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Quand les sages sond au boul de leur sagease,
Il convient d'écouler les enfants.
G. Bernanos, Dislogues des Carméliles, 1048

Lo folie porle.
ERasMe, Eloge de la folie, 1515

INTRODUCTION :
LE& PERSBONNES VULNERABLES

Pendant longtemps, la jouissance effective des libertés et des
droits fondamentaux a été réservée & une partie réduite de la popu-
lation (1). Il g’agisaait des hommes au sens maaculin du terme, suf-
fisamment pourvus du point de vue économique et culturel. La
maniére dont les droite de la personnalité se sont affirmés a
d’ailleurs «pris pour modéle la configuration individualiste et sub-
jective du droit de propriétés(2), ce qui dit assez qu’ils ne concer-
naient en fait qu’'une minorité.

(1) Voy. F. RIGAUX, La prolection de la vie privée et des aulres biens de lo perasomnalité, Bruxel-
lea-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 1890, v* ¢ et Chap. V.
{2) Ibidem, o° b.
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Ce n’est que progressivement que seront pris en compte les pro-
blémes particuliers suscités par l'ineffeetivité des droits fondamen-
taux de ceux qui ne les ont pas suscités, qui n’ont guére les moyens
de les eonquérir ou de les défendre.

Le théme proposé est celut des personnes mineures ou vulnéra-
bles. La minorité est une notion juridique, la vulnérabilité une ques-
tion de fait. Chacun est vulnérable, ¢'est pour cela qu’il a des droits,
mais évidemment & des degrés divers, Certaines personnes semblent
cependant reconnues implicitement par le droit civil comme néces-
sitant une protection organisée. Un systéme est mis en place, qui
prétend les protéger a travers la loi. 11 s'agit des mineurs d’dge et
des malades mentaux quand une mesure juridique a été prise &
I'égard de ceux-ci. IYautres groupes vulnérables, comme les malades
non psychiatriques, les handicapés physiques, certains pauvres,
seront davantage pris en compte par le droit social. IYautres
encore, comme les détenus, par le droit pénal an sens large (3). Les
personnes surendettées sont visées par le droit judiciaire (4). Des
questions de respect ou de mise en euvre des droits de la person-
nalité se posent évidemment pour toutes ces catégories de person-
nes.

Parfois, une personne vulnérable en fait est assimilée par néces-
8ité 4 une personne reconnue vulnérable en droit. Ainsi, beaueoup
de pauvres sont-ils juridiquement copsidérés comme handicapés
sans nécessairement I’étre du point du vue médical, pour qu’ils puis-
sent bénéficier d'allocations aux handicapés ou d’allocations fami-
liales majorées en raison du handicap d’un enfant. Il s’agit de pis-
aller rendus nécessaires par I'insuffisance de la protection économi-
que des non-handicapés.

Certaines personnes sont vulnérables en fait, et éprouveront par-
fois bien des difficultés & exercer les droits de la personnalité, mais
le systéme juridique ne reconnait pas eette vulnérabilité, ou trés
partiellement. Il contribue méme parfois & Ia provoquer, On songe,
4 propos de catégories vulnérables mais mal protégécs, aux person-
nes atteintes de sénilité sans qu’aucune mesure de protection o’ait
été prise, aux pauvres que le systéme de sécurité sociale ou d’aide
sociale rejette, a eertaines catégories d’étrangers, surtout #'ils

(3} Voy. ls loi de principea du 12 janvier 2005 conoernant I'sdministretion pénitentisire ainsi
que le statuk juridigue des détenus.
(4) Art. 1875/2 et 8. du Code judieisire.
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séjournent illégalement dans le pays, aux personnes qui rencontrent
des problémes spécifiques d’exercice de leurs droits fondamentaux
en raison de la couleur de leur peaun, de leur mode de vie globale-
ment réprouvé en raison par exemple de leur nomadisme ou de la -
pratique de la mendicité.

La question de I'exercice des droits de la personnalité de ceux qui
appartiennent 4 des groupes vulnérables cn fait sans bénéficier
d’'une protection organisée est politique, au scns ol c¢'est le rapport
de force dans lequel ils se situent qui pose probléme. Elle n’est
cependant pas étrangére au théme de cette rencontre, car ce qui
leur est commun est la fragilisation de certains droits fondamentaux
comme le droit & la liberté, le droit & certaines garanties socio-éco-
nomigues, & I'accés au savoir, le droit de s’établir ou de circuler sur
le territoire, ou encore le droit 4 la non-diserimination. Cette fragi-
lisation compromet en pratique, parfois de maniére radicale, I'exer-
cice des droits de la personnalité, parce que tous les droits fonda-
mentaux sont interdépendants. Le renforcement de I'un consolide
les autres. L’affaiblissement de 'un compromet les autres. Tant il
est vrai que pour voir assuré le respect de sa vie privée et familiale,
par exemple, il vaut mieux encore, de nos jours, étre jeune, riche,
blanc, en bonne santé et en séjour légal que vieux, pauvre, noir,
malade et enfermé au Centre 127.

En outre, Papproche selon laquelle les droits de la personnalité
serajent ceux que l'individu fait valoir contre la puissance publique,
ceux qui supposent I'abstention de I'Etat, contrairement aux droits-
créances, doit étre considérée comme obsoléte. Comme tous les
droits fondamenteaux, les droits de la personnalité deivent a la fois
étro respectés, proiégés et réalisés (5). «Respectésr signifie que les
pouvoirs publics ne peuvent les violer. «Protégéss signifie que I'Etat
doit empécher la violation des droits par d’autres que lui ou sanc-
tionner cette violation. +Réalisés» signifie que le droit doit faciliter

{6) Vay. I'insistance du Comité des droits éeonomiques, soviaux et culturels des Nationa-
unies ;: Obgervation géndrale n° 12, & propos du droit 3 une nourriture suffisante, §16; Ohserve-
tion générale n° 13 du 8 décembre 1099, & propos du droit & I'¢ducation, §46; Observation géné-
rale n° 14 du 11 solt 2000, & propoe du droit & la protection de Ja santé, §33; Observation géné-
rale n° 15 du 20 janvier 2003 & propon du droit & I'ean, §20; Observation générsle n* 18 du
11 soidt 2006 & propos du droit égal des hommes et des fommes & |a jonissance dea droits écono-
miques, sociaux et culturels, §17; Observation générale p° 17 du 12 jenvier 2008 propos du
droit qu's toute personne de bénéfieier de la protection des bieufaita morsux et matériels dé(x)u-
lant d'une production ncientifique, littéraire ou artistique dout elle est 'auteur, §28; Ohgervation
générale n° 18 du 24 novembre 2005, & propoa du droit au travail, §22.
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I'exereice des droits, les assurer et les promouvoir. Les obligations
d’abstention et d'intervention se compldtent donc nécessairement.
C’est sur un triple terrain que les personnes vulnérables sont mena-
cées, et une triple solution qu'il faudra mettre en cwuvre. L’Etat va-
t-il lui-méme respeeter leurs droits de la personnalité! Le droit va-
f-il protéger contre la négation des droits par des tiers, qui seront
peut-étre les représentants des individus vulnérables ou du moins
les personnes elles-mémes chargées de les protéger? Enfin, comment
donner lcs moyens nécessaires a Feffectivité concréte de ces droits?
Le probléme de la conciliation entre Ia dépendanee et I'effectivité
des droits de la personnalité est donc plus compliqué 4 résoudre
qu'il 0’y parait peut-&tre. Il ne suffit pas de substituer une volonté
efficiente & une volonté ineffietente par le mécanisme elassique d’un
représentant qui & la fois «rend présents la personne vulnérable, lui
préte en quelque gorte sa personnalité, et eonstituerait une sorte de
bouclier contre I'agression du pouvoir ou d’autrui. Il faudra encore
donner aux personnes vulnérables elles-mémes la possibilité de se
protéger contre la négation de leur personne par le pouvoir, par des
tiers, et encore leur procurer les moyens de 'exercice effectif des
droits de la personnalité.

Le programme cst bien vaste. Il a fallu circonscrire le propos.
L’attention se coneentrera sur quelques aspects des droits de la per-
sonnalité des enfants, au sens de la Convention relative aux droits
de I'enfant (6), et des malades mentaux faisant 'objet de mesures
dites de proteetion, parce que cette protection est organisée surtout
par le droit des personncs qui nous réunit.

PARTIE 1. -~ LES ENFANTS ET LES FOUS NE PARLENT PAS:
L'ORGANISATION DE LA DEPENDANCE

A, - La dépendance et la peur

La caraetéristique comrmune des mineurs ot des malades mentaux
est d’abord la dépendance. Les fous inspirent en outre manifeste-
ment la peur. Le premier souci du droit est de s’en prémunir, avant

(6) Aw sens de lo présente Converlion, un enfont f'enlend de foul étre humain dgd de moins de
diz-huil ana, scuf si la majorité en aiteinle plus 157 en veriu de la lygialation gqui fui eat applicable.
(Art. 1* de la Convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre 1980).
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de les protéger et d’organiser la dépendance (7). Ce n’est qu’a pre-
miére vue une caractéristique spécifique des malades mentaux, car il
en va do méme des enfants. Notre droit n’est pas aussi
epédocentriques qu’il le prétend. Ce qui fait penr est notamment la
capaeité des mineurs de créer des dommages, ce qui justifiera notam-
ment les régles de la responsabilité pour autrui, ou leur capacité de
nuire aux personnes ot aux biens en posant des actes qualifiés infrac-
tions, ce qui entrainers les modifications législatives récentes en la
matiére. Elles font davantage place au souci sécuritaire. Ainsi, la
réforme de la sprotections de la jeunesse intervenue en 2006 a intro-
duit un nouveau T'itre préliminaire dans la loi du 8 avril 1965, qui
w'évoque jamais !'intérét de l'enfant que 'on croyait demeurer Jo
fondement de cette loi et de tant d’antres. A quatre reprises en vingt
lignes, par contre, le nouveaun texte mentionne la volonté de
eprotéger la sociétés, sla protection de la sociétér ou «1'impératif de
protection sociales. «Protéger la société & long termes est d’ailleurs
explicitement le tout premier des principes nouveanx (8).

Il revient surtout an droit de Ia responsabilité civile et an droit
pénal, au sens large, de gérer la peur. Le droit des personnes tente
davantage de gérer la dépendance. C’est donc elle qui nous retiondra,
Elle pose des difficultés particuliéres 4 propos de 'exercice des droits
de la personnalité. Ceux-ci, comme leur nom I'indique, sont censés faire
exister la personne. Les mineurs et les malades mentaux sont dépen-
dants mais doivent pourtant socialement et juridiquement exister.

B. -- Parole, raison, volonté

sPersonnalités, spersonnes, chacun connait la signification pro-
fonde de ees notions dérivées de I'étrusque prosdpon qui signifiait
smasque de théitres (9), cet objet servant & la fois & masquer et &

{7) Voy., & ce sujet, laxpoué dea motifs du projet de loi qui a abounti & |a loi du 21 avril 2007
relative 4 I'inter t dea per atteintes d’un trouble mental, Monit., 13 juillet 2007.
L'option sécuritaire est constamment soulignée. 11 a’agira 4 lo fois de prdéger la socidié toul en
aasurant un soulizn thérapeuiigue odaptd auz aulewrs de crime ou délila qul souffreni dsn trouble
meniol aganl oltérd de manidre grave lewr capacild de discernemsnt &8 qui représenient un danger
pour la société (Doe. parl., Ch., sena. 2000-2007, 1-2841, p. 6).

{8) Voy. J. FiEnens, «Cain, Abel, Etéocle, Polynioe et les autres. Aspects historioo- mythlqnea
de la réforme de la loi du B avril 1985, dans Acles des fourndes d'étude des 31 mai e I juin
2007. «La réforme de lo loi de & avril 1963 relative & la prolection de la jewnesse. Premier bilan
el perspeciivea d’aveniry, & paraitre. .

(8) Voy. M.-Th. MRULDEES, ¥* Personne, dans A.J. ARRAUD (dir.), INch 1 yelopédig
de la théorie ef de la sociologia dw droit, Paris-Bruxelles, L.G.D.J.-Btory Screutm, 1988,
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faire entendre la voix. Or, U'enfant et le fou, g'ils sont souvent en
effet masqués par le droit, ont aussi été considérés d’abord comme
n’ayant pas de voix, pas de parole. lls ne pouvaient donc &tre véri-
tablement des «personness(10). «Parole» se dit en grec loges, qui
veut dire aussi ¢raison», La seule parole prise au sérieux par la
société en général et par le droit en particulier est la parole raison-
nable. Les mineurs et les malades mentaux en sont dépourvus, ou
du moins est-elle considérée comme défaillante. In-fens veut dire
celui qui ne peut parler (11). De-mens veut dire celui qui n’a pas de
raison (12}. Celui qui ne parle pas ou eelui qui n'a pas d’esprit ne
participe pas de cette ocaractéristique la plus fondamentale de
I'komo : étre homo saptiens.

Or, la manifestation la plus évidente de la raison dans notre idéo-
logie juridique est la volonté. La conséquence de I'absence de raison
est donc I'impossibilité soit de se fixer un but convenable, soit de
I'atteindre.

Le but convenable désigné est quant & lui le profit, au sens large
de la préservation de ses propres intéréts (on sait par exemple que
la prodigalité est considérée comme une maladie mentale {13)), La
parole, la raison, la volonté doivent mobiliser pour chacun les
moyens de préserver et de renforcer ses intéréts,

C. — Les mécanismes juridiques mis en place

Les artifices juridiques élaborés pour pallier I'absence ou les
carences de la parole ou de la volonté sont bien connua.

(10) A propos des enfants, on s'intéressera notamment sux travaux de Philippe Ariéa. Voy.
Ph. Ariks, L'enfanl el la vie famitiale sous {'dncien Régime, Parin, Beuil, 1871; & propos des
maladea mentsux, la référence principale demeure M. Fovcavrr, Hisloire de la Jolie & l'age clas-
gigue, Paria, NRF-Gallimard [Coll. Tel, n° 8], 1972.

(11) Roussesu le reléve; voy. J.-J. RousaEau, Emile, dans (Buvres complites, Paris, NRF Gal-
limard [Bibliotheqne de La Pléiade], 1964, p. 89,

(12) Selon Foucault, il n'en & pas toujonrs &4 ainsi. Cette peroeption est liés au rationaliame.
Ainsi, DESCARTES, dans les Mddilations mdtaphysigue, se sort-il de |a folie comme sntithése de la
raison. Voy. M. Foucaurt, Histoire da la folie & 1'dge classique, citd, notamment p. 87 et 8.5 voy.
sussi p. 311.

(13} Art. 513 du Code civil: Il pewt #re difemdu osur prodiguss de plaider, de iransiger,
d'emprunier, de recevoir un capital mobilier o d'en donmer dicharge, d'olidner ni de grever leurs
bl_’eu dhypothigues, sans l'sasiatance d'un corsesl qui leur est nommd par le dribunal,
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1. La privation de jouissance de cerlaing drotls

Le premier moyen juridique mis en place est la privation de jouis-
sance de certains droits de la personnalité. A premiére vue, il nc
saurait en &tre question, puisque les mineurs comme les malades
mentaux se voient reconnaitre dés leur naissance la personnalité
juridigue.

Pourtant, un mineur prolongé ou un interdit ne peuvent par
exemple valablcment contracter mariage ou adopter, c’est-a-dire
que leur droit de fonder une famille, tel que consacré notamment
par Varticle 12 de la Convention européenne, se trouve drastique-
ment limité, ou que le droit & la vie privée et & la protection de la
vie familiale n’a pas pour eux la méme signification que pour les
autres. Il en va de méme pour I'enfant, sauf dispense en matiére de
mariage (14).

Pour ce qui concerne les mineurs d’dge, une technique fréquern-
ment mise en ceuvre consiste & distinguer différentes 4sous-périodess
au sein de la minorité et & y faire correspondre la jouissance ou
l'exercice des droits. La plus classique trace une frontiére, héritée
du droit romain, en fonction de la capacité de ediscernements (15).
En l'absence de eelui-ci, ancun droit ne peut &tre exercé par
I'enfant, mais il faut considérer aussi que la jouissance de certains
d’entre eux, en matiére de droits de la personnalité, peut faire
défaut, eomme le droit de disposer de soi-méme, le droit & la libre
disposition des éléments de aon corps, le droit & la libre disposition
de sa dépouille mortelle, le droit au secret des communications.

Remarquons que le Code civil de 1804 ne connaissait pas la
notion jurisprudentielle de discernement. Elle figure dans la Con-
vention relative aux droits de 'enfant (16) et n'a été introduite dans
le Code eivil belge que par la loi du 29 avril 2001 modifiant diverses
dispositions légales en matiére de tutelle des mineurs, & 'artiele 410,

(14) Voy. l'article 145 du Code oivil en matidre de mariage et l'article 345 du Code civil en
matiére d'adoption.

(15} La loi distingue I'enfant en bas Age et le mineur plus dgé en Allemsgme, en Autriche, en
Egypte, su Gréce, aa Liban on en Buisse. Quelques législations, comme colles de la Colombie et
de la Roumanie, distinguent trois péricdes dans la vie juridique du mineur. Dans Emile, Rous-
aEAU distingue, selon la division en Livres, le nourrigson {infars), 'enfant de 2 & 13 ana (puer),
l'enfant de 12 & 15 ans (qui & stteint I'sige de forees), enfant da 15 & 20 ans (qui a aiteint '1ge
de raisons), et 'enfant de 20 & 25 ans (gni & atteint '1fge de sagesse et du mariages).

(16) Art. 12, §1=: Les Fials parties garantissent d 'enfant qui est capable de discernement le
droit d'axprimer librement som opinion sur loule question I'intéressant, les opinions de l'enfant dand
diimen! prises en considirahion ev dgard & 2on dge of & son degré de matunid.
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§2, dernier alinéa, du Code civil (17), et & I'article 348-1 par la loi
du 24 avril 2003 réformant 'adoption (18).

Pour le malade mental, le maintien de la capacité de jouissance
et d’exercice est la régle. En ce qui concerne la personne placée sous
administration provisoire tout d’abord, son incapacité d’exercice eat
limitéc & la sphére de Ia gestion de ses biens de morte que, sous
réserve de son discernement, elle conserve V'entiére capacité d'exer-
cice de ses droite strictement personnels. Elle peut ainsi se marier,
divorcer, adopter ou reconnaitre un enfant.

Une personne mise en observation ou maintenue en traitement
médical en application de la loi du 28 juin 1990 sur la protection des
malades mentaux conserve en principe sa pleine capacité (19), méme
gi ¢lle peut — mais ne doit pas — étre pourvue d'un administrateur
provisoire de ses biens.

Une personne internée sur la base de la nouvelle loi du 21 avril 2007
relative & I'internement des personnes atteintes d’un trouble mental
conserve en principe sa capacité de jouissance et s capacité d’exereice
des droits de la personnalité. Alors quavant la réforme, la commigsion
de défense sociale pouvait décider elle-méme d’adjoindre un adminis-
trateur provisoire & un interné, cette décision ne peut désormais étre
prisc que par le juge de paix. Le tribunal de I'application des peines
n’'a pas de compétence en la matiére.

2. Les mécaniames de soutien de l'exercice des droits

En dehors des exceptions & la jouissance, d’autres mécanismes
soutiendront cn principe 'exercice des droits de certaines personnes
vulnérables. Il s'agit de la représentation, de I'assistance et de
I'autorisation.

(17) En toul cas, le mineur qui posside le discer ! requis esl invild pour &re entendy, o'l
le souhaile, avont que 'owlorisalion puisee blre accordde.
(18} Toule persoane dgée de douze ans au moina lors du p ¢ du jug ! d'adoplion duil

eonsendir ok avoir conaenti 4 sor sdoplion,

Par dérogalion & l'alinda premier, le conseniemnent n'esl pos requis de lo personne déclarée inter-
dile, en dlat de minorité profongée ou dont le inbunal estime, en raizon d'éléments de fait constalés
par procés-verbol motivd, qu'elle est privie de discernement.

{19) Voy. Y.-H. LeLED, Droil des peraonnes ef des fomidles, Bruxelles, Laroier, 2005, n° 243,
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— La représentation

La représentation est littéralement — du moins anjourd’hui (20) — le
mécanisme qui rend présent quelqu'un qui est absent. Si on était an
peu heideggérien, on dirait ¢faire entrer dans la présences, mais I'ambi-
tion du droit n’est pas ici ontologique. Le but de la loi est de fictive-
ment substituer & une volonté absente ou réputée absente, une volonté
réputée capable et fiable. Il ne s’agit pas de mandat, car celui-ci sup-
pose au contraire la volonté saine du mandant qui choisit son manda-
taire et lui donne des instructions. Le mineur ni le malade mental ne
choisissent leur représentant, La loi ou le juge le font pour eux.

Le mineur est en principe représenté dans I'exercice de ses droits
par le pére et la mére(21), & défaut par le tuteur scivils (22}, lo
tuteur d’'un mincur étranger non accompagné{23), le membre du
conseil de I'action sociale d’'un CPAS & qui a été confiée la tutelle
administrative d’'un mincur d’dge & I'égard duquel personne n’est
investi de l'autorité parentale ou n’exerce la tutelle ou la garde
matérielle (24}, ou encore le protuteur en cas de déchéance de
I'autorité parentale (25).

Lc malade mental qui a fait Pobjet d’une mesure de minorité pro-
longée est représenté par ses pére et mére ou par un tuteur (26), s’il
est interdit par un tuteur (27).

La personne placée sous administration provisoire est représentée
par I'administrateur pour ce qui concerne les actes juridiques ct les
actions relatifs & son patrimoine (28).

{20} Le méoanisme de représentation au sens aotuel est cependant moins ancien qu'il ¢cn a
I'sir. Daps an premier tempe, le concept juridique de représentant se borpsit & signifier
ssuccesseurt. Voy, Ph. DIDIER, De la représentation en droit privé, Paris, L.G.ID.J., 2000, spécia-
lement n™ 24 et a.

{21) Le conjoint d’un parent, son cohahitant légal ou son cobahitant de fait éldve pent-8tre
Tenfant en pratique dans unc étroite proximité affective. Juridiquement, il n'eat pas titnlaire de
I'sutorité parentale et ne pent le devenir. 1l n’eat jamnais son représentant légal. Il en va de méme
des ¢parents d’accueils, notion inconnue du droit eivil.

(22} Voy. art. 405, §1, al. 3, du Code civil. Le tateur officieux visé & I'artiole 475k du Code
oivil ne représente pas son pupille en debors dea nécessités de I'adminiatration de ses biens.

(23) Voy. le titre XIIT, cbapitre § «Tutelle des mineurs étrangers non accompagnéss, de la loi-
programme du 24 décembre 2002.

(24) Voy. art, 63 & 88 de 15 loi du 8 juillet 1976 organiqoe des centres publios d'action sociale,

(26) Voy. att. 34 de la loi du B avril 1986 relative & la protection de la jennesse, a la prise
en oharge des mineura aysnt commia un fait qoalifié infraction et & Ia réparation dn dommage
causé par oe fail.

(26) Voy. art. 487qualer du Code civil.

{27} Voy. art. 500 du Code eivil,

{28) Yoy. Y.-H. LELEU, Droit des personnes ef des familles, cité, n° 182.
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La nouvelle loi du 21 avril 2007 relative i l'internement des person-
nes atteintes d’un trouble mental ne mentionne pas d’éventuel repré-
sentant du malade ou de I'interné mais différentes dispositions (29)
mentionnent néanmoins que !'interné comparait loujours en personne,
8i des questions d'ordre médico-paychiatrique sont posées au cours de
Uaudience et qu'il serail particuli¢rement préjudiciable de les examiner
en la présence de Uinlerné, son conseil peut le représenter pour cet aspect.

Une maniére de tenter d’affermir les droits de la personnalité des
personnes vulnérables est de reeourir, pour leur effectivité, au méca-
nisme classique de la représentation. On pourrait penser que ces
droits, étant intrinséquement liés & la personne et méme constituti-
ves de celle-ei, Uexcluent par essence. On songe ainsi au droit de se
marier ou au droit de demander le divorce. Mais ce principe est loin
d’étre abeolu. Certains droits de 1a personnalité s’accommodent de
la représentation.

Ainsi, en ce qui concerne le mineur d’age, les parents exergant
l'autorité sur le mineur, ou son tuteur, sont habilités & donner le
consentement requis a I'acte médical ou & tout acte portant atteinte
& son intégrité physique (30), méme si, suivant son dge et sa matu-
rité, 'enfant est associé 4 l'exercice de ses droits.

Pour la personne majeure incapable de donner son consentemcent,
la loi a dii prévoir un systéme comparable (31). A nouveau, la régle
est tempérée par 'exigence que le patient incapable soit associé
dans la mesure du possible aux déeisions & prendre.

En matiére de divorce, en vertu de U'article 1255, §7, nouveau, du
Code judiciaire, si 'un des époux est dans un état de démence ou
dans un état grave de déséquilibre mental, il est représenté en tant
que défendeur par son tuteur, son administrateur provisoire, ou, a
défaut, par un administrateur ad hoc désigné préalablement par le
président du tribunal & la requéte de la partie demanderesse (32).

Le tutenr d’un interdit pourrait 8tre autorisé & représenter celui-
ci dans une action en nullité de mariage (33).

(20) Art. 27, 35, 43, 99,

(30) Voy. art. 12, §1°, de la loi du 22 soht 2002 sur les droits du patient. Voy. ausai, sur los
limitea de la représentation, X. DIJoN, Le sujef de droil en son corps, Bruxellea, Latoier, 1082,
n™ 644 et 8.

(31) Art. 13 4 15 de la loi du 22 sofit 2002 sur les droits du patient.

(32} La solution de I'ancien art. 232, al. 2, dn Code civil a éLé tranaposée dana la nouvelle loi.

(33) P. MarcHAL, «Les iucapables majenrss, Rép. Not., t. I, 1. ¥11I, Bruxelles, Larcier, 1998,
n® 77
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Le droit & I'image est également suscoptiblc d'étre exercé, pour ce qui
conecerne le mineur, par ses représentants léganx (34), méme &'il doit,
dans la. mesure du possible et en fonction de son dge, &tre associé 4 la
prise de vue, au principe ¢t aux modalités de diffusion de son image (35).

En matiére de filiation, I'enfant est titulaire deo différentes
actions : il peut contester la présomption de paternité du mari de sa
mére (36), la maternité établie légalement A son égard, contester une
reconnaissance ou encore intenter une action en recherche de pater-
nité ou de maternité. Il sera cependant représenté dans I'exercice de
ces actions pourtant éminemment personnelles par son représentant
légal ou par un tuteur ad hoc (37).

De la méme fagon, I'interdit et la personne incapable d’exprimer
sa volonté sont représentés dans les actions relatives a la filiation

par leur représentant légal et en cas de conflit d’intérét par un
tuteur ad hoc.

Enfin, dans certains cas, I'administrateur provisoire peut &tre
antorisé par le juge de paix i représenter la personne protégée lors
de la conclusion de son contrat de mariage (38). On se trouve ici &
la marge des actes & earactére personnel.

— L'assistance

L’assistance permet & I'incapable d’agir lui-méme, & condition
qu'une personne capable soit présente & ses cOtés, effectivement ou
fictivement, au moment de I'exercice du droit.

L’exemple-type de I'assistance est la mise sous conseil judiciaire
du malade mental, telle que prévue aux articles 513 a 515 du Code
civil. Elle vise exclusivement Y'exercice de droits patrimoniaux.

Le curateur assiste le mineur émancipé pour eertains actes patri-
moniaux (39).

[34) Voy. Civ. Brux., 17 mai 2002, Rev. trim. dr. fom., 2004, p. 233,

(35) Y.-H. Lereu, Droit des personnes el dea familles, oitd, p. 148.

(36) L’action de Fenfant doit étre intentde, selou les termen de 1'article 318 nouvesn du Code oivil,
su plua tht ke jour on il a stteint V'adge de douge ans ek an plus tard le jonr ok il » atieint 'dge de
vingt-denx ans ou dans Yennée de 1a découverte du fait que e mari o’est pes sou pire. La forma-
lation du texte finalement adopié en wéance plénitre de la Chambre permet de considérer gu’u.vmt
ges 12 ans, Penfant ue pent agir, main qu’a partir de I'iige de 12 ans et jusqu'd nen 18 nns ﬂ‘poum
agir, par lintermédjaire de son représentant légal ou d'nn tuteur ad hoc chargé d apprécier iup]-m.r-
tunité de aa d de w'il y a opposition d'intérdts conformément & Iarticle 331sexies du Code oivil.

(37) Voy. art. 331aexies du Code civil.
(38) Voy. art. 488bis-H, §3, al. 2, du Code civil.
(39) Voy. art. 482 du Code civil.
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— L’autorisation

L’autorisation est proche de |'assistance, mais en différe. Elle con-
siste dans un sssentiment préalable, donné une seule fois, & V'exer-
cice d’'un droit, alors que 'assistance est un conoours continu &
celle-ei.

L’exemple-type est cette fois l'autorisation au mariage d'un
mineur par ses parents, prévue i I'article 148 du Code civil.

Par son caractére ponctuel, 'autorisation s'aceommode bien de
I'intervention de juridiction gracieuse. On peut ainsi songer a
I'autorisation du juge de paix donnée & un tuteur (40) ou & un

mineur émaneipé pour l'accomplissement de certains actes considé-
rés comme importants (41).

D. — Les difficultés pratiques

Dang les faite, un des risques les plus importants est de voir le
mécanisme de représentation, d'assistanee ou d’autorisation se
retourner contre la personne vulnérable. Dana I'intérét prétendu de
I'incapable, ses droits de la personnalité peuvent &tre compromis.

Un parent, un tuteur, un administrateur de biens, peuvent, &
I'évidence, prendre des décisions qui en fait concernent direetement
ou indireetement la vie privée et les droite de la personnalité d'un
miueur ou d’'un malade mental. Des parents peuvent de maniére
nuisible permettre la diffusion de I'image de leur enfant, ou au con-
traire 8’y opposer abusivement. La gestion des biens d'un incapable
concernera indirectoment mais eertainement le ehoix d'un logement,
Pattribution d’argent de poche, le paiement ou le refus de paiement
de certains soins.

PARTIE 11. — L.iEs ENPANTE ET LES FOUS PARLENT :
L'ORGANIBATION DE L’AUTONOMIE
A. — L'enfani et le malade mental sont doués de parole

Comme on vient de le rappeler, selon le schéma classique de
PYorganisation de la dépendanee des personnes vulnérables, le

{40} Voy. art. 410 du Code civil.
{4l) Voy. art. 483 et 484 du Code civil.
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mineur et le malade mental ne jouissent pas de tous les droits de la
personnalité et ne les exercent qu'exceptionnellement.

Dans un paesé relativement récent, toutefois, le droit & redécou-
vert que I'enfant parle et que le fou pense. Stullitia loquitur, «la folie
parles avait éerit Erasme en titte du premier ehapitre de 1'Hloge de
la folie. La psychologie, 1a psyehiatrie et surtout la psychanalyse
nous ont réappris que les enfants auesi parlent, trés t6t et beau-
coup, que leur volonté #’exerce, qu'ils défendent leurs intéréts de
maniére souvent trés raisonnable. Chacun sait que les fous ont his-
toriquement été eonsidérés comme porteurs de vérité — d'onr leur
nécessité dans I'entourage du pouvoir —, de méme que les enfants:
«La vérité sort de la bouche des enfants» (42).

Dés lors, certaing droite fondamentaux en rapport avec cette
capacité de langage redécouverte pourront — devront — étre exercés
par la personne vulnérable elle-méme. Est significative & cette égard
I'organisation en droit belge de I'audition de l'enfant, a travers
I'article 931 du Code judiciaire (43} ou de 'article 52ter de la loi du
8 avril 1965 (44) relative & la protection de la jeunesse, & la prise en
charge des minenrs ayant commis un fait qualifié infraction et & la
réparation du dommage causé par ce fait.

B. - Honni soil qui trop dépend

Plus généralement, aujourd’hui, la dépendance de droit ou de fait
4 l'égard d’autrui, an niveau privé ou collectif, qui caractérise les
personnes vulnérables, est de plus en plus suspeete, voire progressi-
vement considérée comme intolérable. Le phantasme est que chague
individu puisse jouir de tous ses droits, en tout cas de ceux qui fon-
dent son existence soeiale eomme les droite de la personnalité, et
qu'il puisse les exercer lui-méme.

(’est un truisme de relever que Y affirmation de droits de la per-
sonnalité est inhérente & la constante montée en puissance de I'indi-
vidualisme dans nos idéologies juridiques. L’évolution du dreit du

{42) Ou I'hiatoire authentique de a rédection d’un écolier su sujet de son voysge k_Lu_xem—
bourg, qui éorit qu'il esb allé au cinéma svec aca parents spendant que Bonne-maman {aiseit dea
courses & la banques... L . " )

(43) Loi du 30 juin 1#94 modifiant I'srticle 831 du Code judicisire et lea dispositions relatives
anx procédures du divorce. ] ] ]

{44) Loi du 2 février 1984 modifiant la loi du 8 avril 19656 relative A la protection de ls jen-
nesge.
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mariage, celui du divoree cu de la filiation tendent de méme vers
l'individualisation sans cesse grandissante, éventucllement jusqu’a
la mise en cause du lien familial, comme en matiére de sécurité
sociale ou d’aide sociale (45).

A cet égard, sur le terrain juridique, en ce qui concerne les
mineurs, la Convention relative aux droite de I'enfant a été déter-
minante. Non sans susciter diverses critiques (46), elle consacre le
droit de l'enfant d’exprimer librement son opinion sur toute ques-
tion I'intéressant (47), le droit de I’enfant & la liberté de pensée, de
conscience ot de religion, le droit de 'enfant & la liberté d’associa-
tion et 4 la liberté de réunion pacifique, le droit de 'enfant au res-
pect de sa vie privée, de sa famille, de son domicile ou de sa cor-
respondance, de son honneur et de sa réputation, lo droit de 'enfant
a I'aceés & une information et & des matériels provenant de sources
nationales et internationales diverses (48).

11 n’existe pas de Convention relative aux droits fondamentaux
du malade mental, maig 'affirmation de ceux-ci gagne du terrain.
On peut citer aingi la Déclaration des droits du déficient mental,
proclamée par '’ Assemblée générale des Nations Unies dans sa réso-
lution n® 2856 du 20 décembre 1971 (49), la Déclaration des droits
des personnes handicapées, proclamée par |'Assemblée générale des
Nations Unies dans sa résolution n® 3447 du 9 décembre 1975 (50),
la Recommandation n® 8§18 du 8 octobre 1977 de |’ Assemblée par-
lementaire du Conseil de I'Europe, relative a la situation des mala-
des mentaux (51), la Résolution du Parlement européen sur les
droits des handieapés mentaux du 16 septembre 1992 (52) ou la
Recommandation R (2004) 10 du 22 septembre 2004 du Comité des
Ministres du Conseil de I'Europe, relative 4 la protection des droits
de 'homme et de la dignité des personnes atteintes de troubles men-
taux.

(45) Voy. J, FIERRRe, «Familles et aide sociales, dans M.-Th. CasMAN ef olit {dir.), Fomilles
plurielles. Polilique familiale sur mesure?, Bruxelles, éd. Luc Pire, 2007, p. 186-202.

{46) Voy. A. FiNEIELERAUT, +La Mystification des droits dec Penfants, dans Les Droils de
lenfand. Actes du collogue europien d'Amiens, §-10 nov. 1990; 1. TrtrY, sNouveaux Droits de
I'enfant, Ia potion magique?s, in Eeprit, n™ 3-4, p. 5-30, 1992,

(47) Art 12, '

(48) Art. 14 & 17.

(42} <http :f/www.unhchr.chj/french/html/menu3d/b> (consulté en novembre 2007).

(50) Tbidem.

(81) <http :jfwww.coe.intft/[{coh % EBsion_sociale/sant % Ef/recommandations/Rec(1977)818 nep>
(consulté en novembre 2007).

(62) J.O.C.E., n* C284 du 2 novembre 1892, p. 48.
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C. — Les mécanismes juridigues mis en place

Pour redonner la parole et affermir les droits de la personnalité
des enfants et des malades mentaux, plusieurs techniques juridiques
vont btre mises en ceuvre, paralléles & celles qui organisaient la
dépendance.

1. Le limstation dans le lemps du régime de l'incapacité

Une premidre possibilité est de limiter dans lo temps le régime
d’incapacitd, ou d’organiser cette limitation au cas par cas.

La loi du 19 janvier 1990 (63) a abaissé I'dge de la majorité civile
de 21 & 18 ans, au nom de I'indépendance et de la responsabilisation
des jeunes, c’est-a-dire leur capacité affirmée de ¢répondres de leurs
actes et de leurs décisions plus t6t qu’anparavant, du moins si Uon
considére I'histoire récente. Dans les législations anciennes, cet age
¢tait généralement celui de la puberté. A Rome, il avait été fixé a
12 ans pour les filles et 14 ans pour les gargons. La simplicité des
rapports juridiques et surtout la protection efficace de la famille
pouvaient expliquer cet octroi précoce de la capacité. Le relacbe-
ment des liens familiaux a parfois provoqué le phénoméne inverse
de celui que nous vivons, lorsque le législateur prolonge I'état
d'incapacité jusqu'au moment ou le développement cérébral de
I'enfant est censé achevé. Ainsi, au Bas-Empire les Romains retar-
dérent jusqu'a vingt-cing ans I'dge de la pleine capacité. A ’heure
actuelle, la. plupart des systémes juridiques fizent 1a majorité a dix-
huit ans et non plus vingt-et-un comme l'avait fait le Code Napo-
léon. Les travaux parlcmentaires de la loi du 19 janvier 1990 lais-
sent apparaitre un consensus du monde politique, & 1'époque, pour
donner plus de chances, mais ausss plus de responsabilites, aua jeunes
dés diz-huit ans. L’indépendance de fait des jeunes doil étre confirmée
per le droil (54).

En ce qui concerne les malades mentaux, si les causes de 1'inter-
diction disparaisgent, la loi prévoit que la mainlevée de la mesure
pourra éire demandée dans les mémes formes que Pinterdiction (55).
La mainlevée pourra étre sollicitée par ceux qui pouvaient deman-

(53) Morit., 30 janvier 1090,

(54) Proposition de loi sbai t & dix-huit ans I'dge de la majorité civile, Développementa,
Doe. Porl., Ch., nesn. extr. 1988, n° 42/1, p. 2.

{55) Voy. art. 512 du Code civil.
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der l'interdiction, mais également par I'interdit lni-méme {56). Une
fois qu’elle est prononcée, la personne retrouve sa pleine capacité.

De la méme maniére, la mise sous conseil judiciaire cesse avec sa
cause, moyennant une décision de mainlevée (57).

La eessation de I'état de minorité prolongée peut &tre demandée,
en applieation de I'article 487septies du Code civil, par le mineur
prolongé, ses pére ou mére, son tuteur, tout autre parent ou par le
procureur du Roi, méme si la loi ne prévoit pas ici une cessation en
raison de la disparition de la cause, la. guérison étant dans ce cas
illusoire (58).

Concernant I'administration provisoire, I'article 488bis-D du Code
civil dispose que le juge de paix pourra & tout moment y mettre fin,
soit d’office, soit a4 la demande de la personne protégée, de toute
personne intéressée, du procureur du Roi ocu de l'administrateur
proviscire. Il peut également modifier les pouvoire de I'administra-
teur.

Les régimes d'incapacité mis en place ne sont done jamais défini-
tifs et sont voués & disparaitre dés que la mesure ne se justifie plus.
La pluralité des personnes autorisées a demander qu’il soit mis fin
4 la mesure, en ce comprise la personne qui en fait 'objet, témoigne
du refus du législateur de cadenasser la personne dans une camisole
de force d’incapacité qui ne se justifierait plus.

2. Les exceplions d Uincapacité générale d'exercice

Une deuxiéme technique visant & diminuer la dépendance des
personnes vulnérables consiste & accentuer les exceptions a Vincapa-
cité générale d’exerciee.

Tout d’abord, la loi, la doctrine ou la jurisprudence 8'accordent
4 reconnaitre au mineur, dans le domaine des droits & caractére dit
«strietement personnels, la capacité d'agir en fonction de son ége,
de son discernement et de 'importanee de l'acte.

Le mineur peut ainsi, sans représentation ni assistance, reconnai-
tre un enfant (59). Cette dérogation est d’ailleurs valable pour tout

(56) Voy. Y.-H. LELEU, s+Minorité prolongée, interdiction et conseil judieinire : les dernidres
anndess, dans Y.-H. LELBU (éd.), Les incapacités, Litge, C.U.P.,, 2003, p. 301.

(87) Ibidem, p. 30%.

(68) Ibidern, p. 291.

(59) Yoy. art. 328, sl. 1*f, du Code civil.
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incapable en vertu de I'article 328, alinéa 1, du Code civil, qui dis-
pose que la reconnaissance peut étre faite par un incapable. La
reconnaissance exige toutefois que son auteur ait conseienee de la
portée de ses actes (60), ce qui parait par exemple exclu pour la per-
sonne placée sous statut de minorité prolongée. L’interdit qui se
trouverait dans un intervalle lucide pourrait reconnaitre un enfant.

Le mineur est également apte & demander une dispense d’dge en
vue de se marier, i oxereer I'autorité parentale, & exercer seul ses
droite en matiére d’aide sociale (on peut rapprocher 'aide sociale
des droits de la personnalité par la référence & la dignité humaine
contenue & I'article 1°* de la loi du 8 juillet 1976 organique des cen-
tres publics d’action sociale), voire méme, selon une certaine juris-
prudence, & demander en justice une contribution alimentaire 4 ses
parents (61).

Dans le cadre du droit de disposcr de son corps, le mineur se voit
reconnaitre le droit de consentir seul & un prélévement de sang sur
8a personne (62) ou, & partir de douze ans, & un prélévement
d’organe (63). Les droits définis dans la loi du 22 aodit 2002 relative
sux droits du patient peuvent &tre exercés de maniére autonome
par le patient mineur &'il est estimé apte & apprécier raisonnable-
ment ses intéréts (64). 1l n’en va pas de méme pour le mineur pro-
longé ou pour V'interdit qui ne peuvent qu'étre associés & I'exercice
de leurs droits, compte tenu de leur capacité de compréhension,
mais ne peuvent jamais les exercer seuls.

Le eonsentement & son avortement dans les conditions de la loi
du 3 avril 1990 ne peut &tre donné, le cas échéant, que par la
mineure elle-méme (65). En théorie eomme en pratique, une jeune
file peut acheter, sans l'accord de ses parents, la epilule du
lendemains et se I'administrer évidemment.

(60) Voy. Y.-H. LeLeu, Drvit des personnes ef des familles, cité, p. 198, note 253.
(61) Voy. Y.-H. LevLry, ibidem, p. 223, note 405 et les références do jurisprudence.
{62} Voy. art. 9, al. 3, de 1a loi du 6 juillet 1094 relative au sang et aux dérivés du sang d'ori-

gine humaine. La formulation est toutefoi ghe : N ina, oi le mi d'dge est en mesure

d'swprimer un consenlement ou un guis, le médecin eat tenw de les recuedlir ef, Fuentucllemend, d'en

lenir comple, .
(03) Voy. art. 7, §2, de la loi du 13 juin 1986 eur le prélé t et In t plantation

d’organe, tel que modifié par la loi du 7 dscembre 2001.
(84) Voy. art. 12 de la loi du 22 aodt 2002 nur les droits du patient. )
{65) Voy. C.A. n° 39/B1, 19 décembre 1091, 6.B.18; Y.-H. LeLEU et G. GENICOT, Le droil
médical, Bruxelles, De Boeck & Larcier, 2004, n™ 107 ot 204,
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Une partie importante de la doctrine et de la jurisprudence tend
& considérer que l'incapacité du mineur doué de discernement, qui
est 4 la base une régle de protection & son égard, ne saurait avoir
comme effet paradoxal de lui nuire, de maniére telle qu'il devrait
pouvoir &tre amené & agir lui-méme en justiee dans certains cas,
notamment dans toutes les actions personnelles qui sont par nature
exclusives de toute représentation (66).

Dans cette mouvance, on relévera une proposition de loi déposée
le 18 janvier 2001, votée au Sénat le 18 juillet 2002 et relevée de
caducité aprés la dissolution des Chambres en 2003, ouvrant |'accés
& la justice aux mineurs en cas d’inaction de leurs représentants
légaux ou en cas de conflit d’intéréts avec eux, sur la base des arti-
cles 9 et 12 de la Convention européenne des droite de I’homme. Les
développements de la proposition énoncent :

Il y a ndanmoins une profonde évolulion sociale qui amére & considérer gue
l'aulorité parentale n'est pas absolus el gu’elle doil étre exercée eu égard au droil
du mineur & digposer de lui-méme. Dans la vie quotidienne aussi, les mineurs et
en particulier les adolescenls posent de plus en plus d'acles juridiques.

C’est pourquos le maintien en droit belge de l'incapaciié du mineur d'esler en jus-
tice d quelques excepiions fragmeniaires prés suscile de plus en plus de eritiques.
La Conveniion inlernationale des droits de l'enfant dispose gue Uenfoni méme eat
un sujel de droit el donc un tilulaire de droits. Toulefois, le principe de V'applica-
tion direcle de celle convenlion n'a pas élé admis de mantére univoque en lout cas
Pas en ce qui concerne lous ses arlicles de sorie que la faculté d'exercer les droils
en question reste letlre morte o1 le représeniant légal refuse d’intervensr.

La docirine fait observer que la lof belge est coniraire @ larticle 6 de la Conven-
tion européenne des droils de Phomme gui a bel ef bien un effel dircet quant & lui.

De plus, Ie droit @ Vaccés & la justice est une condilion sine qua non de la pré-
servation de lous les aiires droits fondameniaux (67).

3. L'association de Uincapable & exercice de ses droits

Une troisitme possibilité de diminuer la dépendance et d’entendre
la parole de 1a personne vulnérable consiste 4 assoeier I'incapable &
I'exercice de ses droits de la personnalité, soit par le recueil de son
avis, soit par I'exigence de son «co-consentements, qui vient alors se

(66) J.-P. Masson, G. HIgaRnAUX, N. GaLLUs, N. MasgacER, J.-C. BROUWERS et 8. DEGRAVE,
sDroit dea personnes et dea familles, Chronique de jurieprudence 1900-2004s, Lex dossiers du
Journal des Tribunauz, Larcier, Bruxelles, 2000, p. 61 el Y.-H. Leigu, Droit des personnes o
des familles, cité, p. 218 et 222.

{67) Proposition de loi cnvrant I'accds 4 1a justice aux mineurs, Doc. Parl, 3., sess. ord. 2000-
2001, n° 2-626/1, p. 2.
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superposer & celui de ses représentants légaux, ou encore par la mise
en place de I'assistance plutdot que de la représentation.

Aijnsi, en-dessous de I'dge de 12 ans, 4 défaut de devoir donner un
véritable consentement, le mineur doit néanmoins pouvoir donner
son avis quant & un prélévement d’organe sur sa personne (68},

Dés I'dge do 12 ans, il est amené & consentir & s& reconnais-
sance {69).

Le consentoment du mineur dgé de 12 ans est également requis
pour son adoption (70). Toutefois, il ne sera pas demandé, que ce
soit pour sa reconnaissance ou son adoption, &i la personne concer-
née est interdite, en état de minorité prolongée ou si le tribunal
estime en raison d'éléments de fait, constatés par un procés-verbal
motivé, qu'elle est privée de discernement.

La modernisation de la tutelle par les lois des 29 avril 2001 et
13 février 2003, a été justifiée par une attention accrue portée sur
la personne do I'enfant plutdt que sur ses biens. Ce n'est pas parce
qu'il est incapable de poser des acles juridiques qu’il doit étre exclu
de loute décision concernani sa persomme, son pairimoine, son ave-
nir (71). Le mineur est ainsi davantage associé & I'organisation et au
fonctionnement de la tutelle. Une disposition générale prévoit qu’il
doit &tre entendu & partir de 12 ans dans les procédures relatives a
86, personne et & partir de 15 ans dans celles relatives & ses biens.
Pour autant qu’il le souhaite, le mineur sous tutelle doué de discer-
nement doit étre entendu avant qu’une autorisation de vente de gré
4 gré d'un bien meuble ou immeuble lui appartenant puisse &tre
accordée par le juge de paix (72).

En cas de conflit grave avec le tuteur ou le subrogé tuteur, lo
mineur a la possibilité de saisir le procureur du Roi, selon le cas, &
partir de 12 ans en cas de conflif relatif & sa personne, on & partir
de 15 ans en cas de conflit relatif & ses biens. Le mineur dgé de

(88) Voy. art. 7, §2, 2°, de la loi du 13 juin 1088 sur le prélévement ot la transplantation
d’organea.

(69) Voy. art. 3280is, §2, al. 2, nouvesu, du Code oivil. L'dge était fixé & 16 ans avent la loi
du 1* juillet 2008 réformant la filistion

{70) Voy. art. 348-1, al. 2, du Code civil. L'ige 4tait fixé & 15 ans avant ls loi du 24 avril
2003 rélorment I'adoption.

{71) Projet de loi modifiant diverses dispositions légales en matiére do tntelle des mineurs,
Exposé des motifs, Doc. perl., CA., sess. ond. 1890-2000, n° 50-576/001, p. # et g,

(72} Voy. art. 410, §2, al. &, du Code civil.



272 JACQUES FIERENS ET GERALDINE MATHIEU

12 ans doit par ailleurs étre entendu par le juge de paix avant la
nomination du tuteur.

De la méme maniére, la loi du 3 mai 2003 modifiant la législation
relative & la protection des biens des personnes totalement ou par-
tiellement incapables d’en assumer la gestion en raison de leur état
physique ou mental, témoigne du souci d’associer davantage la per-
sonne protégée a la prise de décision. L’apparition de la ¢personne
de confiance* comme intermédiaire entre I'adminiatré, 1’administra-
teur et le juge est révélatrice de ce souhait de mieux cetner la
volonté de la personne vulnérable, notamment dans I'exercice de ses
droits de la personnalité. Selon les travaux préparatoires, il 8'agil de
tendre au mazimum vers une mesure de prolection basée sur une rela-
tion de confiance enire la personne g proléger et Uadministrateur, ef
ce, afin d’en arrviver ¢ une gestion personnalisée. Pour réaliser cel
objectif, il faudrail intégrer davoniage de garaniies dens la loi afin
d’associer plus éiroitement la personne prolégée, ses proches eljou per-
sonne de confiance @ la gestion de ses biens. Cilons, d fitre d’exemple,
le soukait de garantir que la personne protégée aura toujours une par-
ticipation minimale d la gestion de ses fonds el de ses biens en fone-
tion de la nalure ef de U'importance de ceuxr-ci. Le juge de paix peut
done décider qu’il faut accorder un minimum d’'argent de poche 4 la
personne protégée, argent qu'elle pourra utiliser pour faire de petits
achats pouvant lui rendre la vie plus agréable (73).

La loi du 26 juin 1990 relative a la protection des malades men-
taux prévoit aussi la possibilité pour le malade de ehoisir une per-
sonne de confiance (74), de méme que les dispositions relatives a
I’administration provisoire des biens appartenant & un majeur (75).

En ce qui concerne le co-consentement, on le retrouve en matiére
de mariage du mineur ayant obtenu une dispense d'dge (on a déja

{73) Proposition de loi modifiant ls législation relative i la protectioo des biens des pereonnea
totalement ou partiellement inoapablea d'en assumer la gestion en raison de leur étal physique
ou mental, Développements, Doc. perl., CA., sess. extr. 1989, n° 50-0107/001, p. 2.

(T4} Voy. art. 7, §2, de Ia loi du 28 juin 1800 relative & la protaction des malades mentanx,
On retrouve d’ailleurs oetie personne de confiance aux cdtés de personnes vulnérables en foil
dans Ia loi du 22 soht 2002 relative sux droits du patient qui permet la désignation d’une per-
sonne de confiance pour assister le patient dans I'exercice de son droit & I'information (art. 7) de
méme que dans la loi du 28 mai 2002 relative & I'euthanasie qui prévoit la possibilité de désigner,
dans une déclaration sntieipée, une personne de confiance qui pourra disloguer aveo les médecing
si des choix crucisux devaient étre pris et informer celui-oi de la volonté du patient (art. 4, §1°,
al. 2.

{75) Voy. art. 4885ie-B, §4. du Code civil,
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mentionne qu’il peut d'ailleurs agir seul pour 'obtenir). Il eonsent
évidemment lui-méme (76).

En ee qui concerne 1'assistance, pour conclure un contrat de
mariage, le mineur est assieté d'un parent au moins {77), & défaut
de quoi la conclusion du contrat de mariage pourrait néanmoins
étre autorisée par le tribunal de la jeunesse.

De maniére relativement similaire, une personne placée sous
administration provisoire conelut elle-méme son contrat de mariage,
méme 8i, do maniére critiquable selon certains (78), elle doit & pré-
sent étre assistée par son administrateur et autorisée par le juge de
paix (79).

4, La répression pénale

Le droit pénal vise parfois & protéger les droits de la personnalité
des personnes vulnérables. On songe au respect du droit a 'image
des enfants.

Le Protocole facultatif a4 la Convention relative aux droits de
I'enfant, eoncernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants
et la pornographie mettant en seéne des enfants porte em son
article 3 que chague Etat Partie veille d ce que, au minimum, les actes
el aciivilés suivanls soient pleinement couverls par son droit pénal,
que ces infraclions soient commises au plan inferne ou fransnational,
par un individu ou de fagon organisée : {...) c) Le fait de produire,
de distribuer, de diffuser, d’imporier, d'exporter, d'offrir, de vendre ou
de détenir aux fins susmentionnées, des malériels pornographiques
metlant en scéne des enfants, lels que définis ¢ l'arlicle 2. Selon |arti-
cle 8, §1°, les Ktats Partics adoplent & tous les stades de la procédure
pénale les mesures nécessasres pour protéger les droils ef les intéréts
des enfants viclimes des prafiques proscriles par le présent Protocole,
en particulier {...) en permetlant que les vues, les besoins ou les pré-
occupations des enfanis viclimes soient préseniés el examinés au cours
de la procédure lorsque leurs intéréts persomnels sont en jeuw, dune

(78) Yoy. art. 145 et 148 du Code civil. Le mineur peui néanmoins demander au tribunal de
paaser enfre ce refus 'il est abusif en cas de refus des denx parents on simplement nen fondé
en cas de refus d'un des deux.

(T7) Voy. art. 1006 et 1397, al. 1%, du Code civil.

(78) Voy. Y.-H. Levreu, Droit des p ef des famillss, oité, n° 108,

(T9) Dana des cas pertionliers I'administrateur peut représenter 'adminisiré {article 4885is-H,
§3, ul. 2, du Code divil).
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maniére conforme aux régles de procédure du droil inferne; (...} en
protégeant, 84l y o liew, lo vie privée et l'identité des enfants m?ctime..s
et en prenani des mesures conformes au droit inlerne pour prévenir
la diffusion de loule information pouvant conduire d leur identifica-
tion.

La Belgique & mis en wuvre ses obligations internationales
notamment & travers I'article 383bis du Code pénsl (80),

ParTiE I1l. - QUELQUES MENACES 8UR LES DROITS
DE LA PERSONNALITE DES PERSONNEE VULNERABLES

Tels sont, & grands traite, les mouvements de notre législation en
ce qui concerne la mise en cuvre des droits de la personnalité des
mineurs et des malades mentaux. On ne saurait cependant cléturer
ce rapport sans mentionner que certains d'entre eux sonfa encore
gravement menacés, tant il y a loin de la théorie & I'effectivité.

On mentionnera d'une part la situation des enfants détenus dans
les centres fermés, d’autre part celle des personnes internées dans
les annexes psychiatriques des prisons ou dans des établissements
de défense gociale.

A. — Le mineur en séjour illégal

Comme le relevait Hannah Arendt dans un contexte beaucoup
plus dramatique que eelui de I'immigration elandestine, certaines
personnes voient leurs droits les plus fondamentaux menaeés ou
niés parce qu’elles n’appartiennent pas, plus ou pas encore & la corn-
munauté politique ou juridique qui produit les régles auxquelles ils
sont soumis (B1). Sans qu’il soit question d’atrocités comme eelles
que perpétrent les régimes fascistes, il faut admettre que les étran-
gers en séjour illégal sont, en Belgique notamment, largement
exclus du bénéfice des droits de la personnalité. Il en va ainsi éga-
lement de leurs enfants, &4 qui on ne peut méme pas reprocher la
transgression deg lois sur l'entrée ou le séjour en Belgique.

{80) Loi du 13 avril 1996 relative aux sbus sexuels & I'égard des mineurs. L'article 3834 du
Code pénal a été modifié plusieurs fois depuia son insertion. L .

{Slp) Voy. H. ARENDT, Les originea du lolalitarisme, t. 2, L'impérialiame, apéan.lemept au cha-
pitre V, 1Le déclin de I’Etat-nation et la fin dea droits de 'hommes, tr. fr. par Martine LEIRIs
[coll. Pointe politique], Parie, Fayard, 1082, p. 230 ot o.
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-~

A propos des mineurs d'dge détenus en centre fermés, la seule
allusion législative ou réglementaire aux enfants figure & U'article 83,
alinéa 5, de I’arrété royal du 2 aodt 2002(82): 8i des mineurs
aéjournent dans le cenire, infrastructure adapide doil étre mise i leur
disposition de maniére & ce qu’ils putssent se délasser.

Pour le surplus, au regard du droit belge, un enfant, a son arrivée
dans un centre fermé, doit subir une fouille corporelle (83) et doit
«faire usage des installations sanitaires» (84). 1l doit se soumetire a
un examen médical (85). Il peut voir sa correspondance contrd-
lée (86), il est possible de lui interdire, dans des conditions assez
strictes il est vrai, 'usage du téléphone (87). Il peut voir réduire ou
interdire certaines visites (88). Des sanctions disciplinaires ne sont
pas exclues & I'égard des mineurs (89), dont I'imposition de téches
relatives & 'ordre ot a Ia propreté du centre, la suppression d'avan-
tages, pour autant qu'il y ait un lien direct ou indirect entre
I'infraction et la mesure d’ordre, tels que Faccés 4 la bibliothéque,
4 l'espace récréatif ou a la cantine ou les activités culturelles, apor-

(82) Arrété royal du 2 aofit 2002 fixant le régime et lea réglea de fonctionnement applicables
sux lienx situéa sur le territoire belge, gérés per I'Office dea étrangers, ol uu étranger eat détenn,
mis & la disposition dn Gouvernement ou mesintenu, en application des dispositions citées dans
Fartiele T4/8, §1™, de s loi du 15 déeembre 1980 sur Facoss au territoire, le séjour, I'établisae-
ment ¢t I'édloignement des étrangers.

{83} Voy. art. 10, Dans gon avis, le Conseil d'Etat a souligné que la fouille corporelle portant
atteinte au droit au respeet de Ia vie privée, elle doit stre prévue par la foi qui doit en [ixer les
eonditions, conformément & I'article 22, alinéa 1%, de 1a Constitution. Ainsi, les cas ot les eondi-
tions dans leaquelles des fonctionnaires de police, on des personnes agissant sous lenr responsa-
bilité, peuvent effeotner dea fonilles, ont &té fixés par le législateur {Voir Iarticle 28 de [a loi du
5 a0t 1982 sur la fonstion de police. Voir également, poor oe qui concerns les officiers de pro-
teotion, I'artiole 25 de ln loi du 30 novembre 1998 organique den services de renseignement ot de
sdourité}.

Le Conseil d'Etat constate qu'en I'état actuel de la légialation, sles membres du personnel de
eéenrité du centres n'ont pas été investis d'un tel pouvoir par la loi et qu'ils n'out pas la qualits
de fonctionnaire de police Bu sons de I'artiele 3 de la loi du 6 aoft 1992 précités.

Selon le Rapport su Roi, 4 1a suits de 'avis du Conaeil d’Etat, il a été décidé d’appliquer nne
modifieation de 1a loi du 15 décembre 1980 anr I'nocts au territoire, le séjour, I'établissement e
I'éloignement des étrangers en vue d'y insérer une compétenee de fonille ponr le personnel de
séourité du centre. En attendant cetts modification de loi, et pour la proteotiou de la sécurité
dea occupante et dn personnel dn ceutre, sil est cependant sbaolument nécessaire de garder les
régles dtablisa par cet arrdté en matidre de fouilles.

La loi du 26 svril 2007 a introduit un art. 51{3bis dans Ia loi du 15 décembre 2007 autoriaant
le fouille corporelle lors de Parrivée dans un centre, L'arrété royal d’exéeution prévu par ceite
nouvelle disposition n’a pas été pris & ce jour.

(84) Yoy, art. 12.

(85) Voy. art. 13,

(86) Voy. art. 20.

{87} Voy. art. 25.

(88) Voy. art. 31,

(89) Voy. art. 98.
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tives ou de détente ou le placement dans un local d’isolement pour
une durée maximale de vingt-quatre heures, prolongeable deux fois.
Des mesures coercitives peuvent &tre imposées aux enfants comme
aux adultes : une contrainte physique, une clef de bras, des menot-
tes aux poignets et/ou aux pieds {(90). Un mineur comme un majeur
peut &tre isolé #'il présente un risque sérieux de suicide (91).

Un test médical est par ailleurs purement et simplement impoaé
aux jeunes étrangers si un doute apparait quant & leur statut de
minorité, en vertu des articles 3, §2, 2° et 7 du titre X111, chapitre 6
¢Tutelle des mineurs étrangers non accompagnéss, de la loi-pro-
gramme du 24 décembre 2002.

A titre de comparaison, en ce qui concerne les jeunes gargons pla-
oés & « Everbergs, artiele 4, alinéa 3, de la loi du 1°" mars 2002 rela-
tive au placement provisoire de mineurs ayant commis un fait qua-
lifié infraction dispose plus explicitement que la mesure provisoire de
prolection sociétale (encore la protection de la société) (...) doit éire
exécutde dans le respect des dispositions des articles 37 et 40 de la
Convention internationale des droits de l'enfant, dont le lexte esl remis
4 'intdressé, contre accusé de récepiion, lors de son admission (92).

B. - Lea malades menlaux internés
en hopital psychialrique

La préémincnce des aspeets séouritaires dans le traitement des
malades mentaux, sur lesquels vient d’insister 4 nouveau la réforme
de la loi sur I'internement, menace de maniére constante le respect,
la protection et la réalisation de leurs dreits de la personnalité, tout
comme d’ailleurs les nécessités thérapeutiques.

La sarpopulation des établissements de défense sociale demeure
un probléme majeur. Souvent, un interné demeure A4 Pannexe
psychiatrique de la prison, elle-méme surpeuplée, et ne regoit pas
les soins adaptés. Cette situation a déja été condamnée par la
Cour européenne des droits de ’homme, qui la considére le cas
échéant comme constitutive de traitements inhumains et dégra-

(90) Yoy. arl. 104.

{81} Voy. art. 115, ] ) .

(82) L’article 6, §1*, énonce cependant que pour les pécessilds de l’m_forma.uqn w.de h_mlmc-
tion, le tribunal de la jeunesse ou le juge dinsirvciion peul, par ordoRmance molivde, murdlr_z &}
intéressé de communiquer libremend avec les peraonnes qu’il désigne nommémend, d {'exception de
som conseid, ef ce pendant ua déloi de irois jours colendrier maximum.
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dants (93). Elle est dénoncée par les médecins eux-mémes, qui
parlent de violation flagrante de la loi du 22 aodit 2002 relative
aux droits du patient.

La loi nouvelle tend & rapprocher de plus en plus le traitement
des personnes souffrant d'un trouble mental de celui qui s’applique
aux délinquants de droit commun, par la prise en compte du critére
de dangerosité ou par la compétence dévolue aux tribunaux d’appli-
cation des peines.

Les établissements de défense sociale n’ont par ailleurs pas les
moyens fimancicrs d’un accueil décent et d'un suivi thérapentique
adéquat des malades concernés.

En 2001, le Comité européen pour la prévention do la torture et
des peines ou traitements inhumains ou dégradants a stigmatisé la
situation des malades mentaux en Belgique (94), qui ne semble pas
g'étre améliorée & ce jour. Il a souligné qu'd I'dvidence, le consente-
ment d'un patient & un iraitement ne peut élre qualific de libre ef
éclairé que 8'il ge fonde sur des informations complées, exacies et com-
préhensibles sur son état de santé el le traitement qui lui est proposé.
Par conséquent, lous les patients doivent systématiquement obfenir les
informations pertinentes relatives & leur état de santé et le traitement
gu'on propose de leur prescrire. Les patients doivent aussi oblenir des
informations perlinentes (résultats, etc.) pendant el & issue de leur
lrattement,

Aprés sa visite au Centre hospitalier Jean Titeca & Schaerbeek, la
délégation a 6té particulisrement préoccupée par la fréquence et la
durée d'utilisation des moyens de contention physique, surtout
durant la phase d’admission, au cours de laquelle cette pratique
était quasi systématique. Dans certains cas particuliers, ces moycns
de contention physique ont été appliqués & des patients pendant
une période totalisant 120 & 180 jours sur une année civile donnée.

Le Comité a aussi souhaité soulever la question de principe du
conflit de nature éthique entre les fonetions thérapeutique et
d’expertise. Il n’est pas rare que le médecin chef de service qui éta-
blit le «rapport médical circonstanciés produit devant le tribunal an

(03) Aerts c. Belgiqua, 30 juillet 1908.

(94) Rapport au Gouvernement de la Relgique relatif ¢ lo visite effeciude en Belgiqus por le
Comiié européen pour la préveniion de Ia loriure ol des peines o trailements inhumsing ou dégra-
dants (CPT) du 25 novembre au 7 décembre 200, Conseil de U'Europe, CPT{Inf (2002) 25. Voy.
<http :/{www.cpt.coe.ink{documents/bel{2002- 10-17-fra-gov.htm> (consulté en novembre 2007).
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40° jour de la mise en observation soit également le médecin trai-
tant du patient concerné, ee qui met en péril la relation de con-
fiance nécessaire entre le médecin et son patient.

Au cours de sa visite au Centre hospitalier Titeca, la délégation
a également constaté que certains patients avaient été hospitalisés
4 titre volontaire, mais avaient été par la suite placés dans une
unité «fermées, pour des raisons non autrement explicitées. Or, le
consentement des patients concernés n'était ni elairement établi, ni
vigible dans leur dossier médical. Le Comité est done préoccupé par
le fait que des patients volontaires puissent 8tre retenus durable-
ment dans des unités fermées sans bénéficier des garanties de pro-
cédure offertes dans le contexte d'une procédure de placernent non
volontaire, anu motif du caractére volontaire initial de leur place-
ment.

CONSIDERATIONS FINALES :
LES AMBIGUITES DE L' 4AUTONOMIES

Les droits de la personnalité des enfants et des malades mentanx
sont destinés 4 limiter leur dépendance et & accentuer leur autono-
mie.

Méme considéré sans les interférences sécuritaires et les difficul-
tés de mise en ceuvre concrétes, ce mouvement n’est pas sans
ambigiité, ear il est permis de se demander ce qui ferait
qu’aujourd’hui, contrairement & hier, dans certains domaines au
demeurant essentiels pour la personne et pour les relations socia-
les, le mineur ou le malade trouverait tout & coup les lumiéres
nécessaires a la détermination de son intérét. A trop vouloir per-
mettre 'exercice purement individuel de leurs droits de la person-
nalité par les personnes vulnérables en raison de leur dge ou de
leur santé mentale, ne prend-on pas le risque d’affaiblir ce qui
devrait demeurer le but premier des régimes, la protection? Les
enfants, heureusement, ne sont pas moins enfants qu’autrefois.
Les malades mentanx, malheurensement, ne sont pas moins mala-
des qu’'auparavant.

Contrairement & une opinion répandue, le terme sautonomier ne
vient pas de nomos et ne veut pas dire «se donner sa propre lois,
Il vient de némd, partager, et signifie recevoir sa part
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propres (85}, ce qui est bien plus conforme non seulement & I'idée
que les Grecs se faisaient de la loi et de la justice, mais aussi & la
maniére de raisonner de la Cour européenne des droits de 'homme
ou de la Cour constitutionnelle.

Le glissement de sens moderne, qui croit que le but des lois est
la suppression de cette dépendance, est en lui-méme significatif.

Il ne s'agit pas de donner & ehacun la possibilité d'établir lui-
méme la norme qui le gouverne, mais de respecter une proportion-
nalité. La véritable égalité est une proportion géométrique, a quatre
termes, et non une égalité arithmétique (96). Les droits de A par
rapport & ceux de B, leur respect, leur protection et leur mise en
euvre doivent demeurer dans le méme rapport que ce qui fait la
différence entre A et B, par exemple du point de vue de 'dge et de
la santé mentale. I1 convient de donner & chacun ¢e qui lui convient
en fonction de ee qu’il est. L’'autonomie est lo respect de ce rapport
et non la fiction selon laquelle I'enfant est un adulte en plus petit
ou le malade mental une personne dont la rationalité est simple-
ment différente.

L'autonomie n’est pas I'indépendance solitaire. Donner & ehacun
son paturage juridique n'exclut pas la reconnaissance d'un besoin
de protection ou I'acceptation de vivre juridiquement en partie &
travers autrui.

Bien au contraire, &tre autonome serait pour certains, et sans
doute pour tous, reconnaitre et accepter sa dépendance.

(95) Plus originairement encore, il o'agit d’attribuer & un troupesu sa part de paturage. Voy.
A. BaLy, Dichonnaire grec-frungois, Paris, Hachette, 1950. Sur J'antonomie des enfants, ou
peut connulter J. FIERENS, 1Lea droits de I'enfant : individuali indépend on sutonomie ¥,
Journal du droit des jeunes, mars I099, n° 183, p. 33-35. Pour Kant, mais & bort si ['on se place
du point de vue étymologigue, sl'autonomie de la volonté est cette propriété qu's la volonté
d’étre & elle-méme sa loi (indépendamment de toute propriété des objets du vouloir)s (E. KanT,
Fondements de la métaphyrique des mowrs, tr. Fr. V. DELBog, dd. Librairic Delagrave, 1980,
p. 169).
(08) Le jugte implique done nécessairement ou moins quolre loymes : los personnes pour lesquelles
il 22 tromve em fail juste, el qui sont dewz, ef les choser dons lesqueller il se manifesle, au mombre
de deuz dgalement. Ki ce sera la méme dgulité pour les personnes el pour les choses : ear le rapport
qui eziole entre ces dernidres, d savoir les choves & pariager, est guami celui qui existe enire les per-
sonnes. 85, en effel, les personnes ne sond pas égales, elles n'auroni pas de parl galea; mais fes
iond ef Jea plog 1 quand, élani égales, lea personnes possident ou se voient aliri-
buer des paris nom épules, on quand, les persomnes n'dtant par dgales, lewrs paris sond dgales. 81
AlB = | ob A et B reprisentent des personnas et ef des choses, A] = Bj et A|B + [ = A[B; c'est-
d-dire, pour cetle dernitre dgalild, que »i on donna G A lo pari et d B la pari, A + et B + reatent
dans le méme rapport que A et B, done A + |B + = A[E {palement (AmietoTR, Fihigue 6 Nico-
rogque, 11318, 20 et 8., tr. fr. J. Tricor, Libeairie philosophique J. Vrin, 1979).




