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Doctrine 

LA LOI DU 20 MAI 2021 RELATIVE AUX LIENS PERSONNELS 
ENTRE FRERES ET SCEURS : DE LA POUDRE AUX YEUX 
OU UNE VERITABLE TENTATIVE DE RENFORCEMENT 

ET D'OBJECTIVATION DE LA PLACE DE L'ENFANT 

INTRODUCTION 

Du meurtre fratricide d'Abel par Caïn, en passant par le sa- 

crifice d'Antigone pour son frère Polynice, aux jumeaux mé- 

diatiques Bogdanoff morts simultanément de la Covid-19, 

les rapports de fratrie ont toujours intrigué. Caractérisée 

par sa durée, qui coïncide habituellement avec celle d'une 

vie, la relation de fratrie apparaît de par sa nature même 

comme un élément de permanence, voire d'atemporalité. 

Partageant en principe les mêmes âges de la vie et appar- 

tenant à une même génération, les frères et sœurs sont liés 

souvent pour le meilleur, et parfois pour le pire, dès l'enfance. 

Pourtant, ce n'est que vingt-six ans après avoir reconnu 

aux grands-parents Un droit aux relations personnelles 

que le législateur belge s'est décidé à protéger par la 

loi du 20 mai 2021 les relations de fratrie à l'égard des 

enfants. Cette prise en compte tardive est sans doute 

due en partie à l'incapacité - contrairement aux grands- 

parents — des frères et sœurs à faire valoir leur droit à la 

préservation de leur relation durant l'enfance (ce à quoi 

la proposition de loi initiale espérait d'ailleurs remédier). 

Plus paradoxalement cependant, ce qui paraît avoir frei- 

né discrètement l'intervention du législateur durant plus 

d'un quart de siècle et, de manière plus patente, durant 

les débats parlementaires qui ont précédé la loi du 20 mai 

2027, est précisément le consensus existant autour de l'im- 

portance des relations de fratrie. C'est ainsi que les oppo- 

sants à la proposition de loi ont objecté, face à celle-ci, le 

caractère strictement symbolique d'une telle intervention 

législative rendant inutilement complexes les contentieux 

relatifs aux enfants, là où il ne se trouvait aucun juge fami- 

lial pour ignorer les relations de fratrie et où les placements 

séparés des frères et sœurs dans le cadre de mesures pro- 

tectionnelles relevait surtout d'un manque de moyens. 

S'il est assurément trop tôt pour dresser un bilan de l'in- 

cidence de la législation nouvelle sur la pratique judiciaire 

moins d'un an après son entrée en vigueur, il paraît par 

contre utile d'en explorer, à ce stade, sa portée exacte 
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et, partant, sa valeur ajoutée sur le plan juridique. Une 

telle démarche ne peut s'envisager qu'en l'entamant par 

un (bref) rappel de la protection des relations de fratrie 

comme droit fondamental des enfants. Se pose ensuite 

la question de la notion même de « fratrie » dans la loi, 

tant les réalités juridiques et affectives peuvent parfois 

diverger. Enfin, il y a lieu de s'interroger sur l'étendue 

précise des droits reconnus et de leur articulation avec 

d'autres libertés fondamentales de l'enfant, comme celle 

d'être éduqué par ses deux parents ou de voir son opinion 

être prise en considération dans le cadre des litiges qui le 

concernent. 

I. UN DROIT FONDAMENTAL DES FRÈRES ET 
SŒURS AUX LIENS PERSONNELS ? 

A. Les relations de fratrie dans le cadre 
de l'article 8 de la Convention européenne 
des droits de l'homme 

Afin de bien saisir la valeur ajoutée, sur le plan juridique, 

de la loi du 20 mai 2021, il convient donc de vérifier si, et le 

cas échéant dans quelle mesure, un droit au maintien des 

liens personnels est reconnu aux frères et sœurs en droit 

international et par la Constitution. 

Certes, ni la Convention onusienne du 20 novembre 1989 

relative aux droits de l'enfant (CIDE), ni la Loi fondamen- 

tale belge ne font mention explicitement des liens de fra- 

trie, alors que la première garantit, en ses articles 71, 9,3, 

10,2 et 18,1 combinés, le droit d'être éduqué par ses deux 

parents. Certains auteurs considèrent pour leur part à 

juste titre que le droit de l'enfant au maintien de ses re- 

lations familiales, qui lui est reconnu spécifiquement par 

les articles 8.1 et 16 de la CIDE, et dont il bénéficie gé- 

néralement en vertu des articles 22bis de la Constitution 

et 8 de la Convention européenne des droits de l'homme, 

implique le droit de ne pas être séparé de ses frères et 

sœurs!. Le Comité des droits de l'enfant a rappelé, dans 

son observation générale n° 14 relative à l'intérêt de l'en- 

  

1. R. Heps, « Bescherming van de band tussen broers en zussen bij en na vaststelling van de verblijfsregeling », T.B.B.R., 2010, p. 286, n°8 et la jurisprudence 
strasbourgeoise y citée. Adde : E. ALors et S. De Bus, « Broers en zussen in het jeugdrecht », T. Fam., 2021, n° 10, pp. 317-318, n° 21, ainsi que les autres références 
y reprises. 
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fant? l'importance, notamment en cas de séparation 

entre l'enfant et un de ses parents, de maintenir les liens 

de fratrie, ainsi que ceux l'unissant à des personnes avec 

lesquelles il nourrit une « solide relation personnelle » - ce 

qui pourrait inclure tous les autres enfants avec lesquels 

il a vécu. Le Comité ne définit toutefois pas la notion de 

fratrie et ne précise pas davantage la fréquence ou la na- 

ture des contacts requis au minimum, ceux-ci pouvant, au 

contraire, être écartés par les instances décisionnelles si 

celles-ci estimaient que l'intérêt de l'enfant le requiert“. 

L'inclusion des liens de fratrie dans le droit à la vie fa- 

miliale ressort également de quelques arrêts de la Cour 

européenne des droits de l'homme. Ainsi, dans plusieurs 

affaires, dont les plus connues sont Olsson” et Covezzi et 

Morselli, la Cour a considéré que le placement séparé de 

frères et sœurs, hors de toute nécessité, est susceptible 

d'entraîner une violation de l'article 8 de la Convention 

européenne des droits de l'homme. Les motifs logistiques 

administratifs ou budgétaires ne justifient nullement un 

placement séparé des frères et sœurs aux yeux de la Cour. 

Cette protection des liens de fratrie — y compris uterine’ - 

dans le cadre de placements, qui interdit de separer les 

enfants sans nécessité, a été confirmée depuis lors dans 

plusieurs arrêts, dont tout récemment celui rendu dans 

une affaire A.l. c. Italie®. La Cour raisonne de manière simi- 

laire en matière de titres de séjour et d'expulsion d'étran- 

gers qui auraient pour conséquence de séparer la fratrie’. 

En ce qui concerne l'hébergement des enfants, l'arrêt 

phare est celui rendu dans une cause nommée Mustafa et 

Armagan Akin, le 6 avril 2010"°. La Cour a conclu 4 la viola- 

tion de l'article 8 de la Convention à la suite de la décision 

civile, rendue par un juge familial, qui avait confié l'aîné au 

père et la cadette à la mère, les enfants ne se rencontrant 

qu'à quelques (rares) occasions. 

Les multiples recours du père — y compris devant la Cour 

de cassation turque — n'y ont rien changé, et ce, malgré 

la jurisprudence de ce pays selon laquelle il y a lieu (dans 

la mesure du possible) d'éviter de séparer les frères et 

sœurs. L'argument du gouvernement turc, selon lequel les 

enfants pouvaient se voir étant donné qu'ils vivaient dans 

le même quartier, a d'autant moins convaincu la Cour qu'il 

n'était pas contesté que la mère empêchait les enfants 

de se parler chaque fois qu'ils se rencontraient. Les juges 

strasbourgeois ont dès lors considéré cette situation 

comme contraire au droit à la vie familiale du père, mais 

également de l'aîné, lui aussi requérant. 

La portée de cet arrêt demeure toutefois incertaine à 

deux niveaux : 

- Tout d'abord, la Cour y insiste particulièrement sur la 

mise en place du système d'hébergement séparant le 

frère et la sœur par le tribunal alors qu'aucun des deux 

parents ne l'avait demandé en tant que tel (chacun ré- 

clamait l'hébergement principal des deux enfants)". 

Se pose la question de savoir si la Cour aurait statué 

dans le même sens si l'un des parents avait demandé 

la mise en place d'un tel régime différencié (comme on 

l'aperçoit parfois dans la pratique). Nous pensons de- 

voir répondre par l'affirmative. D'une part, la Cour fait 

également état des conséquences psychologiques pour 

les enfants? D'autre part, les juges strasbourgeois 

concluent aussi à la violation du droit à la vie familiale 

dans le chef du frère. Or, la mise en place d'un tel régime 

par le juge, sans qu'il ait été demandé par aucun des 

parents, ne semble pas pertinente à cet égard. 

— Ensuite, la Cour constate que les enfants ont habité 

ensemble (ils sont âgés de 12 et 7 ans au moment de la 

première décision judiciaire), ce qui pose la question de 

savoir si la haute juridiction aurait conclu à une violation 

de l'article 8 si tel n'avait pas été le cas®. Par contre, le 

caractère germain de la fratrie n'a vraisemblablement 

pas été déterminant, dans la mesure où la Cour a consi- 

déré dans plusieurs affaires que la séparation de de- 

mi-freres et demi-soeurs pouvait contrevenir à l'article 8 

de la Convention". 

La jurisprudence strasbourgeoise démontre donc claire- 

ment que les frères et sœurs ont le droit d'entretenir des 

  

2. Apropos de cette « soft jurisprudence » du Comité des droits de l'enfant, voy. l'excellent article de G. MATHIEU et A.-C. RASSON, « Le droit de la famille à l'aune du respect 

de l'intérêt supérieur de l'enfant », Act. dr. fam., 2021, n° 6-7, spéc. pp. 172 et s. Notons que les observations générales du Comité des droits de l'enfant peuvent servir 

de directives d'interprétation de l'article 8 de la Convention européenne des droits de l'homme - voy. C.E.D.H., 13 septembre 2015, M. et M. c. Croatie. 

3. Observation générale n° 14 du 29 mai 2013 du Comité ONU des droits de l'enfant, n° 53, à consulter sur le site du Haut-Commissariat des droits de l'homme des 

Nations Unies, https://tbinternet.ohchr.org, spec. n° 65. 

4. — |bid., avant-derniére phrase. 

5. C.E.D.H., 24 mars 1988, Olsson c. Suède. 

6. C.E.D.H., 9 mai 2003, Covezzi et Morselli c. Italie ; S. VAN DROOGHENBROECK, La Convention européenne des droits de l'homme. Trois années de jurisprudence de la 

Cour européenne des droits de l'homme 2002-2004, vol. 2, Articles 7 à 57 de la Convention, Protocoles additionnels, Bruxelles, Larcier, 2006, n° 368. 

7. C infra. Le nouveau Livre 4 du Code civil, promis à l'entrée en vigueur le 1° juillet 2022, ne connaît plus les termes « uterins » et « consanguins », il reprend 

uniquement ceux de « demi-fréres » et « demi-sceurs » — loi du 19 janvier 2022 portant le livre 2, titre 3, « Les relations patrimoniales des couples » et le livre 4 « Les 

successions, donations et testaments » du Code civil, M.B. 14 mars 2022. 

8. C.E.D.H., 1" avril 2021, A.l. c. Italie, spéc. § 94. Adde : C.E.D.H., 16 février 2016, Soares de Melo c. Portugal, spéc. § 114 ; C.E.D.H., 13 octobre 2015, S.H. c. Italie, § 46, 

et les autres décisions auxquelles il est référé par la Cour. Voy. également E. ALors et S. De Bus, « Broers en zussen in het jeugdrecht », op. cit., p. 317, ainsi que les 

arréts y mentionnés. 

9. Voy. R. Heps, « Bescherming van de band tussen broers en zussen bij en na vaststelling van de verblijfsregeling », op. cit., et la jurisprudence strasbourgeoise y 

citée. Voy. cependant C.E.D.H., 26 novembre 2013, Vasquez c. Suisse (disponible uniquement en anglais), § 46. La Cour y réaffirme toutefois que les relations 

de fratrie, même entre adultes, relèvent de la vie familiale, l'intensité de celles-ci n'étant prise en compte que dans le cadre du contrôle de proportionnalité de 

l'ingérence constituée par l'impossibilité de séjourner sur le même territoire. Adde : E. ALors et S. De Bus, « Broers en zussen in het jeugdrecht », op. cit, p. 317, qui 

mentionnent également cet arrêt. 

10. C.E.D.H., 6 avril 2010, Mustafa et Armagan Akin c. Turquie (disponible uniquement en anglais), J.D.J., 2010, p. 38 (reflet) ; voy. également G. WiLLems, « Chronique 

de jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme en matière de droit des personnes et des familles (2009-2011) », Rev. trim. dr. fam., 2012, n°1, p. 87, 

n° 80. Adde : notre analyse reprise in M. MALLIEN, Le contentieux judiciaire parental à propos de l'éducation de l'enfant. Hiérarchie et inventaire des principaux critères 

d'appréciation retenus par les juges, coll. Les cahiers du CeFAP, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 194 à 196, dont certains passages sont repris ici. 

11. C.E.D.H., 6 avril 2010, Mustafa et Armagan Akin c. Turquie, précité, § 23. 

12. Ibid., § 25. 

13. Force est de constater que la Cour se livre à une analyse - certes restreinte — in concreto de la situation en ayant notamment égard aux conséquences 

psychologiques pour les enfants. Dans une affaire Vasquez c. Suisse, la Cour considère qu'il existe une vie familiale entre des frères et sœurs adultes dont les liens 

ne sont pas intenses et qui ne vivent pas ensemble, mais considère que l'ingérence est proportionnée (C.E.D.H., 26 novembre 2013, Vasquez c. Suisse, précité, § 46). 

14. Voy. notamment C.E.D.H., 1% avril 2021, A.l. c. Italie, précité, et C.E.D.H., 25 février 2020, Y.I. c. Russie, spéc. § 94. 
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liens personnels entre eux, même si des zones d'ombre 

subsistent. Cependant, il s'avère impossible d'en déduire 

l'existence d'un tel droit entre l'enfant et d'autres enfants 

avec lesquels il aurait vécu sans qu'ils soient ses frères 

et sœurs au sens « filiationnel », alors que l'observation 

générale n° 14 du Comité onusien des droits de l'enfant 

semble aller plus loin sur ce point". 

B. Droit des enfants d'être entendus 
dans les procédures relatives à leurs frères 
et sœurs ? 

La Cour d'appel de Gand a posé une question préjudicielle 

le 15 juillet 2021 à la Cour constitutionnelle portant sur 

la conformité de l'article 1004/1 du Code judiciaire aux 

articles 12 de la CIDE et 22bis de la Constitution dans la 

mesure où il ne permet pas aux enfants d'être entendus 

dans le cadre des contentieux relatifs à l'hébergement de 

leur demi-soeur". 

Répondre à ladite question n'est pas chose aisée, et 

semble dépendre en tout point de l'interprétation donnée 

aux termes « concerne » ou « l'intéressant », repris aux ar- 

ticles 12.1 de la CIDE et 22bis de la Constitution, mais aus- 

si à l'article 1004/1, 8 1°, du Code judiciaire”. 

L'adjonction, dans ce dernier texte, de la mention de l'au- 

torité parentale, de l'hébergement et des relations person- 

nelles ne signifie pas, à notre avis, qu'une signification puisse 

y être donnée, qui serait différente desdites dispositions 

constitutionnelle et internationale. Chacun de ces textes se 

trouve ainsi susceptible, en théorie, d'être interprété comme 

incluant — où non - les contentieux relatifs aux autres en- 

fants, de sorte qu'il semble difficile de conclure à un défaut 

de conformité entre l'article 1004/1, 8 1°, du Code judiciaire 

et les articles 12.1 de la CIDE et 22bis de la Constitution dont 

la portée est rigoureusement identique sur ce point. 

Reste à savoir, ensuite, s'il y a bien lieu d'interpréter ces 

trois dispositions en ce sens que l'enfant aurait le droit 

d'être entendu non seulement lors des contentieux rela- 

tifs à son propre hébergement, mais également lors de 

ceux qui auraient trait à un membre de sa fratrie (utérine, 

en l'espèce). Si nous demeurons profondément convain- 

cu qu'une portée large doit être reconnue à la locution 

« toute question l'intéressant »"8, il nous semble qu'il faille 
considérer, en attendant bien sûr que la Cour constitu- 
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tionnelle se prononce à propos de cette question préju- 

dicielle, que ce droit n'implique pas celui d'être entendu 

dans les procédures exclusivement relatives à l'héberge- 

ment des frères et soeurs (qu'ils soient germains, utérins 

ou consanguins). Certes, il ressort de l'observation géné- 

rale n° 12 du Comité des droits de l'enfant”, consacrée à 

son audition — et qui a été retenue explicitement par la 

Cour de Strasbourg comme une directive d'interpréta- 

tion de l'article 8 de la Convention européenne des droits 

de l'homme dans un arrêt M. & M. c. Croatie? -, que le 
Groupe de travail, institué en son sein, s'est refusé à éta- 

blir une liste limitative de « questions » censées « intéres- 

ser» l'enfant”. || n'en demeure pas moins que toutes les 
«questions » mentionnées au point 32 de la même obser- 

vation générale ont pour point commun de concerner di- 

rectement l'enfant. Raisonner autrement impliquerait po- 

tentiellement que l'enfant puisse obtenir d'être entendu 

dans les contentieux relatifs à l'hébergement des enfants 

du partenaire d'un de ses parents, voire même entre les 

parents de son meilleur ami concernant le maintien de 

celui-ci dans la même école ou la même région. Toutes ces 

questions concernent, elles aussi (indirectement), l'en- 

fant, sans qu'aucun élément n'indique que les rédacteurs 

de la CIDE et le constituant de 2008 aient entendu les 

inclure dans leurs articles 12.1 et 22bis. 

Il. LA LOI DU 20 MAI 2021 : APPROCHE GÉNÉ- 
RALE ET CHAMP D'APPLICATION 

À. Genèse et économie globale de Ja loi 

Comme le relevait Sophie Demars, l'article 375bis de l'an- 

cien Code civil offrait, avant l'entrée en vigueur de la loi 

du 20 mai 2021, davantage de droits aux grands-parents 

qu'aux frères et sœurs. Privés du « droit de principe » re- 

connu aux premiers, les deuxièmes étaient assimilés à de 

simples tiers et devaient démontrer l'existence d'un lien 

d'affection lorsque, devenus majeurs, ils désiraient obte- 

nir Un droit aux relations personnelles avec leur frère ou 

sœur encore mineur(e)2. Par ailleurs, et à l'inverse de ce 
que prévoyait outre-Quiévrain l'article 371-5 du Code civil 

français depuis la loi du 30 décembre 1996”, aucune règle 
de droit interne n'interdisait au juge familial ou protec- 

tionnel de séparer la fratrie. Tout au plus le maintien de 

l'unité de la fratrie avait-il été cité parmi les critères d'ap- 

préciation dans le cadre d'une demande d'hébergement 

  

15. Cf. supra. 

  

16. M.B., 30 aoüt 2021. Adde : |. Boone, « De verblijfsregeling van broers en zussen na scheiding van de ouders », T. Fam., 2021, n° 10, p. 302, n° 23. Le libellé de la 
question fait état d'une absence éventuelle de droit d'audition « au motif » qu'il ne s'agit « que » de leur demi-soeur et laisse donc quelque peu perplexe dans la 
mesure où l'interrogation semble transposable à tout enfant qui souhaiterait être entendu dans le cadre de la procédure qui concerne l'hébergement d'un autre 
enfant. 

  
17. La traduction française de l'article 121 de la CIDE préfère le terme « l'intéressant », ce qui doit être considéré comme un synonyme du verbe « concerner ». 

18. Ceci incluant, selon nous, par exemple les contentieux entre les parents relatifs à l'administration du patrimoine de l'enfant - M. MALLIEN, « L'autorité parentale, 
l'hébergement et la prise en considération de l'opinion de l'enfant par le juge : les apports des droits fondamentaux et la pratique des juridictions familiales », in | 
J.-Y. HavEz, M. MALLIEN, S. VAN TRIMPONT et M. ZIANT-DUFRASNE, Hébergement de l'enfant : réflexions pluridisciplinaires, Actes du colloque du 21 mars 2019 organisé | 
par la Commission Famille du barreau de Mons, Limal, Anthemis, 2020, spéc. p. 12. | 

19. Observation générale n° 12 rendue les 25 mai et 12 juin 2009 par le Comité de l'ONU des droits de l'enfant, à consulter sur le site du Haut-Commissariat des droits 
de l'homme des Nations Unies, https://thinternet.ohchrorg. 

20. C.E.D.H., 13 septembre 2015, M. et M. c. Croatie. Pour une analyse de cet arrêt, qui se référait à une observation générale n° 12 du même Comité, voy. M. MALLIEN, 

« L'autonomie du mineur », in N. DanDoy et G. WILLEMS (dir.), Les grands arrêts du droit au respect de la vie familiale, coll. Les Grands arrêts, Bruxelles, Larcier, { 
2022, pp. 431 et s. | 

21. Observation générale n° 12, points 27 et 32. | 

22. S. Demars, « Les relations entre frères et sœurs au sein de la famille en droit civil », R.G.D.C., 2000, pp. 83-84 et les références y citées. | 

23. JORF, 1" janvier 1997 ; pour les traits essentiels de cette législation, voy. E. BERRY, « Le principe de non-séparation de la fratrie en droit français », T. Fam., 2021, | 
n° 10, pp. 321 et s., S. Demars, ibid., pp. 86 et s., et M.-Ph. GiL-Rosabo, Les libertés de I'esprit de l'enfant dans les rapports familiaux, coll. Doctorat et Notariat, t. 22, | 
Paris, Defrénois, 2006, n°° 140 à 143. ne 

' 
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égalitaire lors des travaux parlementaires qui avaient 

précédé l'adoption de la loi (belge) du 18 juillet 2006”. 

La protection des liens de fratrie a été envisagée de ma- 

nière plus explicite dans le projet qui a mené à la loi du 

13 avril 1995%. Finalement, celle-ci n'a retenu que les rela- 

tions personnelles avec les grands-parents et les tiers af- 

fectivement liés à l'enfant. Pas moins de six propositions 

de loi ont été déposées ensuite. Celles-ci reprenaient 
globalement la première d'entre elles, qui prévoyait uni- 

quement «le droit aux relations personnelles pour les 

frères et sœurs ainsi que le droit des frères et sœurs ger- 

mains, utérins et consanguins de ne pas être séparés, sauf 

raisons impérieuses »?7. 

Seule la sixième d'entre elles, déposée le 21 novembre 2019 

par les députés Sophie Rohonyi et François De Smet (Dé- 

Fi)#, a abouti à la loi du 20 mai 2021, après avoir connu un 

parcours parlementaire pour le moins houleux. Cette pro- 

position de loi, qui définissait les frères et sœurs comme 

les personnes qui, soit partageaient un lien de filiation 

envers un même parent, soit étaient unis par un lien d'af- 

fection”, prévoyait qu'ils avaient, d'une part, le droit de 
ne pas être séparés et, d'autre part, celui d'entretenir des 

relations personnelles. Tout frère et toute sœur, âgé de 
12 ans au moins, se voyait offrir la possibilité de saisir le 

tribunal de la famille afin d'obtenir le respect de ce droit. 

S'en est suivi un tollé, issu principalement du monde aca- 

démique néerlandophone, qui fustigeait en particulier le 

dernier point dans la mesure où il remettait en cause le 

principe d'incapacité d'exercice des mineurs en leur don- 

nant ici le droit d'ester en justice, alors que celui-ci leur 

avait été dénié encore tout récemment par la Cour de 

cassation”. Était également critiqué le caractère stric- 

tement symbolique de la future législation qui, selon ses 

opposants, n'apportait aucune valeur ajoutée sur le plan 

juridique, car les droits, qui y seraient consacrés, se trou- 

vaient déjà largement garantis aux frères et sœurs par la 

CIDE et la Constitution”. 

C'est finalement un texte profondément remanié, au fil 

de plusieurs amendements, qui a été promulgué le 20 mai 

2021 après avoir été approuvé par tous les partis poli- 

tiques (hormis le Vlaams Belang). Ce consensus n'a été 

atteint qu'au prix du sacrifice de la capacité, à partir de 

l'âge de 12 ans, des enfants de saisir le tribunal de la fa- 

mille en vue de reconnaître leur droit de ne pas être sépa- 

rés de leurs frères et sœurs ou d'entretenir avec eux des 

relations personnelles™. 

Quoiqu'ainsi amputée d'un des principaux leviers censés 

garantir son efficacité”, la loi nouvelle, entrée en vigueur 

le 19 juin 2021, introduit dans l'ancien Code civil Un nou- 

veau chapitre II « Des frères et sœurs » dans le titre IX, 

consacré à l'autorité parentale et à l'accueil familial. Plus 

précisément, les articles 374, 8 2, nouvel alinéa 4, et 375bis 

du même Code préconisent respectivement le principe 

d'un système d'hébergement uniforme pour la fratrie et 

reconnaissent aux frères et sœurs un droit aux relations 

personnelles « de principe »%, à l'instar de celui dont béné- 
ficiaient déjà les grands-parents. Le principe d'un droit, à 

titre principal, de ne pas être séparés sauf si l'intérêt d'un 

des enfants le commande, et celui, à titre subsidiaire, de 

voir Un contact personnel maintenu entre frères et sœurs, 

est prévu par le nouvel article 387septiesdecies de l'ancien 

Code civil. Ce régime s'applique tant en matière civile que 

pour les contentieux protectionnels (sous réserve de ce 

qui sera exposé en ce qui concerne la constitutionnalité de 

la réforme), sauf celles relatives aux mesures ordonnées à 

la suite de la commission par le mineur d'un fait qualifié 

infraction. 

B. Difficultés quant au champ d'application 

1. Le législateur fédéral a-t-il outrepassé 
sa sphère de compétence ? 

Dans son avis rendu le 1° juillet 2020, le Conseil d'État 

a considéré que la proposition de loi relevait bien de la 

compétence du fédéral puisque la Cour constitutionnelle 

  

24. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n° 51-1673/001, exposé des motifs, p. 13. Pour un commentaire des contre-indications mentionnées lors des débats 
parlementaires qui ont mené à l'adoption de la loi du 18 juillet 2006, voy. N. DANDoy et Fl. REUSENS, « L'hebergement égalitaire (Lorsque la promotion de la 
coparenté sur le plan de l'hébergement aboutit à une réforme faussement modeste de la procédure en matière d'autorité parentale) », J.T., 2007, n° 6259, p.180, 

points 3.1 et s., ainsi que les premières applications jurisprudentielles y citées. Adde : |. Boone, « De verblijfsregeling van broers en zussen na scheiding van de 

ouders », op. cit., n° 16. 

25. Développements relatifs à la proposition de loi déposée à la Chambre par Sophie Rohonyi et François De Smet, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, 
n° 55-0780/001, p. 5, et les références aux travaux préparatoires de la loi du 13 avril 1995 y cités en notes infrapaginales 4 et 5. Adde : S. DEMARS, « Les relations 
entre frères et sœurs au sein de la famille en droit civil », op. cit., p. 83. 

26. Mérite notamment d'être mentionnée la proposition de loi déposée à la Chambre en 2007 par les députés Olivier Maingain, Marie-Christine Marghem, Corinne De 
Permentier et Bernard Clerfayt - Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2007-2007, n° 52-0276/001. Pour un relevé complet de ces propositions de loi, voy. M. Duran, « De 
ontstaansgeschiedenis van de wet van 20 mei 2021 betreffende de persoonlijke banden tussen broers en zussen », T. Fam., 2021, n° 10, p. 279. Adde les réflexions 
finales de S. DEMARS, ibid., p. 83 et l'étude de R. HEPS, « Bescherming van de band tussen broers en zussen bij en na vaststelling van de verblijfsregeling », op. cit., 
p. 286. Dans cette étude, Riki Heps évoque brièvement la proposition de loi déposée en 2007 ainsi que des pistes d'intervention législative. 

27. M. DUPAN, ibid., p. 279 - traduction libre. 

28. À ce sujet, voy. également J. POTEMANS et A. ROELANDT, « Le droit des fratries de ne pas être séparées », J.D.J., 2021, n° 401, p. 21. 

29. Voy. proposition de loi déposée à la Chambre par Sophie Rohonyi et François De Smet, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n° 55-0780/001, art. 3. 

30. Ibid., art. 4. 

31. Ibid., art. 6. 

32. VERENIGING VOOR FAMILIERECHT, « Naar een coherente rechtspositie van broers en zussen ? Fundamentele bedenkingen bij wetsvoorstel nr. 55-780 », T. Fam., 2021, 
n° 3, p. 57-58. Adde : Cass., 10 février 2020, T. Fam., 2020, n° 7, p. 198, Act. dr. fam., 2021, n° 1, p. 12. Voy. également la note de P. SENAEVe, « Aangaande de vrijwillige 
tussenkomst van de minderjarige in zaken van verblijfsregeling en aangaande de bijstand door een advocaat bij het horen », 7. Fam., 2020, n° 7, p. 199, spéc. n°“ 19 
et 20, ainsi que M. MALLIEN, « L'intérêt de l'enfant lors des litiges parentaux en matière d'hébergement et d'éducation : la question des autonomies à travers trois 
hot topics », Act. dr. fam., 2021, n° 3-4, pp. 202-205. 

33. M. DuPAN, « De ontstaansgeschiedenis van de wet van 20 mei 2021 betreffende de persoonlijke banden tussen broers en zussen », op. cit., p. 280, n° 5. 

34. La Commission de justice estimant préférable d'ajourner la réflexion à propos de la capacité procédurale du mineur - ibid. et Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 
2020-2021, n° 55-0780/009 et n° 55/-0780/010, p. 8. 

35. G. LoosveLDT et E. ADRIAENS, « Broers en zussen moeten samen kunnen opgroeien », De Juristenkrant, 2021, n° 430, spéc. p. 4. 

36. Pour cette notion, voy. M. MALLIEN, « Autorité parentale, hébergement et relations personnelles », in D. CARRÉ, N. GALLUS, G. HIERNAUX, M. MALLIEN, Th. VAN 

HALTEREN et G. WILLEMS, Droit des personnes et des familles. Chronique de jurisprudence 2011-2016, coll. Les dossiers du Journal des tribunaux, n° 107, Bruxelles, 

Larcier, 2018, pp. 445-446, n° 494 et 495. 

FOR. FAM. - 2022/1- AVRIL | ANTHEMIS 

  

  

 



  

  

  

® 

considère que celui-ci est seul compétent, en vertu de l'ar- 

ticle 22, alinéa 1”, de la Constitution pour « régler de ma- 

nière générale le droit au respect de la vie privée »”, les 
collectivités fédérées ne pouvant « prévoir des atteintes 

légitimes à ce droit dans les limites de leurs attributions 

moyennant le respect de la réglementation générale en 

la matière, qui doit être vu comme un niveau minimal de 

protection de la vie privée »®. 

Ce point de vue est toutefois largement contesté par 

un ensemble de représentants du monde académique 

du nord du pays, qui, dans leurs « considérations fon- 

damentales » à propos de la proposition de loi, ont 

conclu à l'inconstitutionnalité de ce qui est devenu l'ar- 

ticle 387quinquiesdecies de l'ancien Code civil en ce qu'il 

étend le principe de la non-séparation de la fratrie aux 

mesures protectionnelles dans le cadre de mineurs en 

danger”. Ces auteurs rappellent en effet que l'article 5, 
8 1”, 11, 6 de la loi spéciale de réformes institutionnelles 

du 8 août 1980 mentionne explicitement la protection 

de la jeunesse, et en particulier le contenu des mesures 

ordonnées dans ce cadre, parmi les matières personnali- 

sables confiées aux Communautés par l'article 128, 8 1°, 

de la Constitution. Ils ne manquent pas, par ailleurs, de 

mentionner un ancien avis, datant de 2008, de même la 

section de législation du Conseil d'État qui allait lui aussi 

en ce sens“°. 

Bien qu'étant favorable, sur le fond, au principe de 

non-séparation des frères et sœurs mis en place par le 

législateur, nous rallions à cette deuxième thèse. En ef- 

fet, si une lecture attentive de la jurisprudence de la Cour 

constitutionnelle citée dans l'avis du Conseil d'État (de 

2020) démontre bien que l'État fédéral est compétent en 

ce qui concerne la réglementation relative à la protection 

de la vie privée et familiale, ces arrêts avaient trait à la 

question de savoir qui, parmi les collectivités fédérées, est 

compétent pour apporter d'éventuelles restrictions à ce 

droit. Force est cependant de constater que l'intervention 

législative tendant à poser le principe de non-séparation 

de la fratrie ou, à tout le moins, à garantir des contacts 

minimaux entre frères et sœurs tend, au contraire, à pro- 

mouvoir ladite vie privée et familiale, ce dont il n'était nul- 

lement question dans les arrêts mentionnés par la section 

de législation du Conseil d'État. Or, l'article 22, alinéa 2, de 

la Constitution stipule que « la loi, le décret ou la règle vi- 

sée à l'article 134 garantissent la protection de ce droit »“! 
à la vie privée et familiale, « ce qui signifie que les mesures 

positives de protection et de promotion de la vie privée 

ne peuvent pas uniquement être prises par les autorités 
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fédérales, mais aussi par les communautés et les régions, 

dans le cadre des propres compétences »*. || en découle 
que le législateur fédéral était bien compétent pour in- 

troduire le principe de non-séparation de la fratrie et des 

contacts minimaux entre frères et sœurs dans le cadre des 

contentieux civils, notamment en matière d'hébergement, 

mais que l'extension de ce principe à la sphère protection- 

nelle“ appartenait aux législateurs communautaires et, 
à Bruxelles, à la Commission communautaire commune 

(COCOM)“, dans la lignée de leurs compétences décou- 
lant de la loi spéciale de réformes institutionnelles. Dans 

cette mesure, la loi du 20 mai 2021 semble effectivement 

inconstitutionnelle sur ce point“, quoique la Cour consti- 
tutionnelle n'ait, à ce jour, été saisie d'aucun recours en 

ce sens. 

Force est d'ailleurs de constater que l'article 48/1, ali- 

néa 2, du décret flamand en matière d'aide intégrale à 

la jeunesse (Vlaams decreet inzake integrale jeugdhulp) 

du 12 juillet 2013 met en exergue l'importance des liens 

de fratrie lors de mesures de placement, imposant au 

tribunal de la jeunesse un devoir de motivation spéciale 

lorsque cela n'est pas possible“. À Bruxelles, l'article 7 

de l'ordonnance du 16 mai 2019 prévoira explicitement 

le droit des frères et sœurs à garder le contact, sauf si 

celui-ci s'avère contraire à leur intérêt“. La situation ap- 
paraît, par contre, plus délicate en Communauté fran- 

çaise, puisque les articles 25, alinéa 4, et 42, 8 3, du Code 

« Madrane » du 18 janvier 2018 y consacrent le droit des 

frères et sœurs à ne pas être séparés, sauf si cela n'est 

pas « possible ». Comme l'écrivent Elisabeth Alofs et 

Sofie De Bus, c'est ce critère de « possibilité » qui pose 

problème, dans la mesure où il pourrait abriter des mo- 

tifs «logistiques, administratifs ou budgétaires » (par 

exemple le nombre de places ou de familles d'accueil 

disponibles), expressément prohibés par la Cour euro- 

péenne des droits de l'homme“®. 

2. La notion de « frères et sœurs » 

a) La summa divisio 

Une autre question délicate — et essentielle pour l'appli- 

cation de la loi du 20 mai 2021 - interroge la notion de 

«frères et soeurs ». Il ressort du texte que deux catégories 

d'enfants sont visées : 

— La première est constituée par les frères et sœurs au 

« sens strict », qui sont unis par un lien de parenté du 

2° degré en ligne collatérale et qui partagent donc des 

ascendants communs par le truchement de la filiation 

  

37. Avis du Conseil d'État n°° 67 657/2 et 67 658/2 du 1° juillet 2020, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n° 55-0780/003, p. 10. 

38. Ibid. et les arr€ts de la Cour constitutionnelle y cités. 

39. VERENIGING VOOR FAMILIERECHT, « Naar een coherente rechtspositie van broers en zussen ? Fundamentele bedenkingen bij wetsvoorstel nr. 55-780 », op. cit., p. 58 
et P. SENAEVE in M. DUPAN « Inzichten uit het panelgesprek van de studienamiddag over broers en zussen van 22 oktober 2021 », T. Fam., 2021, n° 10, p. 11, n°7. 

40. Ibid., spec. note infrapaginale 5, mentionnant l'avis du Conseil d'Etat n° 44.873vr/2/v du 4 septembre 2008, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2007-2008, 

n° 52-0515/003, pp. 5-6. 

41. Nous mettons en évidence. 

42. K.REYBRoOUCK et S. SOTTIAUX, De federale bevoegdheden, Anvers-Cambridge, Intersentia, 2019, n° 192. 

43. Rappelons toutefois que la loi de s'applique en toute hypothèse pas aux mesures appliquées aux mineurs ayant commis un fait qualifié d'infraction. 

44. Depuis la 6° réforme de l'État, pour ce qui est de l'aide contrainte à la jeunesse — E. ALoFs et S. De Bus, « Broers en zussen in het jeugdrecht », op. cit., n° 7 et les 
références y citées. 

45. Une solution consisterait, de lege ferenda, à intégrer les principes de la loi du 20 mai 2021 dans la Constitution elle-même. 

46. E. ALors et S. DE Bus, « Broers en zussen in het jeugdrecht », op. cit., n° 24. 

47. Ibid., n° 23. 

48. Ibid., n° 25 et C.E.D.H., 9 mai 2003, Covezzi et Morselli c. Italie, § 127, et 24 mars 1988, Olsson c. Suède, commentés supra. 
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envers leur(s) auteur(s) commun(s)*. S'en trouvent 
donc exclus les frères et sœurs biologiques sans que 

le lien de filiation envers l'auteur commun soit éta- 

bli®®, ainsi que les enfants dont le lien de filiation com- 
mun a été contesté avec succès”! Les adoptés simples 
— contrairement aux adoptés en adoption plénière - ne 

sont pas davantage considérés comme frères et sœurs 

de l'enfant dans le cadre de la loi du 20 mai 2021, étant 

donné la création d'un lien uniquement avec les adop- 

tants, mais non avec le reste de la famille®?. 

- La deuxième comprend les autres enfants, qui, 

comme le prévoit le nouvel article 387sexiesdecies de 

l'ancien Code civil, sont assimilés aux frères et sœurs 

si, d'une part, ils ont été éduqués dans une même fa- 

mille, et, d'autre part, ils sont unis par un lien affectif 

particulier. Il s'agit de la fratrie « au sens large » ou 

« assimilée ». 

Le régime ne s'applique qu'aux enfants mineurs”, étant 
entendu, bien évidemment, que le frère ou la sœur titu- 

laire du droit aux relations personnelles désormais re- 

connu par l'article 375bis de l'ancien Code civil peut être 

majeur. De manière générale, tant les frères et sœurs 
au « sens strict » que les membres de la fratrie assimilée 

bénéficient donc des droits consacrés par la loi nouvelle. 

Toutefois, seuls les seconds doivent pour cela avoir vécu 

ensemble et être unis par un lien d'affection, le lien de fi- 

liation envers l'auteur commun étant suffisant pour les 

premiers. 

b) Champ d'application spécifique de la règle formulée 

à l'article 374, 8 3, nouvel alinéa 4, de l'ancien Code civil 

En ce qui concerne la fratrie au « sens strict », Une contro- 

verse est née, en doctrine, quant à savoir si le droit d'être 

hébergés selon des modalités identiques (donc au-delà du 

principe de non-séparation), formulé à l'article 374, 8 2, 

alinéa 4, de l'ancien Code civil, s'applique uniquement aux 

frères et sœurs germains, ou s'il concerne également les 

demi-freres et demi-soeurs. 

Certains déduisent ainsi de la règle générale d'assimi- 

lation, formulée au nouvel article 387sexiesdecies de 

l'ancien Code civil (rendant expressément applicable 

l'ensemble du Titre IX dudit Code aux enfants non appa- 

rentés mais ayant vécu et entretenant un lien d'affection 

avec l'enfant) que (au moins) les membres de la fratrie 

consanguine ou utérine se trouvent aussi concernés par 

ledit principe des modalités uniformes d'hébergement. 

Ces auteurs se réfèrent également - et, à vrai dire, sur- 

tout — aux articles 738 et 752 de l'ancien Code civil”, qui 
entendent clairement, en matière successorale, le « frère » 

ou la « sœur » comme celui ou celle qui partage au moins 

son père, sa mère ou sa coparente avec le défunt®. Cette 
définition de la fratrie, qui était jusqu'ici la seule présente 

dans le Code civil et qui correspondait à celle retenue dans 

la proposition de loi”, devrait ainsi être transposée aux 

contentieux d'hébergement, voire protectionnels. Dans 

cette optique, il incomberait notamment au juge familial 

de faire en sorte, dans la mesure du possible*®, que les 
frères et soeurs germains, ainsi que les demi-fréres et de- 

mi-sœurs, soient hébergés selon des modalités identiques 

conformément à l'article 374, 8 2, alinéa 4, de l'ancien 

Code civil”, 

Ingrid Boone ne partage pas ce point de vue, et rappelle 

notamment que la proposition de loi initiale ne prévoyait 

pas de disposition spécifique imposant des modalités 

d'hébergement identiques pour les frères et soeurs®. Or, 

au gré des différents amendements déposés, la néces- 

sité d'un traitement différencié pour les frères et sœurs 

germains, par rapport aux fratries uterine, consanguine 

et même assimilée, a été mentionnée à diverses reprises. 

En effet, à défaut d'un tel traitement spécifique aux 

fratries germaines, l'obligation de prévoir des modalités 

identiques d'hébergement aurait pour conséquence que 

les frères et sœurs non-germains devraient à certains 

moments être hébergés chez le parent (non commun) de 

leur demi-frere ou de leur demi-sceur, le cas échéant par le 

biais d'une limitation du temps d'hébergement chez leur 

propre parent (également non commun})$. || semble donc 

raisonnable de penser que le législateur n'ait pas voulu 

étendre le principe des modalités identiques d'héberge- 

ment au-delà de la fratrie germaine. 

Un argument textuel plaide également en ce sens. En ef- 

fet, le texte même de l'article 374, 8 2, alinéa 4, de l'ancien 

Code civil, qui traite de l'autorité parentale et qui contient 

la règle dont question, s'applique « lorsque les parties ont 

plusieurs enfants », ce qui fait bien évidemment référence 

à la fratrie germaine. Mme Boone conclut dès lors à juste 

titre à un oubli du législateur lors de la rédaction de l'ar- 

  

49. Quant à la nécessité - ou non - de partager les deux parents en commun, ou seulement l'un d'entre eux, cf. infra. 

50. Fr. SWENNEN, « Wie zijn broers en zusters ? », T. Fam., 2021, n°10, p. 292, n°3. Le Conseil d'État, pour sa part, semble néanmoins d'avis que l'existence de liens 

de sang induit à tout le moins des relations familiales portentielles entrant dans le champ d'application de l'article 8 de la Convention européenne des droits 

de l'homme - Avis du Conseil d'État n°° 67 657/2 et 67 658/2 du 1° juillet 2020, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n° 55-0780/003, p. 16, et M. DUPAN, 

« Juridische bescherming van de familiale band(en) tussen broer(s) en zus(sen). Commentaar bij de wet van 20 mei 2021», R.G.D.C., 2021, n° 9, p. 458, n° 8. 

51. Fr. SWENNEN, ibid. 

52. Ibid. n° 4. 

53. Ibid., n° 7. 

54. L'article 375bis, alinéa 1”, 2° phrase, de l'ancien Code civil indique, en effet, clairement qu'il s'applique à « tous les enfants » et « à tout âge ». Fr. SWENNEN, ibid., 

n° 7. De manière évidente, il n'en résulte nullement qu'un enfant devenu majeur ne puisse exiger d'obtenir des relations personnelles avec un membre de la fratrie 

devenu lui aussi majeur, même si la question pourrait se poser à l'égard d'un frère ou d'une sœur devenu(e) majeur(e), mais placé sous un régime d'incapacité à la 

suite d'un handicap mental, ce que le législateur ne semble pas avoir envisagé. 

55. Le même constat ressort des nouveaux articles 411, § 2, et 4.27 du Code civil promis à l'entrée en vigueur le 1°" juillet 2022 - art. 68 de la loi du 19 janvier 2022, 

M. B., 14 mars 2022. 

56. Fr. SWENNEN, « Wie zijn broers en zusters ? », op. cit., n° 3. 

57. Ibid. et proposition de loi déposée 4 la Chambre par Sophie Rohonyi et Francois De Smet, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n° 55-0780/001, art. 3. 

58. Cf. infra. 

59. Dans le même sens : M. DUPAN, « Juridische bescherming van de familiale band(en) tussen broer(s) en zus(sen). Commentaar bij de wet van 20 mei 2021 », op. 

cit. n° 9. 

60. |. Boone, « De verblijfsregeling van broers en zussen na scheiding van de ouders », op. cit., n° 9. 

61. Ibid. et justification de l'amendement n° 11 (retiré ensuite) déposé par Sophie Rohonyi, Katja Gabriëls et Koen Geens, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, 

n° 55-0780/005. 
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ticle 387sexiesdecies, en omettant de stipuler expressé- 

ment qu'il ne s'applique pas à la règle des modalités iden- 

tiques d'hébergement£?. 

À ces arguments, qui nous paraissent convaincants, il y a 

lieu d'ajouter que le droit de l'enfant à être éduqué par ses 

deux parents, garanti par les articles 7.1, 9.3, 10.2 et 18.1 

de la CIDE et rappele à l'envi par la Cour européenne des 

droits de l'homme, implique un contact suffisant avec 
chacun d'entre eux. Or, il résulterait de la mise en œuvre 
stricte du principe de modalités d'hébergementidentiques 

pour les frères et sœurs germains, uterins, consanguins 

et assimilés, un morcellement important‘ des périodes 

d'hébergement, qui reviendrait même, en théorie, à obli- 

ger chaque parent d'en solliciter une contra legem pour 

tous les demi-frères et demi-sœurs et les frères et sœurs 

assimilés de son enfant afin de pouvoir héberger celui-ci 

en même temps qu'eux. || nous paraît dès lors plus exact 

d'interpréter le nouvel article 387sexiesdecies de l'ancien 

Code civil selon le principe de cohérence et de respect par 

le législateur des normes internationales précitées — hié- 

rarchiquement supérieures -— et, partant, de considérer 

qu'il ne s'applique pas à la règle formulée à l'article 374, 

8 2, alinéa 4. 

c) Notion élargie de fratrie 

Par contre, il ressort incontestablement de l'ar- 

ticle 387sexiesdecies de l'ancien Code civil que les fratries 

germaines, Utérines, consanguines et assimilées bénéfi- 

cient toutes du droit à la non-séparation — qui est donc 

à distinguer soigneusement du principe de l'uniformité 

des modalités d'hébergement‘ - et du droit aux relations 
personnelles prévus respectivement aux articles 387sep- 

tiesdecies et 375bis du m&me Code”. 

En ce qui concerne les fratries assimil&es, deux conditions 

cumulatives - l'existence d'un lien affectif particulier et 

l'éducation passée dans une même famille — doivent être 

remplies pour bénéficier de ces droits susmentionnés. 

Avant de les examiner de plus près, il y a lieu de se de- 

mander si les fratries utérines et consanguines doivent 

également y satisfaire ou si, au contraire, elles ne s'ap- 

pliquent qu'aux enfants avec qui l'enfant concerné a 

grandi sans partager de liens de parenté. En d'autres 

termes, les « frères et sœurs » auxquels ces enfants sont 

assimilés en vertu de l'article 387sexiesdecies de l'ancien 

Code civil sont-ils les frères et soeurs germains, ou en- 

globent-ils également les fratries utérines et consan- 

guines ? Nous penchons résolument pour la deuxième 
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alternative. En effet, en dehors de l'exclusion des fratries 

non-germaines dans le contexte de la règle spécifique de 

l'article 374, 8 2, alinéa 4, de l'ancien Code civil, il convient 

de s'en tenir à la seule définition des « frères et sœurs » 

retenue par ledit Code et qui englobe les fratries uterines 

et consanguines®. Ceci semble par ailleurs correspondre 

al'intention du législateur®. Par ailleurs, l'inclusion de ces 
fratries par la Cour de Strasbourg dans la vie familiale, 

habituellement sans vérifier davantage l'effectivité des 

liens qui les unissent”, mène au même constat au regard 
du principe d'interprétation en cohérence avec la norme 

hiérarchigvement supérieure. Il en résulte donc que, pour 

bénéficier des droits garantis par les articles 387septies- 

decies et 375bis de l'ancien Code civil, les demi-frères et 

demi-sœurs ne doivent pas, à l'instar des fratries ger- 

maines, rencontrer les deux conditions supplémentaires 

qui demeurent dès lors réservées aux enfants qui ne par- 

tagent pas de lien de filiation. 

En ce qui concerne ces conditions à proprement parler, 

un «lien affectif particulier » doit exister entre les en- 

fants concernés (le terme « entre » signifiant sans aucun 

doute qu'il doit s'agir d'un lien réciproque). Ce lien af- 

fectif particulier nécessite en principe d'être prouvé, en 

vertu de l'article 8.4, alinéa 2, du Code civil, par le pa- 

rent qui se prévaut du critère de la non-séparation de 

la fratrie dans le cadre des modalités d'hébergement 

qu'il sollicite, quoiqu'il apparaisse souvent à travers 

l'audition d'enfants plus grands réalisée dans le cadre 

des articles 1004/1 et 1004/2 du Code judiciaire ou une 

éventuelle étude sociale. En ce qui concerne les jeunes 

enfants, il semble raisonnable de présumer réfragable- 

ment l'existence d'un tel lien affectif du simple fait de 

leur vie commune, la preuve concrète risquant de s'avé- 

rer impossible dans la plupart des cas”. Notons égale- 
ment que l'exigence de prouver un lien affectif place la 

personne (majeure) assimilée à un frère ou à une sœur 

au sens de l'article 387sexiesdecies et sollicitant des re- 

lations personnelles auprès du tribunal de la famille, ipso 

facto dans la même situation que celle de tous les tiers 

visés par l'article 375bis du même Code. 

Ensuite, il doit s'agir d'enfants ayant été « éduqués au 

sein d'une même famille ». L'usage du participe passé 

exclut donc tant ceux qui n'ont pas (encore) vécu en- 

semble (par exemple les enfants du nouveau parte- 

naire d'un parent avec qui celui-ci aurait le dessein de 

construire une famille « recomposée ») que ceux qui 

ont certes partagé le même toit, mais en dehors du 

contexte familial (par exemple dans une institution’? ou 

  

62. Ibid. 

63. Voy. parmi de nombreux exemples, C.E.D.H., 10 février 2017, Kacper Nowakowski c. Pologne ; C.E.D.H., 12 février 2013, Vojnity c. Hongrie — pour un commentaire 
plus approfondi de cet arrêt, cf. G WILLEMS, « Chronique de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme en matière de droit des personnes et 
des familles (2012-2014) », Rev. trim. dr. fam., 2015, n° 4, p. 737, et, plus récemment, C.E.D.H., 18 février 2020, Cînta c. Roumanie. 

64. Concernant de droit, voy. M. MALLIEN, « L'autorité parentale », in N. DANDoY et G. WILLEMS (dir.), Les grands arrêts du droit au respect de la vie familiale, coll. Les 
Grands arrêts, Bruxelles, Larcier, 2022, pp. 401 et s.,, et M. MALLIEN, Le contentieux judiciaire parental à propos de l'éducation de l'enfant. Hiérarchie et inventaire 
des principaux critères d'appréciation retenus par les juges, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 192 à 194. 

65.  Voire presque infini si chaque parent a refait sa vie avec un partenaire ayant lui aussi des enfants, issus de cette nouvelle Union, voire d'une union antérieure. 

66. Cf. infra. 

67. On enseigne généralement que le principe de non-séparation de la fratrie repris à l'article 375-5 du Code civil français, dont la loi du 20 mai 2021 s'est inspirée, 
englobe également les fratries utérines et consanguines — E. BERRY, « Le principe de non-séparation de la fratrie en droit français », op. cit., p. 321, n° 9 et 10. 

68. Voy. les articles 738 et 752 de l'ancien Code civil et les futurs nouveaux articles 411, 8 2, et 4.27 du Code civil ; cf. supra. 

69. Proposition de loi déposée à la Chambre par Sophie Rohonyi et Francois De Smet, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n° 55-0780/001, art. 3. 

70. Cf supra. 

71. Nous n'entendons pas fouler aux pieds ici les principes régissant la charge de la preuve, mais proposer, dans ce contexte spécifique, une application raisonnable 
des articles 8.4, alinéa 3 (collaboration loyale de toutes les parties à l'administration de la preuve) et 8.6, alinéa 2 (preuve par vraisemblance), du Code civil. 

72. Fr. SWENNEN, « Wie zijn broers en zusters ? », op. cit. n° 6 et les références y citées. 
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un internat). Ces exclusions correspondent à un choix 

délibéré du législateur. Reste à déterminer positivement 

ce qu'il y a lieu d'entendre par la locution « éduqués au 

sein d'une même famille ». Cette définition n'est pas ai- 

sée et autorise dès lors les quelques regrets au regard 

de la sécurité juridique exprimés par le professeur Fre- 

derik Swennen”. Les travaux parlementaires semblent 
y inclure les enfants ayant séjourné dans une même fa- 

Tableau récapitulatif 

mille d'accueil dans le cadre de l'article 387sexiesdecies 

de l'ancien Code civil’ * et d'autres y ajoutent ceux qui 
vivent ensemble chez les grands-parents/* sans pour 
autant être frères et sœurs au sens strict. Sont en re- 

vanche exclus ceux qui habitent certes dans la même 

famille (parentale), mais qui ne passent pas la semaine 

dans le même internat ou qui mènent des vies totale- 

ment différentes”. 

  

  

  

  

  

      

Fratries Fratries utérines/ Enfants sans pére ni 

germaines consanguines mére en commun 

end d'hébergement Applicable Inapplicable Inapplicable 

Non-séparation : ; ; 
Applicabl (art. 387septiesdecies) Applicable Applicable pplicable 

Contacts & relations personnelles . . : 
I Applicabl 

(art. 387septiesdecies et 375bis) Applicable Applicable Pplcanle 

Lien affectif particulier Non requis Non requis Requis 

Vécu ensemble Non requis Non requis Requis (aans 18 FRÈRE 
famille)       

  

Le champ d'application de la loi du 20 mai 2021 se révèle 

donc assez large, et s'étend, à travers la fratrie assimilée, 

au-delà des liens actuellement protégés par la jurispru- 

dence strasbourgeoise et rencontre la recommandation 

(discrète) en ce sens du Comité onusien des droits de l'en- 

fant”. 

Ill. L'ÉTENDUE ET LA MISE EN ŒUVRE DES 
PRINCIPES GARANTISSANT CUNITE DES FRA- 
TRIES 

A. Notions et quelques précisions 

Les modalités identiques d'hébergement pour les frères 

et sœurs germains, requises par l'article 374, 8 2, nouvel 

alinéa 4, de l'ancien Code civil, n'appellent guère de pré- 

cisions, si ce n'est, comme nous le verrons, que ce prin- 

cipe doit être articulé avec d'autres impératifs’®. Ledit 
article 374, 8 2, alinéa 4, de l'ancien Code civil précise d'ail- 

leurs que le juge « tend » à mettre en place un système 

d'hébergement uniforme et prévoit des «relations per- 

sonnelles » comme hypothèse subsidiaire, ce qui signifie 

qu'il peut s'en écarter. 

Le droit des frères et sœurs de ne pas être séparés pré- 

vu par l'article 387septiesdecies, qui, lui, s'applique égale- 

ment aux fratries consanguines, Utérines et assimilées, 

n'implique au contraire pas forcément que des modalités 

d'hébergement strictement identiques soient prévues. 

Une telle exigence se trouve résolument absente du texte 

de l'article 387septiesdecies de l'ancien Code civil et s'avé- 

rerait le plus souvent impossible à appliquer en dehors des 

fratries germaines”. Par ailleurs, ce principe de non-sé- 
paration ne peut davantage être réduit à de simples 

«contacts personnels », puisque ceux-ci sont déjà repris 

comme droit spécifique, reconnu aux frères et sœurs dont 

l'intérêt ferait obstacle à l'application de la règle de non- 

séparation. 

La non-séparation, bien que rien n'exclut qu'elle puisse 

impliquer, dans certains cas, des modalités identiques 

d'hébergement - mais certainement pas de manière sys- 

tématique®® -, semble en réalité viser principalement le 

maintien de liens plus étroits entre les frères et soeurs . En 

effet, les travaux préparatoires de la loi du 20 mai 2021 

démontrent que les auteurs de la proposition de loi ont 

été largement inspirés par le souci d'assurer aux enfants 

un flot de stabilité et la sauvegarde de certains repères, 

notamment au temps de l'éventuelle fin de la relation 

  

73. Ibid., in fine. 

74. Ibid. et amendement n° 22 déposé par Sophie Rohonyi, Katja Gabriëls, Laurence Zanchetta, Philippe Pivin, Claire Hugon, Koen Geens, Ben Segers et Stefaan Van 
Hecke Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 2019-2020, n° 55-0780/009. Adde : S. DEMARS, « Les relations entre frères et soeurs au sein de la famille en droit civil », op. 
citi, p..76. 

75. M. DUPAN, « Juridische bescherming van de familiale band(en) tussen broer(s) en zus(sen). Commentaar bij de wet van 20 mei 2021 », op. cit. p. 458, n° 7. 

76. Fr. SWENNEN, « Wie zijn broers en zusters ? », op. cit. n° 6 et les références y citées. Pour notre part, nous sommes aussi d'avis - moyennant ces réserves — que tant 

les enfants hébergés dans la même famille à titre principal que ceux y vivant ensemble une semaine sur deux dans le cadre d'un hébergement égalitaire, voire de 
type « 9-5 », doivent être considérés comme formant une fratrie « au sens large ». Le participe passé « éduqués » paraît difficilement compatible avec des temps 
d'hébergement plus courts et requiert, par ailleurs, que cet hébergement commun suffisamment large ait duré au moins quelques années. 

77. Observation générale n° 14 du 29 mai 2013 du Comité ONU des droits de l'enfant, n° 53, à consulter sur le site du Haut-Commissariat des droits de l'homme des 
Nations Unies, https://tbinternet.ohchr.org, spéc. n° 65, cf. supra. 

78. Ces impératifs sont l'appréciation in concreto de l'intérêt de l'enfant par le juge, l'hébergement égalitaire comme modèle de référence, la prise en considération 
de l'opinion de l'enfant et des accords entre les parents — cf. infra. 

79. Cf. supra. 

80. Cf. supra. 
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entre les parents®!. Sur le plan linguistique, la signification 

même du terme de (non-)« séparation »® suggère - dans 

sa négation — l'évitement d'une rupture par rapport au 

passé. Ainsi, davantage qu'un quantum temporel, le prin- 

cipe de non-séparation nous semble avant tout devoir 

être compris comme un impératif de continuité, imposant 

au juge (mais aussi aux parents dans le cadre de conven- 

tions) l'obligation de maintenir, autant que possible, les 

temps d'hébergement communs existants (ou ayant exis- 

té récemment) entre les frères et les sœurs. 

Notons également - et sans doute à regret - que les 

travaux parlementaires démontrent que le législateur 

ne semble jamais avoir songé à étendre le principe de la 

non-séparation des fratries au-delà de la sphère de l'hé- 

bergement. Par conséquent, ledit principe ne pourrait 

être invoqué afin, par exemple, d'obtenir le maintien des 

frères et sœurs dans une même école, un même internat 

ou une même activité extrascolaire. Le nouvel article 393, 

alinéa 2, introduit dans l'ancien Code civil par la loi du 

20 mai 2021 et qui prévoit que les frères et sœurs « au 

sens de l'article 387sexiesdecies » du même Code se ver- 

ront désigner un même tuteur, fait figure de Fremdkürper 

a cet égard®, 

Enfin, il ressort de l'article 387septiesdecies que lorsque l'in- 

térêt des enfants requiert que les frères et sœurs soient sé- 

parés, des « contacts personnels » doivent être maintenus 

entre eux, à moins que l'intérêt de l'un d'entre eux ne s'y op- 

pose également. Le législateur n'a précisé ni ce qu'il y a lieu 

d'entendre par des « contacts personnels » ni les critères 

qui, au regard de l'intérêt de l'enfant, justifieraient leur sup- 

pression totale. Ce qui est certain, c'est que les contacts 

prévus par les juridictions nationales dans l'affaire Mustafa 

et Armaÿan Akin%* et les circonstances qui les ont menées à 
leur décision ont été considérés par la Cour de Strasbourg 

comme largement insuffisants à cet égard. 

Globalement, les « contacts personnels » se distinguent 

de la « non-séparation » en ce qu'ils permettent une di- 

minution importante du temps partagé par les frères et 

sœurs et ne requièrent pas forcément que ceux-ci soient 

hébergés ou même passent des nuitées ensemble. Les 

modalités de ces contacts personnels peuvent être très 

variables, et consister par exemple en des journées ré- 

currentes passées ensemble chez Un parent ou un tiers. 

Rien n'exclut qu'ils puissent avoir pour cadre l'école, mais il 

semble difficilement concevable d'envisager des contacts 
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« personnels » sans que ceux-ci soient suffisamment indi- 

viduels et donc privatifs (la simple inscription dans une 

même école ou dans une même classe, où les contacts au- 

raient lieu Uniquement en groupe, serait donc clairement 

insuffisante). 

B. Mise en œuvre sur le plan judiciaire 

Comme nous l'avons mentionné, la faculté que l'article 5 de 

la proposition de loi envisageait d'offrir à l'enfant (à par- 

tir de l'âge de 12 ans) de faire valoir devant les juridictions 

familiales le droit de ne pas être séparé de ses frères et 

sœurs (ou à tout le moins d'entretenir des relations per- 

sonnelles avec eux) est passée à la trappe lors du proces- 

sus parlementaire®. A la suite d'une opposition vigoureuse, 
issue principalement du nord du pays, la Commission de la 

Justice de la Chambre a en effet préféré postposer une ré- 

flexion plus large sur la capacité des mineurs d'ester ou d'in- 

tervenir en justice® (certains n'ont d'ailleurs pas manqué 
de rappeler que la Cour de cassation a encore récemment 

dénié cette capacité®”). Subsiste seule la possibilité, offerte 
par l'article 375bis de l'ancien Code civil au frère ou à la sœur 

(tels que définis au sens large précisé à l'article 387sexiesde- 

cies du même Code), une fois sa majorité atteinte‘, d'obte- 

nir du tribunal de la famille la mise en place de relations per- 

sonnelles. Pour le surplus, le système mis en place a surtout 

pour effet d'introduire un critère légal objectivant en partie 

la notion d'« intérêt de l'enfant », notamment dans le cadre 

de contentieux d'hébergement, à l'instar de ce qui avait été 

le cas par l'érection de l'hébergement égalitaire en modèle 

de référence par la loi du 18 juillet 2006. 

Il n'existe dès lors guère de moyen de contraindre les pa- 

rents de ne pas séparer les fratries dans la vie quotidienne 

en dehors de toute intervention judiciaire””. 

Reste à savoir s'il est loisible au juge de mobiliser ces 

principes motu proprio à l'appui de sa décision. Dans la 

mesure où les dispositions de la loi du 20 mai 2021 consti- 

tuent un affinement légal du critère de l'intérêt de l'en- 

fant, celles-ci relèvent de l'ordre public”! et peuvent, dès 

lors, être soulevées d'office par le juge dans le respect du 

principe dispositif formulé à l'article 1138, 2% du Code ju- 

diciaire”. 

La Cour de cassation a ainsi rappelé — à tort selon nous — 

dans un arrêt du 4 janvier 2013 que le juge familial ne 

  

81. Développements précédant la proposition de loi déposée à la Chambre par Sophie Rohonyi et François De Smet, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, 

n° 55-0780/001, pp. 7 à 9. 

82. Le terme « séparer » signifie « mettre à part », « désunir », ce qui suggère une certaine idée de discontinuité - L'art d'écrire et de bien rédiger, Dictionnaire Quillet 

de la langue française, Paris, Librairie Aristide Quillet, 1975. 

83. Cf. infra. 

84. C.E.D.H., 6 avril 2010, Mustafa et Armagan Akin c. Turquie, précité. 

85. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n° 55-0780/001. 

    

86. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2020-2021, n° 55-0780/009 et n° 55/-0780/010, p. 8. Adde : M. DUPAN, « De ontstaansgeschiedenis van de wet van 20 mei 2021 
betreffende de persoonlijke banden tussen broers en zussen », op. cit., p. 280, n° 5 ; M. Dupan, « De ontstaansgeschiedenis van de wet van 20 mei 2021 betreffende 

de persoonlijke banden tussen broers en zussen », op. cit., p. 280, n° 5. 

87. Cass. 10 février 2020, T. Fam., 2020, n° 7, p. 198, Act. dr. fam., 2021, n° 1, p. 12. Adde : VERENIGING VOOR FAMILIERECHT, « Naar een coherente rechtspositie van broers 
en zussen ? Fundamentele bedenkingen bij wetsvoorstel nr. 55-780 », op. cit. et supra. 

88. M. Dupan, « Juridische bescherming van de familiale band(en) tussen broer(s) en zus(sen). Commentaar bij de wet van 20 mei 2021 », op. cit., n° 27. 

89. M. MALLIEN, Le contentieux judiciaire parental à propos de l'éducation de l'enfant. Hiérarchie et inventaire des principaux critères d'appréciation retenus par les 

juges, op. cit., p. 135, n° 134. 

90. G.LoosveLort et E. ADRIAENS, « Broers en zussen moeten samen kunnen opgroeien », op. cit., spéc. p. 4. 

91. M. MALLIEN, Le contentieux judiciaire parental à propos de l'éducation de l'enfant. Hierarchie et inventaire des principaux critères d'appréciation retenus par les 
juges, op. cit., pp. 112-113, n° 108, et D. LYBAERT, « Het co-ouderschap », T.P.R., 1994, pp. 2048 et 2059. 

92. Cass. 28 septembre 2012, RG.D.C., 2013, n° 5, p. 1297. Adde : J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK, « Chronique de l'office du juge », J.M.L.B., 2013, p. 1307, n° 13 et J. VAN 
COMPERNOLLE, « L'office du juge et le fondement du litige », R.C.J.B., 1982, p. 14, n° 8. 
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heurte pas ledit principe dispositif lorsqu'il fixe des mo- 

dalités d'hébergement qui ne coïncident ni avec celles 

demandées par le père ni avec celles sollicitées par la 

mère, s'il reste quantitativement en deçà de celles-ci (par 

exemple, chaque parent sollicite l'hébergement principal 

et le juge prévoit un hébergement égalitaire)#. Le juge 

pourrait ainsi déterminer de son propre chef les jours et 

périodes passés par l'enfant auprès de ses (demi-)frères 

et sœurs chez les parents respectifs, à condition que 

ceux-ci « entrent » dans les périodes d'hébergement que 

l'un d'entre eux a sollicitées“. 

C. L'unité de la fratrie et les autres critères 

légaux 

1. Un critère non absolu 

L'hébergement uniforme des frères et sœurs germains, 

ainsi que la non-séparation — ou à tout le moins le main- 

tien en contact — des autres fratries ne constituent pas 

des critères absolus. Il ressort ainsi de l'article 387septies- 

decies de l'ancien Code civil que le droit de non-séparation 

est exercé « dans l'intérêt de l'enfant » et que, à défaut, 

des contacts personnels sont prévus, à moins que l'intérêt 

de l'enfant y fasse également obstacle. S'il n'existe pas de 

formulation identique pour les modalités d'hébergement 

identiques visées par l'article 374, 8 2, alinéa 4, de l'ancien 

Code civil, la priorité à l'intérêt de l'enfant découle sans 

aucun doute du verbe « tend » qui y est repris et, plus ex- 

plicitement encore, des articles 3.1 de la CIDE” et 22bis 

de la Constitution”, ainsi que de nombreux arräts stras- 

bourgeois”. 

Fondamentalement, le régime mis en place par la loi 

du 20 mai 2021 s'analyse, à l'instar de l'article 375-5 du 

Code civil français dont il s'est inspiré, comme une pré- 

somption selon laquelle l'intérêt de l'enfant impliquerait le 

maintien des fratries®. || s'agit incontestablement d'une 

présomption réfragable, puisqu'elle est susceptible d'être 

renversée par le parent qui démontre qu'elle menerait in 

concreto à une décision contraire à l'intérêt d'un des en- 

fants concernés. Par ailleurs, son application doit être ar- 

ticulée avec un certain nombre d'autres droits des enfants 

et principes. 

2. Dérogation générale : l'intérêt de l'enfant 

apprécié in concreto par le juge 

Plusieurs arrêts de la Cour européenne des droits de 

l'homme”, tout comme d'ailleurs l'observation générale 

n° 14 du Comité onusien des droits de l'enfant", insistent 

sur l'obligation d'apprécier l'intérêt de l'enfant in concre- 

to, notamment dans le cadre des contentieux d'héber- 

gement!®!. C'est donc uniquement en s'appuyant sur une 
telle appréciation que le juge peut déroger aux principes 

d'unité des fratries. Rappelons à cet égard que, par « ap- 

préciation in concreto », il y a lieu d'entendre l'examen, « au 

cas par cas, de l'intérêt supérieur de chaque enfant, en 

fonction des caractéristiques particulières de sa situation 

familiale ou de sa personnalité » et se distingue donc de 

sa définition in abstracto qui, pour sa part, est censée 

«exprimer pour l'ensemble des enfants ce qu'est, dans 

telle ou telle situation, leur intérêt »1°2, 

Par conséquent, il appartient au parent qui sollicite 

des modalités différentes d'hébergement des frères et 

soeurs germains ou une (certaine) séparation des fra- 

tries utérines, consanguines et assimilées (ce qui inclut 

donc les enfants de - voire vivant avec — l'autre parent), 

de démontrer que celles-ci rencontreraient mieux l'in- 

térêt de l'enfant concerné par le litige" #%. Les exemples 
de situations où tel pourrait être le cas sont légion : 

difficultés relationnelles très importantes - mais seu- 

lement d'un des enfants - avec l'autre parent, sévices 

ou mésententes entre frères et sœurs (y compris « au 

sens large »)'™, besoin d'une scolarité spécifique d'un 
des fréres et soeurs, impliquant par exemple son inscrip- 

tion dans un établissement éloigné géographiquement... 

auxquels il y a lieu d'ajouter les desiderata divergents des 

enfants, surtout s'ils ont une grande différence d'âge ®. 
Le fil conducteur reste, dans tous ces cas de figure, que 
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la charge de la preuve de la nécessité de séparer la fra- 

trie incombe au parent qui la demande, et que le juge 

doit soigneusement la motiver dans sa décision au dé- 

part de faits et paramètres affectant spécifiquement 

l'enfant. 

3. Dérogations spécifiques 

L'intérêt de l'enfant établi in concreto ne constitue cepen- 

dant pas le seul motif permettant de séparer les fratries. 

En effet, les principes établis par la loi nouvelle doivent 

être articulés avec le droit de l'enfant de voir son opinion 

être prise en considération ainsi qu'avec l'hébergement 

égalitaire comme modèle prioritaire et les conventions 

éventuelles entre les parents. 

a) L'unité des fratries et l'opinion de l'enfant 

Il ressort incontestablement des articles 12.1 de la CIDE, 

22bis de la Constitution et 1004/1, 8 6, alinéa 2, du Code 

judiciaire, mais également d'un arrêt M. et M. c. Croa- 

tie", que les opinions de l'enfant doivent être « dûment 
prises en considération » par l'instance décisionnelle en 

tenant compte de son âge, de sa maturité et de son 

discernement!” || s'agit d'une règle qui s'impose impé- 
rativement au juge si ces conditions sont remplies’®, 
Or, il est permis de se demander, avec le professeur Pa- 

trick Senaeve"®’, ce qu'il advient des règles garantissant 

l'unité des fratries lorsque les frères et sœurs expriment 

des souhaits différents en termes d'hébergement, voire 

s'ils désirent expressément ne pas vivre ensemble. Tel 

pourrait être le cas, par exemple, d'une adolescente de 

16 ans qui se trouverait en rupture avec sa mère, alors 

que son petit frère de 12 ans s'épanouirait dans un hé- 

bergement égalitaire. Pourrait également être ima- 

ginée la situation de (demi-)frères et sœurs en conflit 

qui ne souhaitent plus se voir ou qui désirent rompre les 

contacts avec les enfants du partenaire d'un de leurs 

parents. 

Il est certes probable que la plupart de ces situations 

trouveront une solution (judiciaire ou conventionnelle) 

à travers une appréciation in concreto des intérêts des 

enfants concernés, qui permettront de déroger tant à 

l'unité des fratries prévue par la loi nouvelle! qu'aux opi- 

nions exprimées par les enfants’. Reste que cela n'est 
pas possible dans toutes les situations et qu'il y a donc 

lieu de s'interroger sur l'ordre de priorité entre le droit 

des enfants de voir leur opinion être prise en considéra- 

tion par l'instance décisionnelle et celui de ne pas être 

séparé de leurs fratries. 

106. C.E.D.H., 13 septembre 2015, M. et M. c. Croatie, précité. 
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Certains pourraient être tentés de faire valoir - bien que 

jusqu'à présent la doctrine soit restée aussi muette que 

ne l'ont été les travaux préparatoires sur cette question - 

que les opinions des enfants ne pourraient être de na- 

ture à séparer les fratries car leur intérêt doit primer sur 

celle-ci. Or, les principes garantissant l'unité des fratries 

ne constituent rien d'autre qu'une objectivation de cet 

intérêt. Certes, il s'agirait là d'une définition in abstracto 

— et non d'une appréciation in concreto - de l'intérêt de 

l'enfant, mais il n'y aurait guère de problème puisque 

celle-ci émanerait du législateur et non du juge. 

Une telle thèse pourrait bien sûr être retenue si les enfants 

ne possédaient pas encore la faculté de discernement ou 

la maturité requises par les articles 12.1 de la CIDE, 22bis 

de la Constitution et 1004/1, 8 6, alinéa 2, du Code ju- 

diciaire. Nous pensons cependant qu'elle ne résiste pas à 

l'analyse dans le cas contraire. Certes, le droit de l'enfant 

de ne pas être séparé de ses frères et sœurs constitue une 

forme d'objectivation légale de son intérêt, mais celui de 

voir son opinion être prise en considération ne l'est pas 

moins, tous les droits des enfants n'étant que des tra- 

ductions de leur intérêt'?. Or, force est de constater que, 
contrairement à l'unité de la fratrie, la prise en considéra- 

tion de l'opinion de l'enfant est garantie explicitement par 

des textes hiérarchiquement supérieurs à la loi du 20 mai 

2021. Raisonner autrement reviendrait à considérer que 

le législateur belge s'est cru autorisé d'apporter une res- 

triction supplémentaire à des droits garantis internatio- 

nalement et constitutionnellement™’. Par ailleurs, il est 
permis de penser que, lorsqu'il s'agit de fratries dites as- 

similées, le «lien affectif particulier » fait défaut chaque 

fois qu'un des enfants souhaite — voire même accepte - 

d'être séparé de l'autre, un tel lien devant être réciproque 

comme le suggère la locution « entre eux » reprise à l'ar- 

ticle 387sexiesdecies de l'ancien Code civil. 

Reste à savoir ce qu'il advient lorsqu'un des enfants sou- 

haite des modalités d'hébergement qui le sépareraient de 

son frère où de sa sœur alors que celui-ci/celle-ci y serait 

opposé(e). La question trouverait évidemment réponse, 

sur le plan juridique, si l'un des enfants ne possédait pas 

encore la faculté de discernement ou - pour la raison que 

nous venons d'évoquer - s'il s'agissait d'un enfant du par- 

tenaire d'un des parents, avec lequel il aurait vécu. Par ail- 

leurs, ici également, il y a fort à parier que, dans la plupart 

des cas, le contentieux pourra être vidé à la faveur d'une 

appréciation in concreto de l'intérêt des enfants concer- 

nés. Si, malgré tout, il s'avérait impossible de départa- 

ger les demandes à l'aune de ces critères, force serait de 

constater l'inapplicabilité, dans une telle espèce, de celui 

de l'opinion de l'enfant de sorte que le juge devrait à nou- 
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veau tenir compte de celui de l'unité des fratries voulu par 

la loi nouvelle. 

b) L'unité des fratries, le droit d'être éduqué 

par les deux parents et l'hébergement égalitaire 

Le raisonnement que nous avons tenu concernant le cri- 

tère de l'opinion de l'enfant peut être transposé au droit 

d'être éduqué par les deux parents, garanti explicitement 

par les articles 71, 9.3, 10.2 et 18.1 combinés de la CIDE, 

et par de nombreux arrêts strasbourgeois™. Ainsi semble- 
t-il difficile de soutenir que la non-séparation d'une fratrie 

utérine, consanguine ou assimilée priverait définitivement 

l'autre parent de toute possibilité obtenir l'extension du 

temps d'hébergement de l'enfant'®. Dans le cas contraire, 
le lien de fratrie dans la famille recomposée d'un parent 

se trouverait favorisé aux dépens de celui avec l'autre pa- 

rent, pourtant protégé explicitement par les dispositions 

précitées (même s'il n'existe aucune obligation interna- 

tionale d'ériger, comme l'a fait la Belgique, l'hébergement 

égalitaire en modèle de référence", ni même de le rendre 
possible). 

La question se pose en termes différents lorsqu'il s'agit 

de la fratrie germaine. L'insertion du principe de l'héber- 

gement identique à l'article 374, 8 2, de l'ancien Code civil 

juste après l'alinéa qui prévoit l'hébergement égalitaire, 

laisse penser que le texte nouveau doit avoir pour effet 

de modaliser la mise en place de celui-ci. Se trouve ain- 

si consacrée Une certaine jurisprudence qui tendait, déjà 

avant la loi, à appliquer un hébergement égalitaire à 

des enfants plus jeunes que l'âge habituellement retenu 

afin de prévoir des modalités identiques pour l'ensemble 

de la fratrie". Le même raisonnement incite à penser a 
contrario que l'existence d'une contre-indication à l'héber- 

gement égalitaire pour un des frères et sœurs germains 

pourrait"® constituer Un obstacle empêchant sa mise en 
place pour l'ensemble de la fratrie”. Rien n'est cependant 
moins sûr, car, ici à nouveau, il s'agit de limiter la place 

d'un parent afin de favoriser le lien de fratrie, même si 

une telle restriction paraît, dans bien des cas, moins fa- 

cilement disproportionnée dans la mesure où il s'agit de 

frères et sœurs germains. 

c) L'unité de la fratrie et les accords parentaux 

Parmi les formes diverses que peuvent prendre les ac- 

cords parentaux et les différents moments où ils sont sus- 

ceptibles d'intervenir'?, il s'en trouve notamment certains 
auxquels une partie de la doctrine reconnaît désormais 

une certaine force obligatoire en y étendant, de manière 

tempérée, le principe de la convention-loi établi par l'ar- 

ticle 1134 de l'ancien Code civil'", 

Tous s'entendent cependant pour considérer que l'appli- 

cation des conventions dotées de ladite force obligatoire 

doit être écartée chaque fois qu'elles paraissent (deve- 

nues) contraires à l'intérêt de l'enfant, cet intérêt relevant 

de l'ordre public? Dans la mesure où tel est également 
le cas des règles instaurées par la loi nouvelle #, il ne fait 

aucun doute que les conventions parentales qui auraient 

pour effet de scinder la fratrie germaine ou de séparer 

les autres fratries devraient se voir dénier toute force 

obligatoire et être écartées d'office par le juge", à moins 
qu'elles ne se justifient par l'intérêt d'au moins un des en- 

fants concernés, établi in concreto, ou par son opinion ®®. 

Rien n'empêche, par contre, que les fratries soient sépa- 

rées par décision des parents en dehors de toute interven- 

tion judiciaire, la loi n'ayant pour objet que de faire obs- 

tacle (dans une certaine mesure) à l'homologation par le 

juge de tels accords”. 

IV. LE DROIT DES FRÈRES ET SŒURS AUX RELA- 
TIONS PERSONNELLES 

La loi nouvelle modifie également l'article 375bis de 

l'ancien Code civil en ce sens qu'elle étend aux frères et 

sœurs — qu'ils soient germains, utérins, consanguins ou 

assimilés?” — le droit de principe, jusqu'ici garanti aux 
grands-parents, à des relations personnelles. Si le texte 

mentionne explicitement que ce droit est reconnu « à tout 

âge » aux frères et sœurs, une distinction fondamentale 

doit néanmoins être opérée entre : 

- le droit des frères et sœurs majeurs" ® de saisir le tri- 
bunal de la famille et d'y obtenir la mise en place de 

relations personnelles ; 

® 
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- le droit des frères et sœurs mineurs, qui coïncide avec les 

« relations personnelles » et les « contacts personnels », 

déjà largement évoqués, prévus à titre subsidiaire res- 

pectivement aux articles 374, 8 2, alinéa 4, et 38/sep- 

tiesdecies de l'ancien Code civil??. Les enfants mineurs 
n'ont aucune possibilité de saisir le tribunal - celle-ci 

leur ayant été refusée lors des débats parlementaires 

amendant la proposition de loi initiale" -, de sorte que 
leur « droit » s'assimile davantage à un critère d'appré- 

ciation des demandes des parents ou d'homologation 

de leurs accords", 

Dans la mesure où le droit reconnu aux frères et sœurs 

majeurs l'est - textuellement - par extension de celui dont 

bénéficiaient déjà les grands-parents depuis 1995, le ré- 

gime prévu jusqu'ici pour les deuxièmes s'applique désor- 

mais mutatis mutandis aussi aux premiers. Ainsi, il semble 

devoir être présumé jusqu'à preuve du contraire? que les 
relations avec le frère ou la sœur majeur(e) sont « profi- 

tables » à l'enfant et qu'il appartient, le cas échéant, aux 

parents de démontrer le contraire in concreto'#. Par ail- 
leurs, la disposition précitée confère aux frères et sœurs 

un « droit de principe »°* en présumant l'existence d'un 
lien affectif au sein de la fratriel#, 

Ce droit, qui - n'étant pas limité dans sa portée — peut 

également être revendiqué par le frère ou la sœur d'un 

enfant placé à la suite à la commission d'un fait qualifié 

infraction'”, demeure toutefois « subsidiaire par rapport 
au droit d'hébergement des parents » et a pour seul ob- 

jet de faire en sorte qu'ils puissent « conserver un lien 

avec l'enfant [...] ». Il s'agit de « contacts limités dans le 

temps afin de ne pas vider de substance le droit d'hé- 

bergement des parents »"™®, dont il est permis de croire, 
vu l'extension du régime prévu pour les grands-parents, 

qu'ils devraient donner lieu à des rencontres dont la fré- 

quence et la durée comparables à celles habituellement 

reconnues à ceux-ci, 

V. L'UNITÉ DES FRATRIES EN CAS DE TUTELLE 

La règle prévue en cas de tutelle par le nouvel alinéa 2 

ajouté par la loi du 20 mai 2021 à l'article 393 de l'ancien 

Code civil, soulève également quelques questions et pa- 

raît même critiquable à certains égards. 

Tout d'abord, l'instauration du principe du tuteur unique, y 

compris pour les frères et sœurs non-germains (le texte se 
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réfère explicitement à la définition des frères et sœurs re- 

prise à l'article 387sexiesdecies“°), repose sur l'hypothèse, 
totalement invraisemblable dans la pratique, où tous les 

enfants concernés se trouveraient privés de leurs deux pa- 

rents alors que, rappelons-le, ils n'en partagent qu'un en 

cas de fratrie consanguine et utérine, et aucun en cas de 

fratrie assimilée. 

Ensuite, force est de constater que le législateur n'a 

guère fait preuve de cohérence puisque, d'une part, il 

n'étend pas le principe de la non-séparation des fra- 

tries au-delà de l'hébergement (ce qui exclut notam- 

ment, et à juste titre, l'exercice de l'autorité parentale), 

alors que, d'autre part, les frères et sœurs, y compris 

non-germains, se verraient attribuer un même tuteur 

— c'est-à-dire une même instance décisionnelle sur les 

différents aspects de l'éducation (en cas de disparition 

des parents). 

Enfin, la mission confiée au juge de paix de « préciser », 

en cas de tutelle, « comment les frères et sœurs entre- 

tiennent des relations personnelles entre eux » par le nou- 

vel article 393, alinéa 2, de l'ancien Code civil, se révèle 

quelque peu difficile à appréhender. En effet, on peine à 

imaginer qu'un droit aux « relations personnelles » vienne 

se substituer au droit à l'hébergement uniforme ou au 

droit à la non-séparation, prévus respectivement par les 

nouveaux articles 374, 8 2, alinéa 4, et 387septiesdecies de 

l'ancien Code civil, à moins de créer une différence de trai- 

tement entre les fratries sous tutelle et les autres diffici- 

lement compatible avec le principe de non-discrimination. 

L'article 393, alinéa 2, sous cet aspect, ne peut donc 

qu'être interprété comme une règle de compétence, 

confiant au juge de paix la mise en œuvre desdits droits 

en cas de tutelle. Si l'on comprend le souci du législateur 

de prévoir un for unique permettant, avec toute la céléri- 

té que requiert une telle situation, de désigner le tuteur 

et d'assurer l'unité des fratries dans une même décision, 

force est de constater qu'il en résulte un certain éclate- 

ment des compétences en ce qui concerne le maintien des 

relations entre frères et sœurs, ce que la loi du 30 juillet 

2073 instituant le tribunal de la famille a voulu éviter. Sans 

doute est-il également permis de regretter, dans cette 

optique, les significations fondamentalement différentes 

que doit revêtir la locution « relations personnelles » selon 

qu'elle se trouve à l'article 374, 375bis ou 393, alinéa 2, et 

le manque de cohérence et de rigueur terminologique qui 

en résulte au sein de l'ancien Code civil. 
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CONCLUSION 

La valeur ajoutée de la loi du 20 mai 2021 ne fait aucun 

doute. Si certains l'ont qualifiée d'« exclusivement symbo- 

lique », elle a, au contraire, pour mérite de traduire concrè- 

tement dans le Code civil des principes fondamentaux qui 

se trouvaient seulement en puissance dans les dispositions 

internationales et constitutionnelles. Ceux-ci demeuraient 

en effet relativement vagues, à l'image des arrêts de la 

Cour européenne des droits de l'homme relevés en la ma- 

tière. 

Certes, dès avant la loi, peu de magistrats se révélaient 

prêts à scinder des fratries en dehors d'une réelle nécessité 

au civil et d'un manque de places disponibles au protection- 

nel. Il n'en demeure pas moins que la consécration légale 

de principes, même admis depuis longtemps par la juris- 

prudence, implique l'adhésion formelle par la société aux 

valeurs fondamentales concernées qu'elle fait ainsi siennes. 
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Or, en l'espèce, il est tout sauf anodin que le principe de 

non-séparation des fratries soit qualifié, à deux reprises, 

de « droit » de l'enfant à l'article 387sexiesdecies de l'an- 

cien Code civil, là où la matière gravitait jusqu'ici pour 

l'essentiel autour des droits-fonction des parents. Qu'elle 

soit symbolique ou non, la reconnaissance des « droits » 

des enfants dans le cadre des contentieux d'hébergement 

constitue déjà une révolution copernicienne en elle-même, 

quoique l'on puisse évidemment regretter qu'elle se soit 

trouvée amputée du droit de l'enfant à faire valoir ce droit 

en justice. 

Ce bémol, auquel doivent s'ajouter les trop nombreuses 

imprécisions relevées sur le plan de la légistique formelle, 

de l'articulation interne des textes et du champ d'applica- 

tion de la réforme, ne doit pas occulter l'évolution, certes 

lente, dont la loi nouvelle témoigne - à l'instar d'autres 

textes — de la place de l'enfant en tant que véritable ac- 

teur des contentieux qui le concernent. 
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