van het kind, de bescherming van het kind tegen onrech. Bij de anderwi-
jsdoelen neems de persoontijke ontwikkeling van het kind een belangrijke plaats in ».

o Voy. sur le Mouvement des institutions et des écoles citoyennes (MIEC) http:/fwww.miec.be. Voy. éga-
lement CW. NOORLANDER, op. it p. 110: « Zeer ruim kan men stellen dat sociale onveiligheid tot
gevolg kan hebben dat het reche op onderwijs onvoldoende kan worden verwezenlijke »,

€ CW.NOORLANDER, op. cit., pp. 113 et 114. Certe obligation implique une protection contre le harcéle-
ment, Je vol, la discrimination, par exemple.
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Elle est le pendant du droit de Uéléve 3 une école «siire », nécessaire i son
développement personnel et 3 son droit 3 l'enseignement.

' La différence entre la violence éducative et la nécessité de protection
2 bien été mise en exergue par un jugement du tribunal correctionne] de
Bruxelles du 14 mars 1996%, Selon cette décision, «tout éducateur pos—
séde dans l'exercice de sa mission un “pouvoir de police scolaire”»% en yue
«d’assurer Ie bon ordre dans la classe ou dans le groupe dont il a la charge et
PYautorise, le cas &chéant, 3 user de la contrainte physique 3 cet effets 5, Leg
conditions douverture et d'exercice de ce Pouvoir sont strictes: l'usage de
la contrainte doit étre un moyen «ultime», destiné 3 assurer immédiatement
la discipline; il doit conserver un caractére exceptionnel, modéré et adapté

al'ige et  la personnalité de l'enfant; il ne peut en outre pas déboucher sur
un trouble plus grave,

«Lorsque ces différentes conditons sont réunies, la comerainte physique
acquiert un canactere legitinze et trouve sa justification dans 'étar de nécessité
dans lequel se trouve alors "éducasenrs,

‘ Cette décision montre bien Iz différence essentielle entre pouvoir de
police et violence éducative ou sanction corporelle.

Un arrét récent de la Cour eurcpéenne des droits de "homme va tras
nettement dans ce sens. I sagit de 1'arrée Kayak contre Turquie du 10 juillee
2012. Un_ cnfz_mt est p’ozg_narde par un éléve, interne, devant 1’école. N ‘est-ce
pas une vielation de l'article 2 de 1z Convention qui consacre le droit i la vie ?

. _Dans un arret argumenté, la Cour pointe al’obligation de I’Etar, pat
le biais de:': autorités scolaires, d'assumer [a responsabilité des enfants qui hui
font confiés et le devoir primordial de veiller 3 la sécurita des éléves afin de

os . . . . .
¢ protéger contre toutes Ie_s formes de violences dont ils pourraient étre vic-
times pendant le temps o ils sont placés sous sa surveillance »56,

En l'espéce, elle conclut i un manquement de "Etat sur [a base de trois
€léments: la direction avait demandé, en vain, de renforcer la sécurité aux
“abords de ’école, notamment par 'installation d'une loge de gardien, I'éleve
s'éuait procuré le couteau i la cuisine de la cantine et navait pas été surveillé
de maniére efficace lors du drame.

C'orr. Bru.xelles, 14 mars 1996, .D.L, n* 157, seprembre 1996, pp. 3314338,

Lexpression est reprise de D. MAYE®, Note sous Pol, Bordeaus, 18 mars 1981, Recueil Dalloz Sirey, 1982
p- 183, ' '
(‘:orr. anxﬂles, 14 mars 1996, cité, p. 332. Voy. 2ussi sur le devoir de protection, L Le Gar, Les droits de
lenfant & I'école. Pour une éducation & Ja citoyenneté, op. cit., pp. 97 3 99,

Cour eur. DH,, 10 juillec 2012, Kayak contre Turguie, req. n® 60444/08, § 59.



LE DROIT DE UENFANT ALI RESPECT A LECCLE

Larrét est suivi d’une opinion concordante de la juge Tulkens et d’l_mc
opinion en partie dissidente commune aux jug(_:s_Sajo et R;%imonc‘ii qui se
demandent, comme nous, si le ralsonnement suivi ne conduit pas i un far-
deau excessif et s'il waboutit pas 3 un modéle éducatif sécuritaire.

Nous allons, i présent, nous pencher sur une question plus particulidre
et trés actuelle en matiére d’enseignement, celle du choix de 1'école et des
cours, notamment en cas de dissensions entre les parents,

IIl. La deuxiéme poupée russe: le choix de 'école
et des cours

Comment se fait le choix de I'école et de l'orientation d'un enfant? En
droit belge, I'enfant est en principe soumis i l'autorité de ses deux ?arerllts‘("" :;,
en cas de séparation, le plus souvent, i un régime d'hébergement égalitaires.
L'on attend des parents qu'ils se concertent et recherchent un accc_)rdégen parl'ant
avec Uenfant, pour le choix de I"école et de 'orientation scola.1re. - Ce n'est
malheureusement pas toujours le cas et Penfant se trouve alor_s tu-a'xllc entre ses
parents et est atteint dans son droit 3 'enseignement: il est inscrit dans deux
écoles différentes ou ses parents divergent sur le choix des cours’’. La trans-
mission des informations scolaires pose aussi probléme dans bon nombre de
familles.

Que peuvent faire I’école et ses enseignants amenés,_é leur corps c}c:afen-
dant, 4 se situer dans ces conflits? Comme I’écrit Nathalie Dasnoy, «1'école

¢ Articles 371 & 387ter du Code civil. Dans des circonstances exceptionnelles, le juge peut décider c!’ac—
corder {exercice exclusif de I'autorité parentale a un des parents. Voy, natamment sur cette que‘snon,
G. HIERNAUX, « Lautorité parentale »,J.T, 2012, pp. 397 & 400, qui donne quelques exemples relatifs aux
chaix scolaires, » )

S Voy.laloidu 18 juiller 2006 tendant 3 privilégier 'hébergement égalitaire de 1 cfnfant dont I.Es Parcnm
sont séparés et réglementant lexécution forcée en magiire d'héberger-nent.dgnfant_ % S_Lute 5 cette
nouvelle réglementation, il 2 é1é constaté que le nombre de doubles inscriptions scolaires étasf en
hausse » (N. DasnoY, « Lautorité parentale et I'école: & chacun son rdle, 4 sa place, dans un méme
inzérét; celui de l'enfant », Scolanews, n® 3, mars 2009, p. 4). -

#  Pour une approche de cette thématique en droit frangais, voy. M.-Ph. Gil-Rosapo, ap. cit,, pp. 159

* i’;:.s;;)ar exemple Civ. Bruxelles (réf), 16 octobre 2002 et Civ. Bruxelles (réf), 31 f)ct?bre. 2.002, Rev. trim.
dr. fam., 2003, pp. 405 4 412, avec la note de N. GALLUS, « De la dérive du droit d a{.u.jhfmn: lorsque ia}
fiberté d'expression se transforme en une implication de 'enfant dans le débat judiciaire ». Voy. aussi
concernant ces mémes parties, Civ. Bruxelles, (réf) 5 juillet 2001, Rev. trim. dr. fam., 2002, p. 499 ex
Briexelles (3% ch.), 20 juin 2002, Rev. trirn_ dr. farm., 2003, pp. 393 3 397.
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n'est [...] pas un arbitre»” Conformément au Code civil”?, 1'école est en
principe un «tiers de bonne foi» et peut estimer gu'un parent agissant seul a
l'accord de l'autre parent. Une inscription effectuée par un parent est done en
principe valable. Mais si I’école a &t avertie du désaccord de l'autre parent,
elle ne peut pas accepter inscription. $i le désaccord apparait aprés Ja déci-
sion d’inscription, «dans 'attente d’un Jugement ou d’un accord des parents,
il parait raisonnable, au regard de I'intérét de U'enfant, de lui permettre de
poursuivre sa scolarité dans le respect de Vobligation scolaires”. 11 revient

alors aux parents de se mettre d’accord ou de saisir un Juge, souvent en
référé ™,

Ce juge, saisi habituellement dans l'urgence, doit, dans pareils cas, se
substituer aux parents incapables d’opérer ensemble le choix  faire dans Iinté—
rét de l'enfant. Cet intérat est, en effet, non seulement prévu par l'article 374,
§ 1, du Code civil, mais aussi inscrit, pour rappel, i article 22kis de la Consti-
tution et l'article 3.1 de 12 Convention relative aux droits de 'enfant”. Le rdle
du juge n'est pas simple puisqu’il ne peut pas porter des appréciations de type
pédagogique”, 3 moins qu'il ne Jes lie & une approche de la personnalité de
Penfant ou de ses capacités™, et qu’il peut Iui étre reproché, particulirement

—_—

" Voy. N.Dasnoy, op. cit., p. 5. Voy. également sur cette question K, MaEs, « Kind, echescheiding en de

schoo! », « Recht vit het veld », TEK., 2003/3, p. 187; « Wanneer er echter een vermioeden bestaat dat
die stilzwijgende toestemming ontbreskr (vb. wanneer er reeds eerder discussies waren rond bepaalde
situaties} dan moet deze derde, vb. de school, beide ouders contacteren alvorens in te gaan op een
beslissing of verzoek van &&n var her ».

Article 374, § 17, alinéa 1, juncto article 373, alinéa 2 du Code civil.

Voy. aussi le commentaire d’A. JONGKHEERE, sous Civ., Bruxelles {ré£}, 12 septembre 1997, 1.0/, n® 175,
mai 1998, p. 44,

N. Dasnov, op, cit., p. 6.

5. Van RUMST, « Kan je zomaar van school veranderen? » « Recht yit het veld », TLK, 261173, pp. 199
&£ 200. Voy. par exemple sur 'urgence, Mons (2° ch.), 9 septembre 2003, Rev. trim. dr, Sfam., 2004, pp.672
& 675. Voy. aussi P. SENAEVE, « De recher geconfronteerd met betwistingen tusser: de ouders inzake
schoolkeuzes », in Ad amicissimum amici seripsimus. Vriendenboek Raf Verstegen, Bruges, die Keure,
2004, pp. 254 2 258.

Voy. A. DE WoOLF, « De schoolkeuze voor het minderjarig kind », T.O.R.8,, 20022003, 2. 102

Voy. aussi R. VasseuR, « Onenigheid tussen gescheiden ouders metbetrekking tot de levensbeschouwe-

lijke apvoeding van hun kinderen: potenciéle criteria ter nadere invulling van her belang van hetkind »,

TILK, 2012, p. 255,

Voy. par exemple, Bruxelles {vac.}, 25 aoiic 2071, Rev, trim. dr. fam., 2012, p. 208; « D'une maniare géné-

rale, la jurisprudence évite de comparer la qualizé de f'enseignement dispensé dans telle école avec

celui dispensé dans telle attre, dans la mesure ol telle pédagogie peur convenir parfaitement 3 un

enfant et pas du tout & un autre; de phus, on ne dispose que rarement de données objectives permet-

tant la comparaison; en l'espéce, AH, ne produit aucune pidce permettant 3 [z Cour de se faire une

epinion objective sur 2 qualité de Venseignement dispensé »,

Voy. concernant une école Freinet, A. De WOotF, op, cit., p. 104.

kel
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lorsqu’il entend lenfant, d'epérer une «mission thérapeutique»®®. Certains
Jjuges estiment qu’il ne leur revient pas de sanctionner une absence de dia-
logue entre parents ou le comportement unilatéral d’un des parents®!. D'autres
n’hésitent pas a qualifier une décision unilatérale de changement d’école de
voie de fait et 3 modifier proviscirement I’hébergemenc®? ou 3 prononcer une
astreinte®?, quitte 3 ajouter qu'ils doivent néanmoins examiner Popportunité
de la décision unilatérale pour la confirmer le cas échéant®. Certains enfin
mettent en exergue le fait que la responsabilité parentale implique «le respect
des besoins de l'enfant» qui «passe inévitablement par le respect, réciproque,
des modes de pensée et d’organisation de 'autre parent, dés lors que ceux—i
ne sont nullement préjudiciables i [I'enfant] »*. Le juge essaie parfois de faci-
liter I'accord des parties, en donnant un cadre, géographique, par exemple,
et en invitant les parties i choisit ’école de commun accord dans ce cadre®S,

Les critéres mis en ceuvre par le juge pour apprécier intérét de 'enfant
se référent le plus souvent au passé ou au présent de la vie de l'enfant: son
intégration, I'organisation des trajets qui influence le rythme de vie, la langue
parlée habituellement, les accords passés entre parents, le choix des autres
enfants de la classe primaire, une évolution dans les résultats de I'enfant et
dans son intégration®. De maniére assez générale, un changement d’école,
lorsque T'enfant est bien intégré, est jugé préjudiciable®87; e juge doit 3 cet

' Vaoy. N. GALLUS, op. cit, p. 412: « on peut s'interroger sur |a légitimité d'une relle *négociation” dans
le cadre de l'exercice de la fonction de juger par un magistrat, c'est-d-dire par une auzorité investie du
pouvoir décisionnel et non pas d'une mission thérapeutique qui reléve dautres prafessionnels ».

¥ Mons (2° ch.), 24 décembre 2007, Rev. trirn. dr. farn., 2003, pp. 850 et 851,

" Voy.Mans, 2T octobre 2003, RG.D.C, 2004, pp. 276 3278 « l'attitude d'un parent qui agit au mépris de
l'autorité parentale conjointe est susceptible de révéler une inadéquation de son approche éducative,
ce qui peurrait conduire 4 modifier fes modalités d'hébergement de I'enfant » (p. 277).

8B Civ. Nivelles {ré£), 8 seprembre 2000 et Civ. Nivelles {r¢f), 25 septembre 2000, Rev. trim. dr. fam., 2000,
pp. 704 4 707; Brussel, 16 ckrober 2001, T.O.R.B., 2002-2003, pp. 98 4 104, avec [a note d'observations
de A. DE Watr, « De schoolkeuze voor het minderjarig kind » Dans cette derniére décision, la Cour
stigmatise le manque de respect du parent pour les décisions de justice intervenues dans I'affaire.

¥ Mons, 21 octobre 2003, op. cit.

% Mons (ch. jeunesse), 5 septembre 2011, Act. dr. fam., 2011, p. 202.

tdem.

¥ Voy. A, DE WOLF, op. it, et 5. VAN RUMST, op. ¢it.; Mons (2° ch.), 24 décembre 2001, citd, Lidge (1™ ch.),
17 décembre 2002, ).L.M.B,, 2003, p. 1582; Mons {2* ch.), 9 septembre 2003, cité {refus du passage d'une
école néerlandophone 3 un lycée frangais).

% Vey. Civ. Bruxelles (réf), 12 septembre 1997, .D.J. n® 175, mai 1598, pp. 43 et 44, avec le commentaire
d'A. JonckHeere; Civ, Nivelles (réf), 8 septembre 2000 et 25 septembre 2000, cités; Brussel, 16 okrober
2001, cieé; Ligge (1 ch.), 17 décembre 2002, cité; Liége (vac.), 26 2otk 2008, J.L.M.B., 2009, pp. 12832132;
faons (ch. jeurs.), 21 octobre 2009, Rev. trim. dr. fam., 2010, pp. 679 3 685, note F. REusENs.

*  Cela peut condutire 3 valider la décision unilatérale d'un parent, A tout le mains lorsque ['autze parent
ne demande plus le rezour de l'enfant dans son ancienne école, mnais le choix d'une école d'un autre
réseau, vut le nouvel effort d'adapration que cela demanderaic 3 lanfant, un mois et demi aprés la
rentrée des classes: un tel changement « est de nature 3 nuize plus gravement aux incéréts de [l'en-
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égard «rechercher existence d’un besoin spécifigue i l'enfant, unc nécessité
objective motivée par un élément de fait ou Iz volonté d’un des parents jus~
tifiée par des considérations légitimes de convenance »%. Un motif de chan-~
gement peut étre 'élargissement des modalités d’hébergement par 'un des
parents et Ia recherche d'une école située i mi-distance des domiciles res-
pectifs des parents®!. De maniére intéressante, un Jjuge estime impossible de
prendre une décision proviscire adéquate sans mener une réflexion de fond
sur I'éducation et la formation de enfant dans le fururd2. Dans son examen
du projet scolaire i long terme, le Jjuge privilégie «'ancrage de l'enfant dans
ses racines familiales et culturelles»®. Une autre décision pointe gue, si les
parents supportent les conséquences matérielles des choix retenus {cofit des
études, difficultés et cotits des trajets ou du relogement), «l’enfant, lui, subira
les conséquences morales et intellectuelles de ces choix: s'il n'a pas de goit
pour les érudes quon Juj impose ou se sent mal  lendroit o il les poursuit,
ses résultats scolaires s'en ressentiront et 51 formation sera amoindrie, hypo-
théquant par-1i méme son avenir»%.

Une décision récente, rendue par le Tribunal de la jeunesse de Brugesle
26 janvier 2012 a retenu notre intérét?, ¥n Belgique, tout enfant inscrit dans
une école publique a le droit de sujvre lenscignement d'une des religions

—_———

fant] que le fait de ne pas respecter strictement le choix posé par les parties duranc la vie commune
de donner & Penfant une orientation philosophico-religieuse précise » (Mons, 21 octobre 2003, citd).
Voy. aussi A. De WoLF, op. ¢it,, p. 103, qui pointe le fait que cerzains parents misent sur Je fait que [e
changement unilatéral quiils ont opéré sera le plus souvent « légalisé » par le juge et A. JonckHerze,
op. cit., p. 44.

Bruxelles (vac), 25 aolit 2017, cité, . 207. La décision se référe  cet égard 3 N. MassacGer, Droit familial

de Venfance - Filiation, auterité parentale, hébergement, coll, Fac. dr. ULB, Bruxelles, Bruylant, 2008,
p-295.

Mons (ch. jeun.), § septembre 2017, cité,

Bruxelles {ch. jeun.), 8 novemnbre 2005, Rev. trim. dr. fam., 2005, p. 543. Voy. aussi Ligge (vac), 26 aodit

2008, cité: « il apparait qu'en raison des circonstances particuliéres de la catsse, qui touche une mariére

d'ordre public, Iintérét des enfants n'a pas écé suffisamment pris en campte, alors que le choix d'une

école — prérogative découlant de Taurorité parentale — doit procéder d'une dédision miremenc

réfléchie, par les implications qu'elle encraine sur la formacion et le développement d'enfants igés de

;Iouze )r:-: newuf ans, et sans qu'ils aient pu tous les crois étre i tout le moins consuités quant 3 ce choix »
p- 137).

Bruxelles (ch. jeun.), 8 novembre 2005, cité, P 544. Le juge privilégie dés lors « l'apprentissage appro-

fondi et équilibré des deux langues ‘maternelles” » de Fenfang, allemand et le néerlandais et le choix

d'une école européenne.

Ligge (1*=ch.), 17 décembre 2002, ¢its.

Jeugdrechtbank Brugge, 26 janvier 2012, TJ.K, 2012, pp. 250 4 259, avec [a note d'observations de R.Vas-

SEUR, « Onenigheid tussen gescheiden ouders met betrekking tot de levensbeschouwelijke opvoeding

van hun kinderen: potentile criteria ter nadere invulling van het belang van het kind »,
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reconnues ou de la morzle non confessionnelle®-?". Cest aux parents qu'il
revient de faire le choix du cours®. Une enfant de six ans est privée de cet
enseignement et isolée des autres durant deux heures par semaine parce que
sa mére et son pére s'opposent sur le choix du cours, la religion catholique
ou la morale non confessionnelle. Le juge des référés a estimé fin octobre
qu'il n'y avait pas d'urgence et le juge de la jeunesse 2 été saisi par le pére qui
demande par ailleurs une astreinte d’'un million d’euros. Dans sa décision,
le tribunal reléve tout d’abord que I'éducation philosophique ou religicuse
constitue un aspect de l'autorité parentale qui sexerce comjointerent. La
liberté des parents i cet égard se fonde sur larticle 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I’homme, l'article 2 du Premier protocole i la Conven-
tion européenne des droits de '’homme et Uarticle 24 de la Constitution.
Mais c’est I'intérét de Penfant qui doit primer en cas de conflit. Et cet intérét
sapprécie i I'aide de deux critdres: la socialisation — ou plus précisément
le rejet d'une solution qui marginaliserait l'enfant — et la continuité dans
I'éducation. Il est par ailleurs intéressant de relever que le tribunal refuse
de prononcer un jugement de valeur sur les conceptions philosophiques des
parents, qui serait contraire 4 la liberté religieuse. Le Ministére public, en
revanche, avait conclu dans cette affaire au choix du cours de morale, qui
laisse tous les choix possibles ultérieurement quand l'enfant sera plus igé. Le
Jjuge conclut que I'intérét de l'enfant n'est pas en soi atteint par le choix d’un
des deux cours proposés dans I'enseignement communal et qu'il ne faut done
pas craindre i cet &égard sa marginalisation. Pour apprécier Je second critére,
la continuité dans I'éducation®, le juge se base sur les choix des parents lors
de Ia vie commune, ce qui devient un travail d'archéologie familiale. En
Vespéce, il va conclure au choix des parents d’éduquer leurs enfants «binnen
de ruime christelijke katholieke tradities. Le juge prend en outre en compte
le fait que la majorité des enfants de la classe et de I’école suivent le cours de
religion. La proposition du pére de combiner le choix du cours de morale
avec une éducation catholique chez la mére et la possibilité pour 'enfant de

% Article 24, § 1% afinéa 4, de l2 Constitution; « Les &coles organisées par les pouvoirs publics offrent,
jusquia la fin de l'obligation scolaire, le choix entre l'enscignement d'une des religions reconnues et

celui de fa morale non confessionnelle, »
% Ce choix n'existe pas pour les enfants inscrits dans l'enseignement libre, dés lors que les parents

adhérent au projet pédagogique de 'tcole Jors de l'inscription,

*  Voy. G. Maks, « Het grondrecht op geloofsopvoeding van minderjarigen. Een evenwichtsoefening

tussen de rechten van de ouders en de eigen betrokkenheid van de minderjarige », T..K, 2006, p. 228

% Danssa note dobservations, R, Vasseur précise quiil s'agit la d'un critére praticable: il est abjectif et
nimplique pas de poser un jugement de valeur: « OF het verderzetten van de deor de ouders tijdens
het samenleven aangenamen houding met betrekking tot de levensbeschouwelijke opvoeding van het
kind ook steeds de reflectie vorme van hun dazdwerkelijke gezameniifke wil tijdens het samenleven s

evenwel een andere vraag » (op. ¢it,, p. 257).
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lmporte plus quune éducation équilibrée.

;o )
Al i:ncontre du choix de la structure et de Ja stabilied, d'autres décisions
vont plutdt dans le sens du pluralisme et de Pouverture.

lil.  La troisieme Poupée russe: la place de i'enfant

rent Nou:s armvons, A présent, # la troisidme poupée russe, celle qui met
e ar‘lt, véritable sujet de droit, au ceeur du processus. Le droit donne-t-i]
concretement une place 3 la parole de Penfant? Dans le cadre de cette contri-

A.  Ledroit de Participation

En 1911, Oscar Orban &crivaic:

{m}_:o_se aux parents; voild le point de départ, la base de toute construction
Jundlqu'e Sfoialre. (-1 Certes, il y 2 le droit de Penfant (Brunetiére, confe-
rence fzut‘c.a Lille Ie 19 janvier 1803) ; mais il ne peut Pexercer Iuj—mén:.lc ;il ne
peut choisir Péducation quil recevea, il doit la subir d’une autorir qui ,]a i
Imposera. [--.] Le devoir d’éducation n'est pas une fonction de [a pug

publique, c’est une fonction familia len 197, prssanee

Depuis, les choses ont bien changé.

Deux évolutions majeures retiennent notre attention: ladoption de
e ]:2 c?e la Co.nventmn relative aux droits de Penfant en 1989 et I'adop-
ion de Particle 22bis, alinéa 2, de 1a Constitution en 2008

M.-F.Ricauxet L-L CHRISTIANS, « La liberté de culte », in M. Veroussen er N. BoNsLe (dir.), Les droits

constitutionnels en Belgique, Les ensei, juuri i
0 , ignements jurisprudentiels de J ittsti i
. d'Erat et de ja Cour de cassation, op. cit., vol. 2, p. 895. ok deln Courconstittionnee,du consel

O.OreaN, 0p. &it,, Pp. 476 3 478 citd par p. VANDERNOOT et ], Somier, op. cit,, pp. 201262,
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Une Observation générale a été rédigée en 2009 par le Comité des
droits de I'enfant concernant article 12 de la Convention 192,

Le droit protégé est un droit pour les enfants de participer'%. Celui-
¢l est considéré comme une valeur fondamentale de la Convention et a &té
érigé comme 1'un des quatre principes généraux de la Convention“’.": 11 doit
donc &tre interprété au sens large 1% et 2tre appliqué dans toute décision qui
concerne 'enfant tant dans une perspective horizontale que verticale 1%. Ce
droit de participation permet, notamment, d’atteindre I'objectif de la prise
en considération de I'intérét supérieur de I'enfant pour toute décision qui le
concerne visée i l'article 3.1 de la Convention'™. Ce droit ne doit pas &tre
confondu avec la liberté d’expression'® et doit &tre respecté en tous lieux,
notamment i 1’école.

7 CoMITE DES DROITS OF LENFANT, Observation générale n® 12 Le droit de I'enfant d'étre entendu, Gendve,
Nations unies, 2009. Voy. également Ja récente recommandation du Comité des ministres du Conseil
de I'"Europe qui plaide en ce sens (Comité des ministres, CM/Rec(2012)2, adoptée le 28 mars 2012, lors
de la 1138° réumion des Délégués des ministres).

" ComiTE DES DROYS DE LENFANT, Observation générale n® 12, cité, PP 4 et 6; M, Dominicy, «Le droit 2 [a
participation des enfants », /.D.J, n®315, mai 2012, pp. 42-45. Le Comité des ministres du Conseil de IiEur‘the
défmit le droit de parricipation comme suit: cest « le fait, pour des pardculiers et groupes de parm:uherf.
davoir le droit, les moyens, [a place, la possibilité et, si nécessaire, [e soutien dexprimer librement leurs opi-
rions, d'étre entendus et de contribuer aux prises de décision sur les affaires les concerrant, leurs opinions
écant dliment prises en considération eu égard & leur 4ge et leur degré de maruricé » {cité, p. 3} .

™ ComiTE OES DROITS DE LENFANT, Observation générale n® 12, citd, p. 4. Les trois autres piliers sont le droit
&lanon-discrimination, le droit 4 [a vie et au développement et fa priorité accordée 3 lintérét supérieur
del'enfant.

% ldem, p.19. Soulignons que cetre interprétation large « se refléte dans le document final adopté par la
27" session extraordinaire de I'Assemblée générale intitulée “Un monde digne des enfants”, Les Etats se
sont engagés & élaborer et appliquer « des programmes qui encourageront les enfangs, ¥ compris Jes
adolescents, 4 parriciper efficacement aux processus de prise de décisions, que ce soit dans fe cadre de
la famille, dans les écoles ou sur les plans locat et national » {par. 32, alinéa 1) Le Comitd a indiqué dans
son Observation générale n® 5 sur les mesures d'application générale de la Convention relative aux
droits de l'enfant: "Il importe que les pouvoirs publics établissent une relation directe avec les enfancs
etne se contentent pas de contacts par le biais d'organisations non gouvernementales ou d'organismes
de défense des droits de 'homme” ». Voy, également J.C.M. WiLLEMS, « Opvoeding en auderschap op
basis van kinderrechten — het VRK - driegrachtenmodel: een breed zorgeontinulm », in Kinderrech-
ten in Belgié, W. VANDENHOLE (ed.), Anvers, Intersentia, 2008, p. 172.

19 En ce sens 8. VANOBBERGEN, « Enkele bedenkingen bij General Comment nr. 12 », TJ.K., 201011, p. 57.
Lauteur précise que le niveay vertical concerne « de refatie tussen her kind en de overheid » tandis
que ke niveau horizonzal vise « de refatie tussen het kind en personen uit haar directe omgeving zoals
ouders en leerkrachren bijvoorbeeld ».

®7 CoMITE DES DROITS DE UENFANT, Observation générale n® 12, ¢ité, p- 16. Voy., égalernent HauT commis-
SAIRE DES NATIONS UN3ES POUR LES REFUGIES, Principes directeurs relatifs a la détermination de lintérat
supérieur de enfant, Gengve, mai 2008, p. 22; SSI/CIR, « Editorial: Uintérét supérieur de I‘efxf’ant offre-t-
il toujours la meifleure solution i l'enfant ? », Buitetin mensuel du Centre international de référence pour
Jes droits de Fenfant privé de famille, n° 01/2013, janvier 2013, p.2

™ Voy, dcet égard, lavis de S, VAN DROOGHENBROECK, Doc, parl, Sénat, sess. ord, 2604-2005, n° 3-265/3, p. 53
et M. Domivicy, « Le droit 3 2 iberté d'expression des enfanes »,.D.J., n? 318, octobre 2012, pp- 44 et 45,
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Horizontalement, il faut permettre 3 I'éléve d’avoir un 1éle réellement
participatif & I"école: créer un environnement d'apprentissage participatif,
associer les enfants 1 planification scolaire, instaurer dans la classe un climat
social, faire participer régulidrement les &léves au processus de décision,
consulter les enfants aux niveaux locaux et nationaux sur tous les aspects de
la politique éducative, les entendre dans les décisions relatives au passage en
classe supérienre ou au choix des filidres « qui touchent directement 3 Iinté-
rét supérieur de enfant» et dans le cadre des procédures disciplinaires, les
former aux droits de I’homume'%. La mise en place d'une école phus démo-
cratique, plus participative et plus 3 I'écoute est d'ailleurs une proposition qui
a été formulée au terme de I Journée d’étude sur l'exclusion scolaire organi-
sée, entre autres, par Changements pour I'égalité le 18 octobre 2012710, De
son c&té, 1"Unicef rappelle encore le 13 février 2013 111 i quel point il importe
de donner la parole aux enfants dans e cadre scolaire;

«les expériences des enfants et des Jeunes élargissent avec discernement le
débat sur I"enseignement. En tant qu'experts de leur propre véeu, ils consti-
tuent non seulement une inépuisable source dinformations, mais disent aussi
vouloir et pouvoir réfléchir et contribuer i faire changer I'école. Leurs avis et
recommandations doivent nous guider dans les réformes et les indispensables
améliorations en cours.» 112

Un bel exemple de projets favorisant 1z participation des éléves réside

dans Ja création, en Belgique, d’écoles citoyennes''3. Par ailleurs, des initia-

™ ComITE DES DROITS DE VENFANT, Observation générale n® 12, cité, pp. 10, 15, 22 et 23; Unicer, Marnuel

dapplication de la Convention relative aux droits de lenfant, op. cit., p. 179 ec pp. 184 3 187. Voy. éga-
lement |.-M. DERMAGHE, « Qui fait Ta koi 3 cale? s, JLM.B., 2007/33, p. 1288; |. SamBON, « Oroit 3
Fenseignement et droit & Tinscription », LD.J., n° 172, février 1998, p. 12; A. RASSON-ROLAND, « Pour
ou conzre 1a Aexibilité des sanctions discipiinaires i légard des Eléves », op. cit, pp. 296 et 310 4 313;
B. VANORBERGEN, op. cit., pPp. 57455

Journée diétude « Exclusions scolaires définitives: des ruptures évitables? » organisée le 18 octobre
2012 par 'AMGC AtMOsphéres, FAMO RYTHME, lAntenne scolaire d’Anderlecht, le Service de Préven-
tion, Changements pour [égalité, mouvement sociopédagogique, la Médiation scolaire communale de
Saint-Gilles, Nota Bene, I'ASBL Bravvo, Projer Dédlic, le Service prévenion de la commune de Schaer-
beek, le Service Droit des Jeunes, le service Prévention scolaite de Forest, CASG Solidaricé Savoir ASBL
UNiCEF, rapport What Do You Think: £galité des chances i I'cole? Voild ce qulils en pensent, op. cit.
UNICER, Communiqué de presse: Egalité des chances & Vécole ? Voilg ce qurils en pensent. Le point de vue
dienfants et de jeunes vulnérables dans fe débat sur Fenseignement, 14 février 2013. Le rapport, dispo-
nible sur www.unicef.be, montre 3 quel point avis des éléves est une aide précieuse pour améliorer le
rmonde scolaire. Voy. également [. Korczax, Le droit de lenfant au respect, op. cit., p.37.

Le 13 novembre 2012, une conférence sur 'dcole citoyenne a é1é organisée par FUniversité de fa paix au
cours de laquelle Jean-Luc Tilmant, Enseignant, Psychopédagogue spécialist en problémes de viclences
alécole et en institution, 2 présenté diverses initiatives dans des &coles « citoyennes ». Nous pouvons
citer, entre autres, la possibilité pour les éléves de retravailler fe contrac pédagogique et l'instauration
d’un canseil de participation. Voy. sur le Mouvement des institutions et des écoles citoyennes (MIEC)
hetp://www.miec.be,
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tives mises en place par les enseignants, par les éducateurs, voire paria direu_:—
tion, peuvent contribuer i donner, petit d petit, une place aux élé:'ves au _scx.n
de I'école. Janusz Korczak a été un précurseur i cet égard, Iui qui organisait
une cogestion démocratique de son institution avec un parement des e.nfants
et un tribunal des enfants. Et, si I'on en croit son expérience, l'exercice est
aussi bénéfique pour I'adulte: au terme des procés dont il a été Pobjet, il
releve que les enfants ont fait de lui «un &ducateur constitutionne] » 114,

Les parents ou les représentants legaux de lenfant ont également un
réle primordial i jouer, puisque cest au sein de la famille que l'enfant doit
pouvoir exprimer son opinion en premier lieu !5,

Verticalement, il s'agira, en cas de procédure administrative ou judiciaire
dans le domaine scolaire, d’entendre Venfant.

Lz question de 'audition de 'enfant, particulidrement dans le. conten-
tieux familial, a déji fait couler beaucoup d’encre. Nous ne souhaitons pas
revenir sur la législation belge actuelle ' et Jes perspectives de réfo_rmes, mais
voulens plutét souligner les modalités qui devraient, 3 notre estime, enca-
drer cette audition pour qu'elle soit conforme 3 Varticle 12 de la Convention
relative aux dreits de 'enfant et 3 Iarticle 22bis, alinéa 2, de la Constitution.

Nous concédons que les suggestions que nous allons formuler peuvent
paraitre audacieuses. Cependant, elles nous paraissent incontournabl?s pour
gque le droit de participation des enfants soit réel et effectif et non théorique
et illusoire.

Tout d'abord, nous plaidons pour que tout enfant soit entendd i sa
demande, peu importe son ige et son discernement. Certes, aux termes de
Jarticle 12 de 1a Convention, 'audition doit avoir lieu si le discernement de
U'enfant le permet. Néanmoins, le Corpité des droits de Uenfant, dans son
Observation générale, précise que les Erats parties doivent présumer qu’u‘n
enfant 2 la capacité de se forger une opinion. Lexamen du discernement doit
&tre individuel, «au cas par cas», et, selon le Comité, qui se fonde sur une
étude réalisée 3 Florence, «I'enfant est capable de se forger une opinion dés le
Plus jeune fige, méme §'il ne peut encore Texprimer vcrbalement.. Par consé-
quent, la mise en ceuvre intégrale de article 12 exige la reconmaissance et le
respect des formes non verbales de communication, y compris le jeu, Ie lan-

™M | Korczac, citd par [. LE GAL, op. cit,, p. 194. Cf supra Introduction.

5 COMITE DES DROITS DE LENFANT, Observation &énérale n° 12, cité, p. 19; B, VANOBBERGEN, op. cit,, p. 53,

€ Voy, larticle 931, alinéas 3 3 7, du Code judiciaire et larticle 56bis de Ia foi du 8 avril 1965 relagive i la
protection de Iz jeunesse, 4 Ia prise en charge des mineurs ayant commis un faic qualifié infraction et 3
iz réparation du dommage causé par ce faic.
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gage corporel, les mimiques, le dessin et la peinture, par lesquelles fes enfants
tres jeunes montrent leur compréhension, leurs choix et leurs préférences» 117,

En outre, depuis 2008, la protection du droit de I'enfant 3 étre entendu
sest renforcée grice i I'article 22bis, alinéa 2, de la Constitution. Si pour
certaing auteurs, ce nouvel alinda n'apporte rien de neuf?s, pour d’autzes'?,
dont nous partageons le point de vue, «cet article n'a pas retenu le discer—

prévue 3 l'article 931 du Code Judiciaire est inconstitutionnelles, Alnsi, si
pour la prise en considération de l'opinion de Venfant, le juge doit tenir compte
de son discernement, I'article 22bis, alinéa 2, de 1a Constitution impose d’en-
tendre enfant qui le souhaite quel que soit son 4ge 120,

Bien entendy, il existe des risques de dérives lors de Taudition, tels
les conflits de loyauts, linstrumentalisation de Penfane, 12 proximité avec
le juge qui peut donner un sentiment de supériorité 3 I'enfant!?!) de sorte
que «l'enfant ne doit pas &tre interrogé plus souvent que nécessaire » 122, Cela
étant, il nous parait aller de soj que, si 'enfant souhaite donner son opinion
dans la procédure qui le concerne, elle est nécessaire. Par ailleurs, cette opi-
nion est «un é&lément infiniment précieux dans lappréciation que le juge
se fait de I'intérét supérieur de enfant, par-deli les arguments de chaque
parent»'2* de telle sorte que l'audition nous parait a priori toujours nécessaire.
Maud Dominicy écrit 3 tres Juste titre queil ne faudrait Pas que les arguments
formulés pour protéger les enfants sofent utilisés pour violer les droits de 'en—
fanes 2%, sous peine de réduire 3 peau de chagrin leurs droits fondamentaux,

—_—
™ ComTE oEs proITs DE LENFANT, Observation générole n° 12, <ité, pp. 7 et 3 qui cite G. Lanspown, « Les

capacités évolutives de Venfant », Centre de recherche Innocenti, Unicer/Save the Chiidren, Florence,
2005. Madame Grognard, juge de la jeunesse, reléve dans son éaude que Vage le plus bas recensé en
Belgique est de  ans (« Caudition de l'enfant depuis Papplication des articles 931 nouveau du Code
fudiciaire et 56bis de 2 oi du 8 avril 1965 relative 3 la protection 3 la jeunesse », Div. Act, 2002/10, p. 158},
C. De Bo, « La place de {enfant dans le procés civil », 1.7, 2009, P 498.

Notamrment B. VAN Keirsaick et T, MOREAL, « Une occasion manquée? Qu quand la Cowr constieu-
tionnelle oyblie dappliquer la Constitution au préjudice des mineurs »J.D.L, n° 295, mai 2019, p- 35.
Thierry Moreau plaidaic déja en faveur de I'audition de wous les enfants, quel que soit leur discerne-
ment, en 2007 {« Une approche juridique de Ja place de I Pparole du mineur dans la vie familiale et
sociale », in P. CoLtarT, ). Sossow, La parele de Fenfant — entre vérités et responsabilités, Louvain-la-
Neuve, Académia-Bruylant, 2007, pp. 41 et 42. Voy. également, ComiTt pes MINISTRES, cité, p. 3,
Ea. M. BEAGUE, « Laudition de I'enfant régie par larticle 931 du Code judiciaire. Commentaire deTareet
de Ta Cour constitutionnelle du 4 février 2012w, 1D, 0° 295, mai 2010, P- 275 O. LimeT, « Faue-il SYsté-
matiquement inviter Venfant 3 dtre entendu par le juge dans les séparations parentales débattues en
justice? », L.D.)., n° 299, novembre 2010, pp. 12-14; N, MASSAGER, op. cit,, p_ 433,

ComITE DES DROITS DE UENFANT, Observation générale n° 12, cig, p.8

N. MAsSSAGER, op. cit., p. 433.

M. Dommicy, « Le droit 3 1 berté d'expression des enfants », op. cit., p. 45,
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Pour trouver un juste équilibre entre le respect du droit 1 la participa-
tionn de l'enfant, d’une part, et lz nécessité de le protéger, d’autre part, nous
proposons cing balises 125,

19 Lenfant doit &tre informé'?S de son droit 4 &tre entendu «sur toute
question I'intéressant»'>, Au moment de l'audition, il faut épalement infor-
mer enfant du motif de Paudition et de I'incidence quelle pourrait avoir.
«Ce droit 2 I'information est essentiel car il est la condition préalable 3 la
prise de décisions claires par 'enfant» %, A cet égard, il faut lui préciser qu’il
0 $€Ta pas «partie prenante au processus décisionnels 2%, Les enfants doivent
également étze informés de leur droit de refuser de donner lear opinion 130,

2° L'audition doit se dérouler dans des circonstances sereines en termes
de lieu, de confidentialité 13! d'accompagnement... Uenfant devrait pouvoir
relire et signer le procés-verbal {ou qu'on le Jui lise le cas échéant) 132, Ses
mots devraient &tre reproduits tels quels: «l'objet de la mesure d’audition
méme indirecte est de recueillir la parole brute de 'enfant sans l2 soumettre
4 un décodage»'*. Nous pensons que les personnes chargées de I'andition
devraient avoir suivi une formation '® et que, dans la mesure du possible, il
devrait s'agir dune audition directe 5.

™ Sur ces balises, vay. également Comité pEs DROITS OE UENFANT, Observation générale n® 12, citd, PP 11,
12, 27 et 28; M. DOMINICY, « Le droit 3 |a participation des enfants v, op. cit,, Pp- 43-45.

" Le Comité des droits de Ienfant suggére, notamment, que fenfant regoive une formation aux drairs
de I'homme et aux droits de 'enfant dans son parcours scolaire (UNICER, Manuel d'appiication de lu
Convention refative aux droits de Fenfant, op. cit,, p. T79). Par ce biais, il pourrait, notamment, étre
informé de son droit 4 étre entendu.

™ Cette expression doit étre entendue au sens large (ComITE DES DROITS DE L'ENFANT, cité, p. 9).

P Idem. Voy. dgalement Iarticle 17 de Ja Convention refative aux droits de Penfant.

W N. MASSAGER, op, it p. 438, Voy. également A, De WoLFR, « De schootkeuze voor het minderjarig
kind. », op. cit., p. 183; Civ, Bruxelles (réf), 16 octobre 2002 et Civ, Bruxelles (réf}, 31 ocrobre 2002, Rey.
trim. dr. farn, 2003, pp. 465 & 412, avec la note de N. GALLUS, « De | dérive du droit d'audition: lorsque
la liberté d'expression se transforme en une implication de 'enfanc dans le débag Judiciaire »,

P T.Moreay, « La parole de I'enfant et l'avocat: histoire de droits, de fibertés et de responsabilivés »,
contribution 4 une « Journée d'étude pluridisciplinaire autour de 1a parole de Fenfant » relatée par
Ch. Ronge, .0, n? 316, juin 2012, p. 4.

B Surle fait d'tre entendu individuellement, voy. P. SENAEVE, « Rechters die kinderen {moeten) horen »,
T.Fam., 3001/1,p. 2.

M2 Contra P. Semacve, op. cit, p. 3.

B T.Moreay, « Une 2pprache juridique de la place de la parole du mineur dans la vie familizle et sociale »,
Op. cit, p. 44. Voy. égalernent P, Senagve, op. Git, p. 2.

¥ Encesens M. BEAGUE, op. ¢it., p. 28. Cette auteure souligne quiune étude de M. Grognard montre cepen-
dant que la plupart des mhagistrats oncsuivi une formation e que presque tous affirment ne pas éprouver
de malaise {M. GroGNaRD, op. cit, PP. 152-158, cité p. 28). Par aifleurs, certains auteurs relativisenz {a
crainte de la confrontation snagistrat/enfant: « il est étonnant de constater combien le magistrat est pro-
tégé, voire réticent, 3 dialoguer directement avee Ienfant [..) Lenfant est vécu comme un &cre étrange,
bizarre, incompréhensible... Le magistraz aurait-fi refoulé i ce poinc l'enfant qui sommeille en fui 2 Aurait-il
peur de sa spontanité, de son affectivicé, de son intuition 7 » (Dr AppeLBOOM, « Le divorce et I'audition
des mineurs - Aspecrs psychelogiques », L.1.P, 1995, p. 207 cité par N. MASSAGER, op, <it, p. 433),

™5 En ce sens COMITE DES DROITS DE LENFANT, Cité, p. 10,
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3° Aprés avoir évalué Ia capacité de discernement de Penfant, le juge

doit réellement et respectuensement prendre en considération Topinion de
Tenfane ™. Caudition n'est pas une stmple formalité.

4° Un retour d’information auprés de U'enfant est essentie], Le décideur

garantit la prise au séreux de Venfant et permet d’éviter une incompréhen-
sion de sa part si le juge ne suit Pas son opinion ™. Une décision du Tribunal
du travail de Bruxelles peut étre citée 3 titre d'illustration sur ce point:

«[...] Cette derniére partie du jugement s’adresse spécifiquement aux deux
enfants mineurs Ago et Avo qui ont été entendus par le cribunzal Je 6 mai
2006, ainsi qu’i leur sceur ainée Tarzo, qu'il n'a pu entendre, Le tribunal sou-
haite vous expliquer la mison pour laguelle i} 0’a pu faire droit 4 Ia demande
introduite par vos parents pour obtenir une aide en argent ni répondre au
souhait que vous avez exprimé au cours de votre zudition. Le tribunal a
constaté avec vous les conditions particuliérement difficiles dans lesquelles
vous vivez votre vie d'adolescents ot QUi ne vous permettent pas de vivre
comme les autres jeunes gens de votre dge. Vous avez manifesté, au cours de
cette audidon, un comportement digne et mir, qui témoigne de votre déter-
mination i vivre libres. Vorre choeilx, clirement exprimé, est de rester dans le
quartier et "école auxquels vous &tes attachés, plutét que d'aller en centre
d'accueil ouvert, idée que vous rejetez, par crainte d’atre coupés de vos amis

sl vos parents et vous refusez d’envisager cette possibilité, daccorder un sou-
den financier i votre farnille, sauf dans des circonstances particuliéres dont Ja
preuve n'a pas été apportée pendant le procés, ce que ce jugement expligue,
avec des mots plus compliqués, i votre avocat. Clest un élément de la rdalits
qui s"impose au tribunal parce qu'il doit respecter la Toi. Catte loi du § juillec
1976 peut priver votre famille de seutien financier, mais pas de vorre iberté,
valeur que vous mettez, et ¢’est bien compréhensible, en téte de vos préoc-
cupations et de vos projets d'avenir: devenir puéricultrice ou secrétaire pour
Avo et pompier pour Ago. Des projets qui prouvent que vous voulez, malgré
les &ifficultés que vous 2Bronter pour Iinstane, devenir citoyens de ce pays et
¥ apporter votre compétence, votre intelligence et votre courage. Le tribunal
De peut ordonner que de Targent soit donné par Ie CPAS 4 vos parents, mais
H veut vous dire qu'il croit ¢n vore capacité 4 atteindre vos objectifs» 138

—_—

136

3?

kL]

Dans le méme sensJ.-pm. Cermacne, op. cit,, P 1388.

N. MASSAGER, op. cit, PPp. 439 et 443 qui cite des exemples dejurisprudence « proactive »; Civ. Bruxelles
{réf). 16 octobre 2002 et Gy, Bruxelles (ré£), 31 ocrobre 2002, <ité; Contra N. GaLus, « De la dérive du
droit d'audition: lorsque fa liberré d'expression se transforme en une implication de lenfant dans Je
débat judiciaire » op. Cit, pp. 410 et 412,

Trib. trav,, Bruxelles, 13 juillet 2006, 1.0.M.8, 201212, P.569 etnote de P. MarTENS, « Lo juge paternel »,
p-571.
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5% Enfin, un recours contre le refus d’étre entendu ou contre une prise
en considération irrespectueuse de opinion de l'enfant devrait &tre organisé
au profit de celui-ci.

Ainsi, V'audition de 'enfant ne devrzit pas se réduire 3 un moment
ponctuel, mais devrait, 3 notre estime, étre envisagée comme un processus,
Bien entendu, nous ne plaidons pas dans le sens d'un droit de I'enfant i Fau~
todétermination'*. Nous sommes simplement convaincues que l'enfant ne
recoit pas le respect qu'il mérite sans 'instauration d'un droit 3 une audition,
tel que Jes textes protégeant les droits de l'enfunt l'exigent 40,

Un bel exemnple du respect du droit de participation de l'enfant 3 sa
scolarité réside dans la saga de la petite Maria, 8 ans™!. Son pére souhaitait
quielle suive, au sein de I'école européenne dans laquelle elle était inscrite,
Ia section grec-francais tandis que sa mére souhaitait quelle aille en sec-
tion frangais-anglais. Les parents saisissent le Tribunal de premiére instance
de Bruxelies en référé. Au cours de la procédure, une demande d’audition
est formulée par le pare. Le président du Tribunal de premiére instance de
Bruxelies, statuant en référé, déclare dans une premiére ordonnance:

«Qu'au miliew de ce conflit d’adulte, il y a Maria, igée de 8 ans, [...] dont
on ne semble pas se soucier réellement; Que c’est pour cette mison et pour
tenter de rappeler i I'enfant qu'elle a le droit de conserver ses deus paxents, de
rester ouvertes 4 ses deux origines culturelles, que nous estimons devoir faire
droit 3 la derande d'audition, qu’il parait également important que 'enfant
Ppuisse exprimer ses difficultés; Qu'Hl n'appartient évidemment pas & Maria de
prendre les décisions de son orientation scolaire i Iz place de ses parents [...] ».

Ainsi, la volonté du juge d’informer préalablement et adéquatement
Maria est bien présente.

Dans une seconde ordonnance, trés bien motivée, le président rend sz
décision. Faisant explicitement référence i I'audition de Maria, il statue non
seulement sur le conflit parental, mais également sur une demande formulée
par Maria an cours de 'audition, laquelle souhaite suivre le cours de religion
orthodoxe en liev et place du cours de morale. Enfin, dans cette ordennance,
le juge mentionne le fait qu'il a revu Maria pour lui expliquer sa décision.

™ En ce sens UNICes, Manuel d'application de la Convention relative aux droits de | ‘enfant, op. cit., p. 170;
A. De Wors, op. cit,, p. 103 qui souligne, 3 juste titre, que ce n'est pas i I'enfant d'endosser fa responsa-
bilié de {a décision. Voy, également S. DeGRAVE, « Laudition de I'enfant » LT, 2012, p. 440.

Egalement en ce sens UNICEF, rapport What Do You Think: Egalité des chances & Iécole? Voila ce quiils
€n pensent, op, ¢it., p. 5.

Civ. Bruxelles (réf), 16 octobre 2002 et Civ. Bruxelles (réf), 31 ocrobre 2002, citds, avec la note de
N. GaLius, op. cit.

140

41
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Nous approuvons la démarche de ce Juge, pourtant déj3 ancienne, qui
a donné une réelle place i Uenfant tout en la laissant 3 sa place d'enfant, pro-
tégeant ainsi ses droits fondamentaux.

D'autres cas de ce genre peuvent &tre relevés dans la Jurisprudence,
concernant le choix de I’école ou le choix de la langue de Ienseignement 42,

«R.econnaitre aux enfants ce qui leur revient de droit en leur permettant
de participer aux décisions de la société est certainement inaugurer un nou-
veau contrat social. Celui ou les enfants sont devenus, enfin, des personnes
i part entiére, destinataires certes de prestations, de soins et de protections,
mais avant tout détentrices de droits, dont celui de participer est le symbole.
Donc des partenaires véritables» 2. Ce n'est qu'en ce sens que l'enfant pourra
&tre réellement respecté ', particulidrement en ce qui concerne les décisions
liées 2 Iécole dont il est le premier concerné: n'est-ce en effet pas lui qui doit
suivre les cours, Tui qui doit se former, lui qui exercera la profession au terme
de ses études!4?

Nadir:

«Franchement, les jeunes, c’est I'avenir du pays. Qu’en leur offre un peu la
possibilité de s’exprimer. Parce que maintenant on est que des mineurs et ce
sont tes parents qui sont responsables de toi, mais quand ce sont des questions
de justice et tout ¢a, quand c’est pour les jeunes, il faut laisser patler les jeunes
et écouter les jeunes. » 146

B. Lacces au juge

«En vertu de la protection dont il est ’objet, le mineur ne dispose nor~
malement pas de la capacité d’ester en justice, c’est-3-dire de soutenir seul
une action comme demandeur ou défendeur. » 147

La régle est celle de I'incapacité du mineur et le principe de sa repré-
sentation 8. La loi déroge parfois 3 cette régle. Quelques décisions de justice

™ Voy.notamment N. MASSAGER, op. cit., p, 436 qui cite Bruxelles, 9 février 1999, L.T,, 2000, p, 150. Contra,

Civ. Bruxelles (réf), 12 septembre 1997, cité, avec la note d'A, JONCKHEERE,

M. DOMINICY, « Le droit 4 |2 participation des enfants », op. cit., p. 42 qui cite Jean Zermaten,

COMITE DES DROITS DE LENFANT, Observation générale n° 12, cité, p.28.

™5 Voy.ence sens Ligge, 17 décembre 2002, L.LM.B, 2003/36, p- 1582

‘Féroignage issu du rapport de la DGDE, « Mineltrs mal accompagnés. Donner la parole aux jeunes »,
2011, heep:/fwww.dgde.cfwb.be.

T. Moreay, « Lautonomie du mineur en justice », jn P. JADOUL, J. SAMBON et B, VAN KEIRSBILCK ir.),
Lautonomie du mineur, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1998, p. 162.

"8 C.DEBOE, op. cit., pp. 485 3 498,

Wr
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admertent d’autres dérogations'* : dans certains cas, le jugc_estim,c que le
souci de protéger 'enfant doit lui autoriser — et non lui interdire — ’aceés au
prétoire. -

Sans approfondir cette question qui dépasse le_ cadre’d’e cette contri-
bution, nous relevons que plusieurs des actions qui ont éeé admises solrsxlt
relatives aux «droits personnels»*? du mineur z_::;s%able fle dlscernernen_t
parce qu'elles ne peuvent &tre exercées_ par autrui ?%, Le Jtljsg;: PT’md auss11§:1
compte le conflit &’intéréts entre le mineur et ses parents = et urgence ",
Admzettre de telles actions conduit 3 autoriser le juge a cc:ntroler Texercice
de l'aurorité parentale, ce qui n'était auparavant admis qu'en cas df:1 5cianger:
pour Venfant!®. Méme si certains la qualifient de vftpaternahsrne » % une
telle intervention de 1’Etat nous semble inévitable si l'on veut assurer une
effectivité aux droits de Uenfant %7,

Certains auteurs plaident pour que le législateur ailler plus loin et recon-
naisse au mineur un droit d’agir lorsque ses parents n’intentent pas d’ac-

Y5 Idem, p. 490; N. MASSAGER, op. ¢it, pp. 444 A 446; H, Pas, « Kunm.:n minderjarige lfin'deren tusdser:;
komen aangaande het ouderlifk gezag en het omgangsrecht in een echtscheidingsprocedu
tussen hun ouders? » TLK. 2007, liv. 1, pp. 36 & 40; ). SAMBON, ap, dit, pp. Tder 15 T M:RTka,
« Lautonomie du mineur en justice », op. cit, et réflrences citdes; T Ronm"r, « %).e l?urgerrec telifke
procesbekwaamheid van de minderjarige », in De procesbekwaamheid van m‘mdeyjangcn, ,:mtwerp;n,
Inzersertia, 2006, pp. 37 a 73. Concernant e Conseil &'Erat, voy. r.aol:. CE, arre.c Stoquart, n® 30,985, du
7 ocrobre 1988; arrét Van Eynde et Ceilier, n® 32.054, du 22 février '19_89; arréc i'(ual{o.Lupayo‘Karg;-
mescha, n® 40.185, du 28 aolc 1992; arrét XXX, n° 58.166, du 15 février 1996 {implicite); arrée 300,

M az 2000 (implicice).

150 Ex:r:-;lzei‘:t]j: ;:-_,:;oé Faide so(ciar;, le drait 2 I'inscruction, le droit aux a[fmenm Voy.: outre [e's ;{'férsnzes
déja citdes, V. Pouteay, « Les obligations alimentaires des auteun:s 4 légard du mineur», mR. Ja Nc; L;
J-SAampon et B. Van KewseiLex (dir), Lautonomie du mineur, op. cit., PP. 39 2L 47: A, RAsSON-RoLAl K:
A-C.RASSON, « Les droits constitutionnels des enfants », op. cit., pp. 1631 A 1634; S. VAN RumsT, « Kan
j [ veranderen? », ep. ¢it., p. 200. .

B !fe.llr\:::::z‘;:i:.}z;resa part, pour I":bandon de cette condition: « Il Faul.: bien en‘convenlr,-la d'éter-
mination du discernement est une question impossible » {« Uautonomie du mineur en Jjustice »,

it. p.213).

52 t-i':t:' ex:r)nple, le jugement du Tribunal de premiére ir:lstance de Tournai dufa :|9 d:cemlbr? I.'Z:’itl
« Lincapacité relative dont est frappé le mineur doué de dlfcerne‘me.nt ne peut weT 5Tac ; Y er
cice par celui-ci d'actions relatives notamsment 4 des droits qui ]U,l sont p’etsonnes» U.C.JE)S BOE,
n? 206, p. 42; par ex. Code civil, article 203 ec CIDE, article 27). Pour d'autres références, voy. ,

53 sfiyfrli;pr-é:ésrinces citées par C. D& BOE op. cit, p- 489 et T. MOREAU, « Lautonomie du mineur en jus-

ice », op. cit., p. 184, ] ]

154 :Z:.»p:f e:.j, C:)v. Liege {réf), 8 juillet 1986, ).i.., 1986, cicé par H. .BOI;JLARAH, « La double c:;ninsmarl f:i
la qualité, condition de I'action et condition de fa deman_de en jl.Lft[ICE. », R.G.D.C', 997, p. 81. Voy.
les références citées par T. Moreau, ¢ Lautonomie du mineur en justice », op. cit. p. 182.

BT MoREA, « Lautonomie di mineur en justice », op. cit., pp. 185 et 211,

6 idem. o ‘
7 A, RASSON-ROLANG et A-C. RassoN, « Les droits constitutionnels des enfants », op. cit, pp. 1601
er 1608,
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tion ou en cas de conflit d'intéréts %, D'autres auteurs sont plus réservés, Ils

mettent en exergue Ja difficulté de cerner [o notion de «droits personnels» et
les tisques encourus par celui qui agit en Jjustice 1%,

La Cour constitutionnelle, quant i elle, a déji souligné Uimportance de

ront sans contréle juridictionnely, ce qui porte atteinte de manidre dispro-
portionnée aux droits du mineuy 160,

, les enfants doivent pouvoir agir eux-
mémes. Plusieurs décisions ont d’ailleurs été rendues en ce sens 161, Nous en
évoquons une, i titre d’illustracion.

Une demande en tierce opposition est introduite devane le président du
tribunal de premiére instance de Bruxelles siégeant en référé par une mineure
d’ige de 16 ans, qui souhaite changer d’école !, Le Jitige oppose l'enfant et
sa mére, qui s'est vu confier «l'administration de sa personue et de ses biensy,
avant l'entrée en vigueur de la loi du 13 avril 1995 relative 3 I'exercice conjoint
de 'autorité parentale, sur le choix de I'école. Lenfant n'est plus scolarisée
depuisle début du mois de septembre, ce qui &zablit I'urgence, selon le juge 163,

—_—

B Voy. not. 5, AUDoRE, « Kinderen zelf naar de recheer? », T. Fam, 2008, PP- 157-159. Lauteur considére

te nouvel articie 22bis de fa Constitution comme un ancrage-standstill symbolique des lignes de force
des droits de I'enfant, mais piaide pour que le lgislateur reconnaisse, de manigre effective, un droit
d'aller devant le juge. Voy. aussi A. VAN DEN BERGHE, « Over deelname van minderjarigen aan gereche-
lijke en buitengerechrelijke procedures % TJ.K. 2007, pp. 27 3 34,
™ C.DEBOE op. it. et véférences citbes; S. Decrave, op- £t P. 440; V. MOREAU, « L'autonomie dy mineur
en justice », op. cit,, p. 184, qui plaide routefois pour donner i l'enfant une place d'acreusr, en le traitant
comme un acteur particulier et en faisant du prétoire un « lieu d’apprentissage de I'autonornie en
justice pour I'enfanc ». « Le droir protectionnel démontre quiune telle ouverture est théoriquement
possible » (op, cit., p. 714). Voy. aussi A, VAN Den BERGHE, op. cit,, p. 34, Cécile De Boe insiste, pour sa
part,surle réle des parents e, s7ils sont défaillants, sur lintervention du ministére public oud'ur tuceur
ad hoc ainsi que sur la possibitité pour le juge d'entendre Fenfant (op. cit., p. 494).
C.C., 18 mars 1998, n® 31/98 et C.C. 21 octobre 1999, n® 134/99,
Voy. notamment dans le cadre d'ure exclusion scolaire, C.E., arrét Van Eynde et Cellier, n° 32.054, du
22 février 1989. Voy. également Civ. Louvain {réf}, 16 seprembre 2010, NW, 23 mars 2011, pp. 236 ec 237
et la note de K. Hersors, « Hoorrecht van minderjariger »: le Tribunal de premiére instance de Loy-
vain (en éféré) a déclaré une intervention volontaire, introduite Par un mineur en vue d'éere audi-
tionné lors d'un lizige encre parents sur le choix de cale, recevable, en vertu de [‘article 12 de [ CIDE,
{mais non fondée - ¢e que nous regrettons),
Civ. Bruxelles {réf), 3 février 1999,).0.1, n° 183, octobre 1999,

Pp- 37 240, avec un commentaire d'Alexia
Jonckheere,

% Idem, p.39.
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Deux &éments retiennent notre attention. Le juge admet rout d’abord la capa-
cité i agir du mineur d’ige, «en raison du conflit d’intéréts qui peut exis-
ter entre kii-méme et son (ou ses) représentant(s), chaque fois que ¢e recours
concerne des droits attachés i sa personne et que son ige permet de présumer
qu'il est en mesure de les exercer avec discernement» (%%, Le juge estime que
Ja demanderesse dispose du discernement suffisant et que son droit 4 I'instruc-
Hon est en cause. Le second élément 4 épingler est le fait que, sur le fond, le
juge fait droit 3 la demande, dés lors que les relations entre mére et fille «sont i
ce point dégradées qu'il apparait utopique d’imaginer quactueilement I'auto-
rité parentale de la défenderesse puisse encore sexercer dans l'intérée de cet
enfant, en tout cas en ce qui concerne la question de I'inscription scolaire» 165,
Bt Je juge de pointer I'intérét de I'enfant de poursuivre sa scolarité.

Lon peut évidemment regretter que le droit & I'instruction, admis au
stade de la recevabilité, n'ait pas été au centre du raisonnement sur le fond %8,
Les juridictions pourraient aujourd’hui se fonder sur les articles 22bis et 24 de
la Constitution pour préciser le contenu de I'intérét de 'enfant sur la base de
son droit 4 I'enseignement.

Cette décision nous semble digne d’intérét, méme si elle ne fait pas

encore l'unanimité 7.

Conclusion

Les articles 22bis et 24 de la Constitution, combinés avec la Conven-
tion relative aux droits de I'enfant, reconnaissent Uenfant comme un sujet de
droit, comme un &tre humain 4 part entiére. Il a certes besoin de protection,
mais cette protection doit prendre en compte la personne qu'il devient.

«Au-deli du droit i éwre protégé, Penfant est sujet de droits qu'il peut lui-
méme exercer. Cet apport donne 2 I'enfant, sur le plan des droits, ur: présent:
il nest plus seulement un adulte en devenir ni un adulte miniature. 1 est un
&tre humain i part enti¢re. [...] $i Penfant est un &tre inachevé, n'est-ce pas
également le cas de Padulze2» '

4 tdem, p. 38

5 Jdem, p.39.

Voy. dans le méme sens A, JONCKHEERE, op. ¢it., p. 40.

W voy,Lidge, 17 décembre 2002, ).L.M.B. 2003/36, pp. 1577 4 1583. Une mineure avait introduit une tierce
opposition dans un contentieux de choix décole. Lz recevabilité de cet acre de procédure fuc discutée.
La Cour d'appel ¥a déclaré irrecevable, relevant quien T'espéce les intéréts du pére et de I'enfant sont
parfaitement identiques. Notons qu'en premiére instance, le cribunal avait déclaré [a gierce opposition
recevable,

O. LIMET, op. cit, p. 10 qui cite Philippe Meirieu. Voy. également ). KORCZAK, Le droit de 'enfant au
respect, op, cit, pp. 51 et 110: « I'enfant ne devient pas un Homme, il en est déjZ un»
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Bien entendu, l'enfant doit &tre accompagné dans son apprentissage
pour gagner son autonemie. L'ancrage constitutionnel doit ainsi conduire i
renforcer le respect effectif des droits de I'enfant.

Nous pensons ensuite que le respect de I'enfant i 1'école implique le res-
pect de son droit 4 I'instruction, le respect de ses droits fondamentaux au sein
de I'école, mais aussi I'apprentissage de ses droits par leur exercice progressif.
~Nous‘ plaidons résolument pour une école citoyenne et pour une éducatior;
a la c.}toyenneté. Cette &ducation doit permettre i I'enfant de construire son
identité et son projet de vie, de maniére 3 se préparer & prendre sa place dans
un‘monde complexe, pluriel et en constante évolution. Comme I'a souli-
gné Francis Delpérée, «l'enfant a le droit d’apprendre i s'émanciper de la
famille»'%, Et nous ajoutons que I'école est un lien adéquat pour ce travail
d’émancipation.

. Janusz Korczak invitait les enfants 3 construire avee persévérance leur
projet de vie — un projet «séricux, austére, solide comme le roc. Qui exige
et contraint», mais de le faire 3 partir de leurs réves. Bt nous terminerons
par cette phrase magnifique: «Enfants! Ayez des projets pleins de noblesse.

Faites de grands réves, révez et visez la gloire! Il en restera toujours quelque
chose.»17°

163 & . .
F. Decper€e, « Table ronde — Constitution et famille(s), Compte rendu des discussions et débacs »

Annugire international de justice constitutionnelle, 2008, p. 412,

170 2 - . .
I Korczax, Les régles de Ja vie. Pédagogie pour les jeunes et les adultes, op. cit., p. 130, note 1.
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